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1. A consulta

1.2 questio:

Para a caracterizagdo do crime de
corrupgdo passiva, previsto no art. 317,
caput, do CP, exige-se também a ocor-
réncia do crime de corrupg¢do ativa,
previsto no art. 333 do mesmo Estatuto
quando houver recebimento da vanta-
gem indevida pelo funcionario?

2. questdo:

E elemento indispensével do crime de
corrupgdo passiva a relagdo entre as
condutas tipicas, de solicitar, receber ou
aceitar promessa de vantagem ilicita e
um ato de oficio do sujeito ativo do
ilicito?

3.* questdo:

E de ser recebida a demincia em que
se imputa o crime previsto no art. 317
do CP quando o requisitério publico nio
se refere ao “agente corruptor”, autor de
corrupgdo ativa, e ao “ato funcional”
relacionado com a solicitagdo ou rece-
bimento da vantagem indevida?

2. Dos sujeitos ativos nos delitos de
corrupg¢io

2.1 Crimes de conteido variado ou de
acdo multipla

Entre as varias classificagdes doutri-
narias das infragdes penais quanto a
agdo tipica € necessario ressaltar para a
exposi¢cdo que se segue a que distingue
os crimes de “ag3o unica”, aqueles em
que a descrigio legal contém apenas
uma modalidade de conduta, que é o
nucleo do tipo penal, e os crimes de
“agdo multipla”, ou de “contetido vari-
ado”, em que, de acordo com a previsio
legal, 0 mesmo delito pode ser praticado
em decorréncia de comportamentos ti-
picos diversos. Nos termos legais, qual-
quer destas condutas caracteriza a mes-
ma infragdo penal, com a mesma san-
¢80, como, p. ex., o0 crime definido no
art. 211, do CP, em que se inscrevem
as agdes de “destruir”, “subtrair” e
“ocultar” cadéver ou parte dele.
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Nessa categoria de crimes, na maior
parte das vezes, as varias modalidades
de condutas descritas no tipo sdo fases
de um mesmo crime, como na hipétese
do art. 122 do referido Estatuto, que
prevé as agdes de “induzir”’, “instigar”
alguém a suicidar-se ou “prestar-lhe
auxilio” para que o faga. Assim, se o
agente “instiga” alguém ao suicidio,
prestando-lhe em seguida auxilio mate-
rial para a sua concretizagdo, respondera
ele por apenas um crime. Referindo-se
a essa espécie de crime, afirma, p. ex.,
Damasio Evangelista de Jesus:

“Sdo crimes em que o tipo faz refe-
réncia a varias modalidades da agfo.
Ex.. art. 122, em que os verbos sdo
“induzir”, “instigar” ou “prestar” auxilio
ao suicidio. Neste caso, mesmo que
sejam praticadas as trés formas de agdo,
elas sdo consideradas fases de um sé
crime”. (Comentdrios ao Cédigo Penal,
1.7214, 2.* ed., 1986).

Outra particularidade com relagdo aos
crimes de conteudo variado é a de que,
sendo diversas as condutas, diversifica-
da é também a estrutura tipica do delito,
conforme seja ele cometido de acordo
com uma ou outra das modalidades
inscritas no tipo penal. Dessa forma, em
um mesmo tipo legal, o delito pode ser
formal, material ou de mera conduta;
instantineo, permanente ou de efeitos
permanentes; de dano ou de perigo;
unilateral ou bilateral: etc. Assim, tra-
tando-se da pratica de varias condutas
do mesmo tipo, fases do mesmo tipo,
0 crime material absorve o formal, o
ilicito de dano absorve o de perigo etc.

Por essas razdes em delitos que tais, é
de se examinar cada uma das condutas
inscritas no mesmo tipo penal a fim de
verificar-se adequadamente, aiém do com-
portamento, o sujeito ativo, o sujeito pas-
sivo, 0 objeto material, a consumagio etc.

2.2 O crime de corrupgdo passiva

Entre os ilicitos penais de contetdo
variado encontra-s¢ o crime de corrup-

¢do passiva, previsto no art. 317 do CP,
em cujo tipo estdio inscritas as condutas
de “solicitar” ou “receber” vantagem
indevida, ou “aceitar promessa” de tal
vantagem.

Por isso, ao classifica-lo, deve-se
atender a cada uma das modalidades
inscritas no tipo. Assim, exemplificando,
na forma de “solicitar” ou “aceitar
promessa’, o crime ¢ formal, enquanto
que na modalidade de “receber” é
material. Em outra classificagdo, as duas
primeiras modalidades sdo de ilicitos de
perigo, a 1ltima, de dano.

