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Emerson Paxa: Por que é preciso ato de oficio na corrupcao passiva?

As grandes investigagdes e processos criminais que envolvem corrupcgdo desde a Ultima década tém
ganhado notavel espaco nos noticiarios brasileiros. 1sso porque, no caso do Brasil, a macrocriminalidade
financeira, pelo que se tem observado na experiéncia nacional, na massiva maioria das vezes esta
relacionada com a corrupcéo de agentes publicos.

Ou sgja, quase sempre, quando s&o noticiados grandes escandal os envol vendo branqueamento de
capitais, crimes contra 0 sistema financeiro nacional e outros crimes afetos ao Direito Penal Econémico,
veicula-se envolvimento de agentes publicos e a famosa corrupcéo.

A criminologia modernatraz explicaces convincentes sobre o complexo fendmeno, mas néo € disso que
Se ocupa o presente texto. Ha, ainda, que se criticar o conceito jornalistico de “ corrupgdo” propalado na
impressa, que vai muito além das balizas do tipo penal, mas também ndo € esse o objeto do presente
artigo.

A discussdo aqui travada gravita em torno da conformacéo da corrupcao passiva e da hecessaria
correlacéo com o dever de oficio do agente publico corrupto (intraneus), sobretudo em razéo de recentes
julgamentos a respeito da questéo.

A guest&o sobre a qual sempre pareceu ndo haver contornos claros, ganhou os hol ofotes quando do
julgamento do caso do mensaléo perante o STF (AP 470-MG).

Na referida oportunidade, superando alguns precedentes daquela corte, sagrou-se vencedor (por maioria)
o0 entendimento segundo o qual, para a consumagao do crime de corrupgdo passiva, basta 0 mero ato de
solicitar, receber ou aceitar promessa de indevida vantagem, o funcionario publico, em razéo de sua
funcéo, sendo indiferente a retribuicdo, efetiva ou potencial, por parte do intraneus com a préatica de ato
funcional.

O argumento é pautado no fato de que o artigo 317, do Codigo Penal, ndo exige, dentre a suas
elementares tipicas, omitir ou retardar ato de oficio ou proceder aquele com violacéo do dever funcional
. Cuidar-se-ia de crime formal, bastando o simples fato de 0 agente publico solicitar, receber ou aceitar
promessa de indevida vantagem, mas em razéo de sua fungao.

Nesse sentido, em recente decisdo, cujo voto condutor € dalavra da ministra Rosa Weber, a 12 Turma do
STF, no julgamento da Ac¢éo Penal Originéria 694/M T, por maioria, reafirmou o precedentel. O julgado,
em parte, ficou assim ementado:

“Corrupcédo passiva. Desimportante sgja a vantagem indevida contraparte a prética de ato funcional
licito ou ilicito. O ato de oficio ndo é elementar do tipo (artigo 317 do CP), apenas causa de
aumento da pena (8 1° do mesmo dispositivo legal). Necessério 0 nexo causal entre a oferta (ou
promessa) de vantagem indevida e a fungdo publica do agente. Corrupcéo passiva evidenciada
diante do recebimento direto e indireto de vantagens financeiras sem explicacéo causa razoavel”
(Acdo Pena 694/MT, 12 Turmado STF, rel. Rosa Weber. j. 2/5/2017, DJe 31/8/2017).
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O referido precedente (decidido por maioria), longe de p6r fim a questdo, pois hainimeros outros
julgados em sentido contrario, segundo nos parece, ndo se mostra dogmaticamente adequado a resolugéo
da quest&o e traz inlmeros impasses de outra ordem.

Ora, segundo € inconteste, o delito de corrupgéo (passivaou ativa) € crime formal, o qual prescinde de
superveniéncia de um resultado naturalistico (material/fisico) para a sua consumacao, bastando a prética
da ac&o ou omissdo descrita no tipo, aliada as demais circunstancias constitutivas da figura
incriminadora.

Isso significa dizer que, inobstante o funciondrio publico solicite, receba ou aceite promessa de indevida
vantagem em razéo da func&o, o fato de vir a efetivamente praticar ato com violagdo da fungdo, omitir
ou retardar ato em favor do extraneus € indiferente para sua consumacao, cuidando-se de mero
exaurimento do delito, e causa de maior reprimenda do crime, pois somado ao desvalor da agéo
(necessaria a consumacéo) esta o desvalor do resultado que Ihe exaspera a pena (artigo 317, parégrafo 1°,
CP). Quanto aisso ndo ha discussao.

Contudo, ndo nos parece adequado afirmar, como jafez o STF e mais recentemente outras cortes do
pais, que para a consumacado do delito de corrupcéo passiva basta o funcionario publico receber, solicitar
ou aceitar promessa de indevida vantagem em razéo de sua fungdo, prescindindo que o comportamento
tipico estgja vinculado aretribuicéo (pelo menos potencial), por ato funcional pelo servidor.

