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RESUMO

A presente monografia teve por finalidade analisar a relacdo entre (i) o tratamento
judicial que, atualmente, vem sendo dispensado a interpretacdo do crime de corrupcao passiva
com (ii) o fenomeno mundialmente conhecido por “criminalizag@o da politica”. A partir de uma
metodologia bibliogréafica e documental (consistente, majoritariamente, na analise de atos
judiciais, pecas juridicas e doutrinas), mediante uma abordagem qualitativa, perpassou-se pela
evolucdo historica do delito em cotejo até o estado da arte, de onde se depreendeu que
progressivamente o crime de corrupgéo teve sua incidéncia alargada — mediante, dentre outras
razdes, a inexigibilidade de verificar a pratica ou a negociagdo de um “ato de oficio” para a sua
consumacao. Apontou-se, sequencialmente, que tal agir jurisprudencial e doutrinario, contrario
aos parametros normativos tradicionais, tem o conddo de colocar em risco atividades comuns
ao exercicio da politica, porquanto inseridas em zonas permitidas de atuacdo, vinculadas a
propria existéncia do Estado Democratico de Direito. Através de exemplos tirados de outras
jurisdicbes — como a estadunidense e a alemd — demonstrou-se como outros paises adotam
certa cautela para evitar peculiaridades e resultados indesejados desse tipo no combate a
corrupgdo politica, que invariavelmente resultam na criminalizagdo massiva de condutas que,
nas palavras da Suprema Corte americana, “provavelmente esfriaria interagdes das autoridades
federais com as pessoas a quem servem, assim prejudicando a sua capacidade de desempenhar
de forma eficaz suas fungdes”. Corolariamente, inobservadas as balizas classicas da
interpretacéo da corrupgédo passiva no ambito penal — considerada tradicionalmente como um
quid pro quo —, o desfecho € certo: a ja citada “criminalizag@o da politica” e o etiquetamento
do Estado e da politica como elementos indissocidveis da criminalidade de colarinho branco,

resultando no indesejavel descrédito de ambos.

Palavras-chave: corrupc¢do passiva. Ato de oficio. Operacdo lava jato. Politica. Criminalizacéo

da Politica. Etiquetamento. Colarinho branco. Mensal&o.



ABSTRACT

The main objective of this paper was to analyze the relationship between (i) the latest
judicial treatment that is currently being given to the interpretation of bribery (ii) and the
worldwide-known phenomenon designated as “criminalization of politics”. Using a
bibliographic and documental methodology (consisting, mostly, on the analysis of judicial acts,
other legal documents and doctrine), through a qualitative approach, we went through the
historical evolution of the crime up until the state of the art, from which it was concluded that
progressively the crime of corruption had its incidence scope expanded — due, among other
reasons, to judicial agencies not being inclined to verify the practice or negotiation of an
“official act” for its configuration. It was pointed out, sequentially, that such jurisprudential and
doctrinal action, contrary to traditional normative parameters, has the potential to put at risk
activities common to the exercise of politics, since they are inserted in permitted areas of action,
linked to the very existence of the Democratic Rule of Law. Through examples taken from other
jurisdictions — such as the United States and Germany — it was demonstrated how other
countries adopt a certain amount of caution to avoid peculiarities and undesirable results of
such nature in the fight against political corruption, results that end in the massive
criminalization of conduct that, in the words of the U.S. Supreme Court, “would likely chill
federal officials’ interactions with the people they serve and thus damage their ability
effectively to perform their duties”. Corollary, if the classical guidelines for the interpretation
of corruption in the criminal sphere are not observed — i.e. traditionally considered as a quid
pro quo —, the outcome is inevitable: the aforementioned “criminalization of politics” and the
labeling of the State and its politicians as inseparable elements of white-collar crime, resulting

in the undesirable discredit of both.

Key-words: Bribery. Corruption. Official Act. Operation Car Wash. Politics. Criminalization

of politics. Labelling approach. White-colar crime. Mensaléo.
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INTRODUCAO

Em 1887, o historiador, politico e escritor inglés JOHN DALBERG-ACTON, em carta
que enviou para o Bispo MANDELL CREIGHTON, da Igreja Anglicana, escreveu que “o

poder tende a corromper e o poder absoluto corrompe absolutamente’”.

Essa afirmacdo, em que pese ter sido cunhada especificamente em meio a uma critica a
Inquisicdo inglesa e & desresponsabilizagéo clerical de seus horrores? — que, por sinal, exprime
0s primeiros passos de um revisionismo historico de um dos periodos mais infames da
humanidade —, revela, por um outro lado, um sentimento que, h& muito, vige na sociedade
ocidental: qual seja, a desconfianca para com o Poder instituido, resumido na certeza de sua

perversdo por quem o detém ou ja deteve®.

No Brasil, de um modo geral, a0 menos desde a proclamacdo da nova Republica,
vivencia-se com vigor uma forma similar de descrédito perante as instituicbes, em exata
correspondéncia a exposi¢cdo midiatica — quase que rotineira a contar de entdo — de supostas
relacGes espurias entabuladas entre mandatarios de cargos eletivos com agentes econdmicos
privados, que fortemente insuflam a opinido publica — esta que, por sua vez, sempre dedica
sua atencdo a classe politica, como ocorreu em escandalos sensacionalisticamente intitulados
em um passado ndo tdo distante (e.g: nos “andes do orgamento”, no “caso PC Farias”, no

“mensaldo” e na mais recente “operacdo lava jato”).

Nessa toada, na medida em que se tornou comum ao publico nacional a relagdo entre o
crime de colarinho branco e a politica, o demérito desta ultima restou incontestavel e sua
negacdo, inevitavelmente, passou a ser o fruto colhido — néo sendo por acaso que, segundo
pesquisa do IPEC, em 2022, a maioria dos brasileiros chegou a considerar o Congresso
Nacional, o Senado e os Governos Federal e Estaduais as instituicdes mais corruptas do pais®.

! Confira em: “Lord Acton writes to Bishop Creighton that the same moral standards should be applied to all men,
political and religious leaders included, especially since “Power tends to corrupt and absolute power corrupts
absolutely”. Disponivel em: https://oll.libertyfund.org/quote/lord-acton-writes-to-bishop-creighton-that-the-
same-moral-standards-should-be-applied-to-all-men-political-and-religious-leaders-included-especial ly-since-
power-tends-to-corrupt-and-absolute-power-corrupts-absolutely-1887 . Acesso em: 06 de agosto de 2023.

2 Nesse diapasio, segundo ACTON, nio haveria “pior heresia do que aquela do oficio que santifica quem a detém”.
3 Com efeito, por “corromper”, a aludida epistola referia-se a uma degeneracdo genérica do ideal iluminista/liberal
de poder, segundo o qual sua legitimacao se d&, a um tempo, pelos limites impostos pelo controle legal e, a outro,
pelo respeito que os mesmos devem a soberania popular. Neste sentido, conferir ROUSSEAU, Jean-Jacques
(1999).

4 Confira em “Pesquisa Ipec/O GLOBO: na opinidio publica, politicos estdo no topo do ranking da corrupgdo”.
Disponivel em: https://oglobo.globo.com/blogs/pulso/post/2022/09/pesquisa-ipeco-globo-na-opiniao-publica-
politicos-estao-no-topo-do-ranking-da-corrupcao.ghtml . Acesso em: 06 de agosto de 2023.
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Ocorre que, ndo desmerecendo a gravidade do problema que representa a corrupgéo nas
sociedades contemporaneas, referido substrato de sua exposicdo exagerada — ou, como
apontaria WARDE (2018), de seu “espetaculo” — é tdo maléfica quanto a sua pratica, (i) a uma
porque € através da politica que se edificam as reformas porventura capazes de repelir o
problema — sendo indesejavel, assim, a aniquilacdo do meio —, (ii) a duas, pois, como a
presente dissertacdo pretende demonstrar, no embalo de demonizagdo das instituicdes
democraticas, as agéncias policiais, persecutorias e judiciais do pais tendem a banalizar o
conceito legal de corrupcdo ao gosto do clamor popular e interferir em préaticas que, além de

socialmente adequadas, também sdo necessarias ao funcionamento da ordem democrética.

O Brasil, seguindo a tbnica da maioria das codificacBes dos paises ocidentais,
criminalizou a titulo de “corrupc¢ao” estritamente o que se entenderia por “troca de favores”
(ou, em juridiqués, de um quid pro quo) entre agentes publicos e privados, para as quais existem
critérios e rigores dogmaticos que, se flexibilizados, acabam por desmedidamente ampliar o
escopo de incidéncia do aparato repressivo estatal, em violacdo a legalidade e provocando o
gue se conhece, em alguns casos, por criminalizacdo da propria atividade politica— o que traz

ao publico uma ideia distorcida do problema real.

Para demonstrar, assim, a conexao entre 0s pontos supracitados, dividiu-se a presente

monografia em 3 capitulos:

(i) um primeiro, destinado a contextualizar o crime de corrupgdo no
Brasil, perpassando por sua dissensdo conceitual tanto na
coloquialidade quanto na juridicidade, em que se buscara narrar a
evolucdo do delito desde o Cddigo Penal de 1830 para, posteriormente,
expor as divergéncias doutrinarias e jurisprudenciais sobre o tema a luz
da tematica do “ato de oficio” e das idiossincrasias referentes a
corrupcdo politica, ilustrando, igualmente, o estado da arte do
tratamento judicial nessa seara a luz de entendimentos cujo nascedouro

se deu na “operacao lava jato”;

(i) um segundo, em que sera conceituado o fenémeno da
criminalizacdo, em especial sob o enfoque do discurso de combate a
criminalidade de colarinho branco, para depois expor a criminalizacao

da politica e o resultante etiquetamento de politicos — produto, em
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parte, da flexibilizacdo de rigores dogmaéticos do crime de corrupgdo
passiva promovidos pelas agéncias persecutdrias e judiciais patrias; e,

por fim,

(iii) um terceiro, em que se elucidara as conclusdes desta dissertacéo,
ressaltando a danosidade social provocada pela criminalizacdo da

politica.

Portanto, o objetivo principal do presente trabalho é analisar como o atual tratamento
jurisprudencial dispensado a interpretacdo do delito de corrupgéo passiva, flexibilizante de seus
rigores dogmaticos, esta relacionado com o fenémeno criminolégico da criminalizacdo da

atividade politica e o0 consequente etiquetamento de politicos.



CAPITULO | — O CRIME DE CORRUPCAO NO CONTEXTO BRASILEIRO.

Em um primeiro momento, justifica-se enveredar pelas caracteristicas especificas do
fendmeno da corrupcdo no Brasil, para fins de delimitacdo do objeto aqui estudado e
conhecimento das discussdes dele adjacentes.

As nuances interpretativas do delito, construidas desde os primeiros diplomas penais
nacionais (considerando, nesse escopo, também aqueles impostos pela metropole portuguesa
durante a era colonial) culminaram no panorama atual do crime, a partir do qual sdo travados

os dilemas hodiernamente enfrentados, a que se fez referéncia na introducao.

I.1. A nocdo de corrupcdo e sua dissensdo conceitual: da coloquialidade a prépria

juridicidade.

A corrupcdo, enquanto expressao indicadora de uma realidade simultaneamente social,
politica e juridica, sempre foi objeto de confusbes conceituais. Na medida em que sua
significacdo varia a depender estritamente das lentes com as quais sua pratica é analisada, com
frequéncia vé-se, no debate ptiblico nacional, a presenga da indicagdo a “fendomenos diversos,
de maior ou menor amplitude e dimensao” (SALVADOR NETO, 2013, p. 1), que culminam
numa verdadeira “Torre de Babel” quando o assunto ¢ o seu combate (BARROS, LIMA e

KUPERMANN, 2023).

Exemplo disso ¢ a forma como, coloquialmente, a alcunha de “corrupto” ¢ empregada
de modo indiscriminado em diversas facetas do cotidiano, abrangendo desde o “comerciante
desonesto, o policial venal " até o “arbitro de futebol mal-intencionado” (SALVADOR NETO,
2013, p. 1) — como se, com a expressao, fosse possivel se referir auma certa depravacdo moral

e desonestidade genéricas no trato.

N&o raras vezes € que, como consequéncia desse patente cendrio dissensual, noticiosos
escandalos politicos envolvendo qualquer ma ou suspeita gestao de recursos publicos caiam no
guarda-chuva semantico da corrupc¢éo, reforcando a polissemia de tal termo e, repise-se, a

disformidade das discussdes quando se a destaca.

Afinal, tratando-se, conforme BITENCOURT (2008, p. 76), de uma pratica “tao antiga

quanto a aventura humana na Terra”; nao a sendo, segundo HUNGRIA, um mero “trago



peculiar da época contemporanea” (1958, p. 365)°, € de se esperar, no campo social, a constante
adequacdo de seu significado a moral e, precisamente, aos anseios punitivos da populagdo, que
evoluem (ou involuem) com o decorrer do tempo — 0 que, inevitavelmente, acarreta impactos

na ordem juridica®.

Nessa seara ultima especificamente, a corrup¢do, a0 menos enquanto crime, veio
prevista em todas as codificacdes penais brasileiras, sob variadas denominacdes e desde 0s idos
do Império (inclusive, ja o viera em periodo ainda anterior, na ambiéncia das OrdenacGes
Afonsinas, Manuelinas, Sebastianicas e Filipinas’ que, em tendo sido os primeiros Estatutos
criminais introduzidos em territdrio nacional, respectivamente, vigeram sob determinacao

portuguesa no Brasil Col6nia).

Embora historicamente constate-se uma certa estabilidade da acepcao genérica do que
quer se dizer por “corrup¢ao” no campo do direito, tipicamente ligada a ideia de “venalidade
em torno da funcgdo publica” (HUNGRIA, 1958, p. 367) realizavel por meio de um quid pro
quo®, nada impediu que o escopo de incidéncia da tipificacdo proibitiva de tal delito tenha, ao
longo do tempo, demasiada e progressivamente se expandido, revelando que, como afirmado
acima, no plano juridico, sua proibicdo também se desenhou conforme gradativamente

moldaram-se, sempre de modo ampliativo, as aspirac6es da sociedade no que a tocava.

Neste sentido, ndo ha duvida, ademais, de que até mesmo no direito penal, em que a

precisdo tipoldgica deveria ser caracteristica fundamental de sua prépria criacdo, o crime em

5 Neste sentido, na obra “consideracdes sobre as causas da grandeza dos romanos e da sua decadéncia: a
concentragdo do poder” (MONTESQUIEU, 2005), o autor dedica o capitulo “X” a “corrup¢do dos romanos”,
vendo-a como uma das causas da queda de seu Império na medida em que subverteu a lealdade que seus legionarios
detinham frente ao povo, o que demonstra a antiguidade do problema.
® Neste sentido, Bobbio (2021) demonstra como, desde Savigny, no século 19, concebia-se a criagdo do direito
positivo como fator diretamente resultante do que escolasticos da Escola Histérica do Direito denominavam como
0 “espirito do povo” (volksgeist, em alemédo), consistente na vontade popular anterior e superior a do Estado que,
pelo costume fundado na moral, era materializada em normas juridicas. Mais posteriormente, em Kelsen (1998),
a relacdo entre direito e moral ndo deixa de ser reconhecida, sendo somente desconstruida a pretensdo de
fundamentar o primeiro, quanto a sua validade, na segunda.
" Nas Ordenagdes Afonsinas, que vigeram até 1514 no Brasil, o Titulo “CV” do Livro V punia o alcaide ou o
carcereiro que tomava “peita” (propina) do preso. Posteriormente, o livro V do Codigo Manuelino (1521 - 1595),
em seu Titulo “LVI”, estendeu a repressdo penal tanto para conduta do oficial do Rei que recebia “peita” como
para daquele a dava. No mais recente estatuto colonial, emanado pelo Rei Filipo 1l de Espanha e | de Portugual,
sob a mesma rubrica do Diploma anterior, a corrupgdo era vedada pelo Titulo LXXI, também no Livro V — que,
como se V€, era tradicionalmente dedicado aos crimes, ou, como se intiulava na época, aos “Hereges e Apostatas”,
dado que o delito e a conduta desviante no campo religioso-se confundiam-se no plano conceitual.
8 Trata-se de expressdo latina que significa "tomar uma coisa (quid) por outra (quo)" e, no contexto da corrupgéo,
faz alusdo a troca de favores entre agentes publicos e privados (DIETER, ZILO, “Quid pro quo” sem “quid”, breve
analise de uma sentenga “sui generis”, In: PRONER et al., Comentarios a uma sentenga anunciada: o processo
Lula, 2017).
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cotejo teve/tem sua hipoOtese de incidéncia muito controvertida na propria doutrina e

jurisprudéncia.

Isso, pois, mesmo que tenha se expandido o crime de corrupgdo através de inimeras
nuances interpretativas e modificagdes legais acerca do que, a cada momento, era necessario
vedar em atencdo ao fito de resguardar juridicamente o funcionamento livre da administragdo
— isto &, sua respeitabilidade, higidez e, corolariamente, seu compromisso com o interesse
publico e tratamento equanime dispensado aos jurisdicionados —, também, por um outro lado,
até os dias atuais encontram-se mantidas algumas concepcOes originarias do delito que
continuam a surtir reflexos no momento de sua repressdo pelo Poder Judiciario — o que néo

passa indene de discussdes, conforme se demonstrara no desenrolar deste Capitulo.

