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A RESPONSABILIDADE PENAL DO “BENEFICIARIO” NO CRIME DE TRAFICO
DE INFLUENCIA

Breno Alexei Rodrigues de Oliveira’

RESUMO

Revisita a posi¢do da Administragdo como sujeito passivo dos crimes
do Titulo XI do Codigo Penal. Apresenta o trafico de influéncia dentro
dos atributos que lhe confere a dogmatica penal. Pugna pela responsa-
bilizac¢do do sujeito que “compra” a vantagem, para repelir as condutas
daquele que negocia a influéncia e daquele que a persegue.
Palavras-chave: Administragdo Publica. Trafico de Influéncia. Res-

ponsabilidade. Beneficiario.

1 INTRODUCAO

Dentre os crimes tipificados na parte especial do Codigo Penal brasileiro, figura, inser-
to no titulo XI, capitulo II, artigo 332, o crime de trafico de influéncia. Tal foi a redacao da Lei
9.127 de 16 de novembro de 1995: “Solicitar, exigir, cobrar ou obter, para si ou para outrem,
vantagem ou promessa de vantagem, a pretexto de influir em ato praticado por funcionario
publico no exercicio da fung¢do”. A partir dessa alteragdo, deu-se nova feigdo a antiga figura da
exploragdo de prestigio.

Como se sabe, o titulo XI do Codigo Penal alude aos Crimes contra a Administragao
Publica, e o capitulo II, por sua vez, cuida Dos Crimes praticados por Particular contra a Admi-
nistracao em Geral. Tal ¢ o subsidio legal do trabalho ora apresentado.

Diante do enquadramento sistematico dado pela propria Lei, resta explicito o objeto

1 Graduando do curso de Direito da Universidade Federal do Rio Grande do Norte (UFRN).
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tutelado pela norma — a Administracdo Publica -, além da caracterizagdo do sujeito ativo pos-
sivel — necessariamente um particular, ou mesmo um funciondrio publico, que, no entanto, ndo
esteja a servigo da fungdo.

As controvérsias doutrindrias, contudo, sdo menos simplistas. Envolvem, bem assim,
pontos de vista diversos, que dialogam cada qual com modos distintos de compreensao do ilici-
to em estudo. Nao poderia ser diferente.

Sobre a responsabilidade do suposto beneficidrio no crime de trafico de influéncia, ¢é
possivel dizer, existe um entendimento assentado pela tradicional doutrina penalista brasileira.
Com efeito, nomes como E. Magalhdes Noronha, Heleno Fragoso, Nélson Hungria, que ajuda-
ram a moldar, cada um a seu modo, o Direito Penal brasileiro tal qual concebido hoje, conver-
gem teoricamente a respeito do tema.

Sem a pretensdo de demonstrar superados os seus argumentos, o presente trabalho
posiciona-se, a par disso, de maneira diversa, filiando-se ao entendimento extensivo de respon-
sabilidade encabegado por Cézar Roberto Bitencourt.

Abordar-se-4, em um primeiro momento, os contornos dos crimes contra a Adminis-
tragdo Publica. Logo ap0s, serd apresentado o crime do trafico de influéncia em suas nuances,
dentro do debate sobre as divergéncias de posicionamento que naturalmente se estabelecem.

Acredita-se com isso possa o leitor se deter e refletir sobre as possiveis formas de
entendimento a respeito do tema, extraindo, por fim, do presente trabalho, as conclusdes que

melhor lhe parecam, em vistas uma so6lida construgdo de conhecimento juridico.

2 A ADMINISTRACAO PUBLICA COMO SUJEITO PASSIVO DO CRIME DE
TRAFICO DE INFLUENCIA

Cumpre, de inicio, destacar a diferencga existente na conceituagao de “Administracao
Publica” para o Direito Administrativo, de um lado, e para o Direito Penal, de outro. Sob a 6tica

administrativa, ensina Meirelles (1990, p. 79):

Em sentido lato, administrar é gerir interesses, segundo alei, amoral e a finalidade dos
bens entregues a guarda e conservagdo alheias. Se os bens e interesses geridos sdo
individuais, realiza-se administragdo particular; se sdo da coletividade, realiza-se
administracdo publica. Administragdo publica, portanto, ¢ a gestdo de bens e interesses
qualificados da comunidade no ambito federal, estadual ou municipal, segundo os
preceitos do Direito e da moral, visando ao bem comum. No Direito Publico — do
qual o Direito Administrativo ¢ um dos ramos — a locucdo Administragdo Publica
tanto designa pessoas e 6rgdos governamentais como a atividade administrativa
em si mesma. Assim sendo, pode-se falar de administragdo publica aludindo-se aos

instrumentos de governo como a gestdo mesma dos interesses da coletividade.

