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Novas e velhas leituras sobre a corrupcao: o caso da “rachadinha”

New and old perceptions of corruption; the Brazilian case of “rachadinha”
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Resumo: O problema em torno do que ficou conhecido como “rachadinha” tem ocupado cada vez mais a atengao da
opiniao puiblica e do Poder Judicirio. Nao obstante, o Judiciério ainda diverge quanto a resposta a ser oferecida a esse
tipo de pratica. O presente artigo investiga a proposta de punir os acordos de “rachadinha” sob os crimes dos arts. 317
e 333 do CP. A andlise foi guiada por uma reflexdo mais ampla acerca das atuais tendéncias politico-criminais do
discurso anticorrupgao. Tomando como parametro as discussoes internacionais sobre o tema, sobretudo na dogméti-
ca alema, o artigo conclui sobre a impropriedade de tipificar a rachadinha como crime de corrupgao ativa e passiva.
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Abstract: The matter concerning what is known as “rachadinha” in Brazil has increasingly occupied the attention of
public opinion and the courts. Nevertheless, the legal opinion still diverge as to the response to be offered to this kind
of practice. The present article investigates the tendency of punishing “rachadinha” agreements under the crimes
of articles 317 and 333 of the brazilian Penal Code. The analysis was guided by a broader reflection on the current
political-criminal trends on corruption. Taking as a parameter the international discussions on the subject, especially
in German legal theory, the article concludes against the understanding of rachadinha agreements as a corruption
offense.
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Introducéo

Nao raro, certos temas coloquiais acabam avancando no cenario penal e,
por vezes, se incorporam ao mesmo. Esse, talvez, seja o caso do termo “racha-
dinha”. Semelhante problema tem ocupado cada vez mais a atencdo da opiniao
publica e do Poder Judiciario. Em linhas gerais, ele pode ser entendido como
esquemas varios tracados para que o detentor de um cargo politico receba, no
todo ou em parte, as verbas destinadas ao pagamento de salarios de secretarios
e assessores contratados por seu gabinete — geralmente, sdo casos envolvendo
vereadores, deputados e senadores. Na atualidade, ha certo consenso no sentido
de que tais praticas constituem um fendmeno deletério a democracia e as insti-
tuigoes publicas. Nao obstante isso, os juristas ainda divergem quanto a resposta
que deve dispensada a essas situacoes.

Inicialmente, cumpre notar que a ideia de “rachadinha” pode se referir a
diversos cenarios, cada um deles capaz de oferecer qualificagdes distintas no
ambito penal. De se ver que cada uma das hipéteses faticas possiveis merece um
tratamento especifico desde a perspectiva penal. Isso porque os arranjos firmados
entre o agente publico e o assessor podem variar quanto as suas condigoes e aos
seus resultados lesivos. Logo, uma solugdo quanto a tipificacao penal mais ade-
quada ird depender das circunstancias do caso concreto.

As reflexdes que se seguem partem do recente posicionamento emitido
pelo Tribunal Superior Eleitoral por ocasidao do julgamento do Recurso Especial
Eleitoral n® 0600235-82.2020.6.26.0001/SP. Nessa oportunidade, se aventou a
possibilidade de considerar a rachadinha como caso de corrupcao passiva do
politico eleito, nos termos do art. 317 do CP. Como se vera, semelhante leitura
parece desvelar o extremo de uma tendéncia que tem seguido o Direito Penal
nas Gltimas décadas, fundamentalmente no sentido de ampliar cada vez mais o
conceito de corrupgao.

A esse respeito, o presente estudo tem como objetivo analisar os atuais
desenvolvimentos sobre o conceito de corrupcao no Direito Penal. Mais especifi-
camente, suscita-se a hipotese de que o enquadramento genérico dos acordos de
rachadinha como crime de corrupgdo passiva e ativa representa um exemplo do
movimento expansivo do discurso anticorrupgao. Entretanto, conforme se preten-
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de demonstrar, tal direcionamento é incompativel com uma adequada compreen-
sdo do injusto penal que constitui os delitos dos arts. 317 e 333 do CP.

Assim, a investigacao que se propde inicia com uma delimitagdo conceitual
da pratica conhecida como rachadinha, fazendo-se um breve mapeamento da
jurisprudéncia brasileira a esse respeito. Ressalta-se a grande variedade de respos-
tas do Judiciario a situacdes aparentemente idénticas. Em seguida, se oferece a
analise da politica criminal mais recente em matéria de corrupgao. Nesse cotejo,
a leitura classica do conceito de corrupgao é contrastada com as percepcdes mais
atuais, influenciadas de modo particular por leituras que frisam as consequéncias
deletérias desse fendbmeno para a economia. Por Gltimo, serd abordada a concep-
¢do atual do crime de corrupgao passiva. Tomando como parametro as discus-
sdes internacionais sobre o tema, sobretudo na dogmaética alema, o artigo conclui
sobre as dificuldades de tipificacdo da rachadinha como crime de corrupgdo ativa
e passiva.

Do ponto de vista de sua natureza, trata-se de pesquisa aplicada, com fi-
nalidade exploratéria e descritiva. Quanto aos seus procedimentos técnicos, o
trabalho utilizou-se de pesquisa bibliografica e documental.

1 A“rachadinha” como questao penal: das incertezas quanto ao seu enquadramento a decisao do
Tribunal Superior Eleitoral

Existem vérias leituras sobre a situagdo de aproveitamento informal de re-
cursos publicos. Em tempos até relativamente recentes, em escandalos emblema-
ticos, dos anos 1990 inclusive, era frequente a percepgao de que tal situacdao nem
mesmo deveria ter qualquer relevancia penal. De se dizer, pois, sobre a presente
necessidade de determinagdo conceitual dos acordos de rachadinha e do enqua-
dramento penal que lhes é conferido.

1.1 “Rachadinha” — Do que se esta a falar?

No Brasil, a atencao dirigida a pratica que ficou conhecida como “racha-
dinha” tem suscitado certa controvérsia no meio juridico quanto a possibilidade
de sua incriminacao.

Em lugar de buscar uma solugdo Gnica para um fendbmeno que apresenta
miultiplas facetas, a abordagem mais adequada parece ser a de considerar di-
versos enquadramentos possiveis, a depender da dinamica estabelecida entre os
sujeitos envolvidos e a natureza da lesdao provocada por cada um.
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Em todos os casos, a ideia de “rachadinha” se refere ao acordo firmado
entre o politico eleito e os assessores contratados com a verba de seu gabinete,
no qual se define a “divisdao” dos vencimentos que deveriam ser aferidos exclusi-
vamente pela pessoa formalmente contratada'.

Nesse sentido, a relevancia penal desses esquemas costuma ser aponta-
da principalmente em ocorréncias que envolvem os “funciondrios fantasma”?.
Tratam-se dos funcionarios contratados com a verba de gabinete sem que de fato
exercam a funcdo de assessoria do cargo politico. Uma vez que o vinculo laboral
com o Poder Publico é meramente ficticio, o assessor “fantasma” costuma ficar
apenas com pequena parte do salario nominal. O agente responsavel pela contra-
tacdo toma, entdo, uma parte ou a integralidade dos vencimentos, podendo deter
o0 acesso direto as contas bancarias ou receber depdsitos por pessoas interpostas.
Muito frequente, ainda, é o desvio de mao de obra. Em vez de atuar na atividade
para que foi designado, o funcionario presta servicos particulares ao politico que
o nomeou. Dessa forma, o servidor nao recebe sua remuneracao diretamente do
politico a quem serve, mas, sim, percebe seu salario de maneira fraudulenta, via
contratacao pelo Poder Publico.

Ha situagdes, porém, em que os assessores efetivamente cumprem com os
deveres do cargo. Sao os funciondrios que prestam os servigos de assessoria, mas,
ainda assim, repassam parte dos vencimentos ao parlamentar com quem traba-
lham. Em alguns casos, as verbas sao divididas para a contratagdao de um niimero
maior de assessores, havendo aqueles que trabalham de maneira informal para o
gabinete.

Cabe notar que o acordo para os repasses de salarios pode se dar em mo-
mentos diversos e em condigdes distintas. Geralmente, o compartilhamento ou
a retencdo dos salarios é apresentado pelo agente politico como condicdo para
a contratacdo do assessor. Mas também se verificam casos em que a solicitagao
é feita apds a contratagao, quando o assessor ja se encontra investido no cargo.

