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I. Introducao

Situado no ambito do Direito Piablico, o Direito Penal pressupoe a coe-
xisténcia do Estado, entidade abstrata, surgida, na concepcao mais moder-
na de Kelsen e Jellineck, como resultante da Nagao politicamente organi-
zada. £ o ordenamento juridico, o escalie mais alto na cadeia das pessoas
juridicas.

2. Abandonando o conceito arcaico que procura na raga, credo, religido,
lingua e outros fatores isclados, ¢ elemento aglutinante, homogeneizante,
que reune os individuos, as pessoas em grupos sociais distintos, com carac-
teristicas préprias, as concepgdes modernas, evoluindo, tém preferido defi-
nir a Nacac como o agrupamento, o conjunto de individuos que professam
0s mesmos principios sociais e juridicos, ou seja, que pretendem viver em
comunidade, submissos todos ao mesmo determinante social.

3. Esse determinante social, porém, partindo do individuo para chegar ao
conceito do grupo, deve encarar o contraste entre a vontade daquele, gue
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se¢ manifesta nas suas relacbes individuais, e as necessidades do grupo, que
se manifestam no ordenamento social, que tem objetivo mais amplo, a pro-
cura do bem comum. De um lado o interesse do individuo; de outro o inte-
resse da coletividade.

Diz Hely Lopes Meirelles no seu tratado Direito Administrative Brasi-
leiro:

“Sempre que entrarem em conflito o direito do individuo e o inte-
resse da comunidade, ha de prevalecer este, uma vez que o obje-
tivo primacial da Administracio é o0 bem comum.”

4. Dai, se considerarmos que o grupo social, na concepg¢io adotada, deve
impor condicionamentos & a¢do individual, objetivando a harmonia deseja-
da, nao resta outra alternativa que reconhecer a necessidade de poder agir
quando e onde se faga necessario, em prol dessa harmonia. Mas agir comeo,
se o grupo, ainda nesta fase, niao tem volicdo, porque a sua vontade nao
poderia ser a soma das vontades dos individuos, j4 que estas podem ser
conflitantes? Surge, assim, o conceito do Estado como pessoa juridica que,
embora abstrata, tem atributos préprios e é capaz de discernir e decidir,

5. Essa capacidade, ou seja, a facultas agendi, que os romanos contrapu-
nham & norma agendi é, portanto, inerente & prépria concepcio do Estado
moderno. Nao é a vontade do império, mas o império da vontade. Mas ndo
se pode deixar de reconhecer o dilema: a cada individuo (persona) deve-se
assegurar a liberdade de agir conscientemente, decidindo do que, para cada
um, representa o bem, o melhor, o desejavel, e a satisfagio desses desejos
(besoins), tio bem considerados por Marcel Valine, no seu Traité Elémen-
taire de Droit Administratif, representa 2 meta de cada um no processo
evolutivo de aprimoramento do homem, dentro dos conceitos de Darwin
e Lamarque de que a natureza cria e 0 uso aperfeigoa.

6. Todavia, sendo o homem um ser social, vive condicionado ao grupo e
os seus desejos devem ser, também, condicionados a parimetros que, se
nao eliminam, pelo menos possam minimizar os conflitos, quando tais dese-
jos sejam divergentes, ou quande os interesses de um individuo contrariem
os de outrem,

7. Ora, se aos individuos se reconhece a faculdade de agir, essa faculdade

deve ser condicionada a harmonia social, somenie o grupo (no caso a Nagdo

considerada, ad argumentandum, como tal) pode prevenir os conflitos e re-

solvé-los. Mas como, se amorfo e sem vontade propria? Voltamos, assim, a

fidéia da criagdo de uma personalidade abstrata, & qual se reconhece o poder
e agir.

8. A acdo, porém, surge como manifestacdo concreta da vontade que é o
seu pressuposto, e, conseqiientemente, quem age o faz em razio de uma
vontade resultante do préprio discernimento; o animal age em fungio dos
seus instintos, a sua acao é instintivamente condicionada, mas o homem
age conscientemente; primeiro quer, depois pensa e delibera. E o Estado?
Se lhe emprestamos uma personalidade, se lhe reconhecemos uma facultas
agendi, imperioso serd que a agdo deve ser concretamente entendida, daf
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resultando a conclusdo de que essa entidade abstrata, para manifestar-se,
ha que ser corporificada.

9. O Estado, pois, deve corporificar-se para agir em prol do bem comum,
caso conirario, jamais passard de mera construgao teleolégica. Surge, entio,
a grande duvida: se o Estado deve ser corporificado, se 0 homem é o Gnico
a quem se pode reconhecer a faculdade de agir racionalmente, o Estado,
ao corporificar-se, nao pode fazé-lo sendo através do homem. Ora, a cons-
trugao logica da qual resulta o reconhecimento dessa personalidade abstra-
ta nao seria fruto tao-somente de uma indagacdo situada no tempo e no
espago, mas ap centrario, como bem esclarece Amaral Fontoura, é resul-
tante de um processo evolutivo que se origina nas proprias origens do ho-
mem e com ele evolui. Antes foi o pai que encenava as suas funcoes, deci-
dindo do bem comum da familia isoladamente tomada; depois foi o patriar-
ca em relagao A tribo, para, finalmente, surgir o Estado abrangendo todo o
grupo na sua decisao.

10. Realcam, de tudo, trés conclusdes que se impdem: a primeira, é que
o interesse do individuo esta condicionado ao bem coletivo; a segunda de
que, na vida social, os interesses dos individuos podem ser conflitantes; e,
finalmente, a Gltima, é que, sendo o Estado o arbitro do bem comum, pode
conflitar a sua vontade com a do individuo, ou dos individuos.

11. Corporificado o Estado no governo, ultima manifestacdo do processo
social evolutive, ha que se lhe assegurarem os meios de agir, consubstan-
ciados num ordenamento geral das relagoes entre os individuos em primeiro
plano, entre estes e o Estado, e, finalmente, entre os Estados de per si. E ai
teriamos definido os trés campos principais do relacionamento social, ou
seja: o privado, o puablico e o internacional, todos, porém, delimitados por
um ordenamento complexo, a ordem juridica, ja que desse condicionamento
resulta o reconhecimento e delimitagdes da facultas agendi, ou mais preci-
samente, do direito.

12. Temos, assim, identificados o individuo, a Nacdo, o Estado, a ordem
juridica, e o Governo. Pode-se, entio, examinar, dentro dessas colocacoes,
as diversas posi¢oes em que o ser humano pode ser encontrado. Em har-
monia ou em conflito uns com os outros, entre eles e o Estado, entre um
Estado e outro.

13. A ordem juridica, ao contrario do conceito abstrato do Estado em que
a facultas agendi foi o elemento caracterizador fundamental, deve ser obje-
tivamente tomada como o conjunto de normas, através das quais o Estado,
na sua representagdo concreta, o Governo, manifesta a acao; mas e isto &
importante, manifesta, nao executa. Entre manifestar uma vontade de agir
e executar essa vontade, ha grande distancia. Pretende-se praticar uma acao,
anuncia-se essa vontade, mas, para ser concretizada, é necessirio que se
ponha em funcionamento um mecanismo que a torne real, palpavel, conhe-
cida, reconhecida, respeitada e acatada. E o Estado, da mesma forma, nio
prescinde desse mecanismo. O homem quer, pensa, delibera e decide ir,
mas tem de locomover-se para executar essa acido e o faz pelos veiculos
naturais ou artificiais que possui. Comparativamente, também ¢ Estado deve
cobrir essas fases: quer, discerne, delibera e decide, e executa essa decisao
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pelos meios que possui, ou seja, o governo e Administragio Publica, tomada
esta como o conjunto de mecanismos capazes de agir concretamente, em seu
nome, em sua representacao:

“Apds a organizaciio soberana do Estado, com a institui¢io consti-
tucional dos trés Poderes que compdem o Governo, e a divisio po-
litica do territério nacional, segue-se a organizagdo da Adminisira-
¢d0, ou seja, a estruturagio legal dos érgaos que irdo desempenhar
as funcoes, através de agentes publicos (pessoas fisicas).” (H. L.
Meirelles — obra citada.)

14. Esse conjunto de mecanismos, instituicdes que sio, age, portanto, em
representacio do Estado corporificado no governo. E o sistema de relagiio
entre o Estado e a Nagdo e tem, assim, na emanagio do Estado, o poder de
agir em func¢io do bem comum:

“0 estudo da Administragao Publica em geral, compreendendo a
sua estrutura e as suas atividades, deve partir do conceito de Es-
tado sobre ¢ qual repousa toda a concepcio moderna de organiza-
gao e funcionamento dos servigos publicos a serem prestados aos
administrados.” (H. L. Meirelles — gobra citada.)

