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Resumo: A necessidade de haver, para a configuragdo do crime de
corrupgao passiva, um ato funcional, ainda que projetado, inserido no feixe
de atribuigdes, resultante de sua posigédo e do exercicio concreto de poder no
ambito da fungdo publica, perfaz uma tenséo jurisprudencial e tecrica distante
de uma unicidade de solugdes ou do esgotamento dogmatico. O artigo visa
apresentar argumentos adicionais para reforcar a necessidade de haver o ato
de oficio para configuracdo do delito de corrupgao passiva.

Palavras-chave: Corrupgdo passiva, Ato de Oficio Tentativa, Arrependimento
Eficaz e Desisténcia Voluntdria, Arrependimento Posterior.

Introdugao

Relaxar a tensdo entre o elemento normativo “em razao da fungao”
contido no enunciado do tipo penal incriminador de corrupgao
passiva e a exigéncia do “ato de oficio” é essencial a justica criminal.
A premissa que se assume € de que, ao se extrair a necessidade de
uma agao funcional condizente com o feixe de atribui¢des do sujeito
passivo do delito e que completa o conteldo do injusto penal,
corre-se a margem da interpretagdo adequada da norma.?

O problema ganha densidade se analisarmos a corrupgéo passiva
de sujeitos que ocupam fungdes cujo feixe de atribuigdes nao
é completamente discriminado, por exemplo, aqueles sujeitos
ocupantes de cargos eletivos.

Sem embargos, o Supremo Tribunal Federal, no bojo da Agao Penal
470, firmou entendimento® de que o ato de oficio é elementar para
realizagdo do injusto de corrupgao passiva. Por sua vez, o Superior
Tribunal de Justica, no REsp 1.745.410, extraiu a expressao “em razao
da fungdo” do conjunto de condicionantes do injusto penal.

A doutrina majoritaria segue pela necessidade do ato de oficio,
destoante, todavia, quanto a necessidade de determinagédo ou nao
dele. No caso de condutas praticadas por ocupantes de mandatos
eletivos hd uma dificuldade adicional: predeterminar o plexo de
atribuicdes* inerentes ao cargo, tendo em conta a diversidade de
suas atribuigdes funcionais.

Surgem duas classes de problemas: i) a necessidade de haver
uma conduta que esteja inserida no feixe de atribuicdes para
haver corrupgéo passiva; ii) a necessidade ou ndo de haver prévia
determinagao do ato de oficio.

Abstract: The need for the configuration of the crime of passive corruption
to have a functional act inserted in the bundle of attributions, resulting from its
position and exercise of power within the scope of the public service, makes up
a jurisprudential and theoretical tension that is far from a single solution or from
exhaustion dogmatic. The article seeks to reinforce the need for an official act
to configure the crime.

Keywords: Passive Corruption, Official Act, Criminal Attempt, Effective
Repentance and Voluntary Withdrawal, Later Regret.

Parece-nos que o elemento tipico “em razdo da fungao” responde a
primeira questdo. Reforga a tese a asser¢do de que “a fungdo” é o
elemento conectivo que une a conduta em desacordo com o direito
e a vantagem ilicita. O raciocinio simplificado é de que a vantagem
ilicita per si desconfigura o injusto penal.

J& a segunda classe, a necessidade de determinagdo do “ato de
oficio’; carrega maiores problemas. A posi¢éo que serd adotada é
de que é necessdria, para fins de preencher o conteldo do pacto do
injusto penal® do crime de corrupgéo passiva, uma posigao de poder,
que é graduada pelo “ato de oficio” normativamente regulado, sob
pena da agdo reprovada se tornar incapaz de violar suficientemente
0 bem juridico tutelado, o que desidrataria a responsabilizagao
penal. A gradacdo de violagéo, portanto, requer contraste com a
norma reguladora da conduta funcional.

Exemplo ilustrativo: o agente publico responsavel pela organizacgéo
de documentos em um escaninho nao poderia solicitar ou aceitar
vantagem ilegal, comprometendo-se a assinar um convénio para
construgdo de um hospital. Ora, faltaria o poder funcional de fazé-lo.
O ambito do poder e os limites de seu exercicio sdo limitados pelos
enunciados normativos que descrevem o “ato de oficio”

Shecaira explica que a dimensdo legal da corrupgéo é referente
aos “mecanismos institucionais desenhados para assegurar que as
agdes de funcionérios publicos estejam relacionadas a um marco
legal e constitucional”®. O marco descritivo da fungéo é decisivo a
depuragdo do injusto penal, tendo em conta a forga executdria da
acgdo estatal cuja atribuicdo lhe pertence. Ao contrério, ndo se atingird
0 ambito de protegdo previsto na norma penal. A condi¢do de opor
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um resultado tipico ao ato funcional reaparece, todavia, dotada de
maior ofensividade no §1° do art. 317, quando hd um desvio do dever
funcional e ndo apenas o exercicio dele.

