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A condicdo de funciondrio publico nos crimes de corrupgao é a “porta de entrada” para a
tutela penal da Administragé@o Publica, protegendo-a de agressdes tanto internas quanto
externas!'!.

No Direito brasileiro, essas agressdes sdo punidas por meio de diferentes tipos penais: a
interna, na forma do art. 317 do CP (corrupgéo passiva), e a externa, na forma do art. 333 do
CP (corrupgao ativa), com diferentes redagdes e pressupostos. Um ponto dessa assimetria
compde o objeto deste texto: a abrangéncia (temporal e circunstancial) da condigcdo de
funcionario publico nos crimes de corrupgao.

Tomemos os seguintes casos:
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1. A, aprovado em concurso publico e prestes a assumir o cargo, solicita propina a B
(particular), comprometendo-se a praticar ato de oficio em seu beneficio tdo logo
empossado;

2. B promete propina & A antevendo as atribuicées funcionais formais®? que lhe serdo
conferidas quando da assungao do seu cargo, sendo a promessa aceita por A antes
mesmo da nomeagao; e, por fim,

3. “A’,ja exonerado do cargo, solicita propina a B como recompensa por ato que, ao
tempo do exercicio do cargo, praticou em seu beneficio, sendo a solicitagao atendida
por B.

Nessas situagdes, estariam consumados os crimes de corrupgao passiva e ativa
(respectivamente, art. 317, caput, e art. 333, caput, ambos do CP)?[3]

A extensao do conceito de funcionario publico no crime de corrupgao passiva
e suas repercussoes no crime de corrupgao ativa

0 conceito de funcionario publico esta definido no art. 327 do CP: “considera-se funcionario
publico, para os efeitos penais, quem, embora transitoriamente ou sem remuneragao, exerce
cargo, emprego ou fungdo publica” (art. 327, caput). A este equipara-se aquele que “exerce
cargo, emprego ou fungdo em entidade paraestatal” (art. 327, §1°, primeira parte) ou que
“trabalha para empresa prestadora de servigo contratada ou conveniada para a execugao de
atividade tipica da Administragdo Publica” (art. 327, §1°, parte final).

A leitura do dispositivo indica que a qualidade especial de funcionario publico para fins
penais exige atualidade ou contemporaneidade no exercicio de cargo, emprego ou fungao ou
no trabalho em empresa contratada ou conveniada. O art. 327 do CP nao fala, pois, em quem
“exercerd” o cargo, mas em quem exerce. Nao fala em quem “trabalhara”, mas em quem
trabalha.

Porém, essa regra da atualidade ou contemporaneidade prevista no art. 327 do CP parece
sofrer relevante modificagdo por ocasido dos crimes de concussdo (art. 316 do CP) e
corrupcao passiva (art. 317 do CP). Nestes, é apresentada uma aparente “clausula de
extensao” (temporal e circunstancial) da condigcdo de funciondrio publico com a incluséo da
locugao “ainda que fora da fungao ou antes de assumi-la, mas em razao dela”.

A expressao estenderia a qualidade especial do sujeito ativo do art. 317 do CP para além da
regra do art. 327 do CP, responsabilizando aquele que (i) solicita ou recebe vantagem
indevida ainda que fora da fungdo ou antes de assumi-la, mas em razéo dela, (ii) ou aceita
promessa de tal vantagem.

Mas, afinal, qual o sentido e alcance de “fora da fungao e “antes de assumi-la"?

Para a doutrina, “fora da fungdo” compreenderia condutas praticadas pelo funcionario
publico enquanto “temporariamente afastado, como, por exemplo, férias, licenca etc.",
desde que em razéo do exercicio do cargo®®. Sdo casos nos quais o agente, embora ostente
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vinculo ativo com a Administragao Publica, pratica a conduta ao tempo em que esta
momentaneamente fora de suas atividades.

Essa definicao atrai ao menos duas interpretacdes sobre a finalidade da expressao. De um
lado, “fora da fungao” serviria como mero reforgo da regra prevista no art. 327 do CP, que em
si ja pressuporia um vinculo do agente com o cargo ocupado, o qual ndo seria afetado por
situagdes temporarias de afastamento, suspensao, férias, licenga, etc. A expressao seria,
portanto, supérflua e redundante, porque referidas situagdes ja estariam abarcadas pelo art.
327 do CP.