15. Nao é facil conceber-se ¢ bem comum, quando o que ¢ considerado o
bem, para a coletividade, nao o seria para o individuo, como ocorre nas li-
mitag¢oes da faculdade de cada um agir em razao sb da satisfagido dos seus
desejos, sem considerar as miiltiplas relagdes sociais. E a velha regra de
que as faculdades reciprocamente se delimitam, Em outras palavras, cada
um pode agir, até o ponto em que surge o conflifo de interesses, ou mais
claramente, dos direitos individualmente considerados, e somente a ordem
juridica pode harmoniza-los. Quando a ordem juridica traga normas de com-
portamento aos individuos reciprocamente considerados, diremos que atua
no campo privado e tais normas saoc de ordem privada; se traca normas de
comportamento dos individuos ne grupo, na sociedade, coletivamente con-
siderados, ou entre estes e o Estado, diremos que atua no Ambito piiblico,
e tais normas sdo de ordem ptblica e, finalmente, se considera as coletivi-
dades entre si, ou melhor, os Estados em relacio uns com os outros, dirfa-
mos que 530 normas ou convencdes internacionais. Decorre dai a triplice
dimenséo do Direito, subdividido em Direito Privado, Direito Pablico e
Direito Internacional.

V6. O nosso tema, situando as relagdoes do individuo com a Administrago
Piblica, situa-se, portante, na orbita do Direito Piblico.

17. Outro aspecto que ndo se pode deixar a latere, na abordagem do tema,
& que a norma juridica deve impor-se de tal forma que o individuo, o Estado
e suas manifesta¢cdes sejam condicionados ao seu império; que nido possam
agir fora dos limites que traca, e a norma deve assegurar a sua execucao
através do elemento coagio. A norma juridica ndo traduz uma relagdo
natural de causa e efeito, cond1c1onamento que representa para a harmonia
social. Nela enconiramos uma renal;ao de condigéo e Cl‘)‘ﬁSéq'ﬁenCu, que se
manifesta através de uma faculdade, de uma obrigagio ou de uma proibi-

¢do. A norma pode, assim, permitir, obrigar ou proibir, mas sempre fazendo
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com que essa permissio, obrigagido ou proibi¢fo, seja assegurada pela defi-
ni¢io das conseqiiéncias que devem resultar de cada transgressao. E o ele-
mento coative da relacae juridica que se caracteriza pela definicio de um
sujeito ative, um sujeito passivo, e do elemento coagao que lhes condiciona
a acdo. Assim é que o Estado, para manter a ordem social, delimita os di-
reitos dos individuos entre si, € para as transgressoes, estabelece as conse-
yliéncias como exemplificaremos: o direito de propriedade assegura ao in-
dividuo o dominio e posse sobre a toisa que lhe pertence e estabelece a
conseqiléncia da agao de outrem gue vise perturbar esse domfnio e posse,
ou seja, estatui a reparacdo ou indenizagdo da relacao juridica rompida,
fornecendo, ainda, ¢ instrumental de que se valera o titular do direito, para
o seu restabelecimento, o direite da acio, e completa, assim, o condictona
mento: dominio, posse e agdo. Todavia, se a relagio juridica se forma entre o
individuo e a coletividade que o Estado representa, o elemento coacdo muda
de aspecio, sem deixar de traduzir uma conseqiiéncia, senao vejamos: se 0s
individuos agem por sua conta, ao arrepio da ordem juridica, podem fazé-lo
simultaneamente em dois campos de interesses: por exemplo, se um indi-
viduo, voluntariamente, destrél a propriedade de outro, além da reparagao.
devolucido, indenizacdo, conseqiientes ao seu ato, também fere a harmonia
social, e, portanto, submete-se a oulras sangbes; deve ser punido, e essa
punicdo, visando evitar a transgressio ¢ manter a ordem social, situa-se na
¢rbita do Direito Pliblico; é o Estado que, muito embora ressarcido o pre-
juizo, tem, ainda, contra o individuo, de aplicar a sancdo gue a norma es-
tatui. £ ainda Hely Lopes Meirelles que esclarece:

“Q terceiro principio é o de que a Administragao Publica precisa
e se utiliza freqiientemente de poderes discricionarios na préatica
rotineira de suas atividades. Esses poderes ndo podem ser recusa-
dos a0 administrador publico embora devam ser interpretados res-
fritivamente quando colidem com os direitos individuais dos ad-
ministrados.”

18. O Direito Penal, pois, representando o conjunto de normas que, fi-
xando limites de acho, define as transgressoes puniveis, estabelece a pena,
ou condicdo dessa transgressdo, e a aplicacdo ao transgressor, visando a
ordem e harmonia social.

19. Se a norma, j4 agora considerada, no Ambito da Ordem Publica. pune
a transgressio quando esta ocorre em fungao das relagdes entre os indivi-
duos, com muito mais razio ba de fazélo quando a fransgressao ocorre em
funcio das relagdes diretas dos individuos com o Estado, corporificado esle
no Governo e na Administracao Publica, definindo, assim, tais transgres-
sdes, ou crimes, e estipulando as penas, deniro do principio que os romanos
ja tao esclarecidamente fixaram: “Nullum crimen, nulla poena sine lege.”

1. Dos crimes contra a Administragao Piblica

20. Como vimos na introducio, sendo o Estado uma entidade abstrata,
uma pessoa juridica, diz-se que essa personalidade é de Direito Publico, e,
sendo assim, é sujeito de direitos dos guais sobressai o imperium, ou seja, o
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direito de agir sponte sua, por intermédio da sua manifestacio concreta, o
governo e a Administragdo Pablica.

Consubstancia nas normas juridicas que dele emanam, na ordem jurf-
dica, esse direito de império que, indiscutivelmente, lhe assiste, condiciona-
do apenas pelo bem comum, e pela propria sobrevivéncia. Dai a concepgio
de que inexiste lei errada ou iniqua; quando se visualiza o defeito, este sera,
necessariamente, do seu intérprete, do hermeneuta que deve traduzir o seu
significado dentro do principio de que a norma procura sempre o melhor
para a ordem social e, em decorréncia, para o individuo. Nas leis tributé-
rias, esse império manifesta-se claramente quando o Estado dispde sobre a
contribuigio compulséria gue as pessoas devem cumprir, muito embora a
obrigacao tributéria se coniraponha a direitos subjetivos do individuo, como
o de livre disposigdo dos seus bens, como ocorre, da mesma forma, quando
a norma proibe a venda de bens de pai a um filho, sem o expresso consenti-
mento dos demais.

21. Ja vimos que, na relagao juridica, hd sempre um sujeito ativo e um
sujeito passivo. No nosso tema, o sujeito passivo, a Administracio Publica,
}4 resultou examinade na introdugdo. Cabe, agora, definir quem seri o
sujeito ativo da relacdo, considerando que, em se tratando de norma penal,
a transgressio transita do sujeito ativo que pratica a agdo, para o sujeito
passivo que sofre os seus efeitos, diferentemente do que ocorre na forma-
¢ao da norma, quando a agiio parie do Estado que manifesta a sua vontade
e define as condi¢des e as consegiiéncias que o sujeito ative da relagdo
transgredida pde em evidéncia.

Para Fernando H. Mendes de Almeida, na obra citada, o agente se
conceitua como sujeito ativo do delito:

“5. Agente ou sujeito ativo do delito — Em carater essencial,
somente funcionario pode cometer peculato. Acidentalmente, pode
haver o concurso de particular, o qual na cc-autoria, responde co-
mo se fora funcionario, ainda que nio adguira, em razio disto,
tal qualidade. £ 0 que resulta dos arts. 25 e 26 do Cédigo Penal,
a saber: Quem, de gualquer modo, concorre para o crime, incide
nas penas a este cominadas. Ndo se comunicam as circunstincias
de carater pessosal, salvo quando elementares do crime,

6. Sujeito passivo do delito — O sujeito passivo do peculafo é o
Estado, entendendo-se por tal, no nosso regime, a Unido, os Esta-
dos Federados, as aufarquias territoriais (Municipios) e institu-
cionais.”

22. A Administracio Publica, como instrumento operativo do Estado, de-
finida como o conjunto de érgaos e unidades gue lhe executa as fungoes, o
faz por intermédio dos seus agentes, os servidores publicos em geral, ou o
funcionério piblico em especial.

