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5.3. Peculato-furto

5.4. Peculato culposo

6. Tipo subjetivo: adequacio tipica

7. Consumacio e tentativa

8. Classificacdo doutrindria
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CAPITULO 11 | PECULATO MEDIANTE ERRO DE
OUTREM

1. Considera¢des preliminares

2. Bem juridico tutelado
3. Sujeitos do crime
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1. Consideragdes preliminares
2. Bem juridico tutelado

3. Sujeitos do crime
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10. Classificacdo doutrinaria
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12. Pena e acdo penal
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11. Pena e acdo penal




CAPITULO IX | FACILITACAO DE
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6. Consumacio e tentativa

7. Classificacdo doutrindria

8. Pena e acdo penal

CAPITULO XII | CONDESCENDENCIA
CRIMINOSA
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2. Bem juridico tutelado

3. Sujeitos do crime




4. Tipo objetivo: adequacdo tipica

5. Tipo subjetivo: adequacdo tipica

6. Consumacio e tentativa

7. Classificacdo doutrinaria
8. Questdes especiais

9. Pena ¢ acdo penal
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1. Consideracdes preliminares

2. Bem juridico tutelado
3. Sujeitos do crime

4. Tipo objetivo: adequacao tipica

5. Tipo subjetivo: adequacio tipica

5.1. (Des)necessidade de elemento subjetivo
especial do injusto

6. Consumacio e tentativa

7. Classificacdo doutrindria

8. Forma qualificada

9. Causa de aumento de pena
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10. Pena e acdo penal

CAPITULO XIV | VIOLENCIA ARBITRARIA

1. Consideracdes preliminares
2. Bem juridico tutelado

3. Sujeitos do crime

4. Tipo objetivo: adequacao tipica

4.1. Violéncia arbitrdria _em concurso _com
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4.2. Violéncia arbitraria cumulada com pena
correspondente a violéncia: concurso
material de crimes ou cumulo material de
enas

5. Tipo subjetivo: adequacio tipica

6. Consumacio e tentativa

7. Classificacdo doutrindria

8. Pena e acdo penal
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3. Sujeitos do crime

4. Tipo objetivo: adequacao tipica
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5. Tipo subjetivo: adequacao tipica

6. Consumacio e tentativa

7. Classificacdo doutrindria

8. Formas qualificadas: prejuizo publico e faixa de
fronteira

9. Pedido de aposentadoria ou demisséo

10. Pena e acdo penal
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3. Sujeitos do crime
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6. Consumacdo e tentativa

7. Classificacdo doutrindria




8. Pena ¢ agdo penal
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FUNCIONAL

1. Consideracdes preliminares

2. Bemjuridico tutelado
3. Sujeitos do crime

4. Tipo objetivo: adequacio tipica

5. Tipo subjetivo: adequacio tipica

6. Novas figuras penais acrescentadas pela Lei n.

9.983/2000

6.1. Violacdo do_sigilo através do sistema

informatizado da Administracdo Pablica
6.2. Utilizacdo. indevida, de acesso restrito

7. Consumacio e tentativa

8. Classificacdo doutrindria

9. Forma qualificada
10. Pena e acdo penal

CAPITULO XVIII | VIOLA CAO DO SIGILO DE
PROPOSTA DE CONCORRENCIA




1. Consideracdes preliminares

CAPITULO XIX | FUNCIONARIO PUBLICO

1. Conceituacao penal de funcionério publico
2. Equiparacdo do conceito_de funcionario publico:

irretroatividade

3. Causa especial (genérica) de aumento
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CAPITULO XX | USURPACA O DE FUNCAO
PUBLICA

1. Consideragdes preliminares

2. Bem juridico tutelado
3. Sujeitos do crime

4. Tipo objetivo: adequacio tipica

5. Tipo subjetivo: adequacdo tipica

6. Consumacéo e tentativa

7. Classificacdo doutrinaria




8. Forma qualificada: auferimento de vantagem
9. Questdes especiais

10. Pena e acdo penal

CAPITULO XXI | RESISTENCIA

1. Consideracdes preliminares

2. Bem juridico tutelado.
3. Sujeitos do crime

4. Tipo objetivo: adequacio tipica

4.1. Oposicao_ativa, mediante violéncia ou
ameaca

4.2. A qualidade ou condi¢do de funcionario
competente do sujeito passivo

4.3. A legalidade do ato a ser executado

44. Elemento subjetivo informador da
conduta

5. Consumacdo e tentativa

6. Classificacdo doutrindria

7. Forma qualificada: ndo realizacdo do ato

8. Resisténcia e concurso com outro crime violento:
cumulo material de penas




9. Questdes especiais

10. Pena e acdo penal
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1. Consideracdes preliminares

2. Bem juridico tutelado

3. Sujeitos do crime

4. Tipo objetivo: adequacio tipica

4.1. Desobediéncia ¢ cominacdo de sancdes
civis ou administrativas: atipicidade

5. Tipo subjetivo: adequacio tipica

6. Consumacio e tentativa

7. Classificacdo doutrindria

8. Pena ¢ agdo penal

CAPITULO XXIII | DESACATO

1. Consideracdes preliminares
2. Bem juridico tutelado

3. Sujeitos do crime

4. Tipo objetivo: adequacao tipica




4.1. No exercicio da funcdo ou emrazio dela

4.2. Desacato., ambiente hostil e seus
fundamentos politicos

5. Tipo subjetivo: adequacio tipica

6. Consumacio e tentativa

7. Classificacdo doutrindria

8. Pena e acdo penal

CAPITULO XXIV | TRAFICO DE INFLUENCIA
1. Consideragdes preliminares

2. Bem juridico tutelado
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5.1. Relacdo triangular entre sujeito ativo,
funcionario _publico e “beneficidrio” da
influéncia

52. A (im)punibilidade do pseudocrime
putativo: erro juridico-penal

5.3. A discutivel escusabilidade de
determinados _erros: punibilidade do




pagador da influéncia
6. Tipo subjetivo: adequacdo tipica

7. Consumacio e tentativa

8. Classifica¢do doutrinaria
9. Forma majorada

10. Pena e acdo penal
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4. Tipo objetivo: adequacdo tipica

4.1. Oferecer vantagem indevida

4.2. A funcionéario publico

4.3. Para determina-lo a praticar ato de oficio
5. Tipo subjetivo: adequacio tipica

5.1. Elemento subjetivo especial do tipo

6. Consumacio e tentativa




7. Classificacdo doutrindria

8. Figura majorada (paragrafo inico)

9. Questdes especiais

10. Pena e agdo penal
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2. Bem juridico tutelado

3. Sujeitos do crime

4. Tipo objetivo: adequacao tipica

5. Classificacdo doutrindria

6. Crimes equiparados a contrabando ou descaminho

6.1. Pratica de navegacdo de cabotagem fora
dos casos permitidos em lei

6.2. Pratica de fato assimilado. em lei especial,
a contrabando ou descaminho

6.3. Uso comercial ou industrial de mercadoria
importada clandestina ou
fraudulentamente. ou que sabe ser produto
de contrabando ou descaminho

6.3.1. Flemento  normativo: _no




exercicio de atividade comercial ou
industrial

6.4. Receptacdo de produto de contrabando
ou descaminho

73

6.4.1. Elementares normativas: “que
sabe ser produto de introducédo
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8. Contrabando e descaminho: distincdo fatica e
semelhanca juridica
8.1. Distincdo __entre _contrabando _ ou
descaminho e crimes contra _a ordem
tributaria
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10. Tipo subjetivo: adequacéo tipica
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11. Consumacgéo e tentativa
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aéreo

13. Descaminho: limite fiscal e principio da
insignificancia



14. Questdes especiais

15. Pena e acdo penal
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2. Bem juridico tutelado

3. Sujeitos do crime

4. Tipo objetivo: adequacao tipica

4.1. Concorréncia ou venda em hasta publica:

distin¢do
5. Tipo subjetivo: adequacao tipica

6. Consumacio e tentativa

7. Classificacdo doutrinaria
8. Pena e acdo penal
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3. Sujeitos do crime

4. Tipo objetivo: adequacao tipica

5. Tipo subjetivo: adequacio tipica

6. Consumacio e tentativa

7. Classificacdo doutrindria

8. Pena e acdo penal

CAPITULO XXIX | SUBTRACAO OU
INUTILIZA CA O DE LIVRO OU DOCUMENTO
1. Consideracdes preliminares

2. Bem juridico tutelado
3. Sujeitos do crime

4. Tipo objetivo: adequacao tipica

5. Tipo subjetivo: adequacio tipica

6. Consumacio e tentativa

7. Classificacdo doutrindria

8. Pena ¢ agdo penal

CAPITULO XXX | SONEGA CAO DE
CONTRIBUICA O PREVIDENCIA RIA




1. Consideracdes preliminares

2. Bem juridico tutelado
3. Sujeitos do crime

4. Tipo objetivo: adequacao tipica

5. Tipo subjetivo: adequacio tipica

6. Classificacdo doutrindria

7. Consumacio e tentativa

8. Causas extintivas da punibilidade: com ou sem
pagamento

8.1. Causa extintiva de punibilidade sem
pagamento dos tributos devidos

8.2. Perddo judicial ou aplicacdo alternativa
da pena de multa

9. Aplicacdo do art. 34 da Lein. 9.349/95: analogia in
bonam partem

10. Causa de diminuicdo de pena

11. Pena e acdo penal

TERCEIRA PARTE

CRIMES PRATICADOS POR PARTICULAR
CONTRA A ADMINISTRA CAO PUBLICA
ESTRANGEIRA




CAPITULO XXXI | CORRUPCAO ATIVA EM
TRANSACAO COMERCIAL INTERNACIONAL

1. Consideracdes preliminares e fundamentos
politico-constitucionais

2. Novo crime antecedente ao de lavagem de dinheiro

3. Bem juridico protegido

4. Sujeitos do crime

5. Tipo objetivo: adequacio tipica

5.1. Ato_de oficio relacionado a transacdo
comercial internacional

6. Tipo subjetivo: adequacio tipica

7. Consumacio e tentativa

8. Causa de aumento de pena

9. Pena ¢ acdo penal

CAPITULO XXXII | TRAFICO DE INFLUENCIA EM
TRANSACAO COMERCIAL INTERNACIONAL

1. Considera¢des preliminares

2. Bem juridico tutelado
3. Sujeitos do crime

4. Tipo objetivo: adequacdo tipica




5. Tipo subjetivo: adequacio tipica

6. Consumacio e tentativa

7. Causa de aumento de pena

8. Pena e acdo penal

9. Conceituacdo penal de funcionario publico (caput)

10. Equiparacdo e causa de aumento de pena

QUARTA PARTE

CRIMES CONTRA A ADMINISTRACAO DA
JUSTICA

CAPITULO XXXIII | REINGRESSO DE
ESTRANGEIRO EXPULSO

1. Consideracdes preliminares

2. Bemjuridico tutelado
3. Sujeitos do crime

4. Tipo objetivo: adequacio tipica

4.1. Expulsdo de estrangeiro: pressuposto do
crime de reingresso

5. Tipo subjetivo: adequacao tipica

6. Consumacio e tentativa




7. Classificacdo doutrindria

8. Pena e acdo penal

CAPITULO XXXIV | DENUNCIA CA O CALUNIOSA

1. Consideracdes preliminares

2. Bem juridico tutelado

3. Sujeitos do crime

4. Direito de peticdo: exercicio regular de direito

5. Tipo objetivo: adequacdo tipica
5.1. Novidades da Iei n. 10.028/2000:
investigacdo administrativa. inquérito civil
ou ac¢do de improbidade administrativa
6. Tipo subjetivo: adequacdo tipica
6.1. Admissibilidade de dolo eventual

6.2. Elemento normativo: de que o sabe
imocente

7. Consumacdo e tentativa

8. Classificacdo doutrindria

9. Figura majorada (§ 1°)

10. Forma privilegiada ou minorada (§ 2°)

11. Concurso de crimes e conflito aparente de normas




12. Pena e acdo penal

CAPITULO XXXV | COMUNICACAO FALSA DE
CRIME OU DE CONTRA VENCAO
1. Consideracdes preliminares

2. Bemjuridico tutelado
3. Sujeitos do crime

4. Tipo objetivo: adequacio tipica

5. Tipo subjetivo: adequacio tipica

6. Consumacéo e tentativa

7. Classificacdo doutrindria

8. Questdes especiais

9. Pena e acdo penal

CAPITULO XXXVI| AUTOACUSACAO FALSA

1. Consideracdes preliminares

2. Bem juridico tutelado

3. Sujeitos do crime

4. Tipo objetivo: adequacio tipica

5. Tipo subjetivo: adequacao tipica




6. Consumacéo e tentativa

7. Classificacdo doutrinaria
8. Pena e acdo penal

CAPITULO XXXVII | FALSO TESTEMUNHO OU
FALSA PERICIA

1. Considera¢des preliminares

2. Bem juridico tutelado
3. Sujeitos do crime

4. Tipo objetivo: adequacdo tipica

4.1. Falsidade sobre a qualificacio pessoal:
atipicidade da conduta

4.2. O paradoxo de a condicdo de imputado
ser travestida na de “testemunha”

5. Compromisso legal de dizer a verdade: testemunha
ndo compromissada

6. Tipo subjetivo: adequacio tipica

7. Consumacdo e tentativa

8. Classificacdo doutrindria

9. Substituicdo de qualificadora por majorantes
10. Retratacdo do falso testemunho ou falsa pericia




11. Pena e acdo penal

CAPITULO XXXVIII | CORRUPCAO ATIVA DE
TESTEMUNHA OU SERVIDORES JUDICIAIS

1. Consideracdes preliminares

2. Bemjuridico tutelado
3. Sujeitos do crime

4. Tipo objetivo: adequacdo tipica

5. Tipo subjetivo: adequacio tipica

6. Consumacio e tentativa

7. Classificacdo doutrinaria

8. Figura majorada: qualificadora versus majorante

9. Lein. 10.268/2001: irretroatividade. ultratividade e
inconstitucionalidade

10. Pena e acdo penal

CAPITULO XXXIX | COACAO NO CURSO DO
PROCESSO

1. Consideracdes preliminares

2. Bemjuridico tutelado
3. Sujeitos do crime




4. Tipo objetivo: adequacdo tipica

5. Tipo subjetivo: adequacdo tipica

6. Consumacio e tentativa

7. Concurso com crimes praticados com violéncia

8. Classificacdo doutrindria

9. Pena ¢ acdo penal

CAPITULO XL | EXERCICIO ARBITRARIO DAS
PROPRIAS RAZOES

1. Consideracdes preliminares

2. Bem juridico tutelado
3. Sujeitos do crime

4. Tipo objetivo: adequacao tipica

5. Tipo subjetivo: adequacio tipica

6. Consumacio e tentativa

7. Classificacdo doutrindria

8. Concurso com crime resultante de violéncia:
sistema do ctimulo material

9. Pena ¢ acdo penal

CAPITULO XLI| MODALIDADE ESPECIAL DE




EXERCICIO ARBITRARIO DAS PROPRIAS
RAZOES

1. Consideracdes preliminares

2. Bemjuridico tutelado
3. Sujeitos do crime

4. Tipo objetivo: adequacdo tipica

4.1. Furto de coisa prépria ou modalidade
especial de exercicio arbitrario das proprias
razdes: desinteligéncia histérica a ser
superada dogmaticamente

5. Tipo subjetivo: adequacido tipica

6. Consumacio e tentativa

7. Classificacdo doutrindria

8. Pena e acdo penal

CAPITULO XLII | FRAUDE PROCESSUAL

1. Consideracdes preliminares

2. Bem juridico tutelado

3. Sujeitos do crime

4. Tipo objetivo: adequacio tipica

4.1. FElementar normativa: na pendéncia de




processo civil ou administrativo

4.2. Induzimento do juiz ou perito em erro
5. Tipo subjetivo: adequacio tipica

6. Consumacio e tentativa

7. Classificacdo doutrindria

8. Figura majorada

9. Questdes especiais

10. Pena e acdo penal

CAPITULO XLII | FA VORECIMENTO PESSOAL

1. Consideracdes preliminares
2. Bem juridico tutelado

3. Sujeitos do crime

4. Pressupostos do favorecimento e punibilidade do
crime precedente
5. Tipo objetivo: adequacio tipica

5.1. Favorecimento pessoal mediante omissao
impropria
6. Tipo subjetivo: adequacio tipica

7. Consumacio e tentativa

8. Classificacdo doutrindria




9. Escusa absolutdria: sua extensio (§ 2°)

10. Autor de crime: a culpabilidade ndo ¢é mero
pressuposto da pena

11. Pena e acdo penal

CAPITULO XLIV | FAVORECIMENTO REAL

1. Consideracdes preliminares

2. Bem juridico tutelado
3. Sujeitos do crime

4. Tipo objetivo: adequacao tipica

4.1. Elementar negativa do_tipo: fora dos
casos de coautoria ou de receptacio

5. Tipo subjetivo: adequacio tipica

6. Consumacio e tentativa

7. Classificacdo doutrindria

8. Pena e acdo penal

CAPITULO XLV | ENTRADA NA PRISAQO DE
APARELHO TELEFONICO MOVEL OU SIMILAR

1. Consideragdes preliminares

2. Bem juridico tutelado




3. Sujeitos ativo e passivo do crime

4. Tipo objetivo: adequacao tipica

4.1. Flementar normativa: sem autorizacdo
legal
5. Tipo subjetivo: adequacio tipica

6. Consumacio e tentativa

7. Classificacdo doutrinaria
8. Pena e acdo penal

CAPITULO XLVI | EXERCICIO ARBITRARIO OU
ABUSO DE PODER

1. Consideracdes especiais

CAPITULO XLVII | FUGA DE PESSOA PRESA OU
SUBMETIDA A MEDIDA DE SEGURANCA

1. Consideracdes preliminares

2. Bem juridico tutelado

3. Sujeitos do crime

4. Tipo objetivo: adequacio tipica

5. Tipo subjetivo: adequacao tipica

6. Consumacio e tentativa




7. Classificacdo doutrindria

8. Formas qualificadas: a mio armada. pluralidade de
pessoas ou mediante arrombamento

8.1. Com violacdo de dever funcional:
encarregado de custddia ou guarda de
preso ou interno

9. Forma culposa: negligéncia no _exercicio de dever
funcional

10. Pena e acdo penal

CAPITULO XLVIII | EVASAO MEDIANTE
VIOLENCIA CONTRA A PESSOA

1. Considera¢des preliminares

2. Bem juridico tutelado
3. Sujeitos do crime

4. Tipo objetivo: adequacdo tipica

4.1. Punicdo cumulativa da elementar tipica
“violéncia’:bis in idem

5. Tipo subjetivo: adequacio tipica

6. Consumacio e tentativa

7. Classificacdo doutrindria

8. Pena e acdo penal




CAPITULO XLIX | ARREBATAMENTO DE PRESO

1. Consideracdes preliminares
2. Bem juridico tutelado

3. Sujeitos do crime

4. Tipo objetivo: adequacao tipica

5. Tipo subjetivo: adequacio tipica

6. Consumacdo e tentativa

7. Classificacdo doutrindria

8. Pena e acdo penal

CAPITULO L | MOTIM DE PRESOS

1. Consideragdes preliminares

2. Aspectos politico-criminais _da _conflitividade
carceraria

2.1. O comportamento violento nado ¢
exclusivo da prisdo

2.2. Aspectos subjetivos que estimulam a
conflitividade carceraria

2.2.1. A classica prisdo de seguranca
maxima

222,  Influéncia __de ideologias




politicas radicais
2.23. As graves deficiéncias

do

regime penitenciario

3. Bem juridico tutelado

4. Sujeitos do crime

5. Tipo objetivo: adequacio tipica

6. Tipo subjetivo: adequacao tipica

7. Consumacio e tentativa

8. Classificacdo doutrinaria

9. Pena e acdo penal

CAPITULO LI | PATROCINIO INFIEL,
SIMULTANEO OU TERGIVERSACAO

1. Considera¢des preliminares

2. Bem juridico tutelado

3. Sujeitos do crime

4. Tipo objetivo: adequacio tipica

5. Tipo subjetivo: adequacdo tipica

6. Consumacio e tentativa

7. Classificacdo doutrindria

8. Pena e acdo penal




CAPITULO LII | SONEGA CA O DE PAPEL OU
OBJETO DE VALOR PROBATORIO
1. Consideracdes preliminares

2. Bemjuridico tutelado
3. Sujeitos do crime

4. Tipo objetivo: adequacdo tipica

5. Tipo subjetivo: adequacio tipica

6. Consumacéo e tentativa

7. Classificacdo doutrinaria
8. Pena ¢ agdo penal

CAPITULO LIII | EXPLORA CAO DE PRESTIGIO

1. Consideracdes preliminares
2. Bem juridico tutelado

3. Sujeitos do crime

4. Tipo objetivo: adequacao tipica

5. Tipo subjetivo: adequacio tipica

6. Consumacéo e tentativa.

7. Classificacdo doutrindria

8. Figura majorada




9. Questdes especiais

10. Pena e acdo penal

CAPITULO LIV | VIOLENCIA OU FRAUDE EM
ARREMATACAOQ JUDICIAL

1. Consideragcdes preliminares

2. Bem juridico tutelado

3. Sujeitos do crime

4. Tipo objetivo: adequacio tipica

5. Tipo subjetivo: adequacdo tipica

6. Consumacio e tentativa

7. Classificacdo doutrindria

8. Pena e acdo penal

CAPITULO LV | DESOBEDIENCIA A DECISAO
JUDICIA L SOBRE PERDA OU SUSPENSAO DE
DIREITO

1. Consideracdes preliminares

2. Bem juridico tutelado
3. Sujeitos do crime

4. Objeto_da protecdo legal: penas acessorias ou




efeitos da condenacdo

4.1. Inaplicabilidade nas penas restritivas de
direitos

4.2. Discutivel aplicabilidade nos efeitos
especificos da condenacdo penal

5. Tipo objetivo: adequacdo tipica

6. Tipo subjetivo: adequacio tipica

7. Consumacio e tentativa

8. Classificacdo doutrindria

9. Pena e acdo penal

QUINTA PARTE
CRIMES CONTRA AS FINANCAS PUBLICAS

CAPITULO LVI | ASPECTOS GERAIS DOS CRIMES
CONTRA AS FINANCAS PUBLICAS

1. Pressuposto e fundamentos dos crimes contra as
financas

2. Bemjuridico e injusto penal

3. Responsabilidade fiscal, criminal e improbidade
administrativa

4. Cumulacdo de sancdes e bis in idem:




inconstitucionalidade

5. Efeitos da condenacdo. penais e extrapenais

6. leis penais em branco e novatio

legis

criminalizadora

CAPITULO LVII | CONTRATACAO DE
OPERA CA O DE CREDITO

1. Bem juridico tutelado

2. Sujeitos do crime

2.1. Sujeito ativo
2.2. Sujeito passivo

3. Tipo objetivo: adequacdo tipica

3.1. Sem prévia autorizaciao legislativa

3.2. Autorizacdo legislativa e autorizacdo

legal
3.3. Operacio de crédito

3.4. Interno ou externo: elementar tipica

4. Tipo subjetivo: adequacio tipica

5. Consumacéo e tentativa

5.1. Consumacio
5.2. Tentativa



6. Modalidades de operagdo de crédito

6.1. Inobservancia do limite, condicdo ou
montante

6.2. Inobservincia do limite da divida
consolidada

6.3. Definicdo legal de “divida consolidada”

7. Pena e acdo penal

CAPITULO LVII | INSCRICA O DE DESPESA S
NAO EMPENHADAS EM RESTOS A PAGAR

1. Bem juridico tutelado

2. Sujeitos do crime

2.1. Sujeito ativo
2.2. Sujeito passivo

3. Tipo objetivo: adequacdo tipica

3.1. Inscricdo emrestos a pagar

3.2. Despesa nao empenhada previamente

3.3. Que exceda limite estabelecido emlei

4. Tipo subjetivo: adequacio tipica

5. Consumacdo e tentativa

5.1. Consumacio



5.2. Tentativa

6. Distin¢do do crime anterior

6.1. Interpretacdo garantista

7. Desisténcia voluntaria

8. Conflito aparente de normas

8.1. Excecdo a teoria monistica

9. Pena e acdo penal

CAPITULO LIX | ASSUNCA O DE OBRIGACAO NO
ULTIMO ANO DO MANDATO OU
LEGISLATURA

1. Bem juridico tutelado
2. Sujeitos do crime

2.1. Sujeito ativo
2.2. Sujeito passivo

3. Tipo objetivo: adequacio tipica

3.1. Despesa ndo paga no mesmo_exercicio
financeiro

3.2. Indisponibilidade de caixa para_ o
exercicio seguinte
3.3. Contrapartida suficiente de




disponibilidade de caixa

4. Assuncao de obrigacdo antes dos dois ultimos
quadrimestres

4.1. Mandato ou legislatura

5. Tipo subjetivo: adequacio tipica

5.1. Erro de tipo: irrelevéincia da evitabilidade

6. Consumacio e tentativa

6.1. Consumacio
6.2. Tentativa

7. Pena e acdo penal

CAPITULO LX | ORDENA CA O DE DESPESA NAO
AUTORIZADA

1. Bemjuridico tutelado
2. Sujeitos do crime

2.1. Sujeito ativo
2.2. Sujeito passivo

3. Tipo objetivo: adequacio tipica

3.1. Despesa ndo autorizada por lei

3.2. Despesa “justificada” (embora néo

autorizada por lei)




4. Tipo subjetivo: adequacio tipica

5. Consumacio e tentativa

5.1. Consumacio
5.2. Tentativa

6. Pena e acdo penal

CAPITULO LXI | PRESTACAO DE GARANTIA
GRACIOSA

1. Bem juridico tutelado

2. Sujeitos do crime

2.1. Sujeito ativo
2.2. Sujeito passivo

3. Tipo objetivo: adequacdo tipica

3.1. Retencdo de receita tributdria

3.2. Contragarantia de operacdo de crédito
3.3. Na forma da lei

3.4. Contragarantia _exigida por ente
federativo superior

4. Garantia _ndo__condicionada _a adimpléncia:
atipicidade
5. Tipo subjetivo: adequacio tipica




6. Consumacéo e tentativa

6.1. Consumagao
6.2. Tentativa

7. Pena ¢ acdo penal

CAPITULO LXII | NAO CANCELAMENTO DE
RESTOS A PAGAR

1. Bem juridico tutelado
2. Sujeitos do crime

2.1. Sujeito ativo
2.2. Sujeito passivo

3. Tipo objetivo: adequacio tipica

4. Inscricdo ndo superior ao limite permitido:
atipicidade
5. Tipo subjetivo: adequacio tipica

5.1. Erro de tipo e erro de proibicdo

6. Consumacio e tentativa

7. Conflito aparente de normas: arts. 359-F e 359-B

7.1. Excecdo a teoria monistica

8. Pena ¢ acdo penal




CAPITULO LXIII | AUMENTO DE DESPESA
TOTAL COM PESSOAL NO ULTIMO ANO DO
MANDATO OU LEGISLATURA

1. Bem juridico tutelado

2. Sujeitos do crime

2.1. Sujeito ativo
2.2. Sujeito passivo

3. Tipo objetivo: adequacdo tipica

3.1. Aumento de despesa total com pessoal

3.2. Elementar temporal: ultimos 180 dias de
mandato ou legislatura

3.3. Executar: obediéncia hierarquica

4. Tipo subjetivo: adequacio tipica

5. Consumacio e tentativa

5.1. Consumacgio
5.2. Tentativa

6. Semelhancas e diferencas com o disposto no art.
359-C

7. Pena e acdo penal

CAPITULO LXIV | OFERTA PUBLICA OU




COLOCACAOQ DE TITULOS NO MERCADO

1. Bem juridico tutelado
2. Sujeitos do crime

2.1. Sujeito ativo
2.2. Sujeito passivo

3. Tipo objetivo: adequacio tipica

4. Controle juridico ou legislativo
5. Tipo subjetivo: adequacio tipica

5.1. Erro de tipo e erro de proibicdo

6. Consumacio e tentativa

6.1. Consumacio
6.2. Tentativa

7. Pena e acdo penal

CRIMES PRATICADOS POR PREFEITOS (LEIN.

10.028/2000)

CAPITULO LXV |NOVOS CRIMES PRATICADOS
POR PREFEITOS

SECAOQ 1| ASPECTOS COMUNS AS NOVAS




INFRA COES PENAIS DO DECRETO-LEI N.

201/67

1. Bem juridico tutelado

2. Sujeitos dos crimes

2.1. Sujeito ativo
2.2. Sujeito passivo

3. Concurso eventual de pessoas

3.1.  Coautoria _em __ crime _ omissivo:

possibilidade

4. Competéncia por prerrogativa de funcdo

5. Suspensdo condicional do processo

6. Penas aplicaveis e acdo penal

SECAOQ II | NOVOS CRIMES EM ESPECIE —

INCLUIDOS NO DECRETO-LEI N. 201/67 PELA

LEIN. 10.028/2000

1. Disposicdes gerais

SECAO Il | DEIXAR DE ORDENAR. NO PRAZO,

REDUCA O DO MONTANTE DA DIVIDA
CONSOLIDADA




1. Tipo objetivo: adequacdo tipica

2. Montante da divida consolidada e sua
reducdo no prazo legal

2.1. Prazos estabelecidos emlei

2.1.1. Pressupostos fundamentais do

crime omissivo

2.2. Limite maximo fixado pelo Senado
Federal

3. Tipo subjetivo: adequacio tipica

3.1. Erro de tipo e erro de proibicdo

4. Consumacdo e tentativa

5. Concurso com o _art. 359-A do Cédigo
Penal: operacdo de crédito

5.1. Principio da especialidade

SECAOQ IV | ORDENAR OU AUTORIZAR A
ABERTURA DE CREDITO EM DESA CORDO
COM OS LIMITES

1. Tipo objetivo: adequacio tipica

1.1. Abertura de operacdo de crédito

1.2. Em desacordo com os limites
estabelecidos pelo Senado Federal




2. Elementos normativo-negativos do tipo

3. Tipo subjetivo: adequacdo tipica

4. Consumacdo e tentativa

4.1. Consumacao
4.2. Tentativa

SECAQ V |[NAO ANULAR OS EFEITOS DE
OPERA CA O DE CREDITO IRREGULAR

1. Tipo objetivo: adequacio tipica

1.1. Elementar normativa: na forma da
lei

1.2. Elementares contraditorias:
cancelamento, amortizacdo _ ou
constituicdo de reserva

1.2.1. Para anular os efeitos de
operacdo de crédito

1.3. Formas irregulares de operagdo de
crédito: com inobservancia de
limite, condicdo ou montante
estabelecido em lei

2. Tipo subjetivo: adequacio tipica

3. Consumacio e tentativa




SECAO VI|NAO LIQUIDACAO DE OPERACAO
DE CREDITO POR ANTECIPACA O DE RECEITA

1. Tipo objetivo: adequacdo tipica

1.1.  Operacdo de crédito por
antecipacdo de receita orcamentaria

1.2.  Encerramento _do __exercicio
financeiro

1.3. Liquidacdo integral
2. Excludente de criminalidade e dirimente de

culpabilidade

3. Tipo subjetivo: adequacio tipica

4. Consumacio e tentativa

SECAO VII | REFINANCIAMENTO OU
POSTERGA CAO DE DiVIDA CONTRAIDA
ANTERIORMENTE

1. Tipo objetivo: a dequagdo tipica

1.1. Realizacdo de operagdo de crédito
emdesacordo coma lei

2. Tipo subjetivo: adequacdio tipica

3. Consumacéo e tentativa




SECAO VIII | CAPTAR RECURSOS
ANTECIPANDO RECEITA TRIBUTARIA POR
FATO GERADOR FUTURO

1. Tipo objetivo: adequacio tipica

2. Tipo subjetivo: adequacio tipica

3. Consumacio e tentativa

SECAO IX | DESTINA CA O DE RECURSOS
PROVENIENTES DA EMISSAO DE TiTULO
PARA FINALIDADE DIVERSA DA PREVISTA
EM LEI

1. Tipo objetivo: adequacio tipica

2. Tipo subjetivo: adequacdo tipica

3. Consumacio e tentativa

SECAQO X | TRANSFERENCIA VOLUNTARIA EM
DESACORDO COM A LEI

1. Tipo objetivo: adequacdo tipica

2. Transferéncia voluntaria em desacordo
coma lei
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NOTA DO AUTOR

Ao langarmos o 5° volume de nosso Tratado de
Direito Penal estamos completando o estudo sobre
o Direito Penal abrangido pelo Cdédigo Penal
brasileiro, resgatando um compromisso pessoal e
concluindo uma fase significativa de nossa produgio
cientifica. Nio se trata, contudo, de uma obra
completa ¢ acabada, com ideias e pontos de vista
definitivos, pois, afora os eventuais equivocos que
podemos ter cometido, erros involuntarios que
podem ter ocorrido, ndo se pode ignorar a evolugdo
da ciéncia dogmatica e o dinamismo da conflitividade
social, que exigem constante reflexdio dos
estudiosos, na busca de solugdes mais justas e mais
humanas.

Esta obra foi composta de cinco volumes,
destinando ao primeiro a Parte Geral e aos demais
toda a Parte Especial, abrangendo, assim, todo o
programa basico de Direito Penal ensinado nos
Cursos de Graduagdo de nosso pais. No segundo
volume tratamos dos crimes contra a pessoa (arts.
121 a 154); no terceiro volume nos ocupamos dos
crimes contra o patrimonio, contra a propriedade
imaterial, contra a organiza¢gdo do trabalho,
contra o sentimento religioso e contra o respeito



aos mortos (arts. 155 a 212); no quarto volume
abordamos os crimes contra os costumes, contra a
familia, contra a incolumidade publica, contra a
paz publica e contra a fé publica (arts. 213 a 311);
reservamos o quinto volume aos crimes contra a
administra¢do publica (arts. 312 a 359-H do Codigo
Penal) e aos novos crimes praticados por prefeitos
(Lein. 10.028/2000).

Procuramos, ao longo desta obra, manter a linha
critica que sempre caracterizou nosso trabalho,
fazendo uma releitura da velha Parte Geral do Codigo
Penal de 1940 para adequa-la & “Nova Parte Geral”
(Lei n. 7.209/84), aprimorando velhos conceitos,
interpretando-os a luz de modernos principios, que
fundamentam um renovado Estado Democratico de
Direito.

A obra estd completa, mas os estudos ¢ a
pesquisa continuam em permanente revisdo, na
tentativa de aprimorar a missdo de transmitir aos
estudantes e profissionais o conhecimento de um
Direito Penal em constante transformagao.

Nosso respeitoso agradecimento a todos.
Porto Alegre, verdo de 2007.
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Capitulo I

DOS CRIMES PRATICADOS POR FUNCIONARIO
PUBLICO CONTRA A ADMINISTRACAO EM
GERAL

Peculato

Art. 312. Apropriar-se o funciondrio publico de
dinheiro, valor ou qualquer outro bem movel,
publico ou particular, de que tem a posse em razdo
do cargo, ou desvid-lo, em proveito proprio ou
alheio:



Pena — reclusdo, de 2 (dois) a 12 (doze) anos, e
multa.

§ 12 Aplica-se a mesma pena, se o funciondrio
publico, 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 funcionario.

Peculato culposo

§ 22 Se o funciondrio concorre culposamente
para o crime de outrem:

Pena — detengao, de 3 (trés) meses a 1 (um)
ano.

§ 32No caso do paragrafo anterior, a repara¢do
do dano, se precede a sentenga irrecorrivel,
extingue a punibilidade; se lhe é posterior, reduz de
metade a pena imposta.

1. Consideragdes preliminares

Segundo Costa e Silva, administragcdo publica é



“o conjunto das fungdes exercidas pelos varios
orgdos do Estado, em beneficio do bem-estar e do
desenvolvimento da sociedade”. Em outros termos, é
a atividade do Estado na busca do bem comum
através dos seus trés Poderes: Executivo, Legislativo

e Judiciériol, os quais devem funcionar conjunta e

harmonicamente. Essa “atividade estatal” assumiu
dimensao multiforme na razao direta do crescimento e
aperfeicoamento dos grupamentos sociais, que se
tornaram cada vez mais exigentes. As necessidades
coletivas surgem cada vez com maior intensidade na
sociedade moderna, sendo que algumas delas sdo de
vital importancia, tais como a segurang¢a publica, os
meios de comunica¢do, que sdo tidos como
necessidades  essenciais;  outras, igualmente
importantes, como o fornecimento de energia
elétrica, de dagua etc., sdo conhecidas como

necessidades coletivas instrumentaisz. E, pois,

fungdo do  Estado-Administracdo  satisfazer,
exemplificativamente, tais necessidades, direta ou
indiretamente.

Administragdo Publica, no ambito do direito
penal, ndo tem a abrangéncia restrita tal como ¢
recepcionada nos ramos do direito constitucional e
administrativo que, normalmente, a concebem como
o0 exercicio de uma das fungdes vitais no ambito da



divisao dos Poderes. Sebastian Soler, fazendo uma
critica @ concepcdo abrangente do Cddigo Penal
argentino, sustentava: “do exame do material
agrupado sob este titulo deduz-se que a expressao
administra¢do publica ndo ¢ empregada aqui no
sentido técnico corrente proprio do direito
administrativo, mas com muito mais amplitude. Essa
observacdo — prossegue Soler — feita por alguns
autores italianos em relagdo a seu sistema legislativo
aplica-se integralmente a n6s, com muito mais razio,
considerando-se que nosso cddigo incluiu dentro
deste mesmo titulo as infragdes que o C. italiano (sic)
separa como infragdes contra a administracdo da

Justiga”3 (a exemplo, diga-se de passagem, do
Cédigo Penal brasileiro, que seguiu, nesse particular,
exatamente a mesma orientagdo do italiano).

A objetividade juridica dos crimes contra a
Administracdo Publica ¢é a sua normalidade
funcional, probidade, moralidade, eficacia e
incolumidade. Destacava Hungria que “os crimes
funcionais” (ou de responsabilidade) dividem-se em
proprios e improprios ou mistos: naqueles, o
exercicio da func¢do publica, por parte do sujeito
ativo, é elemento tdo relevante que sem ele o fato
seria, de regra, penalmente atipico ou irrelevante (ex.:
concussdo, prevarica¢do, corrupg¢do passiva),



nestes, além da violagdo do dever funcional em si
mesmo, ha um crime comum (ex.: o peculato, que
encerra uma apropriagdo indébita, ou a violéncia
arbitraria, acompanhada de crime contra a

pessoa)”é.

Os crimes contra a Administragdo Publica
propriamente foram divididos pelo Cédigo Penal de
1940 em trés capitulos: “crimes praticados pelos seus
proprios  integrantes”  (funciondrios), “crimes
praticados por particular contra a Administragao
Publica” e “crimes contra a Administracdo da
Justica”. Os primeiros seriam delicta in officio, ou
seja, delicta propria, ou seja, daqueles que integram
a funcdo administrativa estatal; os segundos seriam
os crimes praticados pelo particular contra a
Administragdo Publica, os quais recebem a
denominag¢do de delicta communia; finalmente, no
terceiro capitulo, com os “crimes contra a
Administragdo da Justiga”, revela que nosso Codigo
Penal ndo consagrou um titulo especifico e
autonomo para esses crimes, ao contrario de algumas
legislagdes de direito comparado, tratando-os apenas
como espécie do gé€nero, o que revela a amplitude
que atribui ao vocabulo “administragdo publica”. Na
verdade, para o direito penal, com a expressdo
“administracdo publica” pretende-se definir o



desenvolvimento normal, ordenado e legal dos
orgdos do Estado, no ambito dos trés Poderes —
Executivo, Legislativo e Judiciario.

Os crimes funcionais ndo encontram sua
proibigdo s6 no direito penal, como também no
campo do direito administrativo. Todo o ilicito
penal praticado por funcionario publico é igualmente
ilicito administrativo. O ilicito administrativo ¢ um
minus em relagdo ao ilicito penal, resultando que a
unica diferenga entre ambos reside na sua gravidade.

Em sintese, a ilicitude ou antijuridicidade & anica2.

Hungria, a seu tempo, reconhecia essa obviedade e
sentenciava: “A ilicitude juridica é uma s6, do mesmo
modo que umso, na sua esséncia, ¢ o dever juridico.
Dizia Bentham que as leis sdo divididas apenas por
comodidade de distribui¢do: todas (sic) podiam ser,
por sua identidade substancial, dispostas ‘sdbre um
mesmo plano, sébre um s6 mapa-mundi’. Assim, ndo
ha falarse de um ilicito administrativo
ontologicamente (sic) distinto de um ilicito penal. A
separagdo entre um e outro atende apenas a critérios
de conveniéncia ou de oportunidade, afeicoados a
medida do interesse da sociedade e do Estado,

variavel no tempo e no espac;o”é.

O crime de peculato tem suas raizes remotas no



direito romano e caracterizava-se pela subtracdo de
coisas pertencentes ao Estado. Essa infracdo penal
recebia o nome depeculatus oudepeculatus,
oriundo de periodo anterior a introdu¢do da moeda,
quando os animais (bois e carneiros) destinados ao
sacrificio em homenagem as divindades consistiam
na riqueza publica por exceléncia. Na verdade, o
gado representava o patrimdnio mais importante da
sociedade da época, que o utilizava como moeda
primitiva. As moedas, na sua origem, eram
confeccionadas com pele de animais e 6
posteriormente passaram a ser cunhadas em metal,
coma imagemde umboi.

O direito romano, para definir o crime de peculato
ndo levou em consideragdo a qualidade do sujeito
ativo, que podia ser funcionario publico ou
particular, mas sim a titularidade da res, isto ¢, o fato
de o produto da subtracdo pertencer ao Estado (res

publicae) ou sersagrado  (res  sacrae),
considerando que bois e carneiros eram destinados
7

ao sacrificio em homenagem aos deuses pagdos-~.
Chegou-se a considerar peculato qualquer fraude
contra o erario, mesmo que ndo constituisse

subtragdo ou desvio de recursos pﬁblicosg.

As sangdes penais aplicadas aos autores de



peculato eram extremamente severas: trabalhos nas
minas, podendo chegar, inclusive, ao extremo da
pena de morte, fato ocorrido no periodo dos
imperadores. Durante a Idade Média foi mantido para
o crime de peculato a aplicacdo de penas cruéis e
degradantes. O Estatuto de Florenca determinava
que quem fugisse com o dinheiro publico fosse
amarrado a cauda de um burro e arrastado pelas ruas
da cidade, como exemplo. As Ordenagdes Filipinas
trataram do peculato no seu Livro V, no Titulo
LXXIV, sob a rubrica “dos officiaes del-Rey”. O
Cédigo Criminal de 1830 em seu art. 170, definiu o
crime de peculato. O Cdédigo de 1890, por sua vez, o
incluiu entre os crimes contra a boa ordem e
administragdo  publica, omitindo os bens
particulares. Nosso Cddigo Penal de 1940,
finalmente, na defini¢do do peculato, ndo distinguiu
bens publicos e particulares. Com efeito, “afastou-se
nesse ponto de seu modelo dominante, o estatuto
peninsular, que reservou o nomen juris de peculato
(art. 314) quando o bem pertencesse a administragdo
publica, chamando de malversacdo em prejuizo de
particulares (art. 315), quando se tratasse de bem

p articular”2.



2. Bem juridico tutelado

Trata-se de crime funcional (equivocadamente
chamado de crime de responsabilidade), que, na
definicdo de Von Hippel, é aquele “em que a
qualidade de funcionario publico intervém tanto
como condicionante da pena, quanto como

majorante”m. A eficiéncia do Estado esta
diretamente relacionada com a credibilidade,
honestidade e probidade de seus agentes, pois a
atuagdo do corpo funcional reflete-se na
coletividade, influenciando decididamente na
formagdo ético-moral e politica dos cidadaos,
especialmente no conceito que fazem da organizagdo
estatal.

Bem juridico penalmente protegido, segundo a
doutrina tradicional, ¢ a Administragdo Publica,
particularmente em relagdo a seu proprio interesse
patrimonial e moral. Nesse sentido, Heleno

Fragosou destacava que o “objeto material da tutela
juridica ¢ a administragcdo publica, no que concerne a
preservacdo do patrimdnio publico e do interesse
patrimonial do Estado, e, ainda, a fidelidade e
probidade dos agentes do poder publico”. A tutela
penal pretende, na realidade, abranger dois aspectos
distintos: em primeiro lugar, objetiva garantir o bom



funcionamento da Administragdo Publica, bem como
o dever do funcionario publico de conduzir-se com
lealdade e probidade; em segundo, visa proteger o
patrimonio mobilidrio do Poder Publico. Nessa linha,
manifesta-se Damasio de Jesus, afirmando: “Protege-
se a Administragdo Publica no que diz respeito ao
interesse patrimonial — preservagdo do erario
publico — e moral — fidelidade e probidade dos

agentes do poder”l—z. Ganha destaque, enquanto
objeto de  protegio  penal, aprobidade
administrativa, embora, em se tratando de crime
material, ndo possa dispensar a produgdo de um
dano patrimonial.

Maggiore, no final da primeira metade do século
XX, sustentava que o “objeto juridico da
incriminacdo nao ¢é tanto a defesa dos bens
patrimoniais da administragdo publica, quanto o
interesse do Estado a probidade e a fidelidade do
funcionario publico, razio pela qual Carrara nio
hesitava em classificar o peculato entre os crimes

contra a fé pﬁblica”ﬁ. Na mesma linha, reforcava

Manziniﬂ, sustentando que, além do interesse

meramente patrimonial, ha outro, de elevado
conteido  ético-politico: a  probidade na
Administragdo Publica, resultado do progresso moral



e da educacdo politica dos povos. Com efeito,
principio elementar de um Estado Democratico de
Direito € a moralidade sobre a qual deve pautar-se a
administracdo do Estado. Na verdade, a previsdo
constitucional faz recair sobre o administrador o
dever de demonstrar que sua atuagdo ndo ofende a
moralidade administrativa, ou seja, trata-se de um
principio constitucional negativo, responsavel nao
pela demonstra¢do daquilo que se possa considerar
moral, mas sim das situacdes verificadas, que, in
concreto, devem ser reputadas imorais.

A existéncia abstrata ou concreta de um crime —
contra a Administragdo Publica — pressupde a
realizagdo de uma conduta imoral, ainda que nem
toda imoralidade possa, por si sO, caracterizar um
delito. Pode-se afirmar, com base nisso, que a pratica
de peculato caracteriza crime, em primeiro lugar, por
uma lei especifica prever a possibilidade de puni¢cdo
(art. 312 do CP), mas essa lei s6 resta legitimada
porque o peculato ofende principios fundamentais
do pacto social democrdtico. Um servidor, por
exemplo, que desvia verbas, em proveito proprio ou
alheio, pratica ato de improbidade administrativa,
pois, além de lesar o patriménio do erario publico,
ofende os principios gerais da Administrag¢do
Publica.



Sintetizando, para a maioria da doutrina, hé duas
objetividades  juridicas: 1*) a  “genérica”,
representada pelo normal funcionamento da
Administragdo Publica; 2%) e a “especifica”, que ¢ a
seguranca patrimonial dos bens moveis pertencentes
ao erario publico e o dever de fidelidade do

funcionario ao patrimdnio pﬁblicoﬁ. Essa foi a
orientacdo seguida pela doutrina classica brasileira,
que pode ser exemplificada pela manifestacdo de
Nelson Hungria: “é punido o peculato menos porque
seja patrimonialmente lesivo do que pela quebra de
fidelidade ou pela inexagdo no desempenho do cargo
publico; mas é absolutamente indispensavel a sua
configuragdo o advento de concreto dano
patrimonial. O dano material, indeclinavel do
peculato, ndo ¢é outra coisa que um desfalque

patrimonial sofrido pela administragdo pl’lblica...”m.

No mesmo sentido, Heleno FragosoH repetia que

“ndo ha duvida de que o dano que deste crime
resulta ¢ menos patrimonial que moral e politico”.

No entanto, ndo nos parece que essa seja a
melhor orientacdo ante a pluralidade de condutas
tipificadas e a pluriofensividade do crime de
peculato. Preferimos adotar o entendimento

sustentado por Paulo José da Costa Jr.ﬁ, segundo o



qual o peculato “ofende tanto o interesse em que
ndo seja mudado o destino dares mobile, como o
interesse em que o funcionario publico ndo abuse de
sua funcdo, para beneficiar a si mesmo ou a
terceiros”. Na verdade, nem sempre o sujeito ativo
estd vinculado ao 6rgdo publico a cujo patrimonio a
coisa movel apropriada pertence. Pode ocorrer, por
outro lado, que o agente ndo se encontre vinculado a
nenhuma entidade publica, embora tenha a posse da
coisa movel em razdo de sua funcdo, especialmente
com a amplitude do conceito penal de funcionario
publico atribuida pela atual legislagdo brasileira. Por
isso, nem sempre se poderd afirmar que o peculato
constitui necessariamente a violagdo de um dever de
fidelidade, que subsiste somente entre o funcionario
e 0 6rgdo ao qual esta vinculado. Poderia restar, por
vezes, o dever em sentido amplo entre o funcionario
e o Estado; alids, ndo haveria dever algum de
fidelidade quando a coisa apropriada ou desviada
pertencesse a particular.

3. Sujeitos do crime

3.1 Sujeito ativo



Sujeito ativo somente pode ser o funcionario
publico ou aquele expressamente equiparado a este

para fins penais, tratando-se de crime pro'prioﬁ. A
condi¢do especial funciondrio publico, no entanto,
como elementar do crime de peculato, comunica-se
ao particular que eventualmente concorra, na
condigdo de coautor ou participe, para a pratica do
crime, nos termos da previsdo do art. 30 do CP.
Dessa forma, é necessario que pelo menos um dos
autores retina a condi¢do especial de funcionario
publico, podendo os demais nd3o possuir tal
qualidade.

E indispensavel, contudo, que o particular
(extraneus) tenha consciéncia da gqualidade
especial do funcionario publico, sob pena de ndo
responder pelo crime de peculato. Desconhecendo
essa condicdo, o dolo do particular ndo abrange
todos os elementos constitutivos do tipo,
configurando-se o conhecido erro de tipo, que
afasta a tipicidade da conduta. Respondera, no
entanto, por outro crime, consoante 0 permissivo
contido no art. 29, § 22, do Cédigo Penal, que abriga

a chamada cooperacdo dolosamente distintam,

autorizando-o a responder, em principio, pelo crime
d e apropriacdo indébita, exatamente o crime que
pretendia praticar, cuja pena cominada (1 a 4 anos de



reclusdo) é consideravelmente inferior a de peculato
(2a 12 anos de reclusao).

3.2 Sujeito passivo

Sujeito passivo, como nos demais crimes, ¢ o
titular do bem juridico ou do interesse penalmente
protegido. Sujeitos passivos sdo o Estado e as
demais entidades de direito publico relacionadas no
art. 327, § 1%, do CP. Se o bem movel for particular, na
hipotese de peculato-malversagdo, o proprietario ou
possuidor desse bem também sera sujeito passivo.

Discordamos do entendimento tradicional da
doutrina que define, nessa hipotese especial, o
particular como sujeito passivo secunddrio. Na
verdade, ndo vemos nenhuma razdo logica ou
juridica para colocéd-lo em segundo plano, mesmo
que se trate de infracdo penal localizada no Titulo
(XD que, por razdes metodologicas, cuida dos crimes
contra a  Administragdo Publica, pois,
especificamente, lesa tanto bem juridico pertencente
ao erario publico quanto bem juridico pertencente ao
particular (patrimonio). Na realidade, 0 Estado é
sempre sujeito passivo primdrio de todos os crimes,
desde que avocou a si o monopolio do ius puniendi,
dai o carater publico do direito penal que somente



tutela interesses particulares pelos reflexos que sua
violagdo acarreta na coletividade. Com efeito, a lei
penal protege, em primeiro plano, o interesse da
ordem juridica geral, cujo titular ¢ o Estado e,
secundariamente, o interesse do particular. Como
lecionava Heleno Fragoso, “o que na doutrina se
considera sujeito passivo ¢ o titular do interesse
imediatamente ofendido pela acdo delituosa ou do
bem juridico particularmente protegido pela norma
penal,ou seja, o sujeito passivo particular ou
secunddrio”. Por isso, a nosso juizo, nessa maioria
de crimes, chega a ser desnecessario mencionar o
Estado como sujeito passivo, pois seria uma
afirmacdo pleonastica. No entanto, em determinados
crimes, ndo hd sujeito passivo particular, como
ocorre nos chamados crimes contra a paz publica
(arts. 286 a 288). Contudo, o Estado continua, como
sempre, sendo o titular do bem juridico lesado.

Em outros crimes, porém, como estes capitulados
n o s crimes contra a Administragdo Publica
praticados por seus proprios funciondrios, é o
Estado que aparece como sujeito passivo particular,
pois ¢ titular do bem juridico diretamente ofendido
pela acdo incriminada. Quando, nessa espécie de
crime, atinge-se também o patrimdnio ou qualquer
outro interesse penalmente tutelado do particular,



este também se apresenta como sujeito passivo, € se
alguém deve ser denominado como sujeito
secundario, acreditamos que, ainda assim, deveria
ser o Estado, que ¢ sempre ofendido, e ndo o
particular eventualmente lesado.

Em sintese, o Estado, que é o sujeito passivo
permanente de todos os crimes praticados contra a
Administracdo  Pablica, deve ser, contudo,
considerado como sujeito passivo secunddario,
sempre que houver lesado ou ofendido diretamente
b e mjuridico pertencente a algum particular.
Finalmente, para ndo sermos repetitivos, tudo o que
afirmamos a respeito do sujeito passivo secundario,
neste capitulo, estende-se aos demais crimes quando
haja dupla ofensa de bens juridicos, pertencentes ao
Estado e ao particular.

4. Pressuposto do crime de peculato

O pressuposto do crime de peculato, em relagio
as duas figuras do caput do art. 312, ¢ a anterior
posse licita, isto &, legitima da coisa movel publica
(dinheiro, valor ou qualquer outro bem movel), da
qual o funcionario publico apropria-se
indevidamente. A posse, que deve preexistir ao crime,



deve ser exercida pelo agente emnome alheio, ou
seja, emnome do Poder Publico, ja que a auséncia da
possealtera a tipicidade da conduta, podendo
caracterizar o peculato-furto (art. 312, § 1°) ou,

residualmente, o crime de furto (art. 155)A.

A posse mencionada no dispositivo em exame
deve ser entendida em sentido amplo, abrangendo,

inclusive, a simples deteng:doz e até o poder de

disposi¢do direta sobre a coisa. Paulo Jose23

sustenta que essa disponibilidade abrange inclusive
“a disponibilidade juridica, que consiste na
disponibilidade facultada legalmente ao agente pelo
cargo que desempenha, sem deten¢do material”.
Realmente, a exemplo da apropriagdo indébita (art.
168), ¢ mnecessario que o agente possa ter
disponibilidade fisica direta ou imediata da coisa
movel publica alheia. Concordamos que essa
disponibilidade  material possa  corresponder
inclusive a disponibilidade juridica, para satisfazer
o pressuposto da anterior posse prévia, desde que
seja entendida essa disponibilidade como, mesmo
ndo dispondo fisicamente da detengdo material da
coisa, o poder de exercé-la por meio de ordens,
requisi¢des ou mandados.

A existéncia da posse prévia ¢ insuficiente, por si



sO, sendo necessario que esta advenha de cargo
exercido pelo funcionario publico. O texto legal
refere-se a “posse em razio de cargo” e ndo “em
razdo do exercicio de fun¢do”, como destacava, com

muita propriedade, Nélson Hungria%:

“conceitualmente, a preexistente posse deve ter-se
operado em razdo do cargo, isto €, faz-se mister uma
intima relacdo de causae efeito entre o cargo ¢ a
posse. Nao basta que a res tenha sido confiada
contemplatione officii: € preciso que a sua entrega
ao funcionario resulte de mandamento legal (ex vi
legis) ou, pelo menos, de inveterada praxe, ndo
proibida por lei”. E necessario que o funcionario
publico seja nomeado e empossado em cargo
publico, oficialmente.

A confian¢a depositada no funcionario publico
que recebe a coisa, objeto material do crime de
peculato, é proveniente de imposigdo legal, em razio
do cargo publico exercido pelo agente. E mister que
receba o bem em razio do cargo que exerce,
significando que a entrega da coisa ao agente deve
ser feita em decorréncia de sua competéncia ou
atribui¢do funcional, circunscrevendo-se o ato as
atribuigdes inerentes ao cargo que ocupa. Assim,

sustenta a doutrina nacional? que, se alguém
confiar a um amigo, por exemplo, que ¢ fiscal da



receita, determinada quantia para saldar um débito,
apropriando-se o agente desse valor, ndo pratica
peculato, mas apropriagdo indébita. Com efeito, se
o recebimento da coisa ndo decorrer do cargo em que
estd investido, ndo existe aquela especial violagao de
dever de oficio incriminada no peculato e na
malversa¢do, apregoava Maggiore. “Porque —
sustentava o mestre italiano — somente quando a
posse esté incluida na competéncia propria do cargo,
existe essa especial violagdo do dever do cargo que a
lei incrimina no peculato ou na malversacdo. Em
qualquer outro caso, podemos falar, ndo dos delitos
que ultrajam diretamente a administracdo publica,
mas de apropriagdo indébita, agravada segundo

previsao legal”E (art. 61, n. 9). E, ainda, Maggiore
acrescentava o seguinte exemplo, extremamente
elucidativo: assim, comete peculato o secretario que
se apropria dos corpos de delito que lhe sdo
confiados, porque a posse respectiva estd inclusa no
circulo de suas atribui¢des e porque trai a confianca
que a Administragdo Publica lhe confiou; ndo comete
peculato (nem malversagdo), no entanto, o secretario
que se apropria do importe de uma indenizacao
judicial, cuja cobranca lhe foi atribuida por uma das
partes.

Na verdade, convém destacar, “em razio do



cargo” deve ser uma relagcdo objetiva, existente entre
aposse e o cargo, uma relacdo, dirlamos, de causa e
efeito, entre este e aquela, e ndo apenas uma relagdo
de confianga subjetiva. Por isso, ndo ¢é suficiente
que o agente seja funcionario publico; é necessario
que receba o objeto material, repetindo, em razio do
cargo que lhe atribua esse mister funcional.

Por fim, 0 objeto material do peculato — dinheiro,
valor ou qualquer outro bem movel — pode
pertencer & Administracdo Publica ou a particular,
desde que se encontre na posse ou tenha sido
entregue ao agente “em razio do seu cargo”. Essa
orientacdo ja era adotada pelo nosso Coédigo Penal
anterior, ao contrario do Cdédigo Penal Rocco, que
fazia distingao, tipificando em figura autdnoma, como
malversazione (art. 315). A preferéncia da legislacdo
brasileira, equiparando a incrimina¢do do peculato
tanto de bens publicos quanto de bens particulares,
fundamenta-se na identidade de razdes de punir: o
Estado também responde pelos danos causados por
seus funcionérios ao patrimdnio de terceiros que se
encontremsob sua responsabilidade.

5. Tipo objetivo: adequacio tipica



O crime de peculato, recepcionado pelo Cédigo
Penal brasileiro, apresenta as seguintes figuras
tipicas: a) peculato-apropriagdo (1* parte do caput),
b) peculato-desvio (2" parte); c) peculato-furto (§
1%); d) peculato culposo (§ 29).

O crime de peculato, na precisa descrigio do
caput do art. 312 — peculato préoprio —, consiste
no apossamento ou desvio (destinagdo diversa), por
parte de funcionario publico, de coisa movel
(dinheiro, valor ou qualquer outro bem moével),
publica ou particular, de que tem a posse emrazio do
cargo, em proveito proprio ou alheio. O peculato é
assim definido por Hungria: “E o fato do funcionario
publico que, tendo, em razdo do cargo, a posse de
coisa movel pertencente a administragdo publica ou
sob a guarda desta (a qualquer titulo), dela se
apropria, ou a distrai em seu destino, em proveito

proprio ou de outren”2Z. Segundo o magistério de
Damasio de Jesus, “trata-se de uma modalidade
especial de apropria¢do indébita cometida por

funciondrio publico ratione oﬁicii”ﬁ. No entanto,
dirfamos que essa semelhanga do crime de peculato
com a apropriagdo indébita, que tem natureza
patrimonial, ¢ pouco mais do que aparente, pois
ambos apresentam uma diferenca estrutural. O
peculato, aparentemente uma figura impropria de



crime contra a Administragdo Publica, ¢ mais do que
uma apropria¢do indébita qualificada pela
condi¢do de funcionario publico do seu agente ativo.
Na verdade, essa diversidade estrutural, como

destaca Paulo José da Costa Jr.ﬁ, decorre: a) da

qualidade do sujeito ativo — funcionario publico,
no crime de peculato; b) do titulo da posse, que no
peculato devera estar relacionado com o cargo ou
servico, enquanto na apropriacdo indébita pode ser
de qualquer natureza; ¢) da pluralidade de condutas
previstas para as modalidades do peculato.

O caput do art. 312, como visto, abriga duas
modalidades de peculato: a) peculato-apropriagdo
(1* parte); b) peculato-desvio (2" parte).
Analisaremos, individualmente cada uma dessas
modalidades.

5.1 Peculato-apropria¢do: objeto material (1* parte)

O verbo apropriar-se tem o significado de
assenhorear-se, tomar como sua, apossar-se;
apropriar-se & tomar para si, isto &, inverter a
natureza da posse, passando a agir como se dono
fosse da coisa mével publica, de que tem posse ou
deteng¢do. Acomoda-a ao fim que tem em vista —
numa linguagem de Magalhdes Noronha — numa



situacdo aparente de proprietario, quer retendo-o,
quer consumindo-o, quer alienando-o etc. No
peculato, a exemplo da apropriagdo indébita, e ao
contrario do furto e do estelionato, o sujeito passivo
tem, anteriormente, a posse licita da coisa, como
destacamos no topico anterior. O agente recebe-a
legitimamente.

O objeto material da acdo penal tipificada deve
ser dinheiro, valor ou qualquer outro bem movel,
publico ou particular, de que o agente tem a posse
(abrangendo a detengdo e a posse indireta, desde
que licita) em razio do cargo (ratione officii). A
exemplo do que ocorre com a apropriagdo indébita, o
funciondrio publico apodera-se do objeto material
que se encontra em sua posse, agindo como se
proprietario fosse, praticando atos de animus

dominiﬂ. Dinheiro é elemento material descritivo do

tipo; valor eoutro bem movel sido elementos
normativos, sendo este de valoracdo juridica e
aquele de valoracdo extrajuridica. Dinheiro pode ser
representado por moeda metalica ou papel-moeda de
curso legal no pais; valor é qualquer titulo, papel de
crédito ou documento negociavel ou conversivel em
dinheiro ou mercadoria, como agdes, apolices, titulos
da divida publica, vale postal, letras de cdmbio, nota

promissoria etc.ﬂ. Bem movel, finalmente, é toda ¢



qualquer coisa passivel de ser apreendida e
deslocada de um lugar para outro (de loco ad
locum). Evidentemente, a exemplo do crime de furto,
a energia elétrica, ou qualquer outra forma de

energia de valor econémicoﬁ, também é equiparada

a coisa movel, podendo ser igualmente objeto
material do crime de peculato.

A despeito de o legislador ter incluido “qualquer
bem moével” e valor, elementos normativos de
valoracdo juridica, como objetos materiais do crime
de peculato, preferiu destacar que “dinheiro” também
pode representar esse objeto. O objetivo do
legislador, nesse particula, foi afastar o
entendimento da antiga doutrina, que nao admitia
peculato de coisa fungivel, limitando a incidéncia
dessa infragdo penal as coisas infungiveis. Afirmava-
se que, na hipdtese de coisa fungivel, o funcionéario
era devedor de quantidade e ndo de espécie,
estando obrigado somente a devolver o tantumdem,
que poderia fundamentar acdo civel, administrativa
ou ainda algum outro crime diverso do peculato,
chamado de residual, como ja defendia, a seu tempo,

Carraraﬁ.

Essa finalidade pretendida pelo legislador justifica
a enumeracdo do objeto material do crime de



peculato, afastando definitivamente qualquer
desinteligéncia sobre a possibilidade de dinheiro
poder ser objeto de peculato: a fungibilidade, in
natura, nao afasta o crime de peculato do
funcionario que se apropria de dinheiro publico de
que tem a posse, mesmo que pretenda devolvé-lo

oportunamente3—4. Ainda que possa caracterizar-se,

em tese, um simples uso, sem o animus rem sibi
habendi, ndo ha como afastar a punibilidade, pois se
trata inegavelmente de um desvio. Dinheiro, enfim,
por ficcdo legal, quando recebido ou guardado por
funcionéario publico, perde sua condi¢do de fungivel.
O funcionario publico, quando recebe numerario em
razio do cargo, passa a ser uma longa manus da
Administragdo Publica. Por isso, o recebimento de
dinheiro, por funcionario publico, em razio do cargo
significa seu ingresso imediato no erario publico. Na
verdade, o funcionario publico ndo ¢ considerado
mero depositario, ndo lhe sendo permitido nem
mesmo a compensagdo de créditos, salvo se for
expressamente autorizado por legislacdo
administrativa. Nao afasta o crime o suposto crédito
ou mesmo a prestacdo de fianga ou caugdo para
evitar eventual dano. Na verdade, a devolugédo
posterior do dinheiro ndo descaracteriza o crime, pois
ha sempre um desvio de finalidade. Contudo, o



desvio de verbas ou rendas publicas, sem a
finalidade de obter vantagempessoal, mas em
proveito da propria Administragdo Publica,
constitui crime capitulado no art. 315 do CP, onde
sera devidamente examinado.

Eventual “mistura” do proprio dinheiro do
funcionario publico com o da Administragdo, para
facilitar o troco, por exemplo, ndo configura, por si
s0, crime algum. No mesmo sentido, destaca Paulo

José da Costa Jr.ﬁque tampouco configura conduta

punivel “quando o funciondrio tiver necessidade de
valer-se de pequenas quantias do dinheiro publico
recebido para enfrentar despesas de manutencao ou
de conducéo, quando a servigo do Estado, das quais
posteriormente devera ser reembolsado. Ou por
haver esquecido em casa o proprio dinheiro”.

Nao se equipara a coisa movel, por outro lado, a
prestagdo de servigo de um funciondrio a outro; fruir
o funcionario do servi¢o de outro ndo constitui esse
crime. Nao ¢ coisa a prestagdo de servigo, como
exemplificava Magalhdes Noronha: “Portanto, se o
chefe de uma reparticdo emprega funcionério em
servico seu, desviando-o de suas ocupagdes
funcionais, ndo pratica peculato, incorrendo em
outro delito, ou, de qualquer maneira, praticando



falta contra a probidade administrativa”32. Com
acerto, conclui ainda Magalhdes Noronha, afirmando
que essa conduta ¢ atipica, porque se apropriar de
dinheiro, valor ou bem movel nado ¢ fruir de servico

do funcionario publico, pois ele ndo é coisasl.

5.2 Peculato-desvio (2 parte)

O verbo nucleo desviar tem o significado, neste
dispositivo legal, de alterar o destino natural do
objeto material ou dar-lhe outro encaminhamento, ou,
em outros termos, no peculato-desvio o funcionario
publico d4 ao objeto material aplica¢do diversa da
que lhe foi determinada, em beneficio proprio ou de
outrem.

Nesta figura — peculato-desvio — nao ha o
propoésito de apropriar-se, que ¢ identificado como o
animus rem sibi habendi, podendo ser caracterizado
o desvio proibido pelo tipo, com simples uso
irregular da coisa publica, objeto material do
peculato. “Ao invés do destino certo e determinado
do bemde que tema posse, o agente lhe d4 outro, no
interesse proprio ou de terceiro. O desvio podera
consistir no uso irregular da coisa publica. No
entanto, para que se complete essa conduta tipica, é



indispensavel a presenca do elemento subjetivo
especial do tipo, ou seja, que se faca o desvio em
proveito proprio ou alheio. Esse elemento subjetivo
estd implicito na figura anterior, peculato-
apropriagdo, pois seria incompreensivel apropriar-se
em beneficio de terceiro. Com efeito, se o desvio
operar-se em beneficio da propria Administracdo,
ndo havera peculato, mas desvio de verba.

Poder-se-a discutir a natureza do proveito
exigido para configurar esse crime, como fizemos em
alguns crimes patrimoniais, examinados no volume 3°
desta obra. Contrariamente, contudo, ao que se
poderia exigir nos crimes patrimoniais, aqui, mesmo
que implique, nesta figura, valor patrimonial, o
proveito pode ser de qualquer natureza: patrimonial,
moral, funcional etc. Nessa modalidade, o crime
consuma-se com a efetivagdo do desvio,
independentemente da real obtencdo de proveito
para siou para outrem.

A posse ndo pode estar viciada de violéncia,
fraude ou erro: se ela decorre de violéncia, havera
concussdo; se foi obtida mediante fraude ou engano,
pode caracterizar, emtese, concussdo ou estelionato,
dependendo das demais circunstincias; se, no
entanto, a posse provier de erro de outrem, o crime
serd aquele previsto no préoximo dispositivo (art. 313)



e objeto de analise no capitulo seguinte.

5.3 Peculato-furto

O § 12 prevé o chamado peculato-furto, no qual o
funciondrio publico ndo tem a posse do objeto
material e o subtrai, ou concorre para que outro o
subtraia, em proveito proprio ou alheio, valendo-se
da facilidade que lhe proporciona a qualidade de
funcionario.  Essa  facilidade “é  qualquer
circunstancia de fato propicia a pratica do crime,
notadamente o facil ingresso a reparticdo ou local

onde se achava a coisa subtraida”33. Segundo o
magistério de Antonio Pagliaro e Paulo José da

Costa Jr.ﬁ, “nesta hipdtese, para que se possa falar
de apropriacdo indébita ou de desvio, € necessario
que o uso, por sua natureza ¢ por sua duragdo, seja
tal que comprometa a utilidade da coisa para a
administracdo publica ou para outro sujeito ao qual
pertenca. Naturalmente, para que se aperfeicoe o
crime, € preciso que haja um compromisso sério na
utilizagdo da coisa. Por isso, ndo havera ilicito penal,
mas somente um ato moralmente reprovavel e
suscetivel de sangdes disciplinares, se um
funcionério publico, por ocasiio de uma festa,



enfeitar sua casa com quadros de sua reparti¢do, ou,
entdo, usar vez ou outra maquinas de escrever,
automdveis, que pertengam a terceiros e estejam em
sua posse em razio do cargo. Se se verificar
consumo de gasolina ou de outro material, poder-se-
4 configurar o peculato emrelacdo a tais materiais”.

O peculato de uso, que se tipificaria pelo uso
momentdneo do objeto material do peculato, o qual
se encontra na posse do funciondrio em razio do
cargo, semanimus domini, ¢ a devolve intacta apos
sua utilizacdo, ndo configura crime. Em se tratando
de Prefeito Municipal, contudo, conduta semelhante
adequa-se a descrigdo tipica constante do art. 12, II,
do Decreto-lei n. 201/67, que disciplina os crimes de
responsabilidade dos prefeitos municipais. O
natimorto Cddigo Penal de 1969 acrescentava as
atuais figuras a incriminagdo do peculato de uso, nos
seguintes termos: “Usar, para fins alheios ao servigo,
ou permitir que outrem, indevidamente, faga uso de
veiculos ou qualquer outra coisa infungivel de ndo
pequeno valor, que, pertencente a administragdo
publica ou sob sua guarda, lhe tenha sido entregue
em razdo do cargo” (art. 346). Desafortunadamente,
como todos sabem, esse Codigo, depois da mais
longa vacatio legis que se tem noticia, foi revogado,
sem nunca ter entrado em vigor. Concordamos com



Heleno Fragoso e Paulo Jose40 que festejavam essa
previsdo legal, considerando “muito oportuna, em
face dos conhecidos abusos praticados por
funcionarios”, especialmente, acrescentamos, as
autoridades responsadveis por apreensdes de
veiculos e material de informacdo vinculados a
processos criminais.

O simples desvio de verbas publicas, que ndo
tenha como finalidade a obtengdo de proveito
pessoal, mas caso seja feito em beneficio da propria
Administragdo Publica, constitui crime previsto no
art. 315, onde sera devidamente desenvolvido.

5.4 Peculato culposo

A punibilidade de crimes patrimoniais, a titulo de
culpa, ¢é excepcionalissima, alids, seguindo o
principio da excepcionalidade do crime culposo,
assegurada no proprio Coddigo Penal (art. 18,

paragrafo tinico). O classico Carrara®l ja apregoava
que a “imprudéncia humana deve ser freada e
reprimida pela lei somente quando seja causa de um
dano ndo reintegravel”’, pois evidentemente a
reparacdo completa da imprudéncia elimina o dano
mediato, ou seja, o carater politico do fato.



Ocorre o peculato culposo quando o funcionario
publico concorre para que outrem se aproprie,
desvie ou subtraia o objeto material da prote¢do
penal, em razdo de suainobservancia ao dever
objetivo de cuidado necessario (§ 22). No caso, o
funciondrio negligente ndo concorre diretamente no
fato (e para o fato) praticado por outrem, mas, com
sua desaten¢do ou descuido, propicia ou oportuniza,
involuntariamente, a que outrem pratique um crime
doloso, que pode ser de outra natureza. Nesse
sentido, procuramos deixar claro que, como se tem
reiteradamente  afirmado, ndo ha participagdo
dolosa em crime culposo e vice-versa. Com efeito, o
funcionario publico responde, na modalidade
culposa, pela inobservancia do dever objetivo de
cuidado, isto é, por sua negligéncia, deixando o
objeto material desprotegido, ao facilitar, ainda que
inadvertidamente, que terceiro pratique outro crime
contra o patriménio publico que, em razio de seu
cargo, deveria proteger. Nao ha, convém destacar,
participacdo da agdo culposa do funcionario na
conduta dolosa do terceiro, que pode ou ndo ser
outro funcionario publico, inexistindo, por
conseguinte, qualquer vinculo ou liame subjetivo
entre ambos. Ha, em verdade, uma espécie de
autorias colaterais. Contudo, para que se caracterize



o peculato culposo ndo basta a acdo (ou omissdo)
descuidada do funcionario faltoso, sendo
indispensavel que, aliada a sua desatencao, ocorra a
pratica de outro fato, agora doloso, por parte de
terceiro, sem o qual ndo se configurard o peculato
culposo, mesmo que sobrevenha um dano ao
patrimonio da Administragdo Pablica22.

Dispde o § 3% que, na hipotese de reparagdo do
dano, se precedente a sentencga criminal irrecorrivel,
extingue-se a punibilidade; se lhe ¢ posterior, reduz
de metade a pena imposta. No peculato doloso, a
compensacao, a reparagdo do dano ou a restituicao
do objeto material ndo excluem o crime, constituindo
apenas circunstancia atenuante (art. 65, IIL, b).
Constata-se que, nessa hipotese, o legislador atribui
relevancia excepcional areparagcdo do dano, na
hipétese de peculato culposo. O ressarcimento pode
ser promovido tanto pelo acusado quanto por
terceiro, atingindo o mesmo objetivo e produzindo a
mesma consequéncia. Por fim, o ressarcimento ou
mesmo a extingdo da punibilidade ndo impedem a
aplicagdo de eventual san¢do administrativa, ante
eventual infragdo administrativa.



6. Tipo subjetivo: adequacio tipica

Elemento subjetivo do crime de peculato € o dolo,
constituido pela vontade de transformar a posse em
dominio, a exemplo do que ocorre no crime de
apropriacdo indébita, ou seja, ¢ a vontade livre e
consciente de apropriar-se de coisa movel
pertencente ao Estado, de que tem a posse em nome
do proprio Estado. Em outros termos, ¢ a vontade
definitiva de ndo restituir a coisa (dinheiro, valor ou
qualquer outra coisa moével) pertencente ao Poder
Publico ou desvid-la de sua finalidade.

O dolo deve abranger todos os elementos
configuradores da descrigdo tipica, sejam eles
faticos, juridicos ou culturais. O autor, como afirma
Claus Roxin, somente podera ser punido pela pratica
de um fato doloso quando conhecer as
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circunstancias faticas que o constituem. Eventual
desconhecimento de wum ou outro elemento
constitutivo do tipo configura erro de tipo,
excludente do dolo. O dolo ¢, na espécie, a vontade
de assenhorear-se de bem movel (animus rem sibi
habendi), com consciéncia de que pertence ao
Estado, invertendo o titulo da posse. Em outros
termos, o agente deve ter vontade e consciéncia de
apropriar-se de coisa movel do Estado, isto ¢, de



tomar para sicoisa que ndo lhe pertence. No crime de
peculato, a exemplo do que ocorre na apropria¢do
indébita, hd uma inversdo no titulo da posse, ja que
0 agente passa a agir como se dono fosse da coisa
pertencente ao Estado de que tem a posse legitima.
E fundamental a presenca do elemento subjetivo
transformador da natureza da posse, de alheia para
propria, como elemento subjetivo especial do
injusto, sob pena de ndo se configurar o peculato.
Essa ¢ a representag¢do subjetiva que deve abranger
e orientar a acdo do sujeito ativo.

O dolo, necessariamente e sempre, tem de ser
atual, isto ¢, contemporaneo a acdo proibida. Se
fosse anterior, estar-se-ia diante de um crime
premeditado; se fosse posterior, de crime ndo se
trataria, pois a conduta praticada ndo teria sido
orientada pelo dolo. Com efeito, quando se fala em
dolo subsequente ndo se estd pretendendo afirmar
que o dolo ¢ posterior a a¢do de apropriar-se;
logicamente, busca-se apenas deixar claro que ¢é
necessario o animus apropriandi ocorrer apos a
posse alieno nomine.

E indispensével a presenca do elemento subjetivo
especial do tipo, representado pelo especial fim de
agir (em proveito proprio ou alheio), presente em
todas as modalidades.



7. Consumacio e tentativa

O momento consumativo do crime de peculato é
de dificil precisdo, pois depende, em ultima anélise,
de uma atitude subjetiva. A consumagdo do crime e,
por extensdo, o aperfeicoamento do tipo coincidem
com aquele em que o agente, por ato voluntario e
consciente, inverte o titulo da posse, passando a
reter o objeto material do crime (dinheiro, valor ou
qualquer outro bem movel) como se dono fosse (uti
dominus). Consuma-se o0 crime com aefetiva
apropriagdo, desvio ou subtragdo do objeto
material, ou seja, quando o funcionario publico torna
seu o patriménio do qual detém a posse, ou desvia
em proveito proprio ou de terceiro, sendo irrelevante
o prejuizo efetivo para a Administracdo Publica. A
apropriacdo do bem publico, no entanto, destacava

Heleno Fragosoﬂ, com acerto, “ndo se materializa

apenas num momento subjetivo, necessitando de um
fato exterior que constitua um ato de dominio e
revele o propdsito de apropriar-se”. Essa
exteriorizagdo da alteracdo do titulo da posse,
consumadora do crime de peculato, revela-se com a
retencdo além do tempo necessario, uso pessoal ou
consumo, alienacdo, que sdo atos caracteristicos de
quem ¢ dono ou age como animus domini.



Consuma-se, enfim, com a inversdo da natureza
da posse, caracterizada por ato demonstrativo de
disposi¢do da coisa alheia. Contudo, a certeza da
intengdo somente se caracteriza por algum ato
externo, tipico de dominio, com o dnimo de apropriar-
se dela. O animus rem sibi habendi, também
caracteristico do crime de peculato, precisa ficar
demonstrado. Se o agente ndo manifesta a intengdo
de ficar com a res, e, ao contrario, a restitui a
reparticdo, de pronto, o dolo do peculato-
apropriacdo nao se aperfeicoa.

Como crime material, a tentativa do crime de
peculato ¢ possivel, embora de dificil configuragao.
A despeito da dificuldade de sua comprovagdo, a
identificacdo da tentativa fica na dependéncia da
possibilidade concreta de se constatar a
exteriorizagdo do ato de vontade do sujeito ativo,
capaz de demonstrar a alteracdo da inten¢do do
agente de apropriar-se da coisa pertencente ao Poder
Publico de que detém a posse. Nao se pode negar a
configuragdo da tentativa quando, por exemplo, o
funcionario é surpreendido efetuando a venda de
coisa pertencente ao FEstado, e somente a
intervencdo de terceiro — circunstdncia alheia a
vontade do agente — impede a tradi¢do da coisa ao
comprador.



8. Classifica¢ao doutrinaria

Trata-se de crime proprio (que exige qualidade
ou condi¢do especial do sujeito, no caso, que seja
funcionario publico); crime material (que exige
resultado naturalistico para sua consumacio,
representado pela diminuigdo do patriménio do
Poder Publico); comissivo (na medida em que todas
as condutas tipicas representadas pelos verbos
nucleares exigem acdo) e, excepcionalmente,
omissivo improprio (pode ser praticado por omisséo,
quando o agente se encontra na condigdo de
garantidor, nos termos do art. 13, § 22, do CP);
doloso (como regra geral, as condutas do caput so6
podem ser praticadas dolosamente, ante o principio
da  excepcionalidade do crime  culposo);
excepcionalmente, para confirmar a regra, o § 2°
prevé a hipotese da modalidade culposa; de forma
livre (que pode ser praticado por qualquer meio ou
forma pelo agente); instantdneo (o resultado opera-
se de forma imediata, sem se prolongar no tempo);
unissubjetivo (que pode ser praticado por um agente
apenas); plurissubsistente (crime que, emregra, pode
ser constituido por mais de um ato, admitindo, em
consequéncia, fracionamento emsua execucao).



9. Comunicabilidade da condi¢éo de funcionario
publico

A qualidade de funcionario publico do agente se
estende também aos coautores ou participes do
delito (art. 30 do CP). Contudo, se o particular
desconhece ser o sujeito ativo funcionario publico,
responde por outro crime, excluindo-se o peculato,
pois, nesse aspecto, o terceiro participante incorre
em erro de tipo, na medida em que essa condi¢do
especial do autor nfo entrou na esfera de
conhecimento do terceiro que, por isSso mesmo, ndo
pode por ela responder. Entendimento diverso
levaria a auténtica responsabilidade objetiva,
proscrita no Direito Penal de um Estado Democratico
de Direito.

10. Questdes especiais

O peculato é crime funcional proprio em sua
modalidade fundamental e improprio no § 12
(peculato-furto). O peculato de uso ndo ¢é crime (R7,
506:326, 505305 e 541:342), salvo se o agente ¢é
prefeito municipal (Dec.-lei n. 201/67, art. 12, 1I). O
peculato culposo admite a suspensdo condicional do



processo em razio da pena minima abstratamente
cominada — inferior a um ano. Vide o art. 346 da Lei
n. 4.737/65 (Cédigo Eleitoral); art. 12, I, do Decreto-lei
n. 201/67 (responsabilidade de prefeitos e
vereadores); art. 52 da Lein. 7.492/86 (crimes contra o
Sistema Financeiro Nacional); art. 89 da Lei n.
9.099/95 (Juizados Especiais).

11. Sonegacio de tributo incidente sobre produto de
crime: impossibilidade moral e juridica

11.1 Delimitagdo do tema

O Supremo Tribunal Federal, no julgamento do
Habeas Corpus n. 77.530/RS, relatado pelo Min.

45

Sepulveda Pertence*=, manifestou entendimento ja

sufragado pelo TRF da 4* Regido 46 pelo STI¥ no

sentido da possibilidade de condenagdo pelo crime
de sonegagdo fiscal quando houver supressio ou
reducdo de tributo incidente sobre valores de origem
criminosa. Isso porque, dentre outros fundamentos,
o art. 43 do CTN destaca que o IRRF tem como fato
gerador “a aquisicdo da disponibilidade econdmica
ou juridica”, ao mesmo tempo que o art. 118 do



mesmo diploma legal prescreve que “a defini¢cao legal
do fato gerador ¢ interpretada abstraindo-se: I — da
validade juridica dos atos efetivamente praticados
pelos contribuintes, responsaveis, ou terceiros, bem
como da natureza do seu objeto ou dos seus efeitos
().

Com base na interpretagdo desses dois
dispositivos legais ¢ que algumas decisdes
proferidas por tribunais brasileiros destacam a
possibilidade de incidéncia de IRPF mesmo sobre

valores de procedéncia ih'cita@, ou seja, a definicdo

do fato gerador, por for¢a do inciso II do art. 118,
supra, seria interpretada independentemente da
validade juridica dos atos efetivamente praticados. E
claro que, por questdes de fidelidade processual,
vemo-nos obrigados a reconhecer que essa é a
posicdo majoritaria em nossa jurisprudéncia (frise-se
que os acdérddos mencionados dizem respeito a
mesma acdo penal).