Dada essa variedade de cenérios, percebe-se, ainda, que a relagao que se
estabelece entre o agente politico e o assessor pode assumir aspectos de verti-
calidade ou horizontalidade. Assim, o repasse de valores pode ser tanto fruto de
uma exigéncia em tom de ameaga ou de chantagem dirigida a uma pessoa que

1 Indicagbes sobre os casos e possiveis solucdes na seara penal em CALLEGARI, Conjur (5 jul. 2021), [n.p.];
PEZZOTTI/FRISCHEISEN, Corrupcéo, p. 139 e ss.; VALLONE, BBC News Brasil (19 dez. 2019), [n.p.].

2 ESTEVES e colaboradores, Funcionarios fantasmas, p. 14 e ss.
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depende do emprego, como também pode ser resultado de um acordo em que o
assessor leva vantagem tanto quanto o préprio politico eleito.

Em certa medida, essa ampla gama de constelac¢oes faticas ajuda a compre-
ender por que os Tribunais brasileiros tém apresentado respostas tao divergentes
nos casos que envolvem os acordos de rachadinha.

1.2 Orientacdes da jurisprudéncia brasileira

A analise de acordados recentes sobre os casos de rachadinha indica que
ainda pairam muitas incertezas no Judiciario quanto ao tratamento juridico a ser
dispensado a esse tipo de pratica.

Nesse sentido, as decisdes dos Tribunais Superiores variam entre, pelo me-
nos, quatro solugdes distintas, quais sejam: (i) a atipicidade da conduta; (ii) o en-
quadramento como modalidade de peculato desvio, previsto no art. 312 do CP;
(iii) a tipificagdo como crime de concussdo, nos termos do art. 316 do CP; e (iv) a
hipotese de delimitacao da rachadinha como forma de corrupcao passiva prevista
no art. 317 do CP.

Em um caso levado ao Tribunal de Justica de Minas Gerais, por exemplo,
um vereador de Camara Municipal foi preso sob acusacdo da pratica de “racha-
dinha”, consistente no recebimento de parte dos vencimentos pagos pelo Erario a
assessores lotados em seu gabinete. Conforme foi apurado, os valores repassados
ao vereador eram utilizados para remunerar assessores informais, entre os quais
se encontravam alguns de seus familiares. Em razao disso, o vereador foi denun-
ciado como incurso nos crimes de peculato (art. 312 do CP) e concussao (art. 316
do CP), em continuidade delitiva.

Em outro caso, tramitado no Tribunal de Justica do Espirito Santo, o recebi-
mento de valores oriundos de rachadinha deu ensejo a condenagao de um verea-
dor por peculato (art. 312 do CP). Porém, diferentemente do vereador mineiro, a
condenacdo do vereador capixaba pelo crime de peculato se referia ao emprego
de “funcionarios fantasmas”, os quais ndo exerciam efetivamente qualquer fun-
¢do de assessoria. Esse caso do Espirito Santo envolvia, ainda, uma solicitagcao
do vereador que nado obteve éxito em relacdo a um de seus assessores. Conforme
concluiram as investigacdes, o diretor de gabinete teria se negado a repassar me-
tade de seu 13¢ salario ao vereador. A solicitacao teria sido feita com a finalidade

3 TJMG, HC 10000206037657000, 62 Camara Criminal, Rel® Paula Cunha e Silva, J. 09.02.2021, DJMG 10.02.2021.
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de arrecadar dinheiro para a préxima campanha. Em razao da discordancia, o
proprio assessor pediu exoneracao do cargo. Nessa hipétese, o TJES julgou confi-
gurada a pratica do crime de corrupcao passiva (art. 317 do CP)*.

No Paranda, o entendimento a respeito de um caso que ainda tramita no
Tribunal de Justica se limitou a compreender a rachadinha como questao relativa
exclusivamente aos crimes de corrupgao passiva (art. 317 do CP) e ativa (art. 333
do CP). Todavia, diferentemente do caso condenado como corrupgdo no Espirito
Santo, o caso paranaense trata de um acordo firmado para que o assessor con-
tratado efetivamente prestasse seus servicos na Prefeitura, a despeito de repassar
dois tercos de seus vencimentos ao vereador que o contratou’. Assim, a mesma
situacdo ,que no Parana deu ensejo a uma punicdo por corrupgao passiva, em
Minas Gerais foi considerada como peculato e concussao.

Diante desse quadro tao heterogéneo, ndao é de espantar que essas mes-
mas trés figuras — a concussdo, o peculato e a corrupgao passiva — tenham sido
aventadas respectivamente pelos Ministros Edson Fachin, Luis Roberto Barroso e
Alexandre de Moraes no Recurso Especial Eleitoral n® 0600235-82.2020.6.26.
0001/SP impetrado perante o Tribunal Superior Eleitoral no ano de 2021¢.

O recente acérdao do Tribunal Superior Eleitoral versa sobre o pedido de
indeferimento do registro de uma candidata ao cargo de vereadora da Cidade de
Sao Paulo nas elei¢cdes do ano de 2020. Nessa oportunidade, se rejeitou a deci-
sdo do Tribunal Regional Eleitoral de Sao Paulo, que concluira pela auséncia da
pratica de improbidade administrativa da candidata em legislatura anterior, sob o
argumento de que a rachadinha nao configura dano ao Erario quando os servigos
sdo efetivamente prestados pelos assessores.

Para fundamentar a rejeicao da decisao do TRE-SP, o Ministro Edson Fachin
aproxima a rachadinha da figura da concussao, sustentando que teria havido a
“coacao de servidores publicos comissionados para que |he repassassem parte de
seus salarios”.

Ja o Ministro Luis Roberto Barroso enfatizou o aspecto patrimonial envolvi-
do na rachadinha, tipico do crime de peculato. Em suas palavras, “/rachadinha’
é um eufemismo para desvio de dinheiro publico, para peculato e acho que nem

4 TJES, Apelagao Criminal n°® 00077681420108080006, 12 Camara Criminal, Rel. Willian Silva, J. 26.08.2020,
DJES 23.10.2020.

5 TJPR, HC 00052835120218160000, 22 Camara Criminal, Rel. José Mauricio Pinto de Almeida, J. 15.03.2021,
DJPR 16.03.2021.

6 TSE, REsp Eleitoral 0600235-82.2020.6.26.0001, Rel. Alexandre de Moraes, J. 10.09.2021.
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faz diferenca se é uma soma global ou se é uma divisao dos valores alocados
fixamente a cargos, em Gltima analise é o Erario que é lesado”.

Por sua vez, o Relator do ac6rdao, o Ministro Alexandre de Moraes?, consi-
derou o aspecto da corrupgao passiva. De acordo com o Ministro, “o esquema de
‘rachadinha’ é uma clara e ostensiva modalidade de corrupcao”.

Com efeito, de se ter em conta que foi preponderante a lente da corrupgao,
que chegou, inclusive, a constar da ementa do acérdao, nos seguintes termos:

O esquema de “rachadinha” é uma clara e ostensiva modalidade de cor-
rupgdo, que, por sua vez é a negativa do Estado Constitucional, que tem por
missdo a manutencdo da retiddo e da honestidade na conduta dos negocios
publicos, pois ndo s6 desvia os recursos necessarios para a efetiva e eficien-
te prestacdo dos servigos publicos, mas também corréi os pilares do Estado
de Direito e contamina a necessaria legitimidade dos detentores de cargos
publicos.®

Sem entrar no mérito sobre se a pratica conhecida como rachadinha (sem-
pre) constitui dano ao Erario, é de se tecer algumas reflexdes acerca das condi-
¢coes que permitiriam considerar tal hipétese de malversacao do cargo publico
como crime de corrupgdo passiva, contida no art. 317 do Cédigo Penal. Ponto
de partida sao as consideracdes tecidas pelo Ministro Alexandre de Moraes no
julgado em questao. Como é de se ver, muito embora seu posicionamento se
aproxime de uma concepg¢ao ampla de corrupgado na vida politica e social, restam
reais dividas sobre se caberia estender semelhante percepcao a uma tipificacao
da conduta sob os critérios estabelecidos para o art. 317 do CP.