“Governo e Administra¢io sdo termos gque andam juntos e muitas
vezes confundidos, embora expressem conceitos diversos nos vérios
aspectos que se apresentam.
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Governo, em sentido formal, é o conjunto de poderes e o6rgdos
constitucionais; em sentido material, ¢ o complexo de funcdes es-
tatais basicas; em sentido operacional, é a condugio politica dos
negocios publicos. Na verdade, ¢ Governo ora se identifica com
os poderes e Orgdos supremos do Estado, ora se apresenta nas
fungdes originirias desses poderes e ¢rgios como manifestagao da
soberania. A constante, porém, do Governo € a sua expressiao po-
litica de comando, de iniciativa, de fixacdo de objetivos do Estado
e de manutencao ou inovagdo da ordem juridica vigente, O Gover-
no atua mediante atos de soberania ou, pelo menos, de autonomia
politica, na condugido dos negdcios plblicos.

Administracio Publica, em sentido formal, é o conjunto de drgios
instituidos para consecugdo dos objetivos do Governo; em sentido
material, é o conjunto das funcgdes necessarias aos servigos publi-
cos em geral; em acepg¢io operacional, € o desempenho perene e
sistematico, legal e técnico, dos servigas proprios do Estado ou por
ele assumidos em beneficio da coletividade. Numa visdo glohal, a
Administracio &, pois, todo o aparethamento do Estado preordena-
do a realizacao de seus servigos, visando a satisfagio das necessida-
des coletivas. A Administracio nao pratica atos de governo; pra-
tica, tdo-somente, atos de administra¢do, com maior cu menor au-
tonomia funcional, segundo a competéncia do 6rgio e de seus
agentes. Sao os chamados atos administratives que, por sua varie-
dade e importincia, merecem estudo em capitulo especial.” (Hely
Lopes Meirelles — obra citada.)

Em principio, pois, diriamos que o agente ativo da transgressdo e, por
definicdo, o servidor piblico. Mas casos hi em que a transgressio pode ser
originiria de quem, fora do conceito de servidor publico, tem, todavia, rela-
¢Oes tais com a Administragdo Publica, que se equipara com aqueles. Fer-
nando H. Mendes de Almeida {Dos crimes contra a Administragao Publica)
assim se expressou:

“Vale dizer que, em face da lei penal, ndo ficari reservado o vocé-
bulo (funcionario), apenas para aquele que, como tal, a lei adminis-
trativamente, expressamente, indica, mas também para todo aque-
le que, pelos seus cometimentos, entre em contato com um inte-
resse publicistico de contornos nitides.”

23. £, ainda, Hely Lopes Meirelles, na sua clareza meridiana, quem es-
clarece:

“Agentes puiblicos sao todas as pessoas fisicas incumbidas definiti-
va ou transitoriamente do exercicio de alguma funcio estatal.”

e mais adiante escreve:

“QOs agentes publicos, género que acima conceituamos, se repartem
inicialmente em quatro espécies ou categorias bem diferencadas,
a saber: agentes politicos, agentes administrativos, agentes hono-
rificos e agentes delegados que, por sua vez, se subdividem em
subespécies ou subcategorias, como veremos a seu tempo.”
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24. Assim considerados, os servidores pablicos, no exercicio das suas fun-
¢oes, podem cometer infragdes que caracterizam trés tipos de responsabi-
lidade: a administrativa, a civil e a criminal. Dessa dltima trataremos em
particular no tema em desenvolvimento.

25. A responsabilidade criminal é a que decorre de ilicitos praticados, na
orbita do Direito Penal, vale dizer em razio do cargo ou das fungdes que o
agenie exerce. Hely Lopes Meirelles mais uma vez define:

“A responsabilidade criminal € a que resulta do cometimento de
crimes funcionais, definidos em lei federal. O ilicito penal sujeita
o funcionario a responder a processo crime e a suportar a conde-
nagdo prevista na lei criminal em que for julgado incurso, com as
penas acessérias correspondentes...”

256. Uma vez cometido o ilicito na drbita da Administragio Pablica, o
agente sujeita-se as seguintes punigdes (penas): repreensdo, multa, suspen-
sio, destituicdo de fungdo, demissdo, cassagdo de aposentadoria ou disponi-
bilidade. Sao tais punicoes situadas, todavia, internamente, e apliciveis pela
prépria Administragio, com as cautelas legais.

27. Externamente, porém, ha outras punigdes definidas em lei, mais pre-
cisamente no Cddigo Penal. Na Exposi¢ao de Motivos em que o Eminentissi-
mo Doutor Francisco Campos apresentou o projeto do Codigo Penal, assim
se esclarecew:

“0 art. 327 do projeto fixa, para os efeitos penais, a no¢do de fun-
cionirio piblico: ‘“Considera-se funcionirio publico, para efeitos
penais, quem, embora transitoriamente ou sem remuneragio, exer-
ce cargo, emprego ou funcio publica”. Ao funcionirio publico é
equiparado o empregado de entidades paraestatais. Os conceitos da
concussao, da corrupgao (que a lei atual chama peita ou suborno),
da resisténcia ou do desacato sdo ampliados. A concussdo nio se
limita, como na lei vigente, ao erimen superexactionis {de que o
projeto cuida em artigo especial), pois consiste, segundo o projeto,
em ‘‘exigir, para si ou para oufrem, direta ou indiretamente, mes-
mo fora das functes, ou antes de assumi-las, mas em razio delas,
qualquer retribuicao indevida.”

A corrupgio é reconhecivel mesmo quando o funcionirio ndo te-
nha ainda assumido o cargo. Na resisténcia, o sujeito passivo ndo
é exclusivamente o funcionirio pablico, mas também qualquer pes-
soa que lhe esteja, eventualmente, prestando assisténcia.

O desacato se verifica nao s¢ quando o funcionirio se acha no
exercicio da funcdo (seja, ou nio, o ultraje infringido propter offi-
cium, sendo também quando se acha extra officium, desde que a
ofensa seja propter officium).”

28. O Codigo Penal Brasileiro cuida dos crimes contra a Administragio
Piblica nos arts. 312 a 359, em trés capitulos, o primeiro tratando dos
crimes praticados por funcionario piblico contra a administra¢io em geral,
o segundo dos praticados por particular contra a administragio em geral, e
o terceiro e ultimo, dos crimes contra a administragdo da justica.
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29. A propria seqliéncia e subdivisio da matéria nos trés capitulos obe-
deceu 4 mesma sistematica que adotamos na conceituagdo quer de servidor
publico, quer de agente ativo do ilicito, sendo de realce que pela propria e
excelente colocacdo feita, dos crimes contra a administracio da justiga,
resulta positivado o conceito amplo de Administracdo Publica com que pro-
curamos dar a maior abrangéncia possivel ao termo, porquanto, na moderna
sistematica do novo Plana de Classificacdo de Cargos, avulta ¢ conceito de
servidor publico, genérico, sobre o conceito de funcionirio publico, espe-
cifico, sem que se houvesse esquecido dos que, ndo sendo servidores pibli-
cos, na medida da expressdo, tornam-se, por motivos varios, responsaveis
por ilicitos praticados contra a Administragio Publica.

30. No art. 312, tratou o Codigo Penal do crime de peculato, muito em-
bora niec haja empregado o vocdbulo, ao referir-se a

“apropriar-se o funcionario publico de dinheiro, valor ou gualquer
outro bem mével, pablico ou particular, de gue tem a posse em
razao do cargo...”

31. Com a mesma abrangéncia, embora fora da érbita penal, dispunha o
Cédigo de Contabilidade Pablica:

“Art, B7 -— Todos os responsaveis, de direito ou de fato, por di-
nheiros, valores e outros bens da Unido, ou pelos quais deva esta
responder, ainda mesmo quando residam fora do pais, ficam sujei-
tos a jurisdigdo do Tribunal de Contas que, de acordo com a lei,
fixara a situag@o desses responsiveis para com a Fazenda Nacional,
excetuados os Ministros de Estado.”

E o Decreto-Lei n? 199/67, de forma diversa, mas no mesmo sentido
dispés no art. 33

“0O Tribunal de Contas tem jurisdicio nropria e privativa sobre as
pessoas e matérias sujeitas 4 sua competéncia, a qual abrange
todo aguele que arrecadar, ou gerir dinheiros, valores e bens da
Uniao, ou pelos quais esta responda, bem como, guando houver
expressa disposicio legal, os administradores de entidades da
Administracao Indireta ou de outras entidades.”

