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Resumo: A corrupcdo é um tema da mais
alta relevancia para a sociedade brasileira
e a Constituicdo Federal estabelece
principios e regras para coibir essa pratica
na administracdo publica. No entanto, é
senso comum que o Sistema de Justica
brasileiro ndo tem dado uma resposta
satisfatéoria para a punicdo e prevencao
desse crime. Este ensaio se propde a
analisar a tipificacdao do crime de corrupgao
passiva na sua forma simples, na
perspectiva do ato de oficio como
elementar dessa norma penal, seguindo a
linha interpretativa da jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal nos ultimos
trinta anos. O debate juridico sobre o tema
alcancou uma dimensdao nacional no
julgamento do chamado "“Caso Collor”,
diante da centralidade da discussao do ato
de oficio como elementar dos crimes de
corrupcao imputados ao entdo Presidente
da Republica. Posteriormente, em, pelo
menos, outras trés ocasides, a Suprema
Corte protagonizou julgamentos de grande
repercussao e analisou, de forma vertical,
a necessidade ou nao de se vincular a
vantagem indevida a um ato de oficio,
ainda que na perspectiva de realizacdo
futura.
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Abstract: Corruption is a topic of the
highest relevance for Brazilian society and
the Federal Constitution establishes
principles and rules to curb this practice in
public administration. However, it is
common sense that the Brazilian Justice
System has not given a satisfactory
answer to the punishment and prevention
of this crime. This essay proposes to
analyze the typification of the crime of
passive corruption in its simple form, in the
perspective of the official act as
elementary of this penal rule, following the
interpretative line of the jurisprudence of
the Supreme Federal Court in the last
thirty years. The legal debate on the
subject reached a national dimension in
the judgment of the so-called “Collor
Case”, given the centrality of the
discussion of the official act as an element
of the corruption crimes attributed to the
then President of the Republic.
Subsequently, on at least three other
occasions, the Supreme Court held
judgments of great repercussion and
analyzed, vertically, the need or not to link
the undue advantage to an official act,
even in the perspective of future
realization.
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SUMARIO: 1. Introdugdo — 2. O posicionamento do Supremo Tribunal Federal no julgamento dos
casos Collor, Mensaldo, Sanguessuga e Lava Jato sobre o Ato de Oficio como elementar do crime de
corrupgdo passiva previsto no caput do artigo 317 do Cédigo Penal. — 2.1 Acdo Penal 307-DF: Caso
“Collor” — 2.2 Ag¢do Penal 470/MG: “Caso Mensaldo” — 2.3 Acdo Penal 694-DF: “Caso Sanguessuga” —
2.4 Acdo Penal 996-DF: “Caso Lava Jato” — Conclusdo — Referéncias.

1. INTRODUCAO

A linha de interpretacdo do Supremo Tribunal Federal sobre o ato de oficio como
requisito do crime de corrupgao passiva simples modificou-se nos ultimos trinta anos, a
partir do julgamento do histérico “Caso Collor”? O presente ensaio tem por finalidade
analisar a evolucdo da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal entre o julgamento da
Acdo Penal 307, ocorrido no ano de 1994, e os processos dos casos Mensaldo — A¢ao Penal
470, Sanguessuga — A¢do Penal 694 e Lava-Jato, Acdo Penal 996, especificamente quanto aos
elementos constitutivos da tipicidade do crime de corrupgdo passiva, previsto no caput do
artigo 317 do Cddigo Penal.

Para essa analise, vale rememorar o texto legal vigente.

O crime de corrupgdo passiva esta inserido no capitulo do Codigo Penal que trata dos
crimes praticados por funciondrio publico contra a administracdo em geral e possui a

seguinte redagao:

Corrupgao passiva

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. (Redacdo dada pela
Lei n210.763, de 12.11.2003)

§ 19 - A pena é aumentada de um tergo, se, em conseqiéncia da vantagem
ou promessa, o funciondrio retarda ou deixa de praticar qualquer ato de
oficio ou o pratica infringindo dever funcional.

§ 29 - Se o funciondrio pratica, deixa de praticar ou retarda ato de oficio,
com infracdo de dever funcional, cedendo a pedido ou influéncia de
outrem:

Pena - detenc3o, de trés meses a um ano, ou multa.’

! BRASIL. [Cédigo Penal]. Decreto-lei no 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Rio de Janeiro: Presidéncia da
Republica, 1940. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848compilado.htm.
Acesso em: 27 abr. 2021.
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A descricdo normativa acima é da redacdo original do Cédigo Penal promulgado pelo
Decreto-Lei n. 2.848, em 07 de dezembro de 1940. Nestes oitenta anos de vigéncia dessa
norma, nao houve significativas alteragdes legislativas dos elementos constitutivos do tipo
penal, apenas uma elevacdo da pena minima do caput do artigo, ocorrida em 2013.2

No entanto, se por um lado esta norma penal permaneceu inalterada nesse longo
periodo, por outro, a partir da nova Carta Constitucional, que estabeleceu regras muito
claras para o enfrentamento de problemas histdricos e estruturais do Estado brasileiro®,
houve uma crescente demanda social por efetividade no resultado de investigacGes e de
processos criminais envolvendo sucessivos e graves casos de desvio de dinheiro publico,
corrupcdo de agentes publicos e a manutencdo de um sistema eleitoral fomentado por
fontes ilicitas de recursos.*

A busca por efetividade na punigdao do crime de corrupgao, associada a mecanismos
mais eficientes de investigacdo desse crime representa, primordialmente, uma constante e
crescente demanda da sociedade brasileira.”

Nesse contexto, a protecdo do bem juridico tutelado pelo tipo penal de corrupgao,

seja ativa ou passiva, deve ser eficiente, sob pena de inconstitucionalidade dessas normas

’ Essa majoracgdo da pena minima é uma resposta do Parlamento a um intenso debate social sobre uma maior
efetividade no combate e punicdo da pratica de corrup¢do no Brasil. E nesse momento histérico que
ocorreram significativas alteragdes legislativas para melhor instrumentalizar a investigagdo criminal e tornar
mais efetiva a puni¢cdo de crimes contra a administragdo publica, principalmente a corrupgdo e a lavagem de
dinheiro. Sdo desse periodo a alteracdo da Lei de Lavagem de Capitais e a promulgacdo das leis Lei
12.846/2012 e Lei 12.850/2013, que disciplinam, no ordenamento juridico brasileiro, a responsabilidade civil
das pessoas juridicas por atos de corrupgdo e estrutura o instrumento da colaboragdo premiada, dentre
outros meios de investigacao criminal.
A prépria Constituicdo Brasileira disciplina os principios estruturantes da administracdo publica, dentre estes
a transparéncia, a publicidade, a informacdo e a rigida separagao entre o publico e o privado. S3o inumeros
os dispositivos constitucionais que referenciam o interesse publico, separando-o, claramente, do interesse
privado.
Ao discorrer sobre grupos organizados e anticorrupgao, Marcelino e Mello apresentam o seguinte diagndstico
“Segundo alguns autores, a lei anticorrupgdo promulgada em 2013 foi o resultado direto de protestos
populares que se espalharam pelo pais. A visdo comum é que esse tipo de mudanga na legislagdo ocorre
apenas quando a indignagdo publica torna a questdo inevitavel para o governo. Em 2013, os brasileiros
tomaram as ruas para protestar contra a corrupc¢do”. (MARCELINO, Daniel; MELLO, Fernando. Grupos
Organizados, Corrupcdo e Anticorrupcdo no Brasil. In: PEZZOTI, Olavo; SCALISSE, Amanda. Grupos
Organizados, Corrup¢Go e Anticorrup¢do no Brasil: Corrupgdo Didlogos Interdisciplinares. Sao Paulo:
Almedina, 2020. p. 244).
> S3o varias as pesquisas com esses indicadores, dentre estas: https://monitormercantil.com.br/para-quase-
50-do-brasileiro-combate-corrup-o-deve-ser-prioridade-do-pr-ximo-presidente/
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criminais, em razdo de deficiente protecdo juridica do bem tutelado.’

Até o ano de 1994, quando ocorreu o julgamento do histdrico processo do chamado
“Caso Collor”, o Poder Judicidrio brasileiro ainda ndo havia se deparado com uma situacao
de imputacdo de crime de corrupgdo de altas autoridades da Republica, no caso, o préprio
Presidente da Republica, envolvido em um complexo contexto fatico de provas
circunstanciais relacionadas a mercancia da funcdo publica e ndo especificamente de um ou
mais atos de oficio.’

A partir desse marco histérico, outros relevantes julgamentos ocorreram e
fomentaram, inclusive, um intenso debate doutrindrio sobre a necessaria relacdo de
causalidade entre a vantagem indevida recebida, solicitada ou prometida ao servidor publico
e um ato de oficio especifico inserido no ambito de suas atribuicdes ou a dispensabilidade
desse elemento normativo pelo tipo penal do caput do artigo 317 do Cédigo Penal.

Apds 20 (vinte) anos do julgamento do caso “Collor”, o Supremo Tribunal Federal
amadureceu e aprofundou o debate do tema nos demais casos emblematicos que se
sucederam, de forma a sugerir, para muitos intérpretes, que houve uma significativa
alteragao de entendimento da Corte quanto ao ato de oficio como elemento constitutivo do
tipo penal do crime de corrupgcdo em sua forma bdsica, o que sera discutido nos tépicos

seguintes, a partir da analise desses julgados especificos.

® Sobre o tema, Zanella afirma que “Os penalistas tratam o principio da eficiéncia como uma das (duas) faces
do principio da proporcionalidade, ao afirmar que este se desdobra em proibicdo do excesso (...) e proibi¢cdo
da protecdo penal deficiente (ou seja, proibicdo de proteger um bem juridico relevante, fundamental de
forma pifia ou simbdlica). Tomamos, neste artigo, esta segunda face do principio da proporcionalidade como
uma decorréncia légica do principio constitucional (expresso) da eficiéncia, de modo a justificar que o Direito
Penal deve ser eficaz na protegdo do bem juridico de relevo constitucional”. (ZANELLA, Everton Luiz. O
Combate da Corrupgdo e o Principio da Eficiéncia no Direito Penal. In: CASTRO, Manuela Souza de.
Governanga, Compliance e Corrupgdo. Sdo Paulo: Almedina Brasil, 2020. p. 319-320).

