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A SEARA DOS INCORRUPTIVEIS — INTELIGENCIA DOS
ARTIGOS 317 E 333 DO CODIGO PENAL *

FABIO TAVARES

O renomado Dr. Nagib Slaibi Filho, quando de um Congresso promovido
jrelo Instituto de Estudos Juridicos (novembro de 1990, Rio de Janeiro), fez mengio
» tm pais no qual os crimes de corrupgdo ativa e passiva praticamente inexistem,
lnzendo parecer que qualquer disposicao legal acerca do assunto ndo passa de letra
morta, pela inocorréncia de condutas tipicas no campo prético.

Decerto nenhuma pessoa que se paute pelo realismo e pela honestidade ou-
<ard afirmar que tal pais se chama Brasil, terra onde, infelizmente, a realidade é
nito outra, como também asseverou o ilustre constitu¢ionalista.

J4 de longa data o problema da interpretacio dos arts. 317 e 333 do Cdédigo
I'enal vem nos sobressaltando o espirito e se mostrando um tépico sobre o qual de-
vemos nos debrucar com mais aten¢do. Divida ndo resta tratarem-se as condutas
lescritas nos artigos supracitados de crimes formais, posto verificar-se a consuma-
¢ilo jd com a mera solicitagdo de vantagem indevida (corrupgio passiva),ou com
sna efetiva promessa ou oferecimento (corrupgdo ativa). Sendo, vejamos:

“Art. 317. Solicitar ou receber para si ou para outrem, direta ou indireta-
mente, ainda que fora da fungio ou antes de assumi-la, mas em razdo

dela, vantagem indevida, ou aceitar promessa de tal vantagem.”

“Art. 333. Oferecer ou prometer vantagem indevida a funciondrio publi-
co para determind-lo a praticar, omitir ou retardar ato de oficio.”

* Tese aprovada com emenda aditiva.



Vem ocorrendo. no entanto, um problema de ordem pratica que inviabiliza
um maior nimero de agdes por crimes dessa espécie. Uma corrente majoritdria en-
tende que existe maior dificuldade de ver-se consumado um crime de corrupgio ati-
va do que a que realmente se verifica. Surge a impressio, até, de que as duas con-
dutas seriam faces da mesma moeda, tal qual coisa julgada formal e material; com
se penalistas do porte de Damdsio E. de Jesus nunca tivessem afirmado que “pode?
ria haver um sé delito para corruptor e corrupto. O legislador brasileiro, entretanto,
para que uma infragio nio fique na dependéncia da outra, podendo punir separada-
mente os dois sujeitos, ou um sd, descreveu dois delitos de corrupgao...”

Tome-se a hipétese de um funciondrio publico que solicite, em raziio de sua
fungido, vantagem indevida, e o particular solicitado acede, pagando o que lhe € pe-
dido. Cristalinamente consumado o crime de corrupgdo passiva, nio temos € nem
pomos dividas. Quanto a uma consumagio de crime de corrupgao ativa, bem, isso
ndo nos parece vidvel, gragas ao que antes jd se encontrava no art. 1° do Cédigo
Penal (principio da reserva legal) e hoje, mercé de Deus, estd erigido & categoria
constitucional.

Em nosso ordenamento juridico, o principio da reserva legal é uma rea-
lidade sempre presente e que nido deve ser deslembrada. Ao analisar as nor-
mas, o intérprete ndo pode nunca descuidar-se dos principios basilares. Em
suma, ndo se nos apresenta como tipico o comportamento daquele que paga
ante solicitagdo, nos termos do art. 317. De onde terd surgido.a idéia que vaga
por. faculdades e gabinetes de que pagar, dar, dare, possa ser entendida como
ensejadora de consumagdo de um tipo que s6 apresenta os nucleos oferecer e
prometer? Trata-se, evidentemente, de uma analogia in malam partem, proibi-
da pelo referido principio da legalidade.

Na esteira dos ensinamentos de Delmanto,* oferecer € por a disposigdo; pro-
meter € obrigar-se, garantir dar alguma coisa. Quem garante dar ndo deu, quem pde
a disposigdo € porque pode fazé-lo e sé o pode quem tem (quem ainda ndo deu, en-
fim). Nao hd, dessa forma, qualquer elementar do art. 330 que aluda a conduta de
pagar, ainda que seja em atendimento a solicitagiio de corruptor passivo. Como ja
frisamos, a despeito de sua aparéncia, a corrupgiio ativa nada tem a ver com a pas-
siva. Sdo coisas absolutamente distintas, tipos autdnomos de crimes ndo bilaterais
em sua generalidade. Em termos mais diddticos: um crime ndo pressupde o outro
necessariamente. Nao sdo eles antonimos de coexisténcia necessdria, como norte e
sul.

A auséncia quase absoluta de jurisprudéncia ndo condiz com a seriedade do
tema, tdo ocorrente na prdtica de um Brasil onde muitas reparti¢des publicas sdo
transformadas numa via crucis para os dotados de algum escripulo. Tal ndo justifi-

1 Direito penal. 2. ed.. 1990, v. 4, p. 199.(Grifo nosso)
2 Cddigo Penal comentado. 3. ed., 1991, p. 505.
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ca, rorém, coonestar a condenagio de uma pessoa por fato atipico. Felizmente
vem de Sdo Paulo o sopro de uma maior lucidez nesse sentido:

“Corrupgio passiva — Solicitagiio de recebimento de vantagem indevida —
Renovagdo de pedido revisional fundado na falta de tipificagido do crime
— Inexisténcia de documentos diversos dos ja apresentados — Ndo conhe-
cimento do pedido nos termos do art. 622 do Cédigo de Processo Penal.
No crime de corrupgiao podem concorrer duas modalidades ativa e passi-
va, ou apresentar-se somente uma delas, pois o art. 333 do Cddigo Penal
s6 pune quem corrompe oferecendo ou prometendo e ndo quem apenas se
limita a ceder ante solicitagdo de funciondrio piblico.”