32. O peculato pode ser doloso ou culposo, sendo digno de nota que, em
se tratando de culpa, nos termos do § 29 do artigo, quando concorre apenas
para o crime de outrem, e o servidor (agui empregamos o termo genérice)
repara o dano causado antes da sentenca irrecorrivel, considera-se, ipso
facto, extinta a punibilidade, e, se a reparacio € posterior & sentenca, reduz
a pena pela metade. E curioso que, pelo Decreto-Lei n? 3.415, de 1941, foi
regulamentado o instituto da prisdo administrativa, até 90 dias, para com-
pelir os servidores omissos ou remissos em entrar para os cofres publicos
com dinheiros a seu cargo.

33. OQcorre que, se a prisdo administrativa deve ser providenciada tio
logo constatado o alcance, e produz os efeitos desejados, quando apreciado
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o ilicito na drbita da justica criminal, jA deveri estar ressarcida a Fazenda
Publica, o que ndo altera a posigdo do responsivel, salvo na hipétese do § 29
do art. 312.

34. No peculato identificam-se i{rés aspectos essenciais, ou seja: uma
apropria¢io indébita, ou desvio de dinheiro, valor ou bem mdvel, a apro-
priagdo ou desvio deve incidir sobre a coisa piblica ou de terceiros sob a
guarda do Estado (como quando ocorre com os depositarios publicos) e,
finalmente, o servidor esteja ou possa vir a estar na posse imediata ou me-
diata da coisa ou valor.

35. O que a norma visa proteger & o interesse piublico, para que possa a
Administragéo Pitblica eumprir a sua fungo na base da confianga dos admi-
nistrados. O que o peculatirio atinge nio é tanto o patrimdnio piblico, mas,
e principalmente, a confian¢a na Administracio Phblica. A pena fixada in-
dica a gravidade do crime, variando, como varia, de 2 a 12 anos de reclusio
e mulia de cinco a cingiienta mil cruzeiros, ou de detengdo de 3 meses a 1
ano, se ocorre a hipdtese do § 22 (crime culposo).

36. O objeto material do delito, como j4 ficou dito, sdo os valores, dinhei-
105, bens mdveis, publicos, ou de terceiros sob a guarda da Administracio
Piblica. Fato, porém, que tem causado diividas na exata caracterizacio do
crime de peculato, quando ocorre desvio de bens méveis, é o uso do objeto,
da coisa, fora do local de trabalho. O servidor remove maquina de escrever
para a sua residéncia. O fato em si ndo caracteriza a ocorréncia do ilicito,
desde que resulte clara a inten¢fio de utilizar-se dela em objeto de servico.
E necesséria a pesquisa do animus dolendi, ou de culpa, em caso de furto,
hipotese que estaria intimamente ligada a idéia consubstanciada na expres-
sdo subtrair. Se remove o objeto, com autorizacdo superior, é iniludivel a
responsabilidade civil pela sua guarda, na ocorréncia de furto, salve evi-
déncia de for¢a maior. Mas se o faz sem autorizaclo, caracteriza-se a hipé-
tese do § 29 do art. 312, quando ocorre o furto ou roubo.

37. Também a expressdo “em razio do cargo” merece breve comentério.
Nao pode ser considerada apenas em fungio do cargo publico. A autorizagio
legalmente dada a terceiros inclui-se na expressio.

38. O ilicito pode caracterizar-se por agdo ou omissfo, e a tentativa, pare-
ce-nos, somente pode ser configurada, constatada, quando houver o flagrante
e & punivel com 2/3 da pena cominada para o delito consumado. Nio se in-
cluem, neste estudo, as sanc¢des administrativas, nem o equacionamento da
responsabilidade civil, que operam em instincias distintas e independentes,
muifo embora todas possam estar ligadas ac mesmo elemento de prova. Em
outras palavras, as senteng¢as e decisoes ndo afetam uma e outra, apenas as
provas concludentes podem embasi-las positiva ou negativamente. Hi que
se ter judicioso cuidado neste particular.

39. Ja o peculato por erro de outrem, verdadeira usurpagio de atribui-
goes, difere dos casos anteriores, porquanto neste o servidor apropria-se do
valor ou coisa que lhe advém em razao de erro de outro, também servidor.

246 R. Inf. legisl, Brositia a. 15 n. 58 abr./jun. 1978



Nao ocorre a hipdtese, quando se constata erro de calculo em faoltha de pa-
gamento, embora esteja sujeito o beneficiario 4 devolugio do que indevida-
mente recebeu, desde que o fato nédo resulte de conluio.

40. Sobre peculato tem-se gasto rios de tinta, muites tratados poderiam
enfadar as prateleiras, mas a jurisprudéncia dos tribunais, seguida e farta,
tem dado ao delito as interpretagoes que, no conjunte, exaurem todas as
hipbteses viaveis de interpretacio, pelo que nde nos parece oportuno tecer
maiores comentarios na espécie.

41. O art. 314, cuidando do extravio, sonegacio ou inutilizacdoe de livro
ou documento oficial, interrompe a sequela dos crimes que se caracterizam
pela sua natureza eminentemente economica, Ha, todavia, que considerar a
hipotese de ser praticado dolosamente, com intuito de beneficiar terceiros,
mediante vantagens financeiras, ou outras, para o servidor. Pode ocorrer,
também, para ocultagio de outros delitos, inclusive do prdprio peculato
doloso. Na hipotese, porém, o que a lei visa proteger é o interesse publico,
ou a custddia de prova documental ou de valor histérico. O sujeitfo passivo
é o Estado, ja que os documentos publicos lhe pertencem. Dificil sera, po-
rém, a ocorréncia isolada do crime, ou seja, sem que o tenha o agente prati-
cado com evidéncia de crime mais grave. Ocorre-nos a hipotese de que tenha
o servidor concorride para o extravio ou senegagdo, sem o animus dolendi,
v.g.: retira o documento para exposicio ou exibi¢do, embora sem autori-
zacio superior, considerada a hipotese de niic se tratar de documento con-
fidencial, reservado ou secreto. 0 fato material ocorreu, mas se disto n3o
decorreu extravio, sonegagio ou inutilizagio do documento, nio se poderia
imputar-lhe o crime, respondendo, porém, na instincia administrativa e/ou
civil. O dolo especifico sera, entdo, o elemento essencial para caracterizar o
crifne.

42. O art. 315, retomando a série dos crimes contra a Administragio Pu-
blica, de natureza econdmica, refere-se ao emprego irregular de verbas ou
rendas publicas, Nesta hipotese, o sujeito ativo ha de ser sempre o servidor
publico ou aquele a quem foi cometida a funcao piblica, e a lei a que se
refere o artigo é a orcamentiria, ja que € neste instrumento que o Poder
Publico, o Estado, fixa a programacao do emprego de recursos gue, em sua
quase totalidade, advém da renda tributiria. O Decreto-Lei n® 199, de 1867,
no art. 53 estatui:

“Ag infracdes das leis e regulamentos relativos a administragio
financeira sujeitardo os seus autores a multa nao superior a 10
(dez) vezes o valor do malor salario minimo, independentemente
das sanc¢oes disciplinares aplicaveis.”

prevenindo, pois, o erro na gestao financeira dos recursos piblices. Do con-
fronto dessa disposi¢io com a do art. 315, verifica-se a manifesta intencho
de caracterizar-se o crime na intengio dolosa do agente da administracéo.
No primeiro caso, dar as verbas aplicacdo diversa da estabelecida em lei
{orcamento) caracteriza infraciio de normas de administragio financeira, e
no segundo, ocorrerd o ilicito quando seja praticado com intenc¢dc dolosa
geraimente em concorréncia com oufros crimes tambhém previstos na parte
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final do Cédigo Penal. O sujeito ativo serd sempre servidor publico e o su-
jeito passivo serd o Estado. O que nos parece essencial é que do ilicito pra-
ticado decorra dano patrimonial ou econémico para o eririo, ou moral que
atinge a Administracio Phblica no seu conceito pablico, ou a regularidade
das atividades realizadas na consecugao dos fins do Estado. De tal forma é
dificil caracterizar-se a hipdtese de ocorrer isoladamente o ilicito, que rara-
mente se tem promovido a responsabilidade criminal, na hipétese, geral-
mente equacionando-se a civil ou administrativa, por suficientes para coibir
o ilfcito.

