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RESUMO

A presente pesquisa busca analisar a possibilidade do recebimento de brindes
e presentes por funcionarios publicos, especificando o que caracteriza a
corrupgao para que o agente nao venha a incidir no tipo penal. Ademais, visa
analisar o tipo penal de corrupcéo, fazendo um estudo sobre as suas principais
caracteristicas, suas modalidades, escor¢o historico, elementos e sujeitos do
tipo. Também procura definir o bem juridico tutelado pelo delito de corrupcéo,
caracterizando a tutela da moralidade da administracdo publica. S&o
apresentados ainda, os efeitos deletérios da corrup¢éo, do ponto de vista social
e econdmico. Outrossim, traz um estudo sobre o Principio da Insignificancia,
sua possibilidade de aplicacdo nos crimes contra a administracdo publica,
sobretudo ao crime de corrupcdo. Com isso, busca analisar a atipicidade do
recebimento de brindes e presentes por funcionarios publicos, demonstrando
que o tipo penal tem um elemento subjetivo especial que o caracteriza,
lastreado no caréater contraprestacional. Por fim, traz o Codigo de Etica da Alta
Administracdo Federal como exemplo de limitacdo de natureza administrativa
gue tutela o recebimento de brindes e presentes por funcionarios publicos.

Palavras-Chave: Crime de corrupcdo; Administracdo publica; Funcionério
publico; Brindes; Presentes; Principio da insignificancia.
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1 INTRODUCAO

A corrupcao € um “mal publico” que nasce junto com as sociedades. Ha4 muito tempo
ja era possivel vislumbrar as praticas corruptivas do ser humano. Entretanto, com o0s
escandalos noticiados diariamente pela midia no @mbito da politica e Administracéo
Publica, houve uma mudanca de paradigma e na tolerancia que cercava essas

praticas.

O termo corrupgédo traduz, por si sO, uma ideia de desvio, de modo que algo esta
corrompido quando nao funciona da maneira que deveria. Em termos de Direito
Penal, o delito de corrupgdo possui uma dupla face, podendo ser praticado nao
somente pelo servidor publico, mas também pelo particular, surgindo as figuras do

crime de corrupcao ativa e do crime de corrup¢ao passiva.

Deste modo, verifica-se o delito de corrup¢do quando o servidor publico, termo que
possui um amplo alcance para o Direito Penal, no exercicio da sua funcdo publica, e
em razao dela, age de forma contraria aquela que se espera dele, qual seja, com a

finalidade de prestar melhor servi¢o publico.

Disso depreende-se a gravidade do delito em comento, que, diga-se, possui uma
ampla carga moral, inclusive porque o parametro de comportamento correto do
servidor publico encontra-se no préprio principio da moralidade que rege a
administracdo publica, diante do perigo que surge quando o sujeito publico deixa de

agir conforma a finalidade publica para satisfazer o seu desejo particular.

Diz-se que a corrupc¢do é danosa a sociedade, na medida em que o servidor publico,
ludibriado pela vantagem a ele oferecida por um particular, faz uso da fungéo publica
a partir do poder que Ihe é concedido, para realizar uma tarefa que, em verdade,

somente satisfaz interesses privados.

Ou seja, o juiz deixa de dar uma sentenga “justa” diante da vantagem a ele
oferecida, o parlamentar consegue que seja aprovada uma lei que beneficia
determinado sujeito, mas prejudica toda uma coletividade, por ter recebido propina,

entre outras situagoes.
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Além da afetacdo a moralidade da administracdo publica, a corrupcdo também
possui um carater patrimonial, tendo em vista que h& uma repercussdo nas verbas
publicas, como por exemplo, de verbas que poderiam ser destinadas a uma
finalidade mais benéfica a sociedade, e passa a ser aplicada beneficiando somente

interesses particulares.

Atualmente, instaurou-se na sociedade um discurso de combate a corrupgéo,
abarcando uma tendéncia de expansionismo penal que clama pela puni¢do, gerando

graves consequéncias no ambito da Administracédo Publica.

Tal fato decorre do clamor advindo da sociedade por uma protecdo maior a tutela de
determinado bem juridico, que, no caso é a moralidade da administracdo, mas

também com um forte viés patrimonial.

Advirta-se que o crime em andlise jA o € desde muito, estando inserido no Codigo
Penal desde a sua criacdo, passando por algumas alteracbes até entdo. Tais
alteracdes decorrem justamente das mudancas sociais que interferem na forma que

0S sujeitos enxergam tal fendmeno e o sentem no dia a dia.

A midia possui papel fundamental na formacdo do entendimento das pessoas
acerca de determinado fenébmeno, e assim € em relacao a corrup¢do. A sociedade
brasileira, em verdade, possui ha algum tempo uma descrenca em seus agentes
publicos, visualizando-os como sujeitos “imorais”. Tal percep¢do vem se aflorando
dadas as ultimas noticias referentes as operacfes realizadas pela Policia Federal,

em especial a famigerada “Operacao Lava Jato”.

Referida operagédo ganhou grande notoriedade por envolver sujeitos do alto escaldo
da administracéo publica num esquema de corrupcao, inclusive um ex-presidente da
republica. A atuacdo dos 6rgados de persecucdo, em especial o Ministério Publico
Federal, passou a ser mais conhecida e divulgada, de tal modo que as pessoas

comecaram a verificar a aplicacédo dos efeitos da tutela penal ao caso.

Assim, agravou-se 0 estere0tipo produzido pelo controle social com aqueles que
exercem funcdes publicas, pelo simples fato de serem agentes publicos,

principalmente no que tange o ambito das relagbes politicas.

Deste modo, o discurso defendido pelo senso comum de que “todo servidor publico

é facilmente corrompivel”, hoje, extrapola conversas informais e adentra as esferas
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administrativas e penais, criando-se um tabu na sociedade acerca do recebimento

de brindes e presentes por funcionarios publicos.

Parece ser de algum modo pacifico os efeitos deletérios da corrupcédo. Todavia, a
problematica se imp0e acerca da configuracdo do delito quando existe a entrega de
presentes a servidores publicos. Ou seja, se 0s presentes sédo capazes de configurar
vantagem indevida e incidéncia do tipo penal.

Com efeito, os presentes estabelecem ou reforcam um lago natural do convivio e
relacionamento do ser humano, assim um brinde ou presente é uma forma de
expressar o afeto e reconhecimento pela competéncia de um trabalho desenvolvido

com éxito.

Assim, deve-se analisar em que medida a oferta de tais presentes é capaz de
configurar ato atentatério a moralidade da administracdo, e mais do que isso, em

gque medida essa afetacdo a moralidade € capaz de configurar uma conduta
criminosa, digna de pena privativa de liberdade.

Nesse sentido, porgue esses atos costumeiros da sociedade ndo podem ocorrer no
ambito da Administracdo publica? Quais os limites para que os brindes e presentes

transgridam o seu carater de benesse e se caracterizem como atos de corrup¢ao?

Sendo assim, o presente trabalho, através do método analitico, busca examinar a
legislacdo penal vigente, juntamente com 0s principios que regem o ordenamento
juridico, sobretudo o Principio da InsignificAncia, para caracterizar as praticas

corruptivas sob as quais devem incidir o tipo penal.

No primeiro capitulo, busca-se analisar as principais caracteristicas do crime de
corrupgdo: escorco histérico do tipo penal, suas modalidades (ativa e passiva),
sujeitos do delito, o elemento objetivo, o elemento subjetivo, 0 que caracteriza a sua

consumacao, tentativa, os tipos privilegiado e qualificado.

No elemento material objetivo do tipo, buscou-se analisar o conceito trazido pelo
legislador, discutindo-se sobre o tipo penal aberto que requer a valoracéo fatica e a
analise dos comportamentos do agente publico no caso concreto para que fique

consumada a vantagem como indevida.
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No segundo capitulo, passa-se a analisar o bem juridico tutelado pelos tipos penais
de corrupcgdao (ativa e passiva), os objetivos que a norma penal buscou alcangar com

criacao do tipo.

Assim, a partir disso discute-se se a moralidade pode ser alvo da tutela da norma

penal, fazendo uma rapida distin¢cao entre ética, direito e moral.

Também se busca demonstrar os efeitos deletérios que a corrupgdo traz para a
sociedade que perpassa a transgressado as normas juridicas, sendo importante uma
analise da magnitude do fenémeno, do ponto de vista do seu aspecto econémico e

social.

Posteriormente discute-se sobre o Principio da Insignificancia, seu conceito,
fundamentos, buscando elucidar a sua aplicacdo dentro do ornamento juridico para

garantir o carater da ultima ratio penal.

Apés, faz-se uma analise da decisdo do Superior Tribunal de Justica, no
entendimento que ocasionou a sumula de n. 599 afastando a aplicag&o do principio
da insignificancia nos crimes contra a Administracdo Publica, sendo discutidos os

parametros utilizados pelos Ministros para chegarem a esse entendimento.

No ultimo capitulo, concentra-se o questionamento fundamental da presente
pesquisa, uma analise acerca da tipicidade do recebimento de brindes e presentes

por funcionérios publicos.

Deste modo, busca-se elucidar os fundamentos que afastam a ilicitude penal e
caracterizam o elemento subjetivo do tipo como a discussdo central para que o

crime se consume,

Desta maneira, busca demonstrar que o carater contraprestacional da
mercantilizacdo do ato de oficio da fungéo publica € o fundamento da atipicidade do
recebimento de brindes e presentes por funcionarios publicos, cabendo uma anélise

ao caso concreto para verificar.

Afirma-se a possibilidade de incidéncia do Principio da Insignificancia nos crimes

contra a Administracéo Publica, sobretudo sob o crime de corrupgéo.

Assim, tendo como exemplo o Cédigo de Conduta da Alta Administracdo Federal

que tutela o recebimento de brindes e presentes por funcionarios publicos, se
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analisa as normas administrativas como parametro para aplicacdo de sancdes

disciplinares.

Especificando que em caso de transgresséo por algum agente publico das normas
de carater disciplinar, ndo se configura necessariamente o crime de corrupcao,
devendo-se analisar o elemento subjetivo do tipo e o carater contraprestacional para

consumar o fato como tipico.
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2 O CRIME DE CORRUPCAO NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

O Direito Penal corresponde, seguindo o principio da intervencdo minima, a ultima
ratio do ordenamento juridico, de forma tipificar o “ndo fazer” de determinadas
condutas descritas como infragcdes penais e com sanc¢fes previamente explicitas no
Cdbdigo Penal. Assim, representa o poder que Estado tem de punir, com o intuito de
proteger a sociedade e seus bens juridicos mais importantes, ou seja, 0 jus puniendi
estatal.

As normas juridicas, conforme leciona Paulo Queiroz (2012, p.30), a0 mesmo tempo
em que estruturam esse poder punitivo estatal, fixam principios e regras
fundamentais que vao nortear essa intervencao juridico-penal, fundando um sistema

de garantias em face deste exercicio de poder do Estado.

Logo, o Direito Penal é visto sob uma otica objetiva, ao definir um conjunto de
normas que versam sobre a matéria penal e sob uma ética subjetiva, ja que

corresponde ao direito de punir, cuja titularidade é exclusiva do Estado.

Sendo assim, o0 sistema penal pode ser configurado como um controle social
punitivo institucionalizado que atua desde a ocorréncia — ou suspeita de ocorréncia —
de um delito até a execucdo da pena imposta para tal conduta tipica (ZAFFARONI;
PIERANGELI, 1997, p. 69).

José Frederico Marques (1997, p. 64) limita o ambito de atuacédo do Direito Penal e
do Direito Administrativo, alegando que o contato do Estado ao exercer o jus
puniendi com o direito da liberdade, traz latente um conflito de interesses e litigio
que obriga a acdo repressora a certos limites e restricbes, inexistentes na

Administracdo Publica.

Assim, a lei penal seguindo o principio da intervencdo minima, revela o rigor exigido
no controle da sua aplicacao, tendo pressupostos préoprios e total independéncia, em

face das sanc¢des administrativas.

Incumbe-se ao legislador tracar os limites entre o ilicito penal e o ilicito

administrativo, pautando-se no aspecto material, ou seja, um juizo valorativo ético-
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social da conduta e o aspecto politico-criminal, tendo como referéncia a eficacia da
sancéo (PRADO, 2002, p. 39).

Nesse sentido, muitos autores denominam como Direito Penal Administrativo, o
ramo do direito que aludi as san¢des analogas as penais, de natureza administrativa
que cominam ao individuo o mal proporcional ao ato cometido, buscando vias de
reparacdo alternativas as penas privativas de liberdade, restritivas de direito ou
multa, como por exemplo, adverténcia ou suspensdo da funcdo exercida pelo
funcionario publico (MARQUES, 1997, p. 66).

Essa independéncia reforca a tutela do Direito Penal em face do Direito
Administrativo, na medida em que as sancdes administrativas revelaram-se
insuficientes para a protecdo estatal que visa garantir o bem juridico da probidade da
funcdo publica, exercida pelos agentes administrativos e demais atividades do

Estado e seus entes federativos.

Assim, restou-se necessaria a intervencdo do Direito Penal no ambito da
Administracdo Publica, sendo objeto de tutela do Cédigo Penal Brasileiro, os crimes
contra Administracdo Publica (BITENCOURT, 1997, p.36), ressaltando que a sancao

administrativa pode ser aplicada simultaneamente a cominacéo penal.

O ambito da Administracdo Publica e as fun¢des exercidas por seus funcionarios,
por abarcar a satisfacdo do interesse coletivo despertam extrema relevancia ao

serem tutelados e fiscalizados pelo poder de policia estatal.

Deste modo, surge a necessidade de tipificar os crimes contra a Administracédo
Publica na esfera penal, sendo considerados mais graves do que os demais tipos
por alguns doutrinadores, por atingirem milhares de pessoas com o0 dano ao erario
publico (GRECO, 2013, p.687).

O delito de corrupcdo, crime contra Administracdo Publica, objeto de tutela do
Caodigo Penal brasileiro, tem por escopo a protecao a transparéncia e prestigio da
Administracédo Publica, abarcando uma série de praticas ofensivas, lesivas e injustas
contra o bem comum, sendo historicamente conhecido como o “mal publico”,
agrupando de forma generosa um conjunto de condutas heterogéneas e com
alcances diversos que superam por momentos os limites da figura penal que contém

0 termo.
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Com efeito, é considerado como o ilicito ao erario publico de maior importancia pela
sociedade, sobretudo no cenario de crise politica vivida pelo pais na atual conjuntura
(SCHILLING, 1999, p. 16).

Conforme leciona Galdino Siqueira (1947, p.611-612) acerca do crime de corrupcao:

O crime de corrupgcdo sempre foi considerado como o mais grave e torpe
dos crimes funcionais, ou trafico das proprias fungdes pelo funcionario
publico, especialmente da ordem judiciaria, e aquele que vende o exercicio
da autoridade que Ihe é confiada, ndo viola somente os deveres do seu
cargo, atraicoa a sociedade, que nele dep6s a sua confianca, e a justica que
ndo admite como causa impulsiva de um ato sendo a propria justica.

Para Nelson Hungria (1940, p.367), a corrup¢ao, no seu tipo central € a venalidade
em torno da funcdo publica, denominando-se passiva quando se tem em vista a
conduta do funcionario corrompido, e ativa quando se considera a atuacdo do

corruptor.

Na visdo de Luiz Regis Prado (2001, p.411-412):

A corrupcdo é um mal que circunda a administracdo publica desde a
antiguidade, fruto da avidez, do apego ao poder, do protecionismo dos
apaniguado, das sinecuras e do afrouxamento dos deveres civicos por parte
daqueles que detém parcela do poder estatal, estimulados pelos
corruptores, que enfocam o Estado como mero instrumento colocado a
servico dos seus interesses pessoais.

O crime de corrupgao coloca-se progressivamente no centro do debate politico do
pais e apos, o0s sucessivos escandalos e operacdes policiais de grande magnitude
envolvendo agentes publicos no exercicio da sua funcao e particulares que prestam

servicos a administracao, ganhou demasiada notoriedade.