Nao obstante, cremos possivel contraditar tal
solugdo com base num fundamento que, salvo
melhor juizo, ainda nao fora apreciado pelos nossos
tribunais. Primeiramente, convém ressaltar que as
normas do CTN devem ser interpretadas de acordo
com 0s principios constitucionais em matéria
tributdria, e, nesse rumo, de nada vale sustentar



qualquer posicionamento com base na exclusiva
interpretagdo autopoiética do art. 118 do CTN, dada
a auséncia do método hermenéutico-constitucional
requerido por um Estado Democratico de Direito.

11.2 Disponibilidade econémica ou juridica versus
confisco

A Constituigdo da Republica Federativa do Brasil,
em seu art. 145, § 1% estipula o principio da

capacidade contributiva®2. Por outro lado, também

assegura a nossa Carta Magna que a Administragdo
Puablica direta e indireta obedecera, dentre outros, ao
principio da moralidade (art. 37, caput, da CF/88).
Quer-nos parecer que essas duas garantias
constitucionais devem nortear a interpretacdo do
fato gerador no que tange a incidéncia do Imposto
de Renda de Pessoa Fisica, e, nesse sentido, nao
parece subsistir constitucionalmente valida a
interpretagdo no sentido da incidéncia da exag¢do em
relacdo a valores de procedéncia criminosa. Isso com
base nos argumentos a seguir expostos:

A aquisicdo da “disponibilidade econdémica ou
juridica” a que se refere o art. 43 do CTN deve levar
em consideragdo a licitude da renda, ja que somente
assim poderemos falar em disponibilidade efetiva e



valida. Com efeito, o autor de um delito de peculato
possui a deten¢do dos valores apropriados ou
subtraidos, mas ndo possui a propriedade ou posse
legitima desses valores (disponibilidade). Até
podera movimentar os valores produto do delito, mas
ndo se pode afirmar juridica essa movimentacdo,
quando o direito determina a obriga¢do de
devolver os valores indevidos. Especificamente
quanto aos crimes funcionais, a Lei n. 8.429/92
considera ato de improbidade administrativa o
enriquecimento ilicito quando o agente aufere
“qualquer tipo de vantagem patrimonial indevida em
razdo de cargo, mandato, funcdo, emprego ou
atividade nas entidades mencionadas no art. 12 (art.
98, caput, da Lei n. 8.429/92), prescrevendo como
sancdo a “perda dos bens ou valores acrescidos
ilicitamente ao patrimonio (...)” (art. 12, I, da Lei n.
8.429/92). E mais: também o art. 91, II, b, do CP
estabelece, como efeito da condenacdo penal, a
devolucdo do produto do crime.

Nesse caso, ndo se pode falar em
“disponibilidade” de valores de origem criminosa
quando o proprio direito obriga o autor — como
efeito da condenagdo penal ou como sang¢do civil
decorrente da improbidade administrativa — a perda
e restituicdo desses valores. Como afirmar que os



valores de origem criminosa estdo na esfera de
disponibilidade do agente, se o proprio direito
determina a perda desses valores? De duas, uma: ou
se obriga o apelante a restituir os valores
indevidamente desviados, e ndo se o condena por
sonegacdo fiscal, ou se o condena por sonegagdo
fiscal sem que lhe seja imposta a devolugdo dos
valores. Como afirmar “disponivel” um bem cuja
restituicdo seja cogente?

E claro que ndo se estd a discutir, aqui, a
possibilidade de tributagdo incidente sobre as
atividades licitas desempenhadas por alguém que,
por meio de dinheiro ilicito, consegue obter renda
legitima. Assim, se um traficante, com o dinheiro
obtido no trafico, vier a constituir, por exemplo, uma
revenda de automodveis, € 16gico que a venda dos
produtos ao consumidor, por ser, em tese, legitima,
estd sujeita a tributagdo. Aqui, o fato gerador do
IRPJ (renda obtida com a venda de automoveis) ¢
licito, embora decorrente de valores ilicitos. Até se
poderia afirmar a incidéncia de IRPF em valores
obtidos de forma ilicita ou imoral, mas isso ndo pode
ser confundido com valores obtidos de forma
criminosa, para os quais o direito estabelece, como
efeito da condenagdo, a perda e devolugdo do
produto do crime.



“Origem ilicita” lato sensu nao pode, venia
concessa, ser confundida comorigem criminosa
(injusto penal culpavel), isto ¢, a pratica de crime ndo
pode ser erigida em fato gerador de tributo.

11.3 Ofensa ao principio da capacidade
contributiva

O art. 43 do CTIN adotou a doutrina alemd da
propriedade econdmica (“substance over form”, na
doutrina americana), ou seja, para a configuragdo do
fato gerador do imposto de renda, reconhece-se
como contribuinte a pessoa a quem se imputa a
riqueza tributavel, pouco importando se a imputagdo
¢ fundada no direito de propriedade ou na posse.

Nao obstante, o principio da capacidade
contributiva obriga-nos a uma reinterpretagdo dessa
regra na medida do patrimdnio juridico do
contribuinte. S6 se pode reconhecer “capaz de
contribuir” aquele que possui a obrigagdo legal de
recolher a exa¢do como uma espécie de Onus
politico-fiscal imposta pelo Estado para o aumento e
manuten¢do de seu patrimonio. Vejamos um exemplo
para corroborar o afirmado: o autor de um furto de R$
200.000,00, perpetrado perante um estabelecimento
bancério, possui a obrigagdo legal de restituir ndo s6



os valores decorrentes deste furto como também
todos os demais bens obtidos com o proveito do
ilicito. Essa regra ¢, inclusive, efeito direto da
condenagdo (art. 91, II, b, do CP). Ora, ndo parece
possivel sustentar-se a existéncia de capacidade
contributiva do meliante no que se refere ao
pagamento ndo s6 do IRPF incidente sobre os R$
200.000,00, mas também a multa incidente como
acessorio da exagdo. Se € efeifo direto da
condenagdo a obrigacdo de restituir os bens e
valores produto do crime, bem como todo o proveito
dai decorrente, ndo parece constitucionalmente
valido afirmarmos que o condenado que ha de
suportar esses efeitos também tenha de recolher o
tributo sobre seu delito e os acessorios oriundos da
obrigagdo fiscal.

Mutatis mutandis, ocorre 0 mesmo na hipotese de
peculato.

A prosperar tal tese, chegaremos a conclusdo
absurda de que um ladrdo de veiculos, por exemplo,
deve declarar, perante a Receita Federal, todos os
automoveis furtados durante o respectivo exercicio
fiscal. E o que ¢é pior: a sonegacdo fiscal aqui
refutada acarretaria verdadeiro bis in idem. Todos os
condenados por crimes contra o patriménio (ou de
conotacdo patrimonial) deveriam, também, sé-lo por



crime de sonegacdo fiscal (caso os valores
ultrapassassem o limite de isencdo), o que,
convenhamos, ¢ uma grande heresia. Se a lei
estabelece, como efeito da condenagdo, a restituicdo
do produto e do proveito do crime, essa mesma lei
ndo pode obrigar o condenado a suportar uma
exa¢do incidente sobre aqueles efeitos. Portanto, ndo
ha capacidade contributiva nessa situagdo, porque
o art. 145, § 12, da CF/88 autoriza a administracao
tributaria a constituir os respectivos créditos sé nos
casos em que o patrimonio seja “pessoal”’, ou seja,
de propriedade licita do contribuinte. Entendimento
diverso ird ofender a garantia a propriedade,
enunciada no art. 52, XXII, da Constitui¢do Federal.

Por outro lado, essa solugdo ndo ofende o
principio da isonomia tributaria. A Constituicdo
Federal, em seu art. 150, II, veda a Federagdo
“instituir tratamento desigual entre contribuintes
que se encontrem em situagdo equivalente, proibida
qualquer distingdo em razio de ocupacdo
profissional ou fung¢do por eles exercida,
independentemente da denominagdo juridica dos
rendimentos, titulos ou direitos”. A garantia
constitucional assegura tratamento paritdrio e
equanime para as pessoas que se encontrem na
mesma situacdo juridica, ou seja, em se tratando de



situacdes juridicas diversas, impossivel falar em
tratamento isondmico. Ora, o autor de um crime nao
esta sujeito ao recolhimento de IRPF da mesma forma
que todos os demais contribuintes, pela simples
razdo de que ndo possui patrimdnio disponivel para a
incidéncia do tributo. Nao se pode vislumbrar
identidade de situagdes entre um individuo que
possui rendimentos mensais licitos e outro que
auferiu ganhos de forma criminosa, em determinado
evento delituoso, j4 que o primeiro estard sujeito ao
pagamento da exagdo, sem prejuizo em seu
patrimoénio econémico sobre o qual recaiu o tributo,
enquanto o segundo teria de recolher o imposto e, ao
mesmo tempo, a obrigacdo legal de restituir os
valores criminosamente obtidos. Em outras palavras:
serdo idénticas as situag¢les verificadas entre uma
pessoa que possua patrimdnio pessoal legitimo e
outra que ndo o tenha de forma valida? Uma pessoa
que ganha R$ 2.000,00 no més, sujeitando-se ao
pagamento de R$ 150,00 a titulo de IRPF, ndo esta na
mesma situagdo juridica de outra pessoa que auferiu
os mesmos R$ 2.000,00, mas teve de restitui-los em
razdo da apropriagdo indevida: um recolhe o tributo
como custo politico para a manutengdo legitima de
R$ 1.850,00; o outro teria de recolher o mesmo tributo
(R$ 150,00), mas ndo teria a sua disposicdo os



mesmos R$ 1.850,00, além de sofrer as sangdes
penais pela mesma conduta (bis in idem). E notorio
que ambos ndo estdo em “situagdes equivalentes”.

11.4 Ofensa ao principio da moralidade
administrativa

Outro principio elementar de um FEstado
Democratico de Direito é a moralidade sobre a qual
deve pautar-se a administragdo do Estado. Em que
pese a polissemia desse termo, a verdade é que sua
previsdo constitucional faz recair sobre o
administrador o dever de demonstrar que sua
atuacdo ndo ofende a moralidade administrativa, ou
seja, trata-se de um principio constitucional
negativo, responsavel ndo pela demonstragdo
daquilo que se possa considerar moral, mas sim das
situacdes verificadas que, in concreto, devem ser
reputadas imorais.

A existéncia abstrata ou concreta de um crime
pressupde a realizacdo de uma conduta imoral, ainda
que nem toda imoralidade possa, por si so,
caracterizar um delito. A seculariza¢do do direito
impde a ciéncia penal a obrigacdo de instituir crimes
somente diante de atos ofensivos aos valores
fundamentais do individuo e da sociedade. Podemos



afirmar, com base nisso, que a pratica de peculato
caracteriza crime, em primeiro lugar, porque uma lei
especifica prevé a possibilidade de punicao (art. 312
do CP), mas essa lei s6 resta legitimada porque o
peculato ofende principios fundamentais do pacto
social democratico.

Um servidor publico que desvia verbas publicas,
em proveito proprio ou alheio, pratica ato de
improbidade administrativa, porque, além de lesar o
patriménio da Administragdo Publica, esta a ofender
os principios gerais desta. Prova disso € que a Lein.
8.429/92, em seu art. 11, arrola os “atos de
improbidade administrativa que atentam contra os
principios da Administragdo  Publica”. Tais
consideragdes sdo suficientes para que cheguemos a
notoéria conclusdo de que o apelante praticou uma
imoralidade ao desviar as verbas publicas.

Sendo isso correto, como admitir que o Estado,
agora, pretenda cobrar tributos incidentes sobre
valores ilicitamente obtidos? Seria moral considerar
que o Estado, ao cobrar tributo incidente sobre
“dinheiro sujo”, estaria lucrando com a pratica do
delito? A CF/88 determina, como vimos, a obrigagao
de moralidade administrativa, e isso faz com que o
Estado, ao considerar como fato gerador do IRPF os
valores ilicitamente (e imoralmente) obtidos pelo



servidor, acabe por beneficiar-se com a torpeza
alheia. Ou serd que se pretende afirmarmoral a
obtencao de lucro com a pratica do delito?! Cobrar
imposto sobre os valores oriundos de peculato é
uma pratica administrativa que coloca o Estado ao
lado do criminoso, na medida em que o aumento da
arrecadagdo seria diretamente proporcional ao
aumento da criminalidade. Dai que ndo se pode
admitir, conclusdo inevitavel, que haja um crime de
sonegacdo fiscal quando o tributo supostamente
sonegado incida sobre valores que sdo obtidos com

a pratica de um crime20,

Por todas essas razdes, resta evidente a
atipicidade material de sonegagdo fiscal quando o
tributo supostamente sonegado incidir sobre valores
obtidos de forma criminosa.

12. Pena e acio penal

As penas cominadas, cumulativamente, sdo de
reclusdo, de dois a doze anos, e multa, para o crime
de peculato em sua modalidade dolosa; se culposo o
peculato, a pena de detengdo, isoladamente
cominada, ¢ de trés meses a um ano. Nesta ultima
hipdtese, peculato culposo, configura-se infragdo



penal de menor potencial ofensivo, da competéncia
do Juizado Especial, sendo admitida transag@o penal.

A aglo penal é publica incondicionada, sendo
irrelevante sua natureza dolosa ou culposa.
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CAPITULO II - PECULATO MEDIANTE
ERRO DE OUTREM

Sumario: 1. Consideragdes
preliminares. 2. Bem juridico tutelado. 3.
Sujeitos do crime. 4. Auséncia do
pressuposto do crime de peculato:
posse prévia da res. 4.1. Tipo objetivo:
adequacdo tipica. 42. O erro como
elementar tipica. 5. Tipo subjetivo:
adequacdo tipica. 6. Consumagdo e
tentativa. 7. Classificacdo doutrinaria. 8.
Pena e acdo penal.

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 1 (um) a 4 (quatro) anos, e
multa.



1. Consideracdes preliminares

O legislador brasileiro de 1940 teve como
paradigma o disposto no art. 316 do Cdédigo Penal
italiano de 1930 para incluir previsdo semelhante no
nosso Codigo Penal de 1940, cuja Parte Especial,
repetindo, continua em vigor. O Codigo Zanardelli de
1889 o previa como uma espécie de concussio,
apresentando grande impropriedade técnica, que
acabou sendo sanada pelo seu sucessor, o Codigo
Penal Rocco, ambos italianos.

Essa figura tipica tem sido denominada pela
doutrina peculato impréprio. Sua impropriedade
reside no fato de que, ao contrdrio do peculato
proprio, o sujeito ativo, nessa figura, ndo tem
previamente a posse da res objeto material da
infragdo penal. Na realidade, no peculato impréprio o
funcionario publico aproveitando-se do erro de
outrem, apropria-se de dinheiro ou de qualquer outra
utilidade recebidos no exercicio do cargo. No mesmo
sentido posiciona-se Paulo José da Costa Jr, que
afirma: “distingue-se o peculato improprio do
proprio, por faltar naquele a prévia posse da coisa
moével em razio da funcdo publica e por recair a

conduta sobre dinheiro ou qualquer utilidadeL.



2. Bem juridico tutelado

Bem juridico protegido é a Administracdo Publica,
particularmente em relacdo a seu proprio interesse
patrimonial e moral. A eficiéncia do Estado, como ja
destacamos, esta diretamente vinculada a
credibilidade, honestidade e probidade de seus
agentes, pois a atuacgdo do corpo funcional reflete-se
na coletividade influenciando decididamente na
formagdo ético-moral e politica dos cidaddos,
especialmente no conceito que fazem da organizagdo
estatal. Em sintese, protege-se o interesse da
Administracdo Publica relativamente a fidelidade e
probidade dos agentes do Poder Publico; mais do
que nunca, agora sob a égide da Constituicdo
Federal de 1988, reforca-se como objeto de protecdo
penal a probidade administrativa (art. 37 e incisos).

Secundariamente, sdo igualmente protegidos os
interesses patrimoniais de quem, por erro, acaba
entregando dinheiro ou qualquer outra utilidade ao
funcionéario publico no exercicio do cargo.

Por fim, o objeto material do peculato decorrente
de erro de outrem— dinheiro ou qualquer utilidade
— pode pertencer tanto a administracdo publica
quanto a particular, desde que seja entregue ao
sujeito ativo (funciondrio publico) no exercicio do



cargo. O que caracteriza esse tipo de peculato ndo ¢
a natureza da titularidade do objeto material —
publica ou privada —, mas a condi¢do especial do
sujeito ativo — funcionério publico — que o recebe,
por erro, no exercicio de cargo publico.

3. Sujeitos do crime

Sujeito ativo somente pode ser o funcionario
publico, ou aquele expressamente equiparado para
fins penais, tratando-se, por conseguinte, de crime
proprio. A condigdo especial fincionario publico,
como elementar do crime de peculato, comunica-se
ao particular que eventualmente concorra, na
condigdo de coautor ou participe, para a pratica do
crime, nos termos da previsdo dos arts. 29 e 30,
ambos do CP. E indispensavel, contudo, que o
particular  (extraneus) tenha consciéncia da
qualidade especial do funcionario publico, sob pena
de nf3o responder pelo crime de peculato. Se o
particular desconhecer essa condigdo, o seu dolo
ndo estard abrangendo todos os elementos
constitutivos do tipo, configurando-se o conhecido
erro de tipo, que afasta a tipicidade da conduta.
Nessa hipotese, o particular responderd por outro



crime, consoante o permissivo contido no art. 29, §
22, do Codigo Penal, que abriga a chamada
coopera¢do dolosamente distinta.

Sujeitos passivos sdao o Estado e as entidades de
direito publico. Se o bem mével — dinheiro ou outra
utilidade — for particular, o proprietario ou
possuidor desse bem também sera sujeito passivo.
Como afirmamos no capitulo anterior, discordamos
do entendimento tradicional da doutrina, que define,
nessa hipdtese especial, o particular como sujeito
passivo secunddrio, pois ndo ha razio logica ou
juridica para colocé-lo em segundo plano, mesmo
que se trate de infracdo penal localizada no Titulo
(XI), que, por razdes logicas e metodologica, cuida
dos crimes contra a administragdo publica; com
efeito, com essa infracdo o sujeito ativo lesa tanto
bem juridico pertencente ao erdrio publico (dever
funcional) quanto bem juridico pertencente ao
particular (patrimoénio). Na verdade,o Estado é
sempre sujeito passivo primdrio de todos os crimes,
desde que o Estado evocou a si 0 monopolio do ius
puniendi, dai o carater publico do direito penal que
somente tutela interesses particulares pelos reflexos
que sua violagdo acarreta na coletividade. Com
efeito, a lei penal protege, em primeiro plano, o
interesse da ordem juridica geral, cujo titular é o



Estado e, secundariamente, o interesse do particular.

4. Auséncia do pressuposto do crime de peculato:
posse prévia da res

O pressuposto do crime de peculato, em relagdo
as duas figuras do caput do art. 312, é a anterior
posse licita, isto é, legitima da coisa movel publica
(dinheiro, valor ou qualquer outro bem movel), da
qual o  funcionario  publico  apropria-se
indevidamente. Em outros termos, na hipdtese do
crime de peculato nas diversas modalidades
descritas nesse dispositivo, a posse deve preexistir
ao crime e ser exercida pelo agente em nome alheio,
isto ¢, em nome do Poder Publico, ja que a auséncia
da posse altera a tipicidade da conduta, como
afirmamos no capitulo anterior.

No entanto, na hipdtese do presente art. 313 —
peculato por erro de outrem —, a situagdo ¢
diferente, pois o sujeito ativo ndo dispde
previamente da posse do dinheiro ou da utilidade de
que se apropria, ao contrario, estes lhe vém as mios
por erro de terceiro: assim, o funciondario publico,
que ndo dispunha da posse previamente, aproveita-
se do erro de outrem que, indevidamente (erro ou



equivoco), lhe entrega a res. Destaque-se, ademais,
que tal erro nao pode ter sido provocado pelo
sujeito ativo, sob pena de alterar-se a figura tipica,
que ja ndo sera essa modalidade de peculato.
Também nessa espécie de “apropriacdo”, decorrente
de erro de outrem, é necessario que o agente possa
ter disponibilidade fisica direta e imediata da coisa
alheia — dinheiro ou utilidade.

O recebimento do dinheiro ou utilidade ¢
insuficiente, por si sO, para que essa infragdo se
adeque ao tipo penal em exame, sendo necessario
que esse recebimento, por erro, ocorra no exercicio
de cargo publico, e ndo em razdo do cargo, como é
o caso do art. 312 antes examinado. Guilherme Nucci,
analisando essa elementar, considera que ndo ha
distingdo entre a locu¢do “no exercicio do cargo” e
aquela do dispositivo anterior “em razdo do cargo”,
com a seguinte argumentagdo: ‘“seria puro
preciosismo distinguir a expressdo ‘no exercicio do
cargo’ da anterior, utilizada no art. 312, ‘em razdo do
cargo’. Em ambas as hipoteses, o que se tem em
conta ¢ que o funciondrio, prevalecendo-se das suas
func¢des, consegue obter valor que ndo lhe chegaria

as maos ndo fosse o cargo exercido”2.

Temos dificuldade em adotar esse entendimento,
em respeito ao principio da taxatividade, que o



proprio Nucci defende, especialmente em se tratando
de leis penais incriminadoras, pois nessas espécies
de normas penais, pontencializa-se a velha maxima de
que “o legislador ndo emprega palavras inuteis”.
Segundo o magistério de Luiz Luisi, referindo-se ao
principio da taxatividade, “o postulado em causa
expressa a exigéncia de que as leis penais,
especialmente as de natureza incriminadora, sejam
claras e o mais possivel certas e precisas. Trata-se de
um postulado dirigido ao legislador vetando a este a
elaboragdo de tipos penais com a utilizacdo de
expressdes ambiguas, equivocas e vagas de modo a
ensejar  diferentes e mesmo  contrastantes
entendimentos. O principio da determinagdo taxativa
preside, portanto, a formulagdo da lei penal, a exigir
qualifica¢do e competéncia do legislador, e 0 uso por
este de técnica correta e de uma linguagemrigorosa e

uniforme™3. Nesse sentido, as duas locugdes “no
exercicio do cargo” e “emrazio do cargo” ndo témo
mesmo significado juridico-penal, embora, por vezes,
até possam confundir-se. No entanto, o fiuncionario
publico, por exemplo, que estiver afastado do efetivo
exercicio do cargo — por licenca, enfermidade,
férias, ou, por qualquer razdo, em disponibilidade —,
que receber dinheiro ou utilidade decorrente de erro
de outrem, praticard crime mais grave, como o



estelionato, exemplificativamente — mantendo
alguém em erro —, com a possivel majorante do § 3¢
(art. 171). Certamente, em hipdtese semelhante, o
recebimento da res ocorre “em razio do cargo”,
embora ndo se encontre no seu exercicio, que fatica
e juridicamente sdo coisas distintas e ¢ exatamente
essa especificacdo de linguagem, com a
preciosidade de nosso vernaculo, que permite a
perfeita adequagdo tipica de condutas aparentemente
semelhantes. Inegavelmente, o desvalor da ag¢do da
segunda hipétese — quando o funciondario recebe a
“vantagem” encontrando-se afastado do cargo — ¢é
muito superior ao desvalor de quem a recebe
estando no exercicio do cargo, pois revela uma
intensidade de dolo muito maior, além do proposito,
desde o inicio, de aproveitar-se da situagdo
equivocada de outrem. A maior desvalia da ag¢do,
nessa hipotese, decorre de que se encontrando o
agente afastado do cargo, de plano, sabe que ndo é
sua atribuic@o receber o dinheiro ou utilidade que se
lhe pretende entregar, ou seja, ao contrario da
hipotese prevista no art. 313, o sujeito ativo desde o
primeiro instante ja tem consciéncia de que a vitima
estd incidindo em erro e que ele ndo tem a atribuigdo
legal para receber o dinheiro ou qualquer utilidade.

Por fim, é necessario, ademais, que o funcionario



publico seja regularmente nomeado e empossado em
cargo publico, oficialmente.

4.1 Tipo objetivo: adequacgdo tipica

Onucleo da agdo tipificada aquino art. 313 ¢ igual
ao do art. 312, e tudo o que la dissemos sobre o
verbo nuclear aqui se aplica. A forma, contudo, como
0 sujeito ativo entra na posse da coisa ou objeto
alheio (dinheiro ou utilidade) é diversa. Este ndo lhe
¢ previamente confiado ou entregue licitamente, mas
lhe vem as maos por erro de outrem. A conduta,
enfim, consiste em apropriar-se (apossar-se) de
dinheiro ou qualquer outra utilidade que, no
exercicio do cargo, recebeu por erro de outrem, a
exemplo do que ocorre no peculato-apropriagdo. A
entrega pode ser efetuada por um extraneus ou
mesmo por outro funcionario publico (também no
exercicio de seu cargo). A entrega ¢ o recebimento
tém origem no erro ou na ignordncia, que, nessa
hipétese, equivalem-se, embora Paulo José da Costa
Jr. faga a seguinte distingdo: “De forma mais ldgica,
porém, errar é saber mal, ignorar é ndo saber. Assim,
enquanto o erro implica algo de positivo
(conhecimento falso do objeto), a ignorancia tem em
si umgquid de negativo (desconhecimento do



objeto). Ambos, erro e ignordncia, opdem-se
verdade, que ¢ a conformidade com aquilo que
(erro é o descordo com o que €). Quemignora, ndo
sabe. Quemerra, pensa saber. Por tal motivo,
costuma-se dizer ser o erro a ignorancia que se

ignora”é.

o~

Na infragdo tipificada nesse dispositivo penal, o
agente, no momento em que recebe o numerario ou
qualquer utilidade, ndo estd agindo de ma-fe,
exatamente por desconhecer as circunstancias, ao
contrario do que ocorreria se 0s recebesse em razdo
do cargo, estando dele afastado; contudo,
posteriomente, constatando o engano ouerro de
quem lhe fez a entrega ou pagamento e ndo procede
a devolucdo do que, por ignorancia ou erro, lhe foi
entregue ou pago, apropria-se indevidamente,
comprometendo o prestigio e a probidade da
administragdo publica.

Erro pode ser a entrega de uma coisa por outra,
entregar ao funciondrio errado, supor obrigacdo de
entregar etc. Ao erro de quem paga ou entrega deve
corresponder, em principio, a boa-fé de quem recebe.
Essa boa-fé ndo existiria, desde o primeiro momento,
se o funcionario recebesse, em razdo de cargo, mas
do qual ndo se encontrasse no exercicio: sabe, de
imediato, que a vitima estd incidindo em erro. Em



outros termos, o erro pode incidir sobre a coisa
entregue (dinheiro ou qualquer utilidade), sobre o
funcionario a quem se entrega ou sobre o local ou a
razio da entrega. E indispensavel, no entanto, que tal
erro seja espontaneo, e ndo provocado pelo sujeito
ativo, e que ocorra em fungdo do cargo ocupado por
este. Em outros termos, se o agente induz a vitima a
erro, o crime podera ser o de estelionato; caso a
vitima faca a entrega do objeto material mediante
exigéncia do funcionario publico, responderd este
pelo delito descrito no art. 316 do CP. Sao pequenos
detalhes que podem alterar profundamente a figura
tipica.

Dinheiro é a moeda corrente nacional que tem a
finalidade de propiciar a aquisi¢do ou pagamento de
bens, servicos ou qualquer outra utilidade. Utilidade
¢ tudo aquilo que sirva para consumo, uso, proveito
econdomico ou possa ser avaliado e apreciado
economicamente. Tal utilidade requerida para essa
infracdo penal — peculato em qualquer de suas
modalidades — terd sempre e necessariamente
natureza econdmica.

A velha doutrina falava, na hipotese dessa
infragdo penal, em peculato-estelionato, isto €, o
peculato consistia na apropriacdo de dinheiro ou
qualquer outra utilidade em decorréncia do erro de



outrem: o sujeito apropria-se dessa vantagem
indevida mantendo ou aproveitando-se do erro do
sujeito passivo; estdo presentes, em tese, as
principais elementares do estelionato: a vantagem
indevida, o potencial prejuizo de alguém, o erro e o
ardil. No entanto, a despeito das semelhangas entre
as duas figuras tipicas, esta ndo se confunde com o
estelionato porque, neste, aindugcdo a erro ¢é
consequéncia da conduta do préprio agente, ao
passo que no peculato decorrente de erro de
outrem o sujeito ativo ndo concorre para ele: o
dinheiro ou a utilidade vem-lhe &s mdos por erro ou
equivoco, sem a sua cooperagdo. Oerro nessa
modalidade de peculato ndo se confunde com o erro
do crime de estelionato. Neste, o erro em que incorre
a vitima é decorréncia da atividade ardilosa do
sujeito ativo, engendrado com artificios ou ardis; ao
passo que no peculato mediante erro de outrem, o
erro nasce e aperfeicoa-se na vitima, sem qualquer
influéncia ou interferéncia do sujeito ativo. Por
razdes como essas ¢ que ndo admitimos que a
modalidade do peculato possa ser entendida como
forma especial de estelionato, como entende

Guilherme Nuccié, a despeito de sua bem elaborada
concepeao.

Em sintese, nessa modalidade de peculato, a



vitima ndo é constrangida como na concussio, nem
enganada como no estelionato. Em decorréncia do
erro da vitima, a vantagem (dinheiro ou outra
utilidade) lhe vem as mios generosamente.

Caracteriza-se o crime, porém, quando o
funciondrio que recebeu a coisa (dinheiro ou
qualquer utilidade) recusa-se a devolvé-la, depois de
notificado (notificado no sentido de cientificado do
erro, tomado ciéncia do equivoco). Ademais, €
necessario que, repetindo, o funcionario tenha
recebido a coisa no exercicio de cargo publico, e ndo
em razdo dele, pois, nesta hipdtese, o crime poderia
ser de corrupg¢do passiva. Contudo, se o funcionario
(sujeito ativo) incide em erro ao receber o objeto,
também entregue em razdo de erro (ou néo), ndo se
caracteriza o crime, por auséncia de dolo, que € o
elemento subjetivo informador dessa infracao penal.

4.2 O erro como elementar tipica

Erro é a falsa representacdo ou avaliagdo
equivocada da realidade. O individuo supde, por
erro, tratar-se de uma realidade, quando na verdade
esta diante de outra; faz, em razio do erro, um juizo

equivocado da situacdo fatica que se lhe apresentaé.



O recebimento do objeto material (dinheiro ou
outra utilidade) dessa modalidade de peculato
decorre de erro de outrem, isto é, de quem faz a
entrega. O erro pode recair sobre a coisa, sobre a
obrigagdo ou sobre a quantidade da coisa devida
(dinheiro ou qualquer utilidade) e, particularmente,

sobre quem deva recebé-la. Nesse sentido, Hungriaz

ja destacava que o erro pode incidir: a) sobre a
competéncia do funcionario para receber; b) sobre a
obrigagdo de entregar ou prestar; c¢) sobreo
quantum da coisa a entregar (a entrega é excessiva,
apropriando-se o agente do excesso). Enfim, ¢é
indiferente a natureza ou espécie do erro que leva o
sujeito passivo a entregar equivocadamente o valor
ou utilidade a funcionario que nao devia recebé-lo. A
despeito dessa tipificagdo especifica, Magalhdes
Noronha figurava a hipoétese de alguém que entrega
determinada importancia a funcionario no exercicio
de seu cargo, supondo que estava entregando-lhe a
metade. Sustentava Magalhdes Noronha que, nesse
caso, o crime ndo era de peculato mediante erro de
outrem, como prevé o artigo sub examen, mas seria o
crime de apropriacdo indébita. Venia concessa, essa
¢ uma interpretacdo que a lei ndo autoriza, pois faz
uma distin¢do que ela ndo distingue.

E absolutamente irrelevante a causa do erro:



ignorancia, desconhecimento, confusdo, desaten¢do
etc., desde que, repetindo, tenha-se originado
espontaneamente, sem qualquer intervengdo
provocativa do sujeito ativo. E indispensavel, no
entanto, que esse erro do sujeito passivo seja nao so6
voluntario como também espontaneo, pois se
decorrer de provocagdo do funcionario que recebe o
objeto do equivoco — valor ou qualquer outra
utilidade — podera tipificar o crime de concussdo ou
uma das figuras de estelionato, dependendo das
circunstancias faticas.

5. Tipo subjetivo: adequacio tipica

Elemento subjetivo ¢ o dolo, constituido pela
vontade de apropriar-se daquilo que recebeu por erro
de outrem. O dolo, no entanto, deve apresentar-se
em momento posterior ao recebimento, quando,
normalmente, o sujeito ativo encontra-se de boa-fé.
Dizer, contudo, que o dolo deve apresentar-se em
momento posterior, ndo significa que seja dolus
subsequens, o qual ndo admitimos como possivel,
pois na verdade o dolo é concomitante a0 momento
da apropriagdo da res, que ¢, evidentemente,
posterior ao recebimento. Deu para entender,



acreditamos. O dolo, afinal, é atual, isto ¢,
coincidente com o momento da “apropriagdo”.

Nido ha exigéncia de elemento subjetivo especial
do injusto. Nao ha, tampouco, previsdo de
modalidade culposa.

6. Consumacio e tentativa

O momento consumativo dessa modalidade de
peculato, a exemplo do previsto no artigo anterior, é
de dificil precis@o, pois depende, em ultima analise,
de uma atitude subjetiva do sujeito ativo. Consuma-
se o crime com a efetiva apropria¢do do objeto
material (dinheiro ou qualquer utilidade), ou seja,
quando o funcionario publico torna seu o patrimonio
que recebeu, no exercicio do cargo publico, por erro
de outrem, sendo irrelevante o prejuizo efetivo para a
Administragdo Publica. A apropriagdio do bem
publico, no entanto, ndo se materializa apenas num
momento subjetivo, necessitando de um fato exterior
que constitua umato de dominio e revele o propdsito
de apropriar-se. A exteriorizagdo da vontade do
agente, consumadora desse tipo de peculato, revela-
se com a reten¢do, ignorando a notificagdo ou
pedido de sua devolugdo por quemde direito.



Solicitada a devolugdo, e desatendida pelo
funcionério publico, consuma-se o crime, ficando
caracterizado o ato demonstrativo de disposicdo de
coisa alheia como propria. Se, no entanto, o agente
ndo manifesta a inteng¢do de ficar com a res, e, ao
contrario, constatado o erro a restitui a reparti¢do ou
a quem lhe entregou por erro, de pronto, o dolo nao
se aperfeicoa.

Tratando-se de crime material, atentativa é
possivel, embora de dificil configuragdo. A despeito
da dificuldade de sua comprovagdo, a identificagdo
d a tentativa fica na dependéncia da possibilidade
concreta de se constatar a exteriorizagdo do ato de
vontade do sujeito ativo.

7. Classificaciio doutrinaria

Trata-se de crime proprio (que s6 pode ser
praticado por quem retina qualidade ou condig¢do
especial de funcionario publico); crime material (que
exige resultado naturalistico para sua consumagio);
de forma livre (que pode ser praticado por qualquer
meio ou forma pelo agente); instantdneo (ndo ha
demora entre a acdo e o resultado); unissubjetivo
(que pode ser praticado por um agente apenas);



plurissubsistente (crime que, em regra, pode ser
constituido por mais de um ato, admitindo, em
consequéncia, fracionamento em sua execugao).

8. Pena e acio penal

As penas cominadas, cumulativamente, sdo de
reclusdo, de uma quatro anos, e multa. A a¢do penal
¢ de natureza publica incondicionada, ndo sendo
exigida qualquer manifestagio do ofendido ou
representante legal.

Admite-se a suspensdo condicional do processo
em razdo de a pena minima abstratamente cominada
ndo ser superior a umano (art. 89 da Lein. 9.099/95).
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CAPITULO III - INSERCAO DE DADOS
FALSOS EM SISTEMA DE INFORMACOES

Sumario: 1. Consideragdes
preliminares. 2. Bem juridico tutelado. 3.
Sujeitos do crime. 4. Tipo objetivo:
adequacdo tipica. 4.1. Obtencdo de
vantagem indevida: elemento normativo.
42. Inser¢do de dados falsos em
sistemas de informagdes e estelionato:
dessemelhancas. 5. Tipo subjetivo:
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Insercio de dados falsos em sistema de informacées

Art. 313-A. Inserir ou facilitar, o funciondrio
autorizado, a inser¢do de dados falsos, alterar ou
excluir indevidamente dados corretos nos sistemas
informatizados ou  bancos de dados da
Administragdo Publica com o fim de obter
vantagem indevida para si ou para outrem ou para
causar dano:



Pena — reclusdo, de 2 (dois) a 12 (doze) anos, e
multa.

* Artigo acrescentado pela Lein. 9.983, de 14 de julho
de 2000.

1. Consideragdes preliminares

A Lein. 9.983, de 14 de julho de 2000, introduziu,
dentre outras figuras penais, a presente infragao,
com o objetivo de criminalizar a conduta de
funcionario publico consistente na inser¢do de
dados falsos, alteragdo ou exclusdo indevidas de
dados corretos nos sistemas informatizados ou
bancos de dados da Administragdo Publica, com o
fim de obter vantagem indevida para si ou para
outrem ou para causar dano. O projeto da referida lei
previa, originalmente, a mesma infragdo penal,
limitada, porém, & previdéncia social, consoante se
depreende do seguinte texto: inserir o funciondrio
autorizado ou facilitar a inser¢do de dados falsos,
alterar ou excluir indevidamente dados corretos
nos sistemas informatizados ou bancos de dados da
previdéncia social com o fim de obter vantagem



indevida para si ou para outrem ou para causar
dano a essa institui¢do.

Com o estrondoso progresso da tecnologia e, por
consequéncia, a invasdo e consagragio da
informatica, as organizagdes publicas e privadas
passaram a adotar universalmente 0s
microprocessadores e microcomputadores, que
passaram a ser a base de qualquer corporagio,
independentemente de suas importdncias e
dimensdes politica, social ou econdmica. No entanto,
a popularizacdo da informatica facilitou seu uso
também pelos particulares e, com a mesma eficiéncia
que possibilita a estruturagdo dos servicos das
grandes instituigdes, especialmente nas
administragdes publicas, torna-as também
vulneraveis a todo tipo de pirataria, com riscos de
producdo de danos incalculaveis. Essas facilidades
tanto para administrar quanto para fraudar
propiciadas pela informatizacdo em massa, serve de
justificativa para criminalizar condutas como a
descrita no artigo ora em exame.

2. Bem juridico tutelado

Bem juridico protegido ¢ a Administragdo Publica,



especialmente a probidade administrativa, nao
diferindo muito da protecdo objetivada pela
criminalizacdo do peculato tipificado no art. 312,
enfatizando-se principalmente a sua organizacdo e
eficiéncia, indispenséaveis para atingir os desideratos
a que se propoe.

Em sentido estrito, o bem juridico tutelado ¢ a
seguran¢a do conjunto de informag¢oes da
Administra¢do Publica, especialmente seu sistema
informatizado que somente pode ser manuseado,
modificado ou alimentado por funcionarios
devidamente autorizados e nos limites expressamente
permitidos. Exatamente por isso pune-se o
funcionario que, autorizado a manusear esses dados
informatizados, adultera-os, seja incluindo dados
falsos, seja excluindo ou alterando indevidamente
dados corretos.

Do exposto, resulta absolutamente claro que o
objeto material dessa infragdo penal sdo os dados
verdadeiros dos sistemas informatizados ou bancos
de dados da administragdo publica em geral. Os
dados falsos, a nosso juizo, ndo podem ser
considerados como objeto material porque ndo
recebem a protecdo penal, sendo apenas
consequéncias da conduta proibida que se pretende
evitar.



3. Sujeitos do crime

Sujeito ativo somente pode ser o funcionario
publico, e especialmente aquele devidamente
autorizado a trabalhar com a informatizagdo ou
sistema de dados da Administracdo Publica. O tipo
penal, que tipifica crime proprio, tem o especial
cuidado de destacar que o sujeito ativo dessa
infragdo penal é o funciondrio autorizado,
afastando, dessa forma, qualquer outro funcionéario
que, eventualmente, imiscuir-se indevidamente nos
sistemas informatizados ou bancos de dados da
Administracdo Publica.

Assim, o funciondrio publico ndo autorizado
somente poderd concorrer para esse crime na forma
do art. 29; caso contrario, devera responder por outra
infracdo penal.

Sujeito passivo ¢ o Estado (Unido, Estados,
Distrito Federal e Municipios), além das demais
pessoas juridicas descritas no art. 327, § 1% do CP, e,
eventualmente, qualquer cidaddo que possa resultar
lesado por essa conduta delituosa.

4. Tipo objetivo: adequacio tipica



As condutas tipificadas sdo: a) inserir (introduzir,
incluir, alimentar o sistema) ou facilitar a inser¢do
(tornar possivel, facil, permitir), ou seja, que outrem
insira dados falsos; b) alterar (mudar, modificar) ou
excluir (retirar, eliminar, remover), indevidamente,
dados corretos dos sistemas informatizados ou
bancos de dados da Administracdo Publica.
Qualquer das condutas tem de demonstrar a
finalidade especifica de obter vantagem indevida
para si ou para outrem ou, simplesmente, causar
dano.

Inegavelmente, o projeto em sua redagdo original,
como destacamos, limitava-se a criminalizar as
mesmas condutas relativamente ao  sistema
previdenciario. A redagdo final, que resultou no
atual texto legal, ampliou seu espectro para abranger
toda a administragdo publica, direta e indireta. As
duas primeiras condutas — inserir ou facilitar a
inser¢do — tém por objeto o dado falso, isto &,
desconforme com a realidade, numa espécie de
falsidade ideoldgica, como a descrita no art. 299.
Com efeito, a falsidade versa sobre o conteudo do
dado e, a exemplo da falsidade ideologica, basta a
potencialidade de dano para caracterizar o crime. O
dano, se efetivamente sobrevier, representara
somente o exaurimento do crime. O dado falso



inserido no sistema informatizado da Administragdo
Publica sob seu aspecto formal ¢ verdadeiro, isto &,
existente, real e efetivo, mas seu conteudo é falso, ou
seja, a ideia ou declaragdo que o dado contém ndo
corresponde a verdade.

Na modalidade de “facilitar sua inser¢ao” o
sujeito ativo da infragdo penal, isto é, o funcionario
publico autorizado, ndo realiza pessoalmente a
infragdo legal, mas utiliza-se de interposta pessoa,
que pode ou nfo ser funcionario publico, no caso,
ndo autorizado a operar os dados informatizados da
Administragdo Publica. Esse terceiro pode ou nao ter
consciéncia de que contribui para a pratica de umato
ilegal; se o tiver, respondera pelo mesmo crime em
razdo da ampliagdo da adequagdo tipica determinada
pelo art. 29 do Cddigo Penal (concurso eventual de
pessoas). Se ignorar, contudo, que concorre para a
pratica de infracdo legal, serd mero instrumento
utilizado pelo verdadeiro autor (autoria mediata) para
a pratica do crime, ndo passando ele de mero
executor, que nao responde pelo fato por faltar-lhe o
dolo, que ¢ o elemento subjetivo do crime.

As duas ultimas condutas — alterar ou excluir
— tém por objeto dados corretos dos sistemas
informatizados ou bancos de dados da administragao
publica. Nessas duas hipoteses, as informacdes



verdadeiras ¢ que sdo substituidas ou excluidas dos
sistemas informatizados. Substancialmente ndo ha
muita diferenca entre inserir dados falsos ou alterar
ou excluir dados verdadeiros, afora a preocupagdo
com o principio da taxatividade “fechando” todas as
alternativas possiveis, de forma a evitar qualquer
alteragc@o nos referidos dados — seja com insercao
de contetdos falsos ou alteracdo/supressdo de
dados verdadeiros; tanto uma forma quanto outra
tipificara igualmente a infracdo descrita no
dispositivo em exame.

No entanto, nestas duas ultimas figuras —
alterar ou excluir — ha uma outra peculiaridade:
somente se estd proibindo a alteragdo ou a exclusdo
indevidas. Indevida serd toda e qualquer alteragdo
ou exclusdo ndo permitida em lei, ndo autorizada, ou
seja, contrarias a ordem juridica. Significa dizer que
pode haver alteragdo ou exclusdo autorizada,
permitida, isto ¢, devida. Nessas hipoteses, ndo
configurard a elementar exigida pelo tipo penal,
quando tais condutas forem executadas de acordo
compermissivo legal, estatutario ou regulamentar.

4.1 Obtenc¢do de vantagem indevida: elemento
normativo



Afinal, qual ¢ a natureza da vantagem? Serad
somente a econdomica ou poderd ser vantagem de
qualquer natureza? Como o tipo penal ndo define
essa questdo, ¢ indispensdvel que se encontre
dentro do proprio sistema do Codigo Penal qual
pode ser a natureza dessa  vantagem.
Preliminarmente, ndo podendo esquecer que o
Codigo Penal ora usa indevida vantagem, ora
indevida vantagem econdomica e, por Vezes,
simplesmente  qualquer vantagem  indevida.
Certamente essa variedade terminoldogica ndo se
apresenta desacompanhada de fundamento politico-
juridico, ou seja, de ummodo geral, o grande cuidado
metodologico e o esmerado tecnicismo do legislador
de 1940 indicam que a opg¢do por uma ou outra
locug¢do sempre foi fundamentada e encerra o
verdadeiro sentido que o entdo legislador lhes quis
atribuir.

Os tipos penais, desde a contribuicdo de Mayer,
ndo raro, trazem em seu bojo determinados elementos
normativos, que encerram umjuizo de valor.
Convém destacar, no entanto, como tivemos
oportunidade de afirmar, que “os elementos
normativos do tipo ndo se confundem com os
elementos juridicos normativos da ilicitude.
Enquanto aqueles sdo elementos constitutivos do



tipo penal, estes, embora interem a descricdo do
crime, referem-se a ilicitude e, assim sendo,
constituem elementos sui generis do fato tipico, na
medida em que sdo, ao mesmo tempo,
caracterizadores da ilicitude. Esses elementos
especiais  da  ilicitude, normalmente, sao
representados por expressdes como ‘indevidamente’,
‘injustamente’, ‘sem justa causa’, ‘sem licenga da

autoridade’ etc.l.

Quando o legislador quer limitar a espécie de
vantagem usa o elemento normativo indevida,
injusta, sem justa causa, que normalmente sao
locugdes empregadas como sindnimas. A vantagem
exigida pelo tipo penal tem de ser injusta, ilegal, isto
¢, indevida. Se for justa a vantagem pretendida pelo
funcionario falsario, estard afastada a figura de
inser¢ao de dados falsos em sistema de informagdes,
podendo configurar outro crime, como, por exemplo,
exercicio arbitrario das proprias razdes (art. 345),
residualmente, se ndo houver outra figura mais
grave. Quando a lei quer limitar a espécie de
vantagem, usa o elemento normativo indevida,
injusta, sem justa causa, ilegal, como destacamos
em inimeras passagens no volume 32 desta obra, ao
examinarmos 0s crimes contra o patrimonio.

Finalmente, questdo interessante a analisar ainda



neste topico refere-se a natureza da vantagem
indevida. Contrariamente ao que fez o legislador em
alguns dispositivos deste Coédigo, como, por
exemplo, ao definir o crime de extorsdo (art. 158),
estabeleceu que a finalidade era obterindevida
vantagem econdomica. Poderia té-lo feito, ndo o fez,
e, certamente, ndo terd sido por esquecimento.
Preferiu, no entanto, adotar a locu¢do vantagem
indevida, sem definir sua espécie, provavelmente
para ndo restringir seu alcance.

Coerente com o entendimento que adotamos ao
longo de toda esta obra, sempre comprometidos com
a seguranca dogmatica da tipicidade estrita, naquela
linha que Magalhdes Noronha gostava de repetir, de
que “a lei ndo tem palavras intteis”, mas também néo
admite — acrescentamos ndés — a inclusdo de outras
ndo contidas no texto legal. Por isso, mesmo
contrariando a maioria da doutrina, de que a
vantagem indevida pode consistir em qualquer
utilidade, econdmica ou ndo, pouco importando a

forma de exigénciaz.

4.2 Insercdo de dados falsos em sistemas de
informacgoes e estelionato: dessemelhangas

Falava-se, na hipotese do peculato improprio



(art. 313), também em peculato-estelionato, isto €, o
peculato consistia na apropriagdo de dinheiro ou
qualquer outra utilidade em decorréncia do erro de
outrem: o sujeito apropria-se dessa vantagem
indevida, mantendo ou aproveitando-se do erro do
sujeito passivo; estariam presentes, em tese, as
elementares do estelionato. No entanto, a despeito
das semelhangas entre as duas figuras tipicas, esta
ndo se confunde com o estelionato, porque, neste, a
indu¢do a erro é consequéncia da conduta do
proprio agente, ao passo que no peculato
decorrente de erro de outrem o sujeito ativo ndo
concorre para ele: o dinheiro ou a utilidade vem-lhe
as mios por erro ou equivoco, sem a sua
cooperacdo. O erro nessa modalidade de peculato
ndo se confunde como erro do crime de estelionato,
conforme destacamos no capitulo anterior.

Parte da doutrina tem insistido em comparar a
infragdo penal descrita neste art. 313-A ndo s6 como
denominado peculato improprio (art. 313), como
também novamente com o crime de estelionato.
Nesse sentido, sustenta Guilherme Nucci: “a criagdo
desse mnovo tipo penal, incluindo-o a Lei n.
9.983/2000 no contexto do peculato, equivale a
compara-lo com o peculato impréprio ou o peculato-
estelionato. Neste (figura do art. 313), o sujeito



apropria-se de dinheiro ou outra utilidade que,
exercendo um cargo, recebeu por engano de outrem.
Naturalmente, ¢ de se considerar que o dinheiro
deveria ter ido parar nos cofres da Administragdo
Publica, mas termina com o funcionario (sujeito ativo
especifico). Assim, ao inserir dados falsos em banco
de dados da Administracdo Publica, pretendendo
obter vantagem indevida, estd, do mesmo modo,
visando apossar-se do que ndo lhe pertence ou
simplesmente desejando causar algum dano. Pelo
ardil utilizado (alteragdo de banco de dados ou
sistema informatizado), verifica-se a semelhanca com

o estelionato”é.

No capitulo anterior, com efeito, onde admitimos
o crime de peculato mediante erro de outrem como
peculato impréprio, afastamos toda e qualquer
possibilidade de ser confundido com o crime de
estelionato, que exige outras elementares tipicas que
ndo se fazem presentes no peculato improprio (art.
313) e, muito menos, no crime de inser¢do de dados
falsos em sistema de informagoes (art. 313-A). No
peculato improprio, o texto legal nem sequer
menciona a exigéncia de vantagem indevida (ilicita) e
muito menos prejuizo alheio. Alids, ndo ha que se
falar em crime de estelionato sem a producdo de
prejuizo efetivo a alguém, e o crime de inser¢do de



dados falsos em sistema de informagdes pode
configurar-se sem a produgdo de prejuizo, tratando-
se, pois, de crime formal, enquanto o estelionato é
crime material no qual o resultado integra o proprio
tipo penal.

O fim especial de “obter vantagem indevida”
constante do art. 313-A, ora em exame, constitui
somente o elemento subjetivo especial do injusto
que nem sequer precisa concretizar-se, bastando que
exista como fundamento da motivagdo subjetiva do
agente para a pratica do crime, a0 passo que no
crime de estelionato — a exigéncia de “vantagem
ilicita” — ¢é da esséncia do crime. Com efeito, “a
conduta nuclear, por exceléncia, estd representada
pelo verbo ‘obter’, isto €, conseguir proveito ou
vantagem ilicita em razio de engano provocado no
ofendido. Para a configuracdo do estelionato ¢é
indispensavel que o agente obtenha proveito
indevido em prejuizo alheio. Exige o tipo penal a
producdo de duplo resultado (vantagem ilicita e

prejuizo alheio)”‘—‘.

As diferencas do crime em exame com o
estelionato nao param por ai. Com efeito, a
configuragdo do crime de estelionato exige a
presenca dos seguintes requisitos fundamentais: 1)
emprego de artificio, ardil ou qualquer outro meio



fraudulento; 2) induzimento ou manuten¢do da vitima
em erro; 3) obtencdo de vantagem patrimonial ilicita
em prejuizo alheio (do enganado ou de terceiro).
Examinando o crime de estelionato, tivemos
oportunidade de fazer a seguinte sintese: “No
estelionato, ha dupla relagdo causal: primeiro, a
vitima é enganada mediante fraude, sendo esta a
causa e 0 engano o efeito; segundo, nova relagdo
causal entre o erro, como causa, ¢ a obtengdo de
vantagem ilicita e o respectivo prejuizo, como efeito.
Na verdade, ¢ indispenséavel que a vantagem obtida,
além de ilicita, decorra do erro produzido pelo agente,
isto é, que aquela seja consequéncia desta. Nao
basta a existéncia do erro decorrente da fraude,
sendo necessario que da agdo resulte vantagem
ilicita e prejuizo patrimonial. Ademais, a vantagem
ilicita deve corresponder um prejuizo alheio”2.

Como se constata, enfim, essas elementares do
estelionato ndo integram o tipo penal de inser¢do de
dados falsos em sistemas de informagdes, que esta

mais para o crime de falsum do que para estelionato.

5. Tipo subjetivo: adequacio tipica

Elemento subjetivo é o dolo, representado pela



vontade consciente de praticar qualquer das
condutas tipificadas de inserir ou facilitar a inclusdo
de dados falsos, ou, ainda, alterar ou excluir
indevidamente dados corretos dos sistemas
informatizados da Administracdo Publica.

Exige-se a presenga do elemento subjetivo
especial do injusto, qual seja o especial fim de obter
vantagem indevida para si ou para outrem ou
simplesmente de causar dano. E desnecessario que a
vantagem seja  obtida; basta que exista
subjetivamente como condutora do comportamento
do sujeito ativo.

6. Classificaciio doutrinaria

Trata-se de crime proprio (que exige qualidade ou
condigdo especial do sujeito, no caso, que seja
funcionario publico autorizado, ndo apenas
qualquer funcionario publico); formal (crime que ndo
exige resultado naturalistico para sua consumagio);
comissivo (na medida em que todas as condutas
tipicas representadas pelos verbos nucleares exigem
acdo) e, excepcionalmente, omissivo improprio (pode
ser praticado por omissdo, quando o agente se
encontra na condi¢do de garantidor, nos termos do



art. 13, § 22, do CP); doloso (ndo ha previsdo legal
para a figura culposa); de forma livre (que pode ser
praticado por qualquer meio ou forma pelo agente);
instantaneo (o resultado opera-se de forma imediata,
sem prolongar-se no tempo); unissubjetivo (que
pode ser praticado por um agente apenas);
plurissubsistente (crime que, em regra, pode ser
constituido por mais de um ato, admitindo, em
consequéncia, fracionamento emsua execucao).

7. Consumacao e tentativa

Consuma-se o crime de alteracio de dados
informaticos, em quaisquer de suas modalidades,
com a simples pratica de qualquer das condutas
descritas no dispositivo, independentemente de o
sujeito ativo obter eventual vantagem indevida ou
resultar dano de qualquer natureza. Enfim, finalidade
especifica, como especial fim de agir, ndo precisa
concretizar-se.

A tentativa, a despeito de tratar-se de crime
formal, é, teoricamente, possivel em todas as figuras
tipificadas, por tratar-se de infragdo penal cuja fase
executoria admite fracionamento.



8. Pena e acio penal

As penas cominadas, cumulativamente, sdo de
reclusdo, de dois a doze anos, e multa.

A agdo penal é publica incondicionada.

1 Cezar Roberto Bitencourt, Tratado de Direito
Penal; Parte Geral, 9. ed., Sdo Paulo, Saraiva, 2004, v.
1, p.397.

2 Para quem desejar comparar ¢ aprofundar o exame
dos argumentos relativos a elementar “indevida
vantagem” e especialmente sua natureza economica
ou ndo, recomendamos que consulte nosso Tratado
de Direito Penal, v. 2, da Editora Saraiva,
especialmente onde analisamos os crimes tipificados
nos arts. 158,159 ¢ 171.

3 Guilherme de Souza Nucci, Codigo Penal
Comentado, p. 981-982.

4 Cezar Roberto Bitencourt, Tratado de Direito
Penal, 2. ed., Sdo Paulo, Saraiva, 2005, v. 3, p. 280.

5 Cezar Roberto Bitencourt, Tratado de Direito
Penal, 2. ed., Sao Paulo, Saraiva, 2005, v. 3, p. 278.



CAPITULO IV - MODIFICACAO OU

ALTERACAO NAO AUTORIZADA DE SISTEMA
DE INFORMACOES

Sumadrio: 1. Consideragoes
preliminares. 2. Bem juridico tutelado. 3.
Sujeitos do crime. 4. Tipo objetivo:
adequacdo tipica. 4.1. Elemento
normativo especial: sem autorizagdo ou
solicitagdo de autoridade competente. 5.
Tipo subjetivo: adequagdo tipica. 6.
Classificacdo doutrinaria. 7.
Consumacdo e tentativa. 8. Causa de
aumento: producdo de dano. 9. Pena e
acdo penal.

Modificacio ou alteracdo nao autorizada de sistema
de informacdes

Art. 313-B. Modificar ou alterar, o funcionario,
sistema de informagées ou programa de informdtica
sem autorizagdo ou solicitagdo de autoridade
competente:

Pena — detencgao, de 3 (trés) meses a 2 (dois)



anos, e multa.

Paragrafo unico. As penas sdo aumentadas de
um ter¢o até a metade se da modifica¢do ou
altera¢do resulta dano para a Administragdo
Publica ou para o administrado.

» Artigo acrescentado pela Lei n. 9.983, de 14
de julho de 2000.

1. Consideragoes preliminares

Este dispositivo também foi inserido no atual
Cédigo Penal pela Lei n. 9.983, de 14 de julho de
2000, que no projeto original (n. 933-A) era tipificado
como uma espécie sui generis de prevaricagdo (art.
319-A), embora o nomen juris fosse basicamente o
mesmo deste art. 313-B.

Nos tempos atuais, a utilizagdo da informatica
passou a ser indispensavel em qualquer atividade
publica ou privada, sendo necessario, por evidente,
que o proprio direito penal fosse chamado a coibir a
pratica de determinadas condutas, ante os graves
danos e irreparaveis prejuizos que o seu mau uso
pode produzir na sociedade, agigantando-se na



mesma propor¢do da grandeza das instituigdes,
publicas ou privadas, nacionais ou internacionais.
Por outro lado, a facilidade do uso licito dessas
maquinas esta diretamente ligada a facilidade também
de sua adulteragdo, modificacdio ou simples
alteracdo, que precisa ser eficazmente combatida.

2. Bem juridico tutelado

Bem juridico protegido é a Administra¢do Publica,
particularmente a probidade administrativa; mais
precisamente é o interesse em assegurar o regular
funcionamento do Estado-Administragdo,
principalmente seu patrimoénio, bem como o do
administrado, além de garantir o prestigio que os
seus atos devem desfrutar perante a coletividade.

O objeto material da protecdo penal é o sistema
publico de informagdes e seu programa de
informatizagdo, o qual, na era da informatica, passa a
desfrutar de extraordinaria importancia, tornando-se,
por isso mesmo, merecedor dessa protegdo.

3. Sujeitos do crime



Sujeito ativo somente pode ser qualquer
funcionério publico; nesse caso, ao contrario do
dispositivo anterior, ndo precisa ser aquele
devidamente autorizado a trabalhar com a
informatizagdo ou sistema de dados da
Administragdo Publica. Em outras palavras, qualquer
funciondrio publico que faga uso de computador no
exercicio de sua atividade funcional, mesmo nao
autorizado, pode, em principio, praticar a infragdo do
dispositivo em exame. E perfeitamente possivel a
participacdo do extraneus, via concurso eventual de
pessoas (art. 29).

Sujeito passivo ¢ o Estado-Administracao,
Estados-membros, Distrito Federal e Municipios,
especialmente em seus sistemas informatizados, e,
eventualmente, qualquer cidaddo que possa resultar
lesado em decorréncia da violagdo do sistema
penalmente protegido.

4. Tipo objetivo: adequacio tipica

As condutas descritas no nucleo do tipo estdo
representadas pelos verbos modificar e alterar: a)
modificar (transformar, dar novo conteudo,
“produzir” de forma distinta etc.); b) alterar (mudar,



dar nova configuragdo, modificar o acesso etc.) o
sistema de informagdes ou programa de informatica
da Administragdo Publica. Em outros termos,
modificar significa uma radical transformacdo no
programa ou sistema de informacdes da
Administragdo Publica, ao passo que alterar, embora
também represente “modificacdo” em dito programa,
ndo atinge a mesma profundidade, ou seja, ndo
chega a alterar a sua esséncia, mantendo suas
propriedades fundamentais. No mesmo sentido é o
entendimento externado por Regis Prado, que
sustenta: “a a¢do de modificar expressa uma
transformacao radical no programa ou no sistema de
transforma¢des, enquanto na alteragdo, embora
também se concretize uma mudanga no programa, ela

ndo chega a desnatura-lo totalmente”l. A primeira
conduta, com efeito, da nova forma ao sistema ou
programa, ao passo que a segunda tem o sentido de
manter o sistema ou programa anterior, embora
alterado em sua forma original.

O tipo penal estabelece como objeto material o
sistema de informag¢des e o programa de informdtica
utilizado pela administragdo publica. O sistema de
informagdes, define Regis Prado, “é um conjunto de
programas integrado regularmente para permitir com
o maximo de rapidez e eficiéncia um processo de



captura, armazenamento, resumo e relato de
informagdes Uteis ao exercicio funcional do usuario,

que, no caso, ¢ a Administracdo Pablica”2. E
programa de informdtica é o sofiware que
possibilita ao computador transformar-se em
“depositario e repositorio de dados”, informagdes,
elementos, constituindo um sistema de armazenagem
de dados, facilitando a realidade complexa da vida
moderna em qualquer atividade.

4.1 Elemento normativo especial: sem autoriza¢do
ou solicitagdo de autoridade competente

“Sem autorizagdo ou solicitacdo de autoridade
competente” constitui elemento normativo especial
da ilicitude, que, por sua sede, antecipa o exame da
propria ilicitude da conduta, que passa a ser
examinada ja no ambito da tipicidade penal. A falta
de autorizacdo ou solicitagdo ndo representa mera
irregularidade administrativa, mas constitui a propria
ilicitude da conduta, representando um elemento
normativo constitutivo negativo do tipo penal. Deve-
se destacar que os elementos normativos do tipo
(alheia, honesto, obsceno etc.) ndo se confundem
com os elementos juridico-normativos da ilicitude.
Enquanto aqueles sdo elementos constitutivos do



tipo penal, estes, embora também integrem a
descrigdo do crime, referem-se a ilicitude, e, assim
sendo, constituem elementos sui generis do fato
tipico, na medida em que sdo, a0 mesmo tempo,
caracterizadores da ilicitude. Esses elementos
normativos especiais da ilicitude s@o, normalmente,
representados por expressdes como

CEINT3 EEINT3

“indevidamente”, “injustamente”, “sem justa causa”,
bR 13

“sem liceng¢a da autoridade”, “sem autorizagdo legal”
ou mesmo “ndo autorizado por lei” etc.

Enfim, qualquer das condutas — modificar ou
alterar — deve ser realizada sem autoriza¢do ou
solicitacdo de autoridade competente. Significa dizer
que a existéncia de autorizagdo ou solicitagdo de
autoridade competente ndo s6 afasta eventual
ilicitude da conduta, como também afasta a propria
tipicidade. Sintetizando, como o dolo deve abranger
todos os elementos que compdem a figura tipica, e se
as caracteristicas especiais do dever juridico forem
elemento determinante da tipicidade concreta, como
¢ 0 caso, a nosso juizo, o erro sobre elas deve ser
tratado como erro de tipo, excluindo, logicamente, a
tipicidade.

5. Tipo subjetivo: adequacao tipica



Elemento subjetivo é o dolo, representado pela
vontade de praticar qualquer das condutas
tipificadas, quais sejam modificar ou alterar
programas de informacdes ou de informatica da
Administragdo Publica. Nessa infragdo ndo se exige a
presenca de elemento subjetivo especial do injusto,
sendo, portanto, irrelevante a motivacao da conduta
do sujeito ativo.

Nesta infracdo penal nfio ha a exigéncia da
presenca de elemento subjetivo especial do injusto,
representado por um fim especial, como no
dispositivo anterior, que exige o fim especifico de
obter vantagem indevida ou, simplesmente, causar
dano.

6. Classificaciio doutrinaria

Trata-se de crime préprio (que exige qualidade
ou condigdo especial do sujeito ativo, no caso,
somente funcionario publico); formal (crime que se
consuma com a simples pratica da conduta descrita
no tipo, ndo exigivel a superveniéncia de qualquer
resultado concreto); instantineo (a execugdo nio se
alonga no tempo, ocorrendo em momento
determinado); comissivo (os dois verbos nucleares



implicam a¢d0, ndo sendo possivel a execu¢do sob a
forma de omissao); unissubjetivo (o crime pode ser
praticado por uma pessoa, embora admita o concurso
eventual de pessoa); plurissubsistente (crime que em
sua fase executoria admite fracionamento).

7. Consumagio e tentativa

Consuma-se a modificagdo ou alteragdo do
sistema de informa¢des com a simples pratica de
qualquer das condutas descritas no dispositivo,
desde que sem autorizagdo ou solicitagdo de
autoridade competente, ndo sendo necessaria a
producdo de dano alguma Administragdo Publica.

A tentativa é, teoricamente, possivel, desde que
haja  interrup¢do da fase executéria, por
circunstancias alheias a vontade do agente.

8. Causa de aumento: producio de dano

Se da acdo praticada, qualquer delas, resultar
dano para a Administragdo Publica ou para terceiro,
as penas serdo aumentadas de um ter¢o até metade.
Pune-se de forma especial o resultado concreto da



infragdo penal, que, na hipdétese, configura o
exaurimento “qualificado” da conduta delituosa.

Se o crime for praticado por ocupante de cargo em
comissdo ou de funcdo de dire¢do ou
assessoramento de orgdo da administracdo direta,
sociedade de economia mista, empresa publica ou
fundacdo instituida pelo Poder Publico, a pena sera
aumentada de um terco, conforme determina o § 22
do art. 327 do Codigo Penal.

9. Pena e aciio penal

As penas cominadas, cumulativamente, sdo de
detencao, de trés meses a dois anos, ¢ multa. Trata-
se de infracdo de menor potencial ofensivo, sendo,
portanto, da competéncia do Juizado Especial
Criminal, admitindo-se, por conseguinte, a transagdo
penal.

A acdo penal é publica incondicionada, ndo
sendo exigivel qualquer manifestacdo da parte
ofendida.



1 Regis Prado, Curso de Direito Penal, p. 479.
2 Regis Prado, Curso de Direito Penal, p. 480.



CAPITULO V - EXTRAVIO, SONEGACAO
OU INUTILIZACAO DE LIVRO OU DOCUMENTO

Sumario: 1. Consideragdes
preliminares. 2. Bem juridico tutelado. 3.
Sujeitos do crime. 4. Tipo objetivo:
adequacdo tipica. 4.1. Subsidiariedade
expressa: se ndo constituir crime mais
grave. 5. Tipo subjetivo: adequagdo
tipica. 6. Consumagdo e tentativa. 7.
Classificagdo doutrinaria. 8. Questdes
especiais. 9. Pena e acdo penal.

Extravio, sonegacdo ou inutilizacio de livro ou
documento

Art. 314. Extraviar livro oficial ou qualquer
documento, de que tem a guarda em razdo do
cargo,; sonegd-lo, ou inutiliza-lo, total ou
parcialmente:

Pena — reclusdo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos,
se o fato ndo constitui crime mais grave.



1. Consideracdes preliminares

A legislagdo penal brasileira anterior (Codigo
Criminal do Império de 1830 e Cédigo Penal de 1890,
além da Consolidacdo Piragibe) ndo disciplinava essa
infracdo penal, mas apenas, com expressdes
similares, a contemplava como modalidade de
prevaricagdo (art. 129, § 82 do Cddigo Penal de 1830
e art. 208, item 2, do Codigo Penal de 1890). O nosso
Codigo Penal de 1940 seguiu a influéncia do Codigo
Penal holandés (art. 200), que tipificava conduta
semelhante.

Embora a doutrina, de um modo geral, cite a
previsdo do art. 255 do Cédigo Penal argentino, quer-
nos parecer que esse dispositivo deve ser analisado
com grande cuidado, pois também guarda muita
semelhanga com o disposto no art. 356 do nosso
Cddigo Penal, especialmente se observarmos a
finalidade probatoria exigida pelo Cddigo
argentino, como os possiveis sujeitos ativos (dessa
infragdo penal), destoando da previsdo do nosso
dispositivo a seguir examinado, afora o fato de
referido dispositivo argentino prever também a
modalidade culposa, ao contrario da previsdo
brasileira. Os verbos nucleares também sdo
diferentes. Parece, no entanto, que os tratadistas



brasileiros ndo perceberam essas diferencas; pelo
menos, a elas ndo se referiram. Parece-nos que deve
trabalhar melhor a prescricdo do art. 255 do Codigo
Penal argentino quando aborda o art. 356 do diploma
legal brasileiro.

2. Bem juridico tutelado

Bem juridico protegido é a Administra¢do Publica,
especialmente a probidade administrativa. A
finalidade da tutela penal é a preservagdo do regular
funcionamento da  Administracdo Publica,
particularmente garantir a integridade e idoneidade
de livros oficiais e documentos confiados a
funcionario publico em razio de seu cargo. Nesse
sentido também é o magistério de Damasio de Jesus,
para quem o dispositivo “visa a incriminagdo a
proteger a Administragdo Publica, no que diz
respeito a ordem, regularidade e seguranca de livros
oficiais e documentacdo de natureza publica, ou
privada, que devem manter-se integros. Por isso,
pune-se o funcionario que, tendo a sua guarda em
razdo do cargo, vem a desvid-los, escondé-los ou

inutiliza-los™L.

O objeto material ¢ livro oficial ou qualquer



documento publico ou privado. Essa documentagdo
pode ser de qualquer natureza, tais como de valor
histoérico, contabil, patrimonial, registral, protocolar
etc. O objeto material da acdo caracteriza-se,

segundo profetizava Sebastian Solerz, por constituir-
se de “meios substancialmente necessarios para o
exercicio de um ato de autoridade, administrativo,
legislativo ou judicial, com o que se excluem os
objetos que o Estado tem como patriménio”. Isso
ndo impede, porém, que o objeto material da agdo
possa ter valor patrimonial. Livio ou documento,
aqui exigido, distingue-se, convém destacar, de
documentos de valor probatorio, recebido por
alguém na condi¢do de advogado ou procurador,
que configurard o crime previsto no art. 356 do
Codigo Penal (sonegagdo de documento ou objeto
de valor probatério).

3. Sujeitos do crime

Sujeito ativo somente pode ser o funcionério
publico, ou aquele expressamente a este equiparado
para fins penais, que tenha a guarda de livro oficial
ou de documento em razdo do cargo. Somente esse
pode ser sujeito ativo deste crime. E admissivel a



participacdo de terceiro, via concurso eventual de
pessoas.

Se o sujeito for um particular, estranho a
Administragdo Publica, o crime cometido sera aquele
do art. 337 (subtracdo ou inutilizagdo de livro ou
documento) e ndo este descrito no art. 314, a menos
que tenha concorrido com o funcionario publico
responsavel, sendo alcangado pelo disposto no art.
29 do CP.

A falta da condigdo especial de funcionario
publico podera — observada a presenca das demais
elementares tipicas — configurar o crime previsto no
art. 337 do CP (crime praticado por particular contra a
Administra¢do Publica).

Sujeitos passivos sdo o Estado e as entidades de
direito publico, como regra geral. Se o particular, de
alguma forma, também for lesado com o extravio, a
inutilizagdo ou a sonegagdo de livro oficial ou de
qualquer documento, sera incluido como sujeito
passivo direto, o que pode ocorrer, por exemplo,
quando o objeto material Ihe pertenga.

4. Tipo objetivo: adequacio tipica

As condutas tipicas alternativamente descritas



sdo: a)extraviar (perder) livro oficial ou qualquer
outro documento (protocolos, pareceres, plantas,
relatorios etc.), de que tem a guarda em razio de
cargo; b)sonegd-lo (deixar de apresentar); c)
inutiliza-lo  (toma-lo  imprestavel), total ou
parcialmente.

A antiga doutrina ao examinar a conduta de
extraviar, a comegar por Hungria, adotava a seguinte

orientac;ﬁoiz Hungria: “extraviar é desencaminhar,

desviar do destino”; Magalhdes Noronha: “extravio
¢ desvio, descaminho e mudanga de destino ou fim”;
Heleno Fragoso: “extraviar (desencaminhar, fazer
desaparecer)”’; Paulo José da Costa Jr: “extraviar é
desviar do destino, ¢ desencaminhar”; Damasio de
Jesus: “extraviar quer dizer desencaminhar, desviar,
alterar a sua destinacdo”. Mais recentemente, pode-

se dizer que parte da nova geragdo de penalistasé,

pelo menos, continua trilhando o mesmo caminho:
Regis Prado: “extraviar expressa a ideia de
desencaminhar, de desviar destino, de
desaparecimento”; Guilherme Souza Nucci: “extraviar
¢ fazer com que algo ndo chegue ao seu destino”,
que, em outras palavras, quer dizer a mesma coisa,
desencaminhar, desviar do destino”.

Constata-se que se passaram décadas daquela



primeira e sintética afirmacdo de Hungria —
extraviar é desencaminhar, desviar do destino —,
correta ou incorreta, ndo interessa aqui fazer juizo de
valor, importando apenas constatar que se continua
a adotar exatamente a mesma definicdo, com o mesmo
sentido, sem aquela reflexio minima, recomendavel,
ao menos, pelo passar dos anos. Recusamo-nos a
seguir nesse caminho; precisamos reinterpretar o
velho Cédigo Penal, em respeito a nova ordem
democratica e, especialmente, ao principio da
tipicidade estrita de novos tempos de Estado
Democrético de Direito.

Assim, extraviar, a nosso juizo, ¢ perder, é ndo
saber onde se guardou, arquivou ou protocolou;
extravio é produto de descuido, de desaten¢do, de
desleixo no trato da coisa publica, in casu, de livro
oficial ou qualquer documento de que o funcionario
tem a guarda em razdo do cargo. Em outros termos,
extraviar ¢ negligenciar no dever de cuidado que
incumbe ao funciondrio publico no exercicio do
cargo. Logo, a definicdo que sempre se deu a
conduta de “extraviar” ¢ equivocada e fere o
principio da reserva legal (além de configurar
auténtica responsabilidade penal objetiva, como
veremos). Com efeito, “desencaminhar” ou “desviar
do destino” — defini¢cdo da velha doutrina — é dar



destinagdo diferente daquela que na realidade
deveria ter; é utilizar mal, é dar uma finalidade
inadequada ou imprdpria, e jamais podera confundir-
se com o simples extravio, que implica conduta
omissiva.

Extraviar — na nossa concep¢do — significa
desconhecer seu paradeiro, ignorar a sua
localizagdo, n2o saber onde se encontra o objeto
material, perdé-lo, enfim, é ndo ter como localiza-lo. A
afirmacdo de Regis Prado de que perdura o extravio
“enquanto o agente entender que o livro ou
documento deva permanecer extraviado” encerra, a
nosso juizo, uma espécie de dolo subsequente,
inadmissivel em direito penal, pois o dolo deve ser
contempordneo a agdo tipica, e nunca posterior.
Ademais, manter-se extraviado enquanto o agente o
desejar, desnatura a agdo de extraviar, que se
caracteriza no momento em que o objeto € procurado
e ndo ¢ encontrado, em que sua busca resulta
inexitosa, mas 1SS0 ocorre exatamente por
desconhecer seu paradeiro e ndo por ndo querer
encontrd-lo ou desejar que continue “extraviado”,
como sustentamalguns.

Para concluir essas consideragdes criticas, cabe
uma ultima interrogagdo: afinal, qual seria a
verdadeira razio que teria levado a velha doutrina a



adotar uma interpretacdo tdo distante do real
significado da conduta “extraviar”’? Considerando o
elevadissimo nivel de nossos mais respeitados
penalistas, socorre-nos somente um fundamento: tem
cunho dogmitico e foi intencional: extraviar tem
natureza intrinsecamente omissiva e encerra um ato
negligente! Em outros termos, como ninguém (os
penalistas) ignora o principio da excepcionalidade do
crime culposo, tampouco desconhece o sentido
culposo que decorre desse verbo nuclear — ao
contrario do mencionado similar argentino — e a
clara equiparacdo das condutas — extraviar, sonegar
e inutilizar — contidas no tipo penal, que descreve
crime de conteudo variado, o velho e matreiro
Hungria (seguido por todos) procurou “salvar” o
texto legal emprestando-lhe o significado ja referido,
como se fora o pretendido pela mens legis.

Na realidade, estamos diante de um verbo nuclear
— extraviar — que encerra uma conduta omissiva,
descuidada, e, por que ndo dizer, que s6 pode
resultar da desatencdo do sujeito  ativo,
representadora de uma conduta negligente, que
caracteriza, em regra, culpa stricto sensu. Mas o
legislador equiparou-a as outras duas — sonegar e
inutilizar — atribuindo-lhes a mesma danosidade
social. Contudo, ndo se pode ignorar a realidade dos



fatos: indiscutivelmente o desvalor da ag¢do de
“extraviar” ¢ consideravelmente inferior ao desvalor
da acdo de “sonegar ou inutilizar” livro oficial e
qualquer documento de que o funcionario tenha a
guarda emrazao do cargo. Ademais, essas condutas
sdo comissivas; aquela — extraviar —, além de
omissiva, s6 pode resultar de negligéncia (culpa),
demonstradora da inferioridade do grau de
responsabilidade penal no nosso sistema juridico,
que propugna pela excepcionalidade do crime
culposo com atribuicdo dispar da responsabilidade
penal. Com efeito, nosso ordenamento juridico ndo
equipara crimes dolosos e culposos; ao contrério,
distingue-os, atribuindo-lhes responsabilidades e
consequéncias igualmente distintas. Por isso, essa
equipara¢do — que evidentemente ¢é atribuida a
titulo de dolo —, nesse dispositivo, afrontaria todo o
sistema e a filosofia de nosso direito punitivo, que
consagraria uma auténtica responsabilidade penal
objetiva, proibida pela atual Constituic¢do Federal.
Extraviar, com efeito, denota negligéncia,
desatencdo, mas ¢ atribuido ao agente a titulo de
dolo. Apresentava, sem duvida, grande dificuldade
na redacdo original do Cédigo Penal de 1940; talvez
esse aspecto tenha levado o velho Hungria a adotar
a alternativa mencionada que passou a defender,



sendo seguido por seus contemporaneos e
sucessores.

No entanto, a Reforma Penal de 1984, sob o
comando do saudoso Ministro Francisco de Assis
Toledo, oferece-nos possibilidade de solugdo
juridico-dogmatica, sem a necessidade de buscarmos
subterfugios linguisticos-doutrinarios, para justificar
0, por vezes, injustificdvel. Referimo-nos a
receptacdo no texto legal da figura do agente
provocador. No Cddigo de 1940, em sua versdo
original, o garantidor era simples produto de
elaboragdo doutrinaria, ndo havendo nenhuma norma
legal que permitisse identifica-lo. A Reforma Penal
de 1984 regulou expressamente — quando tratou da
relagdo de causalidade — as hipoteses em que o
agente assume a condi¢do de garantidor, e, nao
impedindo o resultado, responde pelo crime
comissivo por omissivo improprio. Nesses crimes, o
agente ndo tem simplesmente a obrigacdo de agir,
mas a obrigagdo de agir para evitar um resultado,
isto é, deve agir com a finalidade de impedir a
ocorréncia de determinado evento. Nos crimes
comissivos por omissdo hé, na verdade, um crime

material, isto é, um crime de resultado2. Nesse
sentido, a Reforma Penal de 1984 (Parte Geral),
cedendo a antiga elaboragdo doutrinaria, ao regular a



figura do garantidor, determina que o dever de agir,
para evitar o resultado, incumbe a quem: a) tenha por
lei obrigacdo de cuidado, prote¢do ou vigildncia,
b) de outra forma, assumiu a responsabilidade de
impedir o resultado; c) com seu comportamento
anterior, criou o risco da ocorréncia do resultado
(art. 13, § 29).

Esses sujeitos relacionados assim de maneira
especial, com determinados interesses juridicos, sdo
chamados de garantidores, que, segundo Sauer,
devem prevenir, ajudar, instruir, defender e proteger

o bem tutelado ameac;adoé. Sdo a garantia de que

um resultado lesivo ndo ocorrera, pondo emrisco ou
lesando uminteresse tutelado pelo Direito.

A primeira fonte do dever de evitar o resultado ¢
a obrigac¢do de cuidado, prote¢do ou vigilincia
imposta por lei (art. 13, § 22 a).Dever este que
aparece numa série de situagdes, como, por exemplo,
o dever de assisténcia que se devem mutuamente os
conjuges, que devem os pais aos filhos, e assim por
diante. H4 também umdever legal daquelas pessoas
que exercem determinadas atividades, as quais tém
implicita a obriga¢do de cuidado, prote¢io ou
vigildncia ao bem alheio, como, por exemplo,
policial, médico, bombeiro etc., ou, como é o caso do
funcionario publico, que tem o dever de guarda de



livros ou documentos em razio do cargo. Nessas
hipéteses, portanto, se o sujeito, em virtude de sua
abstencdo ou negligéncia, descumprindo o dever de
agir, no caso, de “guarda” de livros e documentos
em razio do cargo, isto ¢, ndo evita o extravio ou
perda de tais objetos que lhe compete guardar,
cuidar e proteger, ou, em outros termos, nao obstrui
o processo causal que se desenrola diante dele,
digamos assim, ¢ considerado, pelo Direito Penal,
como tendo-o causado. Na hipdtese concreta, o
funciondrio tem a especial fun¢do de garantir a nao
superveniéncia de um resultado lesivo — o extravio
do objeto material sob sua guarda —, e esse dever
lhe é imposto por lei, isto é, decorre do seu dever
funcional,emrazio do cargo que exerce.

Deve-se observar, assim, a presenca dos
pressupostos fundamentais do crime omissivo
impréprio, tais como poder de agir, evitabilidade do
resultado e, evidentemente, dever de impedi-lo. Por
fim, como os pressupostos faticos que configuram a
condig¢do de garantidor — dever de guarda em
razio do cargo que exerce — sdo elementos
constitutivos do tipo, devem ser abrangidos pelo
dolo. Por isso, o agente — funcionério publico —
deve ter consciéncia da sua condi¢do de garantidor
da ndo ocorréncia do resultado, qual seja do ndo



extravio do objeto material mencionado no tipo
penal. O erro sobre os pressupostos faticos dessa
condi¢do constitui erro de tipo.

Para arrematar, o art. 255 do Codigo Penal
argentino, invocado por Fragoso e Magalhdes
Noronha, consagra, coerentemente, a modalidade
culposa da respectiva infracdo penal. Dentre os
verbos nucleares, ademais, convém ressaltar, ndo se
inclui o de “extraviar”, que apresenta a dificuldade
interpretativa que procuramos demonstrar. Os
verbos utilizados pelo Coédigo Penal argentino sdo:
subtrair, ocultar, destruir ou inutilizar. E, por fim,
ressaltamos novamente que, para a previsao do tipo

penal argentino — como destacava Soler? —, “deve

tratar-se de objetos custodiados com a finalidade de
serem utilizados como meios de prova, de registros
ou de documentos” (destaque acrescentado), similar
ao previsto no art. 356 do Cddigo Penal brasileiro.

A mingua de previsdo da modalidade culposa, em
nosso diploma legal resta, evidentemente, a
responsabilidade administrativa por eventual
extravio do objeto material da conduta penal em
exame, a ser apurada através do devido processo
legal (administrativo), ndo deixando, dessa forma, o
funcionéario negligente impune.

Sonegar ¢ omitir, deixar de mencionar ou de



apresentar quando lhe ¢ exigido por quem de direito,
e desde que o funcionario esteja obrigado a fazé-lo.
“Sonegagdo — na dic¢do de Magalhdes Noronha —
¢ ndo apresentar, relacionar ou mencionar quando
isso ¢ devido”.

