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CRIMES CONTRA
A ADMINISTRAGAO PUBLICA

CAPITULO | - DOS CRIMES PRATICADOS POR FUNCIONARIO PUBLICO CONTRA A ADMINIS-
TRACAO EM GERAL

15.1 CRIMES PRATICADOS POR FUNCIONARIO PUBLICO

Crimes funcionais. Sdo crimes funcionais porque s6 podem ser praticados por funcionario
publico. Nesse sentido, sdo crimes proprios porque exigem determinada qualidade. Quanto a
classificacdo dos crimes, esta envolve a questdo de ser ou ndo tipica quando praticada somente
por particular (extraneus), sem a participagido nenhuma de funcionario publico (intraneus). Podem
ser funcionais proprios (puros ou propriamente ditos), faltando a qualidade de funcionario
publico, o fato é atipico (Rogério Sanches Cunha, Manual de direito penal, parte especial, p. 838).
Exige uma conduta especifica do funciondrio que néo ¢ exigida do particular. Trata-se de um
maior rigor com o funciondrio publico. Exemplo: receber dinheiro para cumprir uma fungio
¢ conduta proibida do funcionario publico, traduzindo-se em crime de corrupgio passiva (art.
317, do CP). Se um particular recebe o dinheiro, ndo ha crime (atipicidade). Trata-se de um
crime “s6 do funcionario puiblico” Nao havendo essa qualidade, a conduta é atipica. Podem ser
funcionais improprios (improprios ou impropriamente ditos): a qualidade de funcionario
integra o tipo (v. g, o peculato), sendo criado um tipo especifico para o funciondrio publico,
havendo aplicacdo do principio da especialidade. Descaracterizada esta qualidade, o crime ¢é
desclassificado (para o furto, por exemplo) e a conduta continua a ser prevista como crime. O
crime néo é s6 do funciondrio publico. A expressao intraneus designa o funcionario publico. Ja
extraneus relaciona-se ao nao funciondrio publico (genericamente, o particular).

Conceito de funcionario publico (art. 327 do CP). O Cddigo Penal brasileiro adotou a
nogao extensiva de funcionario publico (Bitencourt, Tratado de direito penal, parte especial, vol.
5, p. 148), abrangendo um maior nimero de fun¢des para efeitos de ser agente criminoso. Para
Bitencourt (ob. cit., p. 149), esse conceito abrangente serviria tanto para o sujeito ativo como
para o passivo nos crimes contra a Administragdo Publica. Esse conceito abrangente, todavia,
serve apenas para analisar o sujeito ativo (quando a pessoa comete o crime) e ndo para o sujeito
passivo (quando o funciondrio publico sofre o crime). Nesse caso, a interpretacdo é bem mais
restrita. Por exemplo, ofender funcionario de autarquia néo é crime de desacato, mas simples-
mente crime contra a honra. Assim, “na obrigagdo, é funcionario publico, mas no direito, nio
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€ (conceito mais restrito). O conceito de funcionario publico para sujeito ativo da infragdo
penal é bastante amplo e esta contido no caput do art. 327 e seu § 1 “Considera-se funciondrio
ptiblico, para os efeitos penais, quem, embora transitoriamente ou sem remuneragio, exerce cargo,
emprego ou fungdo publica. § 1° Equipara-se a funciondrio puiblico quem exerce cargo, emprego ou
fungdo em entidade paraestatal, e quem trabalha para empresa prestadora de servigo contratada ou
conveniada para a execucdo de atividade tipica da Administragdo Publica” Necessario, portanto,
analisar o conceito de modo detalhado.

1. Transitoriedade e gratuidade (agente honorifico). Assim, pela letra da lei, funcionario pu-
blico pode exercer fungao transitoria (passageira), sendo o caso de mesario de eleicdo. A fungao
publica também pode ser exercida sem remuneragdo. Exemplos: para ser jurada a pessoa nao
recebe nada, pois é uma fungdo despida de remuneragio.

2. Cargo, emprego ou fungdo. A lei exige o exercicio de cargo publico, emprego publico
ou fungio publica. Cargo publico é 0 conjunto de atribuicoes e responsabilidades previstas na
estrutura organizacional que devem ser cometidas a um servidor”, criado por lei, com denomi-
nagdo prépria (art. 3° da Lei n° 8.112/90). E o servidor estatutrio. Emprego publico é aquele
relacionado a servigo temporario ou através de regime da CLT. Fungdo publica (conceito resi-
dual): atividade relacionada a cargo ou emprego, mas pode ser exercida sem os dois, como a de
jurado ou de mesario de elei¢do. Abrange os trés poderes e sdo excluidos os sindicos e tutores,
porque nesses casos prevalece o interesse privado. Assim, é funcionario publico para fins penais
o administrador de hospital particular que realiza cobranca indevida, burlando o SUS (STJ, AgAg
no Ag 664.461-SC, j. 19-6-2007; Concurso - Procurador - AGU).

3. Fungdo publica. O agente publico realiza a fungdo publica e o conceito de agente ptiblico
abrange: a) agente politico: possui discricionariedade e detém parcela da soberania. Exemplo:
membros do Poder Executivo, parlamentares, juizes e membros do Ministério Publico; b) agentes
administrativos: sdo os servidores publicos, abrangendo os celetistas, os servidores autarquicos,
os servidores temporarios etc.; ) agentes delegados: aqueles que recebem concessdes ou per-
missdes para realizar obras e servigos publicos. Observe que a lei fala em atividade tipica: saude,
transportes, educagdo; d) agentes honorificos: particulares que colaboram com a Administragéo,
mediante convocagdo ou nomeagio. Exemplo: consul.

4. Entidade paraestatal (administracdo indireta). A Administracdo Publica é formada pela
Administragio direta e indireta. A administragio direta é formada pelo préprio ente da Federa-
¢ao: a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios. Abrange também os trés Poderes: o
Executivo, o Legislativo e o Judiciario. A administragdo indireta abrange as autarquias, empresas
publicas, sociedades de economia mista, fundagdes publicas e agéncias reguladoras. Entidade
paraestatal: a Lei n° 9.983, de 14-7-2000, alterou a redagdo do § 1° do art. 327: “Equipara-se a
funciondrio piiblico quem exerce cargo, emprego ou fungio em entidade paraestatal, e quem trabalha
para a empresa prestadora de servigo contratada ou conveniada para a execugio de atividade tipica
da Administragdo Publica” Nao existe mais adogdo da posicdo restritiva. Autarquia: é pessoa
juridica com personalidade de direito publico que desempenha funcio tipica da Administragao
direta (Banco Central, USP, Ibama, INSS). Os conselhos de fiscalizagdo profissional sdo consi-
derados como autarquias federais (STE, ADI 1.717, Rel. Min. Sydney Sanches, j. 07/11/2002) e
exercem fungio tipica de Estado. Assim, é possivel o cometimento de peculato por representante
dessa entidade. Empresa publica: é a entidade dotada de personalidade de direito privado, com
patriménio préprio e capital exclusivo do Estado (Infraero, BNDES, CEFE, ECT). Sociedade de
economia mista: ¢ a entidade de direito privado que visa a exploracdo de atividade economica
sob a forma de sociedade anénima (Petrobras, Banco do Brasil). Fundagao publica: organizagao
dotada de personalidade juridica de direito publico (para fins de descentralizagdo administrativa,
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sendo exemplos a FUNAI e o IBGE) ou de direito privado, sem fins lucrativos, criada para um
fim especifico de interesse publico, como educagio, cultura e pesquisa, sempre merecedoras de
um amparo legal (ex.: Fundagao Roberto Marinho). Agéncia reguladora: ¢ autarquia em regime
especial (exemplo: Anatel). Incluem-se as entidades do terceiro setor (pessoas juridicas de di-
reito privado, sem fins lucrativos que atuam ao lado do Estado) como os servigos sociais (SESI,
SENAL SESC) e as organiza¢des ndo governamentais (Fernando Capez, Curso de direito penal,
parte especial, v. 3, p. 475). A hipétese encaixaria no art. 327, caput, do CP, encarando-se como
fungdo publica, o que para nos seria um exagero. Portanto, funciondrio publico tem conotagio
ampla, abrangendo funcionarios de sociedade de economia mista ou empresa ptiblica, abrangendo
ainda funcionario do Banco do Brasil, do Metrd etc. Isso pela Lei n° 9.983, de 14-7-2000. Con-
clusio. Em sintese, para efeitos penais, consideram-se funcionarios publicos, independentemente
da forma de admissdo, regime juridico ou remuneragéo (ainda que ndo haja remuneragio por
parte da Administragdo direta ou indireta), as pessoas fisicas que exercam cargos ou fungdes,
em carater permanente ou transitorio, na Administracdo direta, indireta (autarquias, entidades
paraestatais — de que sdo espécies a empresa publica, sociedade de economia mista e servicos
sociais autdnomos) e fundacional da Unido, Estados e Municipios, e ainda os empregados das
empresas privadas, permissiondrias ou concessiondrias, prestadoras de servigos contratados ou
participantes de convénio, para a execugdo de atividade tipica da Administragdo Publica.

