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Resumo

O presente estudo busca analisar a possibilidade de se enquadrar, em alguma
modalidade de crime de corrupgao prevista nos Codigos Penais brasileiro e portugués, a
conduta do funciondrio publico que solicita ou aceita uma vantagem indevida de um
particular, no exercicio das suas fun¢des ou por causa delas, sem que tal vantagem esteja
vinculada a pratica ou omissao, ainda que eventual, de um concreto ato de oficio, ou, em
outras palavras, sem que se demonstre o efetivo contributo do funcionario em contrapartida

do suborno, situacdo na qual se inserem, por exemplo, os “pagamentos de facilitacdo”.

Em ambos os paises, o que se percebe nas ultimas décadas ¢ um processo de
alargamento dos limites de incriminagdo da corrup¢ao na esfera publica, com a eliminacao
de elementos tipicos, cuja prova em juizo criava dificuldades a possibilidade de
condenagdo. Todavia, ao tempo que, em Portugal, as novidades no regime juridico-penal
da corrupcao tém sido promovidas pelo legislador, no Brasil, ¢ a jurisprudéncia (do STF)

que esta a frente de significativas mudangas.

E justamente em razdo dessa nova realidade juridica, que se pode afirmar que a
conduta questionada ¢ digna de rea¢do penal nos dois paises, por configurar um
“mercadejar” com o cargo, elemento insito a configuragao dos crimes de corrupgao.

Palavras-chave

Corrupgao — funciondrio publico — vantagem indevida — fungdes publicas — ato de

oficio — pagamentos de facilitagdo.



Abstract

The present study seeks to analyze the possibility of including, in some modalities
of corruption’s crimes contemplated in Brazilian and Portuguese criminal laws, the
conduct of a public officer who requests or accepts an undue advantage or perks of a
private person or organization as an inducement to performance his duties. Or, in another
way, without having to prove the connection between the bribe payment and the actual

contribution of the public officer (for instance, the “facilitation payments™).

In both countries, what has been observed in recent decades is a process of
widening the limits of corruption’s incrimination in the public sphere with the elimination
of typical elements, whose evidence in court created difficulties for the conviction. In
Portugal, those innovations in the criminal-legal regime of the corruption have been
promoted by the legislator, while in Brazil it is the case law of the Supremo Tribunal

Federal (STF) that is in charge of significant changes.

It is precisely because of this new legal-criminal reality that one can say that the
type of conduct described here asks for a legal reaction on the criminal law in both
countries, since it constitutes what someone can call a “trading” with the public office, a

feature of those kind of corruption’s crimes.

Keywords

Bribery — public officer — undue advantage — public functions — Official act —

facilitation payments.
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1- Introducio

A palavra “corrupgao” ¢ polissémica e pode encerrar tanto um contetido natural
quanto valorativo'. Para os fins deste trabalho, este wltimo sentido é que interessa, mais
especificamente, adianta-se, na orbita estatal, onde “corrupto”, na visdo de PRADO?, “¢ o
agente que faz uso de sua fung¢do para atender finalidade distinta da do interesse publico,

movido pelo objetivo de alcan¢ar vantagem pessoal”.

Nesse contexto, para ZAFFARONI®, a corrupgdo, em termos genéricos, “suele
entenderse como la relacion que se establece entre una persona con poder decisorio
estatal y otra que opera fuera deste poder, en virtud de lo cual se cambian ventajas,
obteniendo ambas in incremento patrimonial, en funcion de un acto (u omision) de la

esfera de poder de la primeira em beneficio de la segunda”.

Fazendo eco a essa definicio, SCHILLING* afirma que a “corrup¢do é um
conjunto variavel de praticas que implica trocas de quem detém poder decisorio na
politica e na administra¢do e quem detém poder economico, visando a obtengdo de

vantagens ilicitas, ilegais ou ilegitimas para os individuos ou grupos envolvidos”.

Acontece que a satisfacdo do interesse publico representa a propria justificativa
politica da existéncia do Estado, razdo pela qual os agentes publicos exercem suas
atribui¢des no ambito de uma estrutura organizacional destinada a consecucdo do bem
comum, atuando em nome € para O povo, com respeito irrestrito aos principios da

legalidade, moralidade, publicidade, impessoalidade e eficiéncia’.

! Segundo o diciondrio da lingua portuguesa, a palavra “corrup¢io” é empregada no sentido de
decomposicdo, deterioragdo, putrefacdo, devassiddo, depravagdo ou perversdo, bem como para designar o ato
ou o efeito de subornar, que, por sua vez, significa a “a¢do de induzir a pessoa a prdtica de certo ato,
oferecendo-lhe dinheiro ou outros beneficios ilicitos, em proveito proprio”. Fonte: https://www.dicio.com.br.
Acesso em 06.04.2017.

2 PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro, Parte Especial, Volume 3. 9* Edi¢do, Revista dos
Tribunais, Sao Paulo, 2013, p. 578.

3 ZAFFARONI, Eugenio Ratl. La corrupion: su perspectiva latino-americana. In: OLIVEIRA, Edmundo
(org.). Criminologia critica. CEJUP, Belém, 1990, p. 371.

* SCHILLING, Flavia. Corrupgdo: ilegalidade intoleravel. Comissdes parlamentares de inquérito e a luta
contra a corrupgdo no Brasil (1980-1992). IBCCrim, Sdo Paulo, 1999, p. 15.

> MIRANDA, Gustavo Senna. Corrupgdo piiblica: uma pandemia nacional. Revista Panoptica, N.° 9, agosto
de 2007, p. 229 e 237.




Nessa perspectiva, a corrup¢do se associa a ideia de abuso de poder e desvio de
finalidade, uma vez que o agente publico se vale da condigdo que ostenta para obter
vantagem indevida de ordem particular, ao arrepio da lei, dos seus deveres funcionais e dos
. . , . 6 .
interesses gerais a que estd adstrito”, abrangendo, em sentido amplo, toda conduta
comissiva ou omissiva do agente publico que leve ao desvirtuamento das fungdes do
Estado, a exemplo do peculato, trafico de influéncia, exploracao de prestigio, abuso de
poder e lavagem de dinheiro, e, em sentido estrito, a corrupcao ativa e passiva, nas quais a

esséncia da corrup¢io estd no proprio trafico da fungdo publica’.

Na visao de alguns autores, a corrup¢ao decorre do afrouxamento moral e da
pretericdo da ética e da virtude ocasionados pela busca desenfreada do enriquecimento
pessoal, impulsionada pelo mercado global e pela enorme importancia dada ao dinheiro na
sociedade capitalista. Em outras palavras, associa-se a pratica da corrup¢do a formagao
humanistica e cultural do povo que compdem determinada nagdo®, a qual, obviamente,
reflete no padrao ético de seus agentes publicos, pois extraidos do mesmo meio social.
Todavia, se a corrup¢ao fosse apenas um fendmeno cultural, ela ndo ocorreria, nem seria

considerada ilegal, em todas as partes do mundo’.

Ademais, em um contexto de corrupcdo “sistémica”!?, tal pratica é fomentada por
uma concep¢ao empresarial camuflada, que ainda considera o suborno como instrumento
necessario a manutencdo da competitividade, permitindo superar concorrentes que detém

melhor tecnologia ou custos mais baixos, com a facilidade das despesas com o pagamento

¢ PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro, Parte Especial, Volume 3 ..., p. 578.

TELLIOTT, Kimberly Ann. 4 Corrupgdo e a Economia Global. Editora UnB, Brasilia, 2002, p. 59.

8 FELIPPI FILHO, Mario Cesar. A Corrupgdo e a sua Tipificagio Legal: Breve Enfoque no Tratamento
Juridico Dispensado pelo Cédigo Penal Brasileiro. Revista Sintese de Direito Penal e Processual Penal, N.°
78, fevereiro-marco/2013, p. 93/94.

% RAMINA, Larissa O. Tratamento juridico internacional da corrupcdo: a Convengdo Interamericana
contra a Corrupgdo da O.E.A. e a Convengdo sobre o Combate da Corrup¢do de Funcionarios Publicos
Estrangeiros em Transag¢oes Comerciais Internacionais da O.C.D.E. Revista da Faculdade de Direito da
Universidade Federal do Parana, Volume 9, 2003, p. 202.

100 termo “corrupgio sistémica” é aplicado em relagdo a instituigdes que transformaram a corrupgdo em
parte integrante de seus negocios, de forma que seus procedimentos ndo mais sdo operacionalizados de
acordo com as regras formais. Nessas redes de corrupg@o bem estruturadas, ¢ dificil identificar a relagdo entre
as acdes dos agentes publicos e as recompensas recebidas, o que dificulta a repressdo. /n: TORRES, Alcidio.
O combate contra a corrup¢do e pela promog¢do da ética em Portugal e no Brasil. Chiado Editora, Lisboa, p.
105.
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do suborno serem incorporadas ao preco dos produtos e servigos comercializados ou
deduzidas dos impostos devidos no pais de origem!!. Além disso, deve-se considerar que a
corrupgao sistémica resulta da atuagdo de uma organizacdo verticalizada e muito bem
articulada, que se vale da inoperancia do sistema legal para fixar profundas raizes na
estrutura institucional do Estado'?, em especial, em setores com poderes decisorios e que
possam ser usados discricionariamente, favorecendo determinados grupos ou individuos'>.
Em sintese, a corrupgao se estabelece entre quem governa, quem integra o servico estatal e

quem pode comprar o Estado.

Acrescente-se ainda que a impunidade serve de estimulo & pratica do ilicito!'.
Com efeito, a maioria dos paises ndo possuem sistemas juridicos com os instrumentos
necessarios para enfrentar a corrupgao no atual cenario mundial, de carater economico e
transnacional. Por outro lado, a pouca transparéncia dos atos de corrupgdo, que tém a
marca da clandestinidade e do sigilo, cria condi¢des propicias a auséncia de puni¢do. Nesse
aspecto, ROSSETTO!’ destaca que “a relacdo corrupto-corruptor ndo é diretamente
lesiva ou vitimogénica, ou seja, o suborno, a fraude e o peculato so atingem terceiros
através da categoria denominada «bem-comumy. Lesado é o publico, o contribuinte, o
consumidor, categorias amplas, impessoalizadas, sem uma protagonizag¢do clara na vida
social, sem um codigo de conduta definido, sem uma representagdo estabelecida™. Se bem
compreendido, ¢ o que COSTA ANDRADE'® denomina de “selegio negativa de
criminalidade”, devido a existéncia de uma vitima inconsciente de sua condi¢ao ou por se

tratar de uma vitima abstrata. Soma-se a isso o fato de que em sociedades com democracia

""ELLIOTT, Kimberly Ann. 4 Corrup¢do e a Economia Global ..., p. 220.

12 ROSSETTO, Patricia Carraro. O combate a corrupgio piblica e a criminaliza¢do do enriguecimento
ilicito na ordem normativa brasileira. Revista da Associagdo Brasileira de Professores de Ciéncias Penais,
N.° 10, Volume 6, 2009, p. 226.

13 SCHILLING, Flavia. Corrupgdo: ilegalidade intoleravel ..., p. 49.

14 Nesse ponto, pesquisa do Centro de Referéncia do Interesse Publico da Universidade Federal de Minas
Gerais, realizada em 2010, identificou junto a populagdo brasileira que os principais fatores que contribuem
para a corrup¢do sdo a impunidade e um sistema judicial ineficiente. /n: FILGUEIRAS, Fernando.
Corrupgdo, cultura politica e reformas no Brasil. Revista de Ciéncias Humanas, Vol. 10, N.° 2, jul/dez 2010,
p- 331. Disponivel em: http://www.cch.ufv.br/revista/pdfs/voll0/art.7vol10-2.pdf. Acesso em 04.04.2017.

15 ROSSETTO, Patricia Carraro. O combate a corrup¢io publica ..., p. 222.

ISANDRADE, Manuel da Costa. A Vitima e o Problema Criminal. Coimbra, 1980, p. 99. Segundo o autor,
estudos comprovam que a decisdo da vitima de denunciar ou néo a pratica de um delito repercute na selegdo
da criminalidade pelas instancias formais de controle, assim como na explica¢do das elevadas cifras negras
de certas condutas desviantes (p. 89).
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tardia, a populagio ainda identifica o Estado como inimigo comum!’ e ndo diferencia a
“coisa publica” da “coisa do governante”, circunstancias que a levam a se demitir do

controle da gestdo publica e a tolerar praticas corruptas'®.

Esse conjunto de fatores leva a que as condenagdes criminais por corrup¢ao no
mundo variem apenas entre 4% a 10% dos processos julgados'®, fora a criminalidade

oculta, que deixa de ser captada pelos 6rgaos formais de controle.

A corrupcdo sempre esteve presente na  historia da humanidade,
independentemente de regime ou forma de governo®’. E certo que em regimes autoritérios,
poucos se atrevem a retirar o véu que a encobre. Todavia, ndo raro, a corrup¢ao também
macula a pureza dos ideais democraticos e republicanos, pois se apresenta como uma via

rapida para o acesso e a permanéncia de grupos politicos no poder?!.

Curiosamente, até a década de 1990, era forte o discurso sobre a funcionalidade da
corrupgao, notadamente, por servir de “6leo necessario” para desbloquear certos entraves
institucionais e burocraticos nos paises em desenvolvimento, tornando-os mais eficazes?.
Além disso, em busca de aumentar a competividade de suas empresas, paises

desenvolvidos, com excecdo dos Estados Unidos da América (EUA)?*, ndo s6 permitiam o

17 Pesquisa realizada entre 22.11.2016 e 10.01.2017, com moradores de bairros periféricos da cidade de Sdo
Paulo, acima de 18 anos e com renda familiar mensal de até 5 salarios minimos, demonstrou que “o principal
confronto existente na sociedade ndo é entre ricos e pobres, entre capital e trabalho, entre corporagoes e
trabalhadores e sim entre Estado e cidaddos, entre a sociedade e seus governantes. Para os entrevistados,
todos sdo vitimas do Estado que cobra impostos excessivos, impée entraves burocrdticos, gerencia mal o
crescimento econdomico e acaba por limitar ou sufocar a atividade das empresas”. Disponivel em:
http://opiniao.estadao.com.br/noticias/geral,o-colapso-do-discurso-petista,70001724096. Acesso em 03.04.
2017.

18 SHECAIRA, Sérgio Salomdo. Corrupg¢do: uma andlise criminoldgica. In: Direito Penal como critica da
pena: Estudos em homenagem a Juarez Tavares por seu 70° aniversario em 2 de setembro de 2012. Marcial
Pons, Sao Paulo, 2012, p. 608.

19 BECHARA, Ana Elisa Liberatore Silva. Corrupcdo, crise politica e direito penal: as ligbes que o Brasil
ainda precisa aprender. Boletim IBCCRIM, N.° 290, Volume 25, 2017, p. 6.

20 ROSSETTO, Patricia Carraro. O combate a corrupcdo publica ..., p. 214.

2l GARCIA, Emerson. A corrupgdo. Uma visdo juridico-socioldgica. Revista dos Tribunais, N.° 820,
fevereiro/2004, p. 446.

22 SIMOES, Euclides Damaso. Contra a Corrupgdo — As Leis de 2010. In: As Alteragdes de 2010 ao Codigo
Penal e ao Coédigo de Processo Penal, Rui do Carmo (Coord.), Coimbra Editora, Coimbra, 2011, p. 43.

23 Com o advento do Foreign Corrupt Pratices Act (FCPA), em 1977, o sistema juridico norte-americano
passou a punir atos de corrupgdo extraterritoriais, mediante disposi¢des antissuborno e contabeis, com
especial destaque para a criminalizagdo da corrupgdo de agentes publicos estrangeiros e a ndo-dedutibilidade
tributaria dos subornos pagos no exterior. Essa lei foi alterada em 1988, mas a sua esséncia foi mantida.
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pagamento de suborno a agentes publicos estrangeiros, mas também autorizavam a

deducdo desses valores dos impostos devidos ao fisco?.

Com o avango do processo de globalizagdo, houve um aumento na incidéncia dos
casos de corrupgdo de titulares de cargos politicos e de altos cargos publicos, devido a
expansio das transagdes comerciais internacionais®> e a facilitacdo do fluxo de capitais
entre os paises, promovida pela integracio dos sistemas bancério e financeiro®®. Outros
fatores que também contribuiram para esse fendmeno se relacionam com uma maior
interven¢do do Estado na economia, a elevacdo do custo das campanhas eleitorais e a
necessidade de formacao de base parlamentar para a aprovagao de projetos de interesse do

Governo?’.

Em compensacdo, a liberalizagdo econdmica, as reformas democraticas e a
crescente integragdo global vivenciadas nesse periodo contribuiram para formar a
consciéncia em relacdo aos custos sociais, econdmicos e politicos implicados pela
corrup¢io, desencadeando uma forte reacdo anticorrup¢do pelo mundo?®. Nesse sentido, a
partir da década de 1990, o combate a corrup¢do tornou-se um dos temas que mais
despertou o interesse da comunidade internacional, sendo objeto de diversos documentos
regionais e internacionais, a exemplo daqueles produzidos pela Organizacdo dos Estados
Americanos (OEA), Organizagdo para a Cooperagdo e Desenvolvimento Econdmico
(OCDE), Conselho da Europa (CE) e Organizagdo das Nac¢des Unidas (ONU)?’, que serdo

mais a frente analisados.

Vale esclarecer que esse impulso no combate mundial a corrupcao decorreu, em

particular, da atuagdo de paises protagonistas do processo de globalizacao (notadamente,

2 GARCIA, Emerson. 4 corrupg¢do. Uma visdo juridico-sociologica ..., p. 455.

23 “Entende-se por transagdo comercial internacional, a operacdo ou conjunto de operagbes comerciais ou
de cunho econémico, cujo objeto ou o domicilio das partes envolvidas possuem elementos que as vinculam a
mais de um sistema juridico”. JESUS, Damasio E. Crimes de corrup¢do ativa e trafico de influéncia nas
transag¢des comerciais internacionais. Saraiva, Sdo Paulo, 2003, p. 31.

26 ROCHA, Patricia Barcelos N. de Mattos. Corrupgdo na era da globalizagdo. Jurua, Curitiba, 2008, p. 26.
27 SCHILLING, Flavia. 4 luta contra a corrupgdo e a construgdo da democracia: perspectivas de andlise.
Revista do ILANUD, N.° 8, 1998, p. 49.

B ELLIOTT, Kimberly Ann. A4 Corrupgédo e a Economia Global ..., p. 17.

2 ROCHA, Patricia Barcelos N. de Mattos. Corrupgdo na era da globalizagéo ..., p. 115.
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os EUA)* que passaram a defender uma economia de mercado e a ideia de livre
concorréncia, ambientes onde a corrupcdo representa uma barreira a igualdade de
competi¢dao. Paralelamente a isto, incorporou-se o discurso de que a corrup¢ao, em uma
escala mais ampla e a longo prazo, gera efeitos nocivos ao desenvolvimento econdmico,
democratico e social dos paises, fragiliza as institui¢des publicas, deslegitima o sistema
politico e subtrai do Estado os recursos indispensaveis a garantia dos direitos
fundamentais, além de estar estreitamente ligada a criminalidade econdmica, a lavagem de
dinheiro e ao crime organizado, sendo, por conseguinte, detentora de grande ofensividade a

bens juridicos transcendentais e ao proprio Estado de Direito>!.

Em numeros, estima-se que a corrupgao custe cerca de 120 bilhdes de euros por
ano a economia da Unido Europeia, conforme o Relatério da Comissao ao Conselho e ao
Parlamento Europeu, apresentado em 201432, No Brasil, apenas em relacio as recentes
investigacdes envolvendo a empresa Petrobrés, cuja acionista majoritaria ¢ a Unido, os
prejuizos com a corrupgdo podem alcancar 88,6 bilhdes de reais*. De acordo com

134, cerca de US$ 1 trilhdo sio pagos a cada ano em subornos

avaliacdes do Banco Mundia
em todo o mundo e a perda econdmica total com a corrup¢do ¢ estimada em muitas vezes
esse montante, causando um impacto negativo sobre os pobres e o crescimento econdmico.
Além disso, os dados financeiros internacionais revelam que os fluxos de valores ilicitos e
ilegais, provenientes de atividades criminosas, corrupcao e evasao fiscal, sdo estimados
entre US$ 1 trilhdo e US$ 1,6 trilhdes por ano, sendo quase metade dessa quantia

proveniente de economias em desenvolvimento.

30 JAPIASSU, Carlos Eduardo Adriano. 4 corrup¢do em uma perspectiva internacional. Revista Brasileira
de Ciéncias Criminais, N.° 64, Volume 15, 2007, p. 30 (p. 29-56). Vide nota 23. Com efeito, o FCPA tornou
desfavoravel a posicdo das empresas americanas em face de suas concorrentes internacionais, que
continuavam a se valer do suborno em suas transagdes comerciais.

31 Nesse sentido: SANTOS, Claudia Cruz. 4 corrup¢io [Da luta contra o crime na intersec¢do de alguns
(distintos) entendimentos da doutrina, da jurisprudéncia e do legislador]. In: Direito Penal Econdémico e
Europeu: Textos Doutrinarios. Coimbra Editora, Coimbra, 2009, p. 349/350.

32 Disponivel em: http://ec.europa.eu/ dgs/home-affairs/e-library/documents/policies/organized-crime-and-
human-trafficking/corruption/docs/acr 2014 pt.pdf. Acesso em 27.08.2016.

3 Fonte: http://blogs.oglobo.globo.com/miriam-leitao/post/o-custo-da-corrupcao-560478.html. Acesso em
27.08.2016.

34 Fontes: http://www.worldbank.org/en/topic/governance/brief/anti-corruption e http://www.worldbank.org/
en/topic/financialmarketintegrity/overview#1 Acessos em 04.05.2017. Tradugao livre.
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Por outro lado, pesquisa do Instituto Ibope Inteligéncia divulgada em 2014, feita
em parceria com a Worldwide Independent Network of Market Research, com 66.806
pessoas de 65 paises, a corrupgao foi apontada por 21% dos entrevistados como o principal
problema no mundo, superando outros temas como economia (14%), desigualdade social
(12%) e desemprego (10%). Nesta pesquisa, 29% dos brasileiros afirmaram que a
corrupcao era a questdo que lhes trazia maior preocupacdo, superando, assim, a média
mundial. Em pesquisa mais recente, divulgada pelo Instituto Ibope Inteligéncia em 20173,
esse percentual se elevou para 32% dos brasileiros entrevistados.

Segundo os dados do Barémetro Global de 2016 para a Europa e a Asia Central®’,
divulgado pela Transparéncia Internacional (TI) e elaborado a partir de entrevistas com
cerca de 60.000 cidadaos de 42 paises, sobre suas experiéncias cotidianas com a corrupcao,
em Portugal, mais da metade da populacdo acredita que a corrup¢do ¢ um dos maiores
problemas do pais, sendo que para 38% dos entrevistados o governo ¢ ineficiente no
combate desse fendmeno no setor publico e quase 50% tém a percepcdo de um alto indice
de corrupgdo no meio politico. Cerca de 2% das familias afirmaram ter pago suborno ao
acessarem servicos publicos basicos. Para a metade ou mais dos inquiridos, o medo de
retaliacdo ou de uma reagdo negativa, como perder o emprego, € a razao principal pela qual
as pessoas ndo denunciam a corrup¢do, € 78% dos portugueses consideram que ¢

socialmente aceitavel relatar um caso de suborno.

Tal realidade permite afirmar que, mais do que estar no centro de debates entre
especialistas, a corrup¢do tem despertado o interesse da populacdo e alimentado as
conversas quotidianas, notadamente, devido a ampla cobertura dos recentes escandalos

pelos meios de comunicacao.

35 Disponivel em: http://www.ibope.com.br/pt-br/noticias/Paginas/Corrupcao-e-o-principal-problemamundial
.-aponta-pesquisa.aspx. Acesso em 12.04.2017.

36 Disponivel em: http://www.ibopeinteligencia.com/noticias-e-pesquisas/principais-problemas-do-brasil-sao-
desemprego-corrupcao-e-saude-apontam-brasileiros. Acesso em 12.04.2017.

37 Disponivel em: https://www.transparency.org/research/gcb/gecb 2015 16. A Transparéncia Internacional
(TI) é uma organizagdo ndo-governamental, sem fins lucrativos, fundada em 1993, com sede em
Berlim/Alemanha e representagdes em mais de 100 paises. Define-se como uma rede global que objetiva
cessar a corrupgdo e promover a transparéncia, a responsabilidade e a integridade em todos os niveis ¢ em
todos os setores da sociedade, desenvolvendo programas, projetos e atividades em diversos paises, com
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Por isso, apesar de “antigo”, a corrup¢do ¢ um tema que permanece atual e seu
estudo ainda oferece grandes desafios, por se tratar de um fendmeno complexo e de varias
facetas, cuja compreensdo demanda uma analise multidisciplinar, que perpassa a
psicologia, a sociologia, a economia, a ética e os diversos ramos do direito, € o seu

combate pressupde um enfoque multilateral, exigindo a adog¢do de um esforgo global.

Todavia, o escopo do presente trabalho ¢ mais restrito, voltando-se para a
corrupgao praticada por funciondrios publicos no exercicio da fun¢do, capitulada como

crime tanto no Brasil, quanto em Portugal®®

, em virtude de ser percebida como um
fendmeno portador de grande nocividade social, a ser combatido com a maior amplitude e

eficacia possiveis, observados os principios que regem o Estado democratico de direito.

Apesar de ndo haver um conceito juridico-penal especifico, em regra, a
“corrupg¢do pressupoe uma negociagdo ilegitima com os poderes associados a
determinado cargo” e, por isso, uma qualquer conexao entre um “contributo” do particular
— vantagem indevida —e um “contributo” do funcionario publico — a pratica ou omissao,
ainda que eventual, de um ato do seu oficio®®. Todavia, tanto no Brasil como em Portugal,
0 que se percebe nas ultimas décadas ¢ um processo de alargamento dos limites de
incriminacdo da corrup¢do na esfera publica, com a eliminagao de elementos tipicos, cuja
prova em juizo criava dificuldades a possibilidade de condenacdo, designadamente, no que
toca ao “ato de oficio” ou “ato de servico”. Adiante-se que, em Portugal, as novidades no
regime juridico-penal da corrupcdo tém sido promovidas pelo legislador, ao passo que, no

Brasil, curiosamente, a jurisprudéncia ¢ que estd a frente de significativas mudangas.

Nesse cenario, o que se pretende investigar com o presente estudo ¢ a
possibilidade de se enquadrar, em alguma modalidade de crime de corrupgdo prevista no

ordenamento penal brasileiro e portugués, a conduta do funcionario publico que solicita ou

organizagdes, empresas ¢ governos. Fonte: https://www.transparency.org/about Acessos em 20.03.2017.
Tradugao livre.

38 Portanto, foge do escopo desse trabalho a analise da corrupgio no setor privado e no desporto, bem como
dos crimes de corrupgdo passiva previstos em legislagdes especiais de ambos os paises.

3% SANTOS, Claudia Cruz. 4 corrupgdo de agentes publicos em Portugal: reflexées a partir da lei, da
doutrina e da jurisprudéncia. In: A Corrup¢do. Reflexoes (a Partir da Lei, da Doutrina e da Jurisprudéncia)
sobre o seu Regime Juridico-Criminal em Expansdo no Brasil e em Portugal. SANTOS, Claudia Cruz;
BIDINO, Claudio; e MELO, Débora Tais de. Coimbra Editora, Coimbra, 2009, p. 107.
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aceita uma vantagem indevida de um particular, no exercicio das suas fun¢des ou por causa
delas, sem que tal vantagem esteja vinculada a pratica ou omissdo, ainda que eventual, de
um concreto ato de oficio, ou, em outras palavras, sem que se demonstre o efetivo

“contributo” do funciondrio em contrapartida do suborno.

Contudo, no exame da questdo proposta, ndo se pretende esgotar a tematica da
corrupgao, seja quanto ao tratamento dogmatico ou pela comparagao do regime juridico
que recebe no Brasil ou em Portugal. Na verdade, face as limitagdes formais impostas a
este trabalho, a andlise do objeto de pesquisa adotard como pardmetro apenas as normas
sobre a corrup¢do de funciondrios publicos nacionais contidas nos Codigos Penais
portugués®® e brasileiro*!, deixando assim de abordar aquelas referentes a corrupcdo de
agentes publicos estrangeiros, no setor privado, no desporto ou que estao presentes em leis
penais extravagantes, haja vista a diversidade de questdes dogmaticas e problemas praticos
que oferecem ao debate. Mesmo em relacdo aos Codigos Penais, tal analise serd
direcionada as normas em que o funcionario publico figura como autor de crime de
corrupg¢ao, fazendo-se mengao, em tragos muito largos, acerca da conduta tipica imputada

ao particular, quando indispenséavel a melhor compreensdo do tema.

Nao obstante essa delimitagdo, para o correto enquadramento da questao proposta,
mostra-se necessario analisar, ainda que em breves linhas, os principais documentos
regionais € internacionais que tratam do combate a corrupcao e que influenciaram o atual
estagio normativo, doutrinario e jurisprudencial no Brasil ¢ em Portugal sobre a matéria,

bem como destacar alguns conceitos fundamentais que circundam essa espécie de crime.

Comecando por esta ultima tarefa, reafirma-se que, em relagdo a esfera estatal, a
corrupgdo ¢ entendida como o desvirtuamento pelo agente publico do poder que a lei lhe
confere em razao do cargo, visando a obtencdao de uma vantagem indevida, para si ou para
terceiro, relegando a plano secundério os interesses coletivos que justificam a propria

existéncia do Estado, o qual representa.

40 Disponivel em: http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=109&tabela=leis. Ultimo
acesso em 17.06.2017.

4l Disponivel em: http:/www.planalto.gov.br/ CCIVIL 03/Decreto-Lei/Del2848compilado.htm. Acesso em
16.09.2016.
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Para o direito administrativo, a expressdo “administracdo publica”, em sentido
objetivo, material ou funcional, serve para designar as atividades desenvolvidas pelo
Estado, ao passo que, em sentido subjetivo, formal ou organico, refere-se as pessoas
juridicas, orgdos e agentes publicos incumbidos de executar tais atividades**. Nessa linha,
as atividades estatais estdo estruturadas e organizadas de modo a se desenvolverem
regularmente e atenderem aos interesses da sociedade. Face ao principio da legalidade, ao
qual o Estado deve estrita obediéncia, estdo preestabelecidas na lei a competéncia, as
atribuicdes e as responsabilidades inerentes ao exercicio da fun¢do publica, que, ademais,
deve observar os parametros da moralidade, publicidade, impessoalidade e eficiéncia®. A

boa administracao ¢ a sintese desses atributos.

No direito penal brasileiro, o conceito de “administracdo publica” ¢ tomado em
seu sentido amplo, englobando tanto a atividade funcional do Estado — seja ela executiva,
legislativa ou judiciaria — quanto o “sujeito-administracio”*. J4 no ordenamento penal
portugués, o primeiro espectro de tutela ¢ mais restrito, abrangendo apenas as funcdes
administrativa e jurisdicional*>. Em todo caso, cumpre ao direito penal a fungio de
protecdo da atividade estatal contra ataques internos e externos que venham a impedir ou

perturbar o seu regular desenvolvimento.

A importancia da “administragdo publica” como bem juridico*® merecedor da
tutela penal revela-se no fato de o Estado estar a servico da sociedade, desenvolvendo

atividades dirigidas a satisfagio dos interesses e das necessidades gerais*’. Sob essa

42 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 17* Edi¢do, Atlas, Sdo Paulo, 2004, p. 54.

4 FAZZIO JUNIOR, Waldo. Corrup¢cdo no poder puiblico: peculato, concussdo, corrup¢do passiva e
prevaricagdo. Atlas, Sao Paulo, 2002, p. 168.

# COSTA JUNIOR, Paulo José da. Comentdrios ao Cédigo Penal. 2* Edigdo, Saraiva, Sdo Paulo, 990, p.
432/434.

4 CUNHA, José M. Damido da. Da Corrupc¢do (do seu enquadramento juridico no dmbito da tutela penal
dos interesses do Estado. Erros legislativos e lacunas de punibilidade). In: Direito Penal — Fundamentos
Dogmaticos e Politico-Criminais. Homenagem ao Prof. Peter Hiinerfeld, Manuel da Costa Andrade (org.) et
al, Editora Coimbra, Coimbra, 2013, p. 894.

4 FIGUEIREDO DIAS define bem juridico “como a expressdo de um interesse, da pessoa ou da
comunidade, na manutengdo ou integridade de um certo estado, objecto ou bem em si mesmo socialmente
relevante e por isso juridicamente reconhecido como valioso”. DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Penal.
Parte Geral. Tomo 1. 2.? Edigdo, Coimbra Editora, Coimbra, 2012, pag. 114.

47 PRADO, Luiz Regis. Tratado de Direito Penal Brasileiro, Parte Especial, Volume 7. Revista dos
Tribunais, Sao Paulo, 2014, p. 61/62. ALMEIDA COSTA esclarece que a administracao publica, apesar de
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perspectiva, a corrup¢do se caracteriza justamente pelo oposto, ou seja, pela
instrumentaliza¢ao do Estado para a consecugdo de objetivos particulares, consistentes na
obtencdo de vantagem indevida pelo funciondrio e na benesse alcancada pelo particular

com o pagamento do suborno™.

Em regra, esses dois aspectos, isto €, a sobreposicdo do interesse privado ao
publico e a venalidade da fungdo publica, assumem seus contornos no direito penal por
meio de dois tipos incriminadores dirigidos a protecdo da administracdo publica e dos
interesses gerais que ela representa. De um lado, toma-se a conduta do funcionario
corrompido como “corrupcdo passiva”; de outro, especifica-se a conduta do particular

corruptor com a designagio de “corrupg¢io ativa™.

Quando o Codigo Penal, no ambito dos crimes praticados no exercicio de fungdes
publicas — no qual se insere a corrupgao passiva —, faz referéncia, como elemento tipico, ao
cargo, emprego ou fungdo, estd precisamente a se referir a possibilidade de um agente
publico dispor de poderes juridicos de representacdo do Estado, na qualidade de sujeito de
direito publico, colocando em causa a tutela da autoridade (no caso da corrupgdo, da
vontade) do Estado®. Nesse contexto, “a ideia de legalidade, objetividade e
imparcialidade no exercicio de fung¢oes visa exatamente garantir que o funciondrio
manifeste exclusivamente a vontade juridicamente imputavel ao Estado, ndo retirando da

titularidade desse poder beneficio (ilegitimo) préprio ou para terceiro™".

Dessa forma, na base de todas as infragdes penais praticadas por agentes publicos

contra o Estado esta ndo s6 o abuso de poder, mas também a violagdo dos deveres

seu carater instrumental, consubstancia um “valor-meio”, indispensavel a organizagdo social e a efetivagao
dos “valores essenciais” a convivéncia comunitaria e a livre realizacdo da pessoa, como a vida, a integridade
fisica, a satude, a liberdade e o patrimdnio, de forma que a sua prote¢do acaba por se confundir com a
salvaguarda destes, circunstancia que, por si s0, justifica a sua qualificagdo como bem juridico com dignidade
penal autdbnoma. COSTA, Anténio M. de Almeida. Comentdrio Conimbricense do Codigo Penal, Parte
Especial, Tomo IlI. Dirigido por Jorge de Figueiredo Dias. Coimbra Editora, 2001, p. 660/662 (p. 654-801).
4 NETTO, Alamiro Velludo Salvador. Reflexées pontuais sobre a interpretagdo do crime de corrupgdo no
Brasil a luz da APn 470/MG. Revista dos Tribunais, Ano 102, Volume 933, julho/2013, p. 48/51.

4 Nesse sentido: FRAGOSO, Heleno Claudio. Li¢ées de Direito Penal. Parte Especial. Volume II. 5* Edigio,
Forense, Rio de Janeiro, 1986, p. 381, e JESUS, Damasio E. de. Direito Penal. Parte Especial. 4° Volume. 6*
Edigao, Saraiva, Sdo Paulo, 1995, p. 99.

S0 CUNHA, José M. Damido da. Da Corrupgdo ..., p. 855/856.

31 CUNHA, José M. Damido da. Da Corrupcado ..., p. 856.
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funcionais. Com efeito, os agentes do Estado t€ém por dever garantir a ordem publica, bem
como assegurar a legalidade, a impessoalidade, a regularidade e a eficiéncia dos servigos
publicos. A lesdao ao dever de fidelidade no exercicio da funcdo desvirtua a vontade do
Estado, mina o prestigio da administragdo publica e macula a pureza normativa que
estabelece um “dever ser” direcionado a promocao do bem de todos, gerando inseguranca,
inconformismo e corrupgdo. Acrescente-se que, em sua maioria, os delitos funcionais sdao
cometidos pelos proprios responsaveis pela prevencdo e repressao de praticas ilicitas,
potencializando a ofensividade de tais condutas aos interesses da administragdo publica e
da comunidade em geral®,

Ainda em relagdo aos delitos funcionais, vale pontuar que eles sao denominados
“proprios ou tipicos”?, quando a qualidade de funciondrio publico atua como elemento do
tipo e, sem ela, o fato se torna penalmente irrelevante, como ocorre, no Brasil, com o crime
de corrupgio passiva®®. Por sua vez, nos delitos funcionais “improprios ou atipicos™, a
condi¢do do sujeito ativo de ostentar a qualidade de funcionario publico configura uma
circunstancia do tipo penal, que torna o crime mais grave, repercutindo, assim, apenas na
quantidade da pena. Caso o agente ndo seja funcionario, o fato em si continua a ser
considerado criminoso, porém, a outro titulo. E o que se verifica com o crime de

peculato’®.

Por outro lado, n3o se desconhecem as divergéncias doutrindrias e
jurisprudenciais acerca da abrangéncia do conceito de funcionério publico definido no art.
327 do Codigo Penal brasileiro e no art. 386° do Codigo Penal portugués, devido a falta de

delimitagdo segura dos elementos empregados pelo legislador.

Todavia, imperiosamente, o presente trabalho terd que passar ao largo dessas

questdes polémicas, em razdo de seu vulto e por se dedicar, como ja dito, a andlise da

52 FRAGOSO, Heleno Claudio. Li¢des de Direito Penal ..., p. 382.

33 Ou “especificos proprios ou puros”, conforme: DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Penal .., p. 304.

54 JESUS, Damésio E. de. Direito Penal ..., p. 100. Tendo em vista a criminalizagdo, em Portugal, da
corrupg¢ao no setor privado (Lei n.° 20/2008, de 21.4), entendemos que o crime de corrupcio passiva previsto
no art. 373° do Cddigo Penal portugués passou a ser um delito especifico improprio ou impuro, pelo que
acreditamos ser um melhor exemplo de delito especifico proprio ou puro o crime de denegacdo de justica e
prevaricagao, previsto no art. 369 do referido estatuto.

55 Ou “especificos improprios ou impuros”, conforme: DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Penal .., p. 304.
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exigéncia de comprovacdao do concreto ato de oficio mercadejado para puni¢ao do

recebimento de vantagem indevida pelo funcionario publico.

Nao obstante, vale mencionar que ambos os cddigos penais adotaram um conceito
amplo de funciondrio publico, que se assenta na ideia comum de exercicio de “fungdo

publica”, isto é, a atividade desempenhada pelo Estado para consecucdo de seus fins®’.

FRAGOSO®®, citando Maggiore, afirma que “a funcdo puiblica é toda atividade
que realiza os fins proprios do Estado, mesmo quando exercida por pessoas estranhas a
administragdo publica. A publicidade da fungdo é, assim, avaliada objetivamente, fazendo-
se abstra¢do das pessoas que nela sdao investidas. O que conta ndo ¢ a qualidade do
sujeito, publico ou privado, mas, a natureza da fungdo. Se esta é tal que o sujeito forme ou
concorra para que se forme a vontade do Estado para a obtengdo de fins publicos, quem
nela esta investido se transforma em orgao da administragdo publica e, somente por isso,

torna-se funcionario publico”.

Importa salientar que, desde a edi¢do do Codigo Penal brasileiro em vigor, em
1940, o art. 327 sofreu algumas alteracdes, visando sua adequacdo a evolucdo que se
processou na vida social, economica e politica do pais, em especial, por conta do
movimento de descentralizacdo administrativa®® e de privatizagio de empresas e servigos
publicos (desestatizacdo). O mesmo ocorreu em relacdo ao art. 386° do Codigo Penal
portugués, que ainda teve que incorporar disposi¢cdes relativas a condicdo do pais de

membro da Unido Europeia®.

Dessa forma, hoje, o conceito de funcionario publico se encontra mais alargado,

36 FRAGOSO, Heleno Claudio. Li¢des de Direito Penal ..., p. 382.

57 Nesse sentido: NORONHA, E. Magalhaes. Direito Penal, Volume 4. 20* Edigdo, Saraiva, Sdo Paulo, 1995,
p. 205; e CUNHA, Jos¢ M. Damido da. O Conceito de Funcionario, para Efeito da Lei Penal e a
“Privatiza¢do da Administra¢do Publica”. Coimbra Editora, Coimbra, 2008, p. 11/13. Como ja registrado,
no art. 386° do Codigo Penal portugués, a fungdo publica tutelada compreende apenas a funcdo publica
administrativa ou jurisdicional.

38 FRAGOSO, Heleno Claudio. Ligées de Direito Penal ..., p. 385.

59 A descentralizagdo consiste “na distribuicdo de competéncias de uma para outra pessoa, fisica ou
Juridica”, no que difere da desconcentracdo, por ser esta “uma distribuigdo de competéncias dentro da
mesma pessoa juridica”. In, DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo ..., p. 349.

8 OLIVEIRA, André Ferreira de. Da corrupgdo: recebimento e oferta indevidos de vantagem. Revista da
Ordem dos Advogados, Ano 74, abr/jun 2014, Lisboa, p. 491.
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alcancando ndo s6 os que exercem cargo, emprego ou fun¢do na administracdo publica
direta, ainda que transitoriamente ou sem remunera¢ao, mas também, por exemplo, aqueles
que ocupam cargo, emprego ou fun¢ao em entidade paraestatal, em entidades sob controle,
direto ou indireto, do Poder Publico, e quem trabalha em empresa prestadora de servico
contratada ou conveniada para a execucdo de atividade tipica da Administragio Publica®'.
Em Portugal, em relacdo ao crime de corrupcdo, sdo equiparados a “funciondrio” os
funcionarios nacionais de outros Estados membros da Unido Europeia, quando a infracao
tiver sido cometida, total ou parcialmente, em territorio portugués, ¢ os magistrados,
funciondrios, agentes ou equiparados de organizacdes de direito internacional publico,

independentemente da sua nacionalidade ou residéncia.

Resta destacar que o art. 327 do Codigo Penal brasileiro e o art. 386° do Codigo
Penal portugués, por conterem a clausula geral “para os efeitos penais” e “para efeito da lei
penal”, respectivamente, encerram normas penais interpretativas, ou seja, aquelas que
esclarecem o conteudo e o significado de outras normas penais. Assim, quando a expressao
“funcionario publico” surgir no Codigo Penal ou na legislagdo penal extravagante de cada
pais, devera ser compreendida em consondncia com o correspondente dispositivo, salvo se

existir previsio especifica em sentido contrario®.

2- A nova ordem mundial de combate a corrupg¢ao

Conforme ja mencionado, nas ultimas décadas, tem sido fomentada uma acao
global de combate a corrup¢do, dada a compreensdo de que ndo ha pais que tenha

capacidade de combaté-la sozinho, mesmo no ambito interno®’.

Parte do interesse em discutir esse tema em ambito mundial, como apontado, tem

relacdo com a ideia de livre-concorréncia. Neste ponto, em 1977, com a edicdo nos EUA

1 “Na auséncia de definigdo legal do seja ‘atividade tipica’ da Administragdo Piiblica deve-se considerar
como toda atividade material que a lei atribui ao Estado para que a exer¢a diretamente ou por meio de seus
delegados, com o objetivo de satisfazer concretamente as necessidades coletivas, sob regime juridico total ou
parcialmente publico”. MIRABETE, Julio Fabbrini. FABBRINI, Renato N. Manual de Direito Penal.
Volume 3. 29* Edi¢do, Atlas, Sdo Paulo, 2015, p. 278.

62 Nesse sentido: MASSON, Cleber. Cédigo Penal Comentado. 2* Edigdo, Método, Rio de Janeiro, 2014, p.
1168; ¢ CUNHA, José M. Damido da. O Conceito de Funcionario ..., p. 9.

