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RESUMO

Tendo em vista que a doutrina brasileira aponta a existéncia de uma amplitude na descricdo
tipica do crime de corrupcdo passiva, este trabalho busca realizar um estudo sobre sua origem.
Trata-se de um defeito de redacdo — isto é, um problema de tipicidade — ou um defeito das
interpretacdes jurisprudenciais dadas pelos Tribunais Superiores — um problema de
hermenéutica?

Para tanto, buscou-se compreender o que é o crime de corrupgdo passiva, com todas suas
elementares, sua origem historica e as razdes concretas para sua redacdo atual. Em paralelo,
também se buscou compreender cada uma das interpretacdes jurisprudenciais oferecidas pelas
Cortes Superiores desde a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988. O percurso
metodoldgico para estes objetivos foi através tanto de pesquisa bibliogréfica quanto
jurisprudencial. Em primeiro momento, foram analisadas producfes doutrinarias que
investigassem tanto o tipo como a racionalidade em sua redacdo. Em segundo, a partir da
analise da producdo doutrinaria, foram selecionadas as alteracdes jurisprudenciais a serem
investigadas, e, por conseguinte, os casos paradigmaticos.

Palavras-chave: Corrupcao passiva; Pacto do injusto; Mensaldo; artigo 317 do Cddigo Penal;

Operacdo Lava-Jato.



RESUMO

Watching which the brazilian jurists aim at the existence of a amplitude in the description of
the crime of bribery, this work objective to do a study about your origin. Is a defect of
redaction - in other words, a legal problem - or a defect of judicial interpretations given by
Superior Courts - a hermeneutics problem?

To that, sought to understand what is the crime of bribery, with all elements, your historical
origin and the reasons for the actual redaction. In other side, too sought to understand each of
jurisprudencial interpretations given by Superior Courts since the promulgation of Federal
Constitution of 1988. The method way to achieve this, is through bibliography research and
jurisprudencial. In the first moment, has been analyzed scientific production which investigate
the redaction and your racionality. After this, throught the scientific production, has been
choosed jurisprudencial changes and the paradigmatic cases.

Palavras-chave: Bribery; Dirty Deal; Mensaldo; article 317 of Penal Code.
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INTRODUCAO

O corrupto serve principalmente como assunto de conversa. Quando se estd numa
reunido e alguém fala de corrupgdo, € inatil mudar de assunto. Pode-se, no maximo,
mudar de corrupto.

Millor Fernandes®

Cerca de uma semana depois de afirmar que ndo existe mais corrupgdo no governo
federal, o presidente Jair Bolsonaro diz: “Se acontecer alguma coisa, a gente bota para correr,
da uma voadora no pescogo dele. Mas ndo acredito que haja [corrup¢do] no meu governo”z.
Apesar de, a primeira vista, este tipo de discurso ndo aparentar ser sério, ele foi, dentre outros,
uma das principais bandeiras para a elei¢cdo do presidente Jair Bolsonaro, e, atualmente, é

uma das principais preocupacdes dos brasileiros®.

Evidentemente, ha de se relevar que, historicamente, o discurso de combate a corrupc¢éo,
ou discurso de emergéncia, € amplamente utilizado com objetivos eleitorais. Durante o
segundo governo Vargas, a imprensa, através dos jornais Correios da Manhd, Tribuna da
Imprensa e Ultima Hora, junto de politicos como Carlos Lacerda - que, posteriormente,
ganhou a alcunha de caga-corruptos — criou a expressao “mar de lama”, bem como a
investigacdo da Republica do Galedo, assim, criando crises politicas que, posteriormente,

culminaram no suicidio de Vargas”.

No governo Juscelino Kubitschek, o ex-presidente foi acusado de “rei da corrupgdo” em
razdo de investigacdo sobre o recebimento de vantagem indevida através de um triplex em

Ipanema, que, vale dizer, foi arquivada apds ter sido utilizada para suspender seus direitos

! FRANCO, Gustavo HB. Antologia da maldade: Um dicionario de citagdes, associacdes ilicitas e ligagdes
perigosas. Editora Schwarcz-Companhia das Letras, 2015, p. 84.

 MENDONCA, Ana. Bolsonaro diz que dar4 'voadora de pescoco’ em quem cometer corrupcéo. Estado de
Minas. Belo Horizonte. 2020. Disponivel em:
https://www.em.com.br/app/noticia/politica/2020/10/14/interna_politica,1194537/bolsonaro-diz-que-dara-
voadora-de-pescoco-em-quem-cometer-corrupcao.shtml Acesso em: 23 jan. 2022.

¥ Corrupcéo é principal preocupacéo para 62% dos brasileiros, mas dentincias podem ser coadjuvantes.
Folha de S&o Paulo. S&o Paulo. 2017. Disponivel em: https://oglobo.globo.com/politica/corrupcao-principal-
preocupacao-para-62-dos-brasileiros-mas-denuncias-podem-ser-coadjuvantes-22241432 Acesso em: 23 jan.
2022.

* BEZERRA, Marcos Otavio; SILVA, Giuliana Monteiro da. Denuncias de ‘corrupgdo governamental’e
conflitos politicos no segundo governo Vargas (1951-1954). Dilemas: Revista de Estudos de Conflito e
Controle Social, v. 14, p. 1-26, 2021.



https://www.em.com.br/app/noticia/politica/2020/10/14/interna_politica,1194537/bolsonaro-diz-que-dara-voadora-de-pescoco-em-quem-cometer-corrupcao.shtml
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https://oglobo.globo.com/politica/corrupcao-principal-preocupacao-para-62-dos-brasileiros-mas-denuncias-podem-ser-coadjuvantes-22241432

politicos por dez anos na véspera da suposta eleicio de 1965°. Na ocasido, o segundo
candidato que despontava nas pesquisas, Carlos Lacerda, elogiou a decisdo de suspensdo do
ditador Castelo Branco. E mais, sob o argumento do combate a corrupcdo, a Marcha da

Familia com Deus pela Liberdade pediu a deposicéo do presidente Jodo Goulart.

Sendo elemento importante no debate politico, a corrupgdo, em 2016, isto é, o auge da
Lava-Jato, tornou-se a maior preocupacdo dos brasileiros segundo pesquisa do Ibope®. De
acordo com o instituto, cerca de 60% dos eleitores indicaram a corrup¢do como o problema
mais grave do pais. Até mesmo durante a maior crise sanitaria da historia do pais, a corrup¢do
ainda figurou como segundo lugar dos principais problemas do Brasil, em pesquisa conduzida

pela Universidade de Brasilia junto do Instituto Brasileiro de Pesquisa e Anélise de Dados’.

De forma sucinta, é neste contexto social-politico em que o crime de corrupgdo passiva
tem seus contornos alterados. Em paralelo, o cenério juridico, também ndo € tdo simples.
Mesmo para os juristas, a definicdo de corrupcdo passiva ndo é algo facil®. Ao longo das
ultimas décadas, seu conceito sofreu diversas mutacdes, as vezes sendo mais dificil sua
configuracdo, e, em outras, bastando apenas que um funcionario publico recebesse qualquer
espécie de vantagem ilicita. Como resultado disso, desde a promulgacdo da constituicdo de
1988, as Cortes superiores - leia-se, Supremo Tribunal Federal e Superior Tribunal de Justica
— j& modificaram significativamente o conceito, a0 menos, quatro vezes. Seja coincidéncia ou
ndo, sempre no contexto de casos de grande repercussdo politica e midiatica, como o

Mensaléo e a Operagéo Lava-Jato.

Como produto dessas mudancas, as decisdes mais recentes conferem uma amplitude tdo
extensa ao tipo penal de corrupcdo passiva de corrupcdo passiva que, de acordo com a

definicdo dada pelo Superior Tribunal de Justica, é possivel que se cometa corrupgdo passiva

> ARAUJO, Paulo César de. Nos anos 1960, um ex-presidente era investigado por causa de apartamento.
Folha de S&o Paulo. Sdo Paulo. 2018. Disponivel em: https://www1.folha.uol.com.br/poder/2018/01/1952824-
nos-anos-1960-um-ex-presidente-era-investigado-por-causa-de-apartamento.shtml Acesso em: 23 jan. 2022.

® Corrupcéo é principal preocupacéo para 62% dos brasileiros, mas dentincias podem ser coadjuvantes.
Folha de S&o Paulo. Sdo Paulo. 2017. Disponivel em: https://oglobo.globo.com/politica/corrupcao-principal-
preocupacao-para-62-dos-brasileiros-mas-denuncias-podem-ser-coadjuvantes-22241432 Acesso em: 23 jan.
2022.

” Nova pesquisa revela preocupagdes dos brasileiros em relagéo a covid-19. IBPAD. Brasilia. 2021.
Disponivel em: https://www.ibpad.com.br/blog/nova-pesquisa-com-participacao-do-ibpad-revela-preocupacoes-
dos-brasileiros-em-relacao-covid-19/ Acesso em: 23 jan. 2022.

8 Tanto é que, em 2017, a Revista Brasileira de Ciéncias Criminais dedicou um dossié inteiro de artigos sobre o
tema. Sobre isso, vale ler: RUIVO, Marcelo Almeida. O fendmeno da corrupgéo como desafio as ciéncias
criminais. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, n. 134, p. 17-27, 2017.
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mesmo vendendo a prética de atos manifestadamente ilegais e fora do rol de atribuigdes do
funcionério. Os professores Alaor Leite, Luis Greco e Adriano Teixeira® chegaram a realizar

10 «

artigo com o fim de analisar a referida decisdo. Segundo eles™ “a decisdo conduz a resultados

inaceitaveis, que a reduzem ad absurdum [...]”.

Dada essa breve apresentacdo do tema, soma-se a isso, como a primeira justificativa,
que, por se tratarem de casos de grande relevancia, as consequéncias das referidas alteracdes
possuem impacto relevante em todo o pais, mesmo aqueles que possivelmente nunca
passaram ou irdo passar perto de uma acdo penal. Evidentemente, ha de se relevar que
qualquer alteracdo jurisprudencial, seja qual for o crime, produz impactos em toda a
populacdo quando a alteracdo ndo é devida visto que enfraquece o estado de direito. No
entanto, pela “clientela” e at¢é mesmo pela natureza do crime de corrup¢dao passiva, as

consequéncias revelam-se mais graves do que normalmente ja seriam.

Em 2018, foi com base em uma nova interpretacdo do conceito de corrupcdo passiva
que o Tribunal Regional Federal da 4% Regido condenou em segunda instancia o ex-presidente
Luiz Inacio Lula da Silva no caso do Triplex do Guarujé, assim, alterando os rumos da elei¢cdo

daquele mesmo ano, e, consequentemente, os sentidos do pais durante os anos seguintes.

Disso decorre a conclusdo que, caso as alteracBes interpretativas jurisprudenciais
fossem diferentes, diversos momentos relevantes da historia brasileira recente poderiam ter
sido modificados. Caso o conceito durante 0 Mensal&o ainda fosse o utilizado no caso Collor,
é provavel que politicos como o José Dirceu ndo tivessem sido condenados. E mais, como é
de se imaginar, caso o Tribunal Regional Federal da 4% Regido ndo tivesse adotado nova

interpretacdo, o resultado das elei¢Ges de 2018 poderia ser outro.

Além de sua importancia, também se deve destacar que, nesse momento, existem
diversas lacunas e problematicas no conceito de corrupgdo passiva que, erroneamente, estao
tentando ser supridas através do alargamento do tipo penal. Dentre elas, a titulo de exemplo,

destaca-se o recebimento de vantagem indevida através do financiamento de campanha

9 GRECO, Luis; LEITE, Alaor; TEIXEIRA, Adriano. A amplitude do tipo penal de corrupcéo passiva. JOTA,
2018. Disponivel em: https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/a-amplitude-do-tipo-penal-da-corrupcao-
passiva-26122018 Acesso em: 13 dez. 2021.

' Ibidem.



eleitoral**. Hoje, o financiamento de campanha por doacao de pessoas juridicas esta proibido,
no entanto, a hipétese aqui levantada ainda é valida.

Imagine que determinado politico notoriamente defensor da proibicdo do uso de
agrotoxicos, recebe doacdo eleitoral devidamente registrada na Justica Eleitoral de dono de
empresa de alimentos organicos, ainda em sua fase de candidatura. Com isso, através desta
doacdo, ele é eleito, e, durante seu mandato, ele consegue aprovar projeto de lei de sua autoria
— note o ato de oficio — em que se restringe 0 uso de agrotoxicos, portanto, beneficiando
diretamente a empresa do financiador da sua campanha. Tendo tal situacdo, perceba-se que,
primeiro, todos 0s elementos necessarios a constituicdo do tipo penal de corrupcdo passiva
estdo presentes, ato de oficio, vantagem, etc. E, segundo, cria-se uma problematica, visto que,
por mais que se atenda a tipicidade formal do art. 317 do Codigo Penal, ndo ha propriamente
nenhum ato ilegal nisso. Ao contrario, a doacgdo eleitoral € uma forma legitima de contribuir

aos candidatos que compartilhem do ideério do doador.

Quanto as lacunas que, erroneamente, tenta-se suprir através do alargamento do tipo,
vale mencionar, também a titulo de exemplo, o recebimento de vantagem indevida por
parlamentares. N&o raro, em casos de corrupcdo politica, € comum que parlamentares
recebam a vantagem indevida antes de sequer ser solicitado qualquer ato de oficio. Isso ocorre
guando a compra, na verdade, é do apoio do parlamentar e ndo de determinado ato de oficio,
assim, escapando ao conceito de corrupcdo passiva delimitado no caso Collor. Esta foi a
lacuna enfrentada no caso Mensaldo, quando o tipo de corrupgdo passiva foi alargado de

forma relevante pela primeira vez.

No que diz respeito aos objetivos da monografia, considerando a existéncia de uma
amplitude no tipo penal de corrupcéo passiva, como vém apontando a doutrina®? pretende-se
pesquisar qual a origem da referida amplitude. Como objetivos especificos, se pretende
investigar se a amplitude trata-se de um defeito de redacdo — e, portanto, um problema de

tipicidade — ou um efeito das interpretacdes jurisprudenciais dadas pelas Cortes Superiores —

1 Sobre o tema, vale mencionar: LEITE, Alaor; TEIXEIRA, Adriano. Financiamento de partidos politicos, caixa
dois eleitoral e corrupgdo. Crime e politica: corrupgao, financiamento irregular de partidos politicos, caixa
dois eleitoral e enriquecimento ilicito. Rio de Janeiro: FGV Editora, p. 135, 2017.

2 GRECO, Luis; LEITE, Alaor; TEIXEIRA, Adriano. A amplitude do tipo penal de corrupcéo passiva.
JOTA, 2018. Disponivel em: https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/a-amplitude-do-tipo-penal-da-
corrupcao-passiva-26122018 Acesso em: 13 dez. 2021



logo, um problema de hermenéutica. Além disso, considerando a Gltima hipdtese, bem como
0s casos paradigmaticos dessa jurisprudéncia, pretende-se entender se as intersecgdes entre

politica e poder judiciario podem ser as responsaveis por isso.

Com o fim de se alcancar os objetivos apresentados, a metodologia adotada foi, em
primeiro plano, através de pesquisa bibliogréafica. Conforme dito, os objetivos da monografia
se centram em expor a origem da amplitude do tipo penal de corrupcao passiva. Para isso,
torna-se essencial analisar tanto a redacdo do tipo, assim, entendendo o contexto em que foi
redigido, e, principalmente, o porqué de ter sido redigido do modo que foi. De modo geral,
nesse momento da pesquisa, foram buscadas produgdes doutrinarias que ndo so investigassem
0 tipo penal de corrup¢do passiva como também tratassem da racionalidade por trés da sua
redacdo. Dessa forma, foi possivel absorver tanto os elementos constitutivos do crime de
corrupgdo passiva quanto seus fundamentos, e, principalmente, as opcdes legislativas por
detras da redacdo dele.

Em segundo momento, foi feita pesquisa jurisprudencial a fim de selecionar casos
paradigmaticos que fossem capazes de representar as alteracBes interpretativas
jurisprudenciais que aconteceram nas Ultimas décadas. A partir da analise da producédo
doutrinéria, foram selecionadas as alteragdes jurisprudenciais a serem investigadas, que, em
geral, somente apresentavam uma Unica acdo penal e, portanto, ndo necessitaram de

procedimento para selecdo dos casos a serem analisados.