Quanto aos sujeitos ativos do crime,
nas infragdes de conteddo variado tam-
bém faz a lei distingdo entre as moda-
lidades de conduta inscritas no mesmo
tipo penal. Exemplifique-se com o cri-
me de aborto. No art. 124 do CP,
incrimina-se a gestante que “praticar
aborto em si mesma” ou que “consentir
que outrem lho provoque”. Na primeira
conduta o crime ¢é unilateral, ou
monossubjetivo, e, na segunda, bilateral,
ou plurissubjetivo. Nota-se entfio, nessa
hipdtese, que um fato unico (aborto), em
se tratando da segunda figura, envolve
ndo s a gestante, mas outra pessoa,
que, entretanto, vai responder de acordo
com outra figura tipica, a de “provocar
aborto com o consentimento da gestan-
te”, prevista no art. 126 do Estatuto
Repressivo. Sdo hipdteses em que
excepcionando o art. 29 do mesmo
Cddigo, referente ao concurso de pes-
soas, os sujeitos ndo respondem pelo
mesmo delito quando colaboram para o
fato, mas sim por crimes diversos. Em
lugar de se atender a regra do ultimo
dispositivo, ou de se conceituar o fato
como um crime plurissubjetivo ou de
concurso necessario, o legislador faz
uma excegdo pluralistica do principio
unitario ao concurso de agentes separan-
do as condutas da gestante ¢ do terceiro
provocador do aborto.

E 0 que ocorre também quanto a
corrup¢do do funcionario publico. Cer-
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tamente pela diversidade de comporta-
mentos possiveis do funcionario e do
extraneus, a lei excepciona mais uma
vez a regra do art. 29 do CP, fazendo
com que um dos participantes responda
por delito diverso daquele pelo qual o
outro é responsabilizado. Enquanto o
intraneus responde pelo crime de cor-
rupgdo passiva (art. 317), o extraneus
deve ser responsabilizado por corrup¢do
ativa (art. 333).

Em decorréncia dessa opgdo do legis-
lador, é necessario examinar-se as varias
modalidades das condutas inscritas nos
tipos dos arts. 317 e 333 do CP, a fim
de determinar-se em que hipodteses o
crime de corrupgdo passiva ¢ bilateral
ou unilateral, ou seja, em que hipoteses
¢ possivel a ocorréncia desse ilicito sem
a figura do agente corruptor.

2.3 As modalidades tipicas do crime de
corrupgdo

Decompondo-se os tipos penais dos
arts. 317 e 333 do CP, as hipOteses
possiveis sdo as seguintes:

a) Ha solicitagdo de vantagem inde-
vida pelo funcionario a que ndo acede
o extraneus. Nessa hipodtese ocorre
apenas o crime do. intraneus, de “soli-
citar” vantagem indevida. Trata-se,
portanto, de crime unilateral.

b) Ha oferta de vantagem indevida ao
funcionério publico e este a recusa.
Nessa hip6tese ocorre apenas o crime do
extraneus, previsto no art. 333. Trata-
se, portanto, de crime unilateral.

c) Ha promessa de vantagem indevida
ao funciondrio publico e este ndo a
aceita. Ocorre apenas o crime do
extraneus, previsto no art. 333. Trata-
se, portanto, de crime unilateral.

d) Ha solicitagdo pelo funciondrio e
0 extraneus com ela concorda, ofertando
ou entregando a vantagem indevida.
Pratica o funciondrio o crime do art.

317, de “receber” (o crime material e
de dano absorve o crime formal e de
perigo) vantagem indevida (o crime
material — receber — e de dano absor-
ve o crime formal e de perigo —
solicitar) e o particular o do art. 333,
de ofertd-la ou entrega-la. Trata-se de
crime bilateral. Nesse sentido é a dou-
trina (Paulo José da Costa Jr., Comen-
tarios ao Cédigo Penal, 3/518; Heleno
Claudio Fragoso, Li¢ées de Direito
Penal, v. 3/423 e 479; 3.* ed., 1981,
Celso Delmanto, Cédigo Penal anotado,
1986, pp. 486-487) e a jurisprudéncia,
que considera ndo se distinguir na lei
se a oferta ou promessa se faz por
sugestdo ou solicitagdo do funcionario
(RT 641/316, 684/316; RITJSP 15/474).

e) Ha oferta de vantagem do extraneus
e recebimento do funcionario. H& crime
de corrupgio ativa do primeiro e de
corrupcdo passiva do segundo. E crime
bilateral.

f) H4 promessa de vantagem do
extraneus e aceitagdo por parte do fun-
cionario. Ha crime de corrupgdo ativa
do primeiro e de corrup¢io passiva do
segundo. E crime bilateral.

Em resumo, no que tange ao crime
de corrupgiio passiva, ele s6 é unila-
teral quando ha solicitagdo por parte
do funcionario e recusa de entrega do
extraneus da vantagem indevida (ali-
nea a).

