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RESUMO

A corrupcao encontra relacao direta com deterioracdo, putrefacdo, pois sempre tera
alguém que deseja obter alguma vantagem, geralmente de natureza econémica, em
detrimento de um coletivo. A corrupgéo esta presente desde a existéncia do homem
na terra até os dias atuais e sempre em evidéncia. O legislador brasileiro criminaliza
as corrupcdes de forma distinta, de um lado a corrupcédo ativa, objeto da presente
pesquisa, e de outro, a corrup¢cao passiva. A corrupgao ativa consiste na oferta ou
promessa de vantagem indevida do particular ao funcionario publico para que este
omita, pratique ou retarde um ato de oficio. No que diz respeito a (a)tipicidade da
conduta, configurando o delito de corrupgéo ativa, quando ocorre a entrega de
vantagem indevida ao funcionério publico dois sédo os entendimentos. O primeiro diz
ser atipica a conduta quando ocorre a entrega de vantagem indevida, pois ela ndo
integra os verbos nucleares do tipo, que sao oferecer ou prometer. A segunda, diz
que é tipica devido a uma questdo légica, uma vez que, se a conduta menor,
oferecer ou prometer, é punida a conduta de entregar a vantagem indevida, mais
gravosa, deve ser punida também. De acordo com a ultima corrente, quando o
particular entrega a vantagem indevida, apds ter oferecido ou prometido, estamos
diante do delito de corrupg¢éao ativa, sendo a entrega mero exaurimento de um crime
gue se consumou. Por outro lado, ndo existe corrupcdo ativa quando o particular
entrega a vantagem indevida solicitada pelo funcionario publico.

Palavras Chaves: Corrupgao ativa. Entrega de vantagem indevida. Oferta ou
promessa de vantagem indevida. Particular. Funcionario publico.
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1 INTRODUCAO

A corrupc¢do ndo é so6 considerada apenas a mazela do século, mas de toda a
histéria humana, isso porque ela é tdo antiga quanto a existéncia do homem na
terra. Ela esta presente desde os primordios da humanidade, algumas vezes mais
fortalecida do que outras. Todavia, apesar de ser um assunto antigo, continua sendo
atual e diversas sdo as vezes que presenciamos a corrup¢ao nos noticiarios, tendo

se acentuado ainda mais neste ano.

No Brasil, indmeros escandalos, que tém como epicentro a corrup¢ao contra a
administracdo publica, vieram a tona nos ultimos tempos. Embora no nosso pais os
primeiros registros de corrupcédo iniciem na época da colonizacdo portuguesa, ela
passou a ter grande repercussao nos dias atuais, como por exemplo, nos casos do

Mensaldo, da Operacao Lava Jato e Operacao Zelotes.

O assunto trazido a baila é muito amplo. Desse modo, optou-se como linha
central desta monografia estudar com relevo a (a)tipicidade do delito de corrupgcao
ativa quando ocorre a entrega de vantagem indevida a funcionario publico. O crime
em questao esta previsto no artigo 333 do Cdodigo Penal Brasileiro, no Titulo XllI, Dos

Crimes contra a Administragdo Publica, em seu capitulo Il.

Nesse sentido, cumpre mencionar que o bem juridico tutelado pela corrupcéo
€ o normal funcionamento da administracdo publica, 0 que acaba afetando, direta e

indiretamente, toda a sociedade. Alias, o principal objetivo do legislador ao tipificar a
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corrupgao € evitar que pessoas, especialmente os agentes publicos, atentem contra
0s principios da moralidade e probidade administrativa.

O tipo penal previsto no artigo 333 do Cddigo Penal Brasileiro estabelece que
o delito de corrupcao ativa se configure quando ha o oferecimento ou promessa de
vantagem indevida a funcionario publico, nada prevendo sobre conduta de entregar
a vantagem ilicita. Portanto, nos deparamos com um dilema, questionando: a) é
atipica a conduta daquele que entrega vantagem indevida a funcionario publico?; b)
como pode ser atipica a conduta de entregar tal vantagem indevida se ela também

fere os principios constitucionais da administracéo publica?

Desta forma, é fundamental analisar a relevancia da corrup¢do como tipo
penal, especialmente a sua tipicidade quando o sujeito ativo da ou entrega a

vantagem indevida ao funcionario publico.

Nessa perspectiva, a presente monografia pretende, como objetivo principal,
verificar a (a)tipicidade do delito de corrupgcéo ativa quando o agente somente
deu/entregou a vantagem indevida a funcionario publico, além de identificar os
diferentes posicionamentos acerca do tema e quais os fundamentos adotados pelos

juristas

Como hipétese para tal questionamento, entende-se que no crime de
corrupgdo ativa a conduta tipica consiste em oferecer ou prometer a funcionéario
publico, para determina-lo a praticar, omitir ou entédo atrasar um ato de oficio. Deste
modo, a corrup¢ao ativa se consuma com o simples oferecimento da promessa ou

da vantagem ilicita, sendo irrelevante a aceitacéo pelo funcionario publico.

Ademais, para a corrupc¢ao € fundamental que fiqgue demonstrado o propdsito
do agente em oferecer ou prometer a vantagem ilegal. Nesse sentido, dois sdo os
entendimentos possiveis sobre o tema. O primeiro diz que ante a ndo previsdo da
conduta “dar” no artigo 333 do Cdédigo Penal, ndo é possivel a caracterizagéo o
delito de corrupcéo ativa daquele que da a vantagem solicitada pelo funcionario. De
outro lado, a segunda refere que a pratica de “dar” ou “entregar’ a vantagem

indevida a funcionario publico esta intrinseco ao tipo penal.

A presente pesquisa adotard& o modelo qualitativo, porquanto, segundo
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Sampieri, Collado e Lucio (2006) tal enfoque é fundado em métodos de coleta de
dados, mas sem medicdo numérica, utilizando-se das descricdbes e das

observacdes, buscando principalmente a expanséo dos dados ou da informacao.

O método a ser utilizado para o desenvolvimento do trabalho monogréafico
sera o0 dedutivo, o qual, segundo Mezzaroba e Monteiro (2014), parte de
fundamentacdo genérica chegando a deducédo particular, valendo-se de premissas
amplamente reconhecidas e devidamente deduzidas, chegando-se as conclusdes

almejadas.

Assim, no primeiro capitulo do desenvolvimento da monografia, o objetivo
sera descrever a corrup¢ao ao longo da histéria e sua conceituacao. Por seu turno, o
segundo capitulo sera voltado a uma abordagem especifica do crime, estudando o
bem juridico protegido e demais elementos integrantes do tipo penal, como sujeitos,
momento da consumacao, tentativa e outras caracteristicas. E, por fim, no terceiro, o
principal objetivo € analisar os verbos nucleares presentes no tipo, quais sejam:
prometer ou oferecer, bem como a (a)tipicidade ou néo do delito de corrupcéo ativa
guando ocorre a entrega da vantagem indevida a funcionéario publico, conforme se

apresenta a seguir.
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2 CORRUPCAOQ: CONCEITO E ORIGENS HISTORICAS

A corrupcao € o oposto de moralidade e probidade, pois o corrupto age para

fim alheio aos interesses da Administracéo Publica e seus objetivos séo ilegais.

Apesar de noticias diarias envolvendo o tema, ndo se trata de um tema
recente, ao contrario, existem registros de sua existéncia na Biblia, como é o caso
da historia de Adao e Eva, que comeram o fruto proibido em troca do paraiso; isso

aponta, portanto, para os primordios da humanidade.

Ainda, a corrupcdo nao é fato isolado, que ocorre somente no Brasil. Todos
0s paises do mundo ja sofreram e sofrem com a corrup¢do. Ela é uma praga
histérica e mundial. Necessario se destacar também que ela ndo ocorre s6 na esfera

publica.

Ela possui inmeros significados, podendo se afirmar que sempre havera, ao
menos, duas pessoas envolvidas, ocasido em que uma sofrera um prejuizo e a outra
adquirira uma vantagem de forma ilicita. Contudo, nada impede que duas pessoas

se corrompam e ambas consigam alguma vantagem indevida.

No Direito Penal Brasileiro, a corrupcéo ativa encontra respaldo no artigo 333
do Caodigo Penal, onde ha a previsdo de que constitui corrupgéo ativa o oferecimento
ou promessa de vantagem indevida a funcionario publico. Neste sentido, a
legislacdo, considerando a importancia que a administracdo publica tem perante
toda a sociedade e, em todo o mundo, passou a prever a corrupcao em dois tipos

penais diferenciados. De um lado, a corrupcdo passiva, prevista no artigo 317 do
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Cddigo Penal e, de outro, a corrupgdo ativa, prevista no artigo 333 do mesmo

dispositivo penal, como sera visto no proximo capitulo.

2.1 Conceito de corrupcgéo

Segundo Japiassu (2011) a expressao corrupcdo deriva do latim, cujo
significado inicial é quebrado em pecas. Contudo, pode significar apodrecido ou
putrido.

Conforme o dicionéario de lingua portuguesa Michaelis (2009, texto digital), o
significado da palavra corrupgao é a “acao ou efeito de corromper; decomposic¢ao;

putrefacdo; depravacéo, desmoralizagéo, devassidao; sedug¢ao; suborno”.

Para Nucci (2015), conceituar corrupcdo nao é tarefa facil, porquanto tal
palavra comporta uma série de significados e consequéncias. Contudo, € incisivo ao
afirmar que a corrupcao jamais sera algo positivo e que ela € uma espécie de pacto

escuso, um acordo ilicito que pode causar grandes prejuizos ao estado.

Nessa senda, cabe destacar o seguinte trecho, que iguala a corrup¢cdo com

uma espécie de praga:

Se pudéssemos associar a corrupcdo a algum fator desgastante para a
humanidade, sem ddvida seria a uma praga. Mas uma praga incontrolavel, que
encampa o mundo inteiro e ndo deixa nada erguido em bom estado depois de sua
passagem. Justamente por isso, o combate a corrupcdo pressupde uma
coordenacdo elevada entre as nacdes, de modo que atribuir as mudancas
somente aos interesses especificos de um pais seria miope. Porém, a mera
proliferagdo de acordos internacionais ndo é garantia de efichcia no combate a
corrupcéo, mesmo porque a maioria das condutas ocorre dentro dos limites do
Estado Nacional. Embora a assinatura de acordos internacionais revele um
compromisso a respeito, varios paises, paraisos fiscais ou ndo, continuam a
oferecer reflgio aos capitais oriundos de praticas corruptas, mesmo apds a
adesdo a tais acordos internacionais. Cuida-se, pois, de uma cultura a ser
combatida, invertendo os valores e demonstrando que a retidao € melhor que a
corrupgdo, inclusive para os investimentos (NUCCI, 2015, texto digital).

De acordo com Prado (2014) a corrupcao é uma forma de agressdo ao bom
funcionamento do Estado, mormente porque acaba influenciando na Administracéo
Publica. Por isso, a corrupgao torna-se uma confusao de interesses particulares com

os interesses da Administracdo Publica, cujos fins sempre seréo ilicitos.
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Segundo o entendimento de Petrelluzzi e Junior (2014), o conceito de
corrupcgdo é aquele definido pela Organizacédo das Nac¢des Unidas (ONU), ou seja, 0

abuso da funcéo publica para um ganho pessoal direto ou indireto.

Ainda, esclarece que as condutas corruptas sdo muito complexas, pois

envolvem agentes publicos, privados e pessoas juridicas.

O mesmo entendimento é adotado por Cortella e Filho (2014), ao dizer que a
corrupcdo € um dos comportamentos mais agressivos, porguanto envolve tanto o

setor publico quanto o setor privado.

Japiassu (2011) também diz que a corrupcdo é um fendmeno bastante
complexo, porquanto necessita passar por uma andlise multidisciplinar, como por

exemplo: ciéncias penais, psicologia, sociologia, ética, economia e outros.

Prado (2011) acrescenta que o ato de corrupcdo é uma interposicao de
interesses privados, geralmente de natureza econdmica, sobre o interesse publico,
gerando o enriquecimento pessoal do agente corrupto, que se apropria ou desvia,

ilicitamente, o dinheiro ou patrimdnio publico.
Petrelluzzi e Junior (2014) complementam afirmando que:

“[...] hoje se reconhece que a corrupgdo nao tem somente carater
econdbmico. No ambito politico, a exploracdo de prestigio e a conduta
desviada com o fim de obter vantagem de natureza politica, mesmo nao
tendo finalidade econdmica, caracterizam, igualmente, a corrupgdo. De fato,
guem, para se perpetuar no controle do poder politico, ilegalmente, se utiliza
da funcéo publica que ocupa, mesmo néo obtendo ou almejando vantagem
econbmica, esta agindo de forma corrupta. Assim, parece que a vantagem
ilicita, seja elemento constitutivo da corrup¢cdo, mas ndo necessariamente o
enriquecimento ilicito (PETRELLUZI E JUNIOR, 2014, p. 20, texto digital).”

Liviano apud Petrelluzzi e Junior (2014) afirma que corrupcdo pode ser
definida como qualquer vantagem obtida por agentes publicos no exercicio das

funcBes que cause prejuizo aos bens, servigos e interesses do Estado.

No mesmo sentido explica Nucci (2015) ao dizer que corrupgdo € algo
negativo e que as condutas corruptas sdo uma forma de desmoralizacdo da
administracdo publica, efetivadas por meio de favores e vantagens ilicitas, existentes

inclusive em leis especiais, como é o caso da corrup¢cdo de menores.
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Para Prado (2011), a corrupcdo €é uma espécie de agressao ao
funcionamento do Estado Democréatico de Direito, porquanto atine diretamente a
administracdo publica, pois o seu prestigio acaba ficando ferido, jA& que a
administracdo deve agir com probidade, eficiéncia e impessoalidade, dever de todos

que exercem alguma funcéo publica.

Em sintese, o autor esclarece que a corrup¢do é uma ameaca ao Estado de

Direito, pois atinge a representacéo popular e os direitos fundamentais.

De acordo com Costa apud Petrelluzzi e Junior (2014) a corrupcao exige o
oferecimento ou promessa de alguma espécie de vantagem indevida, para que se

realize ou deixe de se realizar algum ato que possa trazer beneficio a outra parte.

O referido autor menciona que corrupcdo é toda conduta que tenha relacéo
com algum ente publico, cujo fim seja obter, para si ou para outro, alguma vantagem

ilicita.

Nucci (2015) destaca que a corrupcdo é capaz de desviar milhdes de reais,
prejudicando a todos em uma sociedade. Além disso, a corrupcao, por vezes, nao é
capaz de causar danos patrimoniais, mas gera inUmeros prejuizos morais. Para isso,
cita um classico exemplo daquele que fica com o troco de um venda, esquecido pelo

cliente, mostrando-se como corrupto, embora a “insignificancia” do gesto.

No trecho abaixo destacado, Santos et. al.(2015) conceitua a corrupgao.