Inutilizar é retirar a aptiddo, é tomar inidonea,
desnaturar a coisa — total ou parcialmente —
suprimindo suas propriedades essenciais, tornando-
a inapta para atingir suas finalidades. “Inutilizar é
tornar uma coisa imprestavel para o fim a que se

destina”g. A inutilizagdo, mesmo total, ndo chega ao

ponto de destrul'-lag, pois mantém seus caracteres

identificadores, embora ndo sirva mais a sua
destinag¢do legal. Em outros termos, pode subsistir
no plano material, mas torna-se ineficaz ou inutil no
plano funcional, ou seja, perde a razio de ser.

E necessario que o livro oficial ou documento
tenha sido confiado ao funcionario publico para a
guarda ratione officii, ou seja, em razio do cargo
publico que ocupa. A confianca ao funcionario
publico ndo se refere somente a guarda ou detengdo
material do livro ou documento, mas também a
faculdade de dele dispor, visto que administrar ndo
se resume apenas em té-lo sob sua guarda fisica. Sem
esse pressuposto, o crime poderd ser aquele



capitulado no art. 337 do Codigo Penal, ainda que o
sujeito ativo seja funcionario publico, pois lhe falta o
dever funcional proprio e inerente ao cargo.

Essas condutas — sonegar ou inutilizar —
devem ser cometidas pelo funcionario publico que
tem a incumbéncia — em razio do cargo — da

guarda de livro oficial ou qualquer documento
(publico ou particular). Quaisquer das agdes —
repetindo mais uma vez— devem ser cometidas pelo
funcionéario publico, no exercicio do cargo, qual seja
o de guarda do livro oficial ou documento. “Nao
estd isso, naturalmente, jungido a nog¢do de lugar,
noutras palavras, tanto a guarda existe quando a
coisa se encontra em seu lugar normal (na reparticdo
etc.), como quando acidentalmente ai ndo se
encontra, incumbindo do mesmo modo — ou mais

ainda — a guarda ao funcionario pl'lblico”m. No

mesmo sentido, Damasio de JesusLl: “Existe guarda

quer na reparticdo publica quer em outro local
destinado a tal fim pela Administragdo Publica”. A
guarda pode existir tanto na reparti¢gdo publica como
em qualquer outro lugar destinado a esse fim
segundo determinacdo da propria Administragdo
Pablica. Como destacava Manzini, referindo-se a
dispositivo similar do Coédigo Penal Rocco: “a
expressao oficio publico é tomada no art. 351, ndo em



sentido subjetivo, mas objetivo e compreensivo, seja
dos lugares em que se exercita uma fun¢@o publica,
seja daqueles em que se dirige ou se presta um

servico pﬁblico”ﬁ.

Livro oficial ou qualquer documento (publico ou
particular) para terem idoneidade de constituirem
objetos materiais deste crime devem ser de interesse
da administragdo publica ou do servigo publico,
mesmo que representem somente, como destacava
Hungria, “simples valor histérico ou sirva apenas a
expediente burocratico. Estdo em jogo (sic), in
exemplis, os livros de escrituragdo das reparticdes
publicas ou de registros, os ‘protocolos’, os papéis
de arquivos ou de museus, relatorios, plantas,
projetos, representagdes, queixas formalizadas,
pareceres, provas escritas de concurso, propostas
em concorréncia publica, autos de processos

administrativos etc.”ﬁ‘

O marcante nessa infracdo penal ndo ¢ a
qualidade de funcionario publico — isso é basico,
pois sendo crime funcional ¢ condi¢do
indispensavel, ¢ seu pressuposto— mas ¢é a
violagdo do dever funcional, ¢ a infidelidade do
sujeito ativo, que desonra a confianga que a
Administragao Publica lhe depositara. Nesse sentido,



vale a pena invocar, mais uma vez, o magistério de
Soler, justificando a agravagdo da pena (que existe
naquele Codigo Penal): “esta se funda
exclusivamente no descumprimento de deveres de
custddia... O decisivo aqui ndo ¢ a qualidade pessoal
do depositario, mas a natureza publica ou oficial da
custodia e o motivo desta ser ou ndo objeto de

propriedade do Estado™4,

O natimorto Cddigo Penal de 1969 (art. 348)
suprimiu a exigéncia de que o objeto material da acao
seja “livro oficial”, satisfazendo-se com o fato de o
sujeito ativo (funcionario publico) ter a guarda de
livro — oficial ou ndo — emrazio do cargo publico.

4.1 Subsidiariedade expressa: se ndo constituir
crime mais grave

O proprio tipo penal deixa expresso o carater
subsidiario dessa infracdo penal; isso quer dizer
que, em tese, esta infragcdo penal fica subsumida por
crime mais grave, especialmente quando concretizar
algum crime de dano contra a Administragdo Publica.
E necessario, nessa interpretagio, ter presente que o
dolo do agente ndo ¢ de dano, e sempre que a
conduta dolosamente orientada encontrar adequagao
tipica, com san¢do maiot, devera prevalecer ante este



crime, que por disposicdo legal, repetindo, tem
natureza subsididria.

A configura¢do de qualquer infracdo penal mais
grave afasta a incidéncia do dispositivo, que,
cominando a pena de reclus@o de um a quatro anos,
declara-se a seguir: “... se o fato ndo constitui crime
mais grave”, tratando-se, por conseguinte, de crime
subsidiario ou suplementar. Se, por exemplo, o
sujeito inutilizar livro oficial ou documento de que
tem a guarda em razio do cargo, com o fim especial
de obter alguma vantagem, a capitulagdo incidird no
art. 305 do CP, que comina pena mais grave.

Nio se trata, como se vé, apenas daquela espécie
de crime residual, que apenas tem incidéncia quando
ndo haja qualquer outra tipificagdo mais adequada,
pois, como destaca expressamente o texto legal, essa
tipificacdo ¢ afastada somente se o fato n@o
constituir “crime mais grave”. E possivel, por
exemplo, que o fato constitua supressio de
documento (art. 305), subtragdo ou inutilizacdo de
documento (art. 337), ficando afastada a aplicagdo
das sangoes do art. 314 em exame. Contudo, se o fato
constituir crime menos grave, como, por exemplo,
sonegacdo ou destruigdo de correspondéncia (art.
151, § 15,1, do CP), prevalecera a tipificagdo deste art.
314.



5. Tipo subjetivo: adequacio tipica

O elemento subjetivo ¢ o dolo, constituido pela
vontade livre e consciente de praticar qualquer das
condutas elencadas na descri¢do tipica, qual seja de
sonegar ou destruir livio oficial ou qualquer
documento de que tema guarda emrazio do cargo.

O dolo — que se encontra na acdo — deve
abranger todos os elementos configuradores do tipo
penal, sejam eles faticos, juridicos ou culturais. O
autor, como afirma Claus Roxin, somente podera ser
punido pela pratica de um fato doloso quando
conhecer as circunstancias fiticas que o

constituem!2. Eventual desconhecimento de um ou
outro elemento constitutivo do tipo caracteriza erro
de tipo, excluindo o dolo. Dolo é a vontade de
sonegar ou destruir livio oficial ou qualquer
documento, com consciéncia de que exerce a guarda

em razdio do cargo (e ndo da func;ﬁo)m que
desempenha. Em outros termos, o sujeito ativo deve
ter vontade e consciéncia de sonegar ou inutilizar
livro oficial ou qualquer documento de que tem a
guarda em razdo do cargo. Essa é a representagdo
subjetiva que deve abranger e orientar a sua acdo. O
dolo deve necessariamente dominar a agéo.

O dolo deve ser, necessariamente e sempre, atual,



isto ¢, contemporaneo a aglo proibida,
contrariamente ao que podem pensar alguns autores.
Se for anterior, estar-se-a diante de um crime
premeditado; se for posterior, deste crime ndo tratara,
pois a conduta praticada ndo terd sido orientada pelo
dolo. Nesse sentido, referindo-se ao crime de
apropriagdo indébita, e refutando o chamado dolo
subsequente, Heleno Fragoso pontificava: “ndo
existe dolo subsequente.. O dolo deve
necessariamente dominar a acdo (ressalvada a

hipétese da actio libera in causa)...”ﬁ.

6. Consumacio e tentativa

Consuma-se o crime com 0 extravio, sonegagao
ou inutilizagdo de livro ou documento confiado a
funcionario emrazio de seu cargo. Na modalidade de
extraviar, segundo Magalhdes Noronha, José Paulo
da Costa Jr. e Damasio de Jesus, o crime ¢
permanente, protraindo-se a consumagao enquanto o
documento ou livro permanecer extraviado. Nao nos
parece, contudo, pois a permanéncia constatavel, in
concreto, ndo ¢é da acdo em si de extraviar, mas da
sua consequéncia, ou seja, trata-se de crime
instantaneo de efeitos permanentes, afora o fato de



ndo admitirmos essa modalidade em razio do carater
negligente, a ndo ser admitido como forma de
omissdo impropria (garantidor). Nessa mesma linha,
da velha doutrina, (Hungria e Fragoso eram omissos,
nesse particular), Regis Prado chega a afirmar que
“na modalidade de extraviar, o crime é permanente, ja
que a consumagdo se protrai no tempo, enquanto o
agente entender que o livio ou documento deva

permanecer extraviado™8. Temos dificuldade, venia
concessa, em adotar esse entendimento de Regis
Prado, na medida que extraviar significa
desconhecer seu paradeiro, ignorar a sua localizagao,
ndo saber onde se encontra o objeto material, perdé-
lo, enfim, ¢ ndo ter como localiza-lo. A afirmacdo de
Regis Prado de que perdura o extravio “enquanto o
agente entender que o livro ou documento deva
permanecer extraviado” encerra, a nosso juizo, uma
espécie de dolo subsequente inadmissivel em direito
penal, pois o dolo deve ser contemporaneo a acdo
tipica, nunca posterior. Ademais, manter-se
extraviado enquanto o agente o desejar desnatura a
acdo de extraviar, que se caracteriza no momento em
que o objeto é procurado e ndo é encontrado, em que
sua busca resulta inexitosa, mas isso ocorre
exatamente por desconhecer seu paradeiro e ndo por
ndo querer encontrd-lo ou desejar que continue



“extraviado”.

Na modalidade de sonegar, consuma-se o crime
quando surge a exigéncia legal de apresentar
qualquer dos objetos materiais e o agente ndo o faz;
em outros termos, para que se configure a
modalidade de sonegar livio oficial ou qualquer
documento ¢ indispensavel que o funcionario tenha
o dever juridico de  apresenta-los e,
injustificadamente, negue-se a fazé-lo, ndo o
apresente ou o oculte intencionalmente. Nessa
modalidade, dificilmente se podera caracterizar a
figura tentada, pois, na pratica, ndo ha como
interromper o ifer criminis. A doutrina anterior,

acertadamente, ndo admitia a tentativaﬁ. A

modalidade de inutilizar consuma-se com o inicio da
acdo, pois o tipo penal se satisfaz coma inutilizagdo
parcial. Nessa hipotese, a tentativa, embora,
casuisticamente, até possa ocorrer, ¢ de dificil e
quase improvavel configuragao.

Por fim, para a consumagdo desse crime, que ¢ de
contetido variado, ndo se exige, em qualquer de suas
modalidades, a superveniéncia de dano efetivo quer
a Administracdo Publica, quer ao particular que
possa eventualmente ser atingido pela agdo do
sujeito ativo.



7. Classificacao doutrinaria

Trata-se de crime proprio (exige a presenga de
um sujeito ativo qualificado, no caso, funcionério
publico); formal (ndo exige, para consumar-se, a
producdo de um resultado naturalistico); de forma
livre (pode ser cometido por qualquer forma ou meio
escolhido pelo sujeito); instantdneo (a consumagio
se produz de imediato, nas trés modalidades, ndo se
alongando no tempo); omissivo improprio (a
conduta de extraviar, que, de regra, é produto de
negligéncia, somente pode ser admitida na
modalidade dolosa sob a forma omissiva impropria,
ou seja, o funcionario publico, na condigdo de
garantidor, em decorréncia do dever funcional, que
tem de zelar e manter aguarda de livro ou
documento, extraviando-o  respondena forma
determinada pelo art. 13, § 22 a, do CP); comissivo
(as formas verbais — sonegar e inutilizar —
implicam  agdes ativas, via de regra;
excepcionalmente, pode a modalidade de sonegar
ganhar também forma omissiva); unissubjetivo (pode
ser cometido por um sujeito individualmente); e
plurissubsistente (a agdo € composta por varios atos,
ou melhor dito, a agdo, em tese, admite
fracionamento); unissubsistente (quando a acgdo ¢é
composta por um unico ato: sonegar, como regra,



temessa composicao).

8. Questdes especiais

Reiterando, o art. 314 ¢ expressamente
subsidiario. Portanto, se hd ofensa a fé publica,
prevalece o art. 305. Ndo sendo o agente funcionario
publico, responde pelo crime do art. 337 do CP. Se a
sonega¢do ou inutilizacdo ¢ feita por advogado ou
procurador que recebeu o documento ou objeto de
valor probatorio, tem-se como crime previsto no art.
356 do CP. Admite-se a suspensdo condicional do
processo em razio da pena minima abstratamente
cominada — igual a umano.

9. Pena e aclio penal

A pena cominada, isoladamente, ¢ de reclusao, de
um a quatro anos, se o fato ndo constituir crime mais
grave.

A agl@o penal ¢ publica incondicionada, sendo
irrelevante qualquer manifestagdo da ofendida, no
caso, da Administragdo Publica.



1 Damasio de Jesus, Direito Penal, 12. ed., Sao
Paulo, Saraiva, 2002, v. 4, p. 145.

2 Sebastian Soler, Derecho Penal argentino, 3. ed.,
Buenos Aires, TEA, 1970, p. 154.

3 Nélson Hungria, Comentdrios ao Codigo Penal, p.
336; Magalhdes Noronha, Direito Penal, p. 239,
Heleno Claudio Fragoso, Li¢des de Direito Penal, p.
403; Paulo José da Costa Jr, Comentarios ao
Codigo Penal, p. 457; Damasio de Jesus, Direito
Penal, p. 146.

4 Luiz Regis Prado, Curso de Direito Penal, p. 383;
Guilherme de Souza Nucci, Comentdrios ao Codigo
Penal, 5. ed., Sao Paulo, Revista dos Tribunais, 2005,
p. 984.

5 Cezar Roberto Bitencourt. Tratado de Direito
Penal; Parte Geral, 10. ed., Sdo Paulo, Saraiva, 2006,
v. 1, p.295.

6 Guillermo Sauer, Derecho Penal, Barcelona, Bosch,
1956, p. 156.

7 Sebastian Soler, Derecho Penal argentino, p. 154.



8 Nélson Hungria, Comentdarios ao Codigo Penal, p.
356.

9 Em sentido contrario, Damasio de Jesus, Direito
Penal, p. 146: “a inutilizacgdio pode ser total
(destruigdo) ou parcial (inutilizagdo propriamente
dita)”.

10 Magalh&es Noronha, Direito Penal, p. 239.

11 Damasio de Jesus, Direito Penal, p. 147.

12 Vincenzo Manzini, Trattato di Diritto Penale
italiano, p. 156.

13 Hungria, Comentarios, p. 355-6.

14 Sebastian Soler, Derecho Penal, p. 154.

15 Claus Roxin, Teoria del delito penal, p. 171.

16 Regis Prado, Curso de Direito Penal brasileiro,
Sao Paulo, Revista dos Tribunais, 2001, v. 4, p. 384.
17 Heleno Claudio Fragoso, Li¢des de Direito Penal,
v. 1, p.423.

18 Regis Prado, Curso de Direito Penal brasileiro,
Sao Paulo, Revista dos Tribunais, 2001, p. 284.

19 Por todos, Magalhaes Noronha, Direito Penal, p.
240.



CAPITULO VI - EMPREGO IRREGULAR DE
VERBAS OURENDAS PUBLICAS

Sumario: 1. Consideragdes
preliminares. 2. Bem juridico tutelado. 3.
Sujeitos do crime. 4. Tipo objetivo:
adequacado tipica. 4.1. Aplicagdo diversa
da estabelecida em lei e despesa ndo
autorizada por lei. 42. Despesa
“justificada” (embora ndo autorizada por
lei). 5. Tipo subjetivo: adequacdo tipica.
6. Consumagdo e tentativa. 7.
Classificagdo doutrinaria. 8. Questdes
especiais. 9. Pena e acdo penal.

Emprego irregular de verbas ou rendas pablicas

Art. 315. Dar as verbas ou rendas publicas
aplicagdo diversa da estabelecida em lei:

Pena — deten¢do, de 1 (um) a 3 (trés) meses, ou
multa.



1. Consideracdes preliminares

A legislagdo penal brasileira anterior (Codigo
Criminal do Império de 1830 e Codigo Penal de 1890)
ndo disciplinava esta infragdo penal. Seguindo a
influéncia espanhola, a exemplo de varios paises
latino-americanos, como Codigo Penal argentino (art.
260), o nosso Coddigo Penal de 1940 passou a
criminalizar a conduta agora descrita no art. 315, que
passamos a examinar. O Cbédigo Penal de 1969
mantinha a mesma criminalizagdo (art. 349), a
despeito de muitos autores contemporaneos que ja
se insurgiam contra a incriminacdo desse fato, que,
diga-se de passagem, ndo ¢ nada incomum na
Administragdo Publica. Basileu Garcia, por exemplo,
incrédulo, sentenciava: “ndo acreditem muito na

punicdo desse crime...”L,

Silvio Martins Teixeira destacava que antes do
atual Codigo Penal, ante a auséncia de previsao legal
proibindo o desvio de verbas publicas, “alguns
chefes de repartigdo, no fim do ano, faziam as
despesas necessarias com a verba da reparticdo

destinada a outros misteres”2. Na verdade, também
depois da entrada em vigor do Codigo Penal de 1940,
a malversagdo de verbas e rendas publicas ocorria,
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normalmente, no interesse da  propria



administracdo”, mesmo porque se o desvio ocorrer
em beneficio de fins particulares, proprios ou de
terceiros, o crime configurado serd o de peculato.

No entanto, aquele justo e profético receio
externado por Basileu Garcia s6 veio a ser sanado
com a renovagdo do nosso ordenamento juridico, no
tocante a moralidade e probidade da Administragao
Publica, assegurada pela Lei Complementar n. 101, de
4 de maio de 2000, e regulamentada pela Lein. 10.028,
de 19 de outubro do mesmo ano, das quais faremos
uma analise preliminar a titulo de introducdo a este
capitulo, que cuida do emprego irregular de verbas
ou rendas publicas.

Com esta rubrica — dos crimes contra as financgas
publicas — a Lein. 10.028, de 19 de outubro de 2000,
acrescentou o Capitulo IV no Titulo XI da Parte
Especial do Coddigo Penal. A partir da Lei de
Improbidade Administrativa (Lei n. 8.429/92), com a
edicdo da Lei de Responsabilidade Fiscal (LC n.
101/2000), complementada pela Lei n. 10.028/2000,
que criou novos tipos penais — crimes contra as
finang¢as publicas —, tomamse efetivos os
principios constitucionais da Administragdo Publica
(art. 37 da CF), afastando, finalmente, as razdes que
justificaram, no passado, aquele descrédito
manifestado por Basileu Garcia.



2. Bem juridico tutelado

O bem juridico constitui a base da estrutura e
interpretagdo dos tipos penais; no entanto, ndo pode
identificar-se simplesmente com a ratio legis, mas
deve possuir um sentido social proprio, anterior a
norma penal e em si mesmo decidido, caso contrario
ndo seria capaz de servir a sua fungdo sistematica, de
parametro e limite do preceito penal e de
contrapartida das causas de justificagdo na hipdtese
de conflito de valoragdes.

Bem juridico protegido ¢ o patrimonio da
Administragdo Publica, assim como a probidade
administrativa, especialmente o desenvolvimento
regular da atividade administrativa, a moralidade
necessdria e indispensavel a causa publica, embora
também seja tutelado o patrimonio particular, ainda
que este permaneca num plano secundario. A
especificidade do bem juridico tutelado reside no
interesse especifico da Administracdo Publica, na
observancia dos deveres de probidade e idoneidade
dos funcionarios, no uso legitimo da qualidade e da
fungdo publica e, principalmente, em que evitem o
abuso dessa condi¢do ou da func¢do que ostentam e
exercem.

Bem juridico tutelado, por fim — no art. 359-D,



acrescentado pela Lei n. 10.028/2000 —,
especificamente, é o or¢amento publico sob a Otica
do principio da legalidade dos encargos e
despesas publicas, que o modemo direito
administrativo-constitucional tem procurado
vincular, e cuja san¢do cominada, bem mais elevada,
¢ de uma quatro anos de reclusao.

3. Sujeitos do crime

Sujeito ativo do crime de emprego irregular de
verbas ou rendas publicas ¢ somente o funcionario
publico que pode dispor das rendas e verbas
publicas, pois somente dispondo dessa faculdade o
funcionario poderd cometer o crime em exame.
Certamente, s6 pode efetuar a operacdo de destinar
verbas ou rendas publicas diversamente do que
prevé a disposicdo legal o funciondrio que pode
dispor legitimamente de tais valores, ou seja, quem
os administra. Com efeito, somente podera cometer
este crime quem possui atribuicdo legal para
“ordenar despesa”, o denominado “ordenador de
despesas”. Ndo abrange, por certo, quem apenas
realiza, isto é, quem cumpre ou executa a ordem
expedida pelo sujeito ativo proprio, o “ordenador de



despesas”. Nesse caso, a evidéncia, o funcionario
que executa a ordem deverd ter sua conduta
examinada a luz do art. 22, segunda parte, do CP, ou
seja, a luz do principio da obediéncia hierarquica.
Seguindo esse entendimento, Hungria apontava
como sujeitos ativos dessa infragdo penal
“presidente da Republica, governadores, ministros
ou secretarios de Estados, presidentes ou diretores
de autarquias (com patrimdonio desdobrado da
superior entidade de direito publico em cuja oOrbita

gravitam), administradores publicos em geral”i.
Contudo esse modemo “ordenador de despesas”
que, via de regra, ndo se confunde com o titular das
Pastas Executivas, ndo deixa de ser uma forma
encontrada para afastar, pelo menos em parte, as
responsabilidades civis, administrativas e penais das
autoridades publicas, os verdadeiros mandatarios do
Poder Publico. Em tese, o ordenador de despesas
responderia diretamente por eventual
responsabilidade criminal e, s6 casuisticamente, se
podera aprofundar o exame da responsabilidade ou
ndo do verdadeiro administrador do Poder Publico.
Tratando-se de Prefeito Municipal convém que se
observe o art. 12, II e III, do Decreto-lei n. 201/67
(Crimes de Responsabilidade de Prefeitos).

Sujeito passivo é o Estado (Unido, Estados,



Distrito Federal e Municipios), bem como as
entidades de direito publico relacionadas no art. 327,
§ 18, do Codigo.

4. Tipo objetivo: adequacio tipica

Consiste a conduta incriminada emempregar
irregularmente as verbas (dinheiro especificamente
destinado pela lei orgamentaria — dotagdes a este ou
aquele servigo publico ou fim de utilidade publica)
o urendas publicas (todo e qualquer dinheiro
recebido da Fazenda Publica), em desacordo com a
lei or¢amentdria especial (elemento normativo do
tipo).

Para atender & elementar exigida pelo tipo penal, ¢
indispensavel que exista lei regulamentando a
aplicacdo dos recursos orgamentario-financeiros: ndo
pode ser qualquer lei, por certo, mas somente a lei
or¢amentaria, referida no art. 165, § 52, da
Constituicdo Federal. Logicamente, ndo se pode
desconhecer que além dessa lei or¢amentaria
existem leis especiais que vinculam a aplicacdo de
determinados recursos, como ocorrem com algumas
taxas, tarifas, contribuicdo social, enfim, tributos
diversos com determinagdes especificas. A lei a que



se refere o texto legal deve ser considerada no
sentido substancial, afastando, dessa forma,
eventuais prescri¢des emdecretos que regulamentem
outros atos administrativos.

Para a configuracio do crime, no entanto, &
necessaria a existéncia de lei disciplinando a gestio
financeira e, principalmente, estabelecendo as
vedag¢des. Evidentemente, as leis orgamentarias
proprias (lei orgamentaria anual, plano plurianual e lei
de diretrizes or¢amentarias) estabelecem
determinagdes e proibicdes especificas. A Lei
Complementar n. 101/2000, quando disciplina a
geragdo de despesa, estabelece que a “agdo
governamental que resulte no aumento de despesa
deve ser acompanhada de declaragdo de que o
aumento tem adequacdo orcamentdria e financeira
com a lei orcamentaria anual e compatibilidade com o
plano plurianual e com a lei de diretrizes
or¢amentarias”.

Nao ha para o Estado, em principio, qualquer
dano patrimonial. As verbas ou rendas publicas sdo
aplicadas no interesse da propria Administragdo
Publica, embora com destinagdo diferente daquela
prevista em lei. Ndo h4, por conseguinte, subtracdo
ou apropriacdo das receitas publicas, pois se for
destinada a fins particulares — em proveito proprio



ou de terceiro — o crime seria o de peculato. “Trata-
se fundamentalmente — como destacava Heleno
Fragoso — de perturbagdo do regular funcionamento
da administragdo publica, que exige a aplicacdo dos
fundos publicos em sua destinagdo legal. Salvo o
caso de estado de necessidade, ndo exclui o crime a
aplicacao de verbas ou rendas em fins que sejam real
ou supostamente de maior interesse e proveito para
0s servigos publicos, o que todavia deverd ser

considerado na fixacdo e na medida da pena”‘—‘.

4.1 Aplicagdo diversa da estabelecida em lei e
despesa nao autorizada por lei

Como destacamos no topico anterior, dar
destinacdo diversa da prevista em lei, exige a
previsdo em lei orcamentaria. Destacava Heleno
Claudio Fragoso que “¢, assim, pressuposto do fato
que exista lei regulamentando a aplicacdo dos
dinheiros. A palavra lei ndo permite interpretagao
extensiva, excluindo-se, portanto, os decretos e
quaisquer atos administrativos (ao contrario do que
ocorre no direito espanhol argentino). Sera, pois,
geralmente, a lei orgamentaria ou lei especial”.

Dar destinagdo diversa da prevista em lei ndo se
confunde com “ordenagdo de despesa ndo



autorizada por lei’; sdo coisas diversas: naquela,
existe lei prevendo a destinacdo da aplicagao que, no
entanto, ¢ desviada para outra finalidade; nesta,
determina-se a realizagdo de despesa sem a
autorizacdo legal, violando-se a proibicdo penal
constante do art. 359-D do Codigo Penal, acrescido
pela Lein. 10.028/2000.

A falta de autoriza¢do legal para a destinagdo
das rendas  publicas ndo  constitui mera
irregularidade administrativa, como sustentam
alguns, mas representa um elemento constitutivo do
tipo cuja auséncia, ou seja, a exigéncia de
autorizacdo legal, afasta a tipicidade da conduta. Em
sintese, com o vocabulo “despesa ndo autorizada

por lei”2 deve-se entender “despesa legalmente

proibida”, sob pena de inverter-seo principio
elementar de qualquer Estado Democratico de
Direito, segundo o qual tudo o que ndo estd
proibido é permitido.

4.2 Despesa “justificada” (embora ndo autorizada
por lei)

Nao se pode perder de vista que a probidade e a
moralidade administrativa exigem, presentemente,
respeito absoluto a legalidade administrativa; alids, ¢



esse o fundamento desse emaranhado de leis (LC n.
101 e Lei n. 10.028) “embretadoras” dos
administradores publicos. No entanto, esta, como
qualquer outra conduta criminosa, pode beneficiar-se
de uma excludente de criminalidade, particularmente
do estado de necessidade, desde que seus requisitos
estejam presentes.

Discordamos, nesse particular, da orientagdo
adotada por Luiz Flavio Gomes e Alice Bianchini,
quando afirmam que “a inexisténcia de autorizagdo
constitui, tdo somente, indicio de irregularidade,
havendo necessidade, para se criminalizar a conduta,
que se verifique, diretamente, a existéncia de uma

lesdo nao justificada ao bem juridico”é. Com efeito,
uma “les@o justificada” a qualquer bem juridico
penalmente tutelado constitui excludente de
criminalidade, deslegitimando-se, como afirmam, a
possibilidade de punir criminalmente referida
conduta. Na realidade, ante o atual ordenamento
juridico, com o advento da Constituicdo Federal de
1988, das Leis n. 8.666/93 e 10.028/2000 e da Lei
Complementar n. 101/2000, “a inexisténcia de
autorizagdo  legal”  constitui  “indicio  de
antijuridicidade”, que pode, a evidéncia, ser afastado
poruma causa de justificagdo (art. 23 do CP).

Por outro lado, eventuais dificuldades



administrativo-orcamentarias podem socorrer ao
administrador probo e honesto, mesmo que néo se
revistam da condicdo de causas de justificacdo,
penalmente falando, mas, circunstancialmente,
tornando  inexigivel comportamento  diverso,
eliminando, nesse caso, a reprovabilidade da agao,
configurando causa de exclusdo da culpabilidade.

5. Tipo subjetivo: adequacio tipica

O elemento subjetivo é o dolo, constituido pela
vontade livre e consciente de empregar verbas
publicas diversamente do previsto em lei. Como nédo
existe dolo restrito, abrangendo este correta ¢
completamente todos os elementos constitutivos do
tipo, deve-se, especialmente, ter consciéncia (atual)
de que se esta destinando verbas e rendas publicas a
fins diversos do estabelecido em lei.

O eventual desconhecimento da inexisténcia de
autorizagdo legal caracteriza erro de tipo, que exclui
o dolo e, por extensdo, a propria tipicidade (art. 20,
caput). No entanto, como ja afirmamos, para esses
crimes contra as finangas publicas, tratar-se de erro
evitavel ou inevitavel é irrelevante, na medida em
que ndo ha previsdo da modalidade culposa. Assim,



independentemente da natureza do erro de tipo,
sempre havera exclusdo da tipicidade, salvo se se
tratar de um simulacro de erro.

Ndo ha necessidade de qualquerelemento
subjetivo especial do injusto, satisfazendo-se a
descri¢do tipica simplesmente com a presenga do
dolo pura e simples. Nesse sentido, apresenta-se
completamente equivocado o acérddo que traz a
seguinte ementa: “Tratando-se de crime de emprego
irregular de verbas ou rendas publicas, necesséria ¢,
para a sua configuragdo, a existéncia de dolo
especifico. Ausente este, a irregularidade somente

interessa sob o aspecto administrativo”Z.

6. Consumacao e tentativa

Consuma-se o crime, que para nds ¢& formal,
quando a ordem ¢ efetivamente executada, ou seja,
quando as verbas e rendas publicas forem
efetivamente destinadas a fins diversos do
estabelecido em lei. Nao basta, portanto, o simples
langamento escritural, a mera programagdo etc. para
sua aplicacdo pelo Poder Publico, contrariando
previsdo legal. Enquanto nf@o for cumprida a
determinagdo do “ordenador de despesas” ndo se



produzird qualquer efeito, isto é, ndo havera qualquer
lesividade ao patrimonio publico, e sem essa
lesividade ndo se pode falar em crime; a auséncia de
lesdo ao patrimonio que se pretende proteger impede
a caracterizacdo da tipicidade estrita de qualquer
conduta descrita como crime de dano.

Na nossa concepgdo, trata-se de crime formal
Assim, coerente com nossa definicdio de
consumagdo, admitimos a possibilidade de tentativa,
embora de dificil comprovagdo. Parece-nos
perfeitamente possivel o fracionamento da acdo
tipificada, tratando-se de crime plurissubsistente. Por
exemplo, o agente publico determina a aplicagdo da
receita publica em fins diversos do estabelecido em
lei, e, por circunstincias alheias a sua vontade, a
ordem ndo ¢ cumprida, sendo impedido por algum
obstaculo fora do seu alcance; responde, nesse
caso, pelo crime na forma tentada.

7. Classificacio doutrinaria

Trata-se de crime formal (que ndo exige resultado
naturalistico para sua consumagdo); proprio (que
exige qualidade ou condigdo especial do sujeito); de
forma livre (que pode ser praticado por qualquer



meio ou forma pelo agente); instantdneo (ndo ha
demora entre a agdo e o resultado); unissubjetivo
(que pode ser praticado por um agente apenas);
plurissubsistente (crime que, em regra, pode ser
praticado com mais de um ato, admitindo, em
consequéncia, fracionamento em sua execucao).

8. Questdes especiais

Distingue-se esse crime do constante do art. 312
pelo fato de o agente ndo visar proveito proprio ou
alheio, em prejuizo da Administragdo Publica.
Admite-se  atransa¢do penal e asuspensdo
condicional do processo em razio da pena
abstratamente cominada. Vide a Lei n. 1.079/50, art.
11, se o sujeito ativo do delito for presidente da
Republica, e o art. 12 II, do Decreto-lei n. 201/67
(responsabilidade de prefeitos e vereadores), caso o
agente seja o prefeito municipal; o art. 346 da Lei n.
4.737/65 (Codigo Eleitoral); e o art. 23 da Lei n.
7.492/86 (crimes contra o Sistema Financeiro
Nacional).

9. Pena e acio penal



Sdo cominadas, alternativamente, as penas de
reclusdo, de um a trés meses, ou multa. Ao passo
que a pena cominada para o crime do art. 359-D
(ordenag@o de despesa ndo autorizada) é de um a
quatro anos de reclusio.

A ag@o penal é publica incondicionada, sendo
desnecessaria, consequentemente, a satisfagido de
qualquer condi¢do para o seu exercicio.

1 Basileu Garcia, Dos crimes contra a administra¢do
publica, Rio de Janeiro, Forense, 1944, p. 225.

2 Silvio Martins Teixeira, Crimes contra a
administra¢do publica, da justica e disposigoes
finais, Rio de Janeiro, 1951, p. 58.

3 Nélson Hungria, Comentarios ao Codigo Penal, p.
358.

4 Heleno Claudio Fragoso, Li¢oes de Direito Penal,
p. 405.

5 Por ora, as despesas proibidas estdo elencadas na
Lei de Responsabilidade Fiscal.

6 Luiz Flavio Gomes e Alice Bianchini, Crimes de



responsabilidade fiscal.
7 TIMG, AC, Rel. Agostinho de Oliveira, RT,
491:362.



Concussao

CAPITULO VII - CONCUSSAO
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Art. 316. Exigir, para si ou para outrem, direta
ou indiretamente, ainda que fora da fun¢do ou
antes de assumi-la, mas em razdo dela, vantagem
indevida:

Pena — reclusdo, de 2 (dois) a 8 (oito) anos, e
multa.

Excesso de exacao

§ 12 Se o funcionario exige tributo ou
contribui¢do social que sabe ou deveria saber
indevido, ou, quando devido, emprega na cobranga
meio vexatorio ou gravoso, que a lei ndo autoriza:

Pena — reclusdo, de 3 (trés) a 8 (oito) anos, e
multa.

* § 12 com redagdo determinada pela Lei n.
8.137, de 27 de dezembro de 1990.

§ 22 Se o funciondrio desvia, em proveito
proprio ou de outrem, o que recebeu indevidamente
para recolher aos cofies publicos:

Pena — reclusdo, de 2 (dois) a 12 (doze) anos, e



multa.

1. Consideracdes preliminares

As origens mais remotas da concussdo tém
origem no Direito Romano, que, refletindo o costume
contemporaneo, ndo concebia que altos funcionarios
do Estado pudessemreceber alguma recompensa por
cumprirem seus deveres funcionais. Nesse sentido,
passou-se a coibir que funcionarios publicos
romanos recebessem valores, sendo autorizado, em
caso de desobediéncia, isto ¢, do indevido
recebimento, a interposicdo de agdo de repeti¢do
(pecunias repetere).

Os costumes de Roma impediam que magistrados,
advogados, oficiais do exército e outros altos
funcionarios recebessem qualquer pagamento ou
recompensa pelos servigos que prestassem. Essas
fungdes tinham natureza de dever civico e, por essa
razio, deviam ser prestadas gratuitamente. O
desrespeito a esses principios inicialmente foi
transformado em ilicito civil e, posteriormente, em
ilicito penal. A expansio do Império Romano
aumentou a voracidade dos seus funcionarios
publicos, obrigando o governo a transformar em



crime o recebimento indevido de vantagens pelos
seus funciondrios, aplicando-se-lhes a multa
equivalente ao dobro da indenizagdo devida a vitima,

que era a sang¢do aplicada aos crimes de furtol.

Na Idade Média a concussdo foi confundida com
a corrupg¢ado, embora alguns praxistas
estabelecessem as devidas diferencas. A corrupgao
resultaria da espontaneidade do interessado,
enquanto a concussdo seria uma espécie de
extorsdo, obrigando a vitima a agir por medo, temor.

O Coddigo Penal francés de 1791 criminalizou a
concussdo, embora ndo lhe tenha dado nenhuma
definicdo. O Codigo de Napoledo de 1810 também
cuidou da concussdo, atribuindo-lhe melhor
definicdo, encaminhando, pode-se afirmar, os
contornos que assumiria nas codificacdes

posteriores;. Foi exatamente esse Codigo que

influenciou nosso Codigo Criminal de 1830, o qual
disciplinou varias modalidades de concussao,

incluindo a cobranga abusiva de tributos3. O Cédigo
Penal de 1890, por sua vez, tipificou o crime de
concussao no art. 219, preferindo uma descri¢do mais
especifica, embora tenha incluido em seu texto uma
modalidade de corrupgdo (§ 39).

O Codigo Penal de 1940, finalmente, disciplinou a



concussdo em seu art. 316, trazendo consigo o
“excesso de exacdo”, que tem como beneficiario o
proprio Poder Publico.

2. Bem juridico tutelado

Bem juridico protegido é a Administra¢do Publica,
mais especificamente a moralidade e a probidade da
Administragdo Publica. A posicdo geografica dessa
figura delitiva, localizada no Titulo XI da Parte
Especial, com o titulo “Crimes contra a
Administragdo Publica”, ndo deixa qualquer sombra
de duvida, alids, reiterado no subtitulo do primeiro
capitulo.

Também integram os bens juridicos protegidos
pelo tipo penal em exame o patriménio particular e a
propria liberdade individual, embora se encontrem
num plano secundéario, pois as infracdes que os
violam diretamente sdo objeto de puni¢do nos dois
primeiros titulos da Parte Especial do Cddigo (crimes
contra a pessoa e crimes contra o patrimonio).

3. Sujeitos do crime



Sujeito ativo somente pode ser o funcionario
publico, tratando-se, por conseguinte, de crime
proprio. Considerando-se que a esséncia do crime
reside no abuso da fung¢do ou da autoridade ou
poder dela decorrentes, resulta que somente o
funcionario publico pode praticd-lo. Nao ¢
indispensavel que seja no exercicio da funcao,
podendo ocorrer nas férias, no periodo de licenca ou
mesmo antes de assumi-la, desde que o faga emrazio
dela.

Sujeitos passivos sdo o Estado, representando
todo e qualquer 6rgdo ou entidade de direito publico
e, secundariamente, também o particular lesado. No
mesmo sentido sustenta Damasio de Jesus,
afirmando que “sujeito passivo ¢ o Estado, titular do
interesse protegido e violado pela lesdo do dever de
integridade que deve nortear a atividade funcional.
No plano secundario aparece também como sujeito
passivo o particular vitima da exigéncia ou outro

funcionairio”‘—‘.

Sendo o Estado sujeito passivo imediato, em
crimes que ofendem a moralidade publica, como ¢ o
caso da concussdo, por uma questdo logica, ndo
pode ser, a0 mesmo tempo, o beneficidrio do
produto do crime. Nesse sentido, a inteligéncia
sempre acurada de Rui Stoco, referindo-se a



vantagem indevida, afirma com absoluta precisdo:
“Deve ela beneficiar o proprio agente ou terceiro:
ndo a Administragio Publica (hipotese que

constituiria o crime previsto no art. 316, § 19)”5.

Portanto, a locug¢do “ou para outrem” ndo pode, em
hipotese alguma, abranger o Estado como o terceiro
favorecido pela agdo criminosa do agente. Assim,
quando a conduta abusiva do agente (funcionéario
publico) visar beneficiar a propria Administragdo
Publica lato sensu, isto €, o proprio Estado, ndo se
adequara a descrigdo tipica do art. 316 ora em exame.

4. Tipo objetivo: adequacio tipica

O elemento material do crime de concussdo
consiste: a) na exigéncia da vantagem indevida; b)
para o proprio funciondrio ou para terceiro; c)
mediante um ato de imposi¢do (exigir).

A conduta tipica consiste em exigir “para si ou
para outrem”, direta ou indiretamente, ainda que fora
da fung¢do, ou antes de assumi-la, mas em razio dela,
vantagem indevida. O verbo nuclear exigir tem o
sentido de obrigar, ordenar, impor ao sujeito passivo
a concessdo da pretendida vantagem indevida.
Convém destacar que exigir ndo se confunde com o



simples solicitar (verbo nucleo da corrupgdo
passiva), pois naquele hd uma imposi¢dio do
funcionéario, que, valendo-se do cargo ou da fungdo
que exerce, “constrange” o sujeito passivo com sua
“exigéncia”. Nessa linha, era impecavel o magistério
de Bento de Faria, que pontificava: “O delito, em
questdo, caracterizando-se, porém, pela — exigéncia
da vantagem indevida — héa de expressar — uma

forma da Violéncia”é.

E indispensavel que aexigéncia, implicita ou
explicita, seja motivada pela fung¢do que o agente
exerce ou exercera. Caracteristica fundamental do
crime de concussdo ¢ o abuso de autoridade, que
pode repousar na “qualidade de funcionario” ou na
“funcdo publica” exercida. Nesse sentido, destacava

Bento de Faria+, “se nao se verificar o abuso, quer da
referida qualidade, quer da fung¢do, o ato estranho a
ela configurard a extorsdo prevista no art. 158”. Nao
existindo funcdo ou ndo havendo relagdo de
causalidade entre ela e o fato imputado, ndo se pode
falar emcrime de concussdo, podendo existir
residualmente, qualquer outro crime, tais como
extorsdo, constrangimento ilegal, estelionato etc.

A exigéncia da vantagem indevida pode ser
direta ou indireta. E direta quando o sujeito ativo a



formula diretamente a vitima ou de forma explicita,
deixando clara a sua pretensdo; ¢ indireta quando o
sujeito vale-se de interposta pessoa ou quando a
formula tacita, implicita ou sub-repticiamente. Embora
a concussao expresse uma exigéncia, uma imposicao
sobre a vitima, em sua modalidade direta, nem sempre
ela ¢ mais comum ou convencional. A forma mais
usual da concussdo, na realidade, ¢ a indireta, a
dissimulada, isto €, a implicita. Nesse sentido, j& se
manifestava o classico Carrara: “nem sempre o oficial
dirige-se a face descoberta contra o particulas
dizendo-lhe: da-me cem ou te coloco no carcere, ou:
da-me cem ou te dito uma sentenca condenatoria.
Essas formulas sdo demasiadamente grosseiras e,
por isso mesmo, sdo precisamente as mais raras. O
empregado venal ndo pede, mas faz compreender que
receberia; ndo ameaga, mas faz nascer o temor de seu

poder”§.
Portanto, o fato de o sujeito ativo ndo efetuar

pessoalmente a exigéncia da vantagem indevida ndo
desnatura a concussdo, apenas confirma a regra.

4.1 Necessidade da elementar normativa: vantagem
indevida

A vantagem, como se constata, deve ser



indevida. Vantagem “indevida” é aquela que ¢ ilicita,
ilegal, injusta, contra lege, enfim, que ndo ¢
amparada pelo ordenamento juridico. Normalmente, a
ilegalidade da vantagem ¢ determinada por norma
extrapenal. Ademais, a vantagem pode ser presente
ou futura.

O crime de concussdo é formal, ou seja, sua
consumagdo ndo depende da ocorréncia do
resultado naturalistico, verificando-se com a simples
exigéncia da vantagem indevida. Por isso, ¢
fundamental que a exigéncia preceda a obten¢do da
“indevida vantagem”, isto é, a exigéncia ndo pode
ser posterior a ela. Por sua pertinéncia, merece
destaque a exemplar senten¢a do Juiz Federal Luiz

Carlos Cervig, que, reconhecendo a atipicidade do

crime de concussdo, destacou: “Ficou plenamente
caracterizado que a solicitacio de complementagdo
de pagamento foi feita posteriormente, quando da
alta hospitalar. Assim ndo had concuss@o ou
corrupgdo passiva no caso de a vantagem ser exigida
depois da conduta funcional, ou seja, apds realizado
o atendimento. O comportamento criminal visado,
pela exigéncia ou solicitagdo, deve ser realizado no
futuro. Se o comportamento ja foi realizado, ndo ha
crime, pois exige-se ou solicita-se a vantagem para
que se faga, ndo porque se fez ou ndo alguma coisa”.



Enfim, ndo se pode falar em crime de concussao
quando a exigéncia de “vantagem” por parte do
sujeito ativo ocorre apos a a¢do ou beneficio da
suposta vitima.

Doutrina e jurisprudéncia, de um modo geral, tém
sustentado a necessidade de a vantagem ser de

natureza econémico-patrimonialm. Nesse sentido,

afirma-se que a vantagem pode relacionar-ser a
qualquer ganho, lucro ou beneficio de natureza
patrimonial, mesmo que possa ser obtido

indiretamente. Adotando, isoladamente,
entendimento contrario, Bento de Faria afirmava: “A
— vantagem — poOde (sic) ser expressa por —

dinheiro ou qualquer outra utilidade, seja ou ndo de
ordem patrimonial, proporcionando um lucro ou
proveito”.

No entanto, conforme destacamos ao
examinarmos os crimes de extorsdo (art. 158) e
extorsdo mediante sequestro (art. 159), quando a lei
quer restringir a vantagem a natureza econdmica, o
faz expressamente, posicionamento normalmente
adotado na disciplina dos crimes patrimoniais (arts.
155 a 183). Por isso, sustentamos que, no crime de
concussdo, a vantagem indevida pode ser de
qualquer natureza: patrimonial, quando a vantagem
exigida referir-se a bens ou valores materiais; ndo



patrimonial, de valor imaterial, simplesmente para
satisfazer sentimento pessoal, buscar uma forma de
reconhecimento, por pura vaidade, como, por
exemplo, a concessdo de um titulo honorifico, a
conferéncia de um titulo de graduagdo, enfim, a
vantagem indevida pode nd@o ter necessariamente
valor econdmico.

Ademais, a exigéncia da vantagemndo precisa ser
nem anterior ao fato nem contemporaneo a ele,
podendo concretizar-se no futuro e, ainda, ter como
destinatario tanto o proprio sujeito ativo quanto
terceira pessoa (outrem). Resumindo, a vantagem
indevida (ilicita, ilegal) pode ser atual ou futura; pode
ser patrimonial ou ndo patrimonial, para si ou para
terceiro, direta ou indireta, e a exigéncia indevida
deve ser feita em razio da fungdo, ainda que fora
dela.

E se ndo houver exigéncia, mas simples
solicitagdo do funcionario? Nesse caso, ndo se
podera falar em concussdo, mas apenas em
corrupgdo passiva (art. 317 do CP). E se a vantagem
indevida for oferecida ao funcionario publico para
omitir ou retardar ato de oficio? Ndo sendo aceita, o
crime sera de corrupgao ativa (art. 333 do CP) do
autor da oferta.

Na praxis, a demonstragdo de que se trata de



solicitagdo (corrup¢do passiva) do funcionéario
corrupto e ndo exigéncia (concussdo) enfrenta
grande dificuldade probatéria, assim como a
comprovacdo de que se trata de concussdo
(exigéncia do funcionario) e ndo de corrupgdo ativa
(oferta ou promessa). Alids, na comparagdo do crime
de concussdo (art. 316) — em que ha exigéncia do
funcionario corrupto, portanto, conduta
ontologicamente mais grave — com o crime de
corrup¢do passiva (art. 317) — no qual o funcionario
corrupto “apenas” solicita a vantagem indevida —
constata-se uma absurda inversdo na graduacdo
legislativa da sancdo cominada: a concussdo —

crime mais grave — recebe puni¢do mais branda,
qual seja reclusdao de dois a oito anos e multa; a
corrup¢do passiva — crime menos grave,
comparativamente — recebe punigdo

consideravelmente mais grave, qual seja reclusdo de
dois a doze anos e multa. Pode-se afirmar — sem
qualquer menosprezo institucional ao Poder
Legislativo — que aqui se concentra o lixo da
producdo legislativa ad hoc que tomou conta do
Parlamento nos Gltimos quinze anos, que conseguiu
destruir a harmonia que o sistema juridico nacional
até entdo  apresentava e  “desorganizar’
definitivamente a rica sistematizacdo que o bem-



elaborado Cddigo Penal de 1940 ostentava, alids,
reconhecida e elogiada pelo continente europeu. O
principio da proporcionalidade, para ficar somente
neste, assegurado pela atual Constituicdo da
Republica, repousa sonolentamente no leito
constitucional, seu “ber¢o espléndido”, a espera,
quem sabe, de uma revisdo infraconstitucional (em
vez de constitucional), numa operacdo humilde,
despretensiosa, que aceite a modesta colaboragdo
dos especialistas das diversas searas, cada qual na

sua especialidade.

Lamentavel, para ficarmos s6 nisso, o que essa
extravagancia de “leis ad hoc” esta fazendo com o
ordenamento juridico brasileiro, impunemente, por
enquanto. Na verdade, as consequéncias
catastroficas j4 comecaram a ser notadas, pelo
menos, por aqueles que se preocupam com o Estado
em seu sentido ontolégico, com a Nacdo
politicamente organizada. Enfim, com o legado que a
atual geracdo esta construindo com o advento do
terceiro milénio.

4.2 Exigéncia de vantagem indevida “para o 6rgdo
publico’: excesso de exa¢do

No exame deste  topico, destacamos,



preliminarmente, que ndo ignoramos a orientacdo
jurisprudencial brasileira, que tem sido prodiga na
admissdo do crime de concussao, limitando-se a uma
analise global, superficial e genérica da conduta de
funciondrio que “exige”, melhor dito, recebe
(interpreta qualquer recebimento como exigéncia)
vantagem indevida, despreocupando-se com o
confronto desta e a descri¢do contida no caput do
art. 316. Deixa de examinar, particularmente, os
elementos estruturais e elementares exigidos pelo
tipo penal. Mas um dia essa “conta”, ou seja, esse
confronto tem de ser feito, em respeito ao principio
da taxatividade, isto ¢, da tipicidade estrita exigida
por um Estado que se quer Democratico de Direito.

Propomo-nos a fazer uma reflexio nesse sentido,
tentando pelo menos despertar a atencdo para a real
abrangéncia desse tipo penal, que, nos tempos
atuais, tem sido aplicado, quicd, exageradamente, em
razdo do crescimento do Estado, a despeito das
tentativas do neoliberalismo de  diminui-lo.
Comecamos recordando que, genericamente, o
Codigo Penal de 1940 define a concussdo em trés
modalidades: a) concussdo propriamente dita —
funcionario, abusando da fung¢o, obtém vantagem
ilicita; b) excesso de exagdo — cobranga de direitos
indevidos ou vexatorios; ¢) desvio em proveito



proprio do indevidamente havido. Acrescentando,
ainda, que s@o elementos da concussdo: a) a
exigéncia de vantagem indevida; b) que essa
vantagem seja para o proprio concussiondrio ou
para outrem; c) que haja abuso de funcdo ou do
poder a ela inerente.

Deve-se, necessariamente, distinguir a figura da
concussdo do excesso de exagdo, pois nesta a
“vantagem indevida” ndo é para o funciondrio, mas
para a propria Administragdo Publica a que serve. No
exame sério, especifico e técnico da concussdo, como
de qualquer outro crime, ndo se pode prescindir da
analise das elementares tipicas, além do bem
juridico tutelado e dos sujeitos, ativo e passivo,
dessa infragdo penal; alias, tal analise deve comegar
por estes ultimos.

a) Bem juridico tutelado

Quanto ao bem juridico protegido, ndo ha
dificuldade alguma em sua identificagdo, quer na
doutrina, quer na jurisprudéncia, que, a unanimidade,
reconhecem-no como a moralidade e a probidade da
Administragdo Publica. A posicdo geografica dessa
economia delitual (figura delitiva), situada no
Capitulo XI da Parte Especial do Cédigo Penal, como
titulo “Crimes contra a Administracdo Publica”, ndo



deixa qualquer sombra de duvida, alids, reiterada no
subtitulo do primeiro capitulo.

Nido se olvida, é verdade, que sdo igualmente
tutelados o patriménio particular e a propria
liberdade individual, mas essas duas objetividades
juridicas ja sdo protegidas num plano secundario, e
as infragdes que as violam diretamente sdo objeto de
puni¢do nos primeiros titulos da Parte Especial do
Cédigo, como todos sabem.

b) Sujeitos ativo e passivo

Sujeito ativo, tratando-se de crime proprio,
somente  pode ser  funcionario  publico,
considerando-se que a esséncia do crime reside no
abuso da funcdo. Nesse particular, tampouco existe
divergéncia. Convém destacar, porém, que sujeito
ativo nao se confunde combeneficidrio ou
destinatario do resultado do crime, haja vista que o
especial fim da agdo é exigir para si ou “para
outrem”. Como esse “outrem” pode desconhecer
completamente a acdo criminosa, certamente nao
pode ser considerado sujeito ativo do crime, mesmo
que possa serseu beneficiario. Contudo, se tiver
consciéncia dos fatos e a eles anuir sera também,
certamente, sujeito ativo do crime, mesmo que nao
retna a qualidade especial de “funcionario publico”



exigida pelo tipo penal, pois serd alcancado pela
previsdo do art. 29 do Codigo Penal.

Sujeito passivo, por sua vez, recebe a mesma
unanimidade, pelo menos na doutrina brasileira: é o
Estado ou a Administra¢do Publica. Qual é o critério
mais adequado para identificar o sujeito passivo de
uma infragdo penal: apurar quem é o titular do bem
Jjuridico lesado por determinada infracdo penal! Ora,
assim, essa equacdo fica facil: partindo da
constatagdo de que o bem juridico tutelado é a
Administragdo Publica, sujeito passivo somente
pode ser seu titular, isto €, o Estado-Administragao.

Desnecessario repetir que o patrimdnio ¢ a
liberdade individuais também podem ser lesados,
mas, como ja dissemos, estdo num plano secundario.
Neste ponto — sujeito passivo — faz-se necessario
ampliar um pouco a reflexio para examinar o
aproveitamento  do  resultado da conduta
incriminada, seja ou ndo concussao, isto €, torna-se
indispensavel examinar e confrontar o destinatario
da vantagem indevida com o sujeito passivo dessa
infragdo penal. Quem sdo? Afinal, o sujeito passivo
de uma infragcdo penal pode ser, a0 mesmo tempo, o
beneficiario do resultado econdmico ou patrimonial
que essa produz?

Na solucdo dessavexata quaestio deve-se



distinguir “sujeito ativo”, “sujeito passivo” e
“destinatario” do produto do crime, lembrando,
desde logo, que o elemento subjetivo do injusto,
contido expressamente na descrigdo tipica, exige que
o especial fim da conduta incriminada seja buscar a
vantagem indevida “para siou para outrem”. Parece-
nos que essa solugdo passa pela precis@o dos limites
do sentido e do alcance da locucdo “ou para
outrem”.

Em sintese: o bem juridico protegido ¢ a
moralidade da Administragdo Publica; o Estado ¢é o
sujeito passivo imediato. Falta esclarecer quem pode
ser o terceiro, representado pela expressao “outrem”,
e se o sujeito passivo pode confundir-se com o
beneficiario dessa infragdo penal, o que passamos a
fazer no topico seguinte.

4.2.1 Destinatario do produto da concussdo:
particular ou ente publico

113

A locugdo “ou para outrem” indica a
possibilidade de a ag@o objetivar um “resultado”
para terceira pessoa, que pode ser fisica ou juridica.
Questdo que merece ser destacada, sob esse
aspecto, € a possibilidade de a terceira pessoa ser de
direito publico ou ndo. Em caso positivo, interessa a
este estudo a hipotese em que o fiunciondrio infrator



estaria exigindo a vantagem indevida para o proprio
6rgdo publico a que serve, e ndo para si. Sera, afinal,
isso possivel, isto ¢é, pode o Estado ser o
destinatario do produto (importante ndo confundir
aqui sujeito ativo com destinatario, pois, como
afirmava Levi, “ndo parece licito dizer que neste
caso, ou em outros andlogos, o réu tenha

constrangido o Estado, abusando de seu oﬁ'cio”u)
da ag@o criminosa de seu funcionario, locupletando-
se como crime que deveria combater?

A resposta a essa questdo exige honestidade de
propoésitos, além de coeréncia politico-criminal.
Nessa linha, ¢ inadmissivel uma resposta negativa
simplista, para ndo dizer simploria, quer por questdes
politicas, quer por questdes filosoficas,
especialmente sabendo que o resultado, in concreto,
da ag@o beneficia diretamente o proprio orgdo
publico e ndo o funcionario tido como infrator. Em
outros termos, o orgdo publico nio ¢,
evidentemente, sujeito ativo do crime, mas,
concretamente, pode ser o beneficidario do produto
do crime, ou seja, beneficia-se da consequéncia da
acdo ilicita “sem sujar as mdos”. Por exemplo, em um
dos tantos hospitais publicos deste pais, interna-se
um paciente pelo Sistema Unico de Saude (SUS) e
cobra-se a complementacdo pela diferenca de



internacdo, de diaria, de medicacdo, de instalagdes
etc. FEssacobranc¢a ingressa no caixa oficial do
hospital (muitos deles conveniados) e ndo nos
bolsos do funcionario dito infrator. Afinal, guem é o
beneficiario direto da a¢do que se quer criminosa: o
funciondrio ou o hospital, pessoa juridica de direito
publico interno?

Em nossa concepgdo, ndo se podem mascarar os
fatos ou argumentar com subterfugios, adotando
posicdes paradoxais e frontalmente contraditorias.
Se, no exemplo do hospital publico (ou equiparado,
como pretendem alguns), o “funciondrio” cobrar
“duplamente” ou  complementarmente  pela
internacdo de um paciente segurado pelo SUS, em
nome do hospital e para beneficio deste, ¢
indispensavel que se examinem todos os aspectos da
questdo: a) quem é o beneficidrio da dita cobranca
indevida? b) os hospitais publicos integram a
Administragdo Publica? c¢) os hospitais conveniados
como SUS assumem a natureza de 6rgdo publico? d)
os funcionarios de hospitais conveniados sao
equiparados a funciondrios publicos, para efeitos
penais?

Desnecessario enfatizar que, em tese, a exigéncia
do médico, cobrando diferengas do paciente
segurado pelo SUS, para si proprio, pode tipificar o



crime de concussdo. De modo geral, no entanto, a
doutrina tem negado a possibilidade de orgdos da
Administrag¢do Publica ou empresas publicas serem
sujeito ativo de crime (mesmo, contraditoriamente,
aqueles que defendem a responsabilidade penal da
pessoa juridica). No mesmo sentido, grande parte da
doutrina nega também a possibilidade de érgdos
publicos poderem ser apontados como destinatdrios
do produto de crime, embora defendam a tributagdo
do proveito do crime etc.

Bento de Faria ndo admitia que o Estado pudesse
ser destinatario do produto do crime de concussao,
nos seguintes termos: “Nao pode (sic), porém, ser o
Estado, ou outro ente publico, ao qual sirva, desde
que o funcionario, nas suas relacdes externas com
outros, se apresenta como seu representante”. No
entanto, Bento de Faria, nessa hipdtese, sustentava
sua desclassificacdo para o excesso de exacdo, in
verbis: “Por conseguinte, se o funciondrio exige
indevidamente para o mesmo Estado ou o ente
publico, do qual dependa, ndo haverd concussao,

mas respondera pelo excesso que assim pratica”Q.

Esse entendimento de Bento de Faria deve ser
interpretado corretamente, para ndo fazermos coro
com doutrina que o contraria. Na verdade, essa
afirmacdo de Bento Faria tem sentido dogmdtico e



repousa no elemento subjetivo do injusto, que exige
que o produto do crime de concussdo seja “para si
ou para outrem”. Nesse sentido, fazemos coro com
Bento de Faria, pois os elementos estruturais do
crime de concussdo nao admitem que o Estado-
Administragdo seja o beneficidrio dessa infragdo
penal, e a locucao “ou outrem”, elementar subjetiva
especial do tipo,ndo abrange o proprio Estado como
seu destinatario, pois, como dizia Nino Levi, antes
citado, “ndo parece licito dizer que neste caso, ou em
outros analogos, o réu tenha constrangido o Estado,
abusando de seu oficio”. Adotando a mesma

orienta¢do, Damasio de Jesusﬁ, com acerto, desde a

primeira edicdo do 42 volume de seu Direito penal,
destacou que, se a vantagem indevida beneficiar a
propria Administragdo Publica, ndo had crime de
concussao. Contudo, no mundo dos fatos, ndo se
pode deixar de reconhecer, na cobranga indevida de
complementagdo das despesas hospitalares, que o
Estado ¢é seu destinatdario. Assim, precisa-se
contrapor: o crime de concussdo ndo admite que a
Administragdo Publica se beneficie do produto da
acdo do concussionario, e, quando isso ocorre, tal
conduta ndo se conforma a descri¢do tipica dessa
infracdo penal; faticamente, porém, no exemplo
examinado, quando a cobranca ¢ feita em nome do



hospital e para seu beneficio, quem se beneficia é a
Administra¢do Publica (direta ou equiparada) e ndo
o “funcionario infrator”. Consequentemente,
estamos diante de uma inadequagdo tipica, pela
auséncia do elemento subjetivo especial do injusto,
que, concretamente, ndo existe na a¢do do sujeito
ativo: para si ou para outrem. Logo, se crime houver,
serd outro, por certo,mas ndo o de concussao.
Nesse sentido, destacamos raro acoérddo do Tribunal
de Justica de Sdo Paulo, com a seguinte ementa: “A
vantagem indevida a que se refere o art. 316 do CP,
que define o delito de concussdo, ¢ o abuso
cometido pelo funciondrio, em seu beneficio, contra a
lei...” (TJSP, HC, Rel. Cunha Bueno, RJTJSP, 60:309).

Quanto aos hospitais publicos, ndo ha duvida
alguma, integram a Administra¢do Publica; aqueles
se equiparam, por for¢a de lei, os hospitais
conveniados. Seria irracional e falacioso admitir a
equiparagdo dos funciondrios e negar a da entidade
ou instituicdo a que servem. A conclusdo desse
raciocinio ¢ inevitdvel: tanto o hospital publico,
como integrante da Administragdo Publica lato
sensu, ndo pode ser beneficidrio do crime de
concussao como também, pelas mesmas razdes, ndo
o pode ser o hospital conveniado. Conclusdo noutro
sentido seria paradoxal: na hipdtese de hospital



publico ser o destinatario da “vantagem indevida”,
considerar afastada a concussdo; ao passo que,
sendo “hospital conveniado”, admiti-la tipificada,
por satisfazer a elementar “ou outrem” como
beneficiario da agdo criminosa. Essa concluséo,
enfim, ndo tem amparo juridico!

Por fim, a partir da Lein. 9.983/2000, que ampliou a
equiparagdo, hoje contida no § 12, os servidores dos
hospitais conveniados sfo equiparados a
funcionérios publicos para efeitos penais, embora
essa ampliagdo, como norma penal mais grave, ndo
possa retroagir. Ademais, se esse diploma legal
houve por bem ampliar a abrangéncia da equiparagdo
a funcionarios publicos para efeitos penais, licito é
sustentar que anteriormente a norma penal ndo tinha
essa dimensdo, a despeito da remansosa
interpretagdo  jurisprudencial que lhe dava
interpretagdo extensiva.

Concluindo, quando a vantagem exigida pelo
funciondrio publico, genuino ou equiparado,
destinar-se ao proprio 6rgdo para o qual trabalha,
seja publico ou equiparado, ndo se tipifica o crime de
concussao, por faltar-lhe o elemento subjetivo “para
si ou para outrem”. Poderd, residualmente, tipificar
outra infracdo penal, desde que satisfaga, in
concreto, todas as suas elementares tipicas.



5. Tipo subjetivo: adequacio tipica

O tipo subjetivo ¢ composto pelo dolo, como
elemento subjetivo geral, e pelo elemento subjetivo
especial do injusto. O dolo ¢é constituido pela
vontade consciente de exigir vantagem indevida do
sujeito passivo, direta ou indiretamente. E necessario
que o agente saiba que se trata de exigéncia de
vantagem indevida e que o faz em razio da fungdo
que exerce ou assumird, isto ¢, que tenha
conhecimento ou consciéncia dessa circunstancia. E
indispensavel, enfim, que o dolo abranja todos os
elementos constitutivos do tipo penal, sob pena de
configurar-se o erro de tipo, o qual, por auséncia de
dolo (ou dolo defeituoso), afasta a tipicidade, salvo
se se tratar de simulacro de erro.

O elemento subjetivo especial do tipo ¢é
representado pela finalidade da agdo que visa a
vantagem indevida para si ou para outrem. Como
elemento subjetivo especial, ndo é necessario que se
concretize, isto é, que a vantagem seja efetivamente
alcangada pelo destinatario — para si ou para outrem
—, sendo suficiente que esta seja a finalidade
orientadora da conduta do agente.

A auséncia desse animus — para si ou para
outrem — desnatura a figura do crime de concussao.



Logicamente, quando essa circunstincia se fizer
presente, haverd uma espécie de inversdo do 6nus
da prova, devendo o agente demonstrar, in concreto,
que a finalidade da exigéncia era outra e ndo a de
obter vantagem indevida, para si ou para outrem.

6. Consumacio e tentativa

Consuma-se o crime de concussdo com a simples
exigéncia do sujeito ativo, ou seja, no momento em
que o sujeito passivo toma conhecimento de seu
contetido. O crime capitulado no art. 316, caput, do
Cédigo Penal é formal e consuma-se com a mera
imposi¢do do pagamento indevido, ndo se exigindo o
consentimento da pessoa que a sofre nem sequer a
consecugdo do fim visado pelo agente. Com efeito,
ndo € necessario que se efetive o recebimento da
vantagem exigida, se ocorrer, este representara
somente o exaurimento do crime, que se encontrava
perfeito e acabado coma imposi¢@o do sujeito ativo.

Dogmaticamente, a tentativa é inadmissivel, pois
se trata de crime unissubsistente, isto é, de ato
unico, nao admitindo fracionamento. Contudo,
concretamente, pode ser que a exigéncia se revista
de diversos atos, como, por exemplo, a exigéncia da



vantagem indevida ¢ feita por meio de
correspondéncia, que se extravia, sendo interceptada
pela autoridade policial antes de a vitima conhecer
seu contetido. Nessa hipotese, pode, teoricamente,
dependendo da idoneidade de exigéncia, caracterizar-
se tentativa de concussao.

7. Excesso de exacio

O excesso de exag¢do constitui uma modalidade
especial de  concussdo, em razio do
destinatario/beneficiario especial do seu produto: o
proprio Estado. Exacdo é a cobranga correta de
tributos. O dispositivo que passamos a examinar
objetiva coibir ndo a exagdo, que ¢ em si mesma uma
atividade legitima do Estado, mas seu excesso, por
configurar, na hipotese, mais que umiilicito, um crime
(ilicito tipificado).

7.1 Tipo objetivo: adequagdo tipica

O excesso de exagdo configura-se quando o
funcionério exige tributo ou contribui¢do social
que sabe ou deveria saber serem indevidos, ou,
quando devidos, emprega na cobranga meio



vexatorio (vergonhoso, humilhante) ou gravoso
(que implica maiores despesas para o contribuinte),
que a leindo autoriza (elemento normativo do tipo) (§
19).

O excesso de exagdo constitui modalidade
especial de concussdo, uma espécie de tipo
derivado, contido no § 12do art. 316 do diploma legal
em exame. Na versdo original do Cdédigo Penal de
1940, 0 excesso de exagdo tinha a seguinte descri¢ao
tipica: se o funciondrio exige imposto, taxa ou
emolumento que sabe indevido, ou, quando devido,
emprega na cobran¢a meio vexatorio ou gravoso,
que a lei ndo autoriza. A Lei n. 8.137, de 27 de
dezembro de 1990, deu-lhe, no entanto, a seguinte
definicdo: se o funciondrio exige tributo ou
contribuicdo social que sabe ou deveria saber
indevido, ou, quando devido, emprega na cobranga
meio vexatorio ou gravoso, que a lei ndo autoriza
(art. 20).

Nesta nova versdo, o legislador substituiu a
locugdo “imposto, taxa ou emolumento” por “tributo
ou contribuicdo social”. Dessa forma, mesmo que
ndo tenha pretendido, restringiu o objeto material da
conduta delituosa. Com efeito, no conceito de
tributo e de contribui¢do social ndo se inclui
emolumento. Tributo é “toda prestagdo pecunidria



compulsdria, em moeda ou cujo valor nela se possa
exprimir, que ndo constitua san¢do de ato ilicito,
instituida em lei e cobrada mediante atividade
administrativa plenamente vinculada” (art. 32 do
CTN). Podem-se citar, como espécies de tributos,
impostos, taxas e contribuicdes de melhoria. As
contribuicdes sociais, por sua vez, foram criadas pela
Constituicao Federal de 1988 (arts. 149 e 195), que as
inseriu na moderna “parafiscalidade”.

Essa mudancga na defini¢do do excesso de exagdo
ndo se limitou, contudo, a restricio de seu objeto
material, mas “excedeu-se” absurdamente na
majoragdo da sancdo penal, elevando-a de seis
meses a dois anos de detengdo ou multa para trés a
oito anos de reclusdo e multa. De plano, deve-se
destacar que o “abuso na cobranga” de tarifas
(preco publico), emolumentos (devidas a notarios e
registradores) ou custas (devidas a escrivdes e
oficiais de justica) ndo configura excesso de exagdo,
pois ndo constituem nem tributo nem contribui¢do
social. Trata-se de conduta atipica, nos termos do §
12 do art. 316 do Coddigo Penal, com a redagdo
determinada pela Lein. 8.137/90.

Por essas mesmas razdes, afirmamos que, quando
o funcionario de hospital cobra, indevidamente, a
complementacdo de diarias ou custas hospitalares,



para o proprio hospital (¢ ndo para si ou para
outrem), sua conduta ndo tipifica concussao, pelos
fundamentos que ja expusemos, e tampouco pode
ser “desclassificada” para excesso de exagdo,
porque ndo constitui tributo ou contribuigdo social.

7.2 Sujeitos do crime de excesso de exa¢do

Sujeito ativo somente pode ser funcionério
publico, tratando-se de crime proprio. O particular
pode, evidentemente, concorrer para o crime, por
meio da figura do concurso de pessoas.

Sujeito passivo é o contribuinte lesado pelo
orgdo arrecadador do Estado, que, ndo raro, espolia
o cidaddo indefeso perante a furia arrecadadora do
Tesouro.

E rematado equivoco afirmar que sujeito ativo “¢
o ente detentor da competéncia tributaria ou de
contribuicdo social”’, como afirma Luiz Regis

7

Pradoﬁ; na verdade, o 6rgdo publico ¢ o grande
beneficidrio da conduta de seu mau servidor,
fraudador do patrimdnio de contribuinte espoliado.
Nao se pode esquecer, inclusive, que a
responsabilidade do Estado pelos danos causados
por seus servidores a terceiros é objetiva. Para



aqueles que defendem a responsabilidade penal da
pessoa juridica, poderia, inclusive, ser a hipotese de
entidades publicas responderem criminalmente.

7.3 Tipo subjetivo: adequagdo tipica

I3

O tipo subjetivo ¢ composto pelo dolo, como
elemento subjetivo geral, e pelo elemento subjetivo
especial do injusto. O dolo ¢ constituido pela
vontade  consciente de  exigirtributo  ou

contribui¢do social que sabe ou deveria saberld

indevido, ou, quando devido, emprega na cobranca
meio vexatorio ou gravoso, que a lei ndo autoriza.

Nao ha previsdo de modalidade culposa do crime
de excesso de exag¢do, assim, na eventual
negligéncia, imprudéncia ou mesmo “impericia” na
avaliacdo do quantum do tributo ou contribuicdo
social devida, pratica conduta atipica, cabendo ao
contribuinte lesado t3o somente a repetigdo do
indébito. Mais uma vez constata-se que o Estado-
Administragdo € sempre generoso comseus proprios
“erros” e excessos, ao contrario do que ocorreria se a
situacdo fosse inversa, que, normalmente, por
exemplo, erro de langamento contabil pode tipificar
crime de sonegacao fiscal.



8. Desvio de produto recebido indevidamente

O § 22 do art. 316 do CP prevé modalidade
especial do excesso de exagcdo (§ 19, que se
configura quando o funcionério publico desvia, total
ou parcialmente, em beneficio proprio ou alheio, o
que recebeu indevidamente para recolher aos cofres
publicos.

Trata-se de um tipo derivado, que ¢é ajforma
qualificada do crime de excesso de exacdo, com o
acréscimo de, nessa hipotese, o sujeito ativo
“desviar”’,em proveito proprio ou de outrem, o
produto indevidamente recebido emnome do Estado.

O bem juridico tutelado e os sujeitos ativo e
passivo sdo exatamente os mesmos da figura simples
do excesso de exagdo; apenas, nessa figura, ha
necessidade do elemento subjetivo do injusto,
representado pela elementar “em proveito proprio ou
de outrem” (art. 316, § 22, do CP).

9. Consumagio e tentativa

Consuma-se o crime de exa¢do com a simples
exigéncia ou com o emprego do meio vexatdrio ou
gravoso, que a lei ndo autoriza (§ 12, 2* parte). Como



a lei fala emexigir vantagem indevida e ndo em
recebé-la, consuma-se o crime com a simples acao,
independentemente de qualquer resultado, tratando-
se, pois, de crime de simples atividade ou mera
conduta.

A figura tentada apresenta as dificuldades
proprias do crime de ato Unico, ndo admitindo,
teoricamente, fracionamento, ficando afastada, por
conseguinte, a tentativa. O eventual recebimento da
vantagem exigida apenas exaure o crime, que se
consumara coma simples exigéncia.

10. Classificaciio doutrinaria

Trata-se de crime formal (que ndo exige resultado
naturalistico para sua consumacdo), proprio (que
exige qualidade ou condig¢do especial do sujeito), de
forma livre (que pode ser praticado por qualquer
meio ou forma pelo agente), instantineo (ndo ha
demora entre a agdo e o resultado), unissubjetivo
(que pode ser praticado por um agente apenas),
plurissubsistente (crime que, em regra, pode ser
praticado com mais de um ato, admitindo, em
consequéncia, fracionamento em sua execugao).



11. Questdes especiais

Distingue-se a concussdo (art. 316) da corrupgao
passiva (art. 317), segundo licdo de Nélson Hungria,
porque nesta “o funciondrio solicita ou aceita: na

concussao, exige”m. A concussdo se consuma com
a mera exigéncia da vantagem indevida. Na hipdtese
de efetivo recebimento desta, exaure-se o delito. Se o
desvio de tributo ou contribui¢do ocorre apds o seu
recolhimento aos cofres publicos, ha o peculato (art.
312 do CP). Vide o art. 438 do CPP; art. 4%, f, da Lei n.
4.898/65 (abuso de autoridade); art. 71 da Lei n.
8.078/90 (Cddigo de Defesa do Consumidor); arts. 32,
I, e 20 da Lei n. 8.137/90 (crimes contra a ordem
tributaria, econOmica e contra as relacdes de
consumo).

12. Pena e acdo penal

As penas cominadas para o “crime de
concussdo” (caput) sdo, cumulativamente, reclusao,
de dois a oito anos, e multa; para o crime de “excesso
de exa¢d0” sdo cominadas, por sua vez, as penas de
reclusao, de trés a oito anos, e multa, de acordo com
a redagdo determinada pela Lei n. 8.137/90. Para a



figura de  “desvio de tributo recebido
indevidamente”, finalmente, as sangdes cominadas
sao reclusdo, de dois a doze anos, e multa. A agdo
penal € publica incondicionada.
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CAPITULO VIII - CORRUPCAO PASSIVA

Sumario: 1. Consideragdes
preliminares. 2. Bem juridico tutelado. 3.
Sujeitos do crime. 4. Tipo objetivo:
adequacdo tipica. 4.1. Elemento
normativo  especial da ilicitude:
vantagem indevida. 4.2. Vantagem
indevida e os principios da adequagdo
social e da insignificancia. 4.3. Natureza
da vantagem indevida: patrimonial e
extrapatrimonial. 4.4. A indispensavel
bilateralidade residual no crime de
corrupgdo. 5. Tipo subjetivo: adequagdo
tipica. 6. Consumagdo e tentativa. 7.
Classificagdo doutrinaria. 8. Figura
majorada (paragrafo unico). 9. Figura
privilegiada: pedido ou influéncia. 10.
Questdes especiais. 11. Pena e agdo
penal.

Corrupcio passiva

Art. 317. Solicitar ou receber, para si ou para



outrem, direta ou indiretamente, ainda que fora da
fung¢do ou antes de assumi-la, mas em razdo dela,
vantagem indevida, ou aceitar promessa de tal
vantagem:

Pena — reclusdo, de 2 (dois) a 12 (doze) anos, e
multa.

* Pena cominada pela Lei n. 10.763, de 12 de
novembro de 2003.

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

§ 22 8Se o funciondrio pratica, deixa de praticar
ou retarda ato de oficio, com infragdo de dever
funcional, cedendo a pedido ou influéncia de
outrem:

Pena — detengdo, de 3 (trés) meses a 1 (um)
ano, ou multa.



1. Consideracdes preliminares

Sérgio Habib, em sua obra Brasil: quinhentos
anos de corrup¢do, aprofundando-se em elogiavel
pesquisa sobre a corrupcdo, destaca com
incensuravel erudicdo que “ndo ¢ sinal caracteristico
de nenhum regime, de nenhuma forma de governo,
mas decorréncia natural do afrouxamento moral, da
desordem e da degradacdo dos costumes, do
sentimento de impunidade e da desenfreada cobica
por bens materiais, da pretericio da ética e do
exercicio reiterado e persistente da virtude,
substituindo-se pelas praticas consumistas ¢
imediatistas tdo caras ao hedonismo. FEsta
constatagdo € possivel pelo cotejo da historia, pelo
estudo da trajetéria do homem através dos tempos,
donde se infere que a corrupgio esteve presente por
todo o tempo, contida e limitada, em alguns periodos,
crescente e fortalecida em outros, incomensuravel e

avassaladora em outros tantos”l. Constata-se, desde

logo, que a corrupc¢do ndo ¢ apenas o mal do século,
mas da Histéria da humanidade, pois ¢ tdo antiga
quanto a aventura humana na Terra.

A Lei das XII Tabuas ja reprimia com
extraordindria severidade avenalidade dos juizes,

que era criminalizada como corrupgdoz, aplicando a



pena de morte ao magistrado que recebesse pecunia,
como descrevia Heleno Fragoso: “Cogitava-se da
corrupcdo desde a lei das XII Tabuas, comreferéncia
a venalidade de magistrados, ndo faltando
disposi¢des penais severissimas sobre a matéria, em
outros povos da Antiguidade. As XII Tébuas
impunham a pena capital ao juiz que recebesse

dinheiro ou valores (qui pecuniam acceperit)”; Na
Antiguidade, a severidade punitiva da venalidade
dos magistrados ndo era inferior, sendo destacado
pelos doutrinadores que a lei mosaica punia o juiz
corrupto com o flagelo, e a grega, com a morte.
“Her6doto recorda o fato de que Cambises mandou
esfolar vivo um juiz corrupto, utilizando sua propria
pele para recobrir a cadeira que iria ser ocupada por

seu sucessor’d. No antigo direito romano também
era aplicada a pena capital aos magistrados que

faziam mercancia coma fungéo de julgari.

Na Idade Média, a pena de um modo geral
continuava arbitraria, distinguiam-se as espécies de
corrupgdo, “punindo-se ndo s6 a corrupcdo de
juizes, como a de outros funcionarios. A primeira, 0s
praxistas italianos chamavambaractaria, para
expressar, como dizia Carrara, o barato que se fazdo

dinheiro com a justiga”é. Como nesse periodo da



histoéria a avidez mostrava-se invencivel, chegou-se a
fazer incompreensiveis concessdes, como, por
exemplo, especificando o que podia ser recebido
além dos proventos do cargo, sem incorrer em

alguma sangdo penalz. Na Idade Média, pode-se
acrescentar, a corrup¢do foi confundida com a
concussdo, embora alguns praxistas estabelecessem
as devidas diferengas. A corrupgdo resultaria da
espontaneidade do interessado, enquanto a
concussdo seria uma espécie de extorsdo, obrigando
a vitima a agir por medo, temor.

As Ordenagdes Filipinas puniam os oficiais do
Rei que recebessem “servigos ou peitas”, assim
como as partes que lhes dessem ou prometessem.
Excluiam, contudo, da criminalizacdo o “recebimento
de p#o, vinho, cames, frutas e outras cousas de
comer, que, entre 0s parentes e amigos se costumam
dar e receber”. O Cédigo Criminal do Império (1830)
distinguia a peita (art. 130), na qual a corrupgio
corporificava-se por meio do dinheiro ou qualquer
outro donativo, e o suborno (art. 133), que era a
corrupgdo por meio da influéncia ou do peditério. O
art. 131 tipificava especificamente a peita relativa aos
magistrados. O Cddigo Penal de 1890, por sua vez,
que empregava a mesma terminologia, reunia numa
Unica “se¢do”, sob onomen iuris de “peita ou



suborno”, as mesmas modalidades de corrupgio, que
eram contempladas separadamente pelo diploma
legal anterior, ou seja, disciplinando, separadamente,
a corrupg¢ao ativa e passiva.

O Codigo Penal de 1940, finalmente, inspirado no
Coédigo suico, disciplinou nd3o apenas em
dispositivos separados, mas também em capitulos
distintos, a corrup¢do passiva e a corrupgdo ativa,
rompendo, emtese, a bilateralidade obrigatoria dessa
infragdo penal que, via de regra, pode consumar-se a
passiva, independentemente da correspondente
pratica da ativa, e vice-versa. Essa opg¢@o do
legislador, tratando as espécies de corrupgao, ativa e
passiva, como crimes autdénomos, facilita sua
punibilidade, os quais, nas modalidades de solicitar
(passiva) e oferecer (ativa), por exemplo, independem
da anuéncia do particular ou do funcionario
publico, respectivamente, para consumarem-se, nao
significando, contudo, que tenha abandonado a
teoria monistica da ag¢do, ou que tenha afastado, de
forma absoluta, a bilateralidade ou o carater
plurissubjetivo do crime de corrup¢do que, em tese,
continua possivel (receber ou aceitar), como
demonstraremos adiante.



2. Bem juridico tutelado

A tipificacdo penal exige a ofensa de alguma
gravidade aos bens juridicos protegidos, pois nem
sempre qualquer ofensa a esses bens ou interesses €
suficiente para configurar o injusto tipico. Enfim, o
direito penal, e com ele a sancdo, somente se
justificam em fun¢do da prote¢do de bens juridicos,
que devem ser devidamente identificados e
individualizados, sob pena de incorrer em puras
abstragédes, justificadoras de sistemas do tipo “lei e
ordem”. Bem juridico protegido, no dispositivo em
exame, ¢ a Administracdo Publica, especialmente sua
moralidade e probidade administrativa. Protege-se,
na verdade, a probidade de funcdo publica, sua
respeitabilidade, bem como a integridade de seus
funcionéarios, constituindo a corrup¢do passiva a
venalidade de atos de oficio, num verdadeiro trafico
da fungao publica.