2.4 Resposta a 1.° questdo

Para a caracterizagdo do crime de
corrupgio passiva, previsto no art. 317,
caput, do CP exige-se também a ocor-
réncia do crime de corrupgio ativa
quando houver recebimento da vanta-
gem indevida pelo funciondrio. Nessas
hipbteses o crime ¢é bilateral, ou de
encontro € o recebimento, crime mate-
rial e de dano, absorve a solicitagdo,
formal e de perigo.
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3. O “Ato de Oficio” no crime de
corrup¢iio passiva

3.1 Objetividade juridica na corrupgdo
passiva

Segundo tradicional conceito doutri-
nario, o crime ¢ um fato que lesa ou
expde a perigo um bem juridico tutelado
pela lei penal. Nos termos do art. 13 do
CP, ndo ha crime sem resultado, ou seja,
ndo ha ilicito penal sem que haja uma
lesio ou um perigo de lesdo para o
interesse protegido pela lei penal. As-
sim, objeto juridico do crime, como diz
Pietro Nuvolone, é “o bem ou interesse
que o legislador tutela, em linha abstrata
de tipicidade, mediante uma incriminagio
legal” (“Il principio di oggettivita e il
principio di suggettivita nel nuovo codice
penale brasiliano”, in Justitia 86/68-69).

No crime de corrupgio passiva, o
objeto da tutela juridica é o funciona-
mento normal da administragdo publica,
no que diz respeito 4 preservagio dos
principios de probidade e moralidade no
exercicio da fungdo. Observa Heleno
Fragoso que o “objeto da tutela juridica
¢ a administragdo pablica, no sentido
amplo em que esta expressido é empre-
gada pela lei penal, visando-se preservar
a probidade no exercicio da fungdo”
(Ligées de Direito Penal, 3/422, Foren-
se, Rio, 1981, os grifos sdo do signata-
rio). E como afirma Magalh#es Noronha:
“o bem juridico tutelado é ainda aqui o
funcionamento normal da administragio
publica, de acordo com os principios de
probidade e moralidade” (Direito Penal,
v. 4, 340-1, Saraiva, S. Paulo, 1962, o
grifo é também do signatirio). Assim,
segundo a doutrina, visa-se preservar a
regularidade da Administragdo Publica
no que diz respeito ao “exercicio funcio-
nal” do sujeito ativo.

Por essa razdo, alids, afirma Bento de
Faria, ao se referir ao crime em tela, que
se trata de “trafico da fungdo pela qual
se estabelece uma relagio ilicita entre

o funciondrio indigno e o terceiro que,
valendo-se de sua venalidade, sujeita-o
as iniciativas da suva vontade (Cédigo
Penal Brasileiro, Rio, Record, 1959, 7/
101 — Ainda grifo do signatario). Mais
explicitamente, Heleno Claudio Fragoso
afirma que “constitui corrupgfio passiva,
essencialmente, um trafico de autorida-
de, no qual o funcionario vende ou
procura vender um ato de oficio (ob.
cit., p. 422). E. Magalhdes Noronha diz
que se trata de “comércio ignobil da
fungdo” (ob. cit., p. 340). Damasio E.
de Jesus afirma que a corrupgio passiva
“pode ser considerada uma forma de
“mercancia” de atos de oficio que de-
vem ser realizados pelo funcionario”
(Direito Penal, 4/133, Saraiva, 1988).

Assim, diante da objetividade juridica
do delito previsto no art. 317 do CP,
pode-se afirmar que o crime exige ndo
apenas que o sujeito ativo seja funcio-
nario, para os efeitos penais (art. 327),
nem que a ag#o se relacione meramente
com fungdo pablica, mas que o fato
tenha relagio com um ato de oficio em
particular. Visa-se preservar a Adminis-
tragao Pdblica ndo num sentido genéri-
€O, por estar o agente apto a exercer uma
fungdo pablica, mas porque trafica,
mercadeja, vende, especula, um determi-
nado ato de oficio. S6 nessa hip6tese é
que se pode dizer ha uma lesfio ou perigo
de lesdo ao bem juridico, ou seja, a
regularidade da Administragdo Publica
no que tange aos atos funcionais de seus
agentes. Ndo ha ofensa ao bem juridico
tutelado no art. 317 do CP quando o
comportamento do agente deriva apenas
de exercer uma fung¢fio publica, ndo se
relacionando com qualquer ato de oficio.

3.2 Espécies de corrupgdo passiva

A falta de mengdo expressa ao “ato
de oficio” no caput do art. 317, do CP,
que a ele s6 se refere nos §§ 1.°e 2.0,
ndo exclui a imprescindibilidade da
relagdio entre a conduta do agente e o
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ato funcional. E o que se conclui ao
examinar-se, no conjunto, o crime de
corrupgio passiva tal como tipificado no
Estatuto. O objetivo do legislador, ao
elaborar tipos diversos no art. 317, foi
o de diferenciar condutas diversas mais
Ou menos graves, com sangdes penais
proporcionais a relevancia penal de cada
fato. Assim, estabeleceu, no § 1.°, um
tipo em que a sangdo penal é a mais
severa porque o funcionério retarda ou
deixa de praticar qualquer ato de oficio
ou o pratica infringindo o dever funcio-
nal. Tal crime, de corrupgdo passiva
qualificada, é conhecido como “corrup-
¢do propria”, como assinalam Heleno
Fragoso (ob. cit., p. 428); E. Magalhdes
Noronha (ob. cit.; Celso Delmanto (Co-
digo Penal anotado, Freitas Bastos, 1986,
p. 487); e Damasio E. de Jesus (Cédigo
Penal anotado, 1989, Saraiva, p. 761).
O dano causado pelo agente é mais
relevante penalmente pois ou o ato que
deveria ser praticado ndo o foi, ou foi
retardado, ou foi praticado em desacor-
do com as determinagdes legais.