6 ROCHA, Patricia Barcelos N. de Mattos. Corrupgdo na era da globalizagdo ..., p. 27.
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do Foreign Corrupt Pratices Act (FCPA)®, que punia atos de corrup¢do praticados no
exterior, as empresas multinacionais norte-americanas se viram em posicdo de
desvantagem® em relagdo as concorrentes de outros paises que nio adotavam a mesma
medida ou, até mais do que isto, permitiam a dedugdo do suborno pago no estrangeiro dos
impostos devidos a fazenda publica, a exemplo de Franga e Alemanha®. Dai que tais
empresas passaram a pressionar o governo dos EUA, para que atuasse no sentido de
internacionalizar as proibigdes do FCDA, a fim de que fosse reestabelecida a igualdade de

competi¢ao no mercado.

Todavia, em que pese a pressao dos EUA, somente em 1996, a OEA aprovou a
Convencdo Interamericana contra a Corrupcao®’, seguida, em 1997, da Convencdo sobre o
Combate da Corrup¢do de Funcionarios Publicos Estrangeiros em Transagdes Comerciais

Internacionais adotada pela OCDE®®,

Vale consignar que a aprovacdo desses documentos somente se tornou possivel,

% Vide notas 23 ¢ 30.

8 “Um relatério do Departamento de Comércio, de 1996, estimou (com a colaboragdo de agéncias
americanas de servico de inteligéncia) que as empresas estadunidenses perderam o equivalente a US$ 11
bilhées em volume de negocios, ao longo dos dois anos anteriores, para concorrentes que pagavam
propinas”. ELLIOTT, Kimberly Ann. 4 Corrup¢do e a Economia Global ..., p. 43.

% Nesse sentido: GARCIA, Emerson. 4 corrupgdo. Uma visdo juridico-sociolégica ..., p. 455.

7 Texto disponivel em Portugués: http://www.cgu.gov.br/assuntos/articulacao-internacional/convencao-da-
oea/documentos-relevantes/arquivos/convencao-oea. A Convengdo Interamericana contra a Corrupgao foi
aprovada em Caracas, na Venezuela, em marco de 1996, e entrou em vigor em margo de 1997. Foi assinada
pelos 34 Estados membros da OEA e ratificada por 33 deles, o que reflete a importancia que revestem suas
disposicdes para os Estados do hemisfério americano. Ademais, representa a primeira acdo regional
(multilateral) a tratar do tema corrupgdo, em especial, sobre a corrup¢do no setor publico e a de carater
transnacional — Fonte: http:/ www.cgu.gov.br/assuntos/articulacao-internacional/convencao-da-oea/
documentos-relevantes. Em relag@o ao Brasil, os relatorios de avaliagdo do Mecanismo de Acompanhamento
da Implementagdo da Convengdo (MESICIC) estdo disponiveis em: http://www.cgu.gov.br/oeca/mecanismo/
info/index.asp. Acessos em 01.05. 2017.

% Texto disponivel em Portugués: http://www.cgu.gov.br/assuntos/articulacao-internacional/convencao-da-
ocde/arquivos/convencao-ocde. O Glossario da OCDE sobre a corrupgdo esta disponivel em: http:/www.
oecd.org/daf/anti-bribery/41194428.pdf. A Convencao da OCDE foi assinada no dia 17.12.1997, em Paris, na
Franca, pelos 29 Estados-membros (dentre eles Portugal) e por mais 5 paises (um deles o Brasil), e entrou em
vigor em 15.02.1999. Hoje, a OCDE conta com 35 paises membros e trabalha em estreita colaboragdo com
economias emergentes, como China, India e Brasil, e economias em desenvolvimento na Africa, Asia,
América Latina e Caribe. Os Estados-membros da OCDE se caracterizam por serem 0s maiores exportadores
de bens, servigos e investimentos, bem como por suas empresas transnacionais representarem, de longe, as
maiores fontes de propinas na condugdo de negdcios internacionais. Por essas razdes, a Convengdo sobre o
Combate da Corrupgao de Funcionarios Publicos Estrangeiros em Transa¢des Comerciais Internacionais foi
uma conquista histérica na luta contra a corrup¢do transfronteiriga — fonte: http:/www.oecd.org/
about/membersandpartners. Em relacdo ao Brasil, os relatérios de avaliagdo do Grupo de Trabalho sobre
Suborno acerca da implementacdo da Convengdo da OCDE estdao disponiveis em: http:/www.cgu.gov.br/
assuntos/articulacao-internacional/convencao-da-ocde/mecanismo-de-avaliacao. Acessos em 02.05.2017.
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porque, paralelamente ao discurso que defendia a integridade e a transparéncia do
mercado, chegou-se a conclusdo de que os supostos efeitos “funcionais” da corrupcao
sempre foram ilusorios, passando ela a ser vista como uma ameaga ao crescimento
econdmico, a realizacdo dos direitos fundamentais e a propria sobrevivéncia da
democracia, em especial, nos paises em desenvolvimento®®, sendo necessario garantir que a
administracdo publica funcione devidamente, isto é, de forma transparente, justa e
imparcial, ¢ em fungdo dos interesses publicos, bem como proteger a confianca dos

cidadaos nos atos da administragao e os proprios funcionarios contra eventuais assédios no

exercicio do cargo.

A partir de entdo, outros tantos organismos internacionais passaram a reavaliar a
sua filosofia e a desenvolver estudos e instrumentos de alcance internacional contra a
corrup¢do’?, dentre os quais, destacam-se: a Convengdo Penal sobre Corrup¢io do CE”!,

1999, e a Convengio da ONU contra a Corrupcio’?, de 2003.

8 ELLIOTT, Kimberly Ann. 4 Corrupgdo e a Economia Global ..., p. 46.

00 4pice desse movimento mundial contra a corrup¢io parece ter se dado com a edigdo do Bribery Act
inglés, em 2010, que abarca a administragdo publica interna e externa e o comércio internacional. Essa lei
responsabiliza criminalmente empresas e seus prepostos, estipula pena de multa ilimitada e confisco dos
rendimentos, além de prever pena de prisdo até 10 anos. Ademais, em casos de fraudes contabeis, estabelece
a possibilidade de julgamento mesmo que o fato se dé extraterritorialmente a Gra-Bretanha, desde que haja
alguma vinculagdo com empresas inglesas. SOUZA, Luciano Anderson de. Corrupgdo: novos desafios
Juridico-penais em torno de um antigo grave problema. In: Livro em homenagem a Miguel Reale Jinior. Rio
de Janeiro, 2014, p. 347.

I Texto disponivel em Portugués: https://www.parlamento.pt/ActividadeParlamentar/Paginas/Detalhe
DiplomaAprovado.aspx?BID=4153. O Relatorio Explicativo da Convencao Penal sobre Corrupcdo do CE
esta disponivel em: https://rm.coe.int/16800cce44. Acessos em 14.06.2017.

2 Texto disponivel em Portugués: http:/www.cgu.gov.br/assuntos/articulacao-internacional/convencao-da-
onu/arquivos/2007_uncac_port.pdf. Apesar de representarem um grande avango no combate a corrupgao, as
Convengdes da OEA, OCDE e do CE nao cobriam todas as regides do mundo, deixando de lado grande parte
dos paises da Asia e do Oriente Médio, e abordavam temas especificos, respectivamente, a corrupgio no
desempenho de fungdes publicas e a corrupgdo ativa de funcionarios publicos estrangeiros em transagdes
comerciais internacionais. Diante disso, a comunidade internacional sentiu a necessidade de delinear um
acordo verdadeiramente global e capaz de prevenir e combater a corrupgdo em todas as suas formas. No
ambito das Nagdes Unidas, a primeira tentativa de se criar uma norma universal de combate a corrupgao foi
levada a efeito em dezembro de 2000, com a assinatura da Convengdo contra o Crime Organizado
Transnacional, também conhecida como Convencdo de Palermo, que entrou em vigor em setembro de 2003.
Pela referida norma (arts. 8 € 9), os Estados Partes foram instados a adotarem as medidas necessarias para
criminalizar a corrupcdo ativa e passiva de agentes publicos nacionais e estrangeiros, promover a integridade
da administrag¢@o e prevenir, detectar e punir a corrup¢do dos agentes publicos. Nao obstante, prosseguiram-
se as tratativas para a elaborag@o de um instrumento juridico-internacional especifico e vinculante em matéria
de combate a corrupcdo, que representasse uma resposta global ao problema, vindo, assim, a ser assinada, em
dezembro de 2003, na cidade de Mérida, no México, a Convengdo da ONU contra a Corrup¢ao, que entrou
em vigor em dezembro de 2005. A Convengdo tem 177 Estados Partes, ja tendo sido ratificada por 140
paises, conforme dados de dezembro de 2016, disponiveis em: http://www.unodc.org/unodc/en/corruption/
ratification-status.html. Acessos em 02.05.2017. Tradugao livre.
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Em comum, essas quatro conven¢des nominalmente citadas (OEA, OCDE, CE e
ONU) tratam da corrupg¢ao de funcionarios publicos nacionais e estrangeiros € visam, com
carater mandamental ou sugestivo, estimular acdes legislativas no ambito doméstico de
cada Estado Parte, voltadas, em sintese: (i) a implementacdo de politicas de integridade na
gestao publica e de medidas de prevencao e detec¢do da corrupgdo; (ii) & criminalizagdo de
determinadas condutas dentro de um padrao minimo de referéncia internacional, a fim de
harmonizar a defini¢do de infragdes e proporcionar o combate multilateral da corrupgao,
evitando a prética da “jurisdiction shopping” e a formacdo de “paraisos juridico-penais™’>;
e (ii1) ao desenvolvimento da assisténcia e da cooperacdo juridica entre os paises, buscando

superar obstaculos processuais e politicos que atrasam ou impedem a perseguicdo de

infratores e a recuperacao de ativos.

Apenas para se ter uma ideia do contetido dessas disposi¢des, a tragos largos,
toma-se por referéncia a Convengcdo da ONU contra a Corrupgdo, conhecida como
Convengao de Mérida, uma vez que representa o maior € mais completo instrumento
internacional de combate a corrup¢do, abordando diversos aspectos relacionados ao tema,
sob quatro frentes principais: prevencdo, criminalizagdo, cooperagdo internacional e

recuperacdo de ativos.

Assim, dentre as medidas de prevencdo da corrupg¢dao abordadas pela citada
convengdo, destaca-se o desestimulo a isen¢do ou redug¢do de impostos para despesas
consideradas como suborno ou outras condutas afins e a maior regulamentagdo e
fiscalizacdo de pessoas fisicas e juridicas que prestem servigos oficiais ou oficiosos de
transferéncia de dinheiro ou valores, designadamente, para dificultar a lavagem de

dinheiro.

> BECHARA, Ana Elisa Liberatore Silva; FUZIGER, Rodrigo José. A politica criminal brasileira no
controle da corrup¢do publica. In: Estudios sobre la corrupcion: una reflexion hispano brasilefia. Centro de
Estudios Brasilefios, Universidad D Salamanca, p. 310/311. Como exemplo de “paraiso juridico-penal”,
pode-se citar as Ilhas Seychelles, que, em 1995, promulgou a “Lei do Desenvolvimento Econdmico”, que
oferece imunidade penal, quanto a origem dos recursos, a quaisquer estrangeiros que realizem investimentos
no pais superiores a 10 milhdes de doélares. LAUFER, Daniel. Breves apontamentos sobre a corrupgdo e seu
tratamento no direito brasileiro: atualidades e perspectivas. In: Direito Penal Avangado: Homenagem ao
Professor Dirceu de Mello. Curitiba, Jurua, 2015, p. 107/108 (p. 103-126).
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Na parte dedicada a criminalizagdo de condutas, com caridter mandamental, a

4 ¢ passiva’® de funcionério publico

Convencdo da ONU trata sobre a corrupgdo ativa
nacional, a corrup¢ao ativa de funcionario publico estrangeiro ou de funcionario de
organizagdo internacional publica, malversagdo, peculato ou apropriagao indébita de bens
por um funciondrio publico, lavagem de dinheiro e obstru¢do da justica. Também
recomenda aos Estados Partes que introduzam em seus ordenamentos juridicos a
tipificagdo da corrupgao passiva de funcionario publico estrangeiro ou de funcionario de
organizagao internacional publica e de outros atos que contribuem para a corrupgao, como
o trafico de influéncia, o abuso de fungdes, o enriquecimento ilicito € o encobrimento de
produto da corrupgdo. Além disso, rompendo com o modelo cladssico, a convencao
recomenda a criminalizagdo da corrupcdo ativa’® e passiva’’ no setor privado, mais

especificamente no campo das atividades econdmicas, financeiras ou comerciais, bem

como da malversacao ou peculato de bens.

Ainda no ambito repressivo, com o objetivo de assegurar a eficacia do combate a
corrupgdo, a Convengdo de Mérida prevé a responsabilizagio das pessoas juridicas’®, a
ampliagdo do prazo de prescri¢do para a investigagdo e o inicio do processo por ato de
corrupcdao, o embargo preventivo, a apreensdo e o confisco de bens e a prote¢do de
testemunhas, peritos, vitimas e denunciantes, sugerindo a ado¢do desses instrumentos por
cada Estado Parte na maior medida possivel, de acordo com seus principios constitucionais

e o ordenamento juridico interno.

Por fim, no que toca a cooperagdo internacional e a recuperagdo de ativos, importa

" Art. 15: “a) A promessa, o oferecimento ou a concessdo a um funciondrio publico, de forma direta ou
indireta, de um beneficio indevido que redunde em seu proprio proveito ou no de outra pessoa ou entidade
com o fim de que tal funcionario atue ou se abstenha de atuar no cumprimento de suas fungoes oficiais”.

5 Art. 15: “b) A solicitagdo ou aceitacdo por um funciondrio publico, de forma direta ou indireta, de um
beneficio indevido que redunde em seu proprio proveito ou no de outra pessoa ou entidade com o fim de que
tal funciondrio atue ou se abstenha de atuar no cumprimento de suas fungoes oficiais”.

6 Art. 21: “a) A promessa, o oferecimento ou a concessdo, de forma direta ou indireta, a uma pessoa que
dirija uma entidade do setor privado ou cumpra qualquer fungdo nela, de um beneficio indevido que redunde
em seu proprio proveito ou no de outra pessoa, com o fim de que, faltando ao dever inerente as suas fungaes,
atue ou se abstenha de atuar”.

T Art. 21: “b) A solicitagdo ou aceitagdo, de forma direta ou indireta, por uma pessoa que dirija uma
entidade do setor privado ou cumpra qualquer fung¢do nela, de um beneficio indevido que redunde em seu
proprio proveito ou no de outra pessoa, com o fim de que, faltando ao dever inerente as suas fungdes, atue
ou se abstenha de atuar”.
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registrar que a Convengdo da ONU contra a Corrupg¢ao torna mais maleavel o principio da
dupla incriminagdo, permitindo a assisténcia legal entre os paises signatarios mesmo na
auséncia desse requisito, quando ndo envolver medidas coercitivas, e possibilitando a
extradi¢do, ainda que os crimes previstos na Convencao ndo sejam definidos com

igualdade de termos ou de categoria em cada pais.

Retornando ao plano geral, observa-se que nenhuma das quatro convengdes
citadas tentou definir o conceito de corrupg¢ao, tarefa que seria de dificil conclusdo, em
virtude da diversidade com que o tema ¢ tratado em cada pais, e que ainda teria um efeito
restritivo. Assim, ao abordarem os aspectos ativo e passivo da corrupgdo, elas optaram por
definir para cada modalidade um rol exemplificativo do que deve ser considerado “ato de
corrupgao”, pelo qual responde o agente que o tiver cometido intencionalmente, e também
o coautor ou participe, sendo irrelevantes, para fins de tipificagdo do delito, a producao de
um dano patrimonial ao Estado e os motivos ou finalidades que levaram a sua pratica, dada
a primazia atribuida a preservagdo da moralidade administrativa. No entanto, ao
promoverem a distingdo entre corrup¢ao ativa e passiva, nenhuma das convencgodes
diferenciou as sangdes aplicaveis ao corruptor e ao funcionario corrompido, partindo de

um igual juizo de censura ético-social das condutas.

E importante consignar que as convengdes em apre¢o conceberam a corrupgio
ativa e passiva como delitos autobnomos, com processos de execugao independentes, onde a
consumacdo se verifica com a simples oferta ou pedido de vantagem indevida,
independentemente da adocdo de qualquer outro comportamento. Essa vantagem pode ser
de natureza econdmica ou imaterial, desde que coloque o funcionario ou o terceiro com ela
beneficiado em uma posi¢cao melhor do que antes da pratica da infracdo. Ademais, as
convengdes preceituam que deve haver uma relacdo de contrapartida entre a vantagem
indevida e um ato ou omissdo do funcionario publico, circunstincia que, a principio, retira
do ambito de incriminagcdo da corrupgdo os “pagamentos de facilitacdo™ (facilitation

payments)”, com os quais o particular visa criar um ambiente de permeabilidade e boas-

8 Art. 26: “2. Sujeito aos principios juridicos do Estado Parte, a responsabilidade das pessoas juridicas
podera ser de indole penal, civil ou administrativa”.

7 A Recomendagio do Conselho da OCDE para reforgar a luta contra a Corrupgdo de Funcionérios Publicos
Estrangeiros em Transagdes Comerciais Internacionais, de 26.11.2009, na parte em que trata da
criminalizagdo da corrupg@o de funciondrios publicos estrangeiros, faz expressa mengdo ao efeito corrosivo
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vontades para o dia em que um favor se fizer necessario, portanto, sem estarem ligados a
uma acdo ou omissdo concreta do funcionario, apesar de se tratar de pratica igualmente
perniciosa ao interesse publico. Também ¢ possivel inferir que nenhuma das convengdes
mencionadas exige a violacdo de deveres como elemento constitutivo do crime, de forma
que a comissdo ou omissdo de um ato legal ou ilegal pelo funcionario publico pode
constituir o objetivo da corrupgdo ativa e passiva. Por sua vez, o conceito de “funcionario
publico” e a abrangéncia da expressao “no exercicio das fungdes” sdo tomados na maior
extensdo possivel, de forma que “o tipo penal da corrup¢do deve incluir os atos e as
omissoes do funciondrio em matérias relativas aos seus deveres oficiais, seja ou ndo
dentro da competéncia autorizada do funcionario, sempre que ele ndo exer¢a o seu juizo
de forma imparcial, por se ter deixado determinar por vantagens ou promessas de
vantagens provenientes de particulares, pondo em causa a confian¢a dos cidaddos na

corre¢do da administracdo piiblica”™.

181

Para encerrar, registra-se que o Brasil®' ¢ signatario das Convencodes da OEA,

OCDE e ONU, sendo que Portugal®® também j4 ratificou estes dois ultimos documentos ¢ a

dos pequenos pagamentos de facilitagdo (facilitation payments), particularmente sobre o desenvolvimento
economico sustentavel e o Estado de direito, recomendando aos paises membros (itens VI e VII): (i) reverem
periodicamente as politicas e as abordagens para os pequenos pagamentos de facilitagdo, a fim de lutarem
eficazmente contra este fendmeno; (ii) incentivarem as empresas a proibirem ou desencorajarem o uso de
pequenos pagamentos de facilitagdo como parte de seus programas internos de ética ¢ de conformidade,
reconhecendo que esses pagamentos sdo geralmente ilegais nos paises onde sdo pagos e que devem, em todos
0s casos, ser registrados com precisdo nos livros contabeis e nas demonstragdes financeiras de tais empresas;
(iii) capacitarem seus funciondrios publicos quanto as legislacdes nacionais em matéria de corrupg¢do, para
por fim a solicitacdo ou aceitacdo de pagamentos de facilitagdo. Além disso, no Guia de Boas Praticas para os
Negocios, que integra a citada recomendacdo, os pagamentos de facilitagdo sdo considerados como possiveis
indicios de suborno de funcionarios publicos estrangeiros, pelo que devem ser objeto de programas ou
medidas de ética e de conformidade adotados pelas Companhias para a prevengdo e detec¢do da corrupcao
(item 5). Disponivel em: http://www.oecd.org/daf/anti-bribery/44176910.pdf. Acesso 31.05.2017. Tradugdo
livre.

80 ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de. Comentdrio do Cédigo Penal a luz da Constitui¢do da Repiiblica e da
Convengdo Europeia dos Direitos do Homem. 3* Edi¢ao actualizada, Universidade Catdlica Editora, Lisboa,
2015, p. 1.172/1.173.

81 Decreto n.° 3.678/2000, de 30.11, promulga a Convengdo sobre o Combate da Corrupgdo de Funcionérios
Publicos Estrangeiros em Transagdes Comerciais Internacionais da OCDE, disponivel em: http:/www.
planalto.gov.br/ccivil 03/decreto/D3678.htm; Decreto n.° 4.410/2002, de 7.10, promulga a Convengao
Interamericana contra a Corrup¢do da OEA, com reserva para o art. XI, §1° inciso “c”, disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto/2002/D4410.htm; e Decreto n.° 5.687/2006, de 31.1, promulga
a Convengdo da ONU contra a Corrupgao, disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ ccivil 03/ ato2004-
2006/2006/decreto/d5687.htm. Acessos em 05.05.2017.

82 Convengdo da OCDE: aprovada pela Resolugio da Assembleia da Republica n.° 72/2001, de 31.5, e
ratificada pelo Decreto do Presidente da Republica n.° 58/200, de 31.5, disponiveis em: https://www.
parlamento.pt/ActividadeParlamentar/Paginas/DetalheDiplomaAprovado.aspx?BID=2749. Conven¢do do
CE: aprovada pela Resolucdo da Assembleia da Republica n.° 68/2001, de 26.10, e ratificada pelo Decreto do
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Convengao do CE.

A adesdao aos mencionados instrumentos de direito internacional tem gerado, nao
com a velocidade necessaria, diversas inovagdes e alteragdes legislativas e institucionais no
ambito interno de cada pais, voltadas ao combate a corrupcao, cujos conteudos extrapolam,
em muito, a reacdo penal a solicitacdo ou aceitagdo de vantagem por funcionério publico
no exercicio de fungdes, que se pretende analisar. Por essa razdo, somente as alteracdes

legislativas relacionadas ao objeto de estudo serdo abordadas neste trabalho®’.

3- O crime de recebimento indevido de vantagem no Direito Penal portugués

Inicialmente, reaviva-se a informag¢ao langada na introducao, no sentido de que o
foco deste estudo se concentra na andlise do tratamento juridico-penal conferido a conduta
do funcionario que solicita ou aceita vantagem indevida, no exercicio das fungdes ou em
razao delas, independentemente da demonstragdo da pratica ou omissao de um concreto ato
de oficio visado pelo suborno, adotando-se como pardmetro apenas as normas sobre a
corrupcao de funcionarios publicos nacionais contidas nos Cdédigos Penais portugués e

brasileiro.

Em relagdo as normas do Coédigo Penal portugués, o exame a seguir sera

direcionado ao crime de recebimento indevido de vantagem (art. 372°), designadamente, a

Presidente da Republica n.° 56/2001, de 26.10, disponiveis em: https://www.parlamento.pt/Actividade
Parlamentar/Paginas/DetalheDiplomaAprovado.aspx?BID=4153. Convengdo da ONU: aprovada pela
Resolugdo da Assembleia da Reptiblica n.° 47/2007, de 21.9, e ratificada pelo Decreto do Presidente da
Republica n.° 97/2007, de 21.9, disponiveis em: https://www.parlamento.pt/ActividadeParlamentar/Paginas/
DetalheDiplomaAprovado.aspx?BID=14868. Os Relatorios de Avaliagdo de Portugal elaborados pelo Grupo
dos Estados Contra a Corrupgdo — GRECO, sobre a implementacdo dessas convengdes estdo disponiveis em:
http://www.cpc.tcontas.pt/documentos/avaliacoes.html. Ultimos acessos em 05.05.2017.

8 Nao obstante, em relagdo ao Brasil, podem ser mencionadas: a Lei n.° 9.613/1998, de 3.3 (Lavagem de
Dinheiro); Lei n.° 10.467/2002, de 11.6 (introduz no Cdédigo Penal os crimes de suborno de funcionario
publico estrangeiro, art. 337-B, e de trafico de influéncia em transacdo comercial internacional, art. 337-C);
Lei n.° 12.527/2011, de 18.11 (Acesso a Informacao); Lei n.° 12.813/2013, de 16.5 (Conflito de Interesses);
Lei n.° 12.846/2013, de 1°.8 (Anticorrupcdo); e Lei n.° 12.850/2013, de 2.8 (Organizacdo Criminosa),
disponiveis em: http://www4.planalto.gov.br/legislacao. Acessos em 25.03.2017. Em relagdo a Portugal: Lei
n.° 34/1987, de 6.7 (Crimes da responsabilidade de titulares de cargos politicos); Lei n.° 36/1994, de 29.9
(Medidas de combate a corrupgéo e criminalidade econdmica e financeira); Lei n.° 5/2002, de 11.1 (Medidas
de combate a criminalidade organizada); Lei n.° 20/2008, de 21.4 (Regime de responsabilidade penal por
crimes de corrup¢do cometidos no comércio internacional e na atividade privada); Lei n.° 25/2008, de 5.6
(Branqueamento de capitais); e Lei n.° 54/2008, de 4.9 (Conselho de Prevencdo da Corrupgdo), disponiveis
em: http://www.ministeriopublico.pt/iframe/pesquisar. Acessos em 15.06.2017.
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modalidade em que o funcionério publico figura como autor do crime (art. 372° n.° 1),

fazendo-se mencdo, em tragos muito largos, acerca da conduta tipica do particular (art.

372, n.° 2), ou sobre os crimes de corrupgao passiva (art. 373°) e ativa (art. 374°), quando

estritamente necessario a melhor compreensao do tema proposto.

3.1- Evolucao do direito positivo

Contrariamente ao que se verifica no Brasil, em que os preceitos primarios dos

crimes de corrup¢do passiva e ativa permanecem inalterados desde a edi¢do do Cddigo

Penal, em 1940, os dispositivos que versam sobre a corrup¢do “passiva” de funcionarios

publicos no Cddigo Penal portugués de 1982, revisto e publicado pelo Decreto-Lei n.°

48/1995, de 15.3, ja tiveram as suas redacoes alteradas pelas Leis n.° 108/2001, de 28.11, e

n.° 32/2010, de 2.7, nos seguintes termos:

Decreto-Lei n.° 48/1995

Lei n.° 108/2001

Lei n.° 32/ 2010

Artigo  372.° (Corrupcio
passiva para acto ilicito)

1 - O funcionario que por si, ou
por interposta pessoa com o seu
consentimento ou ratificagdo,
solicitar ou aceitar, para si ou
para terceiro, sem que lhe seja
devida, vantagem patrimonial
ou nao patrimonial, ou a sua
promessa, como contrapartida
de acto ou de omissdo contrarios
aos deveres do cargo, ¢ punido
com pena de prisdo de 1 a 8
anos.

2 - Se o facto ndo for executado,
o agente ¢ punido com pena de
prisdo até 3 anos ou com pena
de multa.

3 - Se o agente, antes da pratica
do  facto, voluntariamente
repudiar o oferecimento ou a
promessa que aceitara, ou
restituir a  vantagem, ou,
tratando-se de coisa fungivel, o
seu valor, ¢ dispensado de pena.
4 - A pena

pode  ser

Artigo  372.° (Corrupcio
passiva para acto ilicito)

1 - O funcionario que por si, ou
por interposta pessoal, com o
seu consentimento ou
ratificacdo, solicitar ou aceitar,
para si ou para terceiro, sem que
lhe seja devida, vantagem
patrimonial ou ndo patrimonial,
Oou a sua promessa, para um
qualquer acto ou omissdo
contrarios aos deveres do cargo,
ainda que anteriores aquela
solicitacdo ou aceitagdo, ¢
punido com pena de prisdo de 1
a 8 anos.

2 - Se o agente, antes da pratica
do facto, voluntariamente
repudiar o oferecimento ou a
promessa que aceitara, ou
restituir a  vantagem, ou,
tratando-se de coisa fungivel, o
seu valor, ¢ dispensado de pena.

3 - A pena € especialmente
atenuada se o agente auxiliar
concretamente na recolha das
provas  decisivas para a

Artigo  372.° (Recebimento
indevido de vantagem)

1 - O funciondrio que, no
exercicio das suas fungdes ou por

causa delas, por si, ou por
interposta pessoa, com o seu
consentimento ou ratificagdo,

solicitar ou aceitar, para si ou para
terceiro, vantagem patrimonial ou
ndo patrimonial, que ndo lhe seja
devida, ¢ punido com pena de
prisdo até cinco anos ou com pena
de multa até 600 dias.

2 - Quem, por si ou por interposta
pessoa, com 0 seu consentimento
ou ratificagdo, der ou prometer a
funcionario, ou a terceiro por
indicagdo  ou  conhecimento
daquele, vantagem patrimonial ou
ndo patrimonial, que ndo lhe seja
devida, no exercicio das suas
fungdes ou por causa delas, ¢
punido com pena de prisdo até
trés anos ou com pena de multa
até 360 dias.

3 - Excluem-se dos numeros
anteriores as condutas
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especialmente atenuada se o
agente auxiliar concretamente
na recolha das provas decisivas
para a identificacdo ou a captura
de outros responsaveis.

Artigo  373.° (Corrupcio
passiva para acto licito)

1 - O funcionario que por si, ou
por interposta pessoa com o seu
consentimento ou ratificagdo,
solicitar ou aceitar, para si ou
para terceiro, sem que lhe seja
devida, vantagem patrimonial
ou nao patrimonial, ou a sua
promessa, como contrapartida
de acto ou de omissdo ndo
contrarios aos deveres do cargo,
¢ punido com pena de prisao até
2 anos ou com pena de multa até
240 dias.

2 - E correspondentemente
aplicavel o disposto na alinea b)
do artigo 364.° e nos n.os 3 ¢ 4
do artigo anterior.

identificagdo ou a captura de
outros responsaveis.

Artigo  373.° (Corrupcio
passiva para acto licito)

1 - O funcionario que por si, ou
por interposta pessoa, com o seu
consentimento ou ratificagao,
solicitar ou aceitar, para si ou
para terceiro, sem que lhe seja
devida, vantagem patrimonial
ou ndo patrimonial, ou a sua
promessa, para um qualquer
acto ou omissdo ndo contrarios
aos deveres do cargo, ainda que
anteriores aquela solicitagdo ou
aceitagdo, ¢ punido com pena de
prisdo até 2 anos ou com pena
de multa até 240 dias.

2 - Na mesma pena incorre o
funciondrio que por si, ou por
interposta pessoa, com 0 seu
consentimento ou ratificagao,
solicitar ou aceitar, para si ou
para terceiro, sem que lhe seja
devida, vantagem patrimonial
ou nao patrimonial de pessoa
que perante ele tenha tido, tenha
ou venha a ter qualquer
pretensao dependente do
exercicio das suas funcdes
publicas.

3 - E correspondentemente
aplicavel o disposto na alinea b)
do artigo 364.° ¢ nos n.os 3 ¢ 4
do artigo anterior.

socialmente adequadas e
conformes aos usos e costumes.
Artigo 373.°
passiva)

(Corrupc¢io

1 - O funcionario que por si, ou
por interposta pessoa, com 0 seu
consentimento  ou ratificacdo,
solicitar ou aceitar, para si ou para
terceiro, vantagem patrimonial ou
ndo patrimonial, ou a sua
promessa, para a pratica de um
qualquer acto ou omissdo
contrarios aos deveres do cargo,
ainda que anteriores aquela
solicitagdo ou aceitagdo, ¢ punido
com pena de prisdo de um a oito
anos.

2 - Se o acto ou omissao ndo
forem contrarios aos deveres do
cargo e¢ a vantagem ndo lhe for
devida, o agente ¢ punido com
pena de prisio de um a cinco
anos.

Consoante o que se infere da exposi¢do de motivos e do relatorio e parecer da
Comissao de Assuntos Constitucionais, Direitos, Liberdades e Garantias da Assembleia da
Reptiblica®®, a Proposta de Lei n.° 91/VIII, que deu origem a Lei n.° 108/2001, visava,
dentre outras matérias, alterar o regime juridico do crime de corrupgao, para acolher no
direito interno as alteragdes impostas pela ratificacdo por Portugal da Convencao relativa a
Luta Contra a Corrup¢do em que estejam implicados Funciondrios das Comunidades

Europeias ou dos Estados-membros da Unido Europeia, de 26.5.1997, da Convencao Penal

8 Disponiveis em: http:/www.parlamento.pt/ActividadeParlamentar/Paginas/Detalhelniciativa.aspx?BID=
18672 . Ultimo acesso em 15.05.2017.
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sobre a Corrupcao do CE, de 30.4.1999, e da Convencao sobre o Combate da Corrupgao de
Funcionarios Publicos Estrangeiros em Transagdes Comerciais Internacionais da OCDE,
de 17.12.1997, bem como harmonizar o regime previsto no Codigo Penal para os
funcionarios e aquele outro constante da Lei n.° 34/1987, de 16.7, relativo a

responsabilidade dos titulares de cargos politicos.

No que se referem ao tema deste trabalho, as alteragdes introduzidas pela Lei n.°
108/2001 trataram da delimitagdo do ambito de incriminagdo das normas relativas a
corrupcao passiva, prevista nos arts. 372° e 373° do Codigo Penal, notadamente, visando
superar as dificuldades probatdrias atinentes ao denominado “pacto de corrup¢ao” e ao
“sinalagma” entre as prestacoes do corrupto e do corruptor, que produziam decisdes

judiciais absolutorias consideradas materialmente injustas.

Com efeito, CLAUDIA SANTOS® destaca que as estatisticas oficiais anteriores a
alteracdo legislativa de 2001 apontavam uma escassez de condenagdes por corrupcao,
motivada, por certo, ndo pela diminuta dimensdo do crime no pais, mas por razdes
fundadas no seu desconhecimento pelas instancias formais de controle e no seu ndo
sancionamento por parte dos tribunais, onde prevaleciam fatores que levavam a absolvigdo
por atipicidade, como a auséncia de “prova da correspectividade entre a conduta de quem

oferecia a vantagem e aquela do agente piiblico que a pedia ou aceitava™*®.

87 extraia da expressdo

De fato, até entdo, a jurisprudéncia majoritaria
“contrapartida”, constante nos tipos penais de corrupcdo passiva, a necessidade de
demonstracdo do nexo de causalidade entre a prestacao do particular — vantagem — ¢ a
prestacdo do funcionario — pratica ou omissdao de um ato, licito ou ilicito. Tal
entendimento, que tomava essa “contrapartida” como um verdadeiro “sinalagma” e assim
impunha a indicagdo do ato visado pelo suborno, aumentava a dificuldade probatdria nos

crimes de corrupg¢do, produzindo decisdes absolutérias sem que a justica no caso concreto

fosse feita. Assim, nao demonstrado qual o ato concretamente pretendido pelo suborno, o

8 SANTOS, Claudia Cruz. 4 corrup¢io [Da luta contra o crime ..., p. 352/353.

8 SANTOS, Claudia Cruz. Os crimes de corrupgdo de funciondrios e a Lei n.° 32/2010, de 2 de setembro.
In: As Alteragdes de 2010 ao Coédigo Penal e ao Codigo de Processo Penal, Rui do Carmo (coord.), Coimbra
Editora, Coimbra, 2011, p. 11.

87 Nesse sentido: STJ, Processo n.° 040980, Rel. Juiz Conselheiro Armando Bastos, 19.09.1990.
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agente a quem o crime era imputado restava absolvido.

Todavia, a visdo da doutrina portuguesa ja contrastava com essa jurisprudéncia
dos tribunais, defendendo a possibilidade de se punir, a titulo excepcional, como corrupcao
impropria, os casos em que, apesar de ndo se provar o ato concreto visado pelo suborno, as
regras da experiéncia comum permitiam aferir, com base no valor, nas circunstancias em
que ocorreu ou da pessoa de quem proveio, que a solicitagdo ou o recebimento da dadiva
se originava de uma negociagdo ilicita, com a intengdo de criar de um clima de
“permeabilidade” e “simpatia” para posteriores diligéncias, ndo podendo ser explicada
razoavelmente de outra maneira®®. Ou seja, mesmo faltando a prova do ato concreto, era
possivel demonstrar, por indicios, a mercancia da funcao, esta sim indispensavel para a

configuragdo dos crimes de corrupgao.

Nesse contexto, do confronto entre a redacdo entdo vigente € a que passou a
vigorar com a Lei n.° 108/2001, nota-se que foi suprimida do n.° 1 dos arts. 372° ¢ 373° do
Codigo Penal a referéncia a “contrapartida” entre a vantagem e um concreto ato de oficio,
pretendendo-se, com isto, afastar a indispensabilidade do sinalagma entre a conduta do
corruptor ¢ a do funcionario corrupto, de forma a ser suficiente para a consumacdo dos
crimes a simples solicitacdo ou aceitacdo de vantagem patrimonial ou ndo patrimonial, ou
da sua promessa, acompanhada da demonstragdo de uma qualquer relagdo com a pratica
(ou omissdo) de um ato ilicito ou licito, que poderia mesmo nem vir a ocorrer®’.
Consequentemente, a consumacgdo dos crimes também passou a prescindir da analise da
proporcionalidade entre o valor do suborno e o valor ou importancia do ato, bem como da
existéncia de um acordo expresso para a ado¢cdo de uma conduta pelo funcionario ja
perfeitamente determinada em todos os seus aspectos, notadamente, face a incriminagao

expressa da hipotese de corrupgio subsequente®”.

8 Por todos: COSTA, Antonio M. de Almeida. Sobre o crime de corrupcdo. Almedina, Coimbra, 1987, p.
122/126.

8 Como registra CLAUDIA SANTOS, apesar da ilicitude da corrupgdo ainda se radicar na transagdo com o
cargo, pressupondo uma correspondéncia entre as prestacdes do corruptor ¢ do funcionario corrupto, o
legislador pretendeu sinalizar com essa alteracdo que tal interdependéncia deveria ser perspectivada de uma
forma mais flexivel (como um pseudosinalagma) do que aquela entdo adotada em varias decisoes dos
tribunais. SANTOS, Claudia Cruz. 4 corrup¢do [Da luta contra o crime ..., p. 366/367.

% Nesse sentido: TRL, Processo n.° 504/04, Rel. Juiz Desembargador Artur Vargues, 15.11.2011.
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Por outro lado, para evitar lapsos de punicdo, o legislador entendeu pela
tipifica¢do, no n.° 2 do art. 373°, do Codigo Penal, da conduta do funciondrio que “solicitar
ou aceitar vantagem indevida de pessoa que tenha tido, tenha ou venha a ter qualquer
pretensdo dependente do exercicio das suas fungdes publicas”, circunstancias indiciantes
da mercancia da func¢do publica. Tratou-se, aqui, da positivacdo da hipdtese de “corrup¢do
sem demonstracao do ato concreto pretendido”, que, como salientado, ja era admitida pela
doutrina portuguesa (em particular, por ALMEIDA COSTA®'"), por entender que se

enquadrava no espectro de incriminacao do art. 373°, n.° 1, em sua redagdo anterior.

Nesse particular, ao tempo em que enfatiza que o conteudo dessa alteragdo legal
teve carater essencialmente clarificador e ndo de alargamento das margens de punibilidade
da corrupgéo passiva impropria, CLAUDIA SANTOS®? destaca que néo foi pretensio do
legislador incriminar a mera solicitagdo ou recebimento de vantagem pelo agente publico,
desconectada da pratica ou omissdo de um qualquer ato do seu servigo, passado ou futuro,
ainda que hipotético. Isso porque, pela propria redacdo do dispositivo, na especifica
circunstancia em que se encontra o particular, a vantagem por ele ofertada ainda mantém
uma relacdo com a funcdo exercida pelo agente publico, que devera ser demonstrada, no
caso concreto, por meio de critérios como o seu valor, as circunstancias em que ela foi
recebida e a situacdo e caracteristicas de quem a ofereceu, a fim de se concluir, para além
da davida razoavel, que a solicitagdo ou o recebimento da vantagem ndo possuia outra

causa que nao o mercadejar com o cargo.

Essas foram as solugdes que o legislador encontrou para superar as dificuldades
de aplicabilidade pratica dos tipos legais de corrup¢ao. Paralelamente, ainda em termos de
alteragdes normativas, vale ressaltar que a Lei n.° 108/2001 retirou do art. 372° do Codigo
Penal o beneficio entdo constante do seu n.° 2, que se traduzia em controversa diminuig@o
do limite maximo da pena privativa de liberdade, quando o agente, apesar de consumado o
crime, nao praticava o ato ou omissdao mercadejados. Ao fazer isto, o legislador reforgou o
entendimento de que o crime se consumava ja com a solicitacdo ou aceitacao da vantagem
indevida, ou da sua promessa. Por outro lado, o n.° 3 do citado artigo passou a prever uma

atenuacdo automdtica da moldura penal, antes facultativa, ao agente que auxilie

1 Vide nota 147.
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concretamente na recolha das provas decisivas para a identificagcdo ou a captura de outros
responsaveis. Tal alteragdo se justificava a partir da ideia de lealdade sancionatoria,
consubstanciada na certeza dos beneficios associados a determinada conduta processual,
bem como por razdes de politica-criminal, em face da reconhecida dificuldade em
investigar e punir atos de corrupgio®’.

Por sua vez, a Lei n.° 32/2010 integrou o chamado “Pacote Anticorrup¢do™,
resultante dos trabalhos desenvolvidos pela Comissdao Eventual para o acompanhamento
politico do fendmeno da corrupgdo e para a analise integrada de solu¢des com vista ao seu
combate, constituida pela Resolugio da Assembleia da Republica n.° 1/2010%, cuja
finalidade era a colheita de contributos e a analise de medidas destinadas ao combate da
corrup¢ao, nomeadamente, no ambito do Cdodigo Penal e dos crimes da responsabilidade
dos titulares de cargos politicos, entre outros instrumentos juridicos, sendo ainda
competente para apreciar as iniciativas legislativas que incidiam sobre as matérias que

constituiam o objeto da sua atividade’®.

Nesse contexto, a Lei n.° 32/2010 foi fruto da apreciacdo conjunta dos Projetos de
Lei n.° 90/X1, 108/X1, 135/XI, 217/XI e 220/XI°7, sendo que este, no tocante & corrupgio,
pretendia estabelecer um novo regime juridico, por meio da distingdo entre a “corrupcao
para ato determinado — licito ou ilicito” e a “corrupcao pelo exercicio de fungdes”, € com
um rearranjo sistematico das incriminag¢des, bem como agravar a moldura penal da
corrupcao para ato licito, tudo com o fim de refor¢ar a prevengdo, tornar mais eficaz a
repressdo desses crimes e punir de forma mais justa os responsaveis por tais

comportamentos.

92 Nesse sentido: SANTOS, Claudia Cruz. 4 corrup¢do [Da luta contra o crime ..., p. 368/369.

%3 Nesse sentido: SANTOS, Claudia Cruz. 4 corrup¢do [Da luta contra o crime ..., p. 367.

% A discriminagdo completa das leis que integram o “Pacote Anticorrupgdo” estd disponivel em:
http://www.dgpj.mj.pt/sections/noticias/8220-pacote-822 1. Acesso em 15.05.2017.

% Disponivel em: https://www.parlamento.pt/ActividadeParlamentar/Paginas/DetalheDiplomaAprovado.aspx
?BID=15777. Acesso em 15.05.2017.

% O Relatorio de atividades e conclusdes do trabalho produzido pela Comissdo Eventual estd disponivel em:
https://www.parlamento.pt/sites/ COM/XILEG/CEAPFCAISVC/Paginas/RelatoriosActividade.aspx. Acesso
em 16.05.2017.

7 A integra dos mencionados projetos e os respectivos pareceres da Comissdo de Assuntos Constitucionais,
Direitos, Liberdades e Garantias estdo disponiveis em: https://www.parlamento.pt/ActividadeParlamentar/
Paginas/DetalheDiplomaAprovado.aspx?BID=16125. Acesso em 16.05.2017.
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Assim, com a edicdo da Lei n.° 32/2010, a corrupg@o passiva para ato ilicito e a
corrupgdo passiva para ato licito deixaram de ser tratadas como tipos penais autdbnomos,
passando a integrar um unico dispositivo (art. 373°), com o nomen iuris de “corrupgao
passiva”, mantidas, no entanto, as respectivas configuracdes dos delitos’®. Por opgdo de
justica criminal, levando em conta a tradicdo legislativa portuguesa, que sempre pontuou
os distintos graus de gravidade de cada conduta, e o principio da proporcionalidade,
manteve-se a diferenciagdo entre as molduras penais da corrupcdo passiva propria e
impropria. Todavia, no caso desta ultima, a fim de harmonizar a sua sangdo com o juizo de
censura ético-social que sobre ela recai, elevou-se a pena para prisdo de um a cinco anos,

sem previsio de multa®.