O debate sobre a impunidade ou mesmo sobre a inefetividade do direito penal no Brasil, principalmente
aqueles crimes praticados pela associagdo escusa do interesse privado a agentes do Estado, como é o caso da
corrupcao, é objeto de estudo por vdrias linhas de pesquisa da ciéncia social e politica, mas o fato é que nao
se tem conhecimento, na histéria do pais, do processamento criminal de altas autoridades publicas por
crimes contra a administragdo publica, como é o caso da corrupgao, até o julgamento da A¢do Penal 307-DF.
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2.0 POSICIONAMENTO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL NO JULGAMENTO ’DOS CASOS
COLLOR, MENSALAO, SANGUESSUG:L\ E LAVA JATO SOBRE O ATO DE OFICIO COMO
EI.’EMENTAR DO CRIME DE CORRUPCAO PASSIVA PREVISTO NO CAPUT DO ARTIGO 317 DO
CODIGO PENAL

O intenso debate doutrinario sobre a vincula¢do da tipicidade do crime de corrupcao
a relacdo entre a vantagem indevida e um ato de oficio do agente publico reflete, em certa
medida, a evolugao do entendimento jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal no
julgamento de casos emblematicos apresentados a Corte em razdo do foro por prerrogativa
de funcdo de alguns dos denunciados - Presidente da Republica, Ministros de Estado e
Parlamentares Federais - aos quais foram imputados atos de corrupgdo passiva.

Procura-se, assim, revisitar as linhas de interpretacdo do Supremo Tribunal Federal
nos ultimos 30 (trinta) anos sobre a exigéncia de ato de oficio como elementar do crime de
corrupgdo passiva, tipificado no caput do artigo 317 do Cdédigo Penal, na perspectiva da
Carta Constitucional de 1988, que erigiu a legalidade, a moralidade e a probidade
administrativa como valores estruturantes do Estado brasileiro.?

Serdao destacados os principais aspectos do entendimento que prevaleceu nesses
julgados a partir do voto representativo de Ministros que atribuiram uma linha de raciocinio
que se adéqua a algum dos seguintes eixos de interpretacdo da norma: (i) o ato de oficio
constitui-se elementar do injusto penal de corrupgdo passiva na sua tipificagdo simples; (ii) o
caput do artigo 317 do Cdadigo Penal exige, para sua configuracdo, tdo somente a relacao
entre a vantagem indevida e a funcdo publica; (iii) necessaria a indicacdo de um potencial
ato de oficio que se encontre no feixe de atribuicdes do agente publico, ndo
necessariamente relacionado a vantagem indevida, mas que potencialmente possa ser

realizado no interesse do extraneus.

8“0 fato inquestionavel, Senhor Presidente, é que a corrupgdo deforma o sentido republicano da pratica
politica, afeta a integridade dos valores que informam e d3do significado a prdpria ideia de Republica, frustra a
consolidagdo das InstituigGes, compromete a execugdo de politicas publicas em areas sensiveis como as da
saude, da educacdo, da seguranca publica e do préprio desenvolvimento do Pais, além de vulnerar o principio
democratico”. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Penal 996. Acérddo. Autor: Ministério Publico Federal.
Relator: Ministro Edson Fachin, 29 de maio de 2018. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=749110646. Acesso em: 27 abr. 2021. p.
3661).
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2.1. Agao Penal 307-DF: Caso “Collor”

O chamado “caso Collor” é o leading case e foi neste julgamento que se definiu, em
esséncia, a necessidade tipica ou ndo do ato de oficio como elementar do crime de
corrupgcdo passiva. Os Ministros Sepulveda Pertence, Néri da Silveira e Carlos Velloso
defenderam que o tipo penal do caput do artigo 317 ndo exige, para a configuracdao da
tipicidade, a vinculacdo da vantagem indevida a um ato de oficio especifico, mas foram
vencidos pela maioria da Corte naquela composi¢ao. Para estes Ministros, seria suficiente
gue a vantagem indevida tivesse relacdo com a fungdo publica ocupada pelo agente publico.
Prevaleceu, contudo, o entendimento do Relator, Ministro llmar Galvdo, quanto a
necessidade de se identificar um ato de oficio especifico como contraprestacdo da vantagem
solicitada, prometida ou recebida.

O Ministro llmar Galvdo, representando a maioria da Corte naguele momento,
considerou que o caput do artigo 317 do Cdédigo Penal, mesmo sem a mencgdo textual, pelo
legislador de 1940, da expressdo “ato de oficio”, exige a caracterizacdo desse ato como
contraprestacdo, ainda que potencial e ndo efetivada, a vantagem indevida oferecida,

prometida ou entregue ao intraneus:

Assim, para configuracdo do crime do art. 317, do Cddigo Penal, a atividade
visada pelo suborno ha de encontrar-se abrangida nas atribuicdes ou na
competéncia do funciondrio que a realizou ou se comprometeu a realiza-la,
ou que, ao menos, se encontre numa rela¢do funcional imediata com o
desempenho do respectivo cargo, assim acontecendo sempre que a
realizacdo do ato subornado caiba no ambito dos poderes de fato inerentes
ao exercicio do cargo do agente.’

Para melhor compreensio do debate que se estabeleceu em relagdo ao
posicionamento dogmatico da Corte quanto aos elementos normativos do tipo penal da
corrupgdo passiva, a luz do substrato fatico desses autos, transcreve-se, a seguir, trecho do
Relatorio apresentado pelo Ministro llmar Galvdo por ocasido do julgamento desse processo.
O recorte que se faz relaciona-se a autoridade com prerrogativa de foro, cuja imputacao

pautou a discussdo da Corte sobre o tema:

° BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Penal 470. Autor: Ministério Publico Federal. Réu: José Dirceu de
Oliveira e Silva e outros. Relator: Ministro Joaquim Barbosa, 17 de dezembro de 2012. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/dl/ap470.pdf. Acesso em: 27 abr. 2021. p. 55296.
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FERNANDO AFFONSO COLLOR DE MELLO: arts. 317, caput, combinado com
o art. 29, aplicando-se, no que couber, o art. 71;

[...]

Foram atribuidos, aos acusados, em sintese, os seguintes atos e fatos
ilicitos:

a) FERNANDO AFFONSO COLLOR DE MELLO

No periodo compreendido entre a data da posse como Presidente da
Republica e 0 més de junho de 1992, recebeu, em razdo do exercicio do
referido cargo, vantagens indevidas, consistentes em depdsitos efetuados
em conta bancdria, mantida em nome de sua secretaria Ana Acioli, e em
pagamentos diretos de contas de sua responsabilidade.

Tais vantagens, proporcionadas, na maioria dos casos, pelo acusado Paulo
César Farias, agindo pessoalmente ou em nome de pessoas ficticias, ou,
ainda, por meio da Empresa de Participa¢des e Construgdes Ltda. - EPC, por
ele controlada, tiveram o carater de contrapartida a cooperagdo omissiva
ou comissiva, que o entdo Presidente da Republica lhe dava, para que
pudesse obter, ou tentasse obter, por sua vez, de drgaos publicos federais e
de empresarios, favores indevidos.

Essa cooperac¢do concretizou-se em trés fatos: a) na nomeacdo de Marcelo
Ribeiro para o cargo de Secretario Nacional de Transportes, por indicagao
do segundo acusado que, em razao dela, recebeu da Construtora TRATEX a
quantia de Cz$15.000.000,00 (quinze milhdes de cruzeiros); b) em gestdes
promovidas pelo primeiro acusado, por intermédio do Secretédrio-Geral da
Presidéncia da Republica, Embaixador Marcos Coimbra, junto a Petrobras,
no sentido de que fosse concedido pela estatal, a VASP, um financiamento
de combustivel, de interesse do empresario Wagner Canhedo e do prdéprio
acusado PAULO CESAR FARIAS; e c) na solicitacdo feita por intermédio do
segundo acusado a empresa MERCEDEZ BENZ, da quantia de
Cr$10.000.000,00 (dez milhdes de cruzeiros), destinados a campanha
politica de SEBASTIAO CURIO, candidato & Camara dos Deputados, onde
deveria atuar como seu aliado politico.*

A tese da acusacdo foi no sentido de que Paulo César Farias, ex tesoureiro da
campanha exitosa do Presidente da Republica Fernando Collor, pré-ajustado com este,
valendo-se de sua inteira confianca e atuando em seu nome, apresentava-se a empresarios

e solicitava doacbes em dinheiro, como forma de obtencdo de apoio do Governo Federal.™

' BRASIL. Supremo Tribunal Federal. (Plenario). A¢do Penal 307-DF. Autor: Ministério Publico Federal. Réu:

Fernando Affonso Collor de Mello e outros. Relator: llmar Galvdo, 13 de dezembro de 1994. Disponivel em:
Acesso em: 27 abr. 2021. p. 2445.

" Tres situacOes foram as descritas na denuncia, relacionadas as imputagdes de corrupgao passiva.

2 A denuncia n3o especificou em quais atos consistiriam o apoio que seria dado em troca do dinheiro pago
pelos empresarios, ou mesmo para evitar represalias: “Ndo hd duvidas de que o Sr. Paulo César Farias,
instrumento de acdo do entdo Presidente da Republica, solicitava e, consequentemente, obtinha, com medo
de represalias por parte de quem dava, o medo oriundo das empresas ou das pessoas que davam o dinheiro,
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Manter um bom relacionamento com o Governo Federal, na pessoa do Presidente da
Republica eleito com amplo apoio popular, no inicio do seu mandato e com propostas de
abertura econémica do Brasil, mostrou-se, para a acusagdo, como uma contraprestagao
suficiente para o pagamento da vantagem indevida. Ndo havia, a época, a tipificacdo
criminal de lavagem de dinheiro no Brasil, mas a forma de arrecadagdo desse grande volume
de dinheiro, utilizado para pagamento, dentre outras finalidades, de despesas pessoais do
Presidente da Republica através da conta de sua secretdria, ocorria por mecanismos hoje
identificados como atos de dissimulagdo no processo de branqueamento de capitais.

Em seu voto quanto ao mérito da imputacdo, no ponto relativo ao ato de oficio, o
Relator, Ministro llmar Galvao, conforme acima ja informado, assentou, como premissa para
analise do suporte probatério da acusacdo em relagdo a cada um dos trés episddios

envolvendo a imputagdo de corrupgao passiva, a seguinte posicao dogmatica:

De assinalar-se, por fim, que para verificar-se o crime de corrup¢ao passiva,
ndo basta que a solicitacdo, recebimento ou aceitacdo da promessa de
vantagem se faca pelo funcionario publico em razdo do exercicio da funcéo,
ainda que fora dela ou antes do inicio. Indispensavel se torna a existéncia
de nexo de causalidade entre a conduta do funciondrio e a realizagdo de ato
funcional de sua competéncia.

Um breve esclarecimento torna-se importante para maior compreensao do contexto
desse julgamento. No recebimento da denuncia, o Ministro Sepulveda Pertence liderou uma
corrente mais progressista e minoritdria sob o aspecto doutrindrio e jurisprudencial a época,
e sustentou a desnecessidade, na imputacdo de corrupgdo passiva na sua forma simples, do
ato de oficio que seria a contraprestacdo da vantagem indevida, sendo suficiente a
implementacdo dos demais elementos descritos no caput do artigo 317 do Cddigo Penal e
fez consideracdes de ordem dogmatica, histérica e da legislagdo comparada.

