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1, Introdugac:

A tradigo de condescenfiéncia (}o brasileiro com a apropriacio do Estado pelos
interesses particulares remonta a fundagao de nosso pais.

A naturalidade com que, desde a chegada da familia real ao Brasil em 1808, confundem-
s publicos e privados leva-nos a uma verdadeira (in)cultura da corrupgio, na
da pequena corrupgdo do dia a dia, com pequenos agrados ou propinas 'aos
funcionarios publicos de terceiro escaldo esta presente uma verdadeira incapacidade de
compreensdo da separagdo entre os interesses publicos e privados, a tal ponto intensa que
torna a populagao incessivel até aos maiores escandalos de alta corrupgo governamental.

Nesse contexto, nio é raro se ver politicos claramente envolvidos em episddios de
corrupgao mantendo o seu poder através do voto popular ou das negociagdes de bastidores.

De outro lado, a globalizagdo e o avango tecnoldgico tornaram os negécios - inclusive os
ilegais - mais répidos e potencialmente mais lucrativos ou lesivos que em qualquer outra

se 05 interesse
qual, por tras

época.
0 Direito também sofreu profundas alteragdes. Como ensina Renato de Mello Jorge

Silveira,

“em verdade, desde a Primeira Revolugéo Industrial, a realidade comegou a se alterar,
sendo que essas modificagdes incrementaram-se, principalmente, a partir da Il Grande
Guerra. Os anos que a seguiram foram marcados por um repensar em diversas areas.
Reformas de todas as ordens ocorreram, O pensamento juridico, ndo fugindo a essa
regra, passou por metamorfoses varias, sendo que a situagdo agudizou-se no final dos
anos 90, momento no qual o Direito Penal encontra uma completa reavaliagao.
Modernidade, pés-modernidade, sociedade industrial e p()s-industrial, tudo, enfim,
coloca em xeque o fato de como poderd esse ramo do Direito vir a tratar novas

situagdes, desconhecidas para os ide6logos iluministas e classicos”L.

Tal situagio, além de constituir um desafio para 0 fstgd pismodemd. T8 .
ameagado por um volume de corrupgdo insuportavel e pela reagao, por vezes impensada e
desproporcional, de um direito | aut i
05 tipos penais dos crimes cor
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penal mais efetivo, como também e, fundamentalmente,

realidades sem violar 0s seus principios democraticos.
alidades ¢ )
Nesse sentido, 0 que s¢ pretende neste trabalho € iniciar um

delimitagio tipica do crime de concussido ~no Brasil, especialmente
distincio dos crimes de extorsio e corrupgio passiva.

para tanto, inicia-se com breve estudo das caracteristicas fu“damentais
concussio no direito penal brasileiro, com destaque para a questio da tutela dag
piblica, cujo estudo, ¢ de se lembrar, muito .def,'e ao Prof. Vicente Greco Filho em sya
carreira na nossa tradicional Faculdade de Direito do Largo de Sio Francisco, Proficy,

Em seguida, busca-se distinguir os crimes de concussdo e extorsio sob qy
natureza da vantagem indevida a ser obtida através da agdo tipica e g -
estrutura tipica dos delitos em questdo, com a correta ponderagdo dos bens jurf
de sua particular forma de violagdo em cada um dos tipos penais.

Com isso, pretende-se colocar em evidéncia o papel central que deve ter 5 fun
tutela da administragédo publica no tipo de concussao.

Mais adiante, diferenciam-se os crimes de corrup¢do e corrupgao passiva, Partindo-se g
tradicional distinciio da nossa doutrina e jurisprudéncia, baseada na ideia de que haja umz;
gradagio na intensidade da agdo tipica dos referidos delitos, procura-se demonstrar ,
necessidade de discussdo de duas questdes fundamentais muito presentes no debate juridico
italiano: a primeira sobre a conveniéncia da abolicdo do crime de concussio, da qual se
discorda, e a segunda sobre a importéncia da compreensdo da existéncia de uma figura de
concussio ambiental, que se julga bastante relevante para a solugdo de determinados casos
concretos.

Por fim, busca-se refletir ainda que de forma incipiente sobre o papel representado pelo
particular nos crimes de concusséo e corrup¢ao passiva e a consequente politica criminal que
deve orientar a agdo legislativa.
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2. Consideragdes iniciais sobre o crime de concussao no direito penal brasileiro:
Estrutura tipica e tutela da administragio publica.

O crime de concussio, que de acordo com Hungria deriva “do latim ‘concutere’ - verbo
empregado quando se queria designar o ato de sacudir uma arvore para fazer cair os frutos”-,
esta tipificado em nosso ordenamento juridico, no artigo 316 do Cdédigo Penal brasileiro, da
seguinte forma: “exigir, para si ou para outrem, direta ou indiretamente, ainda que fora da
fungio ou antes de assumi-la, mas em razao dela, vantagem indevida.”