Assim, diante da proposta da presente dissertagdo e da conjuntura evolutiva de seu
objeto, compassada com a notoria alternancia legislativa-penal péatria — no ambito da qual,
desde a Independéncia, vigeram 3 Diplomas penais distintos (os Codigos Criminais de 1830,
1890 e 1940) — , justifica-se se enveredar pelas vicissitudes historico-juridicas da corrupcao,
no intento de se precisar seu significado e, no plano dogmatico, os denominadores comuns de

suas sucessivas interpretagoes.

1.1.1. A evolucdo legal do crime de corrupgdo, desde a promulgacdo do Codigo Penal de
1830 até o Decreto-Lei n.° 2.484 de 1940: um progressivo aumento do escopo de incidéncia
do delito.

Originariamente, o Cédigo Criminal do Império criminalizava em seu artigo 130 aquilo
que, a época, se denominava como ‘“peita”, consistente no comportamento do funciondrio
publico que recebia “dinheiro, ou outro algum donativo”; ou que aceitava “promessa direta” ou
“indireta”, para o fim de praticar “algum ato de oficio contra, ou segundo a lei” — 0 que, para
tanto, cominava uma pena de prisdo de trés a nove meses ao delinquente, fora multa e o

afastamento da funco®.

° Art. 130. Receber dinheiro, ou outro algum donativo; ou aceitar promessa direta, e indiretamente para praticar,
ou deixar de praticar algum ato de oficio contra, ou segundo a lei. Penas - de perda do emprego com inabilidade
para outro qualquer; de multa igual ao tresdobro da peita; e de priséo por trés a nove meses.
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Concomitantemente, 0 mesmo diploma legal, em seu artigo 133, reprimia a conduta
que, sob o titulo de “suborno”, referia-se ao intraneus que orientava seu minus por mera

influéncia ou peditério®® alheio, estabelecendo as mesmas penas que as do artigo 130:

Art. 133. Deixar-se corromper por influéncia, ou peditorio de alguém, para
obrar 0 que ndo dever, ou deixar de obrar o que dever.

Decidir-se por dadiva, ou promessa, a eleger, ou propor alguém para algum
emprego, ainda que para ele tenha as qualidades requeridas.

Penas - as mesmas estabelecidas para os casos da peita.

Né&o escapava das supramencionadas sanc¢des, ora do outro lado da moeda, aquele que
se situava no polo ativo do pacto corruptor, in casu, o “peitante” ou o “subornador”, conforme

previa o artigo 132 deste que foi o primeiro estatuto penal do Brasil independente®?.

Na medida em que a vedacdo criminal que recaia sobre o funcionario publico era
condicionada por locucdes gramaticais que pressupunham, indispensavelmente, o eficaz agir e
influéncia alheios sobre sua tomada de decisdo para a posterior pratica de “algum de ato de
oficio”, a corrupgao (fosse na peita ou no suborno) era necessariamente bilateral, de concurso

necessario, ndo existindo formas tipicas independentes umas das outras.

Segundo esclarecem GRECO, LEITE e TEIXEIRA (2017, p. 5), tratou-se do que, por
muito tempo, constituiu-se como a tendéncia interpretativa-histérica do delito, considerando ter
sido a corrupgao passiva sempre “o molde a que posteriormente o lado ativo se conectou”, no

mais das vezes, “em forma de espelho”.
Nesse mesmo sentido é que também leciona COSTA JR. (1988, p. 469):

Alguns c6digos, como nosso estatuto precedente, enfeixavam corrupgéo ativa
e passiva em crime de concurso necessario, bilateral, dependendo um do outro,
onde para 0 summatum opus se exige uma convergéncia de vontades entre o
corrompido (intraneus) e o corruptor (extraneus).
Curiosamente, condicdo inexoravel para aplicacdo da pena de prisdo tanto ao intraneus
quanto ao extraneus era a pratica efetiva do ato de oficio viciado e mercadejado pelo primeiro,

sugerindo que o que se buscava duramente evitar naqueles tempos de Brasil Império era a

10O termo “peditdrio” indica o “rogo ou suplica que se faz com insisténcia”. In.: Dicio, Dicionario Online de
Portugués. Porto: 7Graus, 2023. Disponivel em: https://www.dicio.com.br/peditorio/

11 Art. 132. O que der, ou prometer peita, sera punido com as mesmas penas impostas ao peitado na conformidade
dos artigos antecedentes, menos a de perda do emprego, quando o tiver; e todo o acto, em que intervir a peita, serd
nulo.
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palpavel conducdo ilegitima dos afazeres publicos, motivada pela obtencdo de vantagens
improprias de seus encarregados. Isso estava elencado como uma regra-geral do mencionado
artigo 130 do diploma penal em cotejo, que assim dispunha: “a pena de prisao ndo tera lugar,

quando o ato, em vista do qual se recebeu, ou aceitou a peita, se nao tiver efetuado”.

Com o advento do Cédigo Penal de 1890, da primeira RepUblica, manteve-se o crime
sob a mesma nomenclatura, porém, mediante a adi¢do de novas elementares tipicas, ja naquele
tempo conseguiu-se aumentar bruscamente a aplicabilidade da norma em comparagdo com o

que ocorria no periodo anterior.

Isso porque, segundo o artigo 214 daquele Diploma, a “peita” passou a indicar, quanto
ao intraneus, (i) o recebimento, “para si ou para outrem, diretamente ou por interposta pessoa,
em dinheiro ou outra utilidade” de “retribuicdo” que ndo fosse “devida”, bem como (ii) a
aceitagdo, direta ou indireta, de “promessa, dadiva ou recompensa”, em ambas as formas com
o fim de “praticar ou deixar de praticar um ato de oficio ou cargo, embora de conformidade

com a Lei”2,

Ainda, com idéntica rubrica, a exigéncia direta ou indireta, em proveito proprio ou
alheio, de recompensa ou gratificacdo por algum pagamento devido em razdo do oficio ou cargo

ocupado pelo funcionario publico era passivel de punicdo em igual peso e medida?®:

Art. 214. Receber, para si, ou para outrem, diretamente ou por interposta
pessoa, em dinheiro ou outra utilidade, retribuicdo que ndo seja devida; aceitar
direta ou indiretamente, promessa dadiva ou recompensa para praticar ou
deixar de praticar um ato do oficio, ou cargo, embora de conformidade com a
lei.

Exigir, direta ou indiretamente, para si ou para outrem, ou consentir que
outrem exija, recompensa ou gratificacdo por algum pagamento que tiver de
fazer em razéo do oficio ou comissdo de que for encarregado.

Penas de prisdo celular por seis meses a um ano e perda do emprego com
inabilitacdo para outro, além de multa igual ao triplo da soma, ou utilidade
recebida.

12 Art. 214. Receber para si, ou para outrem, directamente ou por interposta pessoa, em dinheiro ou outra utilidade,
retribuicdo que ndo seja devida; acceitar, directa, ou indirectamente, promessa, dadiva ou recompensa para praticar
ou deixar de praticar um acto do officio, ou cargo, embora de conformidade com a lei.

13 Nos exatos termos do Codigo anterior: “exigir, direta ou indiretamente, para si ou para outrem, ou consentir que
outrem exija, recompensa ou gratificacdo por algum pagamento que tiver de fazer em raz&o do oficio ou comissao
de que for encarregado”.
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Como o Cdodigo anterior, o diploma de 1890 punia com as mesmas penas o peitante e 0
subornador, aderindo a concepcéo segundo a qual tal crime exigia a simbiose entre a conduta

privada com aquela praticada no setor publico.

Outrossim, manteve-se a necessidade da pratica — ou, alternativamente, de uma
omissdo — de um ato de oficio pelo subornado ou peitado para a consumacao do crime,
lecionando ARAUJO (1901, p. 150), penalista da época, neste exato sentido:

A corrupcdo consiste dum lado na oferta, doutro lado na aceitacdo duma
vantagem para praticar ou ndo praticar um ato de funcdo. A oferta é a
corrupgdo ativa, a aceitacdo a passiva. Os elementos constitutivos da
corrupcdo sdo: a qualidade de funcionério; o ato positivo ou negativo que é o
escopo da corrupgdo; e o interesse que é a causa determinante desse ato.

Muito embora a forte ruptura promovida pelas vicissitudes legais supracitadas tenha
ampliado a aplicabilidade imediatamente anterior da peita e do suborno que vigeu durante o
Brasil Império, foi somente com o advento do Cddigo Penal de 1940 que ocorreu a quebra de

paradigma mais latente, com ineditismo a experiéncia nacional e internacional.

O Decreto-Lei n.° 2.484 de 1940, instituido no auge da Era Vargas, prescreveu as
normas proibitivas da corrupcao cuja vigéncia perdura até hoje, especificamente em seus artigos
317 e 333 — tendo o0s preceitos primarios de tais dispositivos ndo sofrido quaisquer alteracdes

ao longo de toda sua existéncia, a saber:

Corrupcao passiva:

Art. 317. Solicitar ou receber, para si ou para outrem, direta ou indiretamente,
ainda que fora da funcéo ou antes de assumi-la, mas em razéo dela, vantagem
indevida, ou aceitar promessa de tal vantagem:

Pena — recluséo, de 2 (dois) a 12 (doze) anos, e multa. (Redacgao dada pela Lei
n° 10.763, de 12.11.2003)

§ 1° - A pena é aumentada de um terco, 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 funcionario pratica, deixa de praticar ou retarda ato de oficio, com
infracdo de dever funcional, cedendo a pedido ou influéncia de outrem:

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

14 BRASIL. Decreto n° 2.848 de 7 de dezembro de 1940. Promulga o Cddigo Penal. Publicado no DOU em 31 de
dezembro de 1940. Retificado em 3 de janeiro de 1941.
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[...]
Corrupcéo ativa:

Art. 333 - Oferecer ou prometer vantagem indevida a funcionario publico,
para determina-lo a praticar, omitir ou retardar ato de oficio:

Pena — reclusdo, de 2 (dois) a 12 (doze) anos, e multa. (Redacdo dada pela Lei
n® 10.763, de 12.11.2003)

Paragrafo Unico - A pena é aumentada de um terco, se, em razao da vantagem
ou promessa, o funciondrio retarda ou omite ato de oficio, ou o pratica
infringindo dever funcional.

Nada obstante ao fato de, prima facie, as inovacgdes legislativas supra ndo terem sido téo
numerosas quanto as ocorridas de 1830 para 1890 — isto &, literalmente em aspectos numéricos
—, certamente é somente a partir de 1940 que a incidéncia do tipo penal aumenta
exponencialmente, mediante a indiscutivel quebra da nogdo necessariamente sinalagmatica da
corrupgdo, a qual veio a tornar os tipos passivo e ativo independentes entre si mediante o
emprego, respectivamente, dos verbos “solicitar” e “oferecer” em suas estruturas normativas
— cada qual induzindo a uma modalidade de conduta autbnoma, atribuivel ao intraneus e ao

extraneus, nessa ordem.

Conforme explicita HUNGRIA (1958), a consumacdo das espécies de corrupgdo, a par
disso, ndo ficou mais na dependéncia restrita de consumacao da outra: tornou-se crime formal,
prescindindo de resultado naturalistico para consumacdo nas hipoteses entdo recém-

introduzidas®®.

Adicionalmente, a exclusdo da men¢do expressa ao “ato de oficio” no tipo penal da
corrupcao passiva, com a substituicdo de tal elementar pela expressdo “em razdo da funcdo”,
para parte da doutrina, trata-se de outro fator importante que promoveu a maior ampliagdo da
aplicagdo do tipo penal, na medida em que teria rompido com o pardmetro normativo de
interpretagdo do delito como necessariamente uma “troca” de favores (i.e., como ja dito, um
quid pro quo) — o que, sendo o objeto especifico deste trabalho, sera precisamente mais

explorado adiante.

De um modo geral, o proposito dessas inovacdes, segundo GRECO, LEITE e
TEIXEIRA, (2017, p. 6) foi tentar atender a todas as realidades do setor publico, desde os

15 E de se alertar, no entanto, conforme leciona BITTENCOURT (2012), que o delito em quest&o s6 prescinde de
resultado naturalistico estritamente na hipdtese do verbo “solicitar” na corrupg@o passiva, porquanto a conduta
remanescente no tipo (qual seja, “receber”) necessariamente o pressupde.
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funcionérios cujos atos possuem maior vinculacdo legal, até aqueles detentores de maior
discricionariedade na atuacdo — assim, infirmando o fenémeno da corrupgdo em todas as suas

facetas, por meio de uma unica disposicéo legal:

Em relacdo ao tipo penal da corrupcao passiva, parece evidente o objetivo do
legislador ao editar uma norma tdo ampla. As formas de corrup¢do no setor
publico sdo a tal ponto variadas e dessemelhantes, que dificilmente deixar-se-
iam regular por uma prolixa regulacdo juridico-penal que descesse as
minudéncias de cada cargo ou funcdo publica. Ter-se-ia um odioso tipo penal
verborragico. Afinal, ha funcionarios que praticam atos eminentemente
vinculados — constatada a infracdo de transito, deve o funcionério lavrar auto
de infracdo —, e que se encontram continuamente subordinados as ordens de
superiores hierarquicos, enquanto ha outros que possuem ampla margem de
discricionariedade, 0o que naturalmente altera o objeto da mercancia: esse
objeto deve ser estar vinculado ao plexo de atribuigdes de cada funcionario.
Uma redagdo reduzida, porém mais concreta, ao revés, correria 0 risco de
deixar descoberto relevantes setores.
Entretanto, o impacto potencialmente injusto da ampliacdo de incidéncia dos novéis
tipos penais gera fortes discussdes acerca dos limites de referida ruptura com algumas

concepcdes dogmaticas do passado.

Para alguns, como sera adiante demonstrado, a interpretacdo literal da norma
inviabilizaria certas atividades tipicas e socialmente adequadas do setor publico, produzindo
efeitos nefastos e contrarios ao que se visa proteger com a criminalizacdo em cotejo. Em
contrapartida, para outros, a inovacdo, se lida ao pé da letra, permitiu a punicdo, outrora
invidvel, de funcionarios pertencentes ao alto caldo de setores estaveis da burocracia estatal e

de membros do Poder Legislativo e do Executivo eleito, até entéo tidos por “invulneraveis”.

E, como ja dito, nesse emaranhado de discussdes, encontra especial relevo, dentre outras
divergéncias, aquela que gira no entorno da supracitada exclusdo da referéncia expressa ao “ato

de oficio” na corrupgdo passiva, objeto deste trabalho.

Ora, no @mbito da corrupgéo passiva, autores questionam se na venalidade que tenta o
crime expressar, sempre deve estar presente, a0 menos, a referéncia a algo que se aproxime de
um ato funcional ou se o pedido de vantagem indevida meramente “em razdo da fun¢do”, sem
contraprestacdo'® seria — seguindo-se a redagdo tipoldgica literalmente, tergiversando-se a
formula quid pro quo — suficiente para a configuracdo do delito (tal qual recentemente vém o
STF e outros Tribunais firmando posig&o).

18 Isto €, um “quid” sem um “pro”, como diria DIETER (In: PRONER et al., Comentérios a uma sentenca
anunciada: o processo Lula, 2017).
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Frequentemente se questiona os limites desta Ultima interpretagdo, em virtude da
capacidade de sua aplicacdo de modo irrestrito ndo corresponder exatamente ao contetido de
injusto do delito e considerando as diferentes realidades do setor publico que se alega, em

muitos casos, ndo serem passiveis de generalizacéo.

Para verificar, assim, a exata extensdo destes dois pontos, que em muito parecem
correlacionados e em razdo dos quais exsurge a presente dissertacdo, se passa a,

respectivamente, explora-los, nos subcapitulos que se seguem?’.

1.2. As divergéncias doutrinarias e jurisprudenciais atuais quanto ao crime de corrupcéo

passiva.

1.2.1. “Ato de oficio” e o artigo 317 do Codigo Penal: posi¢cdes doutrinarias e do STF (as
Acdes Penais n.° 307/DF e 470/MG).