Por seu turno, a incriminagdo da “corrupc¢ao pelo exercicio de fungdes”, no tipo
penal auténomo intitulado “recebimento indevido de vantagem”™ (art. 372°), assenta sua
tipologia na mera solicitacdo/aceitagdo ou dagdo/promessa de vantagem patrimonial ou nao
patrimonial ndo devida ao funcionario pelo exercicio das suas fungdes, afastando, com isto,
de forma inequivoca, a exigéncia de verificagdo de um nexo causal entre a vantagem e um

ato ou omissdo do funcionario, antecedente ou subsequente!.

Isso porque, na visdo do legislador, a simples solicitacio ou aceitacdo de
vantagem indevida pelo funcionario, no ambito das suas relacdes funcionais, ja €
merecedora de censura penal, dada a potencialidade para criar condigdes que possam

conduzir ao cometimento de um favor, licito ou ilicito, colocando em perigo a autonomia

% Conforme CLAUDIA SANTOS, quando se analisa o regime juridico introduzido em 2001 e o resultante da
alteragdo de 2010, ndo se vislumbra qualquer modificacdo ao nivel dos elementos tipicos da corrupcao
passiva e ativa propria e impropria. SANTOS, Claudia Cruz. Os crimes de corrupgdo de funcionarios ..., p.
12/14. Em complemento, PINTO DE ALBUQUERQUE salienta que “a supressdo pelo legislador da
expressdo “‘corrup¢do para ato licito” é inocua, uma vez que a incrimina¢do da corrup¢do (ativa ou
passiva) impropria tem ainda como termo de referéncia a conformidade com os deveres do cargo. Alids, a
reformulacdo teve propositos confessadamente simbolicos. Como disse o deputado FILIPE NETO
BRANDAOQ: “Fomos sensiveis, de igual modo, a mensagem socialmente equivoca (ainda que juridicamente
incorrecta) que decorria da existéncia de um tipo legal de crime de corrupgdo para acto licito, como se um
tal comportamento pudesse alguma vez ser considerado licito”. ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de.
Comentario do Codigo Penal ...,2015,p. 1.177.

9 Apenas para registro, com o mesmo escopo, a Lei n.° 32/2010 também promoveu o aumento da pena
minima da corrupgdo ativa para ato ilicito (art. 374°, n.° 1), passando de seis meses para um ano de prisdo,
mantida a maxima em cinco anos, assim como da pena maxima da corrupg¢do ativa para ato licito (art. 374°,
n.° 2), para até trés anos de prisdo ou multa de 360 dias.
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intencional do Estado, que se busca tutelar. Dessa forma, a vantagem indevida ndo
necessita ter como contrapartida uma determinada atuacao funcional, nem estar vinculada a
existéncia de uma pretensao passada, presente ou futura do particular, bastando que tenha
relagdo com o exercicio das fungdes publicas, “no contexto de uma retribui¢do de actos

101 ficando naturalmente excluidas, a luz

futuros ou passados, ainda que indeterminados
da experiéncia comum e aos usos € costumes inerentes a vida social, as ofertas socialmente

adequadas.

A critica feita a esse novo tipo penal recai no fato de que a “corrup¢do sem
demonstragdo do ato concreto pretendido”, como visto, ja era entendida como subespécie
de corrupg¢ao para ato licito, nos termos do n.° 2 dos arts. 373° e 374°, com a redagdo dada
pela da Lei n.° 108/2001. Todavia, o novo teor do art. 372°, conferido pela Lei n.° 32/2010,
ao tempo em que afasta qualquer duvida acerca da tipicidade da conduta, permite ao tipo
penal funcionar como um “soldado de reserva”, ou seja, com carater residual, garantindo
assim a puni¢do de comportamentos ofensivos ao bem juridico protegido — autonomia
intencional do Estado —, mas que nao poderiam ser alcangados pela literalidade das demais

normas incriminadoras da corrupgao.

Ademais, a nosso ver, e conforme serd melhor explicitado a seguir, comparando
os regimes de 2001 e 2010, a nova figura tipica do art. 372°, apesar de ndo representar uma
neocriminalizagdo, ao deixar de exigir que a vantagem seja solicitada ou aceite de pessoa
que perante o funciondrio tenha tido, tenha ou venha a ter qualquer pretensao dependente
do exercicio de suas fung¢des, promoveu um alargamento, ainda que pequeno, dos limites
materiais de incriminagio da corrup¢do!®?, ao qual se soma uma moldura penal mais grave,

na expectativa de aumentar a eficacia da ameaca penal.

100 MENDES, Paulo de Sousa. Os novos crimes de recebimento indevido de vantagem no Cédigo Penal
portugués. Revista do Ministério Publico do RS, N.° 68, jan/abr 2011, p. 230 (p. 229-240). Disponivel em:
http://www.amprs.org.br/arquivos/revista_artigo/arquivo_1312318554.pdf. Acesso em 26.05.2017.

I SANTOS, Claudia Cruz. Os crimes de corrupcdo de funciondrios ..., p. 19.

122 Em sentido parcialmente contrario: CLAUDIA SANTOS faz questio de frisar, até para refutar eventual
alegacao de atipicidade de condutas anteriores, “que da interpretagdo teleologica (suportada pelos elementos
literal e historico) do n.° 2 do artigo 373° e do n.° 2 do artigo 374° do Codigo Penal na redacg¢do que lhes foi
dada em 2001 decorria ja a incriminagdo da corrupgdo passiva e activa sem demonstragdo do acto concreto
pretendido. As condutas contempladas pela Lei n.° 32/2010 no artigo 372° do Codigo Penal sob a epigrafe
‘recebimento indevido de vantagem’ correspondem por inteiro ao sentido que aquelas incriminagoes ja
assumiam, ndo se vislumbrando aqui qualquer alargamento do ambito de aplicagdo das referidas normas”.
In SANTOS, Claudia Cruz. Os crimes de corrup¢do de funcionarios ..., p. 14/16.
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Alias, no contexto desse robustecimento sancionatorio, foi inserida no novo art.
374°-A uma disposi¢do que remete aos conceitos de “valor elevado” e de “valor
consideravelmente elevado”, especificados no art. 202° do Codigo Penal (que trata dos
crimes contra o patrimonio), visando o agravamento das penas cominadas as trés
modalidades de corrupg¢do (arts. 372°, 373° e 374°), com base no valor da vantagem. Isso
porque, segundo o legislador, “sem transigir na avalia¢do de que o bem juridico tutelado
é, como se referiu, a autonomia intencional do Estado e que para a sua lesdo basta a
oferta ou a aceitag¢do de vantagem, ou a sua promessa, ndo se pode olvidar que associado
ao valor da vantagem estd o valor subjacente ao acto ou omissdo alvo de censura. E que a
estas situagoes estdo associadas, em regras, organizagoes que progridem com recurso a

crimes de matriz econémico-financeira, no qual a corrupgdo se insere”'%.

Ademais, em prol do efetivo combate ao crime, vale também registrar que a Lei
n.° 32/2010 alterou para 15 anos o prazo de prescricdo do procedimento criminal por
corrupgao (art. 118°), independentemente da modalidade praticada. Buscou-se, com isto,
evitar que a recorrente demora no conhecimento da noticia de sua pratica, investigacdo e
julgamento pelas instancias formais de controle, devido as particularidades relativas a
prova dessa espécie delitiva e ao amplo acesso a via recursal, continuasse a fomentar a
impunidade. A citada lei também promoveu o alargamento do conceito de funcionario
publico, de modo a incluir os arbitros, jurados e peritos (art. 386°, n.° 1, ¢), e ainda
autonomizou (agrupou), no novo art. 374°-B, algumas normas de direito premial, que serdo

abordadas mais a frente, haja vista as alteracdes a que ja se submeteram.

Por certo que o regime juridico da corrup¢do no Codigo Penal portugués
(recebimento indevido de vantagem, corrup¢do passiva e corrup¢do ativa) ainda sofreu
mais algumas alteracdes em questdes acessorias a descrigdo das condutas tipicas, sendo as
mais relevantes aquelas promovidas pela Lei n.° 30/2015, de 2.9, no sentido de dar
cumprimento as recomendagdes dirigidas a Portugal em matéria de corrupg¢ao pelo
GRECO, no ambito do III Ciclo de avaliacdes mutuas sobre a aplicagdo da Convengao

Penal contra a Corrup¢do do CE, da Convencdo da ONU contra a Corrup¢do e da
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Conveng¢dao da OCDE contra a Corrup¢cdo de Funcionarios Publicos Estrangeiros em

Transagdes Comerciais Internacionais! %,

Assim, por for¢a da Lei n.° 30/2015, no ambito do Cddigo Penal, foi incluida a
previsdo da responsabilidade criminal das pessoas coletivas e entidades equiparadas pela
pratica de crimes de corrupcdo, com exce¢do do Estado, de pessoas coletivas no exercicio
de prerrogativas de poder publico e de organizagdes de direito internacional publico (art.
11°, n.° 2)!% introduziu-se a puni¢do da tentativa do crime de corrup¢io ativa (art. 374°,
n.° 3), e tornou-se facultativa a dispensa de pena nos casos de arrependimento efetivo e
quando o agente tiver restituido voluntariamente a vantagem recebida ou o seu respetivo

valor (art. 374°-B, n.° 1).

Dessa forma, as disposi¢cdes em vigor constantes do Livro II (Parte especial),
Titulo V (Dos crimes contra o Estado), Capitulo IV (Dos crimes cometidos no exercicio de
fungdes publicas), Sec¢ao I (Da corrupcao), do Cdodigo Penal portugués, encontram-se

positivadas nos seguintes termos:

“Artigo 372.°

Recebimento indevido de vantagem

1 - O funcionario que, no exercicio das suas fungoes ou por causa
delas, por si, ou por interposta pessoa, com o seu consentimento ou
ratifica¢do, solicitar ou aceitar, para si ou para terceiro, vantagem
patrimonial ou ndo patrimonial, que ndo lhe seja devida, é punido com
pena de prisdo até cinco anos ou com pena de multa até 600 dias.

2 - Quem, por si ou por interposta pessoa, com o Sseu
consentimento ou ratificacdo, der ou prometer a funciondrio, ou a
terceiro por indica¢do ou conhecimento daquele, vantagem patrimonial
ou ndo patrimonial, que ndo lhe seja devida, no exercicio das suas
fungoes ou por causa delas, é punido com pena de prisdo até trés anos
ou com pena de multa até 360 dias.

3 - Excluem-se dos numeros anteriores as condutas socialmente
adequadas e conformes aos usos e costumes.

103 Disponivel em: https://www.parlamento.pt/ActividadeParlamentar/Paginas/Detalhelniciativa.aspx?BID=
35212. Ultimo acesso em 03.06.2017.

104 A integra dos Projetos de Lei n.° 453/XII e n.° 601/X11, que originaram a Lei n.° 30/2015, e os respectivos
pareceres da Comissdo de Assuntos Constitucionais, Direitos, Liberdades ¢ Garantias estdo disponiveis
em: https://www.parlamento.pt/ActividadeParlamentar/Paginas/DetalheDiplomaAprovado.aspx?BID=18532.
Acesso em 16.05.2017.

105 Face a irresponsabilidade criminal do Estado e das pessoas coletivas publicas, a responsabilidade das
pessoas coletivas se limita aos crimes de corrupcao previstos no n.° 2 do artigo 372° e no art. 374°.
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Artigo 373.°

Corrupgdo passiva

1 - O funciondrio que por si, ou por interposta pessoa, com o seu
consentimento ou ratificagdo, solicitar ou aceitar, para si ou para
terceiro, vantagem patrimonial ou ndo patrimonial, ou a sua promessa,
para a pratica de um qualquer acto ou omissdo contrarios aos deveres
do cargo, ainda que anteriores aquela solicita¢do ou aceitagdo, é punido
com pena de prisdo de um a oito anos.

2 - Se o acto ou omissdo ndo forem contrarios aos deveres do
cargo e a vantagem ndo lhe for devida, o agente é punido com pena de
prisdo de um a cinco anos.

Artigo 374.°

Corrupgdo activa

I - Quem, por si ou por interposta pessoa, com o0 seu
consentimento ou ratificacdo, der ou prometer a funciondrio, ou a
terceiro por indica¢gdo ou com conhecimento daquele, vantagem
patrimonial ou ndo patrimonial com o fim indicado no n.° 1 do artigo
373.° ¢ punido com pena de prisdo de um a cinco anos.

2 - Se o fim for o indicado no n.° 2 do artigo 373.°, o agente é
punido com pena de prisdo até trés anos ou com pena de multa até 360
dias.

3 - A tentativa é punivel.

Artigo 374.°-A

Agravagdo

1 - Se a vantagem referida nos artigos 372.° a 374.° for de valor
elevado, o agente é punido com a pena aplicavel ao crime respectivo
agravada em um quarto nos seus limites minimo e maximo.

2 - Se a vantagem referida nos artigos 372.° a 374.° for de valor
consideravelmente elevado, o agente é punido com a pena aplicavel ao
crime respectivo agravada em um ter¢o nos seus limites minimo e

mdximo.

3 - Para efeitos do disposto nos numeros anteriores, é
correspondentemente aplicavel o disposto nas alineas a) e b) do artigo
202.°

4 - Sem prejuizo do disposto no artigo 11.°, quando o agente actue
nos termos do artigo 12.° é punido com a pena aplicavel ao crime
respectivo agravada em um ter¢o nos seus limites minimo e maximo.

Artigo 374.°-B'%

Dispensa ou atenuagdo de pena

1 - O agente pode ser dispensado de pena sempre que:

a) Tiver denunciado o crime no prazo maximo de 30 dias apos a
pratica do ato e sempre antes da instauracdo de procedimento criminal,

106 Redacdo alterada pela Lei n.° 8/2017, de 3.3.
39



desde que voluntariamente restitua a vantagem ou, tratando-se de coisa
ou animal fungiveis, o seu valor; ou

b) Antes da pratica do facto, voluntariamente repudiar o
oferecimento ou a promessa que aceitara, ou restituir a vantagem, ou,
tratando-se de coisa ou animal fungiveis, o seu valor; ou

c) Antes da pratica do facto, retirar a promessa ou recusar o
oferecimento da vantagem ou solicitar a sua restitui¢do.

2 - A pena é especialmente atenuada se o agente:

a) Até ao encerramento da audiéncia de julgamento em primeira
instancia, auxiliar concretamente na obten¢do ou produgdo das provas
decisivas para a identifica¢do ou a captura de outros responsdaveis; ou

b) Tiver praticado o acto a solicitagio do funcionario,
directamente ou por interposta pessoa.”

Como ja mencionado, com a edicdo da Lei n.° 32/2010, o legislador alterou a
sistematizagdo do regime juridico da corrupcao, passando o Cdodigo Penal a dispor sobre a
“corrupcao pelo exercicio de funcdes” e a “corrupgdo para a pratica de ato determinado”,
que tutelam o mesmo bem juridico — autonomia intencional do Estado — e tém como
nucleo tipico o mercadejar com o cargo, diferenciando-se, contudo, no fato daquela ndo
exigir, para o seu preenchimento, que a vantagem se relacione com um qualquer ato ou
omissdo do funcionario, bastando que seja solicitada ou aceita no exercicio das func¢des ou

por causa delas.

Dessa forma, adiante-se que a “corrupgao pelo exercicio de fungdes”, prevista no
art. 372° do Cddigo Penal, com o nomen iuris “recebimento indevido de vantagem”, por
dispensar a demonstragdo de qualquer “pacto de corrup¢do” ou “sinalagma” entre as
condutas do corruptor e do funcionario corrompido, para efeitos de preenchimento do tipo
penal'”’, passou a ser o tipo-base ou fundamental dos crimes de corrupcio, figurando a
“corrupcdo para a pratica de ato determinado”, prevista nos arts. 373° e 374° do referido
codex, com a designacdo de “corrupcdo passiva” e “corrup¢do ativa”, respectivamente,
como formas agravadas, face ao acréscimo do elemento tipico “para a pratica de um

qualquer ato ou omissdo contrarios ou nio aos deveres do cargo”!%.

1

107 SANTOS, Claudia Cruz. Consideragées introdutérias (ou algumas reflexdes suscitadas pela “expansio’
das normas penais sobre corrugdo. In A Corrup¢do. Reflexées (a Partir da Lei, da Doutrina e da
Jurisprudéncia) sobre o seu Regime Juridico-Criminal em Expansdo no Brasil e em Portugal. SANTOS,
Cléaudia Cruz; BIDINO, Claudio; e MELO, Débora Tais de. Coimbra Editora, Coimbra, 2009, p. 32.

108 MARTINS, Maria Manuela M. de Castro. O novo crime de recebimento indevido de vantagens.
Dissertagdo apresentada no ambito do Mestrado em Direito Criminal da Escola de Direito do Centro
Regional do Porto da Universidade Catdlica Portuguesa, 2011, p. 20/21. Disponivel em: http://repositorio.
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Disso decorre a possibilidade de eventual alteracdo da qualificagdo juridica de
qualquer das formas agravadas do crime de corrupgdo para o crime de recebimento
indevido de vantagem, caso nao se demonstre que a solicitacdo desta se destinava a pratica

de um ato determinado do funcionario'®,

Por outro lado, como visto, ao tratar da “corrup¢ao pelo exercicio de fungdes”, o
legislador optou por identificar o correspondente tipo penal (art. 372°) com a designagado de
“recebimento indevido de vantagem”, circunstancia que pode induzir a interpretagdes ou

conclusdes equivocadas quanto ao enquadramento do crime como espécie de corrupgao.

Assim, para afastar eventuais duvidas, RICARDO LAMAS!"? afirma ser
preferivel que se refira: “a corrupgdo lato sensu ou em sentido amplo, para designar os
crimes incluidos naquela Secg¢do: o recebimento indevido de vantagem (artigo 372°), a
corrup¢do passiva (artigo 373°) e a corrupg¢do activa (artigo 374°)” € “a corrupgdo stricto
sensu ou em sentido estrito, para designar unicamente os crimes de corrup¢do passiva ou

activa (artigos 373°e 374°)”, sugestao que € acolhida no presente trabalho.

Ademais, como se observa dos arts. 372°, 373° e 374°, acima transcritos, o Codigo
Penal portugués também trata as condutas do funcionario corrupto e do corruptor em tipos
penais autonomos e com processos executivos independentes, pelo que nao hé mais que se
falar em crimes de participag¢ao necessaria ou de encontro. Dessa forma, tanto a solicitagdo
quanto a oferta de vantagem, ainda que recusadas, bastam a consumagdo dos crimes de

corrupgio!!!,

ucp.pt/bitstream/10400.14/9280/1/Disserta%C3%A7%C3%A30%20de%20Mestrado%20-%200%20novo %
20crime%20de%?20recebimento%20indevido%20de%20vantagens%20PDF%20FINAL.pdf. Acesso em 25.
05.2017.

109 T AMAS, Ricardo Rodrigues da C. Correia. O recebimento indevido de vantagem. Andlise substantiva e
perspectiva processual. Revista do Ministério Publico, ano 32, n.° 126, abr./jun., 2011, p. 101 (p. 65-154).

10T AMAS, Ricardo Rodrigues da C. Correia. O recebimento indevido de vantagem ..., p. 68.

1 Nesse sentido: COSTA, Antonio M. de Almeida. Comentdrio Conimbricense do Cédigo Penal ..., p. 655.
O autor ressalta que a auséncia de referéncia do legislador a qualquer atitude do funcionario, para fins de
aperfeicoamento do crime de corrupcdo ativa, ¢ a solugdo que melhor se harmoniza com a opgdo das
corrupgdes ativa e passiva como delitos autonomos e, em Ultimo caso, com o proprio principio da culpa,
posto que “subordinar a consumagdo da corrup¢do activa a aceita¢do do suborno (ou da sua respectiva
promessa) pelo funcionario significaria fazer depender a puni¢do do corruptor da verificagdo de um facto
culposo de outrem, i.e., da decisdo do empregado publico no sentido de receber a peita, observando-se um

41




Percebe-se, ainda, pela cominagdo das respectivas sangdes, que o juizo de censura
¢ético-social que recai sobre a conduta do agente publico ¢ maior do que o atribuido a do

particular.

Por fim, verifica-se que, em termos dogmadticos, o atual regime juridico da
corrupgao no Codigo Penal portugués abrange, expressamente, em sintese: (i) a corrupgao
sem demonstragao do ato concreto pretendido, bastando que a solicitacdo ou a promessa de
vantagem ndo tenham outra explicacdo plausivel que ndo a relacdo funcional; (ii) a
corrupcao propria: relacionada a pratica de um ato ou omissao contrarios aos deveres do
cargo (quer tenham ocorrido, quer sejam pretendidos e se prove a intencao); (iii) a
corrup¢ao impropria: relacionada a pratica de um ato ou omissdo nao contrarios aos
deveres do cargo (quer tenham ocorrido, quer sejam pretendidos e se prove a intencao);
(iv) a corrupgdo antecedente: quando a solicitagdo ou a promessa da vantagem ocorrem
antes do ato ou omissao visados pelo suborno; e (v) a corrupgao subsequente: quando o ato

ou omissdo mercadejados ocorrem antes da solicitagio ou da promessa da vantagem!!?.

3.2- Aspectos juridico-penais

Em que pese ndo haver uniformidade na doutrina portuguesa, a grosso modo,
pode-se afirmar que a maioria das teses formuladas acerca do bem juridico tutelado pela
incriminagdo da corrup¢do em sentido amplo tém como norte a “legalidade da
administracdo, um valor constitucional e uma vertente do Estado de Direito, mas
igualmente um bem instrumental relativamente ao relacionamento de qualquer cidaddo
com o Estado”, graduando-se as diferentes formas e gravidades de lesdao por meio das
penas aplicadas a cada modalidade do crime'!®. Todavia, como registram GARCIA e
RIOM, “ndo falta quem destrince mais do que um bem juridico: a confianca da

comunidade nas decisoes objetivamente tomadas pelo Estado e a correspondente

desvio a regra da ‘individualidade’ e da ‘intransmissibilidade’ da responsabilidade penal”. Ob. cit., p.
681/683.

112 SANTOS, Claudia Cruz. 4 corrupg¢do de agentes piiblicos em Portugal ..., p. 112/113.

13 PINTO, Frederico de Lacerda da Costa. A intervengdo penal na corrup¢do administrativa e politica.
Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, N.° 2, Vol. 39, 1998, p. 522.
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compatibilidade com a imagem, os valores e os padroes de atividade estadual”.

Partindo de uma interpretacao auténtica, infere-se da exposicao de motivos do
Projeto de Lei n.° 220/XI, do Partido Socialista'!®, que deu origem a Lei n.° 32/2010, de
2.9, que o bem juridico que o legislador buscou proteger com a incriminagao da “corrupgao

pelo exercicio de fungdes” (CP, art. 372°) foi a “autonomia intencional do Estado”.

Em Portugal, coube a ALMEIDA COSTA!'® o desenvolvimento da teoria que
relaciona a corrupg¢do com “a ideia da manipulagdo ou viola¢do da autonomia intencional
do Estado”. Nesse sentido, quando mercadeja com o cargo, solicitando ou aceitando uma
vantagem indevida, o funciondrio “coloca os seus poderes funcionais ao servi¢o dos seus
interesses privados, o que equivale a dizer que, abusando da posi¢do que ocupa, se «sub-
rogay» ou «substitui» a vontade do Estado, invadindo a respectiva esfera de actividade” e
infringindo os deveres de legalidade, objetividade e independéncia que lhe cumpre

observar no exercicio das fungdes publicas em um Estado de direito'!”.

Conforme DAMIAO DA CUNHA!®, diante da concepcdo adotada pelo Codigo
Penal, “nao subsiste qualquer duvida de que o conceito de funcionario, no tipo legal de
crime de corrupg¢do, aponta, primordialmente, para o titular ou suporte de um orgao, ou
seja, um agente legalmente investido no complexo de poderes do orgdo, através do qual se
manifesta (e também se executa) a vontade do Estado ou da Administra¢do”. Desse modo,

a expressdo “autonomia intencional do Estado”, utilizada por ALMEIDA COSTA para

114 GARCIA, M. Miguez; RIO, J.M. Castela. Cédigo Penal Parte geral e especial, com notas e comentdrios.
2% Edi¢do, Almedina, Coimbra, 2015, p. 1.300.

115 Vide nota 97.

116 Tmporta esclarecer que a tese da “autonomia intencional do Estado” foi apresentada por ALMEIDA
COSTA em sua obra Sobre o crime de corrupgdo — Breve retrospectiva historica. Corrup¢do e concussao.
Autonomia tipica das corrupgdes activa e passiva. Andlise dogmadtica destes dois delitos (Separata do
Boletim da Faculdade de Direito de Coimbra, 1987), sob a égide do Codigo Penal de 1982. Nao obstante,
como serd melhor demonstrado a seguir, ja naquela época, o autor defendia a punicdo, a titulo excepcional,
como hipoétese de corrupgao passiva impropria, da solicitagdo ou oferta de vantagem sem conexdo direta com
um concreto ato do funcionario, mas realizadas, todavia, conforme as circunstancias, para criarem um clima
de “permeabilidade” e “simpatia”, visando o favorecimento de pretensdes futuras. Dai porque entendemos
que os argumentos desenvolvidos pelo autor para fundamentar a sua tese também podem ser aplicados na
analise do crime de recebimento indevido de vantagem, com uma ou outra adequagdo, que, quando
necessaria, sera devidamente apontada.

17 COSTA, Anténio M. de Almeida. Comentdrio Conimbricense do Cédigo Penal... p. 660/662. Vide nota
47.

118 CUNHA, José Manuel Damido da. O Conceito de Funciondrio, para Efeito da Lei Penal ..., p. 36/37.
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definir o bem juridico protegido pelos tipos de crime de corrupcdo, “refere-se
evidentemente ao modo como se manifesta (e executa) uma vontade expressa por um
orgdo da Administragcdo ou do Estado, ou seja, um acto imputavel a esfera do Estado (em
sentido amplo) — enquanto vontade de um ente publico”. Assim, em ultima andlise, a
pretensdo do legislador com a incriminagdo da corrupc¢dao € evitar que, em razdo do
recebimento de um suborno, o funciondrio empregue os seus poderes funcionais a servico
de interesses privados, substituindo pela sua, uma vontade que ¢ juridicamente imputavel

ao Estado e que deve, necessariamente, ser dirigida a satisfacdo do bem comum!"’.

Na linha da doutrina de ALMEIDA COSTA!'?, independente da modalidade que
assuma, a corrupgao passiva constitui um crime de dano, pois a simples disposi¢ao do
funcionario de transacionar com os poderes que lhe sdo conferidos pelo cargo, solicitando
ou aceitando o suborno, ja acarreta uma violacdo a esfera de atividade do Estado, traduzida
numa ofensa a sua autonomia intencional. A efetiva pratica do ato mercadejado torna
apenas mais intensa a lesao ao bem juridico, que alcanga o seu apice se o ato for ilicito
(corrupgdo propria).

1

Em coeréncia com tal perspectiva, o mencionado autor'?! classifica a corrupgio

122" cuja consumacdo coincide com o

passiva como um crime material ou de resultado
instante em que a solicitacao ou a aceitagao do suborno (ou da sua promessa), por parte do

funcionario, de forma expressa ou ticita, chegam ao conhecimento do destinatario'?®,

19 CRP — Art. 266.° (Principios fundamentais): “I. A Administragdo Piiblica visa a prossecugdo do interesse
publico, no respeito pelos direitos e interesses legalmente protegidos dos cidaddos. 2. Os orgdos e agentes
administrativos estdo subordinados a Constitui¢do e a lei e devem actuar, no exercicio das suas fungaoes,
com respeito pelos principios da igualdade, da proporcionalidade, da justica, da imparcialidade e da boa-
fe.

120 COSTA, Anténio M. de Almeida. Comentdario Conimbricense do Cédigo Penal... p. 661.

2L COSTA, Antonio M. de Almeida. Comentdrio Conimbricense do Cédigo Penal... p. 662.

122 Se bem compreendido, o autor adota um conceito de “resultado” que inclui os estados que ndo implicam
uma modificacdo do mundo exterior. Assim, o conhecimento pelo destinatario ¢ considerado um evento
externo e distinto do comportamento do funcionario. A posi¢do de ALMEIDA COSTA assemelha-se a de
FIGUEIREDO DIAS, no sentido de que nos crimes de mera atividade a consumacao se d4 com a simples
execu¢do de um determinado comportamento, enquanto que nos crimes de resultado exige-se que a acdo seja
acrescida uma alteragdo externa espacio-temporalmente distinta da conduta. DIAS, Jorge de Figueiredo.
Direito Penal ..., pag. 306.

123 No mesmo sentido, Acorddo do TRL de 15.11.2011: “O crime de corrupgdo passiva estd consumado,
desde logo, com o conhecimento pelo interlocutor ou destinatario da manifestagdo de vontade de aceita¢do
da vantagem pelo funcionario e o de corrupgdo activa, com o conhecimento pelo funcionario destinatario da
manifestagdo de vontade de oferta/promessa de vantagem, isto quer o funciondrio aceda ou ndo a pretensdo
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evidenciando a sua inten¢do de mercadejar com o cargo, pois, como Vvisto, a partir deste
momento ja se verifica uma invasdo na esfera de atividade do Estado, com a produg¢do de
um concreto dano a sua autonomia intencional, independentemente da efetiva pratica ou
omissdo do ato subornado ou do efetivo recebimento da vantagem!?*. Sob essa otica, a
corrupcao passiva se apresenta como um crime instantdneo, apesar da possibilidade de

alguns dos seus efeitos se protrairem no tempo'%.

Como sera melhor explicitado a frente, no crime do art. 372 do Cédigo Penal, a
vantagem ndo guarda relagdo com a pratica ou omissdo de um determinado ato de oficio,
verificando-se a consumagdo com a mera solicitacdo ou aceitagdo de vantagem indevida
pelo funcionério no exercicio das suas fung¢des ou por causa delas. Assim, também no
crime em apreco, “quando o terceiro sabe da solicitagdo, fica logo a saber que o
funcionario esta «acessively e, quando o funcionario toma conhecimento da oferta, fica
logo em causa a sua objectividade decisional”. Tais circunstancias levam igualmente a
concluir que a lesdo ao bem juridico protegido — autonomia intencional do Estado — se
verifica logo no momento em que se dd o conhecimento da oferta ou da solicitacdo da
vantagem, ainda que o funciondrio ndo seja chamado a atuar e, por isso, ndo seja
concretizado qualquer ato ou omissdo. Até porque, ao saber da oferta, o funcionario fica
com a sua isen¢do e objetividade prejudicadas, seja para conduzir a sua atuagdo em favor
do ofertante, como para agir contra ele, visando afastar a desconfianca quanto a sua

isencdo'%S.

do corruptor”. Vale registrar que o art. 119, n.° 1, do Cédigo Penal portugués, estabelece que o prazo de
prescri¢@o do procedimento criminal corre desde o dia em que o fato ilicito se tiver consumado.

124 Segundo o autor, por tais razdes, na corrup¢io subsequente (propria ou impropria), a circunstincia do
pacto e da respectiva gratificacdo ilegitima se reportarem a um ato ou omissdo passados ndo altera que se
continue a transacionar com o cargo e a ofender a autonomia intencional do Estado, sendo que, também nesta
hipdtese, o crime se consuma com o conhecimento pelo particular da solicitagdo ou aceitagdo da promessa de
vantagem por parte do funcionario. COSTA, Anténio M. de Almeida. Comentario Conimbricense do Codigo
Penal... p. 662/663.

125 SANTOS, Claudia Cruz. 4 corrupcdo [Da luta contra o crime ..., p. 364. Vale esclarecer que, apesar de
ser irrelevante para a consumacao do crime de corrupgdo passiva que o funcionario venha a praticar ou omitir
o ato visado pelo suborno, torna-se necessario demonstrar, a0 menos em suas linhas gerais, qual o ato ou
omissdo mercadejados, a fim de que se possa enquadrar a conduta do funcionario na modalidade propria ou
impropria. Ndo sendo possivel essa prova, a analise do caso concreto pode conduzir & condenagao pelo crime
de recebimento indevido de vantagem.

126 LAMAS, Ricardo Rodrigues da C. Correia. O recebimento indevido de vantagem ..., p. 95/96.
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Dadas essas caracteristicas, RICARDO LAMAS!?’ também classifica o
recebimento indevido de vantagem como um crime de dano, que é produzido ao bem
juridico enquanto resultado da ac¢do tipica, no momento em que se da o conhecimento da
solicitacdo ou da oferta da vantagem pelo destinatario da declaracao. Para o mencionado
autor, ndo se trata de um mero perigo ou de um dano presumido, pelo que o tipo penal ndo

consubstancia qualquer antecipacao de tutela penal.

Em um sentido préximo da “autonomia intencional do Estado”, CLAUDIA
SANTOS!? afirma que a criminalizacdo da corrupcdo visa proteger “a legalidade da
actua¢do dos agentes publicos e a sua objectividade decisional”. Nesse sentido, o
mercadejar com o cargo deve ser punido porque se opde a legalidade que rege o exercicio
da fungdo publica e também porque vulnera a tomada de decisdo dos agentes que
representam o Estado. Em outras palavras, “quando solicita ou aceita o recebimento de
suborno, o funciondrio ou titular de cargo politico fica de imediato com a sua
imparcialidade prejudicada. Independentemente da pratica de qualquer acto, a sua

»129" criando assim, o risco de decisdes

autonomia intencional esta ja condicionada
motivadas ou influenciadas por interesses subjetivos e desconformes com o interesse

publico.

Conforme expde a citada autora'*’, fundando-se o bem juridico na protecio da
legalidade da atuacdao dos agentes publicos, que, por sua vez, visa garantir a objetividade
decisional do Estado (ou a autonomia intencional do Estado, na visdo de ALMEIDA
COSTA), alargam-se as margens de punibilidade da corrupcdo, ja que o dano a essa
legalidade se verifica com a simples solicitagdo ou aceitacdo de vantagem indevida pelo
funcionario, mercadejando com o cargo, independentemente da pratica de qualquer outro
comportamento. Ou seja, hd ofensa ao bem juridico tutelado quer se trate de corrupg¢do
propria ou impropria, antecedente ou subsequente; quer o ato subornado seja praticado ou

nao; quer se faca prova do ato concretamente visando pelo suborno ou nao.

127 LAMAS, Ricardo Rodrigues da C. Correia. O recebimento indevido de vantagem ..., p. 96.
128 SANTOS, Claudia Cruz. Consideragées introdutérias ..., p. 31.

129 SANTOS, Claudia Cruz. 4 corrupgéo [Da luta contra o crime ..., p. 355.

30 SANTOS, Claudia Cruz. Consideracdes introdutdrias ..., p. 31/32.
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Por seu turno, PINTO DE ALBUQUERQUE!! defende que o bem juridico
protegido pela incriminagdo da corrup¢do em sentido amplo ¢ a integridade do exercicio
das fungdes publicas pelo funciondrio, exigindo-se deste um desempenho funcional com
observancia da legalidade e do interesse publico e uma atuagao orientada pela objetividade,
imparcialidade e transparéncia. Nesse contexto, sob a dtica do funcionario, o crime se
consuma com a comunicagdo da mensagem de solicitacdo ou aceitagcdo da vantagem ao seu
destinatario, ndo sendo necessario que se verifique o efetivo recebimento. No que toca ao
crime de corrupcao passiva, sequer ¢ necessario que o funcionario pratique ou deixe de
praticar qualquer ato ou mesmo que tenha a intencdo de efetivamente vir a cometer ou a

omitir qualquer ato'*2,

Quanto ao grau de lesdo do bem juridico protegido e a forma de consumacao do
ataque ao objeto da agdo, o referido autor!* classifica o crime recebimento indevido de
vantagem como sendo de perigo abstrato e de mera atividade'**. Sob este mesmo olhar, o

crime de corrupgao passiva se apresenta como um crime de dano e de mera atividade.

Isso porque, se bem compreendido, em relagdo ao crime de recebimento indevido
de vantagem, PINTO DE ALBUQUERQUE entende que a solicitagdo ou a aceitacdo de
uma vantagem geram apenas uma conexao de perigosidade, no sentido de que o exercicio
das fungdes publicas possa vir a ser determinado pelo suborno. O dano ao bem juridico —
integridade do exercicio das fungdes publicas — somente advém com a efetiva pratica ou

135

omissdo do ato pelo funcionario'””. Dessa forma, a incriminag¢do prevista no n.° 1 do art.

372° (recebimento indevido de vantagem) constitui uma antecipacao da tutela penal do art.

131 ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de. Comentdrio do Cédigo Penal a luz da Constitui¢do da Republica e da
Convengdo Europeia dos Direitos do Homem. 2* Edig¢ao actualizada, Universidade Catdlica Editora, Lisboa,
2010, p. 980. No mesmo sentido: DIAS, Maria do Carmo S. de Menezes da Silva. Comentario das Leis
Penais Extravagantes — Volume 1. Paulo Pinto de Albuquerque e José Branco (org.), Universidade Catdlica
Editora, Lisboa, 2010, p. 778. As consideragdes da autora se referem ao crime de recebimento indevido de
vantagem praticado por titular de cargo politico ou de alto cargo publico, previsto no artigo 16° da Lei n.°
34/1987, de 16.7 (com a redacdo conferida pela Lei n.° 41/2010, de 3.9), cujas condutas incriminadas
correspondem aquelas estabelecidas ao funcionario publico no artigo 372° do Coédigo Penal portugués, sendo
assim, no nosso entender, perfeitamente aplicaveis a este dispositivo.

132 ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de. Comentdrio do Cédigo Penal ..., 2010, p. 987.

133 ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de. Comentdrio do Cédigo Penal ..., 2010, p. 984.

134 Ao contrario de ALMEIDA COSTA, o mencionado autor adota um conceito de “resultado” que inclui
apenas os estados que implicam uma modificacdo do mundo exterior. Assim, a ciéncia do destinatario se
insere no ambito da execugdo do comportamento do funcionario. Vide nota 122.

135 ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de. Comentdrio do Cédigo Penal ..., 2015, p. 1.175.
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373° (corrupcdo passiva), uma vez que aquele busca prevenir uma situacdo de perigo
(abstrato) e este, por sua vez, contempla um crime de dano, associado a pratica (ou
omissdo) passada ou futura de um concreto ato pelo funcionario'*. Por isso, a puni¢io pelo
art. 372°, n.° 1, acaba sendo residual (ou subsidiaria) da punicao pelo art. 373°, na medida
em que, no caso concreto, pode restar provado o recebimento da vantagem indevida, mas
ficar por apurar a sua alegada conexao (contrapartida) com a pratica ou omissdo de um ato

contrario ou nio contrario aos deveres do cargo'?’.

Langando mao, novamente, de uma interpretacdo auténtica, pelo que se infere da

exposi¢io de motivos do Projeto de Lei n.° 220/X1'3®

, que deu origem a Lei n.° 32/2010, de
2.9, de fato, o legislador entendia que, com a introdu¢ao do crime de recebimento indevido
de vantagem (CP, art. 372°) promovia uma antecipagao da tutela penal do bem juridico:
“passa a ser sancionada a corrupgdo pelo exercicio de fungoes, na medida em que a
aceitagdo ou solicitagdo de vantagem, sem que a mesma seja devida, constitui, por si so, a

colocagdo em perigo da referida autonomia intencional do Estado”.

Nesse mesmo sentido, CARMO DIAS'® argumenta que, ao prescindir da
exigéncia de qualquer nexo entre a vantagem indevida e o ato ou omissdo a praticar pelo
funcionario, a criminalizacdo do recebimento indevido de vantagem apresenta-se como
“uma antecipag¢do da tutela penal, visando prevenir a coloca¢do em perigo do bem
juridico protegido e, assim, melhor proteger a actividade funcional dos organismos
publicos de ataques internos ou externos que subvertam a sua finalidade. Dir-se-ia que se
estd perante um momento prévio, anterior a corrup¢do, que ja merece censura penal por
poder vir a suceder-lhe a pratica de conduta integradora de crime de corrup¢do. De
qualquer modo, protege-se (embora de forma mais recuada) o mesmo bem juridico que é

tutelado nos crimes de corrupgdo passiva e activa’.

A nosso ver, em que pesem os doutos entendimentos divergentes, de forma

correta, o legislador identificou a autonomia intencional do Estado como o bem juridico

136 ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de. Comentdrio do Cédigo Penal ..., 2010, p. 983.

137 DIAS, Maria do Carmo S. de Menezes da Silva. Comentdrio das Leis Penais Extravagantes ..., p. 784.
138 Vide nota 97.

139 DIAS, Maria do Carmo S. de Menezes da Silva. Comentdrio das Leis Penais Extravagantes ..., p. 778.
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tutelado pelos crimes de corrup¢do em sentido amplo, uma vez que o funcionario
(corrompido) participa — ou tem a possibilidade de participar — do processo de tomada de
decisdo e formacdo da vontade estatal. Em outras palavras, “o desvirtuamento causado por
atos de corrupg¢do traduz uma perturbagdo e uma invasdo na esfera de atuagdo estatal por
parte do funcionario que fica sujeito a tomar decisoes ndo mais em conformidade com o
interesse publico, mas sim, em prol dos interesses particulares, subvertendo-se a propria

ordem estatal”'*®,

Todavia, deveria o legislador também ter acolhido os demais fundamentos da
doutrina de ALMEIDA COSTA, especialmente no que toca a classificagdo dos crimes de
corrupg¢ao como delitos de dano. Isso porque, a consumagdao dos crimes em aprego se
verifica no momento em que o particular toma conhecimento da solicitagdao ou aceitagdao da
vantagem pelo funciondrio, ou este da oferta ou promessa feitas por aquele,
independentemente da ado¢do de qualquer outro comportamento. Nao se exige para o
preenchimento dos tipos legais de corrup¢do que o funcionario efetivamente pratique ou
omita qualquer ato. Assim, entendemos que nao ha razao para diferenciar o recebimento
indevido de vantagem como crime de perigo e a corrupgao passiva e ativa como crimes de
dano, pois, a luz do bem juridico tutelado, verifica-se uma efetiva lesdo no momento em
que o particular passa a saber que a “vontade do Estado”, resultante da atuacdo funcional

do agente publico, esta a servico de seus interesses.

Seguindo com a andlise do crime de recebimento indevido de vantagem, ndo se
pode olvidar que, a exemplo da orientagdo contida nas convengdes internacionais
referenciadas ha pouco, a regra, em termos legislativo e doutrinal, ¢ que o preenchimento
do crime de corrupgdo (passiva ou ativa) exige a prova do concreto ato ou omissao que se
quer ou quis transacionar com a vantagem indevida, ou que foi objeto de proposta de
transagdo, ainda que ndo seja necessario que tal ato ou omissdo visados sejam ou tenham

sido efetivamente realizados.

140 MELO, Débora Thais de. Os bens juridicos ofendidos pela corrupcio e o problema especifico dos bens
Juridicos colectivos. In: A Corrupg¢do. Reflexoes (a Partir da Lei, da Doutrina e da Jurisprudéncia) sobre o
seu Regime Juridico-Criminal em Expansdo no Brasil e em Portugal. SANTOS, Claudia Cruz; BIDINO,
Claudio; e MELO, Débora Tais de. Coimbra Editora, Coimbra, 2009, p. 89.
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Todavia, dado o carater furtivo e opaco da corrupcio, muitas vezes ¢ impossivel
realizar a prova dessa ‘“contrapartida” entre a conduta do corruptor e a do funcionario
corrompido, circunstancia que acaba conduzindo a um contexto de impunidade, ainda que

se identifique o recebimento da vantagem indevida pelo funcionério.

Visando ultrapassar essa dificuldade probatoria — processual — e aumentar a
eficacia no combate a corrup¢dao, como ja apontado, o legislador portugu€s promoveu
diversas inovacdes e alteragdes no ordenamento juridico do pais, uma delas, de que agora
se trata com maior acuidade, a criagdo do crime de recebimento indevido de vantagem (CP,
art. 372°).

Consoante a exposi¢do de motivos do Projeto de Lei n.° 220/XI'*4!

, que deu
origem a Lei n.° 32/2010, de 2.9, que introduziu essa nova modalidade de crime: “4
punibilidade da corrup¢do tem assim, nesta construcdo legal, uma tipologia assente na
solicitagdo ou aceitagdo de vantagem, patrimonial ou ndo patrimonial, ndo devida a
funcionario pelo exercicio das fungoes. Afasta-se, de forma inequivoca, a exigéncia de
verificacdo de um nexo causal entre a vantagem e o acto ou omissdo do funcionario,
antecedente ou subsequente; dito de outro modo, esclarece-se que a censura ético-social
recai sobre a solicitagcdo ou aceitagdo de vantagem ndo devida, relevando aqui a
perigosidade inerente a criagcdo de condi¢oes que possam conduzir ao cometimento do
favor, licito ou ilicito. Deste modo, a vantagem ndo necessita de estar referida a uma
determinada actuag¢do funcional, mas apenas ao exercicio de fun¢oes em geral. Do ambito
da norma ficam naturalmente excluidas as ofertas socialmente adequadas a luz da

experiéncia comum, no respeito pelos usos e costumes inerentes a vida social, cabendo a

doutrina e a jurisprudéncia consolidar, nesta matéria, o conceito de adequagdo social”.