0 sujeito ativo desse crime é o funcionario publico e, de acordo com o artigo 327 da
norma legal retro citada, tomada a expressdo no sentido penal do termo: “considera-se
funciondrio publico, para efeitos penais, quem, embora transitoriamente ou sem remuneracao,
exerce cargo, emprego ou func¢ao publica.” :

Elencado entre os crimes praticados pelo funcionario contra a administragdo piblica em
geral, o tipo penal da concussio visa tutelar, fundamentalmente, a administragao ptiblica.*

2 O presente item foi parcialmente baseado em capitulo escrito por este autor em sua dissertagdo de me'strajo
sobre o crime de extorsdo no direito penal brasileiro. GOMES JUNIOR, Jodo Floréncio de Salles. g e %
extqrsz’iq no direito penal brasileiro. Dissertagio de mestrado apresentada a Faculdade de Direito ¢
}vaermdade de Sdo Paulo, sob a orientagdo de Miguel Reale Janior. 2007.

p HUNGRIA, Nelson. Comentarios ao cédigo penal — Volume IX. Rio de Janeiro: Forense, 1958. p‘35,6' - S30
PAGLIARO, Antonio; COSTA JUNIOR, Paulo José da. Dos crimes contra a administragdo p“b.h?a' ;
P?ulf): Malhfciros, 1999. p.84: Os autores destacam que essa tutela refere-se a dois interesses da adynnls}rif}a:
pub}lcaf 0 Interesse no bom andamento da administragdo publica, ofendido porque a b pl-lb i i’x

institucionalmente destinada & tutela de interesses do Estado ou de outras entidades publicas, ¢ desvinda
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Nesse sentido, Riccio ressalta que o objeto juridico especifico “é dado pelo interesse da
administrag;ﬁo ptiblica, na oh.servﬁncia dos deveres de probidade dos funcionarios, no legitimo
uso da qualidade ou da fungdo e, particularmente, em que eles niio abusem da qua‘Iidade ouda
fungao, incutindo temor aoﬁl par(;icuilares, para conseguirem uma utilidade.”s

30 por acaso, 0 nucieo do tipo esta express y - 6 o
' ]m que o funcionario pl’lbl‘iCO exige apvantgg}e):c;nv(:;l:i(:l © e 26 cone mfatame'nte o
. ' . : a que se concretiza a violagdo
especial dever de probidade e, por essa razio, o legislador, uma vez decidido a
wutelar de forma especial a administragdo piblica, ndo poderia eleger outro momento de
consumagdo para o crime de concussao.

Dessa forma, a construgdo de uma estrutura tipica de crime formal, na qual a consumacgéo
s opera com a mera conduta do agente, revela-se consequencia obrigatéria da compreensao
de quea concussio é, antes de tudo, uma conduta ofensiva a administragdo publica.

Assim, ¢ absolutamente indispensavel que, na concussdo, a exigéncia de vantagem
indevida - que s€ volta, também contra a liberdade individual e o patrimdnio do particular-
tenha ligagdo com a fungio publicaé que exerce ou ira exercer o agente. Sem essa especial
ligagdo entre 0 ato de exigir e a fungéo publica exercida pelo agente, desaparece a razio de ser
do tipo penal, consistente, como vimos, na tutela da administragdo publica. Dessa forma, so6

ode haver o crime de concussao se a conduta do funcionario publico representa uma violagéo
do seu dever de probidade, consistente no uso ilegitimo, visto que voltado a obtengdo de
vantagem indevida, daquele natural sentimento de acatamento, respeito ou temor que a fungao
desperta no particular. Alids, é preciso notar que serd decisivo na compreensdo da
fato do exercicio de uma fungio publica despertar naturalmente um
temor no particular. Com efeito, a existéncia desse
enga de uma ameaga direta, consistente na promessa

momento €
daquele seu

publica
conduta tipica o
sentimento de acatamento, respeito ou
especial temor torna desnecessaria a pres
de um mal determinado, para a configuragdo do crime de concussao.

Sobre esse assunto, Carrara destaca com precisdo que “0 funcionario venal nio pede, mas
faz compreender que aceitaria; ndo ameacga, mas faz nascer o temor de seu poder. Agora, 0
particular (houvesse ou nio motivo justo de temer) compreende e teme; e oferece dinheiro.”,

enquanto Hungria sintetiza a questdo ao explicar que “ndo se faz mister a promessa de infligir

um mal determinado: basta o temor genérico que a autoridade inspira. [.] O que se faz

indispensavel € que a exigéncia se formule em razao da fungo. Cumpre que o agente proceda,

franca ou tacitamente, em funcdo de sua autoridade, invocando ou insinuando a sua

qualidade.”
Em outras palavras, na concussio, o funcionario publico se aproveita do temor do

particular ao poder publico (denominado metus publicae potestatis) para dele exigir vantagem
indevida. Pode ocorrer, no entanto, qué 0 funciondario publico empregue violéncia ou grave
ameagca ao particular para constrangé-lo a lhe proporcionar, através de uma agio ou omissdo, a

pretendida vantagem indevida.