Esta foi a circunstancia de todos os procedimentos analisados, com excec¢do apenas do
conceito de corrupcdo passiva apresentado na Operacdo Lava-Jato. Nele, foi necessario
realizar a pesquisa jurisprudencial a fim de verificar quais procedimentos estariam aptos a
melhor reproduzir os contornos dados nestes contextos. Para isso, foram adotados quatro
casos paradigmaticos com base nos seguintes critérios: (i) no quao sdo capazes de externar a
nova interpretagdo jurisprudencial adotada a partir da ascensdo do lavajatismo; (ii) critério
cronologico, isto é, quais foram os primeiras a adotar essa interpretagdo; (iii) disponibilidade
dos acordaos haja vista que alguns ainda constam em segredo de justica. Na secdo devida,

estes critérios serdo revisitados e melhor explicados.

E mais, apesar de a produgdo doutrinaria apresentar alguns casos de alteracGes

interpretativas jurisprudenciais em sede de segunda instancia — poucos, € verdade, mas alguns



-, foi feita uma opcédo de recorte por casos de Cortes Superiores. Isto porque, sdo estes que
possuem como missdo formal comunicar suas decisdes para todos os juizes e tribunais pelo
pais, bem como unificar a interpretacdo de leis federais, como é o caso do artigo 317 do
Codigo Penal, e, por conseguinte, sdo estes que decidem sobre o acolhimento de teses
doutrinarias acerca do tema dentro da jurisprudéncia. Apesar das decisbes analisadas ndo
serem vinculantes — ou seja, 0s 6rgdos inferiores ndo estdo legalmente obrigados a segui-las —
elas apresentam parametros relevantes para orientar o julgamento dos magistrados em todas
as outras instancias. Em virtude de sua hierarquia, eles sdo instrumentos fundamentais para
fundar e consolidar paradigmas juridicos, e, mais que orientar, eles indicam aos magistrados

de primeira instancia a forma de julgar desejada e que ndo serd, eventualmente, reformada.

Além destes motivos, também ha uma razdo de ordem préatica para a adogdo de recorte
dos casos para Cortes Superiores. A despeito de em algumas intepretacdes eles ndo serem o0s
primeiros a adoté-las, eles sdo os mais relevantes quando se trata da consagracdo de teses
dentro da jurisprudéncia. Pelo seu papel na unificacdo da jurisprudéncia, sdo estas Cortes que

decidem quais interpretacdes jurisprudenciais serdo consideradas validas ou néo.

Dessa maneira, foi possivel, através da pesquisa bibliogréfica, realizar uma analise tanto
do tipo penal de corrupcdo passiva a fim de verificar se a origem da amplitude seria um
problema de tipicidade. E, na fase jurisprudencial, foi possivel analisar os casos em que se
deram as alteracGes interpretativas, e, assim, verificar se a referida origem seria um problema

de hermenéutica.

Como resultado desses dois momentos da monografia, sua estrutura também fica
dividida de modo semelhante. Em primeiro lugar, no Capitulo 1, foram apresentados os
conceitos centrais utilizados na monografia. Ou seja, foi o balanco bibliogréfico em que se foi
feito o estudo da corrupcdo passiva. Nessa empreitada, foram discutidas questdes como 0s
elementos constitutivos do crime de corrupcdo passiva e 0 histérico dos tipos penais
correspondentes nos Codigos Penais anteriores. Por fim, também foi analisado, em secdo
separada, o conceito normativo do pacto do injusto como elemento constitutivo do crime de
corrupcdo passiva. Dessa forma, foi possivel ter o panorama das questdes atinentes a

tipicidade deste crime, em especial, os fundamentos da sua redacéo e suas opcoes legislativas.



Em segundo, no Capitulo 2, é feita a fase jurisprudencial do trabalho. Aqui, o capitulo é
dedicado ao debate dos mais diferentes conceitos de corrupgdo passiva a partir da
Constituicdo de 1988. Nesse sentido, apresenta-se 0 objeto da pesquisa, isto €, a amplitude do
tipo penal, através da exposicdo do caminho trilhado pela jurisprudéncia desde a década de 90
até a presente amplitude. Primeiro, expde-se o conceito reafirmado durante o caso PC Farias
em que o ex-presidente Fernando Collor foi absolvido™®. Depois, apresenta-se a mudanca de
paradigma do Mensaldo da Operacdo Lava-Jato e, por fim, é exposta a interpretacdo dada pelo

Superior Tribunal de Justica no julgamento do REsp n° 1.745.410/SP*,

No terceiro e Ultimo capitulo, dedico-me, sobretudo a analise do que foi extraido tanto
da andlise dos fundamentos juridicos dado pelos magistrados em seus votos quanto dos
aspectos atinentes a tipicidade do crime de corrupcdo passiva. Para a exposicdo das
conclusdes alcangadas, foram apresentados trés pontos de destaque na parte jurisprudencial e
dois pontos de destaque na parte tipica. Através destes pontos, foi exposta a resposta da
pergunta de pesquisa da presente monografia, afinal, a origem da amplitude do tipo penal de

corrupcéo passiva.

3 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Ac&o Penal 307/DF. Relator: Ministro Ilmar Galvéo. Distrito Federal.
Data de Julgamento: 13/12/1994.

1 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1.745.410. Relator: Ministra Laurita Vaz. Sexta Turma. Distrito
Federal. Data de Julgamento: 23/10/2018. Disponivel em:
https://www.stj.jus.br/webstj/processo/justica/jurisprudencia.asp?tipo=num_pro&valor=REsp1745410 Acesso
em: 27 out. 2021.
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1. BALANCO BIBLIOGRAFICO: BREVE ESTUDO SOBRE O TIPO PENAL DE
CORRUPCAO PASSIVA

Como ¢é possivel imaginar, ndo ha como dissertar efetivamente sobre um determinado
tema sem antes defini-lo ou, a0 menos, que se demonstre do que se trata. Da mesma forma,
ndo h& como realizar a presente pesquisa sem que se defina o0 que é o crime tratado no art. 317
do Cadigo Penal, os fundamentos para a atual redacdo do referido artigo, e, especialmente,
qual o tratamento dado a ele na dogmatica penal brasileira. Desse modo, com o fim de
oferecer bases minimas para o entendimento do objeto de pesquisa e da investigacdo da
origem da amplitude do tipo penal de corrupcdo passiva como possivel problema de

tipicidade, sera feito o estudo do referido tipo neste capitulo.

A secdo 1.1 expde uma revisdo da corrupcdo passiva dentro da legislacdo penal
brasileira, com especial atencdo ao momento da atual redacéo do art. 317, com o objetivo de
entender as escolhas legislativas feitas em sua confeccdo e, portanto, os motivos que o
levaram a sua atual redacdo. Posteriormente, na secdo 1.2, sera apresentado o que é,
realmente, corrupcdo passiva, de acordo com a dogmatica penal brasileira vigente, suas
manifestacbes concretas, e, por fim, na secdo 1.3, serdo apresentadas as elementares
necessarias para a sua configuracao, sobretudo, o conceito de pacto do injusto.

1.1  BREVE HISTORICO DO TIPO PENAL DE CORRUPCAO PASSIVA

Como é de conhecimento publico, o histérico da corrupcdo passiva no Brasil ndo é algo
recente. Apesar disso, no que diz respeito ao tipo penal de corrupcdo passiva, quando
comparado a histéria brasileira, é possivel afirmar que ele é relativamente recente. Na
verdade, de acordo com Nelson Hungria'®, a primeira vez em que as palavras corrupcao
passiva foram utilizadas na legislacdo penal brasileira foi em 1940, na presente redacéo do

tipo penal de corrupcéo.

Antes disso, os codigos se referiam ao recebimento de vantagem indevida em troca de
ato de oficio como suborno ou peita. No Livro V das Ordenac6es Filipinas de 1603, primeiro

diploma penal aplicado no Brasil, se criminalizavam os oficiais do rei que recebiam servicos

> HUNGRIA, Nélson. Comentarios ao Codigo Penal: arts. 250 a 361. Forense, 1959, p. 365.



ou peitas™, e, as partes que os davam ou prometiam. Posteriormente, em outros titulos, se
criminalizou o furto de qualquer objeto do rei que estivesse sob a sua guarda, bem como
criminalizava o recebimento de vantagens indevidas — naqueles tempos, falavam-se em
dadivas — por julgadores, oficiais de justica, funcionarios da fazenda e do governo ou seus
parentes. A despeito de, no referido contexto historico, ser comum a prética de tortura e morte
como pena para determinados crimes — por exemplo, nas Ordenacdes Filipinas previam-se até
mesmo pena de morte para quem sequer falasse mal do Rei*’ -, a pena para o referido tipo®®,
em geral, era tdo “somente” a perda do cargo e o pagamento de um multiplo do valor recebido
a titulo de multa, que, posteriormente, era repassado para quem 0 acusou e aos cofres

publicos.

Além disso, a depender do valor recebido, havia a possibilidade de sofrer pena de perda
de bens ou degredo ao Brasil ou Africa e, apenas nos casos mais graves, a morte. Vale
observar que, no mesmo titulo — leia-se, artigo -, é criminalizada conduta que, hoje, seria lida
como corrupcdo ativa'®. Nesse caso, com as penas de perda de toda a riqueza do agente,

eventual cargo que ocupasse, e, exilio para a Africa.

Alguns séculos depois, com a proclamacdo da independéncia do Brasil, foi redigido o
Cédigo Criminal de 1830%°, através do projeto assinado pelo jurista Bernardo Pereira de
Vasconcelos. Nele, foi definido o crime de peita (art. 130) para o recebimento de dinheiro ou
donativo, ou aceite de promessa, a fim de praticar ou deixar de praticar ato de oficio, com as
possiveis penas de perda de cargo, multa, proibicdo de exercer outros cargos, e até mesmo
prisdo. Vale citar, segundo Noronha®!, no referido Cédigo, ainda se separavam os crimes de
suborno (art. 133) — que seria o “corrompimento por influéncia ou petitorio”- e a mencionada

peita, que eram tratados em artigos diferentes.

18 Livro V Titulo LXXI: Dos Oficiais do Rei que recebem servicos ou peitas, e das partes, que lhas do, ou
prometem. Disponivel em: http://www.ci.uc.pt/ihti/proj/filipinas/I5p1218.htm/ Acesso em: 4 set. 2021.

Y Livro V Titulo VII: Dos que dizem mal do Rei. Ordenacdes Filipinas de 1603. Disponivel em:
http://www.ci.uc.pt/ihti/proj/filipinas/I5p1158.htm. Acesso em: 4 set. 2021.

'8 Livro V Titulo LXXI: Dos Oficiais do Rei que recebem servicos ou peitas, e das partes, que lhas déo, ou
prometem. Disponivel em: http://www.ci.uc.pt/ihti/proj/filipinas/I5p1218.htm/ Acesso em: 4 set. 2021.

Y Livro V Titulo LXXI: Dos Oficiais do Rei que recebem servicos ou peitas, e das partes, que Ihas d&o, ou
prometem. Disponivel em: http://www.ci.uc.pt/ihti/proj/filipinas/I5p1219.htm. Acesso em: 4 set. 2021.

%0 BRASIL. Cédigo criminal de 1830. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/lim/lim-16-
12-1830.htm/ Acesso em: 11 set. 2021.

! NORONHA, Edgard Magalhdes. Direito penal, volume 4: dos crimes contra a satide publica a disposicées
finais. Edig8o Saraiva, 1968, p. 255.
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E mais, neste momento histdrico, a opgao legislativa foi por separar, também em artigo
diverso, a corrupcdo dos juizes — peita der sentenga - dos demais crimes de suborno e peita,
possivelmente, em razdo da especial corrupcdo que os juizes, que eram cargos publicos

utilizados como moedas de troca, sofriam na época.??

Posteriormente, apos a proclamacdo da Republica, em 1890, foi editado o Decreto 847,

estabelecendo o Cédigo Penal dos Estados Unidos do Brasil®

, que, dentre outras coisas,
aboliu as penas de galés e limitou o tempo de prisdo para no maximo trinta anos. Elaborado
por Batista Pereira, as Unicas mudancas nos crimes contra a administragdo publica, que valem
a pena ser mencionadas, séo a adi¢do do verbo exigir nos crimes de peita e suborno (art. 214 e
215, respectivamente), e o fato que, nesse Codigo, a mencdo a peita dos juizes passaria a ter a
mesma redacdo da peita dos outros funcionarios publicos, assim, servindo somente para

reafirmar que juizes poderiam incorrer em peita.*

Com a nova Constituicdo de 1937, outorgada pelo Estado Novo de Getdlio Vargas, foi
realizado o pedido de confeccdo de um novo Codigo Penal para o Brasil, com o objetivo de
tornar a legislacio penal brasileira mais moderna e alinhada com a nova Constituicdo®>. Como
responsavel pela confec¢do do Codigo, foi escolhido o professor da Faculdade de Direito do
Largo Sdo Francisco, Alcantara Machado. Em abril de 1940, o projeto do Codigo foi
entregue, e, posteriormente, submetido a uma comissdo revisora, composta por Vieira Braga,
Nélson Hungria, Narcélio de Queiroz, Roberto Lyra e o Ministro da Justica Francisco
Campos®®. Gragas a estes juristas, hoje, temos o atual estagio evolutivo do tipo penal de
corrupgéo passiva, na forma do art. 317 que conhecemos, somente tendo sofrido modificagdes
quanto & pena (Lei 10.763/2003%).

22 HABIB, Sérgio. Brasil: Quinhentos Anos de Corrupgéo: enfoque sécio-histérico-juridico-penal. SA
Fabris, 1994, p. 76.

% BRASIL, Legislagdo. Decreto n°. 847, de 11 de outubro de 1890. Cédigo Penal dos Estados Unidos do
Brazil, 1890. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1851-1899/d847.htm> Acesso em:
8 set. 2021.

24 «Art. 216. Nas mesmas penas incorrerd o juiz de direito, de facto, ou arbitro que, por peita ou suborno, der
sentenca, ainda que justa.” BRASIL, Legislagéo. Decreto n°. 847, de 11 de outubro de 1890. C4digo Penal dos
Estados Unidos do Brazil, 1890. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1851-
1899/d847.htm> Acesso em: 8 set. 2021.

% PIERANGELLI, José Henrique. Cédigos penais do Brasil: evolugéo histérica. Ed. Revista dos Tribunais,
2001, p. 77-81.

* Ibidem.

%" Brasil, Legislacdo. Lei n° 10.763 de 12 de novembro de 2003. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2003/110.763.htm Acesso em: 11 set. 2021.



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1851-1899/d847.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1851-1899/d847.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2003/l10.763.htm

Conforme ja mencionado, nesse Cddigo, foi a primeira vez em que se falou
especificamente da palavra corrupgdo. De modo que, somente ai, foram abandonadas as
expressdes “peita” ou “suborno”. Além de, também, ser a primeira vez na historia da
legislacdo penal brasileira em que se separaram, de fato, os crimes praticados por particular e
por funcionario publico. De acordo com um de seus revisores, Nelson Hungria®®, essa
mudanca teve inspiragdo no Cédigo Suico, que, segundo José Pierangeli?®, na época, também

influenciou a Lei francesa de oito de fevereiro de 1945 e o Codigo Espanhol de 1944.

Mais importante que isso, é o fato que foi neste Codigo que se abandonou a redacéo de
mais de um artigo de corrupcdo passiva a fim de tratar de diferentes fun¢bes publicas, como
acontecia nos antigos cédigos que continham a especificacdo da corrupcdo dos juizes no
Caodigo Criminal de 1830 (art. 216) e nas Ordenacdes Filipinas (Livro V). Isto porque, em
virtude da inspiracdo no Codigo Penal suico, a opcédo legislativa foi por um tipo penal mais
aberto, que abragasse a mercantilizacdo dos atos de oficio em todas as funcdes publicas
possiveis, ao invés de tipos penais especificos para diferentes carreiras pablicas, como
acontece, por exemplo, na Alemanha, que possui ao menos seis tipos penais diversos para o
crime de corrupcéo®: suborno eleitoral (§ 108b), corrupgdo e suborno em negdcios (§ 299),
suborno em saude (8299a), casos especialmente graves de corrupcdo e suborno em negocios
(8 300), que dispde sobre os casos particularmente graves de corrupcdo e suborno (8 335),

para funcionarios publicos internacionais (335%).

