Coordenagéo:

{ ALBERTO SILVA FRANCO
| RAFAEL LIRA

DIREITO PENAL
| ECONGMICO

QALUESTOES ATUAIS

Ana Elisa Liberatore S. Bechara ® Andrei Ze_n{cner Schmidt Cecilia
Tripodi ® Cléudia Cruz Santos ® Claudio Bidino * Daniel Laufer
Débora Thais de Melo ® Fernanda Regina Vilares Fl[lpe Fialdini
e Flavio Anténio da Cruz e Flavio Viana Filho ¢ Jer_m1fer Cristina
Ariadne Falk Badaré ® Jodo Batista Augusto Junior ® Luciano
Feldens ® Matheus Silveira Pupo ® Matias Illg * Paulo Fernandes
Lira ® Rafael Francisco Carvalho  Rafael Lira * Rodrigo Sanchez

Rios ® Rogério Fernando Taffarello ® Yuri Felix

~

Apresentagdo:

HELOISA ESTELLITA

Dados Internaciong;
% nais de (. s
(Cimara Bragijer- 183630 na Publicagzo cipy

- ®ira do Livro, SP, Brasil)
Direito pena) econdm

Silva Franco; 'OMico : questies atyai
2017, 0 Ralael Lira, 5305 oo atuais / coordenagao Alberto

0 Py Editora Rev Tribuna 5,
ulo : Ed ista dos ibu [}

Vdrios autores,
ISBN 978-85-203-3273-3

1. Direito econgm; ;
ot 0n0mico 2. Direitg penal I. Francg, Alberto Silya
U EDITOHA'Gi

REVISTA DOS TRIBUNAIS




!

- NOTAS SOBRE A CORRUPCAOQ

DE AGENTES PUBLICOS EM 1 8
'PORTUGAL E No BRrasiL

£ S,

‘CrAupia Cruz Santos

Mestre em Ciéncias Juridico-Criminais pela Faculdade de Direito da Universidade de
Coimbra. Dacente da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra. Perita do Canse-
Iho da Europa (GRECO) em matéria de corrupgio.

Craupio Bipino

Mestre em Direito Penal pela Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra. Pés-gra-
duado em Direito Penal Econdmico e Europeu, pelo Instituto de Direito Penal Econémico
e Europeu - IDPEE, da Universidade de Coimbra. Advogado.

Deora THAIS DE ME_L_Q

Mestre em Direito Penal pela Faculdade de Direito da Universidade dF Coimbra. Pés_-gfa-
duada em Direito Penal Econdmico e Europeu, pelo Instituto de Direito Penal Economico
e Europeu - IDPEE, da Universidade de Coimbra. Advogada.

SumArio: 1. Consideragdes introdutérias-2. Os crimes de corrup-
¢io de funciondrios e de politicos em Portugal: 2.1 Delin:utacao
do objeto da reflexdo; 2.2 Asistemtica adoptac'ia p(’a!'o legislador
de 2001 para criminalizar a corrupgao de funciondrios em con-
fronto com as solugdes resultantes da alteragdo de 2 _01‘0; 221 A
corrupgao propriaouparaato ilicito; 2.2.2 A corrupgao impropria



530 | DIREITO PENAL ECONOMICO -~ QUESTOES ATUALS
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1. Consideragoes introdutérias

Aobraconjuntaem que este estudo vem publicado transporta consigo o simb

lo — para nés muitissimo caro — do encontro entre estudiosos do direizo N
portuguesa, independentemente do lado do Atlantico que a cada um
ou que por cada um foi escolhido. A verdade é que julgamos que podemos estar - oy
que podemos ir estando—em ambos os lugares dos dois continentes, que nos sentimos

em casa nos dois paises e que vivemos a histéria — e também a “histéria penal” — de
cada um deles sentindo-a a nossa histéria.

penal em lingua
coube em sorte

AFaculdade de Direito de Coimbra, 0 seu IDPEE, ¢, em Sao Paulo, o IBCCRIM,
tém constituido com frequéncia o horizonte para este encontro. Ficam registados a
trago grosso, pelo muito que isso €, os nossos agradecimentos.

Iniciamos hd algum tempo, entre Portugal e o Brasil, aquela que esperamos venha
aser uma longa colaboragdo precisamente com um estudo sobre a matéria que agora
se retomard, estudo esse a que atribuimos o titulo Corrup¢ao — Reflexoes (a partir da
lei, da doutrina e da jurisprudéncia) sobre o seu regime juridico-criminal em expansio no
Brasil e em Portugal, e que foi publicado em 2009 pela Coimbra Editora.

O convite para participarmos nesta obra conjunta deu-nos, agora, a oportunidade
pararevisitarmos esse estudo anterior e para lhe introduzirmos elementos de atualizagio
relacionados ou com novidades legislativas ou com o afloramento de novas questoesa
queatribuimos particular relevincia pratica ou teérica. Em bom rigor, existem especifi-
cidades nao despiciendas nas incriminagées da corrupgio de agentes puiblicos no Brasil
e em Portugal, desde logo relacionadas com a permanéncia ao longo de décadas deum
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{dico naquele pafs, e com as frequentes e recentissimas alteragoes das

‘me jur .
esmo regim J rupgdo a que no segundo se vem assistindo.

ormas s c;ros cindido a andlise em duas grandes partes — uma atinente aos
APE™ L lemas da corrupgao de agentes pdblicos em Portugal, outra respei-
pals ks ridico-penal da corrupgio publica no Brasil —, e apesar de termos
cada uma delas continuasseascr escrita, respectivamente, em portugués

| e em portugués do Brasil, acreditamos que hd uma unidade neste estudo,
dePortug? © advém quer da nossa efetiva unido, quer da forma como acabamos
unidadc ?:;;g::r‘como “nossos” mesmo os assuntos atribuidos preferencialmente a
sempre P

,da um dos (rés. . .
& E foi assim porque= apesar de no plural e diferentes, em Portugal ou no Brasil -
0

{3 »
demos, sempre que quisermos, ser afinal apenas “um’.
pe ¥

ueridO qUC

5. Oscrimesde corrupgio de funcionarios e de politicos em Portugal

2.1 Delimitagdo do objeto da reflexao

Os regimes jurfdicos da corrupgao de agentes plﬁblicc')s - funcionz?rios etitulares
de cargos politicos— foram objecto das alteragdes introduzidas, respectivamente, Pda
1¢i32/2010,de02.09.2010, e pelaLei 41/2010,de 03.09.2010, que entram em vigor
hoinicio de Margode 2011. O propésito desta anilise prende-se com a compreensio
do sentido destas alteragdes e do grau de novidade que de fato representam face ao
regime jurfdico antes vigente. Perguntar-se-d, assim, se houve um alargamento dz{s
margens de punibilidade ouse, pelo contrério, se procedeu sobretu_d.o aumareorgani-
zagdo sistemdtica dos ilicitos jd existentes e Cujos CONTOrNOS eSseNCIals s¢ mantiveram.

Uma qualquer andlise desta matéria supde o reconhecimento de que os regimes
juridicos dos crimes de corrupgio foram jd objecto de umaalteragio muitosignificativa
em 2001, alteracio essa que tendencialmente parificou as previsoes legais aplicdveisa
funcion4rios e a titulares de cargos politicos. Ora, como essa ¢ uma tendénciaa que as
novidades resultantes das mudangas introduzidasem 2010 nio ficaalheia, tomar-se-d
como padrio paraas consideragdes seguintes o regime juridico, previsto nosarts. 3712,
ess.do CP, da corrupgio de funciondrios. Quase tudo o que aesse propdsito se referir

parece vilido quando transposto para a corrupgio de titulares de cargos politicos.
Assim, esta corrupgio de titulares de cargos politicos, prevista na Lei 34/1987, de
16.07.1987 ¢ agora objeto das alteragdes resultantes da Lei 41/2010, de 03.09.2010,
merecer4 tratamento autonomo apenas quando se julgar que existe nela algum fator
de desconformidade ou de novidade especifico.

Finalmente, sublinhe-se que sio também alheias a estas reflextes as questoes ati-
nentes a criminalizagio da violagio de regras urbanisticas por funciondrio (art. 38?_—}\
do CP, aditado pela Lei 32/2010, de 02.09.2010) e da violagio de regras urbanisticas
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por titular de cargo politico (art. 18- A da Lei 34/1987,de 16.07.1987

Lei 41/2010,de 03.09.2010). »aditado pey,

2.2 Asistemética adoptada pelo legislador de 2001 para criminalizar 5

corrupgao de funciondrios em confronto com as s 5
c olucé
alteragdo de 2010 et iy

Para se compreender o sentido e a amplitude das alteraces ao re
da corrupgio de funcion4rios introduzidas em 2010 —e também paras
os problemas inerentes % sucessio de leis penais no tempo — nio podem de;
se :n:;alisar, ainda que de forma muitissimo sucinta, os tragos essenciais d elxaf e
surgido em 2001, através da Lei 108/2001,de 28.11.2011, que entroy e o e
01.01.2002. = s

Quando se ponderam os principais vectores condicionantes d
dem evidenciar-se dois aspectos: a necessidade de adaptagio do nosso direito
por forga de vérios instrumentos internacionais que vinculavam o Estado Orftlternﬁo
(nomeadamente as Convengdes sobre corrupgio da Unido Europeia, do [éonléglu;s
fla Europa ou da OCDE) e a necessidade de eliminar as dificuldades probarc: »
inerentes ao denominado “pacto de corrupgio” ou ao sinalagma entre as condur:as
do corrupto e do corruptor. »

gime jutfdiCo
e enfrentarem

esta reforma, po-

Este tiltimo € fator que se cré merecedor de especial atengio. De fato, quando
se analisavam as estatisticas da justica anteriores a 2001, era inevitdvel a verificagio
_do escassfssimo niimero de condenagdes.' E, quando se procedia a uma revisio da
jurisprudéncia, verificava-se que uma causa recorrente para a absolvigio era a consi-
deragio de que se nio tinha podido fazer prova da correspectividade entre a conduta
de quem oferecia a vantagem e aquela do agente puiblico que a pedia ou aceitava. Ou
seja: apesar de s lograr fazer prova de que alguém tinha prometido ou dado vantagem
aum funciondrio e de que esse funcion4rio tinha praticado ato que o favorecia, ainda

assim se entendia que a absolvigio seria imposta pela impossibilidade da conclusio
de que um comportamento era consequéncia do outro ou de que 2 adogio de tais
comportamentos subjazia um pacto ou acordo,?

1. Sobre o assunto: SanTos, Cliudia Cruz. A corrupgio [da luta contra o crime na intersegio de
alguns (distintos) entendimentos da doutrina, da jurisprudéncia e do legislador/. Lrber Discipu-
lorum para Jorge de Figueiredo Dias, Portugal: Coimbra, 2003,

2. Sublinhe-se, porém, que este entendimento jurisprudencial nio era inteiramente acompanhado
no plano da doutrina, na medida em que Autores como Anténio Manuel de Almeida Costa
consideravam jd, mesmo & luz do regime juridico anteriora alteracio de 2001, que esse eraum
“pseudo-sinalagma”, retirando daf vdrias conclusaes (cf. CosTA, Anténio Manuel de Almeida.

