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Joéo Braga: A polémica do ato de oficio para o crime de corrupcao

Luiz In&cio Lulada Silva, o Lula, ndo é o primeiro ex-presidente brasileiro a ser acusado do crime de
corrupgado passiva. Também o ex-presidente Fernando Collor de Méello foi denunciado perante o
Supremo Tribunal Federal, entre outros delitos, pela suposta préatica do crime previsto no artigo 317 do
Cadigo Penal. Quanto a aplicacdo da norma penal um precedente deveriavincular o outro. A gual quer
cidaddo parece injusto que uma pessoa seja condenada por uma conduta enquanto outra € absolvida pela
préatica de ato bastante anal ogo.

Em relacéo ao delito de corrupcéo passiva, o Poder Judiciério tem dado interpretacéo ao artigo 317 do
Cadigo Penal absolutamente diversa do que fora decidido pelo STF no ambito da AP 307-3/DF. N&o
apenas no caso Lula, mas em diversos outros precedentes da denominada operacdo "lavajato”, tem-se
prescindido da comprovacdo do nexo de causalidade entre o recebimento de uma determinada vantagem
e um ato de oficio determinado do funcionério publico. No caso Collor, foi aprimeiravez que a
discussdo, quanto a (des)necessidade do ato de oficio para a configuracéo do delito de corrupgédo, surgiu
com certo aprofundamento.

Na AP 307-3/DF, o STF deixou bastante claro que é necessario a demonstragdo de um ato de oficio
concreto, relacionado com a fungdo publica desempenhada pel o agente do delito de corrupcéo passiva
Muito embora, no precedente, tenha sido reconhecido o recebimento de vantagem ilicita por parte do ex-
presidente, consistente na doacdo do automovel Fiat Elba e de umareforma na Casa da Dinda, Collor foi
absolvido pelo artigo 317 do CP. Isso porque nédo havia aindicagdo de qual promessa ou ato especifico o
ex-presidente teria praticado em troca de tais beneficios. O Plenério do Supremo Tribunal Federa
deixou bem claro que:

Para a configuracéo do artigo 317, do Cédigo Penal, a atividade visada pelo suborno ha de
encontrar-se abrangida nas atribui¢cdes ou ha competéncia do funcionério que arealizou ou se
comprometeu arealiza-la, ou que, a0 menos, se encontre numa relacdo funcional imediata com o
desempenho do respectivo cargo, assim acontecendo sempre que arealizacéo do ato subornado
caiba no ambito dos poderes de fato inerente ao exercicio do cargo do agente.

No materia juntado aos autos da AP 307-3/DF, destaca-se o parecer de Eugénio Raul Zaffaroni, em que
o professor relembrou a existéncia de uma corrente ibérica gque tipifica expressamente afigura de
aceitacdo de dadivas ou de presentes sem vinculagdo com ato ou omissdo alguma do funcionario
publico. De outro lado, segundo Zaffaroni, atradicdo brasileira firmou-se no sentido de que o bem
juridico referenciado no art. 317 do Codigo Penal apenas é ofendido quando a vantagem oferecida
guardar nexo causal com um ato de oficio do funcionério publico. Para 0 mencionado parecerista,
decorre do bem juridico referenciado na norma a necessidade de vinculac&o entre os atos de solicitar,
receber ou aceitar vantagem indevida com o ato de oficio.

Realmente, arelacdo entre a vantagem indevida e o ato de oficio € 0 que assinala o contelido de injusto
da acéo, ou sgja, € aquilo que caracteriza o fato como corrupgdo passiva. Sem o ato de oficio, o crime de
corrupgdo passiva se tornaria um delito de enriquecimento ilicito do funcionario publico. N&o haveriaa
ef etiva necessidade de violagcdo ao bem juridico probidade administrativa. O bem juridico,
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inegavel mente, seria diverso. Exatamente para diferenciar o crime de corrupgéo de atos do cotidiano, tal
como o recebimento de um presente, ou de agbes privadas praticadas no ambito da reparticéo, é
indispensavel aexisténcia de umarelacdo de causalidade entre a vantagem indevida e arealizacdo de ato
de oficio aelavinculado. Dito de outra maneira, sem o ato de oficio, a corrupc¢éo perderia como objeto
de tutela a administracéo publica e os deveres legais a €la correl atos.