Entende-se, pois, no ambito do Direito Administrativo, a Administragdo Publica em

dois sentidos, quais sejam: a Administragdo Publica organica, ou subjetiva, e a Administragao
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Publica objetiva, material ou funcional (DI PIETRO, 2010).

A primeira definicdo se refere aos 6rgaos que compde a Administracdo Publica. Sdo os
orgdos que efetivamente realizam a fungdo administrativa, que ¢ o nucleo da segunda definicao.
Administracdo Publica no sentido objetivo, material ou funcional ¢, portanto, a atividade exer-
cida pela Administragdo no escopo de realizar a fungdo administrativa, a qual se consubstan-
cia, a seu turno, numa das vertentes das fun¢des que incumbem ao Estado dentro do esquema
organizatdrio de competéncias instituido pela Constituicdo Federal. A funcdo administrativa,
vale dizer, estd predominantemente a cargo do Poder Executivo, sem que se possa falar em ex-
clusividade®.

Tal ¢é, basicamente, o entendimento da maior parcela da doutrina administrativista a
respeito do termo “Administracdo Publica”.

Em sentido diverso, entretanto, exsurge o mesmo termo no Direito Penal.

A Administragao Publica €, dentro deste ramo da ciéncia juridica, entendida em sen-
tido amplo. Ocorre uma ampliagdo do seu significado na seara do Direito Penal em face da
necessidade de protegé-la - enquanto bem juridico tutelado - ndo s6 de atos do Poder Executivo
em sua maioria, mas, antes disso, de qualquer ato de agente que de alguma forma venha a lesar
ou ameagar a incolumidade da Administragao.

Nesse contexto que se da a inteligéncia do artigo 327 do Codigo Penal brasileiro.’

Facil reparar no carater extensivo do texto legal. Os aspectos valorativo e finalistico
do Direito Penal, que visam, antes de tudo, salvaguardar os bens juridicos mais relevantes para
uma coletividade, permitem que se encontre no conceito de funcionario publico para fins penais
ndo o seu emprego usual pelos outros ramos do Direito Publico, a seu modo mais restrito.

O funciondrio publico dentro da seara do Direito Penal é todo aquele que atua em
nome da Administragdo, sem que importe saber a qualidade dessa rela¢do entre o funcionario e

a coisa publica. Nao era outro o entendimento de Hungria (1955, p. 401):

Nao ¢ propriamente a qualidade de funciondrio que caracteriza o crime funcional, mas
o fato de que ¢ praticado por quem se acha no exercicio de funcdo publica, seja esta
permanente ou temporaria, remunerada ou gratuita, exercida profissionalmente ou ndo,
efetiva ou interinamente, ou per accidens (ex.: o jurado, a cujo respeito achou de ser

expresso o art. 438 do Cdd. de Processo Penal; o depositario nomeado pelo juiz, etc.)

Bem assim, pois, toda acdo criminosa de um agente contra a Administragdo Publica,
independente do vincule que os une, lesa frontalmente a coletividade, porquanto aquela existe

em func¢do desta e lhe deve servir incondicionalmente. O objeto juridico tutelado no Titulo XI

2 Com razdo, também o Poder Judicidrio e Poder Legislativo exercem, excepcionalmente, fun¢des administrativas, sem que haja um
desrespeito ao principio hermenéutico-constitucional da justeza ou conformidade, o qual obriga o intérprete da Constituigdo a se ater a
reparti¢ao de competéncias funcionais estabelecidas pelo constituinte originario.

3 “Considera-se funcionario publico, para os efeitos penais, quem, embora transitoriamente ou sem remuneragao, exerce cargo, emprego
ou fun¢do publica”. E segue no paragrafo primeiro: “Equipara-se a funcionario publico quem exerce cargo, emprego ou fungdo em
entidade paraestatal, e quem trabalha para empresa prestadora de servigo contratada ou conveniada para a execucdo de atividade tipica
da Administra¢do Publica”.
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do Cédigo Penal ¢, portanto, o desenvolvimento regular da atividade do Estado, dentro de re-
gras da dignidade, probidade e eficiéncia (NORONHA, 1998).