.
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Com 0 aparente intuito de assegurar mais eficicia 4 repressio da corrupgio,

0 y G g ;

Jamente através da eliminagdo de algumas recorrentes dificuldades proba-
a o B . _— 4

Hof legislador, em 2001, eliminou da letra da lei a referéncia a “contrapartida”

6rias; © a corrup¢io sem a dem jo d
% malizou cxpressamente pS onstragio do ato concreto
e crl X
retcndldo‘ . AR . 5
Na perspectiva dos aplicadores do direito (assim como na perspectiva daqueles

2o destinatdrios dadecisio deaplicagiodo direito), supSe-se quea questio central
I%csade saber quais 0 elementos que tém de se considerar provados para que haja
se]a;cna‘;i o por COrrupgao. O que se propde ¢, entdo, que nos interroguemos sobre
Cozilo que nessa ponderagio sobretudl? pr'obatéria se exige para a verificagio de um
aq ¢ de corrupgio, tomando como critério o grau de conexio exigido entre o compor-
:;::’n to de mercadejar com o cargo pzﬂiblz’r'o por parte do agente da mrrupgda passivaeo
atop setendido pelo agente da corrupgio ativa. Considere-se, para esse efeito, ca.da uma
das trés modalidades de corrupgio a partir de CXCII’.IPIOS e confronte-'se aquilo que,
sob aquele ponto de vista probaténg, se julgava eaflgfvcl 4 luz do regime resultante
Ja alteragdo legislativa de 2001 e aquilo que serd exigido 2 luz do direito que se torna

vigente a partir do infcio de margo de 2011.

2.2.1 A corrupgdo prépria ou para ato ilicito

Comece-se pela forma de corrupgao mais grave, adenominada corrupedo propria
ou para ato ilicito. E tome-se como exemplo a hipétese em que um guarda prisional
pede dinheiro aum recluso para lhe transportar determinada quantidade de herofna
e cocafna para dentro do estabelecimento prisional. O que é necessdrio para que a
corrupgio passiva prépria se considere consumada é a demonstragio de que o guarda
prisional solicitou ou aceitou uma vantagem para aquele determinado fim (a entrega
dadroga), tendo essa manifestagio de vontade chegado ao conhecimento do recluso.
Uma andlise da norma incriminadora confirma que nio é necessdrio nem o efectivo
recebimento da vantagem nem o efectivo ato de entrega da herofna ou da cocafna. O
crime de corrupgao passiva fica consumado com o mero mercadejar com o cargo por
parte do guarda prisional, demonstrando-se que esse mercadejar ¢ conhecido pelo
recluso. No que respeita i corrupgao ativa prépria, ela consuma-se com a promessa
ou a entrega da vantagem por parte do recluso conhecida pelo guarda prisional,
fazendo-seaprova daquilo que tal vantagem visa retribuir. Também aquiéirrelevante

na perspectiva da consumagio o efetivo recebimento da droga pelo recluso ou o fato
dea vantagem j4 ter passado para as mios do guarda prisional.

Comentdrio Conimbricense do Cddigo Penal, artigos. 372 ¢ ss. do CP. Portugal: Coimbra, 1999.
t I11),
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2001 ?::?ad: se [l)artc desta hipétese e se olha para o regime juridico introdygzjy
i acts quele outro resultante da achraqﬁo de 2010, nio se vislumbra qua]0 ‘
comprovz p a(:i nfv.cl dos elemen{os tipicos da corrupgao passiva prépria. O qQuer
fot dto o ; ;) Oe]nudadc entre o disposto no n.1 do art. 372, com 3 redagiio qQue g,
o361 4 »€onovo n.1 do art. 373 que se tornarg vigente a partir d qQue |he
41,2 conclusio que se pretende enfatizar ¢, portanto, a de que nao hg € Margg,
modificacio do regime juridico da corrupgio pass ? P qualgy,,

tva prépria, nem n
Seus flfm v - i * o qut’ respe;,
€nios tipicos, nem no que respeita & moldura penal prevista na normg g

can:irlz\]ua aser a pena de prisio entre um e oito anos.
O Que tange i corrupgdo ativa prépria, também se nio v
. A slumbra i
:il:lere—nga..s entre o n. I.do art. 374 na redagio de 2001 € 0 mesmo n. ] d(l)n afrltu e
e :lt;ao vigentea partir de maro de 2011 ao nivel ao da configuracio dp 1 0 “{3-7:1 "
sendo queaquilo que hd de novose prende com a moldura penal, que o as,

limi i . éagravadap,
te minimo de seis meses para um ano, mantendo-se o limite médximo nos § o
anos,

-base, gy

2.2.2 A corrupgdo imprdpria ou para ato licito

Considere-se, de seguida, a corrupgio tmprdpria ou para ato licito, Adpm;
como f:xemplo, 0 caso de um enfermeiro que trabalha num hospital ;_’lbl. ]
pcd_e dmbciro afamiliares de um doente l4 internado para lhe dedicar umpater:;? e
mais ra‘pu:’;o eatento. Este crime de corrupgio imprépria consuma-se, ;o
dad(_e passiva, com o pedido feito pelo enfermeiro e chegado ao conhecimento do s
dcs'tl'natano. E suficiente, a0 nivel probatério, a demonstragio do ato queo suboreu
solicitado pretende remunerar, nio sendo necessdria A consumacio a existéncia Icll:
um atendimento privilegiado ao doente nem o recebimento do suborno pelo enfer-
meiro. Na sua modalidade ativa, exige-se para a consumagao que o enfermeiro tome
conhecimento da promessa ou da oferta da vantagem feita pelo familiar do doente (no
caso, 0 agente da corrupgio ativa imprépria), independentemente da sua aceiragio.

A corrupcdo passiva imprdpria ou para ato licito estd prevista, na redagio dada
pela Lei 108/2001, no art. 373, n.1, ¢ é punivel com pena de prisao até 2 anos ou
com pena de multa. Na redagio dada pela Lei 32/2010, a mesma corrupgio passiva
:fnprépﬁa consta do art. 373, n.2 e passa a ser punida com pena de prisio de um
cinco anos. Apesar da agravagio da moldura penal, também neste caso, porém, se nio
vislumbram alteracies ao nivel dos elementos integradores do ilicito. E o mesmo se diga

quanto a corrup¢ao ativa imprépria, em 2001 contemplada no n. 2 do art. 374 ¢
punivel com prisao até seis meses ou com pena de multa até 60 dias e, com a Lei n.
32/2010, também contemplada no n. 2 do art. 374 mas agora punivel com pena de
prisio até 3 anos ou com pena de multa até 360 dias. Temos, neste caso, uma sensivel

agravagio da moldura penal que parece nio ser consequéncia de qualquer mudanga
de compreensio quanto ao dmbito de aplicagio da norma.

nasua modalj-
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223 A corrupGao sem demonstragdo do ato concreto pretendido
passivel de mais detida consideragio parece sera terceira modalidade, a da cor-
- em demonstragao do ato concreto pretendido.
e em conta, para ilustrar esta hipétese, o caso em que um médico que
Tyahae Servico Nacional de Satide pede a uma empresa farmacéutica ou
irabalha Paml Oboratério um “cheque-viagem” a utilizar em determinada agéncia de
aceita de ur‘n Eca demonstrado que esse médico tenha prescrito mais medicamentos
viagens: e comercializados pela empresa farmacéutica ou pelo laboratério em
mdumd(‘)S 0cL::omo se nio demonstra que tivesse manifestado essa inteng4o ou assu-
Ca?lsa’ aSSlmom romisso. Todavia, o mero pedido ou a mera aceitagdo por parte do
ml,d(.) e zhccf':dos pelos destinatdrios da declaragdo pareciam, faceaoart. 373, n. 2,
me(g;o:: redacdo de 2001, suficientes para se considerar consumado um crime de
f:rrup’;ﬁo passiva. E seria assim sobretudo porque — como, de resto, j4 decidiram os
(ribunais em algumas situagdes —aquela vantagem nio é .comprecnsfvel no contexto
das relages pessoais, mas apenas no das relagBes funcionais. Uma tal condutasé pode

ser compreendida no plano da criagio de um clima de permeabilidade e de simpatia

rip

para atos indeterminados.
Relativamente 3 modalidade ativa desta corrupgao sem demonstragio do ato
concreto pretendido, deve afirmar-se a consumagao com a oferta ou a promessa,
conhecidas pelo destinatdrio, de vantagens também elas desligadas do 4mbito da
pessoalidade e s6 compreensiveis no contexto da funcionalidade. Nio se desconhece
que, perante a redagdo dada pela Lei 118/2001, surgiram diividas sobre a incrimina-
cio da corrupgdo ativa sem demonstragio do ato concreto pretendido. Essas duvidas
relacionavam-se com a referéncia feita ao “fim” pelo n. 2 do art. 374, o que poderia
fazer supor a sua aplicagio unicamente aos casos em que se determinasse a finalidade
licita da promessa ou da oferta. Nio se concorda, porém, com tal interpretagio, porque
aremissdo era feita para o art. 373 na sua totalidade (e ndo apenas para o seu n. De
ainda porque “fim” nio deve considerar-se sinénimo de “ato”, havendo também na
corrupgo ativa sem demonstragio do ato pretendido um fim, que ¢ o de criagio do
referido clima de permeabilidade ou simpatia. O que, tudo junto, se julga convergir
na conclusio de que, mesmo a luz do art. 374, n. 2, na redaciio que lhe foi dada em
2001, a corrupgiio ativa sem demonstragdo do ato concreto pretendido constitui conduta
tipicamente relevante.