Segundo HUNGRIA (1958, p. 371), a expressdo “ato de oficio” deve ser entendida
como uma acdo ou uma omissdo ligada as competéncias do intraneus, devidamente
compreendidas “nas suas especificas atribui¢des funcionais”. Isso porque, seria somente nestes

casos em que a sua mercantilizagdo poderia acarretar “um dano efetivo ou potencial ao regular

funcionamento da administragio” (HUNGRIA, 1958, p. 371),

No mesmo sentido, BITTENCOURT (2012, p. 240) respalda tal posicionamento,
reforcando que “quando determinado ato pode ser realizado ‘por qualquer do povo’, a

evidéncia, ndo se trata de ‘ato de oficio’” — e, ainda, arremata:

Com efeito, para a configuragdo do crime de corrupcéo ativa exige-se que 0
ato cuja acdo ou omissdo € pretendida esteja compreendido nas especificas

17 De todo modo, é de bom alvitre deixar claro que as discussdes quanto aos novos tipos de corrupgao néo se
limitam aos dois pontos supracitados, os quais foram eleitos para analise neste trabalho em razdo (i) do delgado
espaco de reflexdo proporcionado e (ii) da intima relacdo e conexidade entre ambos, e ndo por, propriamente,
considerar-se, neles, exaurido o debate. As elementares “vantagem indevida” e “funcionario pablico” (esta Gltima,
mesmo na acepc¢do, a prima facie, restritiva do artigo 327 do Cdédigo Penal) também sdo exemplos de intensas
divergéncias doutrinarias e jurisprudenciais que fazem por tornar ainda mais disformes tanto a aplicacéo do artigos
317 como 333 do CP. Para um compilado que relne diversos pontos controversos do tratamento que o
ordenamento juridico patrio d& a corrupcdo, conferir: LEITE, Alaor; TEIXEIRA, Adriano. Crime e Politica:
corrupgdo, financiamento irregular de partidos politicos, caixa dois eleitoral e enriquecimento ilicito. led. Rio de
Janeiro: FGV Editora, 2017.
18 Tal afirmagdo se compassa com a concepc¢do teleoldgica mais atual do direito penal, segundo a qual sua
existéncia se destina — ou a0 menos assim o deveria — a estrita protegcdo de bens juridicos (dentro dos quais,
evidentemente, se encontra a Administracdo Publica, resguardada pelos artigos 37 e seguintes da Constituicao
Federal) a partir da proibicdo de condutas a eles efetiva e relevantemente lesivas (ROXIN, Claus. Apud CIRINO,
Juarez, 2018).
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atribuicGes funcionais do servidor publico visado. Se o ato ndo é da
competéncia do funcionario, poder-se-a identificar qualquer outro crime, mas,
com certeza, ndo o de corrupcgao ativa.

Conforme demonstrado no tdépico anterior, a elementar tipica em questdo sempre
constou expressamente dos tipos brasileiros de corrupcao passiva, desde o Codigo Penal de
1830. Ora, como ja afirmado, o que pretendia-se tradicionalmente o delito evitar era a
palpavel/efetiva conducéo ilegitima dos afazeres publicos, melindrante da independéncia
administrativa e de seu tratamento equanime aos jurisdicionados — 0 que, estreitamente, se

materializa nos atos de oficio entregues como contrapartida de alguma vantagem.

Com o advento do Cddigo de 1940 e a quebra desse paradigma legal na forma textual,
a doutrina passou a se engalfinhar sobre referida tematica, dividindo-se, como dito, entre (i)
intérpretes coerentes com a dogmatica e interpretacao anteriores, segundo 0s quais, mesmo que
a lei vigente ndo o mencione expressamente, € necessario observar na conduta do intraneus ao
menos a visualizagdo de um “ato de oficio”; (ii) com aqueles que seguem uma tendéncia mais

atual, que deixam de considera-lo como necessario para configuracdo do delito em cotejo.

HUNGRIA aparenta se situar neste primeiro grupo, deixando claro nas entrelinhas de
suas licdes que ndo ocorreu, no campo interpretativo da norma, aludida ruptura. Trata-se, ao
menos, do que se depreende da leitura de suas consideracGes acerca da (des)necessidade de o
objeto mercadejado entre o corruptor e o corrupto ser ilegal ou ndo, no capitulo de sua obra que
dedica a corrucdo passiva (HUNGRIA, 1958, p. 368):

E irrelevante que o ato funcional (comissivo ou omissivo) sobre que versa a
venalidade seja ilicito ou licito, isto é, contrario, ou ndo, aos deveres do cargo
ou da funcdo [...] A ndo distincédo entre licitude e ilicitude do ato ou abstencéo
visada pelo pacto de corrugdo decorre de que o motivo da reacdo penal, na
espécie, é, antes de tudo, a pravidade do trafico, do comercio da fungéo
publica, a acarretar o desprestigio e o descrédito da administracdo, ou a
suspeita em torno desta.

O mesmo é visualizado quando, pelo balizado autor, é discutida a prépria natureza do
que pode ou ndo ser vendido pelo funcionério publico, de modo a ensejar as disposi¢des penais,
especificamente, do artigo 317 do Cddigo Penal (HUNGRIA, p. 371):

O ato ou abstengdo a que a corrucdo se refere deve ser da competéncia do
intraneus, isto é, deve estar compreendido nas suas especificas atribuicoes
funcionais, pois s6 neste caso pode deparar-se com um dano efetivo ou
potencial ao regular o funcionamento da administragéo.
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E de se ressaltar, ainda segundo HUNGRIA, que a inovag&o tipoldgica com o emprego
da expressdo “em razao da fun¢do” tem a ver ndo com a dispensabilidade do ato de oficio, mas,
sim, com a expansdo do conceito aplicavel de intraneus que buscou o legislador de 1940
promover — 0 que teria retirado dela o que considerava um tecnicismo limitante da incidéncia

normativa (HUNGRIA, p. 368), através da expressao “cargo’:

[...] Aqui ja ndo se usa a clausula “em razdo do cargo”, mas outra: “em razao
da fungdo”. Assim, ndo é preciso que se trate do titular de um cargo publico
no sentido técnico: basta que exerca, ainda que acidentalmente, uma funcgéo
publica, tal como o jurado, o depositario nomeado pelo juiz, etc.

FRAGOSO, contemporaneo de HUNGRIA, compreende o delito de corrupgédo passiva
igualmente como um “trafico de autoridade” que tem como referéncia a pratica do ato funcional
(1959, p. 911) — o que, hodiernamente, ¢ integralmente seguido por STOCCO, para quem a
acao aqui cotejada “deve necessariamente relacionar-se com o exercicio da funcao publica que
0 agente exerce ou que vira a exercer (se ainda ndo a tiver assumido)”, precisamente porque “¢

préprio da corrupgdo a vantagem solicitada, recebida ou aceita em troca de um ato de oficio”*®

(1995, p. 1647).

Essa linha, ainda, é defendida por NORONHAZ (1973), MIRABETE? (1989) e
DAMASIO DE JESUS? (1988).

Do outro lado, encontram-se doutrinadores como GRECO, LEITE e TEIXEIRA (In:
Aproximacdo..., 2017, p. 43), segundo os quais a inovacdo legal dispensou referida elementar
para a configuracdo da corrup¢do passiva em sua modalidade basica — i.e., na hipdtese do
caput do artigo 317 do CP —, a vendo de modo mais amplo do que sua correlata prevista no
artigo 333 do Cddigo Penal. Nada obstante, ainda consideram necessario que a imputagéo

19 Ao considerar “proprio” da corrupgdo a “vantagem solicitada, recebida ou aceita em troca de um ato de oficio”,
0 autor se compassa com o argumento histérico do delito que se baseia no fato de que, tradicionalmente, conforme
demonstrado no tdpico anterior, o ato funcional sempre veio indicado pelas tipificagdes nacionais, desde os idos
da Independéncia.
20 Neste sentido: “[...] ndio ha corrupcéo passiva se o ato niio é da atribuicdo do funcionario ” (NORONHA, 1973,
p. 268).
21 Neste sentido: “[...] a falta de mengdo expressa ao “ato de oficio” no caput do artigo 317, do Cédigo Penal, que
a ele so se refere nos paragrafos 1° e 2°, ndo exclui a imprescindibilidade da relagéo entre a conduta do agente e o
ato funcional” (MIRABETE, 1989, p.302).
22 Neste sentido: “[...] deve haver um nexo de causalidade entre a conduta do funcionario e a realizagdo do ato
funcional” (JESUS, 1988, p. 135).
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identifique um nexo entre a vantagem e o feixe de atribui¢cbes funcionais exercidas pelo

intraneus®::

E curioso perceber que a redagdo desses dispositivos indica que o tipo da
corrupgdo passiva é mais amplo do que o tipo da corrupgdo ativa, pois este
exige que o corruptor busque determinar o funcionério publico a praticar,
omitir ou retardar ato de oficio, ao passo que o tipo da corrup¢do passiva
pressupde apenas que o servidor solicite ou receba vantagem indevida em
razdo do cago, ainda que fora da funcdo ou antes de assumi-la. Ou seja, ndo é
mais pressuposto da corrupgdo passiva, como 0 era em nossos cAdigos
anteriores, que a vantagem se combine com um ato de oficio do funcionario
publico.

QUANDT, nesse mesmo sentido, é contrario a exigéncia do ato de oficio, dando conta
de que essa concepgdo seria “incompativel com a ideia de venda da préopria fungdo, ou melhor,
da propria aptidao para praticar atos de oficio” (2017, p. 69). Afinal, conclui o autor que assim
como o funciondrio pode vender pormenorizadamente um ato, “ele pode vender a si mesmo,

pondo-se no bolso de quem se dispuser a pagar o prego”.

E de se ressaltar que todos estes autores pertencentes a esta corrente Gltima veem na
concepgdo tradicionalista um gargalo no que toca funcionérios pablicos de alto caldo, cuja
discricionariedade da atuacdo é maior. Tal fator dificultaria, segundo eles, a identificacdo
precisa do que o intraneus situado nesse plano poderia efetivamente vender, ante a variedade
de suas atribuicbes, capacidades e competéncias, expressadas em seus atos funcionais —
consequentemente dificultando a responsabilizacido penal pela corrupgédo passiva, porquanto

tais compreenderiam, desse modo, um extenso leque de potenciais condutas venais.

N&o negam, entretanto, como o fazem enfaticamente GRECO, LEITE e TEIXEIRA,
que a interpretacao irrestrita e gramatical do tipo do artigo 317 do Cdédigo Penal tem o condéo
de levar a uma irracional aplicacdo do dispositivo, razdo pela qual sdo firmes ao também
afirmarem que, no caso da corrupcao bilateral (i.e, no encontro reciproco dos artigos 317 e 333),
é exigivel que seja demonstrado definidamente um ato de oficio (In: Parecer..., 2017, pp. 6/7).
Ora, neste ultimo caso, ndo se pode simplesmente excluir referida elementar que consta do tipo
de corrupcdo ativa no momento da imputacdo concomitante a corrupcdo passiva, a qual se

empresta a todos os agentes componentes da relagdo escusa:

23 Pelos autores, somados a ALAOR LEITE, ¢ reconhecido que “ndo pode bastar, em simpldria aritmética, a mera
adicéo da condigao de funcionério pablico com o recebimento ou solicitacdo da vantagem indevida [...] a corrupgao
deve ser mais do que o0 mero enriquecimento no exercicio de um cargo ou fungdo publicos, sob pena de se
tangenciar indevidamente a decisdo do legislador ” (GRECO, TEIXEIRA e LEITE, In: Parecer..., 2017, p. 16).
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O outro extremo é permanecer com a interpretacdo literal e prescindir por
completo da identificacio de um ato de oficio, o que conduziria a
criminalizacdo massiva de uma série de condutas, 0 que é pouco percebido.
Caso seja considerada suficiente para a realizagdo do tipo penal a afirmagéo
da vantagem indevida e a identificagdo de um funcionario publico, cometeria
certamente corrupcao passiva 0 magistrado que ministra palestra paga na sede
de uma determinada empresa que possa vir a ser parte em processos por ele
julgados, ou 0 membro do Ministério Publico que condiciona o entabulamento
de acordo de colaboracdo premiadas a destinacdo de verba para uma
determinada instituicdo. Nesses casos, estdo presentes todos os elementos
escritos do art. 317: funcionério publico, vantagem indevida para si, no
primeiro caso, ou para terceiro, no segundo, e a locu¢do “em razdo do cargo”

(GRECO, LEITE e TEIXEIRA, In: Parecer..., 2017, pp. 6/7).

Defendem, ainda, em valorosa contribuicdo ao debate, que, em sendo o conteldo de
injusto do delito o “abuso de poder via perversdo da coisa publica em um beneficio privado”,
necessario ¢ verificar entre o corrupto e o corruptor um “pacto de injusto” que delimite o
pagamento de vantagens ndo em virtude da mera titularidade do cargo, mas em razdo do
exercicio desnaturado da funcdo, o que exige perpassar pela apreensdo do feixe de atribuicGes
do intraneus a que interessaria o extraneus, motivando-lhe a concessdo de ditas vantagens —
muito embora, repise-se, prescinda-se com essa tese da identificacdo precisa e delimitada de

um ato funcional na mercantilagem que pressupde a corrupgao:

[...] embora ndo seja pressuposto do pacto de injusto que a ‘contraprestagao’
do funcionério publico seja um ato de oficio determinado e individualizado, a
contrapartida da vantagem deve referir-se as funcBes que o funcionario
efetivamente exerce [...] ha que se ter clareza sobre esse feixe de atribuicGes
no momento da acdo tipica de solicitar ou aceitar vantagem indevida,
momento em que se consuma o delito de corrupcéo passiva (In: Parecer...,
2017, pp. 8/9).

Ora, de fato, na medida em que ndo se delimita exatamente o0 que deveria ser 0 objeto
da “venalidade no entorno da funcao publica”, restando a Lei omissa neste ponto se seguida
literalmente, qualquer gratificacdo — considerando que o tipo de corrupcdo ndo restringe as
vantagens indevidas as financeiras — dada a um membro do setor publico, por mais inofensiva
e inexpressiva que seja, tem o potencial de ser criminalizada pelos 6rgdos de persecucédo penal,
mesmo que dela ndo resulte qualquer ato funcional venal — como se o que alguns paises
proibem a titulo de “enriquecimento ilicito” (assim entendido como a cessdo de bens ou

servicos, de modo ndo eventual e fora das hipoteses previstas em Lei, a funcionarios publicos)

também fosse vedado no ambito criminal no Brasil?.

24 paises como a Col6mbia, a Argentina e 0 México criminalizam o enriquecimento sem causa de funcionarios
publicos, como foi tentado no Brasil mediante o Projeto de Lei n.° 3855/2019 (as “10 medidas contra a corrupcéo”,
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E é justamente essa, em contrapartida, a critica principal que os detentores da visdo mais
tradicionalista devolvem ao segundo grupo supracitado, compassando-se com 0s principios da

ofensividade e, inclusive, da legalidade.

Nesse sentido, leciona BRAGA (2018):

Realmente, a relacdo entre a vantagem indevida e o ato de oficio é o que
assinala o contetdo de injusto da acdo, ou seja, € aquilo que caracteriza o fato
como corrupcao passiva. Sem o ato de oficio, o crime de corrupcao passiva se
tornaria um delito de enriquecimento ilicito do funcionario publico. Néo
haveria a efetiva necessidade de violagdo ao bem juridico probidade
administrativa. O bem juridico, inegavelmente, seria diverso. Exatamente para
diferenciar o crime de corrupcéo de atos do cotidiano, tal como o recebimento
de um presente, ou de ag¢Oes privadas praticadas no ambito da repartigdo, é
indispensavel a existéncia de uma relacdo de causalidade entre a vantagem
indevida e a realizag&o de ato de oficio a ela vinculado. Dito de outra maneira,
sem o ato de oficio, a corrup¢do perderia como objeto de tutela a
administracdo publica e os deveres legais a ela correlatos?.

Outrossim, conforme ensina CIRINO (2018), ndo é possivel a interpretacdo extensiva
da lei penal em prejuizo ao réu por forca deste tltimo brocardo (legalidade) — especialmente
em se tratando de normas penais indefinidas e obscuras, na medida em que “favorecem
interpretacdes judiciais idiossincraticas e impedem ou dificultam o conhecimento da proibicao,
favorecendo a aplicacdo de penas com lesdo do principio da culpabilidade” (CIRINO, 2018, p.

25).

Assim, ndo hd uma absoluta e imediata invalidade do argumento da visdo mais
tradicional acima exposta ante a exclusdo a mengao expressa ao “ato de oficio” com o
surgimento das inovagdes legais de 1940, através de uma Otica restritiva do conceito de

corrupcao passiva.

Tanto assim o é que, jurisprudencialmente, no ambito da acdo penal n.° 307/DF —
emblematica por ter-se centrado em julgamento penal do ex-presidente da Republica Fernando

Collor de Mello —, foi justamente a amplitude da interpretacdo literal e irrestrita do artigo 317

disponivel em: https://dezmedidas.mpf.mp.br/ . Acesso em: 23 de julho de 2017). Segundo a proposta do MPF em
referido PL, o enriquecimento ilicito consistiria em “adquirir, vender, emprestar, alugar, receber, ceder, possuir,
utilizar ou usufruir, de maneira ndo eventual, bens, direitos ou valores cujo valor seja incompativel com os
rendimentos auferidos pelo servidor publico, ou por pessoa a ele equiparada, em razdo de seu cargo, emprego,
funcéo publica ou mandato eletivo, ou auferidos por outro meio licito”. Para mais aprofundamento sobre o tema,
vide LEITE, Alaor; TEIXEIRA, Adriano, in: Crime e Politica: corrupgéo, financiamento irregular de partidos
politicos, caixa dois eleitoral e enriquecimento ilicito (2017).