3. Diferenciagio entre os crimes de concussio e extorsao.

Diante dessa possibilidade, passamos a desenvolver os critérios de diferenciagdo entre 0s

crimes de concussio e extorsao.

satisfagdo dos interesses privados, € 0 interesse na imparcialidade da administragdo publica, em razdo da
vantagem indevida em beneficio do agente ou de terceiro. ‘ : ' ' .
5 RICCIO, Stefano. I delitti contra la pubblica amministrazione. Torino: Unione Tipografico Edit. Torinese,
1955. p.237.

¢ MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. S30 Paulo: Revista dos Tribunais, 1991. p.348:

Fungfio publica “¢ a atribuigdo ou o conjunto de atribuigdes que a Administfagﬁo coqfere_a <.:a_da qatigoria

?roflssional ou comete individualmente a determinados servidores para a execugido de. servigos individuais.
CARRARA, Francesco. Programma del corso di diritto criminale. Lucca: Canovettl, 1881. p.238.

8 HUNGRIA, Nelson. . op. cit. 1958. p.359.
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1evida exigida no crime de concussao deva ter natureza econdmica.? Noronhg e
CVIUA CAIRIU : : er i ~
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administragio publica e ndo contra o patrimonio. .

Hungria, por sua vez, limita-se a aﬁ;mer a necessidade d(:1 que a vantagem indevid,
propria da concussdo tenha natureza ec?lzomlca Sfim apt?ntar nenhum fundarflento Para a sy,
afirmacdo, revelando suposto desprezo a “vontade” da lei, 'que'ness.a Perspectiva poderia tey 0
seu sentido contrariado, sem a necessidade sequer de uma justificativa.

Alids, Noronha acredita tratar-se de uma omissdo legislativa e afirma que “melhor fora,
entretanto, que o Codigo, seguindo sua técnica, fizesse como fez na extorsio, isto ¢, qualificasse
expressamente o proveito - ‘vantagem economica’.”!! E importante notar desde logo que essy
afirmagdo contém um vicio essencial, ou seja, o intérprete da lei, diante de uma diferen;a
fundamental entre dois tipos penais, sequer cogita compreender a razio da distingio efetuada
pelo legislador e, presumindo tratar-se de uma omissdo, impde sua opinido contraria ag
sentido revelado pela prépria norma penal.

Evidentemente, ndo se pode aceitar a procedéncia dessa ordem de argumentos, pois na
construgao do tipo penal e ao valorar as condutas humanas, o legislador impée, por meio da
inser¢do ou omissdo de elementos tipicos, determinado sentido a norma penal. Desde que
legitimas, as escolhas do legislador vinculam o aplicador do direito, a quem cabe apreender o

sentido da norma e aplicd-la, se necessario, no sentido contrario a sua opinido politico-
criminal.

9
CL. HUNGRIA, Nelson, op,
- Op. cit., 1958,
‘“NORONHA, E, Magalh E “

P-359; e FRAGOSO, i
.. ibidem. 239,

x ; 1 b g .
aes. Direito Penq]. Volume 4., S50 P © oo Cléudio. op. cit, 1988, PR

aulo: Saraiva,1995. p.239.
" PRADO, Luiz Reg; ; -

ifnifosta MIRAB;]gIISS. Jcﬁ';li;s;a‘{; Direito Penal brasiteiro. g5, Paulo: RT, 2001. p.399. No mesmo sentido se
em Faria, da seguinte f;)rma: “I..] grtl,; Mg’"lal de direito penal. Sio Paulo: Atlas, 2006. p.302, com fundamento
Pa.u?monial:,entendemos, comoﬂéento :il: F(;-§e ey O o oy iagemm & 10 sendo % concusso oime
l(litg;idé((i)e ;ela ou o de ordem patrimop "% que a vantagem pode ser eXpressa por dinheiro ou qualquer outra

g ial, : S
O8€10. 0p. cit. p.117, Proporcionando um lucro oy proveito.” Também desse modo pensa
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Nesse mesmo sentido, Pagliaro e Costa Junior afirmam que “um exame atento do art. 316
demonstra que€ o dano do particular podera ndo ser patrimonial. Dever-se-ia dizer, com maior
exatiddo, queé vem tutela.da toda z~1 ei;fera de relagdes que dizem respeito ao particular, tenham
_ elas conteudo patrimonial ou nao.'13 Com efeito, esse é o tinico entendimento que guarda
3 coeréncia com a estrutura e o sentido do tipo penal. Se o principio reitor da figura penal da

a tutela da administragdo publica, o que importa a consumagio dessa conduta é a

concussao € - ek
Jesdo aquela mesma administragdo. E indiferente, portanto, a natureza da vantagem exigida

selo funciondrio publico no crime de concussdo.