Dito isto, cumpre verificar se a alteragio decorrente da Lei 32/2010 introduz
modificages significativas quanto A estrutura das normas incriminadoras desta cor-
rupgio passiva e ativa sem demonstragdo do ato concreto pretendido. E. é nesta sede :
a compreensio da mudanca parece adquirir maior relevo, tendo em conta a efetiva
diversidade do teor literal das normas incriminadoras.
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Julga-se que a relevancia da questao ¢ inequivoca. Sendo conhecidas 55
dades probatérias do pacto de corrupgao quanto a condutas que ocorrem ey espace
de reserva, é com frequéncia complexa ou impossfvcl a prova do ato Pretendid, ;
possibilidade de punicio nos termos desta corrupgao sem demonstragio do 4y te.rn
assim, uma natureza residual face 2 impossibilidade de aplicagio das restan ’
mais punitivas. Esta corrupgio sem demonstragio do ato concreto preten
por funcionar, em certo sentido, como a vilvula de seguranca orientada pa
da repressdo de condutas cuja nio punigio seria considerada injusta. E e
que serdo, como parecem demonstrar os estudos criminolégicos,
conta o j4 referido cardter velado e siril das préticas de corrupgio.

diﬁc“l_

tes norrnas
dido aCaba
ra acﬁcﬁcia
M hipgese
muitas, tendg em

Por outro lado, alegado o relevo prdtico da incriminagio desta COrTUp(aD sy
demonstragio do ato pretendido, cumpre referir a relevincia da questio da Mudangg
(ou nio), em 2010, do sentido da norma que a incrimina. Quando de forma Mengg
cuidadosa se olha para o crime de “recebimento indevido de vantagem” introduzid,
pela Lei 32/2010, de 02.09.2010, logo no art. 372 do CP, e se vé que ndo hayi,
no regime juridico anterior, qualquer artigo com idéntica epigrafe nem quﬁque;
incriminagio autonomizada em um outro artigo e com idéntico teor litera] 20 nfve|
dos elementos tipicos, pode resvalar-se para o entendimento de

que se opera aqui
uma neocriminalizagdo. Ou seja: pode supor-se que o legislador ampliou 0 4mbig

incriminador das normas atinentes 2 corrupgio a condutas que antes seriam consi-
deradas atipicas. Ora, o risco de se compreender como se fosse novaa criminalizagio
de condutas que j4 estavam criminalizadas ¢, como parece claro, o risco de propagar
a compreensio de que tais normas incriminadoras sé agora surgidas seriam apenas

de aplicaggo futura. O que equivaleria a concluir que condutas anteriores 3 entrada
em vigor da nova lei seriam atipicas.

Ouseja: caso se olhe parao crime de “recebimento indevido de vantagem” como
se fosse novo, considerar-se-4 penalmente irrelevante a conduta do funciondrio que,
antes de margo de 201 1, recebeu vantagem cuja atribuigio s6 pode ser compreendida
no plano da funcionalidade e da viciagio da suaautonomia decisional, nio se fazendo

provadoato concreto pretendido. Ora, 6 precisamente a rejeigio de uma tal interpretagio
que aqui se pretende sublinbar.

O quesequervincaréqueda interpretagio teleolégica (suportada peloselemen-
tos literal ¢ histérico) do n. 2 do art. 373 e do n. 2 do art. 374 do CP na redagio que
the foi dada em 2001 decorria jda incriminagio da corrupgio passiva e ativa sem de-
monstragio doato concreto pretendido. As condutas contempladas pela Lei 32/2010
no art. 372 do CP sob a epigrafe “recebimento indevido de vantagem” correspondem

por inteiro ao sentido que aquelas incriminagies J4 assumiam, no se vislumbrando aqui

qualquer alargamento do dmbito de aplicagio das referidas normas.

‘W
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Assim, 0 que s¢ ndo pode dei'xar de verificar ¢ que foi com as alteragdes intro-
Juzidas no Cédigo Penal pela Lei 108/ 2901. de 28.11.2001, que se criminalizou
uz rmd expressa a mera solicitagdo ou aceitagio de vantagem por funciondrio desa-
defo anhada da prova daquilo que em concreto essa vantagem visa retribuir, assim
comz a sua oferta ou entrega. Os Tribunais portugueses j4 reconheceram, de resto,
cccﬂ::nt.l do dessa alteragdo legislativa de 2001. A titulo de exemplo, deve referir-se
0 ; cérdio do Tribunal da Relagdo de Coimbra de 02 de outubro de 2002 e 3 sua
2ﬁrmaqéo de que “casos hd em que o crime de corrupgao se deve dar por preenchido
independentemente do fat:) de a vantagem ou a promessa terem por objecto ime-
Jiato um ato determinado”. E, por Acérdio de 22 de junho de 2005, ¢ o Supremo
Tribunal de Justica que reconhece que, com o n. 2do art. 373do CP (na redagio que
[he foi dada pelaLei 118/2001), “criminaliza-se também aquelas situagGes em queo
mercadejar do cargo do funciondrio ndo tem em vista um ato ou omissio concreta

do funciondrio mas uma relagio funcional, digamos que privilegiada, entre ele e
determinada pessoa”.?

Todavia, esta afirmagio da identidade do contetido material do ilicito previsto
pela Lei 118/2001 no n. 2 do art. 373 do CP com o agora contemplado pela Lei
32/2010 no n. 1 doart. 372 do CP ndo pode dispensar o intérprete da comparagio de
alguns segmentos das normas incriminadoras cujo teor literal é diverso. Tomem-se, por-
tanto, como exemplo para esta comparagio as normas incriminadoras da corrupgio
passiva sem demonstragio do ato concreto pretendido prevista no n. 2 do art. 373

3. No caso, da matéria de fato dada como provada resulta que o arguido, delegado do procurador
darepublica em determinada comarca, aceitou viagens ao estrangeiro oferecidas por pessoa com
quem tinha relagdes profissionais de relevo (pessoa que atuava como encarregado de venda em
processos judiciais, executivos e falimentares, promovidos ou despachados por aquele arguido).
O tribunal considerou que nio era possivel dar-se como provado que a aceitagio daquelas
vantagens (as viagens) era contrapartida de atos de favorecimento cometidos ou a cometer pelo
delegado do procurador da repdblica no interesse do encarregado de venda. Entendeu que nio
se fazia prova do ato concreto, licito ou ilicito, que a vantagem visaria compensar, entendimento
que ndo deixa de suscitar algumas diividas e que desperta interrogagdes sobre a questio (central

para se lograr alguma eficdcia na repressio penal da corrupgio) dos critérios c!e \fﬂo_fﬂﬁi':' da
prova e da sua unicidade na apreciagio da criminalidade dita comum ou da criminalidade de
colarinho branco. Todavia, j4 parece de saudar a ideia do tribunal de que, ndo se fazcnfio prova
do ato concreto que o suborno visaria compensar, sempre se deveria ccnstderaT pr-ccnchldo o n;l.
373,n.2 do CP e o arguido que era, A época, delegado do procurador da repiiblica, c‘:‘ndcn: 0
por corrupgio passiva com base nesse novo regime. O mero recebimento por P‘i“‘ = “322:
piblico de vantagens nio insignificantes provindas d-e POSIOA [uA [EM PECLALE SE PID [::llenar
funcionais é suficiente para fundar a condenagdo. O wibunal acabou, porém, por nio szcn o
o arguido com base neste regime (cuja aplicabilidade comega por sustentar) g‘::‘:;c: licivl 2
que “por significar um manifesto alargamento do tipo de ilfcito objective”, s P
fatos posteriores a 01 de Janeiro de 2002.
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desldc 2001 e a incriminago do recebimento indevido de vantagem remetid,
legislador de 2010 paraon. 1 doart. 372. Pelo

Oart. 373, n. 2, na redagio que lhe foi dadaem 2001, dispunha que “name
pena [pena de prisao até 2 anos ou pena de multa até 240 dias] incorre o ﬁlncio,,zn-la
que po'rsi, ou por interposta pessoa, COm o seu consentimento ou ratificagio, solic'no
ou aceitar, parasi ou para terceiro, sem que lhe seja devida, vantagem patrimoniaimlr
n3o patrimonial de pessoa que perante ele tenha tido, tenha ou venha g te, qual o
pretensio dependente do exercicio das suas fungdes puiblicas”. R

Por sua vez, nos termos do n. 1 do art. 372, na redagio dada pela Lej
dispe-sesoba epigrafe “recebimento indevido de vantagem” que “o funciongriq
: i : A u
no exercicio das suas fungées ou por causa delas, por si, ou por INterposta pessog ek
- 2 % ol 5 5 » CQ
0 seu consentimento ou ratificagio, solicitar ou aceitar, para si ou para terce N
ta . . - . N - - . .
gem E:atrtm(?nlal ou nio patrimonial, que n3o lhe seja devida, € punido com peng
de prisio até cinco anos ou com pena de multa até 600 dias”. Acrescenta-se, ng 3
. ) : »non,
do mesmo artigo, que “excluem-se dos niimeros anteriores as condutas socialmenge
adequadas e conformes aos usos e costumes”.

3212019,

110, vap.

Quando se comparam as redagoes de cada uma das normas incriminadorag
sobressai o desaparecimento, em 2010, da exigéncia de que a vantagem indevid, Scj;
proveniente de pessoa que “perante ele [o funcionirio] tenha tido, tenha oy venhaa

ter qualquer pretensio dependente do exercicio das suas fungGes puiblicas”

o P(.)r ser assim, poder-se-ia pensar que ocorreu um alargamento do 4mbito dy
Incriminagao, caso se inclufssem agora no tipo os pedidos de vantagens ou a sua acei-
tagdo feitos pelo funciondrio 2 qualquer pessoa. Mas significard o desaparecimento
daquele ?rech(? da normaa incriminagio do recebimento ou do pedido de vantagens
por funciondrio que se relacionem com o campo da mera pessoalidade? Parece 6bvio
que nio. E se essa conclusio decorreria, de imediato, da mais simples ponderagio
do préprio bem juridico que se pretende proteger — a autonomia intencional do
Estado, o que supse uma qualquer conexio entre o pedido da vantagem e o exercicio
de fungbes—, a verdade € que ela também resulta do teor literal da nova redagio. Esta
ndo prescinde, logo naepigrafe, daqualificagao do recebimento como “indevido”; no
préprio corpo da norma posiciona-se o funciondrio que pede ou recebe a vantagem “no

exercicio das suas fu‘ngécs ou por causa delas”; exige-se que a vantagem patl’imO“ial
- . . X .
ou ndo patrimonial “ndo lhe seja devida”.