Também previu a lei uma figura
menos grave, no § 2.°, em que o agente
retarda ou deixa de praticar ato de
oficio, com infrag¢do do dever funcional,
ndo motivado por vantagem indevida,
mas simplesmente por atender a pedido
de extraneus. Trata-se, nesse caso, como
é pacifico, de corrupgdo passiva privi-
legiada (Heleno C. Fragoso, ob. cit., p.
429; E. Magalhdes Noronha, ob. cit., p.
350; etc.). )

No caput do dispositivo a lei estabe-
lece a figura basica, fundamental, da
corrupgdo passiva, menos relevante que
a forma qualificada e mais grave do que
a forma privilegiada.

Ora, afronta a 10gica que a lei preveja
no fato mais grave e no fato menos
grave a necessidade de relagdo da con-
duta com um ato de oficio e dispense
o mesmo quando trata da espécie inter-
mediaria, ou seja, da corrupgdo passiva
simples, ou em outros termos, que seja
ele indispensdvel no crime qualificado

e no ilicito privilegiado e ndo no tipo
basico. E sabido que as formas quali-
ficadas e privilegiadas de um delito
devem ser interpretadas em fungdo da
forma simples do ilicito. Nas primeiras
ha circunstincias qualificadoras, que
revelam um fato mais grave que a forma
basica, sendo necessaria a cominagao de
pena mais severa; nas segundas, ha
causas de diminuigdo de pena, para um
fato menos relevante que a forma sim-
ples. Os elementos basicos das infra-
¢Oes, simples, qualificada ou privilegi-
ada sdo os mesmos e, no caso, o ato
de oficio esta contido implicitamente na
descrigdo do art. 317, caput, do CP, que
tipifica a forma basica, como nas formas
qualificada e privilegiada, em que a
mengio ao ato funcional € expressa.

3.3 Elemento histérico

Numa interpretagdo do art. 317 con-
siderando-se o elemento historico de
nossa legislagdo penal comum, a con-
clus@o é a mesma. Afirmou o pranteado
Nelson Hungria, membro da Comissdo
Revisora do projeto que se transformou
no Codigo Penal de 1940, que o legis-
lador patrio, quanto a tal delito, “inspi-
rou-se no Cddigo suigo, a que vieram
também aderir a lei francesa de 8.2.45,
e 0 Cddigo espanhol de 1944” (Comen-
tarios ao Cédigo Penal, 2.° ed., Rio,
Forense, 1959, 9/367). E o Cddigo sui¢o
prevé exatamente as formas simples e
qualificada da corrupgdo passiva, em
tipos diversos, atendendo nesta Gltima a
maior gravidade do fato por ter o agen-
te, omitido ou retardado o fato ou té-
lo praticado infringindo o dever funcio-
nal. Assim, no art. 316 prevé a corrup-
¢do do funciondrio que, para realizar um
ato .ndo contrario a seus deveres e de
acordo com suas fungdes (“pour procéder
a un acte non contraire a leurs devoirs
et renttrant das leurs fonctions™) solicita
ou aceita a vantagem indevida (corrup-
¢do imprdpria, da qual se originou o art.
317, caput, do CP brasileiro). No art.
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315 prevé a conduta daquele que para
praticar um ato que implique uma vio-
lagdo dos deveres de seu cargo (“pour
faire un acte impliquant une violation
des devoir de leur charge”) solicita ou
aceita a vantagem indevida (corrupgdo
propria, da qual se originou o art. 317,
§ 1.°, do CP brasileiro). No referido
cédigo, portanto, € de rigor a relagdo do
fato com o ato de oficio em ambas as
hipéteses.

Diante do testemunho do emérito
doutrinador, a conclusdo s6 pode ser
uma: se o Codigo suico foi o modelo
em que se inspirou o legislador brasi-
leiro para a defini¢do do crime de
corrupgdo passiva em suas modalidades,
ndo ha divida de que, na lei pétria,
exige-se a relagdo do fato com ato de
oficio do servidor para a caracteriza¢do
de tal ilicito, mesmo na agio descrita no
caput do art. 317 do CP brasileiro.

3.4 Corrupg¢do propria e corrupgio
imprépria

Como ja foi visto, o legislador cuidou
de diferenciar, para efeito de apenagio,
as espécies de corrup¢do passiva. As-
sim, a pena ¢ mais grave quando o ato
de oficio é omitido ou retardado ou
praticado com infringéncia do dever
funcional, conforme art. 317, § 1.° (cor-
rupgdo propria). Ora, é evidente, por
isso, que a solicita¢do ou recebimento
de vantagem indevida pelo funcionario
para a pratica regular de ato de oficio,
por ndo estar contida no § 1.°, esta
prevista no tipo basico, ou seja, no art.
317, caput, do CP. A pena ndo ¢
agravada, portanto, quando o agente
pratica regularmente o ato de oficio,
apés solicitar ou receber a vantagem
indevida. Em outros termos, o funcio-
nério é punido de acordo com o previsto
no caput do dispositivo, na forma bésica
do delito de corrupgdo passiva.