De outro lado, se compreendida a regra do art. 327 do CP como algo que exige mais que a
mera vinculagao formal do funcionario publico com a Administragao Publica, mas um atual e
contemporaneo exercicio da fungao, nao abarcando, por exemplo, aqueles que dela estao
temporariamente afastados, a expressao “fora da fungao” indicaria propriamente uma
“clausula de extensao” do conceito de funcionario publico para além das balizas do art. 327
do CP. Ela nada teria de supérflua ou redundante.

Evidentemente, adotar uma ou outra interpretacao trara consequéncias praticas relevantes,
inclusive porque nenhum outro tipo penal — além da concusséo e da corrupgao passiva —
apresenta tal expressao. Se entendermos que ela traz algo a mais do que o art. 327 do CP,
entdo talvez teriamos de afirmar que os demais tipos penais simplesmente ndo abarcam,
como seus potenciais sujeitos ativos, aqueles funcionarios que estao “fora da fungéao” no
sentido acima referido.

Do contrario, se entendermos que tais situagdes ja estariam abarcadas pelo art. 327 do CP,
entdo a expressao nao traria maiores novidades. Em quaisquer dos casos, o que se pode
afirmar com seguranca € que o “fora da fung¢a@o” ndo podera alcangar aqueles que “estao
definitivamente desligados de seus cargos, pois desvestidos de qualquer poder ou
ingeréncia na administracdo publica”®.

“[Alntes de assumi-la”, por sua vez, também nao fica livre de controvérsias. Aqui, contudo,
parecer haver uma inegavel extensao da regra do art. 327 do CP. A duvida residiria na
abrangéncia dessa extensao. Vejamos o problema, por exemplo, do candidato a cargo
politico: a locugao “antes de assumi-la” contemplaria a situagado do candidato em campanha
ou apenas daquele ja eleito e que ainda nao assumiu o cargo?

Ludmila Carvalho Gaspar de Barros Bello, tomando como pressuposto uma proximidade do
agente a funcdo que a Administracdo Publica exerce (“acesso especial ao bem juridico"”),
demandando a superagao de uma barreira temporal a partir a qual Ihe seja possivel abusar
do poder funcional'®, defende a aplicacdo da expressao “antes de assumi-la” apenas as
“situagcoes em que ha uma expectativa concreta de que o agente se torne funcionario
publico”, com “um grau de certeza na assuncéo da fungéo™.
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E o caso de prefeito eleito que, entre o pleito e a posse, solicita vantagem indevida a
particular em razao do exercicio do cargo que vira a ocupar. Para essa compreensao, “so
pode responder pela corrupgao passiva quem é funcionario publico, ou certamente o sera. O
tipo penal ndo se aplica a quem simplesmente deseja ser""%. Essa é a interpretacdo que nos
parece mais adequada a expressao “antes de assumi-la” e que aqui adotamos.

Uma vez apontadas as questdes internas a locugao ainda que fora da fungéo ou antes de
assumi-la, mas em razao dela, uma ultima situagao também poderia suscitar alguma
controvérsia: qual o alcance dessa expressao frente as condutas do art. 317 do CP -
"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 indevida, ou aceitar promessa
de tal vantagem”?

A estrutura do tipo, ao separar, de um lado, as condutas de solicitar e receber vantagem
indevida, seguidas da locugao “ainda que fora da fun¢ao ou antes de assumi-la”, e, de outro,
a conduta de aceitar promessa de tal vantagem, poderia indicar que a “clausula de extensao’
da qualidade especial estaria limitada tdo somente as primeiras modalidades tipicas
(solicitar ou receber), ndo permitindo aplicé-la a ultima (aceitar promessa de tal vantagem).

d

A conduta de aceitar, portanto, remanesceria vinculada a regra da atualidade ou
contemporaneidade da condig¢édo de funcionario publico, nos termos do art. 327 do CP. Para
essa interpretagao restritiva — que, sabemos, é muito diversa da que comumente se vél''—,
aquele que aceita promessa de vantagem indevida fora do exercicio da fungao ou antes de
assumir a condigdo de funciondrio publico simplesmente ndo cometeria o crime de
corrupgao passiva.

Apesar de se tratar de uma interpretagao bastante heterodoxa do art. 317 do CP, 0 seu
paralelo com a corrupgéo ativa (art. 333 do CP) poderia indicar certa simetria interpretativa.
Isso porque o art. 333 do CP pune a oferta ou a promessa de vantagem indevida dirigida a
funcionario publico, isto é, aquele que, na forma do art. 327 do CP, atual ou
contemporaneamente exerce cargo, emprego ou fungao publica ou trabalha em empresa
contratada ou conveniada, com vinculo ativo (ainda que transitério ou sem remuneragao)
com a Administragdo Publica.