5. Empresa prestadora de servico contratada ou conveniada para a execucdo de atividade
tipica da Administragdo Piblica. Abrange empregados de empresas privadas. (1) Permissao ¢
o0 ato administrativo negocial, discricionario e precario, pelo qual o Poder Publico permite ao
particular a execugdo de servigo de interesse coletivo ou o uso especial de bens, nas condi¢des
estabelecidas pela Administracao Ptblica (Hely Lopes Meirelles, Direito administrativo brasileiro, p.
171). E ato unilateral e precario, onde se remunera através de uma tarifa. Exemplo de permissdo:
empresa de transporte coletivo. Inclui-se como permissdo e como atividade tipica, a exploragio
de casa lotérica. Dessa forma, a conduta de deixar de repassar numerario a CEF constitui crime
de peculato (STJ, AResp n° 679.651/R], Rel. Min. Joel Ilan Paciornik, j. 11/09/2.018) (2) Con-
cessdo é um contrato administrativo bilateral, atribuindo o exercicio de um servigo publico nas
condicdes estabelecidas pelo Poder Publico. Exemplo: concessdo de rodovias. (3) Contrato de
servigo ¢é todo ajuste administrativo que tem por objeto a atividade prestada para a Adminis-
tracdo para o atendimento de suas necessidades e de seus administrados (Hely Lopes Meirelles,
ob. cit.,, p. 236-237). Sdo diversos os contratos, incluindo-se desde a pintura de um prédio até a
contratagao de um servico artistico. (4) Convénio é o acordo firmado entre entidades publicas
ou entre entidades publicas e particulares. Trata-se de um acordo e ndo um contrato. Exemplo:
Convénio entre o Ministério Publico de Sao Paulo e a Secretaria de Seguranga Publica. Inclui
nesse caso também hospitais conveniados com o SUS. Assim, médicos e administradores desses
hospitais, no exercicio de atribuiges relacionadas ao SUS, sdo funciondrios publicos para efeitos
penais (Bitencourt, Tratado..., vol. 5, p. 150). P. ex. um médico que exige pagamento adicional
para “laqueadura” paga pelo SUS, cometeria o delito de concussio.

Atividade tipica da Administragio Publica. Pelo que se depreende da norma, os cinco
itens acima mencionados sdo atingidos pela necessidade de atividade tipica. Nao ha conceito
legal de atividade tipica, mas pode-se definir atividade tipica como aquela atribuida ao Estado
para exercer diretamente ou por meio de seus delegados com o objetivo de atender a coletivi-
dade, sob regime total ou parcial publico (Mirabete, Manual de direito penal, v. 111, p. 280).
Nio é um conceito vinculado a atividades essenciais do Estado, mas a todas aquelas feitas ou
controladas pelo Estado, com regime semi ou integralmente publico. Exemplos: coleta de lixo e
atividade de administragio de rodovias. E atividade tipica servigo feito por empresa contratada
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para elaborar o exame do ENEM através de licitagdo. Assim, funciondrio pertencente a uma
empresa do consdrcio vencedor equipara-se a funcionario publico e, subtraindo parte do exame,
comete crime de peculato. Néo ¢é atividade tipica empreiteira contratada para construir ponte, ja
que o regime juridico é quase que inteiramente privado. Também néo é funcdo tipica empresa
contratada para realizar um cerimonial a um chefe de Estado (Rogério Sanches Cunha, Cédigo
penal para concursos, p. 494). Também ndo ¢ considerado funciondrio publico o empregado de
concessao para exploragio de servigos de radiodifusio, sons e imagens com a Unido (emissora
de TV) em razdo do seu regime juridico nitidamente privado. Assim, excluem-se as atividades
tipicas da iniciativa privada, incluindo a industria, comércio, prestagdo de servicos em geral
(Bitencourt, Tratado..., vol. 5, p. 150).

Portanto, o que diferencia é o regime juridico. Tratando-se de conceito nitidamente de di-
reito administrativo, é de se notar que a doutrina é nebulosa e, por que ndo dizer, confusa ao
minudenciar o conceito de atividade tipica da Administragdo Publica. H4 hipdteses em que o
agente criminoso pode ou ndo pode ser funciondrio publico do ponto de vista penal. Assim,
um médico de hospital particular é funcionario publico se utilizar-se da remuneragdo do SUS e
ndo é quando exerce sem esse tipo de remuneragio.

Hipdteses de serem funciondrios publicos e ndo serem funciondrios publicos: 1. sdo funciona-
rios publicos: escrevente, empregado de sociedade de economia mista, estagidrio em Defensoria
Publica, funciondrio de autarquia, guarda municipal, inspetor de quarteirao, leiloeiro judicial, oficial
de registro de imdveis, perito judicial, presidente de sociedade de economia mista; 2. ndo sdo
funcionarios publicos: comissario em concordata, advogado ja que exerce um munus (encargo)
(RT 728/460), defensor dativo e o advogado contratado para patrocinar interesses de empresa
estatal (TFR-3 - 7° Concurso), o administrador judicial na recuperacdo judicial ou na faléncia,
curador, tutor (Maximiliano Roberto Ernesto Fiihrer, Resumo de direito penal, p. 216). Também
nao é considerado funcionario publico para efeitos penais o depositario judicial, que exerce ape-
nas um munus (ST], HC n° 402.949/SP, Rel. Min. Maria Thereza Assis Moura, j. 13/03/2.018).
Nesses casos, essas pessoas nao exercem fungio publica, mas tio somente encargo publico ou
munus publico na licdo de Hungria (Rogério Sanches Cunha, Cédigo penal para concursos, p.
494). Existe nesses casos, a prevaléncia da fungdo privada (Bitencourt, Tratado..., vol. 5, p. 149).
Advogado contratado por meio de convénio entre a Defensoria Piiblica e a OAB. Trata-se
da andlise da atribuicdo de um simples miinus ou de um exercicio de uma fun¢io eminente-
mente publica, prevista no art. 134, da CE O STJ vem sistematicamente entendendo que nao se
trata de um simples munus, mas de uma verdadeira fungio, como se exercida pela Defensoria
Publica. Assim, advogado conveniado que exige o pagamento adicional de honorarios responde
por corrupgio passiva (“solicitagado”) e por peculato (HC n° 264.459/SP, Rel. Reynaldo Soares da
Fonseca, DJe 16/03/2.016). Nossa opinido. A interpretacdo do art. 327, do Cddigo Penal deve
merecer uma interpretacio restritiva. A sua grande abrangéncia extrapola o conceito teleoldgico
de puni¢do mais severa do funcionario ptblico. Como no caso do médico particular que atende
paciente através do SUS, o pardmetro deve ser o exercicio ou manipulagdo de recursos publicos.
Assim, s6 deve haver amoldamento se efetivamente houver esse vinculo com a atividade publica.
Assim, no caso de funciondrio do SESI ou do SENAC. Nesse caso, um funciondrio que subtrai
uma quantia no local de trabalho em razdo da posse do valor, responderia por crime de apro-
priacdo indébita. Mas se valor estivesse relacionado a atividade publica (valor recebido do Poder
Executivo), esse crime seria sim, peculato- apropriacdo. Esse deve ser o pardmetro a ser seguido
pelo operador do direito. Causa de aumento de pena. A pena é aumentada em 1/3 se o agente:
(1) ocupar cargo em comissao (confianga) ou (2) exercer funcio de diregdo ou assessoramento
de 6rgios da Administragdo Publica. Aplica-se apenas quando o funciondrio publico é sujeito
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ativo do delito. O STE por maioria, entendeu que a majorante se aplica a Governador de Estado
(Inq. 1769/PA). Portanto, a causa de aumento abrange prefeitos, Governadores e Presidente da
Republica (Rogério Sanches Cunha, Manual de direito penal, parte especial, p. 842).