43. O art. 318 versa sobre concussdo e o arf. 317 sobre corrupgio passiva.
A leitura menos atenta leva ao entendimento de que seriam redundantes.
Mas o certo é que, se ambas visam vantagens para o servidor, ou para ter-
ceiros, em razio da funcio exercida ou antes de assumi-la, diferem, fodavia,
essencialmente, pois que na primeira, a iniciativa, a exigéncia, cabe, de
forma coativa, ac servidor, e na segunda, pressupondo apenas solicita¢do ou
pedido, ou simples aceitagdo, configura delito menos grave, dai a diferente
gradagio da pena, no primeiro caso de 2 a 8 anos (multa de 2 mil a 20 mil
cruzeiros), e, no segundo caso, de 1 a 8 anos (multa de 3 2 15 mil cruzeiros).
Em ambhos os casos, o sujeito ativo do delito é o servidor, e o passivo é o Es-
tado, e o que a lei protege é a moralidade administrativa no que diz respeito
4 probidade dos servidores phblicos. A diferen¢a substancial entre ambos
€ que o particular, no primeiro caso, cede diante de uma coag¢io, ao passo
que, no segundo, participa no ilicito, oferecendo a vantagem, e tanto que
neste case a lei pune, hoje, amhos, com a mesma pena, jd que as vontades
convergem para o animus delinquendi, auténtico pactum sceleris, ou seja, a
vantagem indevida. A concussido pode ser considerada, diante do caput do
artigo e de seus dois parigrafos, como concussao tipo, com excesso de exa-
cdo, ou seguida de peculato, variando nas trés hipéteses a pena cominada,
para firmar-se, na terceira, a mesma pena graduada para o crime de pecula-
to (2 a 12 anos e multa de cinco a vinte mil cruzeiros).

44. J4 afacilitacdo de contrabando ou descaminho (art. 318), embora geral-
mente ligada a servidor piiblico, pode, todavia, caracterizar ilicito praticado
por particular ou terceiro, nio ligado a servigo pitblico, mas em co-autoria
com aquele, desde gque ndo se caracterize, quanto a este, o ilicito previsto
no art, 334. Facilitar pode traduzir-se em agio ou omissdo, geralmente
culposa, ou simplesmente por simpatia ou outros interesses que ndo confi-
gurem vantagem pessoal; caso contrério, responderi, também, pelo crime
de concussdo ou corrupgao passiva, conforme o caso.

45. O texto do art. 319 fambém se assemelha ao do art. 317, j& que em
ambos os casos o que define o ilicito é “retardar, deixar de praticar ato de
oficio, ou pratici-lo com infragdo de dever funcional”, sé que ocorre a cor-
rupcio passiva quando o servidor pratica o ato a titule retributivo corres-
pondente a auferi¢io da vantagem indevida, o que nic ocorre na prevarica-
¢io, onde o motivo & apenas interesse ou sentimento pesseal do servidor.
O sujeito ativo & sempre servidor e o sujeito passivo é sempre o Estado, e 2
pena, por referir-se a ilicito de menor gravidade que a corrupgio passiva, &
menor (3 meses a 1 ano e multa de quinhentos a dois mil cruzeiros).
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46. No art. 320, cuidou-se da condescendéncia criminosa. O tema é polé-
mico, visto como se caracteriza pela ocultacio de infracio praticada por
outro servidor. O ilicito tem origem no direito disciplinar, e geralmente é
punivel com puni¢ao administrativa. A hipédtese torna-se, todavia, mais con-
cludente, quando caracteriza co-autoria, Quando se refere a ocultacio de
falta disciplinar, ndo se tem concebido a existéncia de ilicito criminal, desde
que, transitando do superior para o inferior hierarquico, revela um grau de
decisao daquele, ou tolerdncia administrativa, subjetiva; caso contrario, seria
a paralisacio dos trabathos administrativos. Pressupoe-se, pois, condescen-
déncia, pelo menos, com falta grave, passivel de punicdo administrativa com
suspensao ou maior. Se ccorre a condescendéncia em relagao a ilicito penal,
ja ai outras implica¢bes podem surgir, até a co-autoria.

47. Advocacia administrativa (art. 321), um dos mais freqgiientes crimes
contra a Administracdo Publica, porque tanio mais freqiiente, quanto de
mais dificil caracteriza¢do. Nelson Hungria, sobre o assunto escreve:

“Na advocacia administrativa, ao contrario, a agdo do funcionario
é a de patrocinar, junto a qualquer setor da administracao (¢ ndo
apenas na reparticac em que esta ele lotado), valendo-se de sua
qualidade, ou seja, da facilidade de acesso junto a seus colegas e
da camaradagem, consideracio ou influéncia de que goza entre
estes, interesse alheio (naturalmente visando & remuneragao por
parte do interessado). Com todo o acerto esclarece Magalhaes
Drumond (obra citada, pag. 308). “a expressao patrocinio mosira
que o interesse em causa & alheio, o qual também se faz interesse
proprio por via da remuneracio esperada e que estimula o patro-
cinio. Mas o interesse patrocinado é, de logo, interesse alheio.”

Nio hi que confundir a “advocacia administrativa” criminosa, com ¢ livre
exercicio da profissdo de advogado, como procurador, ou por procuratorios,
junto 4 Administracio Publica. O sujeito ativo do ilicito € o servidor piblico,
e o sujeito passivo o Estado, e 0 que a lei protege é a moralidade adminis-
trativa, o conceito da Administra¢do Publica, na pessoa dos seus servidores,
sendo de anotar-se que a “‘advocacia administrativa”, sob o aspecto da mo-
ralidade administrativa, muitas vezes ocorre em detrimento do direito de
terceiros, prejudicados no fempo e pelas preferéncias ilicitamente equacio-
nadas.

48. A violéncia arbitraria (art. 322) compreende o emprego de forga fisica
ou maus tratos, ou vias de fato (ainda que ndo ofendam a integridade fisica),
como esclarece Nelson Hungria, e, sob essa expressao genérica, ensina Gar-
raud por ele citado: “sob essa expressao genérica, a lei abrange todas as
violéncias, desde as mais graves, como o0 homicidio ¢ as lesoes corporais, até
as mais leves, como as “vias de fato”, entendendo-se por esta Gltima a ex-
pressdioc maus tratos que nio consistam em espancar ou ferir, como, por
exemplo, empurrar uma pessoa, puxé-la pelos cabelos ou pelas vestes, es-
carrar-ihe no rosto, arremessar-lhe um objeto para molesta-la {embora sem
derrame de sangue) ou suja-la, amarra-la, arrebatar-the brutalmente algum
objeto, venda-la, amordacéa-1a”, O emprego de forga ha de ser arbitrario, sem
motivo. Faz-se mister que o exercicio da funcdo seja causa, ndo simples
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ocasido do uso da violéncia. O objeto da tutela legal & o interesse piiblico,
visando evitar seja o poder piblico considerado em razio do medo, o
metus publicae potestatis, transformando o Estado como mandante de ativi-
dade ilegitima. O sujeito ativo € o servidor piblico. Releva notar que a pena
serd a detencdo de seis meses a trés anos, além da pena correspondente a
violéncia, nos seus varios aspectos.

49. O art. 323 cuida do abandone de funcio. O sujeito ativo é o servidor
publico e o sujeito passivo é o Estado. Pode ocorrer nas trés modalidades
do artigo, ou seja, o simples abandono da fungao piblica, a decorréncia de
prejuizo & Fazenda Piblica, e se o prejuizo a2 Fazenda Publica foi em zona
de fronteira. Nio se pode caracterizar o ilicito, se evidenciada for¢a maior
em proveito do servidor. O animus abandonandi deve ser rigorosamente
apurado, porquantc o s6 afastamento do servidor, sem causa aparente, do
exercicio do cargo nao caracteriza o crime. Ali4s, também aqui vale a obser-
vacdo feita de que geralmente, ocorrendo apenas a hipdtese do caput do
artigo, a matéria se resolve na esfera administrativa, com as penalidades
administrativamente fixadas. Nio se pode, porém, deixar de analisar a ca-
racterizagio legal do fato, na norma administrativa. Ocorre o abandono
com 30 faltas consecutivas ou 60 interpoladas no perfodo de 1 ano. Como
a punicdo administrativa (demissiio) é muito mais grave que a pena do
Cédigo Penal (15 dias a 1 més), esta Gltima hipdtese vem sendo relegada,
pelo que a maloria dos autores entendem que o art. 323 poderia ser supri-
mido; abolindo-se a figura delituosa (v. F. H. Mendes de Almeida).

50. Completando o Capitulo II, 0 Cddigo Penal dispde, afinal, nos arts.
324 a 326, sobre crimes que guardam intima ligacio com o comportamento
do servidor publico, com a sua atuagio, como o exercicio funcional ilegal-
mente anfecipado ou prolongado, violacio de sigilo profissional e violagio
de sigilo de proposta de concorréncia. O primeiro envolve matéria que me-
lhor se resolve na instineia administrativa que gradua penalidades mais
graves, o segundo nas leis de seguranca nacional, e, finalmente, a terceira,
novamenie nas normas administrativas, ou no ambito do Direito Adminis-
trativo.