O Codigo Penal brasileiro ndo distingue a
corrupgdo praticada por juizes, que historicamente
sempre foi punida com mais severidade, e que os
doutrinadores antigos consideravam infragdo de
maior gravidade. Heleno Fragoso recordava que,
segundo Noialle, “a corrupg¢io dos juizes € o mais vil
e perigoso dos crimes, pois ¢é possivel nos



defendermos dos assassinos e dos ladrdes, mas nédo
dos juizes corrompidos que nos ferem com a espada
da lei e nos degolam em seus gabinetes, tornando-se
cumplices infames da injustica que lhes cumpre

proscreve 8,

A corrupgdo, como ja destacamos, ndo representa
um problema novo, e tampouco ¢ caracteristica de
determinado regime ou forma de governo, mas
acompanha a civilizagdo humana ao longo dos
tempos, recebendo, contemporaneamente, a
preocupacdo de organismos internacionais, como
ocorre, por exemplo, com a “Convencao
Interamericana contra a Corrupg¢do”, primeiro tratado

internacional sobre o temag, ao determinar que “cada

Estado-parte proibira e sancionara o ato de oferecer
ou prometer a um funcionario publico de outro
Estado, direta ou indiretamente, através de seus
nacionais, pessoas que tém residéncia habitual em
seu territorio e empresas nele domiciliadas, qualquer
objeto de valor pecunidrio ou outros beneficios
como presentes, favores, promessas ou vantagens,
para que, emtroca, o dito funciondrio realize ou omita
qualquer ato, no exercicio de suas fun¢des publicas,
relacionado com wuma transacdo de natureza
econémica ou comercial. Entre aqueles Estados-
partes que hajam tipificado o delito de suborno



transnacional, este sera considerado um ato de
corrupgdo para os propositos da presente
convengdo” (art. 8). Em sentido semelhante, como
destaca Regis Prado, “a Convengdo Penal sobre a
Corrupcao do Conselho da Europa, de 27 de janeiro
de 1999, adota uma definicdo mais ampla de
corrup¢do, abrangendo nesse conceito, entre outros
delitos, a malversacdo de dinheiro publico, a
prevaricagdo, a lavagem de dinheiro e o trafico de

inﬂuéncia”l—o.

3. Sujeitos do crime

Sujeito ativo somente pode ser o funciondrio
publico, ao contrario da corrupg¢do ativa, que pode
ser praticada por qualquer pessoa,
independentemente de condicdo ou qualidade
especial. Pode figurar como sujeito ativo aquele que,
mesmo ndo se encontrando no exercicio da fungéo
publica, utiliza-se dela para praticar o crime, ou se
encontre temporariamente afastado, como, por
exemplo, férias, licenca etc. Ademais, admitindo a
descricdo tipica a pratica de condutas descritas,
direta ou indiretamente, significa que o sujeito ativo
pode utilizar-se, para sua execucdo, de interposta



pessoau.

Nada impede que o sujeito ativo, qualificado pela
condicdo de funcionario publico, consorcie-se com
um extraneus, para a pratica do crime, com a
abrangéncia autorizada pelo art. 29 do Cdédigo Penal,
pode, inclusive, um funciondrio publico, agindo
como particular, participar de corrupgao passiva, nas
mesmas condigdes de um extraneus.

Sujeito passivo € o Estado-Administragdo (Unido,
Estado, Distrito Federal e Municipio), bem como a
entidade de direito publico, além do particular
eventualmente lesado, quando, por exemplo, o
funciondrio publico solicita a vantagem indevida,
ndo ofertada nem prometida por aquele, ndo
configurando, portanto, a corrupg¢do ativa.

4. Tipo objetivo: adequacio tipica

A corrup¢do passiva consiste em solicitar,
receber ou aceitar promessa de vantagem indevida,
para si ou para outrem, em razio da funcdo publica
exercida pelo agente, mesmo que fora dela, ou antes
de assumi-la, mas, de qualquer sorte, em razio da
mesma. E necessario que qualquer das condutas



solicitar, receber ou aceitar, implicita ou explicita,
seja motivada pela fung¢do publica que o agente
exerce ou exercera. Nao existindo fun¢do ou nao
havendo relagdo de causalidade entre ela e o fato
imputado, ndo se pode falar em crime de corrupgao
passiva, podendo existit, residualmente, qualquer
outro crime, tais como apropriacdo indébita,
estelionato etc.

a) Solicitar, no sentido do texto legal, quer dizer
pedir, postular, demandar, direta ou indiretamente,
para si ou para outrem. Nessa modalidade ¢
desnecessaria a pratica de qualquer ato pelo
extraneus ou mesmo de sua simples anuéncia a
solicitagdo do funcionario para que o crime se
configure. A despeito de denominar-se corrupgao
passiva, ela implica conduta ativa, um agir, um fazer,
na modalidade de “solicitar”, por exemplo. Trata-se
de crime formal, de simples atividade, que se
consuma com a mera solicitacdo; b) receber significa
obter, direta ou indiretamente, para siou para outrem,
a vantagem indevida. Nessa modalidade, a iniciativa
parte do extraneus a quem o funcionario publico
adere, isto €, ndo apenas aceita como recebe a oferta

ou promessa daquelel—z. A agio de receber

corresponde o oferecimento ou a promessa de
vantagem indevida, caracterizadora da corrupgdo



ativa; c)aceitar representa a anuéncia do
funcionario publico a promessa indevida de
vantagem futura ofertada pelo extraneus. Nessa
modalidade, ao contrario da anterior, ndo ha o
recebimento da vantagem indevida, sendo suficiente
que o funciondrio mostre-se de acordo com a oferta,
isto é, concorde com o recebimento futuro da
promessa feita. E necessario que haja uma promessa
formulada por umextraneus, que ¢ aderida pelo
funciondrio publico, aceitando recebé-la futuramente.
Pressuposto dessa figura ¢ a existéncia de promessa
de vantagem indevida formulada pelo agente
corruptor, configuradora do crime de corrupgao
ativa. Em outros termos, como demonstraremos no
topico seguinte, nas duas modalidades — receber e
aceitar —, estamos diante de crime de concurso
necessario, no qual a Dbilateralidade esta
caracterizada.

O objeto ¢ a vantagem, de cunho patrimonial ou
ndo, desde que ilicita ou indevida (elemento
normativo do tipo) e solicitada, recebida ou aceita em
razdo da fun¢do publica do agente. Esse objeto
material representa o conteado da vantagem
indevida, solicitada ou recebida, ou entdo da
promessa aceita, que é o preco pelo qual o
funcionario corrupto se vende. Como a lei preferiu



ndo defini-la como vantagem patrimonial, basta que
seja suficiente para corromper o funciondario venal,
que pode ndo ser econdmica, € que, nem por isso,
deixe de ser vantagem indevida, isto ¢, ilicita. Enfim,
para caracterizar vantagem indevida € necessario
que a agdo traduza “comércio” da funcdo, isto &,
deve existir mercancia da funcgao publica.

E necessario que a agdo do funcionério corrupto
seja inequivoca, demonstrando o propdsito do
agente de traficar com a fungdo que exerce. E
indispensavel que a acdo do sujeito ativo tenha o
propésito de “vender”, isto €, de “comercializar” a
funcdo publica. Cumpre destacar, porém, que nem
toda dadiva ou presente importa em corrupgao, como
demonstraremos no topico 4.2 deste mesmo capitulo,
logo abaixo.

4.1 Elemento normativo especial da ilicitude:
vantagem indevida

A vantagem, como se constata, deve ser
indevida. Vantagem “indevida” é aquela que ¢ ilicita,
ilegal, injusta ou contra lege, isto €, ndo amparada
pelo ordenamento juridico. Normalmente, a
ilegalidade da vantagem é determinada por norma

extrapenal. Ademais, a vantagem pode ser presente



ou futura.

A solicitacdo, recebimento ou aceitacdo da
vantagem indevida pode ser direta ou indireta. E
direta quando o sujeito ativo a formula diretamente a
vitima ou de forma explicita, deixando clara a sua
pretensdo; € indireta quando o sujeito vale-se de
interposta pessoa ou a formula tacita, implicita ou
sub-repticiamente. O fato de o sujeito ativo ndo
efetuar pessoalmente a solicita¢do, recebimento ou
aceita¢do da vantagem indevida nfo desnatura a
corrupgdo, apenas confirma a regra, valendo-se de
interposta pessoa, na tentativa de expor-se 0 menos
possivel. Por outro lado, ¢ indiferente que o ato
funcional objeto da venalidade seja licito ou ilicito,
ou seja, que contrarie os deveres do cargo ou da
funcdo. A indiferenga sobre a licitude ou ilicitude do
ato objeto da conduta ativa ou omissiva do
funciondrio venal (a primeira hipotese seria de
corrupgdo impropria, a segunda, seriapropria)
reside na gravidade do trafico ou comércio da
funcdo, que acarreta o descrédito e a degradacao da
administracao publica perante a coletividade.

Por fim, a distingdo entre corrupgdo antecedente
e subsequente ndo apresenta maior relevancia
quanto a sua punibilidade. A primeira corresponde a
propina dada ou prometida em face de uma conduta



futura, e a segunda refere-se a uma pretérita. No
particular, é irretocavel o magistério de Magalhdes
Noronha quando afirma: “A conduta criminosa pode
manifestar-se antes ou depois do ato, ou, noutras
palavras, a corrupg¢do pode serantecedente ou
subsequente, dando-se a primeira quando o
funcionério ainda praticard o ato, para o qual foi
peitado, e a segunda, quando j4 o havendo
executado, recebe agora, sem anterior acordo ou

promessa, a vantagem indevida ou ilicita™3. E
incorreto afirmar, diante do texto do art. 317, que néo
estacontemplada a corruptio subsequens. Em
primeiro lugar, ndo integra o tipo delitivo, implicita ou
explicitamente, a necessidade do pactum sceleris
entre corrupto e corruptor; em segundo lugar, o
agente venal, mesmo sem o prévio ajuste, ao praticar
o ato em favor de determinado “beneficiario”, pode
fazé-lo contando com a “recompensa”, conhecendo-
0, por exemplo, e sabendo de seu poder econdmico e
seu curriculum que o credencia como “gratificador”
de quem o serve, fato que se concretiza como
supunha o corrupto. Hungria ja fazia essa leitura nos
seguintes termos: “o legislador patrio ndo rejeitou o
critério que remonta ao direito romano: mesmo a
recompensa ndo ajustada antes do ato ou omissdo
d o intraneus pode ter sido esperada por este,



sabendo ele que o extraneus ¢ homem rico e liberal,

ou acostumado a gratificar a quemo serve 14,

Resumindo, nada impede que o funcionario
pratique o ato funcional com a expectativa de ser
“agraciado” com recompensa imoral, vindo, de
acordo comsua previsdo, a recebé-la posteriormente,
0 que caracteriza, igualmente, a mercancia da funcao
publica, a despeito da inexisténcia de ajuste ou

15

acordo prévio—=, incapaz de afastar o carater

criminoso da conduta do funcionario corrupto16

entanto, ¢ oportuno salientar que essa conclusao,
incensuravel quanto acorrup¢do passiva, é
inaplicavel a corrupgdo ativa ante os termos da
descricdo contida no art. 333: ¢ atipica a conduta de
quem da a funciondrio qualquer vantagem apos
aquele ter praticado ato funcional e ndo tendo antes
concorrido de qualquer modo para que o fizesse. A
proibi¢do contida no art. 333 incrimina a conduta de
“oferecer ou prometer vantagem indevida para que
faca ou deixe de fazer”, e ndo “porque fez ou deixou
de fazer”, que sdo coisas completamente diferentes;
nos termos da previsdo legal, constitui corrupgdo
ativa “oferecer ou prometer vantagem indevida a
funcionario publico, para determind-lo a praticar,
omitir ou retardar ato de oficio”. Pode-se até



discordar da desarmonia do texto legal e do
paralelismo que, teoricamente, deveria existir entre as
figuras ativa e passiva, mas iSso ndo nos autoriza a
ignorar  os principios da reserva legal e da
tipicidade estrita, e insistir na equivaléncia de
figuras distintas significa adotar analogia de normas
incriminadoras, inadmissivel em direito penal. A
doutrina italiana, por fim, ¢ inaplicavel no caso, visto
que o Codigo Rocco continha previsdo expressa em
sentido contrario (art. 321).

4.2 Vantagem indevida e os principios da
adequacgdo social e da insignificancia

Aspecto igualmente importante e que também
deve ser examinado, relativamente a elementar
normativa “vantagem indevida”, refere-se a sua
abrangéncia, isto é, aos limites daquilo que pode ser
considerado como “indevida vantagem”, ou, em
outros termos, o que constitui ou ndo objeto material
do crime de corrup¢do. Nesse sentido, cumpre
destacar, desde logo, que nem toda dadiva ou
presente importa em corrup¢ao. Assim, como nao ¢é
aceitavel que alguém presenteie, por exemplo, um
magistrado comum apartamento ou umautomovel de
luxo, ndo se pode pensar em corrup¢do com uma



garrafa de vinho ou uma cesta de Natal, tdio comum
na comunidade cristd no mundo inteiro.

O tipo penal implica umaselecdio de
comportamentos e, a0 mesmo tempo, uma valoragdo
de dito comportamento (o tipico ja & penalmente
relevante). Contudo, também ¢é verdade que
determinados comportamentos em si mesmos tipicos
carecem de relevdncia por serem correntes no meio
social, pois muitas vezes ha um descompasso entre
as normas penais incriminadoras e o socialmente
permitido ou mesmo tolerado. A tipicidade de um
comportamento proibido € enriquecida pelo desvalor
da ag¢do e pelo desvalor do resultado, lesando
efetivamente o bem juridicamente protegido,
constituindo o que se chama de tipicidade material,
donde se conclui que o comportamento que se
amolda a determinada descri¢do tipica formal, porém
substancialmente irrelevante, adequando-se ao
socialmente permitido ou tolerado, ndo realiza
materialmente a descrigdo tipica. Nesse sentido, ndo
¢ qualquer oferta, qualquer regalo ou qualquer mimo
que terd idoneidade material ou, se preferirem,
relevdncia social de forma a lesar o bem juridico
tutelado materializando a tipicidade do crime de
corrup¢do. A doutrina nacional, em meados do
século passado, ja se preocupava com algo



semelhante, embora com linguagem e fundamento um
tanto diferentes; destacava, com efeito, a
irrelevdncia de determinados donativos para
configurar o crime de corrupgdo, como deixam claro
algumas passagens, que passamos a examinar. O
préprio Hungria preconizava: “Deve notar-se, porém,
que as gratificagdes usuais, de pequena monta, por
servicos extraordinarios (ndo se tratando, ¢ bem de
ver, de ato contrdrio a lei), ndo podem ser
consideradas material de corrup¢do. Tambémnao se
entendem como tal as tradicionais “boas festas”, de
Natal ou Ano Novo, aos carteiros ou lixeiros. Ndo
incorrem igualmente na censura penal as dadivas em
galarddo de um mérito excepcional, as quais, como
diz Manzini, ‘s@o simbolos morais, expressos

materialmente, e ndo equivalentes econdmicos L.

Pode-se acrescentar, v. g., que eventual “mistura” do
proprio dinheiro do funcionario publico com o da
administracao, para facilitar o troco, por exemplo, ndo
configura, por si s0, crime algum. No mesmo sentido,

destaca Paulo José da Costa Jr.ﬁ, discorrendo sobre
o crime de peculato, que tampouco configura
conduta punivel “quando o funcionario tiver
necessidade de valer-se de pequenas quantias do
dinheiro publico recebido, para enfrentar despesas
de manuten¢do ou de condugdo, quando a servigo



do Estado, das quais posteriormente devera ser
reembolsado. Ou por haver esquecido em casa o
proprio dinheiro”.

Algo semelhante ocorre, por exemplo, com as
despesas indenizatorias que devem ser repassadas
aos oficiais de justica, de todo o Brasil, alguns
estatizados, outros ndo, que despendem de recursos
pessoais para realizar suas diligéncias, ao quais,
necessariamente, devem ser repostos pelas partes.
Nesse sentido, destaca Fernando Capez: “Tratando-
se de mero pedido de reembolso de quantia que nado
exceda o que foi despendido pelo servidor para a
realizagdo da diligéncia, como, por exemplo,
reposi¢do de verba gasta com combustivel, ndo se
caracteriza o crime de corrup¢do passiva. E certo
que tal pagamento é indevido, na medida em que
tais despesas ndo podem ser pagas diretamente ao
funcionario publico, mas sempre por meio de guias,
cujo recolhimento é feito em bancos oficiais.
Entretanto, ndo se pode falar em ‘vantagem’, pois
houve mero reembolso, sem qualquer lucro para o
agente publico. Nao se caracteriza, portanto, a
elementar vantagem indevida, mas apenas

ressarcimento hregular”ﬁ. Realmente, nessa
hipotese, nem se pode falar em “vantagem”, muito
menos em “vantagem indevida”, pois se vantagem



fosse ndo seria “indevida”, na medida em que
reembolsar despesas realizadas jamais representara
vantagem, e sem a presenca dessa elementar
normativa nao se pode falar em corrupgao, ativa ou
passiva; ademais, o reembolso além de ndo
configurar vantagem, ¢ devido, mesmo que o
procedimento adotado possa, eventualmente, ser
equivocado, podendo, no maximo, caracterizar
simples  irregularidade  administrativa, sem
qualquer conotagdo penal. Nessa linha, Salo de
Carvalho e Alexandre Wunderlich, em memoravel
arrazoado  forense,  demonstram que @ “A
jurisprudéncia ¢ ciente de que a estrutura de
organiza¢do judiciaria no Brasil padece do sério
problema da falta de verba oficial para que se
cumpram os mandados judiciais. De igual forma, é
nitido, na esfera civil, que as despesas devem ser
pagas pelo interessado, quer adiantando as quantias
presumivelmente necessarias, quer, como ocorreu,
reembolsando os serventuarios pelas despesas.
Assim, a norma processual civil descaracteriza
hipétese de crime quando a parte arca com as
despesas para o cumprimento dos mandados
judiciais™.

Para concluir, a tipicidade penal exige uma ofensa
de alguma gravidade aos bens juridicos protegidos,



pois nem sempre qualquer ofensa a esses bens ou
interesses ¢ suficiente para configurar o injusto
tipico. Segundo o principio da insignificincia, ¢
imperativa uma efetiva proporcionalidade entre a
gravidade da conduta que se pretende punir e a
drasticidade da intervencdo estatal. Amiide,
condutas que se amoldam a determinado tipo penal,
sob o ponto de vista formal, ndo apresentam
nenhuma relevancia material. Nessas
circunstancias, pode-se afastar liminarmente a
tipicidade penal porque em verdade o bem juridico
ndo chegou a ser lesado, como ocorre nas hipoteses
que examinamos neste topico.

4.3 Natureza da vantagem indevida: patrimonial e
extrapatrimonial

A doutrina, de um modo geral, tem-se dividido
sobre a necessidade de a vantagem ser de natureza
economico-patrimonial. Para Hungria, por exemplo,
“a indébita vantagem solicitada, recebida ou
prometida ha de ter carater patrimonial (ha de
representar um pretium no mercado ou compra e
venda do ato funcional): dinheiro ou qualquer
utilidade  material (utila  reperiebantur  ea

quibuscunquesciret aliquis uto)”E. Magalhdes



Noronha, por sua vez, perfilava em sentido contrario,
afirmando: “somos dos que optam pelo sentido
amplo. Ao contrario do que se passa na concussao
— onde a expressao pode ser tomada em sentido
restrito —, aqui se trata do fato de o funcionario
corromper-se, isto &, praticar ou nao um ato visando
auma retribui¢do, que pode ndo ser econémica, sem
que nem por isso deixe de traficar com a funcao

pl’lblica”A. Essa é a corrente majoritaria, admitindo
que a vantagem pode ser de qualquer natureza:
moral, material ou patrimonial, mesmo que possa ser
obtida indiretamente.

Ao examinarmos oS crimes contra o patrimonio,
particularmente os de extorsdo (art. 158) e extorsdo
mediante sequestro (art. 159), destacamos que,
quando a lei quer restringir a vantagem a natureza
econdmica, o faz expressamente, orientagdo
normalmente adotada na disciplina dos crimes
patrimoniais (arts. 155 a 183). Por isso, a exemplo do
que sustentamos quando examinamos o crime de
concussdo, a vantagem indevida pode ser de
qualquer natureza: patrimonial, quando a vantagem
exigida referir-se a bens ou valores materiais; ndo
patrimonial, de valor imaterial, simplesmente para
satisfazer sentimento pessoal, buscar uma forma de
reconhecimento, por pura vaidade, como, por



exemplo, a concessdo de um titulo honorifico, a
conferéncia de um titulo de graduacdo, enfim, a
vantagem indevida pode nfo ter necessariamente
valor econdmico. Assim, por exemplo, destaca Regis
Prado, “embora para alguns a vantagem deva ser de
natureza patrimonial, acolhe-se aqui o entendimento
de que sua acepcdo deve ser entendida em sentido
amplo, j4 que o funciondrio pode se corromper
traficando com a funcdo, sem que a retribuicdo
almejada tenha necessariamente valor econdmico.
Assim, o agente pode agir por amizade, para obter os
favores sexuais de uma mulher, visando alcancar um
posto funcional de destaque ou mesmo para

satisfazerumdesejo de Vinganga”ﬁ.

4.4 A indispensavel bilateralidade residual no
crime de corrup¢do

No direito anterior ao Cédigo Penal de 1940, para
que se pudessem considerar consumadas a
corrup¢do passiva e ativa era indispensavel a
correspondéncia entre uma e outra, constituindo
auténtico concurso necessdrio: se uma das duas nao
existisse, a outra somente poderia ser admitida em
sua forma tentada. Paulo José da Costa Jr. sintetiza
nos seguintes termos: “Alguns Codigos, como



nosso estatuto precedente, enfeixavam corrupgdo
ativa e passiva em crime de concurso necessario,
bilateral, dependendo um do outro, onde para o
summatum opus se exige uma convergéncia de
vontades entre o corrompido (intraneus) e o

corruptor (extraneus)”ﬁ.

A partir da vigéncia do mencionado diploma legal,
que passou a considera-las, em regra, como crime
formal, para que se consumem, tanto a corrupgdo
passiva quanto a ativa, ¢ suficiente que o intraneus
“solicite” ou o extraneus “oferega” a ‘“vantagem
indevida”, mesmo que a solicita¢do, na hipotese da
passiva, ou aoferta, na da ativa, seja recusada.
Nesse sentido, destacava Hungria, “Modernamente,
na disciplina juridico-penal de tal crime, apresentam-
se dois sistemas: ou se enfeixam a corrupgdo passiva
e a ativa numa unidade complexa (crime bilateral ou
de concurso necessario), condicionando-se o0
respectivo summatum opus a convergéncia ou
acordo de vontades entre o intraneus (corrompido) e
0 extraneus (corruptor); ou se incriminam
separadamente as duas espécies, de tal modo que a
consumagdo de qualquer delas nf3o fica,
irrestritamente, na dependéncia de consumagio da

outra (ou seja, doencontro de Vontades)”ﬁ.
Magalhdes Noronha também fazia coro com o



entendimento de Hungria, afirmando: “pela estrutura
do tipo, verifica-se que a corrup¢do ativa ndo é
pressuposto da passiva, ou, se quiserem, ndo estdo
elas estreitamente jungidas, porque, como ja se viu
no estudo desta e como se verd no decorrer da
presente andlise, pode haver corrupgdo passiva sem

ativa, como existir esta sem aquela”é. Segue-lhes
Costa Jr. na mesma balada: “O Cédigo vigente,
entretanto, fez de ambas as entidades crimes
independentes ¢ autonomos. A corrupgdo ativa,
catalogada entre os crimes praticados por
particulares contra a administragdo publica em geral
(art. 333). A passiva, entre os crimes praticados por
funcionério publico contra a administragdo (art. 317).
Ambas as espécies delitivas se consumam
independentemente uma da outra; ndo se faz mister o
concurso ou acordo de vontades”.

Sustentava a doutrina tradicional, como vimos,
ndo serem os crimes dependentes pelo fato de que,
sendo ambos formais, poderia o corruptor oferecer
ou prometer — ¢ a tipicidade ja estaria configurada
— sem o aceite do funcionario (corrupgio ativa sem
a correspondente modalidade passiva), ou o
funcionario solicitar a vantagem, sendo recusada
pelo “interessado”, consumando-se igualmente esta
(corrupgdo passiva sem modalidade ativa). Esse



entendimento ¢ reforcado pela sempre segura licdo
de nosso “maestro” Muioz Conde, que ratifica:
“Nao se trata, portanto, de um crime bilateral, no
sentido de que o delito surge como o
aperfeicoamento de um acordo de vontades entre o
particular e o funciondrio, mas de dois crimes

distintos e autonomamente punidos”2—6. No entanto,
em que pese grande parte da doutrina entender ser
possivel a corrupg¢do ativa sem a passiva, € vice-
versa, com o que estamos de acordo, em dois casos
especificos, contudo, ¢ indispensavel a
bilateralidade, isto é, ndo ha a modalidade passiva
sem a ativa (embora o inverso nio seja verdadeiro),
quais sejamnas hipoteses de receber e aceitar, que,
necessariamente, pressupdema oferta ou a promessa
de alguém.

A decantada perspicacia de Hungria levou-o a
essa inevitavel constatacdo ao afirmar: “Perante
nosso Codigo atual, a corrupgdo nem sempre € crime
bilateral, isto é, nem sempre pressupde (em qualquer
de suas modalidades) um pactum sceleris (...). O
pactum sceleris ou bilateralidade s6 se apresenta
nas modalidades de recebimento da vantagem
indevida ou da aceitagdo da promessa de tal
vantagem por parte do intraneus [corrompido], ou
da adesdo do extraneus (corruptor) a solicitagdo do



intraneus, ou nas formas qualificadas previstas nos §
12 e parag. unico, respectivamente, dos arts. 317 e

333721, Esse entendimento de Hungria foi
acompanhado por Paulo José da Costa Jr, nos
termos seguintes: “das modalidades de corrupgdo
passiva previstas em lei, ao menos duas, receber e

aceitar, importam na bilateralidade da conduta”28,
Nao era outro o entendimento de Heleno Fragoso,
que, enfaticamente, pontificava: ‘“na forma de
receber, o crime ¢ bilateral, sendo inconcebivel a
condenagdo do agente sem a do correspondente

autor da corrupgdo ativa”2. A corrupgdo do
funcionario (passiva) corresponde a agdo do
particular, que, de alguma forma, a promove (ativa),
especialmente nas modalidades de receber e aceitar
promessa de vantagem, sendo, por conseguinte,
impossivel a ocorréncia de um crime sem a do outro.
Interessante destacar, na mesma linha de raciocinio,
a acertada conclusdo de Regis Prado, que, mesmo
ndo declinando expressamente a obrigatoriedade da
bilateralidade nesses tipos de corrup¢do passiva,
afirma: “Tanto no recebimento como na aceitagdo da
promessa perfaz-se também o correspondente delito
de corrupg¢ao ativa (art. 333). Emtal caso, ndo ha que
falar em tentativa, porque ou o delito se consuma
com o recebimento ou com a aceitagdo da vantagem



indevida ou o funcionéario a repele, caracterizando-se

apenas o delito de corrupcao ativa™3,

De um modo geral, a doutrina tem sustentado que
o crime de corrupg¢do (ativa ou passiva) constitui um
dos exemplos de excecdo a teoria monistica da agao,
adotada pelo Coédigo Penal de 1940, sendo que, para
alguns, nessa infracdo penal, o legislador teria
optado pela teoria pluralistica, enquanto, para
outros, a opg¢do teria sido pela teoria dualistica.
Ante essa constatacdo resulta indispensavel que se
revisite, ainda que superficialmente, essas teorias,
para se chegar a uma conclusdo defensavel sobre a
questionada bilateralidade do crime de corrupgao.

Segundo a teoria pluralistica da agdo, “a cada
‘participante’ corresponde uma conduta prépria, um
elemento psicologico proprio e um resultado
igualmente particular. A pluralidade de agentes
corresponde a pluralidade de crimes. Existem tantos
crimes quantos forem os ‘participantes’ do fato
delituoso (...). Na verdade, a participa¢do de cada
concorrente ndo constitui atividade autéonoma, mas
converge para uma acdo uUnica, com objetivo e
resultado comuns. Essa ¢ uma teoria subjetiva, ao

contrario da monistica, que ¢ objetiva”ﬂ. Na
corrupgdo, passiva ou  ativa, concebidas



desvinculadamente, ndo ha necessidade de
“participagdo” de corrompido e corruptor,
configurando-se tanto uma quanto a outra sem a
intervencdo deste, na modalidade de “solicitar”
(passiva), ou daquele, na modalidade de oferecer
(ativa). “Participag@o” lato sensu € a forma genérica
do concurso eventual de pessoas, que se especifica
e mcoautoria (com a figura do coautor) e
participagdo em sentido estrito (com a figura do
participe), ambas inexistentes na configura¢do da
corrupgdo, ativa ou passiva, embora ndo haja
impedimento que terceiro possa contribuir para a
ocorréncia de qualquer delas, sendo alcangado,
nesse caso, pela previsdo do art. 29 do Codigo Penal
(concurso eventual de pessoas).

Para ateoria dualistica, por sua vez, “ha dois
crimes: um para os autores, aqueles que realizam a
atividade principal, a conduta tipica emoldurada no
ordenamento juridico, e outro para os participes,
aqueles que desenvolvem uma atividade secundaria,
que ndo realizam a conduta nuclear descrita no tipo
penal. Assim, os participes se integram ao plano
criminoso, porém ndo  desenvolvem um

comportamento central, executivamente tipico”g. Na
corrup¢do ndo ha, necessariamente, as figuras de
coautor e participe, que, no entanto, poderdo surgir



como em qualquer espécie de crime unissubjetivo.

Constata-se, facilmente, que na definigdo do
crime de corrup¢do o legislador ndo se preocupou
com a estrita obediéncia a teoria monistica, seja por
politica criminal, seja por razdes dogmaticas, mas,
certamente, ndo optou pelas teorias pluralistica ou
dualistica, como acabamos de demonstrar,
considerando-se a concepgao que cada uma encerra:
aquela  (pluralistica) exige a presenga de
“participantes”no  mesmo  fato  delituoso,
convergindo a participagdo de cada concorrente —
que ndo constitui atividade autonoma, mas uma agao
Unica — para um objetivo e resultado comuns; esta
(dualistica) classifica dois crimes, um para os
coautores, outro para os participes, considerados
com o fatos principais e  secundarios,
respectivamente.

Esses aspectos — “participantes” do mesmo fato
e “convergéncia” para um objetivo e resultado
comuns, exigidos pelateoria pluralistica — nio
existem no crime de corrup¢do e ndo sdo suas
elementares nas modalidades de solicitar (passiva) e
oferecer (ativa), que se consumam com a simples
“atividade”, independentemente de qualquer
vinculo subjetivo entre os “atores” da infragdo
delitiva. Alias, o afastamento da necessidade da



bilateralidade mno crime de corrupg¢do, nas
modalidades referidas, deve-se exatamente a
inexisténcia de “participagdo”, do corruptor na
solicita¢do do corrupto, ou do corrupto na oferta do
corruptor, para a consumagdo do crime nessas
modalidades, prescindindo exatamente do vinculo
subjetivo entre corruptor e corrompido, que ¢
indispensavel nas teorias pluralistica e dualistica,
afora o fato de que tais teorias orientam-se ao
concurso eventual de pessoas € ndo ao concurso
necessdrio ou plurissubjetivo.

Por outro lado, para ateoria dualistica ha dois
crimes: um para os qutores, € outro para oS
participes, todos integrando o plano criminoso, que
ndo dispensa, por 6bvio, o vinculo subjetivo entre

todos32. Em sintese, indiferentemente da teoria que

se adote — pluralistica, dualistica ou monistica —,
¢ indispensavel um liame psicolégico entre os varios
participantes de uma infragdo penal, ou seja, a
consciéncia de que participam de uma obra comum.
A auséncia desse elemento psicologico desnatura o
concurso de pessoas, surgindo ai condutas isoladas
€ autonomas.

E facil concluir, portanto, que o tratamento dado a

corrupgdo, ativa e passiva, como crimes auténomos,
ndo tem seu fundamento nas denominadas teorias



dualistica ou pluralistica, pois, basicamente, lhe ¢
irrelevante o vinculo subjetivo entre corruptor e
corrompido. Alids, pelo contrario, distingue
modalidades de corrup¢do quando praticadas com
ou sem adesdo de vontades entre corrompido e
corruptor: a) “semadesdo de vontades” entre ambos,
o infrator responde, individualmente, pelo crime que
cometer (solicitar ou oferecer), como um auténtico
crime unissubjetivo, corretamente, diga-se de
passagem, pois constituiria responsabilidade
objetiva criminalizar a quem ndo quis concorrer para
o crime; b) com “adesdo de vontades” (receber ou
aceitar), ao contrario, configura crime de concurso
necessario, mas cada umresponde pela violagdo que
praticou, surgindo aqui, nessa modalidade, uma
espécie de excegdo a teoria monistica, mas de uma
forma sui generis, ou seja, a responsabilidade
individual de corrompido e corruptor ndo se
fundamenta na distingdo do bem juridico lesado ou
mesmo da conduta praticada por um e outro, mas
exclusivamente na distingdo dos seguintes aspectos:
a) de objetivos — um quer dar e outro quer receber;
b) na natureza da infrag¢do praticada: crime proprio
do corrompido (funcionario publico, contra a
administracdo em geral), e crime comum do corruptor
(particular, contra a administracdo em geral); ¢) nas



espécies de crimes: formal (crimes de mera
atividade), nas modalidades de “solicitar” e
“oferecer” (crimes unissubjetivos); material, nas
modalidades de “receber” e “aceitar”: implicam a
convergéncia de vontades entre corrupto e
corruptor, consumando-se somente com a
intervencao de ambos (crimes bilaterais).

Essas conclusdes levamnos a buscar outros
fundamentos que satisfagcam nossas inquietagdes,
sem destruir a harmonia dogmatico-conceitual
priorizada pelo legislador de 1940, especialmente
porque os verbos nucleares contidos nas duas
espécies de corrupgdo — ativa e passiva —
remetemnos a necessidade de admitir a dispensa da
bilateralidade em algumas das modalidades —
solicitar ou oferecer, por exemplo — e sua
obrigatoriedade emoutras, v. g., receber ou aceitar a
vantagem ou promessa indevidas. Rogério Sanches
da Cunha, referindo-se as modalidades de “receber”
e “aceitar” faz a seguinte afirmacdo: “J4 na segunda
hipdtese, supde-se uma dagdo voluntaria. A
iniciativa ¢ do corruptor, podendo este transferir a
vantagem até de modo simbolico. Receber e dar sdo
ideias correlatas: a primeira depende da segunda. A
ultima hipotese refere-se a aceitagcdo de promessa de
uma vantagem indevida. A palavra “promessa” deve



ser entendida na sua acep¢do vulgar (consentir
anuir). Aqui também a corrup¢do parte do

corruptor”ﬁ. Em outros termos, embora nao o tenha
dito graficamente, essa afirmativa implica reconhecer
que, nessas duas modalidades, a bilateralidade do
crime de corrupg¢do lhe é inerente.

Com efeito, a auséncia de vinculo subjetivo entre
corruptor e corrupto, nas modalidades de solicitar
ou oferecer, descaracteriza a hipdtese de concurso
eventual de pessoas e, a0 mesmo tempo, afasta o
cardter bilateral proprio do concurso necessdrio,
apontando para uma espécie de autoria colateral,
que se caracteriza pela inexisténcia de liame subjetivo
entre os autores da infracdo penal. Sem vinculo
psicologico entre autores de determinadas condutas
ilicitas é impossivel atribuir-lhes a responsabilidade
penal  concorrente, propria  do  concursus
delinquentium, que depende de causalidade fisica e
psiquica, como tivemos oportunidade de afirmar: “A
causalidade fisica é apenas um fragmento do
complexo problema do concurso de pessoas, que
exige também o liame subjetivo para completar-se. E
necessaria, na expressao de Soler, a integragdo de um
‘processo fisico de causagdo e um processo humano

de producdo de um resultado’ﬁ. Assim, inexistindo
0 nexo causal ou o liame subjetivo, qualquer dos



dois, ndo se podera falar em concurso de pessoas.
Por exemplo, alguém querendo contribuir com a
pratica de um homicidio empresta a arma que, afinal,
ndo ¢ utilizada na execugdo do crime e ndo influi de
forma alguma no animo do autor; ou, entdo, o criado
que, por imprudéncia ou negligéncia, deixa aberta a
porta da casa durante a noite, favorecendo,
inadvertidamente, a pratica de um furto. No primeiro
caso, ndo houve eficdcia causal da participagdo, e,
no segundo, faltou o elemento subjetivo, ndo sendo,
consequentemente, em qualquer das hipoteses,

puniveis as condutas dos pseudoparticipesi.

Ha autoria colateral quando duas ou mais
pessoas, ignorando uma a contribuigdo da outra,
realizam condutas convergentes para a realizacdo da
mesma infragdo penal. E o agir conjunto de mais de
um agente, sem reciprocidade consensual, no
empreendimento criminoso que identifica a autoria
colateral. A auséncia do vinculo subjetivo entre 0s
intervenientes ¢ o elemento caracterizador dessa
espécie de autoria. Na autoria colateral, ndo é a
adesdo a resolugdo criminosa comum que nao existe,
mas o dolo dos intervenientes (que ndo se confunde
com participe ou participante), individualmente
considerado, que estabelece os limtes da

responsabilidade juridico-penal destes3Z. Assim,



quando, “por exemplo, dois individuos, sem saber
um do outro, colocam-se de tocaia e quando a vitima
passa desferem tiros, ao mesmo tempo, matando-a,
cada um responderd, individualmente, pelo crime
cometido. Se houvesse liame subjetivo, ambos
responderiam como coautores de homicidio

qualiﬁcado”ﬁ.

Enfim, o crime de corrupgdo, nas modalidades de
solicitar ou oferecer, nas quais, digamos, a despeito
de consumado (crime formal), ndo ocorre o
exaurimento em razio da ndo adesdo de corrupto e
corruptor, um na a¢do do outro, caracteriza-se uma
espécie sui generis de “autoria colateral” ante a
auséncia desse liame subjetivo entre ambos.
Concluindo, a tipificagio da corrupgdo, nas
modalidades  de solicitar (passiva, art. 317) e
oferecer (ativa, art. 333), em crimes auténomos, ndo
decorre do afastamento da teoria monistica da agdo,
mas da inexisténcia das causalidades fisica e
psicolégica que impedem a imputagdo penal
concorrente, por ndo caracterizar concurso de
pessoas, seja eventual, seja necessario.

Por outro lado, a corrup¢do nas modalidades de
“receber” e  “aceitar”, que presumem a
correspondente  “oferta” ou “promessa” do
corruptor, sdo condutas fisica e subjetivamente



vinculadas umas as outras. Embora o pactum
sceleris ndo seja requisito obrigatdrio, repetindo, em
todas as hipoteses do crime de corrup¢do, nas
modalidades de receber (vantagem indevida) ou
aceitar (promessa) a bilateralidade ¢é inerente a
referidas condutas, pois somente se recebe ou se
aceita se houver em contrapartida quemofereca ou
prometa. Em outros termos, para a configuragdo da
corrup¢do  passiva, segundo esses verbos
nucleares, ¢ indispensavel a presenga da figura
ativa, e vice-versa. No plano material, portanto, o
reconhecimento da corrup¢do  passiva, nas
modalidades de receber ou aceitar, implica,
necessariamente, a configuragdo da correspondente
corrupgdo ativa (bilateralidade), seja na modalidade
de oferecer, seja na modalidade de prometer (art.
333); no plano processual, contudo, essa
bilateralidade, que é fatico-juridica, depende da
producdo da prova da autoria correspondente.

5. Tipo subjetivo: adequacio tipica

O tipo subjetivo ¢é representado pelo dolo, que é
constituido pela vontade consciente de solicitar,
receber ou aceitar, direta ou indiretamente, vantagem



indevida do sujeito passivo da infracdo penal. E
necessario que o agente saiba que se trata de
vantagem indevida e que o faz em razio da fung¢do
que exerce ou assumird, isto €, que tenha consciéncia
dessa circunstancia. E indispensavel, enfim, que o
dolo abranja todos os elementos constitutivos do
tipo penal, sob pena de configurar-se o erro de tipo,
que, por auséncia de dolo (ou por dolo defeituoso),
afasta a tipicidade, salvo se se tratar de simulacro de
erro.

O elemento subjetivo especial do tipo ¢é
representado pela finalidade da acdo que visa
vantagem indevida, para si ou para outrem.
Tratando-se de elemento subjetivo especial, ndo ¢é
necessario que se concretize, isto €, que a vantagem
seja efetivamente alcangada pelo destinatario — para
si ou para outrem —, sendo suficiente que essa seja
a finalidade orientadora da conduta do agente. Mas a
auséncia desse animus — para si ou para outrem —
desnatura a figura do crime de corrup¢do passiva.
Logicamente, quando essa circunstancia se fizer
presente, havera uma espécie de inversdo do Onus
da prova, devendo o agente demonstrar, in concreto,
que a finalidade da conduta praticada era outra, e
ndo a de obter vantagem indevida, para si ou para
outrem.



6. Consumacio e tentativa

A corrupgao passiva consuma-se
instantaneamente, isto é, com a simples solicitacao
da vantagem indevida, recebimento desta ou com a
aceitacdo da mera promessa daquela. Para a
tipificagdo dessa infragdo penal ¢ irrelevante que o
ato funcional venha a ser praticado ou ndo em
decorréncia da propina. O crime de corrupg¢do, na
modalidade de “solicitar”, € formal, ou seja, sua
consumagdo ndo depende do recebimento efetivo,
configurando-se com a simples solicitacdo da
vantagem indevida, mesmo que ndo seja atendida,
ndo sendo necessaria a adesdo do extraneus a
vontade do agente para consumar-se. Por isso, ¢
fundamental que, nessa modalidade, a solicitagdo
preceda a obtengao da “indevida vantagem”, isto é, a
solicitagdo ndo pode ser posterior a ela. Nas
hipéteses de recebimento ou de aceitacdo da
vantagem indevida, em que a iniciativa ¢ do
corruptor, consuma-se a corrupgao passiva com o
recebimento ou com a manifestagdo do aceite da
promessa. Nessas duas hipdteses — recebimento e
aceitacdo — também se aperfeigoa o correspondente
crime de corrupgao ativa (crime bilateral).

Nao ¢, em regra, admissivel a tentativa nas



modalidades de solicitar vantagem indevida ou
aceitar promessa dela, tratando-se, na terminologia
de alguns autores, de crimes de consumagdo
antecipada. Na verdade, em qualquer das
modalidades, embora seja de dificil configuragdo a
figura tentada, quando, in concreto, for possivel
interromper o iter criminis, a tentativa podera
configurar-se.

7. Classificacio doutrinaria

Trata-se de crime préprio (que exige qualidade
ou condigdo especial do sujeito, qual seja a de
funcionario publico); formal (que ndo exige resultado
naturalistico para sua consumag¢io) na modalidade
“solicitar”, ndo admitindo a forma tentada; material
(para o qual o resultado naturalistico é indispensavel
para sua consumagdo), nas modalidades de
“receber” e “aceitar” vantagem indevida; de forma
livre (que pode ser praticado por qualquer meio ou
forma pelo agente); instantdneo (em que ndo ha
demora entre a agdo e o resultado); unissubjetivo
(que pode ser praticado por um agente apenas), na
modalidade de “solicitar”; plurissubjetivo (de
concurso necessario), nas modalidades de “receber”



e “aceitar”; unissubsistente (praticado com um inico
ato, ndo admitindo fracionamento), na modalidade de
solicitar, que se consuma com a simples atividade;
plurissubsistente (que, em regra, pode ser praticado
com mais de um ato, admitindo, excepcionalmente,
fracionamento em sua execucao, nas modalidades de
receber e aceitar).

8. Figura majorada (paragrafo tinico)

A exemplo da previsdo do paragrafo unico do art.
333 (corrupgdo ativa), se o funcionario publico, em
razio da vantagem ou promessa dela, retarda ou
omite ato de oficio ou o pratica infringindo dever
funcional, a pena é majorada em um ter¢o. Nao deixa
de ser uma espécie de puni¢do pelo exaurimento do
crime. Entretanto, se o funcionario pratica ato de
oficio de natureza legal, sem violar o dever
funcional, ndo incide na forma qualificada, e sim no
caput do art. 317 do CP. Com efeito, para a tipificagdo
do caput do art. 317 ¢ irrelevante a infracdo de dever
funcional; no entanto, para configurar a aplica¢do
da causa de aumento, paradoxalmente, somente se
houver infringéncia de tal dever, justificando a
perplexidade, na medida em que o exaurimento do



crime somente fundamenta maior san¢do penal se
houver a infringéncia de dever funcional.

Por outro lado, a majorante se configura, desde
que haja omissdo ou retardamento de ato de oficio,
em razio da vantagem ou promessa dela. Para essa
hipétese “omissiva”, ndo ha exigéncia expressa de
infringéncia de dever funcional, embora, em regra, o
retardamento ou omiss@o de ato de oficio implique,
em principio, a violagdo do dever funcional, salvo se
houver alguma justificativa razoavel. Ha, ainda, a
majorante especial, prevista no art. 327, § 22, do
Cédigo Penal.

9. Figura privilegiada: pedido ou influéncia

O funcionario pratica, deixa de praticar ou retarda
ato de oficio, com infracdo de dever funcional,
cedendo a pedido ou influéncia de outrem (§ 29).
Essa majorante aplica-se em todos os crimes
descritos neste capitulo. O menor desvalor da agdo
reside na motivagdo da conduta, que ndo ¢
constituida pela venalidade da fungéo, traficada por
vantagem indevida, mas cede atendendo pedido ou
por influéncia de outrem, ou seja, para satisfazer
interesse ou pretensdo de terceiros ou para agradar



ou bajular pessoas influentes.

Nessa hipotese, afastada a motivagdo da
venalidade, ¢ necessaria a presenca da elementar
normativa de infringéncia de dever funcional. Em
outros termos, se o funcionario praticar, deixar de
praticar ou retardar ato de oficio, cedendo a pedido
ou influéncia de outrem, sem, contudo, infringir
dever funcional, ndo se configura a minorante.

10. Questdes especiais

Para a configuracdo do delito de corrupgao
passiva, nao ¢ imprescindivel a ocorréncia
concomitante da corrupg¢do ativa (art. 333 do CP), o
que somente se verifica nas modalidades “receber” e
“aceitar”. Podera haver concurso material ou formal
entre a corrupc¢do passiva qualificada e os delitos
indicados nos arts. 305, 318 e 320 do CP, por
exemplo. No delito de prevaricagdo (art. 319), o
agente ndo age impelido por vantagem indevida ou
promessa desta, mas unicamente para satisfazer
interesse ou sentimento pessoal. O caput e o § 2°
admitem a suspensdo condicional do processo em
razio da pena minima abstratamente cominada —
igual ou inferior a um ano. Vide o art. 438 do CPP ¢ a



Lein. 5.553/68 (reten¢do de documento).

Convém destacar que solicitar ndo se confunde
comexigir (verbo nicleo da concussio), pois neste
ha uma imposi¢do do funcionario, que, valendo-se
do cargo ou da funcdo que exerce, “constrange” o
sujeito passivo com sua “exigéncia”. Na praxis, a
demonstracdo de que se trata desolicitagdo
(corrupgdo passiva) do funcionario corrupto, € ndo
exigéncia (concussao), enfrenta grande dificuldade
probatéria, assim como a comprovacdo de que se
trata de concussdo (exigéncia do funcionario) e ndo
de corrupgdo ativa (oferta ou promessa).

11. Pena e acéio penal

As penas cominadas, cumulativamente, sdo de
reclusdo, de dois a doze anos, e multa. A figura
majorada prevé a mesma pena, aumentada de um
terco, ¢ a privilegiada, detencdo de trés meses a um
ano, ou multa.

A partir de 13 de novembro de 2003, a pena
privativa de liberdade foi elevada para dois a doze
anos de reclusdao (Lei n. 10.763/2003), mantida,
cumulativamente, a de multa. Essa pena, como
sempre, ¢ irretroativa, sendo aplicavel somente aos



fatos praticados apds a sua vigéncia. Mantém um
equivoco politico-legislativo, qual seja o exagerado
distanciamento entre o minimo ¢ o maximo, deixando
margem muito grande ao poder discriciondrio do
julgador na dosagemda pena.

A agdo penal é publica incondicionada.
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CAPITULO IX - FACILITACAO DE
CONTRABANDO OU DES CAMINHO

Sumario: 1. Consideragdes
preliminares. 2. Bem juridico tutelado. 3.
Sujeitos do crime. 4. Tipo objetivo:
adequacdo tipica. 5. Tipo subjetivo:
adequacdo tipica. 6. Consumacdo e
tentativa. 7. Classificagdo doutrinaria. 8.
Pena e acdo penal.

Facilitacio de contrabando ou descaminho

Art. 318. Facilitar, com infragdo de dever
funcional, a pratica de contrabando ou descaminho
(art. 334):

Pena — reclusdo, de 3 (trés) a 8 (oito) anos, e
multa.

* Pena cominada pela Lei n. 8.137, de 27 de
dezembro de 1990.



1. Consideracdes preliminares

O legislador brasileiro, mais uma vez, volta a
adotar exce¢do a teoria monistica consagrada, como
regra, ao longo de todo o Cobdigo Penal, como
reconhece, dentre outros, Paulo José da Costa Jr.: “a
participacdo de funcionario publico nos crimes de
contrabando ou descaminho, erigida em figura
autonoma, representa uma exce¢do a regra do art. 29,

relativa ao concurso de pessoas”l. E o faz, segundo
sua justificativa, para punir com maior severidade
esta figura autonoma de “facilitacdo de contrabando
ou descaminho” do que o proprio contrabando ou
descaminho. A razio dessa opgdo legislativa
repousaria na infidelidade do servidor pela violagao
de dever funcional caracterizadora de grave ato de
improbidade administrativa. Embora os fundamentos
sejam verdadeiros, a op¢do mostra-se desnecessaria
e inadequada, na medida em que se poderia atingir o
mesmo objetivo, com o simples destaque em um
paragrafo do art. 334, que trata do crime de
contrabando ou descaminho.

A inadequacdo dessa op¢ao do legislador pode
ser constatada, por exemplo, na opcao doutrinaria
feita por Magalhdes Noronha, que, em seu
respeitavel Manual de direito penal, alterou a



sequéncia que adota no exame dos crimes em
espécie, sempre seguindo a ordem prevista pelo
Coédigo Penal, para abordar, conjuntamente, esse
crime com aquele do contrabando ou descaminho,
por sua evidente correlagdo, simplificando a propria

analise elaborada;.

Afortunadamente, retomando a sensatez, o
Anteprojeto da Parte Especial do Cédigo Penal, de
1999, ndo reproduz, de forma autonoma, essa figura
delitiva, alids, nem mesmo por meio dos paragrafos
integrantes do dispositivo que criminaliza o
contrabando ou descaminho.

2. Bem juridico tutelado

Bem juridico protegido ¢ a Administragdo Publica,
especialmente sua moralidade e probidade
administrativa. Protege-se, na verdade, a probidade
da fung¢do publica, sua respeitabilidade, bem como a
integridade de seus funcionarios e, de forma muito
especial, o dever funcional, que, nesse tipo de
infracdo penal, é vulnerado pela infidelidade a
confianga que a Administragdo Publica depositara
emseus agentes.



3. Sujeitos do crime

Sujeito ativo somente pode ser o funcionario
publico, mas ndo qualquer funciondrio, somente
aquele que exerca a funcdo fiscalizadora, pois a
esséncia da reprovacdo penal reside exatamente na
infringéncia desse dever funcional. Em outros
termos, ndo basta ser funcionario publico, ¢
indispensavel que este, facilitando o contrabando ou
descaminho, viole seu dever funcional de fiscaliza-lo.
Se outro funciondrio publico, sem esse dever
funcional especifico, por exemplo, concorrer de
alguma forma para o crime de contrabando ou
descaminho, respondera por este (art. 334) e ndo pela
figura especial da facilitagdo (art. 318). Por isso,
insistia, com acerto, Nélson Hungria: “sujeito ativo
do crime somente (sic) pode ser o funcionéario
publico a quem caiba, por especial dever funcional,

impedir contrabando ou descaminho”3. Nada impede
que possa ocortrer a figura do concurso eventual de
pessoas, seja com extraneus, seja com outro
funcionario sem esse dever funcional. Ademais, se
ndo concorrerem com algum funciondrio que tenha o
dever funcional de fiscalizar contrabando ou
descaminho, responderdo pelo crime de
contrabando ou descaminho, e nao por sua



facilitagdo, pois a auséncia desse elemento
normativo altera a figura tipica.

Sujeito passivo ¢ o Estado, representado pela
Unido, Estados-membros, Distrito Federal ou
Municipios, especialmente em sua integridade
or¢amentario-fiscal.

4. Tipo objetivo: adequacio tipica

A conduta tipica consiste em facilitar (promover,
tornar propicio, de forma comissiva ou omissiva),
com infracdo ao dever funcional, qual seja o dever
de reprimir e combater o contrabando ou
descaminho. Facilitar é tornar facil, remover
obstaculos ou empecilhos que possam dificultar a
acdo de contrabandear ou descaminhar mercadorias.
A agdo de facilitar pode ser concretizada através de
acdo ou de omissdo. A ratio dessa punigdo
autonoma reside na conveniéncia de punir mais
severamente o funcionario que transgride o dever
funcional de combater o contrabando ou o
descaminho.

O crime do art. 318 do Cdédigo Penal tem como
pressuposto a infragdo a dever funcional, somente
podendo ser praticado pelo funcionario que tem



como atribuicdo legal prevenir e reprimir o
contrabando ou descaminho. Assim, ndo pratica o
crime em questdo, por exemplo, o funcionario publico
em cujas atribuigdes ndo se inclui a repressdo ao
crime do art. 334 do Cddigo Penal. Na auséncia do
elemento normativo do tipo “com infragdo de dever
funcional”, o funcionério publico podera responder
como participante do crime de contrabando ou
descaminho tipificado no art. 334, nos moldes do art.
29, ambos do CP.

Contrabando é a importagdo ou a exportagdo de
mercadorias proibidas de entrar ou de sair do Pais. “E
— como destacava Hungria — restritamente, a
importagdo ou exportacdo de mercadorias cuja
entrada no pais ou saida dele, (sic) ¢ absoluta ou

relativamente proibida”‘—‘. Essa proibicdo pode ser

relativa ou absoluta, ou seja, quando relativa, podera
ser obtida autorizagio da autoridade competente
para ser superada tal proibi¢do. Descaminho, por sua
vez, ¢ o ingresso ou a saida de mercadoria sem a
correspondente prestacdo fiscal, isto é, sem o
pagamento dos impostos devidos. Descaminhar
significa iludir, no todo ou em parte, o pagamento de
direito ou imposto devido pela entrada, pela saida ou
pelo consumo de mercadoria ndo proibida. A simples
introdu¢do no territério nacional de mercadoria



estrangeira  sem  pagamento dos  direitos
alfandegarios, independentemente de qualquer
pratica ardilosa visando iludir a fiscalizagdo, tipifica o
crime de descaminho.

Sintetizando, ¢ necessario que o funcionario
facilite o contrabando ou descaminho, infringindo
seu dever funcional, isto €, deixando de cumprir os
deveres que lhe sdo inerentes em razio da fungdo
que exerce, qual seja a de controlar, fiscalizar e
impedir a entrada ou saida de mercadorias, do
territorio nacional, irregularmente, ou assegurar o
pagamento dos impostos devidos, quando estas
forem permitidas.

O processo ¢ de competéncia da Justica Federal.
Vide o art. 3® do Decreto-lei n. 16/66 (produgao,
comércio e transporte clandestino de agucar e
alcool); art. 72 da Lei n. 4.729/65 (crime de sonegagdo
fiscal); e o art. 21 da Lei n. 8.137/90 (crimes contra a
ordem tributaria, econdmica e contra as relacdes de
consumo).

5. Tipo subjetivo: adequacio tipica

O elemento subjetivo do crime de facilitagdo de
contrabando ou descaminho é o dolo, constituido



pela vontade de facilitar o contrabando ou o
descaminho, tendo consciéncia de que infringe
dever funcional.

Nido hé exigéncia de qualquer finalidade especial
do injusto. Tampouco ha previsdo de modalidade
culposa, sendo punivel somente a conduta dolosa.

6. Consumacio e tentativa

Consuma-se o crime com a simples acdo de
facilitar, com infringéncia de dever funcional,
independentemente de se efetivar o contrabando ou
o descaminho. O crime funcional & facilitd-lo e nao
praticd-lo. “Pode, portanto, acontecer — destacava
Magalhdes Noronha — que ele ji4 tenha
desempenhado todo o seu papel, nada mais lhe
restando por fazer, e, dessarte, consumado o crime

do art. 318, ainda que o mesmo nao ocorra..”2. A
ocorréncia efetiva do contrabando ou descaminho
representarda apenas o exaurimento do crime, sem
qualquer relevancia na pena cominada, restando a
possibilidade, a evidéncia de sua adequagao na fase
de dosimetria penal, in concreto.

A tentativa ¢, teoricamente, possivel desde que a



facilitagdo ocorra por meio de conduta ativa; sendo
omissa a facilitagdo, por 6bvio, ndo se configurard a
figura tentada.

7. Classificaciio doutrinaria

Trata-se de crime préprio (exige a presenga de
um sujeito ativo qualificado, no caso, funcionéario
publico); formal (ndo exige, para consumar-se, a
produgdo de um resultado naturalistico); de forma
livre (pode ser cometido por qualquer forma ou meio
escolhido pelo sujeito); instantdneo (a consumagio
se produz de imediato, ndo se alongando no tempo);
de forma livre (pode ser cometido por qualquer meio
ou modo escolhido pelo sujeito ativo); comissivo ou
omissivo (facilitar é conduta que pode ser realizada
tanto por agdo quanto por omissdo); unissubjetivo
(pode ser cometido por um sujeito individualmente);
unissubsistente (qQquando a agdo é composta por um
unico ato).

8. Pena e acio penal

As penas cominadas, cumulativamente, sdo de



reclusdo, de trés a oito anos, e multa. A pena
privativa de liberdade, constata-se, ¢ tanto a
cominada a corrupgdo passiva (art. 317) quanto a
concussdo (art. 316), mas isso, cabe novamente o
destaque, ¢ fruto da esquizofienia legiferante a que
nos referimos quando abordamos o crime de
concussdo, pois a punicdo original dessa infracao
penal era, coerentemente, de dois a cinco anos de
reclusdo, tendo sido modificada pelo legislador de
plantdo coma Lein. 8.137/90 (art. 21).

Ac¢do penal é publica incondicionada, ndo sendo
necessdria qualquer manifestagdo do  o6rgdo
ofendido.
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4 Nélson Hungria, Comentarios ao Codigo Penal, p.
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CAPITULO X - PREVARICACAO

Sumario: 1. Consideragdes
preliminares. 2. Bem juridico tutelado. 3.
Sujeitos do crime. 4. Tipo objetivo:
adequacdo tipica. 4.1. A prevaricacao
praticada por juiz no exercicio da funcao
jurisdicional ou administrativa. 5. Tipo
subjetivo:  adequacdo  tipica. 6.
Consumacao e tentativa. 7.
Classificacdo doutrinaria. 8. Questdes
especiais. 9. Pena e acdo penal.

Prevaricacao

Art. 319. Retardar ou deixar de praticar,
indevidamente, ato de oficio, ou praticd-lo contra
disposi¢do expressa de lei, para satisfazer interesse
ou sentimento pessoal:

Pena — detencgdo, de 3 (trés) meses a 1 (um)
ano, e multa.



1. Consideracdes preliminares

Prevaricagdo, com sua origem latina —
praevaricatio —, tinha o sentido de alguém que tem
“as pernas tortas ou cambaias”, significando —
etimologicamente, praevaricator — andar de forma
obliqua ou desviando-se do caminho correto, ou,
como prefere Costa Jr, é o ato de andar
tortuosamente, desviando do caminho certo.
Figurativamente, “designava aquele que, tomando a

defesa de uma causa, favorecia a parte contraria™?.

Os romanos conheceram o ato de prevaricar como
patrocinio infiel, concepcdo que fora mantida no
direito medieval, ampliando-a, contudo, para
abranger o comportamento de quem se tornasse
infiel ao proprio cargo, descumprindo os deveres
inerentes ao seu oficio. “Os praticos deram ao termo
sentido mais amplo: desvirtuamento dos deveres de
oficio. Tais desvios poderiam ser praticados tanto
pelos patronos dos litigantes, em prejuizo destes,
traindo-lhes a confianga depositada, como pelo
funciondrio publico que, por qualquer ato, se

afastasse de seus deveres de oficio”2. Com o
advento da era das codificagdes, no entanto, alguns
codigos penais retornaram ao antigo e restrito
conceito romano, € outros, em sua maioria,



mantiveram a nog¢do extensiva do conceito de
prevaricagdo desenvolvida na Idade Média, como o
Cédigo Penal francés de 1810 e o Codigo sardo de
18593,

No nosso Cédigo Criminal do Império (1830) era
considerado prevaricagdo uma série de violagdes de
deveres praticados por funciondrios publicos, “por
afeicdo, 6dio ou contemplacdo, ou para promover
interesse pessoal seu” (art. 129). O Coédigo Penal de
1890 seguiu 0 mesmo sistema do anterior (art. 207),
mas “subordinou ao crime varias outras infragdes de
deveres praticados por advogado ou procurador

(que o codigo vigente, com técnica superiot, situou

entre os crimes contra a administragdo da justiga)”é.

2. Bem juridico tutelado

Bem juridico protegido é a probidade de func¢do
publica, sua respeitabilidade, bem como a integridade
de seus funciondrios. Prevaricacdo ¢ a infidelidade
ao dever de oficio e a funcdo exercida; ¢ o
descumprimento das obrigagdes que lhe sédo
inerentes, movido o agente por inferesses ou
sentimentos proprios. Dentre os deveres inerentes ao



exercicio da fun¢do publica, o mais relevante deles é
0 que consiste no cumprimento pronto e eficaz das
atribuigdes do oficio, que deve ser realizado
escrupulosa e tempestivamente, para lograr a
obtencao dos fins funcionais. O sentimento do
funcionario publico ndo pode ser outro sendo o do
dever cumprido e o de fazer cumprir os mandamentos
legais.

Embora aqui o funcionario infiel ndo negocie com
a sua fung¢do, como ocorre na corrupgdo passiva,
denigre-a igualmente, pois viola o dever de oficio, em
prol de interesses subalternos (interesses ou
sentimentos pessoais) relativamente ao ato que deve
praticar. Essa criminalizagdo objetiva, enfim, impedir
procedimento que ofende e degrada o bem juridico
— interesse da administragdo publica — quando o
funcionério ¢ impelido por objetivos ou sentimentos
pessoais, contrarios, portanto, aos deveres que lhe
sdo inerentes ao cargo e a func¢do.

O objeto material do crime de prevaricagdo é o
“ato de oficio”, que é aquele que o funcionéario
publico deve praticar em decorréncia dos seus
deveres funcionais, consequentemente, segundo o
tipo penal, é necessario que o sujeito ativo encontre-
se no exercicio de suas fun¢des regulamentares.



3. Sujeitos do crime

Sujeito ativo somente pode ser o funcionario
publico, a exemplo do que ocorre no crime de
corrup¢do passiva, tratando-se, por conseguinte, de
crime proprio, que exige essa condicdo especial do
sujeito ativo, mas somente, advirta-se, se for
competente para realizar o ato de oficio
(administrativo,  legislativo ou  judicial). E
indispensavel que o agente encontre-se no exercicio
de sua funcdo e, para satisfagdo de interesse ou
sentimento pessoal, retarde ou deixe de praticar,
indevidamente, ato de oficio, ou o pratique contra
disposi¢do expressa de lei. Evidentemente que ndo
pode praticar esse crime quem ndo se encontra no
exercicio da fun¢do ou, por qualquer razio, encontre-
se temporariamente dela afastado, como, por
exemplo, de férias, de licenga etc.

Nada impede que o sujeito ativo, qualificado pela
condigdo de funcionario publico, consorcie-se com
u mextraneus para a pratica do crime, com a
abrangéncia autorizada pelo art. 29 do Codigo Penal,
desde que, evidentemente, saiba da condigdo
especial do autor; pode, inclusive, um funcionéario
publico, agindo como particular, participar de
prevaricagdo, nas mesmas condigdes de um



extraneus, alcan¢ado pelo mesmo art. 29.

Sujeito passivo é o Estado-Administragdo (Unido,
Estado, Distrito Federal ¢ Municipio), bem como a
entidade de direito publico, além do particular
eventualmente lesado ou prejudicado pela conduta
do funcionario. O Estado é sempre sujeito passivo
primario de todos os crimes, naquela linha de que a
lei penal tutela, em primeiro lugar, o interesse da
ordem juridica geral, da qual aquele ¢ o titular. No
entanto, ha crimes, como este que ora estudamos, em
que o proprio Estado surge como sujeito passivo
particular, individual, pois lhe pertence o bem
juridico ofendido pela a¢do do funcionério infiel.

4. Tipo objetivo: adequacio tipica

As condutas tipificadas, alternativamente, sdo as
seguintes: retardar ou deixar de praticar,
indevidamente, ato de oficio, ou praticd-lo contra
disposi¢do legal. As duas primeiras modalidades sdo
omissivas, ¢ a ultima € comissiva. O agente, em
qualquer dos casos, visa a satisfagcdo de interesse ou
sentimento pessoal (interesse esse que pode ser
patrimonial ou moral; o sentimento, por sua vez, é
resultado de amor, 6dio, paixio, emogdo etc. do



agente). A criminalizagdo dessas condutas tem por
objetivo evitar procedimento que denigre o bem
juridico protegido — interesse da administragdo
publica — por funciondrio impelido por objetivos
particulares, quais sejam a satisfagdo de interesses
ou sentimentos pessoais.

a)  Retardar  significa  protelar, atrasar,
procrastinar, indevidamente, a pratica de ato de
oficio, isto é, ndo realizar no prazo normalmente
estabelecido para sua execugdo, deixando fluir tempo
relevante para a sua pratica (na hipotese de
inexisténcia de prazo fixado), para satisfazer
sentimento ou interesse pessoal. Exemplo da
conduta de retardar ato de oficio seria a hipotese do
atendente de cartorio judicial que, devendo expedir
alvara de soltura, por ndo simpatizar com o
advogado, deixa de fazé-lo com a brevidade que a
medida exige. Enfim, retardar ¢ ndo praticar o ato em
tempo oportuno ou praticd-lo fora do prazo legal.
Mesmo que o ato possa ser praticado apos a
expiracdo do prazo legal, ainda que tal retardamento
ndo acarrete sua invalidade, configurard o crime de
prevaricagdo. Nesse sentido, pontificava Hungria: “O
retardamento verifica-se quando o funcionario
(sensu lato) ndo realiza o ato de oficio (todo e
qualquer ato em que se exterioriza o exercicio da



funcdo ou do cargo) dentro do prazo legalmente
estabelecido, pouco importando que o ato continue a
ser praticavel apos a expiragdo do prazo, sem que

possa ser declarada a sua invalidade™2.

b) Deixar de praticar constitui conduta omissiva
através da qual, devendo realizar determinado ato, o
funcionario mantém-se inerte com a intengdo ou o
propdsito de nao realizd-lo. Distingue-se da conduta
anterior, porque, naquela, a inten¢do do funcionério
¢ apenas procrastinar a realizagdo do ato que, mesmo
com atraso, termina sendo praticado; nesta,
contrariamente, o ato acaba ndo sendo
tempestivamente executado, isto é, em tempo habil
para atingir a sua finalidade, ou seja, deixar de
praticar ¢ omiti-lo de forma definitiva, e nfo
simplesmente retarda-lo. Convém destacar, porém,
que, tanto numa hipdtese quanto noutra, o ato de
que se trata deve ser legitimo. Concordamos com a
orientacdo adotada por Regis Prado, quando afirma
que “a omissdo pode também ser perpetrada através
do obstrucionismo, em que o agente, sob o
argumento de que deve obedecer rigorosamente ao
regulamento ou instrug¢do, retarda ou deixa de
praticar o ato, maliciosamente, invocando, por
conseguinte, pretextos normativos, com o deliberado
propoésito de omitir-se na realizagdo do ato de oficio,



sabendo previamente que a interpretagdo da norma
regulamentadora permitia a feitura do ato omitido ou

retardado”é. Convém destacar, ademais, nessa linha
do entendimento de Regis Prado, que quando se
utiliza de “obstrucionismo” como mero expediente
dissimulador do retardamento ou da omisséo,
indevida, da pratica de ato de oficio, configura-se o
crime de prevaricagdo, que exige, nessa modalidade,
grande cautela e habilidade na sua apuragio, ante a
dificuldade para se apurar se ha ou houve excesso de
zelo ou velada obstru¢do indevida.

O retardamento ou a omissdo (deixar de praticar)
de ato de oficio configurardo as condutas contidas
no texto legal somente se ocorreremindevidamente,
isto é, sem causa justa.lndevidamente, como
elementar normativa tanto na primeira como na
segunda condutas, significa que o retardamento ou a
omissdo devem ser injustos, ilegais, isto ¢, ndo
amparados pelo ordenamento juridico, enfim, contra
legis. Significa, por outro lado, reconhecer que
podem ocorrer motivos de forga maior, os quais
justifiquem o retardamento ou a omissdo de atos de
oficio, que, como reconhece nosso Coédigo Penal,
afastam a antijuridicidade da conduta. Ademais, ndo
¢, pode-se afirmar, ato de oficio o praticado contra as
normas vigentes ou a sistematica habitual. Indevida



¢ a omissdo ndo permitida, ndo autorizada, ¢ aquela
que infringe o dever funcional de agir.

Nas duas modalidades omissivas, em particular
quando nfo ha prazos fixos adrede estipulados para
a pratica do ato de oficio, normalmente hd maior
dificuldade para sua apuragdo, sobretudo, da
conduta de “retardar ato de oficio”, indevidamente,
pois o prazo legalmente fixado ¢ um marco que, no
plano objetivo, facilita a comprovagdo da omissdo
funcional. Nesse caso, normalmente, o funcionario
publico detém certa discricionariedade na avaliagdo
de conveniéncia e oportunidade de praticar certos
atos, que afasta possivel prevaricacdo, ressalvada a
hipotese de restar demonstrada a configuracdo de
auténtica  arbitrariedade  (discricionariedade e
arbitrariedade sdo coisas absolutamente distintas):
discricionariedade implica liberdade de agdo e
decisdo mno plano administrativo, nos limites
legalmente permitidos; arbitrariedade, por sua vez, é
caracteristica de agdo contraria ao ordenamento
juridico, que ultrapassa os limites legalmente
permitidos. “Ato discricionario — na definicdo de
Hely Lopes Meirelles — ndo se confunde com ato
arbitrario. Discricdo e arbitrio s3o conceitos
inteiramente diversos. Discrigdo ¢ liberdade de agdo
dentro dos limites legais; arbitrio € agdo contraria ou



excedente da lei. Ato discricionario, portanto,
quando permitido pelo Direito, é legal e valido; ato

arbitrario é, sempre e sempre, ilegitimo e invalido™Z.

c¢) Por fim, praticar ato de oficio, contra
disposicdo expressa de lei, significa que o
funciondrio pratica um ato ilegal, contraria o
ordenamento juridico, constituindo, na verdade, uma
infracdo administrativo-penal bem mais grave do que
as representadas nas duas primeiras condutas
(retardar ou deixar de praticar..), que sao
puramente omissivas; mereceria, a nosso juizo,
sancdo mais grave do que a cominada no
dispositivo, se observarmos o principio da
proporcionalidade (embora tal consideracdo ndo
passe do plano politico-criminal, ante a proibi¢do do
veneravel principio da reserva legal). Desejamos
apenas deixar claro que o legislador ndo foi feliz ao
dispensar o mesmo tratamento a condutas tdo
dispares, com desvalores tio diferenciados como sio
as condutas contidas no art. 319 do CP. Nessa
modalidade, nas palavras de Hungria, “o agente
substitui a vontade da lei pelo seu arbitrio,
praticando, ndo o ato que € de seu dever praticar,
mas outro contrario a “disposi¢do expressa de lei”
(ilegz'timo)”g. Mais que ilegitimos, dirfamos ilegais,
como prescreve o dispositivo em estudo. A locugdo



“contra disposi¢do expressa de lei” refere-se a ato
legislativo emanado do poder competente, isto é, do
Poder Legislativo, e elaborado de acordo com o
processo legislativo previsto no texto constitucional.
Portanto, a expressdo “lei” utilizada no tipo penal tem
o significado restrito, formal, compreendendo o
contetido e o sentido desse tipo de diploma juridico,
que o comando normativo deve ser claro, preciso e
expresso, de tal forma a ndo pairar davida ou
obscuridade a respeito do procedimento a adotar.
Enfim, a pratica de ato, no exercicio da funcdo,
“contra expressa disposicdo de lei” € nula e, ainda,
assume o carater de fraudulenta se o ato tiver sido
dolosamente orientado, quando fosse possivel e
obrigatéria a realizacdo de um ato valido. Manzini
orientava nesse sentido, destacando que “ndo ¢ um
ato de oficio, mas sim um expediente caprichoso e
fraudulento que impSde maior reprovagdo a conclusio

contraria aos deveres de oﬁcio”g.

O crime de prevarica¢do somente se aperfeicoa
quando o funcionario publico, no exercicio de sua
fun¢do, retarda ou omite ato de oficio,
indevidamente, ou o pratica contra disposi¢cdo
expressa de lei. E necessario que qualquer das
condutas incriminadas refira-se a “ato de oficio”, isto
¢é, relativo as atribuigdes funcionais e territoriais



regulares do funciondario publico. Em outros termos,
o retardamento ou omissdo, indevidos, ou sua
pratica contra disposicao legal expressa, deve referir-
se a “ato de oficio” da competéncia do funcionéario
prevaricador. Com efeito, para a configuragdo do
crime de prevaricagdo exige-se que o ato retardado
ou omitido, indevidamente, ou praticado contra
expressa disposicdo de lei esteja compreendido nas
especificas atribuicdes funcionais do servidor
publico prevaricador. Se o ato ndo é da competéncia
do funcionario, poder-se-4 identificar outro crime,
mas, com certeza, ndo o de prevaricacdo. Quando
determinado ato, por exemplo, pode ser realizado
“por qualquer do povo”, a evidéncia, ndo se trata de
“ato de oficio”.

E indispenséavel, por fim, que a a¢io ou omissio
do funciondrio publico seja praticada para satisfazer
interesse ou sentimento pessoal, constituindo uma
caracteristica  fundamental que distingue a
prevarica¢do de outros crimes da mesma natureza.
Com efeito, essa particularidade diferenciadora dos
demais crimes similares foi uma introdu¢do do grande
Coédigo  Criminal do  Império, reconhecido
mundialmente como um dos melhores diplomas
legais codificados do século XX, distanciando-se, no
particular, do ndo menos extraordinario Coédigo Penal



francés de 1810. Com efeito, passou-se a exigir que a
infidelidade funcional com descumprimento ou
violacdo de dever funcional tivesse uma causa
psicologica, que o atual Codigo Penal de 1940
sintetizou no especial fim de satisfazer interesse ou
sentimento pessoal. No entanto, como essa
satisfacdo de interesse ou sentimento pessoal
constitui elementar subjetiva especial do injusto,
vamos examind-la mais detidamente no tdpico
seguinte.

4.1 A prevaricagdo praticada por juiz no exercicio
da func¢do jurisdicional ou administrativa

O magistrado, a exemplo de qualquer funcionario
publico, também pode ser sujeito ativo do crime de
prevaricagdo, tanto no exercicio da funcdo
jurisdicional, como também da fun¢ao administrativa,
como ja pontificava Nélson Hungria: “..0 nosso
vigente Codigo (rejeitando o exemplo de certos
Codigos alienigenas) ndo distingue, para diverso
tratamento penal, entre a prevarica¢do do juize a do
funciondrio em geral uma e outra estdo

compreendidas no art. 31910 Heleno Claudio
Fragoso ratificava esse entendimento,in verbis:
“tendo em vista o critério que adotou nossa lei em



relagdo a essa espécie de delitos, ndo se exclui que o
crime possa também ser praticado por magistrados e

outros funcionarios da justiqa”u.

Exemplo de “deixar de praticar” ato de oficio seria
a conduta de magistrado que toma conhecimento de
dados ou fatos que o tornamimpedido de manter-se
na presidéncia de determinado processo criminal,
mas, por razdes pessoais (satisfacdo de interesse ou
sentimento), continua praticando atos processuais,
deliberando e determinando diligéncias etc., para, s
mais adiante, invocar seu “impedimento”, por fatos
de que tomou ciéncia hd mais tempo (ou mesmo que
nunca venha a reconhecer esse estado, quando
comprovadamente existir). Nessa hipdtese, mais que
mera irregularidade funcional, administrativa ou
puramente processual, transcende para o plano
material, tipificando o crime de prevarica¢do (o
Codigo Penal brasileiro de 1940 ndo distingue a
prevaricagdo praticada por juiz daquela praticada por
qualquer outro funcionario, ao contrario da
orientacdo seguida pelas legislagdes modernas,
como, por exemplo, o atual Codigo Penal espanhol,

arts. 446 e 44712, Mufioz Conde exemplifica como
prevaricagdo “el retraso excesivo en la adopcion de
una resolucion, la arbitrariedad (que no es la esencia
de la prevaricacion, sino una forma de manifestacion



de la misma), la desviacion de poder, la decision
desigual de supuestos iguales (se le da, por ¢j., la
licencia de construccién a unos, pero no a otros que

se encuentran en la misma situacién™3. Nesse
sentido, vale a pena transcrever ao menos a primeira
parte do art. 449 do atual Cddigo Penal espanhol, in
verbis: “1. En la misma pena sefialada en el articulo
anterior incurrira el Juez, Magistrado o Secretario
Judicial culpable de retardo malicioso en la
Administracion de Justicia. Se entendera por
malicioso el retardo provocado para conseguir
cualquier finalidad ilegitima” (art. 449). Comentando
esse dispositivo legal, a doutrina espanhola emite a
seguinte definicdo: “..que se entendera por
malicioso o atraso provocado para conseguir
qualquer finalidade ilegitima, de sorte que sera esta
circunstancia — a obteng¢do de qualquer finalidade
ilegitima ou, o que dd no mesmo, contrdria ao
Direito —, que distingue esta conduta delitiva
daquela outra, de carater disciplinar, como s@o os
atrasos injustificados, reiterados ou ndo, na
iniciagdo, tramitacdo e resolu¢do dos processos e
causas submetidos ao exercicio de sua jurisdicao”
(grifamos)1—4. Nosso Cddigo Penal, que ndo distingue
prevaricagdo de juizes e demais funcionarios, ao
contrario do espanhol, fundamenta, como este, a



criminalizagdo da prevaricagdo no fim especial
motivador da conduta: o espanhol — na obtengdo
de qualquer finalidade ilegitima ou, o que da no
mesmo, contrdaria ao Direito —, o brasileiro — na
satisfa¢do de interesse ou sentimento pessoal — o
que, mutatis mutandis, significa basicamente a
mesma coisa. A auséncia dessa finalidade especial,
tanto num quanto noutro diploma legal, desqualifica
a prevaricagdo para pura infracdo administrativa.
Aclarando, finalmente, o sentido da elementar
sentimento pessoal, vale a pena invocar novamente
o magistério de Hungria, que sentenciava: “Por
sentimento pessoal entende-se a afeicdo, a simpatia,
a dedicacdo, a benevoléncia, a caridade, o 6dio, a
parcialidade (grifamos), o despeito, o desejo de
vinganga, a paixdo politica, o prazer da prepoténcia
ou do mandonismo, a subserviéncia, o receio de

molestar os poderosos, et 13, Normalmente, a
ilegalidade do retardamento ou da omissdo da
pratica do ato de oficio encontra-se na propria norma
penal, seja de natureza material, seja de natureza
processual, embora possa situar-se em normas
extrapenais, como nas leis de organizacdo judiciaria,
de direito administrativo, fiscal etc.



5. Tipo subjetivo: adequacio tipica

Elemento subjetivo é o dolo, constituido pela
vontade consciente de retardar ou omitir,
indevidamente, ato de oficio ou pratica-lo contra
disposicdo expressa de lei. E indispensavel que o
agente tenha consciéncia de que o retardamento ou
a omissdo do ato que compete realizar ¢ indevido, ou
seja, sem justificativa, ou, entdo, que o pratica contra
as disposigdes legais, ou seja, que sua realizagdo,
nas circunstancias, contraria as determinacdes do
ordenamento juridico. E indispensavel, como temos
repetido, que o dolo abranja todos os elementos
constitutivos do tipo penal, sob pena de configurar-
se o erro de tipo, que, por auséncia de dolo (ou por
dolo defeituoso), afasta a tipicidade, salvo se se
tratar de simulacro de erro.

E necessaria, ainda, a presenga do elemento
subjetivo especial do tipo, representado pelo
especial fim de agir, que, na diccdo da descrigdo
tipica, € “para satisfazer interesse ou sentimento
pessoal”, isto é, ha a necessidade de que o mével da
acdo seja a satisfagdo desse tipo de interesse ou
sentimento. Interesse pessoal, que pode ser material
ou moral, ¢ aquele que, por alguma razio, satisfaz
pretensdo, ambicdo ou anseio do agente, podendo



ser representado por qualquer vantagem ou proveito
que possa ser obtido pelo sujeito ativo em razido de
sua conduta incriminada nesse tipo penal. Tratando-
se de interesse patrimonial (material), deve-se atentar
para a inexisténcia de pacto, acordo ou qualquer
vinculo com terceiro interessado, que, se existir,

podera configurar corrup¢do ou concussioll Por

essa razio, aprioristicamente, Paulo José da Costa Jr.
e Antonio Pagliaro afastam simplesmente a
possibilidade de o interesse pessoal ter natureza

econdmicall. Sentimento pessoal, por sua vez,

reflete um estado afetivo ou emocional do préprio
agente, que pode manifestar-se em suas mais
variadas formas, tais como amor, paixdo, emoc¢ao,
6dio, piedade, carinho, afeto, vinganga,
favorecimento ou prejuizo a alguém etc. E irrelevante
que se trate de sentimentos nobres, honrados ou de
relevante valor social. O 6nus demandado para
satisfagdo de sentimentos pessoais,
independentemente de sua natureza, deve ser
suportado pessoal e exclusivamente pelo funcionario
e jamais as custas de sua funcdo publica, do dever
funcional e de fidelidade para com a Administragdo
Piblica. E incensuravel, no particular, o seguinte
exemplo de Guilherme Nucci: “O funcionario que,
pretendendo fazer um favor a alguém, retarda ato de



oficio, age com ‘interesse pessoal’; se fizer o mesmo
para se vingar de um inimigo, age com “sentimento

pessoal”ﬁ.

Evidentemente, essa elementar subjetiva especial
exigida ndo se confunde com “interesse ou
sentimento de terceiro”, que, mesmo quando se
verifica, ndo tem idoneidade para satisfazer o
especial fim exigido pelo tipo penal emaprego. Alids,
o proprio Supremo Tribunal Federal ja4 se manifestou

nesse sentidol—g. E, mais que isso, e com absoluto
acerto, o STF destacou em outra oportunidade que a
dentncia — pega inicial da a¢do penal — precisa
indicar qual aa¢do ouomissdo praticada pelo
funcionario, e sua natureza, isto €, “se a conduta foi
p orinteresse ou sentimento pessoal, pois sio
elementos necessarios a configuragdo do delito do

art. 319°20. por isso, ¢ indispenséavel que a denuncia
esclareca em que consiste o fim de agir, isto €, qual é
0 interesse ou sentimento pessoal que motivou a
conduta do agente, sob pena de inépcia, sendo
inviabilizada a ampla defesa do acusado.

6. Consumacao e tentativa



O crime de prevaricagdo consuma-se, nas
modalidades omissivas, com o retardamento ou a
omissdo do ato devido, sem justa causa, ou com a
pratica do ato de oficio contra disposicdo expressa
de lei. Nas duas primeiras hipdteses, como crime
omissivo proprio que sao, 0 crime consuma-se no
lugar e no momento em que o ato de oficio devia ter
sido realizado e ndo o foi, ndo havendo espago,
portanto, para a figura tentada. Na terceira figura
tipica, o crime é comissivo, € consuma-se com a
pratica de ato de oficio contrariando expressa
disposicdo de lei. Na modalidade de praticar ato
contra disposicdo expressa de lei, a despeito da
dificuldade de apurar, in concreto, quando esta
sendo executado o ato, é, teoricamente, possivel a
tentativa, por tratar-se de crime plurissubsistente,
que admite fracionamento de sua fase executoria.

7. Classificacio doutrinaria

Trata-se de crime proprio (que exige qualidade
ou condicdo especial do sujeito, qual seja a de
funcionéario publico); formal (que ndo exige resultado
naturalistico para sua consumagdo, consistente na
satisfacdo efetiva de interesse ou sentimento



pessoal); de forma livre (que pode ser praticado por
qualquer forma ou meio escolhido pelo agente);
omissivo (nas modalidades de “retardar” ou “deixar
de praticar”, que resultam em absten¢do da conduta
devida); comissivo (na modalidade de “praticar”, que
implica a realizacdo de conduta ativa); instantdneo
(cuja execucdo ndo se alonga no tempo, ndo
havendo demora entre a agdo e o resultado);
unissubjetivo (que pode ser praticado por um agente
apenas); unissubsistente (praticado com um Unico
ato, nas formas omissivas, ndo admitindo
fracionamento), na modalidade de solicitar, que se
consuma com a simples atividade; plurissubsistente
(crime que, emregra, pode ser praticado com mais de
um ato, na forma comissiva, admitindo,
excepcionalmente, fracionamento em sua execugao).