Vale dizer que, além da Alemanha, hoje, a Suica, também possui mais de um artigo para
0 crime de corrupgdo passiva. Em 1999, ela revogou a antiga legislacdo inspiradora do
vigente artigo 317 do Codigo Penal, assim, substituindo-a pela Lei Criminal de Corrupg&o™.,
que trouxe a divisdo do crime de corrupcdo passiva em quatro artigos diferentes: para
militares (art. 142 do Codigo Penal Militar), funcionarios publicos no geral (art. 322ter) -
incluindo juizes -, funcionarios publicos ou agentes estrangeiros (art. 322septies), e, por fim,

agentes particulares (art. 322octies).

 HUNGRIA, Nélson. Comentarios ao Codigo Penal: arts. 250 a 361. Forense, 1959, p. 368.

% PJERANGELLI, José Henrique. Manual de Direito Penal brasileiro Vol. 2: Parte Especial. 2007, p. 842.
% Alemanha. Lei sobre a luta contra a corrupgéo de 20 de novembro de 2015, Federal Law Gazette Parte |
2015, Numero 46 de 25 de novembro de 2015, p. 2025-2028. Disponivel em: <https://www.gesetze-im-
internet.de/stgh/> Acesso em: 13 set. 2021.

3! Suica. Revision des Korruptionsstrafrechts (Anderung des Strafgesetzbuches und des
Militarstrafgesetzes). Fedlex Die Publikationsplattform des Bundesrechts. Disponivel em:
https://www.fedlex.admin.ch/eli/oc/2000/180/de Acesso em: 13 set. 2021.
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De acordo com as justificativas do projeto®, esta mudanca teria sido realizada em razéo,
dentre outras coisas, da internacionalizacdo do fendmeno da corrupgéo passiva — por isso a
necessidade de um artigo especifico para agentes estrangeiros -, da adequacéo da legislacéo
suica a convencdo para o combate ao suborno de funcionarios publicos estrangeiros em
transacOes comerciais internacionais, e, em especial, em fungdo da evolucdo do bem juridico

protegido e problemas ligados ao 6nus da prova na aplicacéo da legislacao suica.

Por conseguinte, da analise de todo o historico do tipo penal, inclusive, da origem da
redacéo do atual art. 317, pode-se extrair que: (i) durante a confec¢do do vigente tipo penal de
corrupgéo passiva foi realizada uma opgéo legislativa, intencional ou néo, por um tipo penal
mais abrangente, que captasse todos os funcionarios publicos, por meio da adog¢édo de redacédo
semelhante a do Codigo Penal suico; (ii) a Suica, ha mais de duas décadas, ja abandonou esse
“modelo” de tipo penal para o crime de corrupcdo, passando a adotar delitos especiais de
acordo com a funcdo dos agentes, assim como paises com legislagdo criminal proxima a
nossa, como é o caso da Alemanha, que adota pelo menos seis artigos diferentes para o crime

de corrupcéo passiva.

1.2 DA CORRUPCAO PASSIVA NA DOGMATICA BRASILEIRA

Com a devida analise dos aspectos histdricos do crime de corrupcao passiva, passa-se,

neste subcapitulo, para a apresentacdo do art. 317 na dogmatica brasileira. In verbis:

“Art. 317 - Solicitar ou receber, para si ou para outrem, direta ou indiretamente,
ainda que fora da funcdo 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. (Redacdo dada pela Lei n°
10.763, de 12.11.2003)

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

§ 2° - Se o funcionério pratica, deixa de praticar ou retarda ato de oficio, com

infracdo de dever funcional, cedendo a pedido ou influéncia de outrem:

%2 Suica. Bbl 1999 5497. Botschaft tiber die Anderung des Schweizerischen Strafgesetzbuches und des
Militarstrafgesetzes (Revision des Korruptionsstrafrechts) sowie tber den Beitritt der Schweiz zum
Ubereinkommen uiber die Bekampfung der Bestechung auslandischer Amtstrager im internationalen
Geschéftsverkehr. Fedlex Die Publikationsplattform des Bundesrechts. Disponivel em:
https://www.fedlex.admin.ch/eli/fga/1999/1 5497 5045_4721/de Acesso em: 13 set. 2021.



https://www.fedlex.admin.ch/eli/fga/1999/1_5497_5045_4721/de

Pena - detencdo, de trés meses a um ano, ou multa.**”

Na definicdo cléssica, fornecida por Heleno Claudio Fragoso, a corrupgdo passiva
seria o trafico de autoridade no qual o funcionério publico vende ou procura vender um ato
de oficio®. No mesmo sentido, segundo Nelson Hungria, a corrupcao, de forma geral, seria
a venalidade em torno da funcdo publica, enquanto a passiva, que é o caso do presente
estudo, seria a venalidade quando se tem em vista a conduta do funcionario puablico
corrompido®. Em termos mais simples, pode-se afirmar que a corrupcdo passiva é nada
mais do que a mercancia da funcdo publica, isto é, um abuso de poder condicionado por
vantagem®®, onde se realiza a perversio do publico pelo privado por meio de um

oferecimento, recebimento, promessa ou solicitagdo de vantagem.

Sob a perspectiva legal, as primeiras observacfes a serem feitas sob o referido tipo
penal sdo acerca de suas classificacbes, propria e impropria, e, quanto a sua possivel
bilateralidade. Conforme foi dito no subcapitulo anterior, durante a confec¢do do Cddigo
Penal de 1940, foram realizadas determinadas opcOes legislativas que passaram, em
especial, pela ado¢do do art. 317 com inspira¢do no Cédigo Penal suico. Ocorre que, como
consequéncia disso, no ordenamento juridico penal brasileiro, optou-se por incriminar a
corrupgéo passiva e ativa em disposi¢cOes distintas, posicionamento, em geral, seguido por
todas as legislacdes modernas®’, com excecdo apenas de poucos paises, como a Italia®®.

Desse modo, a consumacdo de qualquer um deles ndo fica, irrestritamente, na

dependéncia da consumacdo do outro, a bilateralidade ndo é algo imprescindivel. Logo,

% BRASIL, Legislagdo. Codigo Penal. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/del2848compilado.htm> Acesso em: 27 set. 2021.

¥ FRAGOSO, Heleno Claddio. Licdes de direito penal. 22 ed. S&o Paulo: José Bushatsky, 1965, Vol. IV, p.
1.100.
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FGV Editora, 2017, p. 31.

¥ PIERANGELLI, José Henrique. 2007, p. 842.

%8 “Art. 322 Istigazione alla corruzione. Chiunque offre o promette denaro od altra utilita’ non dovuti ad un
pubblic ufficiale o ad un incaricato di un pubblico servizio che riveste la qualita' di pubblico impiegato, per
indurlo a compiere un atto del suo ufficio, soggiace, qualora I'offerta o la promessa non sia accettata, alla pena
stabilita nel primo comma dell'articolo 318, ridotta di un terzo. Se I'offerta o la promessa e' fatta per indurre un
pubblico ufficiale o un incaricato di un pubblico servizio ad omettere od a ritardare un atto del suo ufficio,
ovvero a fare un atto contrario ai suoi doveri, il colpevole soggiace, qualora I'offerta o la promessa non sia
accettata, alla pena stabilita nell'articolo 319, ridotta di un terzo" ZINZIO, Valentina. Istigazione alla
corruzione e tentativo di corruzione attiva e passiva. Penale it direto procedura e pratica penale. Italia. 2012.
Disponivel em: <https://www.penale.it/page.asp?mode=1&IDPag=1043> Acesso em: 29 set. 2021.



quando o particular oferece propina a funcionario publico, e este recusa, o delito de
corrupcao ativa ainda é consumado, €, portanto, persiste digno de punicéo.

Além disso, o delito de corrupcdo passiva tambem € dividido em corrupcéo propria e
imprépria, conforme é ilicito ou licito o ato de oficio comercializado®. No entanto, vale
ressaltar, quando se trata do tipo penal e seu respectivo ato comissivo, ndo ha distin¢éo para

quaisquer fins legais no Brasil.

Sendo fornecidas as primeiras observagoes, passa-se aos elementos estruturantes do
crime de corrupgao passiva. Segundo Ribeiro Pontes, eles seriam: (i) a qualidade do sujeito
ativo, isto é, faz-se necessario que ele seja funcionario publico; (ii) a vantagem indevida

prometida ou dada; (iii) a pratica ou abstencdo de um ato de oficio ou cargo®.

O primeiro e mais evidente elemento, é o fato de que o sujeito ativo do crime de
corrupgdo passiva, conforme ja foi dito, necessita ser funcionario publico. No entanto,
ressalte-se que, o conceito de funciondrio publico aqui aplicado é o do art. 327, caput. Ou
seja, ele pode ndo ser, necessariamente, servidor publico, basta que ele atue ou exerca
funcdo publica®’. De tal modo que, por exemplo, eventuais prestadores de servicos ptblicos,
como sao 0s casos de concessionarias que prestam servicos publicos, empresas de dnibus,
concessionarias de aeroportos, etc, podem ter seus funcionarios como eventuais sujeitos
ativos do delito de corrupc¢do ativa, apesar de serem funcionarios de empresas privadas.
Também ndo se faz necessario que ele esteja no exercicio atual da funcdo, desde que a
vantagem seja prometida ou recebida em razdo da funcéo, de sorte que, a vantagem pode ser

fornecida em virtude de funcdo que sera futuramente exercida ou esta na iminéncia de sé-lo.

Quanto a vantagem indevida, ndo hd muito que ser dito. Para a doutrina, em geral,
define-se vantagem como “qualquer prestagdo material ou imaterial que melhore de maneira
objetiva e mensurével a situagdo econémica, juridica ou apenas pessoal de um sujeito*®”. No

texto legal, ndo ha mencédo a natureza da vantagem. Ha doutrinadores, inclusive, Noronha,

¥ SILVA, Antdnio José da Costa. Corrupgao Passiva e Corrupgao Ativa. Justitia v. 27, 1959, p. 8.

“ PONTES, Ribeiro. Cédigo Penal Comentado. 112 ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 2000, p. 520.
*LSILVA, Antdnio José da Costa. Op. Cit. p. 9.

*2 LEITE, Alaor; TEIXEIRA, Adriano. Financiamento de partidos politicos, caixa dois eleitoral e corrupgao.
Crime e politica: corrupcao, financiamento irregular de partidos politicos, caixa dois eleitoral e
enriguecimento ilicito. Rio de Janeiro: FGV Editora, 2017, p. 140.



que apontam a imprecisdo do tipo quanto & vantagem como algo lamentéavel®. Além disso,
h& aqueles que defendem que a elementar da vantagem indevida possui uma funcdo
restritiva, assim, devendo ser interpretada de maneira a restringir o tipo, apesar da amplitude
de sua definicdo. Nessa linha de pensamento, indevida é apenas a vantagem que se move na

esfera privada do servidor**, ou seja, aquelas néo autorizadas por lei®.

Portanto, excluem-se aquelas vantagens “socialmente adequadas” — como € 0 caso de
gorjetas de final de ano para garis ou carteiros e presentes de Natal para professores — e
aquelas que se movem na esfera publica, como é o caso de doacbes para universidades

federais.

Antes de tratar do terceiro dos elementos apontados por Ribeiro Pontes, deve-se
destacar que, em sua obra, ele € relativamente vago quanto a seu significado. Somente fala-
se sobre “a pratica ou absten¢do de um ato de oficio ou cargo” e nada mais ¢ dito*®. No
entanto, levando-se em conta a doutrina majoritaria, ele pode ou deve ser entendido como a
necessidade de que se guarde relacdo da vantagem indevida negociada com algum ato de
oficio do feixe de atribuices do funcionario publico, seja para pratica-lo, deixar de praticé-
lo ou retarda-lo. Na doutrina, este elemento também pode ser controverso haja vista que
doutrinadores como Gustavo Quandt apontam a falta de um fundamento claro para a
transposi¢cdo — da corrupcdo ativa do art. 333 para o art. 317 - da exigéncia que a vantagem
indevida se refira a um ato de oficio®’, sobretudo, pela auséncia de previsao legal e de,
segundo ele, ndo existir razdo conclusiva para tanto*. A despeito disso, mesmo seus criticos
admitem que a posicdo majoritaria, seja na doutrina ou na jurisprudéncia, € pela exigéncia de

relagdo da vantagem com a venda de ato de oficio®.

E mais, vale dizer que, ndo raro, os doutrinadores e magistrados apontam que o ato de
oficio mercantilizado deve, necessariamente, corresponder a ato relativo as funcbes do

funcionario pablico. Para Fragoso, o ato ser da competéncia do agente ou estar relacionado

** NORONHA, Edgard Magalhes. Op. Cit. p. 261.

* GRECO, Luis; TEIXEIRA, Adriano. Op. Cit. p. 45.

** FRAGOSO, Heleno Claudio. Op. Cit. p. 419-420.
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com o exercicio de sua funcdo é tdo fundamental para a presenca da corrupgao passiva que
sua eventual auséncia tornaria a conduta digna de tipificacdo diversa®. No mesmo sentido,
Nelson Hungria diz que o0 ato a que a corrupcéo se refere deve ser da competéncia do agente,
pois, somente deste modo pode deparar-se com um dano efetivo ou potencial ao regular
funcionamento da administracdo®. Para fundamentar seu ponto, ele exemplifica que, o
magistrado que ndo é competente para julgar a causa, mas recebe vantagem indevida a fim
de influenciar a decisdo do colega, ndo comete o crime de corrupcdo passiva, mas o de

exploragdo de prestigio®* (art. 357 do Cédigo Penal).

Apresentados 0s elementos constitutivos do tipo, é possivel analisar o nucleo dos
verbos do tipo penal, que resultam nas trés possiveis condutas que resultam na configuracéao
do delito do art. 317. A comecar, deve-se mencionar que, como se depreende da leitura do
referido artigo, a corrupgdo passiva € um crime formal, de consumacdo antecipada, e,
portanto, se consuma com o0 mero perfazimento de seus verbos, seja a aceitagéo,
recebimento ou solicitacdo®®. Dentre outras consequéncias, destaca-se que, em geral, ndo é

necessaria a pratica do ato de oficio mercantilizado para a consumacao do tipo>*.

Dito isso, conforme brevemente adiantado no paragrafo anterior, ha trés hipoteses para
a pratica do crime de corrupcdo passiva: (i) pedir, isto é, manifestar expressamente ou
implicitamente, que deseja receber vantagem indevida; (ii) receber e/ou aceitar a vantagem

indevida anteriormente oferecida; (iii) aceitacdo de promessa de vantagem indevida™.

Na primeira hipétese, o funcionario publico toma a iniciativa e propde ou solicita, de
forma expressa ou implicita, ao particular que a vantagem lhe seja concedida ou promessa
lhe seja feita®®. Dessa maneira, torna-se desnecessaria a pratica de qualquer acdo pelo
particular, sendo o crime consumado apenas com a conduta de pedir realizada pelo
funcionario publico, e, portanto, irrelevante se o particular ira aceitar ou ndo a sua ilicita

proposta.

0 FRAGOSO, Heleno Claudio. Op. Cit. p. 419-420.
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No caso da segunda hipétese, do recebimento, a iniciativa é do particular, o corruptor,
que atua direta ou indiretamente para fornecer a vantagem indevida®’. Nela, o funcionério
publico apenas perfaz a conduta de obter, direta ou indiretamente, para si ou para outrem, a
vantagem indevida, assim, aderindo a promessa ou proposta realizada pelo corruptor, de

forma passiva.

Por dltimo, ha a hipotese de aceitacdo de promessa de vantagem indevida. Nessa
situacdo, o funcionario publico expde a sua anuéncia com promessa indevida de vantagem
futura ofertada pelo particular. Desse modo, ao contrério da modalidade anterior, ndo é
necessario que seja fornecida, efetivamente, qualquer vantagem indevida ao agente. O crime

é consumado a partir da formulacdo da promessa entre o corruptor e o corrompido.

No que diz respeito a tentativa, de acordo com Nelson Hungria, por se tratar de crime
formal e com consumacéo antecipada, a tentativa é inconcebivel®. Isto porque, uma vez
realizada a solicitacdo, de forma independente da vontade do particular, o crime estara
consumado. Apesar disso, 0 tema sobre a tentativa ndo é pacifico. Outros doutrinadores,
como Noronha, pensam que a tentativa é cabivel, apesar de restrita a poucas hipoteses®,
como exemplo ele destaca o caso de solicitacdo de vantagem indevida que, por acaso do
destino, ndo chega ao conhecimento do solicitado.

