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"A ambicdo do lucro esta na origem da conduta
transgressora, que n&o quer dizer que todo lucro
seja fruto de costumes corrompidos. Nem todo lucro
decorre de corrupgdo, mas toda corrupgao deriva da
ambigao do lucro."

Wandeley Guilherme dos Santos



RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo analisar os efeitos da
atipicidade penal do particular, que aceita entregar vantagem indevida, meramente
solicitada por funcionario publico no crime de corrup¢do passiva, na sociedade
brasileira. Ao questionar a omiss&o legislativa presente no tipo do art. 333 do Cadigo
Penal, faz-se tal abordagem, primeiramente, a luz do principio da proporcionalidade
e da proibicdo da protecdo deficiente do bem juridico tutelado, no caso, a
Administracdo Publica, fazendo-se uma ligagéo entre as diretrizes de tais principios
e a necessidade de adequagado da norma penal atual frente ao clamor social pelo
combate a corrupgado. Por fim, passa-se a analise de alguns dispositivos nacionais
que punem nao somente as condutas de "oferecer" e "prometer", mas também o ato
de "entregar", "dar", vantagem indevida a servidor da Administracdo Publica, A
saber: O Codigo Penal Militar brasileiro; o art. 337-B do Cddigo Penal vigente, que
versa sobre o delito de corrupgao ativa em transagdo comercial internacional, o qual
foi introduzido no ordenamento juridico patrio pelo Decreto Presidencial n°
3.678/2000; a Lei n® 12.846/2013, Lei Anticorrupgao, que trata da responsabilizagcéo
administrativa e civil de pessoas juridicas e naturais envolvidas em praticas ilicitas
contra a Administragdo Publica; e o Projeto de Lei do Senado n° 236 de 2012, que
traz a proposta de um novo Cdédigo Penal brasileiro. Além dos textos mencionados,
faz-se, ainda, uma comparagao da legislacdo penal nacional, sobre os crimes de
corrupgao, com as disposi¢cdes do Codigo Penal espanhol sobre o mesmo tema.

Palavras-chave: Corrupgao ativa - Corrupg¢ao passiva - Concusséao - Culpabilidade -
Proibicao da protegao deficiente. Omisséao legislativa.
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INTRODUGAO

Quando se estuda os delitos contra a Administracdo Publica, em
especial, os crimes de corrupgdo passiva e ativa, percebe-se que a intengcdo do
legislador é a de proteger o correto desenvolvimento das atividades publicas, ou
seja, a tutela penal visa resguardar a probidade administrativa, o que € de interesse
publico, bem como a integridade do particular, administrado, contra os atos de
venalidade daqueles que ocupam cargos publicos ou dos individuos que, na posi¢géo
de corruptores, visam obter vantagens particulares em detrimento do interesse

comum e da moralidade administrativa.

Ocorre que, ao analisar as referidas modalidades de corrupgao
previstas no codigo penal, verifica-se que o legislador brasileiro optou por nao
criminalizar a conduta do particular que aceita, e entrega (paga), a vantagem
solicitada pelo funcionario publico, no crime de corrupcdo passiva. Nao havera,
portanto, uma lacuna no texto penal que vai contra todos os eforgos que vém sendo
empregados contra o trafico das fungdes publicas no Brasil e no mundo? A omisséo
no texto penal, evidenciada no art. 333, onde o codigo restringe a tipicidade da
conduta do sujeito ativo, ao ato de ofecer ou prometer a um funcionario publico
vantagem indevida, para que ele pratique, omita ou retarde ato que seja inerente a
sua fungao, apresenta-se razoavel? noutro dizer, afigura-se com suficiente potencial

protetivo da administragcdo publica? ou, ainda, a inclus&o do nucleo verbal "entregar

nao conduziria a uma protecdo maior do bem juridico aministragao publica?

Oferecer resposta, tanto quanto possivel, a estas indagagdes é o
objetivo deste trabalho, para tanto, no primeiro capitulo tratar-se-a do historico da
corrupcdo e da atual legislagdo penal brasileira em relacdo aos crimes de
concussao, corrupgdo passiva e corrupgao ativa. No segundo capitulo falar-se-a
sobre a o reflexo da omissdo do Codigo Penal, no que diz respeito ao particular que
aceita entregar vantagem indevida solicitada por funcionario publico, na sociedade
como um todo. Por fim, no terceiro capitulo tratar-se-a da possibilidade de

criminalizagao do ato de entregar, dar, a vantagem indevida.

A metodologia utilizada neste trabalho cingiu-se a pesquisa

doutrinaria e jurisprudencial patrias, além de incursdo em legislagcdo estrangeira,



bem como em projetos legislativos brasileiros.



1 BREVE HISTORICO DA CORRUPGAO E ATUAL LEGISLAGAO PENAL
BRASILEIRA

A corrupgao pode ser entendida como um incbmodo presente no campo
politico, econdmico, cultural e administrativo, sendo manifestada de inumeras formas
pelos paises do Globo Terrestre. Apesar de estar presente em todas as
democracias, em maior ou menor grau, a corrup¢gdo se mostra mais evidente nos
paises de recente democratizagdo (AVRITZER, 2012, p. 422).

Assim como Cezar Roberto Bitencourt (2011, p.108), a sociedade como
um todo tem a sensacdo de que a corrupgao "[...] é tdo antiga quanto a aventura
humana na Terra.". Derivada do termo latino corruptio/onis, originariamente, o
conceito da palavra corrupgao, na acepgao dos gregos antigos, era vinculado a um
"[...] processo natural ou etapas em que o corpo vivo se desgastaria chegando a
morte." (MARTINS, 2008, p. 13). Assim, a degeneracao seria o destino final de todos
os individuos, podendo, inclusive, ser acelerada por fatores externos como, por

exemplo, uma doenca.

Apds esse contexto biolégico de corrupgdo, os filosofos passaram a
relaciona-la entdo com a politica, por entenderem que as cidades e as instituicdes
politicas constituiam, também, estruturas naturais. De acordo com Martins (2008, p.
14), dentro desse cenario "[...] politico, a corrup¢do manifesta os seus primeiros
sinais no momento em que os entes politicos comegcam a perder sua forgca e vigor
iniciais e mostram sintomas de fragilidade, de degeneragdo, de desvios dos

primeiros principios.".

Ainda sobre uma analise histérica do tema, sabe-se que na Lei das XIlI
Tabuas a corrupgdo entre os juizes era severamente punida, sendo, inclusive,
aplicada a pena de morte ao magistrado que aceitasse o suborno. Na Idade Média,
nao sO os juizes corruptos eram punidos, mas também os ocupantes de outros
cargos que usavam a sua fungdo como mera mercadoria (PRADO, 2011, p. 481).
Diante da cultura gananciosa que vigorava a época, houve a necessidade de se "[...]
fazer incompreensiveis concessdes, como, por exemplo, especificando o que podia
ser recebido além dos proventos do cargo, sem incorrer em alguma sangao penal."
(BITENCOURT, 2011, p. 108).



Durante as Ordenacgdes Filipinas, tanto os oficiais do Rei que aceitassem
vantagens indevidas (denominadas "servigos" ou "peitas") em raz&o de seus cargos,
quanto as pessoas que lhes oferecessem tais vantagens eram punidos. Porém,
receber alimentos como pées, frutas, carnes etc, ndo configurava delito algum, pois
a troca dessas coisas entre amigos e parentes era considerado normal
(BITENCOURT, 2011, p. 108).

No Brasil, em 1830, o Cddigo Criminal do Império distinguia a peita
(art.130) do suborno (art.133), da seguinte forma:

Art. 130. Receber dinheiro, ou outro algum donativo; ou aceitar
promessa directa, e indirectamente para praticar, ou deixar de
praticar algum acto de officio contra, ou segundo a lei.

Penas - de perda do emprego com inhabilidade para outro qualquer;
de multa igual ao tresdobro da peita; e de prisdo por tres a nove
mezes.

A pena de prisdo ndo tera lugar, quando o acto, em vista do qual se
recebeu, ou aceitou a peita, se nao tiver effectuado.

Art. 133. Deixar-se corromper por influencia, ou peditorio de alguem,
para obrar o que n&o dever, ou deixar de obrar o que dever.
Decidir-se por dadiva, ou promessa, a eleger, ou prop6r alguem para
algum emprego, ainda que para elle tenha as qualidades requeridas.
Penas - as mesmas estabelecidas para os casos da peita.
(BRASIL,1830)

A peita estava relacionada "[..] a corrupgdo, em que o agente recebia
dinheiro ou qualquer outro donativo, enquanto o suborno expressava a corrupgao
perpetrada por influéncia ou peditorio." (PRADO, 2011, p. 482). O referido codigo
também especificou, separadamente, em seu art. 131, a peita relativa aos
magistrados (BITENCOURT, 2011, p. 109).

O codigo penal de 1940 também distingue as duas espécies de
corrupgao, tratando da modalidade passiva e ativa em capitulos separados,
afastando, dessa forma, a bilateralidade entre os delitos em quest&o. E inegavel que
o legislador ao tratar cada espécie de corrupgdao como crime autdbnomo, contribuiu
imensamente para a punicdo dessas infragcdes, visto que o fato de o funcionario
publico solicitar uma vantagem indevida (corrupgdo passiva) ao particular,
independe da anuéncia deste para que o crime se concretize. Da mesma forma,
quando o particular toma a iniciativa e oferece ao funcionario publico vantagem

indevida (corrupgdo ativa), torna-se indiferente a aceitacdo ou nao por parte do
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funcionario para que se caracterize o delito (PRADO, 2011, p. 483).

Sobre a primazia da unilateralidade dos delitos de corrupgdo passiva e
corrupgao ativa, ja se posicionou o Superior Tribunal de Justica:

RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS. QUADRILHA E
CORRUPCAOQ PASSIVA.

EXCLUSAO DO ACUSADOS DE CORRUPCAO ATIVA DO POLO
PASSIVO DA ACAO PENAL. FATO INSUFICIENTE PARA QUE O
PROCESSO SEJA TRANCADO COM RELACAO AO
RECORRENTE. UNILATERALIDADE DOS ILICITOS PREVISTOS
NOS ARTIGOS 317 E 333 DO CODIGO PENAL.
RECONHECIMENTO DA INEPCIA DA INICIAL QUANTO AO
DENUNCIADO POR CORRUPCAO ATIVA. DECISAO QUE NAO
FAZ COISA JULGADA MATERIAL. POSSIBILIDADE DE
OFERECIMENTO DE NOVA PECA VESTIBULAR.
CONSTRANGIMENTO ILEGAL NAO CARACTERIZADO.
DESPROVIMENTO DO RECLAMO.

1. Conquanto exista divergéncia doutrinaria acerca do assunto,
prevalece o entendimento de que, via de regra, os crimes de
corrupgao passiva e ativa, por estarem previstos em tipos
penais distintos e autbnomos, sao independentes, de modo que
a comprovacgao de um deles nao pressupde a do outro. Doutrina.
Jurisprudéncia do STJ e do STF.

2. No caso dos autos, conquanto o suposto corruptor ativo ndo
conste mais do pélo passivo da agao penal em tela, tal circunstancia
nao é suficiente, por si s6, para que o feito seja trancado no que se
refere ao recorrente, primeiro porque o principio da indivisibilidade
nao se aplica as ag¢des penais publicas, de modo que o Ministério
Publico pode oferecer denuncia contra os possiveis agentes do crime
previsto no artigo 317 do Codigo Penal sem que o faga quanto aos
que teriam cometido o ilicito previsto no artigo 333 do mesmo
diploma legal, e segundo porque a extingdo do feito quanto ao
acusado de corrupcdo ativa se deveu ao reconhecimento da inépcia
da denuncia, decisdo que, como se sabe, ndo faz coisa julgada
material, permitindo que o érgdo acusatério apresente outra pega
vestibular quanto aos mesmos fatos sem os vicios outrora
reconhecidos.

3. Recurso desprovido. (BRASIL, Superior Tribunal de Justiga, 2014,
grifo nosso)

Porém, adverte Bitencourt (2011, p. 109), essa escolha do legislador ndo
significa que ele "[...] tenha abandonado a teoria monistica da agao, ou que tenha
afastado, de forma absoluta, a bilateralidade ou o carater plurissubjetivo do crime de

corrupgao que, em tese, continua possivel (receber ou aceitar).".
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12 CRIMES CONTRA A ADMINISTRAGAO PUBLICA: CONCUSSAO,
CORRUPCAO PASSIVA E CORRUPGAOQ ATIVA

1.2.1 Do bem juridico protegido

Roberto Liviano (2006, p. 74), afirma que o conceito de bem juridico
consiste em valores tutelados pelo direito penal, os quais sdo fundamentais para o
bom convivio social. Rogério Greco (2011, p. 2), assevera que a funcédo do direito
penal é tutelar os bens essenciais para a convivéncia segura em sociedade. O autor
afirma que os bens protegidos pelo direito penal sdo tdo valiosos para a sociedade
que ndo poderiam ser protegidos, de forma eficaz, pelas demais areas do direito.