Nao obstante, importa registrar que, em Portugal, a solicitagdo ou recebimento de
uma vantagem por parte de um agente publico, desvinculada de uma qualquer conduta
funcional comissiva ou omissiva, ja tinha merecido tratamento pelo Codigo Penal de 1886,
por meio da regulamentacdo do crime de “suborno indireto”, previsto no art. 322°, com a

seguinte redagdo: “Se o empregado publico aceitar por si ou por outrem oferecimento ou

141 Vide nota 97.
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promessa, ou receber dadiva ou presente de pessoa que perante éle requeira desembargo
ou despacho, ou que tenha negocio ou pretenc¢do dependente do exercicio de suas fungoes

publicas, ser-lhe hdo aplicadas as disposi¢oes do artigo 318° e seus paragrafos”.

Ocorre que tal norma ndo foi mantida no Coédigo Penal de 1982, sendo que,
quando da revisdo deste pelo Decreto-Lei n.° 48/1995, de 15.3, as redagdes conferidas aos
arts. 372° 373° e 374°, que passaram a tratar dos crimes de corrupgao passiva e ativa para
ato ilicito e licito, excluiam do campo da punig¢do as dadivas realizadas apenas com o
intuito de criar um clima favoravel para posteriores diligéncias, face a referéncia expressa a
“contrapartida” entre a vantagem e a pratica ou omissdo de um ato mercadejado pelo

funcionario.

Entretanto, mesmo sob a égide desse regramento penal, levando em conta a
natureza do bem juridico protegido e o carater velado e indireto com que se processa a
corrup¢io, ALMEIDA COSTA!'%? admitia punir, de forma excepcional, a vantagem dada
sem o objetivo imediato de conseguir um ato determinado do funcionério, mas que, “a luz
dos critérios da experiéncia comum, a simples dadiva — considerados, de forma
cumulativa, o seu exagerado valor e, por outro lado, as circunstancias em que ocorreu ou
a pessoa de que proveio — ndo se mostre justificavel de outro modo, assumindo,
inequivocamente, o aludido significado de criar um clima de permeabilidade ou simpatia
para posteriores diligéncias”. Segundo o autor, nesse contexto, a vantagem representa a
contrapartida “virtual” de eventuais atos do funciondrio e a sua aceitacdo implica, também,
em transagdo com o cargo e consequente violagdo da autonomia intencional do Estado.
Ademais, na hipdtese em apreco, a semelhanga do que se passa quando a vantagem se liga
direta e imediatamente a alguma atividade do cargo, nao interfere na consumacgao do tipo
penal a circunstancia de o funcionério receber o suborno e ndo praticar, em troca, qualquer
ato de servigo, aperfeicoando-se o crime de corrup¢do passiva com a mera aceitacdo da
vantagem ou da sua promessa. Contudo, diante da indeterminabilidade desse ato futuro, o

funcionario somente poderia ser punido a titulo de corrupgao passiva impropria.

Com a edicao da Lei n.° 108/2001, de 28.11, o legislador portugués, além de

142 COSTA, Antonio M. de Almeida. Comentdrio Conimbricense do Cédigo Penal... p. 671/672.
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retirar dos arts. 372° e 373° do Codigo Penal a referéncia a “contrapartida” entre a
vantagem e o ato ou omissdo mercadejados, relativizando o nexo causal para a
configuragdo da corrupgdo propria e impropria, também ofereceu uma base legal para a
posi¢ao defendida por ALMEIDA COSTA, passando a incriminar, no art. 373°, n.° 2, com

as penas da corrupgio passiva para ato licito!®

, a solicitagdo ou aceitagdo de vantagem
pelo funciondrio “de pessoa que perante ele tenha tido, tenha ou venha a ter qualquer
pretensdo dependente do exercicio das suas fung¢oes publicas”, obviamente, desde que tal

vantagem nao pudesse ser concebida fora do contexto das relagdes funcionais.

Em outras palavras, nessa nova incriminacdo, que se convencionou denominar de
“corrup¢ao sem demonstragdo do ato pretendido”, o mercadejar com o cargo deixou de ter
em vista um concreto ato de oficio, passando a se vincular a relagdo funcional, por meio da
existéncia de uma pretensdo do particular — passada, presente ou futura'** — dependente da
apreciacdo do funciondrio, afastando, com isso, as duvidas acerca da tipicidade das
situagdes em que, apesar da inexisténcia de conexao imediata com um ato ou omissao do
servico, o corruptor atua, inequivocamente, para criar junto do funcionario um ambiente de

permeabilidade e simpatia para eventuais diligéncias futuras.

Todavia, mesmo com a previsdo mais alargada do art. 373° n.° 2, do Codigo
Penal, aos olhos do legislador, ainda permanecia uma lacuna de punibilidade, “porquanto a
fenomenologia social associada a corrup¢do surge ndo raras vezes em estreita ligag¢do
com organizagoes economicas criminosas, em que, entre as suas caracteristicas, se
identifica a fungibilidade dos seus membros e a criagdo indiscriminada de contextos que
apenas pretendem acautelar a probabilidade de vir a ter pretensdo futura”. Por isso,
entendia-se necessaria a “a ampliagdo do tipo penal objectivo, ndo se exigindo que a

vantagem seja solicitada ou aceite por pessoa que perante o funciondrio tenha tido, tenha

143 ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de. Comentdrio do Cédigo Penal ..., 2015, p. 1.174/1.175. Esclarece o
autor, na linha defendida por ALMEIDA COSTA, que “a equipara¢do da moldura penal destes casos aos
casos de corrupgdo passiva impropria devia-se ao facto de no momento da solicitagdo ou aceita¢do do
suborno o agente desconhecer ainda se os futuros atos sdo licitos ou ilicitos, pelo que seria
desproporcionado submeter o funciondrio a uma moldura penal que supusesse o exercicio futuro das suas
fungoes publicas de modo contrario aos deveres do cargo”.

14 SANTOS, Claudia Cruz. Notas breves sobre os crimes de corrupgdo de agentes publicos (consideragoes
em torno do presente e do futuro do seu regime juridico). Revista Julgar, N.° 11, maio/ago., 2010, p. 55.
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ou venha a ter qualquer pretensdo dependente do exercicio das suas fun¢oes”'®.

Com efeito, a realidade nos mostra que o crime organizado emprega a corrup¢ao
de agentes pubicos como instrumento para auxiliar na execugao de seus negocios ilicitos e

146 A estrutura estratificada e diversificada das

garantir a impunidade de seus integrantes
organizagdes criminosas permite, por exemplo, que o suborno seja pago ao funciondario por
uma pessoa (individual ou coletiva), mas para resultar em um beneficio ilicito em favor de
outra, sem aparente ligacdo. O mesmo pode se dizer em relagdo a pratica perniciosa dos
chamados “pagamentos de facilitagdo”, de natureza patrimonial e ndo patrimonial, os
quais, apesar de ndo estarem relacionados com uma especifica pretensdo ou interesse
submetidos a administra¢do, possuem o intuito de promover uma relagdo estratégica de
proximidade e criar um ambiente de boas-vontades, visando o favorecimento de interesses

futuros — o tal clima de “permeabilidade” e “simpatia” mencionado por ALMEIDA

COSTA.

Diante desse quadro, o crime de recebimento indevido de vantagem, hoje previsto
no art. 372° do Cddigo Penal, foi elaborado com um nitido propoésito moralizador, de se
“punir a violagdo da ética do funcionalismo publico (Amtethos), sob o receio de
contamina¢do generalizada da capacidade de funcionamento do Estado e de abalo

2147

crescente da confianga publica na Administracao”™ "', o que ficou evidenciado no debate

do Projeto de Lei n.° 220/X1, que deu origem a Lei n.° 32/2010, durante a reunido plenaria

145 Vide nota 97.

146 Segundo CLAUDIA SANTOS: “Numa visdo nuclear do conceito, tem-se como caracteristicas
indispensadveis da organizagdo criminosa a actividade permanente e racionalizada em moldes empresariais
com o intuito de obter um lucro através de meios ilicitos, a utilizagdo de violéncia (ou a iminéncia da
mesma) e a corrupgdo de funciondrios publicos, ao que se acrescenta, como consequéncia do fenomeno da
globalizacgdo, a internacionalizagdo”. SANTOS, Claudia Cruz. O crime de colarinho branco (da origem do
conceito e sua relevdncia criminologica a questdo da desigualdade na administra¢do da justica penal).
Studia juridica 56, Coimbra Editora, Coimbra, 2001, p. 86/87. Em complemento, a autora destaca: “O
cardater bifronte da corrup¢do na sua dimensdo juridico-penal (o seu «desdobramento» numa modalidade
passiva, e numa outra activa) tem interessantes repercussoes ao nivel da sua caracterizagdo criminoldgica.
Assim, se a corrup¢do passiva merecerd, em regra, a qualificacdo de crime de colarinho branco, ja a
corrup¢do activa constituird, muitas vezes, uma das formas de actuagdo do crime organizado”. SANTOS,
Claudia Cruz. 4 corrupgdo [Da luta contra o crime ..., p. 349.

147 CAETANO, Matheus Almeida. Os delitos de corrup¢io e o fundamento acumulativo. In: Os Crimes de
Fraude e a Corrupgdo no Espago Europeu. José de Faria Costa (org.), Coimbra Editora, Coimbra, 2014, p.
322.
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de 22.4.2010, nos termos do discurso do deputado FILIPE NETO BRANDAO':
“julgamos meritoria e moralizadora a criminalizagdo do recebimento indevido de
vantagem, novo tipo legal de crime que, de modo inequivoco, vem colocar sobre a censura
do Direito Penal toda a solicitagdo ou aceitagdo de vantagem ndo devida por parte de
funcionario. Para o preenchimento deste tipo legal de crime, ndo serd mais necessario
demonstrar que o recebimento de uma vantagem ilegitima se enquadrou numa
determinada actuagdo funcional; ela bastar-se-a com o mero exercicio de fungoes. Dito de
outro modo, e de forma mais perceptivel, incorrera neste crime, punido com prisdo de até
5 anos, o funciondrio que solicite ou aceite algo que ndo lhe seria dado ndo fora a sua
condig¢do de funcionario. E isto também sem que se exija que o solicitado ou ofertante

tenha tido ou venha a ter qualquer pretensdo perante esse funcionario”.

Nao se pode perder de vista que o funcionario publico esta sujeito a especiais
proibicdes e deveres no exercicio do cargo, estabelecidos na Lei Geral do Trabalho em
Fungdes Publicas'®, como a proibicio de ndo poder se beneficiar, pessoal e
indevidamente, de atos em que intervenham 6rgaos ou unidades organicas colocados sob
sua direta influéncia (art. 24°, n.° 2) e o dever de isen¢do, que “consiste em ndo retirar
vantagens, diretas ou indiretas, pecunidrias ou outras, para si ou para terceiro, das

fungoes que exerce” [art. 73° n.” 2-b) e 4].

Por seu turno, considerando que os funcionarios publicos sdo o elemento-chave
para a administracdo publica realizar corretamente as tarefas que lhe sdo atribuidas e que
por isso eles t€ém deveres e obrigacdes especificos, o Comité de Ministros do Conselho da
Europa fez constar no art. 20° da Recomendacao (2000) 10, que dispde sobre os cddigos de
conduta dos funcionarios publicos, um verdadeiro “imperativo categoérico”: “o funcionario
publico ndo deve permitir-se ser colocado, ou parecer ser colocado, numa posi¢do de
obrigacdo de devolver um favor a uma pessoa ou corpo. Nem deve a sua conduta na
fung¢do oficial ou na sua vida privada torna-lo suscetivel a influéncia impropria de

outros”°,

148 Disponivel em: https://www.parlamento.pt/ActividadeParlamentar/Paginas/Detalhelniciativa.aspx?BID=
35212. Ultimo acesso em 03.06.2017.

149 Lei n.° 35/2014, de 20.6. Disponivel em: http:/www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=
2171&tabela=leis&ficha=1&pagina=1&so_miolo=. Ultimo acesso em 08.06.2017.

150 Disponivel em: https://rm.coe.int/16806cclec. Acesso em 14.06.2017. Tradugao livre.
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Além disso, o fato do funciondrio publico estar impedido de utilizar da sua
condi¢do como um meio para alcancar uma vantagem que nao lhe seria atribuida, ndo fosse
a qualidade de funciondrio, ou seja, a circunstancia de ocupar uma determinada funcao
publica, decorre ndo apenas da propria finalidade do Estado, que se assenta na prossecucao
do interesse publico, mas também no fato do funcionario ja ser remunerado, em regra, pelo

proprio erario, para o desempenho das atividades do cargo que ocupa.

Nesse contexto, abrangendo o espectro de incriminagdo do antigo n.° 2 do art.
373° e consagrando uma espécie de “corrup¢do pelo exercicio de fungdes”, o atual art.
372° do Cdédigo Penal nao mais exige que a vantagem indevida seja aceita ou solicitada
como gratificagdo pela pratica de agdes ou omissdes concretas por parte do funcionario,
nem que provenha de pessoa que tenha tido, tenha ou venha a ter uma pretensio
dependente das suas fung¢des, contentando-se o tipo penal com uma mera conexao genérica
da vantagem com a fun¢iio publica exercida pela funcionario'®!. Em outras palavras, “a
vantagem é simplesmente pelo exercicio do servico ou a condi¢do do funcionario — ndo
havendo que excogitar qualquer contrapartida ou demonstrar um ato concreto

pretendido'*.

RICARDO LAMAS'? destaca que, com a eliminacio dos elementos tipicos
referentes a pratica de um determinado ato ou omissdo do funcionario e a existéncia de
uma pretensdo dependente do exercicio das fungdes publicas, pretendeu o legislador
facilitar a prova do crime em juizo e, em consequéncia, melhorar a eficacia da persecugdo
penal da corrupgdo. Assim, basta para a configuragdo do crime previsto no art. 372° do
Coédigo Penal que a vantagem tenha sido auferida pelo funcionario no exercicio das suas
fungdes ou por causa delas, ou seja, que a vantagem tenha sido “solicitada ou aceite
porque o visado é funciondrio, porque tem determinadas competéncias ou poderes de facto
inerentes a tal qualidade”, de forma que, ndo fosse a condi¢do de funcionario, o particular

ndo daria ou ofereceria essa vantagem. Ainda em relacdo ao crime de recebimento

151 MENDES, Paulo de Sousa. Os novos crimes de recebimento e oferta indevidos de vantagem. In: As
Alteragoes de 2010 ao Codigo Penal e ao Cddigo de Processo Penal, Rui do Carmo (coord.), Coimbra
Editora, Coimbra, 2011, p. 32.

1532 GARCIA, M. Miguez; RIO, J.M. Castela. Cédigo Penal Parte geral e especial ..., p. 1.300.

153 LAMAS, Ricardo Rodrigues da C. Correia. O recebimento indevido de vantagem ..., p. 82/85.
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indevido de vantagem, anota o autor que, tal como se verifica no Codigo Penal espanhol
(art. 422°)15% “q vantagem reporta-se a qualidade de funciondrio e ndo necessariamente
aos actos que este possa vir a praticar ou a qualquer pretensdo que o particular possa vir

ater”.

Com efeito, referindo-se ao ambito de incriminacdo do crime previsto no art. 422
do Cédigo Penal espanhol, que denomina de “cohecho pasivo impropio”, MUNOZ
CONDE'® afirma que o funcionario, no exercicio do cargo ou da fun¢dio publica, esta
impedido de receber qualquer presente do particular, salvo aqueles inseridos no contexto
dos usos sociais e que ndo ultrapassem quantias moderadas, pois o tipo penal dispensa a
realiza¢do de um ato concreto, abrangendo as situagdes em que nao se pode, efetivamente,
demonstrar a entrega de um pagamento por um ato realizado pelo funcionario (“cohecho

pasivo propio”).

Sobre o tipo penal espanhol, RITA NIZA'>® acrescenta que a jurisprudéncia do
Tribunal Supremo de Espanha outorga ao termo “em consideracdo da sua funcdao” o
“sentido de que a razdo ou o motivo do presente oferecido e aceite seja a condi¢do de
funcionario, ou seja, tal so lhe foi oferecido devido a especial posi¢dao de poder conferido
pelo desempenho do cargo publico, de modo a que se alcance a criagdo de um clima de
permeabilidade ou de predisposicdo para a realizagdo de um favor no ambito do
desempenho da fungdo publica”, bastando para o preenchimento do delito do art. 422° que
“se verifique cumulativamente, o exercicio de fungoes publicas por parte do sujeito activo,
a aceita¢do por este de dadivas ou presentes e uma conexdo causal entre a entrega da

dadiva ou presente e a titularidade da fungdo publica pelo funcionario”.

Retornando ao ordenamento portugués, para a subsuncdo do fato ao tipo do art.

154 “Ayt. 422. La autoridad o funciondrio piblico que, en provecho propio o de un tercero, admitiera, por si o
por persona interpuesta, dadiva o regalo que le fieren ofrecidos en consideracion a su cargo o funcion,
incurrird en la pena de prision de seis meses a un ano y suspension de empleo y cargo publico de uno a trés
anos” (redacdo conferida pela Lei Organica n.° 5/2010, de 22.6).

155 CONDE, Francisco Mufioz. Derecho Penal — Parte Especial. 20* edi¢do, Tirant lo Blanch, Valéncia,
2015, p. 877/878. Tradugao livre.

136 NIZA, Rita M. Meira. Contributo para a andlise do novo crime de recebimento indevido de vantagem.
Dissertagao apresentada no ambito do Mestrado Forense da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa,
2012, p. 20/21. Disponivel em: http://repositorio.ucp.pt/bitstream/10400.14/8943/1/Disserta%C3%A7%C3%
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372° do Cédigo Penal, RICARDO LAMAS'’ considera que ¢é necessario demonstrar que o
particular, apesar de ndo ter uma pretensdo ou muito menos visar a pratica de um ato
concreto, tem algum “interesse” na atividade do funcionario, que o motiva a atuar “com
uma intengdo de seduzir o funcionario, para ganhar a sua disponibilidade, com vista a um
favorecimento futuro e ainda que apenas potencial ou eventual”. Segundo autor, ¢ nesse
contexto que a exposicdo de motivos do Projeto de Lei n.° 220/XI aponta para a
“perigosidade inerente a criagdo de condi¢oes que possam conduzir ao cometimento do
favor, licito ou ilicito”, com a consequente ofensa a autonomia intencional do Estado.
Desse modo, se o funcionario solicita uma vantagem, “entendemos ser exigivel, no minimo,
que o destinatario fique com a impressdo de que ganha alguma coisa com isso: uma
potencialidade de favorecimento. Pelo que, mais do que a motiva¢cdo do funcionario,
releva a consciéncia do ofertante (...) tem de existir, pelo menos, a ilusdo de que pode ser
util estar nas boas gragas do funciondrio, precisamente porque este tem determinadas
competéncias ou poderes de facto, sendo atipica a conduta nos termos da qual o particular
pretende um favor do funcionario para algo completamente alheio as suas fungoes”. Tal

“utilidade” deve ser apreciada em um juizo de prognose postuma (ex ante)'>®

, valorando-se
os elementos faticos presentes no momento do “acordo ilicito”, a fim de verificar,

objetivamente, qual o fundamento para a relacao ilicita.

Se bem compreendido, RICARDO LAMAS' faz referéncia a existéncia de um
“acordo ilicito” no crime de recebimento indevido de vantagem, partindo da premissa de
que “a aceitagdo ndo é mais do que o «firmar de um acordoy» proposto por outrem, sendo
a solicitagdo uma tentativa de «firmary esse acordo, a qual é da iniciativa do funcionario.
(...) Dat que o legislador tenha omitido no n.° 1 a «aceitagdo de promessay, pois o termo
«aceitagdoy» comporta a aceita¢do de oferta ou de promessa, visto que, em qualquer dos
casos ¢ celebrado um acordo ilicito, independentemente do momento da efectiva

transmissdo da vantagem”.

Em defesa da exigéncia desse “acordo ilicito” como elemento do crime de

A30%20-%20CONTRIBUTO%20PARA%20AN%C3%81LISE%20D0%20CRIME%20DE%20RECEBI
MENTO%20INDEVIDO%20DE%20VANTAGEM.pdf. Acesso em 25.05.2017.

15T LAMAS, Ricardo Rodrigues da C. Correia. O recebimento indevido de vantagem ..., p. 85/87.

158 No mesmo sentido: ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de. Comentdrio do Cédigo Penal ..., 2015, p. 1.176.
159 LAMAS, Ricardo Rodrigues da C. Correia. O recebimento indevido de vantagem ..., p. 75.
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recebimento indevido de vantagem (CP, art. 372°), SOUSA MENDES'® parte da
afirmagdo de que o legislador portugués teria se influenciado no direito penal alemao, mais
precisamente, nos §§ 331 e 333 do StGB!'¢!, introduzidos pela Lei de Combate a Corrupgio
de 1997, que incriminam condutas semelhantes. Esclarece o autor que, em ambos os tipos
penais do ordenamento alemao, o foco da corrupgdo deixou de ser o ato de oficio e passou
a ser o exercicio do servigo, na tentativa do legislador de ultrapassar as dificuldades
probatorias em se demonstrar a correlagdo do suborno com um determinado ato e alcangar
as situacdes de criacdo de boas-vontades na administracdo. Porém, mesmo para o
preenchimento desses crimes, o legislador alemiao manteve a exigéncia da demonstragao
do “acordo ilicito intencionado”, expresso ou tacito, presente nos demais tipos de
corrupgao e que funciona como elemento de conexao ou de reciprocidade, de modo que “o
objetivo da entrega ou promessa da vantagem seja o de influenciar o exercicio do servigo

no futuro ou gratificar o seu exercicio no passado’.

Assim, com base na analise do sistema juridico alemdo, SOUSA MENDES'®?
adota uma interpretacao redutora do alcance do art. 372° do Codigo Penal portugués, no
sentido de que a configuragdo do crime de recebimento indevido de vantagem também
deve exigir, como elemento implicito do tipo, “que a vantagem vise um acordo ilicito para
o exercicio do servigo, como forma de gratificar quaisquer decisoes futuras inerentes a
fungdo, que oportunamente poderdo vir a ser concretizadas, ou de gratificar desempenhos
passados”, apesar de reconhecer que essa concepcdo da moldura tipica (re)cria a
dificuldade de se provar a existéncia do tal acordo em juizo. Ademais, a intengdo do
legislador portugués de incriminar as situagdes envolvendo a simples promog¢do de um
clima geral de boas-vontades na administragdo, por si sd, ndo atenderia ao principio da
maxima determinagdo dos elementos da infracdo e aos critérios de legitimidade e

necessidade, devendo, portanto, ser afastada do &mbito da tutela penal.

Nessa linha de pensamento, GARCIA e RIO'®* também alegam que, no crime de

recebimento indevido de vantagem, a conexdo genérica que se da entre a vantagem € o

160 MENDES, Paulo de Sousa. Os novos crimes de recebimento ..., p. 37/38 [1].

161 Versdo do Codigo Penal alemdo traduzida em espanhol pela professora Claudia Lopez Diaz. Disponivel
em: https://www.unifr.ch/ddpl/derechopenal/obrasjuridicas/oj 20080609 13.pdf. Acesso em 02.06.2017.

162 MENDES, Paulo de Sousa. Os novos crimes de recebimento ..., p. 39/41 [1].

163 GARCIA, M. Miguez; RIO, J.M. Castela. Cédigo Penal Parte geral e especial ..., p. 1.301/1.302.
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exercicio do cargo advém de “uma relagdo que deve ser desejada: o chamado acordo
ilicito intencionado, uma espécie de relagdo de reciprocidade, a que o dolo deverd

estender”.

Em contrapartida, e a nosso ver, acertadamente, EUCLIDES DAMASO'%*
pondera que a exigéncia de prova de um “acordo ilicito” entre corrupto e corruptor e a
exclusao de situacdes envolvendo a simples promo¢ao de um clima geral de boas-vontades
na administra¢do ndo decorrem da literalidade do artigo 372° do Codigo Penal portugués.
Ademais, “enquanto o paragrafo 331° n.° I, do Codigo Penal alemdo se refere a
aceitagdo de vantagens «como contrapresta¢do por o funciondario ter tido uma actuag¢do
profissional ou vir a té-la no futuro» e o paragrafo 333° se refere a concessdo de
vantagens a funcionario «para realizar no futuro uma actuagdo profissionaly, o art. 372°
do Codigo portugués refere-se, mais latamente, a solicitacdo ou aceita¢do (n.° 1) ou a
dadiva ou promessa (n.° 2) de vantagem a funcionario no exercicio das suas fungoes ou
por causa delas. Isto é, a Lei alemd pressupoe efetivamente a existéncia de um acordo em
vista da pratica de um ato, ja ocorrido ou a ocorrer no futuro, reconduzindo-se, assim, aos
pardmetros das tradicionais modalidades de corrup¢do antecedente e subsequente,
abrangidas pelos atuais arts. 373° e 374° do Codigo Penal portugués, ao passo que a lei
portuguesa (art. 372°), ndo aludindo a qualquer tipo de atuagdo por parte do funciondrio,
baseia-se no simples fato de a vantagem lhe chegar em razdo de estar investido no
exercicio de fung¢oes publicas”. Nao bastasse, uma interpretagdo redutora do alcance do
tipo penal ndo encontra respaldo teleologico, pois a Lei n.° 32/2010 foi editada justamente
para endurecer o combate a corrupcao, eliminando os elementos tipicos que ofereciam
maior resisténcia a possibilidade de condenacgao, e para estimular uma nova atitude social
apoiada em valores que traduzam a imparcialidade e a transparéncia da administracao

publica.

No mesmo sentido, PINTO DE ALBUQUERQUE!® afirma que, “em bom rigor,
o tipo penal nacional vai mais além do tipo da lei alemd e sobrepoe-se ao tipo da lei suiga,
uma vez que ndo se limita a vantagem para o exercicio do servigo, mas inclui amplamente

qualquer vantagem atribuida por causa da titularidade da fun¢do publica pelo

164 SIMOES, Euclides Damaso. Contra a Corrup¢do ..., p. 49/50.
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funcionario. (...) Portanto, o tipo penal da lei nacional inclui quaisquer vantagens —
mesmo que concedidas no ambito da esfera privada do funcionario — desde que tenham em
vista e sejam determinadas (por causa) pela condig¢do profissional do destinatario,
independentemente de qualquer actuag¢do ou omissdao que ele tenha tido ou venha a ter”,
ressalvas do ambito de punibilidade as condutas socialmente adequadas e conformes aos

usos e costumes, a exemplo da prenda de Natal a professora da escola primaria publica.

Com efeito, ao estabelecer que as condutas tipicas sejam praticadas “no exercicio
das func¢des ou por causa delas”, o legislador quis abranger tanto as hipdteses em que a
vantagem indevida ¢ dada ou solicitada “no decurso e contexto da actuagdo do
funcionario”, como por ocasido de sua vida privada, mas, em todo caso, sempre por causa
das fungdes, ou, em outras palavras, pela “simples circunstancia do funciondrio ter essa
qualidade em virtude de ocupar determinada fun¢do publica”, posto que o ofertante tem
interesse na atividade profissional do funcionario, que ndo se materializa em uma
pretensdo dependente das fungdes ou em um ato concreto do servigo, mas sim na “infen¢do
de criar um clima de «permeabilidade» ou «simpatia», de forma a «conquistary a
disponibilidade do funciondrio para um favorecimento futuro, ainda que apenas potencial
ou eventual ou a «preparar o terrenoy para o contributo do funcionario na alteragdo do

curso do processo de formagdo da «vontadey, isto é, da decisdo do Estado'®.

Nesse ponto, vale destacar que o exercicio das fungdes ndo ocorre apenas no local
de funcionamento do 6rgdo em que o funciondrio trabalha, nem nos momentos em que ele
se pronuncia com a veste formal do cargo. Na verdade, o exercicio das fung¢des inclui toda
a acdo ou omissao atinente ao cargo, quer ela ocorra no local fisico de seu exercicio ou fora
dele, quer ocorra no momento de expediente do 6rgdo ou nao. Desde que a agdo ou
omissdo se refira a assunto da competéncia do 6rgdo ou do cargo de que o funcionario ¢

titular, ela estd conexionada com o exercicio das fungdes'®’.

165 ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de. Comentdrio do Cédigo Penal ..., 2010, p. 978/979.
166 NIZA, Rita M. Meira. Contributo para a andlise do novo crime de recebimento ..., p. 39.
167 ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de. Comentdrio do Cédigo Penal ..., 2015, p. 1.174.

60



Por seu turno, DAMIAO DA CUNHA!® adverte que a redagdo do tipo penal pode
dar a entender que a vantagem recebida no exercicio das fungdes seria sempre indevida, ao
passo que aquela recebida fora do seu exercicio demandaria a prova de que o foi por causa
das fungdes. “Todavia, ndo é assim — ¢, sempre e em qualquer caso, necessario o juizo de
funcionalidade. Dai, pois, que mesmo no recebimento no exercicio das fungoes, o
funcionario pode apresentar elementos que, pelo menos, tornem plausivel um fundamento
privado ou extrafuncional para a vantagem”. Segundo o autor, a funcionalidade figura
como elemento implicito na “interpretacdo-integra¢do” das normas relacionadas ao
exercicio de fungdes publicas, pelo que as atividades pessoais ou mesmo as
“extrafuncionais”, ainda que estatutariamente proibidas, estdo fora do ambito de alcance da

tutela penal.

Efetivamente, a nosso ver, a conexdo genérica entre a vantagem e a fungdo
publica, baseada em um juizo de correspondéncia'® com “o exercicio das fun¢des ou por
causa delas”, constante do art. 372° do Cddigo Penal, ndo dispensa o vinculo de
funcionalidade, o qual, antes, vinha expresso no n.° 2 do art. 373 (na redacdao da Lei n.°
108/2001), face a exigéncia de uma pretensdo do particular dependente do exercicio das
funcdes publicas, mas que ainda decorre implicitamente da ponderagdo do bem juridico
tutelado pela incriminagdo — autonomia intenciona do Estado. Em outras palavras, no caso
concreto, “dever-se-a demonstrar o vinculo da vantagem a qualidade do funcionario, dado

que o crime previsto e punido pelo artigo 372.° proibe o «mercadejar do cargo»”'"°.

Ademais, tal conexdo genérica ostenta um grau de indeterminabilidade que,
necessariamente, precisa ser preenchido pelo julgador através da analise das circunstancias
indiciantes da relagdo entre a vantagem e a atividade profissional do agente publico, a
exemplo do interesse do particular no servico, a posicdo ocupada pelo funcionario, o

procedimento utilizado para concretizar a entrega da vantagem, em especial, a sua

168 CUNHA, José M. Damido da. A4 Reforma Legislativa em Matéria de Corrup¢do. Uma andlise critica das
Leis n.° 32/2010, de 2 de Setembro, e 41/2010, de 3 de Setembro. 1* Edi¢do, Coimbra Editora, Coimbra,
2011, p. 88/89.

169 MARTINS, Maria Manuela M. de Castro. O novo crime de recebimento indevido de vantagens ..., p. 32.
170 CUNHA, Ana Isabel Rodrigues da. O crime de recebimento indevido de vantagem. Dissertagio
apresentada no dmbito do Mestrado Forense da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, 2015, p.
19/20. Disponivel em: http://repositorio.ucp.pt/bitstream/10400.14/20288/1/Disserta%C3%A7%C3%A3o0.
pdf. Acesso em 25.05.2017.
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clandestinidade, e a natureza, o valor e a frequéncia da vantagem, a fim de excluir, com

isso, qualquer justificativa plausivel concebida em um contexto de relagdes pessoais!’.

Por outro lado, em que pese dispensar a demonstragdo do vinculo entre o
recebimento da vantagem e uma determinada atuag¢do funcional, nem por isso, o exame da
natureza ou da qualidade do ato do funcionério deixa de ter algum relevo para o crime do
art. 372° do Codigo Penal, uma vez que o tipo penal de que ora se cuida mantém relacao
com “o exercicio das funcdes ou por causa delas”, sendo o caso se analisar se esta
expressdo comporta somente os atos inseridos na competéncia do funcionario ou também
aqueles decorrentes de meros “poderes de fato” ou ainda os atos que ndo se inserem em
nenhum desses dois ambitos, embora mantenham relagdo com a qualidade de funciondrio

ou com a natureza publica das fungdes'’>.

Quando em debate a natureza dos atos que teriam aptiddo para aperfeigoar os
crimes de corrupcao passiva e ativa (CP, art. 373° e 374°), ha pleno consenso em relacao
aos atos de servico inseridos no ambito das atribui¢des — competéncia — do funciondrio.
Por seu turno, ALMEIDA COSTA!”® confere igual prerrogativa aos atos que mantém uma
“relacdo funcional imediata” com o desempenho do correspondente cargo, ou seja, quando
a realizagdo do ato se insere nos “poderes de fato” inerentes ao exercicio das respectivas
fungdes. Como destaca o mencionado autor, ndo se trata, contudo, de considerar quaisquer
possibilidades faticas, como aquelas em que o funcionario se encontra em posi¢do
equiparavel ao particular, mas, somente as propiciadas pelo cumprimento normal das
atribui¢des do cargo, que, por também decorrerem de uma relacdo funcional, produzem

igual ofensa ao bem juridico protegido pelo crime de corrupcio passiva'’.

17l MENDES, Paulo de Sousa. Os novos crimes de recebimento ..., p. 38/39 [1].

172 LAMAS, Ricardo Rodrigues da C. Correia. O recebimento indevido de vantagem ..., p. 88.

173 COSTA, Anténio M. de Almeida. Comentdrio Conimbricense do Cédigo Penal... p. 664/665. Em reforgo
a sua posicao, acrescenta ao autor: “De resto, a favor da tese da «relagdo funcional imediatay e dos «poderes
de factoy, assinala-se que, ao menos na corrup¢do propria, so com base naquele critério se pode punir o
funciondrio dito «competente» para a pratica da actividade pretendida com o suborno. Na verdade, a lei
nunca confere competéncia para a realiza¢do de actos injustos e ilicitos, pelo que, também ai, a sua
efectivagcdo se fica a dever, unica e exclusivamente, aos «poderes facticos» decorrentes da «relagdo
funcional imediatay do agente com o cargo”.

174 Nesse sentido, Acorddo do TRL de 13.07.2010: “(...) E isto independentemente de o arguido ter ou ndo
competéncia especifica para proferir aquele tipo de despachos, ja que a realizagdo do acto subornado cabia
no ambito «facticoy das suas possibilidades de intervencgdo, isto é, dos «poderes de facto inerentes ao
exercicio das correspondentes fungoesy (...)".
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Em complemento, PINTO DE ALBUQUERQUE!” assinala que é “irrelevante
que o funcionario tenha competéncia material ou territorial para o acto ou ndo a tenha,
bastando que exista uma conexdo funcional directa do acto com o «cargo». Todavia, ndo é
subsumivel ao artigo 373° o acto «privadoy do funciondrio, que fica totalmente fora do
ambito da competéncia funcional do funcionario e que o funcionario realiza na sua
qualidade de pessoa privada, mesmo que o seu cometimento tenha sido possivel devido a
conhecimentos e contatos adquiridos no exercicio do cargo ou a influéncia ou
consideracdo social derivadas do «cargo» e ainda que o acto tenha sido remunerado e
infrinja deveres funcionais, podendo sé-lo, no entanto, a nova incriminagdo do artigo

3727,

Em razdo das particularidades do crime de recebimento indevido de vantagem,
RICARDO LAMAS'7® esclarece que, no caso concreto, a questdo da (in)competéncia do
funcionario para determinado ato repercute na configuracao do delito apenas quando, por
meio dela, for possivel excluir as fungdes publicas como movel da oferta ou pedido de
vantagem, como na hipotese em que se verifica a total incompatibilidade entre as
circunstancias pessoais e profissionais do particular e a area de atuagdo do funcionario. Em
relacdo aos “poderes de fato”, cuja “fese se assenta na premissa de que o funcionario
dispoe de poderes de disponibilidade ou acessibilidade factica — e nao ja juridica — sobre
determinada questdo (...), em condi¢oes privilegiadas em relagdo aos particulares”,
sustenta 0 mencionado autor que tais poderes estariam abrangidos no elemento tipico “por
causa das fungdes”. Isso porque, se a expressdo “«no exercicio das fun¢oesy parece
reportar-se a vantagem solicitada no ambito das proprias fung¢oes, no decurso e contexto
da actuagdo funcional do funcionario — sendo irrelevante se foi solicitada no local ou no
horario de trabalho, como vimos —, ja «por causa delasy aparenta cingir-se a vantagem
auferida ou solicitada apenas porque o funcionario tem essa qualidade. Ora, assim sendo,
parece dever incluir-se em tal conceito as vantagens solicitadas porque o funciondrio
exerce a sua actividade em certo departamento, porque dispoe de determinados poderes
juridicos (sejam administrativos, hierdrquicos, laborais ou outros), mas também porque

tem ao seu alcance fisico documentos ou objetos (potencialmente) relevantes para o

175 ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de. Comentdrio do Cédigo Penal ..., 2010, p. 985.
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ofertante”.

Em face da interpretacdo conferida ao elemento tipico “por causa delas
(fungdes)”, RICARDO LAMAS!”7 sustenta ainda que o art. 372° também abrange a
hipotese “de a vantagem se destinar a «comprary a influéncia do funcionario, ou quando a
mesma é entregue ao funciondrio por este ser pessoa que, nessa qualidade, é conhecida
e/ou respeitada na comunidade”, concluindo, assim, que o crime se reporta “ndo so a area
de actuagado juridica ou funcional do funcionario, mas também aos poderes de facto ou de
disponibilidade material de que este disponha, e ainda a simples qualidade de funcionario,

a simples «circunstdncia de ser quem é»”.

Ja com relacdo as condutas incriminadas, a nosso ver, a epigrafe do art. 372° do
Codigo Penal nio observou a melhor técnica juridica!’®, podendo levar a interpretacdes e
conclusodes erroneas. Primeiro, porque, como visto, a inten¢do do legislador com o tipo
penal foi criminalizar a “corrupg¢ao pelo exercicio de fungdes”, pelo que, a fim de orientar
uma interpretacao teleoldgica, este seria o nomen iuris mais apropriado. Segundo, porque o
recebimento da vantagem, em si, ndo importa para a consumacgdo do crime. Terceiro,
porque o tipo penal ndo pune apenas o “lado passivo”, referente a conduta do funcionario,
constante do n.° 1, mas também o “lado ativo”, que corresponde a dadiva ou promessa de

vantagem indevida pelo particular, previsto no n.° 2.

Com efeito, no tipo objetivo do n.° 1 estdo incluidas as condutas do funcionério de
solicitar ou aceitar, direta ou indiretamente, vantagem indevida, para si ou para terceiro, no
exercicio das fungdes ou por causa delas, dispensando-se a prova da conexdo entre essa

vantagem e a pratica de um qualquer ato ou omissao do funcionario.

Segundo CARMO DIAS!”, “solicitar” significa “pedir”, implicando uma atitude,
por regra, de iniciativa do funcionario, ainda que por interposta pessoa, com o seu

LT3

consentimento ou ratificacdo. J& “aceitar” deve ser compreendido no sentido de “receber”

176 LAMAS, Ricardo Rodrigues da C. Correia. O recebimento indevido de vantagem ..., p. 88/90.

17T LAMAS, Ricardo Rodrigues da C. Correia. O recebimento indevido de vantagem ..., p. 90/93.

178 Nesse sentido: ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de. Comentdrio do Cédigo Penal ..., 2010, p. 980.

17 DIAS, Maria do Carmo S. de Menezes da Silva. Comentdrio das Leis Penais Extravagantes ..., p. 781.
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o que foi oferecido ou dado ou prometido, pressupondo uma prévia atuagdo do corruptor,
interpretacdo que contraria a posi¢do de PINTO DE ALBUQUERQUE, para quem a
redacdo do n.° 1 do art. 372° nao contempla a hipotese de “aceitacdo de promessa” de
vantagem indevida pelo funciondrio, apesar de o n.° 2 incriminar as condutas do particular
de “dar” ou “prometer” uma vantagem indevida. Ademais, para o citado autor a “dadiva de
uma vantagem implica a transferéncia da vantagem e, portanto, a aceita¢do pelo
funcionario da vantagem dada. Dito de outro modo, «dary ndo é a mesma coisa que
«oferecery, ja que a oferta pode ser recusada, mas uma vantagem que foi «dada» a outrem

Jja foi aceite por esta pessoa”®°.

Nesse ponto, RICARDO LAMAS'! argumenta que a expressdo “aceitacio” nio
se restringe ao sentido de “recebimento”, que importaria em transferéncia da vantagem,
pois “a aceitag¢do ndo é mais do que o «firmar de um acordo» proposto por outrem, sendo
a solicitagcdo uma tentativa de «firmar» esse acordo (...). Dai que o legislador tenha
omitido no n.° 1 a «aceitagdo de promessa», pois o termo «aceita¢do» comporta a
aceita¢do de oferta ou de promessa, visto que, em qualquer dos casos é celebrado um
acordo ilicito, independentemente do momento da efectiva transmissdo da vantagem”. Por
outro lado, acerca do n.° 2, o mencionado autor sustenta que, “em termos correntes e
gramaticais, «dary e «oferecery sdo sinonimos”, sendo que “«dary significa entregar, mas
também disponibilizar. A diferenga entre este termo e a expressdo «oferecery reside, a
nosso ver, no grau de revogabilidade da proposta ou de expectativa de aceita¢do da

disposi¢do”.

A nosso ver, em aten¢do ao principio da legalidade e para harmonia do
ordenamento interno com as convengdes internacionais, o legislador portugués deveria
clarificar os tipos penais de corrupcao, incluindo as ac¢des tipicas de “oferecer” vantagem
indevida e “aceitar a sua promessa”. Nao obstante, na pratica, serdo raras as hipoteses em
que a dacao da vantagem indevida pelo particular ndo tenha sido precedida de sua oferta ao

funcionario.

Prosseguindo na andlise do art. 372° do Cddigo Penal, verifica-se que a

130 ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de. Comentdrio do Cédigo Penal ..., 2010, p. 981 e 990.
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configuracdo da modalidade de crime descrita em seu n.° 1 exige que o sujeito ativo
ostente a qualidade de “funcionario”, na ampla acepcao conferida pelo art. 386° do referido
codex, enquadrando-se, assim, como espécie de crime especifico'®?, qualidade que é
comunicdvel aos comparticipantes que nao a possuam, nos termos do art. 28° do
mencionado estatuto. Por sua vez, a modalidade prevista no n.° 2 encerra um crime
comum, podendo a vantagem ser dada ou prometida ao funcionério por qualquer pessoa,

singular ou coletiva, observados os termos do art. 11° do Codigo Penal.

Com relacdo a vantagem, instituida como elemento tipico nos crimes de corrupg¢ao
em sentido amplo, a primeira questdo que se coloca ¢ ela deve ser considerada indevida em
relacdo ao cargo e ao exercicio das fungdes, partindo da premissa de que, em um Estado
democratico de direito, os servidores publicos sdo, em geral, remunerados pelos
orcamentos publicos e ndo diretamente pelos cidaddos ou por empresas privadas. Assim, a
traco largo, pode-se afirmar que a vantagem ¢ indevida porque ndo corresponde a uma

prestacdo que cabe ao funcionério nos termos da lei'®?.

Uma outra caracteristica ja apontada, ¢ que a vantagem, no crime do art. 372°,
deve manter uma relacdo genérica com o exercicio das fungdes, a0 tempo em que nos
crimes de corrupcdo passiva e ativa ela deve estar inserida em uma situagdo em que se
possa inferir a combinagdo de duas prestagdes reciprocas, uma do corruptor e outra do

funcionario corrompido'®*

. Nao obstante, em qualquer caso, a vantagem sempre deve se
submeter a um juizo de funcionalidade, pois o cerne da ilicitude da corrupg¢do continua a se

radicar na “transa¢do com o cargo”.

Nesse aspecto, CLAUDIA SANTOS'® registra que a conexdo entre a vantagem ¢
a funcdo publica sempre terd que existir para que se possa falar em corrup¢ao. Essa
conexao pode resultar da prova de que a vantagem visa a compensa¢ao por um “ato ou
omissao de servigo”, ou, ao invés, decorrer da conclusdo de que a dagdo ou promessa da

vantagem nao t€ém uma qualquer outra justificagdo plausivel, a ndo ser a relagdo funcional,

181 LAMAS, Ricardo Rodrigues da C. Correia. O recebimento indevido de vantagem ..., p. 75/77.
182 COSTA, Anténio M. de Almeida. Comentdario Conimbricense do Cédigo Penal... p. 663.