% “A polémica do ato de oficio para o crime de corrupgdo passiva’. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2018-fev-26/joao-braga-polemica-ato-oficio-crime-corrupcao . Acesso em: 10 de
outubro de 2023.
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do CP um dos pontos que levou o Plenario do STF a entender, naquele momento, pela
exigibilidade de visualizacdo precisa e delimitada do ato funcional na corrupgdo passiva — a

qual foi debatida com profundidade pela Corte.

De acordo com o voto do ministro Sydnei Sanches, ndo fosse esse o0 caso, até as obras
que gratuitamente sdo enviadas a Suprema Corte por editoras poderiam ser incididas pelo
mencionado tipo penal, o que néo faria sentido: “a remessa é feita, embora por extrema cortesia,
porque ocupamos um cargo publico”?® — ora, gramaticalmente, parte do que proibe a norma
do artigo 317 do Codigo Penal é, in litteris, “[...] receber, para si [...] direta[mente] [...] ainda

que fora da fungéo ou antes de assumi-la, mas em razdo dela, vantagem indevida [...]”.

Igualmente, o entdo ministro llmar Galvao assentou na oportunidade que:

[...] se excluiu a hipotese de punigdo, a titulo de corrupgéo passiva, das dadivas
solicitadas ou recebidas, ou oferecidas e prometidas, assentando-se a
corrupcdo, de modo real ou virtual, na existéncia de duas prestacdes
reciprocas, a comporem um pseudo-sinalagma, que, no dizer do penalista luso
Antdnio Manuel de Almeida Costa, constitui o apandgio do suborno e
consubstancia a lesdo efetiva da “autonomia intencional” do Estado, como
bem juridico tutelado pela norma que o sanciona?”.

N&o por outra razdo, também, que o ministro Celso de Mello, respaldando os
entendimentos supra, entendeu pela necessaria existéncia de uma relacdo entre o fato imputado
ao servidor publico e um determinado ato de oficio, sob pena de, sem isso em mente, ndo se

tangenciar o injusto do delito em quest&o?.

Até mesmo mais adiante, ora no bojo da acdo penal n.° 470/MG?®, decorrente da
famigerada CPMI dos Correios (o caso “mensaldo”) — a segunda oportunidade que o STF
enveredou com mais vigor no assunto —, muito embora tenha se flexibilizado as exigéncias
anteriores quanto a referida elementar (QUANDT, 2014), firmando-se entendimento pelo qual
sua mera “potencialidade” bastaria para consumagdo da corrupg¢do passiva — na medida em
que parlamentares foram nela condenados por vender “seu apoio” e de seus “correligionarios”
aos “projetos de interesse do Governo Federal na Camara dos Deputados” —, remanesceu a

cautela do raciocinio dogmatico para, pelo menos, ainda manté-la no campo hermenéutico.

%6 AP 307, Relator(a): ILMAR GALVAO, Segunda Turma, julgado em 13/12/1994, DJ 13-10-1995 PP-34247
EMENT VOL-01804-11 PP-02104 RTJ VOL-00162-01 PP-00003.
27 |dem.
28 |dem.
2 AP 470, Relator(a): JOAQUIM BARBOSA, Tribunal Pleno, julgado em 17/12/2012, ACORDAO
ELETRONICO DJe-074 DIVULG 19-04-2013 PUBLIC 22-04-2013 RTJ VOL-00225-01 PP-00011
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Isto €, o que deixou de ser considerado necessario por ocasido de sobredita acéo penal,
foi somente a identificagdo precisa do ato funcional, em contrariedade com o entendimento
anterior da Corte Suprema — no entanto, ndo deixou de ser exigivel visualizar no summatum
opus da corrupcao passiva, ao menos, como diria FRAGOSO (1959, p. 911), a “referéncia” ao

ato de oficio.

Isso foi precisamente exemplificado no voto do Ministro Luiz Fux, para quem a
solicitacdo da vantagem indevida pelo intraneus, tipificada no artigo 317 do Codigo Penal, s6
faz sentido se se levar em conta sua capacidade efetiva de promover, omitir ou retardar um ato
estatal — afinal de contas, segundo o julgador, dificilmente o sujeito a que seria direcionada a
solicitacdo por um funcionéario publico a acataria se ndao visse nenhuma consequéncia plausivel,

favoravel ou ndo, em caso diverso. In litteris:

Voltando ao exemplo ja mencionado, pode-se dizer que é a titularidade de
func&o publica pelo policial que explica a solicitacdo abusiva por ele realizada
ao motorista infrator. Ndo fosse o seu poder de aplicar multa (ato de oficio),
dificilmente sua solicitagdo seria recebida com alguma seriedade pelo
destinatario. Da mesma forma, é a simples possibilidade de deixar de sofrer a
multa (ato de oficio) que explica por que o motorista infrator se dirigiu ao
policial e ndo a qualquer outro sujeito. Em ambos os casos, o ato de oficio
funciona como elemento atrativo ou justificador da vantagem indevida, mas
jamais pressuposto para a configuragdo da conduta tipica de corrupgdo. Em
sintese: o crime de corrup¢do passiva configura-se com a simples solicitacdo
ou 0 mero recebimento de vantagem indevida (ou de sua promessa), por
agente publico, em razdo das suas fungdes, ou seja, pela simples possibilidade
de que o recebimento da propina venha a influir na préatica de ato de oficio. Ja
0 crime de corrupcdo ativa caracteriza-se com o simples oferecimento de
vantagem indevida (ou de sua promessa) a agente publico com o intuito de
gue este pratique, omita ou retarde ato de oficio que deva realizar. Em nenhum
caso a materializagdo do ato de oficio integra a estrutura do tipo de injusto®.

Luiz Regis Prado respalda tal posicionamento explicando que, de fato, ndo é necessario
no momento em que o corrupto solicita ou recebe a vantagem, que sua atuacdo esteja
precisamente individualizada — mas isso ndo faria prescindir ao intérprete deduzir com clareza
“a classe de atos em troca dos quais se solicita ou se recebe a vantagem indevida, isto €, a

natureza do ato objeto da corrup¢do” (PRADO, 2012, p. 579)".

30 Idem.
31 Neste mesmo sentido, ver FREIRIA, Thiago Turbay (2023), que, precisamente, leciona: “doravante, nio ¢
qualquer conduta passivel de responsabilizagdo penal. O agir proibido, interseccionado pelo injusto penal, exige a
realizacdo de condutas incorporadas a esfera de poder fatico e normativo do autor, que lhes sdo concedidos pela
funcdo exercida, o que implica o exercicio concreto de autoridade, excetuando-se aquelas meramente virtual e
simbdlica. Portanto, é necessario haver um carater autoritativo. Essa esfera de poder, a qual me refiro,
convencionou-se chamar de plexo de atribuicGes , expressado pelas acfes permitidas pelos atributos objetivos da
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De um modo geral, como j& demonstrado, em que pese essas discussdes datarem desde
a propria cria¢do do tipo penal novo de corrupcéo passiva com o Decreto-Lei n® 2848 de 7 de
dezembro de 1940, ela se tornou ainda mais enérgica em idos recentes, por decorréncia da
operagdo “lava jato” que, por for¢a de seus encarregados nos orgaos de persecucdo patrios,
levou os Tribunais a navegarem na contramdo das aludidas exigéncias dogmaticas-
jurisprudenciais, cada vez mais em direcdo a interpretacdo gramatical do artigo 317 do CP —
0 que, até para os que veem inexigivel o ato de oficio em referido crime, € odioso (In: GRECO,
TEIXEIRA e LEITE, Parecer..., 2017).

Desse fator decorrem alegacg0es, ainda atuais, no sentido de que a incidéncia massiva
do tipo de corrupcdo promovida pelo Ministério Publico em referida empreitada policial,
sobretudo em condutas naturais e socialmente adequadas ao ambiente politico, corresponderia
a um fendmeno em voga mundialmente desde o final do século 20 e inicio do século 21,

denominado criminalizacéo da politica— a ser explorada em Capitulo proprio.

No entanto, antes de se adentrar na nova tomada de posicao jurisprudencial ante esse
contexto “lavajatista” e em referida fenomenologia criminolédgica, necessario se faz uma breve
diferenciacdo entre a chamada “corrupg@o politica” com as demais espécies do delito. Isso
porque, é justamente nas diferencas nela encontradas que se entende as mazelas ocasionadas
pela progressiva flexibilizacdo dos supranarrados rigores dogmaticos de mencionado crime, tal

qual pretende expor esta dissertagéo.

Tal discrimen, para fins do presente estudo, se centra justamente na questdo da gradacao
de amplitude do ato de oficio praticavel pelo intraneus, a depender do ambiente em que ele se
situa e possui suas atribuigdes funcionais e, adicionalmente, na delimitagdo do que pode ser

considerado como “vantagem indevida” pelo aplicador da Lei, para o fim de caracterizar a peita.

funcdo, perfectibilizado pelo agir substantivo autorizado por norma que disciplina o ambito de permissdo. Vale
dizer, sdo as condutas que se incorporam a esfera de decisdes disponiveis, que compGe a ambiéncia da fungdo
exercida. Aquilo que a fungdo incorpora a esfera subjetiva do autor no exercicio dos poderes autorizados, sem a
qual ndo teria o autor a capacidade de exercé-los [...] o desvalor da conduta exige conexdo necessaria com o
exercicio permitido da fungao”.
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1.2.2. O fendbmeno da corrupcdo politica: uma necessaria cautela a luz do principio da

adequabilidade social.

Como narrado no escorgo historico esbogado acima, a inovagdo no crime de corrupgéao
passiva pelo Codigo Penal atual atendeu ao proposito de tentar abarcar o fenémeno do delito
em todas as suas facetas (GRECO, TEIXEIRA e LEITE, Parecer..., 2017).

Isso porque, um tipo penal amplo, que ndo se limitaria, em principio, aquelas préaticas
eminentemente vinculadas — tal qual a do funcionario de transito que possui um escopo muito
limitado de agOes mandadas por lei — evitaria uma verborragia que “descesse as minudéncias
de cada cargo ou fung¢ao publica” (GRECO, TEIXEIRA e LEITE, 2017, p. 6).

Entretanto, ndo restou permitido ao intérprete-aplicador da lei penal, com o advento da
nova legis, tergiversar-se por completo a, justamente, referidas minudéncias no momento de
utilizacdo da norma. 1sso porque, é parte do processo hermenéutico a analise do campo real de
incidéncia da disposicéo legal, na medida em que nele podem ser encontradas especificidades
que, quando analisadas devidamente, afastam a possibilidade do uso do aparato repressivo do

Estado®?.

Né&o fosse esse 0 caso, correr-se-ia 0 risco de se tangenciar condutas que nao pretendeu

o Legislador proibir ou que séo socialmente aceitas/adequadas, esvaidas de desvalor.

Exemplificando, conforme leciona CIRINO, em que pese por forca do principio da
legalidade ndo ser possivel a criminalizacdo de condutas por via do costume, nada objeta ser
ele mesmo passivel de descriminalizar certa acdo (discrimen in bonan partem), justamente por

forca do raciocinio supracitado.

O principio da legalidade proibe o costume como fundamento de
criminalizac&o e de puni¢do de condutas porque exige lex scripta para os tipos
legais e as san¢des penais. Mas assim como a analogia e a retroatividade da
lei penal mais favoravel sdo admitidas, também o costume pode ser admitido
in bonan partem, para excluir ou reduzir a pena ou para descriminalizar o fato
[...]. (CIRINO, 2018, p. 24).

Acrescentando a essa discussdao, TAVARES e MARTINS (2020, p. 117/123) explicam

que quando verifica-se (i) a regularidade e normatividade de certa conduta; (ii) seu compasso

32 Neste sentido, confira: ALVES, Aladr Caffé. Dialética e direito: linguagem, sentido e realidade. Barueri.
Manole, 2010. Na obra, o autor explica que “a norma juridica ndo pode ter uma esséncia completamente diferente
dos fatos (condutas) e das relagdes sociais em que esta inserida, visto que, se assim ocorresse, ndo haveria modo
racional de vincular as normas (dever-ser) aos fatos e as relagdes juridicas” (p. 8).
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com regras sociais; (iii) o contexto profissional ou do oficio do agente no qual ela é praticada
(em cotejo com sua normalidade habitual); (iv) os campos de adequacdo social e de suas
respectivas normas internas — que variam de acordo com grupos sociais ou profissionais
responsaveis por, expressa ou implicitamente, construir o feixe que as determinam —; e, por
fim, (v) se faz 0 sopeso da conduta analisada com o espectro de normas que voltam-se a protecdo
de garantias e direitos fundamentais, a norma juridica penal é previamente moldada, dela

podendo-se excluir ou ndo seu conteudo repressor.

Ora, o setor publico, de um modo geral, abrangente como o é em um pais como o Brasil,
contém nele tantas idiossincrasias correspondentes aos cargos e fungdes nele abrangidos que,
em sendo tdo imbricadas com cada area de atuacdo, delas sobressaem caracteristicas que

precisam ser levadas em conta pelo aplicador das normas antes de seu emprego indiscriminado.

Essa variedade de aspectos da esfera publica é visivel da propria extensa categorizagdo
de “agente” no cenario administrativo brasileiro, de onde pode-se retirar diversas espécies (e.g:
agentes politicos, agentes honorificos, servidores estatais, agentes delegados, particulares em
colaboragdo com o Poder Publico®), cada qual com escopos de atuagio distintos, mais ou
menos flexiveis, que sdo refletidos na variedade e no conteido dos atos de oficio a cada uma

vinculadas.

Por essa razdo, ainda mais especificamente, é que GRECO, LEITE e TEIXEIRA séo
enfaticos ao sustentarem que, ao se aplicar o artigo 317 do Codigo Penal, mesmo considerando
que é prescindivel a identificacdo delimitada de um ato de oficio para realizagdo do crime, é
necessario levar em consideracdo o setor em que se pretende com ele intervir (2017, p. 24) —
e essa conclusdo vale especialmente quando a intervencao se direciona a atividade politica, seja

na esfera administrativa ou legislativa.

Afinal, a denominada “corrupgdo politica” — na qual o corrupto prevalece de sua
influéncia, atribuicbes e flexibilidades do cargo politico para mercantilizar sua atuacdo —
carrega consigo especificidades que devem ser observadas notadamente no que toca a sua
caracteristica indeterminacao de atos com os quais ela pode estar relacionada, a diferindo em

muito de outras formas do delito em que o intraneus possui mais restrigdes no agir.

33 BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio, apud: MOTTA, Raquel Dias da Silveira. Agentes publicos:
classificacdo, 2017.
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Veja-se: conforme é cedigo, um politico pode praticar condutas que vao desde a
“aproximagdo de pessoas, agendamento de encontros com grupos de interesses, defesa de
interesses privados em reunides internas ou no Parlamento, até a apresentacdo de Projetos de
Lei, etc” (GRECO, LEITE e TEIXEIRA, 2017, p. 9), que ndo necessariamente sujeitam-se a
venalidade, porquanto s&o expressdes do exercicio legal de seu mandato.

Para ALAMIRO VELLUDO ¢ justamente esse um dos pontos pelos quais a “corrupgao
politica” teria, de certa forma, um sentido mais dilatado do que as formas mais tradicionais
vistas no restante das esferas componentes do setor publico (2014, p. 6) — repise-se que a
gradacéo dos atos de oficio praticaveis por um politico, quando comparadas as de outros agentes
publicos, é mais ampla:

[...] a dependéncia existente entre o delito de corrupcdo e a préatica de ato de
oficio correlata é diretamente proporcional ao grau de discricionariedade que
detém o cargo ocupado pelo servidor publico. Isto €, nos casos de funcionarios
com estreitas margens de atuacdo, como, por exemplo, a préatica de restritos
atos administrativos vinculados, parece ser mais crucial a preocupagdo, até em
nome da seguranca juridica, com a relagdo (o sinalagma) entre vantagem
indevida e ato de oficio praticado. Ja em cargos nitidamente politicos aflora
com maior clareza esta ilicita mercancia com a funcdo, em si mesma

considerada, esvaindo-se a dependéncia pontual entre a benesse e o exercicio
de algum ato.

Percebe-se, assim, que, colateralmente, essa realidade incrementa as zonas de risco no
que toca a potencialidade da pratica do crime de corrupcdo passiva praticado pelo agente
politico seguindo-se os ditames da interpretacéo literal do artigo 317 do Cddigo Penal — o que,
reitera-se, exige uma atencdo especial do intérprete em se tratando desses casos, especialmente
em um pais como o Brasil onde (i) a um tempo, vige um sistema presidencialista de coaliz&o,
caracterizado justamente por acordos parlamentares licitos frequentemente costurados com o
Executivo; e, (ii) a outro, o contato entre os setores estatais e o privado, através de praticas
legais, legitimas e democréticas, como o lobby (PETRILLO, 2022) e as doac0es eleitorais, sdo
igualmente recorrentes e necessarias ao funcionamento, respectivamente, da representatividade

dos interesses coletivos da sociedade e do financiamento da maquina publica.