O pacto do injusto penal da corrupgdo passiva deve considerar o
status e o grau de afetagdo que o ato de oficio, considerado dentre
aqueles atos inerentes ao feixe de atribuicdes constitutivo da
fungdo estatal. A andlise é necesséria para quantificar o grau de
comprometimento do bem juridico, o que nomearei de for¢a do ato
de oficio. O argumento enceta a necessidade de se captar um dado
prévio para conformacdo do pacto do injusto, visando determinar
a maior ou menor lesividade da conduta frente ao bem juridico,
determinado pelo feixe de atribuicdes consequentes as funcdes
publicas concretamente exercidas.

A quantificagdo da ofensividade da conduta violadora exige uma
espécie de planta baixa diante do feixe de atribuigdes, capaz de
projetar no plano concreto o grau de afetag@o ao bem juridico. Ter-
se-& a projegdo de um arquétipo responsivo do pacto de injusto
instalado no feixe de atribuicdes cuja vantagem indevida operou. A
partir desse plano, deve-se conciliar a andlise gradativa da forga do
ato funcional.

A proposta advém de um fatiamento analitico, que permite visualizar
em um plano tridimensional a conduta, vale dizer, no seu aspecto
formativo, na sua poténcia lesiva e na violagdo em concreto.
Esse fatiamento, outrora, estd longe de ser novidade. Trata-se do
argumento similar ao que autoriza a distingdo da responsabilizagdo
por crimes consumados, tentados ou dos atos preparatérios.”
Completa o raciocinio a alternativa exposta no voto condutor do
relator da Agdo Penal 913/STF, Ministro Dias Toffoli, para quem néo
pode haver corrupgdo passiva se o autor ndo possuia, a época do
crime, poderes para realizar o comando proibitivo. Parece-me o
embrido da necessidade de quantificar a forga lesiva dentro do feixe
de atribuigoes.

Hé& boas razdes para defender que agdes que ndo fundem o ato
funcional ao amalgama “feixe de atribuigbes” ndo poderdo imprimir
um acréscimo de risco ao bem juridico, o que inviabiliza sua punigéo.
O ato de oficio dimensiona e localiza 0 &mbito de protegdo da norma
e, cumulativamente, atua como direcionador da vantagem indevida
do agente realizador do injusto, dado que € o suporte utilitério para a
realizagdo de uma condigdo mais vantajosa ao corruptor.

Nesse sentido, o criador do risco ndo permitido ndo parece ser a
simples solicitagéo, recebimento ou o aceite de vantagem indevida
para si ou outrem em razdo da funcdo. E necessério parametrizar e
quantificar o poder da agdo violadora, o que permite vislumbrar o
grau de comprometimento que a conduta é capaz de empreender,
tendo em conta a autoridade e a facticidade do ato negociado, sob
pena de ndo se alcangar o ambito de protegdo da norma e néo
reproduzir o reproche dimensionado pelo art. 317 do Cédigo Penal.

A corrupgio passiva

Adotarei a classificagado juridica da corrupgdo passiva como crime
de resultado contra bem juridico coletivo. Em primeira linha, ndo
se defende uma relagdo causal ancorada em uma forga eficiente,
considerando a necessidade de antever a forga do ato de oficio -
delimitado pelo plexo de atribui¢cdes - em razédo da agdo tipica. Ndo
é disso que se trata. A defesa da tese se sustenta por considerar
como condigdo negativa a auséncia de poder do agente para
realizar o ato de oficio, elemento insito ao tipo objetivo do delito de
corrupgao passiva.

Exemplo: um deputado néo realizara o injusto de corrupgao passiva
se negociar - requerendo vantagem indevida - uma vaga em
tribunais do judicidrio, porque nao dispde de poderes especificos
para fazé-lo, ndo sendo capaz de criar um risco nao permitido a partir
de ato predisposto normativamente em seu feixe de atribui¢des, sem
prejuizo de outras capitulagdes, por exemplo, calcada no art. 321 do
Cddigo Penal.