8. Questodes especiais

Nao se confunde prevaricagdo (art. 319) com o
crime de desobediéncia (art. 330), pois neste o
agente ¢ o particular ou o funcionario publico que
ndo age nessa qualidade. Admite-se ndo s6 a
transacdo penal como também a suspensdo
condicional do processo em razdo da pena



abstratamente cominada. Vide os arts. 438 do CPP;
10, § 4%, da Lein. 1.521/51 (crimes contra a economia
popular); 72 da Lei n. 4.737/65 (Cdédigo Eleitoral); 45
da Lei n. 6.538/78 (servigos postais); 15, § 22, da Lei
n. 6.938/81 (Politica Nacional do Meio Ambiente); 23
da Lein. 7.492/86 (crimes contra o Sistema Financeiro
Nacional); 66, 67, 68 ¢ 69 da Lei n. 9.605/98 (Lei dos
crimes ambientais).

9. Pena e aciio penal

As penas cominadas, cumulativamente, sdo de
detencdo, de trés meses a umano, e multa. Aumenta-
se de um terco nas hipdteses previstas no art. 327, §
22 do Cddigo Penal. Trata-se, como se constata, de
infragdo de menor potencial ofensivo, sendo, por
conseguinte, da competéncia do Juizado Especial
Criminal (art. 61 da Lei n. 9.099/95), com aplicagdo
prioritariamente de penas alternativas.

A agdo penal é publica incondicionada.
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CAPITULO XI - PREVARICACAO
IMPROPRIA

Sumario: 1. Consideragdes
preliminares. 2. Bem juridico tutelado. 3.
Sujeitos do crime. 4. Tipo objetivo:
adequacdo tipica. 4.1. Pressupostos
fundamentais do crime omissivo. 5. Tipo
subjetivo:  adequagdo  tipica. 6.

Consumacao e tentativa. 7.
Classificacdo doutrinaria. 8. Pena e agdo
penal.

Prevaricagio impropria

Art. 319-A. Deixar o Diretor de Penitencidria
e/ou agente publico, de cumprir seu dever de vedar
ao preso o acesso a aparelho telefonico, de radio
ou similar, que permita a comunicag¢do com outros
presos ou com o ambiente externo:

Pena — detengado, de 3 (trés) meses a 1 (um)
ano.



* Artigo acrescentado pela Lein. 11.466, de 28
de mar¢o de 2007.

1. Consideracdes preliminares

Dentre os deveres inerentes ao exercicio da
fungdo publica, o mais relevante deles é o que
consiste no pronto e eficaz cumprimento das
atribuigdes do oficio, que deve ser realizado
tempestivamente para obter os fins funcionais. O
sentimento do funcionario publico ndo pode ser
outro sendo o do dever cumprido e o de fazer cumprir
os mandamentos legais. No entanto, no novo
dispositivo legal, ao contrario do que ocorre no crime
de prevarica¢do, o sujeito ativo nao viola o dever de
oficio para satisfazer interesses ou sentimentos
pessoais, mas apenas deixa de vedar acesso do
preso aos aparelhos de comunica¢do, ou seja, uma
simples omissao de dever  funcional,
excepcionalmente erigida a condi¢do de crime. Essa
omissdo do diretor de estabelecimento prisional,
impelido por objetivos ou sentimentos pessoais, ndo
degrada nem desmoraliza a Administragdo Publica,
ao contrario do que ocorre na prevaricagdo classica.



2. Bem juridico tutelado

Bem juridico protegido, que, no crime de
prevaricagdo, ¢ a probidade da funcdo publica, sua
respeitabilidade, bem como a integridade de seus
funciondrios, ndo se descortina com a clareza exigida
pela dogmatica penal. A infidelidade ao dever de
oficio e a fun¢do exercida, que é o nucleo do bem
juridico que a norma penal incriminadora da
prevaricagdo objetiva proteger, ndo existe na nova
incriminagdo — prevaricagdo improépria — acrescida
pela Lei n. 11.466, de 28 de margo de 2007: é o
descumprimento das obrigagdes que lhe sdo
inerentes, movido o agente por interesses ou
sentimentos proprios.

Impedir, dentro do possivel, que preso ou interno
se comunique, permanentemente, com o exterior do
sistema prisional, por qualquer meio, ¢ uma das
tantas obrigagdes proprias da atividade dos
administradores e agentes do sistema penitenciario.
No entanto, a realidade brasileira tem demonstrado
que os apelos do governo as empresas de
telecomunicagdes na tentativa de “vedar” tais
comunicagdes, especialmente com os conhecidos
telefones celulares, esbarraram em dificuldades
técnico-operacionais, ainda sem uma resposta



satisfatoria dos especialistas. Atribuir, portanto, a
responsabilidade penal por tais comunicacdes ao
diretor ou administrador do presidio beira a
responsabilidade objetiva, proscrita do direito penal
da culpabilidade.

Nao ha, nessa nova figura, convém que se
destaque, a violagdo dolosa do dever de oficio, em
prol de interesses subalternos (interesses ou
sentimentos pessoais) do sujeito ativo, denegrindo a
fungdo ou cargo que exerce, ao contrario do que
ocorre no crime de prevaricagdo (art. 319). Nao ha,
enfim, procedimento que ofende e degrada o
interesse da Administragdo Publica, que deveria ser
0 bem juridico protegido, pois o funcionario ndo é
impelido por objetivos ou sentimentos pessoais,
contrariando os deveres que sdo inerentes ao cargo
e a funcdo. A eventual omissdo, nessa hipotese,
estaria mais bem localizada, a nosso juizo, no plano
administrativo, como falta funcional, onde
encontraria solucdo mais adequada, em um Estado
Democrético de Direito.

3. Sujeitos do crime

Sujeito ativo somente pode ser o diretor de



estabelecimento penitencidrio, ou quem suas vezes
fizer, tratando-se, por conseguinte, de crime proprio,
que exige essa condi¢do especial do sujeito ativo.
Serventudarios que ndo ocupemou exer¢am tal funcao
ndo podem ser responsabilizados por essa infragdo
penal, salvo se, de maneira comprovada, forem
alcancados pelo disposto no art. 29 do CP. E
indispenséavel que o agente se encontre no exercicio
da sua funcdo, ndo podendo praticar o crime, é
evidente, quem ndo se encontre no exercicio da
funcdo ou, por qualquer razdo, encontre-se
temporariamente dela afastado, como, por exemplo,
em férias, de licenga etc.

Em respeito ao principio da tipicidade estrita, a
criminalizacdo contida no presente dispositivo ndo
alcanga eventual “diretor” das conhecidas cadeias
publicas, as quais ndo tém a mesma dimensdo e
complexidade institucional das “penitencidrias”, que
sdo expressamente invocadas no texto legal.

Sujeito passivo é o Estado-Administragdo (Unido,
Estado, Distrito Federal e, excepcionalmente,
Municipio). O Estado ¢ sempre sujeito passivo
primario de todos os crimes, naquela linha de que a
lei penal tutela, em primeiro lugar, o interesse da
ordem juridica geral, da qual aquele ¢ o titular. Em
alguns crimes, como este, no entanto, o proprio



Estado surge como sujeito passivo particular,
individual, representando a coletividade.

4. Tipo objetivo: adequacio tipica

A conduta descrita no art. 319-A — prevaricagdo
imprépria — configura um auténtico crime omissivo
proprio, que consiste na desobediéncia a uma norma
mandamental, isto é, uma norma que determina a
pratica de uma conduta que néo é realizada oportuno
tempore. Ha, nessa espécie de crime, a omissdo de
um dever de agir imposto normativamente. Com
efeito, o crime omissivo proprio ndo se caracteriza
pelo simples ndo fazer ou fazer coisa diversa, mas
pelo ndo fazer o que a norma juridica determina,
pois a omissdo em si mesma ndo existe, € sim apenas
a omissdo de uma conduta legalmente determinada.
Ademais, aqui na prevarica¢do impropria, como em
qualquer crime omissivo, somente se tipificard a
omissdo quando, nas circunstancias, for possivel
cumprir a norma mandamental, no caso, “vedar ao
preso o acesso a aparelho telefonico, de radio ou
similar”.

Prevaricagdo ¢é a infidelidade ao dever de oficio a
funcdo exercida, ¢ o descumprimento das obrigagdes



que lhe sdo inerentes, sendo movido o agente por
interesses ou sentimentos pessoais. A criminalizagao
objetiva impedir procedimento que ofende e denigre
o bem juridico — interesse da Administragcdo Publica
— quando o funcionério ¢ impelido por objetivos
proprios, estranhos aos seus deveres funcionais. No
entanto, ndo ¢ o que ocorre com a descri¢do contida
no art. 319-A, e, por isso, sO impropriamente, e
ainda assim com grande esfor¢o metodologico, se
poderd interpreta-la como crime de prevaricagdo. Em
outros termos, o Estado, incompetente na solugao do
problema, a exemplo de Pilatos, lava as mdos e
responsabiliza o funcionério pela solugdo de um
problema que ele, FEstado-Administragdo, n&o
conseguiu resolver, seja por sua inoperancia, seja
pela alegada impossibilidade operacional.

A conduta incriminada no novo dispositivo —
deixar de vedar o acesso de preso a aparelho
telefonico ou similar — configura, como afirmamos
acima, crime omissivo proprio, ou seja, 0 agente
mantém-se inerte com a vontade consciente de ndo
realizar a conduta devida, simplesmente, sem
qualquer finalidade outra. Com efeito, o agente nao
visa a satisfa¢do de interesse ou sentimento pessoal,
que é a elementar subjetiva especial caracterizadora
da infidelidade funcional, como ocorre na



prevarica¢do classica. Trata-se de crime proprio
(que exige qualidade ou condigdo especial do sujeito,
qual seja a de ser diretor de penitencidria ou agente
publico (substituto do diretor). Por isso, se o diretor
ou seu substituto legal expedir ordem, portaria ou
resolucdo proibindo o uso de aparelho telefonico ou
similar no interior da penitencidria, ndo se podera
imputar-lhe a  omissdo  ora  criminalizada,
independentemente de sua ordem ser cumprida ou
ndo com éxito, conforme veremos no exame dos
pressupostos da  omissdo. Em verdade, a
determinagdo do diretor, concretamente, para que se
tomem as medidas necessarias para “vedar” o uso de
“aparelho telefonico, de radio ou similar” representa
um comportamento ativo incompativel com a inércia
dolosa caracteristica dos crimes omissivos proprios,
como pretende ser o que ora examinamos. No
entanto, o ndo atendimento da ordem do diretor da
penitenciaria, seja por impossibilidade operacional,
seja fisica, pessoal ou institucional, impede que se
caracterize o crime, pois o diretor ndo se omitiu, isto
¢, ndo deixou de agir, determinou a vedacdo, ndo
ficou inerte; ao contrario, agiu, ou seja, tomou as
providéncias que lhe cabiam, embora ndo tenha
conseguido éxito. O dever que a norma lhe impoe —
determinar a  vedagdo de  acesso  aos



meios/instrumentos de comunicagdo — ¢ atendido
pelo diretor, mas circunstancias alheias a sua
vontade impedem que o resultado seja obtido, e,
consequentemente, a ineficacia de suas medidas nao
pode acarretar-lhe qualquer responsabilidade penal.
Nessa hipotese, ndo se configura a omissdo descrita
no art. 319-A.

Embora o novo dispositivo legal ndo fale em “ato
de oficio”, que ¢ aquele que o funcionario publico
deve praticar em decorréncia dos seus deveres
funcionais, menciona-o em outros termos: “deixar de
cumprir seu dever de vedar ao preso o acesso...”;
consequentemente, segundo o tipo penal, ¢é
indispensavel que o sujeito ativo se encontre no
exercicio de suas fungdes regulamentares, quais
sejam administrando ou dirigindo o estabelecimento
penitenciario.

Esse novo tipo penal dispensou o elemento
normativo — indevidamente — exigido no crime de
prevaricagdo. Indevidamente, como elementar
normativa, significa que a omissdo deve ser injusta,
ilegal, isto ¢, ndo amparada pelo ordenamento
juridico, enfim, contra legis. Contudo, nada impede
que circunstancias especiais possam inviabilizar o
atendimento do comando na norma incriminadora,
justificando, por exemplo, a omissdo. Dessa forma,



pode-se sustentar que somente a omissdo indevida,
sO a omissdo sem causa justa, pode configurar o
descumprimento do comando legal. Igualmente, nao
ha exigéncia do tradicional elemento subjetivo
especial do injusto, qual sejapara satisfazer
interesse ou sentimento pessoal, que constitui uma
caracteristica fundamental do crime de prevaricagdo.
Elemento subjetivo, portanto, ¢ o dolo, constituido
pela vontade consciente de omitir-se, isto &, deixar
de vedar ao preso o acesso ao telefone ou similar.

4.1 Pressupostos fundamentais do crime omissivo

Como se trata de genuino crime omissivo proprio,
ndo se pode ignorar a necessidade de se fazerem
presentes os pressupostos fundamentais de todo
crime omissivo, quais sejam:

a) Poder agir: o poder agir ¢ um pressuposto
basico de todo comportamento humano; também na
omissdo, evidentemente, ¢ necessario que o sujeito
tenha apossibilidade fisica de agir, para que se
possa afirmar que ndo agiu voluntariamente. E
insuficiente, pois, o dever de agir, isto ¢, de vedar o
acesso ao aparelho telefonico, como exige o tipo
penal. Em outros termos, é necessario que, além do
dever, haja a possibilidade fisica de agir, ainda que



comrisco pessoal. Essa possibilidade fisica falta, por
exemplo, na hipétese de coagdo fisica irresistivel,
ndo se podendo falar emomissdo penalmente
relevante, porque o omitente ndo tinha a
possibilidade fisica de agir Alids, a rigor, nem
poderia ser chamado de omitente, porque lhe faltou a
propria vontade.

b) Evitabilidade do resultado: mas, ainda que o
omitente tivesse a possibilidade de agir, fazendo-se
um juizo hipotético de elimina¢do — seria um juizo
hipotético de acréscimo —, imaginando-se que a
conduta devida foi realizada, precisamos verificar se
o resultado teria ocorrido ou néo. Ora, se a realizagdo
da conduta devida impede o resultado, considera-se
a sua omissao causa desse resultado. No entanto, se
a realizagdo da conduta devida ndo tivesse impedido
a ocorréncia do resultado, que, a despeito da acao do
agente, ainda assim se verificasse, dever-se-ia
concluir que a omissdo ndo deu “causa” a tal
resultado. E a auséncia dessa relagdo de
causalidade, ou melhor, no caso, relacdo de ndo
impedimento, impede que se atribua o resultado ao
omitente, sob pena de consagrar-se uma odiosa
responsabilidade objetiva.

¢) Dever de impedir o resultado: quando se trata
de crime omissivo improprio — que nao € o caso do



dispositivo em exame —, se o agente podia agir e se
o resultado desapareceria com a conduta omitida,
ainda assim ndo se pode imputar o resultado ao
sujeito que se absteve. E necessaria uma terceira
condigdo, ou seja, é preciso que o sujeito tivesse o
dever de evitar o resultado, isto é, o especial dever
de evita-lo ou, em outros termos, que ele fosse
garantidor da sua ndo ocorréncia.

5. Tipo subjetivo: adequacio tipica

Elemento subjetivo do crime de prevaricagdo
impropria ¢ o dolo, constituido pela vontade
consciente de n3o vedar o uso de aparelho
telefonico, de radio ou similar pelos reclusos. E
indispensavel que o agente tenha vontade e
consciéncia de descumprir o comando determinado
no artigo ora sub examen. E necessario, como temos
repetido, que o dolo abranja todos os elementos
constitutivos do tipo penal, sob pena de configurar-
se o erro de tipo, que, por auséncia de dolo (ou por
dolo defeituoso), afasta a tipicidade, salvo se se
tratar de simulacro de erro.

Curiosamente, no entanto, a despeito da
pretensdo do legislador de equiparar a nova figura



penal ao crime de prevaricagdo, ndo se exige a
presenca de elemento subjetivo especial do tipo,
representado pelo especial fim de agir, que, na
dicgdo do artigo anterior (319), é “para satisfazer
interesse ou sentimento pessoal’, isto é, hd a
necessidade de que o movel da agdo seja a
satisfacdo desse tipo de interesse ou sentimento.
Mas, exatamente pela auséncia de elemento
subjetivo especial do tipo, torna-se necessaria uma
clareza melhor da existéncia de dolo, isto é, da
vontade consciente de omitir-se, isto €, de ndo vedar
0 acesso que o tipo penal proibe, especialmente
porque a previsdo legal ndo admite a modalidade
culposa, e, na nossa concep¢do, ndo ¢ admissivel
nemmesmo dolo eventual.

6. Consumacao e tentativa

A conduta omissiva descrita no art. 319-A, como
crime omissivo proprio que ¢, se consuma no lugar e
no momento em que a conduta devida tinha de ser
realizada, isto é, onde e quando o sujeito ativo —
diretor de penitencidria — deveria agir e ndo o fez.
Em sentido semelhante, referindo-se ao crime
omissivo, Frederico Marques sustentava: “Tem-se a



infragdo por consumada no local e tempo onde ndo
se efetuou o que se deveria efetuar. Cometem-se,
pois, delitos de omissdo, ali onde o autor, para
cumprir o dever juridico a ele imposto, devesse
pratica-lo, e ndo onde se encontrasse no momento de
seu comportamento inerte”. Enfim, a consumacao
realiza-se num s6 momento, ndo se alongando no
tempo.

A prevaricagdo impropria, crime OmMisSivo
proprio por exceléncia, ndo admite a figura tentada,
pois ndo se lhe exige nenhum resultado naturalistico
produzido pela conduta omissiva. Trata-se, na
realidade, de crime de mera atividade, ou melhor,
matividade; é crime de ato unico, unissubsistente,
que ndo admite fracionamento. Se o agente deixa
passar o momento em que devia e podia agir
consumou-se o crime; se ainda pode agir, ndo ha que
falar em crime. Até o momento em que a ag¢do do
agente pode ser eficaz, a auséncia dela ndo constitui
crime. No entanto, se nesse momento a atividade
devida ndo ocorrer, consuma-se o0 crime, nao
havendo espaco, portanto, para fracionamento da
conduta omissiva.

7. Classificacio doutrinaria



A prevaricagdo impropria classifica-se como
crime proprio (que exige qualidade ou condigdo
especial do sujeito, qual seja a dediretor de
penitencidria) ; formal (que ndo exige resultado
naturalistico para sua consumagdo, bastando a
simples abstencdo da conduta devida); de forma
livre (que pode ser praticado por qualquer forma
escolhida pelo agente); omissivo proprio (que se
consuma com a simples omissdo, isto €, com a mera
abstencdo da conduta devida); instantdneo (cuja
execucdo ndo se alonga no tempo, nao havendo
demora entre a acdo e o resultado); unissubjetivo
(que pode ser praticado por um agente apenas);
unissubsistente (praticado com um Unico ato, ndo
admitindo fracionamento).

8. Pena e acao penal

A pena cominada, isoladamente, é a pena
privativa de liberdade, na modalidade de detencao,
de trés meses a umano. Aumenta-se de um ter¢o nas
hipoteses previstas no art. 327, § 22, do CP. Trata-se,
como se constata, de infracdo de menor potencial
ofensivo, sendo, por conseguinte, da competéncia
do Juizado Especial Criminal (art. 61 da Lei n.



9.099/95), com aplicacdo, prioritariamente, de penas
alternativas.

A agdo penal é publica incondicionada.



CAPITULO XII - CONDES CENDENCIA
CRIMINOS A

Sumario: 1. Consideragdes
preliminares. 2. Bem juridico tutelado. 3.
Sujeitos do crime. 4. Tipo objetivo:
adequacdo tipica. 5. Tipo subjetivo:
adequacdo tipica. 6. Consumacdo e
tentativa. 7. Classificagdo doutrinaria. 8.
Questdes especiais. 9. Pena e agdo
penal.

Condescendéncia criminosa

Art. 320. Deixar o funciondrio, por indulgéncia,
de responsabilizar subordinado que cometeu
infra¢do no exercicio do cargo ou, quando lhe falte
competéncia, ndo levar o fato ao conhecimento da
autoridade competente:

Pena — detengdo, de 15 (quinze) dias a 1 (um)
més, ou multa.



1. Consideracdes preliminares

Condescendéncia criminosa ¢ uma modalidade de
prevarica¢do que recebeu tratamento diferenciado do
legislador, por considerar a menor desvalia da agdo
criminalizada que envolve relacdo pessoal/funcional.
O Cddigo Criminal do Império disciplinava essa
infragdo penal como espécie de prevaricacdo (art.
129, § 4°), caminho também seguido pelo Codigo
Penal de 1890 (art. 207, § 6°).

O Cddigo Penal de 1940 preferiu destacé-la como
figura autonoma para dar-lhe tratamento mais
adequado, proporcional a sua menor gravidade. O
Anteprojeto de Reforma do Cédigo Penal, por sua
vez, descriminaliza essa modalidade de infragdo
penal, entendendo, provavelmente, que de minimis
non curat praetor.

2. Bem juridico tutelado

Bem juridico protegido ¢ a Administragdo Publica,
especialmente sua moralidade e probidade
administrativa. Protege-se, na verdade, a probidade
de fung¢do publica, sua respeitabilidade, bem como a
integridade de seus funcionarios. A probidade e a



moralidade da Administragdo Publica também ficam
comprometidas quando os funcionarios desta, de
niveis mais elevados, omitem-se na corre¢do e
responsabilizacdo das infracdes cometidas pelos
subalternos.

3. Sujeitos do crime

Sujeito ativo somente pode ser o funcionario
publico, e que ostente posicdo hierarquicamente
superior a do infrator. Pode haver a participagdo de
individuo nao funciondrio, através do concurso de
pessoas.

Sujeito passivo € o Estado (representando Unido,
Estados-membros, Distrito Federal e Municipios)
enquanto titular e responsavel pela Administragdo
Publica.

4. Tipo objetivo: adequacao tipica

Trata-se, a despeito do nomen juris distinto, de
uma modalidade menos grave de prevaricagcdo que
encerra um sentimento indulgente. Sdo duas as
condutas tipicas previstas: a) deixar de



responsabilizar subordinado que cometeu infragdo
no exercicio do cargo; b) ndo levar o fato ao
conhecimento da autoridade competente, quando
lhe falta competéncia. Ambas as condutas sdo
omissivas proprias e t€émcomo pressuposto a pratica
de infragdo penal ou administrativa pelo funcionario
no desempenho de suas funcgdes. Deixar de
responsabilizar significa a n@o imposi¢do das
sancdes disciplinares cabiveis ao funcionario
subalterno faltoso, omitindo-se o superior quanto a
obrigagdo de apurar a infracdo cometida. Ndo levar
ao conhecimento da autoridade competente significa
deixar de comunicd-la, quando, ndo sendo
competente para apurd-la, devia e podia fazé-lo. As
duas modalidades sdo omissivas: na primeira omite-
se de responsabilizar o faltoso; na segunda omite-se
de comunicar a ocorréncia da falta a autoridade
competente.

O elemento material — causa psicologica do crime
— consiste na omissdo do dever funcional de
promover a responsabilidade administrativa do
infrator, seu subalterno, quando competente para
apura-lo, ou, ndo o sendo, na omissdo do dever de
comunicar o fato a autoridade competente. E
indispenséavel, contudo, que a infragdo esteja
diretamente relacionada com o exercicio do cargo, ou



seja, deve ter sido cometida ratione officii. Infragao,
contudo, praticada fora do exercicio funcional, a
omissdo do superior em apura-la néo tipifica o crime
ora em exame.

Inevitavel chegar a derradeira conclusdo: a
criminalizacdo desse tipo de conduta € uma demasia,
ante a existéncia de outros mecanismos de controle
formalizado, particularmente 0 Direito
Administrativo, que podem ocupar-se melhor desse
tipo de relacionamento omissivo na esfera da
Administragdo Publica. Em verdade, na pratica, tal
previsdo dificilmente ganha aplicacdo, ndo que tais
fatos ndo acontecam, ao contrario, ocorrem, mas,
normalmente, o chefe do chefe, isto ¢, a “autoridade
competente” que toma conhecimento da omissdo do
funcionario faltoso também adota indulgéncia
semelhante, omitindo-se, igualmente. Apenas por
excecdo poder-se-a chegar a punicdo, e, nesse caso,
normalmente, a motivagdo ndo ¢ mais nobre que a
indulgéncia punida, pelo contrario, ¢ movida por
sentimento negativo, vinganga, perseguicdo etc.
Convenhamos, falando sério e sem meias palavras,
somente motivacdes do género animardo colegas de
trabalho a buscar a criminalizacdo de uma ac¢do
indulgente semmaiores consequéncias.

Sintetizando, condescendéncia criminosa € a



omissdo administrativa praticada por funcionario
publico, o qual, por indulgéncia, deixa de
responsabilizar inferior hierarquico que cometeu
infracdo administrativa, no exercicio do cargo, ou,
quando, ndo sendo competente, deixa de comunicar
sua ocorréncia a autoridade que o seja.

5. Tipo subjetivo: adequacio tipica

Elemento subjetivo é o dolo, representado pela
vontade consciente de praticar qualquer das
condutas tipificadas. E necessario que o sujeito ativo
tenha ciéncia da falta cometida pelo subalterno. Se,
por alguma razio, ndo a teve, mesmo que fruto de
negligéncia, a omissdo ¢ atipica, ndo se podendo
falar em crime, ante a auséncia de previsdo da
modalidade culposa.

Eindispenséavel a presenga do elemento subjetivo
do tipo, consistente no especial motivo de agir “por
indulgéncia” (cleméncia, condescendéncia). Esse
crime, a nosso juizo, ¢ um dos poucos que se pode
afirmar, sem medo de errar, que, embora ndo esteja
expresso no tipo penal, exige um elemento subjetivo
especial do injusto, motivador da conduta
incriminada: o sentimento piedoso, condescendente;



o fim especial, na realidade, estd contido na
elementar normativa do tipo: por indulgéncia. Nao
deixa de ser um elemento subjetivo especial sui
generis, mas € o fim especial de agir, tanto que, se
for outro o motivo determinante da omissdo da
autoridade superior, o crime podera ser o de
prevaricag¢do descrito no art. 319, e ndo este.

6. Consumacio e tentativa

Consuma-se o crime com a simples omissdo por
parte do sujeito ativo quando, tomando
conhecimento do fato, ndo providencia a
responsabilidade do infrator. No entanto, a lei penal
ndo se refere ao prazo dentro do qual o superior
hierarquico deve responsabilizar o subalterno
infrator ou comunicar o fato a autoridade

competente. Destacava Hungrial, porém, que,

segundo o Estatuto dos Funcionarios Publicos Civis,
a autoridade que tiver ciéncia de irregularidades no
servico publico deve promover-lhe a apuracio
imediata em processo administrativo (art. 217 da Lei
1.711/52). Assim, pode-se concluir, ter-se-4 o crime
como consumado desde que, tendo conhecimento da
infragdo cometida pelo subalterno, o superior



hierarquico deixa de providenciar imediatamente na
apuracdo de sua responsabilidade, salvo a existéncia
de forca maior devidamente justificada.

Tratando-se de crime omissivo proprio, a
tentativa ¢ inadmissivel, segundo a orientagdo que
adotamos.

7. Classificacao doutrinaria

Trata-se de crime formal (que ndo exige resultado
naturalistico para sua consumacdo); proprio (que
exige qualidade ou condi¢do especial do sujeito); de
forma livre (que pode ser praticado por qualquer
meio ou forma pelo agente), instantdneo (ndo ha
demora entre a acdo e o resultado); unissubjetivo
(que pode ser praticado por um agente apenas); e
unissubsistente (crime que, emregra, é praticado com
um unico ato, ndo admitindo, em consequéncia,
fracionamento em sua execugio).

8. Questodes especiais

Caso seja o sujeito ativo impelido por sentimento
pessoal, respondera pelo delito constante no art. 319



do CP. Se a inten¢do do agente ¢ obter, para si ou
para outrem, vantagem indevida, o crime ¢ de
corrupgdo passiva (art. 317 do CP). Admite-se a
suspensdo condicional do processo em razio da
pena minima abstratamente cominada — inferior a um
ano. Vide os arts. 321, I, do CPP e 92 n. 3, da Lein.
1.079/50 (crimes de responsabilidade).

9. Pena e acio penal

As penas cominadas, alternativamente, sdo de
detencdo, de quinze dias a um més, ou multa,
evidentemente, da competéncia do Juizado Especial
Criminal. A agdo penal é, como mais um exagero
dessa criminalizagdo, publica incondicionada. Pelas
sangdes cominadas, essa infragdo penal ndo
passaria, no maximo, de uma mera contravengao
penal. Alids, trata-se de uma simples omissdo
funcional que encontraria melhor solucdo, e com
mais efetividade, no plano administrativo, com a
respectiva sanc¢ao, sendo absolutamente
desnecessaria e contraproducente sua
criminalizacdo.



1 Nélson Hungria, Comentdrios ao Codigo Penal, p.
381.



CAPITULO XIII - ADVOCACIA
ADMINISTRATIVA

Sumario: 1. Consideragdes
preliminares. 2. Bem juridico tutelado. 3.
Sujeitos do crime. 4. Tipo objetivo:
adequacdo tipica. 5. Tipo subjetivo:
adequacdo tipica. 5.1 (Des)necessidade
de elemento subjetivo especial do
injusto. 6. Consumagdo e tentativa. 7.
Classificacdo doutrinaria. 8. Forma
qualificada. 9. Causa de aumento de
pena. 9.1. Questodes especiais. 10. Pena e
acdo penal.

Advocacia administrativa

Art. 321. Patrocinar, direta ou indiretamente,
interesse privado perante a administra¢do publica,
valendo-se da qualidade de funcionario:

Pena — detengdo, de 1 (um) a 3 (trés) meses, ou

multa.

Pardagrafo unico. Se o interesse é ilegitimo:



Pena — detencgdo, de 3 (trés) meses a 1 (um)
ano, além da multa.

1. Consideragoes preliminares

A criminalizacdo da denominada advocacia
administrativa constitui inovagdo do Cédigo Penal
de 1940, na medida em que o Cédigo Criminal de 1830
e o Codigo Penal de 1890 desconheciam essa figura
tipica, que ndo passava de simples infracdo
administrativa.

Relativamente aos crimes contra a ordem
tributaria, econdmica e contra as relacoes de
consumo, a advocacia administrativa ¢ disciplinada
pela Lein. 8.137/90 (art. 3% III), que, por ser especial,
afasta a geral (Cédigo Penal). Por isso, o patrocinio
de interesse privado ante a administracdo fazendaria,
emmatéria tributaria ou previdencidria ¢ criminalizado
pela lei de sonegacdo tributaria (lex especialis
derogat legi generali), que aplica, inclusive, a
pesadissima pena de reclusdo de uma quatro anos.

Na mesma balada, a Lei n. 8.666/93 — que
regulamentaas licitagbes e contratos da
Administra¢do Publica — também criou sua propria
figura de advocacia administrativa (art. 91), punindo



o patrocinio de interesse privado perante a
Administragdo Publica. Tal como ocorre na hipotese
dos crimes tributarios, também na seara das
licitagdes publicas, havendo advocacia
administrativa, serd aplicdvel a previsdo contida
nesta lei, cuja pena cominada ¢ de seis meses a dois
anos de deten¢do e multa.

Dispomos, como acabamos de constatar, de trés
modalidades de advocacia administrativa — uma
geral e duas especiais — punindo, pela mesma
conduta, com san¢des absolutamente distintas, a
despeito de tratar-se do mesmo bem juridico
tutelado, ignorando principios basicos, como os da
proporcionalidade e da humanidade da pena criminal.

2. Bem juridico tutelado

Bem juridico protegido é a Administra¢do Publica,
especialmente sua moralidade e probidade
administrativa. Protege-se, na verdade, a probidade
de fung¢do publica, sua respeitabilidade, bem como a
integridade de seus funcionarios. Como destaca

Damasio de Jesusl, “a lei penal protege o regular

funcionamento da administragdo governamental,
tutelando-a da conduta irregular de seus



componentes que, em razio do cargo, procuram
defender interesses alheios ao Estado, de
particulares, licitos ou ilicitos”. Com efeito, ao
funciondrio publico, no exercicio da fun¢do, ndo é
permitido agir para a satisfagdo de interesse privado,
proéprio ou de terceiro.

3. Sujeitos do crime

Sujeito ativo somente pode ser o funcionario
publico, tratando-se, por conseguinte, de crime
proprio, que exige essacondi¢do especial do
agente, da qual deve prevalecer-se para patrocinar
interesse privado perante a administra¢do publica,
a despeito de ndo constar expressamente na
descrigio tipica. E da esséncia dessa infragdo penal a
caracteristica de ser umcrime funcional, na medida
em que o particular ndo sofre essa mesma vedagdo
legal.

E indiferente que ndo fosse finciondrio quando
iniciou a conduta criminosa, desde que nela tenha
persistido apds sua nomeagdo. A fase inicial podia
ser licita, mas ndo sua sequéncia, apds ter adquirido
a condicdo especial exigida pelo tipo. No mesmo
sentido é o magistério de Vicente Greco Filho, que



pontifica: “O sujeito ativo é o funcionario publico
que patrocina interesse privado perante a
Administragdo. Se o agente ndo era funcionario e
patrocinava interesse privado, mas, posteriormente,
vem a ser nomeado agente publico e prossegue na

intermediacdo, incide na infragio”z. Enfim, autor
desse crime € somente o funcionario publico,
enquanto funcionario, como funcionario e nessa
condigdo, pois sua caracteristica principal, repetindo,
¢ ser um crime funcional, tratando-se, por
conseguinte, de crime proprio, que ndo pode ser
praticado por qualquer particular, sem essa condi¢do
ou qualidade.

O simples fato de o agente serservidor publico,
por si s, ndo ¢ suficiente para caracterizar essa
infragdo penal, ainda que pratique conduta
semelhante. E indispensavel, como destaca o texto
legal, que o agente valha-se dessa condigdo
(funcionario publico) para obter alguma vantagem
perante a administragdo publica em favor do
interesse privado. Nesse sentido, merece ser
destacada a primorosa ligdo de Cretella Junior, in
verbis: “Valer-se dessa qualidade é desempenhar o
servico publico ndo de modo objetivo, mas
subjetivo, favorecendo um, em detrimento de outro,
infringindo, assim, o principio de igualdade do



administrado perante a Administra¢do. O funcionario
age como se a res publica fosse sua ou age como se
fosse o advogado do interessado, patrocinando-lhe

o interesse, perante a Administrac;io”i.

A pratica criminosa pode ser direta ou indireta,
isto ¢, por interposta pessoa, expressamente admitida
na descricdo da conduta tipica. O particular,
individualmente, ndo pratica esse tipo de crime, nao
lhe sendo vedado defender ou patrocinar interesse
privado perante a administragdo publica; alids, pelo
contrario, a este lhe é assegurado
constitucionalmente esse direito (art. 52, inciso XIII).
Afora esse aspecto, admite-se a possibilidade do
concurso eventual de pessoas, ou seja, o particular
(sem reunir a condigdo especial tipica), o extraneus,
pode concorrer para o crime, na condi¢do de
participe, auxiliando o intraneus, induzindo-o ou
instigando-o a pratica delituosa.

Sujeito passivo ¢ o Estado (Unido, Estados,
Distrito Federal e Municipios), bem como suas
respectivas  autarquias, fundagdes, empresas
publicas, sociedades de economia mista e demais
entidades controladas pelo Poder Pablico. Convém
destacar, no entanto, que serd sujeito passivo
somente o ente publico no 4mbito do qual a licitagdo
foi instaurada ou o contrato publico celebrado.



Se houver prejuizo a terceiro — o que, alias, é
bastante provavel, considerando-se a existéncia de
concorrentes —, este, certamente, também podera
figurar como sujeito passivo, considerado pela
doutrina majoritaria como secundario. O prejuizo
sofrido pela inviabilizagdo do certame licitatorio o
torna também sujeito passivo dessa infragdo penal,
legitimando-o, inclusive, a propor eventual acao
penal subsidiaria.

4. Tipo objetivo: adequacio tipica

A acdo incriminada consiste em patrocinar
(advogar, proteger, defender), direta ou
indiretamente, interesse privado (de particular)
perante a Administracdo Publica, valendo-se da
qualidade de funciondrio, isto é, aproveitando-se da
facilidade de acesso junto a seus colegas e da
camaradagem, consideragdo ou influéncia de que
goza entre estes. Com o prestigio que tem no interior
das reparticdes publicas e a facilidade de acesso as
informagdes ou troca de favores, a interferéncia de
um funcionario publico, patrocinando interesse
privado de alguém, retira a imparcialidade e a isencdo
que a Administracdo Publica deve manter na



administracao de interesse publico. O que se reprime
efetivamente é o patrocinio de interesse privado, que
pode, inclusive, chocar-se com os proprios
interesses da Administragao, especialmente na forma
qualificada em que o interesse ¢ ilegitimo.

O objeto material da prote¢do penal é o interesse
privado perante a Administragdo  Publica,
independentemente de ser ou ndo legitimo; apenas a
sua ilegitimidade qualifica o crime. O nomen juris —
advocacia administrativa — talvez ndo seja o mais
adequado, pois, a priori, dd uma ideia de que a agdo
seja privativa de advogado, o que ndo corresponde a
realidade, pois o verbo nuclear utilizado “patrocinar”
deixa claro que seu significado ¢ defender, proteger,
postular, que, teoricamente pode ser cometido por
qualquer pessoa. No entanto, nesse caso, trata-se de
crime funcional, exigindo, consequentemente, que o
sujeito ativo ostente a condicdo especial de
funcionario publico. Pelo menos, o Anteprojeto da
Reforma Penal mudou o nomen juris dessa figura
penal para patrocinio indevido, eliminando, dessa
forma, os inconvenientes que acabamos de apontar.

Interesse privado, por sua vez, € qualquer
finalidade, meta ou objetivo a ser alcangado pelo
particular perante a Administracio Publica
patrocinado pelo funcionario. E irelevante a



legitimidade ou ilegitimidade do interesse
patrocinado, embora a ilegitimidade tenha o conddo
de qualificar o crime. Lesa diretamente o interesse da
Administragdo porque sua finalidade ¢ ter a condigao
de decidir sem a interferéncia exterior de quem quer
que seja, especialmente de um particular.

O patrocinio pode ser direto, sem interposta
pessoa, ou indireto, quando se utiliza de terceiro.
Pode ser, ainda, formal e explicito (peticdes,
requerimentos  etc.) ou  dissimulado, seja
acompanhando o andamento de processos, seja
tomando conhecimento das decisdes adotadas etc.
Em qualquer das hipdteses, presume-se que o agente
aja aproveitando-se das facilidades que sua
condi¢cdo de funcionario publico lhe proporciona.
Nesse sentido, ja pontificava Hungria: “o patrocinio
pode ser exercido direta ou indiretamente, isto ¢, pelo
proprio funcionario ou servindo éste (sic), como
intermedidrio, de alguém que se sabe agir & sombra
do seu prestigio (ex: um seu filho), e que sera

coparticipe do crime™2. Ademais, no patrocinio nio

se exige a contrapartida de vantagem econdmica ou
de qualquer outra natureza; pode ser usado, por
exemplo, para satisfazer interesse pessoal, prestar um
favor a alguém etc. A motivagdo da conduta, enfim, é
irrelevante para a caracterizagdo do crime.



Para a caracterizagdo do crime ¢ insuficiente a
simples informagdo dos interesses postulados;
precisamser defendidos.

5. Tipo subjetivo: adequacio tipica

Elemento subjetivo é o dolo, representado pela
vontade consciente de patrocinar interesse privado
perante a Administragio Publica. E desnecessario
que o agente vise vantagem pessoal ou aja por
interesse ou sentimento pessoal. Na figura
qualificada, o sujeito ativo deve ter conhecimento da
ilegitimidade do interesse que patrocina.

O tipo subjetivo é constituido de um elemento
geral — dolo —, que, por vezes, ¢ acompanhado de
elementos especiais — intengoes e tendéncias —,
que sdo elementos acidentais, conhecidos como
elementos subjetivos especiais do injusto ou do tipo
penal. Os elementos subjetivos que compdem a
estrutura do tipo penal assumem transcendental
importancia na definicdo da conduta tipica, pois é
por meio do animus agendi que se consegue
identificar e qualificar a atividade comportamental
do agente.

O elemento subjetivo da conduta descrita neste



art. 321 ¢ o dolo, constituido pelavontade
consciente de patrocinar interesse privado perante a
Administragdo Publica, valendo-se o agente de sua
condigio de funcionario publico. E desnecessario
que o agente vise vantagem pessoal ou aja por
interesse ou sentimento pessoal, basta que o faca
conscientemente de estar defendendo interesse
privado perante o poder publico. E necessario,
ademais, que a vontade consciente abranja todos os
elementos constitutivos do tipo, independentemente
de sua natureza ou fungdo dogmatica. E
indispensavel que o agente tenha consciéncia de
que com sua acdo estara dando causa a instauracao
de licitagdo ou a celebragdo do contrato respectivo.
Em outros termos,a ag¢do de patrocinar interesse
privado perante a administragdo ptiblica deve ser
praticada voluntariamente e de forma consciente pelo
sujeito ativo, isto é, conhecendo todos os elementos
constitutivos do tipo penal. O dolo, puramente,
constitui o elemento central do injusto pessoal da
acdo, representado pela vontade consciente de agdo
dirigida imediatamente contra o mandamento
normativo.

A eventual complexidade estrutural de um tipo
penal ndo dispensa sua completa abrangéncia pelo
dolo, sob pena de consagrar-se auténtica



responsabilidade penal objetiva. Com efeito, a
previsdo, isto é, a consciéncia deve abranger correta
e completamente todos os elementos essenciais e
constitutivos do tipo penal, sejam eles descritivos,
normativos ou subjetivos. Enfim, aconsciéncia
(previsao ou representagdo) abrange a realizacdo dos
elementos descritivos e normativos, do nexo causal e
do evento (delitos materiais), da lesdo ao bem
juridico, dos elementos objetivos das circunstancias
agravantes e atenuantes que supdem uma maior ou
menor gravidade do injusto e dos elementos
acidentais do tipo objetivo. Por isso, quando o
processo intelectual volitivo ndo atinge um dos
componentes da agdo descrita na lei, o dolo nao se
aperfeigoa, isto €, ndo se completa.

Finalmente, nfo h4d previsdo de modalidade
culposa, como a imensa maioria, quase totalidade,
dos crimes contra a Administragao Publica.

5.1 (Des)necessidade de elemento subjetivo
especial do injusto

Ndo se vislumbra nas eclementares objetivas e
subjetivas constantes do art. 321 a exigéncia do
denominado elemento subjetivo especial do tipo ou
do injusto (segundo a terminologia dominante). As



elementares subjetivadoras especiais —
configuradoras do especial fim de agir — sao,
normalmente, representadas por expressdes, tais
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como “a fim de”, “para o fim de”, “com a finalidade
de”, “para si ou para outrem”, “com o fim de obter”;
“em proveito proprio ou alheio”, entre outras,
indicadoras de uma finalidade transcendente, além

do dolo natural configurador do tipo subjetivo.

Com efeito, pode figurar nos tipos penais, ao lado
do dolo, uma série de caracteristicas subjetivas que
os integram ou os fundamentam. Na realidade, o
especial fim ou motivo de agir, embora, como temos
repetido, amplie o aspecto subjetivo do tipo, ndo
integra o dolo nem com ele se confunde, uma vez
que, como vimos, o dolo esgota-se com a
consciéncia e a vontade de realizar a acdo com a
finalidade de obter o resultado delituoso, ou na
assungdo do risco de produzi-lo. O especial fim de
agir que integra determinadas definicdes de delitos
condiciona ou fundamenta a ilicitude do fato,
constituindo, assim, elemento subjetivo do tipo de
ilicito, de forma autdnoma e independente do dolo. A
denominagdo correta, por isso, € elemento subjetivo
especial do tipo ou elemento subjetivo especial do
injusto, que se equivalem, porque pertencem, ao
mesmo tempo, a ilicitude e ao tipo que a ela



correspondem.

6. Consumacio e tentativa

Consuma-se o crime de advocacia administrativa
com a realizagdo do primeiro ato que caracterize o
patrocinio, ou seja, com a pratica de um ato
inequivoco de patrocinar interesse privado perante a
Administracdo Publica, sendo irrelevante o sucesso
ou insucesso do patrocinio. Ndo € necessario que o
funcionario publico atue como verdadeiro patrono
do individuo.

A tentativa é admissivel, embora de dificil
ocorréncia. E interessante o exemplo sugerido por
Damasio de Jesus, do funcionario publico que ¢
surpreendido no momento em que vai apresentar
uma peti¢do a autoridade, sendo impedido de leva-la
a seu conhecimento por circunstancias alheias a sua
vontade.

7. Classificacio doutrinaria

Trata-se de crime proprio (que exige qualidade
ou condigdo especial do sujeito ativo, no caso, que



seja funcionario publico, sendo, portanto, crime
funcional); formal (que nao exige resultado
naturalistico para sua consumagio); proprio (que
exige qualidade ou condi¢do especial do sujeito); de
forma livre (que pode ser praticado por qualquer
meio ou forma pelo agente); instantdneo (ndo ha
demora entre a agdo e o resultado); unissubjetivo
(que pode ser praticado por um agente apenas);
plurissubsistente (crime que, em regra, pode ser
praticado com mais de um ato, admitindo, em
consequéncia, fracionamento em sua execucao).

8. Forma qualificada

Ha a figura qualificada, que fundamenta a
elevagdo da pena para tr€s meses a um ano de
detencdo, quando o patrocinio destinar-se a
interesse ilegitimo (paragrafo nico). A ilegitimida de
do interesse a que se refere a norma penalé
relacionada aquele contrario ao direito, tratando-
se, por conseguinte, de elemento normativo do tipo
penal.

Patrocinar, perante a Administracdo Publica,
interesse privado ja €, por si s0, desvalioso; sendo,
porém,ilegitimo esse interesse, certamente o



desvalor dessa a¢do sera consideravelmente
superior, justificando, na otica do legislador, a
configura¢do qualificada da infragdo penal, com a
consequente  majoragdo da  san¢@o  penal
correspondente. Essa qualificadora deixa claro que
para caracterizar o crime de advocacia administrativa
ndo ¢ necessario que o interesse privado
patrocinado seja ilegitimo; a ilegitimidade na verdade
apenas aumenta o desvalor da agdo e, se sobrevier,
também o maior desvalor do resultado, justificando
sua maior puni¢ao.

Para a incidéncia da forma qualificada é mister que
o agente tenha conhecimento do carater de
ilegitimidade que reveste o interesse privado por ele
pleiteado.

9. Causa de aumento de pena

O art. 327, § 22, do CP prevé, ainda, a majoragdo
especial (um ter¢o), quando os autores do crime
forem “ocupantes de cargos em comissdo ou de
fungdo de dire¢do ou assessoramento de 6rgdo da
administracdo direta, sociedade de economia mista,
empresa publica ou fundagdo instituida pelo poder
publico”.



9.1 Questoes especiais

O art. 321 ora comentado foi derrogado pelo art.
91 da Lei n. 8.666/93 (Lei de Licitagdes), dada sua
especificidade. Dessa forma, “quando se trata de
patrocinio direto ou indireto do interesse privado
perante a Administragdo Publica, no que se refere a
licitagdo, serd aplicavel o presente e referido art. 91 e

ndo mais o art. 321 do estatuto penal”é. E possivel o
concurso formal do delito de advocacia
administrativa com os arts. 316, 317 e 333 do CP.
Admite-se a suspensio condicional do processo em
razio da pena minima abstratamente cominada —
inferior a um ano. Vide os arts. 91 da Lei n. 8.666/93
(Lei de Licitagdes); 3% 1II, da Lei n. 8.137/90 (crimes
contra a ordem tributaria, econdmica e contra as
relagdes de consumo); ¢ 89 da Lei n. 9.099/95
(Juizados Especiais).

10. Pena e acio penal

As penas cominadas, alternativamente, sdo de
detencdo, de uma trés meses, ou multa, para a figura
simples. Para a figura qualificada, a cominacdo ¢é
cumulativa: deten¢do, de trés meses a um ano, e



multa.

A aglo penal é publica incondicionada, sendo
desnecessaria qualquer manifestagdo do ofendido ou
seu representante legal.

1 Damasio de Jesus, Direito Penal, p. 181.

2 Vicente Greco Filho, Dos crimes da lei de
licitagoes, p. 81-82.

3 José Cretella Junior, Das licita¢des publicas, 18.
ed., Rio de Janeiro, Forense, 2009, p. 413.

4 Nélson Hungria, Comentdrios ao Codigo Penal, p.
384.

5 Paulo José da Costa Jr, Direito Penal das
licitagdes, p. 24.



CAPITULO XIV - VIOLENCIA ARBITRARIA

Sumario: 1. Consideragdes
preliminares. 2. Bem juridico tutelado. 3.
Sujeitos do crime. 4. Tipo objetivo:
adequacdo tipica. 4.1. Violéncia
arbitraria em concurso com violéncia.
4.2. Violéncia arbitraria cumulada com
pena correspondente a violéncia:
concurso material de crimes ou cimulo
material de penas. 5. Tipo subjetivo:
adequacdo tipica. 6. Consumagdo e
tentativa. 7. Classificagdo doutrinaria. 8.
Pena e acdo penal.

Violéncia arbitraria
Art. 322. Praticar violéncia, no exercicio de

fungdo ou a pretexto de exercé-la:

Pena — detengdo, de 6 (seis) meses a 3 (trés)
anos, além da pena correspondente a violéncia.

1. Consideracdes preliminares



O Cédigo Penal francés de 1810 (napolednico)
definiu o crime de violéncia arbitraria, tendo sido
seguido por inumeros cddigos da moderna era da
codificacdo, inclusive pelos codigos brasileiros.

O Cobdigo Criminal de 1830 descrevia essa
infragdo penal nos seguintes termos: “Cometer
qualquer violéncia no exercicio das fungdes do
emprego, ou a pretexto de exercé-las. Penas — de
perda do emprego no grau maximo; de suspensio
por trés anos no médio; e por um ano, no minimo;
além das mais em que ocorrer pela violéncia”. O
Codigo Penal de 1890 limitou-se a reproduzir
literalmente o mesmo texto do Coédigo anterior. O
atual Codigo Penal (1940) ndo discrepou dos dois
anteriores, limitando-se a pequenos ajustes de
linguagem, substituindo o verbo nuclear “cometer”
por “praticar”, suprimindo a elementar adverbial
“qualquer” antes de violéncia e substituindo a
locucdo “no exercicio das fungdes do emprego” por
“no exercicio de fun¢do”. Adequou, ademais, a
cominacdo da pena que fixou de seis meses a trés
anos de deteng¢do, além de manter a correspondente
a violéncia, tendo abandonado o superado critério
do século XIX relativo aos graus maximo, médio e

O Anteprojeto de Reforma da Parte Especial



preferiu adotar novo nomen juris para a mesma
infragdo penal: abuso de poder, atribuindo-lhe nova
redacdo: “Ameacar alguém de mal grave ou praticar
violéncia contra a pessoa, no exercicio da fun¢do, ou
a pretexto de exercé-la. Pena — reclusdo de uma trés
anos”. Prevé-lhe ainda duas modalidades de figuras
qualificadas.

Discute-se, no entanto, na doutrina brasileira, se
esse dispositivo ndo teria sido revogado pela Lei n.
4.898/65, que define os crimes de abuso de
autoridade. Divergem, duas correntes, ambas com
argumentos respeitaveis, que se tornam efetivamente
inconciliaveis. O Supremo Tribunal Federal vinha
entendendo que o art. 3% i, da Lei n. 4.898/95,
descrevendo o “abuso de autoridade” como
“atentado a incolumidade fisica do individuo”, nado
revogou o crime de violéncia arbitraria, definido no

art. 322 do CPL. Argumentava a Suprema Corte que
na legislagdo brasileira os crimes de violéncia
arbitraria ndo se confundem com o crime de abuso
de poder. O crime de abuso de poder descrito no art.
350 do CP integra o capitulo dos crimes contra a
Administragdo da Justica; o art. 322, que descreve a
“violéncia arbitraria”, encontra-se no capitulo que
descreve os crimes praticados por funcionario
publico contra a Administragdo Publica em geral,



sendo que a violéncia deve ser praticada no exercicio
da funcdo ou a pretexto de exercé-la. Esse
dispositivo pune cumulativamente a violéncia
praticada, que pode ir de vias de fato a homicidio.
Logo, ndo pode ter sido absorvido pelo crime de
abuso de autoridade (Lei 4.898/65), cuja pena
privativa de liberdade ¢ de dez dias a seis meses de
detencdo. Nesse sentido, sustentava o Supremo
Tribunal Federal que a Lei n. 4.898/65 ndo revogou
expressamente o art. 322 do CP, tampouco com ele ¢
incompativel, nem regulou exaustivamente a matéria.
Ademais, a Lei n. 4.898/65 ¢ omissa quanto a
cumulacdo da punicdo correspondente a violéncia,
que, via de regra, ¢ punivel com maior severidade

que o abuso de autoridadeZ.

Para o entendimento contrario — capitaneado
pelo Tribunal de Algada Criminal de Sao Paulo (agora

extinto)i— a Lei n. 4.898/65 regulou integralmente a
matéria de abuso de poder, dentre a qual se inclui a

violéncia arbitrariad. O art. 322 teria sido objeto de
inumeras criticas e sugestdes, e a edi¢do da Lei n.
4.898/65 teria atendido justamente a essa demanda.
Ademais, a nova previsdo era mais elastica,
permitindo melhor adequagdo na dosagem da pena,
além da duavida sobre a lei anterior abranger a



violéncia fisica € moral.

Ndo deixaremos de mencionar que também ha
divergéncia, em menor grau, ¢ verdade, sobre o fato
de a mesma Lei n. 4.898/65 ter revogado o art. 350
deste Codigo Penal, que cuida exatamente do crime
de abuso de poder; ou seja, um texto de lei, a nosso
juizo, “mais enxuto”, teria revogado dois
dispositivos distintos que disciplinam matérias
dispares, combens juridicos igualmente diferentes.

Estamos com Magalhaes Noronha? ¢ a corrente
minoritaria, retificando nosso entendimento anterior,
pois acreditamos que a finalidade da Lei n. 4.898/65
foi outra, conforme demonstraremos quando
tratarmos do crime de abuso de poder descrito no art.

350 do CPL.

2. Bem juridico tutelado

Bem juridico protegido ¢ a Administragdo
Publica, especialmente no que diz respeito a sua
moralidade e probidade administrativa. Protege-se,
na verdade, a probidade de funcdo publica, sua
respeitabilidade, bem como a integridade de seus
funciondrios. Protege-se, ademais, outro bem



juridico, qual seja a incolumidade e integridade fisica
e a propria liberdade do individuo.

3. Sujeitos do crime

Sujeito ativo somente pode ser o funcionério
publico, tratando-se, por conseguinte, de crime
proprio, no caso, crime funcional.

Sujeito passivo ¢ o Estado (Unido, Estados-
membros, Distrito Federal e Municipios), bem como
aquele que sofre a violéncia arbitraria, que, na
linguagem universal da doutrina, seria sujeito
passivo secundario.

4. Tipo objetivo: adequacio tipica

O nucleo do tipo é o verbo praticar (exercer,
cometer) violéncia (entendida esta somente como a
vis corporalis, abrangendo vias de fato, lesdo
corporal ou homicidio). E preciso que a conduta seja
realizada pelo agente no exercicio de sua fungdo ou a
pretexto de exercé-la. O emprego da violéncia deve
ser arbitrario, desprovido, pois, de legitimidade. A
violéncia, quando autorizada pela lei e ¢ exercida no



estrito limite de sua necessidade, evidentemente, ndo
constitui crime.

Constata-se que a violéncia além de integrar —
como elementar — a descrigdo tipica do crime
funcional ¢é punida autonomamente, quando
constitui crime em si mesma. As vias de fato ndo sio
destacadas para punicdo auténoma porque
contravengdes, segundo a regra geral, s@o
absorvidas pelo crime que integram. Violéncia a
pessoa consiste no emprego de forga contra o corpo
da vitima. Para caracteriza-la ¢ suficiente que ocorra
lesdo corporal leve ou simples vias de fato. O termo
“violéncia” empregado no texto legal significa forca
fisica, material, a vis corporalis. A violéncia pode ser
produzida pela propria energia corporal do agente,
que, no entanto, podera preferir utilizar outros meios,
como fogo, dgua, energia elétrica (choque), gases
etc. Como dizia Garraud, citado por Hungria, “sob
essa expressdo genérica, a lei abrange todas (sic) as
violéncias, desde as mais graves, como o homicidio
e as lesdes corporais, até as mais leves, como as
‘vias de fato’, entendendo-se por esta tultima
expressdo 0s maus-tratos que nao consistam em
espancar ou ferir, como, por exemplo, o fato de
empurrar uma pessoa, de puxd-la pelos cabelos ou
pelas vestes, de escarrar-lhe no rosto, de arremessar-



lhe um objeto para molesta-la (embora sem derrame
de sangue) ou suja-la, de amarra-la, de lhe arrebatar
brutalmente algum objeto, de venda-la, de amordaca-

la”Z.

E indispensavel que a violéncia — vis corporalis
ou vis compulsiva — seja praticada no exercicio da
fung¢do ou a pretexto de exercé-la, isto é, com a
desculpa (real ou ficticia) de exercé-la. Em outros
termos, usa-se da violéncia como se esta fosse
necessaria ou indispensavel para poder exercer
adequadamente a dita funcdo publica. Ademais, o
uso da violéncia deve ser arbitrario, ou seja, deve ser
injustificada, ilegitima, desnecessaria para o
pretendido exercicio funcional; oportunamente, sera
valorada pelo julgador. Para caracterizar a violéncia
arbitraria € necessario que o sujeito ativo esteja no
exercicio da fun¢do ou a utilize a pretexto de tal
exercicio. O exercicio da fun¢do deve ser a causa e
ndo a simples oportunidade para o uso da violéncia.
Assim, por exemplo, se o fiscal sanitario aproveita
sua presenca na casa de seu desafeto para agredi-lo,
respondera apenas por lesdes corporais ou vias de
fato, e ndo também pelo crime funcional de violéncia
arbitraria. Em qualquer caso, ndo havera o crime em
exame se a violéncia ndo estiver diretamente
relacionada a fun¢do do agente. Ausente essa



vinculagdo funcional, havera apenas o crime a que
corresponder a violéncia.

Violéncia arbitrdria, dizia-se no passado, é crime
especifico de policiais. Nao raro, esses agentes, para
obter a confissdo de determinado crime ou forgar o
fornecimento de provas de autoincriminagao,
submetiam os suspeitos, frequentemente, a
processos que chegavam a lembrar os da fortura
medieval. No presente, a violéncia arbitrdria pode
estar comecando a ser também, pode-se dizer, crime
especifico de membros do Ministério Puablico, que,
ndo raro, estdo fazendo o “papel de policia”,
inclusive arbitraria, invadindo domicilios, escritorios
de advocacia, prendendo e interrogando suspeitos,
até mesmo na calada da noite, conforme tem
denunciado a grande midia. Condenando esse tipo
de abuso policial, invocamos o magistério de
Hungria: “no ¢ apenas no Brasil que a policia usa
métodos de  brutalidade. O mal existe,
desgracadamente, em quase todo o mundo. A
excecdo, talvez, da Inglaterra, Bélgica e paises
escandinavos, em tdda (sic) parte os policiais
costumam atribuir-se, 2 margem da lei, a faculdade de
exercer violéncia contra os individuos que eles
conseguem ter temporariamente (sic) a sua merce,
para investigacdes. A consciéncia policial entrou em



crise aguda. Notadamente depois que se inventou,
por iniciativa dos Estados totalitdrios, a chamada
‘policia politica’, segundo os moldes, mais ou menos
atenuados, da famosa Gestapo... As causas dé€sse
(sic) mal sdo multiplas: a improvisagdo dos policiais,
a auséncia de critérios de selecdo no seu
recrutamento, o desestimulo ao dever pela ma
remuneragdo, a incapacidade dos atuais funcionarios
para assimilagdo dos métodos da policia técnica ou
cientifica e, acima de tudo, o espirito de prepoténcia
arbitraria e crueldade que surge nos homens de
educacdo inferior, quando investidos de autoridade.
O policial truculento € o proverbial ‘vildo com a vara

na mio™8 Hi mais dito por Hungria, mas
acreditamos ser isso suficiente para recomendar
cautela no exame de arbitrariedades atribuidas as
autoridades compoderes investigatorios.

4.1 Violéncia arbitraria em concurso com violéncia

O preceito sancionador determina a aplicacdo de
seis meses a trés anos de detencdo, “além da pena
correspondente a violéncia”. Em primeiro lugar,
convém destacar que a “violéncia” constitui, em si
mesma, elementar tipica do crime de violéncia
arbitraria; logo, o cumulo material de penas



mencionado em dito preceito ndo pode estar
referindo-se a todo e qualquer tipo de violéncia,
sob pena de incorrer em bis in idem. Em segundo
lugar, essa previsdo legal estaria disciplinando
concurso de crimes entre a violéncia arbitrdria e
outro crime violento, e, em caso positivo, a que
espécie de concurso estar-se-ia referindo? Ou essa
forma de cominacdo de pena refere-se somente ao
sistema de aplicacdo de penas, e ndo ao concurso de
crimes propriamente? Sdo questdes aparentemente
simples, mas que demandam algum cuidado reflexivo.

Destacamos, de plano, que essa previsdo
somente ¢ aplicavel quando a “violéncia empregada”
constituir autonomamente crime, caso contrario nao
havera para ela outra pena cominada, pois ndo
passara de simples elementar tipica do crime em
exame. Nesse tipo penal, portanto, somente a
violéncia que constituir em si mesma crime excedera
a mera fun¢do de elementar constitutiva do crime de
violéncia arbitraria. Nessa hipotese, a pena deste
serd cumulada com a pena correspondente a
infracdo penal constituida, isoladamente, pela
violéncia. Do exposto, conclui-se que a ameaca (art.
147) e as vias de fato (art. 21 da LCP) s8o absorvidas
pela elementar violéncia constante da descri¢do
tipica do art. 322.



Este crime — violéncia arbitraria —, praticado
com o emprego de violéncia que constitua em si
mesma crime, configura, certamente, concurso de
crimes. No entanto, ndo se trata de concurso
material, como reiteradamente temrepetido a doutrina
nacional, quando analisa os crimes contra a vida e

contra o patriméniog. Em momento algum o texto

legal sugere que se trata de concurso material, ndo
passando de equivocada interpretagdo doutrinaria.
Nido se pode esquecer, por outro lado, que o que
caracteriza o concurso material de crimes ndo ¢ a
pluralidade de infragées, como ocorreria na
hipétese em exame, mas sim apluralidade de
condutas, que,em principio, ndo ocorre na agio
unica de praticar violéncia no exercicio da funcgéo,
pois se confundemna integragao desse tipo penal.

4.2 Violéncia arbitraria cumulada com pena
correspondente a violéncia: concurso material
de crimes ou cumulo material de penas

Quando da violéncia praticada no exercicio de
fungdo ou a pretexto de exercé-la resultar lesdes
corporais ou morte, haverd a aplicagdo cumulativa
das penas correspondentes a violéncia arbitraria e
das decorrentes de dita violéncia (lesdes corporais



ou homicidio). Somente nessas hipoteses havera
aplicacdo cumulativa de penas. Registramos, desde
logo, que consideramos grande equivoco afirmar
que a violéncia implica concurso material de

crimesm, pois se ignora a verdadeira natureza desse

concurso. O festejado Heleno Fragoso também
incorria nesse deslize quando, analisando os crimes
contra o patrimonio, afirmava: “Havera sempre
concurso material entre o dano e o crime resultante
da violéncia, aplicando-se cumulativamente as

penas”u.

O fato de determinar-se a aplicag¢do cumulativa
de penas nio significa que se esteja reconhecendo
aquela espécie de concurso, mas apenas que se

adota o sistema do cumulo material depenasﬁ, que
¢ outra coisa. Com efeito, o que caracteriza o
concurso material de crimes ndo é a soma ou
cumulagdo de penas, como prevé o dispositivo em
exame, mas apluralidade de condutas, pois no
concurso formal improprio, isto é, naquele cuja
conduta tunica produz dois ou mais crimes,
resultantes  de designios auténomos, as penas
também sdo aplicadas cumulativamente. Ora, esse
comando legal — art. 322 —, determinando a
aplica¢do cumulativa de penas, ndo autorizou o



intérprete a confundir o cumulo material de penas
com o concurso material de crimes. Na verdade,
concurso de crimes e sistema de aplicacdo de penas
sdo institutos inconfundiveis: o primeiro relaciona-se
a teoria da pena, e o segundo, a teoria do crime. Por
isso, a confusdo ¢ injustificavel.

Concluindo, o art. 322 ndo criou uma espécie sui
generis de concurso material, mas adotou tdo
somente o sistema do cumulo material de aplicagdo
de penas, a exemplo do que fez em relacdo ao
concurso formal improprio (art. 70, 2° parte). Assim,
quando a violéncia empregada na pratica do crime
de violéncia arbitrdria constituir em si mesma outro
crime, havendo unidade de ag¢do e pluralidade de
crimes, estaremos diante de concurso formal de
crimes. Aplica-se, nesse caso, por expressa
determinagdo legal, o sistema do cumulo material de
aplicagdo de pena, independentemente da existéncia
de designios autonomos. A aplicagdo de penas,
mesmo sem a presenga de designios autdnomos,
constitui uma exce¢do na cominacdo de penas
prevista para o concurso formal improprio. Mas esta
¢ uma norma genérica, prevista na Parte Geral do
Cddigo Penal (art. 70, 2* parte); aquela constante do
dispositivo em exame (art. 322) é norma especifica
contida na Parte Especial do diploma legal, onde se



individualizam as normas genéricas ao destina-las a
cada figura delituosa.

No entanto, a despeito de tudo o que acabamos
de expor, nada impede que, concretamente, possa
ocorrer concurso material do crime de violéncia
arbitraria com outros crimes violentos, como
acontece com quaisquer outras infragdes, desde que,
¢ claro, haja “pluralidade de condutas e pluralidade

de crimes”ﬁ, mas ai, observe-se, ja ndo serd mais o
caso de unidade de agdo ou omissao, caracterizadora
do concurso formal.

5. Tipo subjetivo: adequacio tipica

O tipo subjetivo ¢é composto pelo dolo,
consistente na vontade consciente de praticar
violéncia no exercicio de fun¢do ou a pretexto de
exercé-la. Alguns autores sustentam, ainda, a
necessidade do elemento subjetivo especial do
injusto, consistente na intencdo de abusar de sua

autoridadel4. No entanto, destacava Magalhdes

Noronhaﬁ, os motivos sdo indiferentes — ddio,

vinganga, amor, cobica ou pura arbitrariedade
somente deverdo ser valorados na dosimetria penal.



6. Consumacio e tentativa

Consuma-se o crime de violéncia arbitraria com a
efetiva pratica da violéncia, desde que no exercicio
da funcao publica ou a pretexto de exercé-la. Como a
violéncia ¢ elemento integrante do tipo, o crime
consuma-se com a pratica desta, em qualquer de
suas modalidades analisadas ao longo deste

capitulo.

A tentativa ¢, teoricamente, admissivel, embora,
por vezes, seja de dificil configuracdo, quando, por
exemplo, a violéncia consistir emvias de fato.
Possivel, como dissemos, ¢; difici, no entanto,
poderd ser, vez por outra, a sua comprovagao.

7. Classificacio doutrinaria

Trata-se de crime material (que exige resultado
naturalistico para sua consumagdo); proprio (que
exige qualidade ou condigdo especial do sujeito);
instantdneo (em que ndo ha demora entre a agdo e o
resultado); unissubjetivo (que pode ser praticado por
um agente apenas); plurissubsistente (crime que, em
regra, pode ser praticado com mais de um ato,
admitindo, em consequéncia, fracionamento em sua



execucdo).

8. Pena e acio penal

A pena cominada, isoladamente, ¢ a de detencao,
de seis meses a trés anos, além da pena
correspondente a violéncia, se houver. Admite-se a
suspensdo condicional do processo em razio de a
pena minima abstratamente cominada ndo ser
superior a umano.

A acdo penal ¢ publica incondicionada, sendo
desnecessario qualquer manifestagdo do ofendido
ou de seu representante legal.

1 “Nao foi absorvida a figura da violéncia arbitraria,
do art. 322 do Codigo Penal, pelo crime de abuso de
autoridade, da Lei n. 4.898, de 9 de dezembro de
1965 (RTJ, 54:304); “O art. 322 do Codigo Penal nao
foi revogado pela Lei n. 4.898/65” (RTJ, 62:266; RTJ,
56:131).



2 Magalhaes Noronha, Direito Penal, p. 282; Paulo
José da Costa Jr., Comentarios ao Codigo Penal, p.
488.

3 “Como advento da Lein. 4.898/65 ¢ em face do que
preceitua a letra 7, de seu art. 32, ficou revogado o art.
322 do Codigo Penal” (JTACrimSP, 13:323)”.

4 A maioria da doutrina especializada adota este
segundo entendimento; por todos, ver Heleno
Fragoso, Li¢des de Direito Penal, p. 432; Damasio
de Jesus, Direito Penal, p. 185-186; Luiz Regis
Prado, Curso de Direito Penal, p. 459-460; Guilherme
Souza Nucci, Codigo Penal comentado, p. 998;
Gilberto Passos de Freitas & Vladimir Passos de
Freitas, Abuso de autoridade, 6. ed., Sdo Paulo,
Revista dos Tribunais, 1995, p. 167-168.

5 Magalhaes Noronha, Direito Penal, p. 415.

6 Reina grande divergéncia na jurisprudéncia: a) a
favor: JTAC, 11:152,14:372,31:340 e 46:371; RT,
376:246,382:206, 533:565 e 592:326; b) contra: STF,
RT, 449:504; TACrim, RT, 609:344; TIJRI, RT,
520:466.

7 Apud Nélson Hungria, Comentdrios ao Codigo
Penal, p. 384-385.

8 Nélson Hungria, Comentdrios ao Codigo Penal, p.
389-390.

9 Nélson Hungria, Comentarios ao Codigo Penal, v.



2, p. 314; Magalhaes Noronha, Direito Penal, v. 2, p.
314; Damasio de Jesus, Direito Penal,v.2,p. 381.

10 Twiz Regis Prado, Curso de Direito Penal
brasileiro, Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 2000, v.
2,p. 450.

11 Heleno Claudio Fragoso, Li¢ées de Direito Penal,
v. 1, p. 401. No mesmo erro incorria Magalhies
Noronha, Direito Penal, p. 327.

12 Ver o que dissemos sobre o sistema do cimulo
material de penas, em Tratado de Direito Penal, 10.
ed., Sao Paulo, Saraiva, 2006, v. 1, p. 718.

13 Cezar Roberto Bitencourt, Manual de Direito
Penal, 7. ed., Sao Paulo, Saraiva, 2002, v. 1, p. 562.

14 Guilherme de Souza Nucci, Codigo Penal
comentado, p. 890.

15 Magalhaes Noronha, Direito Penal, p. 281.



CAPITULO XYV - ABANDONO DE FUNCAO

Sumario: 1. Consideragdes
preliminares. 2. Bem juridico tutelado. 3.
Sujeitos do crime. 4. Tipo objetivo:
adequacado tipica. 4.1. Acefalia do cargo:
necessidade. 5. Tipo  subjetivo:
adequacdo tipica. 6. Consumacdo e
tentativa. 7. Classificagdo doutrinaria. 8.
Formas qualificadas: prejuizo publico e
faixa de fronteira. 9. Pedido de
aposentadoria ou demissdo. 10. Pena e
acdo penal.

Abandono de funcéo

Art. 323. Abandonar cargo publico, fora dos
casos permitidos em lei:

Pena — deten¢do, de 15 (quinze) dias a 1 (um)
més, ou multa.

§ 1¢Se do fato resulta prejuizo publico:

Pena — deten¢do, de 3 (trés) meses a 1 (um)
ano, e multa.



§ 228e o fato ocorre em lugar compreendido na
faixa de fronteira:

Pena — detenc¢do, de 1 (um) a 3 (trés) anos, e
multa.

1. Consideracdes preliminares

O Cédigo Criminal de 1830 — imperial — ja
disciplinava o crime de abandono de fungdo, nos
seguintes termos: “largar, ainda que
temporariamente, o exercicio do emprego sem prévia
licenca de legitimo superior, ou exceder o tempo de
licenca concedida, sem motivo urgente e participado.
Penas — o grau maximo — trés anos de suspensio
do emprego e multa correspondente a metade do
tempo. No grau médio — dois anos e multa
correspondente a metade do tempo. No grau minimo
— um ano e multa correspondente a metade do
tempo” (art. 157). O Codigo Penal de 1890 —
republicano —, por sua vez descreveu a mesma
conduta, da seguinte forma: “Art. 211. Serdo
considerados em falta de exagdo no cumprimento do
dever: § 12 O que largar, ainda que temporariamente,
o exercicio do emprego sem prévia licenca de
superior legitimo, ou exceder o prazo concedido sem



motivo justificado. Penas — de suspensdo do
emprego por trés meses a um ano e multa de 40 a
100$000”. De notar que o Cddigo de 1890 ja mitigou
consideravelmente a pena aplicada no codigo
anterior, além de abandonar o vetusto critério de
fixar, tarifariamente, a pena em graus — mdaximo,
médio e minimo — para seguir o exemplo “moderno”
e bemrsucedido do Cddigo Penal napolednico (1810),
flexibilizando a cominacdo da pena entre limites
minimo e maximo, para permitir ao julgador uma
melhor dosagem de pena. A Consolida¢do das Leis
Penais, com pequenas alteragdes de redacado,
manteve a mesma prescrigdo penal.

Também da legislacdo italiana — Codigos Penais
de 1889 (Zanardelli) e de 1930 (Rocco) criminalizaram
o abandono de fung¢do publica, embora ambos
tenham sido posteriores ao nosso Codigo Criminal
imperial (1830). Diferentemente, contudo, da
legislagdo brasileira, os codigos italianos inseriram o
prejuizo ao servigo publico como elementar do crime,
sendo seguidos, nesse particular, pelo Cddigo Penal
argentino (art. 252).

2. Bem juridico tutelado



Bem juridico protegido ¢ a Administragdo Publica,
especialmente sua moralidade e probidade
administrativa. Protege-se, na verdade, a probidade
de func¢do publica, sua respeitabilidade, bem como a
integridade de seus funcionarios.

3. Sujeitos do crime

Sujeito ativo somente pode ser o funcionario
publico, desde que investido em cargo publico, que
abandona as suas funcgdes.

Sujeito passivo ¢ o Estado (Unido, Estados-
membros, Distrito Federal e Municipios).

4. Tipo objetivo: adequacio tipica

A descricdo tipica traz em seu bojo a
denominagdo “cargo publico”, enquanto o nomen
Juris atribuido pelo legislador a essa infragdo penal é
“abandono de fun¢do publica”, deixando a
impressdo de que os utilizou como sindnimos. No
entanto, na linguagem administrativa nacional, as
duas locugdes tém abrangéncias e sentidos
distintos, apresentando, deve-se reconhecer, um



certo descompasso entre uma e outra locugdo. O
conceito juridico-administrativo de cargo e de
fun¢do publica ndo se confunde, tendo, inclusive,
abrangéncias diferentes. Cargo publico — por
definicdo legal — “é o conjunto de atribuicdes e
responsabilidades previstas na estrutura
organizacional que devem ser cometidas a um
servidor”, acrescentando-se que “sdo criados por lei,
com denominacgdo propria e vencimento pago pelos
cofres publicos, para provimento em carater efetivo
ou em comissdo”, consoante dispde o art. 32 e seu
paragrafo tnico da Lein. 8.112, de 11 de dezembro de
1990, que dispde sobre o regime juridico dos
servidores publicos civis da Unido. Func¢do publica,
por sua vez, “corresponde a qualquer atividade
realizada pelo Estado com a finalidade de satisfazer

as necessidades de natureza pﬁblica”l. Em outros
termos, fun¢do publica é o conjunto de atribuigdes
inerentes ao servico publico que ndo precisam
corresponder, necessariamente, a um cargo ou

empregoz. Percebe-se, sem muito esfor¢o, que o
conceito de cargo é muito mais restrito que o de
fungdo publica, pois, ensinam os administrativistas,
pode exercer funcdo publica mesmo quem ndo tem
cargo publico (criado por lei, ingressado por
concurso etc.) ou emprego (vinculo contratual regido



pela CLT). Inegavelmente, o legislador de 1940 nao
se utilizou da melhor técnica legislativa na
elaboragdo do dispositivo em exame, atribuindo ao
nomen juris ‘“abandono de fun¢@o” enquanto
descreveu no preceito primdrio ‘“abandono de
cargo”, a despeito do esforco de Hungria para

justificar o equivocoi. Poderia, pelo menos, manter a

coeréncia, usando a mesma locugdo tanto na rubrica
lateral quanto no texto criminalizador, fazendo a
opc¢ao que mais lhe aprouvesse.

A conduta nuclear do tipo esta representada pelo
verbo abandonar, que significa deixar o servigo
publico, afastar-se dele, ainda que ndo
definitivamente, largar intencionalmente o cargo que
ocupa na Administragdo Publica; ou seja, o agente
afasta-se totalmente do cargo por ele ocupado, fora
dos casos permitidos em lei (elemento normativo do
tipo). E procedente e bem-humorada a critica de
Magalhdes Noronha ao elemento normativo do
abandono para tipificar o crime: “fora dos casos
permitidos em lei”, questionando: “Seria necessario
dizé-lo? Havera abandono permitido em lei? A rigor,
a meng¢do era desnecessaria. Fé-la, entretanto, a lei
para ressaltar o elemento relativo a antijuridicidade...
Assim se comporta a lei quando quer salientar o

elemento da ilicitude ou antijuridicidade”‘—‘.



Ha entendimento de que o abandono do cargo
pubico pode ocorrer sem que o funcionario se afaste
da reparticdo publica, sendo suficiente que se

abstenha de seu oficio2. Em sentido contrario,

posiciona-se, no entanto, Magalhdes Noronha,
entendendo que o abandono do cargo, para
configurar crime, deve ser total, exemplificando: “Se
o funcionario, v. g., ndo se apresenta em determinado
lugar, para exercer, naquele dia, atividade peculiar,
mas, indebitamente, permanece na reparti¢do, ndo ha
abandono de cargo, que é o que a lei diz. Ficara,

naturalmente, sujeito a sangdes disciph'nares”é.

A lei admite o abandono temporario da fungio
publica, como diz o texto legal, nos “casos previstos
em lei”. Em outros termos, o tipo penal permite que o
funcionéario afaste-se do cargo licitamente, como, por
exemplo, em licenca para tratamento da satde, em
gozo de férias, em licenga para tratar de assuntos
particulares, em licenca para estudos de
aperfeicoamento, com ou sem remuneragao etc.; mas
isso, convenhamos, ndo tem o sentido de abandono
(deixar ao desamparo), representando, no maximo,
auséncia ou afastamento autorizado, que tem sentido
completamente diferente de abandonar. Contudo, o
abandono pode ser justificado, embora o texto legal
ndo faga a ressalva com a elementar “sem justa



causa”, pela presenca das excludentes tradicionais.
Quando, por exemplo, o abandono for causado por
motivo de for¢a maior ou estado de necessidade,
evidentemente, nessas hipoteses, ndo havera crime.
Cessados, contudo, a forca maior ou o estado de
necessidade, e continuando ausente o funcionario
publico, caracterizar-se-4 o abandono criminoso da
fungao.

Ademais, nem toda auséncia constitui abandono
de fungio publica. E necessario que tenha decorrido
tempo suficientemente razoavel, para caracterizar seu
descaso ou seu animo de afastar-se do cargo, que
geraria a probabilidade de prejuizo tipificador da
violagcdo do interesse protegido, ainda que nenhum
dano concreto tenha produzido. Em outros termos,
afastamento de funcionério que ndo crie esse perigo
ndo ¢ abandono, assumindo, no maximo, a condig@o
de falta administrativa.

Para a configuracdo do abandono de fungdo
publica a lei penal brasileira ndo exige a ocorréncia
de prejuizo, ao contrario do que prevé o Codigo
Penal argentino (art. 252), como destacava Soler: “o
delito requer a existéncia de dano ao servigo

pl'lblico”z. Para o Cédigo Penal brasileiro, com efeito,
¢ suficiente que o abandono crie a possibilidade de
prejuizo, publico ou particular — crime de perigo,



portanto. A produgdo efetiva de prejuizo publico,
como veremos adiante, ¢é condi¢do de maior
reprovabilidade do abandono, qualificando a figura
tipica. A eventual producdo de prejuizo particular,
por falta de previsdo legal, ndo qualifica a infracdo
penal, embora deva ser considerada, in concreto, na
dosagemde pena (consequéncia do crime — art. 59).

4.1 Acefalia do cargo. necessidade

O abandono de fung¢do (ou de cargo publico) ndo
se confunde com o “abandono de emprego”
disciplinado na Consolidagdo das Leis do Trabalho e
no proprio Estatuto dos Funcionarios Publicos Civis
(art. 207, § 12, da Lei n. 1.711, de 1952). O crime de
abandono de funcdo (art. 323 do CP), para
caracterizar-se, segundo Hungria, “pressupde,
necessariamente, a consequente acefalia do cargo,
isto é, a inexisténcia ou ocasional auséncia de

substituto legal do desertor”®. O abandono de
emprego, por sua vez, caracteriza-se pela auséncia do
servico, sem justa causa, por mais de trinta dias
consecutivos. Esse “abandono do emprego” por
mais de trinta dias consecutivos, uma condigdo
objetiva, se tiver uma causa justa (for¢a maior,
estado de necessidade etc.), afasta a sua ilicitude,



descaracterizando a “falta grave”, que poderia levar a
demissao por justa causa.

Sema acefalia do cargo publico, isto é, havendo
substituto, o eventual abandono por parte do
funcionario publico ndo constitui o crime em exame,
embora possa caracterizar falta disciplinar, pela
previsdo do Estatuto do Servidor Publico.

5. Tipo subjetivo: adequacio tipica

Elemento subjetivo ¢ o dolo, representado pela
vontade consciente de abandonar o cargo, ndo
sendo exigido qualquer fim especial do injusto. E
irrelevante a auséncia de animus do abandono
definitivo do cargo, sendo suficiente, portanto, o
conhecimento da sua natureza ¢ do seu contetdo,
que todo funcionario deve ter.

Nao h4a, igualmente, previsdo de modalidade
culposa.

6. Consumacio e tentativa

Consuma-se o crime com o efetivo abandono do



cargo publico, por periodo de tempo juridicamente
relevante, de forma a criar probabilidade de dano a
Administragao Publica.

A tentativa é de dificil ocorréncia, embora,
excepcionalmente, até possa admiti-la, residindo a
maior dificuldade na comprovagdo daquela. Lucido,
nesse sentido, o magistério de Magalhaes Noronha:
“Nao ¢ possivel a tentativa: ou o abandono néo se
acha caracterizado, podendo, a qualquer momento, o
funciondrio retornar a seu cargo, sujeito apenas a
sangdes disciplinares, ou ja se manifestou e com ele

houve a cons umagﬁo”g.

7. Classificacio doutrinaria

Trata-se de crime formal (que ndo exige resultado
naturalistico para sua consumagio); proprio (que
exige qualidade ou condigdo especial do sujeito); de
mdo propria (que somente o funciondrio,
pessoalmente, pode pratica-lo); de forma livre (que
pode ser praticado por qualquer meio ou forma pelo
agente); instantdneo (em que nao ha demora entre a
acdo e o resultado), unissubjetivo (que pode ser
praticado por um agente apenas); plurissubsistente
(que, em regra, pode ser praticado com mais de um



ato, admitindo, em consequéncia, fracionamento em
sua execugdo).