Esse posicionamento foi o catalisador de significativo esforco das defesas,
principalmente do entdo Presidente Fernando Collor, que respondia por corrupgdo em co
autoria, para demonstrar que o legislador de 1940 deixou de colocar expressao “ato de

oficio” no tipo penal basico do artigo 317 do Cédigo Penal ndo por uma mudanca de postura

recebia vantagens indevidas e dessas ele viveu, enquanto ocupante do mais alto cargo do Poder Executivo
entre nés”. (BRASIL, 1994, p. 2166).
B BRASIL, 1994, p. 2193.
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quanto a caracterizagao do crime, reveladora de uma ruptura com a tradigao brasileira e de
outras legislacOes estrangeiras, mas simplesmente porque seria dispensavel, ja que a
interpretagao conjunta do tipo penal conduziria, de forma inequivoca, a essa conclusao.

Nesse sentido conduziu-se o julgamento no qual os Ministros Relator lImar Galvdo e
Revisor, Moreira Alves, apresentaram diversos elementos, alguns desses extraidos de
pareceres de juristas renomados contratados pelas defesas, para caracterizar, na sua
compreensdo, o equivoco nas premissas que conduziram o voto do Ministro Sepulveda
Pertence.

Afirmou o Ministro limar Galvdo que o entendimento ndo discrepante da doutrina e
jurisprudéncia patria era no sentido de que a consumacao do delito de corrupcdo passiva,
gue pode ocorrer até mesmo sem a efetiva realizacdo do ato funcional, depende, por outro
lado, “que a pratica ou omissdo deste tenha sido a causa da solicitagao, do recebimento ou
da aceitagao da vantagem ou da promessa da vantagem indevida”.*

Destacou fundamentos de direito comparado e de natureza histérica e argumentos
apresentados no parecer do jurista Julio Fabbrini Mirabete, juntado aos autos pela defesa.
Para este parecerista, a interpretagdao do conjunto da norma penal incriminadora do artigo
317 do Cddigo Penal afasta a possibilidade de dispensa do ato de oficio para a corrupgao
passiva na sua forma simples, isso porque a intencdo do legislador em estabelecer punigdes
diversas para o crime de corrupgao tipificado no caput, no paragrafo 12 e no paragrafo 22 do
artigo 317 do Cadigo Penal foi a de punir, de forma diferenciada e de acordo com o grau de
gravidade, cada uma dessas condutas. O ponto central da tese esta expresso no seguinte

trecho do Parecer transcrito no voto:

Ora, afronta a légica que a lei preveja no fato mais grave a necessidade da
relagdo da conduta com um ato de oficio e dispense o mesmo quando trata
da espécie intermedidria, ou seja, da corrupgdo passiva simples, ou, em
outros termos, que seja ele indispensavel no crime qualificado e no ilicito
privilegiado e n3o no tipo basico. E sabido que as formas qualificadas e
privilegiadas de um delito devem ser interpretadas em funcdao da forma
simples do ilicito (..) Os elementos basicos das infragdes, simples,
qualificada ou privilegiada sdo os mesmos e, no caso, o ato de oficio esta
contido implicitamente na descricdo do artigo 317, caput, do Codigo Penal,
que tipifica a forma basica, como nas formas qualificada e privilegiada, em

1 BRASIL, 1994.
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que a meng3o a ato de oficio é expressa.””

Outro aspecto destacado no parecer citado no voto foi o de que a inspiracdao do
legislador de 1940, assim como da lei francesa de 1945 e do cdédigo espanhol de 1944, foi o
Cadigo Suico. E este Cadigo previa as formas simples e qualificada da corrupgao passiva em
tipos penais distintos - situacdes denominadas pela doutrina como corrupg¢do improépria e
préopria — mas, em ambas, exigia a relacdo do fato com o ato de oficio.

Por fim, também alicercado no Parecer do ilustre jurista, o Ministro Relator
ponderou, em relagdo a comparagdao entre o Codigo Penal brasileiro e o italiano neste
aspecto, que a lei brasileira inovou ao permitir a caracterizacdo do crime ainda que o
servidor esteja fora da fungdo publica ou ndo a assumiu, mas desde que seja em razao dela.
J4 a lei italiana ndo previa a tipificacdo para o servidor nestas hipoteses especificas e, por
conseguinte, a norma refere-se expressamente ao termo “ato de oficio”. A expressdo “em
razao dela”, que consta do caput do artigo 317 da legislacdao brasileira, vincularia o ato de
oficio prometido por um servidor fora da funcdo ou que ainda ndo a assumiu e seria
redundante que a norma também fizesse mencao, neste mesmo artigo, ao termo “ato de
oficio”.*®

Durante o julgamento, o Ministro Sepulveda Pertence defendeu sua posigao com
base, inclusive, em estudo comparativo da legislacdo europeia sobre o tema para concluir
que a legislagdo brasileira reflete, de fato, uma posi¢ao minoritaria quanto ao ato de oficio,
tendo sido uma opc¢do do legislador deixar de exigir esta elementar do tipo no caput do
artigo 317 do Cdédigo Penal por ocasido da elaboracdo do Projeto de Lei de reforma do

Cédigo Penal de 1890. Nesse sentido, o seguinte trecho de seu voto:

'> BRASIL, 1994.

te “Argumenta-se que os comentdrios a respeito da lei italiana no que concerne ao crime de corrupc¢do passiva,
que se refere expressamente no tipo penal ao ato de oficio, ndo se adapta a lei brasileira diante da omissao
desta a tal elemento. Parece-nos que tal argumento ndo procede. Neste aspecto, da necessidade do ato de
oficio em qualquer espécie de corrupgao ativa, servem aqueles comentdrios a aplicagcdo do art. 317 do Cédigo
Penal Brasileiro. Explica-se a divergéncia do tipo penal. Inovando no assunto, a lei patria faz referéncia, como
sujeito ativo do crime, aquele que esta fora de suas fungdes ou ainda ndo as assumiu. O legislador nacional, ao
incluir tal agente, fez mengdo expressa a conduta praticada 'em razdo da fung¢do publica', entendendo
desnecessdria que se fizesse referéncia com redundancia, ao 'ato de oficio". Na lei italiana, a referéncia ao ato
de oficio era de rigor ja que a figura penal da corrupgdo passiva naquela legislacdo ndo contempla como sujeito
ativo ao intraneus que esta fora da fungdo ou ainda ndo a estd exercendo. Ja na lei brasileira, a expressao 'ato
de oficio' era desnecessdria diante da redacdo do dispositivo no que se refere a servidor que ndo se encontrava
no exercicio de suas fungoes (fls. 10.649-10.650). (BRASIL, 1994, p. 2451).
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14. E inegével que, entre essas duas correntes, o Cédigo brasileiro optou
pela segunda, a minoritdria, que ndo exige que a contraprestacdo do
funciondrio a vantagem cogitada seja um ato de oficio predeterminado,
mas, somente, que haja uma relacdo genética, uma relacdo de causa e
efeito entre a funcdo do agente e o ato de corrupgao visado, auferido ou
prometido: ainda que ndo haja originariamente, no momento da oferta, do
recebimento ou da solicitagcdo, conexdo com um ato especifico, com um ato
determinado a praticar.

[...]

N3o posso, assim, ignorar a ruptura do C. Penal de 1940, a um sé tempo
com a quase unanimidade do direito comparado e com todos antecedentes
legislativos brasileiros, e continuar a reclamar, na interpretacdo da lei
vigente, para a caracterizagdo da corrupgao passiva, a predeterminacdo do
ato de oficio visado, como se nada tivesse alterado no direito positivo
brasileiro a interpretar e aplicar.

[...]

posicdo da doutrina nacional, que ousei contrariar, eu ja a reconhecera
lisamente, quando do voto anterior. Mas apesar do respeito a tdo
eminentes mestres, a partir do maior deles, Nélson Hungria, ndo me logrei
depreender da clareza ofuscante da dic¢ao do tipo legal. Ao invés de aludir,
como a quase unanimidade das legislagdes estrangeiras, e como diziam
todas as antigas legislacdes penais brasileiras, a que a vantagem indevida
tivesse por objeto a 'pratica de ato de oficio’, ou expressdo semelhante, sé
reclama o Cddigo brasileiro que ela seja solicitada, recebida ou prometida
em razdo da fungdo. A alteragdo — permite-me repisar — é da maior
eloquéncia).”

Em reforco a este posicionamento, o Ministro Neri da Silveira sintetizou o

entendimento da corrente minoritaria no STF naquele momento:

Vé-se, dessa forma, que no caput do artigo 317 do CP, ndo ha previsdo da
efetiva pratica de ato de oficio, como acentuei no voto proferido quando do
recebimento da denuncia, 'verbis': 'Prescinde-se, em nosso sistema, da
efetiva pratica de ato de oficio, para que se tenha como caracterizado o
crime do artigo 317 do Cddigo Penal'. A matéria, de resto, foi
exaustivamente demonstrada no voto do Ministro Sepulveda Pertence. O
gue se exige, em face da lei em vigor, ndo da doutrina elaborada a vista da
legislagdo precedente, é que a solicitacdo ou o recebimento da vantagem
indevida ou aceita¢cdo de promessa de tal vantagem ocorra 'em razdo da
funcdo publica', 'ainda que fora da fungdo ou antes de assumi-la.*®

Prevalece, no entanto, o entendimento da maioria da Corte, representada pelo voto

do Relator, Ministro llmar Galvdo e do Revisor, Ministro Moreira Alves, que julgaram

" BRASIL, 1994, p. 2711-2712.

'8 BRASIL, 1994, p. 2749-2750.
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improcedente a agao penal pela auséncia de descricdo e comprovagao dos atos de oficio que

teriam sido objeto de mercancia por parte do Presidente da Republica denunciado.

2.2. Ag¢do Penal 470/MG: “Caso Mensaldo”

Transcorridos dezoito anos desse julgamento paradigmatico, o Supremo Tribunal
Federal, jA em uma composicdo diversa, novamente discutiu o tema do ato de oficio como
elementar do crime de corrupgdo passiva durante o longo julgamento da AP 470, conhecido

x 0

como “Caso Mensaldo”, que se desenvolveu a partir do ano 2012, consumindo dezenas de
sessoes plendrias da Corte para deliberacdo e prolacao de um Acérdao de 8.405 paginas.
Nesse historico julgamento, a Suprema Corte analisou crimes de corrupg¢do ativa e
passiva, peculato, lavagem de dinheiro, gestdao fraudulenta, evasao de divisas e associacao
criminosa por integrantes de trés nucleos operacionais do esquema denunciado, cujo
objetivo principal era a compra de apoio politico de agremiacdes partidarias por integrantes
do Governo Federal. Os participantes desses trés nucleos praticaram crimes de empréstimos
financeiros fraudulentos e desvio de recursos publicos em contratacdes de drgaos
governamentais para, dentre outros fins, arregimentar recursos para comprar, mediante
pagamento de altas somas em dinheiro, o apoio de parlamentares que recebiam,
sistematicamente, por mecanismos de dissimulagdo, vantagem indevida em troca de apoio
politico ao Governo federal.™
Dentre os vdrios aspectos abordados pela acusacdo e pelas renomadas defesas,

interessa para esta breve analise o crime de corrupgdo passiva imputado aos parlamentares

gue receberam dinheiro em troca de apoio politico, tratado no tépico VI da dendncia®®, uma

® A denuncia é prodiga em demonstrar que a expressao 'apoio politico' refere-se direta e concretamente a
atuacdo dos denunciados na qualidade de parlamentares, assessores e colaboradores, remetendo-se a votacdo
em plenario. Este, portanto é o ato de oficio dos acusados, que os teriam praticado em troca de vantagem
financeira indevida”. (BRASIL, 2012, p. 55094).