Isso, ao todo, indica que haverd, na politica, uma certa permissibilidade de pactos
firmados entre seus agentes, cuja adequacao social € inconteste na medida em que estdo
intimamente ligados a cultura organizativa do pais — havendo necessidade de, nesses casos,

discrimen, portanto, na analise quanto ao crime corrupg¢do quando ela ocorre sob sua ambiéncia
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em comparacdo com as demais, sob pena de possivelmente proibir o que é permitido e

inviabilizar uma atividade relevante para o funcionamento da ordem democratica.

N&o por outra razdo que alguns paises adotam em seu Codigo Penal tipos especificos de
“corrupcdo politica”, considerando que o delito genérico ndo tem o conddo de tratar os

funcionarios publicos em geral de forma igual aos parlamentares.

A titulo exemplificativo, o Codigo Penal Alemdo (STGB), em seu §108e, demanda a
puni¢cdo dos membros pertencentes a um dos 6rgdos do Poder Legislativo a nivel federal ou
estadual de sua jurisdicdo que, eventualmente, solicitem, aceitem promessa ou vantagem
“injustificada” para si ou para terceiros, como contrapartida de atos de oficio realizados no

exercicio do mandato.

Curioso notar que, tal tipo difere do delito comum de corrupcdo na medida em que, para
além de expressamente exigir o “ato de oficio” para configuragado do crime, o legislador aleméo,
justamente em atencdo a referidas zonas sensiveis da atividade politica, fez constar no inciso
IV do §108e do STGB hip6teses impuniveis do crime de corrupcdo de parlamentares quando
as “vantagens” referidas pelo tipo se darem em conformidade com previsdes legais do setor (In:
GRECO, TEIXEIRA e LEITE, Parecer..., 2017), precisamente apontando aquelas relacionadas
a acordos entre politicos envolvendo cargos publicos e doagdes eleitorais regulares. Em
traducéo livre, do STGB:

§108e - corrupcao e suborno de titulares de mandatos publicos.

[...]

(4) Nado ocorre uma vantagem injustificada, em particular, quando sua
aceitacdo estd de acordo com as regulamentagdes relativas a posicdo do
detentor do mandato publico. Ndo constituem uma vantagem injustificada:

1. Um mandato politico ou uma funcdo politica; bem como

2. Uma doagdo permitida pela Lei dos Partidos Politicos ou leis
correspondentes.

Assim ¢ que se procede naquela jurisdigdo diante do reconhecimento de zonas de risco

permitido da atividade politica, sem as quais ela resultaria inviabilizada. Segundo GRECO,

% No original: “§ 108e Bestechlichkeit und Bestechung von Mandatstragern [...] (4) Ein ungerechtfertigter
Vorteil liegt insbesondere nicht vor, wenn die Annahme des Vorteils im Einklang mit den fur die Rechtsstellung
des Mitglieds maRgeblichen Vorschriften steht. Keinen ungerechtfertigten Vorteil stellen dar 1.ein politisches
Mandat oder eine politische Funktion sowie 2. eine nach dem Parteiengesetz oder entsprechenden Gesetzen
zuldssige Spende”.
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TEIXEIRA e LEITE (2017), isso, em principio, igualmente se instaurou no Brasil, embora néo

expressamente na lei penal, como ocorre no caso aleméo.

Explicam os autores que, ao passo que ha, incontestavelmente, aludida inexisténcia de
um feixe de atribuigcBes pre-determinado na atividade politica também no pais, o legislador
patrio se antecipou resolvendo instaurar expressamente algumas relagbes entre o publico e o
privado, democraticas e necessarias, no ambito das quais se demarcou situacdes em que 0
funcionario publico politico ndo é punivel, ou pelo menos ndo deveria ser — v.g: justamente,

como ilustram no caso das doag0es eleitorais regulares:

[...] inexiste uma acessoriedade cega do Direito Penal em relag&o ao Direito
Eleitoral, mas a regulagdo priméaria de natureza eleitoral pode instaurar
presuncdes fortes de que o autor se moveu dentro do risco permitido, o que
sera decisivo para a configuracdo do pacto do injusto da corrupgéo [...] aqui,
se deve impedir que, em vista da ja mencionada maxima amplitude do tipo de
corrupgdo passiva previsto em nosso Codigo Penal, sobre toda doagdo
eleitoral, devidamente autorizada e publicizada perante os 6rgaos
competentes, especialmente se de grande monta, recaia a pecha da corrupcao.
Isso significaria subverter a autoridade do legislador em matéria eleitoral e
inviabilizar o sistema de financiamento de partidos politicos e campanhas
eleitorais formatado legalmente, que determina ser o financiamento
parcialmente privado. (GRECO, TEIXEIRA e LEITE, 2017, pp. 16/17)

Ao tratar mais especificamente de atos de oficio da atividade politica, ndo é necessario
em muito se enveredar no fato de que, na hip6tese de o receptor das doacdes eleitorais, em
sendo eleito, eventualmente conduzir o seu mandato com a¢des ou omissdes que beneficiem
direta ou indiretamente seu doador, ndo estaria necessariamente caracterizada a venalidade, o
quid pro quo, ou o ‘pacto de injusto’ tipico a corrupcdo, na medida em que a doacao eleitoral
em si pressupde uma identificacdo ideoldgica entre 0s agentes nos campos privados e publicos
gue, na atuacao destes ultimos, se reproduziria de uma maneira ou de outra — caso o contrario,
tergiversar-se-ia a liberdade funcional e ideoldgica do parlamentar ou membro do executivo

eleito.

Outrossim, diante da gama de a¢des que pode promover o agente politico no exercicio
de sua fungdo, sempre € de bom alvitre rememorar as licdes de BITTENCOURT (2012, p. 240)
ja trazidas no sentido de que “quando determinado ato pode ser realizado ‘por qualquer do

povo’, a evidéncia, ndo se trata de ‘ato de oficio’”.

Assim, aquilo que ¢ feito pelo politico ndo se torna, por si sO, necessariamente um “ato

de oficio”. Este se limita aquelas agdes que, de fato, somente ele pode realizar unicamente em
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razdo das atribuicGes conferidas por seu mandato e que ndo se confundem com as zonas
permitidas de risco — é o que lecionam, também, GRECO, TEIXEIRA e LEITE:

“[...] ndo pode bastar, em simploria aritmética, a mera adi¢cao da condigdo de
funcionéario publico com o recebimento ou solicitagdo da vantagem indevida
[...] a corrupc@o deve ser mais do que o mero enriquecimento no exercicio de
um cargo ou fungdo publicos, sob pena de se tangenciar indevidamente a
decisdo do legislador” (GRECO, TEIXEIRA e LEITE, 2017, p. 16).

Com efeito, prescindir dessas consideracdes € um risco uma vez que, como dito, a
interpretacéo literal do tipo do artigo 317 do Cddigo Penal tem o cond&o de inviabilizar ou, ao
menos, dificultar a atividade politica do pais, as relagbes entre os Poderes, podendo proibir o

que € socialmente adequado/permitido.

Esta argumentacdo constituiu parte da ratio decidendi dos votos do ministro Gilmar
Mendes no bojo (i) dos quartos embargos de declaragio no Inquérito n° 3989/DF*®, (caso este
que girava em torno de imputagdes de organizacdo criminosa a membros do Executivo e do
Legislativo eleito por decorréncia de crimes de corrupcao apurados em instancias inferiores) e
no (ii) da Acdo Penal n°® 1019/DF%* (que referia-se a supostos pagamentos de vantagens

indevidas a deputados federais). Respectivamente:

Ing. n° 3989/DF:

[...] O olhar em retrospecto da presente denlncia revela que ela era apenas o
artefato de um planejamento persecutério maior, finamente orquestrado para
sustentar uma teoria de criminalizacdo das relaces entre o Parlamento e o
Governo Federal. N&o é a toa que a exordial, nas suas primeiras linhas, assenta
que: “a organizagdo criminosa ora denunciada foi inicialmente construida e
estruturada em 2002, por ocasido da elei¢do a presidéncia da Republica de
Luiz Inacio Lula da Silva, quando integrantes do PT se uniram a grupos
econdmicos com objetivo de financiar a campanha de lula em troca do
compromisso assumido pelo entdo candidato e outros integrantes da
organizagdo criminosa do PT de atender interesses privados licitos e ilicitos
daqueles conglomerados [...] A acusacdo de organizagdo criminosa imposta
aos membros de um Partido Politico, com base em fatos que integram o
regular exercicio de suas atividades politico-partidarias, somente foi possivel
a partir do reforco desse discurso de combate a criminalidade de colarinho
branco, o que ndo deve ser admitido quando em conflito com as regras basicas
da legalidade estrita, da tipicidade e das garantias do processo.

% Ing 3989 ED-quartos, Relator(a): EDSON FACHIN, Relator(a) p/ Acérddo: GILMAR MENDES, Segunda
Turma, julgado em 02/03/2021, PROCESSO ELETRONICO DJe-089 DIVULG 10-05-2021 PUBLIC 11-05-2021
REPUBLICACAO: DJe-096 DIVULG 19-05-2021 PUBLIC 20-05-2021
3% AP 1019, Relator(a): EDSON FACHIN, Segunda Turma, julgado em 24-08-2020, ACORDAO ELETRONICO
DJe-221 DIVULG 03-09-2020 PUBLIC 04-09-2020
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AP 1019/DF:

[...] Acolhendo esse parametro normativo do pacto do injusto como lente para
identificacdo do crime de corrupcdo, é possivel entender que o tipo do art. 317,
caput, do CP ndo admite interpretacdo meramente literal que criminalize como
corrupcdo todo e qualquer recebimento de vantagem por funciondrio pablico.
Repise-se: se entendéssemos que para se configurar a corrupgao passiva, basta
que o funcionario pablico receba alguma vantagem, deveriamos condenar o
médico do setor publico que recebe um presente da familia do menino que
operou ou dos professores da escola publica que recebem um presente de Natal
dos alunos. Essa certamente nédo parece ter sido a intengéo do legislador (...)
Ressalta-se que essa solucéo interpretativa sequer chega ao extremo de eximir
um ato de oficio para a configuracdo do crime de corrupcdo. Todavia, diz-se
gue a corrupcao so existe quando a vantagem estad combinada com exercicio
do cargo, com um ato — ainda que licito — que foi praticado pelo funcionario
publico nessa qualidade.

Adicionalmente, é de se ressaltar que essa conclusdo ndo se limita ao cenério pétrio.
Nos Estados Unidos, a Suprema Corte também ja retratou entendimento similar ao do ministro

Gilmar Mendes em pelo menos duas oportunidades: nos casos (i) United States v. Sun-Diamond

Growers of California e em (ii) McDonell v. United States.

Na primeira situagdo, a associagdo de agricultores “Sun-Diamond” foi processada
criminalmente pelo Department of Justice por, na década de 90, enviar vantagens patrimoniais

e materiais a Michael Epsy, entdo Secretario Federal da Agricultura daquela jurisdicao.

Como ndo foi identificado na imputacéo acusatdria nenhuma correlagéo (ou, no original,
um link), entre ditas vantagens e algum official act — literalmente a tradugao de “ato de oficio”

—, a Corte sustentou que a interpretacdo literal do estatuto®” que criminaliza a corrup¢do nos

37 Trata-se da Secdo 201 do Titulo 18 do Codigo dos Estados Unidos, que, em tradugdo livre, assim dispde, nos
recortes que nos interessam: “(a) Para o0s fins desta secdo [...] (3) o termo "ato oficial" significa qualquer deciséo
ou acdo sobre qualquer questéo, assunto, causa, processo, processo ou controvérsia, que possa a qualquer momento
estar pendente, ou que possa, por lei, ser levado perante qualquer funcionério publico, na qualidade oficial de tal
funcionario, ou no local de confianga ou lucro de tal funcionario [...] (b) Quem quer que— (1) direta ou
indiretamente, de forma corrupta, dé, ofereca ou prometa qualquer coisa de valor a qualquer funcionério publico
ou pessoa que tenha sido selecionada para ser um funcionario publico, ou oferece ou promete a qualquer
funcionario publico ou qualquer pessoa que tenha sido selecionada para ser um funcionario publico dar algo de
valor a qualquer outra pessoa ou entidade, com intencdo — (A) influenciar qualquer ato oficial; ou [...] (2) ser um
funcionario publico ou pessoa selecionada para ser um funcionario publico, direta ou indiretamente, de forma
corrupta, exige, busca, recebe, aceita ou concorda em receber ou aceitar qualquer coisa de valor pessoalmente ou
para qualquer outra pessoa ou entidade, em troca de: (A) ser influenciado na pratica de qualquer ato oficial;[...]
sera multado nos termos deste titulo ou ndo mais que trés vezes o equivalente monetério da coisa de valor, o que
for maior, ou preso por ndo mais de quinze anos, ou ambos, e pode ser desqualificado para ocupar qualquer cargo
de honra, confianga ou lucro nos Estados Unidos”. No original: “(a) For the purpose of this section [...] (3) the
term “official act” means any decision or action on any question, matter, cause, suit, proceeding or controversy,
which may at any time be pending, or which may by law be brought before any public official, in such official’s
official capacity, or in such official’s place of trust or profit [ ...] (b)Whoever— (1) directly or indirectly, corruptly
gives, offers or promises anything of value to any public official or person who has been selected to be a public
official, or offers or promises any public official or any person who has been selected to be a public official to give
anything of value to any other person or entity, with intent— (A) to influence any official act, or /...] (2)being a
public official or person selected to be a public official, directly or indirectly, corruptly demands, seeks, receives,
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Estados Unidos, a qual ndo tragaria limites quanto a questao da identificagdo do “ato de oficio”,
na maneira como foi realizada, poderia levar a resultados, no minimo, peculiares e indesejados,

ndo devendo, assim, ser lida da maneira mais ampla possivel:

[...] A leitura alternativa do Governo produziria resultados peculiares,
criminalizando, por exemplo, presentes simbolicos ao Presidente com base na
sua posicdo oficial e ndo ligados a qualquer ato identificavel — como as
réplicas de camisetas dadas por equipes desportivas de campeonato todos 0s
anos durante visitas cerimoniais a Casa Branca. Embora, sob uma
interpretacdo mais restrita, as camisas possam ser consideradas como tendo
sido entregues (talvez principalmente) "para ou por causa" do ato oficial de
recepcdo de equipes esportivas na Casa Branca, tal recebimento embora
seguramente um "ato oficial" em certo sentido — ndo € uma "acéao sobre [um]
assunto ... perante qualquer funcionario publico, em [sua] capacidade oficial,
ou em [seu] local de confianga ou lucro” dentro do significado do § 201 (a) (
3) definicdo. A insisténcia do Governo de que a sua interpretacdo € a Unica
que da efeito a proibicdo prospectiva do 8 201(c)(1)(A) de gratificagdes a
candidatos para cargos federais é rejeitada porque a se¢do pode ser facilmente
aplicada a tais pessoas mesmo sob a interpretacdo mais restrita. P.p. 404-408.
2. A decisédo do Tribunal ¢é apoiada pelo fato de que quando o Congresso quis
adotar uma proibicdo criminal amplamente profilatica sobre a dadiva de
presentes, fé-lo de uma forma mais precisa e mais administravel. Veja, e. ex.,
§ 209(a). Finalmente, uma proibic&o restrita, em vez de abrangente, é mais
compativel com o facto de o & 201(c)(1)(A) ser apenas um fio de uma
intrincada rede de regulamentos, tanto administrativos como criminais, que
regem a aceitacdo de presentes e outras acfes de auto-enriquecimento por
parte de funcionarios publicos. Porque esta € uma area onde proibi¢es
precisamente direcionadas s&o comuns, e onde proibi¢cdes mais gerais foram
qualificadas por numerosas excecBGes, uma lei que pode ser interpretada
linguisticamente como um machado de carne ou um bisturi deveria,
razoavelmente, ser considerada como sendo a Gltima®.

accepts, or agrees to receive or accept anything of value personally or for any other person or entity, in return
for: (A) being influenced in the performance of any official act;/...] shall be fined under this title or not more than
three times the monetary equivalent of the thing of value, whichever is greater, or imprisoned for not more than
fifteen years, or both, and may be disqualified from holding any office of honor, trust, or profit under the United
States”.
38 Traducdo livre de: “The Government's alternative reading would produce peculiar results, criminalizing, e. g.,
token gifts to the President based on his official position and not linked to any identifiable act-such as the replica
jerseys given by championship sports teams each year during ceremonial White House visits. Although, under the
more narrow interpretation, the jerseys could be regarded as having been conferred (perhaps principally) "for or
because of" the official act of receiving sports teams at the White House, such receipt-while assuredly an "official
act" in some sense-is not an "action on [a] matter ... before any public official, in [his] official capacity, or in
[his] place of trust or profit" within the meaning of the § 201(a)(3) definition. The Government's insistence that
its interpretation is the only one that gives effect to § 201(c)(1)(A)'s forward-looking prohibition on gratuities to
selectees for federal office is rejected because the section can readily be applied to such persons even under the
more narrow interpretation. Pp. 404-408. 2. The Court's holding is supported by the fact that when Congress has
wanted to adopt a broadly prophylactic criminal prohibition upon gift giving, it has done so in a more precise and
more administrable fashion. See, e. g., § 209(a). Finally, a narrow, rather than a sweeping, prohibition is more
compatible with the fact that § 201(c)(1)(A) is merely one strand of an intricate web of regulations, both
administrative and criminal, governing the acceptance of gifts and other self-enriching actions by public officials.
Because this is an area where precisely targeted prohibitions are commonplace, and where more general
prohibitions have been qualified by numerous exceptions, a statute that can linguistically be interpreted to be
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Em McDonell v. United States, por sua vez, a Suprema Corte absolveu o ex-governador
da Virginia, Robert F. Mcdonell, na medida em que também considerou demasiadamente
alargada a interpretacdo do DoJ no sentido de que o ex-membro do Executivo estadual
estadunidense, ao promover encontros entre integrantes de sua administracdo com certo
empresario que havia Ihe cedido empréstimos e presentes avaliados em USD 175.000,00, teria

praticado algum “ato de oficio” para o fim de consumacado do crime de corrupgao.