Deste modo, o que de seguida seria susceptivel de questionamento € se a nova

redagao’, a0 invés de significar um alargamento do 4mbito de aplicagdo da norma,
conduziria a um seu encurtamento,

cond : pela diminuicio do arco temporal que parece sef
indiciada pelo desaparecimento da re

. 2P ferénciaa vantagens oriundas também de pessoas
que #zveram ou virdo a ter uma pretensio depcndeme da actividade do funciondrio.
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< & quis 2gora limitar-se a incriminagao as hipéteses em que o funciondrio
estdo € qm ou pede vantagem a pessoa que, esse momento, tem perante ch uma
aceitavantagc ¢ ndo limita a0 campo das relagbes pessoais? Nio se julga que seja esta
retensdo ques orrecta a dar & nova redagao, desde logo porque nio se restringe a
a intchrem,ga(\) ch’ Steses em que o funciondrio estd “no exercicio das suas fungoes”,
incriminagad® 353 I;Ercam expressamente as hipdteses em que o pedido ou a aceitagio
mas também Sccorrem “por causa delas”, ou seja, aqueles casos em que o pedido ou
da v@ta§6n;a0vantagc m s6 ganham sentido no contexto de uma retribuicdo de atos
a acclcf:‘;:s passados, ainda que indeterminados.
futufFin almente, pode questionar-se o senltido do novo n. ,3 deste art. 372 agora
subordinado epigrafe “recebimento indevu‘io de vantagem ’(s-endo que a Rréprla
formulagdo escolhida para a epigrafe ndo deixa de suscitar dividas, na medida em
queon. 2 contempla a incriminagio auta’-noma d.:a\ oferta ou promessa daq:xelas vanta-
gens, € j4nao do seu recebimento ou pedido). Dispde-se neste n. 3 que excluem-se
dos niimeros anteriores as condutas socialmente adequadas e conformes aos usos e
costumes”. A interrogagio que se pode suscitar prende-se com a descoberta de qual é
o contetido ttil deste novo segmento normativo. A resposta parece ser: nenhum. Nas
palavras de Paula Ribeiro de Faria, “condutas socialmente toleradas ou aceitdveis nao
podem constituirilicito”.* Assim, o preceito contido neste n. 3 doart. 372 na redagio
que adquire com a Lei 32/2010 poderia valer para qualquer norma incriminadora,
nio se compreendendo o sentido exato da sua inclusio agui. O legislador, porventu-
ra com excesso de cautela, terd pretendido reforgar ideia que j4 seria clara 4 luz quer
de uma interpretagio a partir do bem jurtdico, quer de uma interpretagio literal: os
tinicos recebimentos, pedidos, ofertas ou entregas de vantagens por funciondrios ou
afunciondrios penalmente relevantes sio aqueles que devem considerar-se socialmente
desadequados, por constituirem ainda uma forma de mercadejar com o cargo, por
mais que se ndo faga prova do ato ou atos concretamente visados por essa “negociagio”.

Assim sendo, a conclusio parece ser a de que ndo h4 neste art. 372 com a re-
dagio que lhe é dada pela Lei 32/2001 (“recebimento indevido de vantagem”) nada
de substancialmente inovador quanto ao 4mbito material da incriminagao, por
compara¢io com a criminalizagio expressa da corrupgao sem demonstragio do ato
concreto pretendido que ficara clara desde 2001. O que h4 de novo é uma agravagio

S T

4. Paula Ribeiro de Faria faz remontar esta linha de pensamento a Welzel, jé em 1939, para quem
“deixam-se excluir do conceito de ilicito as condutas que se movem dentro dos quadros de valo-
ragio social historicamente desenvolvidos de uma comunidade”. A Autora reconhece, porém,
que daqui ndo deixam de decorrer “perplexidades e dificuldades de vdria ordem” (A Adequagio
Social da Conduta no Direito Penal — ou o valor dos sentidos sociais na interpretagiio da let penal,
Publicages Universidade Catdlica, Porto, 2005, p. 1127 e p. 31).
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damoldura penal. E, eventualmente, o esclarecimento (paraaqueles quesusteny
; ; AR * e av,
a existéncia de uma duivida, o que ndo corresponde 2 opinido antes suste

g o 3 ntady
tipicidade da corrupgio ativa sem demonstragio do ato concreto pretend; ) da

_ g d
ofertaou promessa indevidas de vantagem doravante previstasnon. 2 do ar, 3(37(208 l§i)a

2.3 Algumas (efetivas) novidades no regime juridico da corrupcao de
funcionario

Tendo sido afirmada a inexisténcia de altera
formagio estrutural dos tipos de ilicito de corrup
de continuar a autonomizar aquelas trés modali

¢oes significativas ao nfye] da cop

¢ao easubsisténcia da possibilid .
dades das condutas no i
vlncul_o com o ato pretendido, isso nio significa que nio haja nenhy
no regime juridico resultante da Lei 32/2010, de 02.09.2010. Essas

porém, dimensio muito menor do que a um primeiro olhar se poderi

ma nOVidadc
ovidades tém,

asupor.
Em primeiro lugar, salta 3 vistauma mudanga ao nivel da sistemdtica De form
. a

cocrente com a estrutura adotada em outros capitulos e secgdes do Cédigo Pena]
legislador opta pela previsio em primeiro lugar daincriminaggo simples ou matrici’a;)
que no caso € o recebimento indevido de vantagem (ou, como se prefere, :
sem demonstragio do ato concreto pretendido), logo no art. 372, descrevendo-se no
seu n. 1aforma passiva e no seu n. 2 a forma ativa. A corrupgio passiva com demops-
tragio do ato concreto pretendido passa a estar prevista no art. 373, referindo-se o
n..l 4 corrupeo passiva prépria e o n. 2 A corrupgao passiva impropria. A corrupgio
ativa permanece tratada no art. 374, a préprianon. 1 ea imprépria no n. 2.

Daqui decorre que, a0 contrério do pretendidoem algumas propostasanteriores,
ndo se criou um tipo legal sinico de corrupgio, com a consequente subsungio de todasas
hipéteses antes recortadas em uma moldura penal tnica. E também se nio parificou

a COTrupgao passiva e a ativa, preservando-se antes a regra da punigio mais severa do
agente puiblico face ao particular.

acorrupgio

o Subsiste, portanto, a autonomizagio das condutas em tipos incriminadores
distintos a que correspondem molduras penais diferenciadas. Esta &, de resto, a
solugdo que j4 antes s defendia, contra aquele que parecia ser o espfrito de algumas
propostas. O que antes se afirmava e se mantém é que este regime de autonomizagio
das vdrias modalidades da corrupcio ndo favorece lacunas de punibilidade: ou s
provam os elementos que integram as normas mais punitivas ou, se nio se provam,
sdo aplicadas as residuais. Como sucede, de resto, com o homicidio simples e 0
qualificado, o furto simples e o qualificado e tantos outros tipos legais de crime.
Acabar com a norma qualificada poderiassignificar, afinal, a adopgio de umasolugio
menos punitiva. Acabar com a norma matricial ou simples e punir todasas formasde
corrupgdo com base na moldura mais severa teria sido, provavelmente, a admissao
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Idura penal desadequada face ao ilicito. Acabou por ndo ser essa, € bem,
mo
deuma ;

gio do legislador. . : 5
2P ¢ de se ter mantido a diferenciagio daquelas modalidade de corrupgao,

es ) . . ] .
‘:P ode aceitar-se que a importdncia prética dessa diferenciagio se atenuou,
m . - a

taJ“(:’ mpconta a agravagio das molduras penais da corrupgdo sem demonstragdo
tendo €

- . o . - » »
ato concreto pretendido (a partir de 2010, “recebimento indevido de vantagem”)
0

eda corrupgao imprépria. .
Uma outra novidade éa de que todas as molduras penais serdo agravadas — mes-
3 i ia, cujo limite mdximo se manteve nos 8 anos de
mo a da corrupgao passiva prépria, cuj et
: 5o —em fungdo do disposto noart. 374-A, que remete para os conceitos de “valor
risio — : :
P;evado” ede “valor consideravelmente elevado” doart. 202 do CP. O legislador parece
e _ :
ter querido distinguir, através desta agravante geral, as hipéreses das denominadas
“pequena’, “média” e “grande” corrupgao.

Por outro lado, alargou-se com a Lei 32/2010 para 15 anos o prazo de prescrigio
do procedimento criminal relativo a todos estes crimes de cormp;do,_ ainda que o limite
maximo da sua moldura penal nio seja superior a 10 anos de prisdo.” Adota-se este
prazo mdximo de prescrigdo, sublinhe-se, mesmo para aquelas modalidades menos
graves de corrupgdo. O legislador parece ter tido em conta o cardter residual destas
normas, por um lado (um processo iniciado com base numa suspeita de corrupgio
prépria pode desembocar na demonstragdo apenas de uma solicitagio indevida de
vantagem, sendo que as instincias formais de controle geriram o tempo do processo
na suposi¢ao da existéncia de uma forma de corrupgao mais grave e mais severamen-
te punida). Por outro lado, reconhece-se que o fato de a consumagio ocorrer com
o mero pedido ou a mera oferta conhecidos pelos seus destinatdrios, em momento

muito anterior 4 prética do ato ou A transfeténcia da vantagem que com frequéncia
desencadeiam a suspeita e originam o inquérito, poderia, em alguns casos, tornar j&
prescrito o procedimento pelo crime que sé agorase descobriu. O que parece convergir

naconclusio da necessidade de alargamento dos prazos prescricionais, conclusio essa
que o legislador de 2010 terd assumido.

Paraalém disto, é também de referir a inclusio no Cédigo Penal, por forgaainda
daLei32/2010,de02.09.2010, de algumas normas de direito premial, agrupadas no
art. 374-B, de forma relativamente desorganizada tendo em conta os seus distintos
fundamentos e, pior, através de redagio de onde parecem resultar verdadeiros lapsos

do legislador.

T ——
5. Cf aredagio dadaao art. 118, n. 1, a,do CP. Compreende-se mal a inclusio do art. 374-A no
catilogo dos crimes cujo prazo de prescrigio do procedimento criminal € de 15 anos, jd que nio
s¢ pode considerar prevista nesse artigo uma verdadeira norma incriminadora.
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Nio se questionard, nesta sede, a conveniéncia politico-criminal de premi
colaboragio de agentes criminais com as instincias formais de controle em Miar 5
que facilitem a realizagdo da justica ou a adequagio de premiar o COmporcam:mldes
agentes que, apesar de terem consumado o crime, logram depois evitar resultad: t(c)l e
valiosos posteriores que nio sio elemento do tipo. Procurar-se-4, mais modes,;ams es-
compreender a ratio por trs de cada uma das solugdes contempladas no mencioz::ie(;

art. 374-B do CP, para assim contribuir paraasua interpretagio e aplicagio a0sc
Concretos. 3505

Comece-se pela dispensade penae esclarega-se, antesde tudo o resto, que se ng
julga ser exigivel, nas hipéteses doravante previstasnon. 1 doart. 374-B, averificy Zo
dos requisitos gerais contemplados no n. 1 do art. 74 do CP, por um lado por sefen(:
distintos os seus fundamentos politico-criminais e, por outro,

; por nao se tratar aqui
de uma dispensa de pena facultativa.

Aalineazdon. 1 desteartigo dispde que “o agente é dispensado de penasempre
que tiver denunciado o crime no prazo méximo de 30 dias apds a pritica do ato e
sempre antes da instauragio do procedimento criminal”. O que se pensa ter fundado
estadisposi¢do é o reconhecimento de que, com frequéncia, existem relagGes de poder
entre os agentes da corrupgio passiva e ativa, que deixam um deles quase em umg
situagio de dependéncia féctica perante o outro. E isto acontecerd com maior frequ-
éncia relativamente ao agente da corrupgio ativa, que por vezes est4 como que “refém”
do pedido de vantagem do agente puiblico, j4 que julga que, caso nio corresponda
a essa solicitagdo de vantagem, a sua pretensdo perante o Estado (que pode ser vista
por ele como essencial) ndo terd acolhimento ou demorard muito a té-lo. O sentido
que se julga subjazer a esta previsio ¢, assim, sobretudo (ainda que porventura nio
exclusivamente) o da protegio do agente da corrupg¢io ativa que, carecido de um ato
dependente das fungbes do funciondrio que nio consegue obter por outra via, acedea
promessa ou oferta de uma vantagem. Porventura conhecedor da frequéncia de ocor-
réncias deste género, o legislador abriu caminho 2 dentincia, por parte do corruptor,
do “pacto” em que esteve envolvido. E abre caminho 4 dentincia no momento em
que a acha exequivel (ou seja, depois da obtengio pelo particular do ato pretendido),
premiando-a com uma dispensa de pena.