Vejamos:

A corrupgdo prejudica o meio ambiente, quando empreendimentos
comerciais ou industriais recebem autorizacdo indevida para funcionar
mesmo sem preencher todas as condicdes técnicas adequadas. A
corrupcdo prejudica a livre concorréncia e 0s consumidores, quando
empresas obtém vantagens ilicitas da Administracdo Publica e, a causa
disso, conquistam maior espaco no mercado, sem gerar um incremento na
competicdo e na qualidade dos produtos postos em circulacdo. E o caso do
pagamento de propinas a fiscais para receber em troca a tolerancia oficial
guanto a condutas de concorréncia desleal, pirataria, contrabando,
sonegacédo de impostos, infracdes das regras em vigilancia sanitaria falta de
alvara, etc. A corrupcao prejudica as finangas publicas quando empresas se
unem a agentes publicos para fraudar licitagdes, superfaturar obras
publicas, cancelar tributos devidos, desviar recursos de érgéos publicos em
geral, aprovar leis e atos normativos de interesse meramente privado. A
corrupcao prejudica a Democracia e a Republica, pois torna a
Administracao Publica refém de interesses privados e minoritarios, serviente
apenas de grupos detentores de grande poder econémico, desviando os
agentes publicos de sua funcdo essencial de atendimento dos interesses
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coletivos, de modo isondmico. A corrupgdo prejudica igualmente o comercio
internacional, pois distorce as condicdes de competitividade, tornando-o
desequilibrado e desleal (SANTOS et al., 2015, p 21).

Conforme Prado (2011), para a administracdo publica, a corrupcdo ocorre
quando o funcionario age de forma diversa, fora do sistema, para alcancar

interesses particulares em troca de vantagens, recompensas.

Complementa dizendo que:

Corrupto é, assim, o comportamento ilegal daquele que desempenha uma
funcdo na estrutura do Estado, fazendo uso de sua funcéo para atender
finalidade diversa da que Ihe é prépria (interesse publico). Nessa linha, é
forca destacar que a corrupgdo ndo é considerada em termos de simples
moralidade ou imoralidade, mas sobretudo de legalidade ou ilegalidade.
Significa, portanto, o intercambio entre quem corrompe e quem se deixa
corromper. Encontra-se normalmente relacionada & promessa de
recompensa ou beneficio em troca de um comportamento que favoreca os
interesses de corruptor. E uma forma particular de se exercer influéncia.
(PRADO, 2011, texto digital).

O referido autor destaca que a corrupcdo é uma forma de desagregacao do

sistema e € sempre negativa, pois favorece alguns em detrimento de outros.

2.2 Os primeiros registros histéricos sobre a corrupcao

Para Bitencourt (2014), a corrup¢ao surge da desconsideracdo da moral, da
degradacdo dos costumes, do sentimento de impunidade daqueles que a praticam,
mas, principalmente, pelo interesse, cada vez maior, dos homens pelos bens
materiais. Contudo, ndo € sO pela ganéancia, o poder também faz parte do jogo de

seducéo da corrupgao.

A corrupgdo é um mal da humanidade, presente desde os primordios como ja
se comentou. Em alguns momentos foi lembrada, em outros, esquecida, entretanto

sempre esteve presente, especialmente na atualidade.

Sobre os primeiros registros, Andrade (texto digital) diz que, se verdadeira a
histéria, havia corrupgéo ja quando a serpente ofertou uma macé, o fruto proibido

para Adao e Eva em troca do paraiso, pelos prazeres da carne.
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O referido autor destaca que na Biblia podem se retirar indmeros registros
que fazem referencia a corrupgao. Vejamos:
N&o torceras a justica, nem fards acepcao de pessoas. Ndo tomaras
subornos, pois 0 suborno cega os olhos dos sabios, e perverte as palavras
dos justos. Segue a justica, e sO a justica, para que vivas e possuas a terra
que o Senhor teu Deus te da”. (Deuteronémio 16:19-20) Os teus principes
séo rebeldes, companheiros de ladrées; cada um deles ama o suborno, e

corre atras de presentes. Ndo fazem justica ao 6rfao, e ndo chega perante
eles a causa das vilvas. (Isaias 1:23) (ANDRADE, texto digital)

No mesmo sentido é o que leciona Santos et. Al. (2015) ao referir que:

Na Biblia, por exemplo, inUmeras passagens falam de corrupcdo e suborno
como algo que j& existia e preocupava a sociedade aquela época: Nao
aceite suborno, porque o suborno cega quem tem os olhos abertos e
perverte até as palavras dos mais justos. Exodo, 23:8. Ndo perverta o
direito, ndo faca diferenca entre as pessoas, nem aceite suborno, pois o
suborno cega os olhos dos sabios e falseia a causa dos justos.
Deuteronébmios, 16:19. O injusto aceita suborno as escondidas, para
distorcer o curso da justica. Provérbios, 17:23 [...]. (SANTOS, et. al., 2015,
p.17)

Conforme Prado (2010), na Biblia ja existia a previsdo do delito de corrupc¢éao,
qgue era aplicada aos juizes. Nesta escritura era sustentado que 0s juizes nao
poderiam ver a justica, ndo fazer distingdes entre as pessoas, tdo pouco aceitarem

presentes, iSso porque a corrupgao cegava os olhos e pervertia a causa do inocente.

Silveira (2011) destaca que sempre se conviveu com a corrupgao, tanto € que

existem textos antigos, de hindus e gregos, que definem regras de boa governanca.

Obviamente que em outras fases histéricas também existiam puni¢cdes aos
atos de corrupcao. Bittencourt (2014) afirma que na Lei das XIlI Tdbuas a corrupgéo
era punida com venalidade aos juizes, aplicando a pena de morte a quem a

praticasse.

O mesmo doutrinador diz que na Idade Média, a corrupcao previa a mesma
punicdo (pena de morte), apenas acrescentando a possibilidade de punicdo aos
demais funcionarios publicos. Nesta época foi feita a primeira distincdo entre
corrupcdo e concussdo. O primeiro seria o resultado da espontaneidade do
interessado, enquanto que o segundo seria uma forma de extorsdo, porque obrigava

a vitima a agir de determinada maneira por temor.
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Sobre a corrupcao ao longo da histéria, especialmente durante a Idade Média,

cabe destacar que:
Como nesse periodo da histéria a avidez mostrava-se invencivel, chegou-se
a fazer incompreensiveis concessfes, como, por exemplo, especificando o

que poderia ser recebido além dos proventos do cargo, sem incorrer em
alguma sancéo penal. (BITENCOURT, 2014, p. 110).

Ainda, Silveira (2011) esclarece que existem registros de atos irregulares
praticados por lideres politicos durante a Idade Média, passando pela Revolugéao

Francesa, até os dias atuais.

O escritor manifesta-se dizendo que durante a Idade Média os maiores

momentos de corrupgdo sempre ocorriam com as crises

Ele leciona que as Ordenacgdes Filipinas, compilacdo de normas datadas de
1595, puniam 0sS monarcas que recebiam promessas Ou Servicos e aqueles que
dessem ou prometessem essas vantagens. Posteriormente, o Cédigo do Império
fez a distincdo entre peitas, uma forma de corrupcdo com dadivas, e o suborno,
exercido pela influéncia, disciplinando o que o hoje conhecemos por corrupgao

passiva e ativa.

Para Prado (2011) o primeiro ato legislativo relativo ao combate da corrupcao
na esfera mundial foi a Foreign, Corrupt, Pratic Act, em 1977, que estabelecia
graves punicdes as empresas e cidaddo norte-americanos que oferecessem
subornos. A sua criacdo decorreu da descoberta que companhias americanas

concediam suborno para partidos politicos e funcionarios de outros paises.

O escritor menciona que, em 1996 foi firmada a Convencédo Interamericana
contra a Corrupgao, cujo escopo era promover e fortalecer o desenvolvimento dos

mecanismos necessarios ao combate da corrupcao.

Andrade (texto digital) diz que a corrup¢do ndo existe s6 no Brasil, € um
problema da sociedade como um todo, em todos os locais e épocas era possivel

corromper as pessoas em troca de beneficios.

No ponto, cabe destacar um célebre caso que ocorreu na lItalia, em meados

de 1990, a operacdo Mani Pulite ou Operacdo Maos Limpas, que até hoje é tida
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como um marco importante no que diz respeito a corrupcao e, por vezes, comparada

ao que vem acontecendo hoje no Brasil.

De acordo com Moro (2004), na época, cerca de trés mil mandados de prisao
foram expedidos e mais de seis mil pessoas estavam sendo investigadas por
praticarem corrup¢ao, cujo prejuizo causado a lItalia é de aproximadamente um
triihdo de ddlares. A Itdlia estava completamente mergulhada na corrupcéo,
pagamentos de propinas eram muito mais que comuns, tanto € que um dos
investigados declarou publicamente que a maioria dos financiamentos de

campanhas eleitorais eram ilegais e ilicitas.

Ainda, segundo o escritor, a acdo judicial demonstrou que a politica e
administracdo italiana eram dependentes do pagamento de propina para a
concessao de todo e qualquer contrato publico. A operacdo Mani Pulite ocasionou a

queda de diversos partidos politicos que por anos dominavam a politica da Italia.

Moro (2004) esclarece que a estratégia utilizada pelos magistrados italianos
era 0 incentivo aos investigados a colaborar com a justica. Eles espalhavam
suspeitas de que outros investigados ja teriam confessados, o que obrigaria 0s

demais a confessarem o que sabiam.

Para Moro (2004) a Operacédo Maos Limpas foi fundamental para que a curva
crescente da corrupcéo fosse obstada, a qual, de certo modo, mostrou-se eficiente,
porquanto varios contratos publicos foram concedidos com um valor cinquenta por

cento menores do que aquele que seria concedido anos antes.

Ao fim o magistrado destaca que para que alguma agao contra a corrupgao se
torne eficaz é fundamental o apoio da democracia, pois ela € quem limita e da

possibilidade para o bom prosseguimento do processo.

Fernando Filgueiras apud Nucci (2015, texto digital) diz que “se ha um
sentimento corriqueiro de que a corrupgao torna-se presente e recorrente na esfera
publica, pois muitos casos surgem na forma de escandalos, € porque ela
potencializa a mudanca e a ordenacdo e, de algum modo, ativa as forgas

constituintes de uma determinada comunidade politica”.
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Acrescenta que a corrupgdo pode ser perigosa juridicamente, mas nao ser
assim considerada eticamente, referindo-se ao caso de corrupgdo na Segunda
Guerra Mundial. Naquela época os judeus pagavam propina para se livrarem dos
campos de concentracdo, sendo que tal conduta era punivel pelos nazistas. Assim,

refere que o pagamento da propina é ético, todavia néo € juridicamente aceitavel.

Nucci (2015) esclarece ainda que a corrupcdo nada mais € do que uma

transposicao de limites juridicos e morais.

2.3 As origens da corrupcao no direito penal brasileiro

Para Barba (2012) a corrupgdo no Brasil iniciou durante a colonizagdo do
pais, pois nenhum portugués estava disposto a viver em terra brasileira, local
desconhecido até entdo, fazendo com que a coroa oferece-se vantagens a quem

viesse colonizar e viver no Brasil.

Barboza (texto digital) ensina que o processo de colonizagéo brasileira nao
ocorreu com objetivo de formar uma nacéo, razéo pela qual foram enviados para a
colénia os encarcerados, os degredados, os falidos, os marginalizados e todos
agueles que nédo tinham perspectivas em Portugal. Assim, quem chegasse a terras
brasileiras necessitavam somente cuidar e extrair tudo aquilo que podiam,
remetendo as riquezas para 0s colonizadores, consequentemente, enriquecendo e

protegendo a si proprios.

Ainda, como se sabe, 0s jesuitas passavam apenas licdes béasicas, pois nédo
gueriam o surgimento de uma elite intelectual que pudesse, eventualmente,

contestar o que estava acontecendo.

A autora ressalta que esse processo deixa, até hoje, marcas na sociedade
brasileira, pois, diante do completo desregramento, tinha-se um local extremamente
propicio para o cometimento de ilicitos. No que diz respeito as condutas das
autoridades, era sabido que fraudes, desvios, peitas, negociatas, eram muito
comuns na época, tanto € que inumeros sdo o0s textos que relatam, ainda que

subjetivamente, a ocorréncia de troca de vantagens.
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Para Habib apud Barboza (texto digital) a sociedade que estava a se formar
ndo possuia nenhum coédigo moral. No Brasil, ndo se teve a preocupacdo em
construir-se um codigo moral, pois 0s colonizadores nem se preocupavam com 0

seu destino, quica da criacdo de um codigo moral.

Tal atitude, segundo o mesmo doutrinador, fez com que o Brasil tivesse a
estrutura sociopolitica que tem nos dias atuais, completamente fragil, contaminadas

por algo denominado patrimonialismo, clientelismo e coronelismo.

Segundo Barboza (texto digital), o primeiro sistema politico adotado no Brasil
foi 0 das capitanias hereditarias, em que havia a privatizacdo do patrimonio do rei.
Contudo, nédo foi eficiente, instalando-se entdo um governo central, onde era
permitida a arrecadacdo de impostos, de forma excessiva, tudo para atender

Portugal, que apenas desfrutava das riqguezas brasileiras.

Em sintese, € possivel afirmar que na época, conforme descreveu Barboza
(texto digital), ndo havia distincdo entre o publico e o privado, a riqueza era
distribuida como patriménio pessoal do governante, que fazia a divisdo em troca de

prestacdes, favores ou apoio politico.

Para Barboza (texto digital), apés a independéncia, ndo houve qualquer
mudanca na estrutura politica/cultural, fazendo com que o estado continuasse
mexendo na propriedade privada como bem entendesse. Ensina que o
patrimonialismo, clientelismo e coronelismo sdo elementos que, ainda recorrentes,
contribuiram muito para a pratica da corrupcdo ao longo da histéria, especialmente

no que diz respeito ao trato da coisa publica enquanto bem privado.

Conforme Bueno apud Santos et. al. (2015) nos tempos coloniais a corrupgao
ocorria pelos abusos e desmandos dos governos gerais, especialmente pelos
adiantamentos dos salarios aos que tinham um cargo maior e recebiam mais até o
cancelamento dos salarios aqueles que trabalhavam muito para ganhar pouco e
menos qualificados. Ainda, na mesma época, as empreitadas também eram, na

maioria das vezes, superfaturadas.

O doutrinador acrescenta um exemplo da corrupgcdo que ocorria naquela

época (1548), dizendo que Pero Borges foi encarregado de construir um aqueduto.
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Contudo, antes do fim da obra a verba destinada a construcéo ja havia se esgotado.
Apés investigacdes foi constatado que Pero Borges recebeu aproximadamente

cinquenta por cento do total da verba destinada a obra.