51. © art. 327 aborda a parte mais diffcil do tema, e, talvez a mais
poiémica de todo o Direito Administrativo: o conceito de funcionirio pu-
blico. Necessirio se torna distinguir essa conceituagio em dois aspectos
distintos: o formal e o material. Formalmente, funcionirio publico é aquele
que ocupa cargo ou funcao publica. Este conceito estd mal esquematizado
no Estatuto e nas leis que tém abordado a matéria. Evoluiu, porém, para
abranger, de forma mais ampla, os individuos a quem, permanente ou even-
tualmente, é cometida a funcio piblica, mesmo que nio tenham vinculo de-
finitivo com a Administracao Pfiblica, incluindo os que laboram na érbita
periférica dessa Administracio. Nao hi que confundir, porém, o elastério
dado a expressdo, ainda no conceito formal, com o conceito material de fun-
cionério publico (hoje na abrangéncia da expressio “servidor publico™).

52, Materialmente, funcionarios piblicos (servidor piblico) sdo todos aque-
les que, de direito ou de fato, executam funcdes ou tarefas publicas, desde
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que sejam, perante a Administracdo, responsiveis pela consecugao das obri-
gagdes, farefas, servicos ou missdes que lhes sejam cometidos. G conceito
que se infere da letra do arf. 327 & o material, ji que o funcionario foi ali
considerado ratione materiae. Outra divida ocorre em relacdo aos que se
equiparam a funcionario publico, pelo exercicio de cargo ou funcio publica
em entidades paraestatais, jA que o proprio conceito da paraestatalidade é
dificil e controvertido, como esclarece Silvio Santos de Faria, na sua obra
Aspectos da Parafiscalidade.

53. Mas, pouco a pouce, a mens legis vai evoluindo para ampliar o concei-
to formal de funcionario piablico, como se observa, inclusive, no art. 93 do
Decreto-Lei n? 200/67:

“Quem quer que utilize dinheiros pilblicos terd que justificar seu
bom e regular emprego na conformidade das leis, regulamentos e
normas emanadas das autoridades administrativas competentes.”

54, TUm aspecto interessante a ser abordado é o do funcionério de fato, ou
seja, as pessoas que episodicamente exercem atribuicbes pertinentes a fun-
¢io publica de direito, como se fossem funcionarios. Ocorre muito em
casos de emergéncia, como nos “engarrafamentos” de trénsito, quando um
individuo, de boa fé, exercendo funcdo que normalmente seria atribuivel a
agente da administragio (guarda de transito), na sua falta, passa a dirigir
o fluxo, objetivando o escoamento normal dos vefculos. Também é tipico
da atividade de certos “clubes de servico”, alguns considerados, até, enti-
dades auxiliares da Adminisiragio Pablica.

55. Nio nos demoraremos na discussdo do tema que, por si sd, justifica-
ria uma monografia, senfio um tratado, e remetemos o exame do assunto
aos intmeros tratados, artigos, textos ou decisdes judiciarias que, no correr
dos tempos, tém cuidado dessa conceituacio.

IIT. Deos crimes praticados por particular contra a
Administragdao em geral

56. Nio somente o funciondrio, ou servidor publico, seja em sentido res-
trito, seja em sentido amplo, comete crime contra a Administracao Publica;
também pessoas que nio tenham qualquer vinculo com esta podem cometer
ilicito penal, do qual seja o Estado o sujeifo passivo.

57. O art. 328, o primeiro da série, cuida da usurpacgae de funcio publica.
Caracteriza-se quando ¢ individuo, sem a minima expectativa de titulo, exer-
ce a funcio pablica, pela fraude, Nao ¢é o caso do art. 324, onde existe, pelo
menos, uma presuncio de titularidade, antecipada ou prorrogada. O ele-
mento material do delito serd, pois, o fato de o sujeito ativo fazer-se apenas
passar por funcionario publico, como se infere do caput do artigo, com ou
sem vantagem (paragrafo Unico). O Codigo teve o cuidade de referir-se 50
a vantagem, mas é claro que esta serd sempre indevida, e pode ser conside-
rada de dois modos diferentes, se a vantagem é apenas pessoal, como pres-
tigio, conceito do individuo, sem que se caracterize a falsa qualidade, ou
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se a vantagem é material, patrimonial ou pecuniiria, quando outros delitos
mais graves podem ser caracterizados, como até o estelionato,

58. Resisténcia a funcionario publico no exercicio da funcao, que nao se
confunde com a resisténcia A violéncia arbitraria, quando se chegaria até a
legitima defesa; na realidade o crime ocorre da mesma forma, somente gue
em sentido inverso, ou seja, da parte (autora) para o funciondrio (vitima),
nos mesmos moldes da violéncia arbitriria do art. 322. O sujeito ativo, no
caso, & o particular, e o passivo o Estado, na pessoa do funcionério, agente
da Administragdo Publica. As penas sdo apliciveis cumulativamente com as
correspondentes 4 violéncia.

59. O artigo seguinte (330) cuida da desobediéncia a ordem legal do fun-
cionario. A desobediéncia pode resultar de acdo negativa ou omissdo. O
sujeito ativo é o particular, resistente, e o passivo é o Estado. A materialidade
consiste em desobedecer ordem legal do funcionario. O ato legal devers ser
aquele praticado em relagdo com a fungio publica e decorrente de ordem
legal de superior hierirquico, ou praticado por funcionirie no legitimo exer-
cicio de func¢ao publica, Se um gunarda de trinsito manda parar o veiculo
para exame da documentagio, quando no seu plantde ordinario, ou se
funcionando em emergéncias, caracterizar-se-ia desobediéncia, mas, se fora
desses casos, emite a ordem fora do horério e local do exercicio da funcdo,
ou sem a identificacio funcional {documentos, farda, uniforme etc.) nio se
caracterizaria a hipétese. A matéria envolve, ainda, o exame do ato discri-
cionario, sobre o qual muito se tem discutido e escrito.

60. Desacato a funcionario pablico (art. 331). Normalmente se confunde
com a desobediéncia a ordem legal do artigo anterior, ou, com mais fre-
giiéncia, com o crime do art. 329, resisténcia 4 execugio de ato legal, me-
diante violéncia ou ameaga. O sujeito ativo é o particular, ou funcionério,
fora do exercicio legal da funcfio, e o sujeito passive é o Estado. Desacatar
€ o vothbule chave da conceituagdo do delito. Sera qualquer ate de particular
que ofenda a integridade fisica ou moral de um funcionirio no exercicio da
sua funcdo. Dai a dificil caracterizagdo do crime, porquanto pressupte, qua-
se sempre, delito mais grave, sem a cumulatividade da pena declarada em
outras disposigdes.

61. Seguem-se a exploragiio de prestigio, a corrupgiio ativa, contrabando
ou descaminho, impedimento, perturbagio ou fraude de concorréncia, pre-
vistos nos arts. 332 a 335, onde se caracteriza a acio em sentido inverse, ou
seja, por particular, de idéntico ilicito praticade por funcionario e objeto
de disposi¢hes anteriores. Apenas digno de nota o artigo 333, corrupgio
ativa, onde, além do que ja se disse em rela¢do ao artigo 317, anotariamos
a ementa do acérdao proferide pelo Tribunal Federal de Recursos, e publi-
cado no DJ de 13-6-77, pag. 3.908:

“A. Crim. n? 2.795 — PA — Rel.: Sr. Ministro Armando Rolem-
berg. Rev.: Sr. Ministro José Neri da Silveira. Aptes.: Jorge de
Oliveira Dupin e outros. Apda.: Justica Publica. Advs.: Drs. Orlan-
do de Melo e Silva, Ruy Barata e Sizenando Rodrigues de Barros
Filho e outros. Designado p/lavrar o Acérddao o Sr. Ministro Al-
dir Passarinho.
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Decisido: A Turma, por empate na votagao, vencidos os Srs. Minis-
tros Relator e Revisor, deu provimento parcial 4 apelacdo de Jorge
Oliveira Dupin, Marcio José de Azevedo Ottoni e Orlando da Silva
Lima para reduzir a pena aos mesmos impostas a 2 anos de reclu-
sdo, correspondendo a § meses pelo crime de descaminho e 16
meses pelo de corrupgio ativa; por unanimidade, reconsiderando-
se nesta parte os Srs. Ministros Relator e Revisor, acolheu o recur-
so de Antonio Arnaud Sampaio para reduzir a pena ao mesmo im-
posta a 2 anos de reclusio. (Em 26-5-75 — 32 Turma).