Luiz Regis Prado (2011, p. 485), assinala que a corrupgdo agride
diretamente o Estado democratico de Direito, pois retira da Administracdo Publica
sua credibilidade perante os administrados. Dessa forma, de acordo com Cezar
Roberto Bitencourt (2011, p. 34), a objetividade juridica da tutela penal nos crimes
contra a Administracao Publica é constituida pelo interesse publico e pelo correto
desenvolvimento das fung¢des administrativas, em atengdo aos principios da

probidade e da moralidade.

Frise-se que, o direito administrativo e o direito constitucional conceituam
a Administracdo Publica, em sentido estrito, como sendo uma das fungdes
fundamentais do Estado, ao lado da fungao legislativa e da fungéo jurisdicional. O
Caddigo Penal brasileiro, no entanto, vislumbra a Administragdo Publica ndo apenas
em seu sentido estrito, mas em um conceito muito mais amplo, entendendo o
legislador, em um contexto objetivo, que a Administracdo Publica se refere a toda
atividade funcional realizada pelo Estado, seus 6rgédos e funcionarios publicos
(PAGLIARO; COSTA JR., 1997, p. 15).

1.2.2 Da concussao

O delito de concusséo tem sua origem no direito romano, o qual entendia
que as funcbes exercidas por altos funcionarios do Estado como, por exemplo,
magistrados e oficiais do exército, configuravam um dever civico e deveriam ser

desempenhadas de forma gratuita, sendo vedada qualquer recompensa por tais
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servigcos. Ja na Idade Média, a corrupgao comecga a ser frequentemente confundida
com a concussdo, mas alguns grupos ja diferenciavam esses dois conceitos, dessa
forma, na corrupgao existiria a concordancia entre os interessados, e a concusséo,
por sua vez, estaria ligada a figura da extorsdo sofrida por uma das partes, que
cederia a outra apenas por temor (BITENCOURT, 2011, p. 94).

Sobre o conceito de concussao e o seu carater de extorsdo, ensina
Damasio de Jesus (2013, p. 195):

O delito é denominado "concussao", que deriva de concutere, verbo
latino, expressdo que se emprega quando se pretende indicar o ato
de sacudir uma arvore para fazer cair os frutos. Segundo o conceito
tradicional, trata-se de uma forma especial de extorsdo cometida pelo
funcionario publico, com abuso de autoridade, contra o particular,
que vem a ceder metus publicae potestatis. Consiste, pois, em o
funcionario publico exigir de outrem, indevidamente, uma vantagem.

O atual codigo penal brasileiro disciplina o crime de concussdo em seu
art. 316, a saber:

Concussao - Art. 316 - Exigir, para si ou para outrem, direta ou
indiretamente, ainda que fora da fungao ou antes de assumi-la, mas
em razéo dela, vantagem indevida: Pena - reclusdo, de dois a oito
anos, e multa.

Excesso de exacdo - § 1° - Se o funcionario exige tributo ou
contribuicdo social que sabe ou deveria saber indevido, ou, quando
devido, emprega na cobranga meio vexatorio ou gravoso, que a lei
nao autoriza: (Redagao dada pela Lei n°® 8.137, de 27.12.1990) Pena
- reclusdo, de 3 (trés) a 8 (oito) anos, e multa. (Redacao dada pela
Lei n® 8.137, de 27.12.1990)

§ 2° - Se o funcionario desvia, em proveito proprio ou de outrem, o
que recebeu indevidamente para recolher aos cofres publicos: Pena -
reclusdo, de dois a doze anos, e multa. (BRASIL, 1940)

No caput do artigo supracitado, o legislador descreve a conduta do agente
publico que, abusando de sua fungéo, aufere vantagem indevida para beneficio
proprio ou de terceiro. O § 1° descreve o excesso de exagao, reprovando a conduta
de se exigir contribuicbes sociais que n&o sao devidas ou, ainda, no caso de
contribui¢cdes devidas, o ato de cobra-las de modo humilhante e ilicito. Por fim, o § 2°
do referido tipo penal qualifica o excesso de exacgdo, configurado quando o servidor
publico desvia aquilo que recebeu indevidamente, e que seria recolhido aos cofres

publicos, para si ou para outrem.
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O delito de concussao € considerado um crime proprio, tendo em vista
gue o seu sujeito ativo devera ser sempre um funcionario publico e que o nucleo do
crime € o abuso da funcdo exercida por este. Ndo se exige que a pratica da
concussao ocorra no pleno exercicio do cargo publico, podendo se configurar
também nos periodos de férias, licengas ou, até mesmo, antes de se ter assumido a
funcdo na Administracdo Publica, desde que o ato de concussio ocorra em virtude
do cargo a ser ocupado. Ja o sujeito passivo do crime é o Estado, seus entes
politicos e a pessoa fisica, ou juridica, diretamente lesada pelos atos coativos
realizados pelo sujeito ativo (BITENCOURT, 2011, p. 95).

O ato de exigir a vantagem indevida, descrito no tipo penal em questéao,
traduz uma imposigdo, uma ordem, por parte do agente publico contra o sujeito
passivo, e pode ocorrer diretamente, por meio de ameacas implicitas ou explicitas,
ou indiretamente, quando o sujeito ativo se utiliza de "[...] interposta pessoa, ou de
velada pressdo, ou fazendo supor, com maliciosas ou falsas interpretagdes, ou
capciosas sugestdes, a legitimidade da exigéncia." (GRECO, 2012, p. 944).
Portanto, o essencial, como ja foi dito, para a configuragcdo da concussao, € que a

exigéncia seja baseada na fungdo desempenhada pelo servidor publico.

Por fim, ressalte-se que apesar apresentarem algumas semelhangas, o
delito de concussdao e de corrupcdo passiva ndao se confudem. Na corrupgao
passiva, ao contrario do que ocorre na concussao, nao ha por parte do funcionario
publico uma imposicao de fato, este, na verdade, realiza simples solicitagcdo ou
aceitagdo de vantagem indevida, o que constitui, de certo modo, um acordo de
vontades entre o agente publico e aquele que oferece ou entrega tal vantagem
(PRADO, 2011, 473). Sobre a devida distingaos entre os dois tipos penais, ensina a

jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal:

EMENTA: |. Habeas corpus: descabimento. A analise da suficiéncia
dos indicios de autoria e da prova da materialidade nao dispensa, no
caso, o revolvimento de fatos e provas que lastrearam a denuncia, ao
que nao se presta o procedimento sumario e documental do habeas
corpus. Il. Denuncia: errbnea capitulagéo juridica dos fatos narrados:
erro de direito: possibibilidade do juiz, verificado o equivoco, alterar o
procedimento a seguir (cf. HC 84.653, 12 T., 14.07.05, Pertence, DJ
14.10.05). 1. Se se tem, na denuncia, simples erro de direito na
tipificacdo da imputacdo de fato idoneamente formulada é possivel
ao juiz, sem antecipar formalmente a desclassificacdo, afastar de
logo as consequéncias processuais ou procedimentais decorrentes
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do equivoco e prejudiciais ao acusado. 2. Na mesma hipotese de
erro de direito na classificagdo do fato descrito na dendncia, é
possivel, de logo, proceder-se a desclassificacdo e receber a
denuncia com a tipificacdo adequada a imputacao de fato veiculada,
se, por exemplo, da sua qualificacdo depender a fixacdo da
competéncia ou a eleigao do procedimento a seguir. lll. Concusséo e
corrupgao passiva. Caracteriza-se a concussiao - e nao a
corrupgado passiva - se a oferta da vantagem indevida
corresponde a uma exigéncia implicita na conduta do
funcionario publico, que, nas circunstancias do fato, se
concretizou na ameacga. |V. Nulidade processual: inobservancia do
rito processual especifico no caso de crimes inafiangaveis imputados
a funcionarios publicos. Necessidade de notificagdo prévia
(CPrPenal, art. 514). 1. E da jurisprudéncia do Supremo Tribunal
(v.g. HC 73.099, 1% T., 3.10.95, Moreira, DJ 17.5.96) que o
procedimento previsto nos arts. 513 e seguintes do C.Pr.Penal se
reserva aos casos em que a denuncia veicula tdo-somente crimes
funcionais tipicos (C.Penal, arts. 312 a 326). 2. No caso, a luz dos
fatos descritos na denudncia, o paciente responde pelo delito de
concussao, que configura delito funcional tipico e o co-réu, pelo de
favorecimento real (C. Penal, art. 349). 3. Ao julgar o HC 85.779,
Gilmar, Inf.STF 457, o plenario do Supremo Tribunal, abandonando
entendimento anterior da jurisprudéncia, assentou, como obter
dictum, que o fato de a denuncia se ter respaldado em elementos de
informacado colhidos no inquérito policial, ndo dispensa a
obrigatoriedade da notificagdo prévia (CPP, art. 514) do acusado. 4.
Habeas corpus deferido, em parte, para, tdo-somente quanto ao
paciente , anular o processo a partir da decisdo que recebeu a
denuncia, inclusive, a fim de que se obedega ao procedimento
previsto nos arts. 514 e ss. Do C.Pr.Penal e, em caso de novo
recebimento da denuncia, que o seja apenas pelo delito de
concussédo. (BRASIL, Supremo Tribunal Federal, 2007, grifo nosso)

Assim, ndo ha que se confundir concussdo com corrupcao passiva, tendo
em vista que na primeira a vantagem indevida € exigida por meio de ameaca,
efetuada pelo funcionario publico sobre a vitima, e na segunda ha somente uma

mera solicitagdo do agente, ou sua aceitagdo, de vantagem indevida.

1.2.3 Da corrupgédo passiva

A corrupgéo passiva se materializa quando o funcionario publico, sujeito
ativo do crime (PRADO, 2011, p. 486), em razdo do cargo que ocupa (mesmo
quando fora de sua fungdo ou mesmo antes de assumi-la), solicita, recebe ou aceita
promessa de vantagem indevida para si ou para outrem, seja de forma direta ou
indireta. Tal entendimento é extraido da redagao do art. 317 do Codigo Penal, a

saber:
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Corrupgéo passiva

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

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

§ 1° - A pena é aumentada de um tergco, se, em consequéncia da
vantagem ou promessa, o funcionario retarda ou deixa de praticar
qualquer ato de oficio ou o pratica infringindo dever funcional.

§ 2° - Se o funcionério pratica, deixa de praticar ou retarda ato de
oficio, com infracdo de dever funcional, cedendo a pedido ou
influéncia de outrem:

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

(BRASIL, 1940, grifo nosso)

O bem juridico tutelado no art. 317 do Cddigo Penal é a Administragao
Publica. Trata-se da indispensavel protecdo da moralidade e probidade
administrativa (GRECO, 2012, p. 952). Frise-se que, por ser crime proprio, somente
quem possui a qualidade de funcionario publico pode ser o sujeito ativo da
corrupgéao passiva (JESUS, 2013, p. 206).

De acordo com Cezar Roberto Bitencourt ( 2011, p. 123), além de ser

crime proprio, a corrupg¢ao ativa também é considerada, pela doutrina, crime:

[...] formal (que n&o exige resultado naturalistico para a sua
consumagao) na modalidade "solicitar", ndo admitindo a forma
tentada; material (para o qual o resultado naturalistico é
indispensavel para a sua consumacdo), nas modalidades de
"receber" e "aceitar" vantagem indevida;de forma livre (que pode ser
praticado por qualquer meio ou forma pelo agente); instantdneo (em
que nao ha demora entre a agdo e o resultado); unissubjetivo (que
pode ser praticado por um agente apenas) na modalidade de
"solicitar"; plurissubjetivo (de concurso necessario), nas modalidades
de "receber" e "aceitar"; unissubsistente (praticado com um unico
ato, ndo admitindo fracionamento), na modalidade de solicitar, que se
consuma com a simples atividade; plurissubsistente (que, em regra,
pode ser praticado com mais de um ato, admitindo,
excepcionalmente, fracionamento em sua execugdo, nas
modalidades de receber e aceitar).

Ja o sujeito passivo do delito é a propria Administragdo Publica e também
o particular "[...] eventualmente lesado, quando, por exemplo, o funcionario publico
Solicita a vantagem indevida, ndo ofertada nem prometida por aquele, nao
configurando, portanto, a corrupgao ativa."(BITENCOURT, 2011, p. 111).