Aindano Caso Collor, o Supremo Tribunal Federal, por meio do voto-condutor, assinalou, com precisao,
adistincdo entre o delito de corrupgédo e a conduta de recebimento de vantagens por parte do funcionario
publico, ndo criminalizada em nosso pais. Na ocasido, explicitou-se que ndo existe, no ordenamento
juridico brasileiro, o crime de recebimento de vantagens indevidas se essas hdo guardarem um nexo
causal com o ato de oficio concreto do agente publico. Para a configuragéo da corrupgéo sao
imprescindiveis duas prestacfes reciprocas:

E que, do direito brasileiro, se excluiu a hipétese de punicao, atitulo de corrupcéo passiva, das
dadivas solicitadas ou recebidas, ou oferecidas e prometidas, assentando-se a corrupcédo, de modo
real ou virtual, na existéncia de duas prestagdes reciprocas, a comporem um pseudo-sinalagma,
que, no dizer do penalistaluso Anténio Manuel de Almeida Costa, constitui o apanagio do suborno
e consubstancia a lesdo efetiva da “autonomiaintencional” do Estado, como bem juridico tutelado
pela norma que o sanciona. (FI. 28 do voto do ministro IImar Galvéo, na AP 307, STF).

Jano caso Lula, na sentenga, com todo respeito, 0 juiz ndo conseguiu precisar qual seria, de fato, o ato
de oficio atribuivel ao acusado. Pelo contrério, ha uma evidente confusdo de datas, fala-se em
recebimento de vantagem num periodo em que o ex-presidente sequer funcionario publico era. O proprio
Juizo reconhece aimpossibilidade de se identificar um ato de oficio concreto. Contudo o juiz Sergio
Moro tangencia aexigéncialega com base em argumentos de politica criminal de combate a
macrocriminalidade (FI. 214 da sentenca):

Tal compreensdo [aceitar ato de oficio com certo grau de indeterminacéo] € essencial em casos de
macrocorrupcdo envolvendo el evadas autoridades publicas, especialmente quando o crime de
corrupcao envolve ndo um ato isolado no tempo e espaco, mas uma relagéo duradoura, o que € o
caso quando o pagamento de vantagem indevida é tratado como uma"regra de mercado” ou uma
"obrigagéo consentida" ou envolve uma " conta corrente informal de propinas” entre um grupo
empresarial e agentes publicos.

A aplicacdo daLei Penal ndo pode variar de acordo com a pessoa acusada. Ela &€ um imperativo com
vigéncia e aplicabilidade para todos os cidadaos, independentemente da posi¢éo ocupada na
administracéo publica. Em suma, o artigo 317 do Cédigo Penal tem 0 mesmo teor proibitivo para
gualguer funcionario publico. O gue pode aumentar, conforme o disposto no artigo 327, 8§ 2°, do CP, é 0
desvalor da conduta, a depender do locus ocupado na administracéo publica pelo agente.
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Detoda sorte, a acusacdo contra o ex-presidente Fernando Collor também se tratava de um suposto
escandal o envolvendo elevadas autoridades publicas e, ainda assim, 0 STF teve a serenidade necessaria
para adevidaaplicacéo dalel penal. No caso Lula, o afastamento das exigéncias legais de aplicagdo do
artigo 317 do CP é um indicativo de que o tratamento conferido ao ex-presidente foi sim um ponto fora
dacurva.

O tratamento ndo isondmico fica ainda mais evidente no acérddo de apelacéo proferido pelo Tribunal
Regional Federal da 42 Regido, que prescindiu por completo do ato de oficio para a configuragéo do tipo
penal de corrupgéo passiva (Fl. 114 do acorddo):

O tipo penal, diversamente da prevaricacao, dispensa a ocorréncia de ato de oficio, exigindo-se
somente a solicitacdo/recebimento de vantagem indevida em decorréncia do cargo ou funcéo.
Trata-se de crime formal que se concretiza com a solicitagdo ou o recebimento da benesse, de
modo que a pratica efetiva de ato de oficio ndo consubstancia el ementar do tipo penal, mas
somente causa de aumento de pena (8 1° do artigo 317, CP).

Conforme o trecho do acérddo acima reproduzido, o ex-presidente Lulafoi claramente condenado por
um delito que ndo existe no ordenamento juridico brasileiro, qual seja, o de enriquecimento ilicito.
Eugénio R. Zaffaroni, no parecer apresentado no caso Collor, assinalou bem a diferenca entre o crime de
corrupcgao passiva e a tradicéo ibérica de se criminalizar o puro e simples recebimento de beneficios por
funcionario publico. N&o demonstrado o ato de oficio concreto atribuivel ao presidente, haveriaa
conduta de enriquecimento ilicito, ndo criminalizada no Brasil.

Quefique claro, o Plenario do STF, na AP 307-3/DF, ja decidiu que o recebimento de vantagem, por S
S0, ndo € suficiente para a configuragcdo do crime de corrupgdo passiva e que o ordenamento juridico
brasileiro ndo criminaliza o recebimento de presentes ou beneficios por parte de funcionério publico se a
vantagem n&o guardar um nexo causal com um ato de oficio determinado. E, com todo respeito,
inexplicavel sob o ponto de vistajuridico que o Poder Judiciario tenha se esquecido da discussdo travada
na AP 307-3/DF e tenha proposto uma solucéo especifica para o ex-presidente Lula. Como jadito, é
necessario isonomia na aplicacdo daLei penal.
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