Aponta Nucci (2015) que no Brasil, durante os anos 1970, havia propagandas
de cigarros instigando a corrupgao, pois o comercial afirmava que o brasileiro devia
levar vantagem. Ainda, destaca-se que durante o mesmo periodo eram

considerados inteligentes aqueles que descumpriam a lei.

Outro marco importante, gue ocasionou uma responsabilizacdo mais rigorosa
daqueles que praticavam atos de corrupcao foi o impeachment do presidente Collor,
em 1992. O afastamento demonstrava que a politica nacional estaria
amadurecendo, tomando consciéncia no que diz respeito a corrup¢édo, conforme

leciona Barboza (texto digital).

Nas palavras de Peterlluzzi e Junior (2014), no Brasil, inUmeras sdo as
normas que tinham a intencdo de combater a corrupcdo e a improbidade

administrativa.

Ressalta que em cada Constituicdo do pais havia, de acordo com 0 momento
histérico, algo se referindo a corrupcao e a improbidade administrativa. Por exemplo,
na Carta Magna de 1824, havia um dispositivo que aplicava ao imperador sua
inviolabilidade, punindo aqueles que praticavam suborno, concussao ou pela simples
inobservancia ao texto legal, além da evaporacao dos bens publicos. Demonstrando
gue sempre se teve, ainda que minima preocupacdo com a corrupcao e a

improbidade administrativa.

Hungria apud Santos et. al. (2015) revela que a corrupgao € sinbnimo de
poder dentro de um Estado e que esta presente em todos os setores. Entretanto, em
gue pese a previsao legal, os processos penais que versam sobre corrupgéo, por
muitas vezes, acabam ineficazes, pela dificuldade probatdria ou até em decorréncia
de afetar os Estado, porquanto acabariam revelando certas cumplicidades, afetando

diretamente as instituicbes governamentais.

Ainda, acrescenta que:
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Uma sequéncia de episédio reforca a impressao de que a corrupgao sempre
esteve entre nos. No século XIX, os republicanos acusavam o sistema
imperial de corrupto e despoético. Em 1930, a Primeira Republica e seus
politicos foram chamados de carcomidos. Getllio Vargas foi derrubado em
1954 sob a acusacéo de ter criado um mar de lama no Catete. O golpe de
1964 foi dado em nome da luta contra a subversdo e a corrupgdo. A
ditadura militar chegou ao fim sob acusacdes de corrupcdo, despotismo,
desrespeito pela coisa publica. Apés a redemocratizacao, Fernando Collor
foi eleito em 1989 com a promessa de combater a corrupcéo, e foi expulso
de poder acusado de faze o que condenou. Nos Ultimos anos, as dendncias
proliferam, atingindo todos os poderes e instituicbes da Republica e a
propria sociedade. (CARVALHO apud SANTOS et. al., 2015).

Segundo o entendimento de Santos et. al. (2015) a impunidade da corrupgao
no Brasil ndo decorre da falta de legislagédo, pois no Codigo Penal promulgado em
1940 existem muitos artigos que se referem a condutas que prejudicam a
Administracdo publica, como por exemplo, os artigos 312 e seguintes, 0s artigos
337-B a 337-D, os quais, quando aplicados, poderiam, efetivamente, produzir

resultados significativos na redug&o da corrupgao.

Por fim, o legislador brasileiro da década de 1940, segundo entendimento de
Prado (2010), distinguiu melhor a corrupcdo passiva (praticada por funcionario
publico) da corrupgdo ativa (praticada por particular), pois criou figuras criminais
distintas, com caracteristicas e punicdes diferentes.

Impende mencionar que a constante modificacdo do cenario social e politico
mundial acarretam em uma exigéncia cada vez maior por uma repressao mais

austera dos delitos de corrupcao.

De acordo com Bitencourt (2014), o atual Cédigo Penal distinguiu a corrupcao
ativa da corrupcdo passiva para, em tese, facilitar a punibilidade do corrupto,
mormente porque ha consumacdo do delito sem a anuéncia do particular ou do

funcionério publico.

No ponto, merece também destaque a fala de Barboza (texto digital) ao dizer
gue atualmente, existe um sentimento tanto que ambiguo, pois, a0 mesmo tempo
em que ha uma realidade democratica e uma sociedade mais consciente e menos
tolerante a corrupcado, ha um sentimento de que a corrupgéo é uma tradi¢do, que ela

esta enraizada no Estado, nada podendo se fazer para modifica-la.

A mesma autora aponta que:
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[...] o Brasil sofre de um indice elevado de corrupgéo, a qual, mantendo
cravadas suas raizes histéricas e culturais profundas, tira proveito das
atuais facilidades do mundo globalizado, caracterizando-se, o exemplo
brasileiro, como um caso paradigmatico de corrup¢do contemporanea.
(BARBOZA, texto digital)

Nesse sentido, € o que demonstra a Transparéncia Internacional, através do
indice de Percepcdo da Corrupcdo (2015), realizado anualmente, analisando 0s

niveis de corrupcdo no setor publico.

Aponta o estudo que sessenta e oito por cento dos paises do mundo sofrem
problemas graves com corrup¢do, sendo que metade dos vinte paises com as

maiores economias do mundo esta nessa lista.

Segundo a pesquisa, nenhum pais do mundo é completamente livre da

corrupgao.

Ainda, segundo o indice de Percepcdo da Corrupcédo (2015) o Brasil caiu
posicbes no ranking e a culpa recai sobre os escandalos da Petrobras, em que

politicos pedem propinas em troca de adjudicacéo de contratos publicos

Outro ponto que merece destaque, citado pela Transparéncia Internacional é

o fato de que os paises mais corruptos estdo nos lugares menos pacificos.

Por fim, destaca-se que o indice de Percepcéo da Corrupcédo (2015) varia de
uma nota de zero a cem, onde zero € um pais completamente corrupto e cem é um
pais livre de corrupcado. No mundo, o pais mais corrupto é a Somalia, com uma nota
oito e o0 pais menos corrupto é a Dinamarca, alcancando noventa e um pontos. Por
sua vez, o Brasil, atualmente, ocupa a posi¢céo 76°, tendo alcancado apenas a nota

trinta e oito.

2.4 A legislagao existente na Italia, Espanha, EUA, Holanda e Alemanha no que

diz respeito ao combate da corrupcao

A corrupgdo ndo é um problema sé brasileiro, ao contrario, existe em todos 0s
paises do mundo, como ja explanado anteriormente. Assim, considerando a

internacionalizacdo da corrupcao, esclareceremos sobre a legislacdo existente em
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alguns paises, e escolhemos Italia, Espanha, Holanda, EUA e Alemanha,
especialmente pelas diferentes formas de punir a corrupgdo, ainda que, por
exemplo, no caso da Espanha, ndo exista legislacdo que puna os delitos de

corrupcao.

Torres e Cerina (2011) dizem que a internacionalizacdo é um fenémeno
natural do mundo atual. Razéo pela qual existem modificacdes notorias nas relagdes
internacionais, especialmente no que diz respeito a circulacdo de capital e

mercadorias.

Assim, para 0s escritores mencionados é necessario que exista uma
regulamentagao que garanta a manutencao desse novo modelo, pois seus efeitos

afetam varios Estados, devido a sua natureza internacional.

Ainda, ensina que € preciso adequar a politica criminal para aproximar o
conteado das leis entre os diferentes estados, principalmente para fornecer

respostas adequadas e eficazes.

Tores e Cerina (2011) destacam que, internacionalmente, por uma pressao
norte-americana, apés escandalos, foi aprovado o Foreign Corrup Practice Acts, cujo
fim era a proibicdo das empresas nacionais a subornarem funcionarios publicos
estrangeiros. Esse ato, sem duvida, acabou harmonizando, mundialmente a

corrupgdo, especialmente a corrupcdo de funciondrios estrangeiros.

Para Tores e Cerina (2011) o maior instrumento juridico internacional contra a
corrupgdo é a Convencado das Nacdes Unidas contra a Corrupgao, do qual o Brasil é

signatario, cujo objetivo € criminalizar o suborno entre os individuos.

De acordo com Oliveira e Oliveira (2007) a Italia foi um exemplo no que diz
respeito ao combate da corrupcdo, especialmente pela ocorréncia da Operagédo
Maos Limpas. Apés, o pais formulou uma legislagdo mais forte ao combate a
corrupcéo, a fim de defender o dinheiro, patrimoénio e a moralidade da Administracao
Publica.

Ainda, o0 mesmo autor destaca, sobre a Italia, que o Cdédigo Penal Italiano
possui um trecho sobre os delitos contra a administragdo publica, onde estédo

previstos inUmeros delitos de corrupgéo.
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Torres e Cerina (2011) lecionam que nos codigos penais espanhais, inclusive
no atualmente vigente, ndo existe tipo penal em que conste a palavra corrupcgao,

com excecao do delito de corrupcdo de menor.

A razao apresentada pela ndo utilizacdo da palavra corrupcdo no coédigo
penal espanhol se deu pelo fato de ndo existir nenhum conceito definido, porquanto
que, como ja mencionado anteriormente, a corrup¢ao possuiu inumeros significados

e conceitos.

Os autores explicam que o fato de o Cdodigo Penal espanhol nao ter tipificado
a corrupcdo ndo quer dizer que nao existe preocupag¢do com a corrupgao, a qual é

definida como suborno.

Tores e Cerina (2011) dizem que a expressdo suborno foi inserida apenas
para dar cumprimento aos instrumentos internacionais assinados pela Espanha,

mormente para harmonizar a legislacdo espanhola com os demais paises menores.

Marcus (2015) esclareceu que os crimes de corrupcdo e todas as fraudes
contra a administracdo tem um valor dez vezes maior a sociedade do que aqueles
gue envolvem violéncia, como o caso do furto, além de serem dificeis de contabilizar

0 montante dos danos causados.

Ainda, destacou que os crimes de corrupgdo causam perdas significativas,
pois acabam, indiretamente, afetando a seguranca, a saude, ao meio ambiente.

Enfim, ao sistema de um pais inteiro.

Para Marcus (2015) a corrupcdo nos Estados Unidos € descoberta pela
chamada “doutrina da conspiragcao”, pois se assim ndo fosse seria muito dificil
descobri a sua ocorréncia. Para melhor esclarecer relatou o exemplo de um prefeito
gue tinha varios aliados, todos corruptos. Um dos envolvidos vai ao promotor e conta
toda a fraude, em troca de uma imunidade que lhe é oferecia. O que, geralmente,

acaba atraindo toda a rede, fazendo com que o esquema seja descoberto.

Outro ponto explicado por Marcus (2015), que merece destague no sistema
norte americano € que todos, no caso o prefeito e seus aliados, sao punidos por

tudo, mesmo que so6 tenha praticado um dos ilicitos, a acusacao é uma so.
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Para Torre e Cerina (2011) nos Paises Baixos até a corrupcao privada, entre
empregador e empregado € punida. Em sintese, trata-se de um esquema de compra

e venda, onde um sujeito compra um fazer, uma atuacao de outro sujeito.

Os escritores esclarecem que o delito se consuma no mesmo momento em
que se oculta o suborno, sendo irrelevante se é a “recompensa” de um ato ja
praticado ou para realizar um ato, bem como se o ato foi feito conforme ajustado

entre as partes.

Na Alemanha, Torre e Cerina (2011) dizem que a corrupcdo no setor privado
ainda é bastante discutida. Tendo como inicio no século XIX quando alguns
doutrinadores apoiavam a criacdo da lei da concorréncia desleal, onde o crime de

corrupcéo de funcionarios acabou sendo tipificado como crime.

Os doutrinadores esclarecem que diferentemente da legislacdo holandesa e
italiana, na Alemanha a corrupcao privada é um ilicito constituido em torno da
protecdo de um interesse cuja propriedade nao se limita ao empregado e

empregador.

7

Para eles, a corrupcdo € punivel quando ha troca de vantagens,
favorecimentos que ocorrem na compra de bens ou servicos comerciais, ficando

visivel que o que esta se protegendo € a concorréncia leal.

Por fim, cabe destacar que atualmente a corrup¢cdo ndo € mais vista como
algo que existe somente em paises subdesenvolvido ou onde ainda predomine o
clientelismo, ela existe em paises estaveis, com uma economia consolidada e

naqueles subdesenvolvidos, como muito bem leciona Prado (2011).

O delito de corrupcao, previsto tanto no artigo 317 do Codigo Penal
(corrupcdo passiva) como aquele previsto no artigo 333 do Cdodigo Penal, serdo
abordados no proximo capitulo; também seréo tragadas diferencas com outros
crimes que, a primeira vista, se assemelham com a corrupcdo. No ponto, cabe
esclarecer que o foco do presente trabalho é uma anélise do delito de corrupcéo

ativa, que também serda abordado no capitulo que segue.
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3 CARACTERISTICAS DO DELITO DE CORRUPCAO ATIVA E AS
DIFERENCAS COM OUTROS TIPOS PENAIS

Como ja mencionado anteriormente, a corrupcao, de forma genérica, pode ser

entendida como uma auséncia moral, cuja finalidade é auferir alguma vantagem.

O legislador brasileiro, ao tipificar a corrupcdo como crime, o fez em tipos
penais distintos: a corrup¢do passiva, prevista no artigo 317 do Cédigo Penal e a
corrupcgdao ativa, insculpida no artigo 333 do Cédigo Penal.

Em sintese, a primeira forma de corrup¢do ocorre quando o funcionario
publico solicita ou recebe vantagem indevida do particular. Por seu turno, a segunda
hip6tese, consiste em oferta ou promessa de vantagem indevida do particular ao

funcionario publico.

Outrossim, impende ressaltar que em ambos 0s casos estamos diante de
delitos que visam proteger a Administracdo Publica, especialmente o seu regular
funcionamento. Isso acontece porque os delitos em questao causam Sérios prejuizos

a Administracao Publica, que nem sempre serdo somente econdmicos.

3.1 A corrupcéo ativa: o artigo 333 do Codigo Penal Brasileiro

O tipo penal e conceito de corrupgcdo ativa estdo previsto no artigo 333 do
Caodigo Penal, in verbis:
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Art. 333 - Oferecer ou prometer vantagem indevida a funcionario publico,
para determina-lo a praticar, omitir ou retardar ato de oficio:

Pena — reclusédo, de 2 (dois) a 12 (doze) anos, e multa.

Paragrafo Gnico - A pena é aumentada de um terco, se, em razdo da
vantagem ou promessa, 0 funcionario retarda ou omite ato de oficio, ou o
pratica infringindo dever funcional.

Estefan (2015) leciona que a corrupcdo sempre envolvera ao menos duas
pessoas, quais sejam: 0 corruptor e o corrupto, sendo que ambos irdo concorrer
para afetarem o objeto juridico do tipo penal, a probidade e moralidade da
Administracdo Publica. Em que pese a igualdade de objetivos entre o corruptor e
corrupto, eles néo responderdo pelo mesmo delito, porquanto a legislacao brasileira
adotou, para a corrup¢ao, dois tipos penais diferentes: a corrupcdo passiva, inserida
no rol de crimes praticados por funcionarios publicos contra a administracao publica
e a corrupcao ativa, situada entre os delitos praticados por particular contra a
administracdo publica, tratando-se assim de uma excecdo pluralistica a teoria

unitaria ou monista.