| Desde que a administragao publica tenha sido atingida pela violagdo dos deveres de
probidade proprios do funcionario piblico, pouco importa saber se a vantagem pretendida
tinha ou nao contetido econdmico. Em ambos os casos, a exigéncia revela-se ilegitima e, por
isso, a administragao piiblica é atingida da mesma forma, o que justifica o fato do legislador ndo
i ter se referido ao contetido econdmico da vantagem como decorréncia natural do sentido
' preferencial de tutela do patrimonio, revelada pela estrutura tipica.

Estabelece-se, entdo, uma primeira distingio entre os crimes de concusséo e extorsao, ja
que no crime de concussio a vantagem indevida exigida pelo funciondrio publico pode ser de
qualquer natureza, enquanto na extorsdo a vantagem indevida pretendida pelo sujeito ativo
deve ter natureza econdmica e, sob essa tica, sempre que se tratar de exigéncia, por
; funcionario publico, de vantagem indevida, de natureza néo econdmica, s restara ao aplicador
; da lei penal cogitar a aplicagdo do tipo penal da concusséo.

'» 3.2. - Concurso aparente de normas entre os tipos penais de concussao e de
extorsao.

No entanto, ndo é dificil perceber que sempre resta a possibilidade do funcionario
publico exigir vantagem indevida, de natureza econdmica, constrangendo o particular a fazer,
tolerar que se faga ou deixar de fazer alguma coisa. Diante desse aparente concurso de normas
penais, a maior parte da doutrina brasileira afirma que o crime sera de concussdo somente nos
casos em que o funciondrio apenas exige, sem empregar qualquer violéncia ou ameaga, uma
vantagem indevida. Em outras palavras, defende-se que, na concussdo, a vitima deve
proporcionar a vantagem indevida em razio exclusivamente do temor genérico de desagradar

um funcionario piiblico, ou ainda, de acordo com Fragoso, “por temor de possiveis represalias

por parte da autoridade.”?#

Segundo esse entendimento, mesmo as possiveis represalias (sempre ligadas a fungéo do
agente) ndo devem ser prometidas, mas apenas temidas pela vitima diante da exigéncia do
funcionario e dos poderes que o mesmo dispde; e muito menos ainda, deve o agente exigir a
vantagem indevida por meio de violéncia. Como apresentado anteriormente, na concussao o
meio usado pelo funciondrio é o temor que sua fungdo desperta e ndo a violéncia ou a grave
ameaga. Para essa primeira corrente doutrindria, é justamente nisso que divergem a extorsao e
a concussio: atuando o funcionario publico mediante grave ameaga ou por meio de violéncia
visando obter indevida vantagem econdmica, o crime por ele praticado serd sempre o de
extors3o; limitando-se o funcionario publico a explorar aquele natural sentimento de temor do
particular frente 3 autoridade piiblica, o crime sera o de concussao.

Nesse sentido, Hungria afirma que “existe afinidade entre a extorsdo e a concussio,
distinguindo-se esta daquela porque o seu sujeito ativo ha de ser, necessariamente, funcionario

2 PAGLIARO, Antonio; COSTA JUNIOR, Paulo José da. op. cit. p.85.
19FRAGOSO, Heleno Claudio. Li¢ées de Direito Penal — Parte Especial. Volume 2. Rio de Janeiro: Forense,
88. p.429.
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Assim também caminha majoritarfamente a iurispru~déncia, como é possivel verificar gy,
importante acérdao do Tribunal de Justica do Estado df: ?ao Paulo, que fixando as bases atuais
desse entendimento, acabou por fundamerlnar as. decisdes de nossos tribunaig Superiores
respeito do assunto. 0 relator entende que, in verbis:

£ inegavel que o crime de extorsao pl"evisto no art. 158 do CP e o de concussio
capitulado no art 316 do mesmo diploma legal, guardam acentuada afinidade.
Traduzem ambos a existéncia de uma vantagem indevida, por parte do agente'
acrescida, porém, a figura tipica da concussdo de um plus representado pela qualidadé
de funcionario piblico do agente que, nessa qualidade, reclama para si, em razio de
sua funcio e servindo-se dela, a vantagem ilegitima. Mas néo é essa a tinica nota
distintiva. Ocorre outra. Na concussdo, o agente exige a vantagem (e exigir é impor
como obrigagdo, reclamar imperiosamente), mas ndo constrange com violéncia oy
grave ameaga. O funciondrio impoe a vitima a prestacdo da vantagem indevida e esta
cede-lhe as exigéncias, exclusivamente metus auctoritatis causa. Nao premido por
promessas de violéncia ou de algum mal futuro, ja na extorsdo, bem ao contriério, o
agente constrange alguém, mediante violéncia ou grave ameaca, a fazer, tolerar que se
faca ou a deixar de fazer alguma coisa, obtendo, por esse meio, também, uma indevida
vantagem econdmica. Vé-se, por ai, que, sem violéncia, ndo ha extorsio e com o
emprego dela ou promessa de grave ameaga, o crime a integralizar-se havera de ser o
do art. 158, ainda que seja o agente funcionario publico e que proceda no exercicio ou
em razio de suas fungdes. A ndo se entender dessa forma, e se se quisesse ver como
forma diferenciadora das duas figuras tipicas apenas a qualidade de funcionario
publico do agente, ter-se-ia ter de admitir a impossibilidade de praticar aquele o crime
do art. 158 e que reconhecer que o legislador, de forma odiosa e protecionista,
destinara inconcebivel tratamento preferencial ao membro da administragio,
exatamente contra quem deveria destinar reprimenda mais severa quando, em nome
dela e servindo-se dela, pratique violéncias contra o patrimdnio alheio.1?

Assim, depreende-se da leitura da decisdo retro transcrita, a aplicagdo do critério da
especialidade em dois momentos sucessivos, a saber:

o primeiro, quando se afirma a existéncia de um plus, representado pela qualidade de
funcionario publico do agente, a indicar uma especialidade do tipo penal da concussdo em
relagdo ao tipo penal da extorsio;

0 segundo, quando se afirma a existéncia de outra nota distintiva entre esses crimes,

consistente no emprego de violéncia ou grave ameaga, a indicar outra relagio de especialidade,
dessa vez do tipo penal da extorsio em relagdo ao tipo penal da concuss@o.

15
i HUNGRIA, Nc’al§on. Comentdrios ao Cédigo Penal — Volume VII. Rio de Janeiro: Forense, 1955. p.65.
20(();6RECI:(Z’))"/ Rogério. Curso de Direito Penal — Parte Especial. Volume IV. Belo Horizonte: Editora Impetus,
. p.137.

17

STE. HC 72.936-3. Rel. Min. Octavio Gallotti. DJU de 06/10/1995 inda, RIDTACRIM

: : . . p-33.132. Ver, ainda,

30/150 e 33/53; RT 586/309, 329/100, 627/311, 475/2 ; 187/152; RF 254/350; RTI
159281 ¢ RITISP 105/442. 5 76, 714/375 e 764/566; JTJ ;
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por outro lado, especialmente quando a doutrina e a jurisprudéncia referem-se, com
na pena cominada, a uma maior gravidade do crime de extorsdo, essa corrente
arece utilizar 0 critério 'da c_qns_ung‘ifz para a resolugdo do aparente concurso de normas
enais entre 05 tipos penais da concussdo e da extorsao. Nesse ponto, é muito importante notar
ue no fundamento de todo esse entendimento est4 a ideia de que o emprego da violéncia ou
da grave ameagd, por representar um grau mais intenso de violagéo da liberdade individual,
ndo estaria contido na exprefsao exigir vantagem_ indevida, do que decorreria a maior
or avidade do crime de extorsdo, confirmada, alids, pela pena significativamente mais alta
cominada pelo legislador.
Devemos notar, no entanto, e em que pese a importancia que o referido critério assumiu
nossa doutrina e jurisprudéncia, que ha um sutil equivoco nesse fundamento, capaz de
rar completamente o sentido existente nas relagdes entre os crimes de concussio e

fundamento

em
alte

extorsao.
Como vimos, ao estudar a estrutura tipica do crime de concusséo, o fato do sujeito ativo

ser funcionario piblico e abusar de sua fung¢do (lesando a administragdo piblica) para
constranger a vitima a lhe proporcionar a vantagem indevida justifica o fato de o legislador
antecipar 0 momento cosumativo do delito. Nesse crime, diferentemente do que acontece na
extorsdo, hd uma lesdo 3 administragio publica que se sobrepde as leses, a liberdade
individual e ao patrimdnio, comuns aos dois crimes. O crime de concusséo, portanto, revela-se
objetivamente mais grave que o crime de extorsdo, justamente na medida em que, além da
lesividade contida neste crime, apresenta um elemento especial consistente no abuso da
fungdo publica (com a consequente lesdo 3 administragdo piiblica). Com a criagdo de um delito
formal que se consuma com a mera exigéncia de vantagem indevida, o legislador evidencia essa
compreensio e, de forma coerente com essa valoragéo, antecipa o momento de consumagéo do
crime de modo a tutelar de forma mais efetiva a administragao publica.