Ja o objeto material do crime de corrupgéo passiva é a vantagem indevida
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solicitada, recebida ou aceita pelo funcionario publico em razido de sua fungao
(GRECO, 2012, p. 952). Tal vantagem, deve ser ilicita ou indevida (elemento
normativo do tipo), pouco importando se econdbmica ou ndo, basta que na agdo o
agente demonstre intengédo de usar a sua fungéo publica como mercadoria, em troca

de seus proprios interesses ou em beneficio de outrem (PRADO, 2011, p. 486).

Ressalte-se que para a adequacao tipica € essencial que as condutas
previstas no tipo - solicitar, receber ou aceitar vantagem indevida - estejam
relacionadas a fungdo publica exercida pelo agente. Frise-se que, na modalidade
"solicitar" ndo é necessario qualquer atitude por parte do particular para que se
caracterize o crime. Ja nas modalidades "receber" e "aceitar" a iniciativa parte do
préprio particular, aceitando o funcionario publico a sua oferta ou promessa,
caracterizando-se, assim, a bilateralidade e crime de concurso necessario
(BITENCOURT, 2011, p. 111).

A corrupgdo passiva pode se caracterizar, ainda, como sendo
antecedente ou subsequente, "[..] a primeira ocorre quando a recompensa é dada ou
prometida em vista de uma ag¢do ou omisséo futura, e a segunda quando se refere a
uma agao ou omissao preterita." (GRECO, 2012, p. 950). Entende-se também que a
ofensa ao bem juridico tutelado deve ser efetivamente grave, pois "[...] segundo o
principio da insignificancia, € imperativa uma efetiva proporcionalidade entre a
gravidade da conduta que se pretende punir e a drasticidade da intervengao estatal.”
(BITENCOURT, 2011, p. 115). Em sintese, ha condutas que se encaixam
formalmente a determinado tipo penal, mas n&o sao capazes de lesar o bem juridico
por ndo possuirem relevancia material, razdo pela qual, a tipicidade penal deve ser

afastada.

Quanto ao tipo subjetivo da conduta prevista no art. 317, este consiste no
dolo do agente publico, ou seja, no seu desejo consciente de solicitar, receber ou
aceitar a vantagem indevida. Como elemento subjetivo especial do tipo, o dolo é
externado na finalidade da agdo que tem como objetivo a vantagem indevida, seja
para si ou para outrem (PRADO, 2011, p. 491). Cabe ressaltar que em razdo do
elemento subjetivo especial, ndo € obrigatério que a vantagem seja de fato adquirida
pelo funcionario publico, basta que ela seja a motivagdo de sua conduta
(BITENCOURT, 2011, p. 123).
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Por fim, a acdo penal do crime de corrupgdo passiva € publica
incondicionada (PRADO, 2011, p. 491). Ja sobre a pena do delito em questao,
resume Damasio de Jesus (2013, p. 209):

A forma tipica simples apresenta a pena de reclusao, de um a oito
anos, além de multa (art. 317, caput). Na corrupgao passiva prépria
e imprépria qualificada as penas sdo aumentadas de um terco (§1°).
Tratando-se de cargo ou fungdo de comando etc., sdo aumentadas
as penas de um tergo (art. 327, §2°). Na corrupgéo privilegiada as
penas sao alternativas: detencado, de trés meses a um ano, ou multa.

1.2.4 Da corrupgéo ativa

Como falado no tépico anterior deste trabalho, o cddigo penal trata os
dois tipos de corrupgao em capitulos distintos, evidenciando, assim, a independéncia
entre esses dois crimes. Sobre a disposicdo dos dois tipos penais em comento,

explica Damasio de Jesus (2013, p. 277):

Trata-se de caso de excecdo pluralista ao principio unitario que
norteia o concurso de agentes. Poderia haver um so delito para
corruptor e corrupto. O legislador brasileiro, entretanto, para que uma
infragdo nao fique na dependéncia da outra, podendo punir
separadamente os dois sujeitos, ou um sé, descreveu dois delitos de
corrupgao: passiva (do funcionario; art. 317 do CP) e ativa (do
terceiro; art. 333). Ao contrario do que se afirma, ha concurso de
agentes entre corruptor e corrupto. Sé que o legislador, ao invés de
adotar o principio unitario, resolveu aplicar o pluralista: um delito para
cada autor.

Assim, Conforme o Codigo Penal vigente, configura-se crime de
corrupcao ativa o ato de oferecer, ou, ainda, o de prometer a um funcionario publico
vantagem indevida, a fim de fazé-lo praticar, omitir ou retardar atos relativos a sua

funcao publica. Dessa forma, dispde o art. 333 do texto penal:

Corrupgao ativa

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

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

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

(BRASIL, 1940, grifo nosso)
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Percebe-se, portanto, que assim como no crime de corrupgao passiva, no
delito de corrupgao ativa o bem juridicamente protegido é a Administragdo Publica e
o correto desenvolvimento de suas fungdes (JESUS, p. 277). O objeto material dos
dois delitos também € o mesmo, a saber, a vantagem indevida, solicitada, no caso
do funcionario publico, ou oferecida/prometida pelo particular (GRECO, 2012,
p.1.000).

Quanto aos seus sujeitos, o crime de corrupgao ativa € comum em
relacdo ao seu sujeito ativo, ou seja, pode ser cometido por qualquer pessoa. Ja em
relacdo ao sujeito passivo - condigdo ocupada pela Administracdo Publica - trata-se
de crime proprio (GRECO, 2012, p. 1.000). Quanto aos elementos objetivos do tipo,
a conduta reprimida se resume ao ato de oferecer ou prometer vantagem indevida a
agente publico, com o objetivo de fazé-lo omitir ou retardar atos inerentes a sua
funcdo (JESUS, 2013, p. 278). Portanto, para o nosso Cddigo Penal, quando a
vantagem indevida n&o for ofertada nem prometida pelo particular, mas sim
solicitada pelo funcionario publico, na conduta prevista no art. 317 do Codigo Penal,
a corrupgao ativa n&o sera configurada, sendo o particular, neste caso, apenas uma
vitima - sujeito passivo - do crime de corrupgao passiva (BITENCOURT, 2011,
p.110).

E o que explica Victor Eduardo Rios Gongalves (2012, p 770):

[...] sO existe corrupcdo ativa quando a iniciativa € do particular, pois
somente nesse caso sua conduta pode fazer com que o funcionario
se corrompa. Quando é este quem toma a iniciativa de solicitar
alguma vantagem, nota-se que ele ja esta corrompido, de modo que,
se o particular entrega o que foi solicitado, ndo comete o crime de
corrupgao ativa. Com efeito, ndo existe no art. 333 a conduta tipica
de entregar ou dar dinheiro ou outra vantagem ao funcionario.
Portanto, diante da auséncia do verbo "dar" no tipo do art. 333 do Cdédigo
Penal, e por ndo ser possivel a analogia in malam partem, o comportamente do
particular que cede a solicitagdo do agente corrupto € considerado atipico para o

ordenamento juridico brasileiro (GRECO, 2012, p. 1.002).

Da mesma forma, é atipica a conduta daquele que entrega vantagem
indevida apds a pratica do ato de oficio pelo funcionario publico, pois no delito do art.
333 ndo se pune a corrupgao subsequente (PRADO, 2011, p. 577). Entende-se,
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nesse caso, que o particular ndo concorreu, de qualquer modo, para a postura do
agente publico (BITENCOURT, 2011, p. 113).

Por fim, segundo Greco (2012, p. 999) "[..] Tratando-se de um crime de
forma livre, a corrupcao ativa pode ser praticada por diversos meios, a exemplo de
sinais, gestos, escritos, conversas explicitas etc.". Ainda quanto a classificagéo
doutrinaria, a corrupgcdo ativa €, também, um crime comissivo, instantaneo,
monossubjetivo, transeunte e, dependendo do caso, unissubsistente ou
plurissubsistente (BITENCOURT, 2011, p. 247). Sua acdo penal é de iniciativa
publica incondicionada e a pena cominada para esse delito € de dois a doze anos, e
multa (PRADO, 2011, 579).
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2 DA OMISSAO LEGISLATIVA QUANTO A CONDUTA DO PARTICULAR QUE
ENTREGA VANTAGEM INDEVIDA SOLICITADA POR FUNCIONARIO PUBLICO:
REFLEXOS NA SOCIEDADE COMO UM TODO

Como ja foi salientado, o combate a corrupgao € uma pratica constante na
histéria da humanidade. Desde a Grécia antiga até os dias atuais buscou-se de
inumeras formas exterminar o trafico das fun¢des publicas, contudo, infelizmente, a

corrupgao ainda resiste em ambito publico e particular em todo o mundo.

Nuria Matellanes Rodriguez (2013, p. 286), dispde em sua obra sobre os
efeitos devastadores da corrupgao (que vao desde o sentimento de conformismo por
parte das sociedades afetadas por esse tipo de crime até a diminuicdo do PIB de
paises onde a corrupcao se encontra extremamente arraigada) e destaca, dentre as
respostas internacionais que visam o combate a esse mal, as agcées no ambito das
Nacdes Unidas, ressaltando que entre os delitos que mais preocupam os paises

envolvidos esta o crime de suborno de funcionarios publico:

En el ambito de Naciones Unidas, ha habido dos respuestras
sumamente importantes. La primera en el tiempo se enmarca en el
ambito de la lucha contra la delincuencia organizada y lo constituye
la Convencion contra la Delincuencia Organizada Transnacional, 15
de noviembro de 2000, denominada <<Conviencién de Palermo>>
(lugar donde quedé abierto a la firma). Su principal orientacién era la
de definir las caracteristicas de una <<organizacién criminal>>, a la
que se entiende como aquel grupo estructurado de tres o mas
personas que exista durante cierto tiempo y que actue
concetadamente con el propdsito de cometer uno o mas delitos
graves con miras a obtener, directa o indirectamente, un beneficio
econémico o otro beneficio de orden material. Entre los delitos
graves se incluye directamente el cohecho. [...] El hecho de que a lo
largo de los debates y discuciones de la Convencion de Palermo se
planteara u interés especifico por el tema de la corrupcioén, alenté a la
elaboracion de un Tratado especifico sobre la materia, que fue
rapidamente debatido y que tomé forma definitiva en el Convencion
de Naciones Unidas contra la corrupcién, de 31 de octubre de 2003,
ratificada por Espafa el 19 de julio de 2006, cuyo articulo 15 de
ocupa directamente de cohecho de funcionarios publicos nacionales.

No Brasil, esse mal prevalece, principalmente, em razdo do
patrimonialismo, caracteristica atribuida a Administracdo Publica brasileira que
nunca foi completamente extirpada. E diante dessa necesidade de se proteger a
probidade e a impessoalidade da func&o publica que o Cédigo Penal criminaliza as
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condutas dos funcionarios publicos e dos particulares, corruptos e corruptores,
respectivamente, que visam obter vantagens pessoais em detrimento do interesse
publico (PRADO, 2010).

Ha, no entanto, um ponto questionavel na forma como o codigo patrio
tipifica a corrupgao, mais precisamente em relagdo a corrupgéo ativa, cuja conduta
descrita no art. 333 se refere apenas aos verbos "oferecer" e "prometer". Dessa
forma, entende-se que o legislador optou por n&o criminalizar a atitude do particular
que, de forma espontanea, aceita e paga a vantagem indevida solicitada pelo agente
publico. E o que explica Greco (2012, p. 1002):

No tipo penal do art. 333 ndo se encontra a previsdo do nucleo dar,
ao contrario do que ocorre com os delitos mencionados nos arts. 309
do Cddigo Penal Militar e 337-B do Cédigo Penal. Assim, por nao ser
possivel o recurso a analogia in malan partem, devera ser
considerado atipico o comportamento do extraneus que, cedendo as
solicitagdes do funcionario corrupto, lhe da a vantagem indevida.

Além do Cddigo Penal Militar brasileiro, sdo exemplos de cédigos que
punem n&o sO a conduta de "oferecer" ou "prometer" vantangem indevida, mas
também a atitude de "dar", pagar, tal vantagem, os textos: espanhol, argentino e
Alemdo (COSTA, 2011). O proprio direito penal brasileiro, visando consolidar o
disposto no Decreto Presidencial n. 3.678/200, introduziu no ordenamento interno o
delito de corrupcéo ativa em transacdo comercial internacional, expresso no art. 337-
B do cddigo penal, o qual tipica a conduta do particular que promete, oferece ou dar
vantagem indevida a funcionario publico estrangeiro com a finalidade de fazé-lo

praticar, omitir ou retardar seus atos de oficio.