Acrescenta Capez (2014) que o legislador brasileiro definiu dois tipos penais
distintos para punir os dois sujeitos separadamente e para que uma causa nao fique
dependendo da outra, razdo pela qual estamos diante de um caso de excecao

pluralista ao principio unitario que norteia o concurso de agentes.

Para Estefan (2015) o legislador brasileiro optou pela distincdo em separado,
pois ela permite reconhecer uma figura penal sem a outra. Em sintese, afirma que a
existéncia de um crime de corrupgao passiva nao exige a existéncia de um delito de

corrupcao ativa.

No que diz respeito aos sujeitos do delito de corrupcdo ativa, Mirabete e
Fabrini (2009) mencionam que ele pode ser praticado por qualquer pessoa, inclusive
por funcionario publico, quando ele estiver despido dessa qualidade, agindo como se

fosse um particular, uma pessoa comum.

Bittencourt (2014, p. 245) acrescenta dizendo que “na verdade, o funcionario
publico, agindo como particular, pode efetivamente funcionar como sujeito ativo do

crime de corrupgao ativa, em relacédo ao funcionario publico”.

Nuci (2015) leciona que qualquer pessoa pode ser sujeito ativo da corrupgéo

ativa, inclusive o funcionério publico desde que esteja agindo como particular.
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Contudo, explica que mesmo no exercicio de sua fungéo, o funcionario publico pode
corromper alguém. Quando isso ocorrer, estamos diante de um desvio funcional, em
gue o sujeito se submete a penas administrativas e as medidas cabiveis na esfera

penal.

Ainda conforme o mesmo doutrinador, sobre a admissao do cometimento do
crime de corrupgéao ativa, dois séo os entendimentos. O primeiro diz que como o tipo
penal exige s6 a oferta ou promessa de vantagem indevida para funcionario publico,
para que ele pratique, omita ou retarde um ato de oficio, qualquer pessoa podera ser
0 sujeito ativo, inclusive o funcionario publico, porquanto ele se aproveita de
facilidades que lhe dao o cargo. Ja a segunda corrente diz que o funcionario publico
s6 podera ser autor do delito de corrupcdo ativa quando estiver agindo como
particular despido do cargo para prometer ou oferecer uma vantagem indevida a

funcionario publico.

O sujeito passivo € o Estado, por intermédio do ente ao qual o servidor esta

vinculado, leciona Estefan (2015)

Bitencourt (2014) acrescenta que o sujeito passivo é o Estado-Administracao,
incluindo a Unido, Estados, Distrito Federal e Municipio e ndo o funcionario publico,
em que pese a vantagem indevida seja destinada a ele.

Ainda, o referido esclarece que “o direito penal considera funcionario publico
gquem, embora transitoriamente ou sem remuneracdo, exerce cargo, emprego ou

funcéo publica”.

Bitencourt (2014) lembra que o artigo 327 do Cédigo Penal ampliou o conceito
de funcionario publico, pois basta o individuo exercer, mesmo que temporariamente
ou sem remuneracao, cargo, emprego ou funcédo publica. Ainda, a Lei n® 9.983/2000
que acrescentou o 81° do artigo 327 do Cdédigo Penal, equiparando a funcionario
publico aqueles que exercem cargo, emprego ou fungcdo em entidade paraestatal e
agueles que trabalham em empresas prestadoras de servico contratadas ou

conveniadas para a execucédo de atividade da Administracéo Publica.

3.2 O bem juridico tutelado
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Para Prado (2014) os delitos de corrupcao ativa e corrupgao passiva, ao

menos na legislacao brasileira, guardam em comum o bem juridico a ser protegido.

Esclarece o autor que o bem juridico traz nocbes de lealdade, fidelidade
infracdo de dever funcional, porquanto se busca a obediéncia ao dever de
probidade, integridade, a fim de se evitar danos ao regular e bom exercicio da

funcdo publica.

Mirabete e Fabrini (2009) resumem o objeto juridico como sendo a probidade
da Administracdo Publica. H& um objetivo em evitar a corrup¢do do funcionario,
fazendo com que ele ndo pratigue qualquer ato de improbidade e prejudique o
exercicio de sua fungéo publica.

Prado (2014) cita que para a existéncia do crime de corrupcdo passiva €
preciso que ocorra uma violacdo ao dever funcional, a punicdo de uma infracédo

funcional cabe uma analise no direito administrativo.

No ponto, cabe destacar os dizeres de Prado (2014):

E interessante frisar que a corrupgdo delitiva representa uma agressao
ao préprio funcionamento do Estado democréatico de Direito. Atinge o
bom e regular funcionamento da Administracdo Publica, que deve atuar
sempre com objetividade e imparcialidade a servico dos interesses
gerais, segundo exigéncia da Constituicdo Federal, que destaca a
probidade e a impessoalidade como dever de todos aqueles que
exercem fungdes publicas, além da eficiéncia inerente a prestagdo do
servigo publico. (PRADO, 2014, p. 1347)

Capez (2014) leciona no mesmo sentido, dizendo que o delito de corrupcéo
ativa, visa proteger a moralidade da Administracdo Publica e o normal
funcionamento da Administracdo Publica. Busca-se assim, evitar que uma acéo
externa na corrupgao ativa, o particular ndo pode corromper a administracéo, bem
como, na corrupgao passiva, quando se evita que os funcionarios publicos recebam

vantagens indevidas para praticar ou deixar de fazer atos de oficio.

De acordo com Bitencourt (2014) o bem juridico tutelado é a Administracéo
Publica, como citam os demais doutrinadores, sua moralidade e probidade. A
honestidade da funcéo publica, o seu respeito para com a sociedade e a integridade

de seus servidores e funcionarios.
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Prado (2014) leciona que ao se deixar corromper o funcionario publico atenta-
se ao desempenho impessoal da atividade publica, pois ele acaba se colocando em
uma posicao parcial em relacéo ao particular que Ihe ofereceu a vantagem, ou seja,
o funcionario publico ira atuar de forma imparcial para alcancar o que lhe foi
prometido pelo particular. Desta forma, o funcionario publico, perdera a objetividade
na tomada de decisbes administrativa, em prol de seus interesses pessoais, para a
obtencdo de vantagens, em detrimento do interesse geral, ferindo de morte os

principios constitucionais da administracao publica.

Adiciona o escritor que, como ja mencionado no capitulo anterior, a corrupgao
€ uma confusao de interesses. Esta confusdo ocorre pela interposicao de interesses
privados sobre o interesse publico, fazendo com que ocorra 0 enriquecimento
pessoal do agente publico corrupto e de outras tantas pessoas, que se apropriam ou
desviam dinheiro e patriménio publico para a esfera privada. Salienta-se também

gue, na maioria das vezes, 0s interesses sao de natureza econdmica.

Para Prado (2014) essa interposicdo de interesses publicos e privados é
denominada de economia da transgressdo, que se utiliza de instrumentos e/ou
instituicdes juridico-privadas para praticar crimes contra a Administragdo Publica ou
desviar e encobrir a vantagem indevida recebida pelo agente.

Com o fim de evitar a disseminacdo da corrupcao, foi feita a Convencao
Interamericana contra a Corrupcdo. Nela ficou estabelecido que cada Estado
integrante devera criar leis que proibam oferecimento ou promessa a um funcionario
publico de outro Estado qualquer objeto de valor pecuniario ou outro beneficio, como
presentes e favores, para que esse omita qualquer ato inerente ao exercicio de suas

fungdes publicas.

Bitencourt (2014) acrescenta que para a sua tipificacdo € necessaria a ofensa
aos bens juridicos protegidos. Contudo, nem sempre a ofensa é suficiente para

causar um injusto tipico.

O autor diz que é fundamental uma efetiva proporcionalidade entre a
gravidade da conduta e a necessidade da intervengao estatal, mormente porque
guando a intervencao estatal for minima e a gravidade da conduta também, estamos

diante de um caso conhecido como o principio da insignificancia ou bagatela. Assim,
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nao haveria nenhuma relevancia material, afastando-se a tipicidade penal, pois 0

bem juridico tutelado néo foi lesado.

Sobre a insignificancia no delito de corrupc¢éo ativa, Bitencourt (2014) leciona
também que a conduta deve ser aferida pela importancia do bem juridico tutelado,
que é a moralidade e funcionamento da Administracdo Publica, bem como pelo grau
de intensidade, pelo tamanho da lesdo produzida. E preciso uma valoracéo global da

ordem juridica.

No que tange a0 momento consumativo do crime de corrupgéo Estefan (2015)
explica que ocorre a consumacdo quando da solicitacdo, exigéncia aceitacdo ou
obtencdo de promessa ou vantagem indevida, pois se trata de um crime formal; ou
seja, ndo ha necessidade de que o funcionario publico aceite a vantagem indevida,
caso assim fizesse estaria incorrendo no delito de corrupcdo passiva, previsto no

artigo 317 do Cdodigo Penal Brasileiro.

O entendimento adotado por Capez (2014) é o mesmo. Para ele, por ser um
crime formal a consumacao ocorre com a simples oferta ou promessa da vantagem
indevida, quando ela chega ao conhecimento do funcionario publico, mesmo que ele

nao aceite.

Bitencourt (2014) ensina que somente a promessa ou a oferta de vantagem
indevida a funcionario publico jA& causa uma lesdo significativa ao bem juridico
tutelado pela corrupcdo ativa, a Administracdo Publica, por isso ha consumacéo
gquando o funcionario publico toma conhecimento da oferta ou da promessa da

vantagem indevida.

Por outro lado, o referido autor ensina que é admitida a tentativa quando a
oferta ou promessa de vantagem indevida for feita por escrito e, por algum motivo

diverso, o texto ndo chega ao conhecimento do funcionario publico.

s

Capez (2014) afirma que a tentativa € inaceitdvel quando a oferta ou
promessa de vantagem indevida ao funcionario publico for feita oralmente, pois ela

torna o crime unissubsistente.
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Leciona Nucci (2015) que o Superior Tribunal de Justica admite a forma
tentada do delito de corrupgéo ativa quando a proposta de vantagem indevida n&o

chega ao conhecimento do funcionario publico.

Ainda, 0 mesmo autor ressalta que como estamos diante de um crime formal,
ou de mera conduta, basta que o agente ofereca ou prometa vantagem indevida.
N&ao ha exigéncia de que ocorra aceitacao por parte do funcionario publico

O crime de corrupc¢ao ativa ndo exige a bilateralidade do crime de corrupcéo,
porquanto que o agente corrupto pode oferecer vantagem indevida ao funcionario
publico, independentemente de aceitacdo o crime ja estaria consumado, é o que
ensina Nucci (2015).

Na espécie, Nucci (2015) lembrou que é necessario que a promessa ou
oferecimento de vantagem indevida, no delito de corrupcao ativa, deve ocorrer antes
do ato de oficio, pois, se apds a realizacdo do ato ha a oferta ou promessa,
estariamos diante de uma gratificacdo, tornando, algumas vezes o fato atipico ou o

crime de corrupcédo passiva.

Bittencourt (2014) afirma que no crime de corrupcéo ativa o dolo é:

[...] constituido pela vontade consciente de oferecer ou prometer vantagem
indevida a funcionario publico para praticar, retarar ou omitir a pratica de ato
de oficio. Essa infracdo penal exige também o elemento subjetivo especial
do tipo, representado pelo especial fim de agir, isto &, “para determina-lo a
praticar, omitir ou retardar ato de oficio”. O fundamento real de todo o crime
€ a concretizagdo a vontade num fato externo, jA& que o crime nédo €
somente ma, mas a vontade ma concretizada num fato, pois o tipo subjetivo
abrange todos os aspectos subjetivos da descricdo tipica da conduta
proibida que, concretamente, produzem o tipo subjetivo (BITTENCOURT,
2014, p. 249).

O dolo é o elemento subjetivo deste tipo penal, inexistindo previsdo para
aguela de natureza culposa. Nesse sentido, Greco (2014) destaca que o0 agente

deve conhecer todos 0s pressupostos para a configuracao do delito de corrupgao.

Capez (2014) diz que o dolo no crime de corrupgéo ativa é a vontade livre e
consciente de oferecer ou prometer vantagem, que sabe ser indevida para um
funcionario publico, mormente para que este deixe de praticar, omita ou retarde um

ato de oficio.
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Delmanto et. al. (2007) ensina que no crime de corrup¢cdo ativa nao é

inadmissivel a sua modalidade culposa.

No mesmo sentido € o entendimento adotado por Nucci (2015). Para ele ha
necessidade do dolo, ou seja, a vontade consciente de realizar a conduta tipica, mas
também exige o dolo consciente, para determinar que o funcionario pratique, omita
ou retarde um ato de oficio, sendo que o ato deve ser de competéncia exclusiva de

um funcionario publico.

Na espécie, cabe destacar também que, conforme ensina a parte geral do
Cdbdigo Penal Brasileiro, ndo estando a modalidade culposa expressa no delito de

corrupcgdao ativa, ela € inexistente para este tipo penal.

Bitencourt (2014) ressalta que estamos falando de um crime comum, pois
qualquer pessoa pode ser o0 sujeito ativo; formal, porque ndo exige a producéo de
resultado, especialmente a ocorréncia de dano a Administracdo Publica;
instantaneo, ja que uma vez oferecida ou prometida a vantagem indevida ja ha a
producdo de algum resultado; unissubjetivo, uma vez que pode ser praticado
individualmente pelo agente, em que pese seja admitido o concurso de agentes; de
forma livre, pois pode ser praticado por qualquer meio e comissivo, pois €

necessaria uma acgao do sujeito ativo.

Prado (2014) lembra que a corrupcdo ativa serd majorada em um terco
guando, diante da vantagem oferecida ou prometida, o funcionario publico retardar

ato de oficio, deixar de fazé-lo ou o faz, mas infringe deveres funcionais para fazé-lo.

O referido doutrinador destaca que o aumento de pena decorre do fato de o
agente infringir os seus deveres funcionais, afetando ainda mais o funcionamento da

Administracdo Publica.

“Caso o ato de oficio praticado ndo seja contrario ao dever funcional, ndo
incidira a referida majoracdo, devendo o agente responder apenas pela forma
simples do delito de corrupgao ativa”. (Capez, 2014, p. 590)

Cabe destacar também que, conforme leciona Estefan (2015), a pena
cominada ao crime em analise é de dois a doze anos e multa, o procedimento a ser

adotado é o rito comum ordinario, previsto nos artigos 395 a 405 do Cddigo de
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Processo Penal e a acdo penal é de iniciativa publica, ndo se sujeitando a outra
condicao.