15.2 PECULATO (ART. 312 DO CP)

Espécies: a) peculato proprio: inclui peculato-apropriacido e peculato desvio (Mirabete,
Codigo penal interpretado, p. 1351); b) peculato improprio: peculato-furto; ¢) peculato culpo-
so. d) peculato mediante erro de outrem e) peculato-eletrdnico: peculato-pirataria de dados e
peculato hacker. Observagdo. Essa classificacdo entre peculato proprio e imprdprio nada tem a
ver com a classificagdo geral dos crimes contra a Administragdo Publica de funcionais préprios
e improprios. Nesses tltimos, o que importa é se a conduta exclusiva do particular gera efeitos
penais (tipicidade). Na hipdtese do peculato é o que se destaca é a formatagdo principal do
delito. Assim, quando se fala em peculato, a ligacdo direta é a posse do bem e a sua apropriagao
ou desvio. Assim, trata-se de hipdtese de peculato proprio. No caso do peculato-furto, a ideia
inicial de posse nido ocorre. Existe um afastamento do conceito preliminar, dai a denominagio
de peculato-impréprio. Bem juridico. Protege o patriménio publico ou particular e a probidade
administrativa (honestidade ou retiddo na Administragdo Publica). Sujeitos do delito. Sujeito
ativo: o crime é proprio, devendo ser praticado por funcionario ptblico (admitindo a autoria, a
coautoria e participagdo de particular). O tutor, o curador, o sindico (administrador judicial) e
o depositario judicial que se apropriam dos valores ndo cometem o crime de peculato, mas de
apropriagao indébita, porque ndo exercem uma fungéo publica, mas um munus publico, ou seja,
uma atividade privada, embora a nomeagio dependa da autoridade publica (Fernando Capez,
Curso de direito penal, parte especial, v. 3, p. 399). Sujeito passivo: sio vitimas do crime de pe-
culato o Estado (primério) e o particular lesado (secundério). Bitencourt discorda da colocagio
do particular como sujeito passivo secundario. Citando Fragoso, entende que sujeito passivo
principal é aquele titular do interesse imediatamente ofendido pela agdo delituosa, incluindo,
portanto, o particular (Tratado..., vol. 5, p. 7).

Peculato-apropriagao (art. 312, caput, CP)

Tipo objetivo. Apropriar-se é fazer sua coisa de outra pessoa. Posse. Possuidor é aquele que age
como se fosse proprietario. Segundo o art. 1.196, do Codigo Civil: “Considera-se possuidor todo
aquele que tem de fato o exercicio, pleno ou nio, de algum dos poderes inerentes & propriedade.
A posse ocorre em sentido amplo (STJ, RHC 10845/SP, Rel. Min. Gilson Dipp, RT 792/578),
embora o art. 312, caput s6 faga referéncia a posse e ndo a detengio. Abrange a posse direta,
indireta (mas licita) e a detengdo. A detencdo é incluida para a maioria da doutrina: Mirabete,
citando Fragoso, Manual de direito penal, v. II1, p. 283; Bitencourt, Tratado..., vol. 5, p. 9, Nucci,
Codigo..., p. 1.271. Segundo o art. 1.198, do CC: “Considera-se detentor aquele que, achando-se
em relacdo de dependéncia para com outro, conserva a posse em nome deste e em cumprimento
de ordens ou instrugdes suas.” Sanches entende que a mera detengéo néo ¢ incluida, tratando-se
nesse caso de peculato-furto (Codigo penal para concursos, p.463). Disponibilidade fisica. Exigindo
o contato do agente criminoso com a “res’, a posse ou deten¢do deve ser direta. Mas Paulo José
da Costa admite também a disponibilidade juridica, quando mesmo néo dispondo da detengao
material, existe o poder de exercer por meio de ordem, requisicdo ou mandado (Bitencourt,
Tratado..., vol. 5, p. 9). Cargo. Seguindo a literalidade da lei, é necessario que o funcionario te-
nha sido nomeado e empossado em cargo publico, ndo bastando o simples exercicio de funcio.
Assim, a confianga depositada no funcionario publico decorre do cargo publico exercido pelo
agente. Dessa forma, o bem deve ser entregue ao funciondrio em razdo de sua competéncia ou
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atribui¢io funcional (HUNGRIA, PAULO JOSE DA COSTA JR., LUIZ REGIS PRADO). Assim,
se alguém confia a um auditor da receita para recolhimento de guia de competéncia de outro
setor, hd crime de apropriagdo indébita e ndo de peculato (Bitencourt, Tratado..., vol. 5, p. 9).
Necessidade do prejuizo. O STJ entendeu que deve haver prejuizo (AgRg no Ag 905.635/SC, j.
16-9-2008). Deve ter sido obtida de forma licita. Se for decorrente de fraude, havera estelionato.
Se decorrer de grave ameaga, existird roubo ou extorséo. Se for engano, caracterizar-se-a peculato
mediante erro de outrem (que ndo se confunde com o estelionato-fraude). Objeto material do
delito de peculato. O objeto material é a coisa corpérea mével (exclui o bem imével). Inclui o
dinheiro, valor ou qualquer outro bem mdvel, publico ou particular que o agente tem a posse
(posse direta, indireta desde que licita e a detencdo).

Dinheiro. Dinheiro inclui moeda metalica ou papel-moeda de curso legal. Trata-se de um
elemento objetivo, descrevendo o aspecto material. Houve inclusdo pelo legislador da expressdo
dinheiro para afastar entendimento que inadmitia a coisa fungivel no peculato. Entendia-se que
a obriga¢do unica era apenas devolver o dinheiro (Bitencourt, Tratado..., vol. 5, p. 12). Valor.
Inclui ainda o valor: qualquer titulo, papel de crédito ou documento negociavel ou conversivel
em dinheiro ou mercadoria, incluindo agdes e a nota promisséria. Outro bem mével. Outro bem
movel é qualquer coisa passivel de ser apreendida e deslocada de um lugar para outro. Outros-
sim, a energia elétrica ou qualquer outro tipo de energia, nos moldes do furto, pode ser objeto
do peculato (Bitencourt, Tratado..., vol. 5, p. 12). Embora, normalmente seja delito patrimonial,
o proveito também pode ser moral (RJTJESP 15/468). Servigo. Nao se inclui como delito de
peculato, a prestacdo de um servigo de um funciondrio ptblico para outro (Bitencourt, Tratado...,
vol. 5, p. 13). A utilizacdo de mao de obra publica por funciondrio publico ndo é abrangida pelo
conceito de bem movel (coisa corpdrea suscetivel de ser apreendida e transportada) e dai a ati-
picidade da conduta, mas se for praticada por prefeito, caracteriza o crime do art. 1°, inciso II,
do Decreto n° 201/1967 (Masson, Direito penal esquematizado, parte especial, volume 3, p. 599 e
560). Assim, ja se processou prefeito pelo delito de utilizar funcionario publico para fazer o servigo
de varri¢do em sua residéncia. Todavia, resultou em absolvigao pela falta de prova da ciéncia do
prefeito quanto a varrigdo, jd que este estaria em Brasilia (TJPA, AC n° 00005216020178140073,
Rel. Vania Lucia Carvalho da Silveira, j. 04/06/2.019, DJ 06/06/2.019).

Peculato-malversacao incide sobre bem particular sob custddia. Se ndo existir essa obrigagdo
de custddia, o crime é de apropriagdo indébita (art. 168 do CP). Quanto ao tipo subjetivo, deve
haver a clara vontade livre e consciente de se apropriar, distanciando-se do cotidiano politico-
-administrativo (STE Inq N. 2.646-RN, DJE 4-6-2010).

Peculato cometido por diretor de associa¢iao ou entidade sindical. Dispde o art. 552, da
CLT: “Os atos que importem em malversagdo ou dilapidagio do patrimdnio das associagdes
ou entidades sindicais ficam equiparados ao crime de peculato, julgado e punido na conformi-
dade da legislagdo penal” Apesar do STJ (CC n° 31,354/SP, Rel. Min. Arnaldo Esteves Lima,
j- 13.12.2004) e do STF (RT 520/529) terem inicialmente admitida a tipicidade, os tribunais
regionais federais atualmente, cada vez mais se inclinam pelo entendimento de que o art. 552,
da CLT néo foi recepcionado pela CF que veda a ingeréncia estatal no sindicalismo (TRF-4, ACr
2000.04.01.127506-SC, Rel. Vladimir Freitas, DJU 20/11/2.002) (Rogerio Sanches Cunha, Manual
de direito penal, parte especial, p. 846).

Peculato cometido por membro de conselho de fiscaliza¢do profissional. Os conselhos de
fiscalizagdo profissional sdo considerados como autarquias federais (STE, ADI 1.717, Rel. Min.
Sydney Sanches, j. 07/11/2002) e exercem funcio tipica de Estado. Assim, é possivel o cometi-
mento de peculato por representante dessa entidade.
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Agente controlador ou administrador de institui¢ao financeira, publica ou privada, in-
terventor. Liquidante e administrador judicial (sindico). Nesse caso, a apropriagio de dinheiro
configura o crime do art. 5°, da Lei n° 7.492/1.986 (Rogério Sanches Cunha, Manual de direito
penal, parte especial, p. 847).

Elemento subjetivo do tipo. Como no peculato-furto e no peculato-estelionato, existe o
“animus rem sib habendi’, para si ou para outrem.

Consumagao: crime material, ocorre com a inversao da posse (que se da com a alteracdo da
vontade do funciondrio publico sobre o objeto: agir como se fosse dono da coisa). Embora ocorra
com frequéncia, ndo existe necessidade de, com a inversao da posse, o funcionario publico obte-
nha vantagem (STJ, RHC 10845/SP, Rel. Min. Gilson Dipp, RT 792/578). A tentativa é admitida.