Ainda no sentido de combater a corrupgao, foi promulgada em ambito
nacional a Lei n. 12.846/2013. A denominada Lei Anticorrupgao traz em seu texto a
responsabilizagao objetiva administrativa e civil de pessoas juridicas pela pratica de
atos contra a Administragdo Publica, nacional ou estrangeira, elencando as sangdes
administrativas e civis que serdo aplicadas as pessoas juridicas que cometerem
qualquer ato lesivo previsto na referida norma, ndo sendo necessario que se
comprove o dolo ou a culpa por parte das entidades, bastando que exista ato lesivo
contrario as disposi¢cbes da Lei (OLIVEIRA, 2014). Em seu art. 5° inciso |, a Lei

12.846/2013 lista entre os atos lesivos que atentam contra a Administracdo Publica
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nacional ou estrangeira a conduta de oferecer, prometer ou dar vantagem indevida a

agente publico.

E de se refletir, enfim, até que ponto a omissdo do cdédigo penal em
relacdo ao particular que aceita pagar mera solicitagdo de vantagem indevida - feita
por funcionario publico no crime de corrupgcdo passiva - se adapta aos novos
anseios da sociedade e do ordenamento juridico brasileiro, no sentido de se
combater a venalidade praticada no ambito do poder publico.

No entanto, percebe-se que a omissao sobre o tema ndo ocorre somente
por parte do legislador e dos operadores do direito em geral, mas também por parte
dos proprios cidadaos brasileiros, que enxergam a corrupcdo como algo normal e

indestrutivel. Neste sentido, assevera Céli Regina Jardim Pinto (2011, p.49):

A legitimidade da hierarquia das desigualdades constituiu uma
relacdo dos cidadaos com o ilicito de forma muito permissiva. Essa
permissividade perpassa toda a sociedade e descompromete,
desresponsabiliza o cidaddo com o publico.

A referida autora, em sua obra, afasta a visdo moralista do senso comum,
estimulada em muito pela midia, de que a corrupgao esta restrita aos gestores
publicos e de que inexistem individuos honestos no parlamento. Segundo a
escritora, criou-se no Brasil um cenario que divide os governantes que, em uma
vis&do generalizada, seriam todos corruptos, e a sociedade civil, honesta e vitimizada.
Essa situacdo se agravou ainda mais diante da doutrina do neoliberalismo que
associa o Estado a ineficiéncia na prestagao de servigos publicos, enaltecendo as
mazelas da burocracia estatal, entre elas a corrupcgéo, e que, de forma oposta, vé no
setor privado a exceléncia, a qualidade e a honestidade administrativa (PINTO,
2011, p. 51).

Affonso Ghizzo Neto, em sua obra, analisou o resultado de varias
pesquisas nacionais e internacionais sobre o tema corrupg¢do. As respostas obtidas
em tais pesquisas evidenciam de forma clara, e preocupante, a errbnea percepgao
dos particulares sobre os conceitos de coisa publica e de praticas corruptas. Um dos
trabalhos analisados pelo autor, a pesquisa "Os Brasileiros e a Corrupgao", realizado

pelo Instituto de Pesquisa Vox Populi sob encomenda da Universidade Federal de



23

Minas Gerais - UFMG, demonstra que grande parte dos individuos questionados
reprovam a conduta corrupta no parlamento, mas aceitam com bastante
naturalidade a corrupgao particular. Assim, sobre a referida pesquisa descreve Neto
(2012, p. 82):

Isso explica por que pagar uma "cervejinha" para o guarda de
transito n&o é considerado como algo tdo ruim assim, em
comparacgdo, por exemplo, com o suborno de um empresario para
vencer uma licitagado publica. Mais de 30% dos entrevistados acham
que dar dinheiro para um guarda para escapar da multa ndo chega a
ser um ato corrupto. Quase 30% das pessoas ouvidas admitem fazer
uma coisa um pouco corrupta para proteger alguém da sua familia.
Os prejuizos dos atos improbos sdo considerados mais graves ao
interesse publico quando se originam na administrac&o publica ou no
meio empresarial. Outra comprovacdo marcante da pesquisa é a
falta de nogdo de responsabilidade coletiva dos indviduos,
decorrente, ao que parece, da fragilidade do conceito de interesse
publico. Segundo consta, 74% dos entrevistados do Estado da
Paraiba acham que interesse publico € algo de responsabilidade do
Estado, passando o indice para 17% no Estado de Sao Paulo. Tal
nocao patrimonial do que seja interesse publico, como sustentamos,
torna inviavel o combate a corrupgdo. O publico acaba por se
confundir com o privado.

Percebe-se, portanto, que na pratica a sociedade civil ndo esta tao
distante assim das praticas corruptas. Em verdade, a corrupg¢ao privada, modalidade
praticada ndo sO pelas grandes empresas, mas também por pessoas comuns,
supera em larga escala os numeros de ocorréncia da chamada corrupgao intra-
Estado, esta ultima entendida como aquela que se realiza no interior do parlamento
(PINTO, 2011, p. 52). Mas apesar de ocorrer com maior frequéncia, a corrupgao no
ambito da iniciativa privada ocupa um espag¢o reduzido na midia, ao contrario dos
escandalos envolvendo politicos corruptos, estes sim, sao reproduzidos
continuamente, sendo impossivel ndo ler, assistir ou ouvir falar sobre eles,

praticamente, todos os dias.

No mesmo sentido, Fabio Wanderley Reis (2012, p. 329), também
destaca a triste conformacdo da sociedade brasileira em relacdo a cultura de
corrupcao no Brasil, e ressalta o baixo indice de confianga nas relacbes
interpessoais dos brasileiros:

No caso do Brasil, é bem clara a vigéncia de uma cultura que vé com
olhos lenientes a trapaca em favor do interesse proprio e a
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inobservancia das regras em qualquer plano, e que provavelmente
se articula com nossa heranga de escravismo, elitismo e
desigualdade. [...] Mas essa cultura surge também nos dados
precisos de pesquisas sistematicas executadas em plano mundial,
com numerosos paises de niveis distintos de desenvolvimento
econbmico e de religides e tradigbes culturais diversas, em que o
Brasil surge reiteradamente como o grande campedo da
desconfianga nas relacdes interpessoais: ndo vai além da faixa de
miseros 3% a proporcao dos brasileiros que responde positivamente
a pergunta sobre se pode, em geral, confiar na pessoas (a proporgéo
correspondente para os paises escandinavos, por exemplo, alcanga
65% ou mais).

A sociedade civil, tida como honesta por uma opiniao publica construida
pelo senso comum, a0 mesmo tempo em que demoniza a corrupgao politica, aceita,
com bastante tranquilidade, os pequenos ilicitos produzidos em seu proprio meio,
como por exemplo, a sonegacdo de imposto de renda, muito comum no pais
(PINTO, 2011, p. 54). A corrupgéao privada, portanto, viola tantos direitos quanto a
corrupcao intra-Estado, mas os seus efeitos, devastadores, permanecem
praticamente ocultos. Além do mais, esse tipo de corrupgdo também alimenta a
improbidade estatal, pois, com muita frequéncia, os particulares atuam como
corruptores dos funcionarios do Estado, oferendo-lhes vantagens indevidas para que
estes pratiquem ou deixem de praticar atos de oficio. Agem dessa forma visando

obter para si beneficios em detrimento do interesse publico.

Helton Adverse, (2012, p. 31), ao abordar a obra de Maquiavel, segundo o
qual, o principal elemento corrompido nas relagdes seria o povo, assevera que a
corrupgao esta intimamente ligada aos costumes de uma sociedade. Assim, a
populacdo corrompida acaba fazendo com que as instituicdes ndo produzam mais
bons frutos e, consequentemente, que as leis percam a efetividade.

Sobre o assunto, continua Céli Regina Jardim Pinto (2011, p. 54):

[...] é preciso, entretanto, chamar atencdo para o fato de que a
grande e entranhada corrupcdo é a que comunica a sociedade civil
com o Estado, através de um sem-numero de maneiras, mas sempre
corrompendo os dois lados e criando privilégios e vantagens
pecuniarias para ambos. Ha um arco enorme desse tipo de
corrupgao, que, como ja exemplificado anteriormente, vai desde a
propina a um guarda de transito para ndo ter uma multa lavrada até
fraudes em licitagdes ou em servigos publicos que envolvem bilhdes
de reais. Envolve tanto o cidaddo comum, que se indigna com os
escandalos do Senado, como grandes quadrilhas que pertencem a
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setores importantes da economia. Por que essas atividades, tdo ou
mais perniciosas ao pais, sdo muito menos discutidas e publicizadas
pela midia?
Tanto a classe meédia quanto aqueles que integram a camada popular no
Brasil ignoram, embora por motivos diferentes, a corrupgdo como uma questao que
Ihes diz respeito. A primeira ndo reconhece que também se beneficia das agdes do
Estado, adota, assim, uma cultura de que seu bem estar € fruto apenas de seu
meérito e possui uma visao moralista de sua honestidade, bem como da corrupgao na
politica. Ja a populagdo mais pobre, por ndo pagar impostos tdo vultosos, como o
imposto de renda pago pelos ricos, conserva o entendimento de que as discussodes
sobre politicas publicas e corrupgédo é um problema das elites. Ou seja, além do mito
de que a corrupg¢ao é uma pratica exclusiva do mundo politico e de que a iniciativa
privada é formada apenas por cidaddaos honestos, que pagam os seus impostos
corretamente, existe também o problema da falta de percepgao por parte da
sociedade brasileira em geral, ricos e pobres, sobre o que seria a coisa publica,
composta por direitos inerentes a todos, sem distingdo de qualquer espécie (PINTO,
2011, p. 80).

Ante o exposto, pode-se concluir que a corrup¢ao nao € um evento que
nasce, necessariamente, de individuos corruptos, mas sim de condigdes permissivas
para que ela se desenvolva. Para esse resultado todos tém contribuido
efetivamente, a midia, a sociedade civil e o Estado, seja de forma comissiva, seja de
maneira omissiva. No entanto, sdo esses mesmos atores que também constituem os
trés grupos de combate a corrupgédo. Na atuagao positiva do Estado, destaca-se o
trabalho do Ministério Publico, que tem combatido a corrupcdo com a devida
publicidade, n&o s6 atendendo as denuncias da sociedade, mas também atuando
por inciativa prépria. (PINTO, 2011, p. 129).

A midia, por sua vez, € um elemento essencial para o exercicio da
liberdade de expressdo, do direito a informacdo e da democracia. Nao obstante,
foram os meios de comunicagao que criaram o discurso excessivamente repetido de
que todos os politicos sdo corruptos e de que a iniciativa privada é a parte honesta
no cenario brasileiro. Deve-se constatar, logicamente, que a corrup¢do ndo € uma
invencdo da imprensa, mas que esta influencia diretamente a relagdo do brasileiro

com o poder publico. (PINTO, 2011, p. 11). De qualquer forma, a midia € um
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instrumento poderoso contra a corrupgao, pois os meios de comunicagao formam

um canal direto entre o cidaddo e os governantes.

Ja a sociedade civil, como exposto anteriormente, pouco contribui para o
combate a corrupgdo. Dessa forma, Céli Regina Jardim Pinto (2011, p. 131), aponta

0 que seria uma solugao para a inércia da populacgéao brasileira, no sentido de que:

Somente desnaturalizando os privilégios das classes e diferentes
grupos, vividos como naturais, a sociedade civil poderia ter um tipo
diferente de relagcdo com o ente publico como um todo e com a
corrupcdo em especial. Apontar os limites da sociedade civil ndo é
fazer um julgamento moral, mas, de certa forma, o contrario, é
mostrar que esses limites decorrem de exigéncias exageradas a uma
sociedade que ndo cumpre a lei e ndo vé qualquer problema nisso.

Affonso Ghizzo Neto (2012, p. 203), ao versar sobre a falta de
participacdo dos brasileiros no enfrentamento da corrupgéo, afirma ser necessario
que o Estado invista em medidas preventivas, pois as medidas repressivas tém se
mostrado ineficientes frente a repeticdo de praticas corruptas. Nesse sentido, a
sociedade civil deve ser incluida na luta contra a corrupgéo por meio do incentivo de
valores éticos e morais nos ambientes coletivos. Tais valores devem focar,
especialmente, aqueles individuos que ainda nao tiveram seu desenvolvimento

moral completo, ou seja, as criangas.