O bem juridico administracdo publica, tutelado pela normaincriminadora do artigo 317, do Cadigo
Penal, visa justamente proteger o regular eimparcial funcionamento da administracéo publica, buscando
zelar pela objetividade e impessoalidade da atuacéo do poder publico, sem permitir favorecimento
injustificado aterceiros, impondo ao agente publico, no caso do artigo 317, CP, o dever de probidade no
trato da coisa publica.

Dessa feita, mais do que o mero recebimento de indevida vantagem, deve haver o tréfico da funcédo, do
dever de oficio, pelo funcionério pablico. A corrupcdo, em sentido técnico-juridico, é o ato de negociar o
dever funcional, solicitando, recebendo ou aceitando promessa de indevida vantagem para beneficiar
outrem, agindo ou se omitindo, com o desvio ético do desempenho do cargo.

Edgar Magalhdes Noronha2, citando Carrara, é providencial ao anotar que “a corrupgéo (a baretteria di
magistrato) € entdo a venda concluida entre um particular e um oficial publico de um ato do ministério
deste, que, em regra, deveria ser gratuito”.

N&o se trata de exigir paraaconsumacado do crime em suaforma basica (artigo 317, caput) a préticade
acao ou omissao com violagdo das fungbes, mas, sim, de atrelar a vantagem indevida solicitada, recebida
ou cuja promessa foi aceita, a potencia verificagdo de um ato funcional pelo intraneus em favor de
particular, como um verdadeiro especial motivo de agir nas condutas de solicitar, receber ou aceitar
promessa.

Cuida-se de uma questdo de arranjo sistémico dainterpretacéo do tipo em discussio, pois, como jadito,
se é crime de resultado cortado ou formal, bastando para a sua consumagao a pratica dos
comportamentos nucleares descritos no tipo base, a verificagdo posterior do resultado descrito no
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parégrafo 1°, do artigo 317, tornaria exaurida a conduta, majorando-se a pena, o que certamente deveria
ser abarcado pelo dolo do agente e, portanto, 0 movel do comportamento tipico no crime de resultado
cortado.

O raciocinio contrério permitiria que fossem punidos atitulo de corrupcdo, considerando se tratar de
crime formal, mais eventos do que agueles que poderiam se encaixar na figura do delito exaurido
(parégrafo 1°), o que nos soa incongruente.

Ou sgja, permitiriamos punir atitulo de corrupcéo passiva do caput do artigo 317, CP, fatos que sequer
podem ser exauridos, porque ndo tém relacdo com o desempenho das atividades funcionais em sentido
estrito do agente corrupto, ou segja, que ndo guardam relagcdo alguma com a competéncia de atuacéo
funcional do servidor em favor do extraneus, o que se afigura demasiado vago e, em se tratando da pena
criminal, extremamente perigoso.

N&o se cuida, sequer, de uma interpretacdo restritiva do tipo da corrupcdo, mas de uma gque objetiva dar
0 adequado arranjo sistémico e teleol 6gico a correta aplicacdo do tipo.

O raciocinio aqui desenvolvido também se afiguraimportante, na medida em que reafirma afuncéo de
garantia do tipo penal e adelimitacdo mais clara entre o injusto punivel e o indiferente penal, dando
mel hores contornos aquilo que se convencionou chamar de casos fronteiricos.

Com efeito, é preciso que se diga, 0 conceito de indevida vantagem estabel ecido no tipo € muito amplo,
atinge qualquer acréscimo patrimonial do agente fora de seus rendimentos ou aquel e vedado ou ndo
previsto em lei. A rigor, qualgquer recebimento de valores ou bens, por funcionario publico, de um
particular, mas em razéo do cargo, ou ainda o acréscimo ao patrimoénio de bem incompativel com seus
rendimentos, pode configurar improbidade (artigo 9°, Lei 8.429) ou ilicito administrativo de seu estatuto
funcional e, portanto, vantagem indevida.

Um simples e inocente presente recebido ou aceitado, em razéo do cargo, ao agente publico, mas sem
relacdo com pratica desviada de um ato funcional, segundo a apressada e inadequada interpretacéo do
tipo, pode configurar corrupcéo passiva.

Arnaldo Malheiros Filho, um dos maiores criminalistas de seu tempo, ao sustentar da bancada do
Supremo, na acdo penal do mensaldo, citando o ex-ministro Sydney Sanches, foi quem afirmou que, se
todo e qual quer recebimento de vantagem, ainda que reputada indevida, por agente publico €é crime,
todos os ministros daquela corte deveriam estar, portanto, condenados e presos por delito de corrupgao
passiva, porque rotineiramente recebem em seus gabinetes presentes, brindes, de editoras juridicas,
justamente porgue S0 ministros da corte; ou sgja, em razéo do cargo que ocupam.

Vamos a um outro exemplo: um diligente procurador da Republica ou um empenhado juiz em inicio de
carreiraque, atuando em comarca do interior, como € comum ocorrer, recebe de presente um animal de
granja ou um bolo de um dos municipes, como forma de demonstrar a sua gratidéo pelo excelente
trabalho desenvolvido nalocalidade. Sem muito esforgo interpretativo, tal evento pode facilmente
configurar, na esteira do que se tem praticado, um absurdo caso de crime de corrupcado passiva.