Ressalte-se que se revela importante a conceituacdo do funciondrio publico para fins
penais, pois, quando da entrada em vigor do Codigo Penal ainda vigente, em 1940, conquanto
tenha sido amplamente modificado em sua Parte Geral com a reforma de 1984, o legislador en-
tendeu por bem dividir o Titulo XI, correspondente aos Crimes contra a Administragao Publica,
enquanto género, em IV Capitulos.

Cada um deles faz referéncia a um possivel sujeito ativo e a como o conceito de Admi-
nistracdo Publica deve ser entendido. Nesse interim, pode-se atentar contra a Administracdo o
funcionario publico — conceituado tal qual dispde o artigo 327 do Codigo Penal — ou o particu-
lar. No primeiro caso, importa diferenciar os crimes funcionais proprios dos crimes funcionais
improprios.

Antes disso, vale dizer, os crimes funcionais assim o sdo reconhecidos porque exigem
necessariamente a caracteristica de funcionario publico, ou seja, a atuacdo de alguém que faca
as vezes do Estado. Tal requisito ¢ elementar do tipo penal incriminador. Nada obstante, a sua
dispensa no caso concreto que favorece a disting@o entre a propriedade e a impropriedade do
crime funcional.

Diz-se que o crime funcional ¢ proprio se, ausente a qualidade especial de funcionario
publico, o fato-crime torna-se penalmente atipico. E o que ocorre, por exemplo, no crime de
Prevaricagdo, insculpido no artigo 319 do Codigo Penal; no Abandono de Fungao, do artigo 323,
além dos outros exemplos que se inserem no Capitulo I do Titulo XI do Cédigo Penal.

O crime funcional improprio, por sua vez, ¢ aquele que, ausente a qualidade especial
de funcionario publico, ndo se caracteriza a atipicidade do fato, vez que este sera punido com
fundamento em outra figura tipica, isto ¢, sob enquadramento legal diverso. Em demonstracao
disso pode-se falar na atipicidade relativa do Peculato, que nada mais ¢ do que uma apropria-
c¢do indébita ou furto praticado por funcionario publico que se vale de seu cargo para praticar
o crime.

Logo, caso ndo se dé a comprovacdo do vinculo que une o agente a Administragdo
Publica, este serd, ainda, responsabilizado na esfera penal, pois tera praticado outro crime, com
sujeito passivo diverso. Ao invés de prejudicar o funcionamento da Administragdo, terd atenta-

do contra o patrimonio de outrem.

3 ASPECTOS GERAIS DO CRIME DE TRAFICO DE INFLUENCIA

A criminalizagao do trafico de influéncia remonta ao antigo Direito Romano. Na dou-
trina de Da Costa Jr. (1989, p. 513):

Quando o Imperador Alexandre Severo tomou conhecimento de que um certo
Vetronio, que frequentava a Corte, recebia dinheiro sob pretexto de influir em decisdes

governamentais, ordenou fosse ele colocado numa fogueira de palha imida e lenha
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verde. Veio ele a morrer, ndo pelo fogo, mas sufocado pela fumaca (fumus), enquanto
um funciondrio apregoava em alta voz: fumo punitur qui fumum vendit (pune-se com
a fumaca aquele que vende a fumaga). Até hoje, na doutrina italiana, em razdo da
origem histdrica do crime, ¢ ele conhecido igualmente como venda de fumaga (em

italiano, vendita di fumo)

No Brasil, o trafico de influéncia se caracterizou quando da elaboracao do Codigo
Penal de 1940, tendo-se previsto duas figuras tipicas sob a alcunha da exploragdo de prestigio.
A primeira delas figurava entre os crimes praticados por qualquer funcionario publico contra a
Administragcdo em geral (artigo 332 do Codigo Penal), e a segunda, contra a Administracao da
Justica, quando relacionar-se a funcionarios vinculados aos seus quadros. (artigo 357 do Codigo
Penal).

Em 1995, entretanto, foi inserida no ordenamento juridico a Lei 9.127, dando nova fei-
¢do a figura da exploragao de prestigio na sua primeira acepc¢ao. Permaneceu-se, dessa forma, a
exploragdo de prestigio na segunda figura tipica, do artigo 357 do Codigo Penal, e alterou-se a
primeira figura, no que culminou na figura atual do trdfico de influéncia’.