Nessa linha intelectiva, eleva-se o debate doutrinario existente acerca da matéria e
de possiveis mecanismos para sanar e coibir as praticas de deturpacdo do
comportamento social, encontrando-se o povo brasileiro desacreditado na mudanca
desse cenario e clamando por um cenario de expansionismo penal pra obter uma

sensacao de “seguranga’”.
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Instaurou-se um sentimento na sociedade de que nada pode ser feito para o
combate da corrupgdo, como diz Flavia Schilling (1999, p. 16) estaria essa pratica
generalizada, aumentando o descrédito que cerca a politica, provocando na
populacdo o sentimento de que restam esgotados todos 0os meios extrapenais do
controle social, restando apenas a esfera penal como Unico meio eficaz de resolver

a problemética, clamando a sociedade por puni¢cfes a qualquer custo.

O recebimento de vantagens ou troca de favores para alcancar determinados
objetivos geraram uma desilusdo na sociedade, popularmente conhecido como

“jeitinho brasileiro” de obter lucro em face de qualquer situacao.

Isso se mostra perigoso, pois esse esteredtipo disseminado e associado a atuagéo
da Administracdo Publica leva ao senso comum o pensamento de que a conduta
humana no que tange as relacbes econbmicas e a administracdo estatal sempre
serd corrompivel, gerando um tabu no recebimento de brindes e presentes por

funcionarios publicos no a&mbito da administracdo, sendo vistos como “suborno”.

Para sancionar a corrupcédo publica, na visdo de Patricia Rosetto (2009, p.228):

A legislacdo penal somente podera ser concretizada por meio de vias
preventivas e repressivas, as quais atuam numa relacdo de
complementariedade, sendo suscetiveis a um simultaneo desenvolvimento.
Se de um lado seria contraproducente ao Estado fundar sua politica
persecutéria exclusivamente no direito penal e no processo penal, ja que o
mero aumento das escalas penais ou a desconsideracdo de principios
constitucionais na investigacdo ou no processo criminal configuraria uma
receita de politica simbdlica inapta para alterar o quadro de forma
satisfatéria e eficaz.

O enquadramento de determinadas condutas realizadas por agente publicos e
equiparados a tais, aos tipos penais, se da de forma a “acalmar” os anseios sociais
de justica, ao invés de exercer a sua funcdo punitiva com igualdade e seguranca
juridica, se tornando na verdade, instrumento seletivo e arbitrario de utilizacdo do
Direito Penal, sendo contrario a sua finalidade precipua e ao seu carater subsidiario
de ultima esfera do ordenamento juridico (PASSOS, 2011, p. 147-158).

E possivel aferir que a corrupcio, embora seja uma questao juridica, social e politica
debatida incansavelmente ao longo da histéria, nos ultimos anos ganhou ainda mais

notoriedade. Este tipo penal para Flavia Schilling (1999, p. 16), embora tdo velho
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quanto os primordios da espécie humana sofreu uma mudanca paradigmatica na

tolerancia, aceitacdo ou resignacao que cerca essa pratica com o passar do tempo.

2.1ESCORCO HISTORICO DO TIPO PENAL

A corrupcdo ndo € uma pratica atual, esta intrinseca na sociedade e na historia
humana, desde as primeiras civilizacdes, como a grega e romana, as quais ja havia
a tutela do Estado acerca dessa préatica nas mais antigas legislacdes, assim como
de outros crimes contra a Administragdo Publica (BITENCOURT, 2010, p.108).

Na Grécia Antiga, conforme leciona Luis Regis Prado (2001, p.412), a partir da fase
classica, ja foram disciplinados o peculato (klopes), corrup¢do (déron), denotando
tanto a ativa como a passiva e o abuso de autoridade (adika), tais nomes
correspondiam as acdes populares concedidas aos cidadaos. A corrupcao dos
juizes era punida de forma mais severa na Grécia, com a morte (HUNGRIA, 1940,
p.365).

No antigo direito romano, aquele que cometesse o crime de corrupcao era punido
com o dever de restituicao, verifica-se na Lei das Tabuas (Lex Duodecim Tabularum)
gue se cometido por um juiz, era punido com a morte (SIQUEIRA, 1947, p. 612).
Entretanto, na perspectiva romana a corrupcdo passiva era confundida com o crime
de concussdo, sob o nome de crimen repetundarum, tendo sua distincéo
consolidada apenas com Farinacio, consagrando-se posteriormente no Codigo
Francés de 1971 e 1810 (HUNGRIA, 1940, p.366).

No Brasil, as Ordenacdes Filipinas no Livro V, segundo leciona Nelson Hungria
(1940, p.366) excluia o crime quando as coisas doadas fossem vinho, pdo e demais
coisas de comer que entre parentes e amigos costumava-se dar e receber. O cédigo
do império tratava acerca dos conceitos de peita e suborno, o primeiro significava o
recebimento pelo agente publico de dinheiro, enquanto o suborno representava o
recebimento de influéncia (PRADO, 2001, p. 414), no Cédigo de 1830, também eram

tratados como sinbnimos em uma mesma secc¢ao, inspirado no Codigo Francés.
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No Cédigo de 1890, também se tratou dos conceitos de peita e suborno, reunindo as
duas espécies em uma s6 secao, sendo inserida uma modalidade de concusséo ao
lado da peita, entretanto encerrando lacunas em partes essenciais (SIQUEIRA,
1947, p. 618).

O Cddigo de 1940, vigente no pais, inspirou-se no Codigo suico, dissociando o tipo
penal de corrupcdo sob duas oOticas, abordadas em capitulos distintos. A primeira,
através da conduta do funcionario publico corrompido, a denominada corrucéo
passiva e a atuacdo do particular corruptor que a proporciona ou dela participa,
denominada corrupcdo ativa. Assim, criou-se figuras criminais independentes e
distintas (PRADO, 2001, p.415).

2.2MODALIDADES DE CORRUPCAO

O legislador dedicou-se a abordar as espécies de corrupcdo como crimes
autbnomos, embora abordem a mesma tematica principal, tem perspectivas
diferentes, contribuindo para que sejam punidos ambos 0s sujeitos, tanto aqueles

que solicitam ou aceitam o proveito, quanto aqueles que o oferecem.

Desse modo, a corrupcdo passiva se refere ao funcionario publico que solicita ou
recebe a vantagem indevida e a corrupcao ativa, aos particulares que oferecem ou
prometem a vantagem indevida contra a Administracdo Publica (NUCCI, 2009,
p.317).

A disciplina juridica dos crimes de corrup¢ao ativa e passiva apresenta-se sob dois
sistemas complexos. H4 uma concepc¢éo do crime como bilateral, o qual condiciona
a sua consumacdo a convergéncia ou acordo de vontades entre o corruptor e 0
corrompido, exigindo o concurso de duas ou mais pessoas para 0 seu cometimento
(HUNGRIA, 1940, p. 367).

Luiz Regis Prado (2001, p.41) conclui o pensamento abordado acerca da concepc¢éao

bilateral:
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A concepcdo bilateral da corrupcdo pressupbe que, em tal delito, o
funcionario e o particular engendram a préatica de um ato a ser executado
por aquele, em razdo da sua funcdo publica, mediante a obtencédo de
vantagem ou a promessa de obté-la, havendo, portanto, uma necessaria
convergéncia de vontades entre eles.

A segunda concepcéo incrimina separadamente as duas espécies de corrupg¢ao, ndo
necessariamente demanda o acordo de vontades entre o corruptor e o corrompido
para que haja o cometimento do delito, tendo em vista que os verbos presentes nos
tipos penais “solicitar” ou “oferecer” a vantagem indevida, ndo presumem a
aceitacdo da outra parte para sua consumacao, ou seja, ainda que venha a ser

recusado o proveito, o crime deve ser imputado ao agente (HUNGRIA, 1940, p.367).

Para Rogério Greco (2013, p.445) onde ha corrupto é porque ha corruptor,
entretanto da andlise ao Cdédigo Penal brasileiro, nem sempre quando houver

corrupcao passiva, consequentemente, havera corrupcao ativa.

O autor Fernando Capez (2015, p.577) adverte que ha concurso de agentes entre o
corrupto e corruptor, s6 que o legislador ao invés de adotar o principio unitario,
resolveu aplicar a pluralidade: um delito para cada autor.

O atual Cadigo Penal brasileiro adotou a teoria da unilateralidade, consolidando a
separacao e incidéncia das duas espécies delitivas, de tal modo que a consumacao
de qualquer uma delas independe da outra. Neste sentido, ndo é necessaria a
anuéncia do funcionario publico na corrup¢ao ativa, ou a aceitacao pelo particular,

na corrupcédo passiva (HUNGRIA, 1940, p.367).

Cezar Roberto Bitencourt (2010, p.109) destaca, contudo que a escolha do
legislador néo significa o abandono da teoria monistica da acdo, ou que tenha
afastado de forma absoluta a bilateralidade ou o carater plurisubjetivo que em tese
continua possivel (receber e aceitar).

Outros cédigos, ao contrario do vigente no Brasil, acolheram o sistema que
considera a corrupgao ativa e passiva como crimes de carater bilateral, de forma que
se torna imprescindivel a convergéncia da vontade do intraneus (funcionario publico)
e do extranus (corruptor) para que se possa concretizar a consumacao delitiva
(PRADO, 2001, p.415).
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2.3 SUJEITOS DO CRIME

Os crimes praticados contra a Administracdo Publica classificam os sujeitos ativos
da acdo como proprios ou improprios. Quando o delito necessita da qualidade de
funcionario publico como essencial para sua consumacdo é denominado de
funcional préprio. Entretanto, quando o cargo de funcionéario publico ndo é requisito
indispensavel para cometer o |ilicito penal, sera classificado como funcional
improprio, podendo ser praticado por este ou particulares. Ademais, mesmo 0s
crimes funcionais préprios poderdo ser atribuidos a terceiros, pela regra penal do
concurso de pessoas (GRECO, 2013, p.688).

O crime de corrupcdo passiva tem como sujeito ativo o funcionario publico ou o
exercente da funcdo publica, sendo assim, um delito funcional préprio. Pode ser
praticado diretamente pelo funcionario publico, ou este pode se valer de interposta
pessoa (BITENCOURT, 2010, p.110), sendo este, também funcionario publico ou

um particular que possa induzir, instigar ou auxiliar a acdo (CAPEZ, 2015, p. 500).

N&o é necessario que o funcionario publico se ache no exercicio da atual funcao
para cometer o crime de corrupg¢ao passiva, 0 mesmo pode estar afastado do cargo
ou até antes vir a assumi-lo, mas tem de se valer da funcéo publica para praticar o
crime. Para Nelson Hungria (1940, p.24) o que seria indispensavel para a
consumacao do delito é que a recompensa seja solicitada ou recebida, deste modo,

sendo aceita a correspondente promessa “em razao da fungao”.

O crime de corrupgao ativa tem como sujeito ativo qualquer pessoa, nao existindo
nenhuma pretensdo especial, pois qualquer particular pode oferecer ou prometer
vantagem a funcionario publico, deste modo classifica-se como funcional impréprio.
Ademais, o funcionario publico agindo como particular, pode cometer o crime de

corrupcéo ativa em relacéo a outro funcionario publico (BITENCOURT, 2010, p.241).

O sujeito passivo do delito de corrupcdo ativa € o Estado-Administracéo,
representado pela Unido, Distrito Federal, Estados e Municipios (GRECO, 2013,
p.545). O sujeito passivo do crime de corrupcdo passiva, também é o Estado-
Administragdo, representado pela Unido, Distrito Federal, Estados e Municipios, bem

como também.
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Cezar Roberto Bitencourt (2010, p.111) acrescenta como sujeito passivo do delito de
corrupgdo passiva: as entidades de direito publico e os particulares eventualmente
lesados, quando, por exemplo, o funcionario publico solicita a vantagem indevida,
nao ofertada ou prometida por aquele, ndo configurando assim, o delito de

corrupcgdao ativa, ratificando o carater bilateral do tipo.

2.4 ELEMENTO OBJETIVO E A INSEGURANCA JURIDICA DO OBJETO
MATERIAL “VANTAGEM INDEVIDA”

O crime de corrupcdo passiva traz como elemento objetivo “solicitar, receber ou
aceitar promessa”, assim, pode se extrair dos verbos: o pedido do agente, o
recebimento direto ou indireto (por interposta pessoa) ou a sua anuéncia (sendo
suficiente que o funcionario se mostre de acordo com a oferta), qualquer uma
dessas condutas deve ser motivada pela funcéo publica. O objeto material do tipo é

a “vantagem indevida”’ e relaciona-se ao exercicio da mercantilizacdo da funcao

publica do agente.

Para Nelson Hungria (1940, p.370) a vantagem indevida é de carater econdémico, ou
seja, necessariamente deve se relacionar a dinheiro ou qualquer utilidade

patrimonial.

Em entendimento contrario, Cezar Roberto Bitencourt (2010, p.111) admite que o
cunho da vantagem possa ser material ou ndo, assim como para Luiz Regis Prado
(2001, p.418) que entende a acepcao do objeto material em sentido amplo, como,
por exemplo, para alcancar posto funcional de destaque, ou mesmo para favorecer

terceiros.

Nesse sentido, entende Renato Brasileiro (2015, p.498) que as vantagens também
podem ir além do cunho patrimonial, podendo ser de carater variavel como moral,

sentimental ou sexual.

O ato comissivo ou omissivo, visado pela corrupgéo passiva pode ser ilicito ou licito.
Assim, ao violar os deveres inerentes do cargo de funcionario publico em troca da

vantagem indevida denomina-se a corrupgdo como impropria. Entretanto, pode néo
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constituir a violacdo de um dever de oficio, sendo a vantagem percebida pela préatica
de um ato legal, regular e esperado pela funcdo que exerce o agente, sendo
denominada a corrup¢do como propria (FRANCO; STOCO; SILVA JUNIOR; NINNO,
FELTRIN; BETANHO; GUASTINI, 1997, p.3603).

O crime de corrupgao ativa traz como elemento objetivo “oferecer ou prometer” a
vantagem indevida a funcionario publico, o primeiro verbo representa o ato de
colocar a vantagem na disposicdo do mesmo, enquanto o segundo de obriga-se a
dar, compromisso que fard em favor de alguém. O corruptor tem o intuito de
determinar a pratica de ato comissivo, omissivo ou retardar ato de oficio do agente
publico, deste modo induz essas condutas na esfera de competéncia do funcionério
da administracdo com o intuito de obter o beneficio (BITENCOURT, 2010, p.242).

O objeto material da corrupcao ativa também é a “vantagem indevida” que para Luiz
Regis Prado (2001, p.550) constitui todo beneficio ou proveito contrario ao direito,

figurando, portanto, como elemento normativo de injusto de valoragao juridica.

O funcionéario publico é aquele o qual € destinatario da vantagem indevida, se
valendo o corruptor de todos os meios pode para desvirtuar o seu comportamento,

como por exemplo, palavras, atos, gestos e escritos.

O conceito de funcionario publico é trazido pelo Cédigo Penal no artigo 327,
adotando nocdo extensiva, abrangendo tanto aquele que exerce de forma
permanente o exercicio da funcdo publica, tanto aguele que esteja temporariamente
exercendo ou aquele que ndo obtenha remuneracao no cargo, emprego ou funcao
(BITENCOURT, 2010, p.243).

Percebe-se com a redacdo dos artigos 317 e 333 do Cddigo Penal, os quais se
referem aos delitos de corrupcao passiva e ativa que o legislador preferiu abster-se
de realizar uma descricdo taxativa das circunstancias e limites daquilo que pode
configurar a vantagem como indevida, predominando sobre a doutrina a discusséo
acerca da abrangéncia e o que constitui ou ndo o objeto material do crime de

corrupgao.

José Frederico Marques (1997, p. 178), assinala:
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A garantia constitucional do principio da legalidade nullum crimen nula
poena sine cria uma limitacédo, pois que ninguém podera ser punido senao
por norma penal expressa em lei “em sentido estrito”. Nao é admissivel, por
isso, que a lei formal ndo dé um disciplinamento, ao menos genérico, do
delito e da pena, para se limitar a atribuir a outra fonte ou a outras
autoridades a competéncia para fixar, de maneira autbnoma, crimes e
penas. (...) As lacunas da lei penal, como de todas as outras leis, sédo
resultantes da impossibilidade de prever o legislador, quando promulga
regras e normas destinadas a regulamentar a vida social, toda a série de
fatos e acontecimentos que podem desenrolar-se na vida coletiva.