A distingdio a ser efetuada, portanto,
para se saber se houve a pratica do
crime qualificado ou simples, é a de

verificar-se se o agente retardou ou
omitiu o ato, ou o praticou infringindo
dever funcional, respondendo de acordo
com o § 1.°do art. 317, ou praticou
regularmente o ato de oficio, quando
serd responsabilizado apenas nos termos
do caput do citado artigo. E equivocada,
pois, a nosso ver, a opinido de que,
diante do caput e § 1.° do art. 317 do
CP, se o funciondrio apenas solicita a
vantagem indevida, em razéo da fungdo,
mas nio pratica ato nenhum tera ocor-
rido a infragdo penal prevista no caput
do art. 317 do CP e, ao contrério, se
o servidor piblico solicita a vantagem
e pratica qualquer ato de oficio, entio
o delito cometido seria o do § 1.° do
mesmo dispositivo legal.

Considerando que o agente é apenado
como autor de corrup¢io impropria
quando pratica regularmente ato de
oficio, havendo solicitado, recebido ou
aceito vantagem indevida, é conseqiién-
cia logica que se exige a rela¢do de sua
conduta com o ato funcional no tipo
penal. Seria ilogico que a lei incriminasse
no mesmo tipo, com as mesmas sangdes,
essa conduta e o comportamento do
servidor publico que solicitasse ou re-
cebesse vantagem indevida apenas em
razdo de suas fungbes, sem qualquer
liame com um ato funcional. Sdo fatos
totalmente distintos, de gravidade diver-
sa, que ndo poderiam estar incluidos na
mesma figura penal.

3.5 Crime praticado fora do exercicio
das fungies

Na reda¢o do tipo previsto no art.
317, caput, do CP incrimina-se a conduta
ndo s6 do servidor que esteja no exercicio
da fungdo publica, mas daquele que se
encontra fora da fung¢do ou que ndo a
tenha ainda assumido. Ressalte-se, po-
rém, que o dispositivo exige, também
nessas hipéteses, que a solicitagdo, rece-
bimento ou aceitagdo de promessa se
refira a ato de oficio a ser praticado
quando o sujeito assumir ou reassumir




100

suas fungGes, ndo bastando 4 caracteriza-
¢do do delito tais condutas porque o
agente exercera futuramente uma fungio
publica. Indispensavel é que a solicita-
¢do, recebimento ou aceitagdo esteja re-
lacionada com um ato de oficio determi-
nado, como, alids, nas demais hipéteses.

3.6 A distingdo em face da lei italiana

Argumenta-se que os comentérios a
respeito da lei italiana no que concerne
ao crime de corrupgdo passiva, que se
refere expressamente no tipo penal ao
ato de oficio, nio se adaptam & lei
brasileira diante da omissdo desta a tal
elemento. Parece-nos que tal argumento
ndo procede. Nesse aspecto, da neces-
sidade do ato de oficio em qualquer
espécie de corrupgio ativa, servem
aqueles comentarios a aplicagdo do art.
317 do CP brasileiro.

Explica-se a divergéncia do tipo penal.
Inovando no assunto, a lei patria faz
referéncia, como sujeito ativo do crime,
aquele que estd fora de suas fungdes ou
ainda nio as assumiu. O legislador
nacional, ao incluir tal agente, fez
mengdo expressa a conduta praticada em
“razio” da funcdo publica, entendendo
desnecessdrio que se fizesse referéncia,
com redundincia, ao “ato de oficio”. Na
lei italiana a referéncia ao ato de oficio
era de rigor ja que a figura penal da
corrupgio passiva naquela legislagdo ndo
contempla como sujeito ativo ao
intraneus que estd fora da fungdo ou
ainda ndo a estd exercendo. Ja na lei
brasileira, a expressio “ato de oficio”
era desnecessaria diante da redacdo do
dispositivo no que se refere ao servidor
que ndo se encontrava no exercicio de
suas fungdes.

3.7 Doutrina e jurisprudéncia
Nio discrepam a doutrina e a juris-

prudéncia da conclusdo de que é indis-
pensdvel a relagio do fato praticado
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pelo agente com o ato de oficio. E
opinido pacifica dos estudiosos ser in-
dispensdvel para a caracterizagdo do
ilicito em estudo que a prética do ato
tenha relagdo com o ato funcional. Nesse
sentido se pronunciam E. Magalhdes
Noronha (ob. cit, p. 342); Celso
Delmanto (ob. cit., p. 486); Heleno C.
Fragoso (ob. cit., p. 424); Paulo José da
Costa Junior, Curso de Direito Penal,
3/192, Saraiva, Damésio E. de Jesus (ob.
cit., p. 761).