A mudanca na nomenclatura do tipo, contudo, ndo foi suficiente para relegar a obso-
lescéncia o que se havia produzido na doutrina sobre a exploragcdo de prestigio do artigo 332
do Codigo Penal anterior a reforma. Ao tipo penal foram adicionados os verbos “solicitar”,
“exigir”, “cobrar”, tendo sido apenas mantido o “obter”, além de se acrescentar, também, a
expressao “ato praticado”, no intuito de simplificar a compreensao da fenomenologia do delito.

Vale dizer que a diferenga primordial, em um e em outro caso, € o bem juridico tutela-
do. Apesar de ambas as figuras, como dito, estarem inseridas no Titulo XI do Cédigo Penal, que
se refere aos Crimes Contra a Administracao Publica, e, portanto, terem a Administragdo Publi-
ca no polo passivo do delito, a acepcao que se da a esta ¢ distinta nos dois tipos incriminadores.

O trafico de influéncia lesa a probidade, a boa-f¢, a incolumidade moral da Adminis-
tracao Publica perante os seus administrados. Isso porque o vendedor de influéncia falsamente
indica a corrupg¢ao de que pode se valer junto a um funcionario publico, o qual supostamente lhe
favorece em detrimento de toda a coletividade. A partir disso, a Administragao resta descredita-
da, como se o principio constitucional da moralidade perante a Administra¢do de nada valesse,
sendo totalmente desprezado mediante a atuacao fraudulenta do agente publico corrupto.

Sob a mesma 6tica, Noronha (1998, p. 320):

Vé-se, logo, qual o objeto juridico ou bem que se tutela. E o prestigio da administragdo
exposto a descrédito pela agdo mistificadora do trapaceiro. Alardeando prestigio,
gabando-se de influéncia junto a administragdo, lesa o prestigio, a consideragdo e
o conceito que ela deve ter junto a coletividade, abalados pela crenga difundida de

que tudo se passa como no balcdo de mercador. E a corrupg@o inculcada, em que o

4  Eis a nova redag@o do Artigo 332: “Solicitar, exigir, cobrar ou obter, para si ou para outrem, vantagem ou promessa de vantagem, a
pretexto de influir em ato praticado por funcionario publico no exercicio da fun¢io”.
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corrupto € o funcionario e o corruptor, o delinquente.

No caso do artigo 357 do Cdédigo Penal, ja aludido, em que se materializa a figura da
exploragdo de prestigio, o bem juridico tutelado é a administracdo da justica, abalada em sua
dignidade pela alegada influéncia de um individuo comum no exercicio da fungdo dos atores
responsaveis por garantir o bom funcionamento da justica.

O crime de trafico de influéncia é crime de acdo multipla, tal como se depreende
da leitura do enunciado da lei do artigo 332 do Cddigo Penal. Cada verbo que exprime uma
conduta ¢ idoneo, por si mesmo, a ensejar o cometimento do delito, que é formal no caso de
o agente haver “solicitado”, “exigido” ou “cobrado”, ndo se protestando, pois, resultado para a
sua consumagdo. Em sentido diverso, caso o agente tenha “obtido” a vantagem ou promessa de
vantagem, o crime em aprego sO se materializou quando ele efetivamente a recebeu, ndo antes
disso. Nessa hipotese singular de agao nuclear do tipo, portanto, tem-se um crime material, que
exige o resultado pretendido.

O “beneficiario”, na verdade, em nada se beneficia, uma vez que a vantagem ou pro-
messa de vantagem nao se concretiza. O vendedor de fumo o ilude acerca da suposta influéncia
junto ao ato praticado por funcionario publico. Ela é apenas o meio ardiloso de que se vale o
agente para fraudar as expectativas do terceiro e tirar vantagem disso.

Nesse sentido, goza de certo consenso na doutrina o entendimento de que o trafico de
influéncia ¢é na verdade um estelionato — em sendo crime funcional improprio - que ao se inserir
no ambito da Administragao, lesa a moralidade publica antes do patrimdnio. De qualquer modo,
a figura tipica do tréfico de influéncia absorve o estelionato.

Caso a vantagem ou promessa de vantagem venha ser falsamente requerida pelo ven-
dedor de fumacga — o que caracteriza o trafico de influéncia — ndao ha que se falar em estelionato,
pois o crime tera sido praticado contra a Administracao.