% Diante da complexidade de fatos e a quantidade de denunciados, no julgamento da Ac¢do Penal 470, o
Supremo Tribunal Federal considerou operacionalmente mais adequado o julgamento da agdo por itens, sendo
o0 esquema de corrup¢do de parlamentares em troca de apoio politico ao Governo tratado no item VI: “O item
VI da denuncia oferecida pelo Ministério Publico Federal narra a distribuicdo de vantagem indevida a
parlamentares com o propdsito de compor a base de sustentagdo politica do governo federal. Nessa segao, a
exordial aponta a configuracdo dos seguintes crimes: (i) corrupgao ativa (CP, art. 333), (ii) corrupgdo passiva
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vez que, nesses casos especificos, a discussdo sobre os requisitos do crime de corrupcao
passiva se aprofundou e retomou a abordagem tedrico-normativa ocorrida durante o
julgamento do “Caso Collor”, mas em um contexto politico e social diverso.

O ponto central debatido pela Corte no tema da corrupcdo passiva foi o ato de oficio
do agente publico corrompido, em razdao, sobretudo, das teses defensivas quanto a
imprescindibilidade de uma descricdo especifica do ato praticado em troca de cada
vantagem indevida, o que se contrap0s a realidade descrita na denuncia que demonstrou a
sistematica de vultosos pagamentos a parlamentares, com regularidade, durante um longo
periodo, mas sem o detalhamento da relacdo entre cada pagamento e o voto.

Diante do contexto dialético do julgamento da AP 470-DF, alguns intérpretes
compreenderam, inclusive, ter ocorrido uma mudanca da posicdo da Suprema Corte quanto
ao tema.AlamiroVelludo Salvador Netto pontua que o julgamento da Ag¢dao Penal 470

representou uma evolucdo no entendimento jurisprudencial da Corte. Vejamos:

Embora haja aqui a meng¢do ao denominado ato de oficio, é verdade que o
julgamento do “mensalao” afastou-se daquela exigéncia mais veemente de
apontar, especificamente, quais foram os especificos atos praticados pelos
parlamentares em contrapartida das vantagens indevidas recebidas. Na
realidade, manteve-se o ato de oficio apenas em termos de linguagem, de
retdrica, porém ndo mais tornou a sua perfeita identificagdo um elemento
imprescindivel para a imputacgdo das praticas de corrupcdo ativa e passiva.
Dito de outro modo, os julgadores de certa forma deixaram de lado maiores
preocupacdes em declinar as efetivas provas, por exemplo, acerca de quais
votacOes tiveram parlamentares expressando seu posicionamento em razao
de um interesse maculado pelas dadivas recebidas.

Esta postura pode ser aqui racionalizada sobre um parametro mais claro.
Na realidade, o que parece foi que o STF direcionou-se para uma
perspectiva mais subjetiva da corrupcdo, abandonando a dependéncia
absoluta entre corrupc¢do e ato de oficio e, a0 mesmo tempo, trilhando um
entendimento que tende a aperfeicoar a peita exclusivamente pelo
recebimento de vantagem em razdo do cargo. Nessa concepg¢do, o ato de
oficio torna-se apenas potencial, presumivel, sendo a corrup¢dao um
mercadejar que se esgota na venalidade da fungdo.”

A maior amplitude da discussdo ocorreu em relagdo, justamente, aos pagamentos

(CP, art. 317), (iii) quadrilha (CP, art. 288) e (iv) lavagem de dinheiro (Lei n2 9.613/1998, art. 12, V, VIl e VII)".
(BRASIL, 2012, p. 55654).

>' SALVADOR NETTO, Alamiro Velludo. Reflexdes Pontuais Sobre a Interpretacdo do Crime de Corrup¢dao no
Brasil. Revista dos Tribunais. Sdo Paulo, v. 933, p. 47-59, jul. 2013.
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sistematicos a parlamentares federais, uma vez que embora a denuncia tenha descrito as
votacdes realizadas no periodo e o efetivo apoio desses blocos parlamentares ao Governo
Federal e ao partido politico que o representava na ocasido?, n3o houve a individualizacao
do voto (ato de oficio) vinculado como contraprestacdo aos pagamentos recebidos pelos
parlamentares.23

A analise desse julgado permite a compreensdo de que a Corte, em sua maioria,
pautou-se nas seguintes premissas:

(i) manteve-se inalterada, no aspecto dogmatico, a exigéncia do ato de oficio como

elemento normativo do tipo penal do caput do artigo 317 do Codigo Penal.

A dispensa, pelo legislador de 1940, do ato de oficio para configuragao do crime de
corrupgdo passiva, na sua forma simples, ndo foi uma premissa deste julgamento. Pelo
contrario, em varias passagens do debate, os Ministros fizeram questao de pontuar a
referéncia do precedente do chamado “Caso Collor” - Agdo Penal 307, conduzido pelo voto
do Ministro llmar Galvao, como ponto de partida tedrico do julgado.

Na realidade, alguns Ministros defenderam, de forma muito assertiva, que o patamar
interpretativo do Supremo Tribunal Federal quanto aos requisitos do crime de corrupgao
passiva permaneceu inalterado entre os julgamentos da AP 307-DF e da AP 470-MG. Nesse
sentido:

A jurisprudéncia firmada na AP 307 permanece, portanto, inalterada: é
indispensavel ato de oficio em potencial para configuragdo do crime de
corrupg¢do passiva, apesar de nao ser necessaria sua efetiva pratica pelo
corrompido.

[...]

Da mesma forma, tem-se falado muito, Presidente, que violamos a
jurisprudéncia da célebre AP n2 307, sobre o ato de oficio; pode ter havido

%2 «p Reforma da Previdéncia e a Reforma Tributéria foram os principais exemplosde votagdes do interesse do
Governo na Camara dos Deputados que sofreram interferéncia desses pagamentos, embora ndo tenham sido
0s Unicos atos de oficio cuja pratica se pretendeu influenciar. (...) Para exemplificar os atos de oficio cuja pratica
os corruptores pretendiam influenciar, através dos pagamentos, essas votacdes auxiliam na demonstracao do
vinculo com os pagamentos. As listas nominais de votagdo e registros da orienta¢do da lideranga dos partidos
envolvidos naquelas votagdes foram juntadas a estes autos (Apenso 81, vol. 1, fls. 105/140; e, ainda, volumes
105 a 107 dos autos principais, juntamente como cd de fls. 23.336, volume 107). Trecho do voto do Ministro
Joaquim Barbosa — fl. 55101”

> 0 Ministro Fux ressaltou essa situacdo no seguinte trecho do seu voto: “De fato, como sustenta a defesa, ndo
ha, a despeito da existéncia de fortes indicios, prova contundente de que a lei A ou B foi aprovada
especificamente em razdo de um determinado saque bancdrio pelo parlamentar que a aprovou. Alids, impor
essa prova ao Ministério Publico Federal seria o mesmo que reclamar prova diabdlica.(BRASIL, 2012, p. 55697).
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aqui ou acola algum tipo de manifestacdo. Agora, o julgamento majoritario
apontou — no caso de corrupg¢do — a existéncia, a configuracdo de ato de
oficio. Em suma, ha uma certa confusdo em torno desse assunto e, como
nos temos essas lendas urbanas que vdo se consolidando, é muito
importante que isso fique bem claro.?*

Desejo enfatizar, Senhor Presidente, que o Supremo Tribunal Federal,
neste julgamento, ndo esta rompendo nem contrariando os seus préprios
critérios jurisprudenciais estabelecidos, dentre outros precedentes, no
julgamento da AP 307/DF.

Cabe esclarecer, neste ponto, até mesmo para afastar duvidas infundadas a
respeito da matéria, que a orientacdo jurisprudencial que o Supremo
Tribunal Federal firmou a propédsito do denominado “ato de oficio”, no
julgamento da Acdo Penal 307/DF, Rel. Min. ILMAR GALVAO, permanece
integra, n3o tendo sofrido qualquer modificacdo.”

Também houve a preocupacgao de se esclarecer que no caso da Agao Penal
470-MG, ao contrario da Acdo Penal 307-DF, o 6rgdo da acusacdo
desincumbiu-se da atribuicdo de descrever na denlncia e produzir a
necessdria prova dos atos de oficio vinculados a fungdao dos parlamentares
corrompidos, como contrapartida da vantagem indevida:

Uma simples andlise comparativa entre a decisdo plenaria proferida na AP
307/DF e o presente julgamento revela que o Ministério Publico, neste caso
(AP 470/MG), ao contrario do que sucedeu no “Caso Collor”, formulou
acusagdo na qual corretamente descreveu a existéncia de um vinculo entre
a pratica de ato de oficio e a percepg¢do de indevida.

No presente caso, ora em julgamento, o Ministério Publico ndo incidiu
nessa mesma falha, pois descreveu, de modo claro, a existéncia desse
necessario liame entre o ato de oficio e o comércio da fung¢do publica por
parte dos réus, tal como resulta claro da pega acusatéria em questao.
Vé-se, portanto, que esta Corte mantém-se fiel a diretriz jurisprudencial
que estabeleceu, em torno do “ato de oficio”, no precedente fundado no
julgamento da AP 307/DF.*°

Quanto a alegacdo de que nao ha prova da pratica de qualquer ato de oficio
capaz de atestar a consumacdo do crime de corrupgdo ativa, ela ndo
merece ser acolhida. De fato, ndo ha prova contundente de que a lei A ou B
foi aprovada especificamente em razdao de um saque bancario especifico
pelo parlamentar que a aprovou. Alias, exigir isso do Ministério Publico
Federal seria o mesmo que exigir o impossivel. Trata-se de uma prova
diabdlica. Entretanto, ha prova efetiva da pratica de ato de oficio pelos
parlamentares corrompidos e pelo corruptor. O ato de oficio praticado foi o
comportamento dos parlamentares corruptos no sentido de continuarem a
fazer parte da base aliada. Esse comportamento nao teria ocorrido se os

** BRASIL, 2012, p. 4361 e 54527.
> BRASIL, 2012, p. 54527.
2 BRASIL, 2012, p. 54527.
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saques bancdrios nao tivessem sido autorizados.

