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TITULO XI - DOS CRIMES CONTRA A ADMINISTRAGAO PUBLICA

Destacamos, finalmente, a inexisténcia do crime na
situacdo em que, passada a avaliagdo que caracteriza o
certame, haja a divulgacdo do resultado a determinadas
pessoas antes da formal publica¢do. Ainda que a divul-
gacdo seja indevida, ndo hd o crime porque, encerrada a
fase de avaliacdo dos candidatos, ndo existe possibilidade
de alguém beneficiar a si ou a outrem, ou mesmo de com-
prometer a credibilidade do certame.

Tipo subjetivo: é o dolo, consistente na vontade de
praticar uma das condutas previstas no tipo, com o fim
de beneficiar a si ou a outrem, ou de comprometer a cre-
dibilidade do certame.

A modalidade culposa é atipica.

Consumagio e tentativa: consuma-se com a simples
pratica dos nucleos (divulgar, utilizar, permitir ou facilitar
0 acesso ao conteudo sigiloso) dispensando a obtengao da
vantagem particular buscada pelo agente ou mesmo even-
tual dano a credibilidade do certame (crime formal ou de
consumacéo antecipada). Alids, se da acdo ou omissdo
resulta dano a administragdo publica, o crime sera quali-
ficado, com pena de reclusdo de dois a seis anos, e multa.

A tentativa é admissivel.

Forma equiparada (§ 1°): nas mesmas penas incorre
quem permite (da liberdade) ou facilita (torna mais facil
a execu¢dao), por qualquer meio, o acesso de pessoas nao
autorizadas as informagdes mencionadas no caput.

Qualificadora (§ 2°): o crime é qualificado se da agdo
ou omissdo resulta dano & Administragdo Publica.

Art. 312

Majorante de pena (§ 3°): sendo o agente funcio-
nario publico, a pena é aumentada de um terco. Nesse
caso, porém, apesar do siléncio da lei, ndo basta ser
servidor publico, mas deve o agente valer-se da sua
condigdo profissional, o que nédo significa dizer que o
contetdo sigiloso do certame deva estar entre as suas
atribuigdes.

Acio penal: ¢ publica incondicionada.

2. QUESTOES DE CONCURSOS

01. (Vunesp - Escrevente Técnico Judiciario - TJ -
SP/2018) No tocante as infragdes previstas nos artigos 307,
308 e 311-A, do Cédigo Penal, assinale a alternativa correta.
a) A conduta de atribuir a terceiro falsa identidade é pe-
nalmente atipica, sendo crime apenas atribuir a si proprio
identidade falsa.

b) O crime de fraude em certames de interesse publico
configura-se pela divulga¢do de contetdo de certame, ain-
da que nao sigiloso.

c) O crime de fraude em certames de interesse publico
prevé a figura qualificada, se dele resulta dano a adminis-
tracdo publica.

d) Aconduta de ceder o documento de identidade a ter-
ceiro, para que dele se utilize, € penalmente atipica, sendo
crime apenas o uso, como proprio, de documento alheio.
e) O crime de fraude em certames de interesse publico

é préprio de funcionario publico.

+ TITULO XI - DOS CRIMES CONTRA A ADMINISTRACAO PUBLICA

~ CAPITULO I - DOS CRIMES PRATICADOS POR FUNCIONARIO PUBLICO

CONTRA A ADMINISTRACAO EM GERAL

PECULATO

Art. 312. Apropriar-se o funcionério publico de dinheiro, valor
ou qualquer outro bem movel, publico ou particular, de que tem
a posse em razao do cargo, ou desvia-lo, em proveito préprio ou

alheio:

Pena - reclusdo, de dois a doze anos, e multa.

§ 1° - Aplica-se a mesma pena, se o funcionario publico, embora
nao tendo a posse do dinheiro, valor ou bem, o subtrai, ou concorre
para que seja subtraido, em proveito préprio ou alheio, valendo-se
de facilidade que lhe proporciona a qualidade de funcionario.

PECULATO CULPOSO

§ 2° - Se o funcionario concorre culposamente para o crime de

outrem:

Pena - detencdo, de trés meses a um ano.
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Art. 312

CODIGO PENAL E LEI DE EXECUGAO PENAL PARA CONCURSOS

§ 3° - No caso do paragrafo anterior, a repara¢do do dano, se
precede a sentenca irrecorrivel, extingue a punibilidade; se lhe é

posterior, reduz de metade a pena imposta.

1. BREVES COMENTARIOS

Objetividade juridica: tutela-se a moralidade e o pa-
trimonio da Administragdo Publica.

Sujeito ativo: crime proprio, que s6 pode ser cometido
por funcionario publico (no sentido amplo trazido pelo
art. 327 do CP).

O particular que, sabendo da qualidade funcional do
agente, concorre, de qualquer modo, para o evento, res-
ponde como participe do peculato, por for¢a do art. 30
do CP.

+ ATENGAO: se comprovado que o particular desco-
nhecia a qualidade funcional do agente, responde por
apropriagdo indébita (art. 168 do CP).

O STJ - baseando-se na jurisprudéncia do STF - de-
cidiu que os conselhos de fiscalizagdo profissionais exer-
cem funcdo tipica do Estado, razdo pela qual é possivel o
cometimento do crime de peculato envolvendo os repre-
sentantes de tais entidades (AgRg no REsp 1.520.702/R],
Rel. Min. Reynaldo Soares da Fonseca, DJe 23/09/2016).

Sujeito passivo: serd o Estado, lesado no seu patri-
monio, material e moralmente. Se o bem apropriado for
de propriedade particular, também este sera vitima do
crime (secunddria).

Conduta: o caput do art. 312 pune o que a doutrina
chama de peculato proprio, cuja agdo material do agente
consiste na apropria¢do ou no desvio de dinheiro, valor
ou qualquer outro bem mével, ptblico ou particular, de
que tem a posse em razdo do cargo.

Na primeira parte do caput pune-se o peculato apro-
priagao, hipdtese em que o agente se apodera de coisa que
tem sob sua posse legitima, passando, arbitrariamente, a
comportar-se como se dono fosse (uti dominus).

Tema bastante controvertido nasce quando se busca o
real significado da elementar posse. Abrangeria ela tam-
bém a detengdo? Apesar de haver corrente sustentando
que sim, deve-se preferir ndo misturar os institutos. Alias,
o proprio Codigo Penal os separa claramente, bastando
observar a redagdo do art. 168, oportunidade em que o
legislador foi expresso em alcancar as duas situagdes (pos-
se e detengdo). Assim, a indevida inversdo da detengdo
exercida por um funcionario publica configura pecula-
to-furto (art. 312, § 1°).

Exige o tipo que o0 agente inverta posse alcangada “em
razdo do cargo”, ou seja, considera a posse inerente as
suas atribui¢des normais, ndo havendo peculato quando a
entrega do bem tenha acontecido meramente “por ocasiao
do cargo”, sem qualquer vinculo com a competéncia fun-
cional por ele exercida. Inexistindo relagdo entre a posse
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invertida e o oficio desempenhado pelo agente, estara
configurado o delito de apropria¢do indébita; alcancada
a posse da coisa mediante engodo, ardil ou outro meio
fraudulento, havera o crime de estelionato; se, entretanto,
decorre de violéncia ou grave ameaga, estaremos diante
de um delito de roubo.

Na segunda parte do artigo em estudo incrimina-
-se 0 peculato desvio, caso em que o funcionario confere
destinagdo diversa a coisa, em beneficio préprio ou de
outrem, com a obtencdo de proveito material ou moral,
auferindo vantagem outra que ndo necessariamente a de
natureza econdmica.

4+ ATENCAO: se ha desvio de verba em proveito da pro-
pria Administracdo, com utilizacdo diversa da prevista
em sua destinacdo, temos configurado o crime do art.
315 do CP.

O ST] firmou a tese de que reiterados desvios oriundos
da mesma causa, como, por exemplo, de um contrato ad-
ministrativo a partir do qual diversas somas foram desvia-
das, ndo podem ser considerados como crime unico com
sucessivos exaurimentos. Identificadas as circunstancias
do art. 71 do CP, ha crime continuado:

“(...) 10. Consumando-se o crime de peculato desvio no
momento em que desviada a verba publica, a realizacao
sucessiva de novos empenhos de pagamento importam em
novos desvios de dinheiro publico e, portanto, tipificam
crimes autonomos. 11. Estando presentes as condigdes do
art. 71 do Cddigo Penal, é de rigor a manutengdo do re-
conhecimento da continuidade delitiva na espécie (...)”
(AgRg no REsp 1.045.631/SP, Rel. Min. Jorge Mussi, j.
08/11/2011).

O tribunal também decidiu que comete o crime o ad-
ministrador publico que ordena o desconto de parcelas
de empréstimos consignados dos salarios de servidores
publicos e ndo as repassa a institui¢do financeira que
concedeu o crédito:

“De inicio, ressalta-se que a diferenga entre manipulagao
de dinheiro publico ou particular tem especial importan-
cia na andlise da questdo do dolo na obtengéo de proveito
préprio ou alheio com desvio de finalidade das verbas e
da simples aplicacao inadequada dessa mesma verba. Essa
discussao, que eventualmente surge na hipdtese de o ad-
ministrador publico dar destino diverso ao previsto para a
verba, mas ainda no ambito publico, a exemplo de deslocar
montante que seria aplicado a satde para a pavimentagao
de rodovia. Contudo, sendo o dinheiro particular, esse tipo
de controvérsia se desfaz, pois nao é dado ao administrador
deslocar esse dinheiro para nenhuma outra finalidade que
ndo a ajustada.



TITULO XI - DOS CRIMES CONTRA A ADMINISTRAGAO PUBLICA

Assim, tratando-se de aplicagdo de dinheiro particular e
tendo o administrador publico traido, evidentemente, a
confianca que lhe fora depositada, ao dar destinagao diver-
sa a ajustada, nao é requisito para a configura¢do do crime
a demonstragao do proveito proprio ou alheio. Mesmo que
necessario fosse, sendo o dinheiro de servidores, ou seja,
particular, o proveito exsurge do fato em si.

O peculato-desvio é crime formal que se consuma no ins-
tante em que o funciondrio publico dé ao dinheiro ou valor
destino diverso do previsto. A obten¢ao do proveito proprio
ou alheio ndo é requisito para a consumacio do crime, sen-
do suficiente a mera vontade de realizar o nicleo do tipo.

Desse modo, configura peculato-desvio a retengao dos va-
lores descontados da folha de pagamento dos servidores
publicos que recebiam seus vencimentos ja com os des-
contos dos valores de reten¢ao a titulo de empréstimo con-
signado, mas, por ordem de administrador, os repasses as
institui¢oes financeiras credoras nao eram realizados” (AP
814/DF, Rel. Min. Mauro Campbell Marques, j. 06/11/2019).

Hi peculato no recebimento da remuneragio pelo fun-
ciondrio “fantasma”, que é nomeado, mas nio compa-
rece para trabalbar?