Ainda, a fim de ampliar a compreensao do delito em estudo, é salutar
compara-lo com outros crimes, pois, nado raras vezes ha confusdo nos seus

entendimentos, o que sera abordado no préximo topico.

3.3 Diferencas entre os delitos de concusséo, corrupgao passiva, corrupgcao

ativa e corrupcao ativa de testemunha ou perito

O delito de concussao encontra previsdo expressa no artigo 316 do Cédigo
Penal Brasileiro, in verbis:

Art. 316. Exigir, para si ou para outrem, direta ou indiretamente, ainda que
fora da funcdo, ou antes, de assumi-la, mas em razdo dela, vantagem
indevida.

Pena — recluséo, de 2 (dois) a 8 (oito) anos, e multa.

Em sintese, Estefan (2015) esclarece que o objetivo do delito de concusséo é

proteger a Administracdo Publica, sua moralidade e probidade.

Mirabete e Fabrini (2009) acrescentam que o0 interesse patrimonial do
particular ou do funcionario publico, de quem é exigido a vantagem indevida,

também é protegido, pois acaba sendo afetado.

Portanto, na concussao, € punivel o funcionario que exigir em decorréncia do
cargo que possui, ainda que fora de sua fungédo, uma vantagem indevida, descreve
Estefan (2015).

“Trata-se de uma espécie de extorsdo praticada por funcionario publico, com
abuso de autoridade contra o particular, que cede ou vira ceder metu publicae
potetasti”. (ESTEFAN, 2015, p. 254)

Bitencourt (2014) demonstra que neste tipo penal € fundamental a exigéncia
de uma vantagem indevida, que deve ser entendida como uma obrigagdo, uma

imposicao do sujeito ativo, que aqui sempre serd o funcionario publico. Em verdade,
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na concussdo, h& wuma imposicdo do funcionario publico, acarretando

constrangimento ao sujeito passivo com essa exigéncia.

Capez (2014) diz que na concussdo a vitima cede as exigéncias do
funcionario publico, por medo de sofrer represalias vinculadas a funcdo publica que

exerce.

Segundo Prado (2014), os verbos nucleares do tipo penal em questao
(concussédo) sdo solicitar, receber ou aceitar. Solicitar é pedir, induzir, de forma
explicita ou implicita, por meio de um comportamento que deixe transparecer a
proposta do funcionario publico ao particular. Receber remonta intencdo de o
funcionario publico obter vantagem indevida. Por sua vez, aceitar é a aquiescéncia

do funcionario publico sobre a proposta de receber a vantagem indevida.

Conforme Prado (2014) o sujeito ativo do delito de concusséao € o funcionario
publico, possuidor de uma fungéo publica, bem como aquele que, ainda ndo esteja

exercendo a fungéo publica, se utilize dela para a pratica do crime.

Para Mirabete e Fabbrini (2009) a vantagem pode ser exigida por outra

pessoa, ainda que nao seja funcionario publico, mas por exigéncia deste.

Contudo, esclarecem que € imprescindivel que o funcionario publico se utilize
da funcao publica ou dela prevalecendo, pouco importa se 0 agente esta afastado da

sua funcéo publica.

Ainda, segundo Mirabete e Fabbrini (2009) é necesséaria que a exigéncia seja

indevida, ilegal e contraria a previsao legal,

De acordo com Capez (2014), a concusséo é crime formal, razao pela qual a
consumacao ocorre com a exigéncia da vantagem indevida. Por outro lado, também
€ possivel a sua forma tentada, quando, por exemplo, a carta contendo a exigéncia
de uma vantagem indevida € interceptada, ou seja, ela ndo chega ao conhecimento

do particular.

Estefan (2015) ensina que é crime formal, pois a consumacao € antecipada,
sendo dispenséavel que o funcionario consiga a vantagem indevida ou cause um

dano a outro.
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Acrescenta o autor mencionado que o sujeito passivo é o Estado.

Por outro lado, a corrupgdo passiva encontra respaldo no artigo 317 do
Caodigo Penal Brasileiro:
Art. 317 - Solicitar ou receber, para si ou para outrem, direta ou indiretamente,
ainda que fora da funcdo, ou antes, de assumi-la, mas em razdo dela, vantagem
indevida, ou aceitar promessa de tal vantagem:
Pena — reclusdo, de 2 (dois) a 12 (doze) anos, e multa.
§ 1° - A pena é aumentada de um terco, se, em consequéncia da vantagem ou
promessa, o0 funcionario retarda ou deixa de praticar qualquer ato de oficio ou o
pratica infringindo dever funcional.
§ 2° - Se o funcionério pratica, deixa de praticar ou retarda ato de oficio, com
infracdo de dever funcional, cedendo a pedido ou influéncia de outrem:
Pena - detencdo, de trés meses a um ano, ou multa.
De acordo com Mirabete e Fabbrini (2009) o bem juridico tutelado, neste
caso, € o bom funcionamento da administracdo publica, especialmente a sua

probidade e moralidade.

Prado (2014) destaca que se busca proteger a eficiéncia e bom desempenho

das atividades publicas e da fungéo publica

“Procura-se com dispositivo penal impedir que os funcionarios publicos
passem no desempenho de sua fungéo, a receber vantagens indevidas para praticar
ou deixar de praticar atos de oficio.” (CAPEZ, 2014, p. 505).

Segundo Prado (2014) o verbo nuclear do delito de corrupcdo passiva
consiste em solicitar, ou seja, pedir, deixar transparecer o desejo por uma vantagem
indevida, receber, consistente em obter a vantagem oferecida ou aceitar, anuindo,

de alguma forma, com a proposta ofertada.

Na espécie, Capez (2014) ensina que o verbo solicitar é pedir, inexistindo
qualquer forma de violéncia, ou seja, o funcionario pede a vitima, que cede por

vontade propria, bastando a solicitacao para a configuracéo do delito.

Por seu turno, o escritor acrescenta que receber consiste em aceitar uma
proposta feita por um terceiro. No caso, o funcionario publico além de aceitar recebe

a vantagem indevida.
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Para Capez (2014) o verbo aceitar a promessa de receber vantagem indevida
exige a concordancia do funcionério publico, ainda que n&o ocorra o recebimento da

vantagem ofertada.

Acrescenta o doutrinador que, como nos demais delitos, a vantagem indevida

S'D.\

[...] todo beneficio ou proveito contrario ao Direito, direcionado, no caso, ao
agente ou a terceira pessoa, constituindo, portanto, elemento normativo
juridico do tipo de injusto. Embora para alguns a vantagem deva ser de
natureza patrimonial, acolhe-se aqui o entendimento de que sua acepg¢éo
deve ser entendida em sentido amplo, ja que o funcionario publico pode se
corromper traficando com a fungdo sem que a retribuicdo almejada tenha
necessariamente valor econdmico [...]. A vantagem indevida auferida ou
aceita pelo funcionario publico deve ser indevida, ou seja, contraria ao
Direito, podendo consubstanciar-se em dinheiro, bem imodvel, joias,
distingbes honorificas ou qualquer outro objeto ou coisa apreciavel.
(PRADO, 2014, p. 1349)

No que diz respeitos aos sujeitos do delito Bitencourt (2014) ensina que o
sujeito ativo do crime de corrupcdo passiva é o funcionario publico, ainda que nao
esteja exercendo a funcao publica, ou seja, € necessario que o sujeito ativo se utilize

da funcdo que exerce para praticar o delito em questao.

Capez (2014) também leciona que por se tratar de um crime proprio, somente
o funcionario publico pode ser o autor do delito em decorréncia da funcdo que

exerce, ainda que nao esteja exercendo-a ou sem ter assumido o cargo.

No ponto, Estefan (2015) menciona que ndo ha oObice para que o particular
participe como um colaborador para a pratica do ilicito, tampouco como eventual

beneficiario da vantagem indevida.

7

O sujeito passivo, no delito em questdo € o Estado, ao qual se vincula o

agente corrupto, destaca Estefan (2015).

Bitencourt (2014) acrescenta que, também € sujeito passivo da corrupcéo

passiva a entidade de direito publico, bem como o particular, quando lesado.

Segundo Mirabete e Fabbrini (2009) a corrupgdo passiva ndo exige a
ocorréncia de resultado, ou seja, a consumacao ocorre com a mera solicitacdo da
vantagem ou aceitacdo da promessa, sendo irrelevante que o funcionario praticou,

omitiu ou retardou ato de oficio.
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7

Capez (2014) explica que ndo €& preciso que o particular efetivamente
entregue a vantagem indevida para que ocorra a consumacéo do delito. Ou seja, 0
momento consumativo € quando da solicitacdo, aceitacdo ou recebimento de

vantagem indevida, leciona Estefan (2015).

No que diz respeito a tentativa da corrupcao passiva, destaca-se 0 seguinte
trecho:

A tentativa é, de regra, inadmissivel: ou o sujeito recebe ou aceita a

vantagem (e o delito se consumou), ou ndo a recebe ou a recusa (e ndo ha

crime). Na modalidade “solicitagao”, quando cometida verbalmente, também

é inviavel a forma tentada. S6 cabera o conatus proximus, enfim, quando se

tratar de solicitacdo escrita, pois ela pode ser extraviada sem chegar ao
conhecimento do particular. (ESTEFAN, 2015, p. 275).

De acordo com Bitencourt (2014), a corrup¢do passiva € um crime proprio,
pois exige a qualidade especifica de funcionério publico; formal, porquanto ndo ha
necessidade de resultado naturalistico para a consumacdo no caso do verbo
solicitar; material no caso dos verbos receber e aceitar, pois é necessario um

resultado naturalistico para a consumagéo.

O mesmo autor diz que o delito em analise é de forma livre, praticado de
qualquer forma; instantaneo; unissubjetivo na modalidade de solicitar e

plurissubjetivo nas modalidades de receber e aceitar.

Ainda, Bitencourt (2014) esclarece que estamos diante de um delito
plurissubsistente nas modalidades de receber e aceitar e unissubsistentes na
modalidade de solicitar.

Por outro lado o delito de corrupcédo ativa de testemunha ou perito encontra

amparo legal no artigo 343 do Codigo Penal Brasileiro, in verbis:

Art. 343. Dar, oferecer ou prometer dinheiro ou qualquer outra vantagem a
testemunha, perito, contador, tradutor ou intérprete, para fazer afirmacéo falsa, negar
ou calar a verdade em depoimento, pericia, calculos, traducdo ou interpretacéo:

Pena - reclusdo, de trés a quatro anos, e multa.

Paragrafo Gnico. As penas aumentam-se de um sexto a um terco, se 0 crime é
cometido com o fim de obter prova destinada a produzir efeito em processo penal ou
em processo civil em que for parte entidade da administragdo publica direta ou
indireta.

Mirabete e Fabrini (2009) lecionam que o0 objeto juridico deste delito é a
administracdo da justica, porquanto visa proteger, principalmente a prova pericial e
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testemunhal. Isso porque ela podera causar graves prejuizos a prova produzida em

um processo e, consequentemente a justica.

Segundo Bittencourt (2014) a corrupcdo de testemunha ou perito ir4
envenenar a idoneidade e a eficacia da justica, ferindo a imparcialidade e probidade
das provas em um processo e, por conseguinte, ferindo a imparcialidade da decisao

final.

O referido autor esclarece que neste crime qualquer pessoa podera ser
sujeito ativo, ndo sendo exigida nenhuma caracteristica especial. Por outro lado, o
destinatario do suborno deve ter alguma das condicfes especificas previstas no tipo
penal para que possa efetivar o desejo do sujeito ativo, quais sejam: ser

testemunha, perito, contador, tradutor ou intérprete.

Estefan (2015) cita que a testemunha, o perito, o contador, o tradutor ou o

intérprete devem estar investidos em suas fungées no momento da conduta.

No que diz respeito ao sujeito passivo Mirabete e Fabrini (2009) ensinam que
sera o Estado e a pessoa que sofre algum dano em virtude da conduta praticada

pelo corrupto.

Para Estefan (2015) os verbos nucleares do tipo sao dar, consistente em
ceder, prometer, ou seja, asseverar que fara, ou oferecer, no caso, propor algum

beneficio.

Para Prado (2014) o sujeito ativo pode utilizar diversas formas para a
consumacgao do delito de corrupgdo ativa de testemunha ou peritos, como por

exemplo, palavras, escritos, gestos e outras, pois a sua forma é livre.

O mesmo autor leciona que o dar, prometer ou oferecer devem,
necessariamente, ser em dinheiro ou qualquer outra vantagem que representem um
beneficio para que ocorra a afirmacgéo falsa, negacdo ou omissdo da verdade por

parte da testemunha, perito, contador, tradutor ou intérprete.

Mirabete e Fabbrini (2009, p. 387) ensinam que “se o perito ou testemunha for
oficial (exercendo a funcdo como titular de especifico cargo publico), o crime sera o
do artigo 333”.
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Os doutrinadores supracitados afirmam que a consumacéo ocorre quando ha
a dacdo, oferta ou promessa de recompensa, ndo sendo necessario que ocorra a
aceitacdo. Também, ndo deixa de ser consumado o delito quando ha a aceitacédo da

benesse, mas ndoocorre a afirmacéo falsa, negacdo ou omisséo da verdade.

J& explanamos sobre as caracteristicas do delito de corrupcéo ativa, contudo,

apenas para relembrar o leitor, faremos um breve resumo sobre o delito.

Em sintese, a corrupcédo ativa esta insculpida no artigo 333 do Cadigo Penal,
sendo que as acOes tipicas do delito em questdo correspondem em oferecer e

prometer alguma vantagem indevida ao funcionério publico, explica Estefan (2015).

Prado (2014) ensina que o objetivo do crime de corrupcédo ativa é fazer com

que o funcionario publico pratique, omita ou retarde um ato de oficio.

O mesmo autor esclarece que, resumidamente, a consumacao se da com a
simples oferta ou promessa de vantagem indevida, sendo dispensavel que o
funcionario publico o aceite. A tentativa € possivel no caso de oferta escrita.

Assim, com base nos dados acima fornecidos, pode se verificar a diferenca
entre o crime objeto central deste estudo e os delitos de concussao, corrupcao

passiva e corrupcao ativa de testemunha.

Os delitos de corrupgéo passiva e concussao sao praticados por funcionario
publico. No primeiro caso o funcionario publico solicita ou recebe uma vantagem
indevida. Ja& no segundo caso ha uma exigéncia do funcionario publico de uma
vantagem indevida, decorrente da funcdo que exerce, sendo que essa exigéncia

causa temor a vitima.

s

Outrossim, a corrupcdo ativa € um crime praticado por qualquer pessoa,
inclusive o funcionario publico, desde que néo esteja exercendo a fungdo. O terceiro
irA oferecer ou prometer uma vantagem para que o funcionario publico pratique,

omita ou retarde um ato que deveria fazer de oficio.