8. Formas qualificadas: prejuizo piblico e faixa de
fronteira

Ao contrario do que refere, equivocadamente,
Nélson Hungria, as prescrigdes contidas nos §§ 12 ¢
22 ndo caracterizam simples majorantes (ou meras
causas de aumentos), mas tipificam, como ja
demonstramos, na melhor técnica dogmatica, figuras
qualificadas, por apresentarem novos limites minimo
e maximo das san¢des correspondentes, proprios das
figuras derivadas de infragdes penais. Prescrevem,
com efeito, os mencionados paragrafos, novos
limites qualitativos e quantitativos de penas, caso o
abandono efetivamente acarrete prejuizo publico (§
1%) ou o fato se verifique em lugar compreendido na
faixa da fronteira.

O prejuizo, nesse tipo penal, representaria, em
tese, o simples exaurimento do crime, pois se trata de
crime formal, de notar que, como destacamos no
inicio deste capitulo, contrariamente aos codigos
italiano e argentino, o prejuizo publico decorrente
do abandono nfo consta do caput como elementar



do crime. No entanto, sua efetiva ocorréncia foi
transformada pelo legislador brasileiro em
fundamento de maior reprovagdo penal ao eleva-lo
a condicdo de figura qualificada. O prejuizo publico
(§ 19), enfim, que pode ser contra o interesse publico
ou coletivo, ndo precisa ser, necessariamente,
patrimonial, podendo ser de qualquer natureza,
desde que signifique, de algum modo, algum dano ao
servico publico e, indiretamente, a coletividade,
como, por exemplo, a paralisacdo de algum servigo
publico, ndo recolhimento do lixo, ndo recolhimento
de impostos etc.

Deve-se registrar, apenas, que o0 prejuizo
qualificador do abandono ndo pode ser aquele
proprio e inerente ao abandono, mas outro, além
deste, sob pena de todo e qualquer abandono restar
sempre qualificado, e, certamente, ndo é esse o
sentido da lei, caso contrario, o prejuizo deveria
constar como elementar do tipo e ndo simplesmente
como uma qualificadora contida no tipo derivado. Em
outros termos, o prejuizo qualificador do abandono
deve consistir em um dano diverso daquele inerente
a violag@o do dever funcional do cargo abandonado.

A segunda qualificadora — a ocorréncia do
abandono em lugar abrangido por faixa de fronteira
—, de acordo com a Lein. 6.634/79, é aquela situada



dentro de cento e cinquenta quilometros ao longo
das fronteiras nacionais, como, alids, ja estabelecia a
Constituicdo Federal de 1937. Justifica-se essa
qualificadora pela importdncia estratégica que a
Administragdo  Publica ocupa nesses locais,
especialmente, no caso brasileiro, onde longos
trechos das fronteiras com paises limitrofes ocorrem
porlinhas secas. A eventual deser¢do ou abandono
do funcionario pode, inclusive, colocar em risco a
propria seguranga nacional.

Prevé, ainda, a lei penal aquela forma qualificada
especial do art. 327, § 22 quando o funcionario for
ocupante de cargo em comissdo ou de funcdo de
direcdo ou assessoramento de o6rgdo da
administracdo direta, sociedade de economia mista,
empresa publica ou fundagdo instituida pelo Poder
Publico.

9. Pedido de aposentadoria ou demissao

Se o afastamento, por 6bvio, for precedido do
pedido de demissdo devidamente concedida, ndo
caracteriza abandono, consequentemente, nao
tipifica a conduta descrita nesse tipo penal. Se o
funcionario publico, entretanto, entrou com o pedido



de aposentadoria ou demissdo, deverd esperar o
deferimento deste; caso contrario, podera responder
pelo delito do art. 323 do CP. Nao deixa de
abandonar o cargo o funcionario que dele se afasta,
por haver pedido demissdo. Na realidade, deve
aguardar que ela seja deferida, para s6 entdo poder
afastar-se, embora ndo esteja explicito em nosso
Cddigo Penal, ao contrario da previsdo constante do

Codigo Penal argentinol—o.

No entanto, apds a concessdo da demissdo
solicitada, ndo havera crime, mesmo que nao exista
substituto (ndo tenha sido nomeado outro
funcionario, ou este ainda ndo tenha entrado em
exercicio etc.). Com ademissdo desaparecem,
inegavelmente, os deveres funcionais do demitido
para com a Administracdo Publica. Se esta ndo
providenciou o preenchimento imediato do cargo
vago, a responsabilidade é sua, e ndo do funcionario
demitido, que ndo mais integra o corpo funcional.

10. Pena e acio penal

As penas cominadas, alternativamente, para o
caput sdo de deten¢do, de quinze dias a um més, ou
multa. No § 12 as penas, cumulativamente, sdo de



detencdo, de um a trés anos, e multa; e, finalmente,
para o § 2% também cumulativamente, de um a trés
anos de deten¢do e multa. Admitem-se a transagdo
penal e a suspensdo condicional do processo em
razdo da pena minima abstratamente cominada —
igual ou inferior a dois anos. Vide arts. 344 da Lei n.
4.737 (Codigo Eleitoral) e 61, 76 e 89 da Lein. 9.099/95
(Juizados Especiais).

A acdo penal ¢ publica incondicionada, como
normalmente ocorre em todos os crimes contra a
Administragdo Publica.

1 Damasio de Jesus, Direito Penal, p. 189.

2 Maria Sylvia Zanella Di Pietro, Direito
Administrativo, 11. ed., Sdo Paulo, Atlas, 1999, p.
421.

3 Nélson Hungria, Comentarios ao Codigo Penal, p.
391-392.

4 Magalhaes Noronha, Direito Penal, p. 287.

5 Giuseppe Maggiore, Derecho Penal, Bogota,
Editora Temis, 1955, t. 3, p. 230.
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CAPITULO XVI - EXERCICIO FUNCIONAL
ILEGALMENTE ANTECIPADO OU
PROLONGADO

Sumadrio: 1. Consideragoes
preliminares. 2. Bem juridico tutelado. 3.
Sujeitos do crime. 4. Tipo objetivo:
adequacdo tipica. 5. Tipo subjetivo:
adequacdo tipica. 6. Consumagdo e
tentativa. 7. Classificagdo doutrinaria. 8.
Pena e acdo penal.

Exercicio funcional ilegalmente antecipado ou
prolongado

Art. 324. Entrar no exercicio de fun¢do publica
antes de satisfeitas as exigéncias legais, ou
continuar a exercé-la, sem autorizagdo, depois de
saber oficialmente que foi exonerado, removido,
substituido ou suspenso:

Pena — detenc¢do, de 15 (quinze) dias a 1 (um)
més, ou multa.



1. Consideracdes preliminares

Os antecedentes mais remotos dessa infracao
penal encontram-se no Codigo Penal francés de 1810,
tratando das duas modalidades — exercicio
antecipado da fung¢do publica e o seu prolongamento
indevido (arts. 196 e 197). O Cédigo Penal italiano de
1889 (Zanardelli) unificou as duas figuras, que
haviam sido adotadas pelo Cédigo sardo-italiano de
1859. O Cddigo Penal italiano de 1930 (Rocco)

manteve a orientagdo iniciada pelo Zanardellil.

O Codigo Criminal de 1830 preferiu seguir a
orientacdo francesa: criminalizou a antecipagdo do
exercicio funcional (art. 138) ¢ o seu prolongamento
indevido (art. 140), separadamente. Essa técnica foi
mantida no nosso primeiro Coédigo Penal republicano
(1889) — a indevida antecipacdo do exercicio
funcional (art. 225) e o seu prolongamento indevido
(art. 227).

Finalmente, o nosso Coédigo Penal de 1940, por
influéncia do Codigo Penal Rocco, preferiu
disciplinar as duas condutas delitivas num tnico
dispositivo (art. 324), que sera a seguir examinado.



2. Bem juridico tutelado

Bem juridico protegido é a Administracdo Publica,
especialmente sua moralidade e probidade
administrativa. Protege-se, na verdade, a probidade
de fung¢do publica, sua respeitabilidade, bem como a
integridade de seus funcionarios. A atuagfo
funcional do agente publico pressupde, por isso
mesmo, a legitimidade de sua investidura no cargo e
na funcdo, sendo, portanto, incompativel tanto com
sua antecipacdo quanto com sua permanéncia
indevida. Como destacava Magalhdes Noronha,
“como € 6bvio, a disposigado da titularidade do cargo
publico compete ao Estado, para consecugdo de
suas finalidades, nZo podendo submeter-se ou
sujeitar-se a indébita intromissdo do individuo, que
ainda ndo pode exercer o cargo ou que nao mais o

pode”;. Em sintese, esse dispositivo legal tutela o

funcionamento regular e normal da administragdo
publica, proibindo o exercicio ilicito e abusivo da
fun¢do no interesse da eficiéncia da atividade
prestada a coletividade.

3. Sujeitos do crime



Sujeito ativo somente pode ser o funcionario
publico nomeado, antes, porém, de ter tomado posse,
por falta de cumprimento de formalidades legais, na
primeira modalidade de conduta (antecipacdo do
exercicio); na segunda modalidade (permanéncia
indevida na fung¢do), j4 afastado por exoneragdo,
remoc¢ao, substituicdo ou suspensao. De todas essas
modalidades, no entanto, somente na primeira —
exonera¢do — estar-se-a diante de ex-funcionario,
visto que, nos demais casos, o afastamento ou ¢
temporario (suspensao) ou € relativo.

Sujeito passivo ¢ o Estado (Unido, Estados-
membros, Distrito Federal e Municipios), além dos
6rgaos publicos relacionados no § 12do art. 327.

4. Tipo objetivo: adequacio tipica

O exercicio funcional ilegalmente antecipado ou
prolongado consiste na antecipagdo do exercicio da
fungdo, antes de satisfazer as exigéncias legais, ou
em continuar a exercé-la —sem autoriza¢do —
mesmo sabendo oficialmente que foi exonerado,
removido, substituido ou suspenso. Sdo duas as
condutas incriminadas: a)entrar no exercicio da
fung¢do publica antes de satisfeitas as exigéncias



legais (elemento normativo do tipo): € norma penal
em branco, complementada, por exemplo, pelo
Estatuto dos Funcionarios Publicos Civis da Unido;
b) continuar a exercé-la (a func¢do publica), sem
autorizagdo (elemento normativo do tipo), depois
de saber oficialmente que foi exonerado, removido,
substituido ou suspenso. Na primeira, proibe-se o
inicio irregular da fun¢do; na segunda, o exercicio
prolongado, sem autorizacdo, quando tem
conhecimento oficial de que j4 se encontra
legalmente impedido de exercé-la.

Em sintese, pretendendo tutelar o funcionamento
regular e normal da Administragdo Publica, o tipo
penal proibe o exercicio ilicito e abusivo da funcdo
no interesse da eficiéncia da atividade prestada a
coletividade.

A primeira conduta — entrar no exercicio de
funcdo publica — exige que o funcionario tenha
consciéncia de quais exigéncias sdo necessarias para
seu ingresso nessa funcdo, mesmo que o tipo penal
nido o diga expressamente, como faz, por exemplo,
quando descreve a segunda conduta, que exige o
conhecimento oficia. A necessidade dessa
consciéncia integra o proprio dolo, sob pena de, em
desconhecendo-as, incorrer emerro de tipo, que
afasta o dolo e, por extensao, a propria tipicidade. As



exigéncias legais, para o ingresso na fungao publica,
sdo previstas em legislagdo especifica, constituindo
norma penal em branco que completa a norma
proibitiva.

A segunda conduta criminalizada ¢é o
prosseguimento, sem autorizagdo, do exercicio da
fun¢do, quando ndo mais pode fazé-lo, por ter sido
exonerado, removido, substituido ou suspenso.
Nessas hipoteses, exige o texto legal que o
funcionério tenha conhecimento  oficial do
impedimento e, ainda assim, prossiga no exercicio da
fungdo. E indispensavel, pois, a comunicagio oficial
— e pessoal — ao funciondrio, sendo inadmissivel a
presungdo de dito conhecimento, por ter sido

publicado  no Diario Oficial, por exemploi. A
exigéncia do comunicado oficial tem dois
fundamentos basicos: primeiro, impede a injustica da
presungdo do conhecimento; segundo, evita
perseguicdes pessoais, ideoldgicas ou politicas, além
de ndo permitir a alegacdo falaciosa do funcionéario
de que desconhecia a existéncia do ato impugnativo.
E ainda: para que o prolongamento na fung¢do ocorra
de forma ilegitima. A elementar sem autorizagdo
deixa claro que, a despeito dos aspectos
determinantes do afastamento do funcionario de sua
funcdo, pode este, excepcionalmente, receber



autorizagdo especial para nela prosseguir. Assim,
havendo autorizagdo, restard afastada sua tipicidade,
e ndo apenas a antijuridicidade, considerando que
desaparece umelemento normativo do tipo penal.

Entrar no exercicio de funcdo publica e
continuar a exercé-la indicam dois momentos
distintos de uma mesma atividade: entrar no
exercicio significa comegar a realizar determinada
atividade, no caso, publica, e continuar a exercé-la
significa prosseguir realizando-a, nas hipéteses, com
os impedimentos legalmente existentes. Entrar no
exercicio, tradicionalmente, indicaria crime habitual,
embora entrar no exercicio seja distinto de exercer:
a primeira locucdo indicaria instantaneidade, ¢ a
segunda, habitualidade. No entanto, a habitualidade
¢ definitivamente afastada pelo fato de que a pratica
de umunico ato ja caracteriza o exercicio de atividade
funcional ou mesmo do seu prosseguimento.

Magalhdes Noronha advertia que, “em se
tratando  de aposentadoria compulsoria, é ela
automatica: o funciondrio passa a inatividade
imediatamente, ainda que ndo tenha sido expedido o
respectivo decreto. E o que dispde o art. 187 da Lein.
1.711 (...) Logo, completados os setenta anos de
idade, deve o funcionario afastar-se do exercicio do
cargo, independentemente do respectivo decreto,



sob pena de incorrer na disposicdo em aprec;o”é.

Temos dificuldade em aceitar essa orientacdo que era
sustentada por Magalhdes Noronha, uma vez que o
Cddigo refere-se a exoneracdo, remogao, substituicdo
ou suspensdo; poderia ter acrescido a
aposentadoria, mas ndo o fez; certamente ndo podera
fazé-lo o intérprete, pois estaria violando o principio
da tipicidade estrita, criminalizando conduta nio
contida na lei. Venia concessa, essa omissdao do
legislador ndo pode ser suprida com “interpretagdo
extensiva”, que seria, na verdade, uma auténtica
adocdo de analogiain malam partem, vedada em
norma penal repressiva, ao contrario do que sustenta

Guilherme de Souza Nuccii.

Fun¢do publica, como j4 mencionamos,
corresponde a toda atividade realizada pelo Estado
com a finalidade de satisfazer as necessidades de
natureza publica. Em outros termos, fun¢do publica ¢
o conjunto de atribuicdes relativas ao servigo
publico, que ndo precisam corresponder,
necessariamente, a cargo ou emprego.

5. Tipo subjetivo: adequacio tipica



Elemento subjetivo é o dolo, representado pela
vontade de exercer a func¢do publica, mesmo
irregularmente, tanto antecipadamente, como nela
prosseguir indevidamente. E necessario que o
funciondrio tenha conhecimento da irregularidade.
Nao basta, por conseguinte, o dolo eventual ou a
simples culpa.

Nao ha exigéncia de qualquer elemento subjetivo
especial do injusto e tampouco ¢ admitida a
modalidade culposa.

6. Consumacio e tentativa

Consuma-se o crime com a pratica, ilegalmente
antecipada ou prolongada, de um ato de oficio, uma
vez que, por siso, ja representard exercicio da fun¢do
publica. O mesmo ocorre com a pratica de qualquer
ato de oficio — sem autorizagdo — apds saber
oficialmente que se encontra impedido por qualquer
das medidas mencionadas no caput. Tratando-se de
crime comissivo, exige a pratica efetiva pelo agente
de algum ato oficial, que ndo se configura pela
simples omissdo, embora seja desnecessaria a
ocorréncia de dano efetivo para a Administragdo
Publica.



Admite-se, ao contrario do abandono de cargo
descrito no artigo anterior, a tentativa, por tratar-se
de crime plurissubsistente.

7. Classificaciio doutrinaria

Trata-se de crime proprio (que somente pode ser
cometido por sujeito qualificado, isto é, que reuna
qualidade ou condigdo especial exigida pelo tipo
penal); formal (que ndo exige resultado naturalistico
para sua consumacdo);de mdo propria (que
somente o funcionario, pessoalmente, pode pratica-
lo); de forma livre (que pode ser praticado por
qualquer meio ou forma pelo agente); instantdneo
(em que ndo ha demora entre a agdo e o resultado);
unissubjetivo (pode ser praticado por um agente
apenas); plurissubsistente (que, em regra, pode ser
praticado com mais de um ato, admitindo, em
consequéncia, fracionamento em sua execugao).

8. Pena e acio penal

As penas cominadas, alternativamente, sdo de
detencdao, de quinze dias a um més, ou multa.



Tratando-se de infracdo de menor potencial
ofensivo, deve-se, necessariamente, oportunizar a
transacao penal.

A ag@o penal é publica incondicionada.

1 Magalhdes Noronha, Direito Penal, p. 289.

2 Magalhdes Noronha, Direito Penal, p. 289.

3 No mesmo sentido, Luiz Regis Prado, Curso de
Direito Penal, p. 474.

4 Magalhies Noronha, Direito Penal, p.291.

5 Guilherme de Souza Nucci, Codigo Penal
comentado, p. 1002.



CAPITULO XVII - VIOLACAO DESIGILO
FUNCIONAL

Sumario: 1. Consideragdes
preliminares. 2. Bem juridico tutelado. 3.
Sujeitos do crime. 4. Tipo objetivo:
adequacdo tipica. 5. Tipo subjetivo:
adequacdo tipica. 6. Novas figuras
penais acrescentadas pela Lei n.
9.983/2000. 6.1. VMolagdo do sigilo
através do sistema informatizado da
Administragdo Publica. 6.2. Utilizacao,
indevida, de acesso restrito. 7.
Consumacgao e tentativa. 8.
Classificacdo  doutrinaria. 9. Forma
qualificada. 10. Pena e agdo penal.

Violacao de sigilo funcional

Art. 325. Revelar fato de que tem ciéncia em
razdo do cargo e que deva permanecer em segredo,
ou facilitar-lhe a revelag¢do:

Pena — detencgdo, de 6 (seis) meses a 2 (dois)
anos, ou multa, se o fato ndo constitui crime mais



grave.

* Vide, sobre preservacdo do sigilo
profissional, o art. 32, ¢ §§ 12a 5%, da Lein. 9.034, de 3
de maio de 1995.

§ 1¢ Nas mesmas penas deste artigo incorre
quem:

I — permite ou facilita, mediante atribuigdo,
fornecimento e empréstimo de senha ou qualquer
outra forma, o acesso de pessoas ndo autorizadas a
sistemas de informagdes ou banco de dados da
Administragcdo Publica;

Il — se utiliza, indevidamente, do acesso restrito.

§ 22 Se da agdao ou omissdo resulta dano a
Administracdao Publica ou a outrem:

Pena — reclusdo, de 2 (dois) a 6 (seis) anos, e
multa.

* §§ 12e 22 acrescentados pela Lei n. 9.983, de
14 de julho de 2000.



1. Consideracdes preliminares

O nosso Cédigo Criminal do Império (1830) ja se
ocupava desse crime no Titulo V, relativo aos crimes
contra a ordem ¢ a Administragdo Publica, nos
seguintes termos: “Revelar algum segredo de que
esteja instruido emrazio do oficio. Penas — No grau
maximo — dezoito meses de suspensdo do emprego
e multa correspondente a metade do tempo. No grau
médio — dez meses idem idem. No grau minimo —
dois meses idem idem”. Na legislagdo estrangeira
encontramos a recep¢do da criminalizagdo do sigilo
funcional nos antigos Codigos toscano (1853) e
italiano (Cédigo Zanardelli, 1889); ja no século XX,
nos Codigos alemao (art. 353, b, § 1%), noruegués (art.
121), dinamarqués (art. 152), italiano (Codigo Penal
Rocco, 326) e suigo (art. 320).

O nosso primeiro Cédigo Penal republicano, na
expressdao de Magalhdes Noronha, “colocou-se em
plano inferior, ao incluir o delito na férmula genérica
do art. 192 — ‘revelar qualquer pessoa o segredo de
que tiver noticia, ou conhecimento, em razio de

oficio, emprego ou proﬁsséo”’l. Destacando seu
paradoxo, Galdino Siqueira enderegou-lhe as
procedentes criticas, afirmando que “englobou na
mesma categoria, ndo s6 a violagdo do sigilo



profissional como a do sigilo dos negdcios do
Estado, cuja repressdo tem outro fundamento, o

interesse, ndo individual, mas geral”z. Magalhdes
Noronha, ja comentando o Codigo Penal de 1940, fez
coro com a critica de Galdino Siqueira: “Realmente,
pela predominancia do interesse em jogo, ndo devem
as duas figuras confundir-se. No sigilo profissional,
como se deixou dito no n. 437, tutela-se a liberdade
individual, relacionada a inviolabilidade dos
segredos,  porque necessita a  pessoa,
frequentemente, de recorrer a outras, buscando seus
servicos, assisténcia, conselhos etc., para o que lhes
tem que revelar fatos que ndo deseja desvendados
ou transmitidos a terceiros, e, dessarte, deve ser
garantida com a tutela da lei, para ndo ser coibida na
liberdade de solucionar seus problemas, quer de

ordemmoral, quer material”3.

O atual Codigo Penal (1940) retomou o caminho
anterior, disciplinando distintamente a violag¢do do
segredo profissional (art. 154) e a violagdo do sigilo
funcional (art. 325), reconhecendo a necessidade de
proteger o sigilo de determinados atos praticados
pela Administragdo Publica, que merecem, ndo raro,
maior reprovacdo social, embora o tenha
expressamente  considerado um tipo  penal
subsidiario.



2. Bem juridico tutelado

Bem juridico protegido ¢ a Administracdo
Publica, sua moralidade e probidade administrativa.
Protege-se, na verdade, a probidade de func¢do
publica, sua respeitabilidade, bem como a integridade
de seus funcionarios, mas particularmente, neste
dispositivo legal, afidelidade do funcionario
publico com os misteres da liturgia do cargo que
exerce; acrescida, € verdade, da relevantissima
circunstancia de o segredo do fato, que deve ser
mantido, chegar ao conhecimento do sujeito ativo em
razio de cargo publico. Convém registrar, no
entanto, que esse dispositivo incrimina somente a
divulgagdo de segredo relativo ao exercicio de
fun¢do publica (em razio de cargo publico), visto
que o sigilo relacionado a atividade privada é
protegido pelos arts. 153 e 154, ambos do CP.

3. Sujeitos do crime

Sujeito ativo somente pode ser quem tem ciéncia
de segredo em razio de cargo (publico). Trata-se de
uma modalidade muito peculiar de crime proprio,
uma vez que a condig¢do especial ndo se encontra no



sujeito ativo propriamente — funcionario publico —,
mas na natureza da atividade ou func¢do em razio da
qual tem a possibilidade de ter ciéncia do sigilo
funcional. Enfim, embora ndo diga expressamente o
texto do artigo em exame, sujeito ativo somente pode
ser funciondrio publico, ainda que o seja
transitoriamente, como autoriza o art. 327, caput, pois
apenas nessa condi¢do pode ter ciéncia do segredo
funcional “emrazio do cargo”; integrando, por outro
lado, os crimes contra a Administragdo Publica,
praticados por funcionério publico, ¢ indispensavel
que retna tal qualidade para poder ser autor dessa
infracdo penal, ressalvada, evidentemente, a
possibilidade do concurso eventual de pessoas.

Sujeito passivo €, prioritariamente, o titular do
segredo tutelado, isto ¢, a pessoa, que pode ser
fisica ou juridica, cuja revelagdo do fato deve ser
mantida em segredo; é, em outros termos, quem tem
legitimo interesse na manuten¢do do sigilo;
secundariamente, a nosso juizo, ¢ a Administragao
Publica, a qual teve desrespeitada por seu
funciondrio a fidelidade funcional, que ¢ inerente ao
exercicio de cargo ou funcao publica.

Convém destacar que sujeito passivo nao se
confunde comprejudicado; embora, de regra,
coincidam, na mesma pessoa, as condigdes de



sujeito passivo e prejudicado, podem recair, no
entanto, em sujeitos distintos: sujeito é o titular do
bem juridico protegido, e, nesse caso, o lesado;
prejudicado € qualquer pessoa que, emrazio do fato
delituoso, sofre prejuizo ou dano material ou moral.
Essa distingdo ndo ¢ uma questdo meramente
académica, despicienda de interesse pratico, como
pode parecer a primeira vista. Na verdade, o sujeito
passivo, além do direito de representar contra o
sujeito ativo, pode habilitar-se como assistente do
Ministério Publico no processo criminal (art. 268 do
CPP), e ainda tem o direito a reparagdo ex delicto, ao
passo que aoprejudicado resta somente a
possibilidade de buscar a reparagdo do dano na
esfera civel.

4. Tipo objetivo: adequacao tipica

A conduta tipificada revelar significa contar a
alguém fato de que tem ciéncia em razio do cargo e
que deva permanecer em segredo, ou facilitar-lhe a
revelagdo ¢ tornar possivel ou acessivel seu
conhecimento, sendo duas, portanto, as condutas
previstas: a)revelar (desvelar, declarar, divulgar)
fato de que o sujeito ativo tem conhecimento em



razdo do cargo (segredo de oficio) e que deva
permanecer em  segredo. Revelar tem uma
abrangéncia mais restrita do que divulgar, que
implica um nimero indeterminado de pessoas, ao
passo que para revelar ¢ suficiente que conte ou
declare a alguém; b)facilitar (por a disposicdo,
facultar)a revelagdo (o funcionario propicia
dolosamente a descoberta).

Essa matriz tipica objetiva a protecdo do sigilo
funcional especifico, proprio e tipico da fungdo
publica, para manter secretos ou sigilosos fatos
relevantes, inerentes a funcdo publica, punindo a
violacdo do sigilo de fatos que se tem conhecimento
no exercicio de certos cargos publicos. A protecao
inclui o segredo oral e ndo apenas o documental, ou
seja, ndo importa a forma ou o meio pelo qual o
funciondrio toma conhecimento do fato ou do
segredo: por escrito, oralmente, compulsando
documentos etc.; desde que tal conhecimento tenha
ocorrido em razio do cargo publico que exerce,
tampouco ¢ relevante o meio ou forma pela qual faza
revelacdo, desde que, ressalta a descricdo tipica, se
trate de fato que deva permanecer em segredo. E
indispensavel, contudo, uma rela¢do causal entre o
conhecimento do segredo e a especial qualidade do
sujeito ativo (emrazio de cargo publico), isto é, um



nexo causal entre o exercicio de cargo ou fungdo
publica e o conhecimento do segredo, que ¢
exatamente o aspecto revelador da infidelidade
funcional do sujeito ativo, que a norma penal
pretende proteger. Em outros termos, a ciéncia do
fato deve chegar ao conhecimento do sujeito ativo
exatamente em razdo do cargo que ocupa. Assim, se
teve ciéncia do fato por outros meios que ndo em
razdo do cargo publico, a sua divulgacdo ndo se
adequa a descrigdo desse tipo penal, podendo
tipificar outro crime.

No entanto, ndo ¢ qualquer fato ou segredo que
merece a protegdo penal. Para que o sigilo de fato
justifique a protegdo penal é necessario que reuna
dois elementos: umnegativo — auséncia de
notoriedade, isto €, que ndo seja de conhecimento
publico ou daqueles fatos cuja publicidade lhe seja
inerente, sem violar o direito a privacidade
individual; outro positivo —dever funcional de
preserva-lo, cujo sigilo funcional é exigido pela
elementar tipica “que deva permanecer em segredo”.
A auséncia dessa exigéncia regulamentar torna a
revelacao de fato, conhecido emrazio do cargo, uma
conduta atipica, podendo, eventualmente,
caracterizar falta funcional, punivel
administrativamente, pois fatos praticados no seio da



Administragdo Publica, embora seu carater publico,
exigem da propria Administragdo que mantenha e
assegure a privacidade dos atos praticados com e
para a coletividade em geral.

Na verdade, a lei penal, ao proteger o sigilo
funcional, assegura igualmente o interesse da
Administragdo Publica, que deve gozar da mais
absoluta confianca da populagdo em geral, que ¢é
identificado como dever de fidelidade. O dever de
fidelidade — segundo Hely Lopes Meirelles —
“exige de todo servidor a maior dedicacdo ao servigo
e o integral respeito as leis e as instituigdes
constitucionais, identificando-o com os superiores
interesses do Estado. Tal dever impede que o
servidor atue contra os fins e os objetivos legitimos

da Administrac;ﬁo”é.

Se o segredo violado for particular, o agente
podera, conforme o caso, responder pelos delitos
inscritos nos arts. 151, 153 ou 154 do CP, quando,
por exemplo, faltar alguma elementar desse tipo
penal. Nao h4 sigilo, contudo, diante do crime. Trata-
se, por fim, de crime subsididrio, expressamente
destacado no preceito penal secundario, “se o fato
ndo constitui crime mais grave”.



5. Tipo subjetivo: adequacio tipica

Elemento subjetivo é o dolo, representado pela
vontade livre e consciente de revelar segredo de que
tem conhecimento em razio de cargo publico, tendo
consciéncia de que se trata de fato protegido por
sigilo funcional e que o dever funcional lhe impede
que o divulgue, ou seja, com conhecimento de todos
os elementos constitutivos da descrigdo tipica. E
desnecessario, contudo, que o agente tenha
consciéncia de que a revelacdo ¢ ilegitima, ou seja,
semjusta causa.

Nao hé exigéncia de nenhum elemento subjetivo
especial do injusto, nemmesmo a finalidade de obter
qualquer vantagem com a revelagdo, que, se existir,
poderé caracterizar outro crime, como, por exemplo,
corrupgdo passiva ou concussdo. Tampouco ha
previsdo de modalidade culposa, por mais clara que
seja a culpa (consciente) do sujeito ativo.

6. Novas figuras penais acrescentadas pela Lei n.
9.983/2000

A Lein. 9.983/2000 incluiu dois paragrafos neste
artigo. No primeiro, incrimina novas condutas,



atualizando o tipo penal & era informatizada; no
segundo, acrescenta uma figura qualificada, quando
resultar dano para a Administragdo Publica.

6.1 Violagdo do sigilo através do sistema
informatizado da Administra¢do Publica

Bem juridico é o mesmo ja referido em relagdo ao
caput do art. 325, mas sujeito ativo, no entanto, das
novas condutas inseridas pela Lei n. 9.983/2000, é
somente o funcionario publico autorizado a operar o
sistema de informacdes ou banco de dados da
Administracdo Publica.

As condutas criminalizadas no § 1% I, sdo
permitir ou facilitar o acesso de pessoas nao
autorizadas a sistemas de informagées ou banco de
dados da Administracdo Publica. O funcionario
publico pratica qualquer das condutas tipificadas
fornecendo ou emprestando semha ou qualquer
outra forma de acesso a pessoas ndo autorizadas a
sistemas de informacdes ou bancos de dados da
Administragdo Publica (§ 1%, I); ou, ainda, o
funcionario se utiliza, indevidamente, de acesso
restrito a informag¢des (§ 1% II). Permitir, que pode
ser em forma omissiva ou comissiva, significa admitir,
consentir ou liberar a realizagdo ou a pratica de



alguma conduta, no caso em aprego, 0 acesso a
sistemas de informagdes ou banco de dados da
Administragdo Publica. Facilitar significa afastar
obstaculos, tornar mais facil, viabilizar meios para
acessar sistemas informatizados da Administragdo
Publica, meios que o proprio texto penal exemplifica
como sendo “mediante atribui¢do, fornecimento e
empréstimo de senha ou ‘qualquer outra forma’’,
expressdo com a qual abre a possibilidade da
utilizacdo de meios andlogos aos relacionados, ou
seja, o legislador autoriza, nesses casos, a

interpretagdo analo’gicaé.

Em sintese, na modalidade permitir, o sujeito
ativo admite que pessoa ndo autorizada tenha acesso
a sistemas de informac¢des ou banco de dados da
Administracdo Publica, fornecendo-lhe a senha ou
codigo secreto ou prestando-lhe outra forma de
auxilio, ao passo que na modalidade facilitar o
proprio funcionario auxilia o extraneus a obter as

informagdes, fornecendo-lhe a senha ou outros

meios de acessoé.

Pessoas ndo autorizadas sdo aquelas alheias ao
sistema e que ndo tém legitimidade legal,
regulamentar ou estatutdria para ingressar e,
principalmente, ter conhecimento dos sistemas de



informagdes ¢ bancos de dados da Administragdo
Publica.

6.2 Utilizagado, indevida, de acesso restrito

Por ultimo, no inciso II hd outra modalidade de
acesso ao sistema informatizado da Administragao
Publica, também introduzida pela Lei n. 9.983/2000:
utiliza-se, indevidamente, de acesso restrito. Essa
conduta tipica consiste em o funcionario publico
utilizar-se, indevidamente, de acesso restrito a
sistema de informacdes ou banco de dados da
Administracdo Publica. Esse enunciado do inciso II é
incompleto, na medida em que omite o complemento
relativamente a que acesso se esta referindo. Em
razdo do texto do inciso anterior, presume-se que se
refira também ao sistema de informagGes ou banco de
dados da Administragdo Publica, embora o texto
legal, com uma linguagem vernacular equivocada,
ndo o diga expressamente.

Utilizagdo indevida é o uso ndo permitido, ou
por pessoa ndo autorizada, das informagdes
mencionadas, para fins diversos dos interesses da
Administracdo Publica, violando-se o indeclinavel
dever de fidelidade. Indevidamente significa sem
autorizagdo, sem causa que o justifique, constituindo



elemento normativo especial do tipo, que, se existir,
tornard a conduta atipica e permitida. Fala-se em
acesso restrito porque, pela propria natureza da
funcdo e relevancia do sistema, a Administragdo
Publica seleciona e limita determinado setor de seus
agentes, que s@o capacitados e preparados
tecnicamente para ter acesso ao sistema de
informagdes e banco de dados, emrazio da natureza
sigilosa dos dados e informagdes que compdem o
seu sistema de informatizacao.

7. Consumacao e tentativa

Consuma-se o crime de violagdo de sigilo
funcional com a revelagdo do segredo (1* parte) ou
com sua facilitagdo (2* parte); consuma-se no
momento em que o sujeito ativo revela a terceiro fato
que teve ciéncia nas circunstancias definidas no tipo
penal, isto ¢, em razio do cargo e que deve ser
mantido em segredo; consuma-se, enfim, com o
simples ato de revelar, independentemente da
ocorréncia efetiva de dano, pois ¢ suficiente que a
revelacdo tenha potencialidade para produzir a
lesdo, que, se ocorrer, constituird o exaurimento do
crime, e, nessa hipdtese, qualifica a infragdo penal



que tem exagerada elevacdo de pena (dois a seis
anos de reclusdo, e multa).

Para a tipificagdo do crime de violagdo de sigilo
funcional é suficiente a revela¢do a uma sé pessoa,
ao contrario do que ocorre com o crime de

divulgagdo de segredo (art. 153)2, por exemplo, que
necessita serdifundido extensivamente, para um
numero indeterminado de pessoas. Em sintese,
“revelar” pode ser somente para uma pessoa,
enquanto “divulgar” implica, naturalmente, um
numero indeterminado delas. Revelar ¢ menos que
divulgar.

A tentativa ¢ de dificil configuracdo, mas
teoricamente possivel, especialmente através de meio
escrito, pois ndo se trata de crime de ato unico, € 0
fato de prever a potencialidade de dano decorrente
da conduta derevelar, por si s6, ndo a tora
impossivel. O dano potencial pode ser de qualquer
natureza: patrimonial, moral, publico ou privado,
pessoal ou familiar.

Nas novas hipdteses, o crime se consuma com o
simples fornecimento, por qualquer meio, da senha
ou qualquer forma que facilite o acesso de pessoas
ndo autorizadas, independentemente de concretizar-
se efetivamente o acesso. Na ultima hipotese,
consuma-se o crime quando o agente efetivamente



se utiliza do acesso restrito, semjusta causa.

O crime de violagdo de sigilo funcional, por sua
propria natureza, € um dos mais propicios as duas
espécies deerro, tanto ode tipo quanto o de
proibi¢do. Assim, por exemplo, se o “exercente de
cargo publico” revelar um fato que teve ciéncia em
razio do cargo, desconhecendo que devia
permanecer em segredo, incorre em erro de tipo, por
ignorar a existéncia dessa elementar tipica, cuja
evitabilidade ou inevitabilidade deve ser apurada. Se,
no entanto, acredita, por exercer transitoéria ou
temporariamente o cargo, ndo estar obrigado a
guardar segredo, incorre emerro de proibi¢do,
nessa hipotese ndo erra sobre uma elementar do
tipo, mas sobre a ilicitude da conduta.

8. Classificaciio doutrinaria

Trata-se de crime proprio, que exige qualidade ou
condigdo especial do sujeito ativo: somente
exercente de cargo publico (funcionario publico lato
sensu) que tiver ciéncia do fato — cujo segredo
deve ser preservado — em razio do cargo publico
pode responder por esse crime, ressalvadas as
hipéteses de concurso de pessoas (art. 29 e



paragrafos); formal, que ndo exige resultado
naturalistico (na figura simples), pois se consuma
com a simples conduta de revelar o segredo, sendo,
pois, antecipado o evento. Alids, o dano nem precisa
ocorrer: basta a potencialidade lesiva da conduta;
material (figura qualificada), na hipotese de ocorrer
seu exaurimento, sobrevindo dano a Administragdo
Pablica ou a terceiro; instantdneo, consuma-se no
momento em que o agente divulga o segredo,
esgotando-se ai a lesdo juridica, sem demora entre
acdo e resultado; unissubjetivo (que pode ser
praticado por um agente apenas); plurissubsistente
(crime que, em regra, pode ser praticado com mais de
um ato, admitindo, em consequéncia, fracionamento
em sua execucdo); comissivo, pois é impossivel
pratica-lo mediante omissdo; doloso, ndo havendo
previsdo da modalidade culposa.

9. Forma qualificada

Todo o dispositivo disciplina crime de perigo,
tanto no caput quanto em seu § 1% contudo, se de
qualquer das condutas sobrevier dano, quer para a
Administragdo  Publica, quer para terceiro,
configurar-se-4 a modalidade qualificada (§ 22) (crime



qualificado pelo resultado).

E inegavel que a produgdo de dano aumenta
consideravelmente o desvalor do resultado,
justificando-se a maior reprovabilidade pessoal do
injusto tipico, com a consequente eclevagdo da
sancdo penal cominada.

10. Pena e acio penal

As penas cominadas, cumulativamente, sdo de
detencdo, de seis meses a dois anos, e multa, para as
figuras simples, e de dois a seis anos de reclusdo e
multa, para a figura qualificada (crime qualificado
pelo resultado). Trata-se, na figura simples, de
infragdo penal de menor potencial ofensivo, sendo,
portanto, da competéncia dos Juizados Especiais
Criminais, admitindo a transa¢do penal (art. 98, 1, da
CF e Leis n. 9.099/95 e 10.259/2001).

A acdo penal é publica incondicionada.



1 Magalhaes Noronha, Direito Penal, p. 294.

2 Apud Magalhdes Noronha, Direito Penal, p. 295.

3 Magalhdes Noronha, Direito Penal, p. 294-295.

4 Hely Lopes Meirelles, Direito Administrativo
brasileiro, 16. ed., Sdo Paulo, Revista dos Tribunais,
1991, p. 389.

5 Cezar Roberto Bitencourt, Tratado de Direito
Penal, 10. ed., Sao Paulo, Saraiva, 2006, v. 1, p. 199.

6 ILuiz Regis Prado, Curso de Direito Penal
brasileiro, p. 617.

7 Ver nosso Tratado de Direito Penal, 6. ed., Sdo
Paulo, Saraiva, 2006, v. 2.



CAPITULO XVIII - VIOLACAO DO SIGILO
DE PROPOSTA DE CONCORRENCIA

Sumario: 1. Consideragdes
preliminares.

Violacio do sigilo de proposta de concorréncia

Art. 326. Devassar o sigilo de proposta de
concorréncia publica, ou proporcionar a terceiro o
ensejo de devassa-lo:

Pena — deteng¢ado, de 3 (trés) meses a 1 (um)
ano, e multa.

* Prejudicado este artigo pelo disposto no art.
94 da Lein. 8.666, de 21 de junho de 1993 (licitagdes e

contratos da Administragdo Publica).

1. Consideragdes preliminares

A Lei n. 8.666, de 21 de junho de 1993 — Lei de



Licitagdes —, que dispde sobre licitagdes e
contratos da Administragdo Publica, disciplina, em
seu art. 94, integralmente a matéria que constava do
art. 326 do Codigo Penal, nos seguintes termos:
“Devassar o sigilo de proposta apresentada em
procedimento licitatdrio, ou proporcionar a terceiro o
ensejo de devassa-lo: Pena — detencdo, de dois a
trés anos, e multa”.

Segundo a doutrina especializada, com essa nova
previsdo a lei especial disciplinou de forma mais
abrangente toda a matéria contida no art. 326 do
Cédigo Penal, revogando-o tacitarnentel (art. 2%, § 1%
da LINDB).

Por essa razio, suprimimos as consideragdes que

constavam nas edi¢cdes anteriores relativamente ao
art. 326 do CP.

1 LuizRegis Prado, Curso de Direito Penal, p.493.



CAPITULO XIX - FUNCIONARIO PUBLICO

Sumario: 1. Conceituacdo penal de
funcionario publico. 2. Equiparacdo do
conceito de funciondrio publico:
irretroatividade. 3. Causa especial
(genérica) de aumento.

Funcionario puablico

Art. 327. Considera-se funciondrio publico, para
os efeitos penais, quem, embora transitoriamente ou
sem remunerag¢do, exerce cargo, emprego ou fun¢do
publica.

§ 1¢ Equipara-se a funciondrio publico quem
exerce cargo, emprego ou fungdo em entidade
paraestatal, e quem trabalha para empresa
prestadora de servigo contratada ou conveniada
para a execug¢do de atividade tipica da
Administragdo Publica.

* § 12 com redagdo determinada pela Lei n.
9.983, de 14 de julho de 2002.



§ 2% A pena sera aumentada da ter¢a parte
quando os autores dos crimes previstos neste
Capitulo forem ocupantes de cargos em comissdo
ou de fung¢do de dire¢cdo ou assessoramento de
orgdo da administragdo direta, sociedade de
economia mista, empresa publica ou fundagdo
instituida pelo poder publico.

* § 2% acrescentado pela Lei n. 6.799, de 23 de
junho de 1980.

1. Conceituacio penal de funcionario publico

Diversamente da conceituagdo conferida pelo
direito administrativo, o direito penal considera
funcionario publico quem, embora transitoriamente
ou sem remuneragdo, exerce cargo, emprego ou
funcdo publica. Ensina Hely Lopes Meirelles: “Cargo
publico, com denominagdo propria, atribuigdes
especificas e estipéndio correspondente, para ser
provido e exercido por um titular, na forma
estabelecida em lei. Funcdo ¢é a atribuicdo ou
conjunto de atribuigdes que a Administragdo confere
a cada categoria profissional, ou comete
individualmente a determinados servidores para a



execucdo de servigos eventuais”™l. O emprego

publico, por sua vez, ¢ o servico temporario, com
contrato em regime especial ou de conformidade com
o disposto na Consolidacdo das Leis do Trabalho. O
conceito de funcionario publico fornecido pelo art.
327, caput, do CP estende-se a toda a legislagdo
penal extravagante.

Nosso Cddigo Penal, no art. 327, adotou a nogao
extensiva e deu maior elasticidade ao conceito de
funciondrio publico. Isto ¢, ndo exige, para
caracterizacdo deste, o exercicio profissional ou
permanente da fun¢do publica. Basta o individuo
exercer, ainda que temporariamente ¢ sem
remuneragdo, cargo, emprego ou fung¢do publica.

Nao ha por que fazer a distingdo, para fins de
aplicagdo do conceito extensivo de funcionario
publico, entre sujeito ativo e sujeito passivo do
delito. E isso porque o art. 327 emite um nitido
comando geral, ainda que inserido no Capitulo I do
Titulo XI do Cddigo Penal, que deve ser aplicado a
todas as hipdteses contempladas no ordenamento
penal, contidas ou ndo no Cédigo. Assim, inserem-se
no conceito de funcionario publico todos aqueles
que, embora transitoriamente e sem remuneragao (v.
g., os jurados, que sdo expressamente equiparados
pelo art. 438 do CPP; os mesarios e integrantes das



Juntas Eleitorais, consoante os arts. 36 e 120 do
Cédigo Eleitoral — Lei n. 4.737/65), venham a exercer
cargo, emprego ou fungdo publica, ou seja, todos
aqueles que, de qualquer forma, exer¢am-na, tendo
em vista a ampliacdo do conceito de funcionério
publico para fins penais.

Nao sfo, porém, funcionarios publicos aqueles
que apenas exercem um munus publico, como, por
exemplo, os curadores e tutores dativos, os
inventariantes judiciais, os leiloeiros dativos etc.,
havendo prevaléncia, nesses casos, do interesse
privado. Nao se incluem, igualmente, na equiparagao
da condi¢do de funcionario publico os empregados
de concessiondrios (permissdo e autorizagdo,
espécies do género, sdo delegagdes unilaterais da
Administragdo Publica) de servigos publicos.

Por fim, esse conceito ampliado de funcionéario
publico, para fins penais, também deve ser aplicado
quando, de alguma forma, puder beneficiar o sujeito
passivo pela sua condigdo de funciondrio publico
préprio ou por equiparacdo. Em outros termos, esse
conceito ampliado também deve ser reconhecido
quando o funcionario publico figurar como sujeito
passivo, como uma moeda que tem dois lados, para
usar uma linguagem figurada.



2. Equiparacio do conceito de funciondrio piblico:
irretroatividade

A Lein. 9.983/2000 acrescentou o § 12ao art. 327,
que equipara a funciondrio publico quem exerce
cargo, emprego ou fun¢do em entidade paraestatal,
nos seguintes termos: equipara-se a funcionario
publico quem exerce cargo, emprego ou funcdo em
entidade paraestatal, ¢ quem trabalha para empresa
prestadora de servigo contratada ou conveniada para
a execugdo de atividade tipica da Administragdo
Publica. Esse dispositivo equiparou, igualmente, a
funcionario publico, para fins penais, “quem trabalha
para empresa prestadora de servigo contratada ou
conveniada”.

Entidades paraestatais ndo se confundem com
autarquias, considerando-se que estas realizam
atividades publicas tipicas, aquelas, segundo Hely
Lopes Meirelles, “prestam-se a executar atividades
improprias do Poder Publico, mas de utilidade
publica, de interesse da coletividade, e, por isso,
fomentadas pelo Estado, que autoriza a criagdo de
pessoas juridicas para realizd-las por outorga ou

delegac;ﬁo...”z. Alids, os conceitos de entidade
paraestatal, empresa publica, sociedade de economia
mista, fundacdo e autarquia sdo aqueles definidos



pelo direito administrativo.

Significa dizer que antes da vigéncia dessa lei —
Julho de 2000 — ndo era equiparado a funciondrio
publico “quem trabalhasse em empresa prestadora
de servico contratada ou conveniada”, caso
contrario ndo teria sido necessaria essa previsdo
expressa do legislador. Em outros termos, até a
entrada em vigor da Lei n. 9.983 (17-10-2000), os
médicos e administradores de hospitais conveniados
pelo SUS ndo podiam ser considerados funcionarios
publicos para fins penais, na medida em que tal
possibilidade somente foi ocorrer com o advento do
referido diploma legal. A equagdo € simples: ora, se
passaram a ser considerados funcionarios publicos,
significa reconhecer que antes ndo o eram. Esta,
alids, ¢ a unica interpretacdo possivel da previsao
contida no art. 52, XL, da Constitui¢do Federal: a /ei
penal ndo retroagird, salvo para beneficiar o réu!
Os fatos ocorridos antes da vigéncia da Lei n.
9.983/2000 nao podem ser alcangados pela
equiparagdo consagrada por essa lei.

Niao ¢é admissivel, in casu, invocar a
jurisprudéncia pretérita, que ja dava interpretagdo
mais abrangente ao conceito de funciondrio publico,
para sustentar a aplicagdo retroativa da
equiparagdo ora questionada. E falacioso, por outro



lado, o argumento de que a jurisprudéncia ter-se-ia
antecipado ao legislador, na medida em que tenta
burlar a proibi¢do constitucional (art. 52, XL) antes
mencionada; ademais, o juizo a ser feito ¢ outro: era
equivocado o entendimento jurisprudencial anterior,
que dava abrangéncia ndo autorizada a definicdo de
funciondrio publico. Com efeito, tal interpretacao
passou a ser possivel a partir da vigéncia da lei,
somente para frente, jamais para tras.

Por fim, h4 outra elementar tipica no conceito de
equiparag¢do de funciondrio publico que exige uma
pequena reflexdo: “... para a execu¢do de atividade
tipica da Administragcdo Publica”. Afinal, o que pode
ser interpretado como “atividade tipica da
Administra¢do Publica”?

Nao serdo, por certo, aquelas atividades “tipicas
da iniciativa privada”, tais como industria, comércio,
prestagdo de servigos em geral etc. O § 12 do art. 327
ndo da margem a duvidas quanto a qualidade de
funciondrio  publico quando, por exemplo,
determinado hospital, por meio de seus médicos ou
administradores, atende pacientes pelo SUS,
mediante convénio. Essa atividade, ndo se pode
negar, ¢ tratada como “atividade tipica da

Administragao Pﬁblica”é, consoante o disposto no
art. 194 da CF, que pode ser gerida,



complementarmente, pela iniciativa privada (art. 24,
paragrafo unico, da Lein. 8.080/90).

3. Causa especial (genérica) de aumento

A causa de aumento incluida pela Lei n. 6.799/80
no art. 327, que define funcionario publico para
efeitos penais, tem enderego certo: destina-se a
funcionarios publicos — proprios ou improprios —
que exercam cargos em comissdo ou fungdo de

direcdo ou assessoramento?  de orgdo da
administracdo direta, sociedade de economia mista,
empresa publica ou fundagdo instituida pelo Poder
Publico.

Constata-se, de plano, que o texto legal ao
discriminar os entes publicos em que o exercicio das
fungdes que detalha devem ter a sancdo penal
majorada omitiu, intencionalmente ou ndo, a inclusio
de autarquia, que tem natureza juridica propria e
regida por regime juridico igualmente especifico.
Consequentemente, a majorante constante do
dispositivo em exame ndo pode ser aplicada aqueles
que exercam cargos em comissdo, diregdo ou
assessoramento nas referidas autarquias, ante a
vedacdo do uso de analogia in malam partem. Ao



tratar da equiparagdo a funcionario publico, o
legislador utilizou a locugdo “entidade paraestatal”,
em seu § 1% que, por certo, abrange também as
autarquias; contudo, no paragrafo seguinte, mais
especifico, discriminou em quais dessas entidades o
exercicio de cargo em comissdo ou fun¢do de direcao
ou assessoramento deve ser punido mais
severamente. Logo, € impossivel ao intérprete dar-lhe
extensdo maior que aquela que o legislador
concebeu.

1 Hely Lopes Meirelles, Direito Administrativo
brasileiro, p. 356.

2 Hely Lopes Meirelles, Direito Administrativo, p.
312.

3 Cezar Roberto Bitencourt, Tratado, v. 4 (1. ed.), p.
448.

4 As defini¢des, no entanto, de cargos em comissao
ou fun¢do de dire¢do ou assessoramento sdo as
mesmas do direito administrativo.



Segunda Parte - CRIMES PRATICADOS POR
PARTICULAR CONTRA A ADMINISTRACAO EM
GERAL

CAPITULO XX - USURPACAO DEFUNCAO
PUBLICA

Sumario: 1. Consideragdes
preliminares. 2. Bem juridico tutelado. 3.
Sujeitos do crime. 4. Tipo objetivo:
adequacdo tipica. 5. Tipo subjetivo:
adequacdo tipica. 6. Consumagdo e
tentativa. 7. Classificagdo doutrinaria. 8.
Forma qualificada: auferimento de
vantagem. 9. Questdes especiais. 10.
Pena e acdo penal.

Capitulo IT

DOS CRIMES PRATICADOS POR PARTICULAR
CONTRA A ADMINISTRACAO EM GERAL

Usurpacio de funcio piblica



Art. 328. Usurpar o exercicio de fun¢do publica:

Pena — detengdo, de 3 (trés) meses a 2 (dois)
anos, e multa.

Pardagrafo unico. Se do fato o agente aufere
vantagem:

Pena — reclusdo, de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, e
multa.

1. Consideracdes preliminares

Os antecedentes mais distantes do presente crime
deitam raizes no direito romano, que tratava a
usurpagdo de funcdo publica como crimen
majestatis, sendo igualmente conhecido no periodo
medieval. Modemamente, no entanto, coube ao
Codigo Penal de Napoledo (1810) recepcionar essa
figura delituosa, sendo seguido por muitos outros
codigos no século XIX.

O Codigo Penal Imperial (1830) também reprimiu a
conduta de usurpar fungdo publica, disciplinando,
porém, separadamente a usurpagdo de funcdo
publica civil e a militar. Coube, contudo, ao Cédigo
Penal de 1890 reunir em um mesmo dispositivo a
usurpagdo dessas fungdes publicas (art. 224).



O Codigo Penal de 1940 tratou da usurpagdo de
funcdo publica sem se preocupar em destacar sua
abrangéncia, prevalecendo na doutrina o
entendimento de que a prescricdo penal abrangia
tanto a seara civil quanto a militar. Posteriormente,
com o surgimento do Cédigo Penal Militar (Decreto-
lein. 1.001/69), a usurpagdo de fun¢do publica militar
recebeu tratamento especifico.

2. Bem juridico tutelado

Bem juridico protegido ¢ a Administra¢do Publica,
especialmente sua moralidade e probidade
administrativa. Protege-se, na verdade, a probidade
de fung¢do publica, sua respeitabilidade, bem como a
integridade de seus funcionarios. A atuagdo
funcional do agente publico pressupde, por isso
mesmo, a legitimidade de sua investidura no cargo e
na funcdo, sendo, portanto, incompativel com a
conduta de quem exerce fungdes que ndo sdo suas.
Ademais, reconhecia Magalhdes Noronha, “além da
lesdo ao direito exclusivo do Estado de escolher e
nomear seus funcionarios ou as pessoas que, emseu
nome e interesse, agem, para consecucdo de suas

ﬁnalidades”l.



3. Sujeitos do crime

Sujeito ativo pode ser qualquer pessoa, até
mesmo o funciondrio publico incompetente ou
investido em outra fun¢do, ou, em outros termos, o
funciondrio que pratica atividade atribuida a outro
agente publico, absolutamente estranha aquela a que
estd investido. A bem da verdade, tratando-se do
capitulo que disciplina os crimes praticados por
particulares contra a administragdo em geral,
sujeito ativo deve ser o particular (extraneus).
Contudo, convém destacar, que a ele se equipara
quem, mesmo sendo funcionario, ndo esta investido
na fun¢do que usurpa. No entanto, nesse caso, ¢
importante que as fun¢des sejam absolutamente
distintas, como destacava Sabatini: “deve ser uma
fun¢do de todo estranha a de que esta investido,
porque se age, de qualquer modo, na esfera de suas
fungdes ou abusa dos poderes inerentes a mesma,
no concurso dos outros requisitos, responde a titulo

do crime mencionado”2. Deve-se acrescentar que o

mencionado autor estava referindo-se ao crime de
abuso de poder.

Sujeito passivo € o Estado, que pode ser
representado  pela  Unido, Estados-membros,
Municipios e Distrito Federal. Ndo ¢ aplicavel a



extensdo prevista no § 12 do art. 327, ja que referida
equiparagdo limita-se as hipdteses em que o
funciondrio publico equiparado é sujeito ativo do
crime considerado funcional.

4. Tipo objetivo: adequacio tipica

A acdo nuclear do tipo € representada pelo verbo
usurpar (assumir ou exercer indevidamente).
Usurpar é o mesmo que obter mediante fraude, tomar
violentamente, gozar indevidamente. O agente, de
forma ilegitima, executa ato relativo a fung@o publica
(vide o art. 327 do CP), de natureza gratuita ou
remunerada, na qual ndo estd legalmente investido.
Usurpar, portanto, € assumir e exercitar,
indevidamente, fungdes ou atribuigdes que ndo
competem ao agente. Com a usurpagdo de fun¢do ha
indevida e ilegitima intromissdo no aparato legal da
Administragdo Publica de umextraneus que se
arroga prerrogativas de funciondario, que néo as tem,
e pratica atos de oficio, como se funcionario
competente fosse.

Para a configuracdo do crime de usurpagdo de
fun¢do publica ndo basta que o agente apenas se
invista de fun¢do indevidamente, atribuindo a si



mesmo a condi¢do de funcionério publico, mas deve
também, e necessariamente, praticar ato de oficio
privativo da fun¢do usurpada. Na precisa oragdo de
Magalhdes Noronha esté sintetizada toda a esséncia
do comando tipico contido no art. 328,in verbis:
“Nao basta fazer-se passar pelo ocupante do cargo,
intitular-se como tal, desde que ndo o exerca. A lei
exige que se usurpe exercicio da fun¢do e ndo se
contenta com a simples ou mera atribuicdo da
qualidade de funcionario ou do titulo relativo ao

cargo”i. A usurpagdo de fun¢do publica nao se
confunde com o abuso de poder: com efeito, uma
coisa ¢é exceder-se no exercicio da fungdo publica, e
outra, completamente distinta, é investir-se na que
nido possui, embora em ambas seu exercicio seja
ilegal e abusivo. Hungria destacava, no entanto, que
a simples jactancia ndo ¢é penalmente ilicita, salvo se
contribuir para umfingimento, pois em tal caso sera

reconhecivel uma contravencao (art. 45)‘—‘. No
entanto, se falsamente alguém se intitula funcionario
publico com o escopo de induzir alguém emerro e,
com isso, auferir vantagem, tem-se caracterizado o
delito do art. 171 (estelionato mediante fraude).

Ha situagdes, porém, em que o particular,
independentemente de investidura em cargo algum,
esta devidamente autorizado a exercer uma fungao



publica ou praticar atos de oficio, assim, como, por
exemplo, a prisdo em flagrante delito, que, segundo
o art. 301 do CPP, “qualquer do povo poderd e a
autoridade policial e seus agentes deverdo prender”
quem quer que se encontre em situacdo de
flagrancia; sem se falar nas fun¢des delegadas etc.
Mas, nesses e em qualquer outro caso que haja
autorizacdo ou delegacdo, ndo existe usurpagdo e,
portanto, ndo se pode falar em crime.

A fungfo publica pode ser de qualquer natureza:
temporaria, transitoria, civil ou militar, gratuita ou
remunerada.

5. Tipo subjetivo: adequacio tipica

Elemento subjetivo do crime de usurpagdo de
fungdo é o dolo, constituido pela vontade consciente
de usurpar fungdo publica ilegitimamente. Inexistindo
vontade livre e consciente de obter mediante fraude
ou assumir indevidamente funcdo de agente do
Estado, ndo se caracteriza a usurpa¢do de fungdo
puiblica. E indispensavel que o sujeito ativo tenha
consciéncia da ilegitimidade do exercicio da
fungdo usurpada. A auséncia dessa consciéncia
acarreta erro de tipo, excluindo o dolo, e, por



extensdo, a propria atipicidade. Caracterizado o erro
de tipo ¢ irrelevante a constatagdo de sua
evitabilidade ou inevitabilidade, pois seu efeito € o
mesmo, ante a auséncia de previsdo da modalidade
culposa, salvo se se tratar de um simulacro de erro.
Por isso, ndo comete o crime quem, de boa-fé, pensa
ser legitima a ac¢do que pratica, que se encontra
legalmente investido na funcdo ou que ¢ valida a
delegagdo que recebeu, quando, na realidade, nada é
verdadeiro.

Nao se exige qualquer fim especial, caracterizador
de elemento subjetivo especial do injusto. O motivo
do agente, portanto, ¢ irrelevante. Tampouco ha
previsdo de modalidade culposa.

6. Consumacio e tentativa

Consuma-se o crime de usurpag¢do de fung¢do
publica com o efetivo exercicio de pelo menos um
ato de oficio, tipico de fungdo publica em que o
agente ndo estd investido. Consuma-se o crime no
momento ¢ no lugar em que o ato de oficio ¢
praticado pelo agente. A maior ou menor duragdo do
exercicio, a maior ou menor quantidade de atos
praticados devem ser considerados somente na



dosagem da pena, ndo se podendo falar, porém, em
continuidade delitiva. Se em decorréncia da
usurpag¢do o agente auferir vantagem, de qualquer
natureza, para si ou para outrem, consumar-se-a a
figura qualificada.

A tentativa é, teoricamente, admissivel, e verifica-
se, quando, iniciada a pratica de atos inequivocos de
execucdo, ¢ interrompida durante sua realizagdo, por
circunstancias alheias a vontade do agente.

7. Classificaciio doutrinaria

Trata-se de crime formal (que ndo exige resultado
naturalistico para sua consumacgao); comum (que nao
exige qualidade ou condig¢do especial do sujeito); de
forma livre (que pode ser praticado por qualquer
meio ou forma pelo agente); instantineo (em que
ndo ha demora entre a agdo e o resultado),
eventualmente permanente; unissubjetivo (que pode
ser praticado por um agente apenas);
plurissubsistente (crime que, em regra, pode ser
praticado com mais de um ato, admitindo, em
consequéncia, fracionamento emsua execucio).



8. Forma qualificada: auferimento de vantagem

O paragrafo unico do artigo em exame dispde: “se
do fato o agente aufere vantagem: Pena — reclusao,
de dois a cinco anos, e multa”. Constata-se que a
eventual obtencdo de vantagem pelo agente eleva
consideravelmente, qualitativa e quantitativamente, a
sanc¢do cominada.

Caracteriza-se a figura qualificada quando, em
virtude da usurpagdo, o agente aufere vantagem,
patrimonial ou moral, para si ou para outrem. Trata-
se, ndo se ignora, de crime formal, que ndo exige o
resultado material para consumar-se;
excepcionalmente, porém, a obteng¢do de vantagem
ndo representa o simples exaurimento do crime, mas,
ao contrdrio, ante previsdo expressa, qualifica a
figura delituosa, sendo digna de maior reprovacao
social.

O fundamento da maior reprovabilidade reside,
portanto, na obtencdo de vantagem. Como a lei &
omissa, ¢ irrelevante que se trate de vantagem devida
ou indevida, legitima ou ilegitima. Por outro lado,
tampouco se fez restricdo a natureza da vantagem,
por isso pode ser ela patrimonial ou ndo. Como a lei
prevé apenas o auferimento de vantagem, ndo ¢
necessdria sua fruicdo, podendo, pois, a vantagem



auferida destinar-se a outrem.

9. Questdes especiais

Se o agente, sem realizar qualquer ato de oficio,
tdo somente se apresenta como funcionario publico
ou usa uniforme ou distintivo de fun¢do publica,
responde pelas contravengdes dos arts. 45 ou 46 da
Lei das Contraven¢des Penais, e ndo pelo delito do
art. 328 do CP. O delito descrito no caput admite ndo
apenas a transagdo penal, mas também a suspensio
condicional do processo em razio da pena minima
abstratamente cominada — néo superior a dois anos.
Vide os arts. 45, 46 € 47 do Decreto-lei n. 3.688/41
(Lei das Contravengoes Penais).

10. Pena e acio penal

As penas cominadas, cumulativamente, sdo de
detencao, de trés meses a dois anos, ¢ multa. Para a
figura qualificada é cominada pena de reclusdo de
dois a cinco anos, € multa.

A agl@o penal ¢ publica incondicionada, sendo
indiferente qualquer manifestacdo do ofendido ou de



seu representante legal.

1Magalhaes Noronha, Direito Penal, p. 304.

2 Guglielmo Sabatini, I/ Codice Penale illustrato
articolo per articolo, Mildo, Dir. Ugo Conti, 1934, p.
403.

3 Magalhaes Noronha, Direito Penal, p. 304-305.

4 Nélson Hungria, Comentdrios ao Codigo Penal, p.
410.



CAPITULO XXI - RESISTENCIA

Sumario: 1. Consideragdes
preliminares. 2. Bem juridico tutelado. 3.
Sujeitos do crime. 4. Tipo objetivo:
adequacdo tipica. 4.1. Oposicdo ativa,
mediante violéncia ou ameaga. 4.2. A
qualidade ou condicdo de funcionario
competente do sujeito passivo. 4.3. A
legalidade do ato a ser executado. 4.4.
Elemento subjetivo informador da
conduta. 5. Consumacgio e tentativa. 6.
Classificacdo doutrinaria. 7. Forma
qualificada: ndo realizagdo do ato. 8.
Resisténcia e concurso com outro crime
violento: cimulo material de penas. 9.
Questdes especiais. 10. Pena e agdo
penal.

Resisténcia

Art. 329. Opor-se a execug¢do de ato legal,
mediante violéncia ou amea¢a a funcionario
competente para executd-lo ou a quem lhe esteja



prestando auxilio:

Pena — detengdo, de 2 (dois) meses a 2 (dois)
anos.

§ 12 Se o ato, em razdo da resisténcia, ndo se
executa:

Pena — reclusdo, de 1 (um) a 3 (trés) anos.

§ 22 As penas deste artigo sdo aplicdaveis sem
prejuizo das correspondentes a violéncia.

1. Consideracdes preliminares

No direito antigo j4 era reprimida a atual
1

resisténcia=, como também no direito romano € no
direito medieval. Os Coédigos Penais franceses de
1791 e 1810 puniam a resisténcia, com o nome de
rebelido, a todo ataque praticado com violéncia ou
vias de fato a determinados funcionarios no
cumprimento de leis, ordens ou mandamentos de
autoridade publica. Nos séculos XVIII e XIX a
legislagdo italiana também reprimia a mesma infragdo
penal, que foi repetida no Coédigo Penal Rocco
(1930).

Na legislacdo brasileira, a criminalizagdo do crime



de resisténcia vem desde o Codigo Criminal do
Império (1830), sendo repetida pelo primeiro Codigo
Penal republicano (1890), com pequenas alteragdes
do texto anterior. O Cddigo de 1890, no entanto,
situava, equivocadamente, o crime de resisténcia
entre os “crimes contra a seguranga interna da
republica”, como se fosse um crime de Estado ou
contra a ordem politica constituida, ou seja,
transformava um crime comum em crime politico,
impropriamente.

O atual Codigo Penal de 1940, com redagdo mais
enxuta e melhor técnica, situou adequadamente o
crime de resisténcia entre os crimes contra a
Administragdo Publica, lato sensu.

2. Bem juridico tutelado

Bem juridico protegido é a Administra¢do Publica,
especialmente sua moralidade e probidade
administrativa. O tipo penal protege a autoridade e o
prestigio da fun¢do publica. Tutela-se, na verdade, a
normalidade do funcionamento da Administragdo
Publica, sua respeitabilidade, bem como a integridade
de seus funcionarios; a esséncia mesmo da tutela
penal ndo é em relacdo ao funcionario, e sim ao



proprio ato funcional que se quer prestigiar,
partindo-se da presuncdo, logicamente, da legalidade
do ato. Nao tendo base legal o ato resistido, ndo se
pode falar em crime, pois a auséncia dessa elementar
torna a sua resisténcia uma conduta atipica.

3. Sujeitos do crime

Sujeito ativo pode ser qualquer pessoa que,
mediante violéncia ou ameaga, obstaculize a pratica
de ato legal, independentemente de qualidade ou
condigdo especial. Pode, inclusive, ser pessoa
diversa daquela contra a qual o funcionéario
executava o ato.

Sujeito passivo ¢ o Estado (Unido, Estado,
Distrito Federal ¢ Municipios) e, ao lado dele, o
funciondrio competente ou quem lhe esteja
prestando auxilio para a execugdo do ato legal.

4. Tipo objetivo: adequacao tipica

A conduta tipica consiste em opor-se a execugao
de ato legal (a legalidade exigida ¢ tanto a formal
quanto a substancial), mediante violéncia (emprego



de forga fisica) ou ameac¢a (prenunciando a pratica
de um mal grave a vitima) a funcionario competente
para executa-lo ou a quem lhe esteja prestando
auxilio. O crime de resisténcia, portanto, ¢ composto
dos seguintes elementos constitutivos: a) oposicdo
ativa, mediante violéncia ou ameacga; b) a qualidade
ou condi¢do de funciondrio competente do sujeito
passivo ou seu assistente; ¢) legalidade do ato a ser
executado; d) elemento subjetivo informador da
conduta. Vamos disseca-los.

4.1 Oposi¢do ativa, mediante violéncia ou ameaga

Opor-se a execucdo de ato legal exige uma
conduta ativa, positiva e efetiva, sendo insuficiente
uma atitude passiva, contemplativa ou omissiva,
pois configuraria, no maximo, a desobediéncia, que
poderia tipificar o crime descrito no art. 330. A
locuc¢do — mediante violéncia ou amea¢a —
destaca ndo apenas o meio ¢ a forma que a oposigdo
deve revestir-se, como deixa claro que ndo admite a
simples passividade, como, por exemplo, jogar-se ao
solo, agarrar-se emalgum obstaculo ou simplesmente
por-se em fuga para evitar a prisdo. “A oposi¢do —
concorda Paulo José da Costa Jr. — deve ter carater
militante, ativo. A mera desobediéncia, a oposi¢ao



branca, a resisténcia passiva (vis civilis) realizam o

tipo descrito no art. 330”2, Por isso, a denominada
“resisténcia passiva”, que se caracterizaria pela
omiss@0, sem ataque nem agressdo por parte do
“agressor”, ndo tipifica o crime em exame, mesmo que
ndo fosse exigida a elementar violéncia ou ameaga,
pois de resisténcia, tecnicamente falando, ndo se
trata. Tal conduta, no maximo, dependendo das
demais elementares, podera configurar o crime de
desobediéncia.

A violéncia exigida pelo tipo penal tanto pode ser
a fisica —vis corporalis — como a moral — vis
compulsiva —, que deve ser praticada emoposi¢cdo
e concomitante ao exercicio do ato funcional que se
quer resistir. A violéncia fisica consiste no emprego
de forca contra o funcionario ou seu assistente. Para
caracteriza-la é suficiente que ocorra lesdo corporal
leve ou simples vias de fato. O termo “violéncia”,
especificamente, empregado no texto legal significa
for¢a fisica, material, avis corporalis. E abrange
todas as formas de violéncia, desde as mais graves,
como o homicidio e as lesdes corporais, até as mais
leves, como lesdes leves ou as proprias “vias de
fato”. Mas avioléncia também pode consistir na
simples amea¢a, que, curiosamente, o legislador,
nessa figura tipica, ndo exige que seja grave, ao



contrario do que normalmente se faz nas tipificagdes
que utilizam a amea¢a equiparada & violéncia. Essa
ameaga pode ser real, verbal e, segundo a maioria da
doutrina, pode até ser por escrito (quando o agente
promete causar mal injusto e grave ao funcionario
publico).

A atualidade da execug¢do do ato de oficio &
pressuposto indispensavel, a caracterizagdo do ato
de resistir — é impossivel resistir a algo que nio
iniciou e, principalmente, a algo que ja terminou. A
resisténcia deve ocorrer no momento e no lugar que
se realiza o ato que se quer impedir. Nesse sentido, ja
sustentava Manzini afirmando que “se pressupde ja
iniciado o ato de oficio ou de servigo, ¢ a violéncia
ou ameaga deve ser contempordnea  ao
desenvolvimento da atividade funcional tendendo a
frustrar absoluta ou relativamente a obtengdo do

escopo a que o ato se diﬁge”; Por isso, temos
dificuldade em admitir que a ameaga possa ser feita
por escrito, pois por esse meio perde-se a atualidade,
ndo passando de uma ameaga de mal futuro,
incompativel com a exigéncia de contemporaneidade
da resisténcia ¢ da execu¢do do fato de oficio. Nao
era outro, nesse particular, o entendimento de

Heleno Fragoso‘—‘, para quem constitufa pressuposto
necessario a atualidade da execugdo do ato



funcional. Nao pode haver resisténcia se ainda ndo
se iniciou ou se ja cessou a atividade do funcionario.
E possivel a resisténcia durante todo o
desenvolvimento do ato e até a sua conclusido, como

sustentava Sebastian Soleré.

A violéncia deve ser, necessariamente, dirigida
ao funciondrio publico ou a quem o auxilie, ndo a
caracterizando eventual violéncia dirigida a coisa.
Nesse particular, era equivocado o entendimento de

Hungriaé, uma vez que o Codigo Penal de 1940 (art.
329) adota tipificacdo distinta da utilizada pelo
Coédigo Penal italiano de 1930 (art. 337). Nesse
sentido, mais uma vez, a razdo encontra-se com
Magalhdes Noronha, quando afirmava: “Nao ha
invocar, neste particular, autores estrangeiros, pois
seus Codigos diferem do nosso, que € por demais
preciso: ‘.. mediante violéncia ou ameaga a

funcionrio..”Z. E conclufa com acerto Magalhaes
Noronha: “Numa palavra: no Cobdigo italiano,
consideram-se a violéncia e a ameaca em oposi¢do a
um ato do funcionario; no patrio, a oposi¢do a um
ato, mediante violéncia ou ameaca ao funciondrio. E
o ambito daquele mais amplo”. Fragoso comungava
da mesma opinido de Noronha: “A opinido em
contrario de autores alemdes, italianos e suigos ¢é



inaceitdvel perante nossa lei, que exige a violéncia ou

ameaga praticada ‘a funcionario”$. £ inaceitavel,
inclusive, a ressalva sugerida por Regis Prado (que
no mérito concorda com a inadmissibilidade), de que
“a violéncia praticada contra a coisa somente pode
ser acolhida como elementar do delito se representa
ameaga ao funcionario, como na hipotese em que o
agente danifica violentamente a viatura, visando
intimidar o policial, para que este se retire do local
sem a realizacdo do ato pretendido”. Seria uma forma
disfarcada de admitir a violéncia a coisa como
elementar tipica. Ademais, policia ndo se intimida por
que alguém danifica sua viatura, como se fora crianca
amedrontada pelo maior que, para assusta-la, quebra
seu brinquedo.

A resisténcia oposta por assaltante para evitar a
prisdo, quando perseguido logo apds a pratica do
crime de roubo, por exemplo, ndo constitui crime
autonomo; representa, tao somente, um
desdobramento da violéncia caracterizadora do crime

P atrimonial.

4.2 A qualidade ou condi¢do de funciondrio
competente do sujeito passivo



Nao basta que o sujeito passivo seja funcionario
publico (ou assistente deste), sendo indispensavel
que ele tenha competéncia para executar o ato que
se quer impedir. Com efeito, pressupostos do crime
de resisténcia sdo a qualidade ou condi¢do do
sujeito passivo — que deve, necessariamente, ser
funcionario publico competente — e a legalidade do
ato funcional. Em termos bem esquematicos, ¢
necessario que o funciondrio pratique ato legal e que
este integre o ambito de suas atribuicdes funcionais.

E irrelevante, segundo Hungriam, que o executor

do ato seja titular primirio ou secundario da

autoridade publica: o fundamental é que tenha
competéncia in concreto para realiza-lo.

A protegdo penal, no entanto, pode ser estendida
ao extraneus, excepcionalmente autorizada pelo texto
legal. Esse “auxilio prestado” pode ser requisitado
pelo funcionario, ou o extraneus sponte sua — com
o assentimento daquele — pode reforgar a atuacao
funcional. No entanto, para que se reconhega a
legitimidade do “auxiliar” € necessaria a presenca, in
locus, do assistido. Caso contrario, o extraneus
estara usurpando de fungdo publica,
desautorizadamente.

Por fim, o fundamento para ampliar a protegao
legal a quem “presta auxilio” a funcionario



competente reside na interpretagdo de que se trata de
um desdobramento, de um Jlonga manus do
assistido, que aquele estaria exercendo uma espécie
de fiungdo delegada.

4.3 A legalidade do ato a ser executado

Requisito igualmente indispensavel para a
configuragdo do crime de resisténcia é a legalidade
do ato, sob os aspectos formal e substancial: a
legalidade substancial refere-se a ordem a ser
executada; a formal, relaciona-se a forma ou ao meio
de sua execucdo, como assevera Regis Prado: “a
primeira sedimenta-se na auséncia de fundamento ou
razio de ser da concre¢do do ato, enquanto a
segunda esta relacionada a forma ou a execucdo do

ato”LL, Exige-se, assim, a competéncia do
funciondrio para a pratica do ato, bem como a sua
legalidade intrinseca, além do emprego dos meios
legais na sua execu¢do. Em outros termos, o agente
deve executar o ato nos limites de sua competéncia e
nos termos legais. Atos ilegais, portanto, sdo os que
ndo tém fundamento na lei, como, por exemplo,
mandado de prisdo, fora dos casos que a lei permite,
ou emitidos por autoridade incompetente, ou sem
cumprir as formalidades legais etc.



Questdo que ndo pode ser ignorada é a eterna
polémica sobre o direito de resisténcia contra o
arbitrio da autoridade publica. Nao se desconhece a
existéncia de duas teorias opostas relativamente a
esse tema: para a primeira presume-se legalidade
quando proveniente de agentes publicos, sendo
inadmissivel a oposicdo contra a autoridade inerente
a tais atos. Essa teoria remonta ao periodo despotico
que sustentava o acerto permanente dos “delegados

terrestres da diVindade”l—Z; para a segunda, sustenta

o dever do cidaddo de rebelar-se contra atos ilicitos,
e a oposicdo a ato ilegal da autoridade ndo ¢é
antijuridica, sendo, portanto, licita. Uma terceira
teoria, como sempre, procura conciliar as anteriores,
sustentando a admissibilidade da resisténcia quando
o ato da autoridade é manifestamente ilegal. Na
duvida, sustenta, prevalece o principio da
autoridade.

A ilegalidade do ato legitima eventual oposi¢cdo
a sua execugdo, conforme procuraremos demonstrar
mais adiante. Paulo José da Costa Jr. vai mais longe
ao afirmar: “A obediéncia passiva a ilegalidade ndo
se admite. O sudito ¢ um homem, ndo um escravo.
Dispde do direito de revoltar-se contra o ato
indevido e do dever de obedecer a ordem legal. A
oposi¢cdo, ainda que violenta, ao ato ilicito da



autoridade, € valida, ¢ legitima, secundumjus”ﬁ. Sob
o ponto de vista objetivo, destacava Soler: para que
exista fungdo licita requer-se que o agente atue
dentro da esfera de sua competéncia tanto material

como jurisdicionalmenteﬁ. O ato executado deve ser

legal, formal e substancialmente, pois a ilegalidade
do ato torna a resisténcia /egitima, excluindo ndo s6
a antijuridicidade da ag@o, mas a propria tipicidade,
embora ndo desconhecamos, repetindo, a
controvérsia sobre a resisténcia ao ato ilegal. No
entanto, Fragoso ja concordava com esse nosso
entendimento in verbis: “Se o ato for ilegal, a
resisténcia ¢ sempre licita e impunivel, quer se trate
de ilegalidade evidente ou dissimulada. Constitui ela
uma espécie de legitima defesa, embora ndo caiba

aqui exigir os requisitos desta descriminante™12,
Magalhdes Noronha era ainda mais contundente ao
afirmar: “Sé ha resisténcia contra ato legal; se ndo o
for, a oposi¢do ndo ¢ ilicita, quer seja a ilegalidade

patente, quer seja dissimulada1®.

Na realidade, diante do texto do nosso Codigo
Penal, prescrevendo que a resisténcia opera-se
contra ato legal, ¢ inadmissivel, no atual Estado
Democratico de Direito, que se pretenda sustentar
que se configura o crime de resisténcia quando se



opde a ato “ndo manifestamente ilegal”. No entanto,
nosso Codigo Penal, que optou pela formula liberal,
a despeito de ter sido elaborado durante regime
autoritario, ndo distingue nem qualifica a “legalidade
do ato”, o que impede que se possa exigir que se
distinga entre “legalidade manifesta” e “legalidade
duvidosa”. Nesse caso, ndo ha tipicidade no ato de
resistir. Aparentar ser legal ndo transforma nenhum
“ato ilegal” em legal, e permanecerd com a
caracteristica de ilegalidade. A unica “forma” para
validar aquela interpretagdo teria sido o legislador ter
optado por outra formula na definicdo do crime de
resisténcia, como, por exemplo, “opor-se a execu¢do
de ato ndo manifestamente ilegal”. No entanto, nao
foi esse o caminho seguido. A violéncia, enfim,
quando autorizada pela lei e exercida no estrito limite
de sua necessidade, evidentemente, ndo constitui
crime. Alias, o proprio Hungria, ardoroso defensor da
corre¢do do velho diploma legal, reconhecia: “Em
face do nosso Estatuto Penal... ndo padece duvida
que a oposi¢cdo, vi aut minis, para eximir a si proprio,
ou a terceiro, dentro dos limites da necessidade, a
sujeicdo a um ato ilegal da autoridade, constitui

auténtica legitima defesa (art. 21)”H.

Convém registrar, em definitivo, que a
ilegalidade do ato n3o se confunde com sua



injustica. Legalidade e justica sfo coisas diversas.
Se o ato encontra-se fundamentado na lei e as
formalidades legais foram observadas, ndo tem
legitimidade o cidaddo para opor-se a ele alegando
sua injusti¢ca. Nesse sentido, arrematava Hungria:
“Nao se deve, porém, confundir a ilegalidade material
do ato oficial com a injustica da decisdo de que este
deriva. Uma vez que o ato seja regular na sua forma e
se funde, in thesi, em preceito legal, j4 ndo ¢

permitida a resisténcia™L8.

4.4 Elemento subjetivo informador da conduta

O elemento subjetivo geral é o dolo, constituido
pela vontade livre e consciente de resistir a ato legal
de autoridade competente. E necessario que o sujeito
ativo tenha consciéncia da legalidade do ato e da
competéncia de quem o executa — seja o funcionario
ou seu auxiliar (o auxiliar s6 pode agir na presenca e
na companhia do funcionario).

O  elemento subjetivo especial do tipo ¢
representado pelo especial fim de agir para impedir a
execucdo do ato legal. A auséncia dessa finalidade
especial — impedir a realizagdo do ato funcional —
descaracteriza a resisténcia, podendo surgir,
residualmente, outra infragdo penal, como, por



exemplo, lesdes corporais, constrangimento ilegal,
ameaca etc.

De forma elogiavel, ja, a seu tempo, Hungria
reconhecia a importancia do animus como orientador
da agdo, ao destacar: “Até mesmo o fato de quem,
vacuis manibus, afasta de si o executor do ato ou
seu assistente, traduzindo apenas um gesto
instintivo de autodefesa, sem inten¢do positiva de
ofender, ndo constitui a vis caracteristica da
resisténcia. Ao contrario, se € manifesto o animus
oppugnandi, a simples pulsatio (caedere pugnis sin
dolore), basta para que se apresente a violéncia
integrante do crime (resisténcia ativa simples), o que
¢ obvio, desde que, pressuposto do dito animus, a
resisténcia configura-se coma simples ameaga...”.

N&o ha previsdo de modalidade culposa.

5. Consumacio e tentativa

Consuma-se o crime de resisténcia com a efetiva
oposicdo a pratica de ato legal, no momento e no
lugar em que pratica a violéncia ou ameaga,
independentemente de onde o ato ilegal seria
realizado. E irrelevante que o agente obtenha éxito
em seu fim pretendido, qual seja o de impedir a



realizagdo do ato legal. Consuma-se com a simples
pratica da violéncia ou ameaga, independentemente
da realizagdo ou ndo do ato funcional. Alids, a ndo
realizacdo do ato que, teoricamente, tratando-se de
crime formal, representaria o simples exaurimento do
crime ¢ elemento qualificador do crime, elevando sua
reprovagdo social.

A tentativa €, teoricamente, admissivel,
especialmente porque o ato de resistir pode,
facilmente, ser objeto de fracionamento.

6. Classificaciio doutrinaria

Trata-se de crime comum (que ndo demanda
qualquer qualidade ou condi¢do especial do sujeito
ativo, podendo ser praticado por qualquer pessoa);
formal (que ndo exige resultado naturalistico para
sua consumacdo); de forma livre (que pode ser
praticado por qualquer meio ou forma pelo agente);
instantdneo (em que ndo ha demora entre a agdo e o
resultado, ndo se prolongando no tempo a fase
executoria); unissubjetivo (que pode ser praticado
por um agente apenas, sendo desnecessario
concurso de pessoas); plurissubsistente (que, em
regra, pode ser praticado com mais de um ato,



admitindo, em consequéncia, fracionamento em sua
execucdo).