Segundo o STJ, o fato ¢ atipico. Nesse caso, ndo ha
desvio, porque a nomeacéo torna o agente titular do va-
lor recebido. O ndo comparecimento para o exercicio do
trabalho no 6rgéo publico deve ser tratado na esfera ad-
ministrativo-disciplinar:

“No caso, a conduta imputada as partes é a nomeacdo da
ré para o exercicio de cargo em Camara Municipal, no
gabinete do corréu. Segundo a narrativa do Parquet, essa
conduta configurou o crime de peculato-desvio porque a ré
apenas comparecia ao trabalho, para assinar o ponto sem,
contudo, exercer suas atribui¢des do cargo e, dessa forma,
ndo faria jus a remuneragao percebida.

()

Todavia, ndo ha imputacdo de que o corréu tomasse para si
os vencimentos da ré, mas somente que a referida servidora
ndo desempenhava, efetivamente, as fun¢des para as quais
foi nomeada. Tampouco o acérdao recorrido registra, em
qualquer momento, que as verbas remuneratérias fossem
destinadas a qualquer pessoa, além da propria ré.

Nos termos da jurisprudéncia deste STJ, ndo ¢é tipico o ato
do servidor que se apropria de valores que ja lhe pertence-
riam, em razao do cargo por ele ocupado. Assim, a conduta
da funciondria poderia ter repercussoes disciplinares ou
mesmo no 4mbito da improbidade administrativa, mas nao
se ajusta ao delito de peculato, porque seus vencimentos
efetivamente lhe pertenciam. Se o servidor merecia perce-
ber a remuneracéo, a luz da auséncia da contraprestagao
respectiva, é questdo a ser discutida na esfera administra-
tivo-sancionadora, mas ndo na instancia penal, por falta
de tipicidade.” (AgRg no AREsp 2.073.825/RS, Rel. Min.
Ribeiro Dantas, j. 16/08/2022)

Hi peculato na conduta do funciondrio piiblico que,
cedendo a pedido de particular, aplica-lhe vacina contra
as diretrizes estabelecidas pelos drgios administrativos
superiores?

Art. 312

O STJ julgou atipico o ato de um funcionario publico
que havia promovido a vacinagao de pessoas descumprin-
do os regulamentos sobre a ordem e o local de vacinagao.
O Ministério Publico argumentava que haviam ocorrido
os crimes de peculato e de corrupgao passiva privilegiada,
pois o agente publico, para desviar as doses das vacinas,
havia cedido a pedido das pessoas imunizadas. Os crimes
estavam sendo imputados inclusive aos particulares bene-
ficiados. Mas o STJ concluiu que a conduta do funcionario
publico, embora imoral, ndo correspondeu ao peculato
nem a corrupgao passiva. Por consequéncia, também nao
¢ criminosa a conduta dos particulares:

“No caso, o Tribunal de origem considerou que as condutas
de submeter-se a vacinagdo contra covid-19 em local diver-
so do agendado, com aplicagdo de imunizante diverso do
reservado e sem a realizagao de agendamento subsumir-
-se-iam, em tese, aos tipos penais previstos nos arts. 312 e
317, § 2°, do Cddigo Penal.

Essas condutas nao se amoldam aos tipos em questio, em
especial porque ausentes os elementos objetivos (verbos
nucleares) contidos no art. 312 do Cédigo Penal. Nao houve
apropriag¢do, tampouco desvio de doses de vacina contra
a covid-19, ja que destinadas a populagdo em geral, grupo
em que se enquadram os pacientes, uma vez que tinham
o direito de ser vacinados (embora em local ou momento
diverso). A satide é um direito de todos, direito social que
¢é assegurado pelo art. 6° da Carta Constitucional.

De igual forma, ¢é atipica a conduta de corrupgao passiva
na forma do § 2° (modalidade privilegiada) do art. 317 do
Cddigo Penal, porquanto, na modalidade privilegiada do
tipo em questao, criminaliza-se, de maneira mais branda,
a conduta do agente que pratica ato de oficio, com violagao
de dever funcional a pedido de alguém que exerce algum
tipo de influéncia sobre sua atuag¢do, sem solicitagdo ou
recebimento de vantagem ilicita.

A pandemia de covid-19 gerou uma situagdo de panico e
angustia, levando o paifs a uma crise sanitaria sem prece-
dentes. O desespero tomou conta de muitos, provocando
a prética de condutas moralmente reprovaveis, noticiadas
diariamente pela imprensa, de tentativa de burla a ordem es-
tabelecida pelos planos nacionais, estaduais ou municipais.
As condutas de desrespeito as regras de vacinagdo, embora
moralmente reprovaveis, nao caracterizam ilicito penal, em
especial em face do principio da legalidade (inciso XXXIX
do art. 5° da Constitui¢do Federal), que estabelece que so-
mente pode haver responsabilizagdo criminal por condutas
previamente criminalizadas, adequada e claramente des-
critas pelo legislador.

Assim, por falta de previsdo legal, sdo atipicas a conduta de
submeter-se a vacinag¢do contra covid-19 em local diverso
do agendado e/ou com aplicagdo de imunizante diverso do
reservado e/ou de submeter-se a vacinagao contra covid-19
sem a realizagdo de agendamento.” (AgRg no RHC 160.947/
CE, Rel. Min. Jodo Otavio de Noronha, j. 27/09/2022)

Had crime de peculato quando o agente piiblico com
poder de nomeagdo recebe parte do saldrio dos funcio-
ndrios nomeados?

A “rachadinha”, como vulgarmente é conhecida, ocor-
re quando o legitimo detentor do poder discricionario de
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Art. 312

nomear escolhe determinada pessoa para uma fun¢io
vinculada ao exercicio de um cargo de confianga e re-
cebe uma fragdo dos vencimentos, como se se cuidasse
de um preco ou de um encargo, para manter vigentes os
efeitos diretos e reflexos do ato de nomeagéo. Trata-se de
comportamento grave, atentatdrio a moralidade admi-
nistrativa e reprovavel. A sua tipificagdo, contudo, gera
indisfar¢ével controvérsia, com ao menos cinco correntes.

A primeira corrente reconhece na pratica da “rachadi-
nha” o peculato-desvio, na medida em que faz sobressair
o carater de apropriagao salarial de assessores, que se des-
cortinam como vitimas, ou sujeitos passivos secundarios,
uma vez que todas as modalidades de peculato possuem
como sujeito passivo principal a propria Administragao
Publica. Mas, de acordo com o ST7J, tratando-se de verbas
publicas, o peculato-desvio se caracteriza pelo emprego
com finalidade diversa daquela imposta por lei, ndo pelo
simples emprego irregular (REsp 1.257.003/R], Rel. Mi-
nistro Rogério Schietti Cruz, j. 20/11/2014).

A segunda corrente sustenta haver o crime de concus-
sao (art. 316 do CP), pois hd efetiva exigéncia de parcela do
saldrio dos funciondrios nomeados para que eles se man-
tenham na fun¢ido. Em caso semelhante, ja decidiu o STJ:

“A prética do crime do art. 316 do CP ficou comprovada,
uma vez que a conduta tipica do crime de concussao con-
siste em exigir o agente vantagem indevida, abusando de
sua autoridade publica como meio de coagdo, o que foi
feito, ao se exigir das empresas envolvidas que recebessem
valores inferiores ao devido pela Administra¢ao Munici-
pal, por conta de servigos anteriormente prestados e, para
que recebessem esse pagamento, eram obrigadas a realizar
um contrato de fomento mercantil com a financeira Morart

Factoring (vinculada a Freedom Fomento Mercantil), de pro-

priedade do recorrente Luiz Feitosa, Secretdrio de Finangas

da Prefeitura de Itapema a época.” (AgInt no REsp 1.566.371/

SC, Rel. Min. Reynaldo Soares da Fonseca, j. 28/06/2016).

A terceira corrente leciona que o fato se ajusta ao crime
de corrupgdo passiva (art. 317 do CP), pois o agente ndo
exige, mas solicita, no exercicio da fungao, parcela do
salario de seus colaboradores, que normalmente ja sdo
nomeados sob o compromisso do repasse.

Ha ainda a corrente que ndo admite crime, mas so-
mente ato de improbidade administrativa (art. 9°, inc. I,
da Lei 8.429/92). Alias, o ato de improbidade é admitido
inclusive pelas correntes anteriores, mas cumulado com
os crimes mencionados. E, por fim, hd quem julgue o
fato um indiferente penal e extrapenal, sequer carac-
terizando ato improbo (Deve ser lembrado que a Lei
de Improbidade Administrativa foi alterada pela Lei
14.230/21, pressupondo o ato improbo comportamen-
to doloso, consistente na vontade livre e consciente de
alcancar o resultado ilicito tipificado nos arts. 9°, 10 e
11 da Lei 8.492/92, néo bastando a voluntariedade do
agente).

A nosso ver, o fato pode configurar, além de ato im-
probo, qualquer dos crimes acima elencados, sendo im-
prescindivel analisar as circunstincias do caso concreto
para identificar os elementos inerentes ao tipo penal
correspondente a conduta.
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Tipo subjetivo: pune-se a conduta dolosa, expressa-
da pela vontade consciente do agente em transformar a
posse da coisa em dominio (peculato apropria¢do) ou
desvia-la em proveito préprio ou de terceiro (peculato
desvio).

O peculato desvio contém um elemento subjetivo
especifico, pois o funciondrio publico deve praticar a
conduta em proveito proprio ou alheio.

Para Damasio, o elemento especifico abrange inclusive
a modalidade de peculato apropria¢do:

“Exige-se o animus rem sibi habendi, i.e., a intengao de-
finitiva de ndo restituir o objeto material e de obter um
proveito, proprio ou de terceiro, de natureza moral ou
patrimonial. Assim, além do dolo, o tipo requer um fim
especial de agir, o elemento subjetivo contido na expressao
‘em proveito proprio ou alheio’. Esse elemento ¢ exigido nas
duas modalidades (peculato-apropriagdo e peculato-des-
vio)” (ob. cit., p. 131).

Mas a ligdo nédo é compartilhada por Cleber Masson,
que, citando Hungria, argumenta:

“Para nos, o peculato apropriacdo contenta-se com o do-
lo, sem nenhuma finalidade especifica, pois a intencao de
apropriar-se definitivamente do bem ¢ inerente ao ntcleo
do tipo (“apropriar-se”). Com a presenca do dolo, e s6 de-
le, portanto, estara evidente o propdsito efetivo do agente
de ndo restituir o bem a quem de direito. Outro nédo é o
raciocinio de Nélson Hungria:

O elemento subjetivo, no tocante ao peculato-apropriagéo,
¢ o dolo genérico: vontade livre e conscientemente dirigida
a apropria¢do do dinheiro, valor ou qualquer outro bem
movel, de que se tem a posse em razao do cargo. Basta a
vontade referida a apropriagdo, sendo que esta pressupoe,
conceitualmente, o animus rem sibi habendi (ou seja, a
intencdo definitiva de ndo restituir a res) e a obtencdo do
proveito proprio ou alheio” (ob. cit. p. 606).

Discute-se se havera o crime em caso de 4nimo de uso.
A resposta depende da natureza da coisa apoderada (ou
desviada) momentaneamente. Sendo a coisa consumivel
com o0 uso, existe o crime; se ndo consumivel, teremos me-
ro ilicito civil. Desse modo, inexistiria o crime se o agente
utilizasse mao de obra publica e equipamentos pertencen-
tes a administra¢do, com nitida inten¢éo de devolvé-los,
ficando a punicéo restrita a esfera civel, administrativa
ou politica (HC 108.433 AgR/MG, rel. Min. Luiz Fux,
25.6.2013). Nesse contexto, usar servidor publico em ati-
vidade privada é conduta atipica (salvo para o prefeito), ao
passo que usar recursos da Administragdo Publica para
pagar salario de funcionarios privados tipifica o peculato.