Por fim, a tipicidade subjetiva se configura apenas com o dolo genérico referente a
vontade de solicitar, receber ou aceitar vantagem indevida®®, sabendo conscientemente se
tratar de vantagem indevida em razdo da funcdo publica que exerce ou estd em vias de
exercer. Junto ao dolo, ha especial fim de agir, representado pelo contetdo da expressdo

para si ou para outrem®, ou seja, a finalidade da acdo que visa & vantagem indevida.

1.3 DAS ELEMENTARES NECESSARIAS PARA CONFIGURACAO DO DELITO
DE CORRUPCAO PASSIVA: SOBRE O CONCEITO DE PACTO DO INJUSTO

" PIERANGELLI, José Henrique. 2007, p. 843.
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De acordo com Alaor Leite e Adriano Teixeira, 0 pacto do injusto seria a conexao entre
a vantagem e a contrapartida do funcionério ptblico®. Dito de outro jeito, ele seria a troca
ilegal entre a vantagem privada e o exercicio do servico publico, isto é, a acdo funcional

realizada pelo funcionario publico.

No subcapitulo anterior, foram destacados diversos elementos constitutivos do delito de
corrupgdo passiva, em especial, os apresentados por Ribeiro Pontes, quais sejam: (i) a
qualidade do sujeito ativo; (ii) a vantagem; (iii) o ato de oficio a ser negociado — que, como
veremos, ndo necessita de ser determinado e individualizado mas deve referir-se as fungdes

que o funcionario publico efetivamente exerce ou exercera.

Apesar de ndo constar entre 0s elementos expostos por Ribeiro Pontes, o pacto do
injusto pode ser definido também como um dos elementos sem o qual o delito de corrupgéo
passiva no se realiza®. E mais, no direito alemao vigente, além dele ser o elemento decisivo

do crime de corrupcéo passiva, ele é tido até como o nicleo de todos delitos de corrupgao®.

Esse conceito normativo, assim como todos 0s outros mencionados, também aparece de
formas diferentes, sendo mais fraco ou mais forte a depender da legislacdo daquele pais. Em
especial, ele varia conforme o quanto a redacdo do tipo exige que se comprove de relacdo
entre a vantagem mercadejada e o exercicio da funcdo publica. No caso brasileiro, através de
uma leitura literal do tipo, é possivel dizer que a relacdo exigida para a configuracdo do crime
de corrupcdo passiva é tdo somente entre vantagem e a posse ou titularidade do cargo ou
funcao®. Disso se extrai que, sendo oferecida a vantagem, ha a possibilidade de consumar o
delito mesmo caso ndo haja qualquer expectativa de que o funcionario publico va praticar ou
omitir ato de oficio no futuro. O que, além de caracterizar um pacto do injusto fraco ou

flexivel, redunda em hip6teses totalmente desmerecedoras de puni¢éo.

Imagine hipoteticamente que professor da Universidade Federal do Rio de Janeiro
procura por apartamento para alugar. Ele encontra o tdo buscado imdvel, entretanto, ha
diversos outros interessados. O proprietario, que nunca foi ou pretende ser aluno ou ter

qualquer relagdo com a Universidade Federal do Rio de Janeiro, acaba por escolher o

%2 LEITE, Alaor; TEIXEIRA, Adriano. Op. Cit. p. 142.
% Ibidem.

® GRECO, Luis; TEIXEIRA, Adriano. Op. Cit. p. 32.
% LEITE, Alaor; TEIXEIRA, Adriano. Op. Cit. p. 143.



professor, pois, em seu julgamento, a posicao de professor de universidade pablica é digna de
credibilidade e goza de prestigio social. Além de, é claro, pelo fato de se tratar de servidor
publico federal, ele possuir estabilidade e remuneracdo fixa. Nesse contexto, a rigor, 0
professor, servidor pablico, teria recebido vantagem (a locacdo do apartamento) em razéo da

titularidade de cargo, assim, perfazendo o pacto do injusto fraco definido pelo art. 317 do CP.

Por esse e outros motivos, de forma diferente do que se extrai da interpretacdo literal do
tipo, deve-se exigir que a vantagem seja oferecida, prometida ou concedida com o objetivo de
influenciar ou remunerar o exercicio da funcdo pelo funcionario publico®. Tanto é que, ainda
segundo Alaor Leite e Adriano Teixeira, 0 Supremo Tribunal Federal, embora de forma um
tanto quanto confusa, se manifestou de maneira a apontar que é necessario, para 0
perfazimento do crime de corrupcao passiva, que exista conexao entre a vantagem e a0 menos
um ato de oficio em potencial do funcionario publico — vale mencionar, & o conceito de
corrupgdo passiva que iremos analisar mais fundo no subcapitulo 2.2. Portanto, quando se fala
no art. 317 que se ganha vantagem “em razdo do cargo” deve-se entender em razdo do

exercicio do cargo.

Por fim, atualmente, este é o entendimento sobre o0 pacto do injusto no Brasil, isto €, o
quanto se exige de relacdo entre a vantagem e o exercicio da funcdo publica dentro do

contexto juridico-penal brasileiro.

Vale ressaltar que, apesar deste ser o pacto do injusto no contexto jurisprudencial e legal
brasileiro, ndo ha consideraveis mencdes diretas ao conceito normativo. Em outras palavras,
guando, por exemplo, o Supremo Tribunal Federal modificou o0s requisitos para a
configuracdo do delito de corrupcdo passiva durante o Mensaldo, dizendo que, a partir
daquele momento, somente seria necessario um potencial ato de oficio do funcionario publico
para a presenca do tipo, ele o fez sem mencionar o conceito normativo pacto do injusto, a

despeito de, na realidade, estar enfraquecendo o pacto do injusto brasileiro.

Na realidade, a mencéo a este conceito na jurisprudéncia é minima, para ndo dizer nula.

E, na doutrina, também n&do e muito diferente. Somente na Ultima década comecaram a serem

% LEITE, Alaor. TEIXEIRA, Adriano. Op. Cit. p. 143.



publicados artigos cientificos em revistas de grande relevancia acerca do tema®’. Até porque,
conforme ja falamos no subcapitulo precedente, este conceito, apesar de estar implicitamente
presente nos julgados brasileiros, é, antes de tudo, um conceito normativo alemdo, enquanto a

nossa inspiracdo legislativa para a definicdo do crime de corrupgédo passiva € suica.

Portanto, ainda que o pacto do injusto seja o cerne dos delitos de corrupcdo na
Alemanha, deve-se trabalha-lo no contexto brasileiro como elemento necessario para a
configuracdo da corrupgdo passiva, mas implicito, posto que, em regra, ndo € mencionado
diretamente pela jurisprudéncia ou doutrina brasileiras. Adiante, no capitulo subsequente,
veremos, dentre outras coisas, a evolugédo do pacto do injusto — entenda-se, do quanto se exige
de relacdo entre vantagem e exercicio de fungdo publica para a configuracdo do delito - desde

a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 até os tempos lavajatistas.

%7 Para isso, ver os artigos publicados em: LEITE, Alaor; TEIXEIRA, Adriano. Crime e politica: corrupgéo,
financiamento irregular de partidos politicos, caixa dois eleitoral e enriquecimento ilicito. Editora FGV,
2017.



2. DO OBJETO DA PESQUISA: A AMPLITUDE DO TIPO PENAL DE
CORRUPCAO PASSIVA

Tendo sido definido do que se trata o crime de corrupcao passiva, os fundamentos para
a atual redacdo do referido artigo, bem como seus elementos constitutivos, deve-se passar
para a andlise do objeto da presente monografia, que é nada mais do que a investigacdo das
origens da amplitude do tipo penal do art. 317 do Cddigo Penal. Para isso, serd exposto, nas
secOes conseguintes, todo o caminho trilhado pela jurisprudéncia brasileira desde a
promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 até hoje, no que diz respeito ao entendimento
do que é necessario para a configuracdo do crime de corrupgao passiva, com especial atencao

as definicdes dadas pelas Cortes superiores.

A escolha pelo recorte a partir da promulgacéo da atual Constituicdo ocorre em fungéo
de apenas uma relevante motivacdo: é que, conforme extraido da producdo doutrinaria
utilizada como base da presente pesquisa, as mudancas jurisprudenciais mais relevantes
dentro das elementares do tipo penal de corrupgdo passiva ocorreram somente a partir de
1988, com a reafirmagéo da jurisprudéncia antiga no Caso Collor, e a primeira mudancas
relevante no julgamento do Mensaldo. Antes disso, ndo houve alteragdes relevantes nos
contornos do tipo. Principalmente, ndo existiram modificagdes que tivessem influéncia na

atual amplitude.

Inicialmente, na Secdo 2.1, expbe-se 0 entendimento jurisprudencial em que se exigia a
individualizagdo do ato de oficio que havia sido mercantilizado pela vantagem indevida, tendo
como paradigma a absolvicdo do ex-presidente Fernando Collor de Melo no caso PC Farias®,
em dezembro de 1994. Em seguida, na Secdo 2.2, evidencia-se a mudanca de paradigma
realizada no julgamento da Acdo Penal 470/MG (Mensald0)®. Logo depois, na Secdo 2.3,
examina-se a nova alteracdo de paradigma ocorrida através da Operacdo Lava Jato,
observando como caso paradigma a condenagdo do ex-presidente da Camara dos Deputados,

Eduardo Cunha’. Ao final, na Secdo 2.4, apresenta-se a interpretacdo do tipo de corrupcéao
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passiva recentemente dada pelo Superior Tribunal de Justica, ao julgamento do REsp n°
1.745.410/SP™, em outubro de 2018.

21 A CORRUPCAO PASSIVA NA DECADA DE 90

Conforme tratamos no capitulo antecedente, o crime de corrupgdo passiva possui
diversos elementos constitutivos, dentre os quais se destaca, fundamentalmente, a relacdo
entre o ato de oficio e a vantagem indevida, que, como também ja mencionado, fundamenta o
conceito normativo de pacto do injusto. Assim, a depender do quanto se exige de conexao
para o perfazimento do delito de corrupgdo passiva, pode-se afirmar que o pacto do injusto €

mais fraco ou mais forte.

Dito isso, é possivel afirmar que o conceito de corrupcdo passiva consagrado na década
de 90 possui 0 pacto do injusto mais forte da histdria da atual Constituicdo Federal desde sua
promulgacdo. Dentre todos os que vao ser tratados na presente monografia, este € o que mais

exige conexao entre a vantagem indevida e o ato de oficio mercadejado.

De maneira sucinta, a conexao exigida neste momento jurisprudencial, e, em especial,
no julgamento da Acéo Penal 307 pelo Supremo Tribunal Federal’, referente ao caso PC
Farias, era que o ato de oficio mercadejado em troca da vantagem indevida deve ser
individualizado, isto é, ele deve ser descrito na denincia como o ato responsavel pela
vantagem. Foi, inclusive, por ndo atender essa exigéncia que Collor foi absolvido no Supremo
Tribunal Federal .

Ou seja, caso, por exemplo, se comprove que determinada empresa forneceu vantagem

indevida a um magistrado que julgou beneficamente inimeros processos da empresa, seria
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necessario apontar quais sentencas ou decisdes foram prolatadas em razdo de vantagem e

quais ndo, demonstrando elementos que comprovem a conexao entre a sentenga e a vantagem.

As consequéncias disto sdo diversas. A comecar, nesta interpretacao jurisprudencial, é
necessario que a vantagem indevida se dirigisse especificamente ao ato de oficio apontado na
dendncia, e ndo a outro’™. Para a defesa do réu, bastaria que apontasse que a vantagem
indevida se destinava a préatica de ato de oficio y, e ndo X, e seria necessario o aditamento dela
e de todos os desdobramentos do procedimento. Além disso, também se tornaria fundamental
que, no curso do procedimento criminal, fosse devidamente comprovada a relacdo descrita na
dentncia entre esses dois elementos’, o que adiciona uma “exigéncia extra” para a

configuracdo do crime de corrupgdo passiva.

Ademais, ha de se relevar que, ndo raro, em casos de corrupcao ndo ha a especificacao
do ato de oficio que esta sendo vendido, seja em razdo de sua natureza discreta, ou de, em
alguns casos, ndo estar sendo vendido um ato de oficio individual, mas sim uma sequéncia de
atos ou simples apoio no que for preciso. Este Gltimo exemplo, seria 0 caso de empresa que
paga propina regularmente para certos deputados a fim de que apoiem os projetos de lei que
forem de seu interesse. Nesses tdo comuns casos nao se especificam os atos de oficio
previamente, somente se compra o apoio do parlamentar. E, apesar de ser hipotese reprovavel,
ndo restaria configurado o crime de corrupcao passiva pela interpretacdo jurisprudencial dada
no caso Collor. Em especial, por essa e outras raz0es, esta ideia do crime de corrupcao passiva

foi abandonada no julgamento da Acéo Penal 4707°.

No entanto, apesar de todas as criticas que podem — e devem — ser feitas a esta
concepcao, ela, ao contrario de alguns conceitos que serdo tratados nas se¢des posteriores, ndo
foi uma inovacgdo jurisprudencial. Ao contréario, ela foi originada, na verdade, na tradicdo

doutrinaria. Até mesmo grandes criminalistas como Cezar Roberto Bittencourt dizem ser

" QUANDT, Gustavo de Oliveira. O crime de corrupcdo e a compra de boas relacdes. Crime e politica:
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imprescindivel que seja apontado o “tempo, local e condigdes” do ato de oficio

mercadejado’’.

E, ainda hoje em dia — na verdade, em 2016 -, a Suprema Corte estadunidense aplica
ideias semelhantes em seus julgamentos. Para ser mais preciso, o Tribunal Constitucional
estadunidense, em 2016, cassou a condenagdo do governador Robert F. Macdonnel, pois,
supostamente, ndo teria sido caracterizado ou demonstrado corretamente o ato de oficio que
teria ensejado o injusto penal de corrupcéo passiva’®. Desse modo, decidiu-se que ndo bastava
o0 recebimento de vantagem indevida, no caso, 175 mil délares dados pelo empresario Jonnie
Williams, e a potencialidade de pratica de ato de oficio, mas que é necessario que se
comprove a existéncia e a especificidade dos atos de oficio que foram mercantilizados em
troca desta vantagem. Vale complementar, os érgdos de persecucdo penal estadunidense
apontaram cerca de cinco atos de oficio, somente falharam em comprovar a sua pratica direta

e o vinculo dele com a vantagem fornecida pelo empresario.

Em sintese, gostando ou ndo, esta concep¢do da corrupgdo passiva foi a mais
preocupada com a delimitacdo do poder punitivo estatal desde a promulgagéo da Constituicdo
Federal de 1988 e, mais importante que isso, ela esteve em acordo com relevantes tradicdes
doutrinarias que ainda possuem espago.

Afinal de contas, foi produto de momento historico em que, apesar da pressao social ser
relevante, visto que se tratava de um ex-presidente sendo julgados, os julgamentos do
Supremo Tribunal Federal ainda ndo eram televisionados — a criagdo da TV Justica ocorre
somente em 2002 -, e, portanto, a pressdo politica era diferente, a0 menos caso comparado

com o que acontece a partir do lavajatismo.

2.2 A CORRUPCAO PASSIVA NO MENSALAO

Cerca de duas décadas apds a interpretacdo dada pela Agdo Penal 307/DF, o conceito de

corrupcdo passiva € modificado novamente através do julgamento ocorrido no caso do

" BITTENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal. 10. Ed. S&o Paulo: Saraiva, 2016, p. 244.
"® UNITED STATES OF AMERICA. Supreme Court. McDonnell v. United States, 579 U.S. ___ (2016).
Washington. Data de Julgamento: 27/06/2016. Disponivel em:
https://supreme.justia.com/cases/federal/us/579/15-474/ Acesso em: 11 nov. 2021.

" Disponivel em: http://www.tvjustica.jus.br/index/conheca Acesso em: 11 nov. 2021.
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Mensaldo. Vale ressaltar, em contexto politico tdo importante quanto o do julgamento de um
ex-presidente, como foi o caso da Ac¢do Penal 307/DF.