A educacédo dos brasileiros mostra-se urgente e deve ser continua, pois
um Estado Democratico de Direito fortalecido necessita de cidadaos aptos ao senso
critico. A educacédo € o unico instrumento que possibilita a ultrapassagem do senso
comum e, consequentemente, da inércia popular. Para que a sociedade mude, seus

integrantes tém que mudar primeiro, conforme informa Affonso Ghizzo Neto:

Como se vé, essencial se torna uma educacido voltada para a
convivéncia humana tolerante no planeta. Uma sociedade sé se
modifica quando os individuos que a compdem se modificam. A
educacdo das novas geragdes é o unico instrumento possivel capaz
de deter o fenbmeno da corrupgdo. Somente se podera realizar o
Estado garantista, através da reflexao critica e libertaria, do dialogo
franco e horizontal, do julgamento consciente e compreendido, da
acao responsavel e comprometida, da convivéncia harmébnica e
tolerante, da escolha de bons exemplos, da nova ética humana e da
visdo complexa universal, atos esses proporcionados e
disseminados por uma educagdo instrumental de conscientizagdo
para a democracia. Urge, portanto, reeducar cada sujeito para a
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convivéncia consciente e harménica, baseada na igualdade dos
povos, em busca da sonhada e almejada harmonia universal. Eis a
utopia.
Apesar de varios autores incentivarem a conscientizagdo sobre o conceito
de coisa publica como sendo um instrumento eficaz de redugcdo da corrupgéo,

Martins ( 2008, p. 46) faz uma observagéo sobre o assunto:

[...] mesmo que muitos se conscientizassem daquilo que € publico e
com isso evitassem praticar atos de corrupcdo, ainda haveria
aqueles que, movidos por ambicbdes particulares, buscariam no
Estado um meio para conseguir vantagens pessoais. Ainda que
algumas pessoas sejam boas, sempre ha individuos que s&do maus e
que devem ser impedidos de praticar suas maldades. Contra isso, a
simples conscientizagdo ndo é suficiente, sdo necessarios outros
mecanismos mais fortes e eficazes: as instituicbes e as leis.

Conforme o entendimento do autor acima citado, a mera conscientizagao
dos cidadéos, por si sO, ndo constitui meio eficiente de combate a corrupg¢do, sendo
essencial o papel das Instituicbes Publicas e das Leis para a solucdo desse
problema. E preciso que a legislacdo e todos os operadores do Direito estejam
atentos aos principais debates sobre a corrupgcdo, especialmente, no que diz
respeito a posicao dos particulares nesse cenario. Novamente, pode-se questionar
até que ponto a auséncia de punigdo no Codigo Penal Brasileiro em relagao aqueles
que aceitam, de livre e esponténea vontade, a solicitagdo de vantagem indevida feita
por funcionario publico, influéncia no aumento dos casos de corrupgdo no Poder
Publico.
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3 PROPOSTA DE CRIMINALIZAGAO DA CONDUTA DE ENTREGAR VANTAGEM
INDEVIDA SOLICITADA POR SERVIDOR PUBLICO

3.1 DO PRINCIPIO DA LEGALIDADE: NECESSIDADE DE LEI ANTERIOR QUE
DEFINA O CRIME

O Caodigo Penal brasileiro ndo descreve, expressamente, o conceito de
crime, sendo este construido pela doutrina. A maioria dos autores nacionais adotam
0 conceito analitico de crime, segundo o qual: crime é fato tipico, ilicito e culpavel
(MIRABETE, 2014, p. 81). Assim, para que um fato seja considerado crime a
Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 5°, inciso XXXIX, e o Cdédigo Penal em
seu art. 1°, exigem a anterioridade de uma norma penal incriminadora, proibindo tal
conduta, caso contrario, por mais que a agao do agente seja considerada reprovavel
pela sociedade nenhuma punigao podera ser a ele imposta (GRECO, 2011, p. 17).

Trata-se do Principio da Legalidade, que veda a criminalizagdo de um ato
e a imposicdo de pena, sem que antes exista uma lei penal definindo tal
comportamento como crime. Assim, nas palavras de Guilherme Merolli (2014, p.
218):

Com efeito, de acordo com o "principio da legalidade ou da reserva
legal", nenhum fato pode ser considerado criminoso, € nenhuma
sancdo criminal pode ser aplicada, sem prévia instituicdo por lei; isto
€, nenhum fato pode ser considerado "criminoso", e nenhuma
sancao penal criminal pode ser aplicada em razao desse mesmo fato
criminoso sem que, antes de sua ocorréncia, exista uma lei defindo-o
como tal, cominando-lhe a sanc¢éo penal correspondente.

Portanto, o principio da legalidade, visando garantir a seguranga juridica
dos cidadaos, possui, segundo Greco (2012, p. 2), quatro fun¢des essenciais :

18) proibir a retroatividade da lei penal (nullum crimen nulla poena
sine lege praevia);

28) proibir a criagdo de crimes e penas pelos costumes (nullum
crimen nulla poena sine lege scripta);

3?%) proibir o emprego de analogia para criar crimes, fundamentar ou
agravar penas (nullum crimen nulla poena sine lege stricta);

42) proibir incriminagdes vagas e indeterminadas (nullum crimen nulla
poena sine lege certa).

E exatamente em razdo da auséncia de cominagao legal, e também por
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conta da vedacdo da analogia in malan partem, que o ato de se "entregar" a
vantagem indevida solicitada por funcionario publico - o qual comete o crime de
corrupcao passiva - € considerado atipico no ordenamento juridico patrio, pois o tipo
penal do art. 333 do Cddigo Penal descreve apenas as condutas de "oferecer" e
"prometer" vantagem indevida a servidor publico, a fim de que ele pratique, omita ou

retarde atos relacionados a sua fungao.

De acordo com Luiz Regis Prado (2010, p. 484), o procedimento
legislativo constitui uma das quatro principais formas de se combater a corrupgao,
ao lado da supervisdo em sede de execugdo das leis, do controle judicial e da
transparéncia e responsabilidade dos agentes politicos. Entende o referido autor,
que diante da modernizacéo dos sistemas democraticos e da evolugdo dos meios de
comunicagdo, os antigos meios utilizados para repreender a corrupgao restaram,
nesse novo contexto, antiquados. Frise-se que, em sede de inovagdo do
ordenamento juridico-penal, do principio da legalidade decorre também o principio
da reserva legal, que, conforme explica Greco (2011, p. 104), limita "[...] a criag&o
legislativa, em matéria penal, tdo somente as leis ordinarias - que é a regra geral - e

as leis complementares.".

Dessa forma, verifica-se a necessidade de mudang¢as no ordenamento
juridico brasileiro, visando a garantia de eficacia das leis perante o delito de
corrupgado. Como ja falado nesse trabalho, os delitos de corrupcéo ativa e passiva
sao independentes um do outro, porém, na pratica é facil se constatar que se ha
funcionarios publicos corruptos € porque também existem corruptores (GRECO,
2012, p. 950). Assim, diante de tal entendimento, pode-se dizer que a corrupgéo
ativa alimenta, de certa forma, o delito de corrupgao passiva, o que aponta para um
grave e temeroso cenario, pois tanto na modalidade ativa quanto na passiva o bem
juridico lesionado € a Administracdo Publica, mais precisamente, o interesse publico,
ambos protegidos pelos principios expressos no art. 37 da Constituicdo Federal. As
condutas previstas nesses dois tipos penais transcendem as relagbes pessoais,
atacando um bem juridico de interesse geral, de carater difuso (LIVIANU, 2006, p.
81).

Conforme sera relatado no proximo tépico deste capitulo, a vedacao da
protecdo deficiente, a qual decorre do principio da proporcionalidade, visa impedir
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que os bens juridicos tutelados pelo ordenamento juridico sejam protegidos de
maneira insuficiente. Nos dias atuais, em que tanto se expressa indignagdo em
relagdo a casos de corrupgao institucional como, por exemplo, o apelidado mensalao
e, mais recentemente, o escandalo da Petrobras, é devastador se conformar com a
omissao legislativa no que se refere aos corruptores, que aceitam pactuar com
pequenas, mas nao inofensivas, demonstracées de corrupcdo, desvirtuando as

funcdes publicas, a probidade e a moralidade administrativa.

3.2 O PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE E A PROIBICAO DA PROTECAO
DEFICIENTE

Foi no periodo iluminista que o principio da proporcionalidade comecgou a
firmar suas bases em diversos ordenamentos juridicos, sendo o Marqués de
Beccaria, Cesare Bonesana, um dos principais incentivadores da matéria em
questdo. Beccaria, em sua obra, denominada Dos Delitos e das Penas, afirma que a
pena deve ser sempre proporcional ao delito e determinada somente pela lei
(GOMES, 2003, p. 48).

Segundo o principio em tela, entre a gravidade da conduta praticada,
lesionadora do bem juridico tutelado, e a restricdo imposta ao autor do fato, ou seja,
a gravidade da pena a ser aplicada, deve-se fazer um juizo de valor, ponderando as
duas situagdes. Feita a ponderacado e verificando-se que ha no caso em concreto
qualquer desequilibrio entre a conduta praticada e a pena imposta, ha, de fato, uma
descabida desproporgéo entre a gravidade do ato praticado pelo agente e a restricdo
a ele aplicada. Dessa forma, entende-se que a observacdo da proporcionalidade
possui um duplo destinatario, quais sejam: o Poder legislativo, o qual deve criar as
leis, no contexto abstrato, estipulando as penas de acordo com a gravidade do
delito; e o magistrado, que aplicara a lei, de forma proporcional, nos casos
concretos. (GRECO, 2011, p. 75).

Do principio da proporcionalidade, decorrem a proibicdo de excesso,
Ubermassverbot, e a proibicao de protecao deficiente, Untermassverbot. A proibicao
de excesso veda a estipulacdo de penas desnecessarias diante de comportamentos
considerados insignificantes no campo do Direito Penal. Se a conduta € penalmente
relevante, a proibicdo de excesso também impede que se faga uma valoracao
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excessiva do fato, devendo a pena ser proporcional a gravidade da lesao efetuada
contra o bem juridico protegido (GRECO, 2011, p. 77). Beccaria, demonstrando
fidelidade ao principio da proporcionalidade e a doutrina humanitaria, alerta que a
prevencdo dos crimes nao deve ser feita por meio de penas cruéis, ou
desproporcionais, mas, sim, por intermédio da eficacia das penas, tendo em vista
que a certeza da punicdo, ainda que leve, vale mais do que o breve temor de uma
pena mais restritiva, porém, associado a possibilidade de impunidade (GOMES,
2003, p.49).

Nesse sentido, exemplifica Rogério Greco (2011, p. 77) um caso de
evidente despropor¢ao entre a conduta praticada e a pena imposta ao agente:

A titulo de exemplo, vejamos o que ocorre com o delito de
lesdo corporal praticada na diregdo de veiculo automotor,
tipificado no art. 303 do Cdédigo de Transito brasileiro,
comparativamente com o art. 129, caput, do Codigo Penal. Se
0 agente, culposamente, dada uma distragcdo no momento em
que tentava sintonizar uma estacio de radio, vier a atropelar a
vitima na diregdo de seu automdvel, sera punido com uma
pena de detencdo, de seis meses a dois anos. Agora, se,
dolosamente, tiver a intengao de atropela-la, a fim de causar-
Ihe lesBes corporais de natureza leve, a pena, de acordo com o
preceito secundario do art. 129, caput, do Codigo Penal, sera
de detengdo, de trés meses a um ano. Assim, podemos
verificar 0 excesso no que diz ao delito de lesdo corporal
culposa, praticada na direcdo de veiculo automotor, em que um
comportamento culposo esta sendo punido mais severamente
do que um doloso.

Outrossim, tdo importante quanto a proibicdo de excesso €, também, a
outra face do principio da proporcionalidade, a saber, a proibicdo da proteg¢ao
deficiente. Portanto, além da proibicdo de excesso no ato de se criar e aplicar as
penas, deve-se providenciar que um bem juridico merecedor da tutela do Estado
nao seja penalmente desprotegido. Assim, Lénio Luiz Streck (2007, p. 80), ressalta
que, apesar de o Direito ser instrumento indispensavel para a protecdo dos
cidadaos, em relacdo aos excessos do Estado, deve-se eliminar o senso comum de
que ha um Estado mau perante uma sociedade boa e virtuosa. Dessa forma, Streck,
ao defender o carater dirigente da Constituicdo, alega que o legislador penal deve
orientar a sua atividade de acordo com os objetivos da Carta Magna, portanto,

assevera o autor que:
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Essa ordem de legislar traz implicita - por exemplo, no campo do
direito penal - a necessaria hierarquizacdo que deve ser feita na
distribuicdo dos crimes e das penas, razdo pela qual o
estabelecimento de crimes, penas e descriminalizagdo ndo pode ser
um ato absolutamente discricionario, voluntarista ou produto de
cabalas. Um exame perfunctério j& demonstra como o Cddigo Penal
e a legislacdo esparsa nem de longe vém cumprindo o comando do
constituinte de 1988. Em outras palavras, ndo ha liberdade absoluta
de conformacao legislativa nem mesmo em matéria penal, ainda que
a lei venha a descriminalizar condutas consideradas ofensivas a
bens fundamentais. Do mesmo modo, penas desproporcionais em
relacGo ao bem juridico protegido devem ser declaradas
inconstitucionais. Ou no minimo, em sede de controle de
constitucionalidade, aplicar-se a técnica do apelo ao legislador
(Apeleitscheidung), dando conta da incompatibilidade. Tais questbes
terdo reflexos no proprio modo de proteger - no plano da
instrumentalizagdo do direito penal - bens juridicos fundamentais
Como a seguranga publica e a cidadania.