A compreensao das duasalineas seguintes don. 1 doart. 374-B afigura-se bastante
mais problemdtica. A alinea & dispde que o agente é dispensado de pena sempre que
“antes da prética do fato, voluntariamente repudiar o oferecimento ou a promessa
que aceitara, ou restituir a vantagem, ou, tratando-se de coisa fungivel, o seu valor -
A alinea c atribui 0 mesmo efeito de dispensa de pena s hipéteses em que 0 agente
“antes da pritica do fato, retirar a promessa ou recusar o oferecimento da vantagem
ou solicitar a sua restituigao”.
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. ueaquisesuscitaéodacompreensio do conceito nuclear

op ”ncjpj&?ﬁdﬁ?l doqmesmo artigoo legisla(for serefere “priticadoaro”,
de"fao ¢ 'ﬂa ificado a referéncia que agora € feita, nas duas alineas imediatamente
terd ;algum S‘f?m > Tratar-se-4 este “fato” de coisa diversa daquele “ato™? Em principio,
Sf‘-gu'mcs’; 2:-?3 ;cr afirmativa: o recurso pelo legislador a distintos conceitos deveria
arﬂspostzrzvrcfcréncia a distintas realidades facticas. Nio se julga, porém, e de novo
iz;; S:ffoquf de uma interpretagio teleoldgica, que seja esse o caso.

A referéncia a “ato” feita pela alinea a s6 pode ser interpretada por referéncia ao
ato pretcndido pelo corruptor, "vendido"‘ pelo corrupto e afinal sub}acel?te ao ‘r‘ner;
cadejar com o cargo. E, de resto, com esse quuivoco senndc‘)‘ que o conceito de"aio
¢éusado no art, 373 (sendo certo que a “ato” se acrescenta a “omissao , que [an'.lbém
deveria ter ficado expressamente prevista neste art. 374-A, mas que ainda assim se
deve considerar incluida 2 luz de uma sua interpretagio extensiva).

Todavia, poder o conceito de “fato” utilizado pelo legislador nas alfneas b e ¢
ser objeto de uma interpretagao diversa, vendo-se nele coisa distinta desse “ato” que
¢ 0 objeto do mercadejar com o cargo de agente ptiblico? Julga-se que nio. Se aguele
fato é temporalmente posterior ao pedidolaceitacao da oferta ou & promessalentrega da
oferta, estario sempre em causa hipéteses em que a corrupgio passiva e/ou a corrupgio
ativa jd foram consumadas, pretendendo agora evitar-se a prética do ato subjacente
ao mercadejar com o cargo. Assim, onde estd “fato” deverd ler-se “ato ou omissao™. E,
de forma agora correta, o legislador ndo premeia com a dispensa de pena a mera ndo
ocorréncia do ato ou omissio, exigindo-se ainda a restituigio da vantagem nos casos
em que ela j4 tenha sido transferida de mios. Finalmente, diga-se que se julga que a
dispensa de pena prevista na alfnea 4 tem como destinatério o agente da corrupgio
passiva, enquanto a da alinea ¢ se dirige a0 agente da corrupgio ativa. A redagio de
ambos os segmentos normativos é, porém e como se j4 viu, passivel de criticas e fa-

vorece as dividas sobre o sentido dos mesmos.

No niimero 2 do art. 374-B contemplam-se, por sua vez, duas hipdteses ndo j4
dF dispensa de pena, mas de atenuagio da mesma. A cada um dos preceitos subjazem
distintos fundamentos: o primeiro parece ser compreensivel ainda no contexto das
ormas que premeiam a colaboragio com a realizagio da justia; o segundo parece

asear a atenuagio da pena numa avaliagio da conduta criminosa af recortada como
sendo menos desvaliosa e, por isso, merecedora de menor punigio.

_ Naalineazcaberoashipéteses em que, j4 depois dainstauragio do procedimento
criminal nio condicionada pelo agente (os casos em que é um dos agentes da corrupgio
que leva ao desencadear da investigagio parecem enquadrdveis, pelo menos em regra,
no n. 1 do artigo) e antes do encerramento da audiéncia de julgamento em primeira
Instincia, o agente contribui de forma decisiva ao nivel probatério para “aidentificagio
Ouacapturadeoutros responsdveis”. Apesar das diividas que podem suscitar-se na con-
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cretizagio deste conceito de “captura”, cré-se que as razdes de indole
associadas ao sentido premial destas normas aconselham a queai se incluam tambg¢
casos em que, depois de 0 outro agente j4 ter sido identificado e constituido arguidm os
um contributo relevante (e também coerente com as regras de valoragio das declar 0,_hé
de coarguido) para a produgio de prova que sustente a sua condenagio. A0es
Naalinea #don. 2 do art. 374-B enquadrar-se-do os casos de corry
que a iniciativa nio ¢ do corruptor, mas do agente puiblico que solicitoy 2 vanta
A referéncia, no texto da norma, a “tiver praticado o a0 a solicita¢io do F'-‘“Cionie-m,;
parece, por razdes idénticas s antes referidas, menos feliz: se por “ato”, de forma cf i0
rente com o prescrito no art. 373, deve entender-se o ato pretendido pelo corrupt ze-
que constitui objeto do mercadejar com o cargo pelo funcionério, nio ¢ de “arg” <
aqui se trata, mas sim da promessa ou entrega da vantagem pretendida ol o ;ue
publico. O que distinguird esta hipétese da prevista na alinea 2 do nimero | dogmete
mo art. 374-B € que aqui, apesar de o comportamento do corruptor ser a solicita ;.
do funcionirio corrupto, aquele agente da corrupgao ativa nio tomou a inicia;\;
de denunciar os crimes e de desencadear a instauragio do procedimento criminal,

pO”tiCO-cr',mi nal

pqio ativa em

2.4 Nota brevissima sobre a corrupgdo de titulares de cargos politicos

O grosso das consideragdes antes tecidas a propésito da corrupgio de funcio.
ndrios prevista no art. 372 e ss. do CP valerd, sem significativas especificidades, para
os crimes de corrupgio de titulares de cargos politicos, previstos na Lei 34/1987, de
16.07.1987, agora alterada pela Lei 41/2010, de 03.09.2010, que se julga preservar
uma certa intengao politico-criminal de parificagio dos regimes juridicos da corrupgio
de funcionérios e da corrupgio de politicos.

Sem prejuizo de uma posterior andlise mais detida desta Lei 41/2010, de

03.09.2010, existem porém dois aspectos que se cré justificarem uma referéncia
aut6noma e imediata.

Em primeiro lugar, sublinha-se o alargamento dos sujeitos que podem ser agentes
dos crimes de recebimento indevido de vantagem e de corrupgio passiva prépria ou
imprépria também aos titulares de altos cargos piiblicos, De fato, aos titulares de cargos
politicos tal como estao definidos no art. 3.0 da referida Lei somam-se, agora, os titulares
de altos cargos piiblicos, nos termos do art. 3-A, aditado pela Lei 41/2010. D4-se, parajd,
apenas contadesta novidade, referindo-se queelanioéisentadedividas, na medidaem
que pode suscitar-se a questio de alguma sobreposicio de contetido com a definigiode
funciondrio dada pelo art. 386 do CP (ele préprio sujeito a modificagio cujo sentido

se no logra apreender por completo), por exemplo a propésito dos gestores publicos

Em segundo lugar, satida-se o fato de se ter colmatado a lacuna de punibilidade
antes existente e relacionada com a nio inclusdo, nas normas incriminadoras da "
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10 ativa imprépria de titular de cargo politico, das hipéteses em que o corruptor era
fbe’m ele titular de cargo politico. Com a entrada em vigor da Lei 41/2010, devem
samo Jerar-se também penalmente relevantes ashipétesesem que o corruptor deoutro
cf)ni;r‘je cargo politico, de outro titular de alto cargo piblico ou de um funcionério
télf:le o 6prio, um titulaf’ dc cargo polffico ouum tit.ular de alto cargo piblico, quera
corrupgao seja para ato ilicito, quer seja paraato licito. l?,o que resulta, sem margem
para duvida, do disposto no n. 3 do art. 18 com a redagio que agora lhe ¢ dada.
Excluidas da incriminagdo parecem ficar, porém, e sem explicagdo que se jul-
gue razodvel, as hipéteses em que um tftular de cargo polfflco ou um ti.tular de alwo
cargo publico d4 ou promete a'a'utra titular de cargo pa!{nco, a outro titular de alte
cargo piiblico ou a um funciondrio uma vantagem indevida, sem que se faca prova
do ato concreto pretendido. Da andlise do n. 2 do art. 16 (subordinado 2 epigrafe
“recebimento indevido de vantagem’ ) resulta a inexisténcia de previsio especifica da
rcsponsabilidadc destes agentes, na modalidade ativa. Ao contririo do que sucede no
art. 18, a responsabilizagio de “quem (...) der ou prometer” nio acresce, no art. 16,
a previsao especifica da responsabilidade do titular de cargo politico ou do titular de
alto cargo piiblico que der ou prometer vantagem, nio se fazendo prova do ato que
essa vantagem visa compensar. Naturalmente, a exigéncia de uma previsio especifica
daresponsabilidade por corrupgao ativa (em qualquer uma das suas trés modalidades,
o que inclui o recebimento ou a oferta indevida de vantagens) de um titular de cargo
politico ou de alto cargo publico sd se justifica quanto a condutas relacionadas com o
exercicio das suas fungoes. Assim, qualquer promessa feita por agente com estas carac-
terfsticas a outro politico, titular de alto cargo piblico ou funciondrio, mas exterior
a esse imbito do exercicio das fungdes, serd enquadrével nas normas gerais que con-
templam crimes nio j4 especificos, mas sim comuns (a corrupgio ou o recebimento
indevido de vantagem na sua modalidade ativa).

Todavia, nio se vé razio para admitir a atipicidade da conduta de um politico
ou de um titular de alto cargo publico que, no contexto das suas fungdes, promete
ou oferece vantagem a alguém que desempenha fungdes semelhantes ou @ um fun-
ciondrio, quando a atribuico dessas vantagens s6 se compreender precisamente no
plano da funcionalidade e da viciagio da autonomia decisional do outro para atos
indeterminados. E as consideracdes antes tecidas sobre a relevincia desta norma re-
sidual do “recebimento indevido de vantagem” (ou da corrupgao sem dcmonstr?qio
do ato concreto pretendido) tornam mais grave e mais criticivel a lacuna de previsio.