Entendo que a causalidade ndo decorre, a primeira vista, apenas de
um desvalor do comportamento, mas que se deve somar a avaliagédo
do reproche ao desvalor do resultado tipico projetado, considerando
a forca do ato de oficio, quantificado pelas atribuicdes contidas
no feixe de atribui¢cdes. Portanto, deve-se conjugar o desvalor do
comportamento do autor e o resultado projetado pela conduta.
Defende-se a conjungdo necessdria do ato de oficio a vantagem
indevida para configuragdo do delito. No mesmo sentido, a
Convencdo Penal e Convengao Civil sobre a Corrupgdo do Grupo
de Estudos Contra a Corrupgdo (GRECO), em seu art. 2°, assevera
que a corrupgdo descreve conduta proibida a partir de “[..] um
pagamento ou qualquer vantagem indevida, ou a promessa de
vantagem indevida, que afete o exercicio normal de uma fungéo ou
o comportamento exigido ao beneficiario do pagamento”®.

A vantagem indevida estd intrinsecamente conectada com um
ato funcional normatizado, vale dizer, descrito em normas e
comportamentos que disciplinam a agdo estatal, a agdo enquanto
expressao da conduta oficiosa.

A tentativa inidonea, o arrependimento eficaz e o posterior no
crime de corrupgio passiva

Assentado que a corrupgdo passiva compreende, também, o
desvalor do resultado, deve-se incrementar ao juizo de desvalor
a conformagao do pacto do injusto nos limites defendidos nesse
ensaio, 0 que permite estabelecer a hipétese de que se admite
a tentativa.

A tentativa se configura por ter havido uma agdo externa,
imediatamente anterior a consumagdo do crime, capaz de
interromper o curso causal, observando-se a ocorréncia de fatores
alheios a vontade do autor, nos termos do art. 14, Il do Cédigo Penal.
O elemento volitivo espelha, para tanto, um critério objetivo, qual
seja, o plano do autor.

A classificagao juridica da tentativa distingue, portanto, a conduta
tipica consumada daquela ndo consumada, levando em conta dois
fundamentos: a) o inicio da execugdo do crime apds iniciada a
imediata colocagé@o em perigo do bem juridico; e b) a imediatidade
temporal, antecessora Ultima da consumagéo.

Mir Puig defende que deve ser levado em consideragao “momentos
dotados de unidade de significado” ® para melhor distinguir a
tentativa e a consumacdo, a realizagdo de elementos tipicos do
injusto penal.

Sendo a tentativa incapaz de realizar o injusto penal, por razdes
féticas ou juridicas,™ tem-se a tentativa inidénea, subclasse da
tentativa punivel. Hilgendorf e Valerius asseveram: “Uma tentativa
inidénea pode se dar por inidoneidade do sujeito (ou seja, do autor,
p. ex. por meio de uma designagado invélida para o funcionalismo
publico, faltando por isso a qualidade de funcionario publico), do
objeto do fato (p.ex. tentativa de homicidio de um cadéver) ou do
instrumento do fato (p.ex., tentativa de matar alguém a distancia
com projéteis de festim)"™.

O art. 17 do Cdédigo Penal ilustra a posigdo dogmatica, com uma
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diferenca salutar: o direito penal aleméo, sobre o qual se debruca a
anélise de Hilgendorf e Valerius, pune a tentativa inidénea; o §23
StGB, 3" dispde que s6 ndo serdo puniveis as tentativas inidoneas
que versarem, exclusivamente, sobre “grosseira incompreensao” do
autor do crime ou delito. O funcionario publico que pratica ato de
oficio nulo por haver vicio de iniciativa ou incompeténcia, no caso
alemao, poderia ser punivel pela tentativa inidonea.