Assim, a protecdo deficiente pode ser verificada quando, por exemplo,
figuras tipicas sado, indevidamente, abolidas do ordenamento juridico, ou, ainda,
quando o Legislativo comina penas que ficam aquém da necessidade e importancia
do bem juridico a que se deve proteger; ou mesmo quando o Juiz, ao analisar um
caso concreto, aplica de forma errdbnea um instituto que beneficie o reu (GRECO,
2011, p. 78). Destarte, é necessario que os operadores do direito ndo trabalhem
somente com a perspectiva do garantismo negativo. Obviamente, ndo se deve
deixar de lado a protecao contra os atos arbitrarios do Estado, mas € necessario que
se observe, também, o garantismo em seu sentido positivo, visando proteger de

maneira eficaz os direitos fundamentais

Sobre as duas faces do principio da proporcionalidade, em especial sobre
a proibicdo da protegao deficiente, ensina a jurisprudéncia do Superior Tribunal de

Justica:

HABEAS CORPUS. EMBRIAGUEZ AO VOLANTE (ARTIGO
306 DO CODIGO DE TRANSITO BRASILEIRO, COM A
REDACAO DADA PELA LEI 11.705/2008).

ALEGACAO DE INCONSTITUCIONALIDADE DO ARTIGO 306
DO CODIGO DE TRANSITO BRASILEIRO. VIOLACAO AO
PRINCIPIOS DA OFENSIVIDADE. CRIME DE PERIGO
ABSTRATO. DESNECESSIDADE DE COMPROVACAO DE
DIRECAO ANORMAL OU PERIGOSA. EXISTENCIA DE
JUSTA CAUSA PARA O PROSSEGUIMENTO DA ACAO
PENAL. CONSTRANGIMENTO ILEGAL NAO EVIDENCIADO.
ORDEM DENEGADA.

1. Os crimes de perigo abstrato sdo os que prescindem da
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comprovacao da existéncia de situacdo que tenha colocado em
risco o bem juridico tutelado, ou seja, ndo se exige a prova do
perigo real, pois este é presumido pela norma, sendo suficiente
a periculosidade da conduta, que é inerente a agao.

2. As condutas punidas por meio dos delitos de perigo abstrato
sdo as que perturbam ndo apenas a ordem publica, mas
lesionam o direito a seguranga, dai porque se justifica a
presuncao de ofensa ao bem juridico tutelado.

3. A simples criacdo dos crimes de perigo abstrato ndo
representa comportamento inconstitucional. Contudo, ndo ha
como se negar que 0s principios da intervengdo minima e da
lesividade ensejam um controle mais rigido da
proporcionalidade de tais delitos, uma vez que se devera
examinar se a medida é necessaria e adequada para a efetiva
protecdo do bem juridico que se quer tutelar.

4. Eventual excesso na previsao de condutas incriminadas
pela técnica legislativa dos delitos de perigo abstrato deve
ser impugnado na via proépria, ndo se admitindo uma
exclusdo aprioristica deste tipo de crime do ordenamento
juridico patrio, sob pena de violagdao ao principio que
proibe a protecao deficiente.

5. Atualmente, o principio da proporcionalidade é
entendido como proibicao de excesso e como proibicao de
protecao deficiente. No primeiro caso, a proporcionalidade
funciona como parametro de afericao da
constitucionalidade das intervengdées nos direitos
fundamentais, ao passo que no segundo, a consideragao
dos direitos fundamentais como imperativos de tutela faz
com que o Estado seja obrigado a garantir os direitos
fundamentais contra a agressao propiciada por terceiros.
6. O delito de embriaguez ao volante talvez seja o exemplo
mais emblematico da indispensabilidade da categoria dos
crimes de perigo abstrato, e de sua previsdo de modo a tutelar
a seguranga no transito, a incolumidade fisica dos individuos, e
a propria vida humana, diante do risco que qualquer pedestre
ou condutor de automovel se submete ao transitar na mesma
via que alguém que dirige embriagado.

7. Com o advento da Lei 11.705/2008, pretendeu-se impor
penalidades mais severas aqueles que conduzem veiculos
automotores sob a influéncia de alcool, sendo que o delito de
embriaguez ao volante passou a se caracterizar com a simples
conducdo de automovel com concentracdo de alcool igual ou
superior a seis decigramas de alcool por litro de sangue, néo
sendo necessario que a pessoa seja surpreendida dirigindo de
forma anormal ou perigosa.

8. O crime do artigo 306 do Cddigo de Transito Brasileiro € de
perigo abstrato, dispensando-se a demonstracdo da efetiva
potencialidade lesiva da conduta daquele que conduz veiculo
em via publica com a concentracdo de alcool por litro de
sangue maior do que a admitida pelo tipo penal. Precedentes.
9. A ADI 4103/DF, na qual se impugnam varios dispositivos da
Lei 11.705/2008, dentre os quais o que alterou o artigo 306 da
Lei 9.503/1997, ainda nao foi julgada pelo Supremo Tribunal
Federal, de modo que a mencionada legislacdo continua em
vigor, devendo ser aplicada.
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10. No caso dos autos, da narrativa contida na inicial
acusatoria, percebe-se que, num primeiro momento, os fatos
atribuidos ao paciente se amoldam ao tipo do artigo 306 do
Codigo de Transito Brasileiro, pelo que se mostra incabivel o
pleito de trancamento da acdo penal, medida excepcional, s6
admitida na via estreita do habeas corpus quando restar
provada, inequivocamente, sem a necessidade de exame
valorativo do conjunto fatico ou probatério, a atipicidade da
conduta, a ocorréncia de causa extintiva da punibilidade, ou,
ainda, a auséncia de indicios de autoria ou de prova da
materialidade do delito, circunstancias nédo caracterizadas na

hipétese em tela.
11. Ordem denegada. (BRASIL, Superior Tribunal de Justica,

2012, grifo nosso)
Dessa forma, considerando que, diante do principio da proporcionalidade,
a restricdo de um direito fundamental do individuo somente se justifica quando
ocorre em favor da preservagao de outros direitos fundamentais individuais ou
coletivos (RODRIGUES, 2010, p. 96), a omissdo legislativa quanto & conduta do
particular que aceita entregar vantagem indevida apos simples solicitacdo (e nao
coagdo) de funcionariao publico pode ser entendida como um caso de protegéo
deficiente, tendo em vista a necessidade constitucional da tutela penal da
Administracdo Publica brasileira, sua moralidade e probidade, pois o extraneus que
concorda em pagar o suborno solicitado no crime de corrupgao passiva, ao contrario
do ocorre na concussdo, nao € obrigado a compactuar com o funcionario corrupto,
mas assim o faz, seja porque n&do enxerga o pagamento de propina como algo
reprovavel, conforme explanado em topico anterior deste trabalho, seja porque, na
maioria das vezes, a agao ou omissdo do funcionario publico |he acarretara

vantagens pessoais, como, por exemplo, o ndo lavramento de uma multa de transito.

Assim, diante do entendimento de que o principio da proporcionalidade
nao deve ser aplicado somente para vedar os excessos do Estado contra os
cidadados, mas também para proteger de forma adequada e suficiente os bens
juridicos merecedores de tutela pelo ordenamento juridico, verifica-se que a omissao
do legislador penal, em relagdo a quem aceita dar a vantagem indevida solicitada
por agente publico, vai contra o contexto do chamado garantismo positivo. Sobre o
assunto, € a licdo de Lénio Luiz Streck:

Ha que se ter claro, portanto, que a estrutura do principio da
proporcionalidade n&do aponta apenas para a perspectiva de
um garantismo negativo (protecdo contra os excessos do
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Estado), e, sim, também para uma espécie de garantismo
positivo, momento em que a preocupacdo do sistema juridico
serd com o fato de o Estado n&do proteger suficientemente
determinado direito fundamental, caso em que estar-se-a em
face do que, a partir da doutrina alema, passou-se a denominar
de ‘"proibicdo de protecdo deficiente" (Untermassverbot).
(STRECK, 2005, p. 179)

Assim, ao contrario do que se pensa no senso comum, € falsa a alegagao
de que a face corrupta se destina apenas ao Estado e seus funcionarios, sendo a
sociedade civil sempre pura e virtuosa; motivo pelo qual ndo basta que se aplique
sangdes somente ao funcionario publico que solicita o suborno previsto no tipo do
art. 317. A omissao no texto penal, sobre a conduta do particular que concorda em
pagar a propina solicitada pelo agente publico, abre as portas para a permissividade
dos delitos de corrupgdo, tendo em vista que esta ndo tem sua origem "[...] na
existéncia de homens e mulheres corruptos, mas nas condi¢cdes de existéncia dadas

para que ela se realize (PINTO, 2011, p. 129).
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3.3 VITIMA DO CRIME DE CONCUSSAO X VITIMA DO CRIME DE CORRUPCAO
PASSIVA: DO PRINCIPIO DA CULPABILIDADE, DA AUSENCIA DE COAGAO NA
MODALIDADE PASSIVA E DA EXIGIBILIDADE DE CONDUTA DIVERSA

E sabido, como ja comentado no presente trabalho, que condidera-se
crime a conduta tipica, ilicita e culpavel. Nesse sentido, sendo a culpabilidade o
terceiro elemento que integra o conceito analitico de crime, entende-se que a
mesma esta relacionada ao juizo de reprovagao pessoal que se faz de acordo com a
conduta praticada pelo agente. Segundo Rogério Greco (2011, p. 143), a
culpabilidade, entendida na concepgédo finalista, € composta pelos seguintes
elementos: imputabilidade; potencial consciéncia sobre a ilicitude do fato e
exigibilidade de conduta diversa. Dessa forma, a culpabilidade se traduz numa
responsabilidade subjetiva, pois, conforme ensina o referido autor, ndo se admite no
direito penal moderno a responsabilidade objetiva, decorrente somente do nexo

causal entre a conduta e o seu resultado.

De acordo com a responsabilidade subjetiva, o resultado de uma conduta
somente pode ser atribuido ao agente que a tenha praticado com dolo ou culpa. Isso
nao significa que toda atuagdo dolosa ou culposa sera sempre penalmente
censurada, sendo necessario para a aplicagao da responsabilidade penal que a
conduta praticada pelo agente seja eivada de culpabilidade. E o que ensina
Guilherme Merolli (2014, p. 326):

[...] Nao podemos falar em conduta criminosa, €, consequentemente,
nem em legitima imposicdo de sangédo penal, se a conduta do autor
nao for "culpavel" - até porque a Carta Constitucional instituiu, entre
ndés, a garantia da presuncdo de inocéncia (art. 5°/CF, inc. LVII).
Nesse sentido, por "culpabilidade" devemos entender o juizo de
reprovagao pessoal que recai sobre o autor de um injusto penal, por
ter ele atuado contra o Direito, quando nas circusntancias, lhe era
exigivel um comportamento em conformidade ao ordenamento
juridico. Culpabilidade é, desse modo, o juizo de censura
enderegado ao autor de uma conduta tipica e antijuridica, em razéo
de o mesmo ter se inclinado pela pratica do ilicito penal, quando,
diante das peculiaridades do caso concreto, poderia ter ele se
decidido pelo acatamento a norma juridica.

Enfim, agir com culpabilidade significa optar pela atitude contraria a Lei

vigente, quando, na verdade, € perfeitamente possivel atuar espontaneamente
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dentro da legalidade. De outra forma, quando no caso concreto nao for viavel agir de
acordo com as normas legais, o principio da culpabilidade veda a imposi¢cao de
responsabilidade ao agente, mesmo diante de um fato doloso ou culposo, é o caso,
por exemplo, da vitima do delito de concusséao, previsto no art. 316 do Codigo Penal,
a qual sofre coagao por parte do agente publico que, se aproveitado do cargo que

ocupa, lhe exige vantagem indevida.

Portanto, por ser um delito semelhante ao crime de extorsédo (PRADO,
2010, p. 471), na concussao a vitima, coagida, aceita a exigéncia de vantagem
indevida efetuada por funcionario publico por puro temor a autoridade deste. Assim,
configurado o crime de concussdo, a conduta do exfraneus que aceita pagar a
vantagem indevida é considerada atipica. Nesse sentido, ja decidiu o Superior

Tribunal de Justica:

HABEAS CORPUS. CORRUPCAO PASSIVA. DELEGADO DE
POLICIA QUE EXIGE VANTAGEM FINANCEIRA PARA LIBERAR
VEICULO ILEGALMENTE APREENDIDO.