Peculato-desvio

E a segunda modalidade de peculato préprio. Esta inserido na conduta de desviar o bem, em
proveito proprio ou alheio. O agente altera o destino da coisa, em beneficio préprio ou alheio.
Possui a posse direta, indireta (licita) ou detengdo da “res” Nesse sentido, o TRF1: “O delito de
peculato-desvio configura-se quando o funcionario publico da aos bens, dos quais tem a posse
em virtude do cargo que ocupa, destino diverso daquele que lhes sdo proprios, ainda que deles
ndo tenha se apropriado” (ACR 2000.30.00.001610-3/AC, Rel. Desembargador Federal Tourinho
Neto, Terceira Turma, e-DJF1 p. 58, de 7-11-2008). Exemplo: emprestar dinheiro ptblico para
amigos, fazer churrasco para fins de elei¢do utilizando-se de dinheiro publico etc. Ja se considerou
como peculato-desvio o fato de deputado nomear mulher como secretdria parlamentar e a mesma
continuar, na verdade, trabalhando em sua empresa particular (STE Inq1926/DE j. 9-10-2008).
E crime de peculato-desvio ainda desviar R$ 600,00 para uma festa (STJ, HC 145.114-GO, Rel.
Min. Jorge Mussi, julgado em 17-8-2010). Nota-se na jurisprudéncia por vezes, a confuséo entre
peculato-apropriacéo e peculato-desvio. Em alguns casos de peculato-apropriagdo, denomina-se
de forma errdnea de peculato-desvio. Este tlltimo, portanto, néo trata de efetiva apropriagio, mas
sim de destinagdo diversa. Funcionario publico ordena a vacinagio para outra pessoa que nao
do grupo prioritario. E delito de peculato-desvio. Se for prefeito municipal, é crime do art. 1°,
do Decreto-lei n° 201/1967. Natureza do proveito. O proveito pode ser ainda moral, com a
obtengdo de prestigio ou vantagem politica. Consumagdo: momento em que ocorre o desvio.
Nao precisa obter a vantagem. A tentativa é possivel. Elemento subjetivo. O peculato-desvio,
diferentemente dos demais, ndo exige o “animus rem sib habendi”, ou seja, ficar com a coisa
mével em definitivo. Basta o dolo de desviar, ou seja, o uso irregular da coisa mével. Exige-se o
elemento subjetivo do tipo consistente na destinagdo para si ou para outrem (Bitencourt, Tratado
de direito penal, volume 5, p. 13). Assemelha-se, portanto, a uma conduta de improbidade admi-
nistrativa. Assim, ja se considerou como peculato-desvio, o uso irregular de verba de representagio
(verba destinada a gastos externos do funcionario publico) (JSTJ 51/318). Peculato de uso. Se
o bem for infungivel e o agente tiver a intencdo de devolver, haverd peculato de uso, gerando a
atipicidade da conduta. Exemplo: agente utiliza o carro publico para passear e depois o devolve.
Assim, ja entendeu como peculato de uso e, portanto, fato atipico, o uso particular do automével
(RT 796/716). Tem prevalecido esse entendimento de atipicidade do peculato de uso, exceto no
caso de prefeito (Bitencourt, Tratado..., vol. 5, p. 18). Bem fungivel ou consumivel. Todavia, se
o bem for fungivel (exemplo: dinheiro), utilizando, ndo havera possibilidade do peculato de uso,
consumando-se o crime (Rogério Sanches Cunha, Manual de direito penal, parte especial, p. 850).

Utilizagao de veiculo ptiblico e improbidade administrativa. Mesmo havendo peculato de
uso, a conduta podera ser tipificada como de improbidade administrativa da Lei n° 8.429/92,
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que veda a utilizagdo em obra particular de veiculo publico. Tem-se entendido que se exige no
ato de improbidade, o dolo genérico do artigo 11, da Lei n° 8.492/1.992.

Utilizacao de veiculo publico e crime do art. 1°, II, do Decreto-lei n° 201/67. Apesar do
reconhecimento da atipicidade pela jurisprudéncia da utilizagiao de automodvel por funciondrio
publico, quanto aos prefeitos ou seus substitutos, existe lei especifica sobre o tema: o Decreto-lei
n° 201/67. Assim, ha uma exce¢éo: se for peculato de uso de prefeito, havera o crime do art. 1°,
II, do Decreto-lei n° 201/67: “II - utilizar-se, indevidamente, em proveito préprio ou alheio, de
bens, rendas ou servigos puiblicos” A pena nesse caso é de dois a doze ndos de reclusdo. Portanto,
o peculato de uso praticado por prefeito ndo é crime de peculato, mas sim delito do art. 19, II, do
Decreto-lei n° 201/67. Nesse sentido, Rogério Sanches Cunha, Manual de direito penal, parte
especial, p. 850.

Peculato-furto e prefeito. Nao é possivel o cometimento de peculato-apropriagao e pecula-
to-desvio pelo prefeito, em razdo da incidéncia do Decreto-lei n° 201/67 (especialidade). Mas é
possivel a imputagdo do delito de peculato-furto (peculato improprio) pela falta de previsao no art.
1°, do Decreto-lei n° 201/67 (Masson, Direito penal esquematizado, parte especial, vol. 3, p. 607).

Consumagio do crime de peculato-desvio. Ocorre apenas com o desvio, independentemente
de qualquer obtengao de vantagem para si ou para outrem. Nesse caso, a consumagio nesse ponto
tem sua razdo de ser: o crime se volta contra a Administragdo Publica e néo contra o patrimonio.
Assim, basta o desvio, para se atentar contra a probidade administrativa.

Peculato-furto (art. 312, § 1°, do CP):

“Aplica-se a mesma pena, se o funciondrio piblico, embora ndo tendo a posse do dinheiro,
valor ou bem, o subtrai, ou concorre para que seja subtraido, em proveito proprio ou alheio,
valendo-se de facilidade que lhe proporciona a qualidade de funciondrio” Trata-se do chamado
peculato-impréprio porquanto o proprio abrangeria o peculato-apropriacdo e o peculato-desvio.
Tipo objetivo. O peculato-furto inclui o verbo subtrair, em que o funcionario publico pratica
diretamente a conduta ou concorre para que outro a subtraia. Nesse caso, ele ndo tem a posse
(ou a0 menos a mera detengio), mas tem facilidade de acesso ao local do bem movel porque é
funcionario (elemento normativo do tipo). Exemplo: policial subtrai no patio da Delegacia de
Policia toca-CD do veiculo apreendido. Comete crime de peculato-furto. Se for na rua, antes da
apreensdo, comete furto simples. Ja se considerou crime de peculato-furto o fato de cabo subtrair
de fragata R$ 206.930,47 (STE HC 91.400/R], j. 29-4-2008). Também comete peculato-furto, o
funcionario dos Correios que subtrai equipamento de informatica da empresa, valendo-se de
copia de chave obtida em razdo das facilidades de acesso a ECT (TRF5 - RT 831/710). O cri-
me de peculato ainda abrange os bens particulares que estejam sob custodia da administragio,
praticando o crime o carcereiro que se apropria dos bens do preso (RT 512/427). O crime de
peculato-furto ainda prevé a conduta de concorrer para que terceiro subtraia. Desnecessaria tal
previsio de participe diante da previsao do art. 29. Deve haver dolo do funcionario publico, ne-
cessario para a caracterizagdo do concurso. Exemplo: deixar porta aberta para que outrem entre e
subtraia. Tipo subjetivo. A semelhanga do peculato-apropriagio, o dolo abrange o “subtrair” mais
o elemento subjetivo do tipo, o “animus rem sib habendi”, com 4nimo definitivo para si ou para
outrem. Consumagdo. A consumagéo é semelhante a do furto, predominando o entendimento
de que a consumagdo ocorre com a simples inversdo da posse, mesmo que momentaneamente,
nos moldes do delito de furto. A tentativa é admitida, tendo em vista a possibilidade de fracio-
namento da conduta (crime plurissubsistente).

Peculato culposo. Prevé o art. 312, § 2°, do CP: “Se o funciondrio concorre culposamente para
o crime de outrem”. Introdugio. Distanciando-se do seu modelo que é o Cédigo Rocco italiano,
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o legislador brasileiro introduziu a forma culposa néo prevista na lei italiana. Essa inser¢io foi
extraida é do Codigo Penal espanhol antes da Reforma (Prado, Curso de direito penal, p. 1130).
Porém o atual CP espanhol continua a prever a forma culposa: Tipo objetivo. Estd previsto no
art. 312, § 2°, do CP, e depende da existéncia de outro crime, normalmente o de peculato na
forma dolosa. Conduta culposa: concorrer culposamente: facilitar culposamente. Exemplo pratico:
sumico de aparelhos telefonicos no Ministério Ptblico. A pessoa que subtraiu, se for funcionario
e valendo-se dessa qualidade, comete “peculato-furto” (art. 312, § 1°). O responsavel pela “guarda”
dos telefones pode cometer peculato culposo, se deveria manter vigilancia sobre o local. Género:
inobservancia do dever de cuidado. O agente nesse caso é um garante (Nucci, Manual..., p. 945).
Exige-se a condi¢do de funciondrio, a existéncia de uma relagdo funcional entre o agente crimi-
noso e o bem objeto do delito e a conduta que tenha propiciado a pratica delitiva (Prado, Curso,
parte geral, p. 1.130-1.131). Assim, “Quem deixa a serventia de cartorio por conta de outrem,
irregularmente, sem conhecimento oficial de autoridade superior, cria culposamente condi¢oes
favoraveis & prética de ilicitos administrativos e criminais, respondendo pelo delito previsto no
art. 312, § 2°, do Cddigo Penal” (RT 488/312). Modalidade: negligéncia, falta de cautela. Pre-
visibilidade objetiva: o0 homem médio prudente ndo deixaria a porta aberta porque (resultado)
saberia que alguém adentraria no local e subtrairia os bens (exemplo: patio da Receita Federal
com mercadorias apreendidas). Previsibilidade subjetiva: Jodo, no caso em concreto, poderia ter
previsto que, dormindo (falta de cautela), poderia propiciar a entrada do agente.