Em decorréncia dessa necessidade de fixacdo do principio reitor da figura penal da
concussio na tutela da administragdo publica e, consequentemente, de antecipagdo do
momento de consumagdo do delito, o legislador estabelece o nucleo tipico exigir e o vincula,
como vimos, ao abuso da fungdo publica. Com isso, é bom lembrar, pretende tutelar de forma
mais efetiva a administragdo publica. Revelam-se, entdo, duas realidades fundamentais que
impedem a conclusdo de que o emprego de violéncia ou grave ameaca seja o critério de
distingio entre os crimes de concussao e extorsdo: o crime de concussdo apresenta-se
objetivamente mais grave que o crime de extorsdo; e o emprego do verbo exigir ndo representa
a exclusio da violéncia e da grave ameaga do ambito do tipo penal da concussdo, mas apenas a
referida antecipagiio do momento de consumagéo do delito.

Quanto a esse ultimo aspecto € a titulo ilustrativo, vale lembrar a conduta daquele que,
fingindo-se fiscal da administragdo publica, exige indevida vantagem econdmica para nao
proceder 2 fiscalizagdo de uma empresa e comete o crime de extorsio, o que nio deixa diivida
quanto ao fato de a conduta de exigir conter em seu significado também o emprego de
violéncia ou grave ameaga. :

Resumindo, basta verificar em termos ideais que diante de uma conduta objetivamente
mais grave que a conduta da extorsdo, o legislador, partindo da estrutura desse crime,
acrescenta a ele a utilizagio abusiva da fungdo publica (elemento especializador) e antecipa
seu momento de consumagio (o que justifica o emprego de ntcleo tipico diverso do tipo penal
da extorsdo sem que haja o abandono de sua ideia central) para criar um tipo penal (de
concussio) mais adequado a tutela da administragao publica. Fica evidente, entdo, que a
solugio para o concurso aparente de normas penais entre os crimes de extorsdo e concussao
passa pelo critério da especialidade e, diante da presenca de elemento especializador no tipo
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No mesmo sentido, Mirabete, citando julgados, entende que “diante da similityde entre 3
extorsdo (art. 158) e a concussio, necessaria se torna a sua distingfio. Na segunda, a ameaga dj,
respeito & fungdo publica e as represélias prometidas, expressa ou implicitamente, 5 ela se
referem (RJDTACRIM 33/53). Havendo violéncia, ou ameaca de mal estranho 3 qualidade o
fungiio do agente, ocorre extorsdo (RT 586 /333;]T) 187/152). Configura-se esta, por exemplo,
em policiais civis ou militares constrangerem a vitima sob ameaca de revélveres (RT 329 /100;
475/276; RF 254/350)."21; e Prado explica que “aproxima-se-a concussdo, em alguns aspectos,
da extorsio, ressalvando-se, porém, que, na primeira, a ameaca exercida gravita em torno da
fungio puiblica e as represélias infligidas a ela se referem.”22
Dessa forma, sempre que o funcionario publico abus
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materialmente Justo. Com isso, €como pudemos demonstrar, fecham-se os olhos para as bases
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4. Diferenciacdo entre os crimes de concussio e corrupgdo passiva

Uma vez estabelecido que na distingio entre 0s crimes de extorsio e concussio deve se
dar como critério fundamental a verificacdo da possibilidade de lesdo da administragio
ptiblica, cabe-nos tragar a distingio entre og crimes de concussio € corrupcdo passiva que, por
evidente, ndo pode se dar nos mesmos moldes, ‘
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} de expediente.”23

Cabe notar inicialmente que a distingdo entre a concussio e a corrupgao passiva é tio
ardua que segundo nos informa Vincenzo Militello a doutrina italiana, em geral, cré que o tinico
caminho a percorrer desde uma perspectiva de reforma é o de redefinir o alcance das
respectivas condutas ilicitas depois de se aclarar se hi de se construir o tipo penal da
concussdao como um aliud em relacdo a corrupgdo, ou, melhor ainda, como uma hipétese de
corrupgdo qualificada e portanto como um plus em relagiio a este.2+

No Brasil, sempre houve menos discussio sobre a questdo, inexistindo divergéncias
doutrindrias ou jurisprudenciais mais profundas sobre a questio.

