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RESUMO

A presente dissertacdo de mestrado versa sobre a controvérsia a respeito da necessidade ou
ndo da constatacdo de um ato de oficio correspondente a vantagem solicitada, recebida ou
cuja promessa foi aceita no crime de corrupc¢do passiva. Embora ndo seja um elemento
explicitamente previsto no tipo penal, historicamente doutrina e jurisprudéncia o
consideraram um requisito para a sua configuragdo. Para investigar o acerto ou ndo desta
interpretacdo, inicia-se o trabalho a partir do estudo sobre o conceito de “corrupgdo” e a
evolucdo de sua tutela penal no ordenamento brasileiro. Em seguida, passar-se-a a
investigacao sobre o bem juridico tutelado pelo crime de corrupgao passiva e os seus efetivos
contornos, dado que se trata de critério essencial para a correta delimitagdo da incidéncia
penal. Subsequentemente, serdo analisadas algumas hipoteses interpretativas que poderiam
levar a necessidade da verificacdo do ato de oficio, tanto a partir do reconhecimento da
existéncia de elementos normativos implicitos no tipo penal, quanto a partir da correta
valoracdo dos elementos normativos ja existentes na redagao legal. Por fim, serdo avaliadas
as repercussdes das conclusdes em temas relacionados a corrup¢do, € também serdo
analisadas possiveis solugdes de lege lata e lege ferenda, e a sua aptidao para conferir maior

seguranga juridica a controvérsia.
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passiva, ato de oficio.
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ABSTRACT

The present Master's thesis addresses the controversy regarding whether or not one needs to
identify the official act corresponding to the requested, received or promised bribe, in order
for the facts to amount to the passive bribery crime. Despite the Brazilian Criminal Code not
providing for the official act as an element of said crime, historically, doctrine and
jurisprudence have required its identification. To investigate whether or not this
interpretation is correct, the present research begins from the concept of "corruption" and
the evolution of its protection in Brazilian Criminal Law. It then studies the legal interests,
or “legal goods”, that are meant to be protected by the criminalization of passive bribery,
given that they constitute an essential point of reference for the correct delimitation of
criminal incidence. Once these premises have been established, some interpretative
hypotheses that could result in the need to identify the official act will be analyzed, either
from the possibility to recognize the existence of an implicit normative element in the
passive bribery crime, or from a correct interpretation of the existing normative elements.
Finally, the repercussions of the conclusions on issues related to corruption will be
evaluated, and some possible existing solutions will be analyzed and proposed, as an effort

to provide greater legal stability to the matter.

Keywords: Criminal Law, crimes against public administration, corruption, passive bribery,

official act.



INTRODUCAO

A corrupgao, se definida por uma acepgao mais ampla de utilizagdo indevida do
poder publico em favor dos interesses do particular, talvez seja tdo antiga quanto o poder em

si. Logo, também ¢ velha conhecida do Direito Penal.

Especialmente a partir do final do século XX, ela tem ocupado posicdo de
crescente destaque na ordem do dia da agenda politica nacional e internacional, face a
complexificacdo de seu “modus operandi”, e um evidente acirramento do discurso de
“combate” ou “luta” contra praticas consideradas corruptas, o qual assume

contornos intolerantes, em uma verdadeira “cruzada” moderna.

Neste contexto, sdo evidentes as diversas lacunas e a necessidade de
racionalizacdo e refinamento da disciplina juridica da corrup¢ao no Codigo Penal brasileiro
— cuja redacdo no que concerne a estes tipos penais permanece inalterada desde 1940, tendo

a Unica alteracdo desde entdo sido um aumento de pena por meio da Lei n® 10.763/03.

Dentre as controvérsias, esta aquela que trata da necessidade ou ndo da
constatagdo de um ato de oficio correspondente a vantagem paga pelo particular no delito de

corrupgao passiva.