Qualquer crime anterior? Ha duas correntes: (1) so peculato. (2) crime contra o patrimé-
nio. Nesse sentido, Rogerio Sanches Cunha (Manual..., parte especial, p. 854). Também Prado,
citando NORONHA, entende plausivel a admissdo de outros tipos de delito, como o de furto
(Curso..., parte geral, p. 1.130). Cremos que no § 3°, a0 mencionar concorrer culposamente para
o crime de outrem, quis o legislador se referir ao crime de peculato. Seria punicdo excessiva
responsabilizar a pessoa por outro crime cometido como o de furto. Prevalece o entendimento
de que o delito anterior deve ser o peculato (Rogerio Sanches Cunha, Manual..., parte especial,
p. 854). Crime parasitario. O delito culposo depende do anterior crime doloso. Se este deixa
de existir (p. ex. crime impossivel), o delito culposo também. Consumagao: consuma-se com o
crime de terceiro. Nédo existe tentativa em crime culposo.

Reparagao do dano. Admite o peculato culposo (e s ele), a reparagio do dano: pode ser dar
pela restitui¢do (pelo proprio autor do peculato) ou através de indenizagio: se for até o transito
em julgado: extingdo da punibilidade (Analista Judiciario - TRE - Amapa - 2006), constituin-
do constrangimento ilegal o prosseguimento do processo-crime (HC95625/R], j. 10-2-2009).
Se for depois, reducdo da pena em 1/2 (OAB - prova unificada - 13-9-2009). Nessa hipotese,
entendemos que o juiz da execugdo ficara incumbido da diminui¢do da pena. Peculato doloso
e reparagdo do dano. Segue a regra geral do CP: até a dentincia, ¢ arrependimento posterior do
art. 16, ndo extinguindo a punibilidade, tdo somente diminuindo a pena de 1/3 a 2/3. Se depois
da dentincia e até sentenga, é atenuante genérica do art. 65, III, b, do CP. Se depois da sentenca e
até o acordio, ¢ atenuante inominada do art. 66: “A pena poderd ser ainda atenuada em razdo de
circunstdncia relevante, anterior ou posterior ao crime, embora ndo prevista expressamente em lei.”

Peculato proprio e improprio. Possuindo pena minima de até 4 anos e cometidos sem
violéncia e grave ameaga, admitem o acordo de ndo persecucdo penal (ANPP) (art. 28-A, do
CPP), e se cumpridas as condic¢des, resultara em extingdo da punibilidade (art. 28, § 13, do CPP).

Peculato mediante erro de outrem. Introdugéo. Disciplina o art. 313, do Cddigo Penal:
“Apropriar-se de dinheiro ou qualquer utilidade que, no exercicio do cargo, recebeu por erro de
outrem: Pena - reclusdo, de um a quatro anos, e multa” Estd previsto no artigo 316, do Cddigo
Penal italiano (Rocco): “Peculato pelo erro de outrem. O funciondrio publico ou responsavel
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pelo servigo publico que, no exercicio de suas fungdes ou do servigo, aproveitando-se do erro
alheio, recebe ou retém indevidamente, para si ou para terceiro, dinheiro ou outros beneficios,
¢ punido com pena de prisdo de seis meses a trés anos”

Denominagao. A doutrina o denomina de peculato-estelionato. Existe uma impropriedade
nessa denominacéo: o dolo no estelionato é anterior, ao passo que no caso do art. 313, como
modalidade de apropriacio, o dolo é posterior. E como salienta Bitencourt, de forma extre-
mamente acertada, o erro no estelionato ¢ resultante de atividade do estelionatario através
do artificio ou do ardil (Tratado..., vol. 5, p. 29), sendo uma conduta muito mais comissiva
que omissiva.

O erro ¢ o falso conhecimento da realidade e nesse caso deve ser espontaneo. Na verdade,
o tipo mais se aproxima da apropriacdo da coisa havida por erro prevista no art. 169, primeira
parte do CP, s6 que praticada por funciondrio publico. Se provocado, havera crime de estelionato
(artificio ou ardil). O recebimento da coisa deve decorrer do exercicio do cargo.

Bem juridico. Tutela-se a Administragio Publica. E a protecdo a credibilidade, honestidade
e probidade de seus funcionarios. De forma secunddria, o patriménio daquele que por erro,
entregou dinheiro ou qualquer outra utilidade (Bitencourt, Tratado..., vol. 5, p. 24-25).

Sujeitos do delito. Sujeito ativo é o funcionario publico, tratando-se de crime proprio. Admite
pela regra do artigo 30, do Codigo Penal, a participagdo ou autoria do particular. Sujeito passivo
¢ o Estado e as entidades envolvidas dentro do conceito de funcionario putblico. O sujeito passivo
secunddrio é o particular prejudicado.

Tipo objetivo. Como no peculato-apropriagao, o agente criminoso entra na posse. Mas isso
em razdo do cargo e fun¢io, mas por erro de outrem. Abrange o dinheiro que abrange a moe-
da e a cédula de papel e ainda a utilidade, ou seja, tudo aquilo que possa servir como proveito
econdmico (Bitencourt, Tratado..., vol. 5, p. 28).

Diferenca entre peculato-apropriacio e peculato-estelionato. No primeiro, nio ha
erro, pois, o funcionario é o responsavel pela posse do bem movel. No peculato-estelionato,
o funciondrio nio é o responsavel, mas por engano de outro (sujeito passivo secundario),
fica com a coisa e depois se apropria dela (inversdo da posse). Essa entrega por ser feita pelo
particular ou por outro funciondrio ptblico. Assim, ja se admitiu o peculato mediante erro de
outrem, de tabelido que recebe dinheiro da vitima que supunha ser aquele responsavel pelo
recolhimento da SISA (antigo imposto sobre transmissdo de bens iméveis, hoje denominado
de ITBI) (RT 396/128).

Elemento subjetivo do tipo: dolo, vontade livre e consciente de apropriar-se de coisa em
razdo de erro de outrem. Este erro nao pode ter sido provocado pelo agente criminoso, pois sendo
sera caso de estelionato (Rogério Sanches Cunha, Manual, parte especial, p. 856). Também na
linha da apropriagio indébita, o dolo deve ser posterior ao recebimento do bem. Se for anterior,
também ¢ crime de estelionato (Bitencourt, Tratado..., vol. 5, p. 28).

Consumagédo: consuma-se com a apropriagio da coisa. Assim, consuma-se o delito,
quando o funcionario que recebeu a coisa, recusa-se a devolvé-la (havendo explicita e efetiva
inversdo na posse). Assim, exige-se momento anterior prévio subjetivo da inten¢do e mo-
mento posterior objetivo (exteriorizagdo) da vontade, com a retengdo da “res” (Bitencourt,
Tratado..., vol. 5, p. 30).