De acordo com o exemplo supra, o dosador do ingresso na
execugdo do crime, vale dizer, a realizagcdo do injusto penal é o
ato de oficio. Caso distinto é o autor que cré ser competente para
realizar o ato integrador do seu feixe de atribuigdes, fazendo uma
interpretacdo errada da norma autorizadora do ato funcional. Em
outras palavras, se o funciondrio publico, valorando uma norma de
competéncia, compreende deter poderes para realizar ato de oficio
objeto da solicitagdo da vantagem indevida, mas o faz com erro de
interpretagdo. Haveria, portanto, um “erro de proibi¢do as avessas’,
conforme aduzem Hilgendorf e Valerius, o que é impunivel, tanto
pelo Direito alemao como pelo art. 17 do Cédigo Penal Brasileiro.
Pela lente da tentativa ou da tentativa inidénea, requer-se a
observancia do ato funcional para distinguir as “unidades de
significado” defendidas por Mir Puig. Outro guia para testar se o ato
funcional é relevante para a consumacéo do crime é responder a
pergunta: é possivel haver desisténcia voluntéria e arrependimento
eficaz, nos termos do art. 15 do Cdédigo Penal, quanto ao crime de
corrupgdo passiva, nas hipdteses nucleares solicitar ou aceitar
vantagem indevida? Outra possibilidade seria verificar se é possivel
o arrependimento posterior, previsto no art. 16 do Cédigo Penal,
considerando a elementar receber vantagem indevida em razdo de
ato funcional.

Em primeiro plano, deve-se criticar a adogdo do termo
"arrependimento’; o que induz a uma anélise subjetiva da conduta
e ndo parece a melhor solugdo. O Cédigo Penal brasileiro incorpora
as duas figuras “desisténcia voluntaria e arrependimento eficaz”
no art. 15, classificando as condutas voluntdrias que impedem
0 prosseguimento da execugdo tipica ou seu resultado. Em
primeiro plano, ha duas classes de condutas, a qual se consigna
0o mesmo status de responsabilizagdo. A voluntariedade, todavia,
parece comum aos dois elementos normativos: desisténcia e
arrependimento.

Adotando a teoria objetiva para responsabilizagdo penal, sobrevém
um forte argumento de politica criminal: a impunidade ndo pode
abranger condutas cuja desisténcia se deu extrinsecamente ao
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plano diretor da conduta tipica pretendida pelo autor. Traduz-se:
ele quis, mas nédo conseguiu. O Cédigo Penal brasileiro, entretanto,
inclui condutas da classe: ele quis, mas houve um arrependimento
intrinseco que impediu a realizagédo tipica. A ideia, todavia, ndo é
adentrar o plano tedrico dos institutos, mas apontar que sao Uteis
parareforcar a necessidade de haver ato de oficio para a conformacéo
do pacto do injusto penal da corrupgao passiva, analisada a partir do
desvalor do resultado, ainda que projetado.

Exemplo: se o funciondrio publico marcou reunido para solicitar
propina em troca da realizagdo de ato funcional e depois se
arrependeu ou, tendo realizada a oferta, percebeu que o gesto
contraria seu senso de responsabilidade e ética, e desfez sua
proposta, terd alcangado o dmbito da norma inscrita no enunciado
do art. 15 do Cdédigo Penal. O mesmo ocorrera se ele aceitou e depois
rejeitou a vantagem indevida.

A mesma classe de ocorréncia é vélida para casos em que o sujeito
solicita ou aceita solicitagdo de vantagem indevida para praticar
ato funcional e ndo pratica, sendo dotado de um juizo de valoragao
negativo, externalizado por meio do bloqueio da execucdo ou
evitagdo do resultado, ndo realizando o ato funcional negociado. De
novo, haverd incidéncia da norma do art. 15 do Cédigo Penal. Ainda,
o mesmo raciocinio é cabivel para o “arrependimento posterior’,
conscrito no art. 16, nos casos em que devolve o valor recebido, ou
se desfaz o ato funcional até o recebimento da denuncia.

Conclusao

Os éangulos de anélise que colacionamos parecem demonstrar,
ainda que em primeira vista, a necessidade do ato de oficio para
configuragao do pacto de injusto do crime de corrupgéo passiva,
reforcando a necessidade de conjugar o feixe de atribui¢des, o
ato funcional e a vantagem indevida. Deve-se operar, ainda, uma
andlise ex post sobre o grau de afetagdo do ato funcional para o
comprometimento das agdes estatais em favor do corruptor, o que
equivale a investigar, em primeiro plano, se o autor detém poderes
para realizar o ato negociado e qual o grau de afetagdo que o ato
funcional poderé realizar no bem juridico protegido.

A conjugagdo do desvalor do comportamento do autor com o
desvalor do resultado também reforga a necessidade de verificagao
do ato de oficio realizado, bem como sua posi¢do ante o feixe de
atribui¢des inerentes a fungéo, para haver a realizagédo do pacto do
injusto penal de corrupgao passiva.
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