De forma diferente dos casos ordinarios de corrupcdo passiva, 0 Mensaldo se deu,
principalmente, por meio do pagamento de vantagem indevida de forma mensal — por isso,
Mensaldo — para algumas dezenas de pessoas com a finalidade de que votassem segundo os
interesses dos corruptores®. Nas palavras de Gustavo Quandt™, as circunstancias concretas do

caso podem ser definidas da seguinte forma:

“A denuncia e o ac6rddo do "mensaldo" descrevem trés situacBes distintas de
corrupcao: a entrega de dinheiro ao entdo presidente da Camara dos Deputados para
que favorecesse o grupo publicitario que venceria a licitagdo realizada por aquele
orgdo e, posteriormente, auferiria vantagens indevidas na vigéncia do contrato; a
entrega de dinheiro ao entdo diretor de marketing do Banco do Brasil S.A., o qual
transigiria com a apropriacdo indevida de valores do banco pelo mesmo grupo
publicitario; e, por fim, o emprego de parte das vantagens indevidas obtidas nos
crimes anteriores para a compra de votos de parlamentares - o "mensaldo”. Todas
essas situacOes foram julgadas pelo STF como configuradoras dos crimes de
corrupcao ativa e passiva (ainda que alguns imputados tenham sido absolvidos por
auséncia de provas).”

Note-se que, nesse caso, 0 ato de oficio mercantilizado é nada mais que o voto para
aprovacdo de projetos de lei, que, evidentemente, ndo é necessariamente especificado, visto
que se compra 0 apoio geral do parlamentar e ndo um projeto especifico. Ou seja, caso
tentassem especifica-lo, seria, no minimo, dificil justificar a relacdo entre cada ato de oficio
praticado, isto é, cada voto dado, com o especifico pagamento correspondente ao voto, haja
vista que o pagamento ndo era por voto, € sim uma “mesada” em troca do apoio geral do
deputado. Afinal de contas, quando o pagamento € mensal, e, portanto, recorrente, ndo se
compra tdo somente um ato de oficio, mas eventuais atos de oficio que podem vir acontecer
no futuro — ou a ndo acontecer. Por conseguinte, o que é comprado é o apoio do parlamentar e

ndo especificado ato de oficio.

Soma-se a isso que, em alguns casos, 0s pagamentos mensais aconteciam antes mesmo
de existir o projeto de lei que seria votado. Isto porque, como foi dito, eles eram realizados
com a intencdo de influenciar ndo a pratica de um ato de oficio especifico e determinado,

como X ou y projeto de lei, conforme exigia a interpretacdo jurisprudencial da década de 90,

8% QUANDT, Gustavo de Oliveira. Algumas consideragdes sobre os crimes de corrupgéo ativa e passiva. A
proposito do julgamento do" Mensaldo"(APn 470/MG do STF). Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, v.
106, n. 2014, p. 181.

* Ibidem.



mas sim todos os eventuais votos que aquele deputado pudesse oferecer em favor dos
interesses do grupo. Por isso, 0 pagamento era fixo e mensal, pois, independente de existir ato
de oficio a ser mercantilizado ou ndo, ele deveria acontecer. Por mais que a venda, em ultima
instancia, seja do voto dos parlamentares, em primeiro lugar o que se vende é o apoio do

parlamentar, e, logo, algo que ndo pode ser especificado ou determinado.

Tanto é que, em voto divergente, o Ministro Lewandowski entendendo ndo estar
configurado o crime de corrupcao passiva, e, ressalta a necessidade do ato de oficio ser

expressamente designado na dendncia:

“Esta Suprema Corte decidiu, na A¢do Penal 307/DF, rel. Min. [lmar Galvao, que,
para a caracterizacdo da corrupcdo passiva, deve ser apontado o ato de oficio do
funcionario, configurador de transagdo ou comércio com o cargo por ele exercido.
Deve-se entender, porém, que o ato de oficio mencionado no tipo descrito no art.
333 do Cadigo Penal e que integra também a defini¢do do ilicito mencionado no art.
317 do mesmo Codex consubstancia um ato que se insere na competéncia do
funcionario publico. Em outras palavras, € ato que guarda relacdo com a funcéo, e
que assim dever4 ser identificado” ¥

Tendo esse cenério para enfrentar, os ministros do Supremo Tribunal Federal, em sua
maioria, seguindo o voto da Ministra Rosa Weber, decidiram pela mudanca no pacto do
injusto do delito do art. 317 do Cddigo Penal. A partir daquele momento, deixou de ser
exigida a especificacdo do ato de oficio para a configuracdo do crime, e, somente tornou-se
necessario que existisse ato de oficio potencial dentro do rol de atribui¢cdes do funcionario
publico que recebeu a vantagem indevida.

Ou seja, ndo é necessario mais que se diga qual ato de oficio foi mercadejado, mas €
preciso que exista ato de oficio potencial para ser vendido. No voto do Min. Britto, ele
transcreve trecho de Luiz Régis Prado nesse sentido:

“[...] nfo € necessario que no momento em que o funcionario solicita ou recebe a
vantagem o ato proprio de suas funcdes esteja individualizado em todas as suas
caracteristicas. Basta apenas que se possa deduzir com clareza qual a classe de atos
em troca dos quais se solicita ou se recebe a vantagem indevida - isto €, a natureza
do ato objeto da corrupgio” ¥

82 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Ac&o Penal 470/MG. Relator: Ministro Joaquim Barbosa. Distrito
Federal. Data de Julgamento: 17/12/2012. Disponivel em: ftp://ftp.stf.jus.br/ap470/InteiroTeor AP470.pdf
Acesso em: 27 out. 2021. (p. 874 do Inteiro Teor do Acérdao)

8 PRADO, Luiz Régis. Curso de direito penal brasileiro. vol. 3, 2012, p. 579.
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Em seu voto divergente da maioria, 0 Ministro Lewandowski resume a mudanga

interpretativa realizada no pacto do injusto durante o Mensaldo:

“O Plenario desta Corte, todavia, por sua douta maioria, a0 apreciar a mesSma
matéria nesta APn 470/MG, externou um entendimento mais abrangente, assentando
ser suficiente, para a configuracdo do tipo previsto no art. 317 do CP o mero
recebimento de vantagem indevida, por funcionario publico, dispensando-se a
precisa identificacdo do ato de oficio. E mais: dispensou, também, a necessidade de
indicacdo da relagcdo entre o recebimento da vantagem por parte do servidor e a
pratica de determinado ato funciona ” %

Em outras palavras, caso um magistrado que recebe vantagens indevidas de
determinado empresario para proferir sentencas em favor de sua empresa fosse alvo de
persecucao penal pelo crime de corrupgdo passiva, ndo seria exigido que se comprovasse qual
sentenca foi vendida, mas somente que houvesse competéncia do magistrado para julgar

qualquer caso que pudesse, eventualmente, beneficiar o referido empresario.

Desse modo, com o enfraquecimento do pacto do injusto, isto é, com uma diminuicao
do quanto se exige que se comprove de relacdo entre a vantagem mercadejada e o exercicio da
funcdo publica, foi possivel adequar as condutas dos deputados acusados durante o Mensaldo
ao tipo penal de corrupgdo passiva, 0 que, vale ressaltar, em boa parte dos casos, ndo seria
possivel caso fosse mantida a interpretacdo jurisprudencial adotada no caso Collor e vigente

até aquele momento.

De acordo com Gustavo Quandt, as condenacdes do Mensaldo s6 foram possiveis

|85

gracas a esta mudanca jurisprudencial®. Em suas palavras:

“[...] E foi justamente julgando esse segundo grupo de casos que o STF, mantendo
para o crime de corrupgdo passiva aquela exigéncia de que a vantagem indevida se
relacionasse com o ato de oficio, condenou diversos réus no “Mensaldo”, o que s6
foi possivel pela flexibilizacdo do grau de exigéncia da determina¢do do ato de
oficio no momento das ac¢des de solicitar, receber, etc.

Logo, essa concepgao quase negocial da determinacdo do ato de oficio, na medida
em que se concentraria em bagatelas e deixaria impunes aqueles fatos gravissimos

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Ac&o Penal 470/MG. Relator: Ministro Joaquim Barbosa. Distrito
Federal. Data de Julgamento: 17/12/2012. Disponivel em: ftp://ftp.stf.jus.br/ap470/InteiroTeor AP470.pdf
Acesso em: 27 out. 2021. (p. 3729 do Inteiro Teor do Acdrdao)

¥ QUANDT, Gustavo de Oliveira. O crime de corrupgo e a compra de boas relacdes. Crime e politica:
corrupcao, financiamento irregular de partidos politicos, caixa dois eleitoral e enriquecimento ilicito,
Editora FGV, 2017, p. 57.
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nos quais a interferéncia do particular no funcionamento da maquina publica
constitui um verdadeiro mal endémico, deve ser tdo evitada quanto possivel”®

Em consonancia com o que foi dito no capitulo anterior, apesar dessa mudanca
representar um enfraquecimento do pacto do injusto adotado no caso Collor, a interpretacéo
jurisprudencial anterior era dotada de relevantes lacunas de punibilidade, com relevantes e
merecidas criticas. O que, evidentemente, ndo indica que a resposta dada durante o
julgamento da Ac¢do Penal 470/MG seja a mais adequada, apenas que, alguma mudanca era
precisa e, razoavelmente esperada em razdo da lacuna de punibilidade gerada pelo conceito

antigo.

No entanto, como foi alertado por Gustavo Quandt®’, a despeito de algum grau de ato de
oficio potencial ser inevitavel, a nova interpretacdo dada pelo Supremo Tribunal Federal
deveria se conter a transigir com algum grau de indeterminacdo, de maneira que, de modo
algum poderia ser tdo “intensa” a ponto de anular esse requisito do tipo. Ou seja, para ele, o
tipo deve possuir grau aceitavel de determinacdo, de modo que ndo se inutilize a previsdo
legal como também nédo se anule o requisito de relacdo do ato de oficio com a vantagem. Em

suas palavras:

“De toda forma, alguma vaguidade quanto ao ato de oficio potencial, no momento
da acdo tipica de corrupcdo - seja ela ativa, passiva ou bilateral - € inevitavel, e a
exigéncia de uma precisdo absoluta do ato de oficio posto a venda implicaria ou a
inutilidade da previsdo legal, ou (0 que consideramos mais provavel) a infestacdo de
presungdes e ficgdes na jurisprudéncia [...] Por tais razdes é preciso transigir com
alguma indeterminacdo do ato de oficio mercanciado, com o cuidado de nao
aniquilar a propria exigéncia desse elemento dos tipos de corrupgao ativa e passiva.
Cremos que a "compra de votos e de apoio parlamentar para 0s projetos de interesse
do governo" tem um grau aceitavel de determinacdo para a incidéncia dos arts. 317 e
333 do CP."*®

Em outra oportunidade, cerca de trés anos depois, ele reafirma sua posi¢cdo e acrescenta

que:

“[...] O fato é que, se um excesso na exigéncia da determinagdo do ato de oficio ao
qual a vantagem se refere tende a inutilizar os arts. 317 e 333 no combate a
corrupcdo endémica ou a favorecer a proliferagdo de presuncBes e ficces na
jurisprudéncia, um abrandamento também excessivo nessa exigéncia de
determinagdo conduz a proépria anulacdo do requisito tipico. No limite, a exigéncia
de que a propina se refira a um ato de oficio genérico e completamente
indeterminado termina por praticamente identificar o requisito da relagdo com um

* Ibidem.
8 QUANDT, Gustavo de Oliveira. Op. Cit. 2014, p. 200.
* QUANDT, Gustavo de Oliveira. Op. Cit. 2014, p. 213.



ato de oficio previsto no art. 333 com a simples relagdo da propina com a fungéo
pUblica exercida pelo agente, uma vez que a funcéo publica se caracteriza, num certo
sentido, pela aptiddo para a pratica dos atos de oficio. ”

Por fim, vale pontuar que nem sempre a posi¢cdo do professor Gustavo Quandt foi a
mesma no que diz respeito ao grau de exigéncia de relacdo do ato de oficio com a vantagem

indevida. Em artigo mais recente, ele explica que:

“Anteriormente, ensaiamos uma explica¢ao para essa transposi¢ao da necessidade de
que a propina se refira a um ato de oficio do art. 333 para o art. 317, utilizando um
argumento de concurso de agentes: se para a corrup¢ao passiva ndo se exigisse essa
relagdo, o particular que der a vantagem indevida ao funcionério apenas em razéo da
funcdo deste terminaria sendo punido como participe na corrup¢do passiva
(cometida na modalidade “receber”), e o resultado seria a dispensa (em alguns
casos) do requisito do ato de oficio também para a punibilidade do particular.
Assim, se for inevitdvel padronizar a aplicacdo dos arts. 317 e 333, que essa
padronizacdo decorra da reprodugdo, no primeiro, do requisito adicional contido no
altimo concernente da propina a algum ato de oficio [...]

O argumento hoje ndo nos convence [...] a separagdo das condutas do particular e do
funcionario em dispositivos diferentes, com verbos diferentes (0 que é natural) e
também com requisitos tipicos diferentes, pode perfeitamente ser entendida como
uma cldusula de barreira para a puni¢do do particular [...] Assim, é falho o
argumento do concurso de agentes para explicar a transposi¢do, para o crime de
corrupg%g passiva, da exigéncia de que a vantagem indevida se refira a um ato de
oficio. "

Enfim, como serdo expostas nos capitulos seguintes, as posteriores alteracdes do pacto
do injusto iniciadas a partir do caso Mensaldo acabaram seguindo o alerta de Quandt®, no

entanto, pela segunda opcao.

2.3 A CORRUPCAO PASSIVA NA OPERACAO LAVA-JATO

Em primeiro lugar, deve-se ressaltar que o presente subcapitulo se difere dos outros em
alguns aspectos. Particularmente, de forma diferente dos conceitos anteriores, ele ndo se da
através de um unico julgamento, como a Ac¢do Penal 307 e 470, mas de uma Operacdo em que
se derivaram diversas acOes penais. Disso se extrai que, para seu estudo, ndo basta que se
estude somente uma acdo penal, mas algumas. Pelo menos, o suficiente para que seja
analisada a ideia de corrupcdo passiva trabalhada durante a Operacdo Lava-Jato e,
principalmente, as alteraces que a referida Operagdo gerou na jurisprudéncia do art. 317 do

Cadigo Penal.

¥ QUANDT, Gustavo de Oliveira. Op. Cit. 2017, p. 54 a 67.
% QUANDT, Gustavo de Oliveira. Op. Cit. 2014, p. 200.



Por isso, aqui, foram escolhidos quatro procedimentos como casos paradigmaticos, com
base nos seguintes critérios: (i) no quanto conseguem externar a nova interpretacdo
jurisprudencial adotada a partir da ascensao do lavajatismo; (ii) cronoldgico, isto €, quais
foram as primeiras a adotar essa ideia; (iii) disponibilidade dos acordaos haja vista que alguns
ainda constam em segredo de justiga.

Através desses critérios, foram obtidos os seguintes procedimentos: (i) Inquérito 4259,
onde deputado federal foi acusado de utilizar de sua influéncia para intermediar reunido entre
o presidente do Banco do Nordeste e os representantes de empreiteira; (ii) o Inquérito 3983,
em que Eduardo Cunha e outra deputada sdo acusados de receber propina pela atuacdo em
favor da contratacdo de navios-sonda pela Petrobras; (iii) Ac¢do Penal 1.003, onde Gleisi
Hoffmann e outros sdo acusados de receber R$ 1 milhdo na Petrobras para a campanha de
Gleisi; (iv) e, por fim, o Inquérito 3.982, em que o senador Valdir Raupp foi acusado de
receber vantagem indevida destinado a sua campanha em troca de fornecer apoio politico para

a manutencdo de Paulo Roberto Costa na diretoria de abastecimento da Petrobras.

Apesar da diversidade dos casos, todos eles trazem a tona a mesma nova interpretacao
jurisprudencial sobre o tipo penal de corrupcdo passiva. Como foi dito no subcapitulo
anterior, o conceito adotado através do Mensaldo torna possivel a configuracdo do delito do
art. 317 no comércio do ato de oficio do rol de atribui¢cdes do funcionario puablico em troca da
vantagem indevida. Aqui, nesses julgados e em muitos outros, argumenta-se que dentre 0s
atos de oficios previstos no rol de atribuicbes dos parlamentares, encontra-se a participacdo
dos parlamentares nas decisdes de governo, como, por exemplo, fornecendo sua influéncia
politica para que determinado individuo seja indicado a certo cargo, ou até mesmo quando

proporciona sustentacdo politica para dado individuo permanecer em seu cargo.