A tentativa é admissivel, embora de dificil consecugdo. Muito em razio de, no plano tedrico,
na apropriagao, inexistir o dolo de se apropriar no momento do recebimento do objeto, havendo
apenas essa inten¢ao posteriormente.
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15.3 CRIMES DE INFORMATICA INSERIDOS NOS CRIMES CONTRA A ADMINIS-
TRAGAO PUBLICA

15.3.1 Insercao de dados falsos em sistema de informacao (art. 313-A - Lei n°
9.983/2000)

E o denominado peculato eletronico (Procurador do Estado — Parand - 2006). Bem juri-
dico. Tutela-se a regularidade dos sistemas informatizados ou banco de dados (Administragdo
Publica). O objetivo do legislador foi a de proteger a Previdéncia Social (JSTJ 199/541). Mas a
protecao do tipo do art. 313-A ndo se limita a tutelar a Previdéncia, mas toda a Administragao
Publica. Sujeitos do delito. Sujeito ativo: é o funciondrio publico “autorizado a operar com os
sistemas” (crime proprio) (Bitencourt, Tratado..., vol. 5, p. 33), podendo também o particular
responder, na fungio de autor, coautor ou participe (art. 29). E sujeito ativo o funcionario de
empresa privada conveniada para a execugio de atividade tipica da Administragio Publica (RT
840/646). Sujeito passivo: é o Estado e eventualmente o particular. Tipo objetivo. O tipo legal
prevé os verbos inserir ou facilitar a insercio de dados falsos, alterar ou excluir indevidamente
dados corretos nos sistemas informatizados ou banco de dados da Administragio Publica. Dados
sdo as informagdes da Administracdo Publica atualmente quase que completamente inseridos
em sistemas informatizados (armazenados em computadores). E possivel também que os dados
estejam, todavia, armazenados de outra forma, como em pastas contendo papéis. Inserir ¢ ato
comissivo e facilitar é permitir que outrem faga a inser¢do. Pode ser tanto conduta omissiva
como comissiva. E crime formal, dispensando o resultado (vantagem indevida). Tipo subjetivo.
Nao basta o dolo genérico ou simplesmente dolo de alterar ou facilitar. O funcionario publico
deve ter o dolo especifico de obter vantagem indevida ou de causar dano. Nao ha modalidade
culposa. Bitencourt trata a “obtenc¢io de vantagem indevida” como elemento também normativo,
pois exige também um juizo de valor, uma avaliagio de seu alcance, entende que a vantagem (de
forma restritiva), deve ser a econdmica. Mas para a maioria da doutrina, trata-se de qualquer
vantagem. Consumagio. Consuma-se com a efetiva inser¢io de dados, alteragdo ou exclusio.
E crime formal, nio exigindo o resultado naturalistico (obtengdo da vantagem ou dano). Em
razdo da complexidade por vezes do acesso ao sistema, pode existir tentativa. Continuidade de-
litiva e competéncia. Pode ocorrer. Exemplo: alterar computador do Detran para licenciamento
do veiculo para varias pessoas. Antes poderia ser tratado como crime de falsidade ideoldgica.
Quanto a competéncia, mesmo se for praticado por policial militar, cabe o julgamento a justica
comum, porquanto ndo ha previsdo desse delito no CPM (STJ, CC n° 109.842/SP, j. 13-3-2013).

15.3.2 Modificacao ou alteracao nao autorizada de sistema de informacées (art.
313-B)

Bem juridico. Protege o banco de dados da Administracio Publica. Sujeitos do delito.
Sujeito ativo: é o servidor publico qualquer, ndo se exigindo que seja o funciondrio autorizado.
Sujeito passivo: o Estado e eventualmente pessoa prejudicada (o administrado). Tipo objetivo.
Consiste ndo apenas em falsificar arquivos de programa, mas alterar verdadeiramente toda pro-
gramacdo de modo a modificar o meio e modo de geragdo e criagdo de arquivos e dados. Para
Bitencourt, modificar significa uma radical alteragdo no sistema, ao passo que alterar significa
uma modificagdo menor (Tratado..., vol. 5, p. 40). O que se quer atingir é o programa operacional
ou o aplicativo. E um crime comissivo por exceléncia. Elemento normativo (exige um juizo de
valor): sem autorizagdo ou solicitagio de autoridade competente. Assim, “Comete o delito do
art. 313-B do CP o servidor de empresa puiblica que, ndo autorizado a lidar com o sistema in-
formatizado ou requisitado por quem detenha competéncia para tanto, modifica dados relativos
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a restricdo de crédito para provocar a concessao fraudulenta de talonario de cheque (TRF4, Ap.
2007.72.06.000128-9-SC, j. 9-12-2009). Apesar da semelhanga com o disposto no artigo 313-A,
inclusive com a mencéo de vantagem, trata-se do delito ndo cometido por funciondrio autorizado.
Consumagio. O crime ¢ de perigo de dano, consumando-se com a modificagdo ou alteragio
do sistema de informagdes ou programa de informatica, tratando-se de crime formal. Nao se
exige o dano que é causa de aumento de pena (exaurimento). Modificar ou alterar sio palavras
sinénimas e significam transformar. Para Nucci (Manual de direito penal, p. 951), modificar
seria imprimir um modo novo, ao passo que a conduta de alterar seria desorganizar (prépria da
inser¢do de virus). A tentativa ¢ possivel. Tipo subjetivo. O dolo é genérico, ou seja, a vontade
livre e consciente de modificar ou alterar, o funcionario, sistema de informagdes ou programa
de informética sem autorizagio ou solicitagdo de autoridade competente. E delito de simples
atividade. A reprovabilidade da conduta estd na auséncia de autorizacio ou de solicitacdo. Nao
existe modalidade culposa. Causa de aumento de pena. A pena é aumentada de 1/3 até 1/2
havendo dano: o dano néo é presumido (como nos crimes contra o meio ambiente, em que a
relagdo sobre os interesses difusos é presumivelmente atingida), mas exige prova do dano, nio
se presumindo pela simples alteracdo de software.

15.4 EXTRAVIO, SONEGACAO OU INUTILIZACAO DE LIVRO OU DOCUMENTO
(ART. 314 DO CP)

Bem juridico. Protege-se a Administragio Publica (regularidade do seu funcionamento).
Sujeitos do delito. Sujeito ativo: é crime proprio abrangendo sé o funcionario ptblico. Admite-se,
contudo, pela regra do art. 30 do CP, a participagdo, autoria ou coautoria do particular. Hungria
entende que seria s6 o funcionario publico incumbido da guarda (Rogerio Sanches Cunha, Ma-
nual..., parte especial, p. 862). Se o funciondrio publico estiver em exercicio em reparticdo fiscal
ou tributdrio, o crime é do art. 3°, inciso I, da Lei n° 8.137/1.990 (Rogério Sanches Cunha, ob.
cit,, p. 862). Sujeito passivo: é o Estado (primério) e o particular proprietario do documento
(secundirio). Tipo objetivo. As condutas tipicas sdo de: 1.“extraviar”: desviar, fazer desaparecer;
2. “sonegar”: nao exibir, ocultar com fraude; 3. “inutilizar”: tornar imprestavel. O funcionario
deve ter a incumbéncia de guardar o livro oficial ou qualquer documento oficial ou particular.
Costuma-se no servi¢o publico, denominar “livro”, o caderno de anotagdes para determinado
objetivo, visando o controle dos atos: livro de carga dos autos, livro de portarias instauradas etc.
Documento ¢ toda pega escrita que condensa graficamente o pensamento de alguém, podendo
provar um fato ou a realizagdo de ato de significacio ou relevancia juridica (Mirabete, Manual
de direito penal, v. 111, p. 212). Caracteriza o crime em estudo a inutilizagdo de folha contendo
cota (manifestacdo) do Promotor de Justica e o desaparecimento de autos de que tinha a guarda
(RT 453/340). Assim, atualmente, existindo o processo digital (no Estado de Sao Paulo, o e-SA]),
a retirada de documento do processo digital constitui o “extraviar’, constituindo delito do art.
314, do Cédigo Penal. Documento por extensdo. Com a aceleragdo provocada pela PANDEMIA
do CORONAVIRUS, circulam pela internet, declaragées que podem ser consideradas concei-
tualmente como “documentos”. Nesse diapasdo, a propria Lei n° 11.419/2006. Isso vai exigir
paulatinamente uma interpretagdo extensiva. E o caso de documento que circula pela internet.
Como deve existir um documento, o requisito é sua validagdo eletrdnica, através de assinatura
igualmente eletrénica. Assim, “Documento digital que pode ter a sua higidez aferida e, pois,
produzir efeitos juridicos, é aquele assinado digitalmente, conforme a Infraestrutura de Chaves
Publicas Brasileira (ICP-Brasil).” (STJ, 62 Turma, RHC 81451/R], DJe 31/08/2017). Tipo subjetivo.
E o dolo, vontade livre e consciente de extraviar, sonegar ou inutilizar o livro ou documento. Age
com dolo o escrivdo que sonega os livros em exames correcionais (RJTJESP 128/451). Nao ha
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punigdo por culpa, embora possa caracterizar falta funcional (RT 492/315). Assim, caracteriza-se
a forma culposa ndo punivel, o funcionario publico que guarda livro ou documento em local
inadequado (RT 575/346). Consumagdo. Consuma-se com a sonegagdo, inutilizagio ou extravio
do objeto material, ainda que ndo ocorra prejuizo, sendo crime formal, portanto (Bitencourt,
Tratado de direito penal, volume 5, p. 52). Admite-se a tentativa na inutilizagao ou no extravio.
Néo se admite a tentativa na sonega¢do (ou exibe ou nio exibe), pois consuma-se no momento
da exigéncia de exibicdo do objeto material.