Devemos, porém, observar que, em se tratando de
Prefeito ou seu substituto (Vice-Prefeito, Presidente da
Camara de Vereadores, ou qualquer outro membro da
respectiva mesa do legislativo que houver assumido o car-
go, substituindo ou sucedendo o Prefeito), o Decreto-lei
201/67, além de outros crimes funcionais, equiparou a
utilizagdo irregular dos bens, rendas ou servicos publicos
aapropria¢ao e o desvio de bens e rendas publicas, comi-
nando-lhe pena de 2 (dois) a 12 (doze) anos de reclusio,
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o que acaba por demonstrar a gravidade da conduta (art.
1o inc. IT e § 1°).

Consumagio e tentativa: na primeira modalidade
(apropria¢ao), consuma-se o delito no momento em que
o funcionario se apropria do dinheiro, valor ou bem mével
de que tem posse em razdo do cargo. Evidencia-se pela
disposicdo do objeto material como se dono fosse.

No caso do desvio, ocorre a consumagdo quando o fun-
ciondrio altera o destino normal da coisa, publica ou par-
ticular, empregando-a em fins outros que nio o proprio.

Nao é necessario que o agente vise lucro e pouco im-
porta se a vantagem visada é conseguida ou néo. A ten-
tativa é admissivel.

Apesar de entendermos que deve ser aquilatado o caso
concreto para que eventualmente se aplique o principio
da insignificancia (como ja decidiu o STF - HC 112.388/
SP, rel. Min. Ricardo Lewandowski, Dje 14/09/2012), é
farta a jurisprudéncia no sentido de que o bem juridico
aqui protegido (moral administrativa) mostra-se incom-
pativel com o afastamento da tipicidade material. E o que
estabelece a sumula 599 do STT:

“O principio da insignificdncia é inaplicavel aos crimes
contra a administragdo publica”.

Tampouco se admite a extingdo da punibilidade pela
reparagdo do dano:

“A reparacao do dano antes do recebimento da denuncia
ndo exclui o crime de peculato doloso, diante da auséncia de
previsao legal. Podera influir, no entanto, quando da fixagdo
da pena, nos termos do art. 16 do Cédigo Penal” (ST] - HC
88.959/RS, Rel. Min. Laurita Vaz, DJe 06/10/2008).

O obice a extingdo da punibilidade pela reparacao do
dano provém do fato de que o peculato ndo tem natu-
reza econdmica, ainda que possa ter efeitos no erario.
Nao ¢é possivel aplicar, na seara de crimes cometidos por
funcionarios publicos contra a propria Administra¢do, o
regramento especifico dos delitos tributarios, nos quais
o foco é o recebimento dos valores devidos (tanto que sdo
varios os incentivos para que o sonegador efetue o paga-
mento). O que fundamenta um crime como o de peculato
é sobretudo a moral administrativa, uma vez que a norma
visa a resguardar ndo apenas o aspecto patrimonial, mas,
principalmente, a higidez da atividade estatal.

O STJ, no entanto, proferiu decisdo que pode modi-
ficar esse cendrio relativo a repara¢do do dano. No ca-
$0, o titular de um cartério foi denunciado por peculato
em continuidade delitiva porque havia se apropriado
de valores que deveriam ter se destinado ao Fundo de
Desenvolvimento do Judicidrio, valores estes recebidos
entre os emolumentos. Ocorre que o agente se dirigiu
a Procuradoria do Estado e obteve o parcelamento do
valor devido, razao pela qual, argumentava, deveria ser
reconhecida a suspensao da exigibilidade do crédito, de
natureza tributaria.

Isso ndo teria relevancia na esfera criminal porque,
como ja ressaltamos, o peculato néo é crime contra a or-
dem tributdria. Ainda que o agente se aproprie de valores
de natureza tributdria, a persecu¢do penal pode ocorrer
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independentemente de qualquer circunsténcia envol-
vendo os valores apropriados. Mas, para o STJ, da forma
como aquele foi praticado, pressupunha-se a constitui¢do
definitiva do crédito tributario, o que atrai a incidéncia
da simula vinculante 24:
“(..) necessaria a aplicagdo do distinguishing para afastar a
subsuncdo do caso em exame aos precedentes desta Corte
Superior. Isso porque, na presente hipétese, o delito pres-
supde um crédito tributdrio, ainda pendente de delibera-
¢d0 na seara administrativa. De mais a mais, a imputagao
penal em exame deve se submeter & mesma ratio que deu
origem ao verbete n° 24 de sumula vinculante do STF -
segundo o qual “ndo se tipifica crime material contra a
ordem tributdria, previsto no art. 1° incisos I a IV, da Lei
n°8.137/90, antes do langamento definitivo do tributo” -, ja
que os fatos narrados na inaugural acusatéria pressupdem
a apropriagdo de valores de natureza sui generis, porém,
com substancial carga tributdria, possibilitando, inclusive,
o parcelamento do débito perante a Administra¢ao. Diante
desse cenario, enquanto pendente de deliberacio na esfera
administrativa o referido débito — frise-se, in casu, com-
posto por valores que também tém origem tributdria -,
ndo podera ser imputado ao impetrante o fato tipico des-
crito na dentincia, considerando o viés de ultima ratio do
Direito Penal no ordenamento juridico” (RHC 75.768/RN,
Rel. Min. Antonio Saldanha Palheiro, DJe 11/09/2017).

Peculato furto (§ 1°): o § 1° do art. 312 traz a figura
do peculato furto, também chamada de peculato im-
proprio. Caracteriza-se ndo pela apropriacéo ou desvio,
mas pela subtracdo de coisa sob guarda ou custddia da
Administracéo.

Importante destacar que nesta hipdtese o agente nao
tem a posse da coisa, mas se vale da facilidade que a con-
dicao de funcionario lhe concede para subtrair (ou con-
correr para que seja subtraida) a coisa do ente ptiblico ou
de particular sob custddia da Administragao.

4+ ATENCAO: caso o agente ndo seja funcionario publi-
co, ou, sendo, ndo se utilize das facilidades que o cargo
Ihe proporciona para a subtracdo, incorrera no crime de
furto (art. 155 do CP).

Peculato culposo (§ 2°): sera punido de acordo com as
penas do § 2° o funcionario publico que, através de mani-
festa negligéncia, imprudéncia ou impericia, infringindo
dever de cuidado objetivo, criar condi¢des favoraveis a
pratica do peculato doloso, em qualquer de suas modali-
dades (apropriagéo, desvio, subtra¢io).

Havera o crime culposo se o agente publico negligente
concorre para a pratica de delito ndo funcional, como,
por exemplo, um furto? Apesar de a maioria negar, en-
tendemos possivel, vez que a a¢ao delituosa do servidor é
idéntica e o dano a administra¢do exatamente o mesmo.

O crime se consuma no momento em que se aperfei-
¢oa a conduta dolosa do terceiro, havendo necessidade
da existéncia de nexo causal entre os delitos, de maneira
que o primeiro tenha possibilitado a pratica do segundo.

Recuperacio do dano (§ 3°): Basileu Garcia sintetiza
de modo singular o presente paragrafo:
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“A influéncia do elemento subjetivo sobre a pena, no pe-
culato culposo, se exerce diferentemente, conforme as
circunstancias. Num caso é total, noutro ¢ parcial. Livra-
-se totalmente da pena o negligente, se ressarcir o dano
antes que sobrevenha senten¢a condenatoria irrecorrivel.
Portanto, a lei d4 muito tempo para reparar o dano. Se a
indenizagao é efetuada pelo funcionario quando jd esta de-
finitivamente condenado, a pena se reduz & metade” (Dos
crimes contra a administragdo publica, Justitia, v. 6, p. 47).

Na hipdtese de crime doloso, por ndo ser infragao con-
tra o patrimonio, mas contra o bom nome da administra-
¢do, temos doutrina (e jurisprudéncia) entendendo que o
ressarcimento do dano ou a restitui¢ao da coisa, por ato
voluntério do agente, até o recebimento da dentincia, ndo
importa em arrependimento posterior (art. 16 do CP),
servindo somente como atenuante de pena, segundo o
que disposto no art. 65, II1, b, do CP (ver: RT 659/253).

Em sentido contrario:

“E devido o reconhecimento da causa de diminuigio de
pena do arrependimento posterior, previsto no art. 16 do
Codigo Penal, ao crime de peculato doloso, em suas diver-
sas vertentes, desde que procedida pelo agente, de forma
voluntdria, a restituicdo da coisa, apropriada ou desviada,
ou reparado o dano o Erario, até o recebimento da de-
nuncia, sob pena de se configurar aplicagdo da atenuante
genérica estatuida no art. 65, inciso III, alinea b, do CP”
(STJ: AgRgno AREsp 1.467.975/DF, Rel. Min. Laurita Vaz,
j. 23/06/2020).

Acao penal: ¢ publica incondicionada.

2. ENUNCIADOS DE SUMULA DE JURISPRUDENCIA

4 ST) - Samula 599. O principio da insignificancia é inapli-
cavel aos crimes contra a administra¢do publica.

3. INFORMATIVOS DE JURISPRUDENCIA

4 STJ - 623 - Depositario judicial que vende os bens
em seu poder. Auséncia da ocupacao de cargo publico.
Peculato. Atipicidade

De inicio, verifica-se que o depositario judicial ndo ocupa
cargo criado por lei, ndo recebe vencimento, tampouco tem
vinculo estatutario. Trata-se de uma pessoa que, embora
tenha de exercer uma fungao no interesse publico do pro-
cesso judicial, € estranha aos quadros da justica e, pois, sem
ocupar qualquer cargo publico, exerce um encargo por de-
signagao do juiz (munus publico). Ndo ocupa, de igual modo,
emprego publico e nem funcéo publica. E, na verdade, um
auxiliar do juizo que fica com o encargo de cuidar de bem
litigioso. Ndo se satisfaz, em tal caso, a figura tipica do art.
312 do Codigo Penal, porque ndo ha funcionario publico,
para fins penais, nos termos do art. 327 do Cdédigo Penal,
em razdo da auséncia da ocupacdo de cargo publico. Nao
basta, como se V€, a caracteriza¢do do peculato, o fato de o
agente ser considerado funcionario publico. E preciso mais.
Que ele se aproprie do bem em razdo do cargo publico
que exerca. Essa relacdo entre o agente e o cargo publico
éinarredavel no crime de peculato. HC 402.949/SP, rel. Min.
Maria Thereza de Assis Moura, j. 13/03/2018.

640

CODIGO PENAL E LEI DE EXECUGAO PENAL PARA CONCURSOS

4. QUESTOES DE CONCURSOS

01. (FGV - Delegado de Policia - MG/2025) Célio, agente
publico, concorreu culposamente, mediante conduta negli-
gente, para que Jodo, funcionario publico, se apropriasse,
em proveito proprio e agindo com dolo, de bens moveis
publicos de que tinha a posse em razao do cargo ocupado.
Nesse cenario, considerando as disposi¢des do Codigo Pe-
nal, é correto afirmar que Célio respondera pelo crime de
a) corrupgdo passiva, sendo certo que a reparagdo do dano,
se precede a sentenca irrecorrivel, extingue a punibilidade
do agente.

b) corrup¢do passiva, sendo certo que a reparacdo do dano,
se precede a sentenca irrecorrivel, reduz pela metade a
pena imposta.