De forma simples, passou-se a entender que qualquer ato de influéncia dos
parlamentares sobre os funcionarios publicos que, eventualmente, poderiam realizar ato de
oficio em favor do individuo que forneceu a vantagem indevida, pode configurar corrupgéo
passiva. Explico melhor, por mais que nenhum parlamentar ndo tenha atribuicdo para
desonerar ou contratar o Diretor de Tecnologia da Petrobras, caso ele tenha influenciado, ou
seja, utilizado de seu poder politico, em favor da contratacdo de determinado individuo por

motivos espurios como vantagens indevidas, vai restar configurado o crime de corrupcéao



passiva, mesmo que o ato de oficio objetivado ndo seja do rol de atribui¢cdes do parlamentar.

Nas palavras do Ministro Edson Fachin:

“Nessa toada, como se depreende das licdes acima transcritas, a propria
configuracdo constitucional do regime presidencialista brasileiro confere aos
parlamentares um espectro de poder que vai além da mera deliberacéo a respeito de
atos legislativos. A participacdo efetiva de parlamentares nas decisGes de governo,
indicando quadros para o preenchimento de cargos no ambito do poder executivo, é
propria da dindmica do sistema presidencialista brasileiro, que exige uma coalizdo
para viabilizar a governabilidade. [..]
Entretanto, quando o poder do parlamentar de indicar alguém para um determinado
cargo, ou de Ihe dar sustentacdo politica para nele permanecer, é exercido de forma
desviada, voltado a percepgdo de vantagens indevidas, ha evidente mercadejamento
da funcdo parlamentar, ao menos nos moldes em que organizado o sistema
constitucional politico-partidério brasileiro.” **

De forma mais sucinta, o Ministro Celso de Mello, ex-decano da corte, na oportunidade

de seu voto-revisor no julgamento da A¢éo Penal 1.003, resume essa linha de pensamento:

“A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, pronunciando-se a respeito dos
elementos que compdem a estrutura formal do tipo penal que descreve os aspectos
diversos que definem o crime de corrupcdo passiva, tem assinalado que no conceito
de “ato de oficio”, acham-se contidos ndo apenas o0s poderes de direito do agente
publico, mas, também, os poderes de fato, com particular destaque para o
desempenho das funcBes parlamentares, cuja abrangéncia compreende o exercicio
da influéncia politica, notadamente no contexto de um processo de negociagdo com
o0 Poder Executivo, objetivando a expanséo da interferéncia congressual e partidaria
na propria regéncia do Estado e, até mesmo, no processo de ativa formulagéo da
agenda governamental. Cumpre rememorar, neste ponto, valiosa e pertinente analise
que o eminente Relator fez, ndo s6 no presente caso, mas, também, em outros votos,
como aquele proferido no Ing 4.259/DF, oportunidade em que considerou, com
inteira corre¢do, que a nocao conceitual de ato de oficio, tratando-se de membros do
Congresso Nacional, abrange, por igual, para além de suas classicas fungdes no
Parlamento (representacdo, controle e legislagdo), também a prética efetiva de
influéncia politica na esfera do Poder Executivo [...]"%

Deve-se levar em conta que, na visdo do Ministro Edson Fachin, o relator da Operacéo

Lava-Jato no Supremo Tribunal Federal, alids, como também na visdo de outros ministros,

essa nova interpretacdo nao altera o conceito fornecido durante o julgamento da Acgéo Penal

470, pois, segundo eles, o ato de influenciar na decisdo de outrem seria ato de oficio do rol de

atribuicGes dos parlamentares, mesmo que a consequéncia direta disso seja a possibilidade de

parlamentares serem alvos de persecucdo penal por decisdes que ndo foram tomadas por eles,

%1 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Inquérito 4.259. Relator: Ministro Edson Fachin. Distrito Federal. Data
de Julgamento: 18/12/2017 Disponivel em: https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4988413
Acesso em: 28 nov. 2021. (p. 35 do Inteiro Teor do Acérdao)

%2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Ac&o Penal 1.003. Relator: Ministro Edson Fachin. Distrito Federal.
Data de Julgamento: 19/06/2018 Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5139625 Acesso em: 28 nov. 2021. (p. 91 do Inteiro
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isto é, atos de oficio que ndo estdo em seu rol de atribuicbes, como a contratacdo ou

exoneragdo em entidades da administracao indireta.

De qualquer forma, entenda-se pela posicdo adotada pelo Ministro Edson Fachin ou
ndo, é certo que esta nova interpretacdo jurisprudencial em virtude de suas consequéncias
representa mais um enfraquecimento do pacto do injusto, e, assim como a mudanca tratada no
subcapitulo antecedente, acontece em momento de grande julgamento e pressao politica sobre

0 Supremo Tribunal Federal.

E mais, é a partir desse momento que se verifica o inicio da amplitude do tipo penal de
corrupc¢do passiva, onde se abarcam condutas que nao necessariamente seriam a venda de ato
de oficio. Isto porque, caso se siga esse conceito as suas Ultimas repercussdes, seria possivel
criminalizar qualquer lider partidario dotado de influéncia sobre seus colegas de partido que,
eventualmente, tivesse recebido vantagem de pessoa fisica ou juridica beneficiada por ato de

oficio de qualquer colega seu.

Em outras palavras, caso um lider partidario, que, por exceléncia, é parlamentar com
alta capacidade de influenciar ato de oficio alheio, recebesse doacao eleitoral de pessoa fisica,
e, por acaso, qualquer parlamentar do partido ou dentro do seu eixo de influéncia realizasse
ato de oficio que, por ventura, beneficiasse a referida pessoa fisica, estaria configurado o
delito de corrupcdo passiva. Mesmo que o lider partidario em questdo nao tenha realizado
diretamente nada, bastaria que o Ministério Publico fosse capaz de desenvolver narrativa
ligando o ato de oficio que beneficiasse a pessoa e qualquer ato que pudesse ser lido como
influencia pelo parlamentar para dar inicio a acdo penal, o que se torna ainda mais grave
guando se leva em conta que é dever do lider partidario buscar influenciar nos votos de seus

colegas.

Em outras palavras, qualquer politico influente poderia ser alvo de persecucdo penal
caso receba vantagens de qualquer natureza, mesmo que de modo legal, como acontece no
financiamento de campanha, pois, em funcdo da posi¢do que ocupa como lider, sempre sera
capaz de influenciar funcionario publico com ato de oficio capaz de beneficiar o doador de
sua campanha. O que, vale dizer, torna-se ainda mais complexo quando se verifica que
candidatos influentes podem ser apoiados por pessoas fisicas que tenha interesse em sua linha

de atuacéo politica.



Imagine que o lider de partido com defesa de causas ambientais receba doacéo eleitoral
de empresa de produtos organicos, e, na oportunidade de votacdo de projeto de lei em favor
do uso de produtos organicos, busque influenciar o voto tanto de seus colegas de partido
quanto de outros parlamentares. Nesse caso, restaria configurado o crime de corrupgao
passiva - é claro, somente nos contornos pelo Ministro Edson Fachin - a despeito do
parlamentar somente ter influenciado em ato de oficio alheio em prol do programa politico

pelo qual foi eleito.

N&o por outros motivos, ha severas criticas feitas a essa interpretacdo, em particular,
pelo Ministro Gilmar Mendes, que, na oportunidade do julgamento da Acdo Penal 1.003,

acentuou severas ressalvas a ela:

“Sobre o ato de oficio de terceiro, venho fazendo ressalvas quanto a tipicidade de
imputacGes de corrupgdo, quando o acusado ndo é o responsével pelo ato buscado
em troca da vantagem indevida. [...] Ainda ndo supero a perplexidade de se condenar
funcionario publico por corrupcdo em relacdo a atos de oficio que sdo da
competéncia de outro funciondrio publico. A corrupcdo é um crime prdprio, visto
que “exige uma qualidade ou condi¢do especial dos sujeitos ativos” (GRECO,
Rogério. Curso de Direito Penal - Parte Geral Vol. I. 19. ed. Niter6i: Impetus, 2017).
No caso, a condicdo de funciondrio publico. Rui Stoco leciona que o ato de oficio
deve “ser de competéncia do agente ou estar relacionado com o exercicio de sua
fungdo” (Igli Stoco, Codigo Penal e sua interpretacdo jurisprudencial, RT, 4* edicdo,
p. 1647).”

Por fim, vale acentuar que, durante a Operacdo Lava-Jato, além do conceito de
corrupcdo passiva dado pelo Ministro Edson Fachin, foi adotada tese pela Primeira Turma do
Supremo Tribunal Federal, na oportunidade do julgamento da Acdo Penal 694, onde se
afirmou que o ato de oficio ndo é elementar do tipo de corrupcdo passiva, e, logo, ele ndo

seria necessario para sua configuracdo, sendo somente causa de aumento de pena.

Melhor dizendo, na visdo deles, é possivel que seja realizado corrupcéo passiva mesmo
que o funcionario publico ndo cometa nenhuma conduta especifica em funcdo da vantagem
indevida obtida por ele. Nessa hipotese, por exemplo, a corrupgao passiva restaria configurada

guando a vantagem indevida € oferecida com o objetivo de deixar o funcionario publico
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receptivo a eventuais futuros pedidos, que, quicé, podem nunca acontecer. Ainda em seu voto
na Acdo Penal 1.003, o Ministro Gilmar Mendes resume esta posi¢éo da Primeira Turma:

“Hé quem sustente que a corrup¢do passiva “pode ter por finalidade apenas deixar o
funcionario publico receptivo a futuros pedidos” (NUCCI, Guilherme Souza. Curso
de direito penal. v. 3. Rio de Janeiro: Forense, 2017. p. 448). Essa tese foi adotada
pela Primeira Turma do STF, a qual vem afirmando que “O ato de oficio ndo ¢
elementar do tipo (artigo 317 do CP), apenas causa de aumento da pena (8 1° do
mesmo dispositivo legal)” (AP 694, Rel. Min. Rosa Weber, julgada em 2.5.2017. No
mesmo sentido: AP 695, Rel. Min. Rosa Weber, julgada em 6.9.2016).”%

Como é possivel de se imaginar, esta linha de raciocinio resulta na maior amplitude
penal exequivel, visto que, basicamente, € 0 mais proximo da eliminacdo do pacto do injusto
enquanto requisito para a configuracdo do crime de corrupcdo passiva, na medida em que
torna desnecessario que se prove qualquer relacdo entre o recebimento da vantagem e a

pratica ou omissao de ato de oficio.

Em retomada ao caso da doacdo eleitoral, nesta interpretacdo dada pela Primeira Turma
do Supremo Tribunal Federal, caso determinado parlamentar recebesse vantagem indevida
por meio dela, ndo seria mais necessario que se comprove sequer a possibilidade de
influenciar em ato de oficio de terceiros, ou mesmo que exista qualquer potencial ato de oficio
em seu feixe de atribuicbes para ser oferecido ao doador. Somente seria necessario que se
comprovasse que a vantagem indevida tenha sido recebida em funcdo do cargo exercido pelo
parlamentar, o que, na hipétese de uma doagdo eleitoral, € sempre o caso, haja vista que ela
somente acontece quando alguém é candidato, e, portanto, ou esta em vias de exercer cargo

publico ou ja o exerce.

2.4 A CORRUPCAO PASSIVA SEGUNDO O SUPERIOR TRIBUNAL DE
JUSTICA

No dia 2 de outubro de 2018, o Superior Tribunal de Justica, novamente, redefiniu 0s
contornos do tipo penal de corrupcdo passiva, e, desta vez, em contraposicdo até mesmo ao

conceito apresentado pelo Supremo Tribunal Federal durante a Operagdo Lava-Jato. E, vale
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dizer, foi capaz até mesmo de ampliar parcela da problematica envolvendo os parlamentares, -

aquela apresentada na secéo antecedente - para todos os funcionarios publicos.

De acordo com Alaor Leite, Adriano Teixeira e Luis Greco, em artigo ao JOTA, este
julgado inaugurou a interpretacdo em que o tipo penal de corrupcdo passiva ndo exige a
comprovagdo de relacdo entre a vantagem indevida solicitada, recebida ou aceita pelo
funcionario plblico e a pratica, omissdo ou retardamento de ato de oficio®™. Também nesse

sentido, diz Bibiana Fontella:

“O legislador brasileiro optou por dois tipos penais diversos de corrupgdo, com
contornos diferentes. Inegavelmente a modalidade ativa possui a restricdo da
vinculagdo do ato de oficio. Por algum tempo o entendimento doutrinério e
jurisprudencial foi no sentimento de aplicacdo extensiva do requisito do ato de oficio
a corrupcdo passiva. Contudo, tal entendimento foi sendo transformado
jurisprudencialmente, chegando ao passo de completa desnecessidade de subsungédo
da vantagem indevida ao ato de oficio. Entretanto, a interpretagdo do Superior
Tribunal de Justica passou de entender pela desnecessidade de vinculagdo causal da
vantagem indevida s atribui¢des do funcionario pablico.”®

Em outros termos, pode-se afirmar que, nesta interpretacdo, foi consumada a hipdtese
levantada por Gustavo Quandt, quando apontava a possibilidade de se anular o requisito de
exigéncia de relacdo da vantagem indevida com o ato de oficio potencial, por ocasido de
artigo sobre o conceito de corrupcéo passiva dado no Mensaldo®, e, naquele momento,
ressaltava a necessidade de se tomar cuidado com alteracdes jurisprudenciais e interpretacdes

diversas que pudessem levar a essa anulacdo de requisito.

No contexto fatico, pode-se afirmar que o caso é relativamente simples. Na verdade, é a
Unica alteracdo interpretativa que aconteceu no art. 317 do Codigo Penal fora do ambito da
corrupcdo politica. Basicamente, funcionarios de uma empresa concessionaria do uso de area
destinada a carga e descarga de aeronaves no Aeroporto Internacional de Sdo Paulo recebiam
dinheiro, isto é, vantagem indevida, para facilitar a entrada clandestina de estrangeiros no

aeroporto, e, consequentemente, no Brasil.
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Evidentemente fora de seu rol de atribuicdes, vez que eram funcionarios de carga e
descarga de aeronaves, e ndo relacionados a migracdo ou qualquer assunto semelhante, eles
somente os “escoltavam” pelas areas restritas do aeroporto de maneira a evitar que entrassem

em contato com a fiscalizacdo das autoridades brasileiras®®.

Por esse motivo, 0 Juizo sentenciante, em primeira instancia, entendeu pela auséncia
dos requisitos tipicos necessarios para a configuracdo do crime de corrupgdo passiva, dessa
maneira, entendeu-se na sentenca pela desclassificagdo para o crime de introducdo irregular

|99

de estrangeiro em territério nacional®, previsto no inciso XII do artigo 125 do Estatuto do

Estrangeiro.

A primeira vista, de fato encontram-se alguns elementos do crime de corrupgéo passiva.
Os funcionérios da empresa, por serem de concessionaria, podem ser considerados
funcionarios puablicos. Além disso, é inegavel que eles receberam vantagem indevida para
praticar a conduta descrita no caso. No entanto, pouco ou nada se pode falar sobre a relacéo
entre a conduta narrada e os atos de oficio da esfera de atribui¢es dos funcionarios. Afinal de
contas, sdo tdo somente funcionarios de servicos gerais de concessionaria de operacdo de
carga e descarga e ndo autoridades brasileiras responsaveis por inser¢do de estrangeiros no

pais.

Em sintese, a despeito de as condutas narradas terem sido praticadas mediante vantagem
indevida, elas ndo constam no rol de atribuicdes dos funcionarios, e, consequentemente, ndo
configurariam corrupgdo passiva no conceito até entdo vigente pelo Supremo Tribunal
Federal. Essa foi a linha tradicional que foi seguida pelo Ministro Relator Sebastido Reis em

seu voto vencido®.