Capez (2014) ensina que o simples oferecimento ou promessa de vantagem
indevida ao funcionério publico ja configura a corrupcao ativa. Nao € necessario que

o funcionario publico aceite ou receba a vantagem indevida (corrupcéo passiva).
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Ainda, 0 mesmo autor esclarece que, em que pese a Corrupgao nao seja um

crime bilateral, haverd casos em que a corrupgéo passiva s ocorrera se houver a
pratica, concomitante, do delito de corrupcéo ativa.

Assim, na conduta do funcionario que recebe vantagem (CP, art. 317), é

pressuposto necessario que haja anteriormente a ocorréncia do delito de

corrupgao ativa na modalidade “oferecer vantagem indevida a funcionario”

(CP, art. 333). O mesmo se da na modalidade “aceitar promessa de tal

vantagem” (CP, art. 317), cujo pressuposto necessario € que haja a anterior
acédo de prometer vantagem pelo extraneus. (CAPEZ, 2014, p. 591)

Segundo Capez (2014), quando o funciondrio publico solicita uma vantagem
indevida ja ha a ocorréncia do delito de corrup¢do passiva, sendo dispensavel a

entrega da referida vantagem.

No ponto, sublinha-se que o doutrinador acima referido entende que, caso
ocorra a entrega da vantagem indevida, ndo havera a pratica do delito de corrupgéo
ativa, pois o tipo penal tem como verbos nucleares do tipo apenas prometer ou

oferecer, sendo entdo a entrega atipica.

Por fim, destaca-se que o ponto mencionado no paragrafo anterior sera
analisado com mais profundidade no préximo capitulo, bem como sera feita uma

analise do nudcleo do tipo penal previsto no artigo 333 do Cédigo Penal Brasileiro.
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4 ANALISE DO TIPO PENAL DE CORRUPCAO ATIVA

A corrupcdo ativa ocorre quando ha a oferta ou promessa de vantagem
indevida ao funcionario publico para que este pratique, omita ou retarde um ato de

oficio.

Assim, é, em tese, punivel a oferta ou promessa de vantagem indevida.
Contudo, na espécie, existe uma grande discussao na tipicidade ou ndo do delito de
corrupcéo ativa quando o particular da ou entrega vantagem indevida ao funcionario

publico.

Para a configuracdo da corrupcdo ativa é preciso que a vantagem seja
indevida, bem como que ela seja prometida ou ofertada a um funcionario publico e
gue o objetivo de sua oferta ou promessa seja para que o corrompido pratiqgue, omita
ou retarde um ato de oficio, de sua competéncia. E fundamental que todos os
elementos estejam presentes; caso contrario, estaria afastada a tipicidade da

conduta, ou seja, o fato seria atipico.

Em sintese, a primeira divergéncia no que se refere a conduta de dar é
guando o particular oferece ou promete vantagem indevida ao funcionario publico e
depois da pratica, omissdo ou retardamento do ato de oficio entrega a respectiva
vantagem, A segunda, acontece quando o particular entrega a vantagem indevida

que foi solicitada pelo funcionario publico. Assim, busca-se com o presente capitulo
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saber quais sdo os entendimentos doutrinarios e jurisprudenciais sobre tais

assertivas.

4.1 O nucleo do tipo: oferecer ou prometer vantagem indevida

De acordo com Mirabete e Fabbrini (2009) as acbBes que devem ser
praticadas no delito de corrupgcédo ativa sdo oferecer e prometer alguma vantagem

indevida ao funcionario publico.

Bittencourt (2014) acrescenta afirmando que, em se tratando de corrupcéo
ativa, a conduta tipica a ser praticada € a oferta ou promessa de vantagem indevida

ao funcionario publico, para que este pratique, omita ou retarde um ato de oficio.

Por seu turno, Capez (2014), esclarece que a oferta de uma vantagem
indevida consiste em colocar a disposicdo ou para a aceitacdo do funcionario
publico. Ja a promessa de vantagem indevida é comprometer-se, garantindo a

vantagem ao funcionario publico.

Conforme Prado (2014) o verbo oferecer consiste em uma apresentacao,
colocar a disposicdo do funcionario publico uma vantagem indevida. Por outro lado,
o verbo prometer acontece quando o agente passivo se compromete em dar a

vantagem indevida ao funcionario publico.

Leciona Estefan (2015) que a oferta ou promessa pode ocorrer de qualquer

forma, implicita ou explicitamente.

Sobre o tema, cabe destacar também o seguinte trecho:

De todos os meios pode valer-se o corruptor: palavras, atos, gestos,
escritos, etc. Tanto é corruptor quem dé dinheiro ao funcionario, como o que
lhe envia uma carta como ele, ou o deixa sobre sua mesa da reparticéo. E
mister apenas que a acdo seja inequivoca, positivando o proposito do
agente. (NORONHA aput MIRABETE E FABBRINI, 2009, p. 343)

Contudo, diferente é o posicionamento adotado pela Sétima Turma do

Tribunal Regional Federal da 42 Regiéo:
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PENAL. CORRUPCAO ATIVA. ART. 333, CAPUT, DO CP. ABSOLVICAO.
CONDUTA ATIPICA. DESCAMINHO. ART. 334, § 1°, ALINEA B, DO CP.
EMENDATIO LIBELLI. CONCURSO DE AGENTES. MATERIALIDADE,
AUTORIA E DOLO COMPROVADOS. ADMISSIBILIDADE DA PROVA
EMPRESTADA. PENAS PRIVATIVAS DE LIBERDADE SUBSTITUIDAS
POR RESTRITIVAS DE DIREITOS. 1. Embora a corrupcgdo ativa configure
infracdo penal de mera conduta, bastando para sua configuracdo o
oferecimento de vantagem ao funcionario, tal oferta deve ser certa,
inequivoca, concreta e revestida de seriedade. No caso dos autos, a
simples menc¢éo do réu a tentar "fazer um acerto", sendo este motivado pela
propria situacdo de flagrancia, por seu costume relacionado a atividade
policial ilicita no Paraguai ou pela ciéncia de que, de fato, transportava uma
carga ilicita, constitui uma proposta vazia, impossibilitando o
enquadramento do fato como crime de corrupgéo. 2. Comprovado nos autos
que os acusados MARIA ODILA e PEDRO MIGUEL, de maneira livre e
consciente, concorreram para a introdugéo e transporte no territrio nacional
de cigarros de procedéncia estrangeira, desacompanhados de
documentacdo de sua regular importacdo, resta caracterizado o delito de
descaminho. Assim, basta correcdo da inicial para adequada tipificacdo do
fato delituoso, ja que as elementares do tipo penal foram perfeitamente
descritas na dendncia. 3. Prova emprestada produzida sob o crivo do
contraditério e advinda de processo em que 0s apelados restaram
condenados é irrepetivel e deve, portanto, ser acolhida, em ndo sendo a
Unica nos autos a aclarar a autoria (Precedentes desta Corte, do STJ e
STF). 4. O elemento subjetivo do crime em comento, esgota-se no dolo
genérico, bastando a vontade livre e consciente de introduzir os produtos
estrangeiros sem o pagamento dos impostos. 5. Substituicdo das penas
privativas de liberdade por restritivas de direitos, consistentes em
prestacdes de servicos a comunidade ou a entidades publicas e prestacdes
pecuniarias. (TRF4, ACR 2006.71.05.000820-7, Sétima Turma, Relator
Tadaaqui Hirose, D.E. 04/06/2010)

Segundo o entendimento adotado pelo julgado em exame, a oferta ou
promessa de vantagem indevida deve ser expressa, certa e séria, caso contrario,
estariamos diante de oferta ou promessa sem fundamento, tornado o caso sem

previsdo legal, ou seja, atipico.

Capez (2014) destaca que nao sera punido o oferecimento ou promessa de
vantagem depois de o funcionario publico ja ter praticado o ato de oficio, pois nédo

houve influéncia do particular na realizagéo do ato.

Segundo Estefan (2015), a vantagem pode ser de qualquer natureza, nao
necessariamente econdmica. No ponto, destaca o referido autor que ndo ha crime

se a vantagem oferecida ou prometida for impossivel de se concretizar.

Conforme Nucci (2015), a vantagem indevida € toda negociagdo que, de

alguma forma, n&do condiz com o interesse da Administragéo Publica como um todo.

Prado (2014) esclarece que a vantagem indevida oferecida consiste no

beneficio ilegal obtido pelo funcionéario publico. Outrossim, o agente ativo podera se
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utilizar de outra pessoa para corromper o funcionario publico. Assim, se ele tiver

conhecimento da ilicitude responderd como participe do delito de corrup¢ao ativa.

Ademais, importante mencionar que os Tribunais Superiores também tém
entendido que basta a oferta ou promessa de vantagem indevida ao funcionario
publico, de maneira livre e consciente, para que ocorra o delito de corrupcéo ativa.
Nesse sentido:

PENAL. CORRUPCAO ATIVA. ART. 333 DO CP. MATERIALIDADE E
AUTORIA COMPROVADAS. PRINCIPIOS DA INSIGNIFICANCIA E DA
INTERVEN(;AO MINIMA.  INAPLICABILIDADE. ATENUANTE DE
CONFISSAO. REDUGAO DA PENA ABAIXO DO MINIMO LEGAL.
INVIABILIDADE. SUMULA 231 DO STJ. PENA DE MULTA. DIA-MULTA.
REDUCAO. 1. Comprovado nos autos que o acusado, de forma livre e
consciente, ofereceu vantagem indevida a funcionario publico, para
determina-lo a omitir ato de oficio, resta caracterizado o crime tipificado no
artigo 333 do Cadigo Penal 2. O objeto juridico tutelado pela norma penal é
0 bom e regular funcionamento da Administragédo Publica, que ndo pode ser
mensurado economicamente, o que inviabiliza a aplicacdo do principio da
insignificancia ao delito de corrupcao ativa. 3. Inaplicavel, & espécie, o
principio da interven¢do minima do direito penal, j& que este é cabivel tdo-
somente quando a conduta realmente n&o é lesiva a sociedade, ndo sendo
necessario proteger penalmente bens juridicamente j4 tutelados em outras
esferas. Tal situacdo ndo se configura na hip6tese em tela, em que se tem
por fito a repressao a delitos que corrompem a moralidade da Administragéo
Publica e de seus agentes. 4. O reconhecimento de circunstancia atenuante
ndo pode conduzir a reducdo da pena abaixo do minimo legal (Simula 231
do STJ). 5. O juiz, na fixacdo da pena de multa, deve atender,
principalmente, embora ndo exclusivamente, a situagcdo econdémica do réu,
razdo por que vai reduzido, na hipotese, o valor de cada dia-multa. (TRF4,
ACR 2007.70.00.002815-8, Sétima Turma, Relator Tadaaqui Hirose, D.E.
24/06/2010)

Ainda, segundo o julgado acima colacionado € possivel identificar a
preocupacao que se tem a moralidade da Administracdo Publica, mormente porque
ndo é admitido o principio da bagatela nos crimes de corrupgao ativa. Isso ocorre

porque a moralidade administrativa ndo tem preco.

No que diz respeito a vantagem indevida, Bittecourt leciona que:

A ‘“vantagem indevida® constitui objeto material da acado tipificada,
representa o conteddo da oferta, que, no dizer de Magalhdes Noronha, “é o
preco do funcionario corrupto. Como a lei preferiu ndo defini-la como
vantagem patrimonial, ela era relevante quando for suficiente para
corromper o funcionério, levando-o a “praticar ou ndo um ato visando um
retribuicdo, que pode ndo ser econbmica, sem gque, nem por isso, deixe de
traficar com a fungao”. (BITTENCOURT, 2014, p. 246 e 247)
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Conforme Mirabete e Fabbrini (2009), a oferta ou promessa da vantagem
indevida tem como objetivo, no caso de corrupcéo ativa, que o funcionério publico

omita, retarde ou pratique um ato de oficio.

Referente a vantagem indevida, Nucci (2015) ensina que quando a vantagem
oferecida ou prometida for devida estamos diante de um fato criminalmente atipico.
Contudo, nada impede, dependendo do caso, que ocorra ato de improbidade

administrativa ou falta administrativa.

Nucci (2015) descreve que o ato de oficio deve ser necessariamente a
atribuicdo do funcionario publico corrompido, ou seja, sO ele pode praticar aquele
ato.

Ainda, 0 mesmo escritor ressalta para o fato de ser dispensavel, para a
configuracdo do delito de corrupcéo ativa, que o ato praticado, omitido ou retardado

pelo funcionério publico, seja licito ou ilicito.

Na mesma linha, Estefan (2015) esclarece que o ato funcional que sera

praticado, omitido ou retardado ndo necessariamente deve ser ilicito.

Bittencourt (2014) acrescenta que no caso de corrupcdo ativa € necessario
que o funcionario publico, no exercicio de sua funcédo, pratique, omita ou retarde um
ato de oficio, bem como que é preciso que o ato seja de atribuicdo do funcionario
publico corrompido, isso porque quando se trata de um ato qualquer ele deixa de ser

ato de oficio.

A respeito, Capez (2014), leciona que a oferta ou promessa de vantagem
indevida ao funcionario publico tem como finalidade que este pratique, retarde ou
omita um ato de oficio, ato esse que deve ser, obrigatoriamente de competéncia do

funcionério publico corrompido.

O doutrinador acima referido ensina que nem todo oferecimento ou promessa
de vantagem indevida podera ser tipificado como corrupg¢do ativa. Isso ocorre
qguando, por exemplo, no caso de pequenas gratificacdes pelo servigo prestado pelo
funcionario publico, gratificacbes essas que sdo, por exemplo, uma garrafa com
bebida, no final de ano, ou até uma gorjeta para a compra de uma ceia mais

recheada.
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Esse € o0 mesmo entendimento adotado por Capez (2014) ao dizer que o fato
de gratificar-se o funcionario publico como agradecimento é atipico.

Por seu turno, Estefan 2015, destaca que € possivel considerar como
corrupcéo ativa se o beneficio dado como gratificacdo era esperado pelo funcionario
publico, pois era a praxe do 6rgdo que o particular entregue uma bonificagdo ao
funcionario publico pelo servigo prestado.

No ponto, cabe destacar que o Decreto Lei n® 4.081 de 2002 estabelece os

valores aceitaveis como forma de gratificacao.

4.2 A (a)tipicidade do delito de corrupc¢éao ativa quando ocorre a entrega da

vantagem indevida ao funcionario publico

Como mencionado anteriormente, o delito de corrupcédo ativa tem como verbo
nuclear do tipo penal a oferta ou promessa de vantagem indevida ao funcionario

publico, para que este pratique, retarde ou omita um ato de oficio.

Ocorre que ndo ha nenhuma previsdo no que diz respeito ao verbo dar ou
entregar. Dai pode-se extrair uma polémica, qual seja: se € tipico o delito de
corrupcdo ativa quando ocorre a entrega de vantagem indevida ao funcionario

publico.