C) corrupg¢do ativa, sendo certo que a reparacao do dano,
se precede a sentenca irrecorrivel, extingue a punibilidade
do agente.

d) peculato culposo, sendo certo que a reparac¢do do dano,
se precede a sentenca irrecorrivel, extingue a punibilidade
do agente.

e) peculato culposo, sendo certo que a reparacdo do dano,
se precede a sentenca irrecorrivel, reduz pela metade a
pena imposta.

02. (FGV - TRF1 - Juiz Federal - 2023) Débora, arquiteta
e sem vinculo permanente com a Administragdo Publica,
atuando como perita judicial, recebe honorarios, mas ndo
realiza o trabalho pericial. Intimada pelo juiz da causa pa-
ra devolver a quantia, ndo o faz. A conduta de Débora se
amolda ao crime de:

a) apropriagdo indébita (Art.168 do CP);

b) peculato (Art. 312 do CP);

¢) estelionato (Art. 171 do CP);

d) advocacia administrativa (Art. 321 do CP);

e) falsa pericia (Art. 342 do CP).

03. (FGV - XXXVIII Exame OAB - 2023) Francisco, funcio-
nario publico concursado de uma autarquia federal, rece-
beu de seu 6rgdo de atuagdo um notebook funcional, tendo
assinado o livro de carga referente ao objeto e assumido o
compromisso de zelar pelo bem da administra¢do. Durante
suas férias, Francisco viaja para uma pousada no interior
do estado de Sdo Paulo e leva o computador na mochila,
uma vez que tinha o costume de assistir séries através do
aparelho. Durante sua estadia na pousada, Francisco leva
o notebook para a piscina e o coloca na mesa onde deixara
seus demais pertences. Apos se ausentar por cerca de 40
minutos para jogar uma partida de futebol, retorna para a
piscina e constata que o notebook fora furtado. Desespe-
rado, procura a administracdo do local que ap6s analisar
as cameras de seguranca ndo consegue identificar quem
teria subtraido o computador. Diante dos fatos, o 6rgdo
funcional ao qual Francisco era vinculado instaura procedi-
mento administrativo e, ato continuo, encaminha pedido de
instauracdo de Inquérito na Policia Federal que culmina no
oferecimento de denuincia por parte do Ministério Publico
Federal pela pratica do crime de peculato culposo. Fran-
cisco procura a reparticdo publica e se oferece para pagar
o valor referente ao notebook, o que é aceito, sendo certo
que o ressarcimento ao erario se deu antes do julgamento
da acdo penal. Diante dos fatos narrados, é correto afirmar
que Francisco

a) tera direito a reducdo de metade da pena pelo fato de
o ressarcimento ter sido feito ap6s o recebimento da de-
nuncia.
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b) tera direito a extin¢do da punibilidade pelo fato de o
ressarcimento ter sido feito antes da sentenca irrecorrivel.
) ndo tera direito a atenuante referente a reparagdo do
dano, prevista no Art. 65, inciso lll, alinea b, do CP, na me-
dida em que esta exige a repara¢do do dano antes do re-
cebimento da denuncia.

d) poderd ser beneficiado pelo arrependimento posterior,
previsto no Art. 16 do Cédigo Penal em razdo de ter repa-
rado o dano antes da sentenca.

04. (FGV -)Juiz de Direito - T) - SC/2022) Narra a denuncia
que, no periodo entre janeiro de 2015 e dezembro de 2016,
Jorge desviou dinheiro publico, que teve posse em razdo do
cargo de deputado estadual, em proveito proéprio e alheio,
aoindicar Joyce, Claudio e Marcelo para ocuparem, respec-
tivamente, as fun¢des comissionadas de assessora parla-
mentar e de secretarios parlamentares em seu gabinete, na
Assembleia Legislativa do Estado, sem exigir a integralidade
da prestagdo dos servicos correspondentes. Segundo o
Ministério Publico, as nomeac6es foram fraudulentas, pois
os elementos probatérios contidos nos autos demonstram
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que Joyce, Claudio e Marcelo, embora nomeados para o
exercicio de func@es gratificadas na Assembleia Legislativa,
no gabinete de Jorge, ndo prestavam os servicos referentes
as funcdes para as quais foram designados, limitando-se a
realizacdo de atividades de carater particular, em prol do
parlamentar. Diante desse quadro, é correto afirmar que
Jorge desenvolveu:

a) concussao;

b) peculato-desvio;

C) corrupgao passiva;

d) peculato-apropriacdo;

e) conduta atipica.

05. (Cebraspe - Delegado de Policia Federal - DPF/2021
- Adaptada) No que se refere aos crimes contra a admi-
nistracdo publica, julgue os préximos itens.

Na hipotese de crime de peculato doloso, o ressarcimento
do dano exclui a punibilidade.

Bl o=

B|03|B|04|E|05|F|

PECULATO MEDIANTE ERRO DE OUTREM

Art. 313. 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.

1. BREVES COMENTARIOS

Objetividade juridica: tutela-se a moralidade e o pa-
trimonio da Administragdo Publica.

Sujeito ativo: sujeito ativo é o funcionario publico lato
sensu (art. 327 do CP). Caso o funcionario ptblico ocupe
cargo em comissdo ou de func¢éo de direcédo ou assesso-
ramento de drgdo da administragdo direta, sociedade de
economia mista, empresa publica ou fundacio instituida
pelo poder publico, a pena sofrerd aumento de um tergo.

Sujeito passivo: serd o Estado, mais especificamente
a Administracdo Publica. Particular que sofra prejuizo
em virtude do comportamento criminoso também sera
vitima.

Conduta: pune-se a conduta do agente que inverter, no
exercicio do seu cargo, a posse de valores recebidos por
erro de terceiro. O bem apoderado, ao contrario do que
ocorre no peculato apropria¢do, ndo estd naturalmente
na posse do agente, derivando de erro alheio.

+ ATENCAO: o erro do ofendido deve ser espontaneo,
pois, se provocado pelo funcionario, podera configurar
o crime de estelionato (art. 171 do CP).

Tipo subjetivo: pune-se somente a conduta dolosa, ou
seja, a vontade consciente do funcionario de apropriar-se
de dinheiro (ou qualquer utilidade mével) que recebeu
por erro de outrem (animus rem sibi habendi), ciente do
engano cometido.

Nio é necessdria a existéncia do dolo no momento do
recebimento da coisa, mas deve existir no instante em
que o funciondrio dela se apropria (dolo superveniente).

Consumagio e tentativa: O delito se consuma no mo-
mento em que o agente percebe o erro de terceiro e nao
o desfaz. Portanto, a consumagao se d4 nio no momento
do recebimento da coisa, mas posteriormente, no instante
em que o agente se apropria da coisa recebida por erro,
agindo como se dono fosse.

A tentativa é admitida pela doutrina.

Agéo penal: é publica incondicionada.

2. QUESTOES DE CONCURSOS

01. (Cespe - Policia Militar - PM-CE/2014 - Adaptada)
Em relacdo aos crimes contra a administracdo publica, jul-
gue os itens seguintes.

Configura erro de proibi¢cdo o fato de um agente se apro-
priar de dinheiro que, no exercicio do cargo publico, tenha

recebido por erro de outrem.
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INSERGAO DE DADOS FALSOS EM SISTEMA DE INFORMAGOES

Art. 313-A. Inserir ou facilitar, o funcionario autorizado, a in-
sercdo de dados falsos, alterar ou excluir indevidamente dados
corretos nos sistemas informatizados ou bancos de dados da Ad-
ministracdo Publica com o fim de obter vantagem indevida para
si ou para outrem ou para causar dano:

Pena - reclusao, de 2 (dois) a 12 (doze) anos, e multa.

1. BREVES COMENTARIOS

Objetividade juridica: tutela-se a Administragao Pud-
blica no que concerne a guarda de dados nos sistemas
informatizados ou banco de dados.

Sujeito ativo: trata-se de crime proprio, que somente
podera ser praticado pelo funciondrio publico autorizado,
isto é, aquele que estiver lotado na reparticdo encarregada
de cuidar dos sistemas informatizados ou banco de dados
da Administracao Publica. Desconsidera-se, no caso, a
definicdo ampla trazida pela norma do art. 327 do Cédigo
Penal, sendo perfeitamente possivel o concurso de agentes
(art. 30 do CP). Nesse sentido, ja decidiu o STJ:

“Com efeito, a tipicidade da conduta descrita no art. 313-A
do CP exige a presenga do funciondrio publico autorizado a
lidar com o sistema informatizado. A pratica do tipo penal
por terceiro ndo autorizado é admissivel, desde que em
concurso com o sujeito ativo expressamente indicado no
preceito primario da norma legal.

No caso concreto, o acoérdao recorrido deixa claro que a
acdo imputada a ré desenvolveu-se de forma consorciada
com a atuag¢do de funciondrio autorizado a langar dados
no sistema da Previdéncia Social. Diante disso, aplicando a
regra de extensao do art. 30, segunda parte, do CP, imputou
a pratica delitiva a recorrente, salientando, inclusive, que
esta tinha pleno conhecimento dos tramites administrati-
vos inerentes as concessdes de beneficios previdenciarios
e, principalmente, da qualidade de servidores publicos das
pessoas responsaveis pelos lancamentos indevidos” (REsp
1.858.221/PR, Rel. Min. Jorge Mussi, j. 13/04/2020).

A opgéo restritiva nao induz, porém, concluirmos ser
atipica a conduta quando praticada por funcionario de-
sautorizado.

Observa Rui Stoco:

“Nao sendo o funcionério autorizado, sua conduta nao se
subsume apenas ao novo delito de ‘inser¢ao de dados falsos
em sistema de informagdes’, mas se o legislador equipa-
rou o funciondrio publico ao particular, quando nao esteja
autorizado a operar o sistema, caberd entdo concluir que
ndo ficard impune. Inserir dados falsos, alterar ou excluir
indevidamente dados corretos nos sistemas informatiza-
dos é o mesmo que falsifica-los. O banco de dados cons-
titui um documento virtual, que pode ser materializado
de diversas formas. Esta-se diante de um falso ideoldgico,
em que o agente — funciondrio publico - comete o crime
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prevalecendo-se do cargo, subsumindo-se a hipédtese, em
tese, no art. 299 e seu paragrafo tnico.” (ob. cit., p. 3.837).

Mas ¢é preciso recordar que essa licdo foi escrita antes
da Lei 12.737/12, que inseriu no Cédigo Penal o art. 154-
A, atualmente com redagéo conferida pela Lei 14.155/21.
Se o funcionario publico nio autorizado insere dados fal-
sos, altera ou exclui indevidamente dados corretos nos
sistemas informatizados ou bancos de dados da Admi-
nistracdo Publica, sua conduta se subsume ao art. 154-A,
que consiste em invadir dispositivo informatico de uso
alheio, conectado ou nao a rede de computadores, com o
fim de obter, adulterar ou destruir dados ou informagoes
sem autorizagdo expressa ou ticita do usudrio do dispo-
sitivo, ou de instalar vulnerabilidades para obter vanta-
gem ilicita. E interessante notar, como destacamos nos
comentarios aquele crime, que ndo se pressupde a violagao
indevida de mecanismo de seguranga. O funcionario pu-
blico pode acessar o sistema se valendo, por exemplo, da
senha utilizada por um funcionario autorizado, ou pode
mesmo acessa-lo se aproveitando das circunsténcias (falta
de senha, pouco zelo dos funcionarios responsaveis etc.).