2 0 conceito classico de corrupgao

Em importante trabalho sobre a histéria da corrupcao, Jens Ivo Engels de-
fende a tese de que o discurso contemporaneo sobre a corrup¢ao tem sua origem
em fins do século XVIII e inicio do século XIX°. Segundo esclarece o historicista,
ja nessa época a corrupgao seria vista como heranga de estruturas arraigadas e
obsoletas do antigo regime, figurando as praticas de apadrinhamento e cliente-
lismo entre as suas principais expressdes. Desde entdo, uma luta bem-sucedida

7 Nas palavras do Relator Ministro Alexandre de Moraes: “O esquema de ‘rachadinha’ é uma clara e ostensiva mo-
dalidade de corrupgao” (cit., nota 6).

8 TSE, REsp Eleitoral 0600235-82.2020.6.26.0001, Rel. Alexandre de Moraes, J. 10.09.2021.

9 ENGELS, Die Geschichte der Korruption, p. 15.
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contra a corrupgao seria concebida como pressuposto necessario para o progres-
so politico, para a civilizagao e, possivelmente, também para a democracia.

Sob viés nao muito distinto, o Cédigo Criminal de 1830 incriminava as
praticas de peita e suborno (arts. 130 a 134), antecipando os contornos trazidos
pelos atuais arts. 317 e 333 do CP. Com efeito, a legislacdo do Império expres-
sava uma percepgao ja defendida por Feuerbach, segundo a qual o injusto da
corrupcao residiria na quebra da confianga depositada pela populagdo no repre-
sentante do Estado''. Por essa razdo, o representante estatal deveria ser punido
pelo recebimento de vantagens pecunidrias ainda mesmo nas situacdes em que o
ato de oficio praticado por ele fosse justo ou seguisse os ritos da lei. Desde essa
perspectiva, entendia-se que o particular que oferece a peita ou o suborno mere-
ceria ser punido sob o argumento de participar ou instigar a lesdo praticada pelo
funcionario, devendo incorrer nas mesmas penas que este'?.

Nao obstante a rigidez desse discurso punitivo, sempre houve um grande
abismo entre a previsdo normativa e a efetiva punicao dos crimes de corrup-
¢do". Tal era a descrenga reinante no cenario brasileiro, que em 1958 Nélson
Hungria chegava a queixar-se do fato de que “a corrupcdao campeia como um
poder dentro do Estado. E em todos os setores: desde o ‘continuo’, que ndo move
um papel sem a percepgao de propina, até a alta esfera administrativa, onde tan-
tos misteriosamente enriquecem da noite para o dia”". Contudo, para Hungria, a
razdo para esse estado de coisas ndo residiria na falta de provas e muito menos na
redacdo da lei penal. Antes de tudo, na visao do autor, a auséncia de punicao por
crimes contra a Administracdo Pdblica dever-se-ia a prépria falta de interesse em
responsabilizar os agentes estatais. Com efeito, o curso das Gltimas décadas pare-
ce indicar rumos diversos para o tratamento dispensado aos crimes de corrupgao
amplamente considerados.

3 A corrupcao sob lentes econdmicas: expansao da analise e mudanca de percepcao

Em uma andlise mais ampla sobre o fendbmeno da corrupcao, diversos au-
tores indicam a existéncia de um longo periodo de conivéncia dos paises desen-
volvidos com a corrupgado que seus cidadaos praticavam nos paises subdesenvol-

10 ENGELS, Die Geschichte der Korruption, p. 16.

11 KUHLI, Studien zur Geschichte des Wirtschaftsstrafrechts, p. 344.

12 Cf. KUHLI, Studien zur Geschichte des Wirtschaftsstrafrechts, p. 344 e ss.
13 SILVEIRA, Estudios sobre la corrupcion, p. 74 e ss.

14 HUNGRIA, Comentarios ao Cédigo Penal IX, p. 362 e s.
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vidos. Nesse tocante, havia quem considerasse ser a corrupgdo um importante
incentivo para o desenvolvimento de paises que de outro modo restariam estag-
nados pela burocracia'. Isso chegava a tal ponto que uma das recomendagoes
emitidas pela OCDE, ainda em 1996, se deu no sentido de que os paises extin-
guissem a possibilidade de deduzir dos impostos os valores pagos em propina no
exterior'e,

Essa percepcdo se modifica a partir dos esforcos empreendidos por aquilo
que se convencionou chamar de um “movimento internacional anticorrupgao”,
fortalecido principalmente a partir dos anos 1990. Segundo esclarecem Wayne
Sandholtz e Mark Gray, com a promulgacao do Foreign Corrupt Practices Act
(FCPA), em 1977, as empresas estadunidenses passaram a abordar o problema
da desvantagem econdémica que sofriam em nivel global, em comparacdo com
as empresas estrangeiras que nao se submetiam aos mesmos rigores da lei norte-
-americana'’. A partir de entdo, os impactos socioecondmicos da corrupgao se
tornaram um importante objeto de pesquisa e analise'®.

Nesse sentido, a leitura da corrupgao como um problema de natureza
econdmica, e ndo apenas moral ou politica, encampou o discurso da corrupgao
como um verdadeiro “problema mundial”*?, assumido a partir dos anos 1990 por
organismos internacionais como a OCDE, o Banco Mundial, a OMC, a ONU, a
OEA, o Conselho da Europa e, por fim, a prépria Unido Europeia®.

Com isso, tem-se por inaugurada uma nova orientacao politico-criminal em
matéria anticorrupgdo. Sob o viés puramente econdmico, a corrupgao passa a ser
compreendida de maneira cada vez mais genérica, chegando a ser definida como
qualquer abuso de poder para obter ganhos privados?'. Semelhante definicao se-
ria preferivel a outras porque permitiria considerar uma série de novas questoes, a

15  Sobre tal perspectiva, veja-se COSTA, Estudios sobre la corrupcién, p. 93 e s.; DE LA CUESTA, Eguzkilore 17,
p. 10; SANTOS, Direito penal e politica criminal, p. 83.

16  SANDHOLTZ/GRAY, International Organization 57, p. 769.

17  SANDHOLTZ/GRAY, International Organization 57, p. 768 e ss.

18  J4, nesse sentido, ROSE-ACKERMAN, Corruption and Government, p. 9 e ss.

19  Expressédo de CERINA, Estudios sobre corrupcion, p. 77.

20  Veja-se, com detalhes: DE LA CUESTA, Eguzkilore 17, p. 13 e ss.; CERINA, Estudios sobre corrupcién, p. 77
e ss.; VALEIJE ALVAREZ, Anuario da Facultade de Dereito da Universidade da Corufia 7, p. 780-784; ROSE-
-ACKERMAN/PALIFKA, Corruption and government, p. 23 e ss.; SANDHOLTZ/GRAY, International Organization
57, p. 769 e ss.; SILVEIRA, Estudios sobre la corrupcion, p. 78 e s.

21  Compare-se ROSE-ACKERMAN/PALIFKA, Corruption and government, p. 26; SANDHOLTZ/GRAY, International
Organization 57, p. 765; TRANSPARENCIA INTERNACIONAL — BRASIL. Perguntas frequentes: o que é
corrupgao. Disponivel em: https://transparenciainternacional.org.br/quem-somos/perguntas-frequentes. Acesso em:
23 maio 2022; UNIAO EUROPEIA. Ficha tematica do semestre europeu: luta contra a corrupgéo, apresentada
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exemplo da corrupgdo no setor privado??. No campo penal, além da preocupagao
com figuras como o enriquecimento ilicito ou a corrupgao privada, verifica-se
ainda um endurecimento no tratamento dado a corrup¢do de uma maneira geral.
Essa tendéncia inclui a adocao de técnicas legislativas que alargam as hip6teses
de punibilidade, reformas que agravam as molduras penais ja existentes ou mes-
mo uma ampliacdo de conceitos fundamentais, como o conceito de funcionario
publico?.