EMENTA — Corrupcao Ativa. Corrupcio Fassiva. Descaminho.

Comprovado que ficou terem os acusados oferecide vantagem in-
devida a funcionarios piblicos que praticaram violacao a dever de
oficio, caracteriza-se, por tal motivo, o crime de corrupgdo ativa,
dai decorrendo a imposicio da penalidade prevista no art. 333 do
CP com o acréscimo pela qualificacdo do paragrafo unico do mes-
mo artigo.

Se embora despachada a mercadoria, em nenhum instante ficou
ela & disposicao dos passageiros; e tendo mesmo desde o momento
do despacho ficado sob o total controle das autoridades fiscais e
policiais, cabivel é que se caracterize apenas a tentativa de desca-
minho, com a pena prevista no artigo 334 do Codigo Penal.

O funcionario que recebeu a propina para praticar ato com in-
fringéncia de dever funcional cometeu o crime de corrupcac pas-
giva (art. 317 do CP). Se ocorreu corrupgao com vistas a facilitagao
do descaminho (art. 318), prevendo o § 29 do art. 317, como forma
qualificada de corrupgao passiva, chegar o funcionario a praticar
o ato com infracio de dever funcional, da-se o conflito aparente
de normas, com a aplicacao da pena prevista no art. 317 com a
gualificagdo do seu paragrafo primeiro, até porgque a pena méaxi-
ma do crime ftipificado no art. 317 é maior que a do art. 318,
embora a pena minima deste Ultimo seja maior que a daquele.

Embora sejam atos distintos os pertinentes a corrupcao passiva e
i facilitagio de contrabando ou descaminho, é certo que o § 1? do
art. 51 do Coédigo Penal ndo se refere a um sé ato, mas sim a
uma sé acdo, pelo que ha de ver-se se ocorreu unidade de conduta
e ndo pratica de um s6 ato ou ocorréncia de um so fato. A apli-
caclo, assim, para o funcionario, da pena do art. 317 do CP com
a qualificacdo do seu § 19, mas em dosagem nio inferior ao mi-
nimo previsto para o crime do art, 318 do Codigo Penal.”

IV. Deos crimes contra a administragao da justica

62. Nesta ultima parte, examinaremos os crimes contra a administragio
da justiga, os quais, embora capitulados na parte relativa aos “crimes con-
tra a Administracao Plblica”, no Cédigo Penal, alguns autores os conside-
ram i parte, em razio de nao atingirem, especificamente, diretamente a
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Administracdo Publica, mas, isto sim, os atos jurisdicionais das autoridades,
como sao considerados em outros paises. No Direito Brasileiro, porém,
desde que assim capitulados, nao hd que digressionar da férmula adotada,
inclusive porque guardam grande consondncia com aqueles. Dentre estes
citamos Nelson Hungria, Hely Lopes Meirelles (ob. cit., pag. 457) e Fernan-
do H. Mendes de Almeida (ob. cit.).

63. O primeiro crime examinado no Capitulo (art. 388) é de reingresso de
estrangeiro expulso que tem como pressuposto a decreta¢io e execugio re-
gular da expulsdo. O sujeito ativo é sempre particular, estrangeiro, e o sujei-
to passivo € o Estado. A materialidade do crime se traduz no reingresso for-
tuito, sub-repticio e irregular, ao territério brasileiro. Mas ocorre-nos in-
dagar: se 0 expulso, ao retornar ao pais de origem, ou em outro pais qual-
quer, configurada a hipétese de persegui¢do politica, pedir asilo em repre-
sentagao diplomética brasileira? Como encarar o fato, se o seu simples
ingresso na representagdo, dada a extraterritorialidade que tem, ja carac-
teriza o reingresso em territério brasileiro? Se o Brasil mantém convengio
para extradigdo, resolve-se a questio, mas se nio mantém, nem por isso
devera admitir a permanéncia do expulso por periodo maior que o da pena
cominada no artigo (1 a 4 anos) sem prejuizo de nova expulsio, se ndo pre-
ferir, desde logo, inadmitir o asilo e expulsid-lo novamente. Como se vé,
nio é facil a solucao.

64. Denunciacio caluniosa (art. 339) é o crime de quem mala fide, diz
Nelson Hungria, atribui falsamente a pessoa individuada uma determinada
infragao penal (crime ou contravencao), provocando contra o acusado afivi-
dade policial ou judicial. Neste caso, a materialidade se define no ato que
atribui infra¢ao penal verdadeira a quem dela nédo participou ou que atribui
a alguém infracao penal inexistente. Ndo se confunde com o falso teste-
munho, dada a vinculacio do agente ativo, nesta @ltima ao processo judicial,
policial ou administrativo, como testemunha, perito, tradutor ou intérprete,
deixando o crime de ser punivel se retratado antes da sentenca, e agravada
a pena de 1/3 se cometido mediante suborno e se para produzir prova em
processo penal, conforme estatui o art. 342. — A denunciagio deve ser
objetiva ou subjetivamente falsa, devendo estar em contradicio evidente
com os fatos. A jurisprudéncia, todavia, tem firmado que o processe contra
o denunciante deve aguardar o reconhecimento judicial da inocéncia do
denunciado.

65. A comunicacio falsa de crime ou contravencio, prevista no art. 340,
guarda certa sintonia com a denunciacdo caluniosa e com o falso testemu-
nho, visto como opera pela comunicagdo a autoridade da ocorréncia de cri-
me ou contravengdo que sabe nio se ter verificado. E de dificil constatacgio,
porquanto a oculta¢io do crime ou do criminocso, sendo delito mais grave,
via de regra, sugere ao agente ative da falsa comunicagdo correr o risco,
ante a ccorréncia, ainda que aparente, do crime denunciado.

66. A coagio no curso do processo, a fraude processual, o favorecimento
pessoal ou real {previstos nos arts. 344, 347, 348 e 349) sao todos capitu-
lados em defesa da boa marcha do processo ou da agao da justica. Sujeito
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ativo sdo todos os que se encontrem, como autores, ligados 2 materialidade
do fato, e o sujeito passivo é o Estado.

67. Fazer justica com as proprias mios, ou exercicio arbifrario das pré-
prias razées, como esta no art. 345, e a acao destruidora sobre coisa propria
em poder de outrem por determinagdo judicial nido tém merecido grande
preocupacao dos autores, porque geralmente o ato delituoso, ou infragio,
880 caracterizaveis como outros delitos.

68. Crime cuja caracterizacio ou materialidade também se torna duvido-
sa, na pratica, é o exercicio arbitrario ou abuso de poder, de dificit verifica-
¢do. Ha, todavia, que interpretar-se cuidadosamente o disposto no art. 350,
principalmente nos seus itens i a IV.

69. Os artigos seguintes, 351 a 354, contém matéria carceraria ou refe-
rem-se a medidas de seguranga do criminoso objeto da ag@o delituosa aqui
capitulada.

70. O art. 3535, porém, sobre o patrocinio infiel, cuja oportuna definicao
do delito ndo se pode nem de leve discutir, refere-se ao advogado que trai o
dever profissional, prejudicando interesse cujo patrocinio em juizo lhe €
confiado. Além da materialidade que se traduz em agir, propositadamente
em prejuizo do seu constituinte, o procurador ou advogado fere a ética pro-
fissional e sujeita-se, concomitaniemente, 4s sang¢des previstas na norma
especifica. O artigo seguinte, 356, tem intima ligacdo com o anterior, dife-
rindo, porém, porque pode ser praticado em beneficio da parte do consti-
tuinte, pelo seu procurador ou advogado.

71. O art. 357 prevé o crime de, mediante falsa alegagao, influir juiz ou
jurado, 6rgao do Ministério Plblico, funcionario da justiga, perito, tradutor,
intérprete ou testemunha, solicitar ou receber dinheiro da parte. De modo
geral o fato, quando comprovado, acarreta outras cominagbes por crimes
mais graves previstos no Cédigo Penal.

72. A violéncia ou fraude em arrematacio judiecial (art. 358) geralmente
se conceitua de forma semelhante 3 conceituacao do crime previsto no art.
335 com a diferenca de que o objeto da tutela penal no primeiro caso €
apenas a arrematacio quando promovida, nido por entidade de direito pu-
blico, mas por particular. Também aqui vale considerar que a comprovagio
do delito pode trazer, em seu bojo, a caracterizagio de delito punivel com
pena mais grave.