A pratica de corrupgao se confirma mediante a comprovacdo de que a base
aliada do governo, que incluia parlamentares do préprio PT ndo se desfez, e
isso em razio dos pagamentos efetuados sob a rubrica de mensaldo.”’

Quanto ao ato de oficio, alguns Ministros também afirmaram, de forma mais ou

menos abrangente, que se trata de elemento normativo do crime de corrupgao passiva.

Citamos, a titulo ilustrativo, os seguintes trechos dos respectivos votos:

Uma questdo recorrente que surge no debate desse tema é se a corrupgao
passiva exige ou ndo, para a sua caracterizagdo, a pratica de um ato de
oficio pelo funcionario publico, como contraprestacio da vantagem
indevida, solicitada ou recebida.

A doutrina mais abalizada, contudo, ressalta que é preciso que o agente
pratique, retarde ou omita um ato de oficio relacionado com a vantagem
indevida. Nesse sentido, Heleno Claudio Fragoso assenta que o crime de
corrupgdo passiva “estd na perspectiva de um ato de oficio, que a acusagdo
cabe apontar na dentncia e demonstrar no curso do processo”, sendo
fundamental que o agente tenha a consciéncia de que recebe a vantagem
por tal motivo.?

Na espécie, porém, paga a vantagem indevida, aos parlamentares
corrompidos, para angariar-lhes o apoio politico ao Governo Federal. Tal
apoio politico é passivel de se consubstanciar em diversos atos, entre eles o
voto parlamentar de apoio aos projetos de atos normativos no Congresso. E
restou provado ndo sé que os partidos em questdo e os ora acusados
beneficiarios apoiaram o Governo, como também que votaram no
Parlamento a favor de suas propostas, especialmente nas reformas
tributaria e previdencidria. Isso é suficiente para caracterizar o "ato de
oficio" pretendido com a vantagem indevida, inseridas as votagées entre as
atribuicbes do parlamentar. Assim, a discussao havida naquela acdo penal,
apesar de sua relevancia, ndo tem pertinéncia no presente feito.

()

Assim, como elemento normativo do tipo, o “ato de oficio” deve ser
representado no sentido comum, como o representam os leigos, e ndo em
sentido técnico-juridico.”

Em sintese: o crime de corrupg¢do passiva configura-se com a simples
solicitagdo ou o mero recebimento de vantagem indevida (ou de sua
promessa), por agente publico, em razdo das suas fung¢des, ou seja, pela
simples possibilidade de que o recebimento da propina venha a influir na

*” BRASIL, 2012, p. 56976.
*® BRASIL, 2012, p. 52566.

?° BRASIL, 2012, p. 52905 e 55295.
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pratica de ato de oficio.*

A pratica de agbes politicas legislativas é o oficio dos parlamentares, seja
para apoiar seja para se contrapor as diretrizes e agdes governamentais.
Pela sua atuacdo o parlamentar recebe subsidios, na forma
constitucionalmente fixada. Qualquer recebimento para essa atuacdo,
maxime em se cuidando de pratica que conduza a a¢cdo como entrega
contraprestada pela aceitagdo da promessa ou vantagem indevida que seja
oferecida, constitui conduta penalmente ilicita.*!

Em verdade, o § 12 do artigo 317 do Cddigo Penal, quando trata de
corrupgdo passiva, como que se integra no proprio nucleo dedntico, ou
nucleo significativo do caput mesmo. O ato de oficio é o ato do oficio, da
funcao.

E esse ato pode ocorrer também, na perspectiva da infracdo, por omissao.
Ou seja, pratica-se o delito tanto por acdao quanto por omissao. E a doutrina
€ unanime nesse sentido, aqui no Supremo Tribunal Federal, embora ndo
fazendo esse aclaramento de que ato de oficio é ato do préprio oficio.*

A jurisprudéncia firmada na AP 307 permanece, portanto, inalterada: é
indispensavel ato de oficio em potencial para configuragdo do crime de
corrupgdo passiva, apesar de ndo ser necessdria a efetiva prdatica pelo
corrupto.”

Sem que o agente, executando qualquer das agbes realizadoras do tipo
penal constante do art. 317, “caput”, do Cddigo Penal, venha a agir ao
menos na perspectiva de um ato enquadravel no conjunto de suas
atribuices legais, ndo se podera, ausente essa vincula¢do ao ato de oficio,
atribuir-lhe a pratica do delito de corrupgdo passiva.*

A andlise dos votos e da discussdo que se estabeleceu ndo da margem para o

entendimento de que, nesse julgamento, em sua composi¢cdo majoritaria, o STF alinhou-se,

no campo tedrico, a corrente minoritaria do “Caso Collor”, conduzida pelo voto do Ministro

Sepulveda Pertence, no sentido de que é dispensavel qualquer meng¢do a um ato de oficio

vinculado as atribuigdes do agente publico corrupto, bastando a equagdo vantagem indevida

em razao da funcdo publica.

Por outro lado, também é possivel aferir que a Corte, pelo entendimento médio

expresso nos votos de sua composi¢cdo majoritaria, afastou-se do precedente “Collor” na

%% BRASIL, 2012, p. 53138.
' BRASIL, 2012, p. 53568.

2BRASIL, 2012, p. 54528.
> BRASIL, 2012, p. 55976.
* BRASIL, 2012, p. 56092.
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medida em que compreendeu possivel a existéncia de crime de corrupgao passiva sem a
especifica correlacdo entre a vantagem indevida e os atos dos oficios dos agentes publicos
denunciados, admitindo o crime em razdo das atividades inerentes a funcdo publica de
parlamentar, na perspectiva de atos de sua atribuicdo. Houve, assim, uma valorizacdo da
mercancia da fungao publica que nado representa o abrandamento da exigéncia do ato de
oficio, mas sim, da qualidade ou natureza do ato, que passa a ser mais fluido, como, por
exemplo, a compra de apoio que poderia se traduzir em varias atividades parlamentares em
prol dos corruptores, inclusive o voto em favor de projetos de interesse do Governo Federal.

Ha que se fazer um paréntese a votos que consideraram dispensavel a relacdo da
vantagem indevida a um ato de oficio do servidor. No entanto, ndo se trata de uma tese
adotada por estes julgadores, mas de fundamento obiterdictum, pois consideraram
dispensavel essa evolugdo analitica uma vez que entenderem descrito os atos de oficios
objeto da mercancia dos parlamentares corrompidos.

Chega-se, assim, a segunda premissa desse Acordao:

(ii) prescindibilidade de indicagdo de um ato de oficio especificamente negociado
em troca da vantagem desde que potencialmente existente na esfera de atribuicio do

agente publico.

Em situacbes tais como as retratadas nos Acdrddos analisados neste ensaio —
corrupcdo de autoridades que ocupam a clpula de Poderes da Republica - o entendimento
expresso em votos deste julgado evidencia que o pacto de injusto?’5 do crime de corrupcao
passiva na sua forma simples ndo se manifesta, necessariamente, na pratica, efetiva ou
potencial, de um ou mais atos de oficios do servidor, mas na mercancia da propria funcdo
publica, desde que seja possivel a efetivagdo de atos de oficio em favor dos interesses dos
corruptores.

Essa concepgdo tedrica ndo é inovadora e foi debatida no julgamento da Acdo Penal

307, conforme evidencia o seguinte excerto do voto do Ministro Celso de Mello no

35 ~ ™ . . . . ~
Expressdo utilizada por Greco e Teixeira para designar o “o abuso de poder via perversdo da

coisa publica em um beneficio privado” e ndo propriamente a vantagem indevida que pode ndo ser ilicita.
(GRECO, Luis; TEIXEIRA, Adriano. Crime e politica: corrupcdo, financiamento irregular de partidos politicos,
caixa dois eleitoral e enriquecimento ilicito. In: LEITE, Alaor; TEIXEIRA, Adriano (orgs.). Aproximag¢do a uma
teoria de Corrupgdo. Rio de Janeiro: FGV Editora, 2017. E-book. p. 29).

ISSN 1980-8860
RVMD, Brasilia, V. 14, n°2, p. 01-32, Jul-Dez, 2020
E-mail: rvmd@bol.com.br



19

julgamento dessa agao penal:

Releve-se que a tipificacdo do crime escusa até que o ato de oficio seja
praticado, sendo suficiente a perspectiva da sua pratica:

“Para a integral realizagdo da estrutura tipica constante do art. 317, caput,
do Cddigo Penal, é de rigor, ante a indispensabilidade que assume esse
pressuposto essencial do preceito primario incriminador consubstanciado
na norma penal referida, a existéncia de uma relagao da conduta do agente
— que solicita, que recebe, ou que aceita a promessa de vantagem indevida
— com a pratica, que até pode ndo ocorrer, de um ato determinado de seu
oficio. (STF - Acdo Penal N2 307/DF — RTJ 162/264 — Ministro Celso de
Mello)” >

Alids, com esse mesmo enfoque doutrinario e jurisprudencial, o préprio Ministério

Publico Federal, em suas alegac¢des finais, pontuou:

A denuncia atribui ao acusado apenas o delito capitulado no caput do artigo
317. E assim procedeu com base no consolidado entendimento dessa
Suprema Corte e na melhor doutrina, que afirmam categoricamente a
desnecessidade da efetiva pratica do ato. A consumacdo do delito de
corrupgdo passiva contenta-se, é imperioso repetir, com a simples
perspectiva da pratica de um ato. Por esse motivo, é que existe a exigéncia
de que o ato almejado pelo corruptor ativo, ao oferecer e pagar a vantagem
indevida, esteja inserido nas atribuicdes do funcionario publico.”’

N3o obstante as referéncias jurisprudenciais e doutrinarias, a andlise dos debates da
Corte no julgamento da A¢do Penal 470/MG sob o recorte dos votos dos Ministros Rosa
Weber e Luiz Fux sinalizou que, neste julgamento, a Corte foi além do entendimento fixado
na AP 307/DF quanto a interpretacgdo da relagdo vantagem indevida/ato de oficio.

A leitura desses votos e analise dos debates que se seguiram demonstram uma maior
desvinculagdo entre a necessaria descrigdo da correlagdao entre a vantagem indevida e o ato
de oficio, ou até mesmo a dispensa desse elemento normativo para a configuracdo do crime
na sua forma simples. Este foi o entendimento do Ministro Luiz Fux, que considerou
suficiente, para a caracterizagao do crime tipificado no caput do artigo 317 do Cédigo Penal,
a vinculacdo da vantagem indevida a func¢do publica desempenhada pelo agente corrupto.

Passagens do voto do Relator, Ministro Joaquim Barbosa e dos votos dos Ministros

Luiz Fux, Rosa Weber e Carmem Lucia ilustram essa linha de entendimento, mas que nao foi

*® BRASIL, 2012, p. 53826.
7 BRASIL, 2012, p. 1126.
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objeto de decisao por nenhum Ministro da Corte, pois a maioria entendeu, ao julgar este
tépico VI da denuncia, que o contexto probatério foi suficiente para demonstrar a compra
do apoio politico, traduzido, no caso de parlamentares, em voto favordvel as propostas
legislativas de interesse do Governo, sendo esse o potencial ato de oficio.