No Brasil, esse movimento foi encampado sobretudo a partir da adogao
dos tratados internacionais anticorrup¢ao. Como resultado imediato da pressao
exercida pelos organismos internacionais, foram feitas algumas reformas pontuais
na legislacdo penal*. Nesse sentido, destaca-se a adocdo da Lei Anticorrupcao
para a responsabilizacdo das pessoas juridicas por atos contra a Administragao
Pablica?, a qual, ndo obstante elaborada para responder a cobranca externa por
conformidade aos tratados, terminou por ser sancionada como forma de demons-
trar o compromisso do governo com a causa anticorrupg¢ao, devido a uma grave
onda de insatisfacdo popular com a gestdo da coisa publica, no contexto das
manifestacoes de 2013. Mas nao so.

No que se refere a percepcao brasileira acerca da corrupcao, a sociéloga
Flavia Schilling defende a tese de que uma importante mudanga de mentalida-
de teria ocorrido a partir da redemocratizacdo, nos anos 1980. Isso se verificou
quando as Comissoes Parlamentares de Inquérito passaram a sinalizar uma série
de préticas corruptas como uma questdo a ser solucionada nao apenas pelo par-
lamento, como também pelo sistema de justica penal®. A histéria mais recente
da politica brasileira é recheada de novos desdobramentos dessa perspectiva, da

pela Comissao Europeia em 22 de novembro de 2017. Disponivel em: https://ec.europa.eu/info/sites/default/files/
file_import/european-semester_thematic-factsheet_fight-against-corruption_pt.pdf. Acesso em: 23 maio 2022.

22 Critico a respeito de um conceito formal de corrupcao privada, despregado de uma convincente compreensao
do bem juridico protegido, TEIXEIRA, Adriano. Das Unrecht der privaten Korruption im geschéftlichen Verkehr,
p. 108 e ss.

23 A respeito das modificacoes legislativas nos crimes de corrupgédo nos Ultimos anos, sempre no sentido de ampliar
a definicdo da conduta punivel, vejam-se GRECO/TEIXEIRA, RBCCrim 134, p. 159-188; KUHLEN, Nomos
Kommentar zum Strafgesetzbuch 11, § 331, nm. 2-5; SANTOS, Direito penal e politica criminal, p. 81 e s.;
SILVEIRA, Estudios sobre la corrupcién, p. 79 e ss. Sobre o alargamento do conceito de funcionario ptblico no
direito penal brasileiro, veja-se SCALCON, A condicéo de funcionario publico no direito penal, p. 21 e ss.

24 Sobre os tratados assinados pelo Brasil e a pressdo exercida pelos organismos internacionais sobre o governo
brasileiro para a adequagéo do ordenamento juridico nacional, veja-se CAMARGO, RBCCrim 89, p. 98.

25 Lein°®12.846/2013.

26 SCHILLING, Caderno de Estudos Sociais 14, p. p. 367; SCHILLING, Sao Paulo em perspectiva 13, p. 51 e ss.



Y DOI: 10.46274/1809-192XRICP2022v7n1pd6--12

qual a preocupagao em enquadrar o caso da rachadinha como hipétese de cor-
rupcao talvez seja um eloquente exemplo.

De toda forma, é digno de nota que a moderna compreensao da corrupgao
como lesdo de natureza econdmica, politica e social ultrapassa em muito a leitura
tradicional sobre a corrupcdo, tal qual concebida originalmente pelo legislador
brasileiro?.

4 A rachadinha como crime de corrupcao passiva e ativa

Uma das potenciais dificuldades percebidas acerca do enquadramento tipi-
co da rachadinha como problema penal encontra explicacdo no fato da prépria
descricdo tipica verificada no Brasil. Como se sabe, o Cédigo Penal optou pela
biparticao entre as figuras de corrupgao, ativa e passiva, além, também, de prever
separadamente o crime de concussao.

4.1 A necessidade de distinguir a responsabilizagao politica da responsabilizagao
penal

Enquanto prética social, a corrupcdo pode ser abordada a partir de diversas
chaves de andlise. De acordo com uma visdo bastante difundida, a corrupgao
seria um problema moral relativo ao individuo corrupto — para alguns, uma ca-
racteristica inerente ao ser humano em contato com o poder. Outra perspectiva
ird situar a corrupcdo como uma questao cultural. No Brasil, entende-se que até
hoje a heranga do passado colonial portugués determinaria os modos de intera-
¢do social, econdmica e politica em nosso Pais. Por fim, uma ultima leitura ira
considerar a corrupgao como caracteristica do modo de governar. Nesse sentido,
ela nada mais seria do que um instrumento para concentracao do poder politico®.

No mencionado recurso especial eleitoral, tema da presente anélise, o voto
do Relator do acérdao, o Ministro Alexandre de Moraes, enfatiza, com veemén-
cia, os aspectos da moralidade e do modo de governo em torno da corrupcao. Em
suas palavras:

O esquema de “rachadinha” [...] também corré6i os pilares do Estado de
Direito e contamina a necessaria legitimidade dos detentores de cargos pu-
blicos, vital para a preservagao da Democracia representativa, pois como

27  Nesse sentido, SILVEIRA, Estudios sobre la corrupcién, p. 79 e s.

28  SCHILLING, Cadernos de Estudos Sociais 14, p. 368 e ss.; ROSE-ACKERMAN/PALIFKA, Corruption and government,
p. 59-61.
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afirmado por Marco Tulio Cicero (Manual do candidato as eleicoes): “Fazem
muito mal a Republica os politicos corruptos, pois ndo apenas se impregnam
de vicios eles mesmos, mas os infundem na sociedade, e ndo apenas a pre-
judicam por se corromperem, mas também porque a corrompem, e sdo mais
nocivos pelo exemplo do que pelo crime (As leis, Ill, XIV, 32)".%°

Nao obstante a legitima preocupacao com os efeitos da corrupgdo na so-
ciedade brasileira, cumpre notar que a questdo, qual colocada, trata de um fe-
nomeno complexo, de maneira que nenhuma de suas possiveis causas poderia
ser vista como a Unica determinante. A esse respeito, algumas analises concluem
que a maneira mais efetiva de lidar com a corrupcao seria a forma preventiva,
por meio da mudanca de estruturas de governanca e transparéncia, e ndo apenas
de maneira reativa e individualizada por meio do direito penal®. Isso, por outro
lado, leva a sérios questionamentos sobre até que ponto a expansdo criminaliza-
dora em matéria anticorrupcao traz beneficios concretos. Em lugar de operar uma
eficaz prevencao de praticas corruptas, poderia o uso meramente simbélico do
direito penal atravancar o recurso a outros modos, mais eficientes, de solugdo do
problema.

Nesse tocante, parece Util distinguir dois aspectos distintos no discurso so-
bre a corrupgdo. Na linha do que demonstram os trabalhos de Milan Kuhli e Jens
Ivo Engels®', a corrupgdo pode ser analisada, primeiramente, como pratica formal-
mente proibida pelo Direito. Em outro sentido, o discurso anticorrupcao envolve
um juizo de reprovagao social que recai sobre uma agao qualificada moralmente
como corrupta. Ao passo que o Direito sustenta uma definicdo mais ou menos
estavel acerca das relacdes e dos conflitos de interesses merecedores de pena,
a valoracdo social negativa de condutas consideradas corruptas é variavel no
tempo histérico e no espaco cultural em que semelhantes juizos sao formulados.
No caso do Direito, cabe compreender a estrutura da corrup¢cdao como um modo
especifico de acdo — trata-se do conceito de corrupgdo como agao. No ambito
social, importa desvendar os valores que orientam a reprovagao moral de certas
condutas pela sociedade — isto é: um conceito de corrupcdo como critica social.

Assim, ndo pode espantar a assimetria entre o que a lei penal proibe como
crime e aquilo se critica como pratica socialmente danosa segundo os ditames do

29 TSE, REsp Eleitoral 0600235-82.2020.6.26.0001, Rel. Alexandre de Moraes, J. 10.09.2021.
30 Com maiores detalhes, ROSE-ACKERMAN/PALIFKA, Corruption and government, p. 289 e ss., p. 499 e ss.

31 ENGELS, Die Geschichte der Korruption, p. 15; KUHLI, Studien zur Geschichte des Wirtschaftsstrafrechts,
p. 335-340.
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discurso publico. Necessariamente, a critica social e politica deve ter por objeto
um conceito muito mais amplo de corrupgdo do que o conceito empregado pelo
sistema punitivo, ja que a politica é por exceléncia o campo de construgao da
moralidade, sendo a fun¢ado do direito penal apenas a protecado de bens juridicos
considerados fundamentais para a manutencao da sociedade, por meio de para-
metros previamente estabelecidos por lei.