A problematica advém do fato do tipo penal de corrupg¢ao passiva, previsto no
artigo 317 do Cdédigo Penal, ndo fazer mencao a qualquer exigéncia neste sentido: nele, se
criminaliza a conduta de “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”. Inexiste previsdo, pois, sobre se
a vantagem precisaria contrapartida de algum ato por parte do funcionario publico. Caso
algum ato efetivamente venha a ser praticado, omitido ou retardado de forma contraria aos
deveres funcionais, incide a causa de aumento do §1° — este, sim, com previsdo expressa

acerca do ato de oficio.

O siléncio por parte do legislador no caput contrasta com a redacdo do tipo de
corrupgdo ativa no mesmo Codex, ou, ainda, com a reda¢do dos antigos tipos penais de peita
e suborno no Cédigo Penal de 1890, predecessores dos atuais tipos penais de corrupcao e

que faziam meng¢ado de forma expressa ao ato do funcionario alvo da mercancia.

A despeito da literalidade do tipo penal, doutrina e jurisprudéncia majoritarias
historicamente sustentaram que ¢ necessario identificar o ato de oficio objeto da mercancia

para que o delito de corrupgdo passiva reste configurado. Foi com base neste entendimento



que o Supremo Tribunal Federal absolveu o ex-Presidente da Republica Fernando Collor no
contexto da Ac¢do Penal n° 307-3/DF. A denuncia identificava trés recebimentos de
vantagens indevidas; porém, o Ministério Publico ndo havia indicado ato de oficio
correspondente em duas delas, e ndo logrou éxito em comprovar a relagdo da vantagem com
0 ato na terceira. Embora o recebimento da vantagem indevida em razao da fungdo houvesse

sido comprovado, a Corte entendeu que ndo bastava para que Collor fosse condenado.

Embora permaneca relativamente inalterado na doutrina, este entendimento tem
mudado gradualmente na jurisprudéncia, obtendo relativa ateng¢do ao figurar como uma das
questdes centrais de julgamentos de relevo nos ultimos anos. E o caso da Ag¢do Penal n°
470/MG do Supremo Tribunal Federal (popularmente conhecida como o caso do Mensaldo),
em que se flexibilizou esta exigéncia; ou, ainda, em precedentes observados no Superior
Tribunal de Justica a partir de meados da década de 2010, em que se abandonou a exigéncia

por completo.

A relevancia do tema justifica-se por tratar de questdo controversa, ainda
suscitada como tese defensiva e debatida, especialmente na esfera judicial; bem como por
dizer respeito a uma questdo central acerca da tipicidade do delito de corrupg¢do passiva, cuja

relevancia no debate publico ndo mostra sinais de arrefecimento.

Desta forma, a presente pesquisa tera por principal objetivo verificar se, para a
configura¢do do delito de corrupgdo passiva na forma do caput do artigo 317 do Codigo
Penal, é necessario identificar a existéncia de um ato de oficio correlato a vantagem indevida

solicitada, recebida ou cuja promessa foi aceita pelo funcionario publico.

Para tanto, o estudo partira do conceito de “corrup¢do” e a evolugao de sua tutela
no Direito Penal brasileiro — considerando especialmente as mudangas legislativas na sua
estrutura elementar a partir do Codigo Penal de 1940, fonte da controvérsia objeto deste
trabalho — em relacdo a necessidade de constatagdao de um ato de oficio correlato a vantagem
indevida, e também em relagdo as controvérsias decorrentes deste questionamento. Em
seguida, passar-se-4 a correta identificacdo do bem juridico tutelado pela corrupgao e os seus
efetivos contornos, na medida em que se trata de critério essencial para a correta delimitagao

da incidéncia penal.

Estabelecidos os fundamentos, serdo analisadas quatro hipoteses interpretativas.
A primeira e a segunda se baseiam na possibilidade, ou ndo, de reconhecer a existéncia de

um elemento normativo implicito no tipo penal de corrup¢do passiva, consistente na



verificagdo de um ato de oficio correspondente a vantagem indevida. Isto, na primeira
hipotese, seria feito a partir de uma interpreta¢do conjunta entre os tipos penais de corrupgao
ativa e passiva; e na segunda hipotese, a partir da tradicdo doutrinaria e jurisprudencial. A
terceira e a quarta hipdteses, por sua vez, buscam verificar, respectivamente, se ¢ possivel
interpretar os elementos normativos do tipo “vantagem indevida” e “ainda que fora da
fungdo ou antes de assumi-la, mas em razdo dela”, ja existentes no tipo penal, como

indicadores da necessidade de verificagao de ato de oficio correlato.