2.5 Sintese final

Uma andlise, mesmo que perfunctéria, do sentido daalte mf§§° ]_cgiSladw_‘ resul-
tante da Lei 32/2010, de 02.09.2010, por comparagio com 0 regime introduzidoem
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2001 e vigente até ao infcio de margo de 2011, traz A superficie a ideia de
ponto de vista substancial, a mudanga estd longe de ser enorme. E certo que
rearranjo da sistemdtica das incriminagdes constantes dos arts. 372 e ss. do
alteragio das suas posigoes relativas, ¢ certo que as molduras penais fora
agravagoes, é certo que foi alargado o prazo de prescrigao do procedimento Criming]
¢ certo que foram introduzidas no Cédigo Penal algumas normas de direjrq Pfemiali

Todavia, ao nivel das estruturas tipicas das diversas modalidades de COPUPGiD ng
se vislumbram (ao contririo do que parecia ser um certo “espfrito” da reforma) 4 Jirz.
goes que permitam afirmar um alargamento das margens de punibilidade, A raz0 pely
qual assim ¢ talvez ndo seja dificil de compreender: o legislador portugugs de 2001 j4
tinha ido o mais longe que porventura se pode ir, criminalizando a mera solicitacs,
de vantagens pelo agente piblico e a mera oferta de vantagens pelo cidadio, com
desligamento da demonstrag3o de um ato concretamente pretendido. Ao contririo
do que se pode supor, esta incriminagio nio resulta do “novo” art, 372 do CP
redacio que lhe ¢ dada pela Lei 32/2010, de 02.09.2010, sendo antes J4 manifesty

na redagao dada aos arts. 373, n. 2 e 374, n. 2 pela Lei 108/2001, de 281 1.2011,

Quando assim se conclui, recorda-se a frase, tdo recorrentemente citada, da
obra-prima de Giuseppe di Lampedusa, // Gattopardo: “as vezes, ¢ preciso mudar
alguma coisa para que tudo fique na mesma”. Com isto nio se pretende significar que
0 que se quer ¢ que tudo fique na mesma no combate i corrupgio. Pelo contririo,
0 que se quer ¢ mais eficicia na protecio da autonomia intencional do Estado sem
umadesprotegio em medidainsuportivel dos direitos fundamentais dos cidadios, Q
que se quer ¢ uma mudanga no sentido da existéncia de menos corrupgio. Todavia,
quando se reconhece que a ineficicia na repressio da corrupgao nio est4 sobretudo
relacionada com uma m4 lei penal, a mudanga efetiva que é necessdria nio serd uma

grande mudanga da lei penal. Aquilo que se tem que mudar estd muirto para além da
lei penal, muito antes dela e muito depois dela.

que, sob ,
houve yp,
CPe Umg
M sujeitag a

3. Oregime de corrupcio de funcionarios publicos no Brasil

3.1 Introito

O regime juridico de censura
Brasil encontra-

Penal —

penal 2 corrupgao de funciondrios piiblicos no
se, desde osidos de 1940 — épocade promulgacio do vigente Cédigo
» praticamente inalterado em sua tipologia basica. Afora a lei 10.763/2003
que introduzira alterages nos preceitos secundirios dos tipos penais de corrupgao,

nio houve qualquer reforma substancial neste lapso temporal de mais de 70 anos,

quando estudos doutrindrios, debates e instrumentos internacionais vém a apontar

a urgente necessidade de mudancas para a eficaz repressdo deste ilicito, mormentea
superagio de alargada exigéncia de comprovagio do “pacto de corrupgio”.
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, resente escorco, uma breve andlise da conformagio juridico-penal
Wisegort 15 io de agentes publicos no ordenamento brasileiro — arts. 317 e
do delito de c:orrup(;0 m olhos na especifica danosidade social e na afetagio a valores
333 do CP,'-APar-a,[fumana ocasionadas por atos corruptivos, perquirir-se acerca da
fulcrais h- v;;zﬂ;‘;l legislagdo (e respectiva leitura doutrindria) e interpretagio dos
aqcb?::g:ia persecugaoa tal criminalidade.
tri

Escapam, pois, a esta reflexdo cs.pefiﬁcas incriminagdes de coﬂrrup‘c;ﬁo tais como

08 e 309 do CPM — os quais dispem acerca da corrupeio ativa ¢ passiva a

asars: 2 ilitares; o art. 337-B do CP — que trata da corrupgdo ativa em transagdo

enVOIVC'r ;r‘“ tlznac’ional; o art. 343 do CP aincriminar a corrupgio ativa de testemu-

i l'r:o tradutor ou intérprete; o art. 299 do CE a censurar comportamentos

nha oY F'M?cl;ls rc;lacionados ao direito de voto; o inc. I do art. 3.2 da Lei 8.137/1990,

Corru\i[:\;s delitos de corrupgao passiva e concussio perpetrados por funcion4rios

;p,::ra a ordem tributdria; bem como os arts. 4.1 Ce 41-D' da Lei 12.299/2010, que
criminalizam as prdticas de corrupgio no 4mbito desportivo.

3.2 Do atual tratamento dispensado a corrupgao de funcionarios publicos
no ordenamento brasileiro

Premissa das presentes consideragbes é que, naincriminago de atos corruptivos,
se almeja proteger a atuacio imparcial e objetiva dos agentes publicos no exercicio
das fungdes acometidas ao Estado, censurando-se a patrimonializagio dos misteres
puiblicos. E dizer: o cardter injusto da cotrupgio repousa no “mercadejar com o cargo”
a pbr em causa, além dos 6bices legais 4 percepgao de qualquer vantagem nio justi-

ficivel no contexto da funcionalidade, a objetividade decisional do Estado, fulcral 3
atuagao em prol do bem comum.

O exercicio das fungoes pablicas — propria razio de ser do Estado — justifica-se
t30 56 quando em consonincia com o interesse publico, donde a necessidade de que
Os agentes estatais atuem livres de influéncias privadas, pautando-se pelas inarredd-
veis exigéncias de objetividade, legalidade e independéncia. Distintamente, quando
em jogo vantagens de ordem particular, substitui-se o agente ao Estado, em busca
de locupletamento pessoal, criando-se o risco de decisdes pautadas por interesses

subjetivos e, em wltima andlise, em detrimento do bem comum a necessariamente
Pautar o agir estatal.

Como corol4rio de uma tal apreensdo do bem subjacente ao delitodecorru p?ﬁo“
~ enquanto afetaciio ao desempenho de funcaes piiblicas de forma objetiva, imparcial e

6. Seguimos a posigio sustentada pelo jurista portugués Anténio Manuel dc. A_lmcid_a Cnls:ia.
Para quem o bem juridico protegido pelo delito de corrupgio é a “autonomia intencional do
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isondmica — vom.-se um (legitimo) alargamento das margens de Punigio
qual (a) justifica-se 3 represdlia tanto ao agente publico quanto ao parti
com idoneidade, por meio de oferta/solicitagio de vantagens, A intro
mento estranho e indevido ng realizagdo dos misteres puiblicos;
20 bem tutelado nos casos de corrupgio para ato ilicito e licito
de corrupcao an

tecedente ¢ subsequente; (c) perspectiva-
realizado o ato almejado e nig recebi

SUmac3o a ciéncia da outra parte da
da maior relevancia —

mente almejado com
elementos outros, se

> A partir ¢,
C.ular, am[-ms
Miss3o de gle.
(b) vislumbra.ge dang
» bem comg NOS Cagqg
se vulneragio €onquantg pg,
da a indébita vantagem, sendo bastante 3 con.
solicitagio/oferta de vantagem; (d) e — questiq
admite-se a punicio ainda que nao provado um ate concrety.
o suborno (“pacto de corrup¢ao”), ocasives em que,

logre apreender o recebimento de uma vantagem injustiﬁcével
€m um contexto funcional,

3.3 Das modalidades de corrupgio

3.3.1 Da corrupgdo ativa e da corrupgdo passiva

A censura 3 corru

nosarts. 317 e 333 do

possivel, a depender da hipéte
(funcionério) ou do extraneus

vergéncia de vontades — mas,
distintos,

40, pelo que
€ autdnoma do intraney;

ambos — em caso de con-
abilidade em tipos penais

S€, a censura independente
(particular), ou a censura de
ainda neste caso, com respons
€M €XCeqao a teoria monfstica da agdo.

Questio controversa e de alta relevincia ¢ a falta de homogeneidade,
da previsio tipica, entre os niicleos verbais dos crimes de corrupgio passiva

No delito de Corrupgio passiva,
aceitar promessa, ao Passo que, na modalidade ativa,

Ora, eacondutado particular que aquiesce ao pedido do funciondrio e d4
pretendida? Qual o enquadramento tipico de tal comportamento?

A auséncia de previsio da conduta do particular de anuir ¢ dar a vantagem a0
iondrio revela-se questiondvel n

otadamente luz do carster velado e obscuro de
que se reveste o processo corruptivo, em que a busca de uma comunhao de interesses

a0 nivel
€ ativa.

sao censuradas as condutas de solicitar, recebere

ascondutas de oferecere prometer

a vantagem

Estado”. Ou seja, este crime, nas palavras do autor, “em senrido material, infringe as exigéncias
de legalidade, objectividade ¢ independéncia que, num Estado de direito, sempre tém de presidir
a0 desempenho das fungdes piblicas”. (Comen

tdrio Conimbricense do CP— Parte Especial, artigos
308 a.386. Portugal: Coimbra , 2001. ¢, I11, p-661)

&>

CORRUPGAO DE AGENTES PUBLICOS | 549

de insinuagdes a fim de identificar-se uma reciprocidade, o
or um JOgO madelimitacdo precisase é caso de oferta inicial do particular
mulitou "
aum pedldo-

arcada p

ué diﬁcu]tha cr.n .

a1 aquiescenc’:la rtanto, de entender-se que, ao nivel de configuragio tipica, hd de

A despeito; PO! aragio do nucleo verbal entre os delitos, o delito de corrupgio

manter umj:;:ﬁ“a no art. 333 do CP, no contempla a censura A condura do
oan

ativa, Lcsﬂ-‘ ae aquiesce com o pedido de vantagem do funcionério.
- ularq
artic

is criticavel que seja esta configuragio legislativa, nio parece possivel,
r S
Por mais ? do principio da legalidade, incriminar-se um tal proceder, donde 2
[4 & .« .
ante 05 :i"ffjﬂﬁe alteragdo legislativa a consubstanciar explicitamente tal reproche.
idade
necessida

harmonizagio dos tipos de corrupgio afigura-se-nos inarred4vel pelo jd
a . i
Esta 4ter dissimulado do processo corruptivo, bem como pelo desvalor fnsito 3
: ar .

ctta:iio c do particular que livremente opta por negociar um proceder de um agente

con ulta ondo em causa uma atuagio estritamente regida pelo interesse publico.

estatal, p ; : : ilei 3o juridico-

Parece-nos, todavia, que, na conjuntura social brasileira e na conformagio j

al atual, cuidados hdo necessariamente de ser tomados na tipificacio da conduta
-pen ' . .
do particular de dar vantagem ao funciondrio.