Sobre a relevancia dessa distincdo, o constitucionalista espanhol Rafael
Bustos Gisbert chama a aten¢do para a necessidade de nao confundir a respon-
sabilidade politica pela improbidade ou ma gestao dos recursos piblicos com a
responsabilidade criminal por crimes contra a Administracao Publica. Segundo
o autor, o efeito nocivo de semelhante confusdo reside em transferir o palco da
responsabilizacdo politica que se da no parlamento, junto ao eleitorado, para
o sistema judiciario, com a consequente politizacdo da justica. Diante isso, os
resultados podem ser exatamente contrarios ao que se espera, ou seja, politicos
condenados criminalmente que seguirdo contando com apoio popular, uma vez
que, embora venham a responder eventualmente perante a justi¢a, ndo sao obri-
gados a esclarecer politicamente aquilo que de fato ocorreu durante a gestao do
seu governo*.

4.2 A dogmatica do artigo 317 do Codigo Penal

Nao obstante o amplo entendimento que vem sendo adotado sobre a cor-
rupgdo como problema social, talvez uma das chaves de interpretacdo da correta
leitura sobre a corrupg¢do deite sombra na propria percepcao penal sobre o tema.
Nesse sentido, ainda que se encontrem diversas nogdes de corrupgdo no leque
penal nacional, cumpre verificar as consideragdes sobre o que se tem por corrup-
¢do passiva, adotando-se como parametro uma interpretagao dogmatica sobre o
significado e o propésito da norma prevista no art. 317 do Cédigo Penal.

4.2.1 Do ato de oficio individualizado ao ato fora das atribuigdes formais do funcionario piblico

O Cobdigo Penal brasileiro define como crime de corrupgao passiva a con-
duta de “solicitar ou receber, para si ou para outrem, direta ou indiretamente,
ainda que fora da funcdo ou antes de assumi-la, mas em razao dela, vantagem in-
devida, ou aceitar promessa de tal vantagem”. Embora a redagao do art. 317 seja
a mesma desde 1940, pode-se dizer que a interpretacao desse dispositivo sofreu

32 BUSTOS GISBERT, Estudios sobre la corrupcién, p. 66-68.
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transformacdes significativas, respondendo as ja referidas tendéncias politico-cri-
minais em matéria de corrupgao.

Exemplo nesse sentido é a controversa mudanca de entendimento da ju-
risprudéncia quanto ao elemento do ato de oficio no crime de corrupcao passi-
va. Ha quase trés décadas, o Supremo Tribunal Federal absolvia o ex-presidente
Fernando Collor sob o argumento de “nao ter sido sequer apontado ato de oficio
configurador de transacdo ou comércio com o cargo entdo por ele exercido”
(Acado Penal n°® 307/DF)*.

A necessidade de definicao do ato de oficio no crime de corrupgao foi no-
vamente suscitada perante o STF na célebre Acao Penal n® 470/MG. Nessa oca-
sido, a maioria dos Ministros considerou configurado o art. 317 do CP no caso em
que o pagamento da vantagem indevida tinha como finalidade orientar os votos
dos parlamentares, ainda que nao ficasse claro, desde o inicio, quais votacoes
seriam essas, quando elas ocorreriam ou qual o seu contetido. Assim, entendeu-
-se ser suficiente a comprovacao de um “ato de oficio em potencial” a ser prati-
cado pelo funcionario publico. A esse respeito, vale mencionar o entendimento
do Ministro Luiz Fux, que considerou ser desnecessaria a delimitacdo precisa do
ato de oficio em questao, bastando demonstrar o potencial comprometimento da
isencdo e imparcialidade do agente no exercicio da fungdo publica por meio do
recebimento de vantagem indevida*.

Outro aspecto que gerou controvérsias sobre a aplicagao do art. 317 do CP
se refere a saber se o ato praticado pelo funcionario publico necessita fazer parte
do ambito de sua competéncia. Desde a Acao Penal n® 307/DF, movida contra o
ex-presidente Fernando Collor, entendia-se que “a atividade visada pelo subor-
no” deveria, ao menos, estar contida no “ambito dos poderes de fato inerentes
ao exercicio do cargo do agente”**. Contudo, em 2018, o Superior Tribunal de
Justica parece ter modificado esse entendimento ao decidir ser desnecessario que
o ato pretendido no crime de corrupcdo passiva “esteja no ambito das atribuicoes

33  STF, AP 307/DF, Pleno, Rel. limar Galvéo, J. 13.12.1994, DJ 13.10.1995.

34 STF, AP 470/MG, Pleno, Rel. Joaquim Barbosa, J. 17.12.2012, DJe 22.04.2013. Voto do Ministro Luiz Fux,
fl. 53139: “Nao é necessario que o ato de oficio pretendido seja, desde logo, certo, preciso e determinado. O
comportamento reprimido pela norma penal é a pretenséo de influéncia indevida no exercicio das funges publicas,
traduzida no direcionamento do seu desempenho, comprometendo a isencéo e imparcialidade que devem presidir
0 regime republicano”.

35  STF, AP 307/DF, Pleno, Rel. limar Galvéo, J. 13.12.1994, DJ 13.10.1995.
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formais do funcionario publico”*. No caso, tratava-se de funcionarios responsa-
veis pela carga de aeronaves no Aeroporto Internacional de Sao Paulo, os quais
recebiam valores indevidos, a fim de auxiliar no ingresso irregular de estrangeiros
no territério nacional.

Embora a recente decisdo do STJ inove em diversos pontos, em efeito, a ra-
dicalidade da solucao proposta pelo Tribunal na referida decisdao de 2018 é bem
menor do que possa parecer a primeira vista. Certamente, a introdugdo clandes-
tina de estrangeiros no territério nacional nao constitui “ato de oficio” da compe-
téncia dos funcionarios encarregados do transporte de objetos no aeroporto®. Por
outro lado, essa facilitacdo ndo deixa de estar no ambito dos “poderes de fato”
inerentes ao exercicio do cargo, na linha do que ja se sustentava, desde 1995, na
Acao Penal n® 307/DF.

De todo modo, a doutrina majoritaria no Brasil continua compreendendo
que a pratica de um ato de oficio constitui o objeto de barganha entre as partes nos
crimes de corrupcdo e ativa. Dessa forma, pode-se dizer que permanece intacto
o requisito do ato de oficio, ndo obstante seja perceptivel mesmo na doutrina a
flexibilizacao da exigéncia de que o ato seja concretizado ou individualizado®®.

No que tange particularmente ao problema da rachadinha, ndo ha maiores
dificuldades em considerar a existéncia de um ato de oficio, dentro das atribui-
¢oes formais do funcionario pdblico. Os atos de indicagao para nomeagdo ou
exoneracao dos assessores sao parte da competéncia legalmente conferida aos
vereadores, deputados e senadores.

Ainda assim, ndo é suficiente para a caracterizagdo do crime de corrupgao
passiva o recebimento de uma vantagem indevida, somado a pratica de um ato de
oficio (em potencial). A percepgdo de vantagens indevidas por meio da pratica de
atos de oficio também se verifica em outros crimes contra a Administracao Pabli-

36 STJ, REsp 1745410, 62 Turma, Rel. Sebastido Reis Junior, Rel® p/o Ac. Laurita Vaz, J. 02.10.2018, DJe
23.10.2018; STJ, Agravo Regimental nos Embargos de Declaracao no Agravo em Recurso Especial n° 1301024,
32 Secao, Rel. Reynaldo Soares da Fonseca, J. 22.05.2019, DJe 30.05.2019.

37  Comentarios criticos sobre a decisdo nesse quesito em GRECO/GUIMARAES/LEITE, Jota (26 dez. 2018), [n.p.]. A
respeito, veja-se, ainda, WUNDERLICH, Cddigo Penal comentado, p. 1061 e ss.