PROVA INDICIARIA OBTIDA EM CONVERSA INFORMAL COM
CO-REU ACUSADO DE CORRUPCAO ATIVA. NULIDADE.
INEXISTENCIA. ATIPICIDADE DA CONDUTA.

LIVRE CONVENCIMENTO MOTIVADO.

1. Nao existe na acédo penal movida em desfavor do Paciente
confissdo extrajudicial obtida por meio de depoimento informal, prova
sabidamente ilicita. No caso, ocorre testemunho indireto, ou por ouvir
dizer, o que ndo é vedado, em principio, pelo sistema processual
penal brasileiro.

2. O legislador brasileiro adotou o principio do livre convencimento
motivado, segundo o qual o juiz, extraindo a sua convicgdo das
provas produzidas legalmente no processo, decide a causa de
acordo com o seu livre convencimento, devendo, no entanto,
fundamentar a deciséo exarada.

3. Nao configura o tipo penal de corrupgao ativa sujeitar-se a pagar
propina exigida por Autoridade Policial, sobretudo na espécie, onde
nado houve obtencdo de vantagem indevida com o pagamento da
quantia.

4. "Caso a oferta ou promessa seja efetuada por imposi¢cao ou
ameacga do funcionario, o fato é atipico para o extraneus,
configurando-se o delito de concussdo do funcionario.”
(MIRABETE, Julio Fabbrini.

Caddigo Penal Interpretado, 3% ed., Sao Paulo, Atlas, 2003, p.

2.177.) 5. Habeas corpus denegado. Ordem concedida de oficio para
trancar a agédo penal em relagdo, apenas, a Fabio Ribeiro Santana e
José Hormindo da Silva, diante da evidente atipicidade da conduta
que lhes foi imputada. (BRASIL, Superior Tribunal de Justi¢ca, 2007,
grifo nosso)

No topico 1.2 deste trabalho foi feita a diferenciagdo entre os crimes de
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CONcussao e corrupgao passiva, sendo o primeiro efetivado por funcionario publico
contra o sujeito passivo por meio de uma verdadeira imposi¢éo, e o ultimo por mera
solicitagcdo. Para ressaltar ainda mais tal distingdo, confira-se a licdo de Cezar
Roberto Bitencourt (2011, p. 95):

Convém destacar que exigir ndo se confunde com o simples
solicitar (verbo da corrupgdo passiva), pois naquele ha uma
imposi¢do do funcionario, que, valendo-se do cargo ou da
funcdo que exerce, "constrange" o sujeito passivo com sua
"exigéncia".

Na mesma linha de entendimento, e acentuando ainda mais a diferenca

entre os delitos de concussé&o e corrupgao passiva, assevera Greco (2012, p. 950):

O delito de corrupgao passiva € muito parecido com o crime de
concussao. Na verdade, a diferenga fundamental reside nos nucleos
constantes das duas figuras tipicas. Na concussdo, ha uma
exigéncia, uma determinagcdo, uma imposi¢cao do funcionario para
obtenc&o da vantagem indevida; na corrupgdo passiva, ao contrario,
existe uma solicitagdo, um pedido (na primeira hipétese). Em termos
de gravidade, considerando aquele a quem ¢ feita a exigéncia ou
solicitagdo, podemos concluir que exigir, psicolégicamente falando, é
mais grave do que solicitar, dai o raciocinio segundo o qual a
concussdo seria entendida como a "extorsdo" praticada pelo
funcionario publico.

Verifica-se, dessa forma, que no delito de concussdo ndo ha como se
exigir que a vitima coagida pelo funcionario publico aja de forma diversa, ou seja, se
negando a aceitar a exigéncia do servidor, tendo o legislador penal acertado ao
garantir a atipicidade do particular diante do crime de concuss&o. Contrariamente,
percebe-se que ha certa desproporcionalidade da lei penal no que se refere a
atipicidade do particular que aceita pagar vantagem indevida, meramente solicitada
no crime de corrupgao passiva cometido por servidor publico. Ora, como ja relatado
anteriormente nesse trabalho, o particular, diante da conduta descrita no art. 317,
obedece a uma simples solicitagao feita pelo agente, ndo ha, nesse caso, qualquer

tipo de coacgéo.

Assim, no delito de corrupgao passiva, diante da auséncia de imposicao
por parte do funcionario e havendo tdo somente uma simples solicitagdo deste, o
particular tem, em tese, a opgdo de agir de maneira diversa, se adequado ao

principio da culpabalidade supracitado, preservando a integridade e a moralidade da
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Administracdo Publica, motivo pelo qual "[...] o legislador deveria ter previsto
também, entre as condutas que configuram a corrupgao ativa, a simples aceitagdo
da solicitude do funcionario publico pelo autor." (PRADO, 2010, p. 577). Pois a
omissao do legislador, como ja falado, traduz uma protecdo insuficiente do bem
juridico tutelado nos crimes contra a Administracdo Publica, conduzindo a populagao
brasileira a um vicio desenfreado de conformacdo com praticas ilicitas. Sobre a
impunidade como um grande estimulo a corrupg¢ado, seja no ambito particular, seja

no cenario institucional, assevera Affonso Ghizzo Neto (2012, p. 190):

Nesse contexto, promiscuo e ineficiente, a impunidade fortalece a
pratica corrupta, estimulando o ganho facil, a esperteza e a
reproducdo criminosa. A impunidade é nefasta nado apenas por
comprovar a ineficiéncia do sistema judicial brasileiro; ela € uma
causa determinante para o estimulo de novas praticas corruptas.
Como efeito colateral e nocivo a democracia, a impunidade gera o
desencatamento e a conformacgao popular, a desilusdo que fere a
alma e a esperanca de ver uma justica indistintamente aplicavel e
acessivel a todos: pobres ou ricos, negros ou brancos, servidores ou
superiores, empregados ou empresarios etc. Boa parcela da opinido
publica ndo acredita em mais nada, generalizando a corrupgdo a
tudo e a todos, com um efeito negativo devastador ao combate a
corrupgao. Afinal, quando todos sdo criminosos, os verdadeiros
corruptos (e corruptores) ndo podem ser identificados, processados e
efetivamente punidos.

Assim, conforme evidenciado pelo autor supracitado, enquanto houver
estimulo a corrupgédo por meio da impunidade decorrente das leis, dificimente o
Brasil conseguira superar o seu atual cenario social, onde todos se veém como
criminosos, onde permanece vitoriosa a conduta do "mais esperto” em detrimento da
postura do individuo honesto. Verifica-se, portanto, que a mudanga na lei penal
aliada a politicas de educagao e conscientizagcado sao indispensaveis para a melhora
do quadro atual no pais.

Seguindo a linha de Neto, Nuria Matellanes Rodriguez (2013, p. 275),
afirma que, nesse caso, a omissdo dos cidaddos é, na verdade, uma primeira
contribuicdo, embora sutil, para os crimes de corrupgao. Para a referida autora,
umas das principais caracteristicas da corrupgao € o seu carater oculto, embutido
nas relagdes cotidianas. Dessa forma, a permissividade da sociedade ao longo da
histéria de varios paises, fez com que a corrupgdo ganhasse um apecto de

normalidade, impregnado em varias culturas.
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3.4 ALGUNS DISPOSITIVOS QUE REPRIMEM A "ENTREGA" DE VANTAGEM
INDEVIDA A FUNCIONARIO PUBLICO

3.4.1 No Brasil

A) CORRUPCAO ATIVA NO CODIGO PENAL MILITAR

A corrupgéo ativa no Codigo Penal Militar esta prevista no art. 309, com a

seguinte redagao:

Art. 309. Dar, oferecer ou prometer dinheiro ou vantagem indevida
para a pratica, omissao ou retardamento de ato funcional:

Pena - reclusdo, até oito anos.

Aumento de pena

Paragrafo Unico. A pena é aumentada de um térgo, se, em razado da
vantagem, dadiva ou promessa, € retardado ou omitido o ato, ou
praticado com infragao de dever funcional.

Verifica-se, portanto, que o tipo de corrupgédo ativa previsto no cddigo
penal militar possui como nucleos os verbos: dar, oferecer e prometer, conforme

ensina Cicero Robson Coimbra Neves (2014, p.1458):

Dar, naturalmente, significa entregar, fornecer, ou seja, transferir a
posse da vantagem indevida. Oferecer significa propor com entrega
imediata, apresentar algo com o fito de que seja aceito. Prometer,
por fim, traduz-se pela proposta de entrega futura, uma obrigagdo em
que o agente propbde a futuramente entregar algo, no caso, a
vantagem indevida.

O bem juridico tutelado no dispositivo supracitado € a Administragao
Militar e sua moralidade, pois, nesse caso, a conduta do agente afeta diretamente a
Instituicdo militar e sua credibilidade, conforme exemplifica a jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal, ao dispor sobre a competéncia da justica castrense para
julgar o crime de corrupgao ativa disposto no Codigo Penal Militar:

Ementa: HABEAS CORPUS. PENAL MILITAR. COMPETENCIA.
CORRUPCAOQ ATIVA. CRIME PRATICADO CONTRA INSTITUICAO
MILITAR. OFENSA A ORDEM ADMINISTRATIVA MILITAR. ARTS.
9°, Ill, A, DO CODIGO PENAL MILITAR E 124 DA CONSTITUICAO
FEDERAL. APLICABILIDADE. ORDEM DENEGADA. | — O paciente
foi denunciado e condenado pela pratica dos crimes previstos nos
arts. 309 (corrupcgao ativa) e 315 (uso de documento falso), ambos
do Cddigo Penal Militar. 1l - A Corte castrense extinguiu a
punibilidade do paciente em relagdo ao crime de uso de documento
falso pela ocorréncia de prescricdo da pretensdo punitiva. Il - E
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competente, portanto, a Justica castrense para processar e julgar o
paciente, pela pratica do delito de corrupcao ativa, por for¢ga do art.
9°, 1ll, a, do Cédigo Penal Militar e do art. 124 da Constituicdo
Federal. Precedentes. lll - O ato praticado pelo paciente ofendeu
diretamente a ordem administrativa militar e sua fé publica, com
reflexos na credibilidade da Instituicao Militar e na lisura dos
cadastros por ela mantidos, restando configurada a pratica de
crime militar de modo a justificar a competéncia da justica
castrense. IV - Ordem denegada. (BRASIL, Supremo Tribunal
Federal, 2012, grifo nosso)
Quanto ao sujeito ativo do crime, este pode ser qualquer pessoa, como
militares da ativa, da reseva ou reformados. Frise-se que, o sujeito ativo também
pode ser um civil, desde que na esfera da jusitica militar da Unido. Ja o sujeito

passivo é o Estado, na figura da Instituicdo Militar violada (NEVES, 2014, p. 1458).

B) ART. 337-B DO CODIGO PENAL: CORRUPCAO ATIVA EM TRANSACAO
COMERCIAL INTERNACIONAL

A Lei 10.467 de 11 de junho de 2002, com o objetivo de dar efetividade ao
Decreto 3.678, de 30 de novembro de 2000, o qual promulgou a Convengao
referente ao Combate a Corrupgdo de Funcionarios Publicos Estrangeiros em
Transacdes Comerciais Internacionais, realizada em Paris, em 17 de dezembro de
1997, acrescentou o Capitulo Il - A ao Titulo XI do Cddigo Penal (BITENCOURT,
2011, p. 291), do qual faz parte o art. 337-B, que, dispondo sobre o crime de

corrupgao ativa em transagao comercial internacional, tem a seguinte redacéo:

Art. 337-B. Prometer, oferecer ou dar, direta ou indiretamente,
vantagem indevida a funcionario publico estrangeiro, ou a terceira
pessoa, para determina-lo a praticar, omitir ou retardar ato de oficio
relacionado a transagédo comercial internacional:

Pena - recluséo, de 1 (um) a 8 (oito) anos, e multa.

Paragrafo unico. A pena é aumentada de 1/3 (um tergo), se, em
razdo da vantagem ou promessa, o funcionario publico estrangeiro
retarda ou omite o ato de oficio, ou o pratica infringindo dever
funcional. (BRASIL, 1940)

Percebe-se que o referido dispositivo reprime a conduta de se corromper
funcionario publico estrangeiro, no exercicio de fungdes relacionadas a transagéo
comercial internacional, e traz em seu nucleo os verbos: Prometer, oferecer e dar,

no que se refere ao ato de subornar o agente publico internacional.