183 ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de. Comentdrio do Cédigo Penal ..., 2010, p. 986.

18 COSTA, Anténio M. de Almeida. Comentdario Conimbricense do Cédigo Penal... p. 671.

185 SANTOS, Claudia Cruz. 4 corrup¢do [Da luta contra o crime ..., p.371.
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o que deve ser avaliado caso a caso.

Por outro lado, a natureza da vantagem pode ser de cunho patrimonial ou nao
patrimonial, material ou imaterial, abrangendo, segundo SOUSA MENDES!®¢, qualquer
prestacdo que melhore a respectiva situagdo econdmica, juridica ou pessoal do funcionario,
como uma viagem de férias ou um beneficio em termos de carreia profissional'®’. No seu
aspecto quantitativo, em que pese ndo ser necessario que o suborno tenha que ser
proporcional ao tipo ou importancia das fungdes exercidas pelo funcionario (ou do ato ou
omissdo, na corrup¢ao em sentido estrito), exige-se para o aperfeicoamento do crime que a
vantagem ndo seja irrelevante, tendo algum valor para o funciondrio'®®, e também nio

encontre amparo nos habitos e praxis sociais, dentro da esfera da adequagao social.

Nesse sentido, o n.° 3 do art. 372° exclui a tipicidade das condutas socialmente
adequadas e conforme os usos e costumes, “a exemplo da outorga de certo tipo de
benesses com o exclusivo intuito de reconhecimento do valor da pessoa, sem qualquer
relagdo de troca com ato praticado no exercicio das suas fungoes, ou em consondancia com
tradi¢oes de épocas festivas, desde que de valor proporcionado ao seu significado
simbolico™"®.

Na visdo de CARMO DIAS!', a par da falta de referéncia a critérios objetivos, a
positivagao da adequacao social também se mostra criticavel, “na medida em que se pode
defender que o legislador estd, nessa parte, a transpor para a lei matéria que ndo esta
sujeita ao principio da legalidade e que, de qualquer modo, sempre resultava do disposto

no artigo 31, n.° 1, do Codigo Penal”.

Com efeito, a adequacgdo social encerra uma causa supralegal de justificacdo ou

mesmo consubstancia um elemento negativo do tipo penal. Por sua vez, ALMEIDA

18 MENDES, Paulo de Sousa. Os novos crimes de recebimento ..., p. 36 [1].

137 PINTO DE ALBUQUERQUE assevera que a vantagem representa qualquer prestagdo que coloque o
funcionario publico numa situa¢do melhor do que a sua situagdo anterior a comissdo do crime, mas também
pode incluir a prestagdo sem qualquer valor objetivo, que o funcionario esteja convencido que tem valor.
ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de. Comentario do Codigo Penal ..., 2010, p. 981.

188 DIAS, Maria do Carmo S. de Menezes da Silva. Comentdrio das Leis Penais Extravagantes ..., p. 782.

13 GARCIA, M. Miguez; RIO, J.M. Castela. Cédigo Penal Parte geral e especial ..., p. 1.293/1.294.

1% DIAS, Maria do Carmo S. de Menezes da Silva. Comentdrio das Leis Penais Extravagantes ..., p. 783.
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COSTA™! anota que “todas as hipoteses compreendidas na assinalada adequacdo social,
ao serem admitidas ou, por vezes, impostas pelo sentimento geral de justica insito a
consciéncia axiologica comunitaria, devem considerar-se ndo abrangidas no ambito do

crime de corrupg¢do passiva’.

Todavia, ndo se pode aceitar que aquilo que ¢ formalmente ilicito passe a ser
materialmente licito, tdo somente por ter sido incorporado aos padrdoes comportamentais da
maioria da populacdo. Isso porque, se grande parte da sociedade entende ser normal o
oferecimento de benesses a um agente publico em troca de um comportamento favoravel ¢
inevitavel a incorporacdo de tal pratica aos padrdes do homo medius, o que acarretard a
paulatina degradagio da administracio!®?, realidade que nio se pode aceitar e com certeza
foge dos propositos perseguidos pelo legislador ao dispor sobre o contetdo do n.° 3 do art.

372°.

Realmente, cabera a doutrina e a jurisprudéncia densificar os critérios para
inclusdo de uma conduta na area da adequagao social. Todavia, pode-se adiantar que “a
solicitagdo de uma vantagem nunca esta a coberto de uma clausula de adequacgdo social e,
portanto, é sempre ilicita. Mas a aceitagdo de uma vantagem pode ser socialmente
adequada, desde que a vantagem seja diminuta e a aceita¢do de vantagens diminutas ndo
corresponda a uma pratica habitual do funcionario. Também a dadiva e a promessa de

uma vantagem podem encontrar-se a coberto da clausula de adequacdo social”'*>.

Em relagdo ao elemento subjetivo, os crimes de corrup¢do em sentido amplo
somente podem ser cometidos a titulo de dolo, bastando o dolo eventual, que deve
abranger todos os elementos do tipo, inclusive os deveres objetivos violados, e que se
esgota no conhecimento e vontade do funcionario de praticar alguma das condutas
incriminadas. Vale consignar que os crimes de corrup¢ao em sentido estrito se enquadram
na categoria dos delitos de resultado cortado, sendo, portanto, irrelevante para a

consumagao que o funciondrio ndo tenha a intencao de praticar ou omitir o ato visado pelo

91 COSTA, Anténio M. de Almeida. Comentdario Conimbricense do Cédigo Penal... p. 670.
192 GARCIA, Emerson. 4 corrupgdo. Uma visdo juridico-sociolégica ..., p. 467.
193 ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de. Comentdrio do Cédigo Penal ..., 2010, p. 980.
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suborno!'*?.

Em face da moldura penal'®>

, apenas nao ¢ punida a tentativa do crime do n.° 2 do
art. 372°, e desde que nao seja aplicavel uma das hipoteses de agravagdao da pena prevista

no art. 374°-A do Cddigo Penal.

Para CARMO DIAS'%, a questio relevante acerca da puni¢io da tentativa passa
pela identificacdo do ato como preparatorio ou de execucao. Nesse sentido, se a solicitagao
ou a aceita¢cdo da vantagem indevida ndo chegam ao conhecimento do destinatario, “mas o
meio utilizado para comunicar o pedido ou a aceita¢do satisfaz as exigéncias da teoria da
adequagdo ou da causalidade adequada (tendo em conta as regras de experiéncia comum
e os habitos ou praticas correntes do sector) estar-se-a perante acto de execugdo, sendo
punida a tentativa do crime”. Caso contrario, tratar-se-& de um ato preparatdrio ndo

punido'”’.

Ressalvadas as diferencas de cada formulagdo, o n.° 1 do art. 374°-B do Codigo
Penal trata de hipodteses atipicas de “desisténcia voluntéria”, que produzem efeitos apesar
de o crime ja estar consumado. Nestes casos, a possivel impunidade do funcionario se
fundamenta por razdes de politica-criminal, sopesando-se mais o interesse lesado pela
conduta a que se dirige o suborno, do que o bem juridico protegido pelo tipo penal.
CLAUDIA SANTOS!®® ressalta que a dispensa de pena prevista na alinea b) tem como
destinatario o agente da corrup¢do passiva e a da alinea c) se dirige ao agente da corrupgao
ativa, e que a referéncia nelas contida ao termo “facto” deve ser interpretada como “acto

ou omissao”.

Por sua vez, o n.° 2-a) do art. 374°-B consagra a possibilidade de o agente se
beneficiar de uma atenuagdo especial da pena, quando, até ao encerramento da audiéncia

de julgamento em primeira instancia, auxilie concretamente na obten¢do ou producao das

19 GARCIA, M. Miguez; RIO, J.M. Castela. Cédigo Penal Parte geral e especial ..., p. 1.306/1.307.

195 “Ayt. 23: 1 - Salvo disposi¢do em contrdrio, a tentativa sé é punivel se ao crime consumado respectivo
corresponder pena superior a 3 anos de prisao”.

196 DIAS, Maria do Carmo S. de Menezes da Silva. Comentdrio das Leis Penais Extravagantes ..., p. 784.

97 COSTA, Anténio M. de Almeida. Comentario Conimbricense do Cédigo Penal... p. 675/676.

198 SANTOS, Claudia Cruz. Os crimes de corrupcdo de funciondrios ..., p. 24.

69



provas decisivas para a identificagdo ou a captura de outros responsaveis. Tal benesse se
apoia em uma ideia de “colaboracdo” e se insere no contexto de uma estratégia de combate
ao crime que, por sua natureza, oferece grandes dificuldades ao nivel da producdo de
prova. Ja no n.° 2-b), o legislador confere um menor desvalor a conduta do particular que
simplesmente adere a solicitagdo de vantagem do funcionario corrupto, ciente de que, por
vezes, a mera analise de seus interesses fica a depender da satisfagdo do pedido de propina

formulado pelo agente publico.

Por fim, vale mencionar que, apesar das alteragdes promovidas no Codigo Penal
portugués, acima destacadas, os delitos definidos nos arts. 373° e 374°, com o nomen iuris
“corrup¢ao passiva” e “corrup¢do ativa”, respectivamente, continuam a pressupor uma
relagdo de correspondéncia entre a vantagem solicitada, aceita, dada ou prometida e a
pratica ou omissdo'” de um concreto ato pelo funcionario, licito ou ilicito, passado ou
futuro, compreendido em sua esfera de competéncia ou nos poderes de fato a ela inerentes,
0 que até pode vir a ndo ocorrer, mas sempre preservando a ideia de mercadejar com o

cargo®®.

Como visto, ¢ justamente nesse ponto que esses tipos penais se distinguem do
crime do art. 372°, na medida em que este incrimina a mera solicitagdo ou aceite de uma
vantagem, sem conexao com a pratica de uma especifica conduta comissiva ou omissiva
por parte funciondrio, bastando a sua correspondéncia com o exercicio de fungdes?’!.

4- O crime de corrupcio passiva no Direito Penal brasileiro

Mais uma vez, registra-se que o foco deste estudo se concentra na analise do

199 “Nem toda inac¢do do funciondrio é ilicita, mas sé aquela que tem consequéncias juridicas.
ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de. Comentdrio do Cédigo Penal ..., 2010, p. 985. E também: “Na omissdo
de acto contrario aos deveres do cargo deve incluir-se a demora dolosa na prdtica de acto, quando a mesma
tiver como consequéncia a perda da eficdacia ou inutiliza¢do dos efeitos que se pretendiam alcancar ou
produzir com a sua (do acto) realizagdo”. DIAS, Maria do Carmo S. de Menezes da Silva. Comentario das
Leis Penais Extravagantes ..., p. 794/795.

200 Como observa CLAUDIA SANTOS, em que pese a inexigibilidade de um verdadeiro sinalagma, “a
corrup¢do supée uma negociagdo ilegitima com os poderes associados a determinado cargo e, por isso, uma
qualquer conexdo entre o «contributoy do agente da corrup¢do activa — a atribuicdo de vantagem
patrimonial ou ndo patrimonial — e o «contributo» — a eventual pratica de um acto — do agente da corrup¢do
passiva”. SANTOS, Claudia Cruz. 4 corrup¢do [Da luta contra o crime ..., p. 354.

2INIZA, Rita M. Meira. Contributo para a andlise do novo crime de recebimento ..., p. 26.
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tratamento juridico-penal conferido & conduta do funcionario que solicita ou aceita
vantagem indevida, no exercicio das fun¢des ou em razdo delas, independentemente da
demonstragdo da pratica ou omissdao de um concreto ato de oficio visado pelo suborno,
adotando-se como parametro apenas as normas sobre a corrupcao de funciondrios publicos

nacionais contidas nos Cdodigos Penais brasileiro e portugués.

Quanto as disposicoes do Codigo Penal brasileiro, o exame a seguir sera
direcionado ao crime de corrupgao passiva (art. 317), fazendo-se mengao, em tracos muito
largos, acerca do crime de corrupcdo ativa (art. 333), quando for estritamente necessario a

melhor compreensao do tema proposto.

4.1- Previsao legal

O crime de corrupgao passiva esta previsto no art. 317 do Cédigo Penal brasileiro,
inserido no Titulo XI, onde estdo elencados os crimes contra a administracdo publica, mais
especificamente, no Capitulo I, referente aos crimes praticados por funciondrio publico

contra a administracdo em geral.

A redagdo do tipo penal ¢ a seguinte:

Corrupgdo Passiva

“Art. 317 - Solicitar ou receber, para si ou para outrem, direta ou
indiretamente, ainda que fora da fungdo ou antes de assumi-la, mas em
razdo dela, vantagem indevida, ou aceitar promessa de tal vantagem:
Pena — reclusdo, de 2 (dois) a 12 (doze) anos, e multa. (Redag¢do dada
pela Lein®10.763, de 12.11.2003)

§ 1°- A pena é aumentada de um terco, se, em conseqiiéncia da
vantagem ou promessa, o funcionario retarda ou deixa de praticar
qualquer ato de oficio ou o pratica infringindo dever funcional.

§ 2°- Se o funcionario pratica, deixa de praticar ou retarda ato de
oficio, com infra¢do de dever funcional, cedendo a pedido ou influéncia
de outrem: Pena - detencdo, de trés meses a um ano, ou multa.”

Tendo em vista que se trata da outra face da mesma moeda, justifica-se apresentar

o dispositivo que trata do crime de corrupg¢ao ativa, materializado no art. 333 do mesmo
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codex, também inserido no Titulo XI, todavia, no Capitulo II, dedicado aos crimes

praticados por particular contra a administragdo em geral:

Corrupgdo Ativa

“Art. 333 - Oferecer ou prometer vantagem indevida a funciondrio
publico, para determina-lo a praticar, omitir ou retardar ato de oficio:
Pena — reclusdo, de 2 (dois) a 12 (doze) anos, e multa. (Redagdo dada
pela Lein®10.763, de 12.11.2003)

Paragrafo unico - A pena é aumentada de um tergo, se, em razdo
da vantagem ou promessa, o funciondrio retarda ou omite ato de oficio,
ou o pratica infringindo dever funcional.”

Vale pontuar que a redacao dos citados artigos permanece praticamente intocada
desde a publicacao do Cédigo Penal, no ano de 1940, verificando-se uma unica alteracao
promovida pela Lei n.° 10.763/2003, de 12.11, que majorou os limites minimo e maximo
da pena privativa de liberdade cominada a ambos os delitos, passando de reclusdo de um a

oito anos para reclusdo de dois a doze anos, mantida a pena multa.

Por outro lado, apesar da identidade quanto ao bem juridico tutelado e da
possibilidade de o funcionario corrompido e o particular corruptor atuarem em concurso,
com convergéncia de vontades, no ordenamento juridico brasileiro, os crimes de corrupgao
passiva e ativa sdo tratados como infragdes penais intrinsecamente distintas e
estruturalmente independentes, configurando uma excecdo pluralista a teoria unitaria
adotada como regra pelo Cddigo Penal, que, em seu art. 29, dispde: “quem, de qualquer
modo, concorre para o crime incide nas penas a este cominadas, na medida de sua

culpabilidade™?.

A opcao do legislador de romper com a bilateralidade obrigatéria entre a
corrupcdo passiva e a corrupcdo ativa facilitou a punibilidade de ambas as condutas
delitivas, permitindo que uma se consume independentemente da outra, e vice-versa, o que
se verifica nas modalidades de “solicitar” (passiva) e “oferecer e prometer” (ativa), que
independem da anuéncia do destinatirio da declaragdo, ndo significando, contudo, que

tenha sido afastado, de forma absoluta, o carater plurissubjetivo dos crimes de corrup¢ao,

202 MASSON, Cleber. Cédigo Penal Comentado ..., p. 1193.
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que, em tese, continua possivel nas demais modalidades tipicas®®>.

Por fim, € pertinente esclarecer que o Codigo Penal brasileiro emprega a palavra
“corrup¢ao” para designar o nomen iuris de outros delitos, como aqueles previstos nos arts.
271 a 273, que tratam, respectivamente, dos crimes de corrup¢do ou polui¢do de dgua
potavel, corrupcdo de substincia ou produtos alimenticios e corrup¢do de produto
destinado a fins terapéuticos ou medicinais. Todavia, nestes casos, o termo ¢ empregado
com o significado de adulterar, estragar ou alterar para pior, diverso, portanto, do sentido

que assume para designar a corrupgdo no ambito da administragio publica®*.

4.2- Aspectos juridico-penais

Em um sentido amplo, a doutrina brasileira comunga do entendimento de que o
crime de corrup¢do passiva, previsto no art. 317 do Cddigo Penal, tem como objeto
juridico (ou bem juridico-penal) a administragdo publica, nos seus aspectos patrimonial e

moral®.

Todavia, como registra BIDINO?%, “ao tratar do objeto de tutela da corrup¢io, o
pensamento juridico brasileiro acaba, de forma majoritaria, por tecer referéncias
genéricas a distintos pontos relevantes a justificacdo da censura, sem, contudo, concertar

esforcos no efetivo estudo e concreg¢do do bem juridico tutelado por esse delito. Destarte,

203 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal, Parte Especial 5. 6* Edigdo, Saraiva, Sdo
Paulo, 2012, p. 111. HUNGRIA afirma que o “pactum sceleris ou bilateralidade so se apresenta nas
modalidades de recebimento da vantagem indevida ou da aceitagdo da promessa de tal vantagem por parte
do intraneus, ou de adesdo do extraneus a solicita¢do do intraneus, ou nas formas qualificadas previstas nos
$1° e paragrafo unico, respectivamente, dos arts. 317 e 333”. HUNGRIA, Nelson. Comentarios ao Codigo
Penal. Volume IX. Forense, Rio de Janeiro, 1958, p. 428.

204 FELIPPI FILHO, Mario Cesar. A Corrup¢do e a sua Tipificagdo Legal ..., p. 101/102.

205 Até por isso, adiante-se, ha certo consenso doutrindrio e jurisprudencial quanto a inaplicabilidade do
principio da insignificancia ao crime de corrupgdo passiva (e aos crimes funcionais em geral), uma vez que a
norma penal visa resguardar ndo apenas o aspecto patrimonial do Estado, mas, e principalmente, a moral
administrativa, que acaba lesionada pela violagdo do dever de fidelidade por parte do funcionario publico.
Dessa forma, ndo ¢ relevante para a caracterizagdo do crime de corrupgdo passiva que se verifique a
ocorréncia de lesdo ao erario. Ainda que o dano patrimonial ndo ocorra, o ato de corrup¢do degrada a
regularidade e a integridade da atividade administrativa, que realiza a fung@o publica do Estado. Nesse
sentido: MASSON, Cleber. Cédigo Penal Comentado ..., p. 1135; ¢ FAZZIO JUNIOR, Waldo. Corrup¢io
no poder publico ..., p. 185.

206 BIDINO, Claudio; MELO, Débora Thais de. A corrupgdo de agentes piiblicos no Brasil: reflexdes a
partir da lei, da doutrina e da jurisprudéncia. In: A Corrup¢do. Reflexoes (a Partir da Lei, da Doutrina e da
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ainda que formalmente identificado um objeto de protecdo, parece-nos que fica o processo
criminalizador desacompanhado de um bem, dotado de substancialidade e objetividade,
habil a apreensdo do carater injusto e da ofensividade de cada proceder corruptivo, a

necessariamente influir na reprimenda a tal criminalidade”.

Com efeito, DELMANTO?" sustenta que o crime de corrupgo passiva ofende a
moralidade administrativa, lesada pelo comércio da fun¢do publica. Para
BITENCOURT?®, busca-se proteger com o tipo penal a probidade da funcio publica, sua
respeitabilidade, bem como a integridade dos funciondrios publicos. Na visdo de
MASSON?Y| tutela-se especialmente “a probidade dos agentes piiblicos, os quais sdo
impedidos de solicitar ou receber, no desempenho de suas fungoes, qualquer tipo de
vantagem indevida”. Por sua vez, FRAGOSO?!° e MIRABETE?!! salientam que o objeto
da tutela juridica ¢ o funcionamento normal da administragdo publica, no que diz respeito a
preservagdo dos principios da probidade e da moralidade no exercicio da funcdo, posto que
a venalidade de funcionarios compromete a eficiéncia do servigo publico e pde em perigo o
prestigio da administracio e a autoridade do poder publico. PIERANGELI?!? afirma que a
objetividade juridica no crime de corrupcdo passiva ¢ o correto funcionamento da
administracdo publica, sendo as condi¢des basicas para tanto, do ponto de vista interno, os
critérios de objetividade e imparcialidade e o dever de fidelidade do funcionario para com
a administragdo, e, do ponto de vista externo, a confianca da sociedade no funcionamento
objetivo e imparcial da administracdo. Segundo PRADO?!®, o bem juridico tutelado é o
regular funcionamento da administracdo publica, dando-se protecdo ao seu objetivo de
servir aos interesses gerais de forma higida, objetiva e eficaz. Ao se deixar corromper, o
funcionario atenta particularmente contra o desempenho impessoal e objetivo da atividade

publica, favorecendo a obtencao de vantagens pessoais em detrimento do interesse geral.

Jurisprudéncia) sobre o seu Regime Juridico-Criminal em Expansdo no Brasil e em Portugal. SANTOS,
Claudia Cruz; BIDINO, Claudio; e MELO, Débora Tais de. Coimbra Editora, Coimbra, 2009, p. 163.

207 DELMANTO, Celso; et. al. Cédigo Penal Comentado: Acompanhado de comentdrios, jurisprudéncia,
sumulas em matéria penal e legislacio complementar. 8* Edi¢ao, 2* Tiragem, Saraiva, Sdo Paulo, 2011, p.
908.

208 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal ..., p. 111.

209 MASSON, Cleber. Cédigo Penal Comentado ..., p. 1135.

210 FRAGOSO, Heleno Claudio. Li¢des de Direito Penal ..., p. 416.

2l MIRABETE, Julio Fabbrini. FABBRINI, Renato N. Manual de Direito Penal ..., p. 302.

212 PIERANGELI, José Henrique. Manual de Direito Penal Brasileiro. Volume 2. Parte Especial. 2* Edigio,
Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, 2007, p. 842.

213 PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro ..., p. 586/587.
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Por fim, NORONHA?'* ¢ COSTA JUNIOR?" defendem que o bem juridico que o
legislador tem em perspectiva no crime de corrupgdo passiva € o desenvolvimento regular
da atividade do Estado, conforme as regras da dignidade, probidade e eficiéncia,

assegurando o prestigio e o decoro da fungao.

Além disso, assente no disposto no art. 13 do Codigo Penal, que reza que ndo ha
crime sem resultado, naturalistico ou juridico, ou seja, “ndo ha ilicito penal sem que haja

uma lesdo ou um perigo de lesdo para o interesse protegido pela lei penal*'®,

0s
doutrinadores brasileiros concebem o crime de corrup¢do passiva como sendo de perigo
abstrato, aduzindo que a simples pratica das condutas tipicas, por si s0, gera risco de lesdo

para a administracdo publica®!’.

Todavia, a mera referéncia ao bem juridico como o correto funcionamento, a
eficacia, o prestigio ou a confianga na administracdo, nao revela, por exemplo, o desvalor
da corrupgdo “impropria”, que visa um ato licito, podendo significar até mesmo o contrario
(eficiéncia). Além disso, a pratica de apenas um ato de corrup¢ao nao ostenta capacidade
suficiente para causar lesdo a tais bens juridicos, razdo pela qual a incriminagao tem que se
assentar em um fundamento cumulativo, concebendo o delito na forma de perigo abstrato,

acabando por se afastar do conceito material de crime®!8,

A nosso ver, o crime de corrupgdo passiva, como ¢ proprio dos delitos praticados
por funciondrio contra a administracdo, encerra uma ofensa a funcao publica, concebida
como atividade desempenhada pelo Estado para atender aos interesses coletivos e a
promocgao do bem-estar geral, com a observancia dos principios da legalidade, moralidade,
imparcialidade, publicidade e eficiéncia®'’. Em especifico, a reacdo penal deriva do fato de
que, quando no exercicio da funcdo, a decisdo do agente publico, que, ao fim e ao cabo,

representara a vontade do Estado, ndo pode ser influenciada indevidamente por fatores

214 NORONHA, E. Magalhies. Direito Penal ..., p. 198, 200 e 246.

215 COSTA JUNIOR, Paulo José da. Comentdrios ao Codigo Penal ..., p. 436.

216 MIRABETE, Jtlio Fabbrini. Dos sujeitos ativos nos delitos de corrup¢do. Revista dos Tribunais, Ano 94,
Volume 834, abril/2005, p. 744 (p. 741-751).

27 MOREIRA, Alexandre Magno Fernandes. Manual de Direito Penal Contempordneo: Volume II, Parte
Especial. Chiado Editora, Sdo Paulo, 2015, p.414.

213 BIDINO, Claudio; MELO, Débora Thais de. A corrup¢io de agentes publicos no Brasil ..., p. 164/165.

219 Nesse sentido: FAZZIO JUNIOR, Waldo. Corrup¢do no poder piiblico ..., p. 76/77.

75



externos e deve buscar a sua legitimidade na exatiddo de seu contetido e no respeito as leis.
Dessa forma, tem-se que a previsdo legal do crime de corrup¢do passiva, na linha
defendida por ALMEIDA COSTA, e de perto por CLAUDIA SANTOS, é a “autonomia
intencional do Estado” ou “a objetividade decisional do Estado”, respectivamente,

buscando evitar que ela se desvie da vinculacio incondicional ao interesse publico?°.

Em relacao ao sujeito ativo, € unissona a compreensao de que a corrupgao passiva
se classifica como crime “proprio”, uma vez que o tipo penal exige a condi¢do ou a
qualidade especial de o agente ser funciondrio publico, nos termos do art. 327 do Cddigo
Penal. Ausente essa qualidade, o fato se torna atipico?’!. Ndo obstante, admitindo o tipo
penal que as condutas descritas sejam praticadas direta ou indiretamente, pode o
funcionario publico se utilizar de interposta pessoa para a execu¢do do crime®??. Neste
aspecto, o particular atuard como coautor ou participe (por induzimento, instigagdo ou
auxilio) do crime, nos moldes dos arts. 2923 e 30?2* do Cédigo Penal, contanto que tenha

conhecimento da condi¢io de funcionario publico de seu comparsa®?®.

No que toca ao sujeito passivo, admite-se como tal o Estado, representado pela
Unido, Estados-membros, Distrito Federal, Municipios e demais pessoas abrangidas pelo
art. 327, §1°, do Cédigo Penal??s. Admite-se, também, a inclusdo de eventual terceiro —

pessoa fisica ou juridica —, cujos interesses tenham sido prejudicados pelo crime??’.

Quanto a tipicidade objetiva, sdo trés as acdes nucleares previstas pelo tipo penal:
(1) “solicitar”, que implica a acdo de pedir, postular, demandar ou manifestar o desejo de
receber??%; (ii) “receber”, no sentido de obter, aceitar ou entrar na posse; e (iii) ou “aceitar

promessa”, que expressa a agao consentir, anuir, admitir ou concordar em receber. Tais

220 Vide item 3.2.

221 Por todos: JESUS, Damésio E. de. Direito Penal ..., p. 100.

222 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal ..., p. 112.

223 “Ayt. 29 - Quem, de qualquer modo, concorre para o crime incide nas penas a este cominadas, na medida
de sua culpabilidade.”

24 “Art. 30 - Ndo se comunicam as circunstincias e as condi¢bes de cardter pessoal, salvo quando
elementares do crime.”

225 JESUS, Damasio E. de. Direito Penal ..., p. 134.

226 PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro ..., p. 588.

221 DELMANTO, Celso; et. al. Cédigo Penal Comentado ... p. 908.

228 Qe, ao invés de solicitagdo, h4 exigéncia por parte do funcionario piblico, o crime sera de concussio,
previsto no art. 316, caput, do Cédigo Penal.
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condutas podem ser praticadas de forma expressa, como disfarcada ou veladamente, o que
¢ mais comum de acontecer, porém, devem se verificar sempre de forma inequivoca. Vale
o registro de que, na modalidade “solicitar”, a iniciativa ¢ do funcionario publico, podendo
ou ndo obter a concordancia do particular. J& nas modalidades “receber” e “aceitar

promessa”, a iniciativa é do particular, a qual adere o funcionario ptiblico*?’.

Nota-se, portanto, que o crime de corrup¢do passiva encerra um tipo misto
alternativo, de acdo multipla ou de contetido variado, restando configurado, porém, com a

230 Ao estabelecer

pratica individual de qualquer das a¢des que integram o nucleo do tipo
um preceito primdrio que abarca mais de uma conduta tipica, o legislador deixou evidente
sua preocupagao em conferir maior abrangéncia a regra de proibicao, visando intensificar a

protecdo ao bem juridico tutelado®*!.

Verifica-se ainda que o crime de corrupgdo passiva ¢ um delito formal ou de mera
conduta, que se consuma com a simples solicitagdo ou o recebimento de uma vantagem
indevida, ou com a aceitagdo de sua promessa, pelo funcionario publico, sem que se exija

outro comportamento ou resultado®*?.

Com efeito, o pedido de vantagem indevida pelo funcionério publico ¢ suficiente
para a configuracao do crime, ndo dependendo da anuéncia do particular, nem do efetivo
recebimento, bastando que a declara¢io chegue ao conhecimento do seu destinatario?*®. Na
hipotese de recebimento de vantagem indevida, o crime se consuma com a sua
incorporacdo real, atividade que integra a propria conduta tipica, ndo constituindo, por si
sos, resultado diverso®*. Acrescente-se que na modalidade “aceitar promessa” é
dispensavel para a consumagdo do crime o posterior recebimento da vantagem indevida,

também bastando que o aceite chegue ao conhecimento do destinatario®.

De qualquer forma, € necessario que as agdes incriminadas se relacionem com o

229 PIERANGELLI, José Henrique. Manual de Direito Penal Brasileiro ..., p. 843.
20 PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro ..., p. 589.

231 Ministra Rosa Weber, Acorddo AP 470/MG, fls. 52.700.

232 FRAGOSO, Heleno Claudio. Li¢des de Direito Penal ..., p. 419/420.

233 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal ..., p. 112.

234 PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro ..., p. 592.
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exercicio da fungdo publica que o agente exerce ou que vird a exercer. Todavia, adianta-se,
¢ irrelevante para a tipificagcdo do crime de corrupg¢ao passiva, constante do art. 317, caput,
do Codigo Penal, que um determinado ato funcional venha a ser efetivamente praticado,
omitido ou retardado pelo funciondrio publico, em contrapartida da vantagem indevida?*®,
bastando que tenha a consciéncia de que a vantagem recebida ou prometida decorre da sua

funcio, como retribui¢do de um ato funcional ja praticado ou a praticar??’.

Tracado esse quadro, ¢ possivel inferir que, no caso concreto, o funcionario
publico pode “solicitar” uma vantagem indevida, mas ndo obter a correspondente anuéncia
do destinatario do pedido, configurando-se, assim, apenas o crime de corrupgdo passiva.
Entretanto, quando o funciondrio publico pratica as condutas tipicas de “receber” ou
“aceitar promessa” de vantagem indevida, concomitantemente ao crime de corrup¢ao
passiva também se aperfeigoa o crime de corrupgdo ativa, nas modalidades “oferecer” e
“prometer”?*®, haja vista que alguém s6 recebe ou aceita alguma coisa se houver, em
contrapartida, quem a oferega ou prometa. Portanto, nestas duas hipoteses de atuagao do
funcionario (receber e aceitar promessa), hd um acordo de vontades entre ele e o particular,
do qual decorre a bilateralidade necessaria entre os crimes de corrupgdo passiva e ativa. O
inverso, porém, nao ¢ verdadeiro, posto que o funciondrio publico pode recusar a oferta ou
a promessa de vantagem formulada pelo particular, consumando-se apenas o crime de

corrupgio ativa®®.

Dada a natureza das agdes incriminadas, a tentativa ¢ de dificil configuragao,
porém, ndo ¢ inadmissivel, podendo ocorrer, desde que, no caso concreto, seja possivel
interromper o iter criminis, por causa independente da vontade do agente, recordando que
o crime de corrup¢ao passiva se consuma quando a declaragao feita pelo funcionario chega

ao conhecimento do destinatario ou com o recebimento da vantagem?*°,

235 MASSON, Cleber. Cédigo Penal Comentado ..., p. 1139.

236 PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro ..., p. 592.

27 PAGLIARO, Antonio. COSTA JUNIOR, Paulo José da. Dos crimes contra a administracdo piiblica. 2*
Edi¢ao, Malheiros, Sao Paulo, 1999, p. 121.

238 Todavia, a acusagdo apenas do corrupto passivo ndo eiva de nulidade a dentincia, posto que o principio da
indivisibilidade da acdo penal s6 ¢ exigivel para as a¢des penais privadas. Nesse sentido: PRADO, Luiz
Regis. Comentarios ao Codigo Penal. 9° Edigdo, Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, 2014, p. 976.

239 MIRABETE, Julio Fabbrini. FABBRINI, Renato N. Manual de Direito Penal ..., p. 306/307.
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O objeto material ¢ a “vantagem indevida”, ou seja, aquela que a lei, em sentido
amplo, ndo autoriza, em razdo da ilicitude de sua causa ou pelo modo irregular de sua
aquisicdo, e que, para a doutrina dominante, deve ser considerada em um sentido subjetivo,
perfazendo qualquer espécie de beneficio ou de satisfagdo de desejo, pelo qual o
funcionario corrupto se vende, caracterizando o comércio da fungdo publica. Contudo, ha
autores que atribuem a vantagem um sentido objetivo, exigindo que ela possua um valor

econdmico ou material, a exemplo do dinheiro?*!.

A nosso ver, quando o legislador quis restringir a vantagem indevida a natureza
econdmica, o fez expressamente, como se verifica nos crimes de extorsdo (CP, art. 158) e
extorsao mediante sequestro (CP, art. 159). Portanto, se no crime de corrupgao passiva o
legislador entendeu por ndo estabelecer qualquer restri¢ao a natureza da vantagem, nao ha
razdo para o intérprete fazé-lo. Ademais, ¢ inegavel que o funcionario publico pode se
corromper, traficando com a sua fun¢do, sem que a contrapartida por ele almejada tenha,
necessariamente, um valor econdmico, a exemplo do recebimento de uma distingdo
honorifica, de forma que uma interpretagdo restritiva do termo ‘“vantagem indevida”
levaria a uma desprotecdo do bem juridico tutelado pelo tipo penal. Em complemento,
NORONHA?* argumenta que a lei brasileira também tratou como corrupgdo passiva a
acao do funciondrio publico que cede, de forma desinteressada, a mero pedido ou a simples
influéncia (CP, art. 317, § 2°). Assim, ndo poderia ser atipica a hipotese de o funcionario
agir, promovendo interesse proprio ou de outrem, tendo como contrapartida uma vantagem

de natureza nao patrimonial, pois ai, punir-se-ia 0 menos, deixando de se punir o mais.

Ainda quanto a vantagem, conforme se depreende da simples leitura do tipo penal,
ela pode ser solicitada ou recebida pelo proprio funcionario publico (de forma direta) ou
por interposta pessoa (indiretamente), com o seu consentimento ou ratificagdo, bem como
ser dirigida ao proprio intraneus ou a terceiro. Ademais, a destinagdo que o beneficiario
venha ou pretenda conferir a vantagem indevidamente auferida ndo interfere na

consumagao da corrupcdo passiva, pois tal circunstancia j4 se insere na fase de

240 NORONHA, E. Magalhaes. Direito Penal ..., p. 252.
241 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal ..., p. 113/114.
222 NORONHA, E. Magalhies. Direito Penal ..., p. 250.

79



exaurimento do crime?*’.

Uma questdao que gera certa polémica na doutrina diz respeito a configuracdo do
crime de corrupgao passiva quando o funcionario publico recebe presente ou gratificacao

de pequena monta e em carater eventual oferecidos pelo particular.

A exemplo de DELMANTO?**, a doutrina dominante entende pela atipicidade
dessa conduta, desde que inserida em um contexto de adequacao social e nao vinculada a
pratica de um ato de oficio. Sustenta-se que, nestas circunstancias, ndo haveria vontade do
particular de corromper, nem mesmo a consciéncia do funcionario publico em praticar um

ato funcional movido pela venalidade. Em sintese, seria uma hipotese de auséncia de dolo.

Com o fim de elucidar essa questdo em termos praticos, o Codigo de Conduta da

1* ¢ a Resolugdo n.° 3 da Comissdo de Etica Publica da

Alta Administragdo Federa
Presidéncia da Republica*®, que o complementa, vedam, em regra, a aceitacio de
“presentes” por autoridades publicas nacionais, assim considerados os que ultrapassam o
valor unitario de 100 reais. Quantos aos “brindes”, entendidos como objetos sem valor
comercial ou que ndo superam o limite de 100 reais, ¢ permitida a sua aceitacdo, desde
que: (i) sejam distribuidos por entidade de qualquer natureza a titulo de cortesia,
propaganda, divulgacao habitual ou por ocasido de eventos ou datas comemorativas de
carater historico ou cultural; (ii) a periodicidade de distribuicdo nao seja inferior a doze

meses; ¢ (iii) sejam de carater geral e, portanto, ndo se destinem a agraciar exclusivamente

uma determinada autoridade.

Por certo que essas normas administrativas e disciplinares servem para balizar o
comportamento do funciondario publico federal no desempenho das fung¢des. Todavia, no
servigo publico, como regra, o exercicio do cargo ja ¢ remunerado pelo erario, ndo sendo

devido ao funciondrio qualquer outro tipo de pagamento. Assim, a nosso ver, no caso

243 Nesse sentido: STF, AP n.° 470/MG, Pleno, Rel. Min. Joaquim Barbosa, j. 17.12.2012.

244 DELMANTO, Celso; et. al. Cédigo Penal Comentado ... p. 909.

245 Disponivel em: http:/www.planalto.gov.br/ccivil_03/codigos/codi_conduta/cod_conduta.htm. Acesso em
15.04.2017.

246 Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/codigos/codi_conduta/resolucao3.htm. Acesso em
15.04.2017.
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concreto, haverd a incidéncia da sanc¢ao penal se ficar demonstrado que a coisa ofertada,
independentemente de ter valor econdmico ou ndo, represente a paga por favores
funcionais, ainda que eventuais, induzindo a existéncia de uma relacdo de carater
retributivo. Neste ponto, serve de indicativo o fato do ofertante ter interesse suscetivel de
ser afetado pelas atribuicdes do funcionario®¥’, como no exemplo citado por FAZZIO
JUNIOR?®, da dacdo de um automével para a filha de um funciondrio publico que esta
noiva e ira casar, quando o generoso doador aguarda a aprovacdo de um processo de

loteamento duvidoso, precisamente no setor onde atua o mencionado servidor.

Quanto ao elemento subjetivo, o crime de corrupgdo passiva admite apenas a
forma dolosa, devendo restar comprovada a vontade livre e consciente de praticar as agdes
descritas no tipo penal, com o conhecimento de todos os seus elementos constitutivos,
incluindo a condi¢do de funcionario publico e a ilicitude da vantagem, como também o
dolo especifico — ou o elemento subjetivo do tipo — contido na expressdo “para si ou para

outrem”, que consubstancia a finalidade da acdo que visa a vantagem indevida.

Vale ainda esclarecer que a distingdo entre corrupgdo passiva “antecedente” e
“subsequente” ndo apresenta maior relevancia para a punibilidade das condutas tipificadas

no art. 317, caput, do Cédigo Penal?*, pois, conforme a doutrina dominante?>

, a exigéncia
de um prévio “pactum sceleris” entre o funciondrio corrompido e corruptor ndo integra o
tipo delitivo, seja implicita ou explicitamente, sendo possivel ao funciondrio praticar um
ato de seu oficio com a expectativa ou convicgdo de ser indevidamente recompensado,
vindo, posteriormente, de acordo com a sua previsdo, a receber uma recompensa do

particular beneficiado pelo ato, configurando, igualmente, a mercancia da fungao publica e

247 Vale consignar que a Lei n.° 8.429/1992, de 2.6, em seu art. 9°, inciso 1, trata como ato de improbidade
administrativa configurador de enriquecimento ilicito a conduta do agente publico receber, para si ou para
outrem, qualquer vantagem econdmica, direta ou indireta, a titulo de comissdo, percentagem, gratificacdo ou
presente de quem tenha interesse, direto ou indireto, que possa ser atingido ou amparado por agdo ou omissao
decorrente de suas atribuigdes.

248 FAZZIO JUNIOR, Waldo. Corrup¢do no poder piiblico ..., p. 173.

24 Como se sabe, a primeira corresponde a hipdtese em que a vantagem ¢ solicitada ou recebida, ou a sua
promessa ¢ aceita, em face de uma a¢do ou omissdo futura do funciondrio, enquanto na ultima a vantagem
estd relacionada a uma ag@o ou omissdo ja praticadas. MASSON, Cleber. Codigo Penal Comentado ..., p.
1136.

250 Por todos: DELMANTO, Celso; et. al. Cédigo Penal Comentado ... p. 915.
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o carater criminoso de sua conduta®'.

De forma contraria, ao tratar da corrupcao ativa, o Codigo Penal adotou uma
formula incompativel com a corrupgdo ‘“‘subsequente”. Isso porque, o art. 333, caput,
incrimina a conduta de “oferecer ou prometer vantagem indevida a funciondrio publico,
para determina-lo a praticar, omitir ou retardar ato de oficio”. Ou seja, a agdo do
particular se projeta para o futuro, para determinar o funcionario a fazer ou deixar de fazer,
e ndo porque fez ou deixou de fazer’>?. Todavia, repete-se, o funciondrio publico que
solicita, recebe ou aceita a promessa de vantagem de indevida em relacdo a um ato de

oficio pretérito incorre no crime de corrupgio passiva®>.

Com relacdo ao crime de corrupgdo passiva, ainda se observa que o §1° do art.
317 do Cdédigo Penal encerra uma causa de aumento de pena, enquanto que o §2° do citado

dispositivo estabelece uma hipdtese delitiva menos rigorosamente punida.

A figura do §1° ¢ designada pela doutrina como corrupgao passiva “qualificada”

»234 pois estabelece uma elevacdo da pena a razdo de um tergo, quando o

ou “exaurida
funciondrio publico, em consequéncia da vantagem indevida ou de sua promessa,
efetivamente retarda ou deixa de praticar qualquer ato de oficio ou o pratica infringindo
dever funcional. Diferentemente da hipotese prevista no caput, trata-se aqui de crime

material ou de resultado.

Nao custa lembrar que o crime de corrupgdo passiva previsto no art. 317, caput,
do Cdédigo Penal ¢ considerado um delito formal, que se consuma com a simples conduta
do funcionario publico solicitar, receber ou aceitar a promessa de vantagem indevida em
razdo da fun¢do, independentemente da efetiva pratica ou omissdo de um ato de oficio ou

ainda ou da obten¢do da vantagem, que, vindo a ocorrer, se situam na fase de exaurimento

231 Em contraposi¢do, PIERANGELI afirma que, na corrupgio, “deve sempre existir um pacto anterior ao
ato, e entre o agente e o ato deve mediar uma relacdo de carater interno, psicolégico: o pagamento ou a
promessa deve acontecer antes ¢ se tornar um fator determinante para a realizagdo da conduta futura do
funcionario”. Assim, o pagamento pelo ato ja praticado ndo estaria compreendido no ambito da incriminagao.
PIERANGELI, Jos¢ Henrique. Manual de Direito Penal Brasileiro ..., p. 845.

22 DELMANTO, Celso; et. al. Cédigo Penal Comentado ... p. 915.

253 MASSON, Cleber. Cédigo Penal Comentado ..., p. 1194,

234 Por todos: FRAGOSO, Heleno Claudio. Li¢des de Direito Penal ..., p. 422.

82



do crime. Todavia, no caso do §1° do citado dispositivo, ao exasperar a sangdo penal, o
legislador deixou claro que a superveniéncia do resultado naturalistico, acrescido da
violagdo do dever funcional, apresenta maior relevancia juridica, pois reflete um

comportamento mais grave do agente e um dano maior para a administracdo®>.

Segundo PRADO?, 0 §1° do art. 317 do Codigo Penal descreve situagdes que
caracterizam a corrupcao passiva “propria”’. Nas duas primeiras, em razao da vantagem ou
de sua promessa, o funcionario atua de forma omissiva, retardando a realizacdo de um ato
de oficio por tempo juridicamente relevante ou deixando efetivamente de realiza-lo,
enquanto na ultima, pratica um ato ilicito ou ndo permitido. Em todas elas, no entanto, o

agente publico viola o dever funcional.

Importa grifar que a puni¢do mais grave somente incide se houver violagdo do
dever funcional. Caso o intraneus, em razdo da vantagem indevida, execute um ato de
oficio de natureza legal, sem, portanto, infringir o seu dever funcional (corrupgao passiva
“impropria”), ele incorrera na figura delitiva prevista no art. 317, caput, do Cédigo Penal.
Com efeito, muitas vezes, o funcionario publico solicita ou recebe uma vantagem indevida

para praticar uma conduta funcional a que ja esta obrigado pelos deveres do cargo®’.