Naéo ¢ outra a conclusdo da jurispru-
déncia, também pacifica: RF 201/297;
RT 374/164, 388/200, 403/104, 390/100,
526/356, 538/324.

Mais do que isso, exige a jurispru-
déncia que a solicitacdo, recebimento ou
aceitagdo se refira a ato que esteja na
competéncia do servidor, isto é, que
deva estar compreendido nas suas espe-
cificagdes funcionais, porque somente
nesse caso se pode deparar com o dano
efetivo ou potencial ao regular funcio-
namento da administragdo. Nesse senti-
do: RT 374/164, 390/100, 538/324; RF
201/297). E o que também se afirma na
doutrina, com Nelson Hungria (ob. cit.,
p- 369); E. Magalhdes Noronha, (ob.
cit., p. 343); Heleno C. Fragoso (ob. cit.,
p. 425); Damasio E. de Jesus (Comen-
tdrios, v. 4/135) etc.

Ora, parece-nos evidente que, ndo se
caracterizando o crime quando a solici-
tacdo ou recebimento se refere a ato de
oficio que ndo estid nas atribui¢des do
funcionario, que muito menos se realiza
o tipo penal quando ndo ha relagdo
alguma do fato com um ato funcional
determinado.

3.8 Resposta a 2.° questdo

Diante da objetividade juridica do
delito previsto no art. 317, caput, do CP,
da existéncia de formas qualificada €
privilegiada de corrup¢do passiva, do
elemento historico, da legislagdo com-
parada, da doutrina e da jurisprudéncia
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pétria, concluimos que é indispensavel
a relagdo do fato, ou seja, da conduta
do intraneus com um ato de oficio de
atribuicdo desse servidor.

4. Da denincia pelo crime de corrup-
¢do passiva

4.1 O agente corruptor e o ato de oficio
na corrupg¢do

Como visto anteriormente nesta ex-
posigdo, o crime de corrupgdo passiva
quando ha recebimento de vantagem
indevida por parte do servidor & crime
bilateral, envolvendo o ilicito de corrup-
¢do ativa por parte do extraneus. J4 se
observou também que é indispensavel a
relagdo do fato com um ato funcional
por parte do intraneus para que se
caracterize a referida infragdo. S3o
portanto elementos do fato tipico a
ocorréncia de corrupgdo ativa do
extraneus e o ato funcional que deva ser
praticado, omitido ou retardado pelo
servidor corrompido. Assim sendo, na
dentncia por um fato em que terceiro
entrega ao funcionario vantagem inde-
vida, por solicitagdo deste ou ndo, é
indispenséavel que se relate tais elemen-
tos essenciais da infragdo, sob pena do
reconhecimento de sua inépcia.

4.2 Requisitos da denuncia

E requisito da pega exordial do pro-
cesso penal conforme o art. 41 do CPP,
“a exposi¢do do fato cnmmoso com
todas as suas circunstincias”. O fato
descrito deve ser subsumivel a uma
descri¢do abstrata da lei, incluindo-se
todos os elementos componentes da
infragdo, ndo podendo a denuncia ser
recebida na auséncia de qualquer deles.
Diz bem Fernando da Costa Tourinho
Filho:

“Da mesma forma, ndo pode ser
recebida a denfincia ou a queixa em que
ndo haja a descrigdo do fato tido como
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criminoso. A parte acusadora deve in-
vestir o Juiz “della cognizione di un
fato”, descrevendo-o, como diz Beling,
“al ﬁne di fac111ttare il compito del
giudice e di permettere all’imputtato di
preparare le propre difese” (Beling, apud
Bettiol, La correlazione, cit., p. 19). ...
Necessério pois, que, na peca acusatoria,
seja dendncia ou queixa, se faga uma
exposi¢do do fato criminoso, que é a
causa petendz a razdo do pedido de
condenagio”. (Processo Penal, S. Paulo,
Saraiva, 11.* ed., 1989, 1.9/463).

Néo é outra a ligﬁo de Vicente Greco
Filho, que, em recente obra, é mais
especifico com relagdo as circunstincias
elementares:

“A dentncia tem a forma de petigéo.
Além da indicagio do juiz a que ¢é
dirigida, contém duas partes. A primei-
ra, considerada essencial, deve conter a
qualificagdo do denunciado ou esclare-
cimentos sobre sua identidade fisica e
a descrigdo do fato criminoso em todas
as suas circunstancias. Ha dois tipos de
circunstancias que devem ser referidas:
as elementares e as identificadoras. As
elementares sdo as circunstincias do
fato que correspondem aos elementos do
tipo penal. A descri¢io dessas circuns-
tancias deve ser feita com dados faticos
da realidade, ndo bastando a repetigio
da descrigdo tipica. Esta serve de mo-
delo, que deve ser preenchido com os
elementos do fato concreto.

A falta da descri¢io de uma elemen-
tar provoca a inépcia da denuncia, porque
a defesa ndo pode se defender de fato
que ndo foi imputado. Dentincia inepta
deve ser rejeitada e, se ndo o for, pode
haver trancamento da agfio penal por
habeas corpus. (Manual de Processo
Penal), S. Paulo, Saraiva, 1991, p. 114).