15.5 EMPREGO IRREGULAR DE VERBAS OU RENDAS PUBLICAS (ART. 315 DO CP)

Bem juridico. Protegem-se a Administragdo Publica (regularidade na aplicagdo dos recur-
sos publicos) e o patrimonio publico. Sujeitos do delito. Sujeito ativo: é o funciondrio publico
que tenha poder de disposi¢do de verbas e rendas publicas. E crime préprio, portanto, deve ser
cometido pelos administradores publicos: Presidente da Republica e seus ministros, Governa-
dor e seus secretarios, Prefeito e seus secretarios. Tratando-se, todavia, de Prefeito Municipal.
O crime ¢é do art. 1°, ITI, do Decreto-lei n° 201/1.967, aplicando-se o principio da especialidade
(Rogério Sanches Cunha, Manual de direito penal, parte especial, p. 864). Sujeito passivo: é o
Estado: Unido, Estados e Municipios. Tipo objetivo. O tipo prevé o verbo dar aplicagio, ou
seja, empregar, destinar. Emprego irregular é o realizado diversamente do estipulado na lei e
no orcamento. Significa mudanca de destino. Rendas Publicas sio as rendas constituidas por
dinheiro da Fazenda a qualquer titulo. Verbas publicas sio o dinheiro destinado a execugio de
determinado servico publico ou para outra finalidade de interesse ptblico. E irrelevante que
tenha havido lucro ou proveito pelo sujeito ativo. Mensuragdo: o emprego irregular deve ser
o emprego tumultuado, irracional ou eivado de ma-fé e ndo se dd com a “gestdo de fato” (RT
364/60). Tipo subjetivo. E o dolo, vontade livre e consciente de dar aplicagio irregular de verba
ou renda publica. Consumagao. Consuma-se com a efetiva aplicacdo irregular, admitindo-se a
tentativa (por exemplo, com a destinagdo). Essa aplicacdo diversa resulta no resultado naturalistico
(Nucci, Cédigo..., p. 1282), pois o0 bem juridico é a probidade, regularidade administrativa, ndo
necessitando se aferir efetivo prejuizo. Distingdo com o verbo “desviar” do art. 312, caput, do
Caddigo Penal. No art. 312, existe a intengdo de proveito proprio ou alheio. No caso do art. 315,
apenas existe a destinacdo irregular de “verbas” ou “rendas” publicas.

15.6 CONCUSSAO (ART. 316, CAPUT, DO CP)

Bem juridico. O bem juridico é a Administragiao Publica (funcionamento e o decoro).
Sujeitos do delito. Sujeito ativo: o sujeito ativo é o funciondrio publico (crime préprio), mas
admitindo a participacdo de particular, através do art. 30, do Codigo Penal. Ja se admitiu ad-
vogado como coautor, quando servia de instrumento para a autoridade policial na exigéncia de
dinheiro (RJTJESP 28/327). Se houver exigéncia pelo médico particular, mas em atendimento
pelo SUS (STE, RHC 90.523/ES), em razdo da fungdo, hd concussdo. Nesse caso, a competéncia
¢ da justica estadual (STE RExt n° 421971/RS, Rel. Min. Ayres Britto, DJ 11/02/2005). No caso
analisado pelo STE, havia envolvimento de diretor e médico de pacientes vinculados ao SUS.
Sujeito passivo: sujeito passivo principal é o Estado. Nos crimes contra a Administragido Pua-
blica, o Estado é sempre sujeito passivo principal (também chamado de sujeito passivo formal
ou geral). Mas abrange o particular lesado, como sujeito passivo secundério. Tipo objetivo. Na
concussao, o funcionario exige vantagem indevida. Verbo “exigir” Significa ordenar, impor co-
mo obrigacdo. Ameaga. A exigéncia comporta uma ameaga, ja que a mera solicitagdo configura
apenas a corrupg¢do. Contudo, ndo se exige que esta ameaca seja feita com vigor, como, p. ex.,
gritando, bastando que se caracterize uma ordem e ndo uma simples solicitacdo. Existe o metus
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publicae potestatis (temor de represalia em razao da fungdo publica exercida). A concussdo é uma
forma especial de extorsdo (art. 159 do CP) praticada por funcionario publico, com abuso de
autoridade. Exemplo: Mério, PM, em uma diligéncia, encontra Joao, foragido, e exige do mesmo
a quantia de R$ 10 mil para ndo o conduzir a prisdo (Concurso, Analista Judiciario - TER/PB,
ano 2007). Todavia, havendo constrangimento, por exemplo, com o uso de arma de fogo, o cri-
me ¢é de extorsdo (TCE/AM, Concurso de Auditor, 2007). Nio é necessario que o funcionario
esteja trabalhando, podendo estar em licenca. Se o agente se faz passar por policial, fiscal etc.,
responde por extorsao (porque, neste caso, ndo é funcionario publico). Ha concusséo se policiais
civis exigem vantagem indevida para liberagdo de veiculo suspeito de adulteragdo (RT 873/569).
Vantagem patrimonial. Vantagem “indevida” (elemento normativo do tipo). Vantagem indevida
= vantagem ilegal ou ilicita. A vantagem deve ser patrimonial (entendimento predominante da
doutrina: Damasio, Hungria e Noronha). Ha também entendimento que pode ser qualquer outra
vantagem (Mirabete, Fragoso), porém predomina o primeiro entendimento. Bitencourt entende
que pode ser qualquer tipo de vantagem, como a exigéncia de um titulo honorifico (Tratado...,
vol. 5, p. 65). Pensando abranger toda e qualquer vantagem, a Lei n° 12.299/10, ao modificar a
Lei n° 10.671/03, menciona nos crimes dos arts. 41-C e 41-D a vantagem patrimonial ou nédo
patrimonial. No caso de a vitima entregar o dinheiro, nao havera corrupgio ativa, pois a mesma
foi constrangida. Modalidades: (a) Vantagem direta. Concussao explicita: a feita abertamente;
(b) Vantagem indireta. Concussdo implicita: quando o sujeito dd a entender que deseja obter a
vantagem (ndo se trata apenas de “solicitar”, porque af caracteriza a corrupgio passiva (art. 317
do CP). Vantagem para a propria Administragdo Publica. Embora seja de dificil ocorréncia, ¢
possivel que a vantagem seja direcionada a Administragdo Publica, porquanto o tipo menciona
“para outrem” Dentro da fungéo, fora da fungdo ou antes de assumi-la. O legislador tornou o
tipo bem abrangente. Inclui o funcionario publico. Normalmente, a exigéncia é no momento em
que exerce o cargo. Mas abrange fora da fungéo: o funciondrio estd de folga, identifica-se e exige
o dinheiro para ndo prender o agente criminoso. Ou entdo, aquele que nomeado, antes de tomar
posse, exige, em razao da funcio, certa quantia em dinheiro. No entanto, se néo existir fungdo
publica, ndo existe o delito de concussdo. Assim, inspetor de quarteirao que exige dinheiro para
liberar suspeito (RJTJESP 41/338). Tipo subjetivo. E o dolo, abrangendo a vontade de exigir
a vantagem prevalecendo-se da fungdo. Trata-se de um verdadeiro abuso de autoridade. Se o
funcionario exige vantagem indevida, mas sem “pensar” que esta exercendo a fungéo publica,
caracteriza-se o crime de extorsdo (pena mais grave de quatro a dez anos de reclusdo). Deve
haver também o elemento subjetivo para si ou para outrem. Consumagdo. A consumagio
ocorre quando a exigéncia chega a vitima, ndo dependendo da obtengao da vantagem indevida.
A tentativa é possivel, por exemplo, através de carta ou quando o sujeito passivo secundario
nao entende a exigéncia.

15.7 EXCESSO DE EXAGCAO (ART. 316, § 1°, DO CP)

Bem juridico. Tutela-se a Administracdo Publica. Sujeitos do delito. Sujeito ativo: o fun-
ciondrio publico ainda que néo seja o com atribui¢do para fiscalizar o recolhimento do tributo.
Sujeito passivo: é o Estado (sujeito passivo primario) e o contribuinte relacionado ao imposto,
taxa ou emolumento (sujeito passivo secundario). Tipo objetivo. Exa¢do ¢ a corregdo, exatidao
na conduta. Excesso de exagdo: o agente se excede na “corredo” para recolhimento do tributo
ou contribui¢io social e 0 meio (instrumento) usado é irregular. Ndo visa a beneficio proprio.
O agente criminoso exige imposto niao devido ou, se devido, emprega meio vexatdrio visando
o recolhimento. O tributo pode ser o imposto, a taxa e a contribuigio de melhoria. Imposto é
o tributo cuja obrigacdo tem por fato gerador situagdo independente de atividade estatal (art.
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16 do CTN). Taxa é o tributo cobrado em razdo da utilizacdo de um servigo. Contribuicdo de
melhoria ¢ o tributo cobrado pelo Estado em razdo de obra publica que acarreta melhoria ao
imével do contribuinte (exemplo: pavimentag¢do). Ja as contribui¢des sociais sdo previstas no art.
149 da CF e sao dirigidas a determinadas finalidades, como o custeio do sistema previdencidrio.
Tipo subjetivo. E o dolo, vontade livre e consciente de exigir ou de empregar meio vexatério.
Elemento subjetivo do tipo: inclui o saber (dolo direto) ou deveria saber indevido (dolo eventual).
Mirabete (Manual de direito penal, parte especial, v. 3, p. 305) entende que se trata de culpa o
“deveria saber”. Prevalece, todavia, para a doutrina dominante a posi¢do de que o deve saber
implica em dolo eventual. Consumagio. Consuma-se com a simples exigéncia (crime formal), no
exigindo o resultado naturalistico (que seria o recolhimento do imposto). A tentativa é possivel
(por exemplo, notificagdo vexatoria via carta ou oficio). Excesso de exa¢do qualificado. Se o
funcionario desvia em proveito proprio, a pena é de 2 a 12 anos e multa. Refere-se somente ao
§ 1°, ou seja, excesso de exagdo. O apossamento tem que ocorrer durante o crime. Se o apossa-
mento ocorrer apo6s o recolhimento (e ndo durante), havera concurso entre excesso de exagdo
simples e peculato. O crime qualificado (pelo desvio) é um erro de técnica, porquanto exibe a
pena minima menor (beneficiando ao invés de punir o agente criminoso).