Em complemento, NORONHA??® destaca que o art. 317, §1°, do Cddigo Penal,
trata exclusivamente de corrup¢do passiva “antecedente”, pois, no caso, a acdo comissiva
ou omissiva do funcionério corrompido ¢ precedida do “pactum sceleris” firmado com o

corruptor.

Ja a figura tipica prevista no art. 317, §2°, do Cddigo Penal, ¢ considerada pela
doutrina como corrup¢do passiva “privilegiada™>. Nesta, o funcionario publico pratica,
deixa de praticar ou retarda ato de oficio com violacdo do dever funcional, todavia,

cedendo a pedido ou influéncia de outrem. Também aqui, o crime material ou de resultado.

255 MASSON, Cleber. Cédigo Penal Comentado ..., p. 1139.

236 PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro ..., p. 593.

257 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal ..., p. 126.

23 NORONHA, E. Magalhaes. Direito Penal ..., p. 249.

259 Por todos: DELMANTO, Celso; et. al. Cédigo Penal Comentado ... p. 909.
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A diferenca com as hipoteses anteriores (caput e §1°) gira em torno da motivagao
do funciondrio, que se deixa corromper ndo por visar uma vantagem indevida, mas por
mera deferéncia a uma solicitagao ou influéncia de terceiro. A pena € menor que a prevista
no caput do artigo, porque o legislador entendeu que a conduta ¢ menos reprovavel, face a

auséncia do trafico da fungdo publica®®.

Em relagdo as condutas incriminadas no §2° do art. 317 do Cédigo Penal, infere-
se que a expressao “cedendo a pedido” indica que o funciondrio publico concorda com
uma solicitagao feita pelo proprio interessado ou por terceiro, ao tempo em que, na outra
hipdtese, ele viola seus deveres funcionais por iniciativa propria, pois lhe interessa agradar

261 Por outro

ou bajular terceira pessoa, em face, por exemplo, de seu prestigio ou poder
lado, a infracdo de dever funcional aparece como elemento normativo do tipo. Assim,
afastada a motivagdo de venalidade, se o funciondrio praticar, omitir ou retardar ato de
oficio, cedendo a pedido ou influéncia de outrem, sem, contudo, infringir o seu dever
funcional, ndo incorre em crime de corrup¢do passiva, nem mesmo em sua forma

privilegiada®%?.

Por fim, vale lembrar que ao crime de corrupgao passiva também se aplica a causa
de aumento de pena prevista no art. 327, §2°, do Cddigo Penal, desde que o funcionario
publico seja ocupante de cargo em comissao ou de fungdo de diregcdo ou assessoramento de
orgdo da administracao direta, sociedade de economia mista, empresa publica ou fundacao

instituida pelo poder publico.

Além disso, como visto, em regra, os crimes funcionais envolvem condutas
relacionadas com o abuso de poder ou a violacdo de dever para com a administragao
publica, de forma que, presente alguma destas circunstdncias e sendo aplicada ao

funcionario pena privativa de liberdade por tempo igual ou superior a um ano, o juiz pode

260 Os codigos penais precedentes denominavam essa figura tipica como suborno, € o corrupto que atendia ao
peditério era punido com as mesmas san¢des da peifa, que envolvia o recebimento de vantagem indevida.
Concordamos com FAZZIO JUNIOR quanto & impropriedade de tratamento sancionatério tdo diverso como
o consagrado no cddex vigente, uma vez que os favores administrativos, comuns na reciprocidade do trafico
de influéncias, sio tdo perniciosos para a sociedade quanto a propria corrupgio em si. FAZZIO JUNIOR,
Waldo. Corrup¢do no poder publico ..., p. 190.

261 PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro ..., p. 594.

262 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal ..., p. 126.
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decretar a perda do cargo, fungdo publica ou mandato eletivo, nos termos do art. 92, inciso
I, alinea a, do Codigo Penal. Ainda que o crime ndo seja praticado o crime com abuso de
poder ou violagdo do dever funcional, caso a pena privativa de liberdade imposta ao
funcionario seja superior a quatro anos, o juiz também pode decretar esse mesmo efeito

(alinea b).

Em que pese a relevancia das questdes dogmaticas até aqui abordadas sobre o
crime de corrupcao passiva, o ponto de maior debate desta espécie delitiva — e que mais
interessa ao objeto deste trabalho — ¢ quanto a necessidade de ser identificado e
materialmente comprovado um “ato de oficio” mercadejado, bem como demonstrado o
nexo causal entre este e a vantagem indevida aceita ou solicitada pelo funcionario, para

que se possa configurar o crime.

Isso porque, diferentemente do que ocorre no crime de corrupgdo ativa, em que o
art. 333, caput, do Codigo Penal faz expressa mengao ao “ato de oficio” como elemento do
tipo, a redacao do art. 317, caput, do referido estatuto, que trata do crime de corrupgao
passiva, ndo alude a um qualquer comportamento comissivo ou omissivo do funcionario
vinculado a solicitagdo, recebimento ou aceitacdo de promessa de vantagem indevida,
dispondo apenas que tais condutas devem ser praticadas em razdo da “fun¢do publica”.
Face a auséncia de uma alteracao legislativa que coloque fim as controvérsias juridicas, o

que se verifica quanto ao assunto ¢ um distanciamento entre a posi¢ao adotada pela

doutrina dominante e a atual jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal (STF).

Como afirma BIDINO?®, “arrimando-se na acep¢do da venalidade da fungdo
publica, faz a doutrina brasileira larga referéncia a necessidade de demonstra¢do, para
fins de reproche penal, do sinalagma entre a benesse ofertada e o ato especificamente
almejado, leia-se, do famigerado pacto de corrup¢do, sob pena de atipicidade da pratica
realizada”. A seu turno, o STF, que antes encampava tal entendimento, passou a relevar a
circunstancia do tipo penal ndo fazer qualquer referéncia a um concreto ato visado pelo

suborno, tomando a incriminagao pela inferéncia do mero mercadejar com a fungao.

263 BIDINO, Claudio; MELO, Débora Thais de. 4 corrupgdo de agentes puiblicos no Brasil ..., p. 169/170.
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Especificamente no que toca ao crime de corrupg¢ao passiva, objeto deste trabalho,
o “ato funcional” visado pelo corruptor e que enseja a vantagem indevida, pode ser ilicito

ou licito e decorrer de uma conduta comissiva ou omissiva do funcionario.

Cumpre observar que, no ambito do direito penal, a expressdo “ato funcional” ou

“ato de oficio” ndo é utilizada no sentido técnico de “ato administrativo’>%*

, abarcando,
segundo PAGLIARO e COSTA JUNIOR?®, “qualquer conduta posta em pratica pelo
funcionario publico no exercicio de suas fungoes, compreendendo todas as providéncias,
os atos devidos, as propostas, os requerimentos, os pareceres e demais operagoes, de
natureza material ou omissiva. Também os atos de governo e os atos de direito privado
acham-se compreendidos na nogao ampla de ato de oficio”. Tal conceito também engloba
tanto os atos que podem ser praticados por impulso proprio, quanto aqueles que demandam

a provocagdo do interessado®%6.

Todavia, quando se trata de delitos funcionais, a doutrina ¢ renitente em exigir
que o “ato de oficio” deve estar inserido nas atribuigdes legais desempenhadas pelo agente
publico. Conforme esclarece FAZZIO JUNIOR?®, “ato de oficio é ato de competéncia”,
ou seja, inerente ao exercicio da fun¢do publica. Neste aspecto, os deveres e atribui¢des a
que o funciondrio publico se encontra obrigado tém sua fonte principal na lei, mas também
podem decorrer de normas internas, como regulamentos, circulares e instrugdes do chefe
da reparticdo, ou ainda decorrer dos usos e costumes da profissdo. Além disso, ainda que
no exercicio do poder discricionario, o funcionario publico ndo pode se distanciar do
interesse geral e dos preceitos de logica e imparcialidade, sob pena de incorrer em falta

com seus deveres funcionais®®?.

Retornando a questdo controversa, parte consideravel da doutrina brasileira

sempre defendeu que o crime de corrupgdo passiva exige, para a sua configuragdo, a

264 No 4mbito do direito administrativo, o termo “ato administrativo” pode ser definido como “a declaragdo
do Estado ou de quem o represente, que produz efeitos juridicos imediatos, com observancia da lei, sob
regime juridico de direito publico e sujeita a controle pelo Poder Judiciario”. DI PIETRO, Maria Sylvia
Zanella. Direito Administrativo ..., p. 189.

265 PAGLIARO, Antonio. COSTA JUNIOR, Paulo José da. Dos crimes contra a administragdo ..., p. 122.

266 Ministro Ayres Britto, AP 470/MG, fls. 56.120.

267 FAZZIO JUNIOR, Waldo. Corrupgdo no poder piiblico ..., p. 81/82.

268 pAGLIARO, Antonio. COSTA JUNIOR, Paulo José da. Dos crimes contra a administragdo ..., p. 124.
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demonstragdo de um especifico ato de oficio mercadejado pelo funcionario publico. Dessa
forma, a conduta tipica ndo se aperfeigoaria com a simples solicitagdo, recebimento ou
aceitacao de promessa de vantagem indevida pelo funcionario no exercicio do cargo, ou
seja, contemplatione officii, sendo indispensavel que qualquer dessas condutas esteja
vinculada & pratica ou omissdo, que pode até ndo ocorrer, de um especifico ato de
atribuicdo do funcionario, para caracterizar o comércio da fun¢do. Em resumo, o proposito

do crime seria a venda de um ato de oficio.

De acordo com HUNGRIA?®, que atuou na Comissdo Revisora do Cédigo Penal
de 1940%°: “a corrupcdo (corruption, bribery, Bestechung, coecho, corruzione), no seu
tipo central, é a venalidade em torno da fung¢do publica”, sendo “irrelevante que o ato
funcional (comissivo ou omissivo) sobre que versa a venalidade seja ilicito ou licito”, pois
“o motivo da reac¢do penal, na espécie, é, antes de tudo, a pravidade do trdfico, do
comeércio da fungdo publica, a acarretar o desprestigio e o descrédito da administragao,
ou a suspeita em torno desta”’. Ademais, “trata-se de crime eminentemente formal ou de
consumagdo antecipada. Basta para sua consumagdo, como jd vimos, a simples
solicita¢do da vantagem indevida, mesmo que ndo fosse inten¢do do intraneus praticar a
agdo ou abstengdo de que se cogite. Ainda na hipotese de efetivo recebimento da vantagem
ou aceitag¢do da promessa de vantagem, ndo importa que o intraneus, por arrependimento
ou obstaculo superveniente, deixe de cumprir o torpe ajuste: o crime se considerard como
levado at exitum”. Em arremate, acrescenta que “o ato ou absten¢do a que a corrup¢do se
refere deve ser da competéncia do intraneus, isto é, deve estar compreendido nas suas
especificas atribui¢oes funcionais, pois so neste caso pode deparar-se com um dano

efetivo ou potencial ao regular funcionamento da administracdao”.

Segundo FRAGOSO?"': “constitui a corrupc¢do passiva, essencialmente, um
trdfico de autoridade, no qual o funcionario vende ou procura vender um ato de oficio”.
Destaca o autor, que as agdes previstas no tipo penal devem necessariamente se relacionar

com o exercicio da fungao publica que o agente desempenha ou vird a desempenhar, sendo

209 HUNGRIA, Nelson. Comentdrios ao Cédigo Penal ..., p. 365/369.

270 Conforme consta na Exposigdo de Motivos da Parte Especial do Codigo Penal de 1940, denominado em
sua origem como “Projeto Alcantara Machado”.

27 FRAGOSO, Heleno Claudio. Li¢des de Direito Penal ..., p. 416/418.
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“proprio da corrup¢do que a vantagem seja solicitada, recebida ou aceita em troca de um
ato de oficio”, que pode ser regular e legal ou contra os deveres do cargo, desde que
inserido na competéncia do agente. Em arremate, afirma que o “crime esta na perspectiva
de um ato de oficio, que a acusa¢do cabe apontar na denuncia e demonstrar no curso do
processo, sendo indispensavel que o agente tenha consciéncia de que recebe ou aceita

retribui¢do por um ato funcional que ja praticou ou deve praticar”.

Do mesmo modo, PIERANGELI?"? afirma que, na corrupcio passiva, de um lado
se encontra “o agente que aceita ou recebe, e no outro o agente que oferece e/ou entrega
(a vantagem), objetivando a pratica, a omissdo ou o retardamento de um ato de oficio. Por
tal razdo, tais atos devem ser determinados na sua esséncia, na sua especificidade,
tratando-se, consequentemente, de atos inerentes a fun¢do exercida”. Esclarece o
mencionado autor que, apesar de o Cddigo Penal ndo aludir expressamente ao ato de
oficio, fixa-se em ato inerente a fun¢do, ndo deixando duvida de que, para a configuragdo
do delito de corrupg¢ao passiva, “faz-se necessario que ao funcionario publico corresponda
um ato relativo as suas fungoes, isto é, um ato de sua competéncia funcional e territorial,

que lhe é de execugdo regularmente possivel ou devido™.

DAMASIO?” também defende que “a corrupg¢do passiva pode ser considerada
uma forma de mercancia de atos de oficio que devem ser realizados pelo funcionario
publico”, razao pela qual “deve haver nexo de causalidade entre a conduta do funcionario
e a realizag¢do do ato funcional. Caso contrario, inexistira o delito questionado, podendo

surgir outro”.

Por sua vez, COSTA JUNIOR?>™ ¢ categorico ao afirmar que no crime de
corrupcao passiva € “indispensdvel que a vantagem venha a ser solicitada, recebida ou
aceita em troca de um ato funcional. Nesse sentido, o agente mercadeja com a fungdo de
que dispoe”. Segundo o autor, entre o ato e a vantagem indevida deve-se identificar uma

relagdo sinalagmatica, como aquela existente entre “prestagdo e contraprestacao”. Isto

272 PIERANGELI, José Henrique. Manual de Direito Penal Brasileiro ..., p. 843.

273 JESUS, Damasio E. de. Direito Penal ..., p. 133/135.

274 COSTA JUNIOR, Paulo José da; COSTA, Fernando José da. Codigo Penal Comentado. 10* Edigdo,
Saraiva, Sao Paulo, 2011, p. 1157.
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significa que o ato de oficio deve ser individualizado, ou, a0 menos, individualizavel,

assim como determinada ou determinavel a sua contraprestagio®”>.

Em que pese o brilhantismo dos doutrinadores nacionais anteriormente citados, a
nosso ver, os argumentos mais agudos dessa interpretagdo do crime de corrupcao passiva,
vinculada a pratica ou omissdo, ainda que eventual, de um especifico ato de oficio, partem
de MIRABETE, pela especial razdo de ter elaborado um parecer a respeito de um caso

concreto®’®

, a saber, a A¢ao Penal n.° 307/DF, que teve curso no STF, na qual o ex-
Presidente da Republica Fernando Affonso Collor de Mello foi denunciado pela pratica do

crime de corrupcao passiva, cujo acorddo serd mais a frente analisado.

No referido parecer, o mencionado autor respondeu a trés questdes formuladas
pela defesa do ex-Presidente da Republica: (i) se ha bilateralidade necessaria entre o crime
de corrupc¢do passiva (CP, art. 317, caput) e o crime de corrupcdo ativa (CP, art. 333,
caput), quando houver recebimento da vantagem indevida pelo funciondrio; (ii) se “é
elemento indispensavel do crime de corrupgdo passiva a relagdo entre as condutas tipicas
de solicitar, receber ou aceitar promessa de vantagem ilicita e um ato de oficio do sujeito
ativo do ilicito”; (iii) se, em face das situacdes analisadas nos itens anteriores, a dentincia
pelo crime previsto no art. 317, caput, do Codigo Penal, tem que expressamente se referir
ao autor de corrupcdo ativa e ao ato funcional relacionado com a solicitagdo ou o

recebimento da vantagem indevida.

Os questionamentos alusivos a bilateralidade necessaria entre os crimes de
corrupgao passiva e ativa, na hipdtese em que o funcionario publico recebe a vantagem
indevida ofertada pelo particular, ndo oferece maiores dificuldades em termos processuais
penais, posto que, como reconheceu o proprio STF, o principio da obrigatoriedade (ou da
indivisibilidade) da acdo penal somente se aplica a acdo penal privada, sendo que os delitos
em tela se processam por meio de acdo penal publica incondicionada. Dessa forma, ainda

que se tratasse de crimes de encontro, pode o funcionario publico ser processado de forma

275 PAGLIARO, Antonio. COSTA JUNIOR, Paulo José da. Dos crimes contra a administracdo ..., p.
113/114.
276 Mencionado parecer se encontra juntado as fls. 10.631/10.662 dos autos da referida acdo penal e foi

publicado, em forma de artigo: MIRABETE, Julio Fabbrini. Dos sujeitos ativos nos delitos de corrupgdo.
Revista dos Tribunais, Ano 94, volume 834, abril/2005, p. 741 (p. 741-751).
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isolada, notadamente, quando ndo for possivel identificar a pessoa do corruptor.

Assim, nossa atencao sera dirigida as respostas relativas ao ato de oficio e a sua
indispensabilidade no crime de corrupgdo passiva. E, para responder aos questionamentos
que lhe foram formulados, MIRABETE levou em considerag@o a objetividade juridica do
delito previsto no art. 317, caput, do Cédigo Penal, a existéncia de formas qualificada e
privilegiada de corrupgao passiva, o elemento historico, a legislacdo comparada, a doutrina

e a jurisprudéncia patria. Passamos a analise de cada desses argumentos.

Amparando-se nas ligdes de Fragoso e Noronha, j4 mencionadas neste trabalho,
MIRABETE afirma que o crime de corrupcao passiva visa tutelar o funcionamento da
administracdo publica, nomeadamente, os principios da probidade e moralidade no
exercicio da funcdo. Nas palavras do autor, “visa-se preservar a regularidade da
Administra¢do Publica no que diz respeito ao exercicio funcional do sujeito ativo” .
Diante disso, a configuragao do crime de corrupcao passiva exige nao apenas a condicao
de funcionario publico do sujeito ativo e que a conduta se relacione com a fungdo publica,
“mas que o fato tenha relagdo com um ato de oficio em particular”, pois somente “nessa
hipotese é que se pode dizer ha uma lesdo ou perigo de lesdo ao bem juridico, ou seja, a
regularidade da Administracdo Publica no que tange aos atos funcionais de seus agentes”.

Portanto, a conduta proibida pelo tipo penal ndo deriva apenas do exercicio de uma fungao

publica, vinculando-se a um ato de oficio?’®.

Em que pese reconhecer a auséncia de men¢do ao ato de oficio na redagdo do art.
317, caput, do Codigo Penal, MIRABETE alega que tal elemento se encontra
implicitamente contido no tipo incriminador, uma vez que nao se pode interpreta-lo em
dissonancia com o disposto nos §§1° e 2° do referido dispositivo, que versam sobre
hipdteses de corrupcao passiva qualificada e privilegiada, respectivamente, e nos quais ha
referéncia expressa ao ato de oficio como elemento do tipo. Segundo o autor, a
incriminagdo prevista no caput do artigo configura a forma simples do crime de corrupgao
passiva, cujos elementos basicos, necessariamente, tém que ser os mesmos das formas

qualificada e privilegiada. Dai que para a configuracdo do tipo bésico ndo se pode

27T MIRABETE, Julio Fabbrini. Dos sujeitos ativos nos delitos de corrupgéo ..., p. 744.
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prescindir da relacdo entre a conduta do agente publico e um ato funcional, exigida nos

tipos derivados®”.

Citando Hungria, MIRABETE afirma que a elaboracao do art. 317 do Cddigo
Penal brasileiro foi inspirada no Codigo Penal suigo de 1937, que também previa as formas
simples e qualificada da corrup¢do passiva, em tipos diversos, € em ambas se referindo a
relagdo do fato com a pratica, omissdao ou retardamento de um ato de oficio, distinguindo
esta ultima apenas pela maior gravidade decorrente da violacdo do dever funcional
(corrupgdo propria). Assim, a partir de uma andlise historica, “a conclusdo so pode ser
uma: se o Codigo suigo foi o modelo em que se inspirou o legislador brasileiro para a
defini¢do do crime de corrupgdo passiva em suas modalidades, ndo ha duvida de que, na
lei patria, exige-se a relag¢do do fato com um ato de oficio do servidor para caracterizagdo

de tal ilicito, mesmo na agdo descrita no caput do art. 317 do CP”**°.

Por outro lado, partindo da premissa de que o §1° do art. 317 do Codigo Penal
incrimina a hipotese de corrupgdo propria, ou seja, aquela mais grave, quando o ato de
oficio ¢ omitido ou retardado, ou praticado com infringéncia do dever funcional,
MIRABETE conclui que os casos de corrup¢do impropria, nos quais o agente pratica
regularmente o ato de oficio, apds solicitar, receber ou aceitar a promessa de vantagem
indevida, somente poderiam estar contemplados no caput do dispositivo. Dai porque, na
sua concepg¢do, “seria ilogico que a lei incriminasse no mesmo tipo, com as mesmas
sangoes, essa conduta (corrupgdo impropria) e o comportamento do servidor publico que
solicitasse ou recebesse vantagem indevida apenas em razdo de suas fungoes, sem
qualquer liame com um ato funcional. Sdo fatos totalmente distintos, de gravidade diversa,

que ndo poderiam estar incluidos na mesma figura penal”*'.

Como outro argumento, MIRABETE vale-se da comparagdao do art. 317 do
Cdédigo Penal com a lei italiana, na qual a referéncia ao ato de oficio era de rigor, pois a

figura penal da corrupgao passiva naquela legislagdo nao contemplava como sujeito ativo o

278 MIRABETE, Julio Fabbrini. Dos sujeitos ativos nos delitos de corrupgéo ..., p. 745.
279 MIRABETE, Julio Fabbrini. Dos sujeitos ativos nos delitos de corrupgéo ..., p. 745.
280 MIRABETE, Julio Fabbrini. Dos sujeitos ativos nos delitos de corrupgéo ..., p. 746.
281 MIRABETE, Julio Fabbrini. Dos sujeitos ativos nos delitos de corrupgdo ..., p. 746/747.
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intraneus que estava fora da fun¢do ou que ainda iria exercé-la, como ocorre na lei
brasileira. Diante disso, afirma o autor que o “/egislador nacional, ao incluir tal agente, fez
men¢do expressa a conduta praticada em razdo da fun¢do publica, entendendo

desnecessdrio que se fizesse referéncia, com redunddncia, ao ato de oficio”*.

Por derradeiro, MIRABETE cita nomes de peso da doutrina brasileira, a exemplo
de Noronha, Fragoso, Costa Junior e Damasio, ja referenciados neste trabalho, para afirmar
que ¢ opinido pacifica dos estudiosos ser indispensavel para a caracterizacao do crime de
corrupcao passiva que a pratica do fato pelo agente tenha relagdo com um ato funcional,
conclusdo da qual comunga a jurisprudéncia patria, conforme acérdaos que destaca em seu
parecer, dos quais o autor ainda extrai a exigéncia de que “a solicita¢do, recebimento ou
aceitagdo se refira a ato que esteja na competéncia do servidor, isto é, que deva estar
compreendido nas suas especificagoes funcionais, porque somente nesse caso se pode
deparar com o dano efetivo ou potencial ao regular funcionamento da administragcdo”. Por
conta disso, conclui que, “ndo se caracterizando o crime quando a solicitagdo ou
recebimento se refere a ato de oficio que ndo estd nas atribuicoes do funcionario, que
muito menos se realiza o tipo penal quando ndo ha rela¢do alguma do fato com um ato

funcional determinado™*.

Com base nesses argumentos, as questdoes que lhe foram apresentadas,
MIRABETE afirma em seu parecer, categoricamente, que ¢ indispensavel para a
configura¢do do crime de corrupgdo passiva que a conduta do funciondrio tenha relagao
com um ato de oficio de sua atribuicdo, ato este que, por se tratar de circunstancia
elementar do crime, e ndo de mera circunstincia acidental, deve estar individualizado na

dentincia, sob pena de acarretar a sua inépcia®®.

Cumpre esclarecer que as justificativas e conclusdes apresentadas por
MIRABETE, acima referidas, serdo devidamente analisadas neste trabalho. Todavia,
apenas para evitar a repeti¢ao de argumentos, posterga-se o debate para mais a frente, uma

vez que a exigéncia de identificacdo de um ato de oficio e do seu grau de determinacao

282 MIRABETE, Julio Fabbrini. Dos sujeitos ativos nos delitos de corrupgéo ..., p. 747.
283 MIRABETE, Julio Fabbrini. Dos sujeitos ativos nos delitos de corrupgéo ..., p. 747/748.
284 MIRABETE, Julio Fabbrini. Dos sujeitos ativos nos delitos de corrupgdo ..., p. 748/750.
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para a configuracdo do crime de corrupcao passiva também foram apreciados pelo STF, no
julgamento das Acgdes Penais n.° 307/DF e n.° 470/MG, cujos acorddos serdo a seguir

analisados.

Nao obstante, para a melhor compreensdo da realidade social experimentada pela
doutrina até aqui exposta, vale a pena abrir um paréntese, para esclarecer que, no Brasil,
até a década de 1990, apesar da convic¢ao de que a corrupgdo fazia parte do cotidiano das
altas esferas do poder publico, ela ndo se materializava aos olhos da sociedade, em casos
concretos, devido a falta de independéncia e precariedade da estrutura dos orgdos de

controle e investigagdo, bem como pela inexisténcia de uma imprensa livre?®’.

Dessa forma, os casos de corrup¢ao que chegavam para julgamento nos tribunais
patrios envolviam, em sua maioria, funcionérios publicos incumbidos de desempenhar o

poder de policia administrativa ou judiciaria®*®

, cujas atribuicdes funcionais possuem
pequeno espectro de abrangéncia e margem de discricionariedade. No contexto de tais
casos, nao ¢ dificil identificar o ato de oficio correspondente a vantagem indevida
solicitada ou recebida pelo funciondrio, pois, de duas, uma: ou o fiscal lavra o auto de
infracdo e aplica a multa ao infrator ou deixa de autua-lo em face da vantagem indevida; ou

o policial efetua a prisdo em flagrante ou deixa em liberdade o autor de um crime.

Dai que, a nosso ver, além de fomentar o posicionamento encampado pela
doutrina dominante, ja explicitado, tal realidade também contribuiu para formar uma certa

jurisprudéncia no mesmo sentido:

“Tratando-se de corrupgdo passiva, indispensavel que a acusagdo
aponte na denuncia e demonstre no curso do processo o ato de oficio, de

25 Interessante registrar que o revogado Decreto-lei n.° 898/1969, de 29.9, que definia os delitos contra a
seguranga nacional, a ordem politica e social, tratava como crime: “Art. 16. Divulgar, por qualquer meio de
comunica¢do social, noticia falsa, tendenciosa ou fato verdadeiro truncado ou deturpado, de modo a
indispor ou tentar indispor o povo com as autoridades constituidas: Pena: deten¢do, de 6 meses a 2 anos”. A
nosso ver, este tipo penal, recheado de termos genéricos, tinha por pano de fundo a intengdo de cercear a
liberdade de expressdo e de informagdo na época da ditadura militar. Disponivel em http:/www.
planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-lei/1965-1988/Del0898.htmimpressao.htm. Acesso em 17.04.2017.

286 As principais diferengas que se apontam entre as duas estdo no cardter preventivo da policia
administrativa e no fato de incidir sobre bens, direitos ou atividades, em contraposi¢do do carater repressivo
da policia judiciaria, incidindo sobre infratores da lei penal. DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito
Administrativo ..., p. 112.
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competéncia do funcionario, em correspondente retribui¢do a solicitada,
recebida ou aceita vantagem™*®’.

“O crime de corrupgdo ativa, assim como o delito previsto no art.
317 do Codigo Penal, pressupde a existéncia de nexo de causalidade
entre a oferta ou promessa de vantagem indevida a funciondario publico,
e a prdtica, o retardo ou a omissdo de ato de oficio de sua
competéncia”*®.

4.3- A jurisprudéncia do STF: a questao do “ato de oficio”

a) Acdo Penal n.° 307/DF — Caso “Collor” *®

O caso “Collor” ¢ usualmente referenciado como o primeiro processo judicial
envolvendo atos de corrupgio praticados por altas autoridades puiblicas no Brasil>*’. Em
13.11.1992, nos autos do Inquérito n.° 705/DF, em curso no STF, sob a relatoria do
Ministro Ilmar Galvao, o Ministério Publico Federal (MPF) ofereceu dentincia contra o ex-
Presidente da Republica Fernando Affonso Collor de Mello®!, Paulo César Cavalcante
Farias e Claudio Francisco Vieira, imputando-lhes a pratica de crimes de corrup¢ao passiva
(CP, art. 317, caput), na modalidade “solicitar”, e de crime de formacdo de quadrilha ou

bando (CP, art. 288, caput)***.

Vale registrar que a dentincia ainda acusava Paulo César Farias, Claudio Vieira e
outras seis pessoas do cometimento de crimes conexos. Todavia, em face do objeto do

presente trabalho, a analise da acdo penal em apreco se concentrard apenas no crime de

287 TJSP, HC n.° 261.928-3/0, 3* Camara, Rel. Des. Gongalves Nogueira, j. 18.11.1998, Boletim IBCCrim n.°
79/361, junho/99.

288 STJ, HC n.° 134985/AM, Rel. Min. Jorge Mussi, DJe 24.06.2011. Disponivel em: www.stj.jus.br. Acesso
em 11.05.2017.

289 A andlise da acdo penal foi realizada mediante acesso aos autos do processo. O Acérddo da AP 307/DF
esta disponivel em: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=AC&docID=598702. Acesso
em 02.09.2016.

290 ASSIS, Larissa Maria Melo Ambrozio de. Corrupgdo, Governanga e Governabilidade: um estudo dos
Jjulgamentos do Collorgate e do Mensaldo no Supremo Tribunal Federal. Tese apresentada para a obtencdo
do grau de Doutor no Programa de Poés-graduagao da Faculdade de Direito da Universidade de Brasilia, 2017,
p. 76.

21 Fernando Collor tomou posse no cargo de Presidente da Republica em 15.03.1990, ao qual renunciou em
02.10.1992, apds a abertura de processo de impeachment pelo Senado Federal, devido aos mesmos fatos
retratados na acdo penal.

292 A agdo penal seguiu o rito previsto na Lei n.° 8.038/1990, de 28.5, que institui as normas procedimentais
para os processos de competéncia originaria do Supremo Tribunal Federal. Disponivel em: http:/www.
planalto.gov.br/ccivil _03/leis/L8038.htm. Acesso em 21.03.2017.
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corrupcao passiva, mais precisamente, em relacdo as premissas estabelecidas pelo STF
para a configuracao do tipo penal.

F?%, 0s crimes de corrupgdo passiva

De acordo com a denuncia oferecida pelo MP
imputados aos réus Fernando Collor, Paulo César Farias e Claudio Vieira, em concurso de
pessoas, estariam configurados em trés episodios distintos, ocorridos apds aquele tomar
posse no cargo de Presidente da Republica: (i) solicitacdo do primeiro acusado, por
intermédio do segundo, de contribuicdo a empresa Mercedes-Benz, para a campanha
eleitoral de Sebastido Curio, entdo candidato ao cargo de Deputado Federal nas elei¢des de
1991; (i) gestdes desenvolvidas pelo primeiro acusado, por intermédio de Marcos
Coimbra, Secretario-Geral da Presidéncia da Republica, junto a dire¢do das empresas
estatais Petrobrds e Transpetro, visando a aprovagdo de proposta de financiamento de
interesse do segundo acusado e de Wagner Canhedo, futuro adquirente da Vasp, empresa
publica do Estado de Sao Paulo, ha época, objeto de privatizagdo; e (iii) nomeacao pelo
primeiro acusado de Marcelo Ribeiro para o cargo de Secretario Nacional dos Transportes,
em troca de vultosa quantia paga ao segundo acusado pela Construtora Tratex, de cuja
diretoria participava o nomeado, sendo que parte dessa quantia teria sido repassada ao

primeiro acusado.

Necessario consignar que, como pano de fundo, a dentncia destacava a intimidade
e o prestigio de Paulo César Farias no governo de Fernando Collor, para quem trabalhou
como tesoureiro em campanhas eleitorais e de quem recebia coopera¢do, comissiva ou
omissiva, no trafico de influéncia com empresas privadas e 6rgdos publicos, para obter ou

tentar obter as mais variadas vantagens indevidas.

Ainda segundo a denuncia, parte dessas vantagens arrecadadas por Paulo César
Farias foi utilizada para custear despesas do entdo Presidente da Republica e de seus
familiares ou proporcionar-lhes favores, o que era feito por meio de empresas vinculadas a
Paulo César Farias ou de pessoas fisicas ficticias por ele criadas, bem como através de
depdsitos em contas bancérias de titularidade de Ana Acioli, entdo secretaria pessoal de

Fernando Collor, abertas em instituicdes financeiras indicadas pelo acusado Claudio

293 AP 307/DF, fls. 2.282/2.319.
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Vieira, que era Chefe de Gabinete da Presidéncia da Republica.

Em contrapartida, além de sustentar a origem licita dos recursos questionados pelo
MPF, pois seriam provenientes de sobras da campanha presidencial de 1989, bem como a
inexisténcia de acordo de vontades entre os trés acusados para a pratica de crimes, 0s
principais argumentos ventilados por suas defesas técnicas, em especial, a do ex-Presidente
da Republica?®*, foram: (i) a auséncia de indica¢do do ato de oficio praticado ou omitido
em contrapartida a suposta vantagem indevida recebida da empresa Mercedes-Benz; (i1) a
auséncia de prova da solicitagdo ou recebimento de vantagem indevida, assim como de
indicagdo do ato de oficio praticado ou omitido no episodio relacionado as empresas Vasp,
Petrobras e Transpetro; (ii1) que a nomeagdo de Marcelo Ribeiro para o cargo de Secretario
Nacional dos Transportes decorreu de escolha pessoal e direta do ex-Presidente da
Republica, sem influéncia de qualquer pessoa; e (iv) que a dentncia versava sobre efetivo
recebimento e ndo mera solicitacdo de vantagem, por isso, em respeito aos principios da
indivisibilidade e da obrigatoriedade da ag¢do penal, também deveriam ter sido

identificados e denunciados os supostos corruptores ativos.

Em suas alegacdes finais?>, o MPF sustentou que a dentincia estava correta, pois
cuidava de concurso de agentes em “solicitacdes” de vantagens indevidas, prescindindo,
portanto, da identificagdo dos corruptores. Além disso, tais “solicitagdes” vinculavam-se a
funcdo de Presidente da Republica, circunstancia suficiente para a caracterizagao do crime
de corrupcao passiva tipificado no art. 317, caput, do Cddigo Penal, que ndo exigiria a

indicagdo de qualquer ato de oficio.

Por refletir o ambiente doutrinario e jurisprudencial da época do julgamento, ja
referido neste trabalho, vale transcrever trecho das alegacdes finais apresentadas pela
defesa do acusado Fernando Collor*®®, acerca da alegada prescindibilidade do ato de oficio

no crime de corrupg¢ao passiva, sustentada pelo MPF:

“O eminente Chefe do Ministério Publico Federal trouxe em arrimo

294 AP 307/DF, fls. 4.680/4.957.
25 AP 307/DF, fls. 5.212/5.242.
2% AP 307/DF, fls. 10.555/10.630.
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da inédita sustentagdo apenas o brilho de sua propria inteligéncia, eis
que todos, absolutamente todos os penalistas que cuidaram do tema
mostraram-se unissonos em proclamar ser “proprio da corrupgdo que a
vantagem seja solicita, recebida ou aceita em troca de um ato de oficio”
(Fragoso, “Ligcoes”, 5% ed., 1986, p. 418); sendo certo que nenhuma,
absolutamente nenhuma senten¢a consta nos anais da jurisprudéncia
brasileira em sentido contrario a esta assertiva.

Assim, a prevalecer o entendimento da Procuradoria da Republica,
no sentido da prescindibilidade do ato de oficio, para a caracterizagdo
do crime de corrupg¢do passiva, este seria o primeiro precedente na
historia judiciaria do pais, em absoluta contraposi¢cdo a unanimidade
dos doutrinadores e a toda jurisprudéncia até hoje conhecida.”

Ademais, em favor da exigéncia da especificacdo do ato de oficio para a
caracterizagdo do crime de corrup¢do passiva, a defesa do acusado Fernando Collor
também apresentou o parecer formulado pelo Professor Julio Fabbrini Mirabete, ha pouco

mencionado.

Quando do julgamento da agdo penal, ao proferir seu voto, o Relator, Ministro
[lmar Galvao, inicialmente, refutou a tese defensiva de inépcia da dentincia — por ndo
incluir os corruptores ativos —, afirmando que a acusagdo versava sobre crimes de
corrup¢ao passiva na modalidade “solicitar”, que ¢ unilateral, e, ainda que fosse na
hipodtese “receber”, que ¢ bilateral, os principios da indivisibilidade e da obrigatoriedade

ndo tém aplicagdo a agdo penal publica®®’.

Em seguida, antes de adentrar na analise das provas produzidas no processo, o
Relator procurou fixar os contornos do crime de corrup¢ao passiva previsto no art. 317,
caput, do Coédigo Penal, em especial, no tocante a exigéncia do “ato de oficio”. Com esse
intuito, anuindo a tese defensiva, afirmou que, “para verificar-se o crime de corrupg¢do
passiva, ndo basta que a solicitagdo, recebimento ou aceita¢do da promessa de vantagem
se faga pelo funciondario publico em razdo do exercicio da fungdo, ainda que fora dela ou
antes de seu inicio. Indispensavel se torna a existéncia de nexo de causalidade entre a
conduta do funcionario e a realizagdo de ato funcional de sua competéncia. (...) a doutrina

e a jurisprudéncia patrias nunca discreparam, e ndo discrepam, do entendimento de que a

27 Acordao AP 307/DF, p. 2.191/2.193.
97



consumacgdo do delito de corrupgdo passiva, se, de uma parte, prescinde da efetiva
realiza¢do do ato funcional correspondente, de outra, exige que a prdtica ou omissdo
deste tenha sido a causa da solicitagdo, do recebimento ou da aceita¢do da vantagem ou

da promessa de vantagem indevida” **®.

No entender do Ministro, somente a relacdo entre a solicitacio de vantagem
indevida por parte do funcionario publico e um ato funcional de sua competéncia ¢ capaz
de explicar a inserc¢do, no art. 317, caput, do Codigo Penal, da expressdo “ainda que fora
da fungdo ou antes de assumi-la”, pois, nestas situagdes, de fato, o agente publico nio
pode praticar qualquer ato funcional, mas, quando de seu retorno a funcao ou de sua futura
ocupacdo, ele pode se empenhar na sua realizagdo, como contrapartida ou forma de

garantir a referida vantagem?”’.

Em complemento, citando a licdo de Fragoso, o Relator destacou que o crime de
corrupgao passiva “estd na perspectiva de um ato de oficio, que a acusa¢do cabe apontar
na denuncia e demonstrar no curso do processo, sendo indispensavel que o agente tenha a
consciéncia de que recebe ou aceita retribui¢do por um ato funcional que ja praticou ou

deve praticar®.

Quanto aos parametros legais do crime de corrupgao passiva, o Ministro Moreira
Alves, que atuou como Revisor, além de seguir na integra o voto do Relator, acrescentou
um outro argumento pela imprescindibilidade do ato de oficio, baseado em uma
interpretacao sistematica do Codigo Penal, segundo a qual, uma vez que no crime de
corrupgao ativa (CP, art. 333, caput) ha expressa menc¢do ao ato de oficio como elemento
do tipo, no correspondente crime de corrupgao passiva (CP, art. 317, caput), esse elemento,
necessariamente, estd implicito na expressdao “em razdo da func¢do”. Conclusdo diversa
poderia levar a “situagoes esdrixulas”, como a punicdo do funciondrio pelo recebimento
de vantagem contemplatione officii e a atipicidade da correspondente oferta pelo

particular®®!,

298 Acorddo AP 307/DF, p. 2.193/2.194.

2% Acérddo AP 307/DF, p. 2.194/2.195.

300 Acorddo AP 307/DF, p. 2.195/2.196. Vide nota de rodapé 271.
301 Acordao AP 307/DF, p. 2.452.
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Em que pese igualmente acompanhar o entendimento do Relator, o voto proferido
pelo Ministro Celso de Mello acabou por ganhar especial importancia, uma vez que foi o
unico integrante do STF que, anos depois, também participou do julgamento da Acdo
Penal n.° 470/MG, apelidada de caso “Mensaldo”, cujo acérddo serd analisado a seguir.
Conforme externou o Ministro naquela oportunidade, no exame da subsuncdo de
determinado comportamento ao preceito incriminador definido no art. 317, caput, do
Cdédigo Penal, nao se pode prescindir do ato de oficio como requisito indispensavel a plena
configura¢do tipica do crime de corrup¢do passiva. Isso porque, “sem que o agente,
executando qualquer das agoes realizadoras do tipo penal constante do art. 317, caput, do
Codigo Penal, venha a adotar comportamento funcional necessariamente vinculado a
pratica ou a absten¢do de qualquer ato de seu oficio — ou sem que ao menos atue na
perspectiva de um ato enquadravel no conjunto de suas atribuicoes legais — ndo se
podera, ausente a indispensavel referéncia a determinado ato de oficio, atribuir-lhe a

pratica do delito de corrup¢do passiva” 3%,

Desse modo, segundo o Ministro, em que pese a pratica efetiva de um ato de
oficio ndo ser elemento essencial do crime de corrupgao passiva, posto que ndo integra a
sua estrutura normativa, para a integral realizacdo do tipo penal € necessario que a
solicitacdo, recebimento ou aceitagdo de promessa de vantagem indevida pelo funcionario,
caso ndo venha ele a concretizar a conduta funcional comissiva ou omissiva de imediato,
tenha por movel a perspectiva da efetivacdo posterior da pratica, omissdo ou retardamento
de um ato de seu proprio oficio. Portanto, “sem a necessaria referéncia ou vinculagdo do
comportamento material do servidor publico a um ato de oficio — ato este que deve
obrigatoriamente incluir-se no complexo de suas atribuigcoes funcionais, (...) revela-se
inviavel qualquer cogita¢do juridica em torno da caracteriza¢do tipica do crime de

corrup¢do passiva definido no caput do art. 317 do Codigo Penal™%.

Vale anotar que, no voto que proferiu pelo recebimento da dentncia***, o Ministro

Celso de Mello destacou que o modelo adotado pelo Codigo Penal brasileiro em relagio ao

302 Acorddo AP 307/DF, p. 2.666/2.667.
393 Acorddo AP 307/DF, p. 2.668.
304 Acorddo INQ 705/DF, p. 5.456/5.457.
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crime de corrupgdo passiva, ao prescindir da pratica efetiva de um ato de oficio, dispensou
tratamento mais rigoroso a fungdo publica, tutelando de modo mais intenso o principio da
moralidade administrativa. Para tanto, comina pena a todo aquele que, em razdo de sua

condi¢do de funcionario publico, venha a solicitar vantagem indevida.

Fixadas essas balizas, ao apreciar os crimes de corrupcdo passiva imputados aos
réus na dentncia, o Ministro Ilmar Galvao julgou improcedente a acusacdao, nos termos
cristalizados na ementa do acérdio®®, no que foi seguido pela maioria dos demais
integrantes do STF que participaram do julgamento®’®. Importante frisar que, em sintese,
os Ministros consideraram que a denuncia nao identificou, e que também ndo foi possivel
extrair das provas admitidas para a instru¢do do processo, que o ex-Presidente da
Republica tivesse praticado, omitido ou mesmo prometido, direta ou indiretamente,
qualquer ato de oficio incluivel na esfera de suas atribuicdes em troca de alguma vantagem

indevida.

Por fim, ¢ oportuno consignar que os Ministros Sepulveda Pertence, Néri da
Silveira e Carlos Velloso discordaram parcialmente do voto do Relator, quanto ao episodio
envolvendo a empresa Mercedes-Benz, em razdo de divergéncia na valoracdo das provas.