E certo que o art. 569 do CPP admite
que as omissdes da deniincia ou da
queixa sejam supridas até a sentenga
final. Mas, como bem afirma o citado
autor:
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“Essas omissdes, todavia, ndo podem
se referir aos dados faticos essenciais da
denlincia. Podem referir-se a aspectos
acidentais, como por exemplo a comple-
mentagdo de dados de qualificagdo do
acusado, a retlﬂcagao das especificagdes
do objeto do crime, ou seja sempre
aspectos acidentais” (ob. cit., p. 115).

Essa, outrossim, é a opiniio genera-
lizada em doutrina processual penal, em
que pontificam, entre nds, José Frederico
Marques (Elementos de Processo Penal,
Rio, Forense, 1.2 ed., 1961, 2/146-147)
e Eduardo Espinola Filho (Cédigo de
Processo Penal Brasileiro Anotado, Rio,
1955, 3.% ed., 1/417-418, n. 106), tradu-
zindo o pensamento universal, e v.g.
Vincenzo Manzini (Trattato di Diritto
Processuale Penale, 6.* ed., at. por G.
Conso e G. D. Pisapia, 14/10, Turim,
1972, n. 362) ¢ Manuel Lopes Maia
Gongalves (Codigo de Processo Penal
Anotado e Comentado, Coimbra, 1978,
22 ed., p. 469, n. 2).

E ainda observagdo de Rogério Lauria
Tucci:

“E da 1.* Camara Criminal do Tribu-
nal de Justica do Rio de Janeiro, a tal
proposito, asser¢do precisa de que: “Os
requisitos do art. 41 do CPP sio
indeclinaveis ndo s6 em nome do prin-
cipio de lealdade processual, como tam-
bém por forga do principio do contra-
ditério, que € preceito constitucional. Se
a denuncia acusatdria ndo for clara,
precisa e concludente, ndo se podera
estabelecer o contraditério em termos
positivos, com evidente prejuizo para a
defesa, sujeita a vagas acusagdes” (cf.
RT 172/300, 467/360, 448/297 etc.)”.

Em suma, devendo a imputagdo ao
acusado ou querelado, em processo penal,
“ser certa, precisa, inequivoca, contendo
todos os elementos configuradores do
tipo cuja pratica se atribui ao acusado”,
a auséncia de exposi¢iio do fato crimi-
noso com todas as suas circunstancias,
nos termos do art. 41 da legislagdo
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processual penal codificada em vigor,
gera a inépcia da denincia (cf. ainda,
RT 449/464). (“Inépcia e nulidade do
processo’, RT 555/306).

Na hipétese figurada, a omissdo
quanto ao crime de corrupgio ativa por
parte de extraneus e a auséncia de
men¢do, ao menos, a ato de oficio
relacionado com o fato, por serem estas
circunstincias elementares no crime, e
ndo circunstincias acidentais, acarretam
a inépcia da inicial.

No Pretério Excelso é essa a posicdo,
ou seja, de que a dentincia, para ser
obediente ao comando do art. 41 do
CPP, deve descrever o fato criminoso,
“com todas as suas circunstincias” (RTJ
56/770).

4.3 A inépcia da denincia e o adita-
mento

E certo, como ja se mencionou, que,
de acordo com art. 569 do CPP, as
omissdes da denuncia podem ser supri-
das a todo o tempo, antes da sentenga
final. Mas, a que omissdes se reporta o
art. 569 e quais as que poderdo ser
supridas a todo tempo? As do art. 41
do mesmo Codigo? Paulo Claudio Tovo
responde:

“Sim, salvo a parte onde diz: “contera
a exposigéo do fato criminoso com todas
as suas circunstincias...”, pois que a
dentincia ou a queixa sdo atos essencial-
mente acusatorios. Sem acusagio ndo ha
denincia nem queixa. A narrativa € o
cemne da denuncia ou da queixa; é o que
vincula o juiz pelo principio de
congruéncia da condenagdo com a acu-
sa¢do. O mestre José Frederico Marques
ensina, alids, que os atos essenciais do
processo (aqueles sem os quais ele ndo
existe) sdo os contemplados no art. 564
(excluidos aqueles para os quais haja
alguma sanatdria, é claro) e, ainda mais,
que a falta de formalidade do elemento
essencial equivale & falta do proprio ato
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essencial — nulidade insanavel (Elemen-
tos de direito processual penal, 2/420-
421). Logo, se a narrativa ndo traduzir
um fato tipico, pelo menos, o procedi-
mento é insanavelmente nulo pela raiz.

As omissdes supriveis (ou sandveis)
a todo tempo, antes da sentenga final,
no tocante ao topico, seriam as circuns-
tdncias ou elementos integrativos ndo
essenciais do fato, como a hora, o dia,
o instrumento com que se produziu a
ofensa, etc., isto é, as que podem faltar
sem que o fato deixe de configurar uma
conduta tipica” (Nulidades no Processo
Penal Brasileiro, Porto Alegre, Sérgio
Antonio Fabris Editor, 1988, p. 33).