Ha lacunas na lei penal, em que a conduta e os comportamentos proibidos ndo
podem ser perfeitamente individualizados, havendo a necessidade de recorrer-se a
outros elementos interpretativos, além daqueles fornecidos pela lei penal,
caracterizando os tipos penais abertos. Nao ha violacdo ao principio da legalidade
nessas hipoteses, pois, a exemplo do crime de corrup¢do, o conceito de vantagem
indevida tentou precisar, ainda que infimamente, as condutas que se quer proibir,
mesmo sendo inimaginaveis todos os modos de atuacdo do corruptor, portanto
imprevisiveis de quantificacdo pelo legislador (ZAFFARONI; PERANGELI, 1997,
p.449).

No tocante a interpretacdo da lei penal, € uma atividade que busca atribuir
significado ao texto normativo, apresentando-se ao mesmo tempo como ato
cognoscitivo e de cria¢do, ndo podendo se desvincular do ordenamento juridico e do
contexto histérico-cultural e social, investigando sempre a vontade atual da lei,
independente de quando criada, e ndo sendo possivel dissociar do sistema das
fontes do direito, tendo uma atencdo especial a interpretacdo sistematica que
considera ndo apenas o sistema formado pelas leis, como também elaborado pela
doutrina (PRADO, 2002, p. 147-152).

Resta evidenciado que o objeto material “vantagem indevida” trazido nos tipos
penais de corrupcdo ativa e passiva sdo objetos de discussdo doutrinaria, desde
meados do século passado, tendo a esta papel fundamental com sua interpretacdo
sistematica, de elucidacdo da selecdo de comportamentos e a valoracdo destes para
se amoldar a descricao tipica.

O doutrinador, Celso Roberto Bitencourt (2010, p.114) ressalta acerca da selecao

desses com portamentos:
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Determinados comportamentos em si mesmos tipicos carecem de
relevancia por serem correntes no meio social, pois, muitas vezes, hd um
descompasso entre as normas penais incriminadoras e o socialmente
permitido ou mesmo tolerado. A tipicidade de um comportamento proibido é
enriquecida pelo desvalor da acdo e pelo desvalor do resultado, lesando
efetivamente o bem juridicamente protegido, constituindo o que se chama
de tipicidade material, donde se conclui que o comportamento que se
amolda a determinada descricdo tipica formal, porém, substancialmente
irrelevante, adequando-se socialmente, permitido ou tolerado, ndo realiza
materialmente descricdo tipica.

Deste modo, ha um descompasso em abranger, conforme regido o Direito Penal
pelo principio da intervengdo minima, qualquer recebimento de brinde ou presente
por funcionarios publicos no objeto material de “vantagem indevida” do tipo penal de
corrupcdo. Como sera analisado nos capitulos seguintes, é necessario para a
configuracdo do tipo penal o carater contraprestacional da funcdo publica, ou seja, a
mercantilizacdo do ato de oficio, sendo irrelevante o valor econémico do bem

percebido pelo agente.

E necessario identificar o carater sistémico da corrupcéo publica para a eficacia da
persecucdo penal e identificacdo do seu elemento material, conforme leciona
Patricia Rosetto (2009, p. 227-228).

Neste sentido, demonstra-se que para a caracterizacdo do tipo penal de corrupgao
deve haver uma analise minuciosa do caso concreto, ratificando-se o nexo de
causalidade da conduta do agente publico com a vantagem indevida. Assim, resta
ao elemento subjetivo dos tipos de corrupcédo, carater especial e de fundamental

importancia para que se caracterize o delito.

2.5 ELEMENTO SUBJETIVO

O elemento subjetivo do tipo penal da corrupgéo passiva representa o dolo, ou seja,
a intencdo do agente publico de praticar a conduta, de solicitar, receber ou aceitar,
diretamente ou indiretamente a vantagem indevida. Devendo este ter o
conhecimento que o beneficio & incorreto e se da em razdo da sua funcdo e o
animus de ser para si ou para outrem, ndo sendo necessario que a vantagem seja

efetivamente alcancada para que se consume o tipo (BITENCOURT, 2010, p.122).



25

Nesse sentido, ausente o interesse pessoal em alcancar a retribuicdo e a vontade de
retribuir, ndo se configura o delito (PRADO, 2001, p.418).

Para Rogério Greco (2013, p.455) se o0 agente culposamente realiza a conduta, em
virtude de sua negligéncia, ndo podera ser responsabilizado pelo delito, podera, no

entanto, responder administrativamente pelo seu comportamento desidioso.

Ja para Fernando Capez (2015, p.501) na hip6tese em que o dinheiro se reverteu
para a Administracdo Publica, ndo se pode falar no crime, uma vez que a corrupgao
implica vantagem para o préprio agente ou para terceiro, entendendo-se como tal
qualquer pessoa que ndo seja 0 proprio agente ou a administracdo, caracterizando,
no entanto, ato de improbidade administrativa.

O elemento subijetivo do tipo de corrupcéo ativa, assim como na corrupg¢ao passiva é
o dolo, ou seja, a consciéncia e a vontade de realizar a acdo, de prometer ou
oferecer a vantagem, com a finalidade obter o resultado delituoso, ou na assungéo
do risco de produzi-lo (CAPEZ, 2015, p.580).

Também se exige no elemento subjetivo do tipo de corrupgéo ativa, o fazer com que
0 agente pratique, omita ou retarde de oficio a sua funcédo. Para Cezar Roberto
Bitencourt (2010, p. 246), exigiria uma finalidade ou inteng&o adicional de obter um
resultado ulterior, a pratica de um ato de oficio, esse fim especial deve existir antes

mesmo de o ato de oficio ter sido praticado.

2.6 CONSUMACAO E TENTATIVA

Para Nelson Hungria (1940, p.24), basta para a consumacgao do crime de corrupcao

passiva:

A simples solicitagdo da vantagem indevida, mesmo que nao fosse intencao
do intreanus praticar a acdo ou abstencdo de que se cogite. Ainda na
hip6tese de efetivo recebimento da vantagem ou de aceitagdo da promessa
de vantagem, ndo importa que o intraneus, por arrependimento ou
obstaculo superveniente, deixe de cumprir o torpe ajuste: o crime se
considerard levado ad exitum.
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Nesse sentido, o delito de corrupcdo passiva pode ser executado com a solicitagéo,
para si ou para outrem, direta ou indiretamente, ndo necessitando da entrega efetiva
do beneficio para se consumar, representando 0 mero exaurimento em caso da

vantagem indevida ser percebida pelo agente publico (GRECO, 2013, p.447).

A consumacao também pode ocorrer quando sem haver realizado a solicitagcdo, o
funcionario da administracdo recebe a vantagem indevida. E por ultimo, o agente

pode apenas aceitar promessa de tal vantagem (GRECO, 2013, p.447).

Ressalta-se que este crime podera ocorrer na modalidade de crime formal quando o
agente solicita a promessa da vantagem, nao necessitando do recebimento efetivo
para ser caracterizado o delito, ou pode ocorrer como crime material, quando recebe
ou aceita a vantagem, necessitando do recebimento ou manifestacdo do aceite da
promessa pra consumacao do delito (BITENCOURT, 2010, p.123).

Quanto a tentativa de cometer o delito de corrupcdo passiva, para Cezar Roberto
Bitencourt (2010, p. 123):

Ndo é, em regra, admissivel, a tentativa nas modalidades de solicitar
vantagem indevida ou aceitar promessa dela, tratando-se, na terminologia
de alguns autores, de crimes de consumacédo antecipada. Na verdade, em
qgualquer das modalidades, embora seja de dificil configuracdo a figura
tentada, quando, in concreto, for possivel interromper o iter criminis, a
tentativa podera configurar-se.

Para Rogério Greco (2013, p. 448), dependendo da hipétese concreta, podera ou
nao ser fracionado o iter criminis e, consequentemente, podemos cogitar ou nao da
possibilidade de tentativa. Em entendimento contrario, alguns doutrinadores nao

admitem hipéteses de tentativa do delito de corrupgéo passiva em qualquer caso.

Na visdo de Luiz Regis Prado (2001, p. 421) sobre a tentativa do crime de corrupgao

passiva:

Tanto no recebimento como na aceitacdo da promessa perfaz-se também o
delito de corrupgéo ativa e em tal caso, ndo ha que se falar em tentativa,
porque ou o delito se consuma com o recebimento ou com a aceitacédo da
vantagem indevida ou o funcionario a repele, caracterizando apenas o crime
de corrupcao ativa. Ensina-se que na corrupgdo subsequente a tentativa é
juridicamente aceitavel, no entanto também nessa hipétese é inconcebivel
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falar em realizagédo incompleta do tipo objetivo, por circunstancias alheias a
vontade do agente, o delito ja estard consumado.

O crime de corrupcdo ativa se consuma no momento do oferecimento ou da
promessa de vantagem indevida (GRECO, 2013, p.545). Por se tratar de delito
formal e de mera conduta, a consumacao se perfaz com o efetivo conhecimento pelo
funcionario publico do oferecimento ou promessa da vantagem indevida, ainda que

ele recuse a proposta delituosa.

A consumacédo € formal, bastando & mera possibilidade de dano (PRADO, 2001,
551). Entretanto, caso o funciondrio publico venha a aceitar a vantagem indevida o

mesmo comete o crime de corrup¢ao passiva, uma guebra da teoria monista.

Para Luiz Regis Prado (2001, p.552) a tentativa € juridicamente admissivel, tdo
somente na hip6tese de a conduta ser praticada por escrito, sendo interceptada
antes de chegar ao conhecimento do funciondrio publico. Na opinido de Rogerio
Greco (2013, p. 545) e de Cezar Roberto Bitencourt (2010, p. 236) a tentativa é
admissivel desde que, na hipbtese concreta, se possa fracionar o iter criminis,
embora seja de dificil configuragdo. Guilherme Nucci (2009, p. 1110) admite a

tentativa do crime de corrupcao ativa na forma plurissubsistente.

2.7 TIPO QUALIFICADO E O TIPO PRIVILEGIADO

O tipo qualificado do crime de corrupgdo passiva, representado pelo paragrafo
primeiro, do artigo 317 do Cddigo Penal, aborda as hip6teses em que o agente, por
conta da motivacdo da vantagem indevida (recebimento ou promessa), retarda ou
deixa de praticar qualquer ato de oficio ou o pratica infringindo dever funcional
(PRADO, 2001, p.421). Para Nelson Hungria (1940, p.372) a majoracdo é
condicionada a efetiva violacdo do dever funcional: retardamento ou abstencéo do

ato de oficio, ou prética de ato contrario ao deve do cargo ou fungéo.

A causa do aumento e pena para Cesar Bitencourt (2010, p.124) é uma punicao pelo

exaurimento do crime e para a tipificacdo do caput do artigo 317, o qual ndo abarca
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necessariamente a infracdo de dever funcional, no entanto para a causa de

aumento, somente se aplica ao haver a violagao do dever.

Acerca do tipo privilegiado de corrupgcdo passiva, representado pelo paragrafo
segundo, do artigo 317 do Cédigo Penal, abranda a pena cominada, pois o0 agente
esta sob influéncia, a pedido de terceiros ou para agradar pessoas influentes
(GALDINO, 1947, p.614).

Conforme leciona Luiz Regis Prado (2001, p. 422):

A tipicidade subjetiva esta representada pelo dolo, manifestado pela
consciéncia da vontade de praticar, omitir ou retardar a pratica do ato
funcional, acrescido do elemento subjetivo especial do tipo,
consubstanciado no especial fim de agir clarificado na intencéo de
agradar outrem. Trata-se de circunstancia que atua sobre a medida
da culpabilidade.

Para Cesar Bitencourt (2010, p.124) afastada a motivacdo da venalidade, é
necessaria a presenca da elementar normativa de infringéncia do dever funcional.
Em outros termos se o funcionéario praticar, deixar de praticar ou retardar ato de
oficio, cedendo a pedido ou influencia de outrem, sem, contudo, infringir o dever

funcional, ndo configura a minorante.

7

Para Nelson Hungria (1940, p.371) o motivo impelente, ja ndo € mais satisfazer
pedido de amigos ou de corresponder a desejo de pessoa prestigiosa ou aliciante.
Neste Ultimo caso é que o intreanus se deixa corromper por influencia, isto €, trai o
seu dever funcional para ser agradavel ou por bajulacdo aos poderosos que o

solicitam, ou por deixar seduzir pela “voz de sereia” do interesse alheio.

7

Em analise ao art.333 do Cddigo Penal, é possivel analisar que o delito de
corrupgdo ativa ndo tem modalidade privilegiada, deste modo ndo ha hipotese de
abrandar a pena cominada. Entretanto, ha a hipdtese de majoracdo da pena de um
terco, de acordo com o paragrafo Unico, quando em razdo da vantagem ou
promessa, o funcionario retardar ou omiti ato de oficio, ou o pratica infringindo dever

funcional.

Para Rogerio Greco (2013, p.546) o aumento de pena se da em razdo do maior

prejuizo causado a Administracdo Publica. Na opinido de Luiz Regis Prado (2001,
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p.552) trata-se de majorante que influencia na medida da culpabilidade, ja que o
agente, ao atingir meta optata, enodoa a Administracdo Publica, desprestigiando-a
perante os destinatarios de sua atuacdo, justificando, por conseguinte, a maior

reprovabilidade da sua conduta delitiva.

Entretanto, adverte Cezar Roberto Bitencourt (2010, p.247) que se o funcionario
pratica ato de oficio de natureza legal, sem violar o dever funcional, ndo incide na

forma qualificada, e sim no caput do art. 333 do Cddigo Penal.
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3 O BEM JURIDICO DO CRIME DE CORRUPCAO

A vida em sociedade ¢é a inclinacao natural de agrupamento do homem, tornando-se
necesséria a criagdo de um complexo de normas disciplinadoras que estabelecem
as regras indispensaveis para o convivio pacifico dos individuos. Chama-se regra
social, aquela elaborada por uma sociedade para fazer imperar o direito e opor a
seus membros a no¢ao do justo e injusto, adquirindo-se positividade juridica e
obediéncia de todos (MARQUES, 1997, p.19).

Esgotando-se todos os meios extrapenais do controle social, o Direito Penal, regido
pelo principio da intervencdo minima, ird atuar nos bens juridicos de maior

significancia e relevo, ou seja, assumindo a fei¢éo de Ultima ratio.

Neste diapasdo, o poder incriminador do Estado € limitado, somente sera
criminalizada uma conduta essencial para protecdo de determinado bem juridico
dotado de extrema relevancia e no caso de existir outras formas de sancao
suficientemente eficazes, ndo ha justificativa para incidéncia do Direito Penal
(BITENCOURT, 1997, p. 37).

Entretanto, a “vulgarizagdo” do Direito Penal e seu uso indiscriminado fez com que o
Estado, em uma tentativa de sanar a pressdo e anseios sociais que clamam pela
pena privativa de liberdade, adotasse o expansionismo penal como solucdo para o
sentimento de insegurancga que paira sobre a populacdo, impossibilitando o0 mesmo
de atingir a sua finalidade precipua, seu carater subsidiario. Deste modo, tende-se a
um movimento que constroi um campo de litigiosidade social, no qual a sociedade ja
espera pela criminalizacdo (SCHILLING, 1999, p.19-24).

Nesse passo, se incorpora o entendimento de Jodo Jacinto Anhé Andorfato (2018,
p.249):

Essa nova tendéncia expansionista do Direito Penal do risco trouxe consigo
a perda da sua funcdo de limitacdo e justificagcdo da proibicdo penal,
surgindo um carater de exigéncia de punicdo para determinados
seguimentos da sociedade, como os dominios politicos e econdmicos. A
protecdo de bens juridicos passou a ser um critério positivo para justificar
decis@es criminalizadoras, perdendo o carater de critério negativo que tinha
em sua esséncia.
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Destarte, a dimenséo atual do conceito de bem juridico demonstra-se fundamental
para definir sob o que o Direito Penal se edifica, justificando a sua existéncia e
limites de atuacdo, pois o argumento de indefinicdo do bem juridico serve como
alavanca para uma indesejavel expansao penal, dando ao legislador a possibilidade

ilimitada de punir qualquer conduta.

Embora de dificil conceituacdo, sendo objeto de amplas definicdbes ao longo da
historia e apesar de ndo haver padronizacdo na doutrina, € possivel enunciar um

conceito para o bem juridico penal de acordo com o entendimento majoritario.