Para Hungria, “na corrupcao, o funcionério nio impde ou ha um acordo de vontades (o
intraneus que solicita ou recebe a vantagem indevida e o extraneus que a oferece ou promete
sdo, ambos, sujeitos ativos, aquele de corrupgdo passiva e este de corrugio ativa); enquanto na

23

GRECO FILHO, Vicente.; RASSI, J6ao Daniel. A Corrupgio e o Direito Administrativo Sancionador in
Livro H
2

. omenagem a Miguel Reale Junior: GZ Editora, 2014, p. 741.
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Dentre essas questdes ganham relevo duas propostas bast iscuti

tentativa de reforma do direito penal italiano, conforme nos rel tagte M
g : ) relata Vincenzo Militello34

A primeira consiste em saber se é verdadeiramente necessari ) i

jurfdico italiano - e, portanto, também no brasileiro que se inspi o m?nter n delito da
! . Inspira naquele - um deli

concussdo que corresponda mais ou menos ao existente atualmente o de

A se{;unda: Flgada‘\ mais d}retamente a questdo da distingédo entre os crimes de concussio
e corrupgio passiva, diz respeito a possibilidade e 4 conveniéncia de eventual reconhecimento
normativo da denominada concussdo ambiental, retomada pelo projeto de 1992 de novo
codigo Penal italiano.

Quanto a pr.lmelra questdo é de se notar que néo poucos autores italianos consideram a
existéncia do crime de concussdo como uma anomalia daquele sistema, propondo sua

eliminacdo como forma de superagéo dos problemas de diferenciagdo em relagdo a corrupgao
que se apresentam na pratica juridica.

Tal dificuldade de diferenciagdo, evidentemente, também se verifica no sistema penal
brasileiro.

Conforme exposto no presente trabalho, a diferenciagéo entre os crimes de concussio e
corrupgio passiva com fundamento em uma diferenga de intensidade da ag¢do pode criar, no
caso concreto, significativa dificuldade de aferigéo de diversos elementos que devem orientar o
juiz na compreensao da conduta completa, tais como a finalidade do agente, o efeito que a agao
criminosa teve ou podia ter no comportamento da vitima e todas as demais circunstancias que
possam influir na coercibilidade daquela conduta.

Ocorre que a simples supressdo do crime de concussio ou sua transformagio em crime
de extorsio qualificada, preconizada pelos juristas italianos, ndo parece ter o conddo de
superar o problema, na medida em que remanescera a necessidade de distingdo entre as
condutas de extorsdo e corrupcdo passiva, alterando-se apenas, € dependendo da redagdo
legislativa, a distancia entre as figuras tipicas, o que pode levar, alias, a classificagéo de diversas
condutas atualmente consideradas como concussao em corrupgio passiva, com a consequente
diminui¢io da tutela juridico-penal da administragdo publica.

Dai porque em nosso entendimento ha de se firmar, na doutrina e na jurisprudéncia,
critérios de diferenciagio mais precisos e adequados a0 nosso tempo, sem a pretensdo de

¥ HC 89686-SP, do STF, HC 78280-RJ : , A
% Temas de Derecho Penal Economico — III Encuentro Hispano-ltaliano de Derecho Penal Econdmico — Juan
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£ necessério portanto buscar a correta tipificagdo das condutas criminosas relacionadasa
administragio publica especialmente nos casos em que, embora o particular ofereca 3
vantagem ao funciondrio publico, o que se verifica € que o particular, na realidade, se sentiy
obrigado a fazé-lo.

Tais consideragdes, sobre a possibilidade do particular ser na verdade vitima de
concussio mesmo quando oferece a vantagem indevida sdo particularmente importantes em
paises como a Itélia e o Brasil dos nossos tempos em que, em certas circunstincias, o que se
verifica é a existéncia de uma verdadeira (in)cultura da corrupgio, tendente a transformar o
estado em instrumento do poder privado.

Nesses casos, todo o funcionamento de dete}rminada instituicdo, ou de parcela desta, &
regido pela utilizagdo dos poderes da administragdo publica para a consecucio de finalidades
privadas de seus funcionarios ou dos grupos a que pertencem.

Resta saber se diante de um conjunto de circunstincias que materializam verdadeira
exigéncia de vantagem indevida, sem que seja necesséaria sua explicitagio pelo funcionario

corrupto, justifica-se a incriminagdo do particular, especialmente nos casos em que este
pretendia apenas com a oferta da vantagem, fazer valer os seus direitos de forma regular.

Nosso Supremo Tribunal Federal teve a oportunidade de se manifestar sobre o tema, sem
que contudo se explicitasse ser esta uma discussio sobre a chamada concussio ambiental, no
Habeas Corpus n® 78280-1 /RJ, em que afirmou caracterizar-se a concussio - e no a corrupgao

passiva - se, embora formalmente partida do particular, a oferta da vantagem indevida
CO:esponde, nas circunstancia do fato, a uma exigéncia implicita na conduta do funcionario
publico.