Se, porém, a vantagem ou promessa de vantagem pedida pelo agente ao terceiro, su-
posto beneficiario, vier a produzir resultados uteis para este, no caso da influéncia realmente
atingir o funciondrio publico em exercicio da fun¢@o, novamente ndo se fale em estelionato, por-
quanto a figura tipica que se configura diante dessa situagdo ¢ a da Corrupcao Ativa, insculpida
no Artigo 333 do Codigo Penal.

A partir disso, € possivel dizer que o Trafico de Influéncia, nas suas diversas modali-
dades de consumagao, absorve o estelionato, e caso a influéncia efetivamente se exerga, o crime
de Corrupgao Ativa por sua vez englobara o Trafico de Influéncia.

O objeto material, vantagem ou promessa dela, ndo possui natureza especifica, poden-
do ser sexual, material, moral etc. Ja que a norma penal visa tutelar antes de tudo a imagem da
Administragao Publica, ndo convém restringir o fato tipico a determinada vantagem ou promes-
sa de uma ou de outra natureza. No trato com a coisa publica, nenhuma vantagem indevida pode
ser tolerada. Essa ¢, inclusive, uma das acepgdes do Principio da Impessoalidade no Direito

Administrativo, que ndo permite a distin¢ao descabida de uns administrados em detrimento de
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outros por parte da Administragdo, em razao da finalidade publica que se exerce (DI PIETRO,
2010).

A tentativa do crime, naturalmente, coaduna-se com o que se estabeleceu a respeito
das suas formas de consumacao. Ele ¢, em regra, instantaneo. Se o vendedor de fumacga solici-
ta, exige ou cobra a vantagem ou promessa, normal que o delito seja exaurido de pronto, nesse
mesmo instante, sem que haja azo para a tentativa. Se o agente, no entanto, pratica a modalidade
“obter”, o crime ¢ material, exige resultado e existe na forma tentada.

Inobstante a isso, caso o agente se valha de uma carta ou de outro meio em que solicite,
exija ou cobre, € um evento externo alheio a sua vontade lhe frustre as expectativas, cabe, sim,
tentativa, pois a consumacao do delito so seria levado a cabo com a resposta positiva do terceiro.

O delito em analise comporta, ainda, majoragdo. Tal ¢ o contetido do Paragrafo unico
do artigo 332 do Codigo Penal.’ Ocorre, nesse ponto, uma gradacao de reprovabilidade do legis-
lador ao nivel da ofensa que se propaga. Se o agente do crime lesa a imagem da Administra¢ao
ao sugerir que de algum modo possa influir no seu funcionamento normal, ao alegar que de-
va-se recolher vantagem ao funcionario em exercicio da fun¢do ha ainda maior ofensa ao bem
juridico que se pretende tutelar.

Com razdo, nessa nova hipotese, o agente ndo so afirma ao terceiro que, em tese, pode
burlar a impessoalidade com que os funcionarios publicos exercem suas fung¢des. Aprofundan-
do o injusto, na forma majorada, o agente leva a crer que a corrupgdo esta efetivamente ocor-

rendo, o que indubitavelmente descredita em maior grau a respeitabilidade da Administragao.

4 A RESPONSABILIDADE PENAL DO “BENEFICIARIO-VITIMA”

Questao tormentosa dentro do tema € a que perquire a esséncia da participacao do
terceiro comprador de influéncia. Eis o cerne do estudo que ora se apresenta.

A tradicional doutrina penalista brasileira — bem representada por nomes como N¢l-
son Hungria, E. Magalhaes Noronha, Heleno Fragoso, Paulo José da Costa Jr. — entende, quase
que por unanimidade, pela irresponsabilidade penal do “beneficiario” no crime de Trafico de

Influéncia.
Veja-se a posicao de HUNGRIA (1955, p. 421), para quem:

Ao contrario do que entende Magalhides Drumond (ob. cit., pag. 348), o interessado ndo

responde pelo crime, ut art. 25. Nao pode ser coparticipe do crime de obter vantagem

ou promessa de vantagem, etc., precisamente aquele que da ou promete a vantagem.