Sobre o tema, Zaffaroni e Pierangelli (1997, p.397) trazem a baila que o bem juridico
penalmente tutelado é a relacdo de disponibilidade de um individuo com um objeto
protegido pelo Estado, que revela o seu interesse mediante a tipificacdo penal das

condutas que o afetam.

Conforme leciona Luiz Regis Prado (2002, p. 35):

O legislador seleciona os bens especialmente relevantes para a vida social
e, por isso mesmo, merecedores da tutela penal. A no¢do de bem juridico
implica a realizacdo de um juizo positivo acerca de determinado objeto ou
situacéo social e de sua relevancia para o desenvolvimento do ser humano.
Essa concepgdo deve estar sempre acolhida no contexto axioldgico
baseado na Constituicdo, dentro dos principios do Estado Demaocréatico de
Direito.

A tese constitucionalista tem preponderancia na doutrina e os direitos fundamentais
passam a definir o objeto e os limites do Direito Penal, a partir de uma perspectiva
neoconstitucionalista. Entende-se que no momento da criacdo dos tipos penais, 0
legislador infraconstitucional deve ter como parametro as diretrizes e valores
contidos na Carta Magna, ante sua funcdo limitativa do poder punitivo estatal
(MARQUES, 1997, p.57-68).

Assim, as normas punitivas criadas pelo legislador estardo amparadas aos minimos
limites, sendo inconstitucionais aquelas que violarem a Constituicdo Federal. De
modo que, embora ndo seja possivel uma eliminacdo total do carater subjetivo do
legislador, ao amparar-se nos preceitos constitucionais ha um filtro da total

discricionariedade na criminalizacdo de condutas.
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Na concepgéao de Yuri Carneiro Coelho (2003, p. 130) mesmo considerando as

dificuldades em formular um conceito, o bem juridico penal:

E um valor tutelado pelo direito penal, que possui seu substrato na
Constituicdo, ancorada na realidade social, sendo o elemento material da
estrutura do delito e que tenha a capacidade hermenéutica de relativizar o
principio da liberdade e de concretizar o principio da dignidade da pessoa
humana, enquanto valor fundamental para convivéncia pacifica em
sociedade.

Desta maneira, é possivel aferir que o conceito de bem juridico ndo é unicamente
formal, apresentando a materialidade derivada do contexto social sobre a qual
incidem juizos de valor, ponto fundamental na sua definicdo, primeiro do
constituinte, depois do legislador ordinario. Neste sentido, deve-se procurar outro

ponto de apoio superior a lei, ou ao menos externo a ela (GRECO, 2013, p. 253).

Com a evolugdo da sociedade, aqueles bens juridicos que eram considerados
fundamentais véo perdendo relevancia, sendo os fendmenos da criminalizagéo e
descriminalizacdo necessarios e que emergem das transformacdes e dinamicas da
experiéncia humana em sua constante mutacdo ao longo da histéria (PRADO,
2001, p. 104-105).

Deste modo, ha de se esperar no Estado Democratico de Direitos que vivemos um
limite do poder punitivo estatal, ndo somente do ponto de vista formal do processo

legislativo, e sim, também sob a 6tica material, valorando o caso concreto.

Cezar Roberto Bitencourt (2010, p.109) faz uma ressalva acerca dos bens juridicos

penais:

A tipificacdo penal exige a ofensa de alguma gravidade aos bens juridicos
protegidos, pois nem sempre qualquer ofensa a esses bens ou interesses é
suficiente para configurar um injusto tipico. (...) bens juridicos que devem
ser devidamente identificados e individualizados, sob pena de ocorrer em
abstracdes, justificadoras dos sistemas do tipo “lei e ordem”.

Do dito anteriormente se desprende que o conceito do bem juridico penal pode ser
definido naquilo que se considera digno de protecédo dentre as essencialidades do

convivio humano, se sujeitando as transformacfes que acontecem de maneira
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intensa na sociedade, com novas valoragcbes e amparando-se no texto da
Constituicdo Federal como um limitador, para a preservacdo do principio da

subsidiariedade que rege o Direito Penal.

A partir daqui nos declinaremos a estudar o bem juridico protegido pelo delito de
corrupcgdo (ativa e passiva), crimes contra a Administracdo Publica, catalogados no

Ultimo Titulo da parte especial do Cadigo Penal.

Para Rogerio Greco (2013, p.389-390) acerca do crime de corrupgao, “mesmo
atingindo diretamente a Administracdo Publica, indiretamente, causam dano a um

numero indeterminado de pessoas”.

A Administracdo Publica baseia-se essencialmente em dois sentidos, o subjetivo
gue representa aqueles que exercem a funcdo administrativa, ou seja, pessoas
juridicas, 6rgdos e agentes publicos. E em seu sentido objetivo, representa a
natureza da atividade exercida, ou seja, a propria funcdo de administrar, delegacao
primaria do poder executivo (DI PIETRO, 2002, p.54).

Assim, abrange tanto a Administracdo Direta, como a Administracdo Indireta, as
quais praticam atividades gerindo o Estado, lastreando-se sempre no interesse
publico (GRECO, 2013, p.390).

A Constituicdo Federal, em seu artigo 37 disciplina expressamente os principios
que deverdo ser obedecidos pela Administracdo Publica: legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade, e eficiéncia. Para Maria Silvia Zanella di
Pietro (2002, p. 67), “os principios permitem a Administracdo e ao Judiciario
estabelecer o necesséario equilibrio entre os direitos dos administrados e as

prerrogativas da administragcao”.

Como dito anteriormente, a Constituicdo Federal é o parametro para o legislador
definir o bem juridico tutelado pelo direito penal. Assim, Guilherme Nucci (2009, p.
317) afirma que o objeto juridico dos crimes de corrupgéo “é¢ a Administragao

Publica (aspecto patrimonial e moral)”.

Ou seja, o normal funcionamento da Administracdo Publica, de acordo com os
principios de probidade e moralidade, tendo em vista a seguranga do prestigio da
funcdo puablica (FRANCO; STOCO:; SILVA JUNIOR; NINNO, FELTRIN; BETANHO;
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GUASTINI, 1997, p.3603).

Segundo Luiz Regis Prado (2001, p.549), o bem juridico tutelado nos crimes de

corrupcgao:

Na corrupcdo passiva é a preservacdao do normal funcionamento da
administracdo publica, quanto aos livros, documentos publicos ou
particulares que se encontram sob a posse do Estado. (...) Na corrupcao
ativa recai sobre o interesse de preservar o normal funcionamento do
prestigio da administracdo, visando assegurar a pureza da fungao publica,
sua respeitabilidade e a integridade dos funcionarios para evitar que os
agentes publicos de fragil formagdo moral sejam estimulados a atentar
contra o principio da probidade administrativa.

Cezar Roberto Bitencourt (2010, p. 109) ensina a respeito do tema que:

O bem juridico protegido, no dispositivo do crime de corrup¢do é a
Administracdo Publica, especialmente a sua moralidade e probidade
administrativa. Protege-se na verdade, a probidade da funcéo publica, sua
respeitabilidade, bem como a integridade de seus funcionérios, constituindo
a corrupgdo passiva a venalidade dos atos de oficio.

A partir dos entendimentos doutrinarios acerca do bem juridico tutelado no crime de
corrupgdo é possivel aferir que a Carta Magna em seu artigo 37 definiu principios,
dentre eles a moralidade, dando ao legislador infraconstitucional as diretrizes para

tutelar o normal funcionamento da Administracao Publica.

Desta maneira, visa garantir a probidade no comportamento dos agentes publicos e
dos particulares que mantém relacbes com os Entes da Administracao.

O bem juridico tutelado pelo crime de corrupcdo estd em consonancia com o
preceito da subsidiariedade que rege o Direito Penal, tendo em vista que a tutela da
moralidade das relagbes administrativas demonstra-se de extrema relevancia,
ratificando, a satisfacdo dos interesses coletivos na gestdo da coisa publica e
demonstrando uma protecdao da sociedade em face da administracdo estatal,

lastreando-se sua legitimag&o nos direitos e garantias fundamentais.



3.1 A MORALIDADE COMO BEM JURIDICO TUTELADO

A Constituicdo Federal dispde expressamente no seu artigo 37, acerca da
moralidade como bem juridico constitucional, na medida em que a consagra como

um dos fundamentos da estruturagdo da Administragédo Publica.

Para Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2002, p.77) alguns autores “citam que o
conceito de moral administrativa € vago e impreciso ou que acaba por ser
absorvido pelo principio da legalidade (...), no entanto, antiga é a distincdo entre
Moral e Direito, ambos representados pela teoria dos circulos concéntricos”.
Neste tocante, demonstra-se necessaria estabelecer a diferenciacdo entre Etica,

Moral e Direito.

O movimento iluminista instaurou a racionalidade emancipatéria, iniciando a
compreensao do pensamento singular do ser humano, e permitindo também uma
visdo de coletividade e conjugacdo dos interesses dos individuos que compde a
sociedade. Este ambiente favoreceu a percepcéo da diferenciacéo entre Etica e
Moral, sendo a primeira 0 estudo das normas costumeiras e a segunda o conjunto
dos aspectos valorativos da sociedade (TRAVESSA, 2018, p. 64).

Como leciona José Renato Nalini (2006 p.25-26):
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Etica é a ciéncia do comportamento moral dos homens em sociedade. (...)
O objeto da ética é a moral. A moral € um dos aspectos do comportamento
humano. A expressdo moral deriva da palavra romana mores, com sentido
de costumes, conjunto de normas adquiridas pelo habito reiterado de sua

pratica. Com exatiddo maior, o objeto da ética é a moralidade positivada,

ou

seja, o conjunto de regras de comportamentos e formas de vida através dos

guais tende o homem realizar o valor do bem.

Assim, verifica-se que a moral é considerada como os valores inerentes de cada
ser humano, sendo a ética, a ciéncia que estuda estes comportamentos

reiterados (costumes sociais).

Nesse ambito, na medida em que abrange o conjunto de condutas sociais, €
possivel estabelecer o relacionamento entre a moral e o direito, pois uma parte

desses comportamentos, 0s extremamente reprovaveis serao objetos das normas
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juridicas.

Sobre a matéria, Durkheim destaca que a personalidade moral deve estar acima das
personalidades individuais vez que é dessa forma que se constitui a coletividade.
Em uma sociedade constituida € imprescindivel, para se fazer valer a lei, que haja
uma supremacia moral e material, somente assim ha como manter as regras acima

das relacgdes cotidianas de uma sociedade, Durkheim (1999, p. 10).

Com efeito, a moralidade nada mais € que a obediéncia aos costumes
independentes de quais sejam. Dessa forma, entende-se que, em toda parte, aonde
0s costumes sdo ignorados ndo ha o instituto da moralidade, Friedrich Nietzche
(2007, p. 25).

E dessa submiss&o de interesses particulares em detrimento do interesse comum da
sociedade que é possivel extrair o supedaneo da moralidade. Em mesmo sentindo o
Durkheim (1999, p. 17) destaca que:

Ora, essa unido com algo que supera o individuo, essa subordinagédo dos
interesses particulares ao interesse geral € a propria fonte de toda atividade
moral. Se esse sentimento se precisa e se determina, quando, aplicando-se
as circunstancias mais ordinérias e mais importantes da vida, se traduz em

formulas definidas, temos um corpo de regras morais prestes a se construir.

Neste diapasdo, extraem-se pontos de convergéncia entre o direito e a moral.
Ambos disciplinam o comportamento da sociedade por meio de normas imperativas
para garantir uma coesdo social, sendo formas histéricas do comportamento
humano. Entretanto, diferem-se, na medida em que, a moral é interior e desprende-
se da consciéncia individual de cada ser humano, enquanto o direito € exterior,
adequando-se o ato praticado ao mundo dos fatos e a norma juridica previamente
estabelecida, juntamente com a sancdo que a corresponde (NALINI, 2006, p.108-
110).

Ademais, a moral apresenta coacdo interna ou no maximo, reprovacdo social,
ocasionando sancdes de carater difuso, jA o direito exige uma sancao concreta

previamente definida pela norma juridica estatal, conforme o principio da legalidade
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(NALINI, 2006, p.108-110).

As normas morais podem atuar de maneira indireta, na medida em que se estimula
determinada conduta a ser cumprida pelo agente publico, em prol do bem comum.
Cumpre destacar que a moral representa 0 conjunto de valores (costumes sociais) e
aqueles que forem fundamentais para a manutencdo da vida em sociedade, também
poderdo ser positivados como bens juridicos pelo Estado, atuando como instrumento

de coercibilidade direta.

José Renato Nalini (2006, p.118) dispde que “ao iniciar a vulneracdo dos valores
protegidos pela comunidade, até atingir aqueles mais vitais a subsisténcia do pacto

de convivio, o infrator percorrera, necessariamente, a area reservada a moral’.

Entretanto, Julia Lordélo dos Reis Travessa (2018, p. 67) faz uma ressalva:

(...) a juridicizacéo de certos preceitos morais ndo é obstada, a priori, pelo
conteddo veiculado na norma moral, vez que, via positivacdo, havera
apenas a substancial reducdo da relatividade/indeterminagédo aparente do
significado objetivo dos valores morais, mas ndo a diferenciacdo da
funcionalidade, passando, apenas, a exercer, como norma juridica, uma
coergao “qualificada’.

Deste modo, realizada a elucidacdo acerca dos conceitos de ética, moral e direito,
e a constatacdo de que as normas morais podem ser dotadas de coercibilidade,
retomemos a teoria neoconstitucionalista, a qual se utiliza das diretrizes e valores
contidos na Carta Magna como parametro de funcéo limitativa do poder punitivo
estatal, no exercicio intelectivo de selecdo dos bens juridicos tutelados, sendo

amparada pelos direitos e garantias fundamentais.

b

A Constituicdo Federal em seu artigo 37 atribui a moralidade um viés
principioldgico, fruto do neoconstitucionalismo. Neste sentido, encontra-se a
legitimidade para sua tutela como bem juridico, na medida em que, € prevista em
norma constitucional e adquire viés de direito fundamental, sendo o agir probo do
funcionario publico, valor essencial a qualquer coletividade, lidando com a

dignidade da pessoa humana (outro principio garantista).

Deste modo, ndo € apenas um dever do agente publico agir conforme os

preceitos morais, e sim um direito coletivo fundamental perante a coisa publica e



0 interesse comum da sociedade (TRAVESSA, 2018, p. 70-72).

Outros doutrinadores, a exemplo de Claus Roxin, também defendem a tutela da
moralidade, ratificando a possibilidade dos valores, mesmo aqueles coletivos,
serem passiveis de receber a qualificacdo de bens juridicos, enaltecendo que
tanto os direitos individuais quanto os que abrangem generalidades sdo dotados
de legitimidade (TRAVESSA, 2018, p. 70-72).

Em entendimento contrario, Zaffaroni e Pierangeli (1997, p.467-468):
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Sob nenhum ponto de vista a moral em sentido estrito pode ser considerada
um bem juridico. A “moral pubica” € um sentimento de pudor, que se supde
ter o direito de té-la, e que é bom que a populagdo a tenha, mas alguém
carece de tal sentimento, ndo se pode obrigar a que o tenha, nem que s
comporte como se o0 tivesse, na medida em que ndo se lesionem 0
sentimento daqueles que o tem. (...) Somente neste sentido de sentimento
de pudor se pode falar da “moral” como bem juridico e na medida em que o
sujeito passivo experimente este sentimento e ndo tenha consentido na
ofensa. (...) Além do mais, a moral é questdo eminentemente individual e o
direito pode mais do que possibilita-la, mas de modo algum tratar de imp6-
la, o que por outro lado seria irrealizavel. (...) Quanto a chamada “moral
publica”, vale dizer, do sentimento de pudor que se considera conveniente
fomentar, cabe consignar ndo estar ele reduzido aos costumes sexuais, e

sim também a outros atos que exigem privacidade.

Apesar, de uma parte da doutrina ndo concordar com a tutela da moralidade pelo
Direito Penal, arguindo-se também que os conteldos valorativos sdo de
abstracdo tamanha para serem considerados bens juridicos, pode-se perceber,
nas palavras de Julia Lordélo dos Reis Travessa (2018, p. 69) que “a qualificagéo
como bem juridico ndo depende em si do conteudo intrinseco do objeto ou valor
protegido, ndo sendo possivel pensar, por conseguinte, na exclusdo da categoria

de bem juridico de valores tdo somente pelo fato de serem morais”.