Eimperioso atentar-se paraa realidade brasileira, onde a corrupge:lo ésistémica,
fronteiras entre piiblico e privado sdo cada vez mais ténues e a percepgio de vantagens
acaba, ndo raro, por ser posta como uma condig4o parao funcionamento da miquina
publica. Isto ndo significa, e é essencial dizé-lo, que o aparato estatal, na vertente re-

pressiva, deva reputar neutras as préticas corruptivas por parte de particulares, ai nc!a
queinseridas neste contexto. Ao revés, éuma realidade que deve encontrar ressonincia
na conformagio da censura juridico-penal A

corrupgio, notadamente por meio de
um maior rigor em relagio ao delito na mod

alidade passiva.
Naose pode descurar, ainda, da atual tipificagio dos delitos contraa Administra-
saoPiiblica, em especial, do crime de concussio, Neste, o particular c?dedlanu? dcuga
exigéncia do funciondrio, razio pela qual, a0 dar a vantagem, ¢ vitima do crime. De

R g ) . iblico.
maneiradiversa, na COrrupcao, tem-se verdadeira mercancia com o proceder pljbhc_

_ i st . 5 onio
Por maijs que, teoricamente, a disting3o entre os crimes de corrupgio e concussi
enseje maiores dificuldades, na pré

2 7]
tica, a fronteira é deveras nebulosa.” E, co:: um
: ; i que
Bravame: na concussio, a condutado particular de conferira bcm;:sse é adl:-]lcf?) ;:dji E
i 1 i a efendida,
vitima de um delito, a0 Passo que, na corrupgio, segundo a posigio ora

as

; i . Porto Alegre:
7. Atfrulo de ilustragdo, vide BALTAZAR JUNIOR, José PaUIo'.C?m.{ Iﬁdem:;:l.,;gaopc concu:sg:io.
Livrariado Advogado Editora, 2010. p. 148. Ao tratar da d]stlnf;ar.::lcntrf1 cussio a uma exigéncia
menciona o autor julgados que, em sintes, condicionam o T c:r arte do particular.
por parte do funciondrio caracterizada pelo medo/temor da coago por p:
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deveria o particular - tanto

quando oferece como quando acede ao
funciondrio

— ser responsabilizado pelo mercadej
Ao tipificar-se, portanto,
pelo funciondrio como corru

pedido feito pelo
ar com a fungio piblica,

a conduta do particular
P¢30, ¢ fundamental que, paralelamente,
ica da concussdo, eritérios objetivos a ensejar.
um “exigir” por parte do funcion4rio. Lo
usto da condura do particular que liviemente negocia
relagao ao comportamento daquele que ¢ vitima de umo
acensura dé-se de forma discriciondria. :

que dd a vantagem solicitad,

S€ aporterm,

a demarcagio do cardter inj
ato de um funciondrio em
exigéncia, evitando-se que

3.3.2 Da corrupg¢do antecedente e da corrupgio subsequente
O critério de discrimen destas modalidades de COTTUPCA0 € 0 momento em que
é feita a oferta ou o pedido de suborno em relagdo ao ato almejado, Se 3 vamage?n ¢
ofertada ou solicitadaantesda préticadoato, esti-se diante da cortup
se a solicitagdo, a promessa ou oferta di-

Ga0 antecedente;
¢ em momento ulterior, dj
de corrupgio subsequente.

Z-s¢ que ¢ casp

Poder-se-ia pensar, em um primeiro momento,

nagao da corrupgio quando anterior e voltada 3 prd
Nao parece, todavia,

jurfdico tutelado,

que s6 se justifica a incrimij-
tica de um determinado ato.
esse o entendimento a ser seguido porquanto: (a) A luz do bem
© que se visa censurar € a mercancia com a fungdo publica,
pode se dar antes ou depois da prética do ato visado; (b) tanto o pedido quan
oferta posterior comportam um especifico desvalor de agio porseestarailicitam
negociar e conferir vantagens pelo exercicio de uma fungio publica, o que poe em
causa um proceder em estrita conformidade com os pardametros legais; (c) o caréter
velado e obscuro do processo corruptivo torna questiondvel a adogao de um critério
temporal como fator de tipicidade da conduta; (d) a tendéncia—a ser pormenorizada
adiante - é de considerar-se relevante penalmente a corrupgio inclusive quando nio
provado o sinalagma entre a vantagem ofertada e um especifico ato pretendido, dt?s
que ndo justificivel no contexto da funcionalidade, o que levaa perda de importancia
da distingao ora efetuada entre corrupgio subsequente e antecedente.

Nio obstante, na atual configuragio dos tipos de corrupgio no Céjdigo .Penal
brasileiro, ¢ atfpica a corrupgio ativa na modalidade subsequente — posigdo 12clu-
sive consolidada na doutrina — j4 que, no art. 333, in fine, consta a expressio “para
determiné-lo a praticar, omitir ou retardar ato de oficio”. .

Esta opgio legislativa, conforme adiantamos, afigura-se S;ucst.londvel, 20, umz
vez mais, instituir uma desarmonia entre os ti.p.os de corrupga(ci) at.wa_;:i Pas'swlio-
que é mais grave, ao dar azo a lacunas de punibilidade em casos de signi caécl:'iz:i ke
sidade, donde a necessidade, de iure condendt_J, de expressa “1561";‘1;:0 refe p
da modalidade subsequente, 2 sfmile do previsto na corrupgao passiva.

que
oa
ente
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corrupgao sem necessidade de demonstragao do ato preten-
3.3.3 deiio' a questao do sinalagma/pacto de corrupgao

%o de signiﬁcativa importincia e que constitui um dos maiores entraves
O mbate A corrupgdo no contexto brasileiro € a exigéncia, para fins de
az co

efic i m ofertada visa compensar um
aum de cabal demonstragdo de que a vantage p

unigﬁoy
s g cia é referida por larga doutrina brasileira e julgadores,’ sendo causa
i ?lge:asscz de condenagdes por corrupgao entre os poucos casos que chegam
A eZnto da sociedade e das instincias de persecugdo penal, dado o elevado
- conhcclgl:l negra tocante a tal criminalidade.
e haco 3s exigéncias de comprovagao do sinalagma enquanto condigfio para
0 r;t; :nal nio implica negagio da atual e alargada ideia da corrupgio como
i 5 [i)l{cita entre uma benesse derivada de um particular e alguma vantagem
negOCIZ‘i}zz do funciondrio, em conexio com as fungdes puiblicas exercidas. Significa,
l:il::c:ntfn der-se que 0 menoscabo ao bem jljrfdico d4-se com ?mero.mcrcadejar da
fungdo publica, e que tal resta configurado nio sé com a atestagio do sinalagma entre
avantagem e um especifico ato. . o
Um atuar imparcial e objetivo por parte dos agentes pﬁ'bhcos fica inequivoca-
mente prejudicado com o comum comportamentoide particulares d? Ihes dai:cm
vantagens supostamente nio maliciosas, mas com o inegdvel fim de criar um clima

de permeabilidade para ulteriores e eventuais benesses, visto que injustificiveis no
contexto da funcionalidade.

Hipéteses hd em que, 2 mingua da comprovagio de um ato e.speciﬁco e deter-
minado, logra-se a demonstragio da mercancia com a fungio priblica por elementos
outros quando, 4 luz dos critérios de experiéncia comum, a benesse ofertada ~ con-
siderados, cumulativamente, o elevado valor, as circunstincias ¢ a pessoa de quem
proveio, ndo raro, com pretensdes e relagdes com o agente no 4mbito Funcnop.al —for
injustificdvel, revelando-se inequivoca forma de criar um clima de permeabilidade e
simpatia para favorecimentos futuros. .

Em casos como estes, parece-nos que h4 elementos probatdl:ios suficientes a
evidenciarem uma negociata com a fungio publica a merecer reptidio penal, tal qu.ml
nas hipéteses em que atestado um especifico sinalagma, linha esta a ser necessaria-
mente seguida para um efetivo ¢ sério combate a este complexo e gravoso fendmeno
que € a corrupgio. }

A lcgisifgio brasileira, no tocante 2 modalidade pas.siva de corru?t;zo iazlt(; .:;J 7:'
do CP), parece dar guarida a esse entendimento, na med ida em que pée de la

8. Para maiores detalhes, vide A Corrupgdo...cit.
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géncias de comprovagio do “pacto de corrupgio , requeren
sejam realizadas “ainda que fora da fungio ou antes de assu
Distintamente, nio se pode negar que o tipo de corrupgio
dispor que os comportamentos sejam empreendidos “par
omitir ou retardar ato de oficio”, acaba por dar azo is exigé
pela doutrina e jurisprudéncia brasileiras para fins de ce
cessidade, para afastamento de quaisquer diividas e maio
de uma alteragio legislativa a deixar patente o reproche
liame entre a benesse ofertada e um determinado aro.

Uma tal forma de vislumbrar o ilicito parece-nos, para além de fi,
40 de um bem fundamental A coexisténcia em sociedade, plenamente
postulados de um Direito Penal garantistico.

doapenas

queas cond
' Utas
mi-|a,

~1a, mas em rgz3, dely”
ativa (art. 333 do Cp)
a determing- ,
ncias :flfirgadarnemc feitas
nsurabilidade, donde 3 pe
I protecio ao bem tutelado
conquanto nig Provado yp,

loa Praticar,

lCl'al A prote_
adequada aos

3.3.4 Da corrupgao propria e da corrupgao imprépria

Diante do entendimento supra esposado —
tipos penais de corrupgio publica é a objetividad
-s¢, a autonomia intencional do Estado) —
brasileiro de criminalizar tanto a corrup

de que o bem juridico tutelado pelos
edecisional dos agentes estatais (|eja-
, bem se compreende a opgio do legislador
¢ao para ato licito (corrupgio imprépria),
quanto a corrupeio para ato ilicito (prépria). Ambas as modalidades encontram-se
abrangidas pelos arts. 317 e 333 do CP.

Configura-se, de tal sorte, crime de corru
tamento do policial militar que solicita um *
estacionado em local proibido,

P<ao passiva ndo apenas o compor-
cafezinho” do motorista de um veiculo
para deixar de aplicar as sancSes administrativas pre-
vistas no Cédigo de Transito Nacional (corrupgio passiva prépria); mas também a
conduta do oficial de justiga que requer do particular uma quantia em dinheiro para
dar cumprimento 2 um mandado judicial que estd sob os seus cuidados (corrupgio
passiva imprépria).