Por fim, considerando o cendrio atual de proliferagdao de medidas legislativas de
combate a corrupg¢do e a quantidade de temas controversos e correlatos ao tema, passara a
se analisar possiveis solucdes existentes, de lege lata e lege ferenda, e a sua aptiddo para

conferir maior seguranga juridica a controvérsia.



CONCLUSOES

1. A corrupgao tem estado no centro do debate publico, tendo o discurso
de “luta” ou “combate” contra ela se intensificado e atingido novos patamares nas tltimas
décadas. Isto, por sua vez, evidencia os desafios dogmaticos a seu respeito. Dentre eles,

destaca-se aquela relacionada ao ato de oficio na corrupgao passiva.

2. Questiona-se se, para a configuracdo do tipo penal de corrupgdo
passiva, seria ou ndo necessario constatar um ato de oficio correlato & vantagem indevida
auferida pelo funcionério publico. Ou seja, se basta constatar a vantagem indevida; ou se,
adicionalmente, também ¢ necessario identificar a conduta que seria praticada como
contrapartida pelo intraneus. Isto porque apesar de sua auséncia na redag¢ao do tipo penal,
inovacao do legislador penal de 1940, historicamente doutrina e jurisprudéncia entenderam

se tratar de um requisito essencial para a tipicidade da corrupg¢do passiva.

3. Além da controvérsia central do trabalho, referente a necessidade ou
ndo da identificacdo do ato de oficio correlato, h4 ainda algumas controvérsias correlatas,
que somente subsistem caso se entenda que a referida identificagdo € necessaria. Em
primeiro lugar, questiona-se se o ato de oficio negociado precisa ou nao ser efetivamente
praticado. Em segundo lugar, ha a controvérsia referente ao grau de determinagao do ato de
oficio — ou seja, o quanto o ato de oficio a ser praticado pelo intraneus precisa estar
delimitado no ato da solicitagdo, recebimento ou aceitacio de promessa da vantagem
indevida. Por fim, ha ainda as duvidas sobre a relagao do ato de oficio com as atribuigdes
funcionais do intraneus, ou seja, se ele precisa estar dentro deste rol ou se basta uma acepgao

mais ampla dos “poderes de fato” do funciondrio publico.

4. Para o esclarecimento das insegurancas em torno do tema, deve-se
iniciar pela correta delimitagdo do bem juridico-penal que se busca tutelar por meio da
criminalizacdo da corrupg¢ao passiva. Isto com base no entendimento consagrado e ainda ndo
superado de que uma conduta somente pode ser criminalizada se houver lesdo ou perigo de

lesdo a um bem juridico de relevancia penal.

5. Identifica-se, a partir da analise das posi¢des doutrinarias existentes,
que a visdo mais adequada ¢ aquela que dialoga com uma visdo mais abrangente de
administracdo publica, que a 1€ com um viés social de atendimento a coletividade. O bem

juridico tutelado seria, entdo, o direcionamento das fungdes publicas aos interesses da



cidadania, sem que prevalecam interesses privados — no caso da corrupg¢do, sejam eles em

prol do corruptor, sejam em prol do intraneus.

6. A partir da correta identificagdo do bem juridico-penal tutelado,
passa-se, entdo, a analise das possiveis vias interpretativas por meio das quais poder-se-ia
estabelecer o ato de oficio como requisito essencial a configuragdo da corrupgdo passiva. A
primeira hipotese parte de uma interpretagdo conjunta dos tipos penais de corrupgdo ativa e
passiva, a partir da qual se transporia o elemento “ato de oficio” daquele a este. Trata-se de
interpretagdo inadequada, tanto em razdo das redacdes legais em si, que ndo sdo
convergentes; quando pela opc¢do do legislador por separar as figuras em tipos penais
distintos; e, ainda, pela especial relacdo dos intranei com o bem juridico-penal tutelado, que

justifica uma tipificagdo mais ampla.