Isso porque, no entendimento dos mencionados Ministros, tomada em relevo a

305 ¢4y 1.2. Improcedéncia da acusagdo. Relativamente ao primeiro episédio, em virtude ndo apenas da

inexisténcia de prova de que a alegada ajuda eleitoral decorreu de solicitagdo que tenha sido feita direta ou
indiretamente, pelo primeiro acusado, mas também por ndo haver sido apontado ato de oficio configurador
de transacdo ou comércio com o cargo entdo por ele exercicio. No que concerne ao segundo, pelo duplo
motivo de ndo haver qualquer referéncia, na denuncia, acerca de vantagem solicitada ou recebida pelo
primeiro acusado, ou a ele prometida, e de ndo ter sido sequer apontado ato de oficio prometido ou
praticado pelo primeiro acusado; e, quanto ao ultimo, por encontrar-se elidida, nos autos, a presungdo de
que os créditos bancarios e pagamentos efetuados pelo segundo acusado em favor do primeiro, decorreram
de vantagem ilicita paga pela empreiteira pela nomeag¢do de seu ex-diretor, ante a plausibilidade da
explicacdo dada pelos acusados de que, ao revés, tais transferéncias foram custeadas pelos saldos de
recursos arrecadas para a campanha eleitoral de 1989, cuja existéncia restou demonstrada por meio de
exame pericial.(...)”. Acérdao AP 307/DF, p. 2104/2108.

306 Acompanharam integralmente a conclusio do voto do Relator os Ministros: Moreira Alves, Celso de
Mello, Sydney Sanches, Octavio Gallotti. Todavia, na fundamentacdo de seu voto, o Ministro Sydney
Sanches assentou: “entendo que sem a demonstra¢do da pratica de ato de oficio (comissivo ou omissivo), em
contrapartida a vantagem indevidamente recebida, ndo ha crime de corrupgdo passiva, porque falta um dos
elementos para a sua configuragdo.” — Acoérddo AP 307/DF, p. 2.739/2.740. Os Ministros Sepulveda
Pertence, Néri da Silveira e Carlos Velloso discordaram parcialmente do voto do Relator, apenas quanto ao
episodio envolvendo a empresa Mercedes-Benz, em relagdo ao qual julgavam procedente a acusagdo e
condenavam os acusados Fernando Collor e Paulo César Farias. Os Ministros Marco Aurélio e Francisco
Rezek ndo participaram do julgamento. O primeiro, por impedimento legal; o segundo, por auséncia
justificada.
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proximidade dos acusados, a ameagca feita por Paulo César Farias aos diretores da referida
empresa, no sentido de que, se ela ndo contribuisse para a campanha eleitoral de 1991,
objeto de grande interesse do entdo Presidente da Republica, poderia sofrer futuras
complicagdes e ter “fechadas as portas do Governo”, era suficiente para caracterizar a

mercancia da fungao.

Conforme pontuou o Ministro Sepulveda Pertence, no que foi seguido pelos
outros dois citados Ministros®”’, apesar de prevalecer na legislacio penal estrangeira a
exigéncia de que no crime de corrupcdo passiva a vantagem indevida tenha por objeto a
pratica de um ato de oficio, o Codigo Penal brasileiro, em face da redagdo conferida ao
caput do art. 317, optou por ndo exigir “que a contrapresta¢do do funcionario a vantagem
cogitada seja um ato de oficio predeterminado, mas, somente que haja uma relagdo
genética, uma relagdo de causa e efeito entre a fung¢do do agente e o ato de corrupg¢do
visado, auferido ou prometido, ainda que ndo haja originalmente, no momento da oferta,
do recebimento ou da solicitagdo, conexdo com um ato especifico, com um ato

13

7308 Dessa forma, o tipo penal em apreco busca punir “a

determinado a praticar
venalidade em torno da fung¢do publica”, na qual “a dadiva ou a promessa da vantagem
sdo feitas na expectativa de uma conduta propria do ocupante da fungdo publica, que pode
ser, e frequentemente serd, um ato de oficio determinado; mas ndo necessariamente esse
ato de oficio determinado, de modo a que incrimina¢do alcance também a vantagem
solicitada ou recebida com vistas a provocar uma conduta ativa ou omissiva do
funcionario, desde que na esfera de um poder de fato derivado da sua fungdo e, por isso,

em razdo dela’™®.

Destacou o Ministro que essa formula mais ampla do art. 317, caput, do Codigo
Penal, ganha maior relevancia na responsabilizacio de altos dignitarios publicos,
notadamente, na area de interven¢do do Estado no dominio econdmico, mais propicia a

corrupgao. Isso porque, em que pese tais autoridades ndo exercerem a tutela administrativa

307 Destaca-se trecho do voto proferido pelo Ministro Carlos Velloso: “O que a lei penal brasileira pune,

caracterizando como corrup¢do passiva, é o fato de o servidor publico solicitar ou receber, para si ou para
outrem, direta ou indiretamente, com abuso da funcdo publica que exerce, vantagem indevida, assim,
propina, o que propiciard ou poderd gerar a prdtica de ato em favor de quem deu ou prometeu a vantagem
indevida ou a propina” — Acérdao AP 307/DF, p. 2.814.

398 Acordao AP 307/DF, p. 2.711/2.712.
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direta, com competéncia especifica para determinado ato de oficio, podem elas,
perfeitamente, em razao de seu poder e influéncia, ditar as politicas publicas e, assim, por

exemplo, “fechar as portas do Governo” para determinada empresa*!’.

b) A¢do Penal n.° 470/MG — Caso “Mensalao”>'!

Resumidamente, narra a dentincia oferecida pelo MPF no Inquérito n.° 2.245/MG,
que deu inicio a Acao Penal n.° 470/MG, apelidada de caso “Mensalao”, a existéncia de
uma organizacdo criminosa, dividida em nucleos de atuagdo (politico, publicitario e
financeiro), que agiam de forma concertada para a pratica de crimes contra a administragao
publica e o sistema financeiro, dentre outros, buscando arrecadar vultuosas quantias para o
objetivo principal de garantir a continuidade do projeto de poder do Partido dos
Trabalhadores (PT), apds a vitdria eleitoral no ano de 2002, no plano nacional, mediante a
compra de apoio politico de outros partidos, por meio do suposto pagamento de dividas de

campanhas eleitorais e o financiamento dos futuros pleitos.

Durante as investigagdes realizadas no curso do citado inquérito, apurou-se que os
recursos arrecadados por essa organizacdo criminosa foram desviados da Camara dos
Deputados e do Banco do Brasil S/A, contando com a atuagdo do Presidente da referida
casa legislativa, Jodao Paulo Cunha, Deputado Federal pelo PT (SP), e do Diretor de
Marketing da mencionada instituicdo financeira, Henrique Pizzolato, filiado ao PT, e
através de contratos celebrados com agéncias de publicidade constituidas por Marcos
Valério, Cristiano Paz e Ramon Hollerbach, os quais, posteriormente, contrairam
empréstimos bancarios ficticios, para ocultar e dissimular a origem criminosa desses
recursos, € os distribuiram a parlamentares, ao longo do periodo de dois anos, conforme
orientagdes de José Dirceu, entdo Ministro da Casa Civil, e de Delubio Soares, Silvio
Pereira e José Genoino, ocupantes de cargos de direcao do PT, visando, com isso,

influenciar o apoio desses parlamentares na Camara dos Deputados em favor do Governo

399 Acorddo AP 307/DF, p. 2.720.

310 Acorddo AP 307/DF, p. 2.721/2.722.

311 Registra-se que ndo foi possivel obter acesso aos autos do processo. Os acorddos referentes ao
recebimento da denuncia (INQ 2.245/MG) e ao julgamento da agdo penal (AP 470/MG) estdo disponiveis,
respectivamente, em: http://www.stf jus.br/portal/geral/verPdfPaginado.asp?id=494478&tipo=AC&descricao
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Federal.

Diante dessa realidade, Jodao Paulo Cunha, Henrique Pizzolato e os parlamentares
Pedro Corréa, Pedro Henry, Jodo Claudio Genu, Valdemar Costa Neto, Jacinto Lamas,
Bispo Rodrigues, Roberto Jefferson, Emerson Palmieri, Romeu Queiroz e Jos¢ Borba
foram denunciados pelo crime de corrupgdo passiva (CP, art. 317, caput) e por outros
delitos conexos’'?. Obviamente, até pelo contexto narrado, a denuncia envolveu outras
pessoas € também outros crimes, os quais, todavia, fogem do objeto deste trabalho, razao

pela ndo serdo abordados.

Ponto comum as defesas de todos os acusados pelo crime de corrupgao passiva foi
0 questionamento acerca da necessidade, para o preenchimento da conduta tipica prevista
no art. 317, caput, do Codigo Penal, da especifica¢do do ato de oficio praticado ou omitido
pelo agente publico e da demonstracdo da relacdo causal entre o referido ato e a vantagem
indevida solicitada ou recebida. Outras questdes suscitadas especificamente pelas defesas
dos parlamentares acusados diziam respeito a se os pagamentos por eles recebidos
representariam vantagem indevida auferida em razao da funcao e se a simples referéncia ao
apoio politico prestado por eles ao Governo Federal, em contrapartida desses pagamentos,

seria suficiente para a configuracdo do crime de corrupcio passiva®!>.

No que toca ao primeiro questionamento, 0 MPF sustentou a desnecessidade de
comprovagdo da efetiva pratica de um ato de oficio para a configuracdo do crime de
corrupcao passiva, alegando que o STF, no julgamento da Acdo Penal n.® 307/DF (caso
“Collor™), teria definido que bastaria, para tanto, que o agente publico agisse com a mera
perspectiva de sua realizagdo. Ja em relacao as duas ultimas questdes, o MPF asseverou
que os pagamentos realizados pelo PT, por meios sub-repticios, representavam a “compra”
de apoio politico e influenciaram o exercicio dos mandatos dos parlamentares

beneficiados, especialmente, em votagdes de matérias de interesse do Governo Federal.

=Inteir0%20Teor%20Inq%20/%202245 e ftp://ftp.stf.jus.br/ap470/InteiroTeor AP470.pdf. Acesso em 26.08.
2016.

312 Necessario esclarecer que, em relagdo ao Deputado Federal José Janene, houve a extingdo da punibilidade,
em razdo de seu falecimento no curso do INQ 2.245/MG.

313 Nesse sentido, por todas, ver as defesas dos réus Pedro Henry e Valdemar Costa Neto, referenciadas as fls.
51.884 ¢ 51.889/51.890, respectivamente.
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Quanto a esse ponto, as defesas dos parlamentares acusados reconheceram a
existéncia de tais pagamentos, esclarecendo que eles seriam decorrentes de acordos
financeiros firmados com o PT, objetivando a quitagdo de dividas de campanhas eleitorais
passadas e o custeio de campanhas futuras. Reconheceram, também, que esses pagamentos
e as despesas com eles custeadas ndo foram devidamente contabilizados, ou seja, foram
operados via “Caixa 2”, porém, tal fato configuraria, em tese, apenas crime eleitoral’!4,
inclusive ja prescrito, € nao o crime de corrupgao passiva.

315 inicialmente, todos os Ministros do STF buscaram

Quando do julgamento
reavivar os marcos interpretativos do crime de corrupgao passiva (CP, art. 317, caput), ja
estabelecidos pela propria Corte, quando do julgamento da Acao Penal n.° 307/DF (caso

“Collor”™).

Nesse sentido, o Ministro Joaquim Barbosa, Relator, iniciou seu voto com a
transcricdo de trecho do voto proferido pelo Ministro Ilmar Galvao na Ag¢do Penal n.°
307/DF, in verbis: “Assim para configuragdo do crime do art. 317, do Codigo Penal, a
atividade visada pelo suborno ha de encontrar-se abrangida nas atribui¢ées ou na
competéncia do funciondrio que a realizou ou se comprometeu a realizda-la, ou que, ao
menos, se encontre numa relagdo funcional imediata com o desempenho do respectivo
cargo, assim acontecendo sempre que a realiza¢do do ato subornado caiba no ambito dos

poderes de fato inerentes ao exercicio do cargo do agente'S.

Com base nessa premissa, o Relator destacou que a propria redagdo do tipo penal

explicita a sua natureza formal, de modo que para a consumagdo do crime de corrupcao

314 Art. 350 do Codigo Eleitoral (Lei n.° 4.737/1965, de 15.7): “Omitir, em documento piiblico ou particular,
declaragdo que déle devia constar, ou nele inserir ou fazer inserir declarac¢do falsa ou diversa da que devia
ser escrita, para fins eleitorais: Pena - reclusdo até cinco anos e pagamento de 5 a 15 dias-multa, se o
documento é publico, e reclusdo até trés anos e pagamento de 3 a 10 dias-multa se o documento é
particular”. Disponivel em: http:/www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/[.4737compilado.htm. Acesso em
20.09.2016.

315 Vale esclarecer que o julgamento da AP 470/MG foi realizado de forma fragmentada, por capitulos, pelos
que os crimes de corrupgdo passiva imputados a Jodo Paulo Cunha, Henrique Pizzolato ¢ aos parlamentares
foram apreciados separadamente e em momentos distintos. Dai que, eventualmente, as mengdes aos votos
proferidos pelos Ministros do STF, no que se referem aos pressupostos legais para a tipificagdo do crime de
corrupg¢ao passiva, podem ndo observar uma sequéncia regular das folhas do processo.

316 Acorddo INQ 2.245/MG, fls. 12.954, e Acorddo AP 470/MG, fls. 55.295.
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passiva basta a mera solicitagdo ou recebimento de vantagem indevida em razio do cargo,
vinculada a possibilidade de praticar os atos de oficio oferecidos em contrapartida.
Portanto, para a configuracdo do crime mostra-se dispensavel a efetiva pratica do ato
mercadejado, que, caso ocorra, ensejard a incidéncia da causa de aumento de pena’!’.
Ademais, por se tratar de elemento normativo, o ato de oficio deve ser representado no
sentido comum, como compreendem os leigos, € ndo em sentido técnico-juridico, sendo
certo que os tipos penais de corrupgdo ativa e passiva ndo exigem para a sua configuracao
a descricdo minuciosa e antecipada do ato de oficio transacionado pelo funcionario publico

corrompido’'8.

Dessa forma, apo6s manifestar o seu alinhamento aos votos proferidos pelos
Ministros Ilmar Galvao e Celso de Mello no julgamento do caso “Collor”, ja analisados
neste trabalho, o Relator concluiu que, para o preenchimento do tipo penal do art. 317,
caput, do Codigo Penal, ¢ suficiente que se demonstre a existéncia de um vinculo que
associe o fato atribuido ao agente estatal — solicitagdo, recebimento ou aceitacdo de
promessa de vantagem indevida — com a perspectiva da pratica ou absten¢ao de um ato de
oficio, legal ou ilegal, que caiba no ambito dos poderes de fato inerentes ao exercicio de

sua fungio’"’.

Seguindo esse mesmo norte, a Ministra Rosa Weber enfatizou que “a indica¢do
do ato de oficio nao integra o tipo legal da corrupg¢do passiva. Basta que o agente publico
que recebe a vantagem indevida tenha o poder de praticar atos de oficio para que se possa
consumar o crime do art. 317 do Cédigo Penal”**°. Dessa forma, no seu entender, a
configuragdo do crime exige apenas que a vantagem seja oferecida e aceita por conta do
ato de oficio, a vista de sua simples perspectiva, e ndo que ele seja efetivamente praticado

ou omitido®?!.

Por sua vez, o Ministro Luiz Fux destacou em seu voto que a configuracdo dos

crimes de corrupgdo passiva e ativa nao exige, para além da solicitagdo ou oferta de

317 Acordao AP 470/MG, fls. 55.290.

318 Acordao INQ 2.245/MG, fls. 12.957 e Acordao AP 470/MG, fls. 55.295.
319 Acorddo AP 470/MG, fls. 55.295/55.296.

320 Acorddo AP 470/MG, fls. 52.714.

321 Acorddo AP 470/MG, fls. 52.740/52.741.
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vantagem indevida, a pratica de nenhum ato especifico e posterior por qualquer dos
sujeitos envolvidos. Isso porque, a ordem juridica considera que tais comportamentos ja
revelam, por si mesmos, o nitido proposito de traficar a funcdo publica, cujo valor €
intrinseco, justificando a censura criminal. Por isso, o tipo bésico da corrupcdo passiva
(CP, art. 317, caput) independe da efetiva pratica do ato de oficio, que representa, apenas,
uma circunstancia acidental na materializagdo do ilicito. Entretanto, a dispensa da efetiva
pratica de um ato de oficio ndo significa que este seja irrelevante para a configuragdo do
crime, uma vez que “o ato de oficio representa, no tipo penal da corrup¢do, o movel do
criminoso, a finalidade que o anima”. Portanto, apesar do crime de corrupcao prescindir da
concretiza¢do de um ato de oficio, € necessario que a solicitagdo de vantagem indevida ou
o seu oferecimento tenham como explicagdo a pratica possivel e eventual de um ato pelo

funcionario’*2.

Dai porque, de acordo com o Ministro, ndo ¢ preciso que o ato de oficio visado
pela corrupcao seja “desde logo, certo, preciso e determinado”, uma vez que o
comportamento que a norma penal busca reprimir “é a pretensdo de influéncia indevida no
exercicio de funcgoes publicas, traduzida no direcionamento do seu desempenho,
comprometendo a isen¢do e imparcialidade que devem presidir o regime republicano”. Tal
conclusdo se extrai da propria construg¢do linguistica dos tipos penais incriminadores, que
emprega a expressao “em razao dela”, no art. 317, e a preposicao “para”, no art. 333, que
estao ligadas as nogdes de explicacao, causa ou finalidade, “de modo a revelar que o ato de
oficio, enquanto manifesta¢do de potestade estatal, existe na corrup¢do em estado
potencial, i.e., como razdo bastante para justificar a vantagem indevida, mas sendo

dispensavel para a consumacdo do crime™?*.

Em resumo, na visdo do Ministro Luiz Fux, o ato de oficio funciona como
elemento atrativo ou justificador da solicitacdo ou do oferecimento da vantagem indevida,
mas jamais como pressuposto para o aperfeicoamento do crime de corrupcao. A solicitagdo
de vantagem indevida em razao da funcdo decorre da simples possibilidade de o agente

publico poder praticar um ato de oficio influenciado por essa vantagem. Caso venha a

322 Acérddo AP 470/MG, fls. 53.135/53.166.
323 Acorddo AP 470/MG, fls. 53.137.
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pratica-lo, configurar-se-4 mero exaurimento do ilicito®>*,

Da mesma forma, o Ministro Gilmar Mendes destacou que a censura penal no

crime de corrupc¢do passiva recai sobre a mercancia da fungdo publica®?’

. Didaticamente,
esclareceu, in verbis: “Debate-se, é certo, quanto a exigéncia de um determinado ato.
Penso que a defesa labora em equivoco conceitual. A exigéncia de determinagdo do ato
funcional esta relacionada a imprescindivel conexdo entre o ato e a fun¢do publica e ndo,
propriamente, ao ato materializado, pois é indiferente para a consumagdo do delito que o
ato funcional venha a ser praticado ou ndo. Ndo estou a defender, por obvio, que a
imputagdo possa ser genérica, abstrata, despida de conteuido descritivo minimo, mas que a
relevancia penal é a mercancia da fun¢do publica e ndo o ato em si (inclusive porque pode

ser licito)”¥°.

Por fim, registra-se que o Ministro Celso de Mello ratificou integralmente o voto
que proferiu no julgamento da AP n.° 307/DF (caso “Collor”), frisando que basta, para
efeito de integral realizagdo do crime de corrupgao passiva, que o agente execute qualquer
das acdes previstas no art. 317, caput, do Codigo Penal, motivado pela perspectiva de um
ato enquadréavel no conjunto de suas atribui¢des legais. Em outras palavras, a configuragdo
do crime de corrupgdo passiva reclama “a existéncia de uma relagdo entre a conduta do
agente — que solicita, ou que recebe, ou que aceita a promessa de vantagem indevida — e a

prdtica, que até pode ndo ocorrer, de um ato determinado de seu oficio™?’.

Importa registrar que os votos proferidos pelos Ministros Marco Aurélio, Cezar
Peluso e Carmen Lucia, acerca da tipificacdo do crime de corrupgao passiva, nao foram
menos relevantes. Todavia, optou-se por deixar de fazer-lhes mengao especifica, a fim de
evitar a mera repeticdo de argumentos, ja que também se posicionaram pela
prescindibilidade da efetiva pratica de um ato de oficio para a configuragdo do delito, nos

termos dos votos acima referidos.

324 Acorddo AP 470/MG, fls. 53.137/53.138. Em seu voto, mais adiante, as fls. 55.695, o Ministro Luiz Fux
esclarece que a efetiva pratica do ato de oficio integra apenas a forma qualificada do crime de corrupgdo
passiva (CP, art. 317, §1°). Igual registro fez a Ministra Carmen Lucia, as fls. 53.567, esclarecendo, todavia,
que os parlamentares foram denunciados pela forma simples de corrupgéo passiva (CP, art. 317, caput).

325 Acorddo AP 470/MG, fls. 53.930.

326 Acorddo AP 470/MG, fls. 55.976.
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Por outro lado, em que pese o Ministro Ricardo Lewandowski, quando da
apreciacao dos crimes de corrupgdo passiva imputados aos parlamentares, ter acatado as
premissas definidas pela maioria dos integrantes da Corte, acima referidas, em momento
anterior do julgamento, quando da andlise da mesma acusacdo envolvendo os acusados
Jodo Paulo Cunha e Henrique Pizzolato, o Ministro sustentou a tese de que para a
consumagao do crime de corrupgdo passiva “é preciso que o agente pratique, retarde ou
omita um ato de oficio relacionado com a vantagem indevida”, aduzindo, para tanto, que,
no seu entender, o Plendrio do STF, no julgamento da Acdo Penal n.° 307/DF, teria
consignado “‘a imprescindibilidade de se apontar o ato de oficio configurador de
transag¢do ou comércio com o cargo exercido para configurar-se o crime de corrup¢do

passiva’*®. O mesmo se verifica em relagiio ao voto do Ministro Dias Toffoli*%’.

Estabelecida, assim, a moldura tipica do art. 317, caput, do Codigo Penal, a
maioria dos Ministros do STF**° decidiu que restaram demonstrados os crimes de
corrupgao passiva imputados a Jodo Paulo Cunha e Henrique Pizzolato, diante das provas
de que eles receberam indevidamente recursos de Marcos Valério, Cristiano Paz ¢ Ramon
Hollerbach, para a pratica de atos inseridos em suas atribui¢cdes funcionais, que acabaram

por beneficiar as agéncias de publicidade dos quais os trés corruptores eram socios>>".

Quanto aos crimes de corrupgao passiva imputados aos parlamentares, o Ministro
Relator consignou que as provas que instruiram o processo autorizavam concluir que os
acusados solicitaram e receberam recursos em razdo da funcdo publica e em troca de

fidelidade e apoio politico na Camara dos Deputados®*?

. Nesse sentido, destacou que os
proprios envolvidos, a exce¢do do réu José Borba, confirmaram os pagamentos, da ordem
de 55 milhdes de reais, distribuidos ao longo de dois anos, em momentos e valores

distintos, e que tais recursos eram provenientes de acordos firmados entre o PT e os

327 Acordao AP 470/MG, fls. 56.092.

328 Acorddo AP 470/MG, fls. 52.566, 52.568 ¢ 55.348.

329 Acorddo AP 470/MG, fls. 53.253 e 55.900.

330 Nesse sentido, por todos, o voto da Ministra Carmen Liicia, fls. 53.419 e 53.484.

331 Conforme destacado no paragrafo anterior, os Ministros Ricardo Lewandowski e Dias Toffoli absolveram
Jodo Paulo Cunha, entendendo pela auséncia de provas suficientes da pratica de um especifico ato de oficio

em contrapartida as vantagens por eles recebidas.
332 Acorddo AP 470/MG, fls. 55.290/55291.
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parlamentares acusados, cujos partidos politicos que comandavam, hé época, apesar da
notoria incompatibilidade ideologica, passaram a compor a base aliada do Governo na

Camara dos Deputados>**.

Segundo o Ministro: “4 Reforma da Previdéncia e a Reforma Tributaria foram os
principais exemplos de votagoes do interesse do Governo na Camara dos Deputados que
sofreram interferéncia desses pagamentos, embora ndo tenham sido os unicos atos de
oficio cuja pratica se pretendeu influenciar. De fato, essas reformas receberam o
fundamental apoio dos parlamentares comprados pelo Partido dos Trabalhadores e das
bancadas por eles orientadas ou dirigidas, exatamente no momento em que foram
realizados os maiores repasses de dinheiro aos parlamentares acusados. Para
exemplificar os atos de oficio cuja pratica os corruptores pretendiam influenciar, através
dos pagamentos, essas votagoes auxiliam na demonstra¢do do vinculo com os

pagamentos”**.

Conforme externou o Relator, ndo se pode desconsiderar que os pagamentos se
estenderam por um ano ou dois anos, conforme cada partido politico, evidenciando o
potencial da influéncia que exerceram sobre as votacdes na Camara dos Deputados, de
modo que eventual auséncia de participagdo de um parlamentar em uma ou outra votacao
ndo assume relevancia no contexto da pratica criminosa®®, até porque, em relagdo aos
acusados, os atos de oficio mercadejados envolviam todas as atribuigdes que
desempenhavam no exercicio do mandato e ndo apenas o voto ou a orientacdo de voto em

prol dos interesses dos corruptores ativos>>°.

Diante desse contexto, o Ministro Joaquim Barbosa concluiu pela configuracao
dos crimes de corrupgdo passiva imputados aos parlamentares (CP, art. 317, caput),
reconhecendo que os acusados, valendo-se de suas fun¢des como Deputados Federais e
ainda lideres parlamentares, integrantes de comissdes internas ou altos dirigentes de

partidos com representacdo na Camara dos Deputados, condicionaram seu apoio ¢ o de

333 Acérddo AP 470/MG, fls. 55.098/55.099.
34 Acordio AP 470/MG, fls. 55.101.
35 Acérdio AP 470/MG, fls. 55.122.
36 Acorddo AP 470/MG, fls. 55.295.
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suas bancadas ao Governo Federal ao recebimento de recursos para si e para seus partidos,

sendo que a destinacdo dada aos recursos recebidos, seja para cobrir gastos pessoais ou

para custear despesas de campanhas politicas, ndo tem qualquer relevancia, ja que inserida
. L0337

na fase de exaurimento do crime’”’. Em arremate, esclareceu que os parlamentares foram

acusados de corrupcdo por terem recebido dinheiro para votar e ndo pelo conteudo dos seus

votos em si, razdo pela qual ndo se aplicaria a imunidade material conferida a deputados e

senadores por suas opinides, palavras e votos*®,

Por sua vez, apesar de reconhecer que ndo havia prova cabal de que uma lei em
particular teria sido aprovada especificamente em razdo de um determinado pagamento
recebido pelo parlamentar que a aprovou, o Ministro Luiz Fux destacou a existéncia de
fortes indicios de que as votagdes no Congresso Nacional foram influenciadas pelos
valores indevidamente recebidos por parlamentares que formavam a base aliada do
Governo, posto que “o numerdrio ndo foi transferido a qualquer partido. Foi transferido a
partido com representacdo solida na Camara legislativa do governo federal. Da mesma
forma, o pagamento ndo se destinou a qualquer parlamentar da legenda, sendo aos

respectivos lideres, capazes de orquestrar acdes conjuntas com maior facilidade”.

Sobre a questdo, a Ministra Carmen Lucia salientou que o oficio dos
parlamentares ¢ a pratica de agdes politico-legislativas, apoiando ou se contrapondo as
diretrizes e agdes governamentais, pelo qual ja sdo devidamente remunerados pelos cofres
publicos. Desse modo, qualquer outro recebimento para essa atuagdo, “mdxime em se
cuidando de pratica que conduza a agdo como entrega contraprestada pela aceitagdo da
promessa ou vantagem indevida que seja oferecida, constitui conduta penalmente
ilicita™*.

Para encerrar, o Ministro Celso de Mello consignou que o “ato de votagdo
parlamentar, realizado, ou ndo, segundo o programa partidario da agremiagdo politica,

desde que estimulado pela promessa, mera promessa ou efetiva percepgdo de indevida

337 Acordao AP 470/MG, fls. 55.122 e 55.130.

338 Acorddo AP 470/MG, fls. 55.301.

339 Acorddo AP 470/MG, fls. 55.670/55.671 e 55.696/55.697.
340 Acorddo AP 470/MG, fls. 53.568.
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vantagem, qualifica-se como tipico ato de oficio para efeito de caracteriza¢do do crime de
corrupg¢do passiva, sendo irrelevante a licitude, ou ndo, do ato a ser praticado pelo agente

venal”!

Novamente, importa registrar que os votos proferidos pelos Ministros Marco
Aurélio, Cezar Peluso, Gilmar Mendes, Ayres Britto e Rosa Weber, acerca da
comprovagao dos crimes de corrupg¢ao passiva imputados aos parlamentares, ndo foram
menos relevantes. Todavia, optou-se por deixar de fazer-lhes referéncia especifica, a fim
de evitar a mera repeticdo de argumentos, uma vez que também se posicionaram pela

condenacdo dos réus, nos termos dos votos acima referidos.

Registra-se também que, apesar de aderirem ao voto proferido pelo Ministro
Relator, em razao do acatamento da tese firmada pela maioria do plenario do STF, quanto
aos pressupostos para a tipificacdo do crime de corrupc¢do passiva, os Ministros Ricardo
Lewandowski e Dias Toffoli fizeram questdao de consignar em seus respectivos votos que
ndo vislumbraram nos autos a prova de que os parlamentares acusados teriam praticado
algum especifico ato de oficio vinculado ao recebimento dos recursos repassados pelo

PT342.

4.4- Analise comparativa dos casos “Collor” e “Mensaldo”: o ato de oficio

“potencial” para a caracteriza¢do da mercancia da funcio

Na pratica, quem faz o injusto ¢ o intérprete, com base na norma € na
compreensdo do seu sentido. Assim, em que pese inalterada, desde 1940, a redacdo do
preceito primario do art. 317 do Codigo Penal, que tipifica o crime de corrupgao passiva, €
nitido que houve uma recente e significativa alteracdo na interpretagdo de seus contornos

pelo STF.

Como visto, a doutrina e a jurisprudéncia brasileiras, tradicionalmente, adotavam
uma interpretacdo objetiva do crime de corrupgdo passiva, que se pode dizer “restritiva”,

exigindo para caracterizar a venalidade da fungdo publica a existéncia de nexo de

341 Acorddo AP 470/MG, fls. 56.206.
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causalidade entre a solicitacdo, recebimento ou aceitacdo de promessa de vantagem
indevida pelo funciondrio publico e a pratica ou a omissdo, ainda que futura, de um

determinado ato de oficio compreendido em suas atribui¢des funcionais®®.

Conforme salienta COSTA3*, tal exigéncia gerava repercussdes importantes em
dois momentos do processo penal: o primeiro, quando do oferecimento da dentincia, que
deveria apontar o especifico ato funcional motivador da corrupcdo; e o segundo, por
ocasido do julgamento, incumbindo ao magistrado verificar a existéncia de prova do nexo

de causalidade entre a vantagem indevida e o ato de oficio indicados pela acusagao.

Por seu turno, o STF, quando do julgamento da Ac¢ao Penal n.° 307/DF (Caso
“Collor”), ao ser confrontado quanto a tipificagdo do crime de corrupcdo passiva, por
maioria, adotou a linha hermenéutica tradicional, constante do voto do Ministro Relator
[Imar Galvao, e decidiu que para a configurag@o do delito, na forma do art. 317, caput, do
Codigo Penal, basta que o agente publico, visando auferir uma vantagem indevida, realize
alguma das condutas incriminadas com a perspectiva de praticar, omitir ou retardar um ato
de oficio inserido em suas atribuicdes funcionais**®, ndo se exigindo, portanto, a efetiva

pratica ou abstenc¢ao do referido ato.

Vale registrar que, no mencionado julgamento, o Ministro Sidney Sanches**®
chegou a sustentar a imprescindibilidade da efetiva pratica do ato de oficio visado pelo
suborno, no que foi antagonizado pelo Ministro Septlveda Pertence’’, que defendeu a
irrelevancia da predeterminacdo de um ato de oficio para a configuracdo do crime, por ndo
se tratar de elemento tipico, sendo suficiente para o preenchimento do tipo penal o

recebimento de vantagem indevida pelo funcionario no exercicio da fungao publica.

Ainda em rela¢do a Acdo Penal n.° 307/DF, vale destacar que o STF ndo chegou a

342 Acordido AP 470/MG, fls. 55.409 e 55.845, respectivamente.

33 NETTO, Alamiro Velludo Salvador. O Crime de Corrupgdo no Direito Penal Brasileiro. In: Cronicas
Franciscanas do Mensaldo. Sao Paulo, Quartier Latin, 2014, p. 236.

344 COSTA, Helena Regina Lobo da. O Crime de Corrup¢do Passiva e a Jurisprudéncia do STF. In:
Cronicas Franciscanas do Mensaldo. Sao Paulo, Quartier Latin, 2014, p. 36.

345 Vide nota 298.

346 Vide nota 306.

347 Vide nota 308.
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aprofundar a discussdo acerca da abrangéncia do conceito de ato de oficio, ou do seu grau
de determinagdo, no ambito do crime previsto no art. 317, caput, do Codigo Penal, até
porque, em duas das trés acusacdes de corrupgao passiva imputadas ao ex-Presidente da
Republica Fernando Collor a dentincia sequer mencionou qual teria sido o ato de oficio por
ele mercadejado (efetivo ou eventual), e, na outra, em que foi apontado um ato de oficio
concreto, a Corte ndo vislumbrou provas suficientes de que a sua pratica teve vinculagdo
com o recebimento de uma vantagem indevida. Por isso, o STF, ainda que por maioria,

absolveu o ex-Presidente da Republica em todas as trés acusagdes de corrupgao passiva.

Decorridos cerca de vinte anos, por ocasido do julgamento da Ag¢do Penal n.°
470/MG (caso “Mensalao”), o STF foi novamente instado a decidir acerca da tipificacdo

do crime de corrupgao passiva.

Todavia, se no caso “Collor” a dentincia apresentada pelo MPF ndo fez referéncia
a qualquer conduta comissiva ou omissiva do ex-Presidente da Republica relacionada com
o recebimento de uma vantagem indevida, a denuncia oferecida no caso “Mensalao”
imputou a cada um dos parlamentes acusados o fato de ter solicitado e recebido vantagens
indevidas em troca de apoio politico, em especial, no que se refere a votagdes de interesse
do Governo Federal na Camara dos Deputados. E certo que, em relagio a essa “compra e
venda” de apoio politico, a deniincia nao identificou um especifico ato de oficio que
tivesse sido praticado ou omitido por cada parlamentar, em razdo das vantagens auferidas,
fazendo uma alusdo genérica aos atos de oficio abrangidos pelas fun¢des do cargo e uma
referéncia as votagdes da Reforma da Previdéncia ¢ da Reforma Tributaria.

~ %

Dai que, no julgamento do “Mensaldao”, os Ministros do STF tiveram que ir além
do que havia sido decidido no caso “Collor”, onde ficou estabelecido que para a
consumagdo do crime de corrupgdo passiva, na forma prevista no art. 317, caput, do
Cdodigo Penal, ¢ suficiente que o agente publico tenha atuado com a simples perspectiva da
pratica ou omissdao de um ato de oficio inserido em suas atribuigdes funcionais. Com
efeito, a par da aplicacdo desta premissa ao caso concreto, os Ministros tiveram que se

debrucar sobre a questdo do conceito de ato de oficio e do grau de determinagdo que lhe

deve ser exigido, ou seja, o quao certo e delimitado ele precisa ser, para que se possa
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inferir o mercadejar com o cargo e afirmar a ocorréncia do crime de corrupgdo passiva. De
modo mais especifico, o Tribunal teve que decidir se a acusagdo de “compra e venda” de
apoio politico permitia identificar atos de oficio de atribuicdo dos parlamentares passiveis
de terem sido influenciados pelo recebimento da vantagem indevida, caracterizando o

comércio da fungdo publica.

Inicialmente, em relacdo a definicdo de “ato de oficio”, os Ministros ressaltaram
que este representa todo ato compreendido na esfera das atribuicdes do agente publico.
Conforme frisou o Ministro Ayres Britto®*, trata-se de “ato do oficio”, que, no caso dos
parlamentares, se materializa nos atos de legislar, fiscalizar e julgar, que se dao por meio
de opinides, palavras e votos. A seu turno, o Ministro Joaquim Barbosa destacou que
também se inserem na abrangéncia do termo os atos compreendidos no ambito dos poderes
de fato inerentes ao exercicio da funcdo, que mantenham uma relacdo funcional imediata

com o desempenho do cargo®.

Ja na andlise do caso concreto, o Plendrio do STF considerou que os pagamentos
realizados aos parlamentares acusados tinham como uUnica motivagdo o exercicio do
mandato e que havia uma correlagdo de proximidade entre as datas de alguns desses
pagamentos e as datas de votagdo de importantes matérias de interesse do Governo
Federal, realidade que permitia concluir pela influéncia que tais pagamentos tiveram na
atuacdo e no proprio voto desses parlamentares, ndo havendo necessidade de ser indicado,
individualmente, cada ato ou omissdo, ja que a prova da “compra e venda” de apoio
politico demonstrava de maneira satisfatéria e com um grau aceitavel de determinacdo a
mercancia da fungdo publica, pois, em face de suas atribui¢cdes funcionais e regimentais, 0s
parlamentares acusados podiam praticar diversos atos do interesse dos corruptores no

Congresso Nacional, dentre os quais, o voto se traduziria no ato de oficio por exceléncia.

Como visto, para fundamentar essa conclusdo, o Tribunal considerou que, em
relacdo ao crime de corrupcdao passiva, o que importa ¢ a pretensdo de influenciar o
exercicio da fungdo publica, a vontade de direciona-la, utilizando-se de uma vantagem

indevida. A efetiva pratica ou omissdo do ato sdo dispensaveis para a configuracio do tipo

348 AP 470/MG, fls. 56120.
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penal®*°, assim como a sua prévia individualizagio, bastando a potencialidade de se tratar
de algum ato inerente a fungio (ato de oficio potencial)*>!. Também ndo importa a licitude
ou ilicitude do ato em si, posto que a corrup¢do contamina o processo de tomada de

decisdo, desviando-o do interesse publico>2.

Nesse sentido, destacou o Ministro Luiz Fux: “Um exame cuidadoso da legislagdo
criminal brasileira revela que o ato de oficio representa, no tipo penal da corrupg¢ao,
apenas o movel daquele que oferece a peita, a finalidade que o anima. Em outros termos, é
a pratica possivel e eventual de ato de oficio que explica a solicitagdo de vantagem
indevida (por parte do agente estatal) ou o seu oferecimento (por parte de terceiro). (...)
Dai que, em verdade, o ato de oficio ndo precisa se concretizar na realidade sensorial
para que o crime de corrupgdo ocorra. E necessdrio, porém, que exista em poténcia, como
futuro resultado pratico pretendido, em comum, pelos sujeitos envolvidos (corruptor e

corrupto)”*.

Em jeito de sintese, percebe-se que o STF alterou, ao menos em parte, a
jurisprudéncia construida no caso ‘Collor”, que exigia, ainda que em mera perspectiva, que
a conduta do funcionario se vinculasse a um determinado ato inserido no ambito de suas
atribuigdes, passando assim a admitir, no julgamento do caso “Mensaldo”, a
indeterminagao de tal ato, desde que demonstrada, de forma satisfatoria, a relagcdo entre a

vantagem indevida e a fun¢io publica exercida pelo funcionario®>.

Nao obstante as razdes apresentadas pelos Ministros do STF no julgamento do

“Mensaldao”, que identificam no crime de corrupcdo passiva o vinculo da vantagem

349 Acorddo INQ 2.245/MG, fls. 12.954, € Acorddo AP 470/MG, fls. 55.295/55.296.

350 Mas, caso venha a ocorrer, pode provocar um agravamento da pena, nos termos dos arts. 317, §°1, e 333,
paragrafo tnico, do Codigo Penal.

351 Nesse sentido: SMANIO, Gianpaolo Poggio. Andlise da decisdo da APn 470/MG pelo STF referente aos
crimes contra a Administra¢do Publica — Corrupg¢do passiva e ativa — Elementos do tipo penal. Revista dos
Tribunais, Ano 102, Volume 933, julho/2013, p. 202.

352 Nesse sentido: NETTO, Alamiro Velludo Salvador. Reflexdes pontuais ..., p. 54/55.

333 Acorddo AP 470/MG, fls. 53136 € 53.139.

3% Em sentido contrario, destaca-se trecho do voto do Ministro Gilmar Mendes: “Insisto nesta reafirmagdo,
Sr. Presidente, mormente em face da observagdo do eminente Ministro Revisor de que a Corte reviu seu
posicionamento e abandonou a exigéncia do ato de oficio. Ndo é esta minha compreensdo. (...) A
Jurisprudéncia firmada na AP 307 permanece, portanto, inalterada: é indispensavel ato de oficio em
potencial para configuracdo do crime de corrup¢do passiva, apesar de ndo ser necessdaria sua efetiva pratica
pelo corrupto”. AP 470/MG, fls. 55.976.
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indevida com a fungdo publica e ndo com um concreto ato de oficio, entendemos que ainda

existem outros argumentos que também amparam a mesma conclusdo.

Aproveitando as analises historicas realizadas pelo Ministro Sepulveda Pertence

no caso “Collor**® e pelo Ministro Ricardo Lewandowski no caso “Mensaldo”>%

, pode-se
afirmar, sem a menor duvida, que, quando da elabora¢do do Codigo Penal em vigor, ndo
era possivel ao legislador brasileiro desconhecer que as legislagdes patrias antecedentes e a
maioria das legislagcdes estrangeiras contemporaneas faziam mencgao expressa ao “ato de

oficio” como elemento tipico do crime de corrupcao passiva.

Nesse sentido, apenas como exemplo, citam-se o Codigo Penal brasileiro de

1890°>7 e 0 Codigo Penal suigo de 1937:

Codigo Penal brasileiro de 1890:

“Art. 214. Receber para si, ou para outrem, directamente ou por
interposta pessoa, em dinheiro ou outra utilidade, retribui¢do que ndo
seja devida; acceitar, directa, ou indirectamente, promessa, dadiva ou
recompensa para praticar ou deixar de praticar um acto do officio, ou
cargo, embora de conformidade com a lei.”

Cdodigo Penal suigo de 1937:

“Art. 315. Les membres d’une autorité, les fonctionnaires, les
personnes appelées a rendre la justice, les arbitres, les experts,
traducteurs ou interprétes commis par [’autorité qui, pour faire um acte
impliqguant une violation des devoirs de leur charge, auront d’avance
sollicité, accepté ou se seront fait promettre um don ou quelque autre
avantage auquel ils n’avaient pas droit, seron punis de la réclusion pour
trois ans au plus ou de l’emprisonnement.”

Conforme ja mencionado neste trabalho®®, Nelson Hungria teria afirmado que o
Coédigo Penal suigo de 1937 serviu de inspiragdo para que o Codigo Penal brasileiro de

1940 rompesse com a tradicdo da bilateralidade necessaria entre os crimes de corrupgao

355 Acorddo AP 307/DF, p. 2.707/2.714.

3% Acorddo AP 470/MG, fls. 52.565/52.568.

357 Decreto n° 847/1890, de 11.10. Disponivel em: https:/www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto/1851-
1899/d847.htm. Acesso em 11.08.2016.

338 Vide nota 280.
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passiva e ativa e também os disciplinasse em capitulos distintos®>. Todavia, curiosamente,
essa mesma influéncia ndo se verifica em relacdo a identidade do requisito funcional,

consubstanciado no “ato de oficio”.

Portanto, a partir da andlise do direito positivo, a op¢ao do legislador brasileiro de
seguir caminho distinto e vincular a “vantagem indevida” a “funcdo publica” e ndo ao “ato
de oficio”, tem, necessariamente, que produzir algum efeito pratico na configuracao do
crime de corrupgdo passiva previsto no art. 317, caput, do Cdodigo Penal, até porque o
legislador ndo se valeu dessa mesma férmula na construgdo do crime de corrupgdo ativa,
descrito no art. 333, caput, do mesmo codex, no qual o “ato de oficio” figura

expressamente como elemento tipico.

Pode-se até questionar a falta de harmonia que deveria haver entre as figuras
passiva e ativa da corrupg¢do, porém, isto ndo autoriza insistir na equivaléncia de tipos
penais distintos, para o fim de exigir a predeterminagdo de um ato de oficio na corrupgao
passiva, como se nada tivesse sido alterado no direito positivo e ignorando os principios da
reserva legal e da tipicidade estrita, ainda mais, porque a opcao feita pelo legislador ndo
gera uma protecdo deficiente ao bem juridico-penal, nem produz um resultado

teratologico>®.