Neste sentido, ratifica Luiz Regis Prado (2002, p.45-46):

Impd&e reconhecer entdo que nem todo bem juridico tem um suporte
corpéreo ou material que possa ser equiparado ao objeto da acéo ou
do fato. Quando o bem juridico se apresenta como valor (objetivado),
ainda que conectado com a realidade social, o objeto da acéo pode
ser incorporeo. (...) o substrato do bem juridico ndo coincide com o
objeto sobre o qual é produzido o resultado (objeto da agdo ou do
fato).



Deste modo, o direito ao tutelar a moralidade como bem juridico, prevendo-a na
Constituicdo Federal em seu artigo 37, como principio norteador da Administracao
Plblica, ampara-se na teoria neoconstitucionalista para agir na protecdo do
interesse publico dos cidaddos em face ao comportamento do proprio Estado,
frente & conduta dos agentes publicos e dos privados que prestam servigos a
Administracéo.

Resta evidenciado que ao abarcar objetos valorativos e abstratos como bens
juridicos, pretende-se abandonar a visdo ultrapassada e egoista que restringia
aos direitos individuais a tutela juridica e ampara-se nas transformacdes vividas
pela sociedade, que foi enaltecendo os direitos fundamentais e a protecdo a
dignidade da pessoa humana ao longo dos anos, com base no contexto histérico
e realidade social que vivemos, com a tentativa de garantir o minimo existencial

aos seres humanos.

3.2 OS EFEITOS DELETERIOS DA CORRUPCAO
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Ao pesquisar no dicionario o significado do termo deletério, encontramos as

expressbes: algo que destréi, corrompe e torna imoral (AURELIO, online). Este

termo, portanto, retrata precisamente o reflexo dos atos de corrupcdo na sociedade

e 0s seus efeitos.

E necessaria uma reflexdo da corrupcdo ndo s6 do ponto de vista ético-juridico,

e

sim perante o cenario econdmico e social, pois estes sdo imprescindiveis para

entender este “mal publico”, a amplitude deste fenémeno e os limites que abarcam o

bem juridico tutelado pelo Direito Penal.

Nem todos os autores defendem que a corrupcdo é um fendmeno negativo, a
doutrina minoritaria, liderada por aqueles que coadunam com as ideologias
liberalistas, o livre comércio e uma maior independéncia dos privados em face ao
nao intervencionismo estatal, defendem que a corrupcdo € necessaria como
forma de contornar as regras de rigidez do mercado e uma Administracdo Publica

burocratica.



Flavia Schilling (1999, p.16) constata que as praticas de corrupcdo eram inclusive
“toleradas por serem vistas como proprias de um modo de governar, como fruto

da natureza humana ou de nossa cultura, registrada como algo inevitavel (...)".

Entretanto, esta visdo € afastada por este trabalho, sendo inegaveis os diversos
maleficios causados pelos efeitos da corrupgéo, principalmente no Brasil, pais em
que se tornou cotidiano os escandalos envolvendo os agentes publicos e privados

gue se relacionam com a Administracao.

No campo econdmico, a corrupcdo € um fendbmeno que piora os investimentos e
agrava as condi¢cGes de negocios, se tornando uma barreira ao desenvolvimento
e captacdo do mercado internacional, pois afasta outros paises de se
aproximarem e se relacionarem com uma cultura em que estdo enraizadas as
praticas corruptivas (CUNHA, 2010, p.84-92).

Além disso, ao perverter os mercados, diminui a competitividade e a eficiéncia,
tanto do setor publico como do setor privado. Tenhamos como exemplo uma
disputa de licitagdo para concorréncia em uma obra de um estadio de futebol, ao
enraizar a pratica de subornos para conseguir a captacao do trabalho, o famoso
‘quem da mais”, em uma dindmica que envolve politicos e grandes empresarios,
desestimulam-se aqueles que ndo querem compactuar com as praticas
corruptivas ou que nao teriam condicbes de oferecer uma propina maior a da
empresa vencedora (CUNHA, 2010, p.84-92).

Constata-se, portanto, que a corrup¢ao € um instrumento que corréi a integridade
do setor privado e suas relacdes com os Entes publicos, ndo estimulando as
empresas a exercerem o0 melhor trabalho e buscar as melhores técnicas com a
finalidade de atender ao interesse publico, sendo um obstaculo notério ao

desenvolvimento e crescimento do pais.

No nivel individual, a corrup¢éo enfraguece a confianca basica que deveria existir
entre os cidaddos e o governo. Os contribuintes acreditam que a maguina
administrativa é corrupta e que o dinheiro cobrado em taxas e impostos nédo serve
aos interesses publicos, desacreditando nas politicas adotadas pelo Estado e na
sua eficiéncia de gestao (CUNHA, 2010, p.84-92).

Os politicos, como agentes publicos, sdo aqueles que mais sofreram com o

40
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estere6tipo em torno da fungéo publica. E cedico que a sociedade desacredita na
sua prépria governanca, inclusive fazendo muitos clamarem pelo retorno da de
regimes antidemocraticos, como se 0s extremos, fossem a solucdo para

seguranca politica.

Assim, prejudica-se a legitimidade do regime democratico. Como leciona Flavia
Schilling (1999, p. 15):

(...) a denlncia de corrupcdo é amplamente conhecida como uma arma
eficaz a disputa politica, servindo como bandeira para campanhas eleitorais,
servindo, inclusive, como justificativa para regimes antidemocraticos, para
medidas de excecéo e ditaturas (...).

No nivel individual, além do descrédito entre cidaddos e o governo, sem duvida, um
dos piores efeitos deletério em torno da corrupcdo e abordado como foco deste
trabalho, é a etiguetagem criada aos funcionarios publicos, todos eles, ndo sé os
politicos (que com certeza sdo os que mais tiveram sua fungdo rotulada pela

sociedade).

Os mesmos viraram alvos de um esteredtipo, ampliando-se para todos estes, 0
comportamento de uma pequena parte do sistema que se utiliza das préticas
corruptivas. Deste modo, criou-se na sociedade um tabu, acerca do recebimento de
brindes e presentes pelos agentes publicos, independente do seu contexto fético,
sendo atribuida a esta préatica a obtencdo de algum favorecimento ou buscando

sempre angariar vantagens.

Como leciona Joao Jacinto Anhé Andorfato (2018, p.253):

Aqueles que exercem a politica como profissdo e aqueles que exercem
atividades nos mais diversos setores relacionados a administracdo publica,
por vezes nao sdo etiquetados por conta de algum comportamento
desviante, positivado ou ndo, mas pelo simples fato de ser politico ou
manter relagdes politicas. Observa-se que a etiqueta de “corrupto” nao
depende de qualquer acao, basta a qualidade pessoal (...) para que seja
estigmatizado. (...) originariamente criado pelo senso comum, hoje extrapola
conversas informais e assume corpo nos orgdos de controle social.

Por altimo, o maior reflexo esta na discrepancia social, os setores mais pobres. O

dinheiro que deveria estd sendo investido e distribuido no ambito de garantias
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fundamentais, conforme previsto pela Constituicdo Federal, para garantir o minimo

existencial aos cidadaos, ficam retidos em um circulo fechado.

Ou seja, € um objeto conservador de uma distribuicdo desigual de poder e riqueza.
Alimenta-se a elite politico-administrativa que, por isso ndo tem motivos para

combater o fenbmeno.

Nas palavras de Rogerio Greco (2013, p.444) “o corrupto é insaciavel, ou seja,
nunca se satisfaz com um unico ato de corrupcéao (...) o crescimento de sua fortuna

social o impulsiona”.

Nesse sentido, ndo significa apenas que as normas do ordenamento juridico estdo
sendo violadas quando um agente publico transgride o dever de probidade e
moralidade em sua funcdo, ou a reputacdo do pais que sofre afastando
investimentos, mas é a vida de muitos que é colocada em risco para beneficio de

uma minoria que tem sede pela ganancia.

3.3 O PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA E A SUMULA 599 DO STJ

O principio da insignificAncia ndo esta previsto na Constituicdo Federal ou em
legislacdo ordinaria. Como ensina Luiz Regis Prado (2002, p.124) foi “formulado
por Claus Roxin em sua obra e esta relacionado (...) a manifestacédo contraria ao

uso excessivo da sancgao criminal”.

Cezar Roberto Bitencourt (1997, p.45-46) leciona que “Klaus Tiedemann chamou
de principio da bagatela”. Deste modo, decorre de principios e garantias
positivados em nosso ordenamento, o que o legitima e o reconhece. Podem ser
citados: o principio da dignidade da pessoa humana, da exclusiva protecdo de
bens juridicos, da intervencdo minima, da fragmentariedade e da

proporcionalidade.

O mesmo atua de forma a legitimar o Direito Penal lastreado na intervencéo
minima que exige a matéria e busca atuar apenas nas condutas que
efetivamente causem alguma leséo aos bens juridicos penalmente tutelados, ou

seja, somente aqueles comportamentos imprescindiveis de serem analisados
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pela via penal serdo alcancados, quando restarem infrutiferas todas as diversas
alternativas do controle social (BITENCOURT, 1997, p.45-46).

Neste sentido, objetiva excluir do ambito penal as condutas que causem danos
de reduzido prejuizo social, jA que o direito penal deve ser a ultima ratio,
apresentando carater subsidiario (BITENCOURT, 1997, p.45-46).

Apresenta o papel de vetor interpretativo para aplicagédo do Direito Penal no caso
concreto, interpretando as suas normas a fim de verificar sua limitacdo de atuacéao.
Dessa forma ampara-se a atuacao do legislador, que ndo consegue prever todas
as situacdes que poderao ocorrer diante da norma penal e se analisa a supremacia
da conduta do agente ndo apenas do ponto de vista formal, como também a sua
relevancia material (CUNUCINELLI, 2015, p. 42).

Observa-se se houve uma efetiva ofensa ao bem juridico tutelado, de tal monta que
possa ser considerada apta a causar lesividade social, condicbes pessoais do
sujeito e demais circunstancias do fato delituoso, caracterizando-o como
insignificante do ponto de vista de reprobabilidade social (CUNUCINELLI, 2015, p.
42).

O principio da insignificancia apresente trés possibilidades de andlise: excludente
de tipicidade (maioria doutrindria e tese adotada neste trabalho), excludente de
ilicitude e, ainda, excludente de culpabilidade. Deste modo, as suas consequéncias
de aplicacdo tanto para a doutrina quanto para a jurisprudéncia podem ser

diversas.

Como ensina Cezar Roberto Bitencourt (1997, p.45-46):

Amiade, condutas que se amoldam a determinado tipo penal, sob o ponto
de vista formal, ndo apresentam nenhuma relevancia material. Nessas
circunstancias, pode-se afastar liminarmente a tipicidade penal porque em
verdade o bem juridico ndo chegou a ser lesado. (...) A tipicidade penal
exige uma ofensa de alguma gravidade aos bens juridicos protegidos, pois
nem sempre qualquer ofensa a esses bens ou interesses é suficiente para
configurar o injusto tipico.

Na mesma linha de entendimento, ratifica Luiz Regis Prado (2002, p.124):
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Devem ser tidas como atipicas as agdes ou omissGes que afetam muito
infimamente a um bem juridico-penal. (...) A irrelevante lesdo do bem
juridico protegido néo justifica a imposicdo de uma pena, devendo excluir a
tipicidade em caso de danos de pouca importancia. (...) Esses principios
sdo entendidos, como critério geral de interpretacdo restritiva (correcao
tipica) e como critério para a determinacao do injusto penal.

Convém advertir a imprecisdo e complexa dinamica que envolve 0s seus critérios
de aplicacdo, o que pode atingir gravemente a seguranca juridica. A inexisténcia de
previsdo expressa fez com que a jurisprudéncia fosse a pioneira a mencionar
alguns critérios para seu reconhecimento, reiterando o minimo de uniformizagdo

gue precisa ocorrer para que nao haja contradigcéo:

"[...] Consoante entendimento jurisprudencial, o 'principio da insignificancia -
que deve ser analisado em conexdo com o0s postulados da
fragmentariedade e da intervencdo minima do Estado em matéria penal —
tem o sentido de excluir ou de afastar a prépria tipicidade penal, examinada
na perspectiva de seu carater material. (...) Tal postulado — que considera
necessdria, na afericdo do relevo material da tipicidade penal, a presenca
de certos vetores, tais como (a) a minima ofensividade da conduta do
agente, (b) a nenhuma periculosidade social da acgdo, (c) o
reduzidissimo grau de reprovabilidade do comportamento e (d) a
inexpressividade da lesédo juridica provocada - apoiou-se, em seu
processo de formulacgédo tedrica, no reconhecimento de que o caréter
subsidiario do sistema penal reclama e impde, em fungdo dos proprios
objetivos por ele visados, a intervengdo minima do Poder Publico. ' [...] (HC
274487 SP, Rel. Ministro NEFI CORDEIRO, Rel. p/ Acérdao Ministra MARIA
THEREZA DE ASSIS MOURA, SEXTA TURMA, julgado em 05/04/2016,
DJe 15/04/20186).

Deste modo, a jurisprudéncia fixou alguns parametros de aplicagdo do principio,
sendo eles: a minima ofensividade, a auséncia de periculosidade social, reduzido

grau de reprobabilidade do comportamento e inexpressividade da leséo juridica.

Com a uniformizacdo de alguns preceitos para a aplicacdo do principio no caso
concreto, busca-se a seguranca juridica para que ndo se destoem por completo as
decisfes judiciais a respeito da mesma matéria, a depender do entendimento do

aplicador do Direito.

Pra Cezar Roberto Bitencourt (1997, p.45-46):

(...) Os limites do desvalor da ac&o, do desvalor do resultado e as sanc¢des
correspondentes ja foram valoradas pelo legislador. (...) Assim, a
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irrelevancia de determinada conduta ndo deve ser aferida em relacdo a
importdncia do bem juridicamente atingido, mas especialmente pela
extensdo da lesdo produzida. S6 pode ser valorada através da
consideracéo global da ordem juridica.

A solucdo que se encontra para a problematica dos critérios de aplicacdo do
principio em andlise € a sua natureza constitucional, deste modo afasta-se a
ideia de punir em excesso, aplicando as normas penais a situagdes em que de

fato ndo lesionam bens juridicos.

Em resumo, o que traz a seguranca juridica para uma legitima aplicacdo do
principio é que nao se analise o delito como irrelevante e sim o contexto fatico o

qual ocorreu.

O Supremo Tribunal de Justica, em corte especial, sumulou a matéria no tocante a
aplicacao do Principio da Insignificancia aos crimes contra a administracdo publica.
A Sumula de numero 599 diz: “O principio da insignificancia é inaplicavel nos crimes

contra a Administragcao Publica” (STJ, 2017, online).