Isso porque, segundo a Corte, naquele caso ndo ficou demonstrado um quid pro quo,
dado que o0 mero agendamento e organizacdo de encontros ou eventos entre agentes publicos e
privados — tipicos e essenciais a atividade politica —, por si s6, ndo poderiam ser objeto de
punicdo pelo direito penal, dado que correspondem a funcdo representativa de um membro
eleito do Executivo, gque necessariamente deve ouvir as demandas de seus representados, agindo
em prol de seus interesses (0 que seria equivalente a no¢do de zona de risco permitido). In
litteris, alguns trechos relevantes da deciséo:

Tendo em conta o texto do estatuto, o precedente deste Tribunal e as
preocupagdes constitucionais levantadas pelo Governador McDonnell,
rejeitamos a leitura do Governo do 8201(a)(3), adotando uma interpretacdo
mais limitada de “ato oficial”. Segundo essa interpretacdo, marcar uma
reunido, convocar outro funcionario publico ou organizar um evento nao pode,
por si s0, ser qualificado como um “ato oficial’. (...) Além de ser inconsistente
tanto com o texto e precedente, a interpretacao expansiva do Governo de “ato
oficial” levantaria preocupacdes constitucionais.A Se¢do 201 proibe a
corrupgdo quid pro quo — a troca de uma coisa de valor para um “ato oficial”.
Na opinido do Governo, quase tudo o que um funcionario publico aceita — de
uma contribui¢do de campanha até um almogo — conta como um quid; e quase
tudo que um funcionario publico faz — desde organizar uma reunido até
convidar um convidado para um evento — conta como quo [..] Mas
funcionéarios publicos conscienciosos organizam reunies para constituintes,
contatam outras autoridades em seu nome e os inclui em eventos o tempo todo.
O pacto basico subjacente ao governo representativo pressupfe que 0s
funcionérios publicos ouvirdo de seus constituintes e agirdo adequadamente
em relagdo as suas preocupagdes — seja o dirigente sindical preocupado com
o fechamento de uma fabrica ou com os proprietarios que se perguntam por
que demorou cinco dias para restaurar a energia para sua vizinhanga depois de
uma tempestade.A posi¢do do Governo podera langar um manto de potenciais
acOes penais por essas relagbes se o sindicato tivesse dado uma contribuigdo
de campanha no passado ou se os proprietarios convidaram o oficial para se
juntar a eles em sua saida anual para jogos desportivos [...] Essa é a
preocupacéo substancial. Um Conselheiro da Casa Branca que trabalhou em
todas as administracGes, desde a do Presidente Reagan ao Presidente Obama
adverte que a “expansdo de tirar o folego do governo no que toca a lei contra
a corrupcdo publica provavelmente apagaria interagdes das autoridades

either a meat axe or a scalpel should reasonably be taken to be the latter”. Confira em:
https://supreme.justia.com/cases/federal/us/526/398/ . Acesso em: 9 de outubro de 2023.
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federais com as pessoas a quem servem e assim prejudicaria a sua capacidade
de desempenhar eficazmente as suas funcoes®.

Como se depreende desse entendimento jurisprudencial estrangeiro, a partir do
momento que quase tudo o que um funcionario publico recebe tem o potencial de ser
qualificado como um “quid” e quase tudo que um funcionario publico faz — desde organizar
uma reunido até convidar alguém para um evento — pode ser um “quo ”, poder-se-ia apagar as
interacdes democréticas e necessarias entre o publico e o privado através de uma distor¢éo do

que propriamente deveria cuidar o combate a corrupcao.

A luz dessas consideragdes, passa-se a expor os entendimentos recentes das Cortes
Superiores patrias, que navegam a contrafluxo das conclusdes acima, cada vez mais em direcao
a aniquilacdo do “ato de oficio” no tipo de corrupgdo passiva e a interpretagdo gramatical do

crime do artigo 317 do Cddigo Penal.

1.2.3. A interpretacio emplacada na operacio “lava jato”: rumo a literalidade do tipo do
art. 317 do Codigo Penal.

Desde idos recentes, juizos de primeira instancia, Tribunais e Cortes Superiores do pais
vém firmando entendimentos inéditos a tradicao jurisprudencial patrias, segundos os quais 0
legislador de 1940 teria deliberadamente prescindido da visualizagcdo ou da referéncia ao ato

funcional no summatum opus do crime de corrupgdo passiva — tornando-o ainda mais

3 Traducdo livre de: “Taking into account the text of the statute, the precedent of this Court, and the constitutional
concerns raised by Governor McDonnell, we reject the Government’s reading of §201(a)(3) and adopt a more
bounded interpretation of “official act.” Under that interpretation, setting up a meeting, calling another public
official, or hosting an event does not, standing alone, qualify as an ‘official act.”” (...) “In addition to being
inconsistent with both text and precedent, the Government’s expansive interpretation of ‘official act’ would raise
significant constitutional concerns. Section 201 prohibits quid pro quo corruption—the exchange of a thing of
value for an “official act.” In the Government’s view, nearly anything a public official accepts— from a campaign
contribution to lunch—counts as a quid; and nearly anything a public official does— from arranging a meeting to
inviting a guest to an event— counts as a quo. See Brief for United States 14, 27; Tr. of Oral Arg. 34-35, 44-46.
But conscientious public officials arrange meetings for constituents, contact other officials on their behalf, and
include them in events all the time. The basic compact underlying representative government assumes that public
officials will hear from their constituents and act appropriately on their concerns—whether it is the union official
worried about a plant closing or the homeowners who wonder why it took five days to restore power to their
neighborhood after a storm. The Government’s position could cast a pall of potential prosecution over these
relationships if the union had given a campaign contribution in the past or the homeowners invited the official to
join them on their annual outing to the ballgame. Officials might wonder whether they could respond to even the
most commonplace requests for assistance, and citizens with legitimate concerns might shrink from participating
in democratic discourse. This concern is substantial. White House counsel who worked in every administration
from that of President Reagan to President Obama warn that the Government’s “breathtaking expansion of public-
corruption law would likely chill federal officials’ interactions with the people they serve and thus damage their
ability effectively to perform their duties”. Disponivel em: https://supreme.justia.com/cases/federal/us/579/15-
474/ . Acesso em: 10 de outubro de 2023.
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incindivel do que suas espécies anteriores e, assim, superando as orienta¢des firmadas pelo STF
nas Acoes Penais n.° 307/DF e n.° 470/MG.

Tal realidade se da em meio a recente “operagdo lava jato” que voltava-se a perquirir
supostos esquemas de corrupcdo no entorno da Petrobras, entabulados entre membros dos
Poderes Executivo e Legislativo Federais, junto a empresas privadas do ramo de engenharia®.

Demonstracdo do emprego de tal ratio no &mbito da supracitada empreitada policial
pode ser vista em, justamente, um de seus casos mais famosos, o qual levou a condenacéo do
atual Presidente da Republica, Luiz Inécio Lula da Silva, por crimes de corrupgdo passiva e
lavagem de capitais (caso “Triplex do Guaruja”) — hoje, anulada por vicio de suspeic¢do do

julgador*' e incompeténcia territorial*?.

Nele, o ex-juiz julgador da 13?2 VVara Federal de Curitiba, debrucando-se sobre o art. 317
do Cadigo Penal, dispensa expressa e literalmente, em sede de cogni¢do exauriente de mérito,
tanto a descrigdo como a referéncia a um “ato de oficio” que acompanharia a imputacdo do
crime, o interpretando, alids, de modo inusitado: considera ser a préatica dos atos funcionais
somente relevante para fins da causa de aumento de pena disposta no 8§ 1° de referido delito, o

que estende, inclusive, para o do art. 333 do mesmo diploma (corrupgéo ativa). Veja-se:

H& crime de corrupcdo se ha pagamento de vantagem indevida a agente
publico em razdo do cargo por ele ocupado. A efetiva préatica de ato de oficio
ilegal é causa de aumento de pena, mas nado € exigido para a tipificacdo dos
crimes dos arts. 317 e 333 do CP. (pp. 196)

No entanto, a majorante do crime de corrupgéo passiva, conforme explicam HUNGRIA
(1958), BITTENCOURT (2012), GRECO e TEIXEIRA (2017)* é centrada ndo em qualquer

40 Confira, para mais informacdes, no portal oficial do Ministério Ptiblico Federal: “Entenda o Caso da Lava Jato”.
Disponivel em: https://www.mpf.mp.br/grandes-casos/lava-jato/entenda-0-caso Acessado em: 01 de agosto de
2023.
41 Conferir em: HC 164493, Relator(a): EDSON FACHIN, Relator(a) p/ Acérddo: GILMAR MENDES, Segunda
Turma, julgado em 23/03/2021, PROCESSO ELETRONICO DJe-106 DIVULG 02-06-2021 PUBLIC 04-06-
2021, para mais informacdes.
42 Conferir em: HC 193726 AgR, Relator(a): EDSON FACHIN, Tribunal Pleno, julgado em 15/04/2021,
PROCESSO ELETRONICO DJe-174 DIVULG 31-08-2021 PUBLIC 01-09-2021, para mais informagdes.
43 Tais autores, alias, veem no § 1° do artigo 317 um aprofundamento do injusto da corrupgdo passiva, na medida
em que, para além dela representar uma falta para com a justificacdo do Poder, a peita exercida com infracdo
funcional também atenta contra o principio da legalidade da administragdo: “O Estado que visa o bem comum —
logo, uma soma de vantagens — ndo persegue esse fim ao seu livre alvedrio, como o Politikos de Platdo. Na
verdade, o Estado deve corresponder a essa tarefa cumprindo as leis, aplicando-as — executando-as. Leis
determinam, portanto, os limites dentro dos quais ao estado e a seus servidores permite-se perseguir vantagens.
Vantagens que extrapolam os limites legais, ou seja, vantagens ilegais, sdo, por isso, uma especial tentacdo para o
Estado que aspira a realizar o bem comum, mas que esta vinculado a fazé-lo somente no interior das fronteiras da
lei [...] Com a desvirtuacdo da vinculacdo a Lei, um Estado regido por normas transforma-se em um Estado regido
por metas ou medidas. O injusto da corrupcdo com infragdo funcional reside, consequentemente, no abuso de
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pratica, indiscriminada, de um ato de oficio por um funcionario publico, mas tdo somente
naquela hipotese em que tal tenha sido “retardado ou omitido” ou, entdo, “praticado em infragao
a dever funcional” — uma das poucas caracteristicas do delito que, até antes da lava jato, nunca
encontrou forte dissensdo doutrinaria e jurisprudencial. Afinal, o texto legal, nesse caso, €

€Xpresso.

Art. 317 [...] § 1° - A pena é aumentada de um terco, se, em conseqiiéncia da
vantagem ou promessa, o funcionario retarda ou deixa de praticar qualquer ato
de oficio ou o pratica infringindo dever funcional”

Inusitadamente, a posicdo do ex-magistrado também se estende ao crime de corrupgdo
ativa, ao qual também disse ndo ser o ato de oficio exigivel para realizagdo de sua tipificagéo.
No entanto, conforme ja destacado acima, em subcapitulo anterior, diferentemente do tipo do
art. 317 CP, o artigo 333 CP tem, de modo literal e indiscutivel, tal elementar ao final de sua

redacdo — 0 que exige ao menos sua referéncia na imputacao:

Art. 333 - Oferecer ou prometer vantagem indevida a funcionario puablico,
para determina-lo a praticar, omitir ou retardar ato de oficio:
Nio obstante essas constatag¢des, no caso do “Sitio de Atibaia”, também envolvendo o
atual mandatario do Executivo nacional, a juiza-substituta da 13% Vara Federal de Curitiba
seguiu a mesma linha de seu ex-colega no Judiciario, rechacando que, em dita acdo penal, para

configuracdo da corrupcdo, fosse igualmente exigivel a menc¢édo ao ato funcional:

Uma leitura objetiva do art. 317 transcrito acima traz claramente a ideia [sic]
de dispensabilidade da indicacdo, pois este apenas exige que o agente publico
"solicite" ou "receba" "vantagem indevida" "em razdo" da funcdo publica
exercida. (pp. 76)*

poder por meio do desrespeito, condicionado por um recebimento de vantagem, a ideia de legalidade do servico
publico” (GRECO e TEXEIRA, In: Crime e Politica..., 2017, pp. 36/37).

4 Curioso ¢ notar que, conforme exposto acima, uma das criticas da corrente doutrinaria que dispensa o ato de
oficio na corrupgdo passiva, in casu, LEITE, TEIXEIRA e GRECO (2017, In: Parecer..., pp. 6/7) é justamente a
“leitura objetiva” a que referiu-se a juiza em sua sentenca. Reitere-se: “[...] o outro extremo é permanecer com a
interpretacdo literal e prescindir por completo da identificagdo de um ato de oficio, o que conduziria a
criminalizacdo massiva de uma série de condutas, o que é pouco percebido. Caso seja considerada suficiente para
a realizagdo do tipo penal a afirmacédo da vantagem indevida e a identificacdo de um funcionério publico, cometeria
certamente corrup¢do passiva o magistrado que ministra palestra paga na sede de uma determinada empresa que
possa vir a ser parte em processos por ele julgados, ou 0 membro do Ministério Publico que condiciona o
entabulamento de acordo de colaboragdo premiadas a destinacdo de verba para uma determinada instituicéo.
Nesses casos, estao presentes todos 0s elementos escritos do art. 317: funcionario publico, vantagem indevida para

si, no primeiro caso, ou para terceiro, no segundo, ¢ a locucéo ‘em razéo do cargo’”.
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Inclusive, a juiza, na ocasido, por razes que se desconhece, chegou a mencionar que
néo havia, no STF, consenso sobre o tema, a contrario sensu das extensas considerac¢des acima

postas:

Embora pela anélise semantica do dispositivo legal a questao pareca simples,
é certo existir discussdo doutrinaria a respeito, bem como certo que ainda ndo
h& posicionamento consolidado de nossa Corte Suprema no ponto. No
julgamento da Ac¢do Penal 470 a questdo chegou a ser mencionada de forma
expressa por alguns dos julgadores, mas ndo se pode dizer que ha ja um claro
posicionamento da Corte. (pp. 77).

O Tribunal Regional Federal da 42 Regido, em ambos os aludidos casos da operagéo,

chancelou o mesmo entendimento.

Em voto no caso “Triplex”, o desembargador-relator — que, na ocasido, foi seguido
pelos demais integrantes da Corte — aderiu as argumentacdes postas pelo juizo de piso no édito

condenatdrio®:

O tipo penal, diversamente da prevaricacédo, dispensa a ocorréncia de ato de
oficio, exigindo-se somente a solicitacdo/recebimento de vantagem indevida
em decorréncia do cargo ou funcdo. Trata-se de crime formal que se concretiza
com a solicitacdo ou o recebimento da benesse, de modo que a pratica efetiva
de ato de oficio ndo consubstancia elementar do tipo penal, mas somente causa
de aumento de pena (8§ 1° do art. 317, CP).
O mesmo ocorreu, como dito, no caso “Sitio de Atibaia”, em voto proferido pelo mesmo
magistrado de 2° grau — demonstrando ser tal circuito judicidrio contrario a tese da

indispensabilidade do ato funcional na corrupc¢éo:

Né&o se exige, também, que ato de oficio tenha efetivamente sido praticado,
omitido ou retardado pelo servidor. Alias, esse resultado, quando ocorrido,
implicara o aumento da pena em um terco, nos termos do § 1° do art. 317 e do
paragrafo Gnico do art. 333 do CP*.

No TRF1, igualmente, ja se entende que o crime “de corrupcao passiva possui natureza
formal e independe de resultado, razdo pela qual ndo exige a pratica de ato de oficio™*’ (sem,
contudo, se manifestar se a sua visualizacdo em uma negociacao entre o intraneus e o extraneus

seria necessaria).