Segundo Luiz Regis Prado (2010, p. 622), o art. 337-B, embora esteja
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localizado no titulo que dispde sobre os crimes praticados contra a Administracao
Publica, guarda semelhanga com a corrupgao ativa interna somente quando se
observa a figura do funcionario publico corrompido, pois 0 bem juridico protegido na
previsdo do tipo de corrupcdo ativa em transacdo internacional ndo é a
Administracdo Publica, mas sim a boa-fé, a regularidade e a transparéncia das

transagdes comerciais internacionais.
C) LEI 12.846/2013 - LEI ANTICORRUPCAO

A Lei Anticorrupcdo, em seu art. 5° inciso |, reprime, entre outros
comportamentos que configuram ato lesivo contra a Administragado Publica, nacional
ou estrangeira, o ato de "prometer, oferecer ou dar, direta ou indiretamente,

vantagem indevida a agente publico, ou a terceira pessoa a ele relacionada."

Dessa forma, a Lei 12.846 de 2013 estabelece em seu texto a
responsabilizagdo administrativa e civil de pessoas juridicas por atos praticados
contra a Administragdo Publica, Nacional ou estrangeira. A Lei Anticorrupgao prevé
para as pessoas juridicas, envolvidas na pratica de atos contra a Administragao
Publica, a responsabilidade objetiva, ou seja, independente de dolo ou culpa, desde
que presente o requisito do nexo de causalidade entre o comportamento da pessoa
juridica e o dano suportado pela Administracdo Publica. Por outro lado, a referida
norma impde aos dirigentes das empresas, e as demais pessoas naturais que
participem do ato ilicito, a responsabilidade subjetiva (DI PIETRO, 2014, p. 930).
Percebe-se, portanto, que a Lei n° 12.846/2013 tem aplicagdo em ambito
administrativo e civel, versando apenas sobre a responsabilidade civil e
administrativa das pessoas juridicas e naturais, ndo alcangando, dessa forma, a

responsabilidade no campo do direito penal.

Buscando diferenciar a responsabilidade civil da responsabilidade penal,
Cavalieri Filho (2014, p.29) assevera que a ilicitude, conduta contraria a norma
juridica, pode estar presente em qualquer area do direito, ndo sendo, portanto, uma
particularidade do direito penal. Para o referido autor, a principal diferenga entre o
ilicito que gera a responsabilidade penal e o ilicito que da origem a responsabilidade
civil, € que, no primeiro caso, o individuo infringe uma norma de Direito Publico, e no

ultimo, a norma violada é de Direito Privado.
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Frise-se que, a aplicacido da lei penal, em um caso concreto, ndo exclui a
incidéncia da lei civil, exemplo disso € o texto do art. 63, caput, do Cddigo de

Processo Penal:

Art. 63. Transitada em julgado a sentenca condenatéria, poderéo
promover-lhe a execugao, no juizo civel, para o efeito da reparacao
do dano, o ofendido, seu representante legal ou seus herdeiros.
(BRASIL, 1941)

Quanto a diferenga entre os conceitos de responsabilidade obijetiva,
prevista pela Lei Anticorrupcdo para as pessoas juridicas, e responsabilidade
subjetiva, reservada as pessoas naturais pelo referido dispositivo, pode-se dizer que
a responsabilidade subjetiva, prevista no art. 186 do Cddigo Civil, tem como requisito
para a sua aplicacdo, ao lado do ato ilicito, do dano e do nexo causal, a
comprovagao, pela vitima, da culpa do agente. Ja na responsabilidade civil objetiva,
disposta no paragrafo unico do art. 927 e nos arts. 931, 932, inciso Il e 933, todos
também do Cadigo Civil, embora seja necessaria a presencga da ilicitude, do dano e
do nexo causal, ndo se exige que o elemento culpa seja comprovado pela vitima,
para que essa seja indenizada (CAVALIERI FILHO, 2014, p. 179).

Por fim, tendo em vista que o Codigo Civil, em seus arts. 932, Ill, e 933, ja
estabelecia em seu texto a responsabilidade objetiva das pessoas juridicas, essa
nao é a principal contribuicdo da Lei Anticorrupgéo. A grande novidade trazida pela
Lei n° 12.846/2013, consiste no seu alcance extraterritorial e na estipulagdo de
sangbes mais drasticas as pessoas juridicas que praticam atos lesivos contra a
Administracdo Publica, como, por exemplo, a dissolugdo compulséria de tais
empresas (NEVES; OLIVEIRA, 2014, p. 280-281).

D) PROJETO DE LEI DO SENADO N° 236, DE 2012: PROPOSTA DO NOVO
CODIGO PENAL BRASILEIRO E NOVA TIPIFICACAO DOS CRIMES DE
CORRUPCAO

Conforme foi explicado no capitulo 1 deste trabalho, o atual Cédigo Penal
brasileiro dispde sobre as duas modalidades de corrupgdo, passiva e ativa, em
capitulos separados, considerando tais delitos independentes entre si. Assim, diante
da legislagédo penal vigente, os crimes de corrupgdo passiva e ativa ndo dependem
um do outro para se consumarem (BITENCOURT, 2011, p. 109).
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De outra forma, em sua versao final, apresentada em 17 de dezembro de
2014, o projeto de Lei n° 236 de 2012, que tramita no Senado Federal, e,
atualmente, aguarda pela apreciagdo da Comissdo de Constituicdo e Justica do
Senado (CCJ), além de inserir as duas espécies de corrupcao no rol de crimes
hediondos, trata dos dois crimes no mesmo dispositivo, da seguinte forma:

Corrupgéo passiva

Art. 282. Exigir, solicitar, receber ou aceitar promessa de receber,
para si ou para outrem, vantagem indevida, direta ou indiretamente,
valendo-se da condic&o de servidor publico:

Pena — prisdo, de quatro a doze anos.

Corrupgao ativa

§ 10 Na mesma pena incorre quem:

| - oferece, da, promete, entrega ou paga a servidor publico,
direta ou indiretamente, vantagem indevida;

Il - oferece, da, promete, entrega ou paga vantagem indevida para
determinar servidor publico estrangeiro a praticar, omitir ou retardar
ato de oficio relacionado a transacao comercial internacional.

Causa de aumento de pena

§ 20 A pena € aumentada em até um terco 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.

(BRASIL, 2012, grifo nosso)

Dessa forma, verifica-se que o referido Projeto de Lei, ao contrario do
Cddigo Penal vigente, optou por criminalizar a conduta do particular que "dar",
"entrega, ou "paga" a servidor publico vantagem indevida. Portanto, o Projeto de Lei
n°® 236 do Senado, segue os exemplos do Codigo Penal Militar brasileiro e do Codigo
Penal Espanhol, que, igualmente, punem a postura do particular que aceita entregar
vantagem indevida a agente publico.

O projeto do novo Cddigo Penal, apdés ser discutido e votado no
Congresso Nacional, sera remetido a Presidente da Republica, podendo esta
sanciona-lo, caso o aprove, ou veta-lo, caso o rejeite. Sendo o Projeto de Lei
sancionado, ele sera promulgado pela Presidente, com a finalidade de se atestar
que o ordenamento juridico brasileiro foi inovado. Se promulgado, o Projeto passa a
ter status de Lei, sendo o proximo passo a sua publicagdo como tal, para que todos
tomem conhecimento do novo diploma legal (GRECO, 2011, p. 100).
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3.4.2 No direito comparado - art.424 do cdodigo penal espanhol

Com o advento da Ley Organica 5/2010, o Codigo Penal Espanhol
ganhou nova formulagdo quanto aos crimes de suborno de funcionarios publicos
nacionais. Em seu art. 419, o Codigo Espanhol descreve o crime de corrupgao
passiva, punindo o agente publico que recebe, solicita ou aceita vantagem indevida
de particular, para que aja em desacordo com os seus deveres legais. Da mesma
forma, com a nova alteragdo, o Codigo Penal Espanhol dispde, em seu art. 424,
sobre o crime de corrupgao ativa:

Art. 424:1. El particular que ofreciere o entregare dadiva o retribucion
de cualquier otra clase a una autoridad, funcionario publico o persona
que participe en | ejercicio de la funcion publica para que realice un
acto contrario a los deberes inherentes a su cargo o un acto proprio
de su cargo, para que no realice o retrase el que debiera practicar, o
en consideracion a su cargo o funcién, sera castigado en sus
respectivos casos, con las mismas penas de prisidn y multa que la
autoridad, funcionario o persona corrompida.

2. Cuando un particular entregare la dadiva o retribucion atendiendo
la solicitud de la autoridad, funcionario publico o persona que
participe en el ejercicio de la funcion publica, se le impondran las
mismas penas de prision y multa que a ellos correspondan.

3. Si la actuacién conseguida o pretendida de la autoridad o
funcionario tuviere relacion con un procedimiento de contratacion, de
subvenciones o de subastas convocados por las Administraciones o
entes publicos, se impondra al particular y, en su caso, a la sociedad,
asociacion a que representare la pena de inhabilitacién para obtener
subvenciones y ayudas publicas, para contatar con entes,
organismos o entidades que formen parte del sector publico y para
gozar de beneficios o incentivos fiscales y de la Seguridad Social por
un tiempo de tres a siete afios.

(ESPANHA, 1995)

Nuria Matellanes Rodriguez (2013, p. 295), destaca que um dos pontos
mais relevantes da nova redagdo do Cdédigo Espanhol, no tocante aos crimes de
suborno, diz respeito ao fato de que basta existir um acordo entre corrupto e

corruptor para que se configure o delito, ndo sendo necessaria a efetiva realizagéo

da vantagem almejada. Dessa forma, ensina a referida autora:

Entendido el cohecho como una conducta semejante a una
compraventa en la que se ofrece una contraprestacion por hacer o no
hacer un acto, sea 0 no un acto contrario a la funcién, resulta nuclear
la celebracidon del acuerdo entre subornado y subornador. Por eso,
es obvia la comprensién de las conductas de <<entregar>>,
<<recibir>>, <<admitir>> o <<aceptar>> el beneficio objeto de
suborno como casos de consumacion delictiva. En todos ellos esta
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presente la celebraciéon del acuerdo que parece afectar a la
imparcialidad, pese a no ser decisivo que efectivamente el beneficio
se llegue a obtener o entregar. Lo relevante, insistimos, es que el
acuerdo se perfeccione, con independencia de la posterior
percepcion o no de la ganancia. Sobre esta base, es comprensible
que se entienda consumado el delito en cualquiera de las hipotesis
indicadas.

Verifica-se, dessa forma, que o Codigo Penal espanhol, ao contrario do
Cddigo brasileiro, prevé no tipo de corrupgdo ativa ndo somente a conduta do
particular que oferece o suborno, mas, também, a conduta do extraneus que atende

- dar - a solicitacdo indevida, feita por funcionario publico.
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CONCLUSAO

As questdes apresentadas no presente trabalho podem, a titulo de

conclusao, ser condensadas nas proposi¢coes abaixo:

1. A corrupcao nao € uma particularidade da cultura brasileira, estando presente em
todas as sociedades ao longo da histéria da humanidade. Desde a Grécia antiga, os
ordenamentos juridicos tém se empenhado no combate as praticas corruptas no
ambito da Administragdo Publica, no entanto, corruptos e corruptores ainda resistem
em todo o mundo, desvirtuando as boas instituicdes e as fungdes publicas.

2. A omissao do Cddigo Penal vigente em relagdo ao particular que aceita pagar
vantagem indevida - solicitada por funcionario publico, o qual comete o crime de
corrupgao passiva - contribui para a falsa sensagao, ja estabelecida, da sociedade
brasileira de que apenas os membros do parlamento sdo corruptos, sendo os

particulares, nessa visao, vitimas honestas da corrupgao.

3. No delito de corrupgao passiva, o funcionario publico faz ao particular apenas uma
solicitagdo, ao contrario do delito de concussdo (no qual ha uma exigéncia
semelhante a extors&do), portanto, o particular, em tese, poderia agir de modo
diverso, ndo aceitando pagar o suborno solicitado, privilegiando, dessa forma, a

moralidade administrativa.

4. A auséncia de previsédo dos verbos "dar", "entregar" ou "pagar" no tipo do art. 333
do Cdédigo Penal, ndo observa o principio da proibicdo de protegdo deficiente que,
ao lado da proibicdo de excesso, compde a dupla face do principio da
proporcionalidade. Assim, seguindo a linha do garantismo positivo, os bens juridicos,
no caso em apreco, a Administracdo Publica, devem ser tutelados com maxima

eficiéncia.

5. Ante o exposto, acerta o Projeto de Lei n° 236 de 2012 do Senado Federal, o qual
traz a proposta de um novo Codigo Penal, ao acrescentar no crime de corrupgéo

ativa as condutas de "dar", "entregar” e "pagar" vantagem indevida.
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