O entendimento sumulado teve como alguns dos precedentes originarios:

"[...] N&o se admite, em regra, a aplicagdo do principio da insignificancia aos
delitos praticados contra a administragdo publica, haja vista buscar-se,
nesses casos, além da protecdo patrimonial, a tutela da moral
administrativa. [...]'" (AgRg no Ag 1105736 MG, Rel. Ministra MARIA
THEREZA DE ASSIS MOURA, SEXTA TURMA, julgado em 07/12/2010,
DJe 17/12/2010)

"[...] O acérdao recorrido estd em perfeita consonancia com a jurisprudéncia
desta Corte Superior, firme no sentido de que ndo se aplica, em regra, o
principio da insignificAncia aos crimes contra a Administracdo Publica,
ainda que o valor da lesdo possa ser considerado infimo, uma vez que
a norma visa resguardar ndo apenas 0 aspecto patrimonial, mas
principalmente a moral administrativa. [...]" (AgdRg no AREsp 342908 DF,
Rel. Ministro MARCO AURELIO BELLIZZE, QUINTA TURMA, julgado em
18/06/2014, DJe 27/06/2014)

"[...] Segundo a jurisprudéncia desta Corte, ndo se aplica o principio da
insignificancia aos crimes cometidos contra a administragdo publica, ainda
que o valor seja irrisdrio, porquanto a norma penal busca tutelar ndo
somente o patrimdnio, mas também a moral administrativa. [...]" (AgRg
no AREsp 487715 CE, Rel. Ministro GURGEL DE FARIA, QUINTA

TURMA, julgado em 18/08/2015, DJe 01/09/2015)
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"[...] O aresto objurgado alinha-se a entendimento assentado neste
Sodalicio no sentido de ser incabivel a aplicagcdo do principio da
insignificancia aos delitos cometidos contra a Administracdo Publica, uma
vez que a horma visa a resguardar ndo apenas a dimensdo material,
mas, principalmente, a moral administrativa, insuscetivel de valoragéo
econdmica. [...]" (AdRg no AREsp 572572 PR, Rel. Ministro JORGE
MUSSI, QUINTA TURMA, julgado em 08/03/2016, DJe 16/03/2016)

"[...] E firme a jurisprudéncia deste Superior Tribunal no sentido da n&o
aplicacéo do principio da insignificAncia aos crimes contra a Administragao
Pulblica, uma vez que a norma visa resguardar ndo apenas a dimensao
material, mas, principalmente, a moralidade administrativa,
insuscetivel de valoracdo econémica. [...]" (AgRg no REsp 1308038 SP,
Rel. Ministro SEBASTIAO REIS JUNIOR, SEXTA TURMA, julgado em
19/05/2015, DJe 29/05/2015)

"[...] E inaplicavel o principio da insignificancia aos crimes praticados contra
a Administracéo Publica, pois a norma penal visa resguardar ndo apenas
a dimens&o material, mas, principalmente, a moralidade administrativa,
insuscetivel de valoragdo econdmica [...]" (AgRg no HC 188151 SP, Rel.
Ministro SEBASTIAO REIS JUNIOR, SEXTA TURMA, julgado em
23/02/2016, DJe 07/03/2016)

Em resumo, observa-se dos precedentes que resultaram na criacdo da Sumula de
namero 599 do Superior Tribunal de Justica, que os principais fundamentos das

decisbes baseiam no afastamento do carater patrimonial.

Deste modo, mesmo se tratando em hipotese de valor irrisério, alega-se que a
incidéncia da norma penal esta lastreada na protecdo da moral administrativa, sendo
entendida pelo afastamento da aplicacdo do principio da insignificancia nos crimes

contra a Administracdo Publica.

Entretanto, ha divergéncia doutrinaria do entendimento sumulado, restando evidente
a contradicdo dos fundamentos trazidos nos precedentes apresentados, com 0S

critérios de aplicagcdo do principio ja consolidados pela jurisprudéncia anteriormente.

Nas palavras de Rogerio Greco (2013, p.395) acerca do tema em debate:

Existe controvérsia quanto a possibilidade de aplicagcdo do principio da
insignificancia aos crimes contra a Administragdo Publica. Entendemos, a
devida vénia, que ndao podemos fechar as portas do principio simplesmente
por estamos diante de crimes dessa natureza. O caso concreto, observado
de acordo também com o principio da razoabilidade, € que determinara
sobre a possibilidade ou ndo do reconhecimento do mencionado principio.
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Importante destacar desta maneira, que uma parte da doutrina se inclina para a
possibilidade de aplicacdo do principio da insignificancia nos crimes contra a

administracao publica.

Em especial, ao crime de corrupcéo, foco da presente pesquisa. Como veremos no
capitulo seguinte, o entendimento majoritario da doutrina se inclina para a aplicacédo
do principio da insignificAncia, diante da auséncia de lesividade e expressividade

econdmica.

Entretanto, a questdo central ndo se configura no aspecto patrimonial e econdémico,
assim como defendido pelo Superior Tribunal de Justica, como fundamento para
afastar a incidéncia, veremos que como a moralidade € o bem tutelado, deve-se
atentar para a amplitude do bem juridico e sua expressividade diante do ambito

social.

Assim, no que tange ao crime de corrupcdo, deve-se analisar ndo o aspecto
econdmico, pois um agente publico pode se corromper por um valor infimo. O que
caracteriza, portanto, € o carater contraprestacional, ou seja, a mercantilizagdo em

torno da funcao.
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4 A (A)TIPICIDADE DO RECEBIMENTO DE BRINDES E PRESENTES POR
FUNCIONARIOS PUBLICOS

Até o presente momento, analisou-se o tipo penal da corrupgédo (passiva e ativa),
sendo possivel identificar os elementos do tipo, sujeitos, modalidades e as

discussbes acerca do bem juridico tutelado.

Reconheceu-se que tais crimes exigem como objeto material a figura da “vantagem
indevida”, elemento normativo que constitui conceito indeterminado em que é
possivel identificar uma zona cinzenta, a qual o legislador preferiu abster-se de
realizar uma descricdo taxativa das circunstancias e limites daquilo que possa
configurar os delitos, pairando sobre a doutrina uma discussdo acerca da

abrangéncia e o que constitui ou ndo o objeto material do crime de corrupcgéo.

Deste modo, 0s tipos penais abertos que abarcam o conceito de “vantagem
indevida” nado revelam uma completa individualizagcdo pelo legislador dos
comportamentos proibidos, havendo a necessidade de recorrer-se a outros

elementos interpretativos, além daqueles fornecidos pela lei penal.

Assim, como ja vimos a interpretacdo é uma atividade que busca atribuir significado
ao texto normativo, ndo podendo desvincular do ordenamento juridico o contexto
histérico-cultural e social a qual esta inserida, em gue se investiga a vontade atual

da lei e sua valoracdo ao caso concreto.

Inicialmente, € necessario contextualizar o cenéario vivido pela sociedade
contemporanea e o comportamento adotado pelo poder publico em face dos anseios
sociais que clamam por seguranca através de discursos punitivos. Nas palavras de
Jodo Jacinto Anhé Andorfato (2018, p. 249), diante da atual crise politica que

estagnou no Brasil:

Observa-se no discurso de combate a corrupcdo as caracteristicas do
expansionismo penal, pois devido ao carater difuso inerente aos
comportamentos no ambito das esferas politica e econémica, pretende-se
operacionalizar a intervencdo penal de maneira distinta do paradigma
tradicional, buscando a penalizacdo das acdes referentes a transgressao de
um dever de conduta positivado sem a necessidade de ocorréncia de um
resultado efetivo, restando ao direito penal ser um esforco as normas e
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funcdes administrativas. (...) Inseguros por n&o ter conhecimento da
extensdo da corrupcdo na administracdo publica, cansados de novos
escandalos quase que diarios nos noticiarios, os individuos exigem a
adocdo de medidas que, ao menos em tese, possam reduzir esse
sentimento de inseguranca e impunidade, mesmo que de fato nao
corresponda a uma diminuicéo efetiva da corrupcao.

Diante do cenario de expansionismo penal dominado pela ira e intolerancia da
sociedade, € necessario identificar o carater sistémico da corrupcdo publica na sua
amplitude e magnitude, observando o que deveria ser a finalidade precipua a qual
se fundou o tipo e afastas as condutas esvaziadas de relevancia para o Direito
Penal.

Flavia Schilling (1999, p. 63) explica:

A corrupcdo é a depravacdo progressiva dos costumes. (...) Os costumes
existiriam em uma anterioridade integra, seriam uniformemente distribuidos,
haveria uma moral pessoal — porém comum - que foi sendo
progressivamente desgastada pelo “contagio” de um grupo corrupto.

O discurso de combate a corrupcdo legitimado pelo senso comum, ndo deve
abranger comportamentos esvaziados de qualquer carater contraprestacional ou
sem qualquer obtencéo de vantagens de cunho pessoal que envolva o escambo da
funcdo publica, baseando-se em um estereétipo criado por uma minoria que se

insere no ambito do pacto de corrupcéo da fungéo publica.

Assim, ndo se deve sob o pretexto de combate a corrupcao, prescindir das garantias
impostergaveis de legalidade e seguranca juridica, imprescindiveis para que nédo
deem legitimidade a um discurso punitivista, sem sentido e dissociado dos principios

da intervencdo minima e da exclusiva protecao de bens juridicos.

A retribuicdo pretendida por um funcionario publico com o ato realizado ou a se
realizar, deve ser enfocada no aspecto objetivo e subjetivo, ja que um item recebido
por um agente publico de um particular nem sempre se configura um pacto de
corrupgdo. Deste modo, é preciso observar, como ensina Ary Ferreira da Cunha

(2010, p. 64) que a cultura e convencédo desempenham um papel determinante:

Em Portugal, em dados circulos profissionais, € normal oferecer pelo Natal
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presentes aos representantes de clientes, fornecedores, colaboradores e
até a concorrentes. Esses presentes podem ser simbélicos (uma pen USB,
por exemplo) ou bastante valiosos (boas garrafas de vinho). Uma dada
seguradora americana a operar em Portugal tinha por regra que os
funcionarios nao poderiam aceitar presentes de qualquer valor em qualquer
circunstancia, mas acabou por convencer a empresa méae a autorizar uma
mudanca de politica que a colocasse mais em linha com a cultura local.

Os presentes estabelecem ou reforcam um lago natural do convivio e
relacionamento do ser humano, sendo atos costumeiros da sociedade desde os

primordios da humanidade.

Assim, um brinde ou presente € uma forma de expressar o afeto e reconhecimento

pela competéncia de um trabalho desenvolvido com éxito.

Neste sentido, em determinados contextos, também abarca a relacdo pessoal ou
grau de intimidade entre os individuos, ndo ha uma compra ou obrigacdo moral

imposta.

Para Nelson Hungria (1940, p.371):

As gratificacdes usuais, de pequena monta, por servigos extraordinarios
(ndo se tratado, € bem me ver, de ato contrario a lei), ndo podem ser
consideradas material de corrupgdo. Também nédo se entendem como tal as
tradicionais “boas festas”, de Natal ou Ano novo (..) ndo incorrem
igualmente na censura penal as dadivas em galarddo de um mérito
excepcional as quais s&o simbolos morais, expressos materialmente, e néo
equivalentes econémicos.

Neste mesmo sentido ensina Luiz Regis Prado (2001, p. 419):

Assim, as homenagens feitas aos funcionarios publicos por honorabilidade,
manifestadas por estima ou admiracdo, bem como pequenos presentes
recebidos por mera cortesia, como comestiveis, bebidas e etc., ofertados
desinteressadamente nas festividades natalinas ou do Ano-Novo, néo
encontram tipicidade na norma em exame, jA que ndo ha vontade de
corromper, nem mesmo a consciéncia do funcionario em praticar qualquer
ato funcional movido pela venalidade.

Cezar Roberto Bitencourt (2010, p. 114), acrescenta que:

Ndo é qualquer oferta, qualquer regalo ou qualquer mimo que tera
idoneidade material ou, se preferirem, relevancia social de forma a lesar o
bem juridico tutelado materializando a tipicidade do crime de corrupgéo. A
doutrina nacional, em meados do século passado j4 se preocupava com
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algo semelhante, embora com linguagem e fundamento um tanto diferentes;
destacava, com efeito, a irrelevancia de determinados donativos para
configurar o crime de corrupcéo (...).

Diante do exposto, é quase unanime na doutrina o entendimento sobre a atipicidade
do recebimento de brindes e presentes de brindes e presentes por funcionarios
publicos nas condi¢cdes exemplificadas, como datas comemorativas e contendo

valores irrisorios.

Entretanto, a questdo a ser analisada deve ir além, a analise € mais complexa. Na
identificacdo entre quem da e quem recebe o presente, o tamanho e o0 valor em
principio sdo irrelevantes, pois quando ndo ha relacdo sinalagmatica entre a oferta e
o recebimento de um favor dado ou esperado, ndo se caracteriza a tipicidade do
delito de corrupcdo, tendo no elemento subjetivo seu aspecto fundamental para a

caracterizacao dos tipos penais.

E inegével elucidar que se criou um tabu na sociedade acerca do recebimento de

brindes e presentes por funcionarios publicos.

Amiude fica subjacente, por tras de tais condutas, alguma espécie de expectativa de
compensacdao, fazendo com que muitos 0s rejeitem para que nao sejam vistos pelos
colegas como “corruptos”, principalmente aqueles funcionarios dotados de uma

maior atuacgao discricionaria, como por exemplo, os magistrados.

No Direito Administrativo h& a possibilidade do controle pelos Tribunais acerca da
discricionariedade administrativa, como leciona Maria Sylvia Zanella Di Pietro
(2002, p.77-80):

H& uma moral institucional contida na lei imposta pelo poder legislativo e ha
a moral administrativa que € a imposta dentro do préprio ambiente
institucional e condiciona a utilizacdo de qualquer poder juridico, mesmo o
discricionario. (...) A imoralidade estaria na intencdo do agente, pois pode se
utilizar de meios licitos para atingir o fim, deste modo a imoralidade
administrativa esta ligada a ideia de desvio de poder. Com o objetivo de
sujeitar ao exame judicial a moralidade administrativa, pois era excluida de
apreciacdo, sendo apenas analisada a legalidade do ato, o desvio de poder
passou a ser uma ilegalidade sujeita, portanto ao controle judicial. No desvio
de poder o vicio esta4 na consciéncia ou intengdo de quem pratica o ato, o
direito ampliou o seu circulo para atingir a moral.

Nesse sentido, o Direito Penal é regido pelo principio da intervengdo minima e ao

abarcar alguns comportamentos (que a priori deveriam ser tutelados
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primordialmente pelas normas e sancdes de carater administrativo), perde a sua
feicao subsidiaria.

Ha um descompasso em abranger no objeto material “vantagem indevida” situagoes
esvaziadas de carater contraprestacional, em que ndo ha a mercantilizacdo de ato
de oficio, como se o0 mesmo fosse uma prestagdo de servico pelo qual o agente

publico é remunerado, caracterizando o tipo penal de corrupcéo.

Como leciona Rogério Greco (2013, p. 548):

N&o é incomum no servigo publico o oferecimento de pequenos agrados
feitos por particulares, com a finalidade de angariar a simpatia dos
funcionarios publicos. (...) Se tais comportamentos ndo sdo destinados a
fazer com que o intraneus pratique, omita ou retarde ato de oficio, ndo terdo
eles a importancia exigida pelo Direito Penal.

Ratifica-se, portanto, o carater subjetivo para a qualificacdo dos tipos penais
discutidos, como leciona Luiz Regis Prado (2001, p. 418-419) “o objeto recebido pelo
agente publico nem sempre se insere no ambito de pacto de corrupcdo, (...) impde-
se necesséaria uma analise da relacdo subijetiva, (...) de forma que ausente interesse

pessoal ndo se configura o delito”.

E possivel consolidar, portanto, o entendimento da aticipidade do recebimento de
brindes e presentes por funcionarios publicos tendo em vista que a principio, 0s
presentes por si s6 nao revelam ter o conddo de alterar o comportamento do

funcionario publico.

Deste modo, deve-se identificar o carater contraprestacional (elemento subjetivo do
tipo) que é fundamental para a caracterizacdo dos tipos de corrup¢do, ou seja, a
relagdo sinalagmatica entre a oferta e o recebimento de um favor dado ou esperado,

como se fosse uma remuneracao do agente publico pela prestacdo de um servigo.

4.1 A TIPICIDADE DO CRIME DE CORRUPCAO A LUZ DO BEM JURIDICO
TUTELADO

E necessario esclarecer em que momento o presente deixa de ser singelo, gesto
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de simpatia ou cortesia e passa a desviar o comportamento do funcionario
publico, caracterizando a tipicidade do crime e corrupcao (ativa e passiva). Como

resposta a esse questionamento, somente cabe uma analise ao caso concreto.

A principio, é fundamental haver uma identificacdo entre quem da e quem recebe
0 objeto, alinhando os interesses entre 0s sujeitos e caracterizando a relacao de
ambos como mercantilissima, de remuneracdo pelo ato publico realizado de

oficio.

Demonstra-se que para a caracterizacdo dos tipos penais de corrupcéo, deve haver
uma analise minuciosa ao caso concreto, ratificando-se o nexo de causalidade da
conduta do agente publico ou do particular com a vantagem indevida, tendo a
contraprestacdo com o exercicio da sua funcdo, o carater primordial para a

consumacao do delito.

E necessario o exame dos dispositivos analisados, transcrevem-se os artigos 317 e

333 dispostos do Cdédigo Penal, in verbis:

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

Pena - reclusdo, de 1 (um) a 8 (oito) anos, e multa.
Pena - reclusao, de 2 (dois) a 12 (doze) anos, e multa

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

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

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

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

Pena - reclusdo, de 1 (um) ano a 8 (oito) anos, e multa.
Pena - reclusao, de 2 (dois) a 12 (doze) anos, e multa.