Sujeito passivo: serd o Estado, mais especificamente
a Administra¢do Publica. Secundariamente, serd vitima
o particular que sofra prejuizo em virtude da conduta
criminosa.

Conduta: sdo duas as condutas tipicas:

2. Alterar ou excluir
indevidamente dados
corretos

1. Inserir ou facilitar
a insercdo
de dados falsos

Nas duas hipdteses deve o agente agir prevalecendo-se
do acesso privilegiado inerente ao seu cargo, emprego ou
fung¢do publica.

Tipo subjetivo: o tipo subjetivo ¢ o dolo, caracterizado
pela vontade consciente de praticar as condutas tipicas,
aliado ao fim especifico de obter vantagem indevida para
si ou para outrem ou de causar dano (elemento subjetivo
do tipo).

Consumagio e tentativa: o delito em questdo consu-
ma-se com a pratica de qualquer um dos nucleos do tipo,
independente da obtengdo da indevida vantagem ou dano
buscado pelo agente (delito formal ou de consumagéo an-
tecipada). A tentativa é admissivel.

Acio penal: ¢ publica incondicionada.
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2. QUESTOES DE CONCURSOS

01. (FGV - 2024 - TJ/SC - Juiz) Alberto, servidor lotado
na area de recursos humanos da Camara Municipal de
Blumenau, com livre acesso aos dados cadastrais a par-
tir dos quais é gerada a folha de pagamento do referido
ente publico, neles insere informagdes de pessoa que ndo
exercia qualquer atividade laborativa na Casa Legislativa,
com o propésito de ficar com a remuneracgdo destinada a
tal pessoa, que sequer tinha conhecimento do fato. Diante
do caso narrado, Alberto:

a) ndo cometeu qualquer crime;

b) cometeu o crime de insercdo de dados falsos em sis-
tema de informacdes e, caso restitua voluntariamente ao
erario todos os valores recebidos indevidamente, antes do
recebimento da denuncia, devera ter a pena reduzida;

c) cometeu o crime de peculato impréprio e, caso resti-
tua voluntariamente ao erario todos os valores recebidos
indevidamente, antes da sentenca irrecorrivel, devera o
juiz declarar extinta a punibilidade do fato;
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d) cometeu o crime de insercdo de dados falsos em sis-
tema de informacgdes e, caso restitua voluntariamente ao
erario todos os valores recebidos indevidamente, antes
da sentenca irrecorrivel, devera o juiz declarar extinta a
punibilidade do fato;

e) cometeu o crime de estelionato, com pena aumentada,
por ter sido o crime cometido em detrimento de entidade
de direito publico e, caso restitua voluntariamente ao era-
rio todos os valores recebidos indevidamente, antes do
recebimento da denuncia, devera ter a pena reduzida.

02. (Vunesp - Delegado de Policia - PC - SP/2022) Assi-
nale a alternativa que apresenta crime préprio quanto ao
sujeito ativo.

a) Insercdo de dados falsos em sistema de informacdes.
b) Fraudes em certames de interesse publico.

¢) Usurpagdo de funcdo publica.

d) Corrupgdo ativa.

e) Subtracdo ou inutilizagdo de livro ou documento.

o - [= -

MODIFICA(;AO OU ALTERAGAO NAO AUTORIZADA DE SISTEMA DE
INFORMACOES

Art. 313-B. Modificar ou alterar, o funcionario, sistema de in-
formacdes ou programa de informatica sem autorizacao ou solic-

itacdo de autoridade competente:

Pena - detencdo, de 3 (trés) meses a 2 (dois) anos, e multa.

Paragrafo Unico. As penas sdo aumentadas de um terco até a meta-
de se da modificagdo ou alteracdo resulta dano para a Adminis-
tracdo Publica ou para o administrado.

1. BREVES COMENTARIOS

Objetividade juridica: tutela-se a Administracio Pu-
blica, mais especificamente seus sistemas de informacdes
ou programas de informatica.

Sujeito ativo: crime proprio, figurando como sujeito
ativo o funcionario publico. Ao contrario do artigo ante-
cedente, o tipo em questdo ndo limita a incriminagdo ao
servidor autorizado a atuar em sistemas de informatica.
E possivel a participagdo do particular, desde que saiba,
por ocasido dos fatos, da condi¢io especial ostentada pelo
funcionario autor (art. 30 do CP).

Sujeito passivo: serda o Estado, mais especificamente
a Administragdo Publica. Secundariamente, o particular
que sofra prejuizo em virtude da conduta criminosa tam-
bém podera ser vitima.

Conduta: a distin¢do mais significativa entre este de-
lito (art. 313-B) e o anteriormente estudado (art. 313-A)
¢é que naquele pune-se a inser¢do ou sua facilitacao de
dados falsos ou alteragdo ou exclusdo indevida de dados
corretos nos sistemas informatizados ou bancos de dados
da Administra¢do Publica, enquanto neste o que se coibe
éaagdo fisica de modificar ou alterar o proprio sistema ou

programa de informatica. Naquele o agente ndo ingressa
no sistema operacional (software), mas apenas falsifica
os arquivos do programa. Neste o funciondrio altera a
propria programacao de modo a modificar o meio e modo
de geracao e criagdo de arquivos e dados. Se aquela outra
figura se aproxima da falsidade ideoldgica, nesta sob es-
tudo tem-se a falsificacdo e adulteragio fisica ou material
de toda uma programagio.

Tipo subjetivo: é o dolo, ou seja, a vontade consciente
de praticar os nicleos do tipo, sem autoriza¢ao ou solici-
tagdo da autoridade competente. Néo se exige qualquer
finalidade especifica do agente, bem como se mostra ir-
relevante a obtengdo de eventual resultado.

Consumagio e tentativa: consuma-se o delito com
a pratica de um dos nucleos do tipo (modificagdo ou al-
teragdo). Sdo dois os objetos materiais do tipo penal em
estudo: sistema ou programa de informatica. A tentativa
é teoricamente possivel.

A eventual existéncia de dano serve como causa de
aumento de pena, conforme disposto no paragrafo unico
do artigo em comento.

Majorante de pena (paragrafo unico): as penas sdo
aumentadas de um tergo até a metade se da modifica¢ao
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Art. 314

ou alteragdo resulta dano para a Administragdo Publica
ou para o administrado.

Acao penal: ¢ publica incondicionada.
Em resumo: o peculato, como se percebe, apresenta
diversas formas, assim resumidas:

Nomenclatura | Localizacao Conduta nuclear
Peculato art. 312, .
apropriacio caput, Apropriar-se
12 parte
Peculato art. 312, )
desvi caput, Desviar
esvio a
2% parte
Peculato furto | art.312,81° Subtra[r ou concorrer para
que seja subtraido.
IR art. 312, 8 2° | Concorrer culposamente
culposo
Peculato
T ENE Apropriar-se apds ter re-
erro de outrem art. 313 prop P
cebido por erro de outrem
(Peculato-este-
lionato)
Inserir ou facilitar inser-
art.313-A | cdo; e alterar ou excluir
Peculato dados
eletrénico — -
art. 313-B Modificar ou alterar siste-
ma ou programa

CODIGO PENAL E LEI DE EXECUGAO PENAL PARA CONCURSOS

2. QUESTOES DE CONCURSOS

01. (Vunesp - Promotor de Justica - MPE - SP/2023)
Acerca dos crimes contra a Administracdo Publica, assinale
a alternativa correta.

a) No peculato-desvio e no peculato-apropriagdo, a re-
paracao do dano pelo funcionario publico antes do tran-
sito em julgado da sentenca penal condenatdria extingue
a punibilidade do acusado; se posterior, reduz a pena em
até 1/3 (um terco).

b) O funcionario publico que exige contribuicdo indevida
e depois desvia, para si, 0 que recebeu indevidamente para
recolher aos cofres publicos, comete o crime de peculato-
desvio.

c) O patrocinio de interesse privado legitimo perante a
administracdo publica, valendo- se da qualidade de funcio-
nario, caracteriza a figura qualificada do delito de advocacia
administrativa, prevista no paragrafo Unico do artigo 321
do Codigo Penal.

d) Ofato de o funcionario publico exercer cargo, emprego
ou fungdo em autarquias, sociedades de economia mista,
empresas publicas e fundagdes representa uma causa de
aumento de pena dos crimes por ele praticados contra a
administracdo publica.

e) O crime de modificagdo ou alteracdo ndo autorizada
de sistema de informacgdes, previsto no artigo 313-B do
Cddigo Penal, pode ser cometido por qualquer funcionario
publico que se valha dessa condicdo.

02. (Promotor de Justica - MP/TO - 2006 - Adaptada)
No crime de modificacdo ou altera¢do ndo autorizada de
sistema de informacdes, a ocorréncia de dano a adminis-
tragao publica é mero exaurimento, configurando-se assim
post factum impunivel.

EXTRAVIO, SONEGAGAO OU INUTILIZAGAO DE LIVRO OU DOCUMENTO

Art. 314. Extraviar livro oficial ou qualquer documento, de que
tem a guarda em razao do cargo; sonega-lo ou inutiliza-lo, total

ou parcialmente:

Pena - reclusao, de um a quatro anos, se o fato ndo constitui crime

mais grave.

1. BREVES COMENTARIOS

Objetividade juridica: tutela-se o regular andamento
das atividades administrativas.

Sujeito ativo: a maioria da doutrina ensina que o su-
jeito ativo é o funciondrio publico em sentido amplo (art.
327 do CP). Nélson Hungria, no entanto, leciona que o
sujeito ativo hd de ser apenas o agente incumbido ratione
officii da guarda do livro ou documento. Se a agao é come-
tida por um extraneus (ou mesmo outro funciondrio nio
incumbido da guarda do livro ou documento), o crime
serd o do art. 337 do CP (Comentarios ao Cédigo Penal
Brasileiro, vol. IX, p. 356).
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4+ ATENGCAO: sendo o sujeito ativo servidor em exerci-
cio junto a reparticdo fiscal ou tributaria, o extravio de
livro oficial, processo fiscal ou qualquer documento por
ele causado configura crime especial, previsto no art. 3°,
inc. |, da Lei 8.137/90.

Sujeito passivo: sujeito passivo é o Estado e, eventual-
mente, o particular proprietdrio do documento confiado
a Administracao Publica.

Conduta: o tipo traz trés nucleos: extraviar, sonegar
e inutilizar. Tais condutas devem recair sobre livro ofi-
cial (em uso ou nédo) ou qualquer documento (publico
ou particular) guardado pelo funciondrio em razio da
sua funcio.



TITULO XI - DOS CRIMES CONTRA A ADMINISTRAGAO PUBLICA

Tipo subjetivo: é o dolo de praticar um dos nucleos do
tipo. A forma culposa é indiferente penal, mas o funcio-
ndrio publico pode responder administrativamente pelo
descuido praticado.