E inegavel que a distingdo adotada pelo legislador foi proposital, tanto que,
quando ele quis restringir a conduta do agente publico ao “ato de oficio”, assim o fez em
relagio ao crime de prevaricagio (CP, art. 319)*®!) ao passo que, quando entendeu
necessario ampliar o espectro punitivo, vinculou as agdes incriminadas a funcao publica,

)362

como se verifica no crime de concussao (CP, art. 316)°°°, cuja “a¢do incriminada consiste

em exigir vantagem indevida, direta ou indiretamente, em razdo da func¢do publica. Exigir

339 “(..)) todos os ordenamentos precedentes ao vigente, conectaram as puni¢oes do corruptor ativo ao

passivo. Particular e Administra¢do eram parte da mesma moeda e a descri¢gdo material dos crimes — os
chamados tipos penais — compreendiam uma perfeita bilateralidade penal. Assim, a corrupgdo ativa sempre
era parte da corrup¢do passiva, ao menos em sua construgdo tipica”. SHECAIRA, Sérgio Salomado.
Corrup¢do: uma andlise criminologica ..., p. 609.

360 Nesse sentido, porém, tratando da corrupgdo ativa subsequente: DELMANTO, Celso; et. al. Cédigo Penal
Comentado ... p. 915.

361 “Art. 319 - Retardar ou deixar de praticar, indevidamente, ato de oficio, ou praticd-lo contra disposi¢do
expressa de lei, para satisfazer interesse ou sentimento pessoal”.
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¢ reclamar, intimar, ordenar ou impor como obrigagcdo. A ag¢do deve obrigatoriamente
relacionar-se com o exercicio da fungdo publica que o agente desempenha ou que vird a
desempenhar (na hipotese de ndo a ter ainda assumido), pois na base na incrimina¢do
esta o metus publicae potestatis, ou seja, o temor de represalia por parte da autoridade.
Como ensina Nelson Hungria (Comentarios, v. 1X/359), «cumpre que o agente proceda,
franca ou tacitamente, em fun¢do da autoridade, invocando ou insinuando a sua

qualidadey»™®.

Ademais, a nosso ver, ndo se pode alegar que o ato de oficio estaria contido
implicitamente no art. 317, caput, do Cddigo Penal, em razdo de constar de forma expressa
nos §§1° e 2° do mencionado dispositivo. Primeiro, porque, a par dos valiosos argumentos
em contrario, a figura do §2° ndo encerra uma forma privilegiada do crime de corrupcao
passiva, pois ausente um elemento basico e nuclear da corrup¢do, que ¢ a vantagem
indevida. Na verdade, o §2° retrata o antigo crime de “suborno”, que era previsto nos
Codigos Penais brasileiros de 1830%¢* e 1890°%° e que se distinguia do crime de “peita”,
justamente por ser motivado por uma influéncia ou peditorio e nao por dinheiro ou outro
tipo de donativo. Todavia, nas legislacdes penais anteriores, a puni¢do era a mesma para

ambos os crimes>®.

Assim, a localizacao topografica escolhida pelo legislador ndo se mostra correta,
uma vez que nao ¢ possivel enquadrar as condutas descritas no §2° do art. 317 do Codigo
Penal no conceito de corrup¢ao em sentido estrito, por ndo refletirem o mercadejar com o
cargo. Com efeito, o trago caracteristico da corrup¢do ¢ o comércio da fungdo publica em
face de uma vantagem indevida, o que ndo se vislumbra no tipo penal em apreco, que
retrata infragdes de deveres funcionais desprovidas de quaisquer contrapartidas, algo muito
mais préoximo do crime de prevaricagdo (CP, art. 319)°*%7, do qual se distingue tdo somente

pela intervencdo de um terceiro, de quem parte o pedido ou que exerce influéncia sobre o

362 “Art. 316 - Exigir, para si ou para outrem, direta ou indiretamente, ainda que fora da fungdo ou antes de
assumi-la, mas em razdo dela, vantagem indevida”.

363 FRANCO, Alberto Silva; STOCO, Rui. Cédigo Penal e sua interpretagdo jurisprudencial: volume 2,
parte especial. 7* Edi¢do, Sao Paulo, Revista dos Tribunais, 2001, p. 3853/3854.

3% Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/lim/LIM-16-12-1830.htm#art60. Acesso em
11.08.2016.

365 Vide nota 357.

36 Vide nota 260.
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funciondrio, para determiné-lo a praticar, omitir ou retardar um ato de oficio. Ademais, nas
hipoteses do §2°, aquele que pede ou influencia a atuacdo do funcionério publico ndo
responde por corrupgdo ativa (CP, art. 333), pois ndo oferece nem promete qualquer

vantagem indevida.

Desse modo, a falta de semelhanga com os elementos que compdem o tipo
basico/simples, constante do art. 317, caput, do Coédigo Penal, impede que se trate a
previsdo contida no §2° desse dispositivo como hipdtese de “corrupg¢do passiva
privilegiada”, pelo que melhor seria se constituisse um tipo penal autonomo ou integrasse

uma modalidade do crime de prevaricagao.

Por outro lado, no §1° do art. 317, que ai sim contempla uma forma qualificada de
corrupcao passiva, pois contém todos os elementos basicos inseridos no caput do artigo, a
referéncia expressa ao ato de oficio tem por finalidade caracterizar uma conduta mais
grave do agente publico, retratada na hipotese em que ele pratica um ato de oficio com
violacdao do dever funcional. Desse modo, versa o §1° sobre corrupgao propria, onde o bem
juridico-penal ¢ duplamente atingido pela conduta do intraneus, tanto pelo recebimento da
vantagem indevida em razdo da fungdo, quanto pela efetiva pratica de um ato estatal
contrario ao que determina a lei. Portanto, ndo se pode considerar o ato de oficio como
sendo um elemento bésico da corrupcdo passiva, pois ele foi inserido pelo legislador
justamente em uma circunstancia especial — especifica — que qualifica o tipo simples
previsto no caput e que se contenta em punir o simples mercadejar com o cargo, ou seja, o
recebimento de vantagem indevida em razdo da func¢do, independentemente da efetiva
pratica ou omissao de um ato de oficio. Ademais, a comparagdo entre as formas simples e
qualificada deve ser feita daquela para esta, € ndo o contrario, como, a nosso ver, procedeu
MIRABETE?*® no parecer apresentado na Acdo Penal n.° 307/DF, para justificar a
indispensabilidade do ato de oficio na figura do art. 317, caput, do Codigo Penal.

Além disso, aprende-se nos bancos académicos que a lei ndo contém palavras

inateis, devendo dela se extrair todo o conteudo 16gico que comporta a sua literalidade.

367 Vide nota 361.
368 Vide nota 279.
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Ademais, como adverte FARIA COSTA3®, “o significado da norma ndo se limita a
explicitagdo dos elementos do tipo e a determinagcdo da medida da pena, mas antes

expressa uma valoragdo axiologica traduzivel em um imperativo ou proibi¢do legal”.

Nessa perspectiva, como o crime de corrupgdo passiva visa tutelar valores
constitucionais de observancia obrigatéria na atividade estatal’’’, depreende-se que o
emprego do termo “fungdo publica” oferece maior protecdo ao bem juridico-penal do que a
vinculacao das condutas tipicas a um determinado “ato de oficio”, pois alarga o ambito de
incriminacdo, permitindo punir todo recebimento de vantagem indevida com
potencialidade para interferir na atuacdo do Estado e ndo apenas aquele relacionado com a
venda de um especifico ato de oficio. Ademais, a experiéncia demonstra que, em casos de
corrupgao envolvendo altos dignitarios, ha extrema dificuldade em se identificar o concreto
ato mercadejado, face a ampla discricionariedade que tais pessoas detém no exercicio da
fungdo publica. Em tais casos, a prova de uma conduta omissiva chega a ser diabdlica e,
por certo, o legislador ndo fechou os olhos para essa realidade, adotando na constru¢ao do
art. 317, caput, do Cddigo Penal, um componente moral mais acentuado, com destaque
para a dignidade da funcdo e a importancia do fim que ela persegue, comunicando a todos,
em especial, a seus proprios integrantes, de modo claro, a relevancia dos principios
norteadores da administragdo publica.

Por certo que o “ato de oficio” ndo ¢ irrelevante na configuragdo do crime de
corrupcao passiva, pois ele mantém uma relagdo genética com o elemento tipico: “fungdo
publica”. Dito de outro modo, todo cargo, emprego ou fungao publica possui uma 6rbita de
competéncia definida, abrangendo um conjunto determinado ou determinavel de atos, que
¢ visado pela corrup¢io. Todavia, como bem destacou o Ministro Luiz Fux®’!, “o ato de
oficio funciona como elemento atrativo ou justificador da vantagem indevida, mas jamais
como pressuposto para a configuragdo tipica de corrup¢do”, uma vez que ele se liga a

fungdo publica e ndo a vantagem indevida, sendo, ademais, dispensavel a sua efetiva

399 COSTA, José de Faria. Nogcdes Fundamentais de Direito Penal. 4* Edi¢do, Coimbra Editora, Coimbra,
2015, p. 137.

370 Constituicio Federal brasileira: “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 ...”.
371 AP 470/MG, fls. 53137.
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pratica ou omissao para o aperfeicoamento do tipo penal.

Dessa forma, ¢ o poder ou a possibilidade de praticar, omitir ou retardar atos de
oficio, que de alguma forma possam interferir nos interesses do particular, que leva o
funciondrio publico a mercadejar com o cargo. Nao fosse assim, o particular ndo teria
razdo para aderir a solicitacdo de vantagem indevida do agente publico ou tomar a
iniciativa de oferecé-la’’>. E é por isso que se torna factivel a configuragdo do crime
mesmo quando o agente publico se encontra “fora da fun¢do ou antes de assumi-la”, ja que
tal poder ou possibilidade subsiste, ainda que para serem exercidos no futuro. E ¢
justamente nesse ambiente em que se inserem os “pagamentos de facilitagdo”, com os
quais o particular busca criar um clima de aproximagao, boas-vontades ou predisposi¢ao,

para o dia em que um favor se fizer necessario.

Nao se pode perder de vista que os crimes de corrup¢do demandam um juizo de
funcionalidade, ou seja, nao se trata de punir o simples recebimento de vantagem pelo
funcionario no exercicio do cargo, até¢ porque tal conduta pode se justificar em uma relacao
de carater pessoal. Assim, o que lei incrimina € o recebimento de vantagem indevida em
razdo da funcdo — por causa dela —, sendo necessaria, portanto, a demonstracdo deste

vinculo funcional, que pode se dar por meio do ato de oficio.

Isso porque, embora ndo se verifique uma relagao imediata entre o recebimento de
uma vantagem indevida e a pratica ou omissdo de um especifico ato de oficio, a
identificacdo dos atos inseridos nas atribui¢cdes do funcionario publico ou no ambito dos
seus poderes de fato, somada a outros elementos circunstancias, como a area de atuacao

373 permitirdo afirmar, no

profissional do particular e a forma sub-repticia do pagamento
caso concreto, acima de qualquer duvida razoavel, que a vantagem teve como causa a

fun¢ao publica.

372 Nesse sentido: COSTA, Helena Regina Lobo da. O Crime de Corrup¢do Passiva ..., p. 35/36, e
BECHARA, Ana Elisa Liberatore Silva. O Ato de Oficio como Elemento para Caracterizar o Crime de
Corrupgdo. In: Cronicas Franciscanas do Mensaldo. Sao Paulo, Quartier Latin, 2014, p. 226.

373 Na aferi¢do do nexo de causalidade entre a vantagem indevida e a fungdo publica, ha também que se levar
em consideragdo as regras da experiéncia comum e os usos sociais, analisando a posi¢do do funcionario, o
grau de relacionamento com o corruptor, o ramo de atividade deste, a ocasido em que a vantagem ¢ solicitada
ou oferecida etc. Nesse sentido: PAGLIARO, Antonio. COSTA JUNIOR, Paulo José da. Dos crimes contra a
administragao ..., p. 114.
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Em resumo, quando ndo se verifique de imediato uma conduta comissiva ou
omissiva do funcionario, ¢ o ato de oficio “potencial”, qual seja, aquele inserido na
competéncia ou nas possibilidades faticas do cargo exercido pelo agente publico e que
pode afetar os interesses do particular, que servird como elemento para demonstrar a
natureza retributiva da vantagem e afirmar que a fungdo publica ¢ o que motiva a sua

dacdo, satisfazendo o juizo de funcionalidade’”.

E nem se fale que essa interpretacdo determinaria a inversao do 6nus da prova,
obrigando o acusado de corrupcdo passiva a comprovar a inexisténcia de relagdo entre a
vantagem recebida e a fungdo publica. Primeiro, porque a lei trata de vantagem indevida,
ou seja, aquela que ndo tem um titulo legitimo e que o funcionario publico ndo deve
receber. Segundo, porque as particularidades do caso concreto, analisadas a partir das
regras da experiéncia comum e dos usos e costumes sociais podem, perfeitamente, amparar
a conclusdo, acima de qualquer duvida razoavel, de que a vantagem indevida representa a

paga por favores funcionais, ainda que eventuais.

Com efeito, no cotidiano comum, ninguém proporciona uma vantagem a um
funciondrio publico de forma despretensiosa. O corruptor oferece ou promete a vantagem
indevida em troca de um beneficio, ainda que futuro, motivado pela existéncia de um
interesse proprio ou de terceiro suscetivel de ser atendido por uma conduta comissiva ou
omissiva do funciondrio. Isso, quando o préprio agente publico ndo toma a iniciativa de
solicitar a vantagem indevida pela mesma razio. Como afirma FAZZIO JUNIOR: “esta é a
compra e venda da fun¢do publica, com retribuicdo presente ou mediata, conforme as
circunstancias e a espécie da vantagem. (...) Em sintese, se o terceiro que presenteia o
oficial publico tem interesse que pode ser atingido ou amparado por ato de seu oficio,

dificilmente se poderd falar em mera cortesia™".

Por outro lado, em relacao ao intitulado ato de oficio “potencial”, também nao ¢

caso de se exigir a sua perfeita delimitagdo para a consumagdo do crime de corrupgao

374 FAZZIO J[:JNIOR, Waldo. Corrupgéo no poder puiblico ..., p. 169/180.
375 FAZZIO JUNIOR, Waldo. Corrupgédo no poder publico ..., p. 184.
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376, Como afirma COSTA JUNIOR, a individualizagio podera se limitar ao

passiva
genérico dos atos, que, por sua vez, comporta a individualizagao de todos os atos de oficio
que, como espécies, acham-se compreendidos nas atribui¢cdes funcionais do agente

publico’”’.

Nesse sentido foi a observagao feita pelo Ministro Gilmar Mendes no julgamento
do caso “Mensalao™: “A4 exigéncia de determinag¢do do ato funcional estd relacionada a
imprescindivel conexdo entre o ato e a fun¢do publica e ndo, propriamente, ao ato
materializado, pois é indiferente para a consumagdo do delito que o ato funcional venha a
ser praticado ou ndo. (...) a relevancia penal é a mercancia da fun¢do publica e ndo o ato

em si (inclusive porque pode ser licito)’®.

Ainda sobre a identificacdo do ato de oficio “potencial”, também ndo se pode
olvidar que, como no caso ‘“Mensalao”, a depender das atribuicdes funcionais
desempenhadas pelo agente publico, o interesse do corruptor pode ser satisfeito por varias
formas e por diversas condutas, dificultando, assim, a delimitagdo prévia e precisa do
objeto da corrupcdo. Por outro lado, essa determinacdo ¢ mais facil de ser alcangada
quando se trata de funcionarios publicos com estreitas margens de atuagdo e atribuigdes
taxativamente previstas em lei. Por certo que tais particularidades devem ser levadas em
conta na analise do caso concreto, a fim de calibrar o grau de determinacdo do ato de oficio

“potencial” indicativo do comércio da fungdo publica.

Por fim, restam duas consideragdes a serem feitas. A primeira, de que a pratica de
corrupgao passiva impropria, qual seja, aquela em que o suborno visa um ato licito, que
ndo ¢ contrario aos deveres funcionais, como nao pode ser subsumida as previsdes dos
§§1° e 2° do art. 317 do Codigo Penal, que tratam, exclusiva e respectivamente, de

~ y . “ ~ . . L3 4
corrupcao propria e de “corrup¢ao sem vantagem indevida”, devera ser enquadrada na
figura do caput desse dispositivo, cabendo ao juiz, em caso de condenacao, relevar a maior

gravidade e reprovacdao da conduta na dosimetria da pena, considerando que o tipo base

376 Nesse sentido: STJ, REsp 440.106/RJ, Rel. Min. Paulo Medina, DJ 09/10/2006. Disponivel em
https://ww?2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=521147&num_re
2istro=200200694573 &data=20061009& formato=PDF. Acesso em 02/03/2017.

377 PAGLIARO, Antonio. COSTA JUNIOR, Paulo José da. Dos crimes contra a administragéo ..., p. 114.

378 Acérdio AP 470/MG, fls. 55.976.
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também abrange a “corrup¢do sem a demonstragdo do ato concreto pretendido”. E ao
contrario do que afirmou MIRABETE?” em seu parecer, ndo ha qualquer ilogicidade nessa
conclusdo, posto que a doutrina sempre admitiu que a previsao do art. 317, caput, do
Cdédigo Penal também abrange a hipotese em que o ato ilicito ndo chega a ser praticado ou
omitido pelo funcionario, ja que tal realidade ndo se enquadra no d&mbito de incriminagao

do §1°, que exige a efetiva pratica ou omissao do ato.

A segunda ¢ que a interpretacao conferida pelo STF ao ato de oficio “potencial”,
na moldura do art. 317, caput, do Codigo Penal, ¢ perfeitamente compativel e em nada
interfere na configuragdo de eventual crime de corrup¢do ativa correspondente. Isso
porque, apesar do art. 333, caput, do Codigo Penal, projetar uma agao futura, em razao do
emprego da expressao “para determina-lo a praticar, omitir ou retardar ato de oficio”, o
legislador também antecipou a sua consumacdo para o momento do oferecimento ou da
promessa da vantagem indevida (crime de resultado cortado), figurando a efetiva pratica,
omissao ou retardamento do ato de oficio na fase de exaurimento do crime. Dai porque o

grau de determinacao do ato visado pelo corruptor ativo também pode ser relativizado.

5- A dupla incriminac¢io da conduta questionada

Como ja ventilado na introducao deste trabalho, a pergunta que se pretende
responder, a luz dos Codigos Penais portugués e brasileiro, ¢ quanto a possibilidade de se
enquadrar como crime de corrupg¢do a conduta do funciondrio publico que solicita ou aceita
uma vantagem indevida de um particular, no exercicio das suas fungdes ou por causa delas,
sem que tal vantagem esteja vinculada a pratica ou omissdo, ainda que eventual, de um
concreto ato de oficio, ou, em outras palavras, sem que se demonstre o efetivo “contributo”
do funcionério em contrapartida do suborno, situagdo na qual se inserem, por exemplo, os

“pagamentos de facilitacdo”.

Como demonstrado nos itens 3 e 4 acima, nas atuais realidades normativas, a
conduta questionada ¢ digna de reacdo penal em ambos os paises, por configurar um

“mercadejar com o cargo”.

379 Vide nota 281.
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No caso de Portugal, verifica-se que o legislador, na busca de maior eficacia
repressiva, promoveu sucessivas alteragdes no regime juridico-penal da corrupgdo de
funcionarios publicos, para, ao fim e ao cabo, eliminar a exigéncia da verificacao do nexo
causal entre a vantagem indevida e um ato ou omissdo do funcionario, ilicito ou licito,
antecedente ou subsequente, entendendo que a mera solicitagdo ou aceitacdo de vantagem
pelo funcionario, sem que a mesma seja devida, no exercicio das fungdes ou por causa
delas, encerra um desvalor (uma perigosidade) diante do bem juridico tutelado —
autonomia intencional do Estado — configurando uma modalidade de “corrupciao pelo

exercicio de fun¢des”, mais facil de ser provada em juizo.

Dessa forma, o atual art. 372° do Codigo Penal portugués, sob a rubrica
“recebimento indevido de vantagem”, contempla no seu n.° 1 a puni¢do do “funciondrio
que, no exercicio das suas fungoes ou por causa delas, por si, ou por interposta pessoa,
com o seu consentimento ou ratificagdo, solicitar ou aceitar, para si ou para terceiro,
vantagem patrimonial ou ndo patrimonial, que ndo lhe seja devida”. Nao ha no tipo penal,

portanto, qualquer alusdo ao ato de oficio.

Interessante notar que com a edi¢do da Lei n.° 32/2010, de 2.7, o legislador
portugués criou um ilicito-tipico (CP, art. 372°) que se aproxima do ambito de

incriminagdo do crime suborno direto, que figurava no Cédigo Penal de 1886.

Ja no Brasil, em que pese o art. 317, caput, do Codigo Penal, que trata do crime de
“corrup¢ao passiva”, desde 1940, possuir uma redagdo proxima a do art. 372° n.° 1, do
Codigo Penal portugués: “solicitar ou receber, para si ou para outrem, direta ou
indiretamente, ainda que fora da fung¢do ou antes de assumi-la, mas em razdo dela,
vantagem indevida, ou aceitar promessa de tal vantagem”, vimos que a doutrina e a
jurisprudéncia nacionais, inspiradas em legislagdes e doutrinas estrangeiras, exigiam para o
preenchimento do tipo penal a especificagdo do ato de oficio mercadejado e a
demonstragdo do nexo de causalidade com a vantagem indevida, o que acabava por

dificultar a producdo da prova necessaria a condenagao.

125



Nesse contexto, coube ao STF recolocar as balizas tipicas nos limites
estabelecidos pelo legislador, decidindo no julgamento do caso “Mensaldo” que para a
configuragdo do crime de corrupcdo passiva basta a demonstragdo de que a vantagem
indevida visa influenciar o exercicio da fungdo publica, sendo dispensavel a efetiva pratica
ou omissdo de um ato de oficio, assim como a sua prévia individualiza¢do, contentando-se
o tipo penal com a simples potencialidade de se tratar de algum ato inerente as atribuicdes

do funcionario ou incluido no ambito dos seus poderes de fato.

A nosso ver, por ocasido desse julgamento, mesmo sem fazer uma referéncia
expressa, o STF se aproximou da doutrina de ALMEIDA COSTA e, por consequéncia, da
fundamentagao legislativa do crime de “recebimento indevido de vantagem”, hoje presente
no ordenamento penal portugués, ao pontuar que no crime de corrupcdo passiva: “O
comportamento reprimido pela norma penal é a pretensdo de influéncia indevida no
exercicio das fungoes publicas, traduzida no direcionamento do seu desempenho,

comprometendo a isen¢do e imparcialidade que devem presidir o regime republicano™>*.

Diante disso, se bem compreendido, o crime de corrup¢do passiva no
ordenamento juridico brasileiro também visa tutelar a autonomia intencional do Estado, dai
que a simples solicitacdo ou aceitagdo de vantagem indevida pelo funciondrio publico em
razao da funcdo ja acarreta um dano ao bem juridico protegido, independentemente da
pratica ou omissao de um ato de oficio. Nesse contexto, os deveres de legalidade,
objetividade e imparcialidade no exercicio da fun¢do tém por escopo garantir que o
funciondrio, quando manifeste a vontade juridicamente imputavel ao Estado, o faga com a
observancia dos fins a que este persegue, sem retirar da autoridade do cargo qualquer

beneficio para si ou para terceiro, até porque ja ¢ devidamente remunerado pelo erario.

Nio obstante, como adverte CLAUDIA SANTOS*!, a conexdo entre a vantagem
indevida e a funcdo publica sempre terd que existir para que se possa falar em corrupgao.
Essa conexao pode resultar da prova de que a vantagem visa a compensagao por um ato ou
omissdo de servico (corrupgdo passiva ou ativa), ou, ao invés, decorrer da conclusdo de

que a dacdo ou promessa da vantagem nao tem uma qualquer outra justificagdo razoavel, a

380 Ministro Luiz Fux, AP 470/MG, fls. 53.137.
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ndo ser a relacdo funcional (recebimento indevido de vantagem), o que, porém, deve ser

avaliado em cada caso concreto.

Depreende-se que a citada autora faz referéncia ao juizo de funcionalidade,
definido por DAMIAO DA CUNHA?®? como elemento implicito na “interpretacio-
integracdo” das normas relacionadas ao exercicio de fungdes publicas. Por conta desse
elemento, tanto no ordenamento penal portugués, quanto brasileiro, ndo basta para a
configuragdo do ilicito-tipico o mero ato do funcionario de receber uma vantagem no
exercicio do cargo. Necessario que essa vantagem derive da qualidade de funcionario, da
“simples circunstancia do funciondrio ter essa qualidade em virtude de ocupar
determinada fungdo publica”, posto que o ofertante tem interesse na atividade profissional
do funcionario, que ndo se materializa em uma pretensdo dependente das fungdes ou em
um ato concreto do servigo, mas sim na “intencdo de criar um clima de «permeabilidadey
ou «simpatiay, de forma a «conquistary a disponibilidade do funciondrio para um
favorecimento futuro, ainda que apenas potencial ou eventual ou a «preparar o terrenoy
para o contributo do funcionario na altera¢do do curso do processo de formagdo da
«vontadey, isto é, da decisdo do Estado™®’. Ademais, ndo se pode perder de vista que a
vantagem deve ser indevida, a luz das normas que regem as atribuigdes funcionais, € nem

estar inserida em um contexto de adequacao social.

Diante desse quadro, pode-se afirmar, por exemplo, que os “pagamentos de
facilitagdo”, por contemplarem, pelo lado do particular, a ideia de utilidade ou de
potencialidade de favorecimento, e pelo lado do funcionario, o propdsito de retirar proveito
do cargo, se enquadram no ambito de incriminagao do delito de “recebimento indevido de
vantagem” em Portugal (CP, art. 372°) e do delito de “corrupcao passiva” no Brasil (CP,
art. 317, caput), que encerram a forma mais simples de corrupgdo, para a qual basta o
“mercadejar com o cargo”, independentemente da demonstracdo da pratica ou da intengdo

de um concreto ato de oficio.

Nao obstante, o juizo de funcionalidade para a subsun¢do da conduta a essas duas

38 SANTOS, Claudia Cruz. 4 corrupgdo [Da luta contra o crime ..., p. 371.
382 Vide nota 168.
33 NIZA, Rita M. Meira. Contributo para a andlise do novo crime de recebimento ..., p. 39.
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molduras legais, ou seja, a verificacdo da relacdo entre a vantagem indevida e a funcdo
publica, demandard, muitas vezes, sob pena de se recair em impunidade, o abandono da
metodologia de investigacdo e valoracao tradicionais, pautada na prova direta e pessoal,
para se proceder a reconstru¢ao do fato em julgamento por meio da prova indiciaria ou

indireta, que, apesar de possuir igual valor, exige maior argumentacio e convencimento®*,

Com efeito, na falta de um especifico ato de oficio visado pelo suborno, serdao as
circunstancias nas quais envolto o recebimento da vantagem, como aquelas mencionadas
por ALMEIDA COSTA3¥, que indicario o mercadejar com a fungio publica, nio se
olvidando que, face a comunhao de interesses, o funcionario corrompido e o seu corruptor
terao atuado no sentido de encobrir suas agoes ilicitas, dificultando a colheita de elementos

probatorios.

Nesse ponto, vale consignar que a condenacdo com base em indicios — graves,
precisos e concordantes — é admitida tanto em Portugal como no Brasil**®, onde vigora o
principio da livre apreciagdo da prova, dentro de um processo acusatério € em que se busca
alcangar a maxima verdade e certeza possiveis, sendo o juiz obrigado a motivar, honesta e

lealmente, todas as suas decisdes, afastando, assim, qualquer nota de arbitrariedade®®’.

6- Conclusao

Como ja ressaltado, a corrupgdo tem sido um fendmeno onipresente na historia da
humanidade, variando apenas quanto ao nivel e as formas especificas que toma em cada
época e sociedade. Porém, no mundo complexo e globalizado em que vivemos, as novas
modalidades de interacdo social parecem potencializar ainda mais a propagagdo de praticas

corruptas, criando um cendrio de corrup¢do sistémica, amplamente disseminada nas

384 Nesse sentido: BRAVO, Jorge dos Reis. Fraude e corrupgdo: repensar um modelo contempordneo de
prevengdo e controlo. In: Os Crimes de Fraude e a Corrupc¢do no Espaco Europeu. José de Faria Costa (org.),
Coimbra Editora, Coimbra, 2014, p. 127/128.

385 Vide nota 142.

38 Portugal: STJ, Processo n.° 07P4588, Rel. Juiz Conselheiro Armindo Monteiro, 12.09.2007, disponivel
em: http://www.st].pt/index.php/jurisprudencia-42213/basedados; Brasil: STF, AP n.° 481, Rel. Ministro Dias
Toffoli, 08.09.2011, disponivel em: http://www.stf.jus.br/portal/inteiroTeor/pesquisarlnteiroTeor.asp#
resultado. Acessos em 12.06.2017.

387 INELLAS, Gabriel Cesar Zaccaria. Da necessidade de modifica¢io da andlise da prova nos delitos de
corrupg¢do. Boletim IBCCRIM, N.° 50, 1997, p. 4.
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diversas esferas da gestdo publica®®®,

Nesse contexto, a corrupcdo ultrapassa a ideia de simples transgressao ética e
moral, pois cria barreiras ao livre comércio e ao desenvolvimento econdmico, coloca em
risco a estabilidade das instituicdes e a governabilidade dos Estados, afeta a execugdo de
politicas publicas e a prestacdo de servigos fundamentais a populacdo e ainda mantém

estreita relagao com atividades do crime organizado.

Em que pese o esforco normativo das entidades regionais e internacionais para
combater esse fenomeno, a verdade ¢ que boa parte das medidas de prevencdo e repressao
constantes dos diversos documentos produzidos ainda nao foram implementadas a contento
pelos paises signatarios, minando a tentativa de uma a¢dio global contra a corrupgio®®’.
Além disso, os métodos de realizacdo dos desvios s@o constantemente aperfeigoados e
ainda encontram a facilidade de operar com instrumentos fornecidos pelo proprio

ordenamento juridico, a exemplo de empresas offshore.

Nao bastasse, existem outros inimeros e complexos desafios a serem enfrentados
por Brasil e Portugal, como a ado¢do da maxima publicidade dos atos de gestdo publica,
maior transparéncia e controle do financiamento de campanhas e partidos politicos e a
alteracdo das leis processuais penais, notadamente, com o fim de promover o equilibrio
entre a garantia da ampla defesa e a efetivagdo da justiga, eliminando a cultura da

impunidade.

3% BECHARA, Ana Elisa Liberatore Silva. O Financiamento Eleitoral e os Desvios da Administracdo
Publica. In: Cronicas Franciscanas do Mensaldo. Sdo Paulo, Quartier Latin, 2014, p. 127.

389 Apos 16 anos de aplicagdo oficial das medidas anticorrupgdo acordadas, o Relatério de Progresso de 2015,
elaborado pela TI sobre a aplicagdo da Convengdo da OCDE, mostra que ha execucgdo ativa da convengdo em
apenas 4 paises, execucao moderada em outros 6, execucgdo limitada em 9 e pouca ou nenhuma aplicagdo em
20 paises, sendo que 2 paises signatarios ndo foram classificados. EUA, Alemanha, Reino Unido e Suica, que
sdo os 4 paises que executam ativamente a convencao, representam 22,8% das exportacdes mundiais. [talia,
Canad4, Australia, Austria, Noruega e Finlandia, onde hé a sua execu¢do moderada, respondem por 8,9% das
exportacdes mundiais. Portugal esta no grupo dos 9 paises que aplicam a convencdo de forma limitada e que
concentram 12,6% das exportagdes mundiais. Por sua vez, o Brasil integra o grupo dos 20 paises em que ha
pouca ou nenhuma aplicagdo da convengdo e que responde por 20,5% das exportagcdes mundiais. No total, os
41 paises signatarios da convencdo da OCDE séo responsaveis por cerca de 2/3 das exportagdes mundiais e
quase 90% do total das saidas de investimento estrangeiro direto. Disponivel em: https:/www.
transparency.org/whatwedo/publication/exporting_corruption_progress report 2015 _assessing_enforcement
_of the oecd. Acesso em 20.03.2017. Tradugao livre.
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Com efeito, em relagdo a corrupcdo na esfera publica, observa-se que a fonte de
todo o descrédito da sociedade estd na dificuldade em se ver punir efetivamente os
corruptos. Embora exista uma legislagdo penal incriminando um leque variado de
condutas, tanto a detec¢ao quanto a persecugao dos crimes tém sido ineficientes e, quando

ocorrem, muitos casos desdguam em absolvigdes por insuficiéncia de provas ou prescrigao.

Corroborando essa afirmacao, levantamento realizado pelo projeto Supremo em
Numeros, da FGV Direito Rio**’, mostra que, no STF — um dos tribunais que julga parte
das 22 mil pessoas que possuem foro privilegiado no Brasil*’!—, do total de 404 acdes
penais concluidas entre 2011 e margo de 2016, cerca de 68% (276) prescreveram ou foram
repassadas para instancias inferiores, porque a autoridade deixou o cargo que ensejava a
competéncia do tribunal, circunstancia que adiciona ainda mais tempo de tramitagdo ao
processo e potencializa a ocorréncia de prescricdo. Em apenas 0,74% (3) dos casos houve
condenacdo. Em relacdo aos 987 inquéritos concluidos no mesmo periodo, o indice de
prescri¢do ou repasse para instancias inferiores foi de 38,4% (379) e somente em 5,8% (57)
houve decisdo desfavoravel ao investigado com a abertura de processo penal. De acordo
com esses numeros, na maioria absoluta dos casos, o STF ndo chega sequer a emitir juizo
sobre o mérito da acusagdo, sendo obrigado a conviver com uma situagdo de escandalosa

impunidade.

Outro exemplo da ineficiéncia da repressdo da corrupg¢do no Brasil pode ser
extraido das Estatisticas do Departamento Penitenciario Nacional**?, vinculado ao
Ministério da Justica, que, para o0 més de junho de 2014, apontam que havia 70 pessoas
cumprindo pena ou aguardando julgamento pela pratica do crime de corrupgao passiva e
outras 262 pessoas, por corrupcao ativa, isto, numa massa carceraria avaliada de 188.866

presos.

Em Portugal, a realidade ndo se mostra diferente. Conforme os dados sobre a

3% Disponivel em: http://bon039.cloud.fgv.br/Foro_privilegiado no_Supremo_Final.pdf. Acesso em 04.04.
2017.

31 Fonte: http://politica.estadao.com.br/blogs/fausto-macedo/22-mil-pessoas-tem-foro-privilegiado-no-brasil-
aponta-lava-jato. Acesso em 13.05.2017.

32 Disponivel em: www.justica.gov.br/seus-direitos/politica-penal/relatorio-depen-versao-web.pdf. Acesso
em 10.05.2017.

130



corrupgdo divulgados pela Dire¢do-Geral da Politica de Justi¢a®”, extraidos do Sistema de
Informacdo das Estatisticas da Justi¢a, no periodo de 2007 a 2015, houve um decréscimo
de 40,2% no numero de crimes registrados pelas autoridades policiais (de 122 para 73);
uma diminuicdo de 2,1% no numero de processos por corrup¢do entrados, findos e
pendentes na Policia Judiciaria; um decréscimo de 50,8% no numero de processos na fase
de julgamento findos nos tribunais judiciais de 1* instancia (de 59 para 29); também houve
um decréscimo de 55,9% no nimero de arguidos em processos por corrupcao findos nos
tribunais judiciais de 1? instincia (de 102 para 45) e de 51,9% no numero de condenados
em processos findos (de 52 para 25); e ainda foi verificada uma diminui¢do de 21,9% no
nimero de recursos em processos por crimes de corrup¢ao findos nos tribunais judiciais
superiores (de 32 para 25). Vale registrar que, no periodo compreendido pela pesquisa, em
todos os anos, apurou-se a prevaléncia dos crimes de corrupg¢ao ativa, seguido do crime de

corrupcao passiva para ato ilicito.

Tais nimeros da justica criminal, tanto Brasil quanto em Portugal, que poderiam
levar um desavisado a crer que a corrup¢ao nao ¢ um fendmeno criminoso em exponencial
aumento, contrastam com a alta percep¢do que os cidaddos de ambos os paises tém da
corrupcao no setor publico, autorizando a concluir pela incapacidade dos o6rgaos formais de

controle em detectar a corrupgao.

Com efeito, os indices de percepcao da corrup¢ao apurados em 2016 colocam

Portugal em um desconfortavel 29° lugar (62 pontos) e o Brasil em um preocupante 79°

lugar (40 pontos), dentre os 176 paises avaliados pela TI>*.

393 Disponivel em: http:/www.dgpj.mj.pt/sections/siej pt/destaques4485/estatisticas-sobrel1896/download
File/file/Corrupcao_1997-2015_20161206.pdf?nocache=1481037050.27. Acesso em 23.05.2017.

3% O Indice de Percepgdo de Corrupgdo, divulgado pela TI desde 1995, representa o nivel relativo da
corrup¢do em cada pais avaliado e € elaborado a partir da percepgdo que empresarios e analistas de diversos
paises tém sobre a corrup¢do no setor publico. Fonte: http:/www.transparency.org/research/cpi/overview.
Com relagdo ao resultado global do ano de 2016, verifica-se que mais de 2/3 dos 176 paises avaliados
obtiveram pontuagdo abaixo da média geral de 43 pontos, indicando a presenca de corrup¢do endémica no
setor publico desses paises. Além disso, mais paises declinaram do que melhoraram em relacdo aos
resultados anteriores, demonstrando a auséncia de uma politica comprometida com o enfrentamento da
corrup¢ao. Ainda com relagdo ao resultado do ano de 2016, ¢ interessante notar que as pontuagdes alcangadas
por paises como Uruguai (71), Chile (66), Espanha (58), Italia (47) e Grécia (44) demonstram que a
corrupcdo ndo ¢ um problema recorrente apenas em paises em desenvolvimento. Todavia, inegavelmente, os
paises com melhor pontuagdo, como Dinamarca (90) e Suécia (88), caracterizam-se por terem graus mais
elevados de liberdade de imprensa, acesso as informagdes sobre as despesas publicas, padrdes mais fortes de
integridade para funcionarios publicos e sistemas judiciais independentes. Por fim, tais resultados denunciam
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Todavia, ndo se pode alegar que a auséncia de normas penais tem contribuido para
a formagdo desse quadro. Tanto no Brasil quanto em Portugal o regime juridico da
corrup¢ao na esfera publica tem margens bastante amplas, ndo havendo lacunas de
punibilidade que sejam consideradas insuportaveis*®’. Nesse sentido, observa-se que o
legislador criminalizou a corrup¢do passiva e ativa, propria e impropria, antecedente e
subsequente e, como visto neste trabalho, também a corrupcao sem demonstracdo de ato
concreto pretendido, visando, por meio dessas diferentes modalidades, melhor proteger a
atividade funcional dos 6rgdos publicos de ataques internos ou externos que subvertam a

sua finalidade>°.

Porém, uma coisa ¢ ter no ordenamento leis punitivas, outra ¢ dar-lhes

efetividade, por meio da sua correta compreensdo e aplicacao.

A nosso ver, esse foi o propdsito da maioria dos Ministros do STF, quando
tiveram oportunidade de julgar um caso paradigmatico de corrupg¢ao, que ficou conhecido
como Mensaldo, analisado neste trabalho. Ao ultrapassarem uma doutrina e jurisprudéncia
tradicionalmente restritivas e adotarem uma interpretacdo do crime de corrupcdo passiva
(CP, art. 317, caput), que vincula a vantagem indevida a fung¢do publica e assim dispensa a
efetiva pratica ou omissao e ainda consente com uma certa indeterminagao do ato de oficio
mercadejado — ato de oficio “potencial” —, os membros da Corte retornaram os limites da
norma incriminadora aos marcos estabelecidos pelo legislador, em clara reveréncia a
moralidade administrativa e com visivel inspiracio nos esforcos dispendidos

mundialmente no combate a corrupgao.

Em apoio a esse argumento, vale transcrever as palavras do Ministro Luiz Fux:
“Ao tipificar a corrup¢do, em suas modalidades passiva (art. 317, CP) e ativa (art. 333,
CP), a legislacdo infraconstitucional visa a combater condutas de inegavel ultraje a

moralidade e a probidade administrativas, valores encartados na Lei Magna como pedras

a conexao entre corrupgao e desigualdade social, que se alimentam mutuamente para criar um circulo vicioso
entre corrupgao e distribui¢do desigual de poder e de riqueza na sociedade. Fonte: http://www.transparency.
org/news/feature/corruption_perceptions_index 2016. Acessos em 20.03.2017. Tradugao livre.

395 SANTOS, Claudia Cruz. 4 corrupgdo de agentes puiblicos em Portugal ..., p. 151.

3% DIAS, Maria do Carmo S. de Menezes da Silva. Comentdrio das Leis Penais Extravagantes ..., p. 788.
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de toque do regime republicano brasileiro (art. 37, caput e § 4°, CRFB). A censura
criminal da corrup¢do é manifestagdo eloquente da intolerancia nutrida pelo ordenamento
patrio para com comportamentos subversivos da res publica nacional. Tal repudio é
tamanho que justifica a mobilizagcdo do arsenal sancionatorio do direito penal,
reconhecidamente encarado como ultima ratio, para a repressdo dos ilicitos praticados

contra a Administragdo Puiblica e os interesses gerais que ela representa”™’,

Igualmente iluminado por esses valores, o legislador portugués tem buscado
alcangar uma maior eficiéncia no combate a corrupcao, o que se nota com a edi¢ao da Leis

nO

108/2001 e n.° 32/2010, com as quais pretendeu aclarar o sentido das normas
incriminadoras e eliminar elementos tipicos que traziam dificuldade a possibilidade de

condenacao.

Nao obstante, a vitoria sobre a corrup¢ao nao sera alcangada com a mera produgao
normativa, até porque, muito embora a sua simbologia, a intervengdo penal no combate a
corrupgao ocorre sempre de forma tardia e deficiente, quando ja verificado o dano causado
pela conduta criminosa. Dai que a preveng@o tem sido eleita como o meio mais efetivo de

% Ainda assim, somente com uma maior e continua

enfrentamento da corrupgio’
fiscalizagdo das instituigdes publicas pela sociedade, incentivada pela aquisicdo de uma
consciéncia democratica e participativa e viabilizada pela ampla publicidade e
transparéncia dos atos de gestdo®”, é que, progressivamente, se conseguird depurar a

corrupcao das atividades praticadas em nome do Estado.

Com efeito, a educacdo e o civismo da populagdo podem ser considerados

eficazes indicadores do indice de corrup¢io na esfera publica*®

. Acontece que, como ja
salientado, quanto maiores os indices de corrup¢do, menos efetivas sdo as politicas

publicas de implementacdo dos direitos fundamentais e sociais, pela auséncia dos recursos

397 Acodrdao AP 470/MG, fls. 53133.

3% BECHARA, Ana Elisa Liberatore Silva. Corrupgdo, crise politica e direito penal ..., p. 6.

39 Uma boa noticia é que o Brasil ¢ o 8° pais no ranking mundial de transparéncia sobre dados da
administracdo publica. Nao obstante, hd muito a avangar quanto a facilitacdo do acesso ¢ da compreensio das
informagoes disponibilizadas, bem como no despertar da sociedade para a importancia da sua participagdo no
controle da gestdo publica. Fonte: http://gl.globo.com/jornal-nacional/noticia/2017/05/brasil-melhora-na-
transparencia-de-dados-publicos-mas-encontrar-dado-ainda-e-dificil.html. Acesso em 07.05.2017.

400 GARCIA, Emerson. 4 corrupgdo. Uma visdo juridico-socioldgica ..., p. 466.
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desviados. Assim, no ambito interno (do pais), a corrup¢do opera em um ciclo vicioso,
pois, ao tempo em que impede o acesso aos meios de formacdo da cidadania, também nao

encontra resisténcia suficiente em termos de prevencao e repressao.

Por isso, a nosso ver, considerando a gravidade desse fendmeno, além da plena
execucao das medidas de preven¢ao e repressdo constantes dos instrumentos internacionais

ja elaborados, a luta contra a corrup¢ao deve caminhar para a sua internacionalizagdo

1401

penal™’, a exemplo do que ja ocorreu com os crimes de genocidio, contra a humanidade e

402

os crimes de guerra®™“. Mas isto ja ¢ assunto para um outro trabalho!

01 <£ bastante significativo o que sucede na Unido Europeia, onde logo se acabard formando um verdadeiro
espaco penal comum, com normas penais materiais e processuais comuns e um controle judicial europeu
comum”. ZAPATERO, Luis Arroyo. A harmonizag¢do internacional do direito penal. Ideias e processos. In:
OLIVEIRA, William Terra de, et al (org.). Direito penal econdomico: estudos em homenagem aos 75 anos do
Professor Klaus Tiedemann. LibesArs, Sdo Paulo, 2013, p.419.
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