Inicialmente, impende destacar que a ndo previsdo da conduta de dar
vantagem indevida ao funcionario publico no delito de corrupgdo ativa enseja,
consequentemente, dois entendimentos diversos: aquele que acredita ser tipico e

aguele que diz ser atipico.

Segundo o posicionamento adotado por Nucci (2015) o verbo dar néo esta

incluido no tipo penal da corrupgéo, mas encontra-se subentendido a ele.

De acordo com de Nucci (2015) existem dois motivos que justificam o porqué
de o verbo dar ser tipificado como corrupcéo ativa. O primeiro diz respeito ao fato de
que o verbo dar significa a apresentacdo de alguma coisa para a aceitacdo do

funcionario pubico, ou seja, um sinbnimo da palavra dar, pois quem oferece alguma
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coisa a alguém esta dando a este alguém essa vantagem. O segundo ensina que 0s
verbos oferecer e dar tem sentidos diferentes e que a oferta vem antes de dar, mas
a conduta menor, de oferecer € punida. Assim, pela logica, sendo punida a conduta

menor a conduta mais grave, o dar, também deve ser punida.

Por outro lado, Capez (2014) acredita que quando ha a entrega de vantagem
indevida ao funcionério publico ndo h& o delito de corrupgéo ativa, mormente porque
o tipo penal prevé apenas como sendo tipicas as condutas de oferecer ou prometer

vantagem indevida. Assim, seria atipico.

Esse também é o entendimento adotado por Delmanto, in verbis:

Tipo objetivo: Dois sdo 0s nucleos alternativamente indicados: a. Oferecer,
gue pode ser praticado das mais diversas formas, mas precisa ser
inequivoco. b. Prometer, cuja significacdo € obrigar-se, comprometer-se,
garantir, dar alguma coisa. O objeto material € a vantagem indevida. A
respeito da natureza da vantagem ha duas correntes: a. € apenas a
vantagem patrimonial, como o dinheiro ou outra utilidade material
(HUNGRIA, Comentarios ao Codigo Penal, 1959, v. IX, p.p. 430 e 370); b.
compreende qualquer espécie de beneficio ou satisfacdo de desejo (H.
Fragoso, LicBes de Direito Penal - Parte Especial, 1965, v. IV, pp. 322 e
250). Vantagem indevida é a que a lei ndo autoriza. O oferecimento ou
promessa deve ser a funcionério publico (vide nota ao art. 327 do CP) direta
ou indiretamente, para determina-lo a praticar (executar), omitir (deixar de
praticar) ou retardar (atrasar ou ndo praticar em tempo til) ato de oficio
(administrativo ou judicial, da competéncia do funcionéario). O ato a que o
agente visa pode ser legal ou ilegal, irregular ou ndo. Note-se que nado
caracteriza o crime o oferecimento posterior a agdo ou omissdo, sem
anterior promessa, pois 0 crime € oferecer para que se faga ou omita e ndo
dar porque se fez ou omitiu. Se houve imposicao do funcionario para o
oferecimento ou promessa, ndo h& corrupcdo ativa, mas concusséo
praticada por funcionario (CP, art. 316). Também ndo havera crime se o
agente oferece ou promete a para livrar-se de ato ilegal do funcionario ou
para que este pratique ato que ndo é de sua competéncia. Se apos oferecer
ou prometer, 0 agente vem a dar, efetivamente a vantagem indevida, essa
Gltima conduta constituirhA mero exaurimento (post factum impunivel)
(DELMANTO, 2007, p. 834)

Segundo o autor acima citado o dar ndo esta incluido no tipo penal, sendo
assim atipico, principalmente porque o tipo exige, para sua consumacao, a oferta ou
promessa de vantagem indevida para que o funcionario publico pratique ou ndo um

ato de oficio.

Estefan (2015) apenas menciona que o verbo dar ndo esta inserido no

preceito primario do delito de corrupcao ativa.
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Por outro lado, Estefan (2015) ensina que quando o particular oferece ou
promete vantagem indevida ao funcionario publico e este a aceita, estamos diante

de dois delitos, corrupcao ativa e corrup¢ao passiva.

Ainda, o autor supracitado esclarece que se a proposta € de iniciativa do
funcionario publico e o particular d4 a vantagem indevida estamos diante de apenas
um delito s6, a corrup¢do passiva, ou seja, a entrega da vantagem indevida do

particular ao funcionario publico, neste caso, € atipica.

Para acrescentar, destaca-se o0 seguinte trecho:

N&o se caracteriza o crime de corrup¢do ativa quando a oferta ou promessa
tem o fim de impedir ou retardar medida ou ato ilegal. Por essa razéo, tem-
se entedio ndo haver o ilicito na oferta ou promessa: para evitar apreensao
ou retenc¢do de veiculo por estar vencido o exame médico do motorista ou
por ndo estar em ordem a documentagéo, para impedir o guinchamento de
veiculo em cas de ilegalidade duvidosa; quando o agente ndo praticou
qgualquer infragdo (MIRABETE e FABBRINI, 2009, p. 344)

Conforme Barros (2005) se o particular entrega vantagem indevida ao
funcionéario publico apés este ter praticado o ato de oficio ndo ha que se falar em
corrupcdo ativa, porquanto a vantagem tem o condao de que se faca algo, sendo

que no caso nada ilicito foi feito.

Segundo Prado (2014), também nao haverd a ocorréncia do crime de
corrupcdo ativa quando o particular ofereca ou prometa vantagem indevida ao

funcionario publico quando este ja praticou o ato de oficio.

Ainda, sobre a (a)tipicidade da conduta dar vantagem indevida ao funcionario
publico, pode-se dizer que ela ocorrerd quando o particular oferece e promete a
vantagem indevida ao funcionario publico e depois da a referida vantagem. Também
ha divergéncia quando o particular entrega a vantagem solicitada pelo funcionario

publico.

No que tange a primeira possibilidade, a jurisprudéncia tem se manifestado no
sentido de que a consumacgéao do delito ocorre com a oferta ou entrega da vantagem
indevida, sendo que a entrega € algo além, a mais, pois ja ocorreu a consumacao do

delito de corrupcéao ativa.

Para tanto, importante destacar o seguinte julgado:
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PENAL. CORRUPCAO ATIVA. ART. 333 DO CODIGO PENAL. AUTORIA E
MATERIALIDADE COMPROVADAS. INAPLICABILIDADE DO PRINCIPIO
DA INSIGNIFICANCIA. 1. A corrupcao ativa é um crime formal, ou seja, em
gue a consumacao acontece com o simples oferecimento da vantagem
indevida. Portanto, a efetiva entrega da vantagem é mero exaurimento do
crime ja consumado. 2. Os depoimentos dos policiais que participaram da
prisdo em flagrante merecem a devida credibilidade até prova em contrario,
especialmente se estiverem em harmonia com as demais provas produzidas
e submetidas ao contraditorio, podendo ser aceitos subsidiariamente pelo
juiz para formacgéo de seu convencimento. 3. O bem juridico tutelado pelo
tipo penal em apreco é a moralidade da Administracéo Publica e seu regular
funcionamento, de forma que o quantum da vantagem indevida oferecida ao
agente publico é irrelevante para afericdo da tipicidade da conduta. 4.
Apelacdo criminal desprovida. (TRF4, ACR 5000789-03.2013.404.7212,
Oitava Turma, Relator p/ Acérddo Jodo Pedro Gebran Neto, juntado aos
autos em 09/04/2015)

Segundo o relator da jurisprudéncia colacionada, Desembargador Jodo Pedro
Gebran, a corrupcdo ativa se consuma quando ocorre a promessa ou oferta de
vantagem indevida ao funciondrio publico, para que este omita, retarde ou pratique

um ato de oficio.

In causo, o particular, ao mesmo tempo, ofereceu e entregou vantagem
indevida ao funcionario publico, para que este permita que o particular siga viajem

sem sua carteira de habilitagdo.

Na espécie, o magistrado entendeu ser tipica a conduta praticada pelo
particular, alegando que a entrega de vantagem indevida ao funcionéario publico é
mero complemento de um crime que ja foi consumado com a oferta ou promessa da

vantagem indevida.

Sobre o tema Bittencourt (2014) ensina que o0 recebimento da vantagem
indevida € mero exaurimento do crime de corrup¢do ativa, que ja foi consumado,

pela oferta ou promessa de uma vantagem indevida.

O entendimento adotado pelo Superior Tribunal de Justica € semelhante.

Vejamos:

AGRAVO REGIMENTAL. RECURSO ESPECIAL. DIREITO PENAL. ART.
333 DO CP. CPI DA BOLA. CORRUPCAO ATIVA. OFERECIMENTO DE
VANTAGEM A FUNCIONARIO PUBLICO. PESSOA INTERPOSTA.
TIPICIDADE CONFIGURADA. TENTATIVA. INEXISTENCIA.
OFERECIMENTO OU PROMESSA INDEPENDE DA EFETIVA ENTREGA.
DOSIMETRIA. FUNDAMENTACAO ADEQUADA. A LElI N. 9.0991995
ESTABELECE QUE NAO CABE A CONCESSAO DO BENEFICIO DE
SURSIS PROCESSUAL SE O ACUSADO RESPONDE A PROCESSO POR
OUTRO CRIME. CIRCUNSTANCIA PRESENTE NOS AUTOS. ACORDAO
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A QUO EM CONSONANCIA COM A JURISPRUDENCIA DESTE
TRIBUNAL. AUSENCIA DE PREQUESTIONAMENTO. SUMULAS 7, 83 e
211STJ. 1. O Superior Tribunal de Justica entende que ha corrupgéo ativa
se houver provas da oferta e promessa de vantagem, até mesmo porque a
corrupcdo ativa é delito formal que independe da aceitacdo do funcionario
publico para sua caracterizacdo e o sujeito passivo direto é o Estado. 2. O
delito de corrupcédo ativa pode ser praticado por interposta pessoa, nao
carecendo, necessariamente, para o seu aperfeicoamento, que a pessoa —
por intermédio da qual o agente oferece ou promete a vantagem indevida a
funcionario publico — filie-se a sua vontade no crime ja em execugao. 3.
Desconstituir a conclusdo a que chegaram as instancias ordinarias, na
forma pretendida pelo agravante — sob o fundamento de auséncia de provas
para condenacdo ou tipificacdo penal concernente a corrupcdo ativa —,
implica necessariamente incursdo no conjunto probatério dos autos,
revelando-se inadequada a analise da pretensdo recursal, em funcdo do
Obice da Sumula 7/STJ. 4. Matéria ndo decidida na origem carece de
prequestionamento; logo, ndo serve para insurgéncia na via especial, em
razao da incidéncia da Sumula 211/STJ. 5. Incidéncia da Sumula 83/STJ. 6.
O crime de corrupgdo ativa detém natureza formal, e a aceitacdo da
vantagem ilicita é, via de regra, mero exaurimento, sendo essa a principal
caracteristica desse tipo de delito, portanto incabivel a tentativa no caso
(arts. 14, 1, e 333 do CP) [...] (STJ, AgRg no RECURSO ESPECIAL N°
1.154.263 - SC (20090167830-8), Sexta Turma, Relator Ministro
SEBASTIAO REIS JUNIOR, julgado em 16/05/2013)

Segundo a Corte Superior, a oferta ou promessa de vantagem indevida a
funcionéario publico, ainda que por outra pessoa, caracteriza o delito de corrupcéo
ativa. Por se tratar de crime formal, ndo € preciso que o funcionario publico aceite a
vantagem indevida para sua consumacgao, tampouco que ocorra a efetiva entrega da

vantagem.

Barros (2005) esclarece que quando a vantagem indevida é solicitada pelo
funcionério publico e o particular apenas entrega a vantagem € certo que estamos
diante do delito de corrupcdo passiva (artigo 317 do Cddigo Penal), porquanto o
funcionario publico praticou os verbos nucleares deste tipo penal, qual seja: solicitar

ou receber para si vantagem indevida.

Contudo, no que diz respeito a conduta praticada pelo particular, a entrega da
vantagem indevida solicitada, duas sdo as posi¢cdes adotadas pelas jurisprudéncias,

leciona Barros (2005).

Barros (2005, p. 991) diz que “o delito de corrupgéo ativa s existe se for
oferecida ou prometida vantagem indevida a funcionario publico, para determina-lo a
praticar, omitir ou retardar ato de oficio”. Assim, diante da inexisténcia da conduta

dar ou entregar o fato torna-se atipico.
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Sobre o tema, colaciona-se o seguinte julgado:

APELACAO CRIME - CORRUPCAO ATIVA - SENTENCA
CONDENATORIA - INCONFORMISMO - INEXISTENCIA DO DELITO
COMPROVADA - INTELIGENCIA DO ARTIGO 386, INCISO I, DO
CODIGO DE PROCESSO PENAL - RECURSO PROVIDO. 1. Para que o
delito de corrupgdo ativa previsto no artigo 333, do Codigo Penal se
configure, faz-se necessario o oferecimento ou promessa de vantagem
indevida com o fim de que o funcionario publico pratique, omita ou retarde
ato de oficio, sem que previamente tenha havido solicitacdo de vantagem
por parte deste. 2. Se é indiscutivel o fato de que o motorista ndo praticou
infracdo alguma, in6cua é a oferta de valor pecuniario feita pelo apelante ao
policial de transito, ja que tal vantagem seria penalmente atipica, posto que
ndo poderia levar o agente publico a praticar, omitir ou retardar ato de oficio.
(TJ-PR - ACR: 1156283 PR 0115628-3, Relator: Oto Luiz Sponholz, Data de
Julgamento: 07/03/2002, 1 Camara Criminal, Data de Publicacdo: 6096)

Em sintese, pode-se extrair do seguinte julgado que a conduta do particular
que entrega a vantagem indevida solicitada pelo funcionario publico é atipica, pois

se trata de mero exaurimento do crime de corrupcao passiva.

Acrescentam Mirabete e Fabbrini (2009) que quando a vantagem indevida &
solicitada pelo funcionério publico e o particular apenas entrega a referida vantagem,
a conduta praticada pelo ultimo é atipica, pois o particular esta apenas concordando

com a solicitacdo e sua acao nao € espontanea.