E Ainda DAMASIO (2002, p. 228):

Sujeito passivo principal ¢ o Estado. De forma secundaria, a pessoa que compra o

5 Art. 332. Paragrafo tnico: “A pena ¢ aumentada da metade, se o agente alega ou insinua que a vantagem ¢ também destinada ao fun-
cionario”.
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prestigio, que entrega ou promete a vantagem na ilusdo de concretizar um interesse
ilegitimo. Ele supde que, em concurso, estd cometendo um delito de corrup¢do com o
funcionario. Na verdade, esta participando de uma farsa. Ha, por parte do comprador

do prestigio, delito putativo (pensa que esta realizando corrupgao ativa.

Em oposicao a esse entendimento majoritario se coloca Cézar Roberto Bitencourt, no
sentido de ampliar a responsabilizagdo penal do crime para abarcar o terceiro comprador de in-
fluéncia. Tal ¢ a posicdo que ora se defende. Parece-nos assistir razdo aos argumentos discutidos
e levantados por Bitencourt na defesa do seu ponto de vista, os quais serdo analisados e con-
frontados com aqueles que embasam a posi¢ao assentada dos autores classicos ja mencionados.

Perceba-se que o Trafico de Influéncia exige necessariamente trés individuos para ser
consumado. A fenomenologia do delito, com efeito, prevé o “vendedor de influéncia”, que soli-
cita, exige, cobra ou obtém do “comprador de influéncia”, vantagem ou promessa de vantagem
no intuito de influenciar ato praticado por um terceiro, qual seja, o funcionario publico. Dai no-
tar que o crime em apreco ¢ plurissubjetivo, ou seja, sO se realiza mediante o acordo de condutas
em prol da injusta empreitada.

Certo dizer, nesse esteio, que ausente uma dessas trés figuras, o crime em apreco, ins-
culpido no Artigo 332 do Codigo Penal, ndo se realiza. Sem a participagdo do “beneficidrio” o
crime sequer existe, pois que € de concurso necessario. Vejamos o teor de sua conduta.

Hungria, em sua analise ja transcrita, parte de uma premissa equivocada para excluir
o terceiro comprador de influéncia do polo passivo do crime. Novamente se demonstra: “Nao
pode ser coparticipe do crime de obter vantagem ou promessa de vantagem, etc., precisamente
aquele que da ou promete a vantagem”.

A precisdo das palavras do autor denuncia que ele ndo levou em conta em tal afirmacao
o dolo especifico de que se vale o agente do crime de Trafico de Influéncia.

Nesta figura tipica, como se sabe, o “vendedor de fumaca” solicita, exige, cobra ou
obtém, para si ou para outrem, vantagem ou promessa de vantagem a pretexto de influenciar
em ato praticado por funciondario publico. Destaque-se: ¢ justamente o fito de influenciar no
exercicio das fungdes exercidas pelo funcionario publico que confere sentido a tipificagdo legal
do delito.

Por isso mesmo, o “beneficidrio”, antes de ser sujeito passivo secundario da acdo do
vendedor de influéncia, como quer a maior parte da doutrina, apresenta-se como verdadeiro
parceiro do sujeito ativo tradicional na atividade delitiva.

Ha, na representagdo que ¢ feita pelo “beneficiario”, verdadeira troca de vantagens
entre os dois. Apesar da influéncia prometida nunca vir a se concretizar, e, portanto, seja o
comprador de influéncia iludido, fraudado, essa ¢ questao que deve interessar somente aos dois,
quando se entende que nenhum deles age de boa-fé.

O objeto juridico da norma penal, como se aduziu anteriormente, € o prestigio da ima-
gem da Administragdo Publica, que se queda manchada com a concorréncia da agcdo de ambos

— comprador e vendedor de influéncia — para ignorar a boa-fé, probidade e impessoalidade que
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deve nortear a relagcdo dos funcionarios publicos com os demais cidadaos.

Mais importa o sentido de cooperagdo dolosa dessas duas figuras do que os efeitos
do crime, que necessariamente ndo se produzem, uma vez que caso seja o funcionario publico
influenciado, falar-se-a ndo mais em Trafico de Influéncia, e sim em Corrupgdo Ativa. Esteja
em lume que os proprios autores que entendem pela irresponsabilidade penal do “beneficiario”
concordam nesse ponto. Se a influéncia vier a ser exercida, configurar-se-a a figura do Artigo
333 do Cédigo Penal.