Quem obteve a maioria foi 0 Voto da Ministra Laurita VVaz, que, como ja adiantado,

entendeu pela configuracdo do tipo penal de corrupgéo passiva no caso apresentado, pois,

% Ibidem.
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segundo ela, o delito se consuma ainda que a vantagem indevida esteja relacionada a um ato
que ndo pertence ao rol de atribui¢cBes do funcionério publico, mas que, materialmente, em
razdo da funcdo publica, implicam alguma forma de facilitacdo da pratica da conduta

almejada.

Ou seja, aparentemente, para a Ministra, 0 decisivo nestes casos é o poder material de
praticar 0 ato de oficio mercadejado™®’. Dessa forma, mesmo que funcionarios de servicos
gerais ndo tenham atribuicdo para insercdo de estrangeiros no pais, eles, supostamente, teriam

0 poder material de fazé-lo, vez que trabalhavam no aeroporto.

Com isso, pode-se afirmar que a Min. Laurita Vaz inaugurou uma interpretacao
jurisprudencial que suprime completamente a exigéncia de relacdo entre vantagem e ato de
oficio. Ou seja, ela realiza a retirada do pacto do injusto das elementares do delito do art. 317
do Cddigo Penal.

Até o momento do julgamento do REsp 1.745.410, é perceptivel como todas as
alteracdes jurisprudenciais relevantes nos Tribunais superiores flexibilizaram, mesmo sem
perceber, 0 pacto do injusto como requisito tipico do art. 317 do Cddigo Penal. Isto é, ndo €
novidade quando se fala na diminuicdo de exigéncia da relagcdo entre vantagem indevida e
pratica de ato de oficio. No entanto, quando se fala do presente caso, trata-se da primeira vez,

ao menos em tribunais superiores, que esse requisito tipico é anulado.

Em suma, passou-se a ndo se exigir mais qualquer grau de relagéo entre a vantagem
indevida solicitada, recebida ou aceita pelo funcionario pablico e a pratica, omissdo ou
retardamento de ato de oficio. Apesar de ndo ser o primeiro caso na jurisprudéncia brasileira
em que isso aconteceu, deve-se ressaltar que é emblematico que essa tese tenha alcancado 0s
Tribunais Superiores. Especialmente, levando em conta que, para isso, o Superior Tribunal de
Justica, que possui como uma de suas principais missfes a unificagdo da jurisprudéncia
nacional na interpretacdo de leis federais, contrariou a jurisprudéncia do Supremo Tribunal

Federal, reafirmada apenas alguns meses antes, conforme tratado na se¢éo anterior.
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Conforme sera mais bem tratado na secdo seguinte, na visdo de Alaor Leite, Adriano
Teixeira e Luis Greco, este julgado, além de ser uma reagdo a tentativa de transpor os
requisitos do art. 333 do Codigo Penal para o art. 317, merece ser alvo de desconfianga, pois,
pode ter como fundamento oculto mudar a ideia de corrup¢éo passiva em outros casos que

nio esse%.

Em observacdo preliminar, é razoavel que se pense que este seria 0 Unico caso de
corrupc¢do passiva que teria alterado os contornos do tipo do art. 317 do Cddigo Penal sem
tratar de corrupcdo politica. Contudo, de acordo com Alaor Leite, Adriano Teixeira e Luis
Greco, na verdade, este julgado teria como objetivo resolver probleméticas envolvidas na
concepcao de corrupcao passiva de casos de corrupcao politica. Portanto, teria como missao

casos que ndo o envolvem.

E mais, eles também apontam que, antes da Ministra Laurita Vaz, o Tribunal Regional
Federal da 4 Regido ja havia adotado este entendimento quando manteve a condenacdo do
Ex-Presidente Luiz Inacio Lula da Silva’®. Com a devida ressalva de que o feixe de
atribuicBes de um presidente € muito mais amplo do que um funcionario de servicos gerais.
Apesar da valida desconfianca levantada pelos professores, ressalta-se obviamente que ndo ha
como afirmar se a mensagem contida na decisdo se destine a outros grupos de casos, como

seria 0 caso do ex-Presidente Lula.

Por fim, levanta-se uma Ultima probleméatica gerada pela decisdo contida no REsp
1.745.410. Acontece que, naquele mesmo ano, o Supremo Tribunal Federal julgou a Questéo
de Ordem da Acéo Penal 937'% em seu Plenario, e, decidiu por limitar o alcance do foro por
prerrogativa de funcdo dos parlamentares. De acordo com a referida decisdo, o foro somente
sera utilizado caso o crime seja cometido durante o periodo de investidura do parlamentar no
cargo, isto €, durante seu mandato, e, sobretudo, quando a conduta criminosa estiver

relacionada com a fung&o publica exercida pelo parlamentar.
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Tendo isso em vista, e, principalmente, levando em conta a interpretacéo jurisprudencial
oferecida pela Min. Laurita Vaz no REsp 1.745.410, pode-se levantar a hipétese de existir
duas “espécies” de corrup¢ao passiva, uma que seria apreciada no ambito de prerrogativa de
foro, isto é, pela Suprema Corte, e outra, que seria analisada por juizo de primeira instancia,
mesmo sendo praticadas pelo mesmo individuo, no mesmo intervalo de tempo e na investura

do mesmo cargo'®.

Explico melhor, para fins hipotéticos, imagine que determinado deputado comercializa
ato de oficio fora de seu rol de atribui¢es, como, por exemplo, a pratica do crime de incéndio
em gabinete de parlamentar que se opde aos interesses do corruptor. Dessa forma, tém-se
conduta que € realizada somente em razdo do poder material do deputado de acessar
livremente gabinetes de outros deputados, mas que nao possui relagdo com o exercicio da sua
funcdo publica, vez que nada tem a ver com o0 seu mandato e sim com o mandato do deputado

que teve seu gabinete incendiado.

Portanto, na hipotese levantada, caso se siga tanto a jurisprudéncia gerada no REsp
1.745.410 quanto na Questdo de Ordem da Acdo Penal 937, sera possivel visualizar caso em
que um deputado comete o crime de corrupcao passiva, durante o periodo de investidura do

parlamentar no cargo, mas sera julgado em instancia comum.

Nesse sentido, dizem Daniel Gerber e Ana Nepomuceno*®:

Significa dizer que se o delito cometido pelo parlamentar tiver sido praticado
durante sua investidura no cargo, mas sem vinculagdo direta com a funcédo, a
prerrogativa de foro ndo ird prevalecer, e 0 processo serd remetido para instancia
comum. Como fazer agora? Existirdo duas distintas espécies de corrupg¢ao, uma a ser
apreciada pela suprema corte, e outra, por juizo de primeira instancia, ainda que
ambas praticadas pela mesma pessoa, no mesmo periodo temporal e a frente da
mesma funcdo publica?

Assim, acumulam-se as contradicdes geradas pelos contornos dados pelo Superior
Tribunal de Justica ao crime de corrupcdo passiva. Nao somente 0s cinco equivocos

destacados por Alaor Leite, Luis Greco e Adriano Teixeira™®’, mas contradi¢Ges que véo
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desde o desprezo por principios constitucionais como o da legalidade, em sua proibi¢do da
interpretacdo extensiva de normas penais em prejuizo do réu, até a jurisprudéncia do Supremo

Tribunal Federal.



3. SOBRE A ORIGEM DA AMPLITUDE: UM PROBLEMA DE TIPICIDADE
OU DE HERMENEUTICA

A partir da andlise realizada no capitulo em que foi exposto o objeto de pesquisa e a
trilha da jurisprudéncia das Cortes superiores, e, levando em conta 0s conceitos apresentados
no balango bibliogréfico bem como a analise do problema de tipicidade contidos no mesmo
capitulo, foi possivel chegar a alguns pontos merecedores de destaque no que diz respeito a

amplitude do tipo penal de corrup¢éo passiva e a sua origem.

O primeiro ponto é que, até o momento, todas as mudangas realizadas na jurisprudéncia
das Cortes Superiores brasileiras acerca da configuracdo do crime de corrupcdo passiva
tinham como alvo o crime de corrupcdo passiva no ambito politico. Retomando o final da
secdo anterior, é possivel dizer que, até mesmo quando os réus ndo eram politicos, como € o
caso da mudanga realizada no REsp n°® 1.745.410, o alvo da mudanca jurisprudencial era a
corrupcdo politica, ou, a0 menos, merece a desconfianca de que seja.

Na visdo dos autores Luis Greco, Adriano Teixeira e Alaor Leite'®

, € digno de
desconfianga que a alteracdo interpretativa contida no REsp n° 1.745.410 diga respeito
somente aos réus. Nas palavras deles, seria estranho que a mudanca se dé em um grupo de
casos em que ndo exista problema de determinabilidade do feixe de atribuicdes. Portanto,
imagina-se que, na verdade, ele tenha como alvo grupos de casos em que esse problema se

cologue, como € o caso da corrupgdo politica. Segundo eles:

“Desconfiamos de que a decis@o, além de ser uma reagdo a tentativa de transporte
dos requisitos do art. 333 para o art. 317, mirava outros casos, ao simplesmente
anular de fato a elementar “em razdo da fungdo”. O acdérddo do STJ ndo foi o
primeiro na jurisprudéncia brasileira a declarar que a vantagem indevida tenha como
contraponto agdes fora do plexo formal do funcionario publico [...] Talvez a
mensagem contida na decisdo se destine a outro grupo de casos.”'%°

E mais, os autores tambeém colocam que o julgamento do ex-presidente Luiz Inécio Lula
da Silva no Tribunal Regional Federal da 4% Regido, no caso do Triplex do Guaruja, apenas
alguns meses antes, havia adotado o mesmo entendimento que a Ministra Laurita VVaz por
meio da relatoria do Desembargador Jodo Pedro Gebran Neto, e, logo, poderia ser um

possivel alvo da referida alteragdo jurisprudencial.

198 GRECO, Luis; LEITE, Alaor; TEIXEIRA, Adriano. Op. Cit.
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Em sintese, mesmo no REsp n° 1.745.410, a alteracdo interpretativa tinha como objetivo
oferecer solugdo para grupo de casos no contexto fatico da corrupcdo politica. Por isso, é
possivel que se afirme que todas as mudangas jurisprudenciais nos contornos do tipo penal de

corrupgdo passiva se deram no contexto de crimes de corrupgdo politica.

Ainda nesse ponto, soma-se a isso que todas as alteragdes analisadas aqui ocorreram em
momentos em que o ambiente politico pressionava as Cortes Superiores para a adocdo de
medidas mais duras contra os réus dos casos analisados. Desse modo, deve-se levar em conta
que quando se realizava uma alteracdo jurisprudencial para um caso de corrupcédo politica isto
ocorria em um contexto de pressdo sobre as Cortes, 0 que torna razoavel pensar que as
mudancas foram influenciadas por isso, especialmente quando se nota que todas as mudancas

foram no sentido do alargamento do conceito de corrupcao passiva.

Como foi dito, at¢é o momento da redacdo deste trabalho, todas as mudancas
jurisprudenciais nos contornos do crime de corrupcdo passiva analisadas aqui foram no
sentido da expansao do tipo e da diminuicdo dos requisitos tipicos para a sua configuracgéo.
Chega-se ao ponto em que até mesmo condutas que ndo deveriam ser consideradas corrupcao
passiva passaram a ser assim tipificadas. Ou seja, chega-se na referida amplitude que é objeto
de pesquisa do presente trabalho.

Nesse sentido, tém-se exemplo dado por Luis Greco, Adriano Teixeira e Alaor Leite **°,

em artigo no JOTA, sobre os contornos dados no julgamento do REsp n°® 1.745.410 :

“[...] a decisdo reduz a resultados inaceitaveis, que resultam em ad absurdum: caso
uma Ministra de uma Terceira Turma aceite dinheiro para que agrida fisicamente um
colega da Primeira Turma, de modo a que este ndo profira seu voto, ter-se-ia, além
do delito de lesbes corporais, uma corrup¢do passiva. Da mesma forma, caso um
funcionario dos correios de Santa Maria recebesse dinheiro para incendiar cartério
em Maring4, teria ele cometido, além do delito de incéndio, uma corrupgdo passiva.
Enfim, qualquer delito cometido mediante paga por um funcionario publico
configuraria, além do delito em questdo, uma corrupgio passiva.”™

E mais, todas essas mudancas, além de serem sempre na mesma direcdo e em
momentos de grande pressao politica, também aconteceram, quase todas as vezes, no periodo

em que um grande caso de corrupcio politica veio a tona. E claro que, pelo recorte de analise

10 1hidem.
1 1bhidem.



de casos somente em Cortes superiores torna-se mais provavel que as mudangas ocorram no
contexto de corrupgdo politica, afinal, estas Cortes possuem prerrogativa de foro para o

julgamento de diversos agentes politicos importantes.

No entanto, mesmo que se considere isto, chega-se ao ponto que, desde a promulgacao
da Constituicdo Federal de 1988, é raro um relevante caso de corrupcéo politica chegue as
Cortes Superiores e ndo altere os contornos do art. 317 do Cddigo Penal. Na histdria recente,
isto €, desde 0o Mensaldo, quase todos os grandes casos das Cortes Superiores resultaram em

mudangas jurisprudenciais.

De certo modo, confirmou-se o receio de alguns juristas da época, como Gustavo
Quandt, que, concordavam com o resultado oferecido pelos novos contornos do tipo penal de
corrupgéo passiva, mas tinham preocupacdo de que ele poderia levar a outras alteracGes que,
posteriormente, anulassem até requisitos tipicos do art. 317 do Cddigo Penal, o que aconteceu
no REsp 1.745.410. De forma sucinta, ele diz que “embora seja necessario transigir com
alguma indeterminacdo [do ato de oficio], ela ndo pode ser tdo intensa a ponto de anular esse

requisito do tipo” .

Passa-se ao segundo ponto que deve ser observado. Aqui, ressalta-se a gravidade das
alteracdes, em especial, levando em conta o curto espaco de tempo em que elas ocorreram.
Sem uma Unica alteracdo legislativa, isto €, apenas através de mudancas na interpretacao
jurisprudencial, foi possivel transformar a exigéncia de especificacdo de ato de oficio para
sequer existir a necessidade de ter sido negociado ato de oficio do rol de atribui¢cdes do
funcionario publico. Para dizer o minimo, € incomum que, em cerca de trinta anos, existam
trés alteracdes no mesmo tipo penal sem intervencdo do legislador, principalmente, quando

elas modificam tanto o contetdo do tipo.

Outro ponto merecedor de destaque € que, em alguns casos, a mudanca na interpretacdo
era realizada até pelo mesmo magistrado, que, em poucos anos, modificava seu entendimento
sobre os contornos a serem dados ao tipo. Vale pontuar, ndo ha4 nenhum problema que os
magistrados mudem seus entendimentos quando confrontados por melhores argumentos, pelo

contrario, trata-se de hipotese digna de elogios. No entanto, estranha-se o fato de que isso

2 QUANDT, Gustavo de Oliveira. Op. Cit. 2014. P. 213.



aconteca em tdo pouco tempo, e, no contexto de ascensédo do lavajatismo — que advogava em

favor justamente da interpretacdo adotada posteriormente.

Dito isso, ha o caso da Ministra do Superior Tribunal de Justica, Laurita Vaz, que, antes
de ser a relatora do REsp n° 1.745.410, onde entendeu nédo ser necessario que o ato de oficio
mercadejado estivesse no rol de atribuicBes do funcionario publico para a configuracdo do

tipo, algum tempo antes disso, havia adotado o entendimento contrario no REsp n° 1.354.672.

Na época, a Ministra deu provimento ao recurso especial com base no conceito de

corrupgéo passiva apresentado durante o Mensaldo, segundo ela:

“[...] na sua forma basica do caput, ndo requer seja explicitada, detalhadamente, qual
seria a conduta funcional do agente corrompido, bastando a indicacdo de ela
potencialmente vir a existir [...] no caso em tela, concessa vénia, estd mais do que
claro, e devidamente descrita na dendncia, qual seria a potencial conduta funcional
do agente publico corrupto.” ***

Com isso, ela acolhe a tese do parecer do Ministério Publico Federal que, inclusive,
tomou como base o voto do Ministro Luiz Fux na Acdo Penal 470/MG, isto é, o Mensal&o.