15.8 CORRUPCAO PASSIVA (ART. 317 DO CP)

Bem juridico. Protege o funcionamento normal e correto da Administragio Publica. Pode-
-se falar em moralidade administrativa também (Rogério Sanches Cunha, Manual de direito
penal, parte especial, p. 873). Sujeitos do delito. Sujeito ativo: crime préprio: o funcionario
publico (intraneus). Nao ha necessidade de ser titular do cargo, mas pode estar exercendo even-
tualmente uma fungdo publica, como a de jurado (Rogério Greco, ob. cit., p. 974). Admite a
autoria, coautoria e a participagdo do extraneus. Se o sujeito ativo for representante de organi-
zagdo esportiva, o crime ¢é do art. 165 da Lei 14.597/23. Sujeito passivo: o Estado (principal) e
a pessoa alvo da solicitagdo (secundario). Se a mesma oferece, ndo é mais sujeito passivo porque
também se torna criminosa. Tipo objetivo. Verbos. Os verbos do tipo sdo solicitar, receber e
aceitar. Solicitar é pedir, havendo iniciativa do funciondrio publico. Ex. envolvendo o senador
da republica acusado de pedir R$ 2 milhdes a empresario, em troca de favores politicos. Receber
¢ entrar na posse (da vantagem indevida). O ex. é da condenagio envolvendo ex-presidente por
receber reformas no apartamento, como forma de corrupgdo, também em troca de favores po-
liticos. Aceitar promessa é concordar com a proposta. Nas duas ultimas condutas (receber e
aceitar), ha iniciativa do particular, que responderd por corrupgio ativa. Vantagem indevida em
razdo do cargo: compreende também ato de oficio ou legal. Exemplo: receber dinheiro para
trabalhar ou para fazer ronda no quarteirdo. Isso em razdo da necessidade de probidade admi-
nistrativa do funciondrio publico. Ato de oficio e competéncia para praticar o ato de oficio.
Para a existéncia do crime de corrupgio passiva, deve existir um nexo, um vinculo, um liame
entre a vantagem solicitada e atividade de oficio exercida pelo corrupto. Até para se aferir se
efetivamente estariam enquadradas nas fungées do funciondrio publico. Porque se nio estiver
na competéncia, poderia haver apenas crime de trafico de influéncia (art. 332 do CP) (Mirabe-
te e Fabbrini, Manual de Direito Penal, vol. II, p. 287). Esse entendimento de Mirabete foi supe-
rado pelo STJ: “Com efeito, nem a literalidade do art. 317 do CP, nem sua interpretagio siste-
matica, nem a politica criminal adotada pelo legislador parecem legitimar a ideia de que a
expressdo ‘em razdo dela, presente no tipo de corrup¢io passiva, deve ser lida no restrito senti-
do de ‘ato que estd dentro das competéncias formais do agente! A expressdo ‘ato de oficio
aparece apenas no caput do art. 333 do CP, como um elemento normativo do tipo de corrupgao
ativa, e ndo no caput do art. 317 do CP, como um elemento normativo do tipo de corrupgio
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passiva. Ao contrario, no que se refere a este tltimo delito, a expressao ‘ato de oficio’ figura
apenas na majorante do art. 317, § 1°, do CP e na modalidade privilegiada do § 2° do mesmo
dispositivo. Além disso, a desnecessidade de que o ato pretendido esteja no d&mbito das atribui-
¢oes formais do funciondrio publico fornece uma visdo mais coerente e integra do sistema juri-
dico. A um s6 tempo, sdo potencializados os propdsitos da incriminagdo - referentes a otimi-
zagao da protegdo da probidade administrativa, seja em aspectos econdmicos, seja em aspectos
morais — e os principios da proporcionalidade e da isonomia” (REsp 1.745.410-SP, Rel. Min.
Sebastido Reis Junior, Rel. Acd. Min. Laurita Vaz, por unanimidade, julgado em 02/10/2018, DJe
23/10/2018). Dessa forma, a interpretagdo gramatical prépria ao principio da legalidade estrita
ceda passo a uma politica criminal mais rigorosa e uma interpretacdo sistematica. Especificagdo
do ato de oficio. Descrito no § 1° do art. 317 do CP, discute-se se exige a necessidade de espe-
cificar qual seria o ato de oficio. Afinal, se hd um comércio, hd um ato de oficio a ser feito, nio
feito ou retardado. Normalmente, o corruptor nio se interesse em gratificar o funcionario pu-
blico se ndo existe um ato de oficio que o funciondrio publico estiver envolvido. O debate foi
reacendido na operagao Lava-jato, envolvendo ex-presidente, onde inexistiria especificagio de
qual seria esse ato. Nesse caso, houve entendimento da dispensabilidade de especificar esse ato
de oficio. O ato de oficio deve ser representado no sentido comum, como o representam os
leigos, e ndo em sentido técnico-juridico, bastando, para os fins dos tipos penais dos artigos 317
e 333 do Codigo Penal, que o ato subornado caiba no 4mbito dos poderes de fato inerentes ao
exercicio do cargo do agente (STE AP 470, Rel. Min. Joaquim Barbosa, Tribunal Pleno, DJe
22/04/2013). Porém, na doutrina cldssica, sempre se atentou para a necessidade de se especificar
esse ato de oficio: “Na corrupgio passiva, é indispensavel que a acusagdo aponte na denuncia,
sob pena de trancar-se a agdo penal por falta de justa causa, em que consistiria a venalidade do
ato de oficio..” (RT 761/592). Vantagem. Nio se tratando de crime contra o patrimonio, a
vantagem pode ser de qualquer natureza. Essa é a opinido de FRAGOSO, MIRABETE e DA-
MASIO. P. ex. de vantagem patrimonial é o do carcereiro solicitar vantagem sexual para advo-
gada, em troca de arrumar ‘clientes” (crime de corrupgio propria, ja que seria uma prética
ilegal). Outra vantagem. HUNGRIA, todavia, entende que a vantagem deve possuir natureza
patrimonial (Rogério Sanches Cunha, Manual de direito penal, parte especial, p. 878). Todas as
condutas focam a mercancia do agente com a fungdo publica (Rogério Sanches Cunha, Manual
de direito penal, parte especial, p. 875). Diferentemente da “carteirada’, que ndo abrange sequer
a contraprestacdo (Rogerio Sanches Cunha, ob. cit., p. 875). Pequenas gratificagdes. Nao ha
crime nas pequenas gratificagdes e nos agrados de “boas-festas” (Maximilianus Claudio Améri-
co Fithrer e Maximiliano Roberto Ernest Fiithrer, Resumo de direito penal, parte especial, p. 209).
Manzini, citado por Fragoso, exclui das incrimina¢des pequenas doagdes ocasionais (RT, v. 389,
p- 95). Se néo ¢é aceitavel que alguém presenteie um magistrado com um apartamento ou auto-
movel, ndo se pode falar em corrupg¢io se alguém recebe uma garrafa de vinho ou uma cesta
de natal (Bitencourt, Tratado..., vol. 5, p. 81). Na doutrina moderna, existiria no caso falta de
lesao ao bem juridico, caracterizando-se atipicidade material. Assim, a frequéncia é bom indi-
cador da ocorréncia do crime ou nio. Se o agente recebe coisa de pequeno valor, mas de forma
frequente, o delito pode vir a se caracterizar. Modalidades: 1. corrup¢io passiva propria:
quando a vantagem visa que o funciondrio realize ou deixe de realizar ato ilegal. Exemplo de
ato ilegal: prender em flagrante quem ndo esta sob as condi¢des do art. 302 do CPP. Ex.: coor-
denador juridico de uma procuradoria da Republica sugere a um autor de requerimento que lhe
dé um presente a pretexto de influir em informagao a ser prestada em procedimento adminis-
trativo por subordinado seu (24° Concurso de Procurador da Republica); 2. corrupgio passiva
impropria: quando a realizagdo ¢ de ato legal. Exemplo: receber dinheiro o policial para fazer