7. Forma qualificada: ndo realizagfo do ato

Como o crime ¢ formal, o efetivo impedimento da
pratica do ato legal representaria simples exaurimento
do crime, sem qualquer alteracdo na sua definigdo
legal, podendo, apenas, ser considerado esse
aspecto quando da opera¢do de dosagem de pena
(art. 59, consequéncias do crime). Contudo, em razio
da natureza do bem juridico protegido, o legislador
considerou que o desvalor da agdo e do resultado é
agravado com a ndo realizagdo do ato resistido,
configurando-se, portanto, a maior reprovagdo
pessoal.

O crime, por conseguinte, ¢ qualificado (§ 19)
quando a resisténcia se exaure, ou seja, quando o
agente consegue efetivamente impedir a execucdo do
ato funcional. Em outros termos, o funcionario nédo
consegue superar a resisténcia que lhe opde o
agente, ¢ “o ato, em razio da resisténcia, ndo se
executa”. Nessa hipotese, modifica-se a pena
cominada, ndo apenas qualitativa (reclusdo), mas
quantitativamente (um a tr€s anos). Contudo, para



que se reconhega a qualificadora é indispensavel que
o ato legal deixe de ser praticado por for¢a exclusiva
da violenta ou ameagadora oposi¢ao do sujeito ativo.
Se, no entanto, a ndo realizagdo do ato decorrer da
inoperancia ou inépcia do funciondrio, a
qualificadora ndo ¢ admissivel.

8. Resisténcia e concurso com outro crime violento:
cumulo material de penas

Constata-se que a violéncia, além de integrar —
como elementar — a descri¢do tipica do crime de
resisténcia, ¢ punida autonomamente, quando
constitui crime em si mesma. O § 22 determina, com
efeito, que as penas sdo aplicaveis “sem prejuizo das
correspondentes a violéncia”. De plano, convém
destacar que a “violéncia” — vis corporalis e vis
compulsiva — constitui elementar tipica do crime de
resisténcia; logo, a cumulagdo de penas determinada
em dito preceito ndo pode estar referindo-se a todo e
qualquer tipo de violéncia, sob pena de incorrer em
bis in idem. Em segundo lugar, essa previsdo legal
estaria disciplinando concurso de crimes entre
resisténcia ¢ outro crime violento, e, em caso
positivo, a que espécie de concurso estar-se-ia



referindo? Ou, por fim, essa forma de cominacdo de
pena refere-se somente ao sistema de aplicagdo de
penas (camulo material), e ndo a concurso de crimes
propriamente? Sdo questdes aparentemente simples,
mas que demandam algum cuidado reflexivo, como
ocorre em muitos outros dispositivos por nos ja
examinados.

Destacamos, de plano, que essa previsdo
somente ¢ aplicavel quando a “violéncia empregada”
constituir autonomamente crime, caso contrario nao
haverd para ela outra pena cominada, pois ndo
passara de simples elementar tipica do crime em
exame. Nesse tipo penal, portanto, somente a
violéncia que constituir em si mesma crime excedera
a mera fun¢do de elementar constitutiva do crime de
resisténcia. Nessa hipdtese, a pena deste serd
cumulada com a pena correspondente a infragdo
penal constituida, isoladamente, pela violéncia. Esse
crime — resisténcia — praticado com o emprego de
violéncia que constitua em si mesma crime
configura, certamente, concurso de crimes. O texto
legal ndo sugere que se trate de concurso material,
ndo sendo permitida, portanto, interpretacdo desse
género. Nao se pode esquecet, por outro lado, que o
que caracteriza o concurso material de crimes ndo é a
pluralidade de infragées, como ocorreria na



hipétese em exame, mas sim apluralidade de
condutas, que, em principio, ndo ocorre na agdo
Unica de opor-se a execucdo de ato legal.

Quando da violéncia praticada no ato de resistir
resultarem lesdes corporais ou morte, haverd a
aplica¢do cumulativa das penas correspondentes a
resisténcia e as decorrentes de dita violéncia (lesdes
corporais ou homicidio). Somente nessas hipdteses
havera aplica¢do cumulativa de penas. O fato de
determinar-se a aplica¢cdo cumulativa de penas nao
significa que se esteja reconhecendo aquela espécie
de concurso, mas apenas que se adota o sistema do
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cumulo material de penas==, que ¢é outra coisa. Com
efeito, o que caracteriza o concurso material de
crimes ndo é a soma ou cumulagdo de penas, como
prevé o dispositivo em exame, mas a pluralidade de
condutas, pois no concurso formal improprio, isto €,
naquele cuja conduta Unica produz dois ou mais
crimes, resultantes de designios auténomos, as
penas também sdo aplicadas cumulativamente. Na
verdade, concurso de crimes e sistema de aplicagdo
de penas sdo institutos inconfundiveis: o primeiro
relaciona-se a teoria da pena, e o segundo, a teoria
do crime. Por isso, a confusdo ¢ injustificavel.

No entanto, a despeito de tudo o que acabamos
de expor, nada impede que, concretamente, possa



ocorrer concurso material do crime de resisténcia
com outros crimes violentos, como acontece com
quaisquer outras infragdes, desde que, é claro, haja
“pluralidade de condutas e pluralidade de

crimes”m, mas ai, observe-se, ja& ndo sera mais o
caso de unidade de a¢do ou omissdo, caracterizadora
do concurso formal.

9. Questdes especiais

As ofensas proferidas, ou a negativa em
acompanhar o policial, em abrir a porta, ou outros
casos de indisciplina ndo sdo suficientes para a
tipificagdo do delito de resisténcia, podendo,
conforme o caso, caracterizar desacato (art. 331 do
CP) ou desobediéncia (art. 330). A resisténcia
absorve o crime do art. 132 do CP, a desobediéncia
(art. 330 do CP) e as contravengdes inscritas nos
arts. 19, 21 e 62 da Lei das Contravengdes Penais.
Vide a Lein. 1.579/52, art. 42, I, em se tratando de ato
proprio das Comissdes Parlamentares de Inquérito.
Admite-se a suspensdo condicional do processo em
razio da pena minima abstratamente cominada —
igual ou inferior a um ano. Vide os arts. 284, 292 ¢
795, paragrafo inico, do CPP e 89 da Lei n. 9.099/95



(Juizados Especiais).

10. Pena e acio penal

As penas cominadas sdo de detencdo, de dois
meses a dois anos, e multa. Para a forma qualificada,
comina-se pena de reclusdo, de um a trés anos. Em
qualquer dos casos — resisténcia simples ou
qualificada —, prevé a lei penal o cumulo material
(sistema) da aplicagdo das penas do crime de
resisténcia e daquele que a violéncia, in concreto,
produzir, seja lesdo corporal ou homicidio,
eventualmente praticados pelo sujeito ativo (§ 29). A
contravencdo devias de fato fica, naturalmente,
absorvida.

A ag¢do penal, como em todos os crimes contra a
Administragdo Publica, é publica incondicionada.

1 Heleno Claudio Fragoso, Li¢oes de Direito Penal,
p- 449.



2 Paulo José da Costa Jr., Comentarios ao Codigo
Penal, p. 504-505.

3 Vincenzo Manazini, Tratado de Derecho Penal, v. 5,
p- 399.

4 Heleno Claudio Fragoso, Li¢ées de Direito Penal,
p. 450.

5 Sebastian Soler, Derecho Penal argentino, p. 100.
6 Nélson Hungria, Comentarios ao Codigo Penal, p.
412.

7 Magalhaes Noronha, Direito Penal,p.311.

8 Heleno Fragoso, Li¢oes de Direito Penal, p. 451.

9 “A resisténcia oposta por assaltante para evitar a
prisdo, quando perseguido logo apds a pratica do
crime de roubo, ndo constitui crime autéonomo,
representa, tdo somente, um desdobramento da
violéncia caracterizadora do delito patrimonial” (STJ,
RE 173.466/PR, Rel. Vicente Leal, DJU, 4.10.1999).

10 Nélson Hungria, Comentdrios ao Codigo Penal,
p.412.

11 LuizRegis Prado, Curso de Direito Penal,p. 519.
12 Nélson Hungria, Comentdrios ao Codigo Penal,
p- 410.

13 Paulo José da Costa Jr., Comentarios ao Codigo
Penal, p. 503.

14 Sebastian Soler, Derecho Penal argentino, p. 101.



15 Heleno Claudio Fragoso, Li¢des de Direito Penal,
p. 455.

16 Magalhaes Noronha, Direito Penal, p. 310. Paulo
José da Costa Jr., Comentarios ao Codigo Penal, p.
503, faz coro com Magalhdes Noronha e Heleno
Claudio Fragoso.

17 Nélson Hungria, Comentdrios ao Codigo Penal,
p. 417.

18 Nélson Hungria, Comentarios, p. 417. No mesmo
sentido: Magalhdes Noronha, Direito Pe-nal, p. 310,
Paulo José da Costa Jr, Comentarios, p. 504,
Damasio de Jesus, Direito Penal, p. 214.

19 Ver o que dissemos sobre o sistema do cumulo
material de penas, em Tratado de Direito Penal, 10.
ed., Sao Paulo, Saraiva, 2006, v. 1, p. 718.

20 Cezar Roberto Bitencourt, Manual de Direito
Penal, 7. ed., Sdo Paulo, Saraiva, 2002, v. 1, p. 562.



CAPITULO XXII - DESOBEDIENCIA

Sumario: 1. Consideragdes
preliminares. 2. Bem juridico tutelado. 3.
Sujeitos do crime. 4. Tipo objetivo:
adequacdo tipica. 4.1. Desobediéncia e
cominagdo de sangdes civis ou
administrativas: atipicidade. 5. Tipo
subjetivo:  adequacdo  tipica. 6.

Consumacao e tentativa. 7.
Classificacdo doutrinaria. 8. Pena ¢ agédo
penal.

Desobediéncia

Art. 330. Desobedecer a ordem legal de
funcionario publico:

Pena — detencgdo, de 15 (quinze) dias a 6 (seis)
meses, e multa.

1. Consideracoes preliminares

Carrara ja destacava que a desobediéncia foi



constituida numa infragdo penal auténoma pelas
antigas praticas judiciais toscanas, baseando-se em

lei de 1786, que aplicava penas levesl. A

criminalizacdo dessa conduta consta da legislagdo
brasileira desde nosso Codigo Criminal de 1830:
“desobedecer ao empregado publico em ato de
exercicio de suas fungdes, ou ndo cumprir as suas
ordens legais”. O Codigo Penal de 1890, por sua vez,
atribuiu a0 mesmo crime uma abrangéncia maior, ao
reconhecer a desobediéncia na simples transgressao
de ordens ou provimentos legais, emanados de
autoridade competente, acrescentando, ainda, que
estariam compreendidos na previsdo legal “aqueles
que infringirem preceitos proibitivos de editais das
autoridades e dos quais tiveram conhecimento” (art.
135 e paragrafo nico).

2. Bem juridico tutelado

Bem juridico protegido ¢ a Administragdo Publica,
especialmente sua moralidade e probidade
administrativa. Protege-se, na verdade, a probidade
de fungdo publica, sua respeitabilidade, bem como a
integridade de seus funcionarios. Objetiva-se,
especificamente, garantir o prestigio e a dignidade da



“maquina publica” relativamente ao cumprimento de
determinagdes legais, expedidas por seus agentes.

Heleno Claudio Fragoso, com sua sensibilidade
critico-liberal, ja destacava que “é esta, sem duvida,

uma disposicdo perigosa e auton'téria”;, seguindo,

no particular, as reservas de Carrara, para quem, em
principio, ¢ muito discutivel (salvo absoluta
necessidade de Justica) que se possa reconhecer um
verdadeiro delito na simples desobediéncia a uma

ordem que nos causa dano e dor.

3. Sujeitos do crime

Sujeito ativo, ja que se trata de crime comum,
pode ser qualquer pessoa, inclusive funcionario
publico, desde que ndo se encontre no exercicio de
suas fun¢des. Relacionando-se, porém, as suas
proprias atribuigdes funcionais, a “desobediéncia”
poderd configurar o crime de prevaricagdo,
observadas as demais elementares tipicas.

Sujeito passivo é o Estado (Unido, Estado,
Distrito Federal e Municipios), como o verdadeiro
titular do interesse atingido pela acdo delituosa;
secundariamente, pode-se considerar também como



sujeito passivo o funciondrio autor da ordem
desobedecida.

4. Tipo objetivo: adequaco tipica

A conduta incriminada consiste em desobedecer
ordem legal de funcionario publico, que significa
descumprir, desobedecer, desatender dita ordem. E
necessario que se trate de ordem, e ndo de mero
pedido ou solicitagdo, ¢ que essa ordem dirija-se
expressamente a quem tenha o dever juridico de
obedecé-la; deve, outrossim, a ordem revestir-se de
legalidade formal e substancial. Ademais, “o
expedidor ou executor da ordem ha de ser
funcionéario publico, mas este, na espécie, entende-se
aquele que o ¢é no sentido estrito do direito

administrativo”, como pontificava Nélson Hungriai.

Em outras palavras, a ordem deve emanar de
funciondrio competente para emiti-la; ndo sendo
funcionario competente, ndo se poderd falar em
crime, por carecer de legalidade em seu aspecto
formal.

Se o agente ndo € responsavel pela efetivacao do
ato que, acaso nao cumprido, poderd ensejar o crime
de desobediéncia, sua omissdo ou ndo atendimento



¢ absolutamente atipico, pois ndo temo “dever legal”
de executa-lo. O crime de desobediéncia somente se
configura se a ordem legal for enderegada

diretamente a quem tem o dever legal de cumpri—laé.
Ndo se pode falar em desobediéncia se o
destinatario da ordem ndo tiver tal dever, como

sintetiza Damasio de Jesusi; ¢ necessario que o

contetido da ordem esteja fundado em lei, emanada
de funcionario publico competente para emiti-la,
agindo nos limites de suas atribuicdes legais. A
justica ou injusti¢a da decis@o, no entanto, além de
ser irrelevante a tipificacdo do fato, ndo legitima a
sua desobediéncia.

Os dirigentes de entidade integrante da
Administragao Publica direta ou indireta, no exercicio
de suas fungbes, ndo cometem o crime de
desobediéncia, pois essa infragdo penal pressupde a
atuagdo criminosa do particular contra a
Administragdo  Publica. Em  outros  termos,
funciondrio publico, no exercicio de suas fungdes,
ndo pratica crime de desobediéncia, embora
configure falta administrativa e, como mencionamos,
dependendo das demais elementares, podera
responder por prevaricagdo (art. 319). Contudo, a
simples condicdo ou qualidade de funcionario
publico ndo impede que o individuo possa ser



sujeito ativo desse crime, desde que ndo o pratique
no exercicio de sua fungdo.

E indispenséavel que se identifique com precisio
qual é a ordem desobedecida e em que esta consiste,
tratando-se de elementar tipica implicita do tipo
penal, sob pena de configurar-se inadequacéo tipica.
A desobediéncia relativa a decisdo judicial sobre
perda ou suspensdo de direito caracteriza o crime do
art. 359 do CP, onde referida conduta sera examinada.
Se o descumprimento da ordem emanada de
funcionario publico é acompanhado de violéncia
ou ameaga, o delito ¢ o do art. 329 do CP.

4.1 Desobediéncia e cominag¢do de sangdes civis ou
administrativas: atipicidade

Quando a lei extrapenal comina sang¢do civil ou
administrativa, e ndo prevé cumulagdo com o art. 330
do CP, inexiste crime de desobediéncia. Sempre que
houver comina¢do especifica para o eventual
descumprimento de decisdo judicial de determinada
san¢do, doutrina e jurisprudéncia tém entendido,
com acerto, que se trata de conduta atipica, pois o
ordenamento juridico procura solucionar o eventual
descumprimento de tal decisdo no ambito do proprio
direito privado. Na verdade, a san¢do administrativo-



judicial afasta a natureza criminal de eventual
descumprimento da ordem judicial. Com efeito, se
pela desobediéncia for cominada, em lei especifica,
penalidade civil ou administrativa, ndo se pode falar
em crime, a menos que tal norma ressalve
expressamente a aplicacdo do art. 330 do CP. Essa
interpretagdo ¢ adequada ao principio da
intervengdo minima do direito penal, sempre
invocado como ultima ratio.

Solugdo idéntica ocorre com as decisoes judiciais
que cominem suas proprias san¢des no ambito do
direito privado, como so6i acontecer nas antecipagdes
de tutela, liminares ou agdes civis publicas, com
apenas uma diferenca: o Judiciario, ao cominar
sangdes civis ou administrativas, nesses casos, ndo
pode ressalvar a aplicagdo cumulativa da pena
correspondente ao crime de desobediéncia, por
faltar-lhe legitimidade legislativa. Essa sang¢do
administrativo-judicial afasta a natureza criminal de
eventual descumprimento da decisdo referida, e a
manuteng¢do ou acréscimo do cardter penal a esse
descumprimento ndo ¢ atribuicdo do Poder
Judiciario.

A mais festejada doutrina sustenta o mesmo
entendimento. Nesse sentido ¢ o magistério de

Damasio de Jesusé, in verbis: “Inexiste



desobediéncia se a norma extrapenal, civil ou
administrativa, j4 comina uma san¢do sem ressalvar
sua cumulacdo com a imposta no art. 330 do CP.
Significa que inexiste o delito se a desobediéncia
prevista na lei especial j4 conduz a uma sancgao civil
ou administrativa, deixando a norma extrapenal de
ressalvar o concurso de sangdes (a penal, pelo delito
de desobediéncia, e a extrapenal)”.

A jurisprudéncia, majoritariamente, também adota
essa orientacdo, acertadamente, diga-se de
passagem. O proprio Supremo Tribunal Federal ja se
manifestou: “Nao se configura, sequer em tese, o
delito de desobediéncia quando a lei comina para o

ato penalidade civil ou administrativa”Z. O Tribunal
Regional Federal da 4* Regido, por meio da entdo 2*
Turma, examinando exatamente o mesmo tema, assim
se manifestou, in verbis: “l... 2. Versando o artigo
359 do Codigo Penal sobre desobediéncia a decisdo
judicial, especifica o artigo que tal conduta deve se
dar sobre perda ou suspensdo de direito (artigo 92
do Cédigo Penal). A decisdo judicial a que se refere
esse tipo penal, portanto, diz com decisdo advinda
de autoridade judicial que detenha competéncia para
aplicar sanc¢do penal. Invidvel a pretendida
emendatio libelli ao caso concreto (artigo 330 para
artigo 359). Prevendo a decisdo da Justi¢a Laboral,



descumprida pelo Paciente, unicamente pena
pecuniaria para o seu descumprimento, impossivel
cogitar-se da prdtica de ilicito penal, mormente do
crime de desobediéncia (grifo acrescentado). 3.
Ordem concedida, determinando-se o imediato

trancamento da agdo penal”§.

Os outros Tribunais Regionais Federais também

témadotado essa mesma orientagﬁog.

5. Tipo subjetivo: adequacio tipica

Elemento subjetivo é o dolo, representado pela
vontade consciente de desobedecer ordem legal de
funcionario publico competente para emiti-la.
Desnecessario enfatizar que o sujeito ativo deve ter
conhecimento de que se trata de funcionario publico
e que a ordem que estd a desobedecer ¢ legal, sob
pena de incorrer em erro de tipo. Nao hé necessidade
de qualquer elemento subjetivo especial do injusto,
sendo, ademais, irrelevante a motivacao do agente.

Quando o agente atua na duvida, caracteriza-se
inquestionavelmente o dolo eventual, que ¢
suficiente para a tipificacdo subjetiva. Ndo ha
previsdo da modalidade culposa.



6. Consumacio e tentativa

Consuma-se o crime de desobediéncia com a
efetiva acdo ou omissdo do sujeito passivo, isto &,
no momento e no lugar em que se concretiza o
descumprimento da ordem legal. Tratando-se,
contudo, da forma omissiva, consuma-se o crime
ap6s o decurso do prazo para o cumprimento da
ordem, ou, mais precisamente, no exato momento de
sua expiragdo.

A tentativa somente ¢é possivel na forma
comissiva. O crime omissivo proprio ndo admite a
forma tentada, conforme demonstramos quando

10

examinamos 0S Crimes omissivos—-.

7. Classifica¢ao doutrinaria

Trata-se de crime formal (que ndo exige resultado
naturalistico para sua consumacgao); comum (que nao
exige qualidade ou condi¢do especial do sujeito); de
forma livre (que pode ser praticado por qualquer
meio ou forma pelo agente); instantdineo (em que
ndo ha demora entre a acdo e o resultado);
unissubjetivo (que pode ser praticado por um agente
apenas); plurissubsistente (que, em regra, pode ser



praticado com mais de um ato, admitindo, em
consequéncia, fracionamento emsua execucao).

8. Pena e acio penal

As penas cominadas, cumulativamente, sdo de
detencdo, de quinze dias a seis meses, e multa. E
admissivel a transagdo penal, que constitui direito
publico subjetivo do autor do fato,
independentemente da interpretagdio em sentido
contrario do Ministério Pblico.

A agdo penal ¢ publica incondicionada.

1 Heleno Claudio Fragoso, Li¢oes de Direito Penal,
p. 457.

2 Heleno Claudio Fragoso, Li¢oes de Direito Penal,
p. 457.

3 Nélson Hungria, Comentdrios ao Codigo Penal, p.
419.

4 “O crime de desobediéncia (CP, art. 330) s6 se



configura se a ordem legal ¢ enderegada diretamente
a quem tem o dever legal de cumpri-la. A lei exige a
fundamentagdo de todos os decisérios judiciais (CF,
art. 93, XI), sob pena de nulidade” (STJ, HC
10.150/RN, Rel. Edson Vidigal, DJU, 21-2-2000).

“Se o paciente ndo é responsavel pela efetivagio do
ato que, acaso ndo cumprido, poderd dar ensejo ao
crime de desobediéncia, tanto que o assunto foi
avocado pela pasta administrativa competente, a
possivel restrigdo no seu direito ambulatorial € causa
de constrangimento ilegal” (STJ, HC 11.506/CE, Rel.
Fernando Gongalves, j. 8-6-2000).

5 Damasio de Jesus, Direito Penal, p.218.

6 Damasio de Jesus, Direito Penal, p.219.

7 STF, RHC, Rel. Célio Borja, RT, 613:413.

8 TRF da 4* Regido, HC 200004010473282, Rel. Juiza
Tania Terezinha Cardoso Escobar, DJU, 20 set. 2000.
9 “I — Se pela desobediéncia for cominada em lei
especifica, penalidade civil ou administrativa, ndo
se apresenta o crime, a menos que a norma ressalve
expressamente a aplicagdo do artigo 330 (RT
502/336). I — O Cédigo de Defesa do Consumidor e
o Cédigo de Processo Civil, na hipdtese dos autos,
ndo ressalvam a cumulacdo de sancao civil e penal.
Il — E atipica a conduta atribuida ao paciente, tendo
em vista que a norma de natureza civil ndo ressalvou



a aplicagdo cumulativa da sang¢do penal. Em
observdncia ao principio da interveng¢do minima do
direito penal somente serd possivel a aplicagdo
cumulativa de tais sangoes quando a lei
expressamente o admitir. IV — Tratando-se de fato
penalmente  atipico, resta  configurado o
constrangimento ilegal a que o paciente se encontra
submetido” (HC 2000.03.00.009700-5/SP (00052072),
2* Turma do TRF da 3* Regido, Rel Juiz Célio
Benevides, j. 13-6-2000, DJU, 30 ago. 2000, p. 249).

“l — Nao cabe o decreto de prisdo quando se
estipulou o pagamento de multa didria pelo
descumprimento da ordem, bem como oficiou ao
Ministério Publico Federal para as providéncias
cabiveis. 2 — Existindo outros meios para se fazer
cumprir a ordem judicial ndo deve o Magistrado, de
pronto, decretar a prisdo do servidor que nega-se ao
cumprimento, pois esta s6 deverd ser decretada em
caso extremo. 3 — Ordem concedida a fim de revogar
o decreto de prisdo, expedindo-se o contramandado”
(HC n. 1999.03.00.038884-6/SP (00050552), 1* Turma
do TRF da 3* Regido, Rel. Juiz Roberto Haddad, j. 21-
3-2000, DJU, 16 maio 2000, p. 385).

“(....) A doutrina e a jurisprudéncia péatrias tém
entendido quendo se caracteriza o crime de
desobediéncia, a ensejar a possibilidade da prisdo



em flagrante, se a norma civil ou administrativa
prevé penalidade de outra natureza, semressalvar a
pertinéncia da incidéncia, a titulo cumulativo, da
sancdo penal. 6. Ordem de Habeas Corpus
concedida” (HC n. 97.05.17241-2/CE, 2* Turma do
TRF da 5 Regiio, Rel. Juiz Elio Wanderley de
Siqueira Filho (Substituto), j. 2-9-1997, DJU, 24 out.
1997, p. 89436).

“Ordem de reintegracdo imediata de empregado
estavel sob pena de prisdo. Ilegalidade. Nao
cumprimento que ndo caracteriza o crime de
desobediéncia, desde que a aplica¢do das sangoes
do artigo 729 da CLT ndo ressalva a sua
acumula¢do com a sang¢do penal. Precedente no
sentido de que se pela desobediéncia de tal ou qual
ordem oficial, alguma lei comina penalidade
administrativa ou civil, ndo se devera reconhecer o
crime em exame, salvo se dita lei ressalva
expressamente a aplicacdo do artigo 330” (HC
93.05.30214-9/PE, 2* Turma do TRF da 5* Regido, Rel.
Juiz Nereu Santos, j. 28-9-1993, DJU, 24 dez. 1993, p.
56852).

10 Cezar Roberto Bitencourt, Tratado de Direito
Penal; Parte Geral.



Desacato

CAPITULO XXIII - DESACATO

Sumario: 1. Consideragdes
preliminares. 2. Bem juridico tutelado. 3.
Sujeitos do crime. 4. Tipo objetivo:
adequacdo tipica. 4.1. No exercicio da
fun¢do ou em razio dela. 4.2. Desacato,
ambiente hostil e seus fundamentos
politicos. 5. Tipo subjetivo: adequagdo
tipica. 6. Consumacdo e tentativa. 7.
Classificacdo doutrinaria. 8. Pena ¢ agédo
penal.

Art. 331. Desacatar funciondrio piiblico no
exercicio da fung¢do ou em razdo dela:

Pena — detengado, de 6 (seis) meses a 2 (dois)
anos, ou multa.

1. Consideracoes preliminares

A puni¢do do crime de desacato remonta ao



direito antigo, tendo larga aplicagdo no direito
romano, que reprimia as ofensas irrogadas contra os
magistrados, e eram consideradas injuria atrox
(gravissimas), cujas penas cominadas eram das mais
graves: a deportagdo, para alguns, e a pena de morte,
para outros. Essa orientacdo foi mantida durante a
Idade Média pelos praticos, que a estenderam aos
sacerdotes.

A partir dos Cédigos Penais franceses de 1791 e
1810, j4 na era da codificacdo (seguidos pelos
codigos de diversos paises), ampliaram, de modo
geral, essa figura delituosa para alcancgar a todos os
funciondrios publicos, com a denominacdo de
autrage, e, de modo geral, fundamentaram a
criminalizacdo dessas condutas na necessidade de
assegurar aos agentes publicos a possibilidade de
exercerem de modo eficaz suas fungdes e, assim,
atingir a  finalidade superior, de carater
eminentemente social, que a Administragdo procura.
Alguns codigos, como o alemdo, por exemplo, ndo
disciplinaram o desacato como figura autonoma de
crime, mantendo o critério tradicional.

As Ordenacgdes Filipinas puniam (Livro V, Titulo
50) especialmente as injurias feitas “aos julgadores
ou a seus oficiais”. O Cddigo Criminal de 1830
considerava agravadas a calunia e a injiria quando



fossem cometidas “contra qualquer depositario ou
agente da autoridade publica, emrazio de seu oficio”
(arts. 231 e 237). O Cddigo Penal de 1890, por sua
vez, recepcionou essa infragdo penal atribuindo-lhe o
nomen juris de desacato, punindo a conduta de
“desacatar qualquer autoridade, ou funcionario
publico, em exercicio de suas funcdes, ofendendo-o
diretamente por palavras ou atos, ou faltando a
consideragdo devida e a obediéncia hierarquica” (art.
134). Considerava, no entanto, qualificado se a
infracdo fosse praticada em sessdo publica ou dentro
de reparti¢do publica.

Finalmente, o atual Codigo Penal de 1940 ampliou
o alcance da tipificagdo penal para abranger as
ofensas proferidas contra funcionario publico no
exercicio da fun¢do como também emrazio dela.

2. Bem juridico tutelado

Bem juridico protegido ¢ a Administra¢do Publica,
especialmente sua moralidade e probidade
administrativa. Protege-se, na verdade, a probidade
de fung¢do publica, sua respeitabilidade, bem como a
integridade de seus funcionarios. Objetiva-se,
especificamente, garantir o prestigio e a dignidade da



“maquina publica” relativamente ao cumprimento de
determinagdes legais, expedidas por seus agentes. E
considerado crime pluriofensivo, atingindo tanto a
honra do funciondrio como o prestigio da
Administragdo Publica. Nessa linha argumentativa, ¢
insuperavel a sintese de Magalhdes Noronha: “O
bem juridico considerado ¢ a dignidade, o prestigio,
o respeito devido a fungdo piblica. E o Estado
diretamente interessado em que aquele seja
protegido e tutelado, por ser indispensavel a

atividade e a dindmica da administragdo pﬁblica”l.

3. Sujeitos do crime

Sujeito ativo pode ser qualquer pessoa que
desacata o funcionério, no exercicio da fungdo ou em
razdo dela; admitimos inclusive outro funcionario
publico, que exer¢a ou ndo a mesma fungdo do
ofendido, tenha ou ndo a mesma hierarquia, desde
que ndo se encontre no exercicio de suas fungdes. E
irrelevante que o funcionério publico identifique-se
ou ndo como tal; o decisivo, na nossa visdo, ¢ que,
in concreto, ndo esteja agindo como funcionario,
isto é, que ndo se encontre no exercicio de suas
fun¢des nememrazio dela.



Para nés, ¢ vazia e ultrapassada a discussdo
sobre a possibilidade de um superior hierarquico
poder praticar desacato em relagdo a funcionario
subalterno, ou vice-versa. Ignoram os antigos
defensores da orientacdo contrdria que o bem
juridico tutelado ndo ¢ o funciondrio propriamente,
mas a fungdo publica e a propria Administracdo, as
quais estdo, portanto, acima das sutilezas da
hierarquia  funcional, que ¢ ocasional e
circunstancial. Entendemos ser irrelevante o nivel de
hierarquia funcional entre sujeitos ativo e passivo
para configurar o crime de desacato, fazendo coro,
no particula, com Magalhdes Noronha, Heleno

Fragoso, Regis Pradoz, entre outros. O decisivo ¢é
que o funcionario publico, independentemente do
nivel hierarquico, ndo aja na condi¢do de funcionéario
publico, ou seja, no exercicio da fungdo ou em razio
dela, pois, nessas hipoteses, ndo se pode falar em
crime de desacato.

Sujeitos passivos sdo o Estado (Unido, Estados-
membros, Distrito Federal e Municipios), e, de modo
secundario, o funcionario publico desacatado.

4. Tipo objetivo: adequacio tipica



A ag@o tipificada consiste em desacatar, ou seja,
desrespeitar, ofender, menosprezar funcionario
publico no exercicio da funcdo ou em razio dela.
Segundo Hungria, a ofensa constitutiva do desacato
“€ qualquer palavra ou ato que redunde em vexame,
humilha¢do, desprestigio ou irreveréncia ao
funcionario. E a grosseira falta de acatamento,
podendo  consistir em palavras injuriosas,
difamatdrias ou caluniosas, vias de fato, agressao
fisica, ameagas, gestos obscenos, gritos agudos

etc.”3. O crime de desacato significa menosprezo ao
funcionéario publico e, por extensio, a propria fungio
publica por ele exercida. Reclama, por isso, elemento
subjetivo, voltado para a desconsideracdo, para a
humilhagdo. Nao se confunde apenas com o
vocabulo grosseiro, que, em si mesmo, restringe-se a
falta de educacdo ou de nivel cultural, quando
desacompanhado do fimespecial de ultrajar.

O desacato ndo se confunde com o crime de
resisténcia, uma vez que nesta a violéncia ou ameaga
(que, segundo o texto legal, ndo precisamser graves)
enderecadas a funcionario publico objetivama ndo
realizagdo de ato legal, enquanto naquele a
violéncia ou ameaga (eventuais, que ndo sdo
elementares deste crime), dirigidas a funcionéario
publico, tém a finalidade de desprestigia-lo. Por



outro lado, os impropérios proferidos contra o
agente publico tém a mesma finalidade de
menosprezar o funcionario e/ou a funcdo publica,
além de constituirem a esséncia desse crime,
enquanto no crime de resisténcia ndo passam de
simples modus operandi caracterizador da violéncia
ou ameaca, sem qualquer finalidade menosprezante
do funciondrio. Os elementos subjetivos de um e
outro crime sdo inconfundiveis. O maximo que se
poderd admitir — havendo violéncia ou ameaca e
desacato — sera a absor¢cao de um pelo outro, mas
jamais concurso de crimes, como eventualmente a
jurisprudéncia tem admitido.

A doutrina tradicional ja destacava, como faziam
Heleno Fragoso: “constitui pressuposto do fato que
a ofensa constitutiva do desacato seja praticada na
presenga do funciondrio ofendido”, e Hungria: “E
condi¢do essencial do crime de desacato a presenca
do ofendido. Mesmo no caso de ofensa verbis,
cumpre que o funciondrio seja atingido diretamente.
Nao ¢ necessario, porém, que a ofensa seja irrogada
facie ad faciem, bastando que, préximo ao ofendido,

seja por este percebida”ﬂ. E indispensavel que o
funcionério encontre-se no /ocal onde a ofensa é
proferida, pois, repetindo, faz-se necessario que esta
seja cometida na sua presen¢a. No entanto, ndo ¢



conditio sine qua non que o desacatado veja o
ofensor e perceba o ato ofensivo, sendo suficiente
que possa tomar conhecimento direta e
imediatamente da ofensa, como, por exemplo, tendo-a
ouvido. Razio pela qual o crime de desacato ndo
pode ser cometido por telefone, fax, telegrama ou
carta. O Coddigo Penal Rocco — apenas para
mencionar, e evitar comparagdes inadequadas —
equipara essas situagdes a presenga do funcionario
publico. Se o ato se realiza na auséncia deste, o
sujeito ativo podera responder pelo delito de injiria
majorada (arts. 140 e 141, II, do CP), mas jamais por
desacato.

A ofensa deve ser direcionada a funcionario
publico no exercicio da fungdo ou em razio dela;
logo, ndo se pode falar emdesacato quando, no
momento em que lhe ¢ dirigida a ofensa, o
destinatario ja4 ndo mais ostenta essa condigdo. E
necessario que a qualidade de funcionario seja atual,
isto ¢, contempordnea ao fato ofensivo: ofensa
praticada em razdo da fun¢do a quem ndo mais
ostenta essa condicdo — seja por aposentadoria,
demissdo ou exoneragdo — nao ofende o bem
juridico tutelado — a “Administragdo Publica” —,
desprestigiando a fun¢do exercida por seus agentes;
consequentemente, ndo tipifica o crime de desacato,



que épraticado por particular contra a
Administragdo em geral; residualmente podera
caracterizar crime contra a honra do funcionario
desrespeitado, observadas as respectivas
elementares essentialia. Nesse particular, ndo se
aplica o entendimento da doutrina italiana,
exatamente porque o Codigo Penal Rocco disciplina
a questdo de forma diversa (art. 360) do nosso
Codigo Penal.

No entanto, a publicidade da ofensa ndo ¢
elemento constitutivo do tipo incriminado. Assim
como ¢ irrelevante a presenca de outras pessoas para
o aperfeicoamento da ofensa, também a auséncia de
terceiro que dela tome conhecimento ndo impede que
ele se realize.

4.1 No exercicio da fun¢do ou em razdo dela

Como destacamos no topico anterior, diz a lei
desacatar funcionario publico “no exercicio da
fungdo ou em razio dela”. No primeiro caso, no
momento da ofensa o funcionario esta realizando um
ato de seu oficio; no segundo, embora o funcionario
ndo esteja praticando ato oficial algum, a ofensa
contra ele é proferida em razdo da fun¢do. Ja na
Exposi¢do de Motivos do Cddigo Penal de 1940, o



Ministro Francisco Campos destacava: “O desacato
se verifica ndo s6 quando o funciondario se acha no
exercicio da func¢do (seja, ou ndo, o ultraje infligido
propter officium), sendo também quando se acha
extra officium, desde que a ofensa seja propter
officium”. Deve-se, no entanto, analisar com muito
cuidado essa elementar normativa para que se
possa atribuir-lhe corretamente seu verdadeiro
significado.

Encontra-se “no exercicio da fun¢@o” quando o
funcionério realiza qualquer ato de oficio inerente ao
cargo que ocupa, sendo indiferente que ocorra na
sede da reparticdo ou em local outro, como, por
exemplo, o oficial de justica que cumpre um mandado
de despejo em determinado enderego residencial. O
exercicio da fun¢do nao se limita ao local-sede em
que administrativamente estd situada a reparticao
publica respectiva, como reconhecia Magalhdes
Noronha: “o exercicio da fung@o importa a pratica de
ato a ela relativo, qualquer que seja o lugar onde ele

se execute™. Nesse particular, estamos de acordo,
isto é, quanto a definicdo do que seja “no exercicio
da fun¢do”, embora discordemos da abrangéncia que
se pretende dar a esse significado, especialmente
quando se quer ignorar a motivagdo que leva o
sujeito ativo a proferir a ofensa, como chegava a
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dizer Fragoso: “os motivos da ofensa sdo
indiferentes, podendo ser de indole privada e

estranha ao exercicio da fungﬁo”é, na mesma linha
que sustentava Hungria: “Assim, quando o
funcionéario se encontra in officio, ndo importa que a
ofensa irrogada se prenda a uma desavenca

particular”z.

Na verdade, a velha doutrina, seguindo Nélson
Hungria, embora exigisse uma rela¢do de causa e
efeito, que denominava “nexo funcional”, distinguia-
no — a nosso juizo equivocadamente — em nexo
ocasional e em nexo causal: o primeiro referia-se a
“no exercicio da fun¢do” e o segundo,
alternativamente, a “em razio dela”. Para a primeira
hipotese, o motivo da ofensa seria irrelevante
(mesmo interesse privado), enquanto para a segunda
seria necessario que o motivo se relacionasse com o
“exercicio da func¢do”, ou seja, que fosse em razio
dela (propter officium). Mais recentemente, Damasio
de Jesus ndo deixa clara sua posicdo a respeito,
embora também distinga o nexo de causalidade em

ocasional e causal®. Atualmente, Guilherme de

Souza Nucci silencia sobre esse aspectog, e Regis
Prado, seguindo o entendimento de Fragoso,
assegura ser, no exercicio da funcao, “indiferente, em



tal caso, o motivo ensejador da conduta, que pode
ser até de natureza privada, ndo relacionada a

ﬁmqio”m. E logo adiante Regis Prado, como os
demais doutrinadores mencionados, afirma ser
necessario o elemento subjetivo do injusto, nos
seguintes termos: “acrescida do elemento subjetivo
do injusto, representado pelo fim especial de
humilhar, de menosprezar a fungdo publica exercida

pelo ofendido™LL,

Honestamente, ndo atinamos com a razdo da
distingdo da motivagdo para uma e outra modalidade
de desacato — no exercicio da fung¢do ou em razdo
dela —, mormente quando € por todos admitido que
o objeto da tutela penal é a func¢do publica, e ndo o
funcionério, e, principalmente, que referida infragdo
penal exige o elemento subjetivo especial do injusto,
consistente no propaosito de desprestigiar a fungdo

pu’blicaﬁ. E bem verdade que, contraditoriamente,
para Paulo José e Fragoso, o propésito especial ¢é
ofender o funcionario, o que ndo muda em nada, na
linha argumentativa que faremos.

Venia concessa, “no exercicio da fun¢do”, na
nossa concepgao, temabrangéncia menor que aquela
que lhe atribuia a doutrina tradicional, como
facilmente se observa no magistério de Hungria —



ndo importa que a ofensa irrogada se prenda a uma
desaveng¢a particular — e no de Fragoso — os
motivos da ofensa sdo indiferentes, podendo ser de
indole privada e estranha ao exercicio da fungdo
—, para destacar apenas dois dos mais expressivos

nomes de nossa literatura especializadaﬁ. Ora,
admitindo-se — como sustenta a doutrina — que o
objeto  juridico da  protegdo  penal ¢,
fundamentalmente, a fun¢do publica e que o crime
de desacato exige o elemento subjetivo especial do
injusto, qual seja o propésito de depreciar a fungdo
publica, e, ademais, se ¢ exatamente o elemento
subjetivo que distingue o desacato dos crimes de
resisténcia (quando aquele € praticado com violéncia
ou ameaga), de desobediéncia etc., como se podera
sustentar que “ndo importa que a ofensa irrogada se
prenda a uma desavencga particular” (Hungria), ou
que “os motivos da ofensa sdo indiferentes,
podendo ser de indole privada e estranha ao
exercicio funcional” (Fragoso)? Afinal, ndo ¢ exigido
que o ofensor tenha consciéncia de que o ofendido
¢ funcionario publico e estd no exercicio da fungao,
ou que a ofensa ¢ irrogada em razio dela? Nao ¢é
exatamente essa consciéncia que distingue o crime
de desacato dos crimes contra a honra? Qual seria o
efeito ou consequéncia do erro do ofensor sobre a



qualidade ou condicdo de funcionario publico do
ofendido ou de que este se encontra no exercicio da
fun¢do? Nenhum (?) ou esse erro de tipo afastaria a
tipicidade do crime de desacato?

Enfim, a insisténcia de que ¢é irrelevante a
motivagdo ou proposito do desacato e de que pode
inclusive ser por desavencas particulares deixa
todas essas questdes dogmaticas sem respostas,
pelo menos, sem respostas dogmaticamente
fundamentadas.

Considerando que a finalidade da norma penal é
tutelar a fung¢do publica e, por extensdo, a
Administragdo Publica; considerando que o tipo
penal exige como elemento subjetivo especial o
proposito de depreciar a fung@o publica e,
secundariamente, o proprio funcionario; e, ainda,
considerando que o ofensor deve ter consciéncia da
condi¢do de funcionario do ofendido e de que se
encontra no exercicio da funcdo (ou em razio dela),
deve-se entender que “no exercicio da funcdo”
significa  que  aofensa irogada necessita,
obrigatoriamente, relacionar-se a fato inerente a
fung¢do do ofendido, isto é, que a motivacdo do
sujeito ativo represente sua insatisfacdo com a
pratica ou postura do ofendido no exercicio de dita
fungdo publica. O nexo de causalidade, ao contrario



do que entendia a velha doutrina, ndo pode ser
simplificado emocasional e causal: serd sempre um
nexo funcional — causal-circunstancial quando
“no exercicio da funcdo”, e puramente causal
quando for “em razio dela”. E sintomatica a
denominagdo de nexo funcional, mas sera sempre
funcional (nunca pessoal ou particular), tanto “no
exercicio” como “em razdo da” fung¢do publica
exercida. Chega as raias do absurdo a interpretagdo
de que “emrazio da funcdo” deve existir umvinculo
funcional, e que “no exercicio da funcdo” esse
vinculo seja desnecessario. Ora, isso ndo resiste a
um raciocinio logico: protege-se o prestigio, o decoro
e a dignidade da fiungdo publica, que ¢ o bem juridico
tutelado; pretende-se evitar seu malferimento, essa é
razdo da reprovagdo da conduta: como, entdo, admitir
que na hipotese alternativa, secundaria e indireta —
“em razio dela” — exja-se umvinculo causal,
enquanto “no exercicio da fun¢do” se dispense esse
vinculo?! Onde esta a logicidade do argumento?

Com efeito, “no exercicio da fun¢do” significa
que, no momento da ofensa, o funciondrio esta
realizando atividades de seu oficio, de sua fungao, e
a insatisfacdo ou contrariedade do ofensor tem como
“fundamento” a realizacgdo ou omissdao de ato
inerente a fun¢do que o ofendido esta exercitando,



inerente a seu munus publico. Alids, nesse sentido, o
proprio Magalhdes Noronha, sustentava: “o
exercicio da fun¢@o importa a pratica de ato a ela

relativo, qualquer que seja o lugar onde ele se

execute”12. Nio sendo assim, sobraria 0 que para o
crime contra a honra majorado (qualificado segundo
alguns), nos termos do art. 141, I, do Cédigo Penal?
Por isso, mesmo que o ofensor encontre o ofendido
e, nesse momento, no exercicio de sua funcio, se o
ofender moralmente, por razdes particulares, sem
qualquer vinculo com a sua fun¢do, ainda que no
exercicio dela se encontre, com a venia devida, o
crime sera contra a honra, jamais de desacato, pois
o propaosito de ofender € pessoal, e ndo funcional. O
desacato, por exemplo, ndo se confunde com o crime
de resisténcia, uma vez que nesta a violéncia ou
ameaga enderegadas a funcionério publico objetivam
a ndo realiza¢do de ato legal, enquanto naquele a
violéncia ou ameaga (eventuais, ndo sdo elementares
desse crime), dirigidas a funcionario publico, tém a
finalidade de desprestigid-lo, de depreciar a fun¢do
publica.

Somente assim se podera entender aquela parte
da licdo de Hungria, segundo a qual “o elemento
subjetivo do crime ¢ a inteng¢do ultrajante (dolo
especifico), propodsito de depreciar ou vexar (o que



distingue o desacato da resisténcia, ainda quando
exercido mediante violéncia ou intimidagdo), sabendo
o agente que o ofendido reveste a qualidade de
funcionario publico e que se acha no exercicio da
fun¢do”. Essa afirmacdo, absolutamente correta,
registre-se, €, no entanto, incompativel com a
possibilidade de a ofensa irrogada poder ser
motivada por “desavenca particular”! Na verdade,
convém destacar, “no exercicio da fun¢@o” deve ser
apreciado sob o aspecto objetivo, numa relacao
existente entre a fiungdo exercida e a causa da
ofensa, uma relagdo, dirlamos, de causa e efeito entre
0 exercicio da fun¢do e o descontentamento do
ofensor coma forma com que o ofendido a exerce.

4.2 Desacato, ambiente hostil e seus fundamentos
politicos

Por formagdo, sempre tivemos  grandes
dificuldades em aceitar os fundamentos politicos,
socioldgicos e juridicos da justificativa arbitraria e
prepotente, e da receptividade passiva com que
doutrina e jurisprudéncia tém contemplado, ao longo
do tempo, a configuracdo das hipoteses corriqueiras
do crime de desacato. Parece-nos, antes de tudo,
uma flagrante negac¢do de cidadania a protecdo



falaciosa do prestigio, idoneidade e probidade da
Administragdo Publica, atributos que deveriam ser
demonstrados e justificados por seus atos e pelos
resultados que oferece a coletividade, ao contrario
de, numa postura arrogante e despdtica, calad-la e
impedi-la de exercitar a saudavel critica democratica,
exigindo o atendimento de suas sempre prometidas e
nunca atendidas expectativas funcionais. Resistimos,
certamente, as tradicionais prisdes em flagrante, que
normalmente ocorrem em “choques® com a policia e,
eventualmente, emrecintos do Poder Judiciario.

Os cidaddos, na nossa avaliagdo, ndo sdo
escravos, mas pessoas livres a quem se confere o
direito de defender sua liberdade, dignidade e
prerrogativas que o Estado Democratico lhes
assegura, opondo-se, inclusive, se necessario for, a
prepoténcia ou inadimpléncia estatal. Enfim, segundo
a doutrina liberal, o cidaddo sempre tem o direito de
opor-se a ato abusivo, arbitrario, negligente ou
despotico, estando superada aquela teoria radical
segundo a qual o ato da autoridade sempre tema seu
favor a presuncdo de legalidade. Embora nao
cheguemos aos extremos sustentados por Locke e
Rousseau, segundo os quais mais que um direito ¢é
um dever de oposi¢do a autoridade que se coloca
fora da lei, sustentamos que certa imunidade



individual, quando contraria os desmandos da
autoridade publica, ¢ um direito inaliendvel da
cidadania, que somente pode ser excluido nos casos
e pelas formas previstas em lei. Fora desses limites,
qualquer coer¢do em sentido contrario ¢ uma
violagdo a dignidade pessoal de cidadania, que torna
legitima a repulsa a ofensa ou inoperancia do agente
publico.

Nao estamos, por certo, defendendo a anarquia
total, o desrespeito a estrutura publico-
administrativa, e tampouco a subversdo a ordem
estamos, apenas, sugerindo maiores cautelas no
exame dessa figura tipica, levando em consideragdo
as circunstancias muito peculiares em que
normalmente ocorre e, particularmente, perante quais
autoridades sua incidéncia ¢ maior. A praxis
demonstra, sobretudo, a necessidade de levar em
consideragdo o estado emocional do suposto
ofensor, suas condi¢des pessoais, classe social, grau
de cultura, estado de lucidez, desespero pessoal, os
quais podem fragilizar seu equilibrio emocional, que
ndo pode simplesmente ser desconsiderado.

Nao se pode ignorar a remota origem romana que
considera injuria atrox (gravissima) a que era
irrogada aos magistrados, orientagdo que foi mantida
durante a Idade Média. A partir dos Codigos Penais



franceses de 1791 e 1810, ja na era da codificagdo,
seguidos pelos demais, ampliaram para, de um modo
geral, alcancar a todos os funcionarios publicos e,
basicamente, fundamentaram na necessidade de
assegurar aos agentes publicos exercerem de modo
eficaz suas funcdes e, assim, atingir a finalidade
superior, de cardter eminentemente social, que a
administracdo procura.

Grosso modo, pode-se dizer que o Brasil tem
acima de ummilhao de funcionarios publicos federais
civis (excluidos os aposentados, militares e demais
funciondrios estaduais e municipais). Terlamos um
universo extraordinario em que o crime de desacato
pode frequentemente ocorrer e até justificar varas
especializadas para combaté-lo. No entanto, nada
disso acontece; muito raramente mesmo ocoIre um
ou outro episédio que acabe indo parar nas
instancias criminais. Isso, quando mais ndo seja,
demonstra que o cidaddo sabe respeitar ndo s6 a
Administragdo Publica como os proprios agentes
que a integram. Nao hé, decididamente, uma
subversdo da ordem, um enfrentamento da
coletividade contra a inoperancia da Administragao
Publica, a despeito da insatisfagdo com os pifios
resultados que tem apresentado em contrapartida a
elevada carga tributéria que tem cobrado.



Contudo, existe uma pequena area publica, mais
conflagrada, onde ha wuma concentragdo de
ocorréncia de fatos que acabam sendo tipificados
como crime de desacato, qual seja na seara policial e
judicial, exatamente onde o cidaddo encontra-se mais
fragilizado, emocionalmente perturbado, contrafeito
com incidentes eventuais, mas surpreendentes, que
alteram sua rotina repentinamente etc. Embora
reconhecendo que a protecdo legal destina-se ao
prestigio e ao decoro da fung¢do publica, Magalhdes
Noronha adverte: “convém, entretanto, ponderar que
ele ndo ha de ser umalfenim, comsensibilidade a flor
da pele que, @ menor contrariedade oposta, se sinta
ofendido. Tal é proprio de criaturas que, sem exata
no¢do de suas fungdes, se empolgam pelo

cargo...”ﬁ. Aqui funciona ndo apenas o interesse
publico ou a fun¢do publica, mas o principio ou, para
alguns, a falicia de autoridade. Nesse momento,
quando o cidaddo mais precisa de ajuda, de
compreensao, de atendimento eficaz etc., ele esbarra
na arbitrariedade, despotismo, grosseria, agressdes
e, finalmente, na prisdo em flagrante! Por vezes o
cidadao ¢ levado, propositalmente ou nao, a exaltar-
se pelo mau atendimento, pelo descaso, ou mesmo
por “interesses escusos” da propria “autoridade”, o
que acaba culminando num verdadeiro conflito de



interesses, com o resultado desfavoravel ao mais
fraco, qual seja o cidadio preso, autuado,
vilipendiado somente porque a “autoridade”
precisava fazer valer o seu “arrogante poder” de
calar ao insatisfeito e ousado cidaddo reclamante.
Faz-se oportuno invocar aqui o magistério de Rudolf
von Thering, que sentenciava: “quando o arbitrio e a
ilegalidade se aventuram audaciosamente a levantar
a cabega, ¢ sempre umsinal certo de que aqueles que
tinham por missdo defender a lei ndo cumpriram o

seu dever...”1—6.

Nédo raro, nos casos de “desacato” existe a
provocag¢do da autoridade, geralmente policial, na
maioria das vezes, propositalmente para encobrir
alguma arbitrariedade, forcando o
“pseudodesacato”. A jurisprudéncia, pelo menos,
tem procurado suavizar as arbitrariedades que
ocorrem nos discutiveis desacatos perante agentes
policiais ou judiciais, decidindo que a repulsa a
provocagdo da autoridade ndo constitui desacato
punivel, seguindo, no particular, o velho magistério
de Hungria: “ndo havera crime quando o funcionario
tenha dado causa ao ultraje, de modo que este se
apresente como uma repulsa justificada, tal como no
caso de resisténcia a execucdo de ordens ilegais ou

executadas com desnecessaria violéncia”u. Nesses



casos, vamos mais longe, com Magalhdes Noronha,
“quem primeiramente ofendeu a dignidade da fungao
foi o servidor publico, que ndo pode, dessarte, exigir

seja ela respeitada”ﬁ. E sintomatico que os casos de
desacato sdo quase que somente com autoridades
policiais, e, por vezes, judiciais, mas nessa hipotese
em bem menor quantidade. As policias militares sdo
useiras e vezeiras nessa “farsa”, principalmente no
policiamento de rua ou de trinsito, com a agravante
de que as testemunhas do flagrante sfo outros
policiais, ou seja, os mesmos parceiros de “tarefa”,
independentemente de o fato ter acontecido em meio
a outras pessoas, lugar populoso ou no interior de
alguma casa noturna. Testemunhos como esses
devem ser recebidos sempre com muita reserva,
sendo absolutamente insuficientes se ndo vierem
corroborados com outros meios de provas.

Nessa linha, para concluir esse tema, é sempre
pertinente invocar a sensibilidade de Manzini, que
profetizava: “os funcionarios publicos e os
empregados encarregados de servigo publico devem,
realmente, ser respeitados, mas a lei ndo exige que
sejam venerados como pessoas sagradas e
intocaveis, de modo que se tenha como delituosa a

simples reprovagdo de seus atos, expressa por modo

ndo injurioso”ﬁ. Por isso, a doutrina — com amplo



respaldo jurisprudencial — tem sustentado que néo
constitui crime a critica ou censura dura, incisiva e
enérgica, a atuagdo de oOrgdos ou de agentes

pﬁblicosm. A critica irrogada pelo individuo, sem o

proposito de ofender, relativamente ao servigo
prestado pela Administragdo Publica, ndo configura
o crime de desacato. E um direito do cidaddo
fiscalizar e criticar a qualidade do servigo publico
prestado de forma insatisfatoria, alids, nada incomum
nos dias de hoje, a despeito da escorchante
cobranca de impostos, que asfixia a todos, sem a
correspondente prestacdo de servigos publicos a
altura.

A embriaguez — tem sido reconhecida pela
jurisprudéncia — ¢é incompativel com o crime de
desacato, recomendando-se, por isso mesmo,
redobrada cautela no exame casuistico para constatar
o nivel da embriaguez e a indispensavel presenga do
elemento subjetivo especial do injusto, qual seja o
proposito de ofender, de depreciar, enfim, de
desacatar funcionario publico no exercicio da func¢io
ou emrazio dela.

5. Tipo subjetivo: adequacio tipica



Elemento subjetivo do crime de desacato é o dolo,
representado pela vontade consciente de praticar a
conduta descrita no tipo. E necessario que o sujeito
ativo tenha consciéncia de que esta diante de
funciondrio publico e que este se encontra no
exercicio de suas fungdes (ou em razio dela). O erro,
portanto, tanto sobre a qualidade de funcionario
publico quanto sobre encontrar-se no exercicio de
sua funcdo constitui erro de tipo, que afasta a
tipificagdo do crime de desacato, podendo,
dependendo das circunstancias, caracterizar outra
infracdo penal, nesse caso, contra a honra pessoal.
Por isso, o particular que devolve a provocagdo de
funcionario publico, como mencionamos
anteriormente, ndo comete desacato, posto que nio
pretende desprestigia-lo ou a sua fungdo publica,
mas apenas responder a agressdo, que considera
injusta e indevida.

A configuracdo do crime de desacato exige
elemento subjetivo especial do injusto, consistente
na vontade deliberada de desprestigiar a func¢do
publica exercida pelo ofendido, isto é, no propdsito
de depreciar a funcdo publica exercida pelo sujeito
passivo. Fragoso ja sustentava que o especial fim de
agir “consiste na vontade consciente de praticar a
acdo ou proferir a palavra injuriosa, com o propdsito



de ofender ou desrespeitar o funciondrio a quem se
dirige. E este fim que distingue o desacato da
resisténcia, nos casos em que materialmente as agdes

se confundem”ﬁ.

6. Consumacao e tentativa

Consuma-se o crime de desacato com a pratica
efetiva, pelo sujeito ativo, da ofensa ou da
manifestagdo ou exteriorizagdo oral ofensiva
(palavra). Em outras palavras, consuma-se o0
desacato no lugar e no momento em que o sujeito
ativo pratica a ofensa ou profere as palavras
injuriosas, na presenga do ofendido. Séao
irrelevantes, em principio, as consequéncias da acao
delituosa, isto ¢, que o funcionario tenha se sentido
ofendido ou que tenha resultado abalado o prestigio
ou o decoro da func¢do exercida. Concordamos,
porém, com a lucida e oportuna observacdo de
Guilherme Nucci: “se o funciondrio demonstra
completo desinteresse pelo fato ofensivo proferido
pelo agressor, ndo ha que se falar em crime, pois a
fungdo publica ndo chegou a ser desprestigiada. E o
que pode acontecer, quando um delegado,
percebendo que alguém estd completamente



histérico, em virtude de algum acidente ou porque ¢
vitima de um delito, releva eventuais palavras
ofensivas que essa pessoa lhe dirige. Nao se pode
considerar fato tipico, desde que o prestigio da

administracdo tenha permanecido inabalavel”2Z. Ha,
em hipoteses como essas, oportunidade para se
aplicar seguramente o principio da insignificincia.
No entanto, caso o funcionario, e, por extensdo, a
propria fungdo publica, tenha sido efetivamente
depreciado ou menosprezado, no exercicio da
fungio, ¢ irrelevante sua indiferenga, pois se trata de
crime de aglo publica, que restara configurado.
Ademais, ndo esta em jogo somente a integridade
moral do funcionario, mas também, e principalmente,
a dignidade e o prestigio da fun¢do que desempenha.

A tentativa é, teoricamente, admissivel, embora,
por vezes, de dificil caracterizagdo. Serd inadmissivel,
contudo, quando o desacato for praticado oralmente,
como ocorre, via de regra, nos crimes contra a honra.

O desacato absorve as vias de fato, a lesdo
corporal leve, a ameacga, a difamagdo e a injlria, pela
aplicacdo  do principio da consun¢do. Em se
tratando, porém, de crime mais grave, como a lesdo
corporal de natureza grave ou a calinia, ha concurso
formal.



7. Classificacao doutrinaria

Trata-se de crime formal (que ndo exige resultado
naturalistico para sua consumacgao); comum (que nao
exige qualidade ou condigdo especial do sujeito); de
forma livre (que pode ser praticado por qualquer
meio ou forma pelo agente); instantdneo (em que
ndo ha demora entre a ag¢do e o resultado),
unissubjetivo (que pode ser praticado por um agente
apenas).

8. Pena e acao penal

As penas cominadas, alternativamente, sdo de
detencdo, de seis meses a dois anos, ou multa. E
aplicavel a transagdo penal, considerando-se que se
integra perfeitamente na definicdo legal de infragdo
de menor potencial ofensivo (art. 61 da Lei n.
9.099/95, combinado com as disposi¢cdes da Lei n.
10.259/2001). E, se for o caso, isto ¢, sendo
inviabilizada a transa¢do penal, ¢ admissivel a
suspensdo condicional do processo, em razio de a
pena minima cominada ndo ser superior a dois anos
(art. 89 da Lein. 9.099/95 — Juizados Especiais).

A ag@o penal é publica incondicionada.
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CAPITULO XXIV - TRAFICO DE
INFLUENCIA

Sumario: 1. Consideragdes
preliminares. 2. Bem juridico tutelado. 3.
Sujeitos do crime. 4. Tipo objetivo:
adequacdo tipica. 5. Responsabilidade
penal do “beneficidrio-vitima” do trafico
de influéncia. 5.1. Relacdo triangular
entre sujeito ativo, funcionario publico e
“beneficidrio” da influéncia. 52. A
(im)punibilidade do pseudocrime
putativo: erro juridico-penal. 53. A
discutivel escusabilidade de
determinados erros: punibilidade do
pagador da influéncia. 6. Tipo subjetivo:
adequacdo tipica. 7. Consumacdo e
tentativa. 8. Classificagdo doutrinaria. 9.
Forma majorada. 10. Pena e acdo penal.

Trafico de influéncia

Art. 332. Solicitar, exigir, cobrar ou obter, para
si ou para outrem, vantagem ou promessa de



vantagem, a pretexto de influir em ato praticado
por funciondrio publico no exercicio da fun¢do.

Pena — reclusdo, de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, e
multa.

Pardagrafo unico. A pena é aumentada da
metade, se o agente alega ou insinua que a
vantagem é também destinada ao funcionario.

* Caput e paragrafo Unico com redagdo
determinada pela Lei n. 9.127, de 16 de novembro de
1995.

1. Consideracdes preliminares

A criminaliza¢do do trdfico de influéncia remonta
ao direito romano, tendo sido conhecido como
venditio fumi, que teria tido o seguinte fundamento:
“quando o Imperador Alexandre Severo tomou
conhecimento de que um certo Vetronio, que
frequentava a Corte, recebia dinheiro sob pretexto de
influir em decisdes governamentais, ordenou fosse
ele colocado numa fogueira de palha umida e lenha
verde. Veio ele a morrer, ndo pelo fogo, mas



sufocado pela fumaca (fumus), enquanto um
funciondrio apregoava em alta voz: fumo punitur qui
fumum vendit (pune-se com a fumaca aquele que
vende a fumaca). Até hoje, na doutrina italiana, em
razdo da origem historica do crime, ¢ ele conhecido
igualmente como venda de fumaca (em italiano,
vendita diﬁlmo)”l.

A definicdo doutrinaria desse crime, no entanto,
coube aos praticos e glosadores, especialmente

considerando a exploracdo de prestigio dos juizes,

classificando-o entre a injuria e a corrupgﬁo;. Como

crime autdnomo, porém, surgiu no Codigo das Duas
Cecilias (art. 206), em 1819, com o nomen juris de
millantato credito, sendo ampliado para abranger
fatos relativos a qualquer espécie de funcionario. O
Coédigo Zanardelli de 1889 (art. 204) e o Codigo
Rocco de 1930 (art. 346), na Italia, inseriram referido
crime dentre os praticados contra a Administragdo
Publica.

Nosso Cddigo Penal de 1940 disciplinou a
exploragdo de prestigio em duas oportunidades: a
primeira entre os crimes contra a Administragdo em
geral — quando praticado contra qualquer
funcionério publico (art. 332); a outra, dentre os
crimes contra a Administragdo da Justica, quando



relacionar-se a funcionarios a ela vinculados (art.
357). Finalmente, a Lein. 9.127, de 16 de novembro de
1995, deu nova redagdo ao tipo do antigo delito de
exploragdo de prestigio. Encontra-se prevista no art.
346 do Coédigo Penal italiano, no art. 434-9 do Codigo
Penal francés de 1994 e no art. 428 do Cdédigo Penal
espanhol de 1995.

2. Bem juridico tutelado

Bem juridico protegido é a Administra¢do Publica,
como emtodos os demais crimes elencados no Titulo
XI do Cbédigo Penal — “Dos Crimes Contra a
Administragdo Publica”, mas, neste dispositivo, no
particular aspecto de prestigio, confianca e respeito
perante a coletividade, que € exposta ao descrédito
pela ag¢do fraudadora do “trapaceiro”. Gabando-se de
gozar de prestigio, vangloriando-se de desfrutar de
influéncia perante a Administragdo Publica, lesa o
bomnome, o conceito e o prestigio que esta deve ter
junto a comunidade, difundindo a ideia de que tudo
se resolve segundo a importancia ou influéncia de
quem desfruta de poder. E impecavel, no particular, a
concisdo de Magalhdes Noronha: “¢ a venda de
fumo, de fumaga que o agente realiza, iludindo o



comprador mas desacreditando a administragdo. O
bem juridico tutelado é, pois, o bom nome, o
prestigio e a confianca de que a administracdo

publica ndo pode abrir mio”3. Nessa linha, ¢ bom
recordar, a sabia licdo de Carrara, que pontificava: “O
direito violado que se protege com a puni¢do da
venda de fumaga € unicamente a justica publica. Os
prejudicados em tal caso, a lei os ouve como
testemunhas, mas os considera com desprezo. Esta
ndo aceita o contrato, odiando ambos os
contratantes. Nao se vinga da ofensa deles, mas da

ofensa da justic;a”‘—‘.

Referindo-se a falsa influéncia a juiz, jurado,
orgdo do Ministério Publico, serventudrios da
justica, perito, tradutor, intérprete ou testemunha, o
crime tipificado ¢ aquele descrito no art. 357 do
Coédigo Penal, inserto no Capitulo “Dos Crimes
contra a Administragdo da Justica”, a despeito da
cominagdo de pena de menor gravidade. O diferencial
reside na natureza diversa do bem juridico tutelado,
que, nesse caso, mais especificadamente, ¢ a
Administragdo da Justica.

3. Sujeitos do crime



Sujeito ativo pode ser qualquer pessoa, inclusive
o funcionario publico, desde que ndo esteja no
exercicio de suas fungdes normais, ndo o
configurando, por exemplo, a influéncia exercida por
superior hierarquico, afora o fato de que sua

influéncia sobre o subalterno ndo ¢ “pretextada”, é
real, ela existe.

No polo ativo, contudo, ndo pode deixar de ser
considerada a participa¢do decisiva de uma terceira
pessoa, qual seja abeneficiaria da “venda do
prestigio”, que ¢ parte dirctamente interessada no
resultado da agdo, e, no minimo, “concorre de
qualquer modo para a sua pratica” (art. 29 do CP).
Nao ignoramos o entendimento francamente
majoritario da doutrina classica, que procuraremos
refutar mais adiante; ha, inegavelmente, uma relagdo
triangular envolvendo sujeito ativo, beneficiario e,
supostamente, funcionario publico, este, pelo menos,
emtese.

Sujeito passivo ¢ o Estado (Unido, Estado,
Distrito Federal ¢ Municipios), ja que se tutela o
interesse  publico lato sensu. Nido incide nessa
infragdo penal a equiparagdo prevista no art. 327, §
1%, do CP. O proprio funcionario publico iludido ou
ludibriado, que arcard, no minimo, com o dano moral
decorrente de sua propalada infidelidade funcional,



também ¢é, secundariamente, sujeito passivo dessa
infragcdo penal.

4. Tipo objetivo: adequacio tipica

Originalmente, o texto do Cdédigo Penal de 1940
tinha a seguinte redagdo: “Obter, para si ou para
outrem, vantagem ou promessa de vantagem, a
pretexto de influir em funcionario publico no
exercicio da funcdo: Pena — reclusdo, de um a cinco
anos, e multa”. A Lein. 9.127, de 16 de novembro de
1995, no entanto, conferiu a atual redacdo ao texto
legal, elevando a pena para dois a cinco anos de
reclusdo, majorando-a de metade na hipétese do
paragrafo unico, que, na redagdo original, era elevada
emum terco.

As condutas tipicas, alternativamente
incriminadas, sdo representadas pelos verbos
nucleares solicitar (pedir, rogar, procurar), exigir
(reclamar, ordenar que seja pago), cobrar (exigir o
pagamento de algo) ou obter (angariar, conseguir,
receber, adquirir), para si ou para outrem, vantagem
ou promessa de vantagem, a pretexto de influir em
ato praticado por funcionario ptblico no exercicio da
fungdo. Ou seja, segundo a doutrina, a lei incrimina a



bazbfia, o gaudio ou a jactancia de influir na pratica
de ato de servidor publico, quando tal prestigio ndo
existe. Age o vendedor de ilusdoes como “corretor de
pseudocorrup¢do”, fraudando, de um lado, o
“adquirente-beneficiario”, pelo menos teoricamente,
que nada recebe em troca da vantagem ou promessa
de vantagem, e, de outro, deprecia a Administragao
Publica, que é exposta ao descrédito, e, ainda,
desmoraliza o suposto funcionario venal,
especialmente na forma qualificada.

O crime nao deixa de ser, a0 menos em tese, uma
modalidade sui generis de estelionato, “pois —
como sentenciava Magalhdes Noronha — o agente
ilude e frauda o pretendente ao ato ou providéncia
governamental, alegando um prestigio que néo
possui e assegurando-lhe um éxito que ndo estd a
seu alcance”. Com efeito, estdo presentes a fraude, a
vantagem pessoal e o correspondente prejuizo
alheio, agravado pelo envolvimento de uma entidade
publica, que constitui causa especial de aumento de
pena (art. 171, § 32).

A expressdo trdfico de influéncia ¢ sem duvida
mais abrangente que a anterior — explora¢do de
prestigio —, pois este consiste na superioridade
pessoal baseada no bom éxito ou no valor individual.
Agora, faz-se necessario, com efeito, que o agente



exer¢a sua influéncia sobre ato praticado por
funciondrio publico, e ndo sobre o animus deste,
como outrora era sugerido pela redagdo anterior. Ha
umato fraudulento, visto que, “a pretexto de influir
emato praticado por funcionario publico no exercicio
da fun¢do”, vem a ser o artificio utilizado para a
obteng¢do da “vantagem ou promessa de vantagem”.
E, porém, imprescindivel que o sujeito ativo se
atribua prestigio junto a fiunciondrio publico, pois
caso contrario o fato ndo ofende a Administragdo
Publica, e poderd constituir apenas estelionato, ou,
dependendo das circunstancias, outro crime.

A vantagem ou promessa de vantagem ¢
solicitada ou exigida (com a nova versdo tipica) “a
pretexto de influir” em ato de funciondrio ptublico.
Realmente, o crime detrdfico de influéncia
pressupde que avantagem de que se cogita seja
postulada a pretexto de influir, esse — pode-se
afirmar — ¢ o movel do crime. “Em regra — afirmava
Magalhdes Noronha — existird, como no estelionato,
uso de ardis ou artificios, mas sendo suficiente a
simples mentira, a afirma¢do do sujeito ativo. Pode
também o delito ocorrer como siléncio dele, como soi
acontecer no caso em que, mal-informado, o
pretendente a um fato dirige-se-lhe, supondo-o
influente, e ele silencia, aceitando a vantagem ou sua



promessa. Claro que o siléncio ¢ ratificagdo do que
aquele supde”.

Tratando-se efetivamente de pretexto de influir,
na verdade o funcionario publico ¢ o grande
injusticado da histoéria, porque, desmerecidamente,
passa por desonesto e corrupto. Por isso, ¢

pertinente invocar-se o magistério de Manzinié, que

afirmava tratar-se de “um dos mais vis e odiosos
crimes, ndo s6 porque promove o descrédito dos
6rgdos publicos em geral, como também ofende
insidiosamente a honra dos homens honestos, que
permanecem alheios, pelo menos durante um certo
tempo, da torpe especulagdo que o velhaco fez,
valendo-se de seu nome”.

O trdfico de influéncia, em qualquer de suas
modalidades, absorve o crime de estelionato. Na
hipotese de efetivo acordo entre o agente e o
funciondrio  publico, verifica-se o crime de
corrupgdo (arts. 333 e 317 do CP). Com efeito, se
eventualmente faltar algumas das elementares do
crime especial ora em exame, subsiste o estelionato.
No entanto, se resultar, ao final, configurado o crime
de corrupg¢do, este absorvera o trdfico de influéncia.
Nessa hipdtese, podera, dependendo das demais
elementares, o funcionario responder por corrupgio
passiva.



Objeto material do crime ¢é a vantagem ou
promessa desta. Pode ser de qualquer natureza
(material, moral ou, inclusive, sexual), ainda que ndo
patrimonial, bem como para o préprio sujeito ativo ou
para terceira pessoa (outrem). Assim, pune-se o
trafico de influéncia, ou seja, o comércio de
influéncia (podert, ascendéncia ou predominio que
alguém exerce sobre outrem, ou, mais precisamente,
no caso, alardeia que exerce), capaz de estender-se
em cadeia. E indiferente, ademais, que o objeto da
mediagdo seja justo ou injusto, legal ou ilegal. A
forma de sua obtengdo ou o meio utilizado ¢
fraudulento, e nisso — no pretexto de influir —
reside a esséncia caracterizadora da ilicitude
comportamental.

5. Responsabilidade penal do “beneficiario-vitima”
do trafico de influéncia

Desejamos chamar a aten¢do para um aspecto do
qual discordamos do entendimento adotado pela
doutrina tradicional, quais sejamo papel e a possivel
responsabilidade penal do “beneficidrio-vitima” do
trafico de influéncia. Na verdade, a falsidade (a burla
ou dubiedade da locucdo) — a pretexto de influir —



pode também ter outro significado, igualmente dubio
e obscuro; enfim, pode encerrar um duplo sentido:
pode ser efetivamente fantasioso ou falso o pretexto,
como sempre foi interpretado, mas, por outro lado,
ndo se deve afastar, com seguranca absoluta, a
possibilidade de que a expressdo “a pretexto de
influir” tenha o significado de pretender disfarcar a
influéncia que efetivamente tem e, em vez de afirma-
la, sugere-se apenas sua possibilidade, deixando
certa duvida. Em outros termos, “a pretexto de
influir” pode ter sentido duplo, ambos falsos:
pretextar que tem o que ndo se tem (que ¢é a
interpretagdo feita pela doutrina tradicional), ou
pretextar que ndo tem o que se tem (apenas para nao
escancarar, por exemplo, o seu verdadeiro “poder de
fogo”); simulando, na primeira hipdtese, e
dissimulando, na  segunda, mas sempre
“pretextando”, como refere o dispositivo legal.

Se o sujeito ativo realmente goza de influéncia
junto a funcionario publico, e, sem proclama-la,
apenas pretextando, desenvolve atividade junto
aquele, ndo comete o crime em apre¢o, podendo,
entretanto, dependendo das circunstancias, praticar
outro, como, por exemplo, a corrupgdo ativa. A
dentuncia criminal, pois, ha de conter, expressamente,
esse elemento, sem o que ndo tem condi¢des de



fundamentar validamente uma acdo penal. Porém, se
realmente gozar de influéncia, e proclami-la ao
interessado-beneficidrio, ambos responderdo pelo
crime de corrupgdo ativa, e o funciondrio, se admiti-
la conscientemente, pela corrupgdo passiva. Nesses
dois aspectos a doutrina tradicional também sempre
esteve de acordo. Como vemos, ¢ demasiadamente
ténue a distin¢do entre a configuracdo da corrup¢do
ativa e o trafico de influéncia, alicer¢ando-se, por
vezes, em insustentdvel subjetivismo, que
procuramos combater.

Para prosseguirmos nessa nossa reflexio ¢
indispensavel que se revisitem alguns institutos
dogmaticos, tais como teoria monistica, crime
putativo, erro juridico penal, dentre outros,
precisando seus conceitos e analisando a
aplicabilidade ou ndo de cada um diante da
orientacao assumida, praticamente, pela unanimidade
da doutrina nacional, como ja destacamos. Com
efeito, relativamente ao crime de “exploragdo de
prestigio” (ou, com seu nomen juris atual, trdfico de
influéncia), o legislador da Reforma Penal de 1940
ndo fez nenhuma restricdo, tampouco estabeleceu
qualquer excecdo relativamente ao concurso de
pessoas — eventual ou necessario — ou mesmo em
relagdo a aplicagdo da teoria monistica. Logo, esses



postulados nfo podem, pura e simplesmente, ser
afastados sem uma justificativa logica, dogmatica ou
juridica que os fundamentem, como demonstraremos.

5.1 Relagdo triangular entre sujeito ativo,
funcionario publico e “beneficiario” da
influéncia

Provavelmente este seja o tOpico que mereca
maior aten¢do no seu exame, para aprofundar nosso
questionamento, exatamente  por  ndo ter
apresentado, até o momento, maior divergéncia
doutrinario-jurisprudencial: ha ou ndo
responsabilidade penal do beneficidrio da conduta
praticada pelo sujeito ativo? A reflexio sobre este
ponto deve comecar, necessariamente, por uma
revisdo bibliografica, desde a vigéncia do atual

Codigo Penal (1940), chegando-se a atual descrigdo

tipica (alterada pela Lein. 9.127, de 16-11-1995).

Comegamos lembrando que a configuragdo tipica
do crime — trdfico de influéncia — exige, pelo
menos em tese, o envolvimento de trés pessoas:
alguém (1), um sujeito qualquer — funcionario ou
ndo — solicita, exige, cobra ou obtém de outra
pessoa (2), que é o beneficiario, qualquer vantagem
(ou promessa), a pretexto de influir na pratica de ato



de funcionario publico (3) no exercicio da fungdo. A
pergunta que se impde ¢: afinal, quem responde e
quem ndo responde pelalesdo a imagem e ao
prestigio da Administragdo Publica? Como ndo
estamos satisfeitos com o entendimento consagrado
na doutrina  nacional, faremos algumas
consideragdes mais detidas sobre o assunto.

Nao nos convence o entendimento sedimentado
na doutrina nacional, desde as primeiras ideias de
Hungria, que professava: “ao contrario do que
entende Magalhdes Drumond (ob. cit., pag. 348), o
interessado ndo responde pelo crime, ut art. 25. Nao
pode ser coparticipe do crime de obter vantagem ou
promessa de vantagem, etc., precisamente aquele

que da ou promete a vantagem”é. Magalhdes

Noronha, também analisando o polo passivo dessa
infragdo penal, afirmava: “Secundariamente ¢ também
vitima o comprador de prestigio, mas prestigio vao,
fraudulento e inexistente. E ele que sofre prejuizo
concreto ou material, com a vantagem obtida pelo

vendedor de ﬁ:mo”z. Fragoso, por sua vez
sustentava: “a pessoa que dd& ou promete a
vantagem ao agente ¢ lesada e serd sujeito passivo

secundario, embora ndo aja de boa-fe”8, Na mesma

trilha, Paulo José da Costa Jr. adverte: “de mais a



mais, deve-se considerar que comprador de fumaga ¢
vitima de um engano, de um verdadeiro estelionato. E
que a norma visa a impedir o descrédito da
administracdo, que ndo deriva da sua ag¢do, mas do

sujeito agente”g. Damasio de Jesus também concebe
0 “beneficiario” como sujeito passivo do “trafico de
influéncia”, manifestando-se nos seguintes termos:
“Sujeito passivo principal é o Estado. De forma
secundaria, a pessoa que compra o prestigio, que
entrega ou promete a vantagem na ilusdo de
concretizar um interesse ilegitimo. Ele supde que, em
concurso, estad cometendo um delito de corrupgio
com o funcionario. Na verdade, esta participando de
uma farsa. Ha, por parte do comprador do prestigio,
delito putativo (pensa que esta realizando corrup¢io

ativa)”m. Na doutrina atual, Regis Prado segue o
mesmo caminho, como se pode constatar:
“secundariamente, figura como sujeito passivo
aquele que, apos ser ludibriado pelo agente, da-lhe
ou promete-lhe a vantagem, ja que incide sobre ele o
prejuizo material decorrente da vantagem obtida pelo
agente. Apesar da conduta do sujeito secundario,

ndo ¢ ele punido, por se tratar de crime putativo”l—l.

Guilherme de Souza NucciQ, mesmo reconhecendo
que h4 o envolvimento de trés pessoas, silencia



sobre a responsabilidade penal do “pagador da
vantagem’.

Para melhor compreendermos o conteudo de todo
esse paragrafo, é recomendavel que se faga a sua
decomposi¢do analitica a lz daevolugcdo da
moderna dogmadtica penal (culpabilidade, do
moderno tratamento do erro juridico-penal etc.). De
observar, por outro lado, que, com pequenas
divergéncias, as premissas de que parte a doutrina
analisada fundam-se, ndo raro, em alguns pontos
falhos, para justificar a pretensa exclusdo da
responsabilidade  do  beneficidrio. ~ Vejamos,
exemplificativamente, algumas dessas “falhas™:
Hungria: “Nao pode ser coparticipe do crime de
obter vantagem ou promessa de vantagem, etc.,
precisamente aquele que da ou promete a
vantagem..., a pratica de umcrime putativo, que
escapa a puni¢cao”; Noronha: “Realmente, ele se cré
agente de um crime de corrupg¢do em coautoria...
mas dito crime ndo existe, ¢ putativo... ndo pode ser
coparticipe de obter vantagem quem a da ou dela se
despoja”; Fragoso: “A pessoa que d4 ou promete a
vantagem ao agente é lesada e sera sujeito passivo
secunddrio, embora ndo aja de boa-fé... estaria
eventualmente praticando um crime putativo”; Costa
Junior: “No entanto, como acontece na concussio,



quem promete ou d4 a vantagem nao € punido, pela
falta de previsao normativa” (destaques em negrito
ndo constam dos originais); Damasio de Jesus: “Ha,
por parte do comprador do prestigio, delito
putativo...”’; Regis Prado: “Apesar da conduta do
sujeito secundario, ndo ¢ ele punido, por se tratar de

crime putativo”ﬁ.

Hungria, Noronha e Fragoso partiamde premissas
falsas (equivocadas) quando afirmavam: “ndo pode
ser coparticipe do crime de obter vantagem ou
promessa de vantagem, etc., precisamente aquele
que d& ou promete a vantagem” — literalmente o
primeiro, seguido, com pequenas variantes, pelos
demais. Na realidade, ndo existe o “crime de obter
vantagem ou promessa de vantagem”, ao contrario
do que afirmava Hungria (ou a hipotese semelhante
referida por Noronha e Fragoso). Ignoravam esses
doutrinadores que o crime de que se trata é a
“exploracdo de prestigio” ou, modernamente, o
“trafico de influéncia”, do qual a “vantagem ou
promessa de vantagem” ndo passa da “propina” que
¢ somente o movel do crime, constituindo a
elementar normativa, muito comum nos crimes
contra o patriménio e contra a Administragdo
Publica. O crime, na verdade, é obter vantagem ou
promessa dela para influir junto a funciondrio



publico no exercicio da fun¢do. O que esta sendo
“transacionado” ¢é a suposta “influéncia em ato
praticado por funcionario publico”, ¢é uma
negociagdo onde a ‘“vantagem” ¢ a moeda de
pagamento pelo “favor” pretendido pelo “pagador
da propina”, a ser conquistado através da “suposta
influéncia”. Tudo ¢é verdadeiro, menos a “influéncia”,
que, contudo, tambémpode ou ndo ser verdadeira.

Ora, aresponsabilidade do “beneficiario” é
exatamente concorrer diretamente para o crime de
“trafico de influéncia” (explorag¢do de prestigio),
sem cuja participagdo sequer crime existiria, sendo,
portanto, indissociavel a sua decisiva contribui¢do
na ac¢do do “vendedor de fumaga”, sendo verdadeiro
“parceiro” na empreitada de “beneficiar-se” da
suposta venalidade de funcionario publico. Nao se
pode ignorar que o “beneficidrio” da “pretextada
influéncia”, atualmente, em regra, ndo € umingénuo
que “entra de graga” na historia; pelo contrario, ¢ um
auténtico corruptor, que busca também a sua
“vantagem”, por meios ndo ortodoxos, digamos
assim, numa espécie de “fraude bilateral”: ha, em
verdade, uma troca de “vantagens” entre o executor
da suposta “influéncia” e o beneficiario desta; este
“da a vantagem” prometida ao agente em troca do
“favor” funcional almejado, que outra coisa ndo é



que também “vantagem”, devida ou indevida, ndo
importa, obtida através de meios ilicitos. Na
realidade, o trdfico de influéncia é um misto de
“estelionato qualificado” e “corrupg¢do
ativa/passiva”,  cujo resultado (influéncia) nem
sequer precisa concretizar-se, com exce¢ao da nova
modalidade de “exigir”.