Segundo ele:

*“[...] Consoante consignado linhas atrés, o ato de oficio representa, no tipo penal da
corrupgao, o mével do criminoso, a finalidade que o anima. Dai que, em verdade, o
ato de oficio ndo precisa se concretizar na realidade sensorial para que o crime de
corrupcdo ocorra. E necessario, porém, que exista em poténcia, como futuro
resultado pratico pretendido, em comum, pelos sujeitos envolvidos. (corruptor e
corrupto)™*

Por esses pontos, bem como por outros motivos, é razoavel que se pense que a origem
da amplitude se trata de um problema de hermenéutica. No entanto, apesar disso, deve-se
levar em conta que o art. 317 do Codigo Penal ainda apresenta diversos problemas ligados a

sua tipicidade.

13 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial 1.354.672. Relator: Ministra Laurita Vaz. Distrito
Federal: Data de Julgamento: 12/08/2014. Disponivel em:;
https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/25249293/recurso-especial-resp-1354672-df-2012-0244282-5-
stj/inteiro-teor-25249294 Acesso em: 23 dez. 2021.

" Ibidem.
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A comecar, como ja dito no balanco bibliografico, a escolha legislativa em que se
buscou a criac&o de tipo penal com inspiracdo no Cédigo Penal Suico'*® que abrangesse todas
as espécies de corrupgdo passiva por funcionarios publicos, desde o guarda municipal que
recebe vantagem para nao aplicar multa até o governador que fraudou licitacdes em valores

milionarios, resultou em um determinado grau de vagueza no tipo penal.

Isto porque, para se redigir um artigo em que se tipificam condutas de funcionarios
publicos tdo diferentes, com funcbes tdo diversas, € necessario que se crie uma redacao
disposta a ser extensiva, e, portanto, mais geral, e menos especifica. Ndo por outro motivo, é

um dos crimes com maior variacao de pena no Cédigo Penal, de 2 a 12 anos.

Nesse mesmo sentido, dizem os autores Luis Greco, Adriano Teixeira e Alaor Leite:

“A opcdo do legislador brasileiro foi a de abarcar todos os setores da Administragao
Pablica com apenas um tipo penal, o que gerou a amplitude do art. 317 CP, que
deseja incidir tanto sobre os funciondrios publicos que praticam o0s atos vinculados,
como sobre os altos funcionarios — pense-se nos parlamentares e governantes — que
possuem grande margem de discricionariedade.”*'®

Em razédo dessa problematica, até mesmo a Suica, que inspirou a atual redagcdo do nosso
Cddigo, abandonou sua redacdo generalista. Ha mais de duas décadas, a Suica a substituiu a
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antiga redacao pela Lei Criminal de Corrupcdo—', que trouxe quatro artigos de corrupgéo

passiva, cada um com sua especificidade para diferentes categorias do funcionalismo publico.

Ou seja, foram criados delitos especiais de acordo com a funcdo dos agentes, da mesma
forma que ocorreu em outros paises com sistema semelhante ao nosso. Na Alemanha, além de
se ostentar um tipo penal de corrupcdo passiva direcionado especialmente a parlamentares,
sdo adotados pelo menos seis artigos diferentes para o crime de corrupgdo passiva, seguindo

as especificidades de diversas categorias de funcionarios pablicos™®,

5 HUNGRIA, Nélson. Comentérios ao Codigo Penal: arts. 250 a 361. Forense, 1959, p. 368; PIERANGELI,
José Henrique. Manual de Direito Penal brasileiro Vol. 2: Parte Especial. 2007, p. 842.

18 GRECO, Luis; LEITE, Alaor; TEIXEIRA, Adriano. Op. Cit.

17 syjca. Revision des Korruptionsstrafrechts (Anderung des Strafgesetzbuches und des
Militarstrafgesetzes). Fedlex Die Publikationsplattform des Bundesrechts. Disponivel em:
https://www.fedlex.admin.ch/eli/oc/2000/180/de Acesso em: 13 set. 2021.

18 Suborno eleitoral (§ 108b), corrupgao e suborno em negécios (§ 299), suborno em satide (§299a), casos
especialmente graves de corrupgao e suborno em negécios (8§ 300), que dispde sobre os casos particularmente
graves de corrupcéo e suborno (§ 335), para funciondrios publicos internacionais (335%); Alemanha. Lei sobre a
luta contra a corrupgao de 20 de novembro de 2015, Federal Law Gazette Parte 1 2015, Nimero 46 de 25 de
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Além disso, como ja foi dito no Capitulo 1, pode-se dizer que, na historia brasileira, o
Caodigo Penal de 1940 é distinto de outros Codigos por adotar a redacao de Unico artigo de

corrupgdo passiva. No Cédigo Criminal de 1830 (art. 216)™°

e nas Ordenacdes Filipinas
(Livro V), havia a classificacdo de tipo exclusivo para o suborno de magistrados, e n&o
somente um tipo de corrupcdo passiva para todos os funcionarios publicos. Mesmo hoje, em
razdo do progresso legislativo desde a redacdo do Cddigo de 1940, ha quem diga que a
legislacdo brasileira ja ndo comporta Gnico tipo penal para o crime de corrupgdo. Nessa

perspectiva, dizem Carlos Eduardo Adriano Japiassu e Arthur Gueiros:

“Atualmente, a legislacdo brasileira dispde acerca de delitos de corrupgdo tanto no
Cdbdigo Penal, como em leis penais extravagantes [...] No bojo da Lei n® 8.137/1990,
em seu art. 3° inc. Il, encontra-se o delito especifico de concussdo e corrupcao
passiva relacionado com a atividade arrecadatoria do Estado. O Cddigo Eleitoral, em
seu art. 299, prevé a corrup¢do no ambito eleitoral. H4 ainda os delitos de corrupgéo
ativa e passiva, ambas de natureza privada, no art. 195, incs. IX e X,
respectivamente, da Lei n® 9.279/1996 (uma modalidade de concorréncia desleal).
Por fim, vale apontar os delitos correlatos a corrupgéo, previstos no Decreto Lei n°
201/1967 (art. 1°, incs. | e 1), crimes praticados pelo funcionario publico junto ao
Sistema Financeiro Nacional (art. 23, da Lei n° 7.492/1986), crimes praticados em
sede de procedimentos licitatorios (art. 89 a 91, da Lei n° 8.666/1993), dentre

, 121
outros.

Em sintese, assim como na Suica, a legislacdo especial brasileira - isto €, a legislacdo
criminal que se encontram fora do Cddigo Penal - se encontra longe de qualquer proposta
generalista de corrupgdo passiva, apesar do artigo 317 do Cddigo Penal de 1940 e a
jurisprudéncia como um todo ainda se encontrarem nesta proposta. Sobretudo, quando se
considera que, no Cédigo em sua parte especial, ao contrario da legislacdo extravagante, nao

houve reforma.

Portanto, deve-se ponderar que, por mais que, de fato, exista um contexto de grande
pressdo politica sobre as Cortes superiores durante as alteracfes jurisprudenciais, tambem

existem graves problemas ligados a sua tipicidade. Por sua vez, estes problemas ddo a

novembro de 2015, p. 2025-2028. Disponivel em: <https://www.gesetze-im-internet.de/stgh/> Acesso em: 13
set. 2021.

119 BRASIL. Cédigo criminal de 1830. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/lim/lim-16-
12-1830.htm/ Acesso em: 11 set. 2021.

120 ivro V Titulo LXXI: Dos Oficiais do Rei que recebem servicos ou peitas, e das partes, que Ihas d&o, ou
prometem. Disponivel em: http://www.ci.uc.pt/ihti/proj/filipinas/I5p1218.htm/ Acesso em: 4 set. 2021.

121 JAPIASSU, Carlos Eduardo Adriano. SOUZA, Arthur de Brito Gueiros. Direito penal: volume Gnico. S&o
Paulo, Atlas, 2018, p. 1600.
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possibilidade que os magistrados mudem a interpretagéo acerca do tipo conforme sua vontade

— ou o cenario politico do momento. Em resumo: a fonte do problema néo é uma sé.

O fato de termos tido quatro conceitos de corrupcao diferentes em cerca de trinta anos
foi produto tanto da escolha legislativa por um tipo penal mais geral quanto pela hermenéutica
envolvendo a interpretacdo dos magistrados que foi alterada quase todas as vezes em que um
grande caso de corrupcdo politica veio a tona. Assim, apesar de o fundamento principal do

problema se encontrar na tipicidade, um dificilmente aconteceria sem o outro.

Também é claro que, com um tipo penal devidamente especifico aos casos de corrupgao
politica, como acontece na Alemanha, os magistrados ainda assim poderiam amplia-lo. No
entanto, o esforco e custo para fazé-lo seriam incontestavelmente maiores do que com o atual
tipo generalista. Por outro lado, sem o problema da hermenéutica, a analisada amplitude

dificilmente existiria, haja vista que todas as alteracdes se deram por via jurisprudencial.



CONCLUSAO

Tendo como base a producdo doutrinaria que aponta a existéncia de uma amplitude no
tipo penal de corrupgdo passiva, a proposta desta monografia foi verificar como ela teria se
originado. Para isso, objetivou-se investigar se ela se tratava de um defeito de redacdo ou uma

consequéncia de interpretacdes jurisprudenciais dadas pelas Cortes Superiores.

Como método para alcangar tais objetivos, foi realizada tanto pesquisa bibliografica na
producdo doutrindria acerca de corrupcdo passiva quanto foi realizada pesquisa
jurisprudencial com selecdo e andlise de diversos casos paradigmaticos que representavam as
alteracdes jurisprudenciais investigadas. Na pesquisa bibliogréfica, foi realizada uma analise
profunda no tipo penal de corrupgéo passiva, assim, permitindo verificar eventuais problemas
de tipicidade. Em paralelo, na pesquisa jurisprudencial, foram investigadas cada uma das
alteracdes nas interpretacdes jurisprudenciais e, dessa forma, foi possivel entender se a origem

da amplitude seria um problema de hermenéutica.

Em sua estrutura, a monografia é dividida em trés capitulos. No primeiro, é feito o
balanco bibliogréafico que, de um lado, firma os conceitos centrais acerca do tipo penal de
corrupgdo, assim, realizando um estudo do tipo, e, de outro, busca os fundamentos da redacéo
do tipo penal de corrupcdo e suas opc¢oes legislativas. Dessa forma, buscando responder a
questdo do eventual problema de tipicidade.

No segundo capitulo, € realizada a apresentacdo e, especialmente, a analise de cada uma
das alterac@es jurisprudenciais relevantes dadas pelas Cortes Superiores desde a década de 90
até a presente amplitude. Ou seja, € o capitulo que se dedica ao debate de todos 0s conceitos
de corrupcdo passiva oferecidos pela jurisprudéncia superior. Através deste capitulo é que se
busca responder se a origem da amplitude do tipo penal de corrupgéo passiva teria se dado

através de um problema de hermenéutica.

Por fim, o terceiro e ultimo capitulo, é onde se apresentam os resultados da pesquisa.
Aqui, é feita a analise do que foi extraido através da analise da producdo doutrinaria acerca do

tipo e dos acordaos e votos analisados nas acdes penais selecionadas.



Apos a referida investigacdo, com as definigdes quanto aos capitulos e o devido
desenvolvimento da pesquisa, foram alcancadas diversas conclusdes no que diz respeito a

amplitude do tipo penal de corrupc¢éo passiva e, em especial, sua origem.

A comecar, nota-se que a principal razao pela atual redagéo do art. 317 do Cédigo Penal
foi uma preferéncia pela adogdo da redacdo dada pelo Cédigo Penal suico'??, que, naquele
momento, também influenciava a legislacéo francesa de oito de fevereiro de 1945 e o Cddigo
Criminal Espanhol de 1945'2. Em outras palavras, optou-se por copiar a redacdo de um
Caddigo que, no momento da redagdo do Codigo Penal brasileiro, representava influéncia em
diversos Cadigos. Como resultado disso, seja proposital ou ndo, gerou-se um tipo penal aberto
com o objetivo de em uma s0 redacdo abracar todas as espécies de corrupcao passiva, desde o
carteiro que desvia encomendas por dinheiro até o parlamentar que recebe milhdes de

propina.

Ocorre que, esta tipificacdo resultou em certo grau de vagueza, que, ha mao de
determinados magistrados, € utilizado como motivacdo para as mais diversas alteracGes
jurisprudenciais. Portanto, a origem do problema de tipicidade antes levantado na hip6tese de
pesquisa é verdadeira. Em parte, a amplitude é gerada pela vagueza contida no tipo penal que
possibilita a adogédo de interpretagdes jurisprudenciais desconformes.

E mais, também ¢ possivel concluir através desta pesquisa que o art. 317 do Codigo
Penal estd, em certo grau, ultrapassado. Isto porque, a Suica, - que, vale lembrar, deu a
inspiracdo para a redacao brasileira do tipo penal de corrupcdo passiva — ja abandonou esse
modelo de criminalizacdo do tipo penal de corrupcdo passiva hd mais de duas décadas. Em
1999, os suicos revogaram a legislacdo inspiradora do art. 317 do Cddigo Penal, e, a

substituiram pela atual Lei Criminal de Corrupgéo™*.

Nesse novo modelo, divide-se o crime de corrupgdo em quatro categorias diferentes,
cada um com sua particularidade. Em especial, nas justificativas do projeto, tém-se o fato de,

dentre outros motivos, a internacionalizacdo do fendmeno da corrupgéo passiva, da evolugédo
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do bem juridico protegido e problemas ligados ao 6nus da prova na aplicacdo da legislacéo
suica.

E mais, isto ndo é exclusividade do pais que teria criado o modelo de tipo penal que
seguimos. Outros paises, como, por exemplo, a Alemanha j& existe mais de seis tipos penais
diferentes para o crime de corrup¢do. Cada um de acordo com a categoria de funcionario
publico e as particularidades que envolvem a venda de seu ato de oficio. Dentre eles, destaca-
se o fato de ter criado tipo penal exclusivo para a corrupcdo politica, no caso, a de
parlamentares'®, que, conforme foi demonstrado no presente trabalho, é a modalidade do
crime de corrupcao passiva que mais causa controveérsias no que diz respeito a sua aplicacédo e

eventuais amplitudes do tipo penal.

Portanto, além da conclusédo de que o tipo penal resulta em certo grau de vagueza, o que
contribui para as interpretacbes que resultaram na atual amplitude do tipo, também é
necessario dizer que este modelo de criminalizacdo da corrupgdo passiva ja foi abandonado
tanto no pais que deu origem a presente redacdo do art. 317 do Codigo Penal quanto em

paises com legislacdo criminal semelhante a nossa como no exemplo da Alemanha.

Estas foram as principais conclusdes advindas da pesquisa sobre o tipo penal de
corrupg¢do passiva. Agora, no que diz respeito a pesquisa jurisprudencial, ou seja, o que foi
possivel extrair da analise das alteragcfes jurisprudenciais selecionadas destaca-se, primeiro,
que todas as mudancas interpretativas que foram analisadas foram no sentido da ampliacéo do
tipo penal de corrupcéo passiva, e, logo, da quantidade de condutas abarcadas pelo tipo.

E mais, além de serem todas na mesma direcdo, todas ocorreram no contexto de casos
de corrupcdo politica. Mesmo aquela em que se deu o julgamento de funcionéarios de
concessionaria de aeroporto — 0 REsp n° 1.745.410 — foi no contexto de casos de corrupgéo
politica da Lava-Jato, em especial, foi adotada a mesma interpretacdo dada alguns meses
antes, no julgamento do caso do Triplex do Guaruja, do ex-presidente Luiz Inacio Lula da
Silva no Tribunal Regional Federal da 4% Regido. Na verdade, é possivel até mesmo afirmar
que, desde a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, € raro que um grande caso de

12> Alemanha. Lei sobre a luta contra a corrupgéo de 20 de novembro de 2015, Federal Law Gazette Parte |

2015, Numero 46 de 25 de novembro de 2015, p. 2025-2028. Disponivel em: <https://www.gesetze-im-
internet.de/stgh/> Acesso em: 13 set. 2021.



corrupcdo politica venha a tona nas Cortes Superiores e 0s contornos do tipo penal de

corrupgéo passiva nao sejam alterados.

Portanto, tendo em vista tanto os diversos problemas de tipicidade quanto os de
hermenéutica, pode-se afirmar que a origem da amplitude do tipo penal de corrupgéo passiva
é dada pelos dois. A despeito de o principal problema se dar no ambito da tipicidade, um

dificilmente aconteceria sem o outro.
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