Para a Ministra Rosa Weber:

v) AINDA QUANTO A CORRUPCAO PASSIVA

A indicacdo do ato de oficio ndo integra o tipo legal da corrupgdo passiva.
Basta que o agente publico que recebe a vantagem indevida tenha o poder
de praticar atos de oficio para que se possa consumar o crime do artigo 317
do Cddigo Penal. Se provada a pratica do ato, tipificas e a hipdtese de
incidéncia do § 22 do artigo 317, aumentando-se a pena.

Por outro lado, ndo importa o destino dado ao dinheiro, isto €, se foi gasto
em despesas pessoais ou dividas das campanhas politicas individuais,
porque em qualquer hipdtese a vantagem ndo deixa de ser indevida.

[...]

Na espécie, porém, paga a vantagem indevida, aos parlamentares
corrompidos, para angariar-lhes o apoio politico ao Governo Federal. Tal
apoio politico é passivel de se consubstanciar em diversos atos, entre eles o
voto parlamentar de apoio aos projetos de atos normativos no Congresso. E
restou provado ndo sé que os partidos em questdo e os ora acusados
beneficiarios apoiaram o Governo, como também que votaram no
Parlamento a favor de suas propostas, especialmente nas reformas
tributaria e previdenciaria. Isso é suficiente para caracterizar o "ato de
oficio" pretendido com a vantagem indevida, inseridas as votagdes entre as
atribuicdes do parlamentar. Assim, a discussdao havida naquela ag¢ao penal,
apesar de sua relevancia, ndo tem pertinéncia no presente feito.

Por outro lado, a efetiva pratica, omissdo ou retardamento da pratica do
ato de oficio é apenas causa de aumento da pena, conforme art. 317, §19, e
art. 333, paragrafo Unico, do Cddigo Penal, ndo sendo exigidos para a
caracterizacdo ou consumacao dos crimes na modalidade do caput
respectivo.38

Segundo o Ministro Luiz Fux:

Isso serve para demonstrar que o crime de corrupg¢do (passiva ou ativa)
independe da efetiva pratica de ato de oficio. A lei penal brasileira, tal como
literalmente articulada, ndo exige tal elemento para fins de caracterizacao
da corrupgdo. Em verdade, a efetiva prética de ato de oficio configura
circunstancia acidental na materializacdo do referido ilicito, podendo até
mesmo contribuir para sua apuracdo, mas irrelevante para sua
configuracao.

® BRASIL, 2012, p. 52714-52905.
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Nesse cendrio, quando a motivagdio da vantagem indevida é a
potencialidade de influir no exercicio da funcdo publica, tem-se o
preenchimento dos pressupostos necessarios a configuracdo do crime de
corrupgdo passiva. Como ja exaustivamente demonstrado, a pratica de ato
de oficio em razdo da vantagem indevida recebida ndo é necessario para a
caracterizacdo do delito. Basta que a causa da vantagem seja a titularidade
de fungdo publica. Essa circunstancia, per se, é capaz de vulnerar os mais
basicos pilares do regime republicano, solidamente assentado sobre a
moralidade, a probidade e a impessoalidade administrativa.*

Na espécie, porém, paga a vantagem indevida aos parlamentares
corrompidos, para angariar-lhes o apoio politico ao Governo Federal. Tal
apoio politico é passivel de se consubstanciar em diversos atos normativos
no Congresso. E restou provado ndo s6 que os partidos em questdo e os ora
acusados beneficiados apoiaram o Governo, como também que votaram no
Parlamento a favor de suas propostas, especialmente nas reformas
tributaria e previdenciaria. Isso é suficiente para caracterizar o 'ato de
oficio' pretendido com a vantagem indevida, inseridas as votac¢des entre as
atribuicdes do parlamentar. Assim, a discussao havida naquela acdo penal,
apesar de sua relevancia, ndo tem pertinéncia no presente caso."

A Ministra Carmem Lucia também pontuou:

199. Ndo tem relevo, para os especificos fins deste item da acusacdo, obter-
se a prova plena da efetiva prética do ato de oficio pelos parlamentares
acusados, por terem eles sido denunciados pela forma simples de
corrupgdo passiva (art. 317, caput, do Cddigo de Processo Penal).

A pratica do ato é imprescindivel somente na forma qualificada deste crime
(art. 317, §19, do Cédigo de Processo Penal), como leciona, dentre outros,
Luiz Regis Prado:[...]."

O Ministro Relator deixou transparecer este entendimento em vdrias passagens de

seu voto, ilustradas no seguinte trecho:

Assim, os pagamentos foram solicitados, acima de tudo, em razdo da
funcdo parlamentar exercida pelos parlamentares beneficidrios, em troca
da composi¢do da base aliada do Governo. Este, com efeito, era o principal
interesse dos réus vinculados ao Partido dos Trabalhadores no periodo dos
pagamentos.*

N3o obstante a linha de entendimento acima pontuada, ndo é possivel aferir, pelas

razoes expostas, que houve uma maior flexibilizacdo da Corte quanto ao requisito do ato de

¥ BRASIL, 2012, p. 53136 e 53144.

0 BRASIL, 2012, p. 52904.
*1 BRASIL, 2012, p. 53567.
*2 BRASIL, 2012, p. 55289.
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oficio como elementar do tipo penal da corrupgao passiva simples. Houve sim, uma maior
flexibilizacdo da exigéncia de correspondéncia especifica entre a vantagem indevida
solicitada, prometida ou recebida e o ato de oficio objeto da mercancia.

O STF, neste julgado, privilegiou a correspondéncia entre a venalidade da conduta e a
propria funcdo publica, considerando, no entanto, a existéncia de potenciais atos de oficio dos
parlamentares no interesse dos corruptores, seguindo a linha da suficiéncia da vinculagdo da
vantagem indevida a funcdo publica exercida pelo agente, na perspectiva da possibilidade da pratica

de atos de oficio por parte do agente publico.

2.3 Ac¢ao Penal 694-DF: “Caso Sanguessuga”

Na sequéncia cronoldgica dos julgados analisados, outro caso relevante na
conjuntura do pais no enfrentamento do crime de corrupc¢do, foi decidido pela Primeira
Turma do STF* entre os meses de abril e maio de 2017 e se destaca por também adentrar
no debate sobre o ato de oficio para caracterizacdo do crime de corrupgdo passiva, praticado
por parlamentares por meio de condutas que ndo se relacionavam, especificamente, ao voto
em Plendrio, no caso, tratava-se de Emendas Parlamentares destinadas a compra de
ambulancias por municipios com favorecimento de empresas mediante ilicitos licitatorios,
desvio de dinheiro publico e lavagem de capitais.

Essa série de ilicitos foi investigada no contexto da chamada “Operacdo
Sanguessuga®” e, neste caso especifico, por se tratar de autoridade com prerrogativa de
foro na Suprema Corte, os fatos foram criminalmente processados na A¢ao Penal 694.

A Ementa do Acdrdao, unica pega deciséria disponivel a consulta, indica o
entendimento da Relatora, Ministra Rosa Weber, seguida pela maioria dos Ministros da
Turma, no sentido de que, para a caracterizacdo do crime de corrupgao passiva tipificado no
caput do artigo 317 do Cdédigo Penal, é suficiente a vinculagdo da vantagem indevida a

fungdo publica ocupada pelo agente publico:

2 Apds o julgamento da AP 470, que consumiu mais de cinquenta sessées da Corte Plenaria para deliberacao,
houve uma alteracdo no Regimento Interno do STF que transferiu a competéncia das Turmas o processamento
criminal e julgamento dos processos de competéncia originaria do STF, o que foi feito pela Emenda Regimental
49, de 5 de junho de 2014.

* EXPRESSO DA NOTICIA, 2006.
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3. Corrupcao passiva. Desimportante seja a vantagem indevida contraparte
a pratica de ato funcional licito ou ilicito. O ato de oficio ndo é elementar do
tipo (artigo 317 do CP), apenas causa de aumento da pena (§ 12 do mesmo
dispositivo legal). Necessario o nexo causal entre a oferta (ou promessa) de
vantagem indevida e a funcdo publica do agente. Corrupcdo passiva
evidenciada diante do recebimento direto e indireto de vantagens
financeiras sem explicacdo causal razoavel. Inferéncia de liame entre o
recebimento e o exercicio do mandato parlamentar, e, ainda, por meio da
pratica de atos funcionais dirigidos ao responsavel pelo pagamento da
propina.”

Vé-se, assim, que a Relatora, Ministra Rosa Weber, manteve-se na mesma linha do
seu posicionamento juridico no julgamento da A¢do Penal 470/DF quanto a dispensabilidade

do ato de oficio para o tipo penal do caput do artigo 317 do Cddigo Penal.

2.4. Acao Penal 996-DF: “Caso Lava Jato”

Prosseguindo nesta analise, outro recorte que se faz é o da Ac¢do Penal 996-DF,
resultado de investigacdo criminal desenvolvida na chamada “Operagao Lava Jato”, julgada
originariamente na Suprema Corte em razao do foro por prerrogativa de fungdo de um dos
denunciados, o Deputado Federal Nelson Meurer, a quem foram imputados os crimes de
corrupgdo passiva e lavagem de dinheiro.

Neste julgamento, é possivel se apurar um outro enfoque da Corte - no caso de
corrupcdo de agente politico -, quanto a desnecessdria correspondéncia entre um ato de
oficio especifico do parlamentar federal e a vantagem indevida auferida. O substrato fatico
de imputagdo nesse caso foram atos ndo essencialmente relacionados a tipica fungao
parlamentar, vinculados a indicacdo e apoio a determinados agentes para ocupacdao de
cargos em empresas estatais em troca do favorecimento de empresas privadas integrantes
de cartel, fraudes licitatérias, desvios de recursos publicos, corrupgdo (ativa e passiva) e
lavagem de capitais, com beneficios financeiros espurios auferidos pelos parlamentares
responsaveis por essa base de sustentagao do agente publico e sua respectiva agremiagao
partidaria.

Considerou-se, conforme o contexto probatdrio dos autos, que no regime

> BRASIL, 1940.
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presidencialista brasileiro, a composicdo com uma base de apoio parlamentar pelo
Presidente da Republica é condicdo de governabilidade e, portanto, os parlamentares
exercem uma funcdo muito mais preponderante na administracdo publica do que
propriamente a pratica de atos legislativos e deliberativos estabelecidos na Constituicdo

Federal e normas regimentais das Casas legislativas.*°

7

Da proépria Ementa do Acdrddo prolatado pela Segunda Turma em 29.05.2018 é
possivel apreender a concepc¢do da Corte em relacdo, no caso de parlamentares, a
vinculacdo da vantagem indevida a dados de realidade da funcdo publica exercida e ndo
especificamente a um ato de oficio determinado e correspondente a vantagem indevida.