Paragrafo Gnico - A pena é aumentada de um terco, se, em razdo da
vantagem ou promessa, o funcionario retarda ou omite ato de oficio, ou o
pratica infringindo dever funcional” (Lei n°2.848, de 7 de setembro de
1940).


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/DEL%202.848-1940?OpenDocument
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/DEL%202.848-1940?OpenDocument
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Observa-se da analise dos tipos penais que o crime de corrupgdo passiva traz como
elemento objetivo “solicitar, receber ou aceitar promessa”, assim, pode se extrair dos
verbos: o pedido do agente, o recebimento direto ou indireto (por interposta pessoa)
ou a sua anuéncia (sendo suficiente que o funcionario se mostre de acordo com a

oferta).

Do ponto de vista do corruptor, o crime de corrupgao ativa traz como elemento
objetivo “oferecer ou prometer” a funcionario publico, o primeiro verbo representa o
ato de colocar a vantagem na disposi¢cdo do mesmo, enquanto o segundo de obriga-

se a dar, compromisso que fard em favor de alguém.

Deste modo, é necessario ressaltar a importancia que o elemento subjetivo detém
nos tipos penais da corrup¢ao para que seja caracterizada a sua tipicidade, sendo

elemento essencial da acao final.

O tipo subjetivo que € constituido pelo elemento geral, o dolo, representa a intencéo
dos agentes, quando 0s mesmos tém a consciéncia e vontade de realizacdo da
conduta. Pela teoria geral do Direito Penal o dolo se caracteriza pelo seu carater
cognitivo, ou seja, conhecimento do fato constitutivo da acao tipica e o seu carater
volitivo, que é a vontade de realizar a conduta (BITENCOURT, 2010, p.232-233).

E necessaria a identificacdo do dolo na corrupgdo passiva, ou seja, a intencdo do
agente publico de praticar a conduta, de solicitar, receber ou aceitar, diretamente ou
indiretamente a vantagem indevida, devendo este ter o conhecimento que o
beneficio é incorreto e se da em razéo da sua funcdo exercida e o animus de ser
para si ou para outrem, ndo sendo necessario que a vantagem seja efetivamente

alcancada para que se consume o tipo (BITENCOURT, 2010, p.122).

Ademais, conforme a jurisprudéncia abaixo relatada, convém ainda esclarecer que a
corrupcdo passiva € apenas caracterizada a partir do momento em que haja o
exercicio da funcdo publica, ou ainda com a falsidade perante o dever profissional
(STJ, online).

PENAL. RECURSO ESPECIAL. CORRUPCAO PASSIVA E PATROCINIO
INFIEL. ABSOLVICAO. ATIPICIDADE DA CONDUTA. NAO
OCORRENCIA DE TRAICAO. RECURSO ESPECIAL IMPROVIDO.

1. Na hipotese dos autos, ndo ficou configurado o crime de corrupgéo
passiva, uma vez que a conduta atribuida a acusada nao foi por ela



55

praticada durante o exercicio de funcdo publica, haja vista a extingao de
seu contrato de prestagdo de servicos com a administragdo publica
municipal anos antes do fato.

2. Para a caracterizacdo do delito de patrocinio infiel, deve haver a traicao
do dever profissional. Na espécie, a orientacdo errdbnea e aventureira da
acusada ao seu cliente configura, no maximo, infracdo ética, e ndo o crime
de patrocinio infiel.

3. Recurso especial improvido.

Neste ponto, ressalta que o ato funcional do funcionario publico independe de sua

licitude ou ilicitude, como esclarece Cezar Bitencourt (2010, p. 112-113):

Sendo indiferente que o ato funcional objeto da venalidade seja licito ou
ilicito, ou seja, que contrarie os exercicios do cargo, na medida em que a
caracterizagdo do tipo esta no trafico ou comércio da funcgéo. (...) Podendo
inclusive ser “agraciado” com a recompensa imoral, vindo de acordo com
sua previsdo, a receber posteriormente, o que se caracteriza igualmente a
mercancia da funcéo publica (...).

Do ponto de vista do corruptor, o crime de corrupcdo ativa, também deve se
configurar o dolo, ou seja, a consciéncia e a vontade de realizar da acado, de
prometer ou oferecer a vantagem, com a finalidade de obter o resultado delituoso,
ou na assuncao do risco de produzi-lo (CAPEZ, 2015, p.580).

Com efeito, é neste mesmo amago que segue a jurisprudéncia abaixo demonstrada,
no sentido de apenas caracterizar a corrup¢ao ativa no momento em que estiver

configurado efetivamente o dolo do ato praticado pelo corruptor (TJBA, online).

DIREITO PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. ACAO CIVIL
PUBLICA. ATO DE IMPROBIDADE. INICIAL APTA. DESCRICAO
SUFICIENTE DE FATOS. PRELIMINARES. ILEGITIMIDADE PASSIVA
DO MINISTERIO PUBLICO E NULIDADE DA SENTENCAPOR
JULGAMENTO ANTECIPADO DA LIDE. PREFACIAIS REJEITADAS.
MERITO. CITACAO. REVELIA. CORRUPCAO ATIVA.
DOLO. COMPROVACAO. DECISAO CONDENATORIA. SENTENCA
CRIMINAL. AUSENCIA DE PROVA CONTRARIA. ELEMENTOS
SUFICIENTES PARAJUIZO DE CONDENACAO. RECURSO POR
NEGATIVA GERAL.

1.Padece de respaldo legal os argumentos esposados pelo recorrente, em
face do que disp8e o art. 17,88 3° e 4° da Lei n. 8.429/1992, expressamente
mencionam a competéncia do Ministério Publico para a propositura da agao
civil de improbidade administrativa, sendo esta a via adequada para a
apuracdo e condenacédo pelos atos de improbidade praticados por qualquer
agente publico, servidor ou ndo, contra a administracédo direta, indireta ou
fundacional de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/11331955/artigo-17-da-lei-n-8429-de-02-de-junho-de-1992
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/11331820/par%C3%A1grafo-3-artigo-17-da-lei-n-8429-de-02-de-junho-de-1992
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/11331793/par%C3%A1grafo-4-artigo-17-da-lei-n-8429-de-02-de-junho-de-1992
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/104098/lei-de-improbidade-administrativa-lei-8429-92
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Federal, dos Municipios, de Territorio, de empresa incorporada ao
patrimdnio publico ou de entidade para cuja criagdo ou custeio o erario haja
concorrido ou concorra com mais de cinquenta por cento do patriménio ou
da receita anual.

2.Nao configura cerceamento de defesa o julgamento antecipado da lide,
devidamente fundamentado, sem a producdo das provas tidas por
desnecessarias pelo juizo, uma vez que cabe ao magistrado dirigir a
instrucdo e deferir a producdo probatéria que considerar necessaria a
formagédo do seu convencimento. Preliminares rejeitadas.

3.Mérito. conforme disposto no art. 17,8 9°das Lei n°8.429/1992,
ocorrendo a regular citacdo pessoal do réu para apresentar defesa e esta
ndo sendo efetivada, inobstante a pretenséo do recorrente, ndo desconstitui
a revelia sob alegacao de ofensa aos principios do contraditério e da ampla
defesa.

4.Houve andlise de todas as alegacdes de interesse do apelante a despeito
da revelia, sendo que, evidentemente, a impugnacao por negativa geral ndo
se revela suficiente & reforma da sentenca, com sua fundamentagéo
especifica.

5.0s documentos colacionados aos félios as fls. 19/43, comprovam a
materialidade e autoria do crime de corrupgdo perpetrada pelo réu na esfera
criminal, bem como o seu enriquecimento ilicito na esfera civel.

6. SENTENCA MANTIDA. RECURSO IMPROVIDO.

Neste sentido, o objeto material “vantagem indevida” dos tipos em analise relaciona-
se ao exercicio da mercantilizacdo da funcédo publica do agente, podendo realizar
ato comissivo ou omissivo, ou até mesmo retardar ato de oficio, em face do carater

contraprestacional, comercializacdo da funcdo publica, sendo percebido o proveito.

Nas palavras de Luiz Regis Prado (2001, p.418):

Além, portanto, da relacéo objetiva que deva aflorar entre a vantagem que
gravita na corrupgdo e o ato praticado pelo agente, impde-se necessaria
andlise de uma relacdo subjetiva, j& que ha um interesse pessoal dos
funcionarios em alcangar uma retribuicdo e a vontade de retribuir por parte
do extraneus, de forma que ausente tal interesse pessoal, ndo se configura
o delito.

No entendimento de Guilherme Nucci (2009, p.1073) “a regra limitativa deve ser (...)
gue ndo ocorra correspondéncia alguma entre o seu valor econdmico e o0 ato de
oficio, isto é, que ndo se possa formular, em face do fato, a relacdo que induza o

carater retributivo”.

A coisa dada deve ter carater suavizante dos escrupulos do agente publico e se este

recebeu em troca de acdo ou omissdo relacionada ao seu ato funcional, ou até


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/11331955/artigo-17-da-lei-n-8429-de-02-de-junho-de-1992
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/11331659/par%C3%A1grafo-9-artigo-17-da-lei-n-8429-de-02-de-junho-de-1992
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/104098/lei-de-improbidade-administrativa-lei-8429-92
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retardo da realiza¢do do seu oficio, caracteriza-se, portanto, o dolo em sua conduta
e 0 carater contraprestacional de mercantilizacdo da funcdo publica. Desta maneira,
podemos dizer que a vantagem foi indevida e que restou consumado o delito de

corrupcao.

4.2 A APLICACAO DO PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA NO CRIME DE
CORRUPCAO

Ao analisar os fundamentos que regem o principio da insignificancia é possivel
vislumbrar a sua aplicacdo nos crimes contra a Administracao Publica. Ja vimos que
o principio parte da analise do caso concreto e que ha alguns parametros
consolidados pela jurisprudéncia na tentativa de unificar a sua aplicacdo, sao eles: a
minima ofensividade, a auséncia de periculosidade social, reduzido grau de

reprobabilidade do comportamento e inexpressividade da lesao juridica.

Ao ndo considerar a aplicacdo do principio insignificancia nos crimes contra a
administracdo publica, os fundamentos tiveram como base que a incidéncia da
norma penal estaria lastreada na protecdo da moral administrativa, com o

afastamento do carater patrimonial, insusceptivel de valoracdo econémica.

E inegavel, como ja defendido neste trabalho, a tutela da moralidade como bem
juridico, entretanto mesmo nesses delitos deve-se observar se houve uma efetiva
ofensa que possa ser considerada apta a causar lesividade social e demais

circunstancias do ponto de vista de reprobabilidade que tornem o fato delituoso.

Desta maneira, a andlise ndo se baseia no carater patrimonial adotado como

argumento pelo Supremo Tribunal Federal.

Nesse sentido, ndo diz respeito ao valor do bem, ou seja, ndo € carater econémico
gue importa para a analise de reprobabilidade do comportamento do agente, isso é

apenas um dos fatores que se deve levar em consideracao.

Nesse sentido, justamente pela norma penal estar lastreada na protecdo da moral

administrativa, tendo como bem juridico a tutela da moralidade publica € que o mais
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importante ndo € a analise do ponto de vista patrimonial e sim, no caso da corrupgao

se houve ou ndo a mercantilizacéo do ato de oficio.

O Direito Penal busca como finalidade precipua evitar que o ato de oficio do agente
publico seja remunerado por um particular como uma prestacao de servigo. Assim,
ainda que seja um valor pequeno e se caracteriza uma remuneragao por um Sservico
prestado serd caracterizado o crime de corrup¢do, da mesma maneira em que se
recebido um presente com um valor alto, mas que néo tiver relacdo nenhuma com a

pratica de qualquer ato de oficio, ndo consumara a corrupcao.

Assim, nada impede que nas condutas em que ausente o elemento subjetivo do
dolo, e o0 animus dos agentes, de mercantilizacdo da funcédo publica que consolida
carater de contraprestacao, se aplique o principio da insignificancia, englobando-se
0S crimes contra a administracdo publica, os quais tem a tutela da moralidade como

bem juridico.

N&o h& como admitir um descompasso entre o Direito Penal e o mundo exterior da
dogmatica juridica, o objeto do mesmo deve ser descoberto com olhos postos sobre
suas valoracfes e finalidades. Deve-se entender o tipo no seu conceito material,
como algo dotado de conteudo valorativo, e ndo apenas sob seu aspecto formal, de
cunho eminentemente diretivo (LOPES, 1997, p.128-132).

Ressaltando mais uma vez a analise do caso concreto como elemento fundamental
para caracterizar a consumacao do delito, sobretudo quando se fala da tutela da
moralidade publica, os quais s@o dotados de um maior grau de abstracdo e

amplitude.

A sociedade se inclina para o marco juridico da Constituicdo, instrumento que
permite um melhor reconhecimento sob quais relacfes sociais necessitam de
protecdo juridica, servindo de limite ao jus puniendi estatal, delimitando o objeto do
Direito Penal e se revelando como um instrumento de protecdo da sociedade em

face da atuacdo da Administracdo Publica.

Deste modo, devem-se observar os demais principios constitucionais, sobretudo, o
da proporcionalidade e da razoabilidade, ndo podendo se falar no carater patrimonial

como pilar para analise da reprovabilidade da conduta.
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Nesse sentido, com o fundamento de auséncia de interesse social diante da
inexpressividade da lesao juridica verificada, foi realizada a mitigagdo da Sumula
599 pelo proprio Supremo Tribunal de Justica (Sexta Turma), aplicando-se o

principio da insignificancia:

EMENTA PENAL. PROCESSUAL PENAL. RECURSO ORDINARIO EM
HABEAS CORPUS. DANO QUALIFICADO. INUTILIZAGAO DE UM CONE.
IDOSO COM 83 ANOS NA EPOCA DOS FATOS. PRIMARIO.
PECULIARIDADES DO CASO CONCRETO. MITIGAGAO EXCEPCIONAL
DA SUMULA N. 599/STJ. JUSTIFICADA. PRINCIPIO DA
INSIGNIFICANCIA. INCIDENCIA. RECURSO PROVIDO.

1. A subsidiariedade do direito penal ndo permite tornar o processo criminal
instrumento de repressdo moral, de condutas tipicas que ndo produzam
efetivo dano. A falta de interesse estatal pelo reflexo social da conduta, por
irrelevante dado a esfera de direitos da vitima, torna inaceitavel a
intervencao estatal-criminal.

2. Sedimentou-se a orientacdo jurisprudencial no sentido de que a
incidéncia do principio da insignificAncia pressupbe a concomitancia de
guatro vetores: a) a minima ofensividade da conduta do agente; b) nenhuma
periculosidade social da a¢éo; ¢) o reduzidissimo grau de reprovabilidade do
comportamento e d) a inexpressividade da lesé&o juridica provocada.

3. A despeito do teor do enunciado sumular n. 599, no sentido de que O
principio da insignificancia é inaplicavel aos crimes contra a administragao
publica, as peculiaridades do caso concreto — réu primario, com 83 anos na
época dos fatos e avaria de um cone avaliado em menos de R$ 20,00, ou
seja, menos de 3% do saldrio minimo vigente a época dos fatos —
justificam a mitigacdo da referida sumula, haja vista que nenhum
interesse social existe na onerosa intervencdo estatal diante da
inexpressiva lesdo juridica provocada (RECURSO EM HABEAS
CORPUS N° 85.272 — RS, STJ, 2018).

No crime de corrupcédo a incidéncia do principio da insignificancia € entendida como
aplicavel pela maioria da doutrina, nos casos de irrelevancia da importancia material
das benesses. Ou seja, o entendimento majoritario estda em consonancia com o
critério adotado pelo Supremo Tribunal de Justica, o qual analisa o carater

econdmico para incidéncia do principio.

Neste sentido, o recebimento de brindes e presentes de pequena monta com
irrelevancia material pode-se valer do principio da insignificancia de acordo com a
doutrina de Cezar Roberto Bitencourt (2010, p.115), afastando liminarmente a

tipicidade penal porque em verdade o bem juridico ndo chegou a ser lesado.

Do mesmo entendimento leciona Rogério Greco (2013, p.750), defendendo a

aplicagdo do raciocinio do principio da insignificancia, excluindo da figura tipica,
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aquelas vantagens de valor irris6rio, como ocorrem com muita frequéncia quando os
funcionarios sdo presenteados com bombons, doces, canetas, algumas pequenas

lembrancas, principalmente em datas comemorativas.