38 Cf. JESUS/ESTEFAM, Direito penal 4, p. 165 e ss.; MASSON, Cédigo Penal comentado, p. 1347 e ss.; PRADO,
Curso de direito penal brasileiro 2, p. 811. Poucos sao os autores que parecem se afastar da compreensao de
que a corrupgao versa sobre um ato de oficio, ainda que em potencial. Veja-se, por exemplo, NUCCI, Cédigo Penal
comentado, p. 1256 e s.; GRECO/TEIXEIRA, RBCCrim 134, p. 159-188; QUANDT, RBCCrim 106, p. 181-214.
Particularmente criticos a esse respeito, BITENCOURT, Tratado de direito penal 5, p. 115 e s.; WUNDERLICH,
Cédigo Penal comentado, p. 1060.
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ca, a exemplo do préprio crime de concussao (art. 316 do CP). Logo, cabe escla-
recer quais os elementos que de maneira especifica estruturam o art. 317 do CP.

Conforme se |é na doutrina e na jurisprudéncia, a especificidade do crime
de corrupgdo se refere antes a uma negociagao do cargo publico. Tal negociagao
visa a celebracdo de um pacto de injusto entre as partes, em que se propde um
desvio do correto exercicio das fun¢des do agente puiblico para o favorecimento
de um particular, em detrimento dos interesses da Administracdo Piblica. Nesse
tocante, é preciso que se estabeleca uma conexao entre a vantagem indevida e o
exercicio da funcdo, segundo veremos adiante.

4.2.2 Corrupcao como relagao triangular: o “pacto de injusto” no modelo “agente-principal-
-cliente”

Segundo considera a opinido dominante, o ntcleo fundamental do crime
de corrupcdo passiva pode ser definido como uma hipétese de mercancia do
cargo publico®. Assim, o tipo se estrutura em torno da celebragdo de um “pacto
de injusto” (pactum sceleris*) entre o corruptor e o corrompido*'. Por se tratar de
um crime de perigo, ndo é necessario que o acordo seja efetivamente celebrado,
bastando para o delito a existéncia de tratativas visando esse fim*.

A esse respeito, a dogmética penal tem se aproximado cada vez mais de
um modelo de analise bastante difundido na economia e na sociologia, no intuito
de compreender a dinamica da corrupgao. Trata-se do modelo agente-principal-

39 BITENCOURT, Tratado de direito penal 5, p. 114; HUNGRIA, Comentarios ao Cédigo Penal IX, p. 365; JESUS/
ESTEFAM, Direito penal 4, p. 163; SOUZA, Crimes contra a Administragdo Publica, p. 157; SALVADOR NETTO,
RT 933, p. 47 e ss.; WUNDERLICH, Cédigo Penal comentado, p. 923. A ideia de mercancia do cargo foi reforcada
em diversas passagens do precedente da AP 470/MG no STF. Vejam-se, a titulo de exemplo, os votos dos Ministros
Joaquim Barbosa (fl. 53635), Luiz Fux (fl. 53139), Gilmar Mendes (fl. 53930) e Celso de Mello (fl. 56096) em
STF, AP 470, Pleno, Rel. Joaquim Barbosa, J. 17.12.2012, DJe 22.04.2013.

40  Na doutrina brasileira, é corrente o uso da expressao pactum sceleris, em latim. A expressao “pacto de injusto” se
refere a traducédo de Unrechtvereinbarung, empregada no Direito Penal aleméao. Em Portugal e na Espanha, por sua
vez, a doutrina se refere a nocéo de “pacto de corrupg@o” ou “acordo de vontades”.

41  BITENCOURT, Tratado de direito penal 5, p. 114; GRECO/TEIXEIRA, RBCCrim 134, p. 159-188; HUNGRIA,
Comentarios ao Cédigo Penal 1X, p. 427; STOCO/STOCO, Cédigo Penal e sua interpretagdo jurisprudencial,
p. 1475. Acerca desse elemento no direito penal alemao, veja-se, entre outros, HETTINGER/WESSELS, Strafrecht
BT, §25, nm. 1116; KINDHAUSER, Politica Criminal 3, p. 5; KUHLEN, Nomos Kommentar zum Strafgesetzbuch
II, § 332, nm. 2; SANTOS, A corrupc¢éo, p. 34; SINNER, Strafgesetzbuch, § 332, nm. 5; VALEIUE ALVAREZ,
Anuario da Facultade de Dereito da Universidade da Coruna 7, p. 785; ZIMMERMANN, ZStW 124, p. 1032.

42 MANALICH, Revista de Estudios de la Justicia 23, p. 97 e ss. Disso deriva a ideia de que ha um sinalagma ou
uma bilateralidade inerente ao fenémeno da corrupgao, ainda que o mesmo seja regulado por duas normas de
comportamento distintas. A respeito, SILVEIRA, Estudios sobre la corrupcién, p. 73-91; CERINA, Estudios sobre
corrupcion, p. 91 e s.
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-cliente, que pode ser aplicado em diversos contextos e interagdes possiveis*. No
setor publico, o ator “principal” seria o proprio Estado, que delega o poder de
gestao de seus recursos ao “agente”, isto €, o funcionario publico autorizado a to-
mar decisdes no ambito da Administracao Publica, em prol do interesse comum.
A terceira parte nessa relacdo seria o “cliente”, em geral um beneficiario dos atos
da Administragdo, que se vincula ao “agente” de modo a criar uma distor¢ao na
relacdo entre o “agente” e o “principal” em beneficio préprio.

Tomando como parametro a dinamica descrita supra, percebe-se que a es-
trutura do crime de corrupcdo ndo se esgota no acordo de vontades para a con-
cessdo mutua de vantagens privadas entre o funcionario publico e o particular.
Em realidade, a propria nogao do “pacto de injusto” se refere antes a uma desleal-
dade por parte do agente publico perante a coletividade que o investe na funcao,
ja que ele deixa de representar os interesses da Administracao para favorecer os
interesses do cliente corruptor. Por isso, seria mais adequado dizer que o crime de
corrupcao se deixa compreender antes a partir de uma relagdo de triangularidade
ao invés de uma relacao bilateral entre corruptor e corrompido*. Nessa triangu-
lacdo, o “pacto” entre o corrompido e o corruptor é “injusto” precisamente na
medida em que significa uma quebra de fidelidade do agente pdblico na devida
representacdo dos interesses do Estado, o que é feito em prol do beneficio exclu-
sivo do corruptor®.

Compativel com essa compreensdo é a opinidao preponderante, no sentido
de que os crimes de corrupgao passiva e ativa tém por finalidade garantir a isen-
¢do do gestor publico relativamente as suas decisoes, ou, pelo menos, proteger a
confianga da populagdo de que esse sera o caso*.

Com efeito, em paises como a Alemanha, reformas legislativas recentes tém
flexibilizado o conceito do pacto de injusto na corrupcao. Assim, o acordo ilici-

43  Cf., entre outros, BUSTOS GISBERT, Estudios sobre la corrupcién, p. 58 e s.; KLITGAARD, Controlling corruption,
p. 24, p. 87 e ss.; KUHLI, Studien zur Geschichte des Wirtschaftsstrafrechts, p. 336 e s.; ROSE-ACKERMAN/PALIFKA,
Corruption and government, p. 26-28.

44 Veja-se, a respeito, MANALICH, Revista de Estudios de la Justicia 23, p. 94 e ss.; KINDHAUSER, Politica Criminal
3, p. 9; TEIXEIRA, Das Unrecht der privaten Korruption im geschéftlichen Verkehr, p. 101 e ss.; ZIMMERMANN,
ZStW 124, p. 1027.

45  Nesse sentido, sobre o significado da expressdo, ZIMMERMANN, ZStW 124, p. 1032.

46 GOSSEL/DOLLING, Strafrecht BT1, p. 685 e s.; HUNGRIA, Comentérios ao Cédigo Penal IX, p. 367; MANALICH,
Revista de Estudios de la Justicia 23, p. 97; KINDHAUSER, Strafrecht BT |, §76 nm. 1; KUHLEN, Nomos
Kommentar zum Strafgesetzbuch 1l, § 331 nm. 9 e s.; LOOS, FS-Welzel, p. 879 e ss. Um panorama sobre a
discusséo doutrinaria acerca do bem juridico protegido no crime de corrupgéao, considerando o direito comparado,
em CERINA, Estudios sobre corrupcién, p. 104 e s.; RUIVO, RPCC 25, p. 269 e s., 272 e s.
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to passa a ser considerado de maneira “aberta”, permitindo que seja o ato a ser
realizado pelo agente publico seja cobrado apenas no futuro, em uma ocasiao
mais propicia para o corruptor. Um exemplo disso seria o caso de um lider par-
lamentar que recebe de uma empresa que atua na industria automobilistica um
automével novo “de presente”.