Com efeito, no trdafico de influéncia s6 ha um
perdedor: a Administragdo Publica, pois se trata, no
minimo, da conhecida “fraude bilateral”, salvo se,
como refere Hungria, “se trate de um rematado
ignorante”, cuja prova deverd ser feita por quem a
aproveite; nessa hipdtese, evidentemente, o
“beneficidrio-ignorante” ¢ vitima da asticia do
sujeito ativo, ndo respondendo por crime algum.
Mas, convém realcar, nesse “meio” ndo existe
“ignorante” ou “ingénuo”, pois ndo sobreviveria, e,
segundo velho ditado popular, “quem corre menos,
voa”, tanto que, todos concordam — Hungria,

Noronha e Fragosol—4 —, concretizando-se o

“favor”, o crime ¢ de corrupg¢do, pelo qual também
respondera o dito “beneficiario”, Nesse caso, qual
seria a diferenca do elemento subjetivo do
“beneficiario”, tendo conseguido ou ndo o
“favor’do funcionario publico? Nenhuma, pois nio
ha diferenga no dolo do crime consumado ¢ do crime



tentado, ndo existindo umdolo especial de tentativa.
Porisso, se o beneficiario for realmente o “rematado
ignorante” de que falava Hungria, ndo devera
responder por crime algum, independentemente de se
concretizar o “favor” prometido (nem por corrupgao,
pois ndo agiu com dolo); no entanto, ndo o sendo,
que certamente ¢ a regra, o “beneficidrio” concorre
direta e ativamente para a pratica do crime de trdfico
de influéncia, nos termos do art. 29 do CP.

Equivocada também é a afirmacdo de que guem
da ou se despoja da vantagem ndo pode ser punido
(independentemente da contraprestagdo a que, no
caso, objetiva), pois ndo encontra correspondente
no direito brasileiro, pelo contrario: quem “oferece ou
promete vantagem a funciondrio publico” responde
pelo crime de corrupgdo ativa (art. 333). Portanto,
facil ¢ observar que ninguém da nada gratuitamente
— nemna corrup¢do nemno trdfico de influéncia,
pois hé a espera da “contrapresta¢do”! No mesmo
sentido, ¢ duplamente equivocada a afirmacao
solitdria de Paulo José¢ da Costa Jr. de que, como
acontece na concussdo, quem da a vantagem (ou a
promete) ndo é punido, pela falta de previsdo
normativa: em primeiro lugar, na concussdo ninguém
da ou promete vantagem alguma; pelo contrario,
nesse crime a vitima é extorquida pelo funcionario



corrupto, que exige a vantagem indevida; nela, a
vitima € constrangida a pagar a propina para nio
sofrer a ameaga do funcionario venal, a exemplo do
crime de extorsdo (art. 158); em segundo lugar, ¢
falaciosa a afirmativa de que o “beneficiario” que da
ou promete a vantagem nao ¢ punido “pela falta de
previsdo normativa”, pois também ndo tem amparo
legal essa conclusdo. Que previsdo Costa Jr. estaria
querendo: uma individual para cada crime de
concurso necessario? E farlamos o que com a
adocdo da teoria monistica da ag¢do (inclusive
mantida na Reforma Penal de 1984)? Inverteriamos a
ordem natural das coisas, e a “excecdo” passaria a
ser a regra geral, ou seja, o concorrente nos crimes
de concurso necessario ndo responderia por nada
sempre que ndo viesse expressamente previsto,
como ocorre nos crimes de corrup¢do, aborto
consensual, bigamia etc.? Logicamente, Costa Jr.
ndo se deu conta de que a previsdo normativa, geral,
para toda a Parte Especial do Cddigo Penal,
ressalvadas as  excegdes, como  dissemos,
expressamente previstas, existe e também esta
contida no art. 29 (que disciplina o concurso

eventual de pessoas) do mesmo estatuto penalﬁ.

Apontaria, ainda, umferceiro equivoco do
mesmo autor, pela contradi¢do contida na mesma



frase, na qual consta, em seu inicio, o
reconhecimento de que “o crime ¢ plurissubjetivo

(concurso necessério)”ﬁ, sendo, alids, o Unico dos

autores apontados a fazer tal afirmagdo. Mais uma
razio — tratar-se de crime de concurso necessario
— para impedir que se afirme ndo haver previsdo
normativa para a punicdo do concorrente
beneficiario da conduta incriminada. Alids, para punir
os autores dos crimes de concurso necessdario €
absolutamente desnecessaria a previsdo do art. 29,
que disciplina o concurso eventual de pessoas, pois
esse tipo de autoria dos crimes plurissubjetivos
integra a propria definicdo da infragdo penal, sendo
0s penalmente responsaveis por seu cometimento,
independentemente da norma de extensdo contida
no mencionado art. 29. Ademais, a conclusdo de
Costa Jr. deveria ser exatamente o inverso, a partir do
momento que reconhece tratar-se de crime de
concurso necessdrio, ou seja, deveria concluir pela
punicdo do comprador de ilusdes, exatamente por
tratar-se de crime plurissubjetivo. Divergem —
vendedor de “prestigio” e “comprador-beneficiario”
— apenas num ponto: a acdo do “corretor de
influéncia” objetiva a vantagem ou promessa dela;
ao passo que o ‘“comprador” visa o favor legal
decorrente do exercicio de influéncia. Trata-se,



inegavelmente, de um crime de dupla subjetividade
ativa.

Havia apenas uma ressalva (hoje ha duas) que
permitiria o afastamento da responsabilidade do
“comprador de fumaga”, ou seja, somente quando se
tratasse de “um rematado ignorante”, na expressao
de Hungria; mas, como ja afirmamos, “nesse meio”
ndo ha ingénuos. A segunda possibilidade, que
existe, na atualidade, por forca da mudanca
legislativa, pode ocorrer quando a conduta do
sujeito ativo for representada pelo verbo nuclear
“exigir”, pois a situagdo, ai sim, assemelhar-se-4 a
extorsdo, concussdo etc.

Por fim, ndo se pode ignorar a aglomeracdo e
confluéncia dos atuais “lobistas”, que, mutatis
mutandis, s3o os modemos “exploradores de
prestigio”, ou os verdadeiros autores do crime de
“trafico de influéncia”. A prevalecer a tese da
irresponsabilidade penal de quem da, paga ou
promete vantagem para beneficiar-se de “influéncia”
ou “suposta influéncia” perante a Administragdo
Publica, estar-se-4 assegurando a impunidade da
mais auténtica, disfarcada e sofisticada forma de
corrupgdo, aperfeicoada e burilada pelo uso de
interposta pessoa (que pretexta influéncia, ou seja, o
atual “/obista’), com os modernos neologismos, tais



como ‘“valores ndo contabilizados”, ‘“corretores
lobistas”, “intermediarios”, “corretores
despachantes”, “publicitarios politicos”,
“mercadores de favores publicos” etc., visto que os
verdadeiros corruptores — mios limpas — “ndo
colocam a mio-na-massa”, no velho estilo
“Sinhozinho Malta”, famoso personagem novelesco
de Dias Gomes. D4 para crer que — nos tempos
atuais — alguém nesse meio seja ingénuo ou
inocente, ou, como dizia Hungria, “um rematado
ignorante”? “No creemos en las brujas, pero que las

hay, las hay”ﬁ!

Tanto que o proprio Hungria, na sua sagacidade,
ja advertia: “E de se reconhecer que, num ou noutro
caso, quando ndo haja forpeza bilateral (isto é,
quando o interessado, ao invés de consciente da
malicia de seu proposito, ndo passa de um crédulo
ignorante), se apresenta uma species de estelionato

(consumado ou tentado), transladada..”18. E quem
acreditaria na auséncia de torpeza bilateral na
atualidade nesse tipo de conduta?!

5.2 4 (im)punibilidade do pseudocrime putativo:
erro juridico-penal



A segunda premissa equivocada de nossos
doutrinadores classicos refere-se a afirmagdo de que
o iludido beneficiario participaria de umcrime

putativoﬁ que, por tudo, é impunivel.

Afinal, de que crime putativo estamos falando?
Nossa concepc¢do de crime putativo ¢ um pouco
diferente da que exsurge da afirmacdo dos penalistas
referidos: com efeito, o crime putativo s6 existe na
imaginagdo do agente. No entanto, este supde,
erroneamente, que esta praticando uma conduta
tipica, quando na verdade o fato ndo constitui crime.
Como o crime sO existe na imaginacdo do agente,
esse conceito equivocado ndo basta para torna-lo
punivel. Ha no crime putativo um “erro de
proibigdo” as avessas (o agente imagina proibida
uma conduta permitida). Essa ¢ a nossa concepgao
d e crime putativo. No entanto, quando o sujeito
imagina que esta praticando ou participando de um
crime quando na realidade trata-se de outro crime —
como ocorre no trdfico de influéncia, definido no art.
332 do CP —, ndo se configura o instituto conhecido
como crime putativo, ao contrario do que sugeriam
nossos autores, porque efetivamente de crime se
trata; apenas, o agente, que normalmente ndo ¢ um
jurista (técnico), ignora qual seja a sua correta
qualificagdo, mas isso ndo lhe retira o carater de



injusto tipico, continua sendo igualmente crime
punivel. Por isso, prelimnarmente, ja se pode
concluir que o simples fato de o “beneficiario”
imaginar que estd participando de umcrime de
corrupgdo, quando na verdade concorre para um
crime de trdfico de influéncia, ndo € suficiente para
afastar-lhe a punibilidade.

Ha dois aspectos fundamentais nessa premissa
sustentada pelos penalistas ora questionados, que
exigem maior reflexdo: em primeiro lugar, hd um erro
de valoragdo ou deinterpretacdo; em segundo
lugar, o agente pensa que esta cometendo um crime,
quando na realidade concorre paraoutro,
diretamente. Isso, por si s6 — pergunta-se —, seria
suficiente para gerar a impunidade, lembrando que,
desde o inicio, pretendeu fazer uma “troca” com o
agente, ou seja, dar uma “vantagem” em troca de
“um favor”, qual seja a influéncia na pratica de um
ato da Administragdo  Publica? Devemos,
necessariamente, examinar o erro, isto €, o instituto
do “erro juridico-penal”, seu conceito, sua extensao
e seus efeitos, mas principalmente a “espécie de
erro”, que faremos no topico seguinte.

5.3 A discutivel escusabilidade de determinados



erros: punibilidade do pagador da influéncia

Parece-nos claro que o “beneficiario” do trdfico
de influéncia pode, como regra, incorrer emerro,
induzido ou n#o. Faz-se necessario, por isso, que se
examinem a natureza, efeitos e extensdo de, pelo
menos, alguns tipos de “erros juridico-penais” e, por
fim, que se identifique em que espécie de erro pode
incorrer dito beneficiario. O erro que vicia a vontade,
isto é, aquele que causa umafalsa percep¢do da
realidade, tanto pode incidir sobre os elementos

estruturais do delito — erro de tipoE — quanto

sobre ailicitude da acdo — erro de proibicdoA.

Assim, o erro juridico-penal, independentemente de
recair sobre situagdes faticas ou juridicas, quando
inevitavel (escusavel), sera relevante.

O desconhecimento da ilicitude de um
comportamento e o desconhecimento de uma norma
legal sdo coisas completamente distintas. A
ignordncia da lei ndo pode confundir-se com o
desconhecimento do injusto (ilicitude), até porque,
no dizer de Francisco de Assis Toledo, “a ilicitude de
um fato ndo estd no fato emsi, nemnas leis vigentes,
mas entre ambos, isto €, na relagdo de contrariedade
que se estabelece entre o fato e o ordenamento

juridico”Q. A ignorantia legis ¢ matéria de



aplicacao da lei que, por fic¢do juridica, se presume
conhecida por todos. Enquanto o erro de proibigdo
¢ matéria de culpabilidade, num aspecto inteiramente
diverso.

No entanto, ha quatro espécies de erro que nao
poderdo ser considerados escusdveis, com rarissimas
excegdes, porque equivalem a auténticas ignorantia
legis, porque incidem sobre a lei, ¢ ndo sobre a
ilicitude. Sdo os erros de: a) eficicia — o agente
ndo admite a legitimidade de determinado preceito
legal, supondo que ele contraria outro preceito de
nivel superior, ou uma norma constitucional; b)
vigéncia — o agente ignora a existéncia de um
preceito legal, ou ainda néo teve tempo de conhecer
uma lei recentemente publicada; c) subsun¢do —
engana-se quanto ao enquadramento legal da
conduta, por erro, supde que sua agdo nao se ajusta
ao tipo legal Isso ndo interfere na ilicitude; d)
punibilidade — o agente sabe ou podia saber que
faz algo proibido, mas imagina que ndo ha punicao
criminal para essa conduta, ignorando a punibilidade
do fato. Welzelﬁ sustentava que, emtese, o erro de
validez ou de vigéncia constitui uma variante do
erro de proibi¢cdo, que deve receber o mesmo
tratamento. Embora o proprio Welzel admitisse que,
em razdo de reduzida capacidade de avaliagdo,



alguém acredita poder infringir uma proibi¢do por
considerar erroneamente que esta carece de
validade, sua culpabilidade nao consiste no
resultado da avalia¢do equivocada, mas no fato de
té-la levado adiante. Nesse caso, rege — sustentava
Welzel — o principio geral da ética profissional,
segundo a qual ndo esta livre de culpabilidade quem
assume uma tarefa para a qual ndo esta capacitado. O
autor ndo pode ignorar que infringe conscientemente
uma norma juridica por considerar que ndo ¢ valida
— cuja conduta ¢ proibida —, contrariamente ao que
ele pensa. Diante da possibilidade da
antijuridicidade da conduta, quem mesmo assimage
atua com consciéncia potencial da ilicitude e nao
comerro de proibi¢do escusavel.

Quanto ao erro de subsungdo — que é o “erro”

que aqui nos interessa — Welzel22 fazia a seguinte
distingdo: a) erro que afeta somente a punibilidade
de uma conduta, cuja antijuridicidade conhece ou
pode conhecer o autor, é completamente irrelevante;
b) erro que atinge ndo s6 a punibilidade mas também
a proibi¢do da conduta, impedindo o autor de
conhecer sua antijuridicidade. Esseerro pode
ocorrer especialmente nas normas proibitivas que
contémecaracteristicas normativas do  tipo
complicadas. Nesse caso, serd erro de proibigdo.



Com efeito, o suposto “erro” que incorreria o
“comprador de fumaga” seria imaginar que
concorreria para um crime de corrupgdo, quando na
realidade participa de um crime de “exploracdo de
prestigio”. Qual ¢ a diferengca em termos de
censurabilidade? Imaginar que participa de
determinado crime, quando, in concreto, o crime €
outro, ndo o exime da responsabilidade, e tampouco
transforma em crime putativo, como imaginava a
velha doutrina. Nao ha nenhuma diferenca, pois tem
consciéncia de que participa de algo proibido, que
em algum lugar do direito ¢ considerado ilicito,
orientado pela simples consciéncia profana do
injusto, pois, como lecionava Binding, ¢ suficiente
para afastar o erro de proibi¢do, exatamente como
advertia Alcides Munhoz Netto: “A diferenca reside
em que a ignorancia da lei é o desconhecimento dos
dispositivos legislados, ao passo que a ignorancia
da antijuridicidade é o desconhecimento de que a
acdo ¢é contraria ao Direito. Por ignorar a lei, pode o
autor desconhecer a classificagdo juridica, a
quantidade da pena, ou as condigdes de sua
aplicabilidade, possuindo, contudo, representagdo
da ilicitude do comportamento. Por ignorar a
antijuridicidade, falta-lhe tal representacdo. As
situagdes sdo, destarte, distintas, como distinto é o



conhecimento da lei e o conhecimento do injusto”.

A situagdo, com efeito, ¢ muito semelhante a do
erro que pode recair exatamente sobre arelagdo
causal da agdo e do resultado, isto é, a aberratio
causae. Nos crimes de resultado — como se sabe —
o tipo compreende a agdo, o resultado e o nexo
causal. Pode ocorrer, muitas vezes, que o autor nao
perceba, ndo anteveja a possibilidade do acontecer
causal da conduta realizada, que acaba desviando-se
no seu iter. Mas o desvio do curso imaginado pelo
agente ndo exclui o dolo. Por exemplo, desejando
matar a vitima, por afogamento, joga-a de uma
ponte, porém na queda esta vem a morrer de fratura
no cranio, provocada pelo impacto em uma rocha.

Respondera por homicidio dolosoé, igualmente,

sendo  suacausa mortis  irrelevante. Mutatis
mutandis, 0 mesmo ocorre com quem, pretendendo
participar de um crime de corrupg¢do, contribui com o
crime de exploracdo de prestigio: sua conduta
continua tipica, antijuridica e ilicita, ndo Ilhe
aproveitando qualquer causa excludente ou
dirimente pelo erro.

Admitindo, ad argumentandum tantum, que o
“pagador da vantagem” tenha incorrido em erro,
acreditando num poder de influéncia que o
vendedor ndo tem, estaria, no minimo, ele a



beneficiar-se de sua propria torpeza, mas o que
interessa, no momento, ¢ a definigdo da natureza,
espécie e efeito de dito erro. Tal erro, evidentemente,
ndo seria erro de tipo, mas de proibi¢do (na
verdade, mais corretamente, seria um erro de
subsun¢do), que, se inevitdvel, exclui a
culpabilidade e, por extensdo, a propria tipicidade
(n3o ha crime sem culpabilidade). Deve-se, a seguir,
fazer uma segunda avaliagdo: referido erro era, nas
circunstancias, evitavel ou inevitavel. No exame
desse aspecto — evitabilidade ou inevitabilidade
do erro — ndo se pode descurar daquele novo
elemento inserido por Welzel, qual seja o dever de
informar-se — como elemento da consciéncia da
ilicitude, que deixou de ser atual, passando a ser
potencial. Quem, afinal, poderia pretender, nos
tempos atuais, contar com a influéncia de alguém na
pratica de ato de funcionario publico, no exercicio da
fungdo, a ponto de pagar “vantagem ou promessa de
vantagem” sem suspeitar de que estava fazendo algo
de errado, que tal comportamento devia estar
proibido em algum luga; mesmo com sua
consciéncia profana do injusto, conhecendo apenas
as normas de comportamento em geral, da educagio
familiar, constituida do  conhecimento da
antissocialidade, da imoralidade ou da lesividade da



conduta, que, segundo afirmamos com BindingE,

consciéncia esta que provém das normas de cultura,
dos principios morais e éticos, enfim, dos
conhecimentos adquiridos na vida em sociedade.

Sao conhecimentos que, no dizer de Bindingﬂ, “vém

naturalmente como ar que a gente respira”.

Facil concluir, portanto, que, ainda que aja
incorrido em “erro”, esse erro é evitdvel e, por
conseguinte, inescusdvel, afora o fato, mais concreto
ainda, de que se trata de erro de subsungdo
(imaginava que concorria para um crime de
corrupgdo ao invés de trafico de influéncia), que,
como demonstramos, é sempre inescusavel. Por tudo
isso, aqui, mais do que nunca, merece acolhida a tese

sustentada por Mufloz Conde e Hassemerﬁ, da
adocdo de uma teoria do erro orientada as
consequéncias, preocupada com os efeitos
empiricos, mais que normativos, da aplica¢do da
norma no quotidiano, onde o que realmente importa
¢é a relevancia ou ndo do erro, ndependentemente
da sua conceituagao.

6. Tipo subjetivo: adequacio tipica



Elemento subjetivo ¢ o dolo, consistente na
vontade consciente dirigida a obtengdo de vantagem
ou promessa de vantagem, a pretexto de influir em
ato praticado por funciondario publico no exercicio da
fungdo.

O elemento subjetivo especial do tipo esta
representado pela finalidade especial de destinar-se a
vantagem ou sua promessa para o proprio agente ou
para terceiro. Nao € necessario que o agente tenha,
como objetivo, atingir a Administragcdo Publica ou o
proprio funcionario, embora essa consequéncia seja
inerente a acao incriminada.

N&o ha previsdo de modalidade culposa.

7. Consumacao e tentativa

Consuma-se o crime no lugar e no momento em
que o agente solicita, exige ou cobra a vantagem ou
promessa de vantagem para agir. Consuma-se, em
outros termos, com a mera solicitagdo, exigéncia ou
cobranca da vantagem ou promessa desta, para
influir em funcionario publico no exercicio da fungao,
independentemente de outro resultado. Acreditamos
que nem mesmo na conduta de obter seja necessario
o efetivo recebimento da “vantagem” para que o



crime possa ser consumado, na medida em que o tipo
penal se satisfaz com a simples promessa de
vantagem, e, convenhamos, “obter promessa de
vantagem” representa algo que estard por acontecer
e ndo que tenha efetivamente ocorrido. O ato do
funcionario ndo pode ser passado, pois € impossivel
influir em algo que ja ocorreu, sendo irrelevante,
contudo, que tal ato seja licito ou ilicito, pois o texto
legal ndo faz essa distingdo e tampouco sugere que
se possa fazé-la.

Para a consumagdo do trafico de influéncia,
convém destacar, ¢ absolutamente desnecessario
que ainfluéncia seja efetivamente exercida. O
recebimento efetivo, por parte do sujeito ativo, da
vantagem prometida representard somente o
exaurimento do crime, que podera apenas influir na
dosagemin concreto da pena aplicada. Contudo, se
o funciondrio sobre o qual a “influéncia” foi
exercitada também receber a vantagem prometida ou
parte dela, estar-se-4, inegavelmente, diante do crime
de corrupgdo. Essa — convém acrescentar — € uma
razdo a mais para discordarmos da impunibilidade do
“pagador da vantagem”, pois o elemento subjetivo
da sua participagdo no cometimento do crime
continua 0 mesmo, com o mesmo conteudo ¢ os
mesmos elementos, direcionado ao mesmo fim, qual



seja objetivar contar com a suposta influéncia do
sujeito ativo junto a ato de funcionario publico. Por
isso, nunca estivemos convencidos de sua
propagada inocéncia.

A tentativa é admissivel, embora de dificil
configuragdo, pois em varias de suas formas sera
possivel o fracionamento do iter criminis.

8. Classifica¢ao doutrinaria

Trata-se de crime formal, nas trés primeiras
modalidades tipicas (que ndo exige resultado
naturalistico para sua consumag¢do), e material, na
modalidade  de obter; comum (que ndo exige
qualidade ou condigdo especial do sujeito); de forma
livre (que pode ser praticado por qualquer meio ou
forma pelo agente); instantdneo (ndo ha demora
entre a a¢do e o resultado); plurissubjetivo (trata-se
de crime de concurso necessario, sendo impossivel
ser cometido sem a conivéncia entre o executor e o
pagador da vantagem, ao contrario do entendimento
tradicional, que inclusive acompanhdvamos);
plurissubsistente (crime que, em regra, pode ser
praticado com mais de um ato, admitindo, em
consequéncia, fracionamento em sua execugao).



9. Forma majorada

Tratando-se de crime formal, como regra, nao
exige a efetiva produgdo de resultado. No entanto, o
legislador preocupou-se sobremodo com a
importancia e integridade do bem juridico protegido,
qual seja com a Administracdo Publica em geral, e
proprio funcionario, em particular. Por isso, havendo
alegagdo ou insinuagdo de que a vantagem destina-
se também ao funcionario, aumenta a reprovagio
pessoal. Realmente, nessa hipdtese, o desvalor da
agdo é bem superior ao da simples insinuagdo de
influéncia junto a funcionario publico, justificando-
se, consequentemente, a causa especial de aumento
de pena (paragrafo Unico). Prevista no paragrafo
unico, ocorre se o agente alega ou insinua que a
vantagem (de natureza moral ou material) também ¢é
destinada ao funcionario publico.

A razio, enfim, da puni¢do mais severa reside no
maior desprestigio causado a Administra¢do Publica,
pela alegagdo de subormo de um funcionario que,
alémde tudo, € inocente.

10. Pena e acio penal



As penas cominadas, cumulativamente, sdo de
reclusdo, de dois a cinco anos, ¢ multa. A causa de
aumento de pena inserta no paragrafo inico comina
igual pena, aumentada da metade. A previsdo
anterior era de pena de uma cinco anos de reclusio e
multa, com a majorante de apenas umtergo.

A acgdo penal é publica incondicionada.
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CAPITULO XXV - CORRUPCAO ATIVA

Sumario: 1. Consideragdes
preliminares. 2. Bem juridico tutelado.
2.1. A moralidade da Administracao
Publica e o principio da insignificancia.
3. Sujeitos do crime. 4. Tipo objetivo:
adequacdo  tipica. 4.1.  Oferecer
vantagem indevida. 4.2. A funcionario
publico. 4.3. Para determina-lo a praticar
ato de oficio. 5. Tipo subjetivo:
adequacdo tipica. 5.1. Elemento
subjetivo  especial do  tipo. 6.
Consumacao e tentativa. 7.
Classifica¢do doutrinaria. 8. Figura
majorada (paragrafo unico). 9. Questdes
especiais. 10. Pena e agdo penal.

Corrupcio ativa

Art. 333. Oferecer ou prometer vantagem
indevida a funcionario publico, para determind-lo
a praticar, omitir ou retardar ato de oficio:

Pena — reclusdo, de 2 (dois) a 12 (doze) anos, e



multa.

* Pena cominada pela Lei n. 10.763, de 12 de
novembro de 2003.

Paragrafo unico. A pena é aumentada de um
ter¢o, se, em razdo da vantagem ou promessd, O
funcionario retarda ou omite ato de oficio, ou o
pratica infringindo dever funcional.

1. Consideracdes preliminares

A evolugdo historica do crime de corrupgdo foi
registrada quando do exame da corrupgdo passiva
(art. 317), que naturalmente é a mesma da corrupgao
ativa, dispensando que se retorne a esse tema.

Pretendendo garantir a puni¢do de magistrados
corruptos, o Direito Romano garantia a impunidade
do corruptor que confessasse seu ato — uma
espécie de precedente remoto da “moderma” delagdo
premiada — na tentativa de fortalecer a prova

criminal. Pela dificuldade, no entanto, de o corruptor
obter a repeticdo do indébito, recuperando o que
havia dado indevidamente, essa medida tornou-se



ineficaz ao fim pretendido. Durante a Idade Média,
normalmente, o corruptor era punido com a mesma
pena que era cominada ao juiz corrupto. Essa
orientacao foi seguida posteriormente pela legislagdo
codificada, a partir do Codigo Penal francés de 1810
(art. 179, § 12).

O nosso Codigo Criminal do Império (1830)
seguiu a orientacdo de equiparar as duas formas de
corrupg¢ao, que foi mantida no Cédigo Penal de 1890.
Finalmente, o Codigo Penal de 1940 afastou-se de
seu inspirador, o Codigo Penal Rocco (1930),
disciplinando a corrupgdo ativa e passiva como
crimes autonomos e independentes, afastando-lhes a
natureza de crime bilateral.

2. Bem juridico tutelado

Bem juridico protegido é a Administra¢do Publica,
especialmente sua moralidade e probidade
administrativa. Protegem-se, na verdade, a probidade
de fun¢do publica, sua respeitabilidade, bem como a
integridade de seus funcionarios.

A fun¢do da norma penal e, por extensdo, do
direito penal é proteger bens juridicos, mas, tal como
ocorre com o conceito de crime, deve-se elaborar um



conceito material de bem juridico, e ndo puramente
formal, de forma a permitir e facilitar a analise e
valoragdo critica dos bens juridicos protegidos pelo
legislador. E isso serd mais facilmente obtido com
uma concepg¢do personalissima do bem juridico.

Segundo Hassemerg, “numa visdo antropocéntrica
de mundo, os bens juridicos coletivos ou universais
somente  sdo legitimos se  servirem = ao
desenvolvimento pessoal do individuo”. Enfim, o
direito penal, e comele a sang¢do, somente se justifica
em fung¢do da protecdo de bens juridicos, que devem
ser devidamente identificados e individualizados,
sob pena de incorrer em puras abstragoes,
justificadoras de sistemas do tipo “lei e ordem”.

Pois bem, qual é o bem juridico tutelado pela
defini¢do do crime de corrupgdo, ativa ou passiva?

O Codigo Penal argentino comina a pena maxima
de seis anos ao crime de “corrupgdo” (art. 256), ao
passo que ao crime de “aceitagdo de dadiva”, de
muito menor gravidade, a pena maxima cominada ¢ de
dois anos (art. 259). Nesse crime desaparece a ideia
de “compra de ato” da corrupcao classica, tratando-
se somente de uma liberalidade que ndo requer a
direta referéncia a pratica de um ”
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ato” ou sua
omissdo. Por isso, a doutrina argentina,
aprofundando a analise do tema, concluiu que o bem



juridico do crime de aceitagdo de dadiva ndo é o
mesmo da corrupg¢do. O tipo delituoso de “aceitagdo
de dadiva” tutela a irreprochabilidad e a
insospechabilidad dos funcionarios publicos, que
seriam atingidas pela simples aceitacdo de presentes
oferecidos em razio da condigdo de funcionarios

pﬁblicosé. Com efeito, esse tipo penal pretende

tutelar a imagem publica da Administracdo, sua
confiabilidade, e nf3o seu funcionamento, que
seguiria inalterado. Nesse sentido, referindo-se ao
bem juridico tutelado pelo delito de “aceitagdo de

dadiva”, Eugenio Raul Zaffaroni® afirma: “Parece
claro que éste no es el bien juridico tutelado en el
cohecho o corrupcion, donde la ‘compra del acto’,
aun licito, afecta el funcionamiento normal de la
administracion. Mas alld de la conveniencia o
inconveniencia de ‘lege ferenda’ respecto de este
tipo, parece manifiesto que es diferente del cohecho
0 corrupcion clasicos y, por lo menos, debe
considerarse como una variable muy particular del
mismo”.

Destacamos, ademais, que o crime — aceitagao de
dadiva — ndo encontra figura tipica correspondente
no direito brasileiro, de sorte que a conduta a ele
correspondente ¢ atipica. Com efeito, o bem juridico
tutelado pela proibicdo da corrupg¢do, diferentemente



da aceita¢do de dadiva, € o regular funcionamento
da Administracdo Publica. E indispensavel uma
relagdo entre a conduta proibida e o bem juridico
penalmente protegido. O julgamento a respeito torna
imprescindivel, portanto, uma referéncia ao conteudo
ofensivo do fato concreto, sob pena de se proceder a
uma inversdo tipoldgica, desviando a atengdo de
uma lesdo representada pela “compra de umato”, ato
de oficio, para uma simples ‘“dadiva liberal” do
cidaddo, sem qualquer contrapartida, que, como
dissemos, constitui conduta atipica no ordenamento
juridico-brasileiro.

O conceito classico de corrupcdo, segundo a

defini¢do de Zaffaroni=, “parte del derecho romano y
es modernamente caracterizado como ‘compra de un
acto u omisién’ (sea que se pague por un ilicito o
que solo el pago sea ilicito y el acto licito)”. A
vantagem deve objetivar a pratica de um ato futuro e

certo E isso deve, necessariamente, ser
demonstrado com precisdo, destacando tempo, local
e condi¢des, natureza e espécie do ato de oficio
visado. Nesse sentido tem decidido reiteradamente a
jurisprudéncia de nossos pretorios, merecendo
destaque, pelo menos, duas decisdes, somente para
ilustrar: “O crime do art. 333 do CP consiste em
oferecer ou prometer vantagem indevida a



funciondrio publico, para determina-lo a praticar,
omitir ou retardar ato de oficio. Se, entretanto, a
omissdo voluntaria do ato ja se tinha consumado
antes da oferta da vantagem, ndo se pode configurar

tal crime”z.

Nessa linha, pode-se afirmar, sem sombra de
duvida, que, pelo direito brasileiro, fica
descaracterizado o crime de corrupgdo ativa se o
pagamento efetuado ao funcionéario publico for
posterior & pratica do ato de oficio. Representara, no
maximo, verdadeira “concessdo de dadivas”, que ndo
¢ tipificada como crime no direito brasileiro, como
bem demonstrou o insigne Zaffaroni em brilhante
parecer apresentado no Supremo Tribunal Federal,
no processo ¢ julgamento de Fernando Collor de
Mello. A auséncia de lesdo do bem juridico tutelado,
além de a concess@o de dadivas constituir um
posterius, torna atipica tal conduta.

2.1 A moralidade da Administragdo Publica e o
principio da insignificancia

A tipicidade penal exige a ofensa de alguma
gravidade aos bens juridicos protegidos, pois nem
sempre qualquer ofensa a esses bens ou interesses ¢
suficiente para configurar o injusto tipico. Segundo



esse principio, conhecido como principio da
bagatela, é imperativa uma efetiva
proporcionalidade entre a gravidade da conduta
que se pretende punir e a drasticidade da
intervencdo estatal. Amitde, condutas que se
amoldam a determinado tipo penal, sob o ponto de
vista formal, ndo apresentam nenhuma relevancia
material. Nessas circunstancias, pode-se afastar
liminarmente a tipicidade penal, porque na verdade o
bem juridico ndo chegou a ser lesado.

A irrelevdncia ou insignificdncia de determinada
conduta deve ser aferida ndo apenas em relagdo a
importdncia do bem juridicamente atingido —
moralidade e funcionamento da Administragdo
Publica —, mas especialmente emrelagdo ao grau de
sua intensidade, isto ¢, pela extensdo da lesdo
produzida, por exemplo, nas palavras de Roxin, “mau
trato ndo ¢ qualquer tipo de lesdo a integridade
corporal, mas somente uma lesdo relevante; uma
forma delitiva de injuria ¢ s6 a lesdo grave a
pretensdo social de respeito. Como for¢a deve ser
considerada unicamente um obstaculo de certa
importancia, igualmente também a ameaca deve ser
sensivel — para  ultrapassar o umbral da

criminalidade™8.

Concluindo, a insignificancia da ofensa afasta a



tipicidade. Mas essa insignificincia s6 pode ser
valorada por meio da consideragdo global da ordem

juridica. Como afirma Zaffaroni#, “a insignificancia s6
pode surgir a luz da funcgdo geral que da sentido a
ordem normativa e, consequentemente, a norma em
particular, e que nos indica que esses pressupostos
estdo excluidos de seu ambito de proibigdo, o que
resulta impossivel de se estabelecer a simples luz de
sua consideragao isolada”.

3. Sujeitos do crime

Sujeito ativo pode ser qualquer pessoa,
independentemente de condicdo ou qualidade
pessoal. Nada impede que o sujeito ativo também
seja funciondario publico, desde que ndo aja como tal,
isto é, no exercicio de suas fun¢des ou em razio
delas. Na verdade, o funcionério publico, agindo
como particular, pode efetivamente funcionar como
sujeito ativo do crime de corrupg¢ao ativa, em relacao
a outro funcionario.

Nao hé concurso eventual de pessoas entre
corruptor e corrompido, uma vez que, por exce¢do a
teoria monistica da agdo, cada um responde por
crime distinto. Deixa-se claro que ndo se trata de



crime de concurso necessario, isto ¢, a bilateralidade
ndo ¢ indispensavel a configuracdo da figura da
corrup¢do, sendo possivel que tanto sua forma ativa
quanto a passiva se apresente unilateralmente, nada

impedindo que ambas ocorram simultaneamentelL.

Sujeito passivo ¢ o Estado-Administracdo (Unido,
Estado, Distrito Federal e Municipio). Convém
destacar que, embora o funcionario publico
estritamente considerado ou o assemelhado seja o
destinatario da ag¢do do sujeito ativo, ndo figura
como sujeito passivo desse tipo penal, por isso se
tem afirmado que aquindo incide o alcance da norma
contida no art. 327 ¢ § 12, que so6 tem aplicacdo
quando o sujeito ativo reveste-se da qualidade de
funcionario publico.

4. Tipo objetivo: adequacao tipica

A conduta tipica alternativamente prevista
consiste em oferecer (apresentar, colocar a
disposi¢do) ou prometer (obrigar-se a dar) vantagem
indevida (de qualquer natureza: material ou moral) a
funciondrio publico, para determina-lo a praticar
(realizar), omitir (deixar de praticar) ou retardar
(atrasar) ato de oficio (incluido na esfera de



competéncia do funcionario). Segundo a disciplina
do nosso Cddigo Penal de 1940, a corrup¢do nem
sempre ¢ crime bilateral, ou seja, nem sempre
pressupde a existéncia de um pactum sceleris entre
corruptor e corrupto, pois, qualquer das duas
modalidades — ativa ou passiva — consideram-se
consumadas, independentemente da aceitacdo
reciproca: consuma-se — a passiva — coma simples
solicitagdo da vantagem indevida pelo funcionario
corrupto, mesmo que ndo seja aceita pelo extraneus,
a ativa, com a simples oferta ou promessa de dita
vantagem pelo extraneus corruptor, sendo
irrelevante que o funciondrio publico a recuse. Em
sentido semelhante, pontificava Heleno Fragoso: “o
codigo vigente ndo fez da corrupg¢do um crime
bilateral, de concurso necessario, como o atual
codigo italiano e nossa legislagdo penal anterior.
Seguindo o exemplo do codigo suigo, separou a
corrupgdo passiva da corrupgdo ativa, delas fazendo
crimes  independentes (um nd3o  depende

necessariamente do outro)”ﬂ.

Trata-se de um tipo especial, que se compoe de
elementos objetivos, subjetivos e normativos, que
exige, além de dolo, um elemento subjetivo especial
do injusto. Para que se configure o tipo penal, todos
esses elementos devem constar no fato concretizado



pelo agente. A auséncia de qualquer deles afasta a
tipicidade da conduta. Para sua melhor compreensao,
faremos a decomposi¢do analitica desse tipo penal,
destacando suas elementares:

4.1 Oferecer vantagem indevida

A “vantagem indevida” constitui o objeto
material da agdo tipificada, representa o contetido da
oferta, que, no dizer de Magalhdes Noronha, “é o

preco do funcionario corrupto”ﬁ. Como a lei preferiu
ndo defini-la como vantagem patrimonial, ela sera
relevante quando for suficiente para corromper o
funcionério, levando-o a “... praticar ou nao um ato
visando  uma retribui¢do, que pode ndo ser
econdmica, sem que, nem por isso, deixe de traficar
com a fungdo”. Enfim, para caracterizar vantagem
indevida € preciso que a agdo traduza “comércio” da
fun¢do, isto ¢, deve existir mercancia da fungao
publica.

E fundamental que a acgdo seja inequivoca,
demonstrando, segundo Magalhdes Noronha, o
proposito do agente. Essa inequivocidade deve,
necessariamente, estar presente no caso concreto,
uma vez que a dacdo do sujeito ativo ndo pode ter
outro propdsito que ndo o de “comprar” a prdtica de



ato de oficio. O proprio Magalhdes Noronha lembra-
nos: “Cumpre, todavia, notar que nem toda dadiva
ou presente importa corrupgao. Assim, como nao se
compreende que alguém presenteie um magistrado
com um automével ou uma casa de alguns milhares
de cruzeiros, ndo se pode pensar em corrup¢do com

uma garrafa de vinho ou uma cesta de frutas13,

4.2 A funcionario publico

O destinatario da vantagem indevida é o
funcionario publico. O direito penal considera
funcionario publico quem, embora transitoriamente
ou sem remuneragdo, exerce cargo, emprego ou
funcdo publica. Ensina Hely Lopes Meirelles: “Cargo
publico, com denominagdo propria, atribuigdes
especificas e estipéndio correspondente, para ser
provido e exercido por um titular, na forma
estabelecida em lei. Fung¢do ¢ a atribuicdo ou
conjunto de atribuigdes que a Administragdo confere
a cada categoria profissional, ou comete
individualmente a determinados servidores para a

execucdo de servigos eventuais™2. O emprego
publico, por sua vez, é o servico temporario, com
contrato emregime especial ou de conformidade com



o disposto na Consolidagdo das Leis do Trabalho. O
conceito de funciondrio publico fornecido pelo art.
327, caput, do CP se estende a toda a legislagdo
penal extravagante.

Nosso Codigo Penal, em seu art. 327, adotou a
no¢ao extensiva e deu maior elasticidade ao conceito
de funcionario publico. Isto ¢, ndo exige, para a
caracterizacdo de funciondrio publico, o exercicio
profissional ou permanente da funcdo publica. Basta
o individuo exercer, ainda que temporariamente e sem
remunerag¢do, cargo, emprego ou funcao publica. Nao
ha por que fazer a distin¢do, para fins de aplicagdo
do conceito extensivo de funcionario publico, entre
sujeito ativo e sujeito passivo do delito. Isso porque
o art. 327 emite um nitido comando geral, ainda que
inserido no Capitulo I do Cédigo Penal, que deve ser
aplicado a todas as hipdteses contempladas no
ordenamento penal, contidas ou ndo no Coédigo
Penal. Assim, inserem-se no conceito de funcionario
publico todos aqueles que, embora transitoriamente
e semremuneracdo, venhama exercer cargo, emprego
ou fung¢do publica, ou seja, todos aqueles que, de
qualquer forma, exercam-na, tendo em vista a
ampliagdo do conceito de funcionario publico para
fins penais.

A Lein. 9.983, de 14 de julho de 2000, acrescentou



o § 12 ao art. 327, queequipara a funcionario
publico quem exerce o cargo, emprego ou fun¢do em
entidade paraestatal, nos seguintes termos:
Equipara-se a funciondrio publico quem exerce
cargo, emprego ou fung¢do em entidade paraestatal,
e quem trabalha para empresa prestadora de
servigo contratada ou conveniada para a execugdo
de atividade tipica da Administra¢do Publica. Esse
dispositivo equiparou a funcionario publico, para
fins penais, “quem trabalha para empresa prestadora
de servico contratada ou conveniada”.

4.3 Para determind-lo a praticar ato de oficio

Socorremo-nos do mestre argentino Sebastian

Solerﬁ, segundo o qual, “Para que exista cohecho,

es preciso que éste corresponda a un acto relativo a
las funciones: acto de la competencia funcional y
territorial, esto es, regularmente posible o debido de
parte del funcionario”. Doutrina e jurisprudéncia
brasileiras, por sua vez, sdo unissonas no mesmo
sentindo, reconhecendo que o fim especial exigido
deve ser “ato de oficio”, da competéncia do
funciondrio corrompido.

O crime de corrup¢do ativa somente se
aperfeicoa quando a promessa ou oferta de



vantagem indevida tem por objetivo que funcionario
publico, no exercicio de sua fung¢fo, pratique, omita
ou retarde ato de oficio. Enao é, pode-se afirmar, afo
de oficio o praticado contra as normas vigentes ou a
sistematica habitual. Quando determinado ato pode
ser realizado “por qualquer do povo”, a evidéncia,
ndo se trata de “ato de oficio”. Com efeito, para a
configuragdo do crime de corrupgdo ativa exige-se
que o ato cuja a¢do ou omissdo ¢ pretendida esteja
compreendido nas especificas atribuigdes funcionais
do servidor publico visado. Se o ato ndo ¢ da
competéncia do funciondario, poder-se-4 identificar
qualquer outro crime, mas, com certeza, ndo o de
corrup¢ao ativa.

O crime ndo se caracteriza sem a oferta de
vantagem explicita. Para que se configure a
corrupgdo ativa € indispensavel que a oferta ou
promessa sejam feitas espontaneamente pelo agente,
e, ao contrario da corrupgdo passiva, antes da pratica
do ato pelo funciondrio publico. Se a oferta ou
promessa for motivada por exigéncia, haverd o crime
de concussao (art. 316 do CP), e ndo corrupgao ativa.

5. Tipo subjetivo: adequacio tipica



Elemento subjetivo geral ¢ o dolo, constituido
pela vontade consciente de oferecer ou prometer
vantagem indevida a funcionario publico para
praticar, retardar ou omitir a pratica de ato de oficio.
Essa infracdo penal exige também o elemento
subjetivo especial do tipo, representado pelo
especial fim de agir, isto ¢, “para determini-lo a
praticar, omitir ou retardar ato de oficio”. O
fundamento real de todo o crime é a concretizagdo
da vontade num fato externo, ja que crime nao ¢
somente  avontade ma, mas avontade ma
concretizada num fato, pois o tipo subjetivo abrange
todos os aspectos subjetivos da descrigdo tipica de
conduta proibida que, concretamente, produzem o
tipo objetivo. Esses aspectos subjetivos, por sua
vez, sd0 o dolo e os elementos subjetivos do tipo.

Dolo ¢ a consciéncia e vontade de realizacdo da
conduta descrita em um tipo penal, ou, na expressao

de Welzell—6, “Dolo, em sentido técnico penal, é
somente a vontade de agdo orientada a realizagao do
tipo de um delito”. E o dolo constitui-se de dois
elementos: umvolitivo, que € a vontade de realizar a
conduta tipica; e umcognitivo, que ¢é 0
conhecimento do fato constitutivo da acéo tipica. Em
outros termos, aesséncia do dolo deve estar na
vontade ndo de violar a lei, mas de realizar a agdo.



Esse elemento volitivo deve estar presente na agdo
realizada pelo sujeito ativo. Mas avontade deve
abranger a agdo, os meios utilizados, o resultado e o
nexo causal. Todos esses elementos que integram o
tipo objetivo devem ser abrangidos pelo dolo, sob
pena de ndo se configurar otipo subjetivo. Na
verdade, avontade de realizacdo do tipo objetivo
pressupde a possibilidade deinfluir no curso
causal, pois tudo o que estiver fora da possibilidade
de influéncia concreta do agente pode ser desejado
ou esperado, mas ndo significa querer realiza-lo.
Somente pode ser objeto da norma juridica algo que
o0 agente possa realizar ou omitir.

Para a configuracdo do dolo exige-se, ainda, a
consciéncia daquilo que se pretende praticar, dos
meios a empregar, do resultado e do nexo causal.
Essa consciéncia deve ser atual, isto é, deve estar
presente no momento da a¢do, quando ela estd

sendo realizada. E insuficiente, segundo Welzelﬂ, a
potencial consciéncia das circunstancias objetivas
do tipo, j& que prescindir dela equivale a destruir a
linha diviséria entre dolo e culpa, convertendo
aquele em mera ficgdo. Na verdade, a vontade
pressupde uma previsdo, isto é, a representacio, na
medida em que ¢é impossivel querer algo
conscientemente senio o0 que se previu ou



representou emnossa mente, pelo menos emparte. A
previsdo sem vontade ¢ algo completamente
inexpressivo, indiferente ao direito penal, e a vontade
semprevisdo ¢ absolutamente impossivel.

N odolo direto o agente quer o resultado
representado como fim de sua acdo. A vontade do
agente ¢ dirigida a realizagdo do fato tipico. O objeto
do dolo direto ¢ o fim proposto, os meios escolhidos
e até os efeitos colaterais representados como
necessarios a realizagdo do fim pretendido. Nao se
pode ignorar que a previsdo, isto &, a representagado,
deve abranger correta e completamente todos os
elementos essenciais do tipo, sejam eles descritivos,
normativos ou subjetivos. Enfim, a consciéncia deve
abranger a realizacdo dos elementos descritivos e
normativos, do nexo causal e do evento (delitos
materiais), da lesdo ao bem juridico, dos elementos
da autoria e da participagdo. Por isso, quando o
processo intelectual-volitivo ndo atinge um dos
componentes da agdo descrita na lei, o dolo ndo se
aperfeicoa.

5.1 Elemento subjetivo especial do tipo

O especial fim ou motivo de agir, embora amplie o
aspecto subjetivo do tipo, ndo integra o dolo nem



com ele se confunde, pois, como vimos, o dolo
esgota-se com a consciéncia e a vontade de realizar
a agdo com a finalidade de obter o resultado
delituoso, ou na assunc¢do do risco de produzi-lo. O
especial fim de agir que integra determinadas
definicdes de delitos — v. g., a corrupgdo ativa —
condiciona ou fundamenta a ilicitude do fato,
constituindo, assim, elemento subjetivo do tipo de
ilicito, de forma auténoma e independente do dolo.
No entanto, a configura¢do do elemento subjetivo do
tipo ndo se presume, como ndo raro se constata no
quotidiano forense: prova-se. E a auséncia desses
elementos subjetivos especiais descaracteriza o tipo
subjetivo, independentemente da presenca do dolo,
pois, enquanto o dolo deve materializar-se no fato
tipico, os elementos subjetivos do tipo especificam o
dolo.

Sebastian Solerl—g, comentando o elemento
subjetivo da corrupgdo passiva, asseverava: “Si el
pago o la promesa deben ser recibidos para, es
evidente que esa destinacion subjetiva ha de ser
comun entre los sujetos (...). El acto se corrompe sélo
cuando esta corrupta la voluntad del que lo cumple”.
A evolugdo dogmatica do direito nos revela que
determinado ato poderd ser justo ou injusto,
dependendo da infeng¢do comque o agente o pratica.



Um comportamento pode ser justo ou injusto,
segundo seu aspecto interno, isto é, de acordo coma
inteng¢do com que ¢é praticado. Assim, por exemplo,
quando o ginecologista toca a regido genital da
paciente com fins  terapéuticos  exercita,
legitimamente, sua nobre profissdo de médico; se o
faz, no entanto, com inten¢des voluptudrias, sua
conduta ¢ ilicita. Outro exemplo: alguém empresta
seu veiculo a autoridade policial para facilitar o
atendimento de uma vitima, e ndo para obter
qualquer beneficio, muito menos para exigir a
pratica de ato de oficio.

Para que o “empréstimo efetuado” configurasse o
elemento subjetivo especial, exigiria uma finalidade
ou intencdo adicional de obter um resultado ulterior
— a pratica de ato de oficio — ou ulterior atividade,
distintos da realizagdo do tipo penal, isto ¢, exigiria
umagir com dnimo de obter a prdtica de um ato de
oficio, que ndo existiu. As intengbes especiais
integram a estrutura subjetiva de determinados tipos
penais, exigindo do autor a persecu¢do de um
objetivo compreendido no tipo. Faz parte do tipo de
injusto uma finalidade transcendente — um especial
fim de agir —, por exemplo, para si ou para outrem
(art. 157); com o fim de obter (art. 159); em proveito
proprio ou alheio (art. 180) etc., ou, como diz o art.



333, “para determiné-lo a praticar.. ato de oficio”.
Mas esse fim especial deve existir antes de o ato de
oficio ter sido praticado, caso contrario ndo ha como
exigir a pratica de umato que ja se tenha realizado.

Em definitivo, sendo deficiente o dolo, quer pela
falta de representagdo, quer pela falta de vontade, ou
ausente o elemento subjetivo do tipo, resulta, como
consequéncia natural, aabsoluta atipicidade da
conduta.

6. Consumacio e tentativa

Consuma-se o crime com o efetivo conhecimento,
pelo funcionario, do oferecimento ou promessa de
vantagem indevida. Tratando-se de crime de mera
conduta, ¢ despicienda a existéncia da vantagem,
pois se consuma apenas com a oferta, isto ¢, com o
simples oferecer, ainda que a oferta ndo seja aceita.
Pune-se, indiferentemente, quando se tratar de oferta
ou promessa dirigida ao funcionario por interposta
pessoa.

A tentativa ¢ admissivel apenas na hipdtese de
oferta escrita.



7. Classificacao doutrinaria

Trata-se de crime comum (que pode ser cometido
por qualquer pessoa, independentemente de
qualidade ou condigdo especial); formal (ndo exige,
para sua consumagdo, a produg¢do de qualquer
resultado, consistente em algum dano a
administragdo publica: ocorre a lesdo ao bem juridico
tutelado — o interesse da Administragio — tdo
somente com a oferta ou promessa de vantagem
indevida a funcionario publico para que pratique,
retarde ou omita ato de oficio); instantineo (que uma
vez realizado seus elementos constitutivos ndo ha
demora para a producdo do resultado); unissubjetivo
(que pode ser praticado individualmente pelo agente,
admitindo o concurso eventual de pessoas); de
forma livre (pode ser praticado por qualquer meio ou
forma escolhida pelo agente); e comissivo (os verbos
nucleares implicam a¢des a serem executadas pelo
sujeito ativo).

8. Figura majorada (paragrafo tinico)

A semelhanga da previsdo do § 12 do art. 317
(corrupgdo passiva), se o funciondrio publico, em



razdo da vantagem ou promessa dela, retarda ou
omite ato de oficio ou o pratica infringindo dever
funcional, a pena é majorada em um ter¢o. Nao deixa
de ser uma espécie de puni¢cdo pelo exaurimento do
crime. Entretanto, se o funciondrio pratica ato de
oficio de natureza legal, sem violar o dever
funcional, ndo incide na forma qualificada, e sim no
caput do art. 333 do CP. Essa antinomia do texto
legal gerou pequena polémica entre Magalhdes
Drumond e Nélson Hungria, que, a rigor, falaram de
coisas diferentes. Para o primeiro, “tal dispositivo
importa na declaragdo de impunibilidade, por
inincriminagdo, da realizagdo de ato de oficio,
determinado por promessa ou oferta de vantagem,
mas que ndo se tenha verificado com infragdo de

dever funcional”ﬁ. Hungria, de forma contundente,
contesta essa critica sustentando: “Ha um flagrante
equivoco em semelhante raciocinio. E de toda
evidéncia que, se a oferta ou promessa aceita se
segue a pratica do visado ato ndo contrario ao dever
funcional, o fato se enquadra no caput do art. 333
(pois se este incrimina o simples ato da oferta ou
promessa para induzir ou aliciar o funcionério a
pratica do ato de oficio, ainda que néo contrario ao
dever funcional, ¢ claro que incrimina a hipdtese em
que, aceita a oferta ou promessa pelo funcionario,



vema ser efetivamente praticado esse ato)”.

Essa primeira parte da critica de Drumond seria
procedente, limitando-se a causa de aumento que
somente se configura se o funcionario corrupto
infringir dever funcional. No entanto, Drumond
prossegue: “E crime a oferta ou promessa de
vantagem visando influir para a pratica de ato de
oficio sem infragao de dever funcional; ndo é crime a
consecugdo de tal objetivo, isto é, a pratica do ato de
oficio — realizado em razio da vantagem ou
promessa — desde que ndo importando em infragdo

de dever funcional”m.

E indiscutivel o grande equivoco de Magalhdes
Drumond: para a tipificacdo do caput do art. 333 ¢
irrelevante a infragdo de dever funcional, e a propria
aceitagdo da vantagem ou promessa; para configurar
a aplicagdo da causa de aumento, paradoxalmente,
somente se houver infringéncia de tal dever,
justificando a perplexidade, na medida em que o
exaurimento do crime somente fundamenta maior
sancdo penal se houver a infringéncia de dever
funcional.

Por outro lado, a majorante se configura, desde
que haja omissdo ou retardamento de ato de oficio,
em razdo da vantagem ou promessa dela. Para essa
hipotese “omissiva”, ndo ha exigéncia expressa de



infringéncia de dever funcional, embora, em regra, o
retardamento ou omiss@o de ato de oficio implique,
em principio, a violagcdo do dever funcional, salvo se
houver alguma justificativa razoavel.

9. Questdes especiais

Tratando-se de corrupgdo ativa, para efeitos de
reabilitagdo, ndo é exigivel a obriga¢do de reparar o
dano, pois tal Onus incumbe diretamente ao
funcionério corrupto causador do prejuizo a
Administragdo Publica, e ndo ao agente corruptor.

O caput admite a suspensdo condicional do
processo em razdo da pena minima abstratamente
cominada — igual a um ano. Vide o art. 6%, n. 2, da
Lei n. 1.079/50 (crimes de sonegacdo fiscal), e o art.
299 da Lein. 4.737/65 (Codigo Eleitoral).

10. Pena e acio penal

As penas cominadas, cumulativamente, sdo de
reclusdo, de dois a doze anos, e nulta. O pardgrafo
Unico prevé a mesma pena, majorada emumtergo.



A partir de 13 de novembro de 2003, a pena
privativa de liberdade foi elevada para dois a doze
anos de reclusdo (Lei n. 10.763/2003), mantida,
cumulativamente, a de multa. Essa pena, como
sempre, ¢ irretroativa, sendo aplicavel somente aos
fatos praticados apds a sua vigéncia. Repete-se o
equivoco politico-legislativo contido na infracao
similar do art. 317, qual seja o exagerado
distanciamento entre o minimo € o maximo, deixando
margem muito grande ao poder discricionario do
julgador na dosagemde pena.

A ag@o penal é publica incondicionada.
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CAPITULO XXVI - CONTRABANDO OU
DESCAMINHO

Sumario: 1. Consideragdes
preliminares. 2. Bem juridico tutelado. 3.
Sujeitos do crime. 4. Tipo objetivo:
adequacdo tipica. 5. Classificagdo
doutrinaria. 6. Crimes equiparados a
contrabando ou descaminho. 6.1. Pratica
de navegacdo de cabotagem fora dos
casos permitidos em lei. 6.2. Pratica de
fato assimilado, em lei especial, a
contrabando ou descaminho. 6.3. Uso
comercial ou industrial de mercadoria

importada, clandestina ou
fraudulentamente, ou que sabe ser
produto de contrabando ou

descaminho. 6.3.1. Elemento normativo:
no exercicio de atividade comercial ou
industrial. 6.4. Receptagdo de produto
de contrabando ou descaminho. 6.4.1.
Elementares normativas: “que sabe ser
produto de introdugdo clandestina”
(alineac) e “que sabe serem falsos”
(alinea d). 7. Classificagdao doutrinaria. 8.



Contrabando e descaminho: distingdo
fatica e semelhanga juridica. 8.1.
Distingdo  entre  contrabando ou
descaminho e crimes contra a ordem
tributéria. 9. Aplicagdo analdgica do art.
34 da Lei n. 9249/95 no crime de
descaminho. 10. Tipo subjetivo:
adequacdo tipica. 10.1. Erro de tipo:
escusavel  ou inescusavel. 11.
Consumacdo e tentativa. 12. Figura
majorada: contrabando em transporte
aéreo. 13. Descaminho: limite fiscal e
principio da  insignificancia. 14
Questdes especiais. 15. Pena e agdo
penal.

Contrabando ou descaminho

Art. 334. Importar ou exportar mercadoria
proibida ou iludir, no todo ou em parte, o
pagamento de direito ou imposto devido pela
entrada, pela saida ou pelo consumo de
mercadoria:

Pena — reclusdo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos.

§ 12 Incorre na mesma pena quem:



a) pratica navega¢do de cabotagem, fora dos
casos permitidos em lei;

b) pratica fato assimilado, em lei especial, a
contrabando ou descaminho;

¢) vende, expde a venda, mantém em depdsito ou,
de qualquer forma, utiliza em proveito proprio ou
alheio, no exercicio de atividade comercial ou
industrial, mercadoria de procedéncia estrangeira
que introduziu clandestinamente no Pais ou
importou fraudulentamente ou que sabe ser produto
de introducdo clandestina no territorio nacional
ou de importagdo fraudulenta por parte de outrem,

d) adquire, recebe ou oculta, em proveito
proprio ou alheio, no exercicio de atividade
comercial  ou industrial, mercadoria  de
procedéncia estrangeira, desacompanhada de
documentag¢do legal, ou acompanhada de
documentos que sabe serem falsos.

§ 22 Equipara-se as atividades comerciais, para
os efeitos deste artigo, qualquer forma de comércio
irregular ou clandestino de  mercadorias
estrangeiras, inclusive o exercido em residéncias.

§ 32 A pena aplica-se em dobro, se o crime de
contrabando ou descaminho é praticado em



transporte aéreo.

* §§ 12 a 32 com redagdo determinada pela Lei
n.4.729, de 14 de julho de 1965.

1. Consideracdes preliminares

A incriminagdo do contrabando remonta a
Antiguidade, coincidindo com o surgimento das
alfandegas e o estabelecimento de privilégios e
regalias para o comércio de determinados géneros,

no interesse do Estadol. O proprio direito romano
ndo ignorou o crime de contrabando, impondo-lhe
penas severissimas, sendo, inclusive fortalecidas na
Idade Média, com a aplicagdo de confisco,
mutilagdes, pena de morte etc., especialmente se o
crime fosse cometido por quadrilha, 8 mio armada ou
por reincidente, ja naquela época. Portanto, ndo
estamos falando de novidade.

Na legislagdo brasileira, o Cdédigo Criminal do
Império (1830) tipificava o crime de contrabando (art.
177) como integrante “Dos crimes contra o tesouro
publico e a propriedade publica”, inserto na segunda
parte do seu Titulo VI. O Codigo Penal de 1890, por



sua vez, prescrevia o crime de contrabando (art. 265)
no Titulo VII que tratava “Dos crimes contra a
Fazenda Publica”. Por fim, o legislador de 1940,
seguindo as codificagdes anteriores, manteve a
criminalizacdo de contrabando e descaminho no
mesmo dispositivo legal (art. 334), tratando-os como
se tivessem o mesmo significado, ignorando a
realidade das coisas, inclusive o desvalor de agado,
uma vez que uma coisa ¢ importar ou exportar coisa
proibida e outra, absolutamente distinta, é praticar a
mesma conduta, somente tendo como objeto coisa
licita, permitida; alids, essa distin¢ao ja era destacada
por Carrara, que as definiu como contrabando

proprio e impro'prio;.

2. Bem juridico tutelado

Bem juridico protegido, como em todas as
infragdes penais constantes do Titulo XI do Codigo
Penal, Parte Especial, ¢ a Administragdo Publica, no
plano genérico. O bem juridico tutelado especifico,
no entanto — a despeito de todos os fundamentos
que se tém procurado atribuir a criminalizagdo do
contrabando ou descaminho —, é, acima de tudo, a
salvaguarda dos interesses do erdrio publico,



diretamente atingido pela evasdo de renda resultante
dessas operagoes clandestinas ou fraudulentas.
Num plano secundario, ndo se pode negar, visa-se
também proteger a moralidade publica com a
repressdo de importagdo e exportagdo de mercadoria
proibida, que podem, inclusive, produzr lesdo a
saude publica, a higiene etc. e ndo deixa de proteger
igualmente a industria e a economia nacionais como
um todo, com o fortalecimento de barreiras
alfandegérias.

Nao se discute que o crime de contrabando ou
descaminho ofende relevantes interesses publicos,
ndo apenas da Administragdo Publica como também
do erdrio publico e da propria soberania nacional,
e, considerando a tendéncia moderna de criminalizar
cada vez mais afraude fiscal, ¢ absolutamente
improvavel que as legislagdes contemporaneas
deixem de criminalizar o contrabando ou descaminho,
como se chegou a defender ao longo dos séculos
XIX e XX.

3. Sujeitos do crime

Sujeito ativo pode ser qualquer pessoa, inclusive
funcionario publico, desde que nio tenha a fing¢do



fiscalizadora aduaneira, pois, nesse caso, infringiria
seudever funcional, e sua conduta tipificaria a
conduta descrita no art. 318 do CP, de facilitar a
pratica de contrabando ou descaminho, porque, em
decorréncia da fun¢do, tem o especial dever
funcional de impedi-lo. Em sintese, o funcionario
publico que concorre para o crime de contrabando
ou descaminho, se infringir seu dever funcional
especifico, responde pelo crime do art. 318
(facilitacdo do crime); se ndo o infringir, responde
como coautor ou participe do contrabando ou
descaminho (art. 334).

Nada impede que possa ocorrer a figura do
concurso eventual de pessoas, seja com outra
pessoa qualquer, seja com o funciondrio publico,
desde que, logicamente, ndo tenha o dever funcional
fiscalizatorio. O fato de, eventualmente, concorrerem
mais de trés pessoas, na pratica desse crime (como
de qualquer outro), ao contrario da atual “mania
nacional”’, n3o configura, por si s, o crime de
quadrilha ou bando, especialmente quando for
praticado por representantes legais de pessoas
juridicas, que, normalmente, sdo administradas por
pessoas emnimero superior a trés.

Sujeito passivo € o Estado, representado pela
Unido, Estados-membros, Distrito Federal ou



Municipios, e especialmente o erario publico e a
Receita Federal, que sdo fraudados em sua
integridade orgamentario-fiscal.

4. Tipo objetivo: adequacio tipica

O caput deste artigo apresenta duas figuras
tipicas distintas, quais sejam o contrabando e o
descaminho, que o legislador insistiu em dar-lhes
tratamento penal idéntico: a) contrabando: consiste
em importar (fazer entrar no Pais) ou exportar (dele
fazer sair) mercadoria proibida; b) descaminho: iludir,
no todo ou em parte, o pagamento de direito ou
imposto devido pela entrada, pela saida ou pelo
consumo de mercadoria. Na primeira hipotese,
significa trazer mercadoria de fora para dentro do
Pais, ou levar para fora dele; o objeto é mercadoria
proibida, e configura o contrabando proprio. Na
segunda, o descaminho, que ¢ a importagdo ou
exportacdo de mercadoria permitida, o objeto ¢é
frustrar, total ou parcialmente, o pagamento de
direito ou imposto, que caracteriza o contrabando
improprio.

O contrabando (além de poder lesar o erdrio
publico, caso de proibicdo relativa, v. g.) pode



ofender a saude, a moral, a higiene e até a industria
nacional. A materialidade do crime de contrabando,
em sintese, consiste na importagdo ou exportacdo de
mercadoria  proibida. A proibi¢do da
comercializacdo de determinada mercadoria, no caso,
de importar ou exportar, pode ser absoluta ou
relativa: a proibi¢do absoluta, via de regra, leva em
consideragdo a natureza da mercadoria ou sua
finalidade especifica, sendo absolutamente impedida
sua importacdo ou exportacdo; a relativa, por sua
vez, poderia ser mais bem definida como
“condicionada”, pois ¢ submetida a determinados
acontecimentos contingenciais ou a satisfagdo de
certas condi¢des e, normalmente, a proibi¢do relativa
¢ temporaria, como ocorre, por exemplo, com a
importagdo de veiculos estrangeiros, para estimular
a industria nacional, com a restrigdo na importagdo
de certos produtos de origem animal, em razio de
contaminagdes quimicas ou mesmo o contagio de
certas doencas, como a febre da “vaca louca”
europeia ou a “gripe asiatica” de frangos etc.

O descaminho, por sua vez, ¢, fundamentalmente,
um ilicito de natureza fiscal, lesando somente o
erdrio publico — particularmente a aduana
nacional —, constituindo, numa linguagem nao
técnica, um “contrabando contra o fisco”. A simples



introdug¢do no territério nacional de mercadoria
estrangeira  sem  pagamento  dos  direitos
alfandegarios, independentemente de qualquer
pratica ardilosa visando iludir a fiscalizagdo, tipifica
o crime de descaminho. Temos certa resisténcia
interpretativa em admitir — em respeito ao principio
da tipicidade estrita — a expressdo “fraude” ou
“fraudulenta” na defini¢do do crime de descaminho,
porque o legislador brasileiro ¢ claro, quando quer,
usando literalmente a expressdo fraude ou
fraudulenta (artificio, ardil ou qualquer outro meio
fraudulento), ao contrario do que faz na tipificagdo
do descaminho, referindo-se somente a “iludir” o
pagamento. Ha, inegavelmente, grande diferenca,
pelo menos, em termos de gravidade do meio
empregado, nessa hipotese, que se satisfaz, por
exemplo, com a simples omissdo, que, convenhamos,
tecnicamente, ndo se confunde com “fraude” alguma.

Com efeito, segundo a doutrina, iludir traduz a
ideia de enganar, mascarar a realidade, simulag
dissimular, enfim, o agente se vale de expediente
para dar impressdo, na espécie, de ndo praticar
conduta tributadvel. H4, pois, uma espécie sui
generis, pode-se dizer — acrescentamos n6és —, de
meio fraudulento, forgando um pouco o sentido
dessa express@o. Este, por sua vez, pode ocorrer



tanto por a¢do como por omissdo. Na primeira
hipotese, exemplificando, o agente procura
demonstrar que determinada mercadoria é outra e
ndo aquela, ou que tem outras propriedades que ndo
as verdadeiras para incidir carga tributdria menor
etc.; na segunda, omissiva, o agente indagado pelo
agente alfandegario, se traz consigo objeto ou
mercadoria tributavel, finge que ndo entendeu, deixa
de responder ou simplesmente ndo toma a iniciativa
de expor sua mercadoria tributavel. Tanto em um
caso como no outro, a inten¢ao de iludir é evidente.
Ha, pois, configuracdo nitida do propdsito de ndo
efetuar o pagamento do tributo alfandegério.

No descaminho — destaca a segunda parte do
caput do art. 334 — a ilusdo do pagamento de direito
ou imposto pode ser “no todo ou em parte”, isto é, a
omissdo do pagamento devido pode ser total ou
parcial. Contudo, o ndo pagamento fotal (auséncia
absoluta do pagamento de qualquer valor) ou
parcial (pagamento de valor inferior ao devido)
configura igualmente o crime de descaminho, de
sorte que a sua omissdo total ou parcial devera ser
objeto de valoracdo tdo somente quando da fixacao

da penai.



5. Classificacao doutrinaria

Trata-se de crime comum (que ndo demanda
qualquer qualidade ou condi¢do especial do sujeito
ativo, podendo ser praticado por qualquer pessoa);
formal (que ndo exige resultado naturalistico para
sua consumacdo, consistente na producdo de dano
efetivo a administracdo publica); de forma livre (que
pode ser praticado por qualquer meio ou forma pelo
agente); instantdneo (ndo ha demora entre a agdo € o
resultado, ndo se prolongando no tempo a fase
executoria); unissubjetivo (que pode ser praticado
por um agente apenas, sendo desnecessario
concurso de pessoas); plurissubsistente (que, em
regra, pode ser praticado com mais de um ato,
dependendo do caso concreto, admitindo, em
consequéncia, fracionamento emsua execucao).

6. Crimes equiparados a contrabando ou descaminho

No § 12do art. 334, comredagdo determinada pela
Lein. 4.729/65, determina-se a aplicagdo das mesmas
penas previstas para o contrabando e descaminho:
“a) pratica de navegacdo de cabotagem, fora dos
casos permitidos em lei; b) pratica fato assimilado,



em lei especial, a contrabando ou descaminho; c)
vende, expde a venda, mantém em deposito ou, de
qualquer forma, utiliza em proveito proprio ou alheio,
no exercicio de atividade comercial ou industrial,
mercadoria de procedéncia estrangeira que
introduziu clandestinamente no Pais ou importou
fraudulentamente ou que sabe ser produto de
introdu¢do clandestina no territério nacional ou de
importagdo fraudulenta por parte de outrem; d)
adquire, recebe ou oculta, em proveito proprio ou
alheio, no exercicio de atividade comercial ou
industrial, mercadoria de procedéncia estrangeira,
desacompanhada de documentacdo legal, ou
acompanhada de documentos que sabe serem
falsos”.

Faremos, a seguir, o exame sucinto de cada uma
dessas hipodteses.

6.1 Pratica de navegagdo de cabotagem fora dos
casos permitidos em lei

A navegagdo de cabotagem circunscreve-se ao
territorio nacional e tem como objetivo a
comunicagdo e o comércio entre os portos do Pais,
abrangendo os rios que correm em seu territorio,
sendo privativa dos navios nacionais. A Lei n.



9.432/97 encarregou-se de defini-la como a
“navegacdo realizada entre portos ou pontos do
territorio brasileiro, utilizando a via maritima ou esta e
as vias navegaveis interiores” (art. 22, IX),
complementando a norma penal em branco contida
no Codigo Penal.

Sua indiscutivel importancia politico-econémica
assegura-lhe, justificadamente, assento
constitucional (art. 178 da CF), embora essa
equiparagdo ocorra na legislacdo brasileira desde o
Decreto n. 2.304, de 1896.

6.2 Pratica de fato assimilado, em lei especial, a
contrabando ou descaminho

A concepcao de fato assimilado a “contrabando
ou descaminho” ndo se confunde com seu sentido
vernacular, simplesmente, mas se refere a fatos que
Jjuridicamente  sdo  tratados  similarmente a
contrabando ou descaminho. Regis Prado enfatiza
esse aspecto, em outros termos, com irreparavel
precisdo: “o alcance normativo refere-se a outros
fatos que normas especiais equiparam a
contrabando”. Os exemplos sugeridos pela doutrina
multiplicam-se: é a equiparagdo feita pelo Decreto-lei

n. 288/675, “em relagdo as mercadorias saidas da



Zona Franca” (Fragoso); ou pela Lei n. 4.907/65, que
equipara a contrabandista “o transportador ou
responsavel pela violagdo dos elementos de

seguranca do cofre de carga”i.

Merece ser destacado que nenhum dos diplomas
legais mencionados (Decreto-lei n. 288/67 e Lei n.
4907/65) comina a respectiva san¢do penal,
limitando-se a equipararem as agdes incriminadas a
contrabando ou descaminho, assumindo a condicao
de leis complementadoras da norma penal em
branco; caso contrario, isto &, se cominassem as
respectivas san¢des penais, seria impossivel
adequarem-se ao dispositivo sub examen, e
constituiriam leis especiais, que deveriam ser
aplicadas autonomamente, como referimos em outra
oportunidade (Lei n. 11.343/2006 e arts. 234 ¢ 289, §
1%, do CP etc.).

No art. 334, em sua redagdo original, no seu § 12
constava somente a previsdo de (a) prdtica de
navegagdo de cabotagem fora dos casos permitidos
em lei, e (b) prdtica de fato assimilado, em lei
especial, a contrabando ou descaminho. No
entanto, a Lei n. 4729, de 14 de julho de 1965, que
definia “o crime de sonegacdo fiscal”, no seu art. 52
alterou o art. 334 do CP, acrescentou outros crimes
equiparados a contrabando ou descaminho (alineas ¢



ed)noseu § 12 e, no § 2% ampliou, emrazio deles, o
conceito de atividade comercial. Finalmente, a Lei n.
4.729/65 transformou o antigo § 22 em § 32 no qual
consta a majorante pelo contrabando operar via
transporte aéreo.

6.3 Uso comercial ou industrial de mercadoria
importada, clandestina ou fraudulentamente,
ou que sabe ser produto de contrabando ou
descaminho

O objeto material dessas condutas ¢é a
mercadoria estrangeira introduzida clandestina ou
fraudulentamente no Pais. Introdu¢do clandestina é
o ingresso de mercadoria estrangeira sem passar pela
alfandega; importacdo fraudulenta, por sua vez
refere-se ao descaminho praticado pelo agente via
alfandega. Trata-se, nessa hipdtese, de crime
proprio, pois pressupde que o sujeito ativo seja
comerciante ou industrialista ao exigir que as
condutas criminalizadas sejam praticadas “no
exercicio de atividade comercial ou industrial”. “No
exercicio de atividade comercial ou industrial” exige
habitualidade, visto que ¢ impossivel “exercer”
qualquer atividade representada por ato Unico.

O legislador ndo deixou duvida quanto a natureza



das atividades, “comercial e industrial”’, ao ampliar os
seus conceitos no § 22 determinando que “equipara-
se as atividades comerciais, para os efeitos deste
artigo, qualquer forma de comércio irregular ou
clandestino de mercadorias estrangeiras, inclusive
o exercido em residéncias”. Essa previsdo legal tem
endereco certo: nessa ampliagdo da “atividade
comercial” contida no paragrafo referido, o legislador
equiparou o vendedor ambulante, cameldos ou os
popularmente conhecidos como “muambeiros do
Paraguai” ao comerciante regularmente estabelecido.
A consequéncia atinge em cheio os ambulantes:
impede que estes, mesmo nao sendo comerciantes
regularmente estabelecidos, ndo podem beneficiar-se
com interpretagdes benéficas e restritivas, por ndo
serem comerciantes e tampouco exercerem a
atividade comercial, nos termos da lei. Respondem,
igualmente, bastando que o fagcam com a
habitualidade requerida pelo verbo “exercer”, como
adverte Regis Prado: “abrangendo nfo s6 aqueles
que exercem atividade comercial publica sem a
devida autorizacdo legal, como também aqueles que
praticam tal atividade furtivamente, inclusive em
residéncias, para ndo serem localizados pelos

agentes do poder pﬁblico”é.

Nesse sentido, a despeito da abrangéncia do § 22,



ndo alcanca qualquer pessoa que, eventualmente,
adquire, em sua residéncia, mercadoria de
procedéncia estrangeira irregular ou clandestina, nos
termos previstos na alinea ¢ do § 12 Com efeito,
pretende-se punir aquele que, com habitualidade,
exerce o comércio, como diz a lei, mesmo clandestino
ou irregular.

A primeira parte descrita na alinea ¢ refere-se ao
proveito conseguido pelo agente com o contrabando
ou descaminho que praticou; nessa hipdtese, o
sujeito ativo responde unicamente pelo crime
descrito do art. 334, § 12, ¢, afastada a incidéncia
cumulativa do caput pela aplicagio também
cumulativa dos principios da especialidade e da
consun¢do (o primeiro porque a previsdo do
paragrafo ¢ especial emrelagdo ao caput; o segundo,
porque se trata efetivamente de progressdo
criminosa, comegando com a importagdo igualmente
criminosa, € prossegue com o aproveitamento do
produto obtido. Na segunda parte da mesma alinea c,
o contrabando ou descaminho nao ¢ praticado pelo
agente, que, no entanto, sabe que se trata de
mercadoria estrangeira introduzida clandestinamente
ou importada fraudulentamente. Essa previsdo legal
configura uma modalidade especial de recepta¢dio,
tratada, no entanto, como contrabando ou



descaminho; afasta, consequentemente, pelo mesmo
principio da especialidade, a previsao do art. 180 do
CP.

6.3.1 Elemento normativo: no exercicio de
atividade comercial ou industrial

A Lei n. 4.729/65, que “define o crime de
sonegacdo fiscal e da outras providéncias”, prevé
nas alineas ¢ e d do § 12 outros crimes, ¢ amplia no §
22 emrazio deles, o conceito de atividade comercial.
De qualquer sorte, todas as condutas relacionadas
nessas alineas ¢ e d somente tipificardo o
“contrabando ou descaminho equiparado” se
visarem a “proveito proprio ou alheio”, no exercicio
de atividade comercial ou industrial, seja regular,
irregular ou clandestino.

A “furia” cega as pessoas ¢ embota o raciocinio,
dificultando a avaliagdo adequada do sentido dos
termos, expressoes ou frases. O desejo de ser mais
drastico e mais abrangente, por vezes, pode, ao
mesmo tempo, tornar a previsdo legal mais restritiva.
Foi o que ocorreu, nesse caso, pois nada impede que
o agente pratique qualquer das condutas elencadas
nas duas alineas, sem fazé-lo, no entanto, “no
exercicio de atividade comercial ou industrial”,
regular ou irregular Tais condutas ndo se



amoldariam, dessa forma, a figura de contrabando ou
descaminho equiparado, tornando-se,  por
consequéncia, figura atipica. Na verdade, no § 22 do
art. 334, o legislador traz uma figura de equiparagdo
— qualquer forma de comércio irregular ou
clandestino de mercadorias estrangeiras —,
ampliando a abrangéncia dos crimes proprios
contidos nas alineas ¢ e d do mencionado § 12
Incorpora, assim, ao conceito de atividade
comercial “qualquer forma de comércio irregular ou
clandestino, inclusive o exercido em residéncia”. A
pretensdo do legislador foi, inquestionavelmente,
alargar a incidéncia do contrabando ou descaminho
equiparado em relacdo as atividades comerciais de
compra, venda, depodsito ou ocultacio de
mercadorias de procedéncia estrangeira introduzida
clandestina ou fraudulentamente no Pais ou com
documentagdo irregular, realizadas ndo apenas em
comércio regular, mas também em qualquer forma de
comércio irregular ou clandestino de mercadorias
estrangeiras, inclusive o exercido em residéncias.
Com essa previsdo, naqueles crimes proprios, que
exigem a condi¢do especial de ser comerciante ou
industrial, alarga-se o tipo para admitir, como sujeito
ativo, também aquele que pratica comércio irregular
e até clandestino.



Contudo, constata-se, mais uma vez, um lapso do
legislador, que, ao ampliar a abrangéncia desse crime
proprio, esqueceu-se de incluir quem exerce
atividade industrial irregular ou clandestina, como
fizera emrelagdo a atividade comercial (§ 22). Assim,
quem praticar qualquer das condutas descritas no §
1%, ¢ ou d, mas no exercicio de atividade industrial,
em carater irregular ou clandestino, ndo incorrera nas
sangdes do contrabando ou descaminho equiparado
ora sub examen; assim, se o agente praticar qualquer
das condutas contidas nas duas alineas referidas, no
exercicio de atividade industrial, em carater irregular
ou clandestino, sua atividade sera atipica.

Mas a previsdo legal das alineas, tal como é,
limita-se ao exercicio de atividade comercial ou
industrial (a atividade comercial, mesmo irregular ou
clandestina, e a industrial, regular); fora dessa
hipétese, ou seja, quando o agente ndo se encontrar
no exercicio dessas atividades, as mesmas condutas
ndo se tipificardo.

6.4 Receptacdo de produto de contrabando ou
descaminho

Essas agdes, enfim, seriam normalmente puniveis
como o crime de receptac¢do, previsto 14 no Titulo



“Dos crimes contra o patriménio”, pois pressupoem a
introdu¢do ilegal de mercadoria estrangeira no Pais,
quer com documentos falsos quer sem
documentag¢do legal. Ademais, referidas agdes
devem ser praticadas no exercicio de atividades
comerciais ou industriais, em proveito proprio ou de
outrem. Ha, com efeito, um conflito aparente de
normas com o disposto no art. 181, § 12 do CP, que
deve, naturalmente, ser afastado pelo principio da
especialidade.

6.4.1 Elementares normativas: “que sabe ser
produto de introdugdo clandestina” (alinea

6

c”) e “que sabe serem falsos” (alinea “d”)

Ao examinarmos as elementares “sabe” e “deve
saber”, de cunho normativo, no crime de receptagdo

(art. 180)z — a exemplo do que ocorre nos
dispositivos ora examinados —, sustentamos que
ambas, ao contrario do superado entendimento da
doutrina tradicional, ndo identificam o dolo, que, a
partir da teoria normativa pura da culpabilidade,
passou a ser um dolo psicologico, despido de
qualquer elemento normativo. Por isso, aquelas
expressdes ndo podem ter qualquer relagdo com o
elemento subjetivo que orienta a conduta do agente,



especialmente porque o (des) conhecimento (saber
ou ndo) representa apenas o elemento intelectual do
dolo, que, para aperfeicoar-se, necessita também do
elemento volitivo, que nao estd abrangido por
aquelas elementares.

Pode figurar nos tipos penais, ao lado do dolo,
uma séric de caracteristicas subjetivas que o0s
integram ou os fundamentam. O proprio Welzel
esclareceu que, “ao lado do dolo, como momento
geral e pessoal-subjetivo daquele, que produz e
configura a acdo como acontecimento dirigido a um
fim, apresentam-se, frequentemente, no tipo
especiais momentos subjetivos, que ddo colorido
num determinado sentido ao conteudo ético-social

da agéo”g. Assim, o tomar uma coisa alheia é uma
atividade dirigida a umfim por imperativo do dolo;
no entanto, seu sentido ético-social sera inteiramente
distinto se aquela atividade tiver como fim o uso
passageiro ou se tiver o designio de apropriagao.

Contudo, a excessiva utilizacdo pelo legislador de
categorias subjetivadoras da descri¢do tipica, além
do dolo propriamente dito, ¢ uma forma disfar¢ada de
ultrapassar, comroupagem de legitimidade, os limites
taxativos do principio da reserva legal. Essa
ideologia subjetivadora na elaboragdo do preceito
primdrio da norma penal, além de inadequada, é



extremamente perigosa, pois esses estados animicos,
como ser egoista, cruel ou malvado, entre outros,
podem existir independentemente da relevancia da
les@o objetiva de bens juridicos tutelados. E, nessas
circunstancias, quando a conduta é penalmente
relevante, a tipificacdo desses estados animicos
pode conduzir & puni¢do do dnimo, que ¢
inadmissivel no direito penal da culpabilidade. Algo
semelhante pode ocorrer com a utilizagdo das
locugdes “sabe” e “deve saber”, na medida em que
nada tém que ver com o dolo, que ndo se limita ao
aspecto puramente intelectivo “saber ou nao saber”,
como a propria definigdo do Coddigo Penal deixa
muito claro (art. 18, I). Assim, a concepg¢do
normativa dessas locucgdes tem, entre outros,
também o mérito de evitar a exagerada subjetivagdo
na defini¢do de crimes.