Nao ha, no crime de corrupgao ativa, a dita “clausula de extensao” prevista na modalidade
passiva (art. 317 do CP), exigindo-se que a oferta ou promessa seja dirigida a “funcionario
publico” propriamente dito. Essa constatagao reforgaria o argumento de que a modalidade
“aceitar promessa”, prevista no art. 317 do CP, ndo poderia abarcar a expressao “ainda que
fora da fungao ou antes de assumi-la”, justamente para harmoniza-la com a modalidade
“prometer” prevista no art. 333 do CP.

Do contrario, admitiriamos como tipica para corrupgao passiva a conduta daquele que
aceitou promessa de vantagem indevida antes de tomar posse no cargo, mas atipica para
corrupgao ativa a daquele que Ihe prometeu a vantagem.
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Ocorre que, como toda agao tem uma reagao, aqui ndo seria diferente. Adotar essa
interpretacgdo restritiva, embora possa conferir maior simetria entre os tipos penais da
corrupgao ativa e passiva, traz, ao mesmo tempo, dilemas hermenéuticos internos ao delito
do art. 317 do CP.

Se considerada, responderia por corrupgao passiva o candidato eleito que, ainda ndo
investido no cargo, recebesse vantagem indevida de particular em razao do seu futuro
mandato, mas o mesmo candidato nao seria responsabilizado se, horas antes, houvera
apenas aceitado a promessa vindo de outro. Um desalinhamento digno de reflexao.

Tamanho labirinto hermenéutico talvez sugira que a expressao “ainda que fora da fungéo ou
antes de assumi-la”, embora la presente ha quase um século, siga merecendo cuidadosa
analise. Talvez tantas dificuldades apenas reforcem a ideia de que a assimetria na redagao
tipica entre os delitos de corrupgao passiva e ativa ndo permita harmoniza-los.

A forma passiva (art. 317 do CP) segue mais abrangente do que a ativa (art. 333 do CP),
inclusive pela referida “clausula de extensao” do conceito de funcionario publico, que, apesar
do possivel debate, abarcaria, sim, a totalidade das modalidades tipicas do art. 317 do CP
(solicitar, receber e aceitar).

De todo modo, chama a atengéo o fato de que o projeto de novo Cédigo Penal (PLS
236/2012) pretendeu extirpar do crime de corrupgao passiva tal “cldusula de extensao”,
propondo a seguinte redagao: “Art. 276. Exigir, solicitar, receber ou aceitar promessa de
receber, para si ou para outrem, vantagem indevida, direta ou indiretamente, valendo-se da
condicao de servidor publico”. Uma mudancga que — acertada ou ndo - traria efeitos
sistematicos relevantes no ambito dos crimes contra a Administragao Publica.

Proposta de resolugao dos casos narrados

A partir dos casos propostos e dos conceitos acima explorados, é possivel sugestionar-se
que:

1. considerando a solicitagdo de vantagem indevida por A quando ja aprovado em
concurso publico, com grau de certeza na assungao da fungao, poderia Ihe ser
atribuida a condigdo extensiva de funciondrio publico (antes de assumir a fungao),
nos termos do art. 317 do CP;

2. considerando que o crime de corrupgao ativa (art. 333 do CP) estaria vinculado a
regra da contemporaneidade prevista no art. 327 do CP, B teria prometido vantagem
indevida aquele que, ao tempo da conduta, ndo era funcionario publico (nos termos
do conceito do art. 327 do CP), ausente a elementar prevista no art. 333 do CP. A, por
sua vez, teria aceitado a promessa de vantagem antes de assumir a fungao, conduta
que, a depender da interpretagcao adotada, poderia ou ndo se sujeitar a “clausula de
extensao” da condicao de funcionario publico prevista no art. 317, problema
hermenéutico acima identificado em suas variadas matizes; e
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3. por fim, a solicitagao de A foi realizada quando definitivamente desvinculado da
administragao publica, situagdo que nao corresponde ao conceito de funcionario
publico como sujeito ativo do art. 317 do CP; B, por sua vez, teria pago (conduta
tampouco prevista no art. 333 do CP) vantagem indevida aquele que néo era, ao
tempo da acgao, funcionario publico, considerando a vinculagao do art. 333 do CP a
contemporaneidade ou atualidade prevista no art. 327 do CP.
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