Consumagao e tentativa: consuma-se o crime quando
ha o efetivo extravio, sonegagdo ou inutilizagdo de livro
oficial ou qualquer outro documento. Nas duas primeiras
modalidades, cuida-se de espécie permanente, cuja con-
sumagdo se prolonga no tempo. E admissivel a tentativa,
porém limitada as hipéteses do extravio e inutiliza¢éo.

Confronto:

a) Tratando-se de autos judiciais ou documentos de
valor probatério, cuja inutilizagdo ou sonegagdo seja pra-
ticada por advogado ou procurador que os recebera nesta
qualidade, o crime serd o do art. 356 CP.

b) O crime tipificado no art. 314, além de ser proprio, é
subsidiario em rela¢do ao delito previsto no art. 305, que
exige dolo especifico. Abaixo segue quadro comparativo:

Art. 315

Art. 305. Supressao
de documento
publico

Art. 314. Extravio,
sonegagao ou
inutilizacao de livro
ou documento

Sujeito ativo

Qualquer pessoa (cri-
me comum)

Funcionario publico
(crime préprio)

Conduta

Destruir, suprimir ou
ocultar documento
publico ou particular
verdadeiro

Extraviar, sonegar ou
inutilizar livro oficial
ou qualquer docu-
mento de que tem
guarda em razdo do
cargo

Tipo
subjetivo

Ha finalidade especi-
fica de tirar proveito
préprio ou de ou-
trem, ou visando cau-
sar prejuizo alheio

Ndo se exige qual-
quer finalidade es-
pecifica.

Art. 314. Extravio,
sonegagao ou
inutilizacao de livro
ou documento

Art. 305. Supressao
de documento
publico

Pena

Reclusdo, de 2 a 6
anos, e multa, se o
documento é publi-
co, e reclusdo, de 1
a 5 anos, e multa, se
o documento é par-
ticular

Reclusédo, de 1 a 4
anos, se o fato nao
constitui crime mais
grave

Crime contra a Admi-
nistracdo Publica

Objetividade
juridica

Crime contra a fé pu-
blica

Acao penal: ¢ publica incondicionada.

EMPREGO IRREGULAR DE VERBAS OU RENDAS PUBLICAS

Art. 315. Dar as verbas ou rendas publicas aplicacdo diversa da

estabelecida em lei:

Pena - detencdo, de um a trés meses, ou multa.

1. BREVES COMENTARIOS

Objetividade juridica: tutelam-se as verbas da Admi-
nistragao Publica.

Sujeito ativo: o crime ¢ proprio, pois o sujeito ativo serd
somente aquele funciondrio piblico que tenha o poder de
administragdo de verbas ou rendas publicas, v.g., Presidente
da Republica e seus Ministros, Governadores, Secretarios,
diretores de entidades paraestatais, administradores publi-
cos etc., admitindo, no entanto, a cooperagao de particula-
res (art. 30 do CP). Tratando-se de Prefeito Municipal (ou
de seu substituto), a conduta se subsume ao disposto no art.
1°, ITI, do Decreto-lei 201/67, prevalecendo sobre a norma
do Cédigo Penal (principio da especialidade).

Sujeito passivo: o sujeito passivo serd o Estado, bem
como, eventualmente, o particular atingido pela conduta
criminosa.

Conduta: pune-se, em suma, o emprego irregular de
fundos publicos (verbas e rendas), contrariando a desti-
nagéo prevista em lei. A palavra “lei” ndo comporta in-
terpretacdo extensiva, excluindo-se, portanto, os decretos
e quaisquer atos administrativos.

Tipo subjetivo: ¢ o dolo, consistente na vontade cons-
ciente de desviar fundos publicos da meta especificada em
lei, sendo irrelevante a finalidade da conduta.

+ ATENGAO: muito embora o tipo ndo exija finalidade
especifica, a doutrina alerta sobre a admissao de ale-
gacao de descriminantes (estado de necessidade) ou
dirimentes (inexigibilidade de conduta diversa).

Consumacio e tentativa: 0 momento consumativo do
delito ocorre com a efetiva aplicagdo irregular das verbas ou
rendas em finalidade outra que nio a especificada em lei.

A simples destinac¢do, sem posterior aplicagdo, cons-
titui tentativa, gerando perigo para a regularidade ad-
ministrativa.

Note-se que pouco importa que os 6rgaos administra-
tivos fiscalizadores tenham aprovado as contas apresenta-
das pelo governante, sendo, mesmo assim, possivel a sua
responsabilizacdo penal e civil. A aprovagdo das contas
publicas pelos 6rgaos fiscalizadores somente convalesce as
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irregularidades administrativas verificadas na execugdo do
orcamento; as infragdes penais permanecem intactas, com-
petindo a Justi¢a Criminal comum dizer da responsabilida-
de ou no de seu administrador (nesse sentido: RT 575/423).

Acao penal: ¢ publica incondicionada.

2. QUESTOES DE CONCURSOS

01. (Vunesp - Escrevente Técnico Judiciario - T) - SP/2018)
A respeito dos crimes praticados por funcionarios publicos
contra a administra¢do publica, é correto afirmar que

a) Caio, funcionario publico, ao empregar verba propria
da educacdo, destinada por lei, na salide, em tese, incorre
no crime de emprego irregular de verba publica (art. 315
do CP).

CONCUSSAO

CODIGO PENAL E LEI DE EXECUGAO PENAL PARA CONCURSOS

b) Ticia, funcionaria publica, ao exigir, em razdo de sua
funcdo, que determinada empresa contrate o filho, em tese,
incorre no crime de corrupgdo passiva (art. 317 do CP).

c) Maévio, funcionario publico, em razao de sua fungdo,
ao aceitar promessa de recebimento de passagens aéreas,
para férias da familia, ndo incorre no crime de corrupgdo
passiva (art. 317 do CP), ja que referido tipo penal exige o
efetivo recebimento de vantagem indevida.

d) Ticio, funcionario publico, ao se apropriar do dinheiro
arrecadado pelos funcionarios da reparticdo para comprar
o bolo de comemoracgdo dos aniversariantes do més, em
tese, pratica o crime de peculato (art. 312 do CP).

e) Maévia, funciondria publica, ndo sendo advogada, ndo
pode incorrer no crime de advocacia administrativa (art.
321 do CP), ja que referido tipo penal exige a qualidade de

advogado do sujeito ativo.

Art. 316. Exigir, para si ou para outrem, direta ou indiretamente,
ainda que fora da funcdo ou antes de assumi-la, mas em razao

dela, vantagem indevida:

Pena - reclusao, 2 (dois) a 12 (doze) anos, e multa.

EXCESSO DE EXAGAO

§ 1° - Se o funcionario exige tributo ou contribuicdo social que
sabe ou deveria saber indevido, ou, quando devido, emprega na
cobranga meio vexatdrio ou gravoso, que a lei ndo autoriza:

Pena - reclusao, de 3 (trés) a 8 (oito) anos, e multa.

§ 2° - Se o funcionario desvia, em proveito proprio ou de outrem,
0 que recebeu indevidamente para recolher aos cofres publicos:

Pena - reclusao, de dois a doze anos, e multa.

1. BREVES COMENTARIOS

Objetividade juridica: tutela-se, principalmente, a mo-
ralidade administrativa. Secundariamente, protege-se o
patrimonio do particular constrangido pelo ato criminoso
do agente.

Sujeito ativo: o sujeito ativo do delito é o funciona-
rio publico no sentido amplo do direito penal (art. 327
do CP), incluindo também aquele que, apenas nomeado,
embora ainda néo esteja no exercicio da sua fungao, atue
criminosamente em razao dela. O particular podera con-
correr para a pratica delituosa, desde que conhecedor da
circunstancia subjetiva elementar do tipo, ou seja, de estar
colaborando com a agédo criminosa de autor funcionario
publico (art. 30 do CP).

Sujeito passivo: é a Administra¢ao Publica, concomi-
tantemente com a pessoa constrangida, podendo ser esta
particular, ou mesmo outro funcionario.

Conduta: a conduta tipica se consubstancia em exi-
gir o agente, por si ou por interposta pessoa, explicita
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ou implicitamente, vantagem indevida, abusando da sua
autoridade publica como meio de coagédo (metus publicae
potestatis). Trata-se de uma forma especial de extorséo,
executada por funciondrio publico.

Na exigéncia feita pelo intraneus ha sempre algum tipo
de constricdo, influéncia intimidativa sobre o particular
ofendido, havendo necessariamente algo de coercitivo.
O agente imp0de, ordena, de forma intimidativa ou coati-
va, a vantagem que almeja e a que ndo faz jus. E preciso,
porém, nao confundir exigéncia com solicitagdo, porque,
no caso de mero pedido, o crime sera outro: corrup¢ao
passiva, previsto no art. 317 do CP.

= - Corrupcao
Roubo Extorsao Concussao passiva
Subtrair Constranger Exigir Solicitar
(Violéncia) (Violéncia) 8 Receber

(Grave -
(Grave (Grave Aceitar pro-
ameaca)
ameaca) ameaca) messa




TITULO XI - DOS CRIMES CONTRA A ADMINISTRAGAO PUBLICA

Deve o agente contar com competéncia para a prati-
ca do mal prometido. Faltando-lhe poderes para tanto,
mesmo que servidor, outro serd o crime (extorsao). Alids,
tratar-se-a de extorsdo (se empregada violéncia ou grave
ameaga, pois, caso assim nao seja, haverd estelionato), e
ndo concussio, o caso em que o agente apenas simula a
qualidade de agente publico, nio ostentando, na realidade,
os atributos anunciados.

Ao se referir a vantagem indevida, consideramos que
alei buscou incriminar qualquer tipo de proveito proibi-
do, ainda que ndo econémico e patrimonial, como, v.g.,
a sentimental, sexual etc. Respeitaveis opinides, porém,
lecionam que o contetido da vantagem indevida deve ser,
necessariamente, de natureza economica. Tratando-se de
vantagem devida, o agente respondera por outro crime.
Dessa forma, se a devida vantagem consistir na arreca-
dacéo de tributo ou contribuigdo social, tendo o agente
empregado na sua cobranga meio vexatdrio ou gravoso,
estaremos diante do delito previsto no art. 316, § 1°, do
CP; qualquer outro proveito legitimo, que nao tributo ou
contribuicdo social, também exigido pelo agente publico,
configurara crime de exercicio arbitrario das proprias
razdes (sob a vigéncia da Lei 4.898/65, esta conduta po-
deria se subsumir ao art. 4°, alinea /1, mas a Lei 13.869/19
revogou a lei anterior e ndo contém disposi¢do semelhante
no ambito do abuso de autoridade).

Neste ponto aproveitamos para destacar alguns tragos
distintivos entre o crime de concussio e a espécie de abuso
de autoridade tipificada no art. 33 da Lei 13.869/19.

No caput do art. 33, a lei especial pune o agente publico
que, com a finalidade especifica de prejudicar outrem ou
beneficiar a si mesmo ou a terceiro, ou, ainda, por me-
ro capricho ou satisfacdo pessoal, exigir informagdo ou
cumprimento de obrigacao, inclusive o dever de fazer ou
de ndo fazer, sem expresso amparo legal. Este tipo penal
ndo se confunde com a concussdo porque nao envolve a
exigéncia de vantagem indevida. A finalidade especifica
de beneficiar a si mesmo ou a terceiro — um pressuposto
de todos os tipos penais de abuso de autoridade - nao
consiste em obter alguma vantagem direta como contra-
prestacio, pois, no caso, o beneficio consiste na propria
obtengdo da informacio exigida ou no cumprimento de
obrigagdo sem amparo legal.