Indaga-se, entdo, a respeito da reprovabilidade do agente em um e em outro caso. O
dolo seguramente ndo se alterou nas duas situagdes. Os elementos do delito também continuam
a postos — inclusive a culpabilidade, que subjetiva o juizo de reprovabilidade da conduta. A
diferenga ¢ somente que o comprador de influéncia finda participando de crime diverso do qual
pretendia participar. Ao invés de realizar Corrupcdo Ativa, como previa, ele da ensejo ao Tra-
fico de Influéncia.

O dolo especifico de influir no ato praticado pelo funciondrio, por parte do vendedor
de influéncia, apesar de ser falseado, ¢ compartilhado abertamente com o “beneficiario”, o qual,
ressalte-se, ndo sabe que a influéncia ndo vai ser exercida e a corrupgdo ndo se consumara.

Eis o verdadeiro intuito do terceiro: influir de maneira ilegal e imoral na Administra-
¢ao Publica, tomado pelo animo de cooperar com agao tipica, antijuridica e culpavel.

Haveria nisso tdo-somente um erro de adequacgao tipica por parte do “beneficiario” —
erro de subsun¢do - incapaz, por si sO, de excluir a responsabilidade penal deste agente. Nas
palavras de Bitencourt (2010, p. 230):

Com efeito, o suposto “erro” que incorreria o “comprador de fumaca” seria imaginar
que concorreria para um crime de corrup¢do, quando na realidade participa de um
crime de “exploragdo de prestigio”. Qual ¢ a diferenca em termos de censurabilidade?
Imaginar que participa de determinado crime, quando, in concreto, o crime € outro,
ndo o exime da responsabilidade, e tampouco transforma em crime putativo, como
imaginava a velha doutrina. Nao ha nenhuma diferenca, pois tem consciéncia de
que participa de algo proibido, que em algum lugar do direito é considerado ilicito,

orientado pela simples consciéncia profana do injusto.

Nao merece prosperar o argumento da doutrina tradicional de que se estaria diante de

um delito putativo por parte do “beneficiario”. Prossegue o autor:

Afinal, de que crime putativo estamos falando? Nossa concepg¢ao de crime putativo é
um pouco diferente da que exsurge da afirmacdo dos penalistas referidos: com
efeito, o crime putativo s existe na imaginacao do agente. No entanto, este supde,
erroneamente, que esta praticando uma conduta tipica, quando na verdade o fato
ndo constitui crime. Como o crime s6 existe na imaginagdo do agente, esse conceito
equivocado ndo basta para torna-lo punivel. H4 no crime putativo um “erro de
proibicdo” as avessas (o agente imagina proibida uma conduta permitida). Essa ¢ a

nossa concepgdo de crime putativo. No entanto, quando o sujeito imagina que esta
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praticando ou participando de um crime quando na realidade trata-se de outro crime —
como ocorre no trdfico de influéncia, definido no art. 332 do CP—, ndo se configura o
instituto conhecido como crime putativo, ao contrario do que sugeriam nossos autores,
porque efetivamente de crime se trata; apenas, o agente, que normalmente ndo ¢ um
jurista (técnico), ignora qual seja a sua correta qualificagdo, mas isso ndo lhe retira o

carater de injusto tipico, continua sendo igualmente crime punivel.

Diante da plurissubjetividade ativa do crime, onde o traficante de influéncia objetiva a
vantagem ou promessa € o comprador intenta se beneficiar com a influéncia no ato do funcio-
nario, faz-se desnecessaria a disposi¢do do Artigo 29 do Cddigo Penal, que estatui a previsao
normativa do concurso eventual de pessoas. Como se sabe, em crime de concurso necessario,
devem ser punidos os autores do crime independente da norma de extensdo mencionada, por-
quanto a agao de ambos realiza o tipo penal incriminador. Desse modo, apenas na dosimetria da
pena que caberia o juiz precisar a valoragdo negativa de uma e de outra conduta.

Ainda sobre a participagdo do terceiro comprador de influéncia, cumpre dizer que ¢
realmente uma falha muito grande considerd-lo, nos dias atuais, como ser ingénuo, iludido, so-
bre quem também recai a conduta criminosa.

O Direito Penal deve atentar-se para os seus fins.

A dogmatica nido deve desconsiderar a sociedade que queremos no futuro. E nesse
intuito que foram previstas figuras tipicas que atentem contra o bem juridico da moralidade na
Administracio. E também nesse intuito que a responsabilidade penal do “beneficiario” deve se
configurar.