De certa forma, a abertura do conceito do pacto de injusto no crime de
corrupcdo também acaba sendo promovida pela jurisprudéncia brasileira mais
recente. Essa abertura se da particularmente quando os Tribunais Superiores per-
mitem relativizar as exigéncias de determinagao do ato de oficio. Assim, em lugar
de se ocupar da comprovagdo de um acordo de vontades entre corruptor e cor-
rompido para a pratica de ato de oficio, a jurisprudéncia passa a se referir quanto
a necessidade de um “nexo causal” (potencial) entre o recebimento da vantagem
e as atribuicdes do funcionario pablico®. Apenas resta saber em que medida tal
ampliacdo do ambito de punibilidade pela via interpretativa seria compativel com
o principio da legalidade em matéria penal.

De todo modo, a doutrina considera que o pacto de injusto deve implicar
uma perda de independéncia do agente publico para tomar decisdes corretas no
exercicio de suas atribuicdes*. Nesse particular, autores como Urs Kindhduser,
Klaus Volk e Till Zimmermann observam, a seu turno, que sao de duas naturezas
as regras de decisdo e correcdo do ato praticado pelo agente. O primeiro deles
diz respeito ao conteido material do ato. O ato incorreto desde uma perspectiva
material é aquele que se apresenta como uma acao vedada ao agente em razao de
seu contetido, como, por exemplo, uma fraude no processo licitatério ou a soltura
de um preso que ainda cumpre pena. O segundo parametro para avaliar a corre-
¢ao do ato se refere as regras de procedimento administrativo. Aqui se incluem os

47  Cf. DOLLING, ZStwW 112, p. 343 e ss.; KUHLEN, Nomos Kommentar zum Strafgesetzbuch 11, § 331 nm. 97.
Breve analise a respeito da reforma alema em GRECO/TEIXEIRA, RBCCrim 134, p. 160 e s.

48 Veja-se, a titulo de exemplo: STF, AP 694, 12 Turma, Rel® Rosa Weber, J. 02.05.2017; STF, Inq 4506,
12 Turma, Rel. Marco Aurélio, J. 17.04.2018; STF, Inqg 3991, 22 Turma, Rel. Edson Fachin, J. 17.04.2018,
DJe 17.10.20109.

49  MANALICH, Revista de Estudios de la Justicia 23, p. 9% es.; KINDHAUSER, Urs. Presupuestos de la corrupcion
punible en el Estado, la economia y la sociedad, cit., p. 9 e s.; VOLK, GS-Heinz Zipf, p. 422, 426; ZIMMERMANN,
ZStW 124, p. 1027. Luis Greco e Adriano Teixeira compreendem a relevancia do pacto selado entre o agente
publico e o particular desde a perspectiva de um “abuso de poder” do funcionario publico, a saber, um abuso
que se da “por meio do desrespeito, condicionado por um recebimento de vantagem, a ideia legalidade do servico
publico” — cf. GRECO/TEIXEIRA, RBCCrim 134, p. 169. Quanto a nocéo de que a corrupcao representa uma gestao
desviada, fraudulenta e desleal dos interesses publicos, veja-se, ainda, CARBAJO CASCON, La corrupcién en un
mundo globalizado, p. 135.
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principios gerais de decisdao na Administracao Publica, tais como a eficiéncia, a
imparcialidade e a igualdade®.

Trazendo esse raciocinio para o art. 317 do Cédigo Penal, tem-se uma de-
finicao semelhante do “ato de oficio”, nos termos do § 12 do CP. De acordo com
Hungria, os atos “licitos” seriam aqueles praticados com a infragdo de regras me-
ramente procedimentais quanto ao momento ou a prépria existéncia do ato, se
referindo a situacdo na qual a autoridade retarda ou omite um ato de oficio que
deve praticar. Ja os atos “ilicitos” seriam aqueles praticados com infracao de um
“dever do cargo”, derivando sua ilicitude tanto de regras materiais quanto proce-
dimentais. Nas palavras do autor: “A majoracdo é condicionada a efetiva violagao
do dever funcional: retardamento ou abstencao de ato de oficio, ou pratica de ato
contrario ao dever do cargo ou fungcdo. Nos dois primeiros casos, trata-se de ato
licito (que se retarda ou omite); no terceiro, de ato ilicito”*'.

No que se refere a possibilidade de tipificacdo da rachadinha sob os
arts. 317 e 333 do CP, tais considera¢des acerca do injusto da corrupcao dao
ensejo a uma série de questionamentos. A seguir, suscitar-se-4 uma questdo geral
acerca de se é possivel descrever essa pratica tendo como parametro a relagao
triangular que caracteriza os acordos de corrupgao passiva e ativa. Além disso,
tudo indica que, a depender do caso, nem sempre a solicitacdo do agente publi-
co terd como objeto a pratica de um ato relativo ao oficio, violador de um dever
funcional, seja ele de natureza formal ou material.

4.3 Conclusoes especificas para o caso da rachadinha

Conforme visto, os recentes desdobramentos da politica criminal em ma-
téria de corrupcao favorece a expansdo da incriminacao de condutas tidas como
corruptas. Essa tendéncia se expressa seja por via da criagcao de novos tipos pe-
nais, pela introducdo de novas penas ou mesmo pela interpretacao extensiva dos
delitos ja existentes. Nao obstante a preméncia do discurso anticorrupgdo na
atualidade, os crimes de corrupcao passiva e ativa devem ser aplicados tomando
em consideracdo sua particular estrutura tipica.

50 KINDHAUSER, Politica Criminal 3, p.10; ZIMMERMANN, ZStW 124, p. 1027 e ss. Nesse sentido, Volk frisa a
ideia de que a corrupcédo implica uma les@o nao apenas a regras de fidelidade entre o agente corrompido e o Estado,
como também as regras do préprio Estado em relacéo a coletividade — veja-se VOLK, GS-Heinz Zipf, p. 422, 426.

51  HUNGRIA, Comentarios ao Cédigo Penal IX, p. 370.
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A partir disso, algumas consequéncias podem ser vislumbradas para a pro-
posta de caracterizar como corrupgao passiva os acordos de rachadinha aponta-
dos no inicio deste artigo2.

Inicialmente, importa considerar que o crime de corrupgao envolve uma
relacdo triangular entre o agente publico, o Estado e o particular, na qual o agen-
te pablico, intitulado a representar os interesses estatais, termina por representar
os interesses do particular, em beneficio préprio. Essa estrutura caracteristica da
corrupgao expressa nao apenas um modo de agressao especifico ao bem juridico
Administracao Pdblica, como também revela a prépria espécie de valores que
se esta a proteger. Em crimes como o peculato (art. 312 do CP) ou a concussao
(art. 316 do CP), a deslealdade do agente na representacao do interesse publico se
limita a favorecer os interesses do préprio funcionario pablico, ndo se estendendo
de maneira favoravel a um terceiro. Em tais casos ndo se trata, portanto, de uma
afetacdo da independéncia de decisao do gestor publico em relagdo a interesses
particulares alheios.

A auséncia dessa triangulacdo na gestao dos interesses pulblicos se apre-
senta de forma bastante clara quando a rachadinha envolve assessores que efe-
tivamente prestam os servicos para os quais foram nomeados. Nesse caso, 0s
assessores trabalham por menos do que de direito. E verdade que o particular nao
possui qualquer pretensdao a um emprego como assessor, fato que, em principio,
descaracterizaria o delito de concussdo e o aproximaria, em tese, do crime de
corrupgao. Entretanto, quando o funcionério exerce corretamente as suas fun-
coes, verifica-se que o “acordo” celebrado com o agente politico no contexto da
rachadinha é antes fruto de uma condigcao imposta pelo politico nomeante, e nao
expressao de uma vantagem que o servidor tira sobre a infidelidade do politico
na gestdo das verbas do gabinete®. Logo, ndo caberia falar na incidéncia dos
arts. 317 e 333 do CP.