O paragrafo tinico do art. 33 da Lei de Abuso de Auto-
ridade pune por sua vez o individuo que se utiliza de cargo
ou fungdo publica ou invoca a condi¢éo de agente publico
para se eximir de obrigacdo legal ou para obter vantagem
ou privilégio indevido. Temos aqui a conduta popular-
mente conhecida como “carteirada”, por meio da qual o
agente, valendo-se ou invocando sua condi¢do funcional,
busca vantagem ou tratamento diferenciado que extrapola
seus direitos, como, por exemplo, ser tratado por determi-
nados pronomes de tratamento, ndo enfrentar filas, nao
ser autuado quando infringe normas de transito, ficar
isento do valor de ingressos etc. Neste caso, ao contrario
do que ocorre na concusséao, a vantagem nio envolve di-
retamente o desempenho da funcéo. O individuo invoca
sua condi¢do de agente ptblico sem comercializa-la. Além
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disso, a disposi¢do do paragrafo unico nio se caracteriza
pela exigéncia de vantagem, mas apenas pela invocagdo
da condigdo de agente publico para fins ilicitos. Néo esta
num contexto de coer¢do ou intimidagéo.

E inegdvel que o crime de extorsdo (art. 158 CP) e o de
concussdo guardam acentuada afinidade. Traduzem am-
bos a exigéncia de uma vantagem indevida, por parte do
agente, acrescida porém a figura tipica da concussdo de um
“plus” representado pela qualidade de servidor publico do
agente que, nessa qualidade reclama para si, em razao de
sua fungdo e servindo-se dela, a vantagem ilegitima. Mas
ndo ¢ essa a Unica nota distintiva. Ocorre outra. Na con-
cussdo, o agente exige a vantagem (e exigir ¢ impor como
obrigacéo, reclamar imperiosamente), mas ndo constrange
com violéncia ou grave ameaga. O funcionario impde a
vitima a prestacdo da vantagem indevida e esta cede-lhe
as exigéncias, exclusivamente “metus auctoritatis causa”.
Nio premida por promessas de violéncia ou de algum
mal futuro. Ja, na extorsdo, bem ao contrario, o agente
constrange alguém, mediante violéncia ou grave ameaga,
a fazer, tolerar que se faga ou deixar de fazer alguma coisa,
obtendo, por esse meio, também, uma indevida vantagem
econdmica. Vé-se, por ai, que, sem violéncia, ndo ha extor-
sd0 e com o emprego dela ou promessa de grave ameaga,
o crime a integralizar-se havera de ser o do art. 158, ain-
da que seja o agente funciondario publico e que proceda
no exercicio ou em razdo de suas fungdes (RT 586/309).

Muito se discute o tratamento penal para a conduta
do médico servidor do SUS que, em prejuizo do paciente,
recebe “custos adicionais” em exame ja homologado pelo
orgao previdenciario. Entendemos (cientes de que aqui
podemos estar inovando doutrinariamente) que o com-
portamento ilicito podera configurar concussao, corrup-
¢do passiva ou estelionato, a depender do caso concreto.
Vejamos:

Se o médico exige do paciente “custo adicional” pa-
ra realizar a operagdo médica, ndo ha que se negar a
efetiva pratica do crime de concussdo. No entanto, se
nada exige, preferindo solicitar (simples pedido), o delito
serda o de corrupgao passiva (art. 317 do CP). Por fim,
se engana o doente, dizendo que a complementacgio é
justa e devida (alegando, por exemplo, que o SUS ndo
cobre determinada operagdo médica), o crime serd o de
estelionato (art. 171 do CP), ndo havendo, na hipdtese,
nenhuma intimidagao.

Por fim, o STF (HC 132.990/PE, Rel. Min. Luiz Fux,
DJe 25/08/2016) e o ST] (HC 163.392/SP, Rel. Min. Gur-
gel de Faria, DJe 30/03/2015) decidiram que o fato de o
crime de concussao ter sido cometido por policial civil
autoriza a exasperagdo da pena. Embora a qualidade de
funcionario publico seja intrinseca a figura criminosa —
e portanto elementar do tipo — é mais grave a concussao
cometida por policial, encarregado da seguranga publi-
ca, em quem se espera que a populagdo possa depositar
maior confianga.

Tipo subjetivo: ¢ o dolo de exigir vantagem indevida.
Havera o crime quando a indevida vantagem exigida
¢ para a propria administragdo publica? Apesar de haver

647



Art. 316

corrente em sentido contrario, nos parece que a moralida-
de administrativa (bem juridico imediatamente tutelado)
¢é, do mesmo modo, violada, caracterizando o crime do
art. 316 do CP.

Consumagio e tentativa: consuma-se com a exigén-
cia da vantagem indevida pelo agente criminoso (crime
formal). A percepgio do proveito do crime é mero exau-
rimento:

“O crime de concussao, por ser delito formal e instantaneo,
se consuma no momento em que o agente exige a vantagem
indevida, sendo o recebimento em si, mero exaurimento
da agéo delituosa” (STJ: RHC 48.159/MT, j. 15/03/2018).

Excesso de exacao (§$ 1° e 2°): em que pese respeitavel
corrente doutrindria em sentido contrario, entendemos
que o sujeito ativo deste delito é o funciondrio publico,
ainda que ndo encarregado pela arrecadagio do tributo
ou contribui¢éo social. Isto porque o Cédigo atual, ao
contrario do anterior (art. 219), ndo mais restringe a pra-
tica do crime ao “empregado de arrecadagéo, cobranca ou
administragdo de quaisquer rendas ou dinheiros publicos,
ou da distribuicdo de algum imposto”.

O particular colaborador, ciente das qualidades do
agente publico, também responde pela pratica do crime
(art. 30 do CP).

O dispositivo traz claramente duas condutas puniveis:

a) Cobranga de tributo que o agente sabe (dolo) ou
deveria saber (dolo eventual) indevido.

b) Cobranga de tributo devido por meio vexatério ou
gravoso, que a lei ndo autoriza.

Pune-se o funcionario que se exceder na cobranga de
tributo ou contribuigéo social, seja porque cobra, deman-
dando imperiosamente o que nio é devido, ou, mesmo
que devido, utiliza-se de meio vergonhoso (vexatério) ou
que traz ao contribuinte maiores énus. No § 1°, diversa-
mente do ocorre no paragrafo seguinte, o tributo, depois
de exigido, ¢ encaminhado aos cofres publicos. Trata-se
de norma penal em branco imprépria ou homogénea, pois
o complemento (defini¢do de tributo e de contribui¢ao
social) emana do proprio legislador, embora em instancia
diversa.

Percebam que o Estado, mesmo enriquecido com o
crime, repudia, com veeméncia, as arbitrariedades do seu
servidor. Tanto é assim que o art. 4°, XIV, da Lei Comple-
mentar 225/2026 consagra, de forma expressa, um direito
subjetivo do contribuinte (ou responsavel) a reparagao de
danos quando for vitima de excesso de exag¢do praticado
por agente publico, desde que haja transito em julgado de
sentenca penal condenatoria.

O inciso XIV deixa claro que, reconhecida definitiva-
mente a pratica deste crime na esfera penal, nasce para
o contribuinte o direito de ser indenizado pelos danos
sofridos. A lei ndo limita essa reparagdo ao simples valor
indevidamente exigido ou pago, permitindo compreender
que ela pode abranger danos materiais e, conforme o caso,
danos morais, desde que demonstrado o nexo causal entre
a conduta criminosa e o prejuizo suportado.
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E importante notar que a norma condiciona expres-
samente a reparagdo ao transito em julgado da conde-
nagdo penal, o que refor¢a a seguranca juridica e evita
indenizagdes automaticas baseadas apenas em alegagdes
ou em discussdes administrativas ainda pendentes. As-
sim, somente ap6s a formagdo da coisa julgada penal —
com o reconhecimento definitivo do crime — é que se
consolida o direito a reparagao.

Do ponto de vista sistémico, o dispositivo tem dupla
funcdo: de um lado, reforca a tutela do contribuinte contra
abusos do poder fiscal, reconhecendo que a atuagéo ilicita
do Estado pode gerar dever de indenizar; de outro, atua
como mecanismo de desestimulo a praticas arbitrarias
por agentes publicos, ao vincular a condenagio criminal
a consequéncias patrimoniais em favor da vitima.

Se o crime consiste na indevida exigéncia de tributo
ou contribui¢do social, consuma-se no momento em que
a ilicita cobranga ¢ dirigida ao particular, sendo dispen-
savel o recebimento de qualquer valor (crime formal). A
tentativa pode ocorrer na exigéncia por escrito. Na co-
branca vexatoria ou gravosa, consuma-se o delito com
o emprego do meio constrangedor, independentemente
do recebimento do valor cobrado. A exemplo da forma
anterior, o conatus sera admitido de acordo com os meios
empregados pelo agente.

O crime se caracteriza pelo dolo, que consiste na von-
tade dirigida a exigéncia de tributo ou contribui¢ao social
indevida, ou ao emprego de meio gravoso ou vexatorio
na sua cobranc¢a. Consideréavel parcela da doutrina en-
sina que o delito, em sua primeira parte, pune também
a modalidade culposa, conforme se extrai da expressao
“deveria saber indevido”. Tal entendimento, contudo, é
contestado pela maioria, para quem o legislador, ao em-
pregar a referida expressao, buscou punir a conduta do-
losa, porém do tipo eventual, desconsiderando a forma
culposa. Guilherme de Souza Nucci ensina que o elemento
subjetivo do tipo “é o dolo, nas modalidades direta (‘que
sabe’) e indireta (‘que deveria saber’). Nao ha elemento
subjetivo especifico do tipo, nem se pune a forma culposa”
(Cédigo Penal comentado, p. 1181).

O mesmo raciocinio é encontrado naligdo de Antonio
Pagliaro e Paulo José da Costa Jr., para quem “o elemento
subjetivo do crime é representado por um dolo genérico
reforgado. Utilizando uma técnica legislativa reservada a
poucos crimes, o art. 316, § 1°, exige, além dos normais
requisitos do dolo com relagdo aos elementos de fato, o
‘saber’” que a exagdo ¢ indevida. Logo, o agente devera
ter ciéncia plena de que se trata de imposto, taxa ou
emolumento nao devido” (Dos crimes contra a Admi-
nistragdo Publica, p. 96). De acordo com o STJ, se ha
davida interpretativa a respeito da legislacao tributaria
que fundamenta a cobranga, afasta-se o crime, que s
se tipifica se o agente tem plena consciéncia de que atua
em excesso:

“O tipo do art. 316, § 1°, do Cddigo Penal, pune o exces-
so na cobranga pontual de tributos (exagdo), seja por nao
ser devido o tributo, ou por valor acima do correto, ou,
ainda, por meio vexatdrio ou gravoso, ou sem autorizagao
legal. Ademais, o elemento subjetivo do crime é o dolo,
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consistente na vontade do agente de exigir tributo ou con-
tribuigdo que sabe ou deveria saber indevido, ou, ainda,
de empregar meio vexatorio ou gravoso na cobranga de
tributo ou contribui¢do devidos.