Sem embargo ao que se disse até aqui, importante que se estabeleca uma exce¢ao a li-
nha de pensamento desenvolvida. A construgao tipica do artigo 332 do Cddigo Penal contempla,
como ja se viu, as agdes nucleares consubstanciadas nos verbos “solicitar”, “exigir”, “‘cobrar” ou
“obter”. Caso o agente solicite, cobre ou obtenha vantagem ou promessa de vantagem, sera pos-
sivel a responsabilizagdo do “beneficiario”, uma vez que agiu livremente, respondendo a pro-
vocag¢do do vendedor de influéncia, mancomunado que estava em influir no ato do funcionario.

Raciocinio diverso, entretanto, surge da contemplacdo do verbo “exigir”. Quem exige
ndo oferta opgao de resposta. Nao ha que se falar em vontade livre para a cooperagdo com a
pratica do delito. Ocorre, em verdade, muito mais um estelionato, verdadeira exploragdo, do que
uma atividade delituosa conjunta. Nesse caso, o terceiro que responde a exigéncia ndo podera
jamais ser responsabilizado, sob o risco do Direito punir a vitima, incorrendo em flagrante in-
justica.

Outra hipdtese de exclusdo da responsabilidade penal do comprador de influéncia seria
no caso de se tratar, nas palavras de Hungria, do “rematado ignorante”. Neste caso ndo hé dolo,
ndo ha dnimo de interferir no normal funcionamento da Administra¢do, nem ha, consequente-
mente, ofensa a imagem e a moralidade da coisa publica.

Apesar da enorme dificuldade de se conceber tamanha ingenuidade, no caso de alguém

dar vantagem ou promessa de vantagem a outro sujeito para que influa em ato de funciondrio

FIDES, Natal, V. 8, n. 2, jul./dez. 2016.

o



FIDZS

publico e realmente acredite que essa operagdo esteja dentro dos parametros de eticidade e de
boa-fé, ndo a descartemos por completo. A criatividade do plano dos fatos supera em muito o
poder de previsdo das normas juridicas.

Incabivel, sim, ¢ transformar essa excepcional hipotese em regra geral e ndo se per-
mitir a responsabilizagdo do terceiro comprador de fumaga em caso algum, quando o comum
€ que ocorra o inverso no plano subjetivo da conduta, agindo ele como verdadeiro corruptor

disposto a realizar uma fraude bilateral e tirar proveito da maneira como possa dessa situacao.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Na esteira do que se disse, faz-se imprescindivel uma mudanca de paradigma a res-
peito do crime de Trafico de Influéncia. Nao convence os argumentos levantados pelos autores
tradicionais da dogmatica penal brasileira, que restringem a responsabilidade penal do delito
para a figura do vendedor de influéncia, como se somente ele agisse em busca de um fim ilicito,
imoral, capaz de lesar o bem juridico em que se constitui a Administragdo Publica.

Em analise diversa, pelos argumentos colacionados no presente trabalho, demonstra-se
o dolo do comprador de influéncia, suposto “beneficiario”, que age comumente de ma-fé, como
auténtico corruptor, mas que se frustra pelo resultado nao alcangado, em razao da falsa promes-
sa do traficante de influéncia.

Contribui o comprador de influéncia, assim, como verdadeiro autor do delito ora em
comento, inserto no artigo 332 do Codigo Penal brasileiro. A extensao da responsabilizagao
penal, por certo, garante uma prevengao mais efetiva a um eventual desrespeito a imagem e a

probidade da Administragao.
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CRIMINAL LIABILITY OF THE “BENEFICIARY” IN THE INFLUENCE PED-
DLING’S CRIME

ABSTRACT

Inside the harvest of criminal law, the theoretical confrontation between
the traditional understanding of the doctrine and the new perspectives
that are established about the influence of buyer’s role is at the heart of
the work presented here. Therefore, revisits the position of Public Ad-
ministration as a taxable person of the crimes listed under Title XI of
the Penal Code, in which positions the Influence of Traffic and presents
up this crime and its nuances within the attributes that gives criminal
dogmatic. Through the exchange of ideas and the rereading of some
institutes, attentive to the need to increase the accountability of indi-
viduals necessarily involved in influence trafficking crime, in order to
repel the behaviors that harm the public good, both from those who
negotiates the influence, as one who chases.

Keywords: Public Administration. Influence Peddling. Liability. Ben-

eficiary.
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