Assim como para Guilherme Nucci (2009, p. 1073), “tem aplicacdo, neste caso, 0
principio da bagatela, ou seja, pequenos mimos ou lembrancas destinadas a
funcionarios publicos, por exemplo, em datas comemorativas (...) é conduta

penalmente irrelevante, ndo configurando o tipo penal (...)".

Entretanto, deve-se ressaltar que a aplicacdo do principio da insignificancia no crime
de corrupcéo nao diz respeito apenas ao valor do bem, como entende a maioria da
doutrina e o Superior Tribunal de Justica, esse é apenas um dos fatores a serem
levados em consideracdo, pois 0 que esta em questdo €é o0 carater

contraprestacional, pagamento por algum servigo funcional prestado.

A grande discussdo que caracteriza efetivamente a corrupgédo no recebimento dos
brindes e presentes ndo é o valor econébmico em si mesmo, pois como o bem
juridico é a tutela da moralidade publica o que é importante € a mercantilizacdo do
ato de oficio, é vocé transformar o ato de oficio, pelo qual ndo se deve receber nada,
como se fosse uma espécie de prestacdo de servico pelo qual o funcionario publico

seja remunerado pelo particular.

Entdo, ainda que o valor seja pequeno, se ele caracteriza uma remuneragao pelo
servico prestado isso pode caracterizar corrupcao, outras vezes, o valor considerado
acima do limite, mas esvaziado de qualquer relacdo com qualquer ato de oficio, ndo

sera corrupcgao, pois € a ideia central que caracteriza o delito.

A administracdo publica e suas orientacdes e previsdes, abarcando as sancdes
administrativas, dotadas de independéncia das san¢Bes penais, também podem
servir como um mecanismo de prevencdo e repressdo das praticas corruptivas,
assegurando o normal exercicio da funcdo do agente publico (DI PIETRO, 2001,
p.456).

Os tipos penais abertos geram uma inseguranca juridica, sendo uma alternativa ao
ordenamento juridico elucidar alguns comportamentos a serem seguido pelos

agentes publicos em normas a serem aplicadas na esfera administrativa, a fim de
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preservar o principio da moralidade e probidade administrativa e garantir o carater
subsidiério do Direito Penal.

Ao prevenir o funcionario publico de alguns comportamentos e elucidando as
sancodes disciplinares na esfera administrativa, faz com que o mesmo nao incida em
erro e que acabe frustrando o interesse publico, cometendo uma improbidade

administrativa ou tenha algum tipo de vinculagdo da sua conduta a esfera criminal.

Desta maneira, ao estabelecer uma regulamentacédo na esfera administrativa para
tutelar o recebimento de brindes e presentes, busca-se um parametro de incidéncia
das normas administrativas, sendo uma orientacdo a ser seguida como auxiliar de

interpretacdo a funcéo do agente publico.

Nesse contexto, foi editada pela Comissdo de Etica Publica (Casa Civil —
Presidéncia da Republica) a resolucdo n® 3, de 23 de novembro de 2000, que
disciplina a matéria do recebimento de brindes e presentes por funcionarios publicos
da Alta Administracdo Federal:

“Presentes:

1. A proibi¢do de que trata 0 Cddigo de Conduta se refere ao recebimento de
presentes de qualquer valor, em razdo do cargo que ocupa a autoridade,
quando o ofertante for pessoa, empresa ou entidade que;

2. E permitida a aceitacdo de presentes;

3. N@o sendo vidvel a recusa ou a devolugdo imediata de presente cuja
aceitacdo € vedada, a autoridade deverd adotar uma das seguintes
providéncias;

4. Nao caracteriza presente, para os fins desta Resolu¢éo;

Brindes

5. E permitida a aceitacdo de brindes, como tal entendidos aqueles;

6. Se o valor do brinde ultrapassar a R$ 100,00 (cem reais), sera ele tratado
como presente, aplicando-se Ihe a norma prevista no item 3 acima;

7. Havendo davida se o brinde tem valor comercial de até R$ 100,00 (cem
reais), a autoridade determinard sua avaliagdo junto ao comércio, podendo
ainda, se julgar conveniente, dar-lhe desde logo o tratamento de presente”.

O Codigo de Etica é extremamente rigoroso no que tange as politicas de natureza

administrativa. Ainda que administrativamente haja um descumprimento dos

preceitos contidos, nao significa necessariamente que houve crime de corrupgao.

Ou seja, pelo carater subsidiario de intervengcdo minima do Direito Penal, s6 vai ser
considerado crime de corrupgcdo quando expressar clara a ofensa frontal ao bem

juridico.
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Como leciona Juliana Ferrer Teixeira (2010, p. 85-86):

(...) Tem aplicacdo na esfera administrativa, servindo apenas como um
parametro para aplicacdo de sances disciplinares. Uma vez que nao se
tratam de fontes primarias para o Direito Penal, sua utilizagdo ambito deve
ser limitada, como mero auxiliar na interpretacdo da norma, sem qualquer
vinculagdo ao juizo criminal.

As cartilhas de orientagdo, como o Codigo de Etica da Alta Administracdo Federal
servem como guia ao comportamento do funciondrio publico, caracterizando
meramente uma possivel infracdo administrativa, pois sdo denominados requisitos
minimos, se vocé os cumpriu ndo pode haver corrupcéo, tratando-se de apenas

orientacdes, sem carater coercitivo.
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5 CONCLUSAO

Diante de todo o exposto ao longo deste trabalho, percebe-se que é possivel
caracterizar a atipicidade do recebimento de brindes e presentes por funcionarios
publicos, lastreada no aspecto subjetivo especial que requer o tipo penal. Ao longo
do trabalho foi possivel chegar a determinadas conclusées que podem ser aqui

enumeradas:

1. O Direito Penal corresponde, seguindo o principio da intervencdo minima, a ultima
ratio do ordenamento juridico. Assim, representa o poder que Estado tem de punir,

com o intuito de proteger a sociedade e seus bens juridicos mais importantes.

2. A lei penal seguindo o principio da intervencdo minima revela o rigor exigido no
controle da sua aplicacdo, tendo pressupostos proprios e total independéncia, em
face do Direito Administrativo e as san¢des administrativas, incumbindo ao legislador

tracar os limites entre o ilicito penal e o ilicito administrativo.

3. O ambito da administracdo publica e as funcdes exercidas por seus agentes
abarcam a satisfacdo do interesse coletivo, despertando extrema relevancia ao
serem tutelados e fiscalizados pelo poder de policia estatal. Deste modo, surge a
necessidade de tipificar os crimes contra a administragdo publica na esfera penal.

3. O delito de corrupcéo, crime contra administracdo publica, objeto de tutela do
Caodigo Penal brasileiro é a venalidade em torno da funcéo publica, denominando-se
passiva quando se tem em vista a conduta do funcionario corrompido, e ativa
quando se considera a atuacdo do corruptor. Ndo é uma prética atual, desde as
primeiras civilizacbes, como a grega e romana, ja havia a tutela do Estado acerca

dessa pratica nhas mais antigas legislacoes.

3. No Brasil, as Ordenacgdes Filipinas excluiam o crime quando as coisas doadas
fossem vinho, pdo e demais coisas de comer que entre parentes e amigos
costumava-se dar e receber. O cédigo do império tratava acerca dos conceitos de
peita e suborno, como sindnimos. Da mesma maneira abordada pelo Cdodigo de

1830, em uma mesma secc¢ao, inspirando-se no Codigo Francés, sendo inserida
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uma modalidade de concussao ao lado da peita, entretanto encerrando lacunas em
partes essenciais.

4. O Cdbdigo de 1940, vigente no pais, inspirou-se no da Suica dissociando o tipo
penal de corrupcao sob duas oticas, abordadas em capitulos distintos. A conduta do
funcionario publico corrompido foi denominada de corrugdo passiva e a atuacéo do
particular corruptor que a proporciona ou dela participa nomeou-se de ativa, criando

figuras criminais independentes.

5. Deste modo, adotou-se a teoria da unilateralidade, consolidando a separacédo e
incidéncia das duas espécies delitivas, de tal modo que a consumacéao de qualquer
uma delas independe da outra, ndo é necessaria a anuéncia do funcionario publico,

na corrupcao ativa, ou a aceitacdo pelo particular, na corrupgéo passiva.

6. O crime de corrupc¢do passiva tem como sujeito ativo, o funcionario publico ou o
exercente da funcdo publica, sendo assim, um delito funcional préprio, ndo €
necessario que o funcionario publico se ache no exercicio da atual, mas tem de se

valer da funcao publica para praticar o crime.

7. O crime de corrupcao ativa tem como sujeito ativo qualquer pessoa, ndo existindo
nenhuma pretensdo especial, pois qualquer particular pode oferecer ou prometer
vantagem a funcionario publico, deste modo classifica-se como funcional improprio.
Ademais, o funcionéario publico agindo como particular, pode cometer o crime de

corrupcéo ativa em relacéo a outro funcionario.

8. O sujeito passivo dos delitos de corrupcdo é o Estado-Administracao,

representado pela Unido, Distrito Federal, Estados e Municipios.

9. O crime de corrupgéo passiva traz como elemento objetivo “solicitar, receber ou
aceitar promessa”, assim, pode se extrair dos verbos: o pedido do agente, o
recebimento direto ou indireto (por interposta pessoa) ou a sua anuéncia (sendo
suficiente que o funcionario se mostre de acordo com a oferta), condutas que devem

ser motivadas pela funcéo publica.

10. O crime de corrupgéo ativa traz como elemento objetivo “oferecer ou prometer” a
vantagem indevida a funcionario publico, o primeiro verbo representa o ato de
colocar a vantagem na disposicdo do mesmo, enquanto o segundo de obrigar-se a

dar, compromisso que fara em favor de alguém.
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11. O objeto material dos tipos € a “vantagem indevida” e relaciona-se com exercicio
da mercantilizacdo da funcéo publica do agente. O legislador preferiu abster-se de
realizar uma descricdo taxativa das circunstancias e limites daquilo que pode

configurar a vantagem como indevida.

12. Consolidou-se o entendimento que o conceito s6 pode ser caracterizado no caso
concreto, com uma analise minuciosa que ratifigue o nexo de causalidade da
conduta do agente publico com a vantagem indevida, tendo a contraprestacdo com o

exercicio da sua fungcdo como o carater primordial para a consumacao do delito.

13. O elemento subjetivo do tipo penal da corrupcéo passiva representa o dolo, ou
seja, a intencdo do agente publico de praticar a conduta, de solicitar, receber ou
aceitar, diretamente ou indiretamente a vantagem indevida, tendo o conhecimento
que o beneficio é incorreto e se da em razdo da sua funcdo exercida, nao sendo
necessario que a vantagem seja efetivamente alcancada para que se consume 0

tipo.

14. O elemento subjetivo do tipo de corrupcédo ativa também é o dolo, ou seja, a
consciéncia e a vontade de realizar a acdo, de prometer ou oferecer a vantagem,

com a finalidade obter o resultado delituoso, ou na assunc¢ao do risco de produzi-lo.

15. Definiu-se o conceito do bem juridico penal como aquilo que se considera digno
de protecdo dentre as essencialidades do convivio humano, se sujeitando as
transformacdes que acontecem de maneira intensa na sociedade, com novas

valoracOes e amparando-se no texto da Constituicdo Federal como um limitador,

16. A Constituicdo Federal em seu artigo 37 atribui @ moralidade um viés
principioldgico, fruto do neoconstitucionalismo. Neste ponto, é que se encontra a
legitimidade para sua tutela como bem juridico, na medida em que, é prevista em
norma constitucional e adquire viés de direito fundamental, sendo o agir probo do

funcionario publico, valor essencial a qualquer coletividade.

17. Deste modo, ndo é apenas um dever do agente publico agir conforme os
preceitos morais, e sim um direito coletivo fundamental perante a coisa publica e o

interesse comum da sociedade.
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18. Realizou-se uma reflexdo da corrupcao perante o cenério econémico e social,
concluindo-se que no campo econdmico, a corrupcdo € um fenbmeno que piora os
investimentos e agrava as condi¢cdes de negdcios, pervertendo os mercados e

diminuindo a competitividade e a eficiéncia.

19. No nivel individual, a corrup¢cdo enfraquece a confianca basica que deveria
existir entre os cidaddos e 0 governo, e também a etiguetagem criada ao
comportamento do agente publico, os mesmos viraram alvos de um estereétipo,

como facilmente “corrompiveis”.

20. Este efeito é abordado como foco deste trabalho para quebrar o tabu sobre o
recebimento de brindes e presentes por funcionarios publicos no ambito da
administracdo publica, deste modo a visdo de que os funcionarios publicos séo
“facilmente corrompiveis” criada pelo senso comum e que transcende a politicas de
expansionismo penal, que clamam por punicdo além das esferas e normas

administrativas.

21. Consolidou-se que principio da insignificancia atua de forma a legitimar o Direito
Penal lastreado na intervencao minima, buscando incidir apenas nas condutas que
efetivamente causem alguma lesdo aos bens juridicos penalmente tutelados, ou
seja, somente aqueles comportamentos imprescindiveis de serem analisados pela

via penal seréo alcancados.

22. Entendeu-se que o mesmso € causa de excludente de tipicidade e a
inexisténcia de previsado expressa fez com que a jurisprudéncia fosse a pioneira a
mencionar alguns critérios para seu reconhecimento, sendo eles: a minima
ofensividade, a auséncia de periculosidade social, reduzido grau de reprobabilidade

do comportamento e inexpressividade da leséo juridica.

23. O Supremo Tribunal de Justica, em corte especial, sumulou a matéria no tocante
a aplicacdo do Principio da Insignificancia nos crimes contra a administracao
publica, afastando a sua aplicacdo, tendo como principais fundamentos: o
afastamento do carater patrimonial, mesmo se tratando em hipdtese de valor
irrisorio, alegando-se que a incidéncia da norma penal esta lastreada na protecéo da

moral administrativa.
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24. Entretanto, concluiu-se pela discordancia deste posicionamento adotado pelo
Supremo Tribunal Federal, pois justamente pela moralidade ser o bem juridico
tutelado ndo deve se basear no carater patrimonial, ou seja, ndo € carater
econdbmico que importa para a analise de reprobabilidade do comportamento do

agente.

25. Assim, restou-se consolidado que nas condutas em que ausente o elemento
subjetivo do dolo, e o animus dos agentes, de mercantilizacdo da funcao publica que
consolida carater de contraprestacdo, se aplique ao delito de corrupgcéo o principio
da insignificancia, assim como os demais crimes contra a Administragdo Publica

guando houver irrelevancia social.

26. Os presentes estabelecem ou reforcam um laco natural do convivio e
relacionamento do ser humano, sendo atos costumeiros da sociedade desde os
primordios da humanidade. Neste sentido, um brinde ou presente € uma forma de
expressar o afeto e reconhecimento pela competéncia de um trabalho desenvolvido

com éxito.

27. No tocante a atipicidade do recebimento de brindes e presentes por funcionarios
publicos foi demonstrada que a analise € complexa, sendo irrelevante o tamanho e o
valor em principio, pois quando n&do ha relacdo sinalagmética entre a oferta e o
recebimento de um favor dado ou esperado, ndo se caracteriza a tipicidade do delito
de corrupcdo, tendo no elemento subjetivo seu aspecto fundamental para a

caracterizacao dos tipos penais.

28. Ou seja, a coisa dada deve ter sido em troca de acdo ou omisséao relacionada ao
seu ato, caracterizando a contraprestacdo e a mercantilizacdo da funcao publica

para que se consume o delito de corrupcéo.

29. E uma pratica da Administracdo Publica a regulamentacdo na esfera
administrativa do comportamento dos seus agentes. Nesse contexto, foi editada pela
Comisséo de Etica Publica (Casa Civil — Presidéncia da Republica) a resolugéo n° 3,
de 23 de novembro de 2000, que disciplina a matéria do recebimento de brindes e

presentes por funciondarios publicos.

29. Ainda que administrativamente haja um descumprimento dos preceitos contidos,

nao significa necessariamente que houve crime de corrupcéo, ou seja, pelo carater
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subsidiario de intervencdo minima do Direito Penal, s6 vai ser considerado crime de

corrupgdo quando expressar clara a ofensa frontal ao bem juridico.
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