E, consoante a doutrina, ‘se a duvida é escusavel diante da
complexidade de determinada lei tributdria, ndo se confi-
gura o delito’. Outrossim, ressalta-se que ‘tampouco existe
crime quando o agente encontra-se em erro, equivocando-
-se na interpretagdo e aplicagdo das normas tributarias que
instituem e regulam a obrigagdo de pagar’.

Nesse palmilhar, a relevancia tipica da conduta prevista
no art. 316, § 1°, do Cédigo Penal depende da constatagao
de que o agente atuou com consciéncia e vontade de exigir
tributo acerca do qual tinha ou deveria ter ciéncia de ser
indevido. Deve o titular da a¢do penal publica, portanto,
demonstrar que o sujeito ativo moveu-se para exigir o
pagamento do tributo que sabia ou deveria saber indevi-
do. Na duvida, o dolo nao pode ser presumido, pois isso
significaria atribuir responsabilidade penal objetiva ao
registrador que interprete equivocadamente a legislagao
tributdria.

No caso, os elementos constantes do acdrdao recorrido
evidenciam que o texto da legisla¢ao de regéncia de cus-
tas e emolumentos a época do fatos provocava dificuldade
exegética, dando margem a interpretagdes diversas, tanto
nos cartdrios do Estado, quanto dentro da propria Corre-
gedoria, composta por especialistas na aplicagao da nor-
ma em referéncia. Desse modo, a tese defensiva de que ‘a
obscuridade da lei ndo permitia precisar a exata forma de
cobranga dos emolumentos cartorarios no caso especifica-
do pela denuncia’ revela-se coerente com a prova dos autos.

Ademais, frisa-se que os elementos probatorios delinea-
dos pela Corte de origem evidenciam que, embora o réu
possa ter cobrado de forma errénea os emolumentos, o
fez por mero erro de interpretagio da legislagao tributdria
no tocante ao método de calculo do tributo, e ndo como
resultado de conduta criminosa. Temerdria, portanto, a
sua condenagdo a pena de 4 anos de reclusio e a gravosa
perda do cargo publico.

()

Portanto, ndo havendo previsao para a punigdo do cri-
me em tela na modalidade culposa e ndo demonstrado o
dolo do agente de exigir tributo que sabia ou deveria sa-
ber indevido, é inviavel a perfeita subsun¢ao da conduta
ao delito previsto no § 1° do art. 316 do Codigo Penal.”
(REsp 1.943.262/SC, Rel. Min. Antonio Saldanha Palheiro,
j. 05/10/2021)

Acio penal: ¢ publica incondicionada.

2. QUESTOES DE CONCURSOS

01. (MPE-RJ - Promotor de Justica - MPE - R}/2022) José
é Policial Militar provisoriamente afastado por conta de
problema de salide. Nessa situacdo, presenciou seu vizinho
Luis cometer um furto nas redondezas. José, entdo, no dia
seguinte, associa-se a Pedro, contando-lhe o fato praticado
por Luis. José e Pedro combinam de obter vantagem com
a situacdo. Pedro, conforme acordado com José, procura a
mae de Luis, informa que sabem do furto e exige o valor de
R$ 10 mil para que José ndo execute a prisdo em flagrante
de Luis. A mde de Luis, sabedora do cargo exercido por
José e tendo em vista temer pela prisdo do filho, aceita a
exigéncia. O dinheiro ndo é entregue porque a mde de Luis

Art. 316

desiste do pagamento. José ndo prende Luis. Diante deste
cendrio hipotético,

a) Pedro praticou concussdo, na modalidade consumada.
b) amé&e de Luis praticou corrupcdo ativa, na modalidade
tentada.

€) José praticou corrupgdo passiva, na modalidade ten-
tada.

d) Pedro praticou extorsao, na modalidade consumada.
e) amade de Luis praticou corrup¢do passiva, na modali-
dade consumada.

02. (FGV - Promotor de Justica - MPE - GO/2022) O
registrador titular do Oficio de Registro de Iméveis de de-
terminada cidade, durante os meses de maio a junho do
ano de 2021, cobrou, em cinco registros de imoveis, emo-
lumentos que sabia indevidos, num total de R$ 30.000,00,
ao aplicar procedimento diverso do estabelecido na Lei
Complementar estadual que regula o tema, quando em
um dos lados negociais existiam duas ou mais pessoas.
Sobre o delito de excesso de exacdo, é correto afirmar
que:

a) o tipo penal pune a conduta de cobranca de tributo
nao devido, ndo acobertando hipotese de valor acima do
correto;

b) o tipo penal pune a conduta de cobranca de tributo
acima do valor correto, ndo acobertando uso de meio ve-
xatério;

c) o elemento subjetivo do crime é o dolo especifico,
consistente na vontade de empregar meio gravoso na co-
brancga;

d) otipo exige, além dos normais requisitos do dolo com
relacdo aos elementos de fato, o saber que a exagdo é in-
devida;

e) aduvida escusavel diante da complexidade de deter-
minada lei tributaria ndo afeta a configuracdo do delito.

03. (Cespe - Delegado de Policia - PC - RJ/2022) A res-
peito dos crimes contra a administracdo publica, assinale
a op¢do correta.

a) A conduta de médico particular solicitar o pagamento
de valor em dinheiro para atender paciente pelo Sistema
Unico de Satde ndo configura crime funcional, pois o agen-
te ndo se enquadra no conceito de funcionario publico para
fins penais.

b) Comete o crime de prevaricagdo funcionario publico
que, por indulgéncia, deixa de responsabilizar subordinado
que tenha cometido infracdo no exercicio do cargo.

c) Particular que aquiesce com a exigéncia de funciona-
rio publico, quando este comete o crime de concussao,
entregando-lhe o valor pedido em razdo do exercicio de
sua fungdo, ndo comete nenhum crime nesse caso.

d) O crime de corrupgdo passiva somente se configura
com a efetiva pratica ou omissao da conduta funcional do
servidor, ja que o chamado ato de oficio integra o tipo pe-
nal.

e) Quem oferece dinheiro a perito para que este elabore
laudo favoravel a sua pretensao comete crime de corrupgdo
ativa, definido no art. 333 do Codigo Penal.

04. (FGV - Delegado de Policia - RN/2021) Joado, fiscal
de um Municipio do Estado Alfa, passava por uma rua de
comércio popular com a familia, quando seu filho avistou
um comerciante vendendo bal6es de personagens infantis
e insistiu que queria um. Jodo, entdo, se dirigiu ao vendedor
e exigiu que ele Ihe desse o baldo pretendido pelo filho,
que estava sendo vendido para outro casal, dizendo que
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Art. 317

trabalhava para a Prefeitura e que, se ndo fosse atendido,
chamaria a guarda municipal para apreender os objetos e
lavrar o auto proprio. Ao proceder da forma narrada, Jodo
praticou, em tese, a conduta tipificada como:

a) extorsao;

b) concussao;

CORRUPGAO PASSIVA
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C) corrupgdo passiva;
d) exercicio arbitrario das préprias razdes;

e) corrupcdo passiva, mas Jodo tera sua tipicidade afas-
tada pelo principio da insignificancia.

MN A|02 D|03 C|04 B|

Art. 317. Solicitar ou receber, para si ou para outrem, direta ou
indiretamente, ainda que fora da funcdo ou antes de assumi-la,
mas em razdo dela, vantagem indevida, ou aceitar promessa de

tal vantagem:

Pena - reclusao, de 2 (dois) a 12 (doze) anos, e multa.

§ 1° - A pena é aumentada de um terco, se, em consequéncia da
vantagem ou promessa, o funcionario retarda ou deixa de praticar
qualquer ato de oficio ou o pratica infringindo dever funcional.

§ 2° - Se o funcionario pratica, deixa de praticar ou retarda ato
de oficio, com infragdo de dever funcional, cedendo a pedido ou

influéncia de outrem:

Pena - detencdo, de trés meses a um ano, ou multa.

1. BREVES COMENTARIOS

Objetividade juridica: tutela-se a moralidade admi-
nistrativa.

Sujeito ativo: o agente deve ser funcionario publico
(art. 327 do CP), incluindo também aquele que, apenas
nomeado, embora ainda néo esteja no exercicio da sua
funcgdo, atue criminosamente em razio dela.

Sujeito passivo: serd o Estado ou, especificamente, a
Administragao Publica, bem como a pessoa constrangida
pelo agente publico, desde que, ¢ claro, ndo tenha prati-
cado o crime de corrupgio ativa.

+ ATENGAO: o particular sé sera vitima se a corrupgéo
partir do funcionario corrupto. Se o particular oferecer
ou prometer vantagem, respondera por corrup¢ao ativa
(art. 333 do CP), um caso tipico de excecao pluralista
a teoria monista ou unitaria do concurso de pessoas
(art. 29 do CP).

Conduta: sdo trés as condutas tipicas: solicitar (pedir),
explicita ou implicitamente, vantagem indevida; receber
referida vantagem; e, por fim, aceitar promessa de tal van-
tagem, anuindo com futuro recebimento.

Na primeira hipotese, a corrupgio parte do intraneus;
¢ o préprio funcionario publico quem toma a iniciativa
da mercancia, requerendo que a vantagem lhe seja conce-
dida ou a promessa lhe seja feita. Aqui reside a diferenga
marcante entre os crimes dos arts. 316, caput, e 317 do CP.
A agdo do funcionario, no caso da concussio, representa
uma exigéncia, seguida ou nio do recebimento, e, no caso
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da corrupgio passiva, representa uma solicitagdo (pedido),
de igual modo seguida ou nio do recebimento.

Ja na segunda hipoétese, supde-se uma dagao volunta-
ria. A iniciativa é do corruptor, podendo este transferir a
vantagem até de modo simbolico. Receber e dar sdo ideias
correlatas: a primeira depende da segunda.

A ultima hipétese refere-se a aceitagdo de promessa de
uma vantagem indevida. A palavra “promessa” deve ser
entendida na sua acepgdo vulgar (consentir, anuir). Tam-
bém nesta hipétese hd corrupgio por parte do corruptor
(particular que faz a promessa).

Existe corrupgdo ainda que a vantagem seja entregue
ou prometida ndo diretamente ao funcionario, mas a um
familiar seu (mulher, filhos etc.). A propésito, decidiu o
STJ que o recebimento indireto da vantagem nao impede
que o agente responda também por lavagem de dinheiro:

“Em outras palavras, embora o tipo penal constante no
art. 317 do CP preveja a possibilidade do recebimento da
vantagem indevida de forma indireta, quando o agente
pratica conduta dissimulada que lhe permita ndo apenas a
posse do recurso ilicito, mas também sirva para conferir-
-lhe aura de legalidade, imprimindo-lhe feigao de licitude,
deve responder pelo crime de lavagem de dinheiro.” (APn
989/DF, Rel. Min. Nancy Andrighi, j. 16/02/2022).

Todas as condutas tipicas acabam por enfocar a mer-
cancia do agente com a funcdo publica. Alids, consoante
o conceito de Pessina, lembrado por Bento de Faria, a cor-
rupgdo passiva é a “prostituigdo da pureza do cargo pela
parcialidade ou pelo interesse” (ob. cit., v. 5, p. 512). No
dizer de Magalhaes Noronha, “nada mais é que o comércio



