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Turbay: combate a corrupcao nao pode
acobertar condutas puniveis

25/07/2019

O combate a corrupc¢ao nao pode confiar o sucesso ou fracasso de agoes publicas a selegao de
alvos. Tampouco é material condizente a luta contra a corrupc¢ao o condicionamento de prémios
e posicoes de poder, sob pena de transviar acoes estatais e fomentar outra corrupcgao, ainda
mais grave.

Afora o falso ambito de normalidade que se tenta opular, sustentando haver, simplesmente, um
novo arranjo institucional eficiente entre agéncia persecutoria e o Judiciario para fazer frente a
macrocriminalidade, condutas que promovem a burla do sistema de Justica criminal e do
processo penal configuram graves delitos, em ordenamentos juridicos de paises civilizados e
que — seriamente — admitiram o combate a corrupgao como estratégia de moralidade publica e
desenvolvimento social.

H4 forte reprovacdo quanto a conduta de servidores que titularizam, ou titularizaram, funcoes
publicas e se notabilizaram em maxioperacgdes policiais/judiciais e cometem desvios funcionais.

A eficiéncia é, sem embargos, utilizada como fundamento de legitimacgdo, ainda que nao o seja,
naturalmente. Trata-se de uma falsa premissa, que ao fim prorrogara custos desnecessarios e
produzira forte inseguranca. Jesus-Maria Silva Sdnchez defende: "essa eficiéncia do chamado
‘Direito Penal moderno’, segundo meu juizo, é apenas aparente, incidindo unicamente no
ambito psicoldgico-social dos sentimentos de insegurancga"[1].

Exemplo destacado, a operacao "lava jato" — a marca ja predita forte adesao da sociedade —
supostamente hospedou uma série de agoes que fragilizaram e burlaram o sistema de Justica e
colocaram em risco a sociedade.

Burlar as regras do jogo as escondidas nao favorece a sociedade, mas aqueles que as
formularam, redefinindo privilégios e criando filtros de blindagem institucional que rompem o
sistema de integridade jurisdicional, cuja expectativa de vigéncia legitima a punigdo estatal.
Luis Greco e Adriano Teixeira alertam: "O poder deve colocar-se a servigo dos subordinados"[2]

O programa politico normativo de Republicas que assume o compromisso de debelar a
corrupgao reune esforgos para impedir atuagao fora dos quadrantes legais de servidores
publico, notadamente, aqueles a frente de processos penais, o que se verifica na adocao de
tipos penais incriminadores que visam responsabilizar gravemente condutas nocivas a Justica
criminal. Nesse sentido, grandes reformas penais ocorreram na Alemanha, sobretudo, apos
1997 (Gesetz zur Berkampfung der Korruption).

Notabiliza-se o paragrafos 331[3] e 332[4] StGB[5], que virtualizam — amoldando os fatos aos
tipos penais mencionados[6] — com perfeicao as condutas relevadas pelo jornalistico Intercept
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Brasil.

Hans Kudlich assevera que, "no caso de possivel suborno de juizes ou promotores, nao ha
particularidade quanto as vantagens a serem buscadas. Tudo o que é considerado uma
vantagem aqui é considerado como tal no caso de outros funcionarios — possivelmente até
mesmo com limites mais estritos de ajuste social, e mesmo pequenos presentes nao sao
permitidos ao juiz durante o processo criminal"[7].

As condutas que merecem reprovacgao penal convolam-se na exigéncia maior, de dimenséao
normativa, de se manter a higidez e a confiabilidade do sistema de Justica. Mais salutar é a
posicao de privilégio de membros de agéncias persecutoérias e juiz, diante do dominio funcional
de instrumentos que densificam aparelhos repressivos do Estado. Nota-se, de um lado estd o
titular da agao penal, e de outro quem define ou executa o titulo condenatorio.

No caso alemao, o pacto do injusto da corrupcao conecta a agao judicial ou persecutdria e
vantagem nao prevista em lei, elemento central do injusto, que nao precisa ser de natureza
material. Move-se a acao no sentido da responsabilizacao penal, todavia, quando essa vantagem
estd atrelada ao ambito privado.

O simples acréscimo de networking e visibilidade é passivel de repressao criminal, nos casos
em que o exercicio profissional previsto no plexo de atribuicoes rescinda com os deveres
funcionais[8] ou, nao havendo descumprimento de dever, sejam os atos judiciais ou
persecutdrios motivados por alcance de posigdo vantajosa, ainda que nao se concretize, vale
dizer, que haja um pacto do injusto que focalize o desvalor da acao, e nao simplesmente do
resultado.

Exemplificando, decisao do BGH[9] (Bundesgerichtshof) alemao condenou professor
universitario que recebia de uma empresa de equipamentos médicos uma quantia, que era
destinada a pesquisa. A quantia era depositada em uma conta criada pelo professor, um fundo
para fins cientificos e de pesquisa. Ele, portanto, nao era o destinatario final dos recursos.
Também a empresa pagava viagens para a delegacao do médico-professor. A condenacao se
deu por corrupcao, paragrafo 331 StGB, dado que a gestdo dos recursos se dava a revelia da
administracao da universidade e se atrelava com interesses privados.

Basta cingir a violacao de um dever de agir dentro do processo ou investigacao criminal para
configurar a corrupcao judicial, ou haver a mera agao vinculada a vantagem para incidir crimes
previstos nos contornos legais ilustrados. Diferenciando-se, claro, a corrupgao passiva

simples do tipo penal qualificado pela infragdao do dever funcional.