Por seu turno, constitui crime de corrupgao ativa a conduta do advogado que
oferece um determinado valor em dinheiro ao Delegado de Policia paraarquivaruma
Verificagio Preliminar de Inquérito existente contra o seu cliente, sendo irrelevan‘tc,
parafins de tipificagdo, a circunstincia de o arquivamento ser devido (corrupgaoativa
imprépria) ou indevido (corrupgio ativa prépria).

A despeito doacerto dadecisio legislativa de criminalizar ambas as modalidades
de corrupgio, parece questiondvel a equiparagio do tratamento conferidoaelas. Quf.?l'
dizer, n3o se apresenta legftimo igualar as san¢bes referentes s corru;?c;cj)cs pl:éprla
e imprépria, eis que € evidente o cardter mais l.esiv.o a lcgalifiadc admtmst‘rat.wa da
corrupgio prépria, que, para além da mercancia, visa a prética de um ato ilicito no
seio da Administragio.
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: - medida de bom grado consistiria na instituigdo de um tipo penal
sim, ) .
Scnd? afmt()nomo com molduras penais especificas aabarcarem ?ISI.tujf;O_CS em
decorrupsao ::1 ; ) refere-se a prética de um aro ilcito/injusto.
5 ejar com o cargo
ansacao (0 merca
quea tr
3.3.5 Da corrupgdo qualificada e da corrupgdo privilegiada

Os arts. 317, § 1.° ¢ 333, pardgrafo tinico, do CP preveem uma majorante q:c
s arts. »3 1. _ 3 " -

leva a pena de um tergo, com relagdo s corrupgdes ativa e passiva, se em razio da
eleva F:n ou de sua promessa o funciondrio publico: (a) retarda ou omite qualquer
vantage . N .
ato de oficio; (b) ou pratica-o infringindo dever funcional.

Depreende-se que as causas de aumento de pena dizem respeito, apenas, as
hipéteses de corrupgio prépria, ndo incidindo quando o funciondrio publico realiza
un[; ato de oficio regular ou deixa de praticar um ato que deveria ser omitido por forca
de seus deveres funcionais.

Tendo em vista as exigéncias tfpicas de que as agbes (F)u omissdes) tenham lugar
“em consequéncia da vantagem ou da promessa’, nio se aplica esta agravante a corrup-
¢do passiva subsequente. Deste modo, para que aatuagio de um.ﬁ.u?cmné.no publl'co
subsuma-se a esta agravante, ¢ imperioso que o seu atuar (per se, ilicito) seja posterior
A aceitagio da promessa ou ao recebimento/solicitagio da vantagem.

De outro giro, o art. 317, § 2.2 do CP prevé uma modalidade privilegiada da
corrupgio passiva, cominando uma pena de trés meses a um ano de detengio (ou
multa) para o funciondrio que “pratica, deixa de praticar ou retarda ato de oficio, com
infra¢io do dever funcional, cedendo a pedido ou influéncia de outrem”.

Para a configuraggo do tipo privilegiado de corrupgio, nio ¢ suficiente que o
agente puiblicoaquies¢aao pedido ou influéncia de outrem paraa realizagdo ou omissio
de um ato de oficio. Exige-se, antes de mais, que 0 atuar em causa seja contrario aos
seusdeveres funcionais (nio subsistindo a figurada corrupgio privilegiadaimprépria).
Outrossim, éimprescindivel que o ato tenhasido, efetivamente, praticado ou omitido
pelo funciondrio pablico em virtude de influéncia ou peditério.

Vale ressaltar que aagravante previstano § 1.2 doart. 317 ndo se aplicad modali-
dade privilegiada da corrupgio. Isto, desde logo, porquanto é tipicamente exigido para
aincidénciada qualificadora que o ato tenhassido praticado (ou omitido) em razio da
vantagem ou de sua promessa. Na modalidade privilegiada, como sublinhado, nio
h4 vantagem, nem sequer promessa, mas mero pedido ou solicitagio. Nio bastasse
esse inafastdvel argumento, h4 de se reconhecer que a prépria localizagio sistemdtica
daforma privilegiada, inscrida no pardgrafo segundo, portanto, ap6s o pardgrafo que
contém a majorante, impediria tal interpretagio.

E dificil ndo reconhecerque, em tese, os comportamentos i pificadosno § 2.°do
art. 317 do CP sio dotados de menor gravidade. Afinal, nio h4 comércio da fungio
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piblica, nem qualquer interesse do funciondrio em uma vantagem direta, ()

existe é o censurdvel (em menor grau) intuito de bajular, agradar,

e
prestar defcrén e
a um terceiro, por influéncia ou apés um pedido.

Apesar desta constatagio, nio se concorda com uma disparidade i acentuag,
entre as sangdes previstas para as modalidades simples e privilegiada de corrupcg
passiva. Isto porque fere frontalmente o principio da proporcionalidade acominagg,
de uma pena de detengao de trés meses a um ano (ou multa), paraa tltima, e d¢ dois
a doze anos de reclusio (e multa), para a primeira. Acé porque, por vezes, 5 consy.
magio de uma corrupgdo passiva privilegiada é muito mais danosa 20 Estado dq que
a ocorréncia de uma corrupgio simples,

pois a primeira s6 acontece Quando hy ,
efetiva violagio do dever funcional, por parte do funciondrio, j4a tltima Prescindeq

. - isti i 0 ! a
realizagdo do ato, além de existir nas situagoes em que o ato transacionado ¢

egular,
3.3.6  Da desproporcionalidade dos preceitos secundirio

s dos ﬁpog
penais de corrupgdo ativa e passiva

ComaintrodugiodaLei 10.763, de 12.11.2003, as
tas para as modalidades simples de corrupgao ativa e pass

incremento. Com efeito, as molduras penais, que até e
de reclusio (

penasabstratamente previs-
iva sofreram um substancig|
ntao eram de um a oito angs
e multa), passaram a ser de dois a doze anos de reclusio (e multa).
Afigura-se, a nosso juizo, questiondvel a elevada margem de liberdade co nferida
ao julgador paraa determinagio da pena de COrrup¢ao no caso concreto. A previsio
tipicade sangdes com quantum tio varidvel, ao obstar a aferigio dajustica das decises
judiciais, gera significativa inseguranga juridica, a por em risco a devida observincia
dos postulados garantisticos do Direito Penal. Com a alteragao legislativa promovida

no final do ano 2003, instituiu-se uma situagdo de nitida desprorcionalidade entre

as penas cominadas e as condutas proibidas, dando-se azo a uma ampla margem de
arbftrio.

Na verdade, esta situagio de desproporcionalidade nio se restringe ao ambito |
interno das normas penais dosarts. 317 e 333. Muito pelo contrério, observa-se uma
total caréncia de proporcionalidade entre as penas cominadas aos crimes de corrupgio
defunciondrios puiblicos pelos arts. 317 ¢ 333 e as penas previstas para comportamentos
corruptos (inseridos no 4mbito publico ou nio) tipificados em outros dispositivos.

Como justificar, por exemplo, ante o principio da proporcionalidade, a menor
pena prevista para o funciondrio piblico que se corrompe com o intuito de lesionaro
Fisco (de 3 a8 anosde reclusio, e multa, de acordo com o art. 3.0 11dalei8.137/1 9_90)?
E qual razio poderia ser invocada para explicar a equivaléncia das penas minimas
previstas para os crimes de corrup¢io de funciondrio puiblico (art. 317 €333 doCP)e

W'—'
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rupgao no ambito esportivo (arts. 41-Ce 41-D da Lei 12.299/2010),
ecor

oscrimesd srio o maior grau de antijuridicidade concernente aos primeiros?
ri

é not 5 B i .
quando 1 atual conjuntura clama por uma sistematizagio dos delitos de cor-
&-se que sy o
BE sclq ndo-se um ponto final a0 carnaval de legislagGes esparsas que versam
colocal A

rupgao: 2 a partir das mais variadas Gticas e interesses.

Sobre (o] tcm

3.4 Sintese conclusiva

Ao fio do exposto, percebe-sequea postura inea:te do legislador bfasileiro, quese

de promover alteragdes nos preceitos primrios dos tipos penais de corrupgio
absftc;zionzfios publicos nos tiltimos setenta anos, ndo se justifica ante as fragilidades
:i;:ticamen[c destacadas no presente estudo.

A partir de uma adequada compreensio da especifica darfosidade s‘ocial da cor-
rupgio e do préprio bem juridico tutelado pelas normas penais — o dt:twdo c?cen:c[cm
das fungdes ptiblicas, em conformidade com os critérios de legalidade, 1r.nparc1alldadc
¢ objetividade —, descortina-se um vasto e fértil campo ao trabalho legiferante.

Desde logo, é imperiosa a harmonizagio dos tipos penais de corrupgao ativa e
passiva, de modo a suprimir as nocivas lacunas de punibilidade hoje existentes. Dita
harmonizag3o clamaria, sobretudo, por uma alteragao que tornasse expressaailicitude
penal da conduta de quem: (a) aquiesce 2 solicitagio de um funciondrio publico e d4
avantagem pretendida; (b) dd, oferece ou promete uma vantagem ao agente estatal,
em momento posterior 2 realizagio do ato relacionado is suas fungées (corrupgio
subsequente); (c) d4, oferece ou promete uma vantagem a um agente, em razio de sua

fungao publica, independentemente de restar estabelecido um nexo entre a conduta
almejada e a benesse ofertada.

Logicamente, tais alteragbes deveriam vir acompanhadas de uma nova postura
dos operadores de Direito, tanto no sentido de ndo mais se exigir, como conditio sine
qua non, a comprovagio do famigerado pacto de corrupgio (do sinalagma entre a
vantagem indevida e o ato funcional pretendido) para fins de consumagio tipica,
quanto no sentido de se estabelecerem contornos mais precisos para adistingdo entre

. _ ,_ i . _ ma
os crimes de corrupgao e concussio. Caso contririo, seriam de pouca —ou nenhu
— valia todos os esforgos legislativos.

i ; i as mo-
Por outro lado, nota-se que as margens das penas comlnadasdas VAL lega‘im !
; : 5 i
dalidades de corrupgio também merecem ser objeto de reflexdo (e de sistematizag

P ; o 5 orciona-
por parte do legislador pdtrio, haja vista a insustentdvel situagio de desprop
lidade existente.

¥ . . a corrupgaono
Apesar do panoramaora tragado acercado regime lur‘d“’-lo lf“'“a"i :]m o {erlr:fida de
Brasil, convém sublinhar as nossas convicgdes de que umasolugao
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- 21 d 1} " =
s?!) do fus punie
social estd para muito além do alcance das maos (Ear:‘;e a)neccssigade ;dz. l_)ld oo
i e ‘
seu cardrer sistémico, em contfnua expansao, é Emn"lza 0 da popula fo :ise mVCStlr
na melhoria da educagio, bem como na conscientizaga populagio d, elevado
desvalor social que acompanha estas condutas.
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