Em recentissima obra, Ada Pellegrini
Grinover, Antonio Scarance Fernandes
e Antonio Magalhdes Gomes Filho
proferem uma ligio exemplar sobre as
omissdes da denincia ou queixa:

“A narragio deficiente ou omissa,
que impega ou dificulte o exercicio da
defesa, é causa de nulidade absoluta,
ndo podendo ser sanada porque infringe
os principios constitucionais.

A sentenga que vier a ser prolatada
em processo iniciado por denincia ou
queixa inepta serd afetada porque assen-
tada em procedimento viciado desde a
sua origem.

Firmou-se a orientagdio na jurispru-
déncia de que a alegagéio de inépcia da
denuncia sé é possivel até a sentenga,
sendo que depois desta deve ser atacado
o provimento jurisdicional, que serd
invdlido porque emitido em processo
contaminado pelo vicio da pega
acusatoria (RTJ 84/425 e RT 451/340).
O raciocinio, contudo, nio parece cor-
reto. Invalido continua sendo o préprio
ato acusatorio marcado pela inépcia.
Todos os atos posteriores, inclusive a
sentenga, serfio atingidos pela imperfei-
¢do da denincia, e em caso de decla-
ragio de nulidade, é necessdrio que
outra acusa¢do seja feita, reiniciando-se
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todo o caminho procedimental”. (4s
nulidades do processo penal, S. Paulo,
1992, pp. 78-79).

Além disso, embora o art. 569 do
CPP afirme que a dentncia pode se
aditada para corrigir-se a omissdo, di-
ante da nova ordem constitucional, que
inclui os principios da presungio de
inocéncia ou estado de inocéncia (art.

5° § 1, LVIL, da CF), do devido

processo legal (art. 5.°, LIV) e a lega-
lidade estrita (art. 5.°, XXXIX), uma
deniincia inepta constitui constrangimen-
to ilegal contra o denunciado. E o que
conclui Adauto Alonso S. Suannes:

“Tem-se, portanto, como nio recep-
cionado pela Constituicio Federal o
contido no art. 569 do CPP, por ser
incompativel com os principios nela
albergados, tanto no que diz com a
denincia, como, com maior razio, em
se tratando de queixa, instrumento anor-
mal de dar-se inicio & a¢fo penal.

11. E de concluir-se, portanto, com
a melhor doutrina e com a nossa juris-
prudéncia, que:

11.1 Deve a denincia indicar preci-
samente a conduta que atribui ao denun-
ciado, sob pena de estar caracterizado
abuso do poder de denunciar.

11.2 Tal conduta deve afeigoar-se a
um typus poenalis, sem o que serd ela
inepta.

11.3 A possibilidade de corre¢do da
classificagio dos fatos em momento
ulterior ao recebimento da pega
acusatéria é constitucionalmente inad-
missivel, porque, muito embora o réu se
defenda dos fatos que lhe sio imputa-
dos, é inaceitivel que ndo se tenha
desde logo a seguranca de que esses
fatos correspondem, efetivamente, a um
tipo penal, visto como o juiz criminal
¢, eminentemente, o custos libertatis,
ndo podendo aceitar-se que lhe caiba
emendar pegas acusatorias anafegas” (“A
necessaria rejei¢do da denincia inepta”,
RT 667/245-7).
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Em recente acordio relatado pelo
Min. Vicente Cernicchiaro, o Eg. Su-
perior Tribunal de Justi¢a afirmou: “A
denuncia deve descrever os elementos
constitutivos do crime e suas circuns-
tincias. Importante é a narragio do
fato. A capitulagdo normativa é indcua.
... Decorréncia da imprescindibilidade
dos principios do contraditério e plena
defesa. O aditamento a dentincia nio
supre, no Estado de Direito Democra-
tico, a deficiéncia da acusagdo” (Julga-
dos do Superior Tribunal de Justiga 30/
293).

Nem mesmo, pois, a possibilidade de
eventual aditamento da denfincia por
parte da acusagio justifica o recebimen-
to da denuncia em que ndo se descreve
todos os elementos do crime imputado
ao acusado.
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4.4 Resposta a 3.° questdo

Nio deve ser recebida a dentncia em
que se imputa o crime previsto no art.
317 do CP quando na pega preambular
ndo consta referéncia ao crime de corrup-
¢do ativa por parte do agente corruptor,
nem ao ato de oficio relacionado com a
solicitagdo ou recebimento da vantagem
indevida, ambos elementos indispensa-
veis a ocorréncia do citado delito. Nem
mesmo o art. 569 do CPP, que se refere
a possibilidade do aditamento da deniin-
cia, justifica o recebimento da inicial
pois, na melhor das hipéteses, refere-se
o dispositivo processual apenas ao acrés-
cimo de dados circunstanciais do fato
criminoso e ndo as circunstincias ele-
mentares da infragio penal.

E o parecer.
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