Tl’«'flta-se de caso interessante em que quatro policiais civis do Rio de Janeiro abordaram

g fu‘n clonario do Banco do Brasil, que acabara de adquirir substancia entorpecente para uso

grc;Prlz, levando-o 3 delegacia de policia em que trabalhavam, distante do local dos fatos €
edicada

piop a Investigacdo de crimes contra o patriménio, onde o referido funciondrio, enta
0, ofereceu vantagem indevida para ser liberado.

35 ps
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Entendeu por bcx~n o Supremo Tribunal Federal afirmar que o fato do preso ter ofereci
santagem indevida ndo afasta da conduta dos policiais sua caracter e
a

para tanto, fundou-se o Supremo Tribunal Federal em um
veriﬁcadas na atuagao pOIiCiél"t_ais como: 1) inexisténcia de quaisquer registros da entrad
conﬁl‘mada por todas a's testenl?l?’llas~ e pelos proprios réus - da pessoa detida :a_s
depen déncias d‘a delegacia 2) a utilizagdo de veiculo descaracterizado para a conducio do
reso 3) encaminhamento do preso para a delegacia especializada em roubos e furtos dg carga

P o para o distrito policial do bairro ou delegacia de entorpecentes 4) inexisténcia de registro
na delegacia dos réus da diligéncia que eles disseram que estariam fazendo no local °
; .

Ou seja, 0 que 0 Supremo Tribunal Federal reconheceu, em alguma medida, foi a
. . . . . 4
possibihdade de ocorrer o que a doutrina italiana denomina concuss3o ambiental, em que uma

A z . . .
série de circunstincias relacionadas ao fato deixam claro A vitima que € necessario pagar ou

prestar vantagem indevida aos agentes publicos, sob pena de vé-los atuar ilegalmente contra
os seus direitos e interesses.

1Zagdo como concussio,
a seérie de irregularidades

Nesses casos, 0 oferecimento formal da vantagem pelo agente nada mais é do que o
resultado do processo de coagdo sofrido por este. Esse processo de coagdo, sem que haja a
explicitagdo da exigéncia, verifica-se com especial significado em locais em que haja o que
podemos chamar de (in)cultlhlra da corrupgdo, ou seja, quando, de alguma forma, esteja a
populaqéo, premida pela realidade, convencida que determinados setores da administragio
pﬁblica somente agem quando satisfeitos os seus interesses privados.

Cremos que, embora tenha buscado fundamento no tradicional reconhecimento da
exigéncia indireta, de forma implicita ou tacita, como elemento do tipo penal da concussdo
nosso Supremo Tribunal Federal acabou por reconhecer, no que essencial, a existéncia da
figura da concussao ambiental preconizada pelos juristas italianos.

£ de se notar que sequer o fato do particular ter pago para se eximir de prisdo e
investigagdo legais, visto que este efetivamente estava portando entorpecente, foi capaz de
afastar a figura tipica da concussao no Supremo Tribunal Federal.

Tal reconhecimento, bastante valioso na medida em que permite compreender com mais
precisdo o que realmente ocorre em certos contextos de crime contra a administragdo publica,
poderia se fortalecer em nosso sistema penal com sua normatizagao pelo legislador, a exemplo
do projeto de Codigo Penal italiano de 1992.

No entanto, como visto no julgado em questio, a alteragdo legislativa ndo é necessaria a
adogdo do conceito em nosso sistema penal, através das contribuicdes da doutrina e da
jurisprudéncia, a quem cabe refletir sobre os novos parametros que devem reger o papel (}0
particular nos crimes contra a administragio publica e especialmente nos crimes de concussao
e corrupgao passiva e ativa.

De outro lado, a0 reconhecer a existéncia da concussao ambiental é preciso refletir sobfe
aquelas circunstancias em que 0 particular, em agdes habituais e protraidas no tempo,lapos
ceder as exigéncias do funcionario ptblico, aproveita-se deste contato ou desta oportunidade
para manter relacionamento em que também se beneficia da atuagao daquele e, portanto, da
lesdo 4 administragdo publica. 3

Em razio desses casos, a propria doutrina italiana, refletindo sobre:‘ a questsjlo Eefn
questionado a caracterizagdo do particular como “simples vitima inocente': do funcionario
publico, refletindo de forma mais critica sobre a conveniéncia deﬂse manter intocado o dogma
segundo o qual o coagido ndo pode jamais responder por corrupgaf). ‘ e

Em nosso direito penal, também é tradicional e, mais do que 1s0, mq.uestlona 0,0 gnéo
segundo o qual o particular, vitima da concussio, ndo comete qualqt-ler crime. Cremos ql::.ems
h4 reparos a fazer a essa regra, mas € preciso analisar com cu1c.lado 0s calsos C~00n © Sé
compreendendo que o tempo pode transformar as relagdes e, com isso, uma situagao q
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