52 Cf.itens 1.1 e 1.2, supra.

53  Esse aspecto impositivo da solicitagao do agente pUblico explica a tendéncia de se enquadrar a rachadinha como
hipétese de concussao, sobretudo nos casos em que os assessores prestam 0s servicos para os quais foram
designados. Acontece que nos casos de rachadinha nao hé, via de regra, uma coacéo do funcionario pablico que
limite a liberdade ou os direitos do particular, o que também dificulta a caracterizacdo do crime de concussao.
A possibilidade de trabalhar como assessor deriva de uma decisao discricionaria do agente publico, e ndo uma
pretensdo a qual se tenha direito. E diferente, portanto, do que se costuma compreender acerca do art. 316 do
CP. Exemplo classico de concussao se da em relacdo a um paciente do SUS que é obrigado a remunerar o médico
adicionalmente para a realizagcdo de uma cirurgia a que tem direito. A esse respeito, conforme a jurisprudéncia
acerca do art. 316 do CP: STJ, RHC 15983, 52 Turma, Rel® Laurita Vaz, J. 09.08.2005, DJ 05.09.2005; STJ,
RHC 28371, 52 Turma, Rel. Felix Fischer, J. 06.05.2004, DJ 28.06.2004; TRF1, Recurso em Sentido Estrito
n°®0010276-06.2016.4.01.3900, 32 Turma, Rel. Mario César Ribeiro, J. 22.05.2018, DJ 01.06.2018.



DD ot DOI: 10.46274/1809-192XRICP2022v7n1pd6--12

De forma semelhante, tampouco se verifica a percepcao de qualquer van-
tagem pelos empregados particulares do politico nomeante quando eles sdo obri-
gados a receber seus salarios de maneira fraudulenta, por meio da investidura em
um cargo publico que ndo irdo exercer.

Por outro lado, algum tipo de beneficio recebe o “funcionario fantasma”
que ndo exerce a fungdo, mas fica com parcela dos vencimentos. Nessa hipotese,
o funcionério desempenha o papel de laranja do politico, que fica com a maior
parte das verbas destinadas ao pagamento do funcionario. Em tal caso, porém,
0 acordo celebrado ndo visa ao favorecimento ilicito do funcionario fantasma,
e, sim, o enriquecimento do préprio politico, que, para isso, conta com a ajuda
do particular. Em razao disso, a constelacdo em anélise ndo perfaz a ratio dos
arts. 317 e 333 do CP.

No que se refere ao requisito do ato de oficio no crime de corrupcao,
também é necessario distinguir dois momentos distintos em que se pode dar
a solicitacdo pelo agente publico. Na hipétese em que o repasse do salario é
apresentado como condicdo para a nomeagao do assessor, tem-se desde ja a
concretizacdo do ato de oficio a ser praticado, que nada mais seria do que a
propria nomeacao.

No entanto, quando a solicitagdo ocorre em momento posterior a investi-
dura do cargo comissionado, faz-se necessario demonstrar com maior precisao
a existéncia de um ato de oficio, ao menos em potencial, prometido pelo parla-
mentar. Esse tipo de questdo se apresenta, por exemplo, no caso mencionado an-
teriormente do vereador que solicitou metade do 13 salario de seu assessor com
a finalidade de arrecadar dinheiro para a préxima campanha®*. De corrupgao
passiva caberia falar apenas, e tao s, se a solicitacdo do vereador condicionas-
se a dispensa ou manutencdo no cargo ao recebimento de vantagem indevida.
Contudo, ainda assim, seria necessario esclarecer, no caso concreto, se tal tipo de
solicitagcao implicaria um acordo para beneficio mituo entre as partes ou se de-
correria de um simples pedido ou mesmo de uma imposicao do agente publico,
ao invés disso. Somente a primeira hipotese seria capaz de configurar o crime do
art. 317 do CP.

54 Veja-se o acordao referido no item 1.2, supra: TJES, Apelagao Criminal n® 00077681420108080006, 12 Camara
Criminal, Rel. Willian Silva, J. 26.08.2020, DJES 23.10.2020.
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Consideracdes finais

O presente artigo propds, como se verificou, uma analise acerca das atuais
leituras em torno da corrupcdo no direito penal. Ensejo para a discussao foi a
tendéncia verificada nos Tribunais Superiores, no sentido de punir os acordos de
rachadinha como crimes de corrupgdo passiva e ativa previstos no Cédigo Penal.
Nesse passo, buscou-se verificar até que ponto essas leituras permitem a punicao
dos casos de rachadinha pelos especificos crimes dos arts. 317 e 333 do CP.

Inicialmente, foi considerada a jurisprudéncia sobre o assunto. Concluiu-se,
pois, sobre a real inseguranca a respeito do enquadramento penal dispensado aos
acordos de rachadinha. Para fatos idénticos, os Tribunais brasileiros divergiram
quanto a aplicacdo do art. 312, do art. 315 e do art. 317 do CP, havendo, ainda, a
negativa de que a rachadinha configurasse um ato de improbidade administrativa.

Trazendo a discussdo para o campo da politica criminal mais recente, no-
tou-se, d’outra sorte, a mudanca de percep¢ao quanto a lesividade da corrupcao,
principalmente para a economia, bem como sobre a maneira de lidar com esse
problema em ambito criminal. No intuito de cumprir as diretrizes internacionais,
os Estados tém adotado leis que ampliam as margens de punibilidade e endure-
cem as penas dos crimes contra a Administragdo Publica.

E precisamente neste contexto que se deve compreender as tendéncias
atuais de interpretagao do art. 317 do CP pelos Tribunais e pela doutrina. Dignos
de nota sao a aceitagdo do ato de oficio indeterminado, a inclusao da pratica de
atos fora da competéncia do funcionario piblico e a consequente abertura do
pacto de injusto firmado entre o corruptor e o corrompido.

Ainda assim, uma analise dogmatica sobre o crime de corrupcao revelou a
necessidade de interpretar o art. 317 a partir de uma dinamica relacional triangu-
lar. O crime de corrupcao envolve uma relagao de representacao do agente publi-
co em relagdo aos interesses do Estado. Essa relagao é triangulada, na medida em
que, por ocasido do acordo firmado, o agente publico termina por representar ndo
os interesses publicos, mas os interesses do particular, em beneficio préprio, e tal
situacdo deve, obrigatoriamente, ser levada em conta para a devida aplicacao ti-
pica. Além disso, ndo obstante as recentes flexibilizagdes quanto a determinagao
ou a individualizagdo do ato de oficio, exige a norma do art. 317 que a negocia-
¢do verse, a0 menos, sobre a pratica de um ato situado no ambito dos poderes
inerentes ao exercicio da funcao.

Nesse sentido, embora a rachadinha apresente elementos comuns aos re-
quisitos previstos no art. 317 do CP, em grande parte dos casos ndo parece pos-
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sivel verificar uma relacdo de infidelidade do agente publico que tenha, na outra
ponta, um favorecimento indevido para satisfazer os interesses do particular. Na
mesma medida, ha hipéteses que exigem uma investigacdo mais detalhada, a fim
de constatar se a negociagcao versou efetivamente sobre a pratica de um ato de
oficio.

Conforme se demonstrou, os acordos de rachadinha se apresentam em
contextos diversos e com condi¢des bastante variadas. Trata-se, portanto, de um
fendbmeno multifacetado que exige um tratamento especifico conforme o caso
concreto. Nesse tocante, cumpre salientar a necessidade de distinguir o discurso
moral sobre a corrupcdo da anélise dogmatica sobre a l6gica valorativa imanente
ao comportamento punivel a titulo de corrupgao passiva ou ativa. Nao se pode,
portanto, imaginar uma aplicacdo penal desvaida dos preceitos tipicos e dog-
maticos necessarios. Caso contrario, corre-se o sério risco de se instaurar uma
indevida confusdo entre o Direito e a moral, o que é particularmente temerario no
que se refere a atividade de interpretacdo das leis penais. Fundamental, portanto,
um necessario retorno, respeito e amparo a dogmaética para a aplicacdo do bom
Direito, cabendo, eventualmente, correcoes tipicas futuras. Nunca, entretanto, a
superacao de tais amarras, ainda que com bons propdsitos.
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