Os exempl os podem parecer absurdos, mas o controle de configurag&o do injusto tipico reclama
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controles e balizas dogmaticas seguras, ndo podendo ser relegado a critérios do que é razoavel ou ndo.

Ademais, sob outro prisma, esfacelando o argumento de que o caput do artigo 317, CP, ndo exige a
correlacdo entre a vantagem indevida enderegada ao agente publico e a prética potencial de um do ato de
oficio para a sua consumacao, € oportuno destacar que aprépriaLei de Improbidade Administrativa, em
seu artigo 9°, ao tipificar os atos de improbos de enriquecimento ilicito do agente publico — que em
muito se assemelham ao crime de corrupgao —, em todas as oportunidades que trata dos atos de receber
ou perceber vantagens indevidas de qualquer natureza, sempre o faz correlacionando a um dever de
oficio do agente publico ou a alguma atribuicdo sua no exercicio de sua funcéo.

Assim, é preciso que se indague: como se conceber que atipificacdo do delito de corrupcao passiva,
segundo o entendimento de que prescinde da associacdo do prémio da corrupcdo a um ato oficioso do
agente publico para sua configuracdo, € menos exigente que a consubstanciacdo de um ato de
improbidade administrativa?

Tendo o principio da fragmentariedade ou da subsidiariedade em matéria penal como ponto de partida,
desde uma vis&o constitucionalista da aplicacdo do Direito Penal, ainterpretacéo do tipo de corrupgdo
passiva aqui criticada viola principios comezinhos da propedéutica penal, ndo se sustentando sob
nenhum viés,

Ainda, como jadito, a prética de um ato com violagdo do dever funcional e aomissdo ou o retardamento
de ato de oficio sdo o movel subjetivo do comportamento tipico de artigo 317, CP, cuidando-se de
elementar subjetiva especifica do tipo, que, embora ndo expressamente prevista no caput, estaimplicita
naregula criminis, fendmeno ja reconhecido pelo proprio STF na AP 470/MG e pela Corte Especia do
STJ, na AP 472/ES 3, em relacdo ao delito branqueamento de capitais.

Com base nessas premissas, € possivel afirmar que a solicitacéo, recebimento ou aceite de promessa de
indevida vantagem pel o agente publico, se relacionada ao exercicio de suafuncdo, mas ndo atrelada ao
seu dever de oficio, embora possa parecer imoral, antiético ou inadequado, ndo pode configurar crime de
corrupcao passiva, o qual precisa de uma efetiva ou potencial retribuic¢éo do agente publico com um ato
de sua atribuicdo funcional para configurar-se.

A condenacdo por corrupcdo passiva deve ndo so identificar ou atrelar o prémio percebido ou prometido
ao agente publico a pratica de um ato oficioso efetivamente ocorrido (artigo 317, paragrafo 1°, CP) ou
futuramente praticado, como deve estar subsidiada em prova plena de sua existéncia ou eventualidade.

1 Acordéo condenatorio contra o qual foram interpostos embargos infringentes, que se encontra
pendente de julgamento pelo Plenario da corte.

2 NORONHA, Edgar Magalhaes. Direito Penal. vol. 04. ed. 16. S0 Paulo : Saraiva, 1983. p. 254.
3 PENAL. RECEBIMENTO DE DINHEIRO DECORRENTE DE CRIME DE PECULATO.
"LAVAGEM" OU OCULTACAO DE VALORES (LEI 9.613/98, ART. 1°, § 1°). ESPECIAL
ELEMENTO SUBJETIVO: PROPOSITO DE OCULTAR OU DISSIMULAR A UTILIZACAO.
AUSENCIA. CONFIGURACAO DE RECEPTACAO QUALIFICADA (CP, ART. 180, § 6°).
EMENDATIO LIBELLI. VIABILIDADE. DENUNCIA PROCEDENTE.
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1. No crime de "lavagem" ou ocultacéo de valores de que trataoinciso Il do 8 1° do art. 1°daLei
9.613/98, as acdes de adquirir, receber, guardar ou ter em depdsito constituem elementos nucleares do
tipo, que, todavia, se compde, ainda, pelo elemento subjetivo consistente na peculiar finalidade do
agente de, praticando tais agfes, atingir o propoésito de ocultar ou dissimular a utilizacdo de bens, direitos
ou valores provenientes de quaisquer dos crimes indicados na norma incriminadora. Embora sgja
dispensavel que o agente venha a atingir tais resultados, relacionados a facilitacéo do aproveitamento
("utilizacdo") de produtos de crimes, € inerente ao tipo que sua conduta esteja direcionada e aptaa
alcanca-los. Sem esse especial elemento subjetivo (relacionado a finalidade) descaracteriza-se o crime de
ocultacdo, assumindo afiguratipica de receptacéo, previstano art. 180 do CP. (APn 472/ES, rel.
ministro Teori Albino Zavascki, Corte Especial, julgado em 1°9/6/2011, DJe 8/9/2011.)
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