Tem-se, por 6ébvio, que o abuso de poder no ambito do processo penal configura hipétese de
corrupgao. Infere-se, portanto, que o desvalor da agdo se traduz, principalmente, na burla a
legitimacao do exercicio do poder concedido a esses atores, que concentram, em boa parte, a
tutela da liberdade e de direitos fundamentais. Defendem, Greco e Teixeira, a "necessidade de
justificacao de toda posicao de poder". Desguarnecer a justificacdo legitima ou desaponta-la é
ato, em tese, punivel penalmente.
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No caso brasileiro, a questao adere a contornos ainda mais disfuncionais. A investigacao recai,
notadamente, na verificacao do nexo entre a vantagem proibida e o exercicio funcional
coligado. Ora, se flexibilizarmos a determinagao do ato de oficio[10] para configuracao da
corrupgao passiva (artigo 317 do Cddigo Penal brasileiro), abrangeremos condutas que nao
guardam relacao com a atividade funcional, abrangendo extensivamente condutas estranhas ao
plexo de atribuigdes e competéncias do servidor. No Brasil, por fim, a condenacdo do BGH
poderia, em tese, também se repetir, justapondo-se a conduta ao tipo penal do artigo 317.

Guardadas as devidas "onomatopoeses" juridicas, os servidores atrelados ao processo penal
devem ter controlados seus poderes, sob pena de deslegitimar a agao persecutoria estatal e,
pior, de se produzir comportamento corruptivos. Nao é admissivel, nesse quadrante, que o
combate a corrupgao sirva para acobertar condutas penalmente puniveis, com grau mais
elevado de reprovacgao.

[1] Silva Sanchez, Jesus-Maria. Eficiéncia e direito penal. Jesis-Madria Silva Sanchez ; trad.
Maurlicio Antonio Ribeiro Lopes. Ed, 11, Baurueri: Manole, 2004, pp. 54.

[2] A aproximacao a uma teoria da corrupcgao. Luiz Greco, Adriano Teixeira Guimaraes. Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais, vl. 134/2017, pp. 159-188.

[3] § 331. Aceitacao de vantagem. (1) Um encarregado ou uma pessoa especialmente obrigada
com o servico publico que ele requer prometer, ou aceitar uma vantagem para Si ou para um
terceiro para uma agao do servigo, sera punido com pena privacgdo de liberdade até trés anos ou
com multa. (2) Um juiz ou arbitro que exige, promete ou aceita uma vantagem para si
ou para um terceiro como consideracao por ter tomado uma acao legal, ou ira atuar no
futuro, sera punida com privacao de liberdade por até cinco anos ou multa. A tentativa
é punivel (3) O fato nao é punivel de acordo com o paragrafo 1, quando o autor se permite
prometer ou ndo aceitar uma vantagem. Nao é exigido por ele e pela autoridade
correspondente no ambito das suas competéncias, ou autorizar com antecedéncia a aceitacao
da vantagem, ou o autor imediatamente avisa e autoriza a aceitacao.

[4] § 332. Corrupgao. (1) O titular de um cargo ou especialmente obrigado com o servigo oficial
exigido torna-se penhor, ou aceita uma vantagem para si ou para um terceiro como
contraprestacao por ter realizado um ato de 'servigo ou realizara no futuro e, portanto, violou
as suas obrigacoes de servigo, ou que as violam, sera punido com pena de privacao de liberdade
de seis meses a cinco anos. Em casos menos graves, ele sera punido com pena de prisao até
trés anos ou com multa. A tentativa é punivel. (2) Um juiz ou fiscal (Ministério Publico) que
exige, é feita a promessa, ou aceita uma vantagem em troca de ter feito uma acao
legal, ou fazé-la no futuro, viola as suas obrigacoes de servico, e sera punido com
privacao de liberdade de um ano a dez anos. Em casos menos graves, ele sera punido com
pena de prisao de seis meses a cinco anos. (3) Se o autor requer a promessa de vantagem ou
aceitar como contrapartida para a agao futura, e, em seguida, deve aplicar os n.2s 1 e 2, quando
ele mostrou-se disposto, 1. a violar os seus deveres na agao ou 2. Assim que a acao estiver sido
influenciada pela vantagem, deixar ser influenciado pela vantagem no exercicio da
discricionariedade.

[5] Cédigo Penal Alemao. Disponivel em:
https://www.unifr.ch/ddpl/derechopenal/obrasjuridicas/oj 20080609 13.pdf
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[6] Nao se estda, alerta-se, prescrevendo um julgamento de uma conduta que nao é criminosa,
nao constitui ilicito penal no Brasil, dado os limites legais formativos do tipo de corrupgao,
ainda que se possa fazer um paralelo entre as elementares tipicas alemas, notadamente,
paragrafos 332 e 334 StGB, e os artigos 317 e 327 do Cddigo Penal, chegando-se a um
resultado pratico muito semelhante.

[7] Victor Gomez Martin, Juan Pablo Montiel y Helmut Satzger (eds). Estrategias penales y
procesales de lucha contra la corrupcion. Marcial Pons: Madrid, 2018. Pp. 196. Tradugao livre.
[8] Idem 1. Denomina-se como corrupgao simples o pacto do injusto que nao prescinde de
violagao de dever funcional, ja aquelas com dever funcional estdo previstas nos paragrafos 332
e 334 StGB.

[9] BGHSt 47, 295. Disponivel em: http://www.servat.unibe.ch/dfr/bs047295.html. Acessado em
22 de julho de 2019.

[10] Reflex0es iniciais acerca do crime de corrupcgao e a necessidade de haver o ato de oficio.
Marcelo Turbay Freiria e Thiago Turbay Freiria. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, n.
994, ago. 2018.

Fonte: https://conjur.jumps.com.br/2019-jul-25/turbay-combate-corrupcao-nao-acobertar-condutas-puniveis/
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