45 Conferir em: TRF4, ACR 5046512-94.2016.4.04.7000, OITAVA TURMA, Relator JOAO PEDRO GEBRAN
NETO, juntado aos autos em 06/02/2018.
% Confira em: TRF4, ACR 5021365-32.2017.4.04.7000, OITAVA TURMA, Relator JOAO PEDRO GEBRAN
NETO, juntado aos autos em 03/12/2019
47 Confira em: AC 0000150-12.2015.4.01.3000, JUIZ FEDERAL JOSE ALEXANDRE FRANCO (CONV.),
TRF1 - TERCEIRA TURMA, e-DJF1 24/09/2021 PAG.
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O TRF3, através da 112 Turma, emanou acordao recente (2023) no qual se reconheceu
que “a pratica do ato de oficio por parte do agente publico, na esfera de sua competéncia, em
razdo do recebimento a vantagem indevida, ndo € necessaria para a configuracéo do tipo penal

descrito no art. 317 do Cédigo Penal, mas constitui causa de aumento de pena”®,

Ora, no ambito das Cortes Superiores, em que pese a ilegalidade de tal entendimento —
ilegal pois, como demonstrado, é contra legem, na medida em que ndo aparenta ser qualquer
pratica de um ato de oficio que atrai a majorante do 8§ 1° do art. 317, CP — a situagédo néo é

diferente.

A primeira Turma do Supremo Tribunal Federal, em caso também de corrupcéo politica
— qual seja, a Acdo Penal 694/MT — respaldou a tese supracitada, como consta da propria

ementa do julgado:

“[...] Corrupg@o passiva. Desimportante seja a vantagem indevida contraparte
a pratica 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). Necessario o nexo causal entre a oferta (ou promessa) de
vantagem indevida e a funcdo publica do agente. Corrupcdo passiva
evidenciada diante do recebimento direto e indireto de vantagens financeiras
sem explicagdo causal razoavel”.
Repare-se que a interpretacéo literal do tipo do artigo 317 do Codigo Penal fornecida
pela 12 Turma do STF no julgado acima esbarra diretamente no alerta que fornece GRECO,
LEITE e TEIXEIRA (2017), no sentido de que, ao assim se proceder, inevitavelmente proibir-

se-a condutas ndo tangenciadas pelo Legislador.

Ora, como se extrai da transcri¢cdo colacionada, in casu, foi a corrupgéo evidenciada
“diante do recebimento direto e indireto de vantagens financeiras sem explicagdo causal
razoavel” — 0 que, confundindo-se com o enriquecimento ilicito de funcionarios publicos e
ndo revelando um verdadeiro quid pro quo ou pacto de injusto caracteristico do delito,
definitivamente ndo corresponde a criminalizacdo do delito em cotejo no pais, na forma como

posta pelo Diploma penal pétrio.

Neste sentido:

48 Confira em: TRF 3 Regifo, 112 Turma, ApCrim - APELACAO CRIMINAL - 0007296-32.2015.4.03.6110,
Rel. Desembargador Federal NINO OLIVEIRA TOLDO, julgado em 31/03/2023, Intimacéo via sistema DATA:
03/04/2023.
49 Confira em: AP 694, Relator(a): ROSA WEBER, Primeira Turma, julgado em 02/05/2017, ACORDAO
ELETRONICO DJe-195 DIVULG 30-08-2017 PUBLIC 31-08-2017

34



[...] ndo pode bastar, em simploria aritmética, a mera adi¢do da condicédo de
funcionéario publico com o recebimento ou solicitacdo da vantagem indevida
[...] a corrupgdo deve ser mais do que 0 mero enriguecimento no exercicio de
um cargo ou fungdo publicos, sob pena de se tangenciar indevidamente a
decisdo do legislador. (GRECO, TEIXEIRA e LEITE, In: Parecer..., 2017, p.
16).
Jano STJ, em que pese a Corte ter seguido a mesma tonica acima posta°, recentemente
a discusséo ressurgiu em seu palco no ambito da Acéo Penal n°® 957/MG, havendo divergéncia
entre o Ministro Herman Benjamin, que dispensa do delito de corrupcao o ato funcional, e 0

Ministro Luis Felipe Salom&o, que o considera necessario®L.

De um modo geral, em que pese esses entendimentos mais atuais estarem compassados
com o recente oprébrio da corrupgéo politica (uma vez que com ela todos se relacionam) —
sendo, em razdo disso, muitas vezes aplaudidos por uma comunidade leiga no assunto —, como
dito no subcapitulo anterior, eles trazem um efeito secundario nefasto, que é extremamente
indesejado: o de, justamente, criminalizar a atividade politica do pais através da potencial

expansdo penal sobre condutas socialmente adequadas ou néo proibidas — o que € disfuncional.

Né&o se faz um juizo de valor sobre os casos supracitados. O que se diz é que a ratio
neles aplicada, tem o cond&o de levar consigo condutas que ndo correspondem ao desvalor da
corrup¢cdo — independentemente se isso veio a, de fato, ocorrer nos processos a que se fez

referéncia, ou se houve um acerto das Cortes que 0s conduziram.

N&o s6 no Brasil é que alegacdes do género sao feitas. Conforme se demonstrara com
mais exatiddo, a conexao entre a supracitada flexibilizacdo dos rigores dogmaticos quanto ao
crime de corrupcédo passiva (expressada principalmente pela dispensabilidade jurisprudencial
da descricdo ou referéncia ao ato funcional) com a criminalizacdo da atividade politica também
é objeto de discussGes mundo afora.

%0 Neste sentido, conferir AgRg no AREsp n. 1.700.846/GO, relator Ministro Rogerio Schietti Cruz, Sexta Turma,
julgado em 4/10/2022, DJe de 17/10/2022 e AgRg no REsp n. 1.883.830/PR, relator Ministro Jesuino Rissato
(Desembargador Convocado do TIDFT), Quinta Turma, julgado em 9/8/2022, DJe de 18/8/2022.
51 £ o que relata FREIRIA, Thiago Turbay, em seu artigo “STJ exuma desnecessidade do ato de oficio” (2023).
Na medida em que o processo a que se refere é sigiloso, ndo foi possivel obter mais informacdes sobre ele.
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CAPITULO Il — O FENOMENO DA CRIMINALIZACAO DA ATIVIDADE
POLITICA.

Antes de nos adentrarmos propriamente no fenomeno da “criminalizagao da atividade
politica”, cumpre responder, primeiramente, o que se entende quando se diz que algo esta a ser

criminalizado, especialmente a luz da retérica do “combate” aos delitos de colarinho branco.

I1.1. O processo de criminalizacido e o “combate” aos delitos de colarinho branco.

Uma resposta imediatista, que ndo se atentaria a realidade préatica do direito penal, muito
provavelmente se limitaria a dizer que “criminalizado” é somente aquilo que o Legislador
competente definiu como fato punivel na Lei penal — isto é, a normativizacéo da proibicdo de
condutas pelo Poder Legislativo nacional, a nivel Federal, que correspondem a nocgéo de tipo
de injusto® (consistente em fatos tipicos e antijuridicos), somada a de culpabilidade (por sua

vez, referente a reprovabilidade que recai sobre a conduta juridicamente tutelada).

No entanto, a questdo aqui posta vai além disso. Conforme lecionam ZAFFARONI,
BATISTA, ALAGIA e SLOKAR (2003), se dividem em duas, na realidade, as etapas do
processo criminalizante: (i) a primeira referindo-se, justamente, aquela descrita acima (indicada
na criminologia critica como “criminaliza¢ao primaria”) e, (ii) a segunda, relacionando-se ao
filtro especial que é empregado pelos érgdos de policia e persecucdo penal patrios na aplicacdo
pratica das normas penais introduzidas na fase anterior (efeito assim entendido por

“criminalizacdo secundaria”).

No ambito desta ultima, em que com um indevido menor rigor vigem a aparéncia dos
principios da igualdade e da legalidade — brocardos em razéo dos quais ndo poderiam haver
discriminagdes injustificadas perante os jurisdicionados (BANDEIRA DE MELLO, 2021)% —
, verifica-se, conforme leciona CIRINO (2018), inimeras idiossincrasias de seus encarregados
que pré-determinam a aplicacdo disforme da Lei, conforme (i) os estere6tipos por eles
carregados, (ii) a facilidade dos delitos que apuram e (iii) as posi¢des sociais dos sujeitos

envolvidos na condic¢do de réus ou investigados — o que, ao fim e ao cabo, impedem uma

52 CIRINO, 2018.
5 Conforme explica o autor, “por via do principio da igualdade, o que a ordem juridica pretende firmar é a
impossibilidade de desequiparagoes fortuitas ou injustificadas” (pp. 41).
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interpretacdo e emprego éticos, restritivos e in bonam partem das disposi¢cBes penais e
processuais penais. Neste sentido:

[...] a protecdo penal seletiva de bens juridicos das classes e grupos sociais
hegemonicos pré-seleciona os sujeitos estigmatizaveis pela sancdo penal —
os individuos pertencentes as classes e grupos sociais subalternos,
especialmente os contingentes marginalizados do mercado de trabalho e do
consumo social, como sujeitos privados dos bens juridicos econdmicos e
sociais protegidos na lei penal (CIRINO, 2018, p. 11).

E de se ressaltar que, ainda na segunda etapa do processo de criminalizacio, sdo trés
também as situagBes-tipo que se verificam patentes na pratica forense nacional: (i) a
criminalizacdo conforme o esteredtipo étnico, racial, social e econdmico da figura do criminoso
na sociedade — responsavel por levar o maior nimero de individuos ao carcere; (ii) a
criminalizacdo por comportamento grotesco ou tragico, em que pessoas ndo enquadradas no
esteredtipo sdo punidas pela pratica de algo demasiadamente verificavel e, até certo ponto,
tosco; e, por fim, (iii) a criminalizacdo por falta de cobertura, em que uma pessoa que, em
principio, “é invulneravel ao poder punitivo perde uma disputa de poder e, com isso, sofre uma

ruptura na vulnerabilidade ante o poder punitivo” (ZAFFARONI, BATISTA, ALAGIA,
SLOKAR, 2003, p. 45).

Nesta senda, de acordo com BATISTA (2003, p. 4), é extremamente caracteristico nos
sistemas de justica das sociedades neoliberais atuais que, no &mbito da criminalizagédo
secundaria da terceira categoria supracitada, a atuacdo repressora estatal seja explorada
midiaticamente através do que o autor chama de “delito-noticia” (indicando aquelas praticas
criminosas que tumultuam a imprensa) e “pena-noticia” (que se refere a pena aplicada ou cuja
aplicacdo ¢ esperada em relagdo aos “delitos-noticia”) — fator que leva ‘“advogados,
promotores ou juizes mais fracos e sensiveis as tentacdes da boa imagem” (BATISTA, 2003,
p. 4) a buscarem sua promoc¢do pessoal mediante processos e procedimentos judiciais e

investigatdrios que, normalmente, colidem com garantias e direitos fundamentais:

A segunda conseqiéncia da fé na equacdo penal reside no incbmodo gerado
pelos procedimentos legais que intervém para a atestacao judicial de que o
delito efetivamente ocorreu e de que o infrator deve ser responsabilizado
penalmente por seu cometimento. Tensdes graves se instauram entre o delito-
noticia, que reclama imperativamente a pena-noticia, diante do devido
processo legal (apresentado como um estorvo), da plenitude de defesa (o locus
da malicia e da indiferenca), da presuncdo de inocéncia (imagine-se num
flagrante gravado pela cAmara!) e outras garantias do Estado democrético de
direito, que s liberardo as méos do verdugo quando o delito-processo alcangar
o nivel do delito-sentenca (= pena-noticia). Muitas vezes essas tensdes sdo
resolvidas por alguns operadores — advogados, promotores ou juizes mais
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fracos e sensiveis as tentagdes da boa imagem — mediante flexibilizagdo e
cortes nas garantias que distanciam o delito-noticia da pena-noticia. No
processo de minimizacdo do Poder Judiciario, o neoliberalismo se vale de
instrumento analogo aos empregados na sua obra econdmico-social
(BATISTA, 2003, p. 4).
Neste contexto, no que toca a criminalidade de ‘“colarinho branco”, definida por
SUTHERLAND (1949, p. 9) como aquela “cometida por uma pessoa de elevado status social

e respeitabilidade dentro do cargo que ocupa”*

, Vé-se que seu processo de criminalizacdo —
que entra em cena quando sdo travadas as supracitadas disputas de poder, tais quais as ocorridas
no bojo da operacio lava jato (COELHO, 2019)* — ¢é utilizado com vigor pelos seus
promotores para o exclusivo proposito da “satisfacdo retdrica da opinido publica”, de modo,
além de apenas simbdlico (CIRINO, 2018), em completo descompromisso com balizas

constitucionais mediante “justificagdes” de “combate” inédito aos poderosos.

Conforme exemplifica TORON (2001, p. 231), um dos sofismas que, reiteradamente,
sdo utilizados como artificios argumentativos confortantes das massas consiste em, por vezes,
se sustentar que, através das persecucdes penais promovidas frente aos criminosos de colarinho
branco, estar-se-ia democratizando o sistema de justica penal, na medida em que sua utilizacao
ndo estaria mais restrita aquelas camadas mais vulneraveis da sociedade — supostamente

solucionando a equagiio, porquanto “todos” estariam sujeitos a repressdo°°.

Tal raciocinio, é de se reconhecer, de fato ja foi abracado expressamente por membros
do Judiciario. Casos famosos desse tipo, envolvendo a categoria do direito penal econémico,
ilustrativamente, ocorreram (i) na decisdo proferida pela 6% Vara Federal de Sdo Paulo que

decretou a prisdo preventiva do banqueiro Daniel Valente Dantas (acionista majoritario do

54 Em traducdo livre de “a crime committed by a person of high social status and respectability in the course of his
occupation”.

%5 Segundo a autora, citando decisdo lavrada pelo ministro Gilmar Mendes, “os absurdos da "lava jato" vdo além
das relagbes promiscuas entre 0 entdo juiz Sérgio Moro e os procuradores responsaveis pela operagdo. Politicagem
e disputa entre poderes também fazem parte desses anos de “"combate a corrupgdo” embutida na forca-tarefa
curitibana [...] Em marco de 2019, ministro Gilmar Mendes aprofundou a discusséo contra procuradores da "lava
jato" em sessdo da corte. Mendes chamou o procurador Deltan Dallagnol, chefe da "lava jato", de “gangster”. “Isso
ndo € método de instituicdo, € método de gangster. Isso € uma disputa de poder em que se quer amedrontar as
pessoas. Fantasmas e assombragdes aparecem para quem neles acredita”, disse o ministro™.

5 E de se ressaltar que, segundo FILHO (apud TORON, 2001, p. 268), esse tipo de justificacio, quando submetida
a imprensa, também serve de fundamento para, através do alarde social, promover medidas processuais restritivas
ndo necessariamente fundadas no plano juridico e, consequentemente, violadoras a ordem constitucional: “com a
inegdvel e maciga penetracdo da imprensa no ‘mundo da justiga’, os casos penais ficam submetidos a um ‘duplo
debate’. Este, trial by media, onde a igualdade de armas é inexistente, pois, além de vocalizarem-se fortemente as
versOes acusatorias, que na Optica da imprensa sdo sempre as mais interessantes de se divulgar para o grande
publico, criam-se situa¢des para ensejar o “fato jornalistico”, que estampa o clamor popular construido por pessoas,
como j4 dito, adredamente arrebanhadas para protesto contra o “criminoso” e, com isso, possibilitar a prisdo
preventiva ou pressionar pela condenagao”.
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fundo Opportunity) na operagdo ‘“‘satiagraha”, ou, ainda, (ii) no da ja citada sentenca
condenatdria que o ex-juiz da 13% VVara Federal de Curitiba exarou contra Luiz Inécio Lula da
Silva no caso “triplex do Guaruja”, vertente sobre pretensa corrupgao politica e decorrente da

operacdo lava jato.

Na primeira ocasido, uma das justificativas utilizadas pelo entdo juiz de 1° grau — cuja
Vara em que se lotava, especializada em crimes financeiros e de lavagem de capitais, foi
apelidada de “camara de gas™®’ —, era a de que, se ndo fosse decretada a prisdo do banqueiro,

a justica criminal cairia em mé fama por promover desigualdades:

[...] do contrario, a justiga criminal correria o risco de descrédito caso néo
sejam debeladas as desigualdades que, s.m.j, ndo podem subsistir no seu
funcionamento, e este juizo consagraria verdadeira distingdo. Aqueles que
tiveram suas liberdades cerceadas, diante de prisdes ja decretadas, poderiam
alegar situagdo de inferioridade ou de menor protecdo. Em outras palavras,
invocariam  diferenciacdo injustificada de tratamento, sentimento
experimentado de tratamento ndo igualitario alias, o que j& sente o cidaddo
comum quanto a alegada desigualdade de repressdo penal, a consciéncia de
que a injustica ¢ mais aguda e a justica severa para as classes mais
desfavorecidas (preconceito de classe)® .