7. A segunda hipdtese interpretativa seria a partir da constatagao do ato
de oficio como um elemento normativo implicito a partir da tradicdo doutrinaria e
jurisprudencial. Conquanto possivel, ndo se trata da solucdo ideal, dado que ndo parece haver
lacuna no tipo penal de corrupgao passiva que comporte a inser¢ao do elemento: a separacao
e a supressao deste elemento normativo aparenta ter sido proposital, o que deve ser levado

em consideracdo na interpretagdo do tipo penal.

8. A terceira hipotese baseia-se na valoragdo do elemento normativo
“vantagem indevida”, e se uma adequada interpretacdo dele levaria a exigéncia da
constatacdo de um ato de oficio. Ele ndo soluciona a controvérsia, além de se tratar de
elemento também presente no tipo penal de corrupcao ativa, que possui expressamente o ato

de oficio como elemento normativo.

9. A quarta hipdtese, por fim, baseia-se no elemento “ainda que fora da
fungdo ou antes de assumi-la, mas em razdo dela”. Ele permite uma interpretacdo mais
restritiva, que pressuporia a necessidade da constatacdo de um ato de oficio — ja que dentro
do contexto de mercancia da funcdo, o particular que paga vantagem indevida

necessariamente o faria por visar algum beneficio, que equivaleria a algum ato de oficio.

10. Ha, contudo, uma segunda interpretagdo, mais ampla e igualmente
viavel, que contemplaria formas mais sutis de venalidade da fung¢do, incluindo o
oferecimento de benesses indevidas visando um possivel futuro favorecimento por parte do
funcionario publico. Visar-se-ia desta forma o mercadejar do proprio exercicio da fungdo

publica. Assim, ndo seria necessario constatar um ato de oficio correlato, mas a vantagem



deveria ser motivada pela intencdo de influir no exercicio da fungdo — interpretacdo que

aparenta ser a mais adequada, e a qual se filia neste trabalho.

11. Como consequéncia desta posi¢do, ¢ possivel solucionar as
controvérsias correlatas a discussdo sobre o ato de oficio. Assim, ndo € necessaria a sua
efetiva pratica; ndo ¢ necessario que ele esteja determinado em todos os seus contornos,
bastando um carater de pacto ilicito que visa a func¢ao publica do intraneus; e eventual ato
mercadejado ndo precisa estar dentro das atribui¢des funcionais do intraneus, bastando que

seu acesso as circunstancias que permitem sua execucao venha da fungdo exercida.

12. Estabelecida a intepretacdo de lege lata, vislumbra-se possiveis
solugdes de lege ferenda. Uma primeira medida apta a solucionar a problematica seria uma
separa¢do e gradacdo dos tipos penais de corrupcao passiva. Propde-se, tal qual no modelo
espanhol, a separacdo em 3 tipos penais distintos, com penas escalonadas: uma figura para
a corrupgdo de facilitacdo; uma figura para a corrup¢do impropria; e uma figura para

corrupgao propria.

13. Consequentemente, também se faz necessaria a adequagdo do
intervalo das penas e de maior detalhamento dos elementos tipicos. Por fim, h4 espaco para
avaliacdo da conveniéncia de figuras especificas de aumentos de pena em razdo das
consequéncias dos atos de oficio, desde que observada a necessaria cautela com espagos de

bis in idem entre tipos penais ja existentes.

14. Infelizmente, maior racionalidade ndo se vislumbra nas propostas
legislativas vigentes em relagdo a corrupgdo, que, em sua maioria, visam recrudescer o
tratamento dado a ela, sem que espagos importantes de inseguranga e irracionalidade sejam

solucionados.

15. O tema, de todo modo, enseja maiores reflexdes de natureza
dogmatica e politico-criminal, assim como maiores esfor¢os racionalizadores, de forma a
adequar a tutela penal da matéria ao paradigma democratico vigente. Trata-se de fenomeno

complexo, desprovido de solugdes simples ou unas.
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