Nesse sentido, o seguinte trecho extraido da ementa desse Acérdao:

A configuracdo constitucional do regime presidencialista brasileiro confere
aos parlamentares um espectro de poder que vai além da mera deliberagdo
a respeito de atos legislativos. A participacdo efetiva de parlamentares nas
decisdes de governo, indicando quadros para o preenchimento de cargos
no ambito do poder executivo, é prdpria da dinamica do referido regime,
gue exige uma coalizdo para viabilizar a governabilidade. Tal dindmica n3do
é, em si, espuria, e pode possibilitar, quando a coalizdo é fundada em
consensos principiolégicos éticos, numa participagao mais plural na tomada
de decisGes usualmente a cargo do Poder Executivo. Todavia, quando o
poder do parlamentar de indicar alguém para um determinado cargo, ou de
Ihe dar sustentacdo politica para nele permanecer, é exercido de forma
desviada, voltado a percepcao de vantagens indevidas, ha evidente
mercadejamento da funcdo publica. Na espécie, o conjunto probatério é
sélido e demonstra o nexo causal entre o apoio politico envidado por
Nelson Meurer, na qualidade de integrante da cupula do Partido
Progressista (PP), para a indicacdo e manutencdo de Paulo Roberto Costa
na Diretoria de Abastecimento da Petrobras S/A, e o recebimento, de forma
ordinaria, de vantagens pecunidrias indevidas, configurando, nas
oportunidades especificadas, de forma isolada ou com o auxilio de Nelson
Meurer JUnior e Cristiano Augusto Meurer, o crime de corrupc¢do passiva.”’

* Esse assunto, ou seja, a especificidade do regime presidencialista brasileiro sob a 6tica do chamado
“Presidencialismo de Coalizagdo”, denominagdo atribuida pelo socidlogo Sérgio Abranches, foi objeto de ampla
discussdo tedrica no julgamento dos processos envolvendo os casos da “Operacdo Lava Jato. Este cientista
informa, em sua obra, que: “O modelo do presidencialismo de coalizdo nasceu dessa combinag¢do de poderes
republicanos — Presidéncia e Legislativo —, apoiados em bases sociais diferenciadas, e da necessidade de
aliangas multipartidarias de governo no Congresso como fiadores do pacto da maioria parlamentar com o
presidente. Dada a disparidade de agendas, toda politica publica deveria ser negociada, e se tornava objetivo
de um compromisso parlamentar”. (ABRANCHES, Sérgio. Presidencialismo de Coalizdo: Raizes e Evolugdo do
Modelo Politico Brasileiro. Rio de Janeiro; Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2019. E-book.).

* BRASIL, 2018.
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Neste caso, a imputagao pelo crime de corrupgdo passiva nao se relaciona a
venalidade de uma atividade parlamentar prépria e formal, como é o voto, mas sim, ao
exercicio material da prerrogativa de determinados lideres de agremiagdes politico-
partidarias, em razdo de uma composi¢cdo de apoio ao Poder Executivo Federal para indicar
ocupantes de cargos e fungdes publicas nas mais diversas esferas da atividade
administrativa, ou seja, uma competéncia que é extraida da légica funcional do sistema
presidencialista brasileiro.*

E certo que o Ministro, Edson Fachin, Relator do caso, teve a preocupacdo de
estabelecer a premissa do julgado, esclarecendo que a Corte ndo se afastou de uma linha
dos precedentes em relagdo ao ato de oficio que “exige a demonstragdao de que o
favorecimento negociado pelo agente publico se encontra no rol das atribuicbes previstas
para a fungao que exerce”.*

Destacou estudo sobre o sistema presidencialista brasileiro — presidencialismo de
coalizao — expressao utilizada por Sérgio Abranches em sua obra de idéntica denominagéoso,
para concluir que é da realidade brasileira a atribuicdo parlamentar para indicagdo politica

de determinados cargos publicos:

Por todos esses fundamentos, como anotei, inclusive, em julgamento
anterior, afirmo ser plenamente viavel a configuracdo do crime de
corrupgdo passiva, previsto no caput do art. 317 e paragrafos do Cddigo
Penal, quando a vantagem indevida é solicitada, recebida ou aceita pelo
agente publico, em troca da manifestacdo da forca politica que este detém
para a conduc¢do ou sustentacdo de determinado agente em cargo que
demanda tal apoio.””

Nesse mesmo sentido, o Ministro Celso de Mello destacou:

Devo registrar, por isso mesmo, Senhor Presidente, e no que concerne a
questdo do ato de oficio como requisito indispensavel a plena configuragao

48 . o ~ . o . , . .
“Nossa histéria recente mostra que, ndo obstante a maior estabilidade da Terceira Republica e a eficacia dos

mecanismos de estabilizacdo institucional, ha problemas e falhas no perfil do presidencialismo de coalizdo
reformado de 1988. O mais visivel deles € a hiperfragmentacdo partidaria, pois afeta diretamente a formacgdo de
coalizGes, o seu tamanho e a probabilidade de serem estaveis, além de propiciar terreno fértil para o
clientelismo e a corrupgdo”. (ABRANCHES, 2018, p. 374).

9 BRASIL, 2018, p. 3519.

>0 Aprofundadas consideracdes sobre esse tema especifico constam do voto do Ministro Celso de Mello, Revisor
da Acdo Penal 996, as fls. 3669 a 3676 do respectivo Acordao.

>1 BRASIL, 2018, p. 3528.
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tipica do crime de corrupgao passiva, tal como vem este delito definido
pelo art. 317, “caput”’, do Cddigo Penal, e na linha do que fiz consignar em
voto proferido, em 01/10/2012, na AP 470/MG,que dele ndo se pode
prescindir no exame da subsuncao de determinado comportamento ao
preceito de incriminagdo constante da norma penal referida.*

Feita essa observacao, considerou o Ministro, pelas peculiaridades do caso concreto,

configurada a figura tipica da corrupc¢ao passiva na sua forma simples:

Propde-se, desse modo, o reconhecimento da atipicidade penal, sob o argumento,
acima referido, de que o suposto apoio politico @ nomeagcdo/manutengdo de Paulo
Roberto Costa a frente da Diretoria de Abastecimento da Petrobras — apoio politico
esse qualificado, pelo Ministério Publico Federal, como o ato de oficio
efetivamente praticado, no caso, pelo Deputado Federal Nelson Meurer — ndo se
acharia incluido na esfera de atribui¢des funcionais desse acusado.

Alinho-me, no ponto, ao entendimento externado pelo eminente Ministro Relator,
em seu douto voto. E que a votacdo parlamentar — conquanto constitua, de modo
expressivo, exemplo conspicuo e cldssico de ato de oficio, por exceléncia — nao
exaure os demais encargos de ordem fatica, de carater institucional ou de indole
regimental que se incluem no complexo de poderes, fungdes e atribuicdes de
qualquer membro do Congresso Nacional.”

Nesse mesmo sentido posicionou-se o Ministro Ricardo Lewandowski:

Com efeito, como bem destacado pelo eminente Ministro Relator, a
recente jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal exige que se
demonstre o nexo de causalidade entre o favorecimento negociado pelo
agente publico e as atribui¢des inerentes a fungdo estatal por ele exercida
ou ainda por exercer, sendo, portanto, imprescindivel a configuracdo desse
delito que a vantagem indevida corresponda a uma contraprestacao da
possivel pratica ou omissdo de determinado ato de oficio inserido na esfera
de atribui¢des do intraneus.

Na hipétese, cuidando-se o agente publico de membro do Congresso
Nacional, penso que o ato de oficio a ser aferido para fins de configuracao
da corrupcdo passiva deve ser considerado dentro de um contexto mais
amplo que o simples exercicio do voto do parlamentar na respectiva Casa
Legislativa.>

O Ministro Gilmar Mendes suscitou questdes que considera ainda nao solucionadas
sobre a configuracdo do crime de corrupgdo passiva diante da situacdo fatica descrita nos
autos — o apoio parlamentar a indicacdo de cargos no Poder Executivo — destacando que na

sua percepcdo o problema é muito mais de ordem sistémica, mas acompanhou a maioria

> BRASIL, 2018, p. 3663.
> BRASIL, 2018, p. 3666.
>* BRASIL, 2018, p. 3795.
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com algumas ressalvas pontuadas:

Ha um esquema criminoso descrito e comprovado, o que é suficiente para a
condenacgdo. Ainda assim, tenho que a descricdo da excessiva énfase a
consequéncia como se fosse a causa. Ndo parece a melhor elaborag¢do dos
fatos dizer que o lider do partido foi corrompido para emprestar apoio ao
Diretor.>

Observa-se que a Corte ndao se desvinculou, por completo, do requisito ora
considerado por alguns analistas como um elemento retérico>®, quanto a indicacdo do ato
de oficio como retribuicdo a vantagem indevida. No entanto, ha uma andlise muito mais
contextualizada da realidade e dinamica da atuacdo de determinados agentes publicos para
considerar inseridas em suas atribuicGes determinadas condutas ndo necessariamente
previstas como atividades tipicas da funcdao desempenhada, mas decorrentes da forma
como se desenvolve, na estrutura da administracdo publica brasileira.”’

Neste caso, ndo se desvinculando, dogmaticamente, da tese de que o ato de oficio é
indispensavel a tipicidade do crime de corrupgdo passiva na sua forma basica®®, a conducdo
do julgamento foi no sentido de que o espectro de atribui¢cdes parlamentares é amplo e, a
depender das circunstancias concretas de cada situacdao, determinados atos ndo vinculados
as atribuicdes formais do agente publico sao conglobados a fungao publica para fins de

tipificacdo criminal do artigo 317 do CP.

CONSIDERAGCOES FINAIS

E possivel extrair desta breve andlise uma tendéncia de maior flexibilizacdo do

Supremo Tribunal Federal na interpretacdo da tipicidade da corrupgdo passiva em relacao

>> BRASIL, 2018, p. 3840.

*® SALVADOR NETTO, 2013, p. 47-59.