No mesmo sentido é o entendimento adotado no julgamento seguinte recurso:

PENAL E PROCESSUAL PENAL. FALSIDADE IDEOLOGICA. INSERCAO
DE DADOS FALSOS EM RELATORIOS MENSAIS DE CUMPRIMENTO DE
PENA RESTRITIVA DE DIREITOS. ARTIGO 299, DO CODIGO PENAL.
CONTINUIDADE DELITIVA. ARTIGO 71, DO CODIGO PENAL. GESTOR
DE ENTIDADE BENEFICENTE RESPONSAVEL PELA FISCALIZACAO DA
PRESTACAO DE SERVICOS A COMUNIDADE. FUNCIONARIO PUBLICO
PARA FINS PENAIS. ARTIGO 327, DO CODIGO PENAL. CORRUPCAO
ATIVA. ARTIGO 333, DO CODIGO PENAL. OFERECIMENTO OU
PROMESSA DE VANTAGEM INDEVIDA. NAO OCORRENCIA. CONDUTA
ATIPICA. CORRUPCAO PASSIVA. EMPREGO DA VANTAGEM INDEVIDA
SOLICITADA EM BENEFICIO DA COLETIVIDADE. ELEMENTO
SUBJETIVO AFASTADO. O crime de falsidade ideolégica é formal e
consuma-se com a insercéo de declaracdo inveridica em documento publico
ou particular, com a intencdo de prejudicar direitos, criar obrigacdes ou
alterar a verdade sobre fato juridicamente relevante, sendo desnecessaria a
ocorréncia de efetivo prejuizo. A insercdo dados falsos em documento
comprobatério de prestacdo de servicos a comunidade de apenado
configura o tipo penal regulado no artigo 299 do Cddigo Penal. Tendo os
réus praticado mais de uma conduta ilicita, deve ser reconhecida a
continuidade delitiva quando preenchidos os requisitos exigidos pelo artigo
71 do Estatuto Repressivo. O gestor de entidade beneficente designado
pelo Juizo da Execucdo penal para fiscalizar o cumprimento da pena
substitutiva de prestacdo de servicos a comunidade desempenha funcao
inerente a atividade estatal, equiparavel a condicdo de funcionario publico
nos termos do artigo 327 do Estatuto Repressivo. O delito de corrupgéo
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ativa caracteriza-se com o oferecimento ou promessa de vantagem a
funcionario publico, sendo atipica a conduta de "dar" a benesse apds
solicitacdo deste. O ilicito de corrupgdo passiva exige o dolo de receber a
vantagem indevida para si ou para outrem, reputando-se ausente o
elemento subjetivo do tipo quando aquela é empregada em prol da
coletividade, visando ao atingimento do bem comum. (TRF4, ACR
2004.72.00.015990-6, Oitava Turma, Relator Luiz Fernando Wowk
Penteado, D.E. 27/05/2009)

No presente caso, segundo a jurisprudéncia colacionada, verifica-se que é
atipica a conduta de dar a vantagem indevida a funcionario publico, tomando como
fundamento a inexisténcia da previsdo do verbo dar no tipo penal. Ademais,
segundo esse entendimento, no delito de corrupcao ativa h4 a necessidade de que a

conduta seja oferecer ou prometer a vantagem indevida ao funcionario publico.

Por outro lado, diferente € o entendimento adotado pelos julgadores do

seguinte:

PENAL. DESACATO. ART. 331 DO CODIGO PENAL. PRESCRI(;AO DA
PRETENSAO PUNITIVA. CORRUP(;AO ATIVA. MATERIALIDADE E
AUTORIA DEMONSTRADAS. CRIME FORMAL. SENTENCA
ABSOLUTORIA REFORMADA. 1. Exting&o da punibilidade, pela prescricéo,
no tocante ao crime de desacato. 2. A materialidade e autoria delitivas do
crime de corrupcdo ativa restaram devidamente comprovadas nos autos
pelo auto de infracdo acostado as fls. 20 dos autos, bem como pelos
depoimentos colhidos na fase inquisitorial e em Juizo. 2. O crime de
corrupgdo ativa é formal, caso em que a consumagdo ocorre com a mera
oferta ou promessa da vantagem indevida a funcionério publico, para
determind-lo a praticar, omitir ou retardar ato de oficio, fato este
amplamente demonstrado nos autos pela prova testemunhal. 4. Apelacéo
do MPF provida. (TRF-1 - ACR: 10889 GO 2003.35.00.010889-2, Relator:
DESEMBARGADOR FEDERAL HILTON QUEIROZ, Data de Julgamento:
19/01/2009, QUARTA TURMA, Data de Publicacao: 06/02/2009 e-DJF1
p.72).

No caso em exame pouco importa que tenha ocorrido a sugestdo do
funcionario publico, se o particular entregar vantagem indevida ao funcionario

publico havera a ocorréncia do delito de corrupgéo ativa.

Na espécie, importante destacar também que, segundo Barros (2005) quando
o particular entrega ou da vantagem indevida ao funcionario publico para determina-
lo a praticar ou retardar algum ato de oficio, sendo que a exigéncia foi do funcionario

publico, estamos diante, apenas, do delito de concusséo.

Esclarece o doutrinador que os delitos de corrupgéo ativa e concussao sao

incompossiveis, ndo sendo possivel a existéncia de ambos em um mesmo fato.
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Em sintese, sobre a tipicidade ou ndo do delito de corrup¢do, como
mencionado anteriormente, dois sdo os entendimentos. O primeiro, diz ser crime de
corrupcdo ativa quando ocorre a entrega da vantagem indevida, pois ela € mero
exaurimento do delito ou entdo pela simples légica, pois se pune o menor, oferecer
ou prometer, nada impediria punir a conduta maior, que é dar a vantagem indevida.
Ja a segunda assevera que inexiste o delito de corrupcao ativa quando ha a entrega
de vantagem indevida ao funcionario publico para que este omita, retarde ou
pratigue um ato de oficio, porquanto a conduta dar ndo esta no tipo penal, assim

seria atipico.

Importante ressaltar que, para a realizagdo da pesquisa jurisprudencial acima
colacionada, foram utilizadas algumas palavras chaves como, por exemplo:
corrupcédo, corrupgao ativa, entregar, dar, vantagem indevida, atipicidade e outras

similares.

Por fim, a partir dos diversos posicionamentos abordados, pode-se verificar
gue o entendimento jurisprudencial majoritdrio €é aquele que considera
atipico/inexistente o delito de corrupcao ativa quando o funcionario publico solicita a
vantagem indevida ao particular e este entrega a referida vantagem, porquanto que

0 particular ndo agiu espontaneamente.

Por outro lado, € majoritario o entendimento de que é corrup¢do ativa quando
o particular entrega a vantagem indevida ao funcionario publico apés a oferta ou
promessa de vantagem indevida feita pelo préprio particular, pois o crime ja foi

consumado. Sendo a entrega mero exaurimento do delito.

4.3 Andlise do delito de corrupcéao ativa no Codigo Eleitoral, Cédigo Militar e

no projeto de novo Coédigo Penal Brasileiro

O delito de corrupcédo eleitoral encontra respaldo no artigo 299 do Caodigo

Eleitoral, in verbis:

Art. 299. Dar, oferecer, prometer, solicitar ou receber, para si ou para
outrem, dinheiro, dadiva, ou qualquer outra vantagem, para obter ou dar
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voto e para conseguir ou prometer abstencdo, ainda que a oferta ndo seja
aceita.

Conforme Estefan (2015), no crime de corrupcdo eleitoral encontram-se
unificadas a corrupcdo ativa e corrupgdo passiva, previstas no Coédigo Penal
Brasileiro, punindo o corruptor e o corrupto pelo mesmo dispositivo legal.

Aduz o autor mencionado que a corrupcao eleitoral, por reunir duas figuras,
corrupcao ativa e corrupcdo passiva, sao transcendentes, porquanto a conduta do

agente dirigida para um objetivo que vai muito além do mero resultado.

Ainda, Estefan (2015) diz que a corrupcao eleitoral ocorre quando o agente
da, oferece ou promete dinheiro ou qualquer vantagem indevida para obter voto ou
para conseguir alguma abstencdo bem como quando o eleitor solicita ou recebe,
para si ou outro, dinheiro, dadiva, ou qualquer outra vantagem indevida para dar
voto ou abster-se de votar. Os sujeitos destas condutas buscam, de alguma forma,

infringir as normas éticas, morais e legais referentes as eleicées.

Segundo Nucci (2015), quando o particular promete ou oferece vantagem
indevida ao funcionario publico da justica eleitoral, para obter qualquer vantagem
indevida, inclusive quando houver questdes de voto envolvido, sera incurso no delito

de corrupcéo ativa prevista no artigo 333 do Cédigo Penal.

Nucci (2015) ensina que o Cdédigo Penal Militar, também possui previsdo dos
delitos de corrupcéo ativa e corrupcao passiva. Contudo, além da pratica do verbo
nuclear do tipo € necesséario que seja cometido por militar no exercicio de sua

funcao.

7

Segundo o referido doutrinador & corrupgédo ativa militar dar, oferecer ou
prometer vantagem indevida para a pratica, omissdo ou retardamento de ato
funcional, sendo a pena aumentada se em razdo da vantagem o ato € retardado,

omitido ou praticado com infragéo de dever funcional.

Por outro lado, no que se refere ao delito de corrupcéo passiva, Nucci (2015)
ensina que € quando o militar recebe, direta ou indiretamente, inclusive fora do
exercicio de sua funcdo alguma vantagem indevida ou quando, simplesmente aceita

a sua oferta.
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O projeto de novo Cdédigo Penal brasileiro prevé a corrupgdo e todas as suas
modalidades em um unico tipo penal, apesar de discriminar cada uma delas.

Vejamos:

Art. 287. Exigir, solicitar, receber ou aceitar promessa de receber, para si ou
para outrem, vantagem indevida, direta ou indiretamente, valendo-se da
condicéo de servidor publico:

Pena — priséo, de quatro a doze anos.

81° Nas mesmas penas do caput incorre quem oferece, d4, promete,
entrega ou paga a servidor publico, direta ou indiretamente, vantagem
indevida.

82° Nas mesmas penas do caput incorre quem oferece, da, promete,
entrega ou paga vantagem indevida para determinar servidor publico
estrangeiro a praticar, omitir ou retardar ato de oficio relacionado a
transacdo comercial internacional.

83° A pena é aumentada em até um tergo se:

| — em consequéncia da vantagem ou promessa, o servidor retarda ou deixa
de praticar qualquer ato de oficio ou o pratica infringindo dever funcional,

Il — é expressivo o dano causado por agente politico ou ocupante de cargo
efetivo de carreira de Estado.

Percebe-se que, diferentemente do atual Cédigo Penal, o projeto prevé, no
artigo 287, 81° do referido texto legal, como crime de corrupcdo ativa a pratica de
oferecer, prometer ou dar vantagem indevida ao funcionario publico, acabando de
uma vez com as divergéncias doutrinarias e jurisprudéncias no que se refere ao
delito de corrupcéo ativa. Isso pela simples previsdo do verbo dar como nuclear do

tipo penal.
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5 CONCLUSAO

De forma sintetizada, a corrupcdo € toda e qualquer conduta que visa obter
algum beneficio, ndo necessariamente econdmico, e que afronta a moralidade da

administracdo publica; ou seja, 0s objetivos do autor séo ilegais.

A corrupgdo sempre esteve presente na histéria do homem; tanto que existem
trechos falando sobre a corrupcdo na Biblia. Na contemporaneidade, ela é
demonstrada seguidamente em nosso cotidiano; no noticiario, nas pequenas
condutas corruptas, como por exemplo, furar a fila. No Brasil, a expressao corrupcao

estad em alta em virtude dos inUmeros escandalos noticiados nos Ultimos anos.

Inimeros foram os tipos penais que puniam o delito de corrup¢éo ao longo do
tempo em termos de Brasil, mas, atualmente, a corrupcdo esta insculpida
especificamente no artigo 317, corrupcdo passiva, e no artigo 333, corrupcéo ativa,

ambos do Caodigo Penal.

A presente monografia analisou o delito de corrup¢éo ativa, que consiste na
oferta ou promessa de vantagem indevida do particular ao funcionario publico para
gue este pratique, omita ou retarde algum ato que o funcionario deva praticar de

oficio.

Como o principal objetivo desta monografia foi verificar a (a)tipicidade do
delito de corrupcdo ativa quando ocorre a entrega de vantagem indevida ao
funcionéario publico, constatou-se que o mesmo foi atingido em seus respectivos
capitulos, pois foi feita uma analise minuciosa da historia da corrup¢do, da mesma

forma foi devidamente conceituado e caracterizado o delito de corrupcédo ativa; ao
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final, foi feita a andlise sobre tipicidade ou ndo quando h&d a entrega da vantagem

indevida para o funcionario publico.

Assim sendo, esta monografia ocupou-se em mostrar, no primeiro capitulo do
desenvolvimento, o conceito de corrupcdo de forma ampla, bem como a historia da
corrupcdo no mundo e no Brasil. Ainda, foi feita uma comparagcdo da corrupcéo
existente no Brasil com a lItalia, a Espanha, a Holanda, o EUA e a Alemanha,

especialmente as diferentes formas de punir a corrupcao.

Aposs, o0 segundo capitulo iniciou com o conceito e caracteristica do delito de
corrupgdo ativa, em seguida, foi abordado o bem juridico protegido pelo crime em
questdo, qual seja: a probidade e moralidade da Administracdo Publica. Entdo, esta
monografia ocupou-se em diferenciar o delito de corrupcdo ativa com os crimes de
concussao, corrupcao passiva e corrupcao ativa de testemunha ou perito, pois ndo

poucas vezes eles sao confundidos.

Por fim, no terceiro capitulo, foi feita uma abordagem dos verbos nucleares do
tipo penal em questdo, bem como foram pesquisados os diversos entendimentos
sobre o tema central da presente pesquisa — a (a)tipicidade do delito de corrupcéo

ativa quando ocorre a entrega de vantagem indevida ao funcionario publico.

Diante da analise do problema proposto — E tipica a conduta, configurando o
delito de corrupcédo ativa, quando ocorre a entrega de vantagem indevida ao
funcionério publico? - pode-se concluir que duas sdo as possibilidades existentes. A
primeira diz que € atipica a corrupcdo ativa quando ha a entrega, pois os verbos
nucleares do tipo penal em questdo sdo apenas oferecer ou prometer vantagem
indevida. Por outro lado, a segunda diz ser tipica, alegando que, logicamente, como
oferecer e prometer sdo condutas menos gravosas, 0 entregar ou dar vantagem

indevida ao funcionério publico.

Ainda, a partir das pesquisas realizadas, pode-se concluir que o entendimento
jurisprudencial majoritario € aquele que considera inexistente o delito de corrupcao
ativa quando o funcionario publico solicita a vantagem indevida ao particular e este

entrega a referida vantagem, porquanto que o particular ndo agiu espontaneamente.
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Por outro lado, também é majoritario o entendimento de que é corrupgao ativa
quando o particular entrega a vantagem indevida ao funcionério publico apés a
oferta ou promessa de vantagem indevida, pois o crime ja foi consumado. Sendo a

entrega mero exaurimento do delito.

Por fim, no que concerne ao delito de corrup¢cdo como um todo, é preciso que
ocorra uma maior repressao, pois 0s maiores prejudicados sdo, além da
Administracdo Publica, todos os cidaddos de uma nacdo. Ainda, é sabido por todos

gue somente a educacédo é que ird modificar esse cenario cadtico.
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