Nio obstante o acérdao datar de 1968, mais de vinte anos portanto, nenhum
empecilho hd ao seguimento de suas orientagdes, vez que em nada mudou o tipo em
discussdo desde entdo, tratando-se de entendimento jurisprudencial embasado em
boa (c, a nosso ver, correta) doutrina. Alids, o voto do ilustre Desembargador
‘Acdcio Rebougas, nesse mesmo julgado, afastou com invejdvel maestria qualquer
perplexidade que pudesse surgir para o critico menos cauteloso. Atestou, in fine,
que sé existe uma corrupgdo (ativa) quando o particular oferece ou promete e o fun-
ciondrio repele, e também sé uma (passiva), quando o funciondrio solicita e o parti-
cular cede: “neste caso o particular ndo corrompe, mas é vitima da corrupgdo
alheia™.

Ora, ndo € outra a mens legis sendo a de ndo incriminar quem paga a funcio-
ndrio publico quantia solicitada em razdo de sua fungdo, embora indevida. O parti-t
cular nesse caso ndo tomou qualquer iniciativa, nio ofereceu, ndo prometeu, niao
teve a vontade de corromper e muito menos a de lesar a Administragdo (quanto a
ndo corromper ou ndo ter a vontade de corromper, lembre-se da mdxima “ninguém
pode corromper quem ja estd corrompido™).

O particular que € solicitado em tais situagdes vé-se na contingéncia de ce-
der, mal menor do que aquele que poderd advir de sua recusa, ou seja, ele § corrom-
pido. E aquele que se deixa corromper tem como juiz os ditames da consciéncia; o
que estard em discussdo serd moral e nio direito. E por tais situagdes que tanto
ocorrem agora e tanto ocorriam na época da entrada em vigor do Cédigo Penal, que
o lcgislador preferiu adotar uma “excegio pluralista ao principio unitdrio que
norteia o concurso de agentes”, nas palavras de Damdsio,* e ndo por qualquer des-
cuido ou falta de técnica.

E fato notdrio que nem todos os funciondrios piiblicos sio pessoas probas ¢
que muitos valem-se de suas fungdes para solicitar vantagens indevidas, geralmente
linanceiras, de particulares (entre os quais se incluem os advogados). Estes, especi-

3 TISP, Revisdao Criminal n. 94.375, Rel.: Des. Mendes Franga. RITISP, v. 7.
4 Op. cit., loc. cit. p. 199.



ficamente, ficam entre a cruz e a espada. A espada, de langarem-se numa batalha
pela moralizagdo dos servigos publicos, com o preco de prejudicarem seus clientes,
pela insatisfagdo que terdo criado no espirito daquele que €, de fato, o intermediario
entre a parte e o juiz; e a cruz, de deixarem-se imolar em suas convicgdes em prol
do que ha de mais sagrado para o profissional ad vocare, o leal patrocinio dos inte-
resses alheios, sublime missao a qual o préprio texto constitucional se curvou. Per-
gunta-se: é o advogado que, nessas condi¢des, cede a uma solicitagdo indevida, um
criminoso? O direito diz, através do art. 333, que ndo; a moral, através da conscién-
cia, dird a cada um, individual e particularmente, o que ela pensa.

A tnica verdade € apenas esta: enquanto perdurar essa visdo ampliativa e
inconstitucional do texto legal, perdurard a indesejavel situagcdo na qual somente
em rarissimos casos terdo os magistrados a oportunidade de tocar em autos que di-
gam respeito a crime de corrupgdo passiva. Isto porque o particular que pagou van-
tagem indevidamente solicitada por funciondrio publico niio se sente estimulado a
noticiar tal fato, pelo contrdrio, ante o risco de ver-se processado, ndo obstante nao
ter praticado conduta tipica.

Além de atipica a conduta de quem apenas cede a uma solicitagdo indevida
de funciondrio piblico, representa verdadeiro contra-senso a puni¢do de quem foi
corrompido a ponto de pagar o que nio devia a quem estava proibido de receber.
Ora, condenar o corrompido é semelhante a incriminar o extorquido ou o furtado.
Tenha-se em mente que, se por um lado a Administragdo Piblica é vitima no caso
do art. 317 do Estatuto Penal, assim também o é o particular, enquanto “vitima da
corrupgio alheia, quando néo oferece nem promete”.’

Por tudo quanto foi exposto e pelo muito mais que se poderia acrescentar
com mais demorado estudo da matéria, conclui-se que a mera submissdo do parti-
cular a pedidos indevidos de funciondrio piblico ndo sujeita quem quer que seja as
penas do art. 333 do Cédigo Penal.

CONCLUSAO

E atipica, portanto, a conduta de particular que somente paga ou fornece
qualquer vantagem indevidamente solicitada por funciondrio piblico nos termos do
art. 317 do Cédigo Penal, vez que o art. 333 do mesmo diploma ndo abrange o as-
sentimento aquela solicitagao.

S Voto citado do Des. Acdcio Rebougas. Julgado citado.
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