>’ para Quandt: “Por fim, e mais importante, concluimos que o STF ndo se afastou da orientagdo firmada na
APn 307/DF, de se exigir, para os crimes de corrupg¢do ativa e passiva, a relagdo da vantagem indevida a um ato
de oficio potencial, e que as divergéncias se referem ao grau de concretizagdo que esse ato deve possuir
quando de sua comercializagdo. Quanto a esse ponto, embora seja necessario transigir com alguma
indeterminacdo, ela ndo pode ser tdo intensa a ponto de anular esse requisito do tipo”. (QUANDT, Gustavo de
Oliveira. Algumas considerac¢ées sobre os crimes de corrupgdo ativa e passiva: A propdsito do julgamento do
"mensal3do" (APN 470/MG do STF). Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. v. 106. p. 181-214, jan./mar. 2014.).
>% Rui Stoco, citado por Gilmar Mendes, leciona que o ato de oficio deve “ser de competéncia do agente ou
estar relacionado com o exercicio de sua fungao”. (STOCO, p. 1647 apud BRASIL. 2018, p. 3844).
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aquele primeiro entendimento que marcou o julgamento na AP 307, em 1994, no sentido de
gue, mesmo exigindo, no aspecto dogmatico, a relacdo entre a vantagem indevida e um ato
de oficio real ou potencial como objeto do injusto penal, passou a admitir que a venalidade
se vincule de forma mais direta a propria funcdo publica, desde que, no ambito das
atividades do agente, seja possivel a pratica de atos que possam representar, em
perspectiva, a contraprestacdao da vantagem indevida.

Assim, em relagdo as possibilidades de interpretacao e aplicagao do preceito do
caput do artigo 317 do Cédigo Penal indicadas na parte introdutéria deste artigo, a analise
da evolugdo do entendimento do Supremo Tribunal Federal nos julgados analisados enseja a
conclusao de que é necessaria a indicagdo de um potencial ato de oficio, que se encontre no
feixe de atribuicGes do agente publico.

No julgamento da agdo penal 307/DF, foram definidas as linhas tedricas do crime de
corrupgdo passiva, exigindo-se a potencial pratica de um ato de oficio especificamente
relacionado a vantagem indevida para a caracterizagdo desse crime, ndo obstante a auséncia
de previsdo expressa pelo legislador do Cddigo Penal de 1940 no preceito penal
incriminador.

Nesse mesmo julgamento, no qual se estabeleceram intensos debates entre a
corrente jurisprudencial que se sagrou majoritaria, representada pelo Relator, e uma
corrente minoritaria, representada pelo Ministro Sepulveda Pertence, ficou latente a
perspectiva de retomada do tema, sobretudo em relacdo a crimes de corrup¢do imputados a
altas autoridades publicas, diante das relevantes observagdes destacadas pelo Ministro

Sepulveda Pertence,verbis:

E claro que, na corrupgdo de continuos, de mensageiros, a diferenca pratica
é insignificante; é 6bvio que no ambito do funciondrio subalterno, o que se
compra, o que se pretende comprar, o que se oferece é um ato especifico.
Mas, o mesmo ndo ocorre quando se trata de altos dignitarios, sobretudo
na area fértil de oportunidades de corrupc¢do, que é a da intervengdo do
Estado no dominio econémico: Presidente da Republica — estou falando s6
em tese — o Presidente da Republica ndo celebra contratos pelo BNDES,
nem pela Caixa EconGmica; o Presidente da Republica ndo pde em pauta
projetos da SUDENE, nem os retira; o Presidente da Republica ndo da
licenca de importag3o.*

>*BRASIL, 1994, 2712.
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A corrupgdo, inserida no contexto do crime organizado, € um crime complexo e de
dificil apuracdo e punicdo, sobretudo quando ha o controle de organismos do Estado pelos
agentes publicos e politicos envolvidos nesses ilicitos, que se estabelecem de forma
estruturada no aparelho estatal. Ademais, as funcbes e o poder de influéncia de altas
autoridades publicas sdo muito mais amplas, genéricas e potencialmente mais lesivas
guando comparadas aos demais servidores publicos e o seu enfrentamento depende de
mecanismos mais eficientes.®

Nesta perspectiva, é possivel extrair dos julgados analisados que o Supremo Tribunal
Federal superou uma linha de entendimento estritamente tedrica para, no campo fatico e,
na medida das circunstancias de cada caso concreto, definir o alcance do chamado “ato de
oficio” a realidade material das respectivas funcdes publicas desempenhadas pelos agentes

corrompidos.®

% Em artigo sobre corrupcgdo e desigualdade, Leandro Mitidieri Figueiredo trata do tema corrupgao sob varios
aspectos das relagGes sociais e politicas. Para a melhor compreensdo desta abordagem, destaco o seguinte
trecho: “A persecugdo da pequena corrupgdo € imemorial e figura nas primeiras legislagdes penais do mundo e
do Brasil. Na legislagdo penal atual brasileira ela esta, por exemplo, nos tradicionais 'Crimes contra a
Administragdo Publica’, do Titulo XI, do nosso Cddigo Penal de 1940, em especial nos tipos penais da corrup¢ao
passiva e ativa (arts. 317 e 333). J& o combate a grande corrupc¢do se relaciona com um fen6meno mais
recente. Ele é fruto da mudanca descrita acima do direito penal voltado somente aos excluidos para um outro
que atinge também os colarinhos brancos. E o mesmo fenémeno que faz eclodir o chamado direito penal
econdmico, com a pretensdo e a promessa (ainda ndo cumprida) de restabelecer uma igualdade e justica, uma
vez que os bens juridicos tutelados sdo coletivos e fundamentais a todos os cidaddos, assim como os tipos
penais se voltam a autores situados em segmentos sociais que exercem poder econdmico. Esse combate a
corrupgdo é mais amplo, sem perder suas identidades com o direito penal econ6mico, acaba por se
consubstanciar em um novo conjunto de normas funcionalizadas ao enfrentamento da corrupgao, com
identidade propria, a formar o que se pode chamar de direito do combate a corrupgdo, com promessas até
mais audaciosas do que as do direito penal econémico”. (FIGUEIREDO, Leandro Mitidieri. Corrupgdo e
Desigualdade: Combate a Corrupgao Efetivo, Republicano e Democratico como Redutor da Desigualdade
Social. Rio de Janeiro: Editora Processo, 2020.p. 204-205).

o Compreensao semelhante foi apresentada por Flores, que também estudou o ato de oficio no crime de
corrupgao passiva simples, na perspectiva dos julgamentos dos casos “Collor”, “Mensaldo” e “Lava Jato” e
concluiu, com suporte na doutrina de Alamiro Velludo Salvador Netto: “Ao nosso ver, a nota distintiva da
posicdo funcional ocupada pelo funcionario publico. Cumpre relembrar a abordagem acima acerca do
entendimento externado pelo Ministro Sepulveda Pertence no julgamento do Caso 'Collor': [...] Sobre esse
ponto, talvez uma ideia possa ser lancada. A dependéncia existente entre o delito de corrupgao e a pratica de
ato de oficio correlata é diretamente proporcional ao grau de discricionariedade que detém o cargo ocupado
pelo servidor publico. Isto é, nos casos de funciondrios com estreitas margens de atua¢do, como, por exemplo,
a pratica de restritos atos administrativos vinculados, parece ser mais crucial a preocupagao, até em nome da
seguranga juridica (o sinalagma) entre a vantagem indevida e ato de oficio praticado. Ja em cargos nitidamente
politicos aflora com maior clareza esta ilicita mercancia com a fungdo, em si mesma considerada, esvaindo-se a
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Para corroborar essa conclusao, destaca-se, por exemplo, a posicao do Ministro Celso
de Mello, que nunca se afastou da corrente doutrinaria que exige a especificacdo do ato de
oficio para a tipicidade do crime de corrupc¢ado passiva. Ao ser confrontado com a realidade
evidenciada nas circunstancias dos casos “Mensaldo” e “Lava Jato”, o decano da Corte, que
também participou do julgamento do “Caso Collor”, posicionou-se no sentido de que
determinados agentes politicos, como os parlamentares, possuem atribuicdes muito mais
amplas do que especificamente o ato de votar.®?

O proprio Ministro Celso de Mello aponta, durante o julgamento da AP 996, o
caminho que considera esteja sendo seguido pelo Supremo Tribunal Federal a partir da A¢ao
Penal 470, no que se refere ao ato de oficio no crime de corrupcdo passiva na sua forma
basica:

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, pronunciando-se a respeito
dos elementos que compdem a estrutura formal do tipo penal que
descreve os aspectos diversos que definem o crime de corrupgao passiva,
tem assinalado que no conceito de “ato de oficio” acham-se contidos n3do
apenas os poderes de direito do agente publico, mas, também, os poderes
de fato, com particular destaque para o desempenho das funcgbes
parlamentares, cuja abrangéncia compreende o exercicio da influéncia
politica, notadamente no contexto de um processo de negociagdo com o
Poder Executivo, objetivando a expansdo da interferéncia congressual e
partidaria na propria regéncia do Estado e, até mesmo, no processo de
ativa formulago da agenda governamental.®®

O Ministro Gilmar Mendes, nesse mesmo julgamento, também ressaltou essa linha
de entendimento, ou seja, de que o ato de oficio ndo deve corresponder, estritamente, as

atividades regulamentares estabelecidas ao agente publico:

dependéncia pontual entre a benesse e o exercicio de algum ato”. (FLORES, Melina Castro Montoya. O crime
de corrupgdo e a andlise do ato de oficio. In: SALGADO, Daniel de Resende; QUEIROS, Ronaldo Pinheiro de;
ARAS, Vladimir (coords.). Corrup¢do: Aspectos socioldgicos, criminoldgicos e juridicos. Salvador: Editora
JusPodivm, 2020. p. 580).

62 “Alinho-me, no ponto, ao entendimento externado pelo eminente Ministro Relator, em seu douto voto. E
que a votagdo parlamentar — conquanto constitua, de modo expressivo, exemplo conspicuo e classico de ato de
oficio, por exceléncia — ndo exaure os demais encargos de ordem fatica, de carater institucional ou de indole
regimental que se incluem no complexo de poderes, fun¢des e atribuicdes de qualquer membro do Congresso
Nacional. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢cdo Penal 996. Acérddo. Autor: Ministério Publico Federal.
Relator: Ministro Edson Fachin, 29 de maio de 2018. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=749110646. Acesso em: 27 abr. 2021. p.
3666).

% BRASIL, 2018, p. 3666.
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Ha que se ter presente que “a expressao ato funcional ndo é empregada no
sentido técnico administrativo. Ato funcional significa qualquer conduta
posta em pratica pelo funciondrio publico no exercicio de suas funcdes,
compreendendo todas as providéncias, os atos devidos, propostas,
requerimentos, pareceres e demais operacgdes, de natureza material ou
omissiva. Também os atos de governo e os atos de direito privado acham-
se compreendidos na nocdo ampla de ato de oficio.(Paulo José da Costa

Junior, Direito Penal Objetivo,Forense, p. 573)”.%

A partir da analise de quatro julgados especificos — caso Collor, Mensaldo, Sanguessuga e
Lava Jato, pode-se afirmar que houve, sim, uma evolucao na linha de entendimento da Corte, que
ndo superou a exigéncia da caracterizagdo real ou potencial do ato de oficio objeto da mercancia
como elemento do crime de corrupgdo passiva simples, mas passou a analisar o tema na perspectiva
da macrocriminalidade econémica, considerando que a fungdo publica desempenhada por
determinados agentes publicos ndo se limita a mera execugdo de atos especificos, individualmente

previstos em leis ou normativos.
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