V. Conclusio

73. Importante, ac que percebemos, € que nio se confundam as jurisdi-
¢Ges administrativa e criminal. Ocorre-nos lembrar que, muitas vezes, ao
concluir da apuracéo de ilicitos administrativos, as comissdes de inquérito
terminam por definir ou enquadrar o ilicito na conceituagao criminal, in-
vadindo a area de competéncia e jurisdicdo do Poder Judiciario. JA por di-
versas vezes tém o STF e o TFR se manifestado a esse respeito, consoante
anota Waldir dos Sanfos no seu trabalho O regime disciplinar do servidor
poblico no Judiciario:
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“I — JURISDICAQ DISCIPLINAR E PENAL

A jurisdicio administrafiva nio é mais do que o exercicio mediante
formas processuais anilogas is prescritas ac processo judicial, do
poder administrative ordinario ou comum. A sentenga penal pro-
nunciada sobre o mesmo fato que constitui objeto de processo
disciplinar vincula a autoridade administrativa”, ensina-nos Fran-
cisco Campos (Revista Forense, volume 171, pagina 75).

E prossegue:

“Declarado pela Justiga Penal inexistenie o fato delituoso, tnico
dentre os apurados no processo administrativo que autoriza a exo-
neracio do funcionirio, ndo podem subsistir contra este os efeitos
da sanc¢ao disciplinar que lhe foi aplicada.”

Mas, “pela falta residual, nio compreendida na absolvi¢do pelo juizo
criminal, & admissivel a punicdo administrativa do servidor publico”. (SG-
mula 18 do Supremo Tribunal Federal.}

Assim como, “é inadmissivel segunda punig¢do de servidor publico, ba-
seada no mesmo processo em que se fundou a primeira.” (Samula 19.)

Ora, quando se tratar de fato unico, pode ele ser negado pelo Judicia-
rio ou pode ndo ser reconhecida nele configuragio de ilicito penal. No pri-
meiro caso:

“Se a justica criminal nega a existéncia do fato, nde pode subsistir
a pena disciplinar imposta pela autoridade administrativa com base
nesse mesmo fato.” (Recurso Extraordinirio n® 39.505-DF, in
“DJ" de 26-3-62 — Apenso, pag. 70) e,

“Funcionario demitido a bem do servigo pablico com fundamento
em processo administrativo e absolvido em agdo penal intentada
pelos mesmos fatos, tem direito liquido e certo & reintegragio, na
auséncia de qualgquer residuo.” (Decisdo por maioria — RMS
9.826-SP, in “DJ” de 3-1-63 — Apenso, pag. 18, ¢ Revista Trimes-
tral de Jurisprudéncia, volume 24, pag. 401.)

Enfretanto,

“Absolvi¢io criminal. Residuo. Mantida a demissio porque nic ex-
cluida a possibilidade de ter havido residuo para a punig¢do admi-
nistrativa.” (RE 55.10L-SP in “DJ”, 11-8-65, pag. 1932; e ERE
55.101-SP, in “DJ”, 20-11-67, pag. 3.844.)

No segundo aspecto, tem que se ter em vista que “o mesmo fato pode
ndo ser bastante grave para configurar um crime e, todavia, constituir falta
que justifique uma pena disciplinar como é a demisséo”. (RE 50.722-GB, in
“DJ”, 16-11-63 — Apenso, pag. 760, e RTJ, volume 23, pig. 491; MS
15.166-DF, in “DJ", 27.5-66, pag. 1.785, e RTJ, volume 37, pag. 21; RE
55.074-PE, in “DJ”, 20-8-84 — Apenso, pag. 623; MS 8.369-DF, in “DJ”,
12-9-61, pag. 1.897; MS 18.664-DF, “DJ”, 8-8-69, pag. 3.390.)
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Assim é que,

“Se a justica criminal negar o fato ou a autoria, ja nio serd possi-
vel, com base nele, manter a demissao, pois que cumpre observar
o principio segundo o qual, embora sejam independentes a respon-
sabilidade civil e a criminal, nao mais se podera questionar no civel
sobre a existéncia do fato, ou quem seja o seu autor, quando estas
questdes se acharem decididas no crime.” (Cédigo Civil, art. 1.525).
(RE 50.722-GB; MS 15.166-DF; RE 55.074-PE.)

Com efeitos diferentes dos da absolvicdo por ter o Judicidrio negado o
fato, temos a absolvicio penal por falta de prova que “nao exclui a verifica-
cdp administrativa da falta funcional”. (RE 43.964-RJ, in “DJ”, 1-10-62 —
Apenso, pag. 514.)

“Tlicito penal e ilicito administrativo. A absolvicdo por insuficién-
cia de prova para a condenagao no Juizo Criminal ndo afasta a
aplicagho da sangdo administrativa, decorrente de processo re-
gular. Inteligéncia do art. 1.525 do Cod. Civil e do art. 386, VI, do
Céd. de Processo Penal.” (RE 67.837-PR, “DJ”, 20-2-70, pag. 457.)

Ainda, “a sentenca absolutéria no juizo criminal, por nao existir prova
para a condenagio, ndo impede o procedimento disciplinar na instincia
administrativa” (decisao contra os vofos dos Ministros Vilas Boas, Relator;
Hermes Lima e Victor Nunes Leal — Embargos em Recurso Extraordinario
(ERE) 50.886-SP, in “RTJ”, volume 41, pag. 552).

Assim, “a jurisdi¢ao administrativa discipiinar nao fica prejudicada pe-
1a sentenca absolutéria, do Juizo Criminal, se este nao negou a ocorréncia
do fato incriminador, atribuide ao funcionario, nem a sua autoria.” (RE
45,766-GB, in “DJ”, 11-8-61, pagina 1.609.) Com a mesma orientacdo dos
julgados do Tribunal Federal de Recurses: Apelagao Civel 19.864-GB, in
“DJ”, 22 de agosto de 1966, pag. 2.788, e Apela¢do Civel 17.439, in “DJ”,
8-9-64, pag. 3.218; AC 20.678-PB, in “DJ", 5-10-70, pag. 4.622.

Como também, “a decisao no processo administrativo nao depende da
criminal, a ndo ser que decida sobre a existéncia do crime ou da sua auto-
ria”. {RMS 17.367-PB, in “DJ”, 28-6-68, pag. 2.441.)

Admite-se também que “a Administracio pode, mediante processo
administrativo, demitir o funciondrio antes do pronunciamento da justiga
sobre g imputacao de crime a ele feita”, ndo aceitando a argumentacio de
que, “enquanto nio julgado criminalmente, ndo podia ser afastado do car-
g0”, porque “isto seria a subversdo das normas administrativas”, Entretanto,
“se houver absolvicao, entdo, volta-se atras e € o funcionario reintegrado em
suas funcoes”. (MS 6.989-GB, in “DJ” 17-9-62 — Apenso, pag. 457, e RTJ,
volume 14, pag. 88; MS 16.404-DF, in “DJ”, de 18-5-67, pag. 1.431, e RTJ,
volume 41, pag. 599.)

Da mesma forma que “o que pode constituir coisa julgada ¢ a absolvi-
cao pelo juiz, ndo o fato de o Ministério Piblico deixar de oferecer denin-
cia”, pois que sé a decisdo judicial, com trénsito em julgado, negando a

R. Inf. legisl, Brosilia a. 13 n. 38 abr./jun. 1978 257



existéncia on a autoria do fato que determinou 4 punigio, poderia prejudi-
car a jurisdicdo administrativa.” (MS n? 19.820-DF, in “DJ", de 1-7-70, pag.
2.754.)°

74. A harmonia social, ideal que se busca realizar na organizagio politica
e administrativa do Pais, ndo encontra apenas na definigdo do ilicito penal,
na pena que coibe, a garantia que se pretende obter, sendo os tribunais
criminais estariam desertos e as prisdes vazias, restande ao aparelho judi-
ciario o exame de guestdes civis, ou de outra ordem, que nio penal.

75. Vale dizer que em nada resulta se o Estado, além da organizagio
dos servigos, do aparelhamento administrativo, judicial e legal, ndo prome-
ve a educacao do homem, o seu treinamento para o convivio social. Nao bas-
ta que o individuo nao pratique o ilicito por medo da conseqiiéncia; é preciso
que ndo o faga porque lhe repugnam a lesdo, a infragao, o ilicito — porque
sabe gue 36 o bem gera o bem e, em decorréncia, o mal ndo pode gerar o
bem. Sendo a nagdo o conjunto de individuos, e o Estado a nagao politica-
mente organizada, evidencia-se que o homem é a meta, a razio de ser da
prépria existéncia do Estado e € visando o homem gue o Estado deve agir,
identificado com a ordem juridica, jamais considerado como um fim em si
mesmo, pois que é meio e como meio deverd sempre agir, ministrando a
justica, provendo, com os servigos que presta, o bem comum.
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