Ora, no final da sentenga proferida contra Lula no caso “triplex do Guaruja”, o ex-juiz
Sérgio Moro se vale de um ditado inglés para demonstrar que, por mais elevado que ja tivessem
sido os cargos publicos ocupados pelo réu, estaria ele ainda assim sujeito ao sistema de justica
criminal:
Por fim, registre-se que a presente condenagdo ndo traz a este julgador
qualquer satisfacdo pessoal, pelo contrério. E de todo lamentéavel que um ex-
Presidente da Republica seja condenado criminalmente, mas a causa disso sao
os crimes por ele praticados e a culpa ndo é da regular aplicacdo da lei.
Prevalece, enfim, o ditado "ndo importa o qudo alto vocé esteja, a lei ainda
esta acima de vocé" (uma adaptacéo livre de "be you never so high the law is
above you")®.
Percebe-se, notoriamente a partir do Gltimo exemplo suscitado, que a denominada

“corrupcdo politica” se insere na ldgica de criminalizagdo secundaria de delitos de colarinho

57 Confira em: “No gabinete do dr. De Sanctis”. Disponivel em: https://veja.abril.com.br/coluna/reinaldo/veja-3-
no-gabinete-do-dr-sanctis. Acesso em 07 de outubro de de 2023.

58 Confira em: https:/jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur87036/false (pp. 16/17). Acesso em 7 de outubro
de 2023.

%9 Confira em: https://www.conjur.com.br/dl/sentenca-condena-lula-triplex.pdf, (p. 218). Acesso em 07 de outubro
de 2023. Rememore-se, como ja dito anteriormente, que tal acdo penal foi anulada por vicios de incompeténcia
territorial e suspeigdo do magistrado, esta Gltima fundada em 7 pontos objetivos que demonstraram sua inclinagao
para condenar o atual Presidente da Republica, identificados ao longo do processo.
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branco, pertencente ao panorama neoliberal retorico dos sistemas de justica atuais, conforme
definidos por BATISTA (2003) e TORON (2001).

Afinal, se, reitera-se, de acordo com CIRINO (2018), o combate a criminalidade de
colarinho branco reveste-se de uma especial busca de satisfacdo da opinido publica, € de se
reconhecer que dificilmente outros delitos econdmicos praticados no palco politico que ndo a
corrupgdo passiva tem 0 mesmo conddo de insatisfazer a populacdo como ela o faz — o que é
revelado pelas sucessivas manifestagdes nacionais iniciadas a partir do movimento que se

denominou “jornadas de junho”, ocorrido de 2013 em diante®°.

Nada obstante a isso, concomitantemente, alas distintas do Judiciario ja identificaram a
ardilosidade das referidas “justifica¢cdes” — inclusive, tendo uma dessas oportunidades
ocorrido no habeas corpus 90.059/SP, relatado pelo entdo ministro Eros Grau, impetrado pelos
advogados de Daniel Dantas contra a mencionada prisdo que a 62 Vara Federal de Sao Paulo
havia imposto com base, dentre outras razdes, no “nivelamento” do tratamento desigual que

deveria ser buscado pelo Direito Penal na pratica. In litteris:

No que concerne a preservacdo da ordem econdmica, no decreto prisional
nada se vé a justificar a prisdo cautelar do paciente, que ndo ha de suportar
esse gravame por encontrar-se em situacdo econdmica privilegiada. As
conquistas de classe dos subalternos, ndo se as produz no plano processual
penal; outras sdo as arenas nas quais devem ser imputadas responsabilidades
aos que acumulam riqueza. Por isso ndo me excedo ao observar que a Histéria
ndo é objeto de apropriagdo individual, ainda que os que acumulam riquezas
acumulem também liberdades, fartem-se de liberdades. Ao processo de
acumulacdo de capital corresponde o de acumulacdo das liberdades, mas a
prisdo cautelar ndo resultaria justificavel tdo s6 em razédo disso. Aqui também
se imporia a demonstracao de circunstancias expressivas de prejuizo concreto
a ordem econdmica.

Ocorre que, muito embora a vigorosidade da critica, ndo parece que isso tenha sido o
suficiente para impedir que agentes do sistema de justica criminal, no embalo da maré trazida

pela “operacdo lava jato”, tenham se contido ao buscar a puni¢do dos supostos delitos de

corrupgéo que diziam combater.

80 Nessa ocasido, algumas manifestagdes “anticorrupgdo” chegaram a contar com um nimero maior de envolvidos
do que as realizadas pelo movimento “diretas-ja”, ocorridas durante o regime militar. Confira em:
https://www.estadao.com.br/politica/manifestacoes-contra-dilma-levam-multidao-as-ruas-do-pais/ . Acesso em
10 de outubro de 2023.
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Afinal, conforme explica SANTOS (2016), foi neste exato contexto que se agravou 0
fendmeno da criminalizacéo da atividade politica, que serd abordado adiante:

[...] 0 juiz é, em geral, um agente sobredeterminado por questdes outras que
ndo as estritamente juridicas no momento em que decide sobre o caso penal
[...] Esta situagdo técnica, que se consolida no pais ha pelo menos 20 anos sob
0s auspicios de uma perspectiva social e econdmica neoliberal, encontra
simultaneamente, no contexto de inéditas décadas de estabilidade
democrética, um novo objeto de intervencdo: a criminalizacdo da politica
(SANTOS, 2016, p. 2).

Segundo ZANIN, ZANIN e VALIM (2019), dentro dessa realidade que se tornou
visivel o fenbmeno do Lawfare que, expresso por um neologismo formado pela juncédo dos
substantivos ingleses Law (Lei) e Warfare (Guerra) — significando, portanto, a “guerra através
do direito” —, exprime justamente a realidade da instrumentalizacdo do ordenamento juridico
patrio, ou melhor, do uso estratégico dele “para fins de deslegitimar, prejudicar, ou aniquilar

um inimigo”.

Nada obstante a seriedade que essencialmente envolve a persecucgdo de crimes politicos,
tais quais os de corrupcao havidos em seu seio, certo € que tdo prejudicial quanto a sua pratica
é 0 seu desmedido “combate” desatento a balizas constitucionais ¢ os consequentes efeitos
sociais generalizantes que recaem sobre a classe politica. Passa-se, assim, a explorar essas, tais
quais o frequente etiquetamento social realizado em face de membros da classe politica, nos

dias atuais.

11.2. Criminalizacéo da politica e o etiquetamento de politicos.

A partir das exposicGes feitas no subcapitulo anterior, € possivel aferir que a
“criminalizacdo da politica” se cuida de uma expressdo do fendmeno da “criminalizagéo
secundaria”, sujeita as justificagdes sociais especificas produzidas pelo discurso retorico de

combate a criminalidade de colarinho branco.

Trata-se, assim, daquele filtro especial empregado por aplicadores da Lei quando
defrontes as supostas praticas de crimes perpetrados por politicos, atrativos da indignacao
popular, especialmente em casos de corrupg¢éo passiva de parlamentares ou membros eleitos do
Executivo — que, como demonstrado no Capitulo anterior, nem sempre sdo analisadas a partir

de uma Gtica restritiva pelas agéncias penais.
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No cenério atual brasileiro, como exposto alhures, é patente a flexibilizacdo de rigores
dogmaéticos do crime de corrupcao passiva para o atingimento desse objetivo ampliativo da
incidéncia de tal tipo penal — produzindo, conforme ja identificado em precedentes de Cortes
nacionais como de outras jurisdi¢des, uma indevida interferéncia estatal em relagdes politicas
com o privado, em principio comuns e legitimas na sociedade (como doagdes eleitorais, o lobby
e 0s acordos costurados entre agentes politicos num sistema presidencialista de coalizao).

George D. BROWN (2017), professor emérito da Universidade de Boston, explicita a
supracitada teleologia que a interpretacdo ampliativa do crime de corrupgdo possui com o
fendmeno da criminalizacdo da politica, ao realizar anélise em relagcdo ao caso McDonell v.
United States, colacionado no Capitulo anterior, em que é reforcada a decisdo da Suprema Corte
estadunidense no sentido das agéncias penais se aterem a parametros interpretativos racionais

em persecucdes envolvendo tal delito, evitando-lhe sua interpretacdo exagerada. In verbis:

O impacto de McDonnell, no entanto, é substancialmente diminuido pela
posicdo da promotoria na medida em que praticamente tudo o que um
funcionario do governo faz é uma acgdo oficial. A decisdo do Supremo
Tribunal rejeita compreensivelmente esta leitura do estatuto relevante. Em
Gltima analise, o principal impacto do caso pode ndo estar tanto no contexto
de qualquer estatuto especifico. Em vez disso - ecoando a critica da
criminalizagdo da politica — envia uma mensagem aos promotores federais
para ndo forgarem os limites, estendendo os termos legais para além do seu
significado de senso comum. A critica surge assim, ndo como uma mudanca
de paradigma na lei anticorrupgéo, mas essencialmente como um canone de
leis construgdo (BROWN, 2017, p. 37).%

A importancia do proceder persecutorio correto apontado por BROWN ¢ nitida tendo
em vista o efeito social provocando por sua desatencao, qual seja, o etiquetamento — entendido
por Winfried HASSEMER (2005, pp. 101/102) como o resultado de um processo de uma

estigmatizacdo centrada na conduta desviante ou na criminalidade — da politica como um setor

da sociedade inseparavel da criminalidade de colarinho branco.

61 No original: “McDonnell’s impact, however, is substantially lessened by the prosecution’s position in the case
that virtually anything a government official does is an official action. The Supreme Court’s decision
understandably rejects this reading of the relevant statute. Ultimately the case’s main impact may not be so much
in the context of any particular statute. Rather—echoing the critique of the criminalization of politics—it sends a
message to federal prosecutors not to push the envelope, by stretching statutory terms beyond their commonsense
meaning. The critique thus emerges, not as a paradigm shift in anticorruption law, but essentially as a canon of
statutory construction”.
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Conforme leciona CACIEDO (2016) a respeito dessa fenomenologia, a estigmatizacéo,
por via de consequéncia, do politico em si no ambiente de excessiva incidéncia do delito é

evidente:

Para além do caréater excepcional e falho da intervencao penal com relagédo a
condutas de corrupgdo, as consequéncias politicas dessa intervencao
ultrapassam o plano meramente penal para atingir o Estado e a politica. A
forma de atuacgdo do sistema penal nesta temética [i.e., no combate a corrupcao
politica] tem como consequéncia a formacdo de uma imagem publica do
corrupto vinculada a agentes publicos e politicos, passando a estigmatizacéo
desses para o préprio espaco publico e para a politica. Os efeitos dessa
intervencao penal de excegéo ultrapassam a esfera meramente penal e atingem
diretamente o campo da politica (CACIEDO, 2016, p. 19).

O etiquetamento de politicos enquanto pessoas indubitavelmente corruptas, também
produz outro reflexo curioso, igualmente explicado por CACIEDO (2016): a nocdo de que o
Estado é a raiz dos problemas quanto a corrupcéo, nada obstante seja o delito, literalmente, uma
via de méo dupla que, na forma bilateral (isto €, no encontro do artigo 317 com o 333) pressupde

também o agir de individuos do setor privado:

Para além dos funcionarios publicos e das instituicGes publicas, o alvo da
critica passa a ser o Estado, como se toda a ideia de corrupgao estivesse
imanente as relacOes estatais. Cria-se, assim, um suposto conflito entre o
Estado e a sociedade civil ou o0 mercado, em que a esfera estatal é tida como
o terreno do privilégio e dos interesses espurios e 0 mercado é caracterizado
como uma instancia técnica e racional, como que para separar onde esta o mal
e onde est4 a virtude.
Com isso, 0 autor ainda demonstra o efeito nefasto desse tipo de raciocinio empregado:
a descapacitacdo do Estado como ente eficazmente responsavel pela promocéo das mudangas

desejadas pela sociedade.

Afinal, isso ¢ o que se colhe da “oposi¢do maniqueista entre Estado e mercado”,
resultante da demonizacao das instituicdes, conforme narrado anteriormente — fator que, a luz
de uma criminalizagdo massiva de condutas que partem de um pressuposto falho quanto ao tipo
de corrupgdo passiva, corolariamente se intensifica, ndo permitindo uma analise critica sobre
os problemas adjacentes ao delito®® e gerando um estado de constante desconfianca contra a

classe politica.

62 Segundo CACIEDO (2016), “a forma de tratamento da corrup¢do no Brasil por diversos setores, desde as
agéncias penais até a imprensa, foi incapaz de permitir uma analise critica sobre o fendmeno, que saia da aparéncia
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CAPITULO Il — CONCLUSOES.

Ante 0 exposto, é possivel visualizar que, ao longo do desenvolvimento do direito penal
brasileiro, a no¢do do delito de corrupgéo passiva progressivamente se expandiu, chegando até
a revelar mais recentemente, na doutrina e na jurisprudéncia, discussdes que indicam uma certa
polissemia quanto ao seu contetdo, quando menos uma expressdo de uma auséncia gritante de
consenso — 0 que também se verifica, mesmo que de modo atécnico, na coloquialidade, onde
se v€ na expressao “corrup¢do’” uma desonestidade genérica, acobertadora de toda conduta que,

no trato social, ndo se arrima em padrdes éticos de convivéncia.

Nessa toada, frente aos mais variados casos de corrupcao politica que, rotineiramente,
s80 expostos ao publico — e que geram, assim, profundas insatisfa¢cdes populares — a resposta
de parte do Judiciario em reprimir esse tipo de infracdo no que toca o agir do intraneus, desde
juizos de primeira instancia até Cortes Superiores, foi a de interpretar o artigo 317 do Codigo

Penal de forma literal e, de certa maneira, contra legem, na medida em que:

(i) com isso, se exclui por completo a exigéncia de, para a configuragéo
do crime, se descrever pormenorizadamente ou, ao menos, referir-se
potencialmente ao “ato de oficio”, transformando o delito ndo mais em
uma “troca de favores” (quid pro quo) mas, sim, em algo que beira o
enriquecimento ilicito de funcionarios publicos, ndo criminalizado no

Brasil;

(ii) se desconsiderou as idiossincrasias referentes a corrupcao politica,
tratando-a de forma igual a outras expressdes do delito na vida publica

brasileira, cuja natureza ndo é homogeénea; e

(ii) se entendeu que, quando, no crime de corrupcao passiva, ha a pratica
de um ato de oficio, indiscriminadamente serviria ela somente para fins
da causa de aumento de pena prevista no § 1° do artigo 317 do CP, nada
obstante tal disposicdo se refira estritamente aqueles atos funcionais

omitidos, retardados ou praticados em infracdo de dever funcional.

e da mera consideracdo da corrupgdo como um fendmeno moral. O debate sobre a corrupgéo tem gerado cada vez
mais uma ingénua (ou interessada) consideragdo das institui¢des publicas e seus agentes como ineficientes,
corruptos e, muitas vezes, até desnecessarios”.
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Por conseguinte, com o entendimento supranarrado, em muito ampliou-se a capacidade
do Estado de interferir em condutas que (i) ou ndo sdo proibidas, ou (ii) sdo socialmente
adequadas a cultura politica do pais — tal qual ja foi constatado em precedentes nacionais e €

corroborado por decisdes da Suprema Corte estadunidense sobre o tema.

A acrescentar a essa conclusdo, forte é o fato de que, em jurisdi¢cGes outras, como na
Alemanha, se enxergou a necessidade de criagdo de crimes especificos de “corrupgao politica”,
no bojo dos quais aquelas relagbes intra e extra publicas consideradas adequadas ao
funcionamento da méaquina publica sdo expressamente impuniveis — o que € positivo até para
doutrinadores patrios que ndo veem necessidade na descricdo de algum ato de oficio

pormenorizado na imputacdo ou condenacdo de alguém pelo crime de corrupgéo passiva.

N&o sendo observada a necessidade do discrimen supracitado, o efeito forense e social
acarretado pelo entendimento alargado sobre a corrupcéo passiva, fundado na flexibilizacéo de
rigores dogmaticos quanto ao delito, ¢ a “criminalizacdo da politica”, em razao do qual, ao
gosto do clamor popular — afoito pelo combate a criminalidade de colarinho branco —
agéncias policiais e judiciais do pais mantém uma préatica persecutdria excessiva, apta a trazer
ao publico uma distor¢cdo do problema real, com base na qual se etiquetam membros da classe

politica através do esteredtipo generalizante de que todos seriam criminosos.

Ndo menos importante € a pecha de descrédito que recai sobre as instituicGes
democréticas do pais, que levam ao raciocinio de que o Estado ndo tem mais a capacidade de
se colocar como o real promotor das mudangas necessarias na sociedade, porquanto estaria ele

maculado de interesses escusos que nao os da populacao.

Ao todo, percebe-se que existe uma teleologia entre a flexibilizacdo dos rigores do
dogmaticos do crime de corrup¢édo passiva com a criminalizacdo da atividade politica: através
da exclusdo de parametros normativos tradicionalmente associados ao delito — como a da
férmula do quid pro quo, em que se exige a préatica ou referéncia a um ato de oficio (quo) como
contrapartida a vantagem indevida (quid) —, a expansdo de sua incidéncia permitiu a repressdo

penal de tal modo que atividades normais a politica fossem repreendidas.

O combate a corrupcdo, essencial para o funcionamento da ordem democratica, nao
pode, através de fundamentagdes populistas, ser distorcido para 0 mero entretenimento das
massas e promocao pessoal de seus encarregados, devendo, a luz de principios caros ao direito
penal — como a legalidade — ser pautado em balizas juridicas l6gicas, ndo conflitantes com o

exercicio regular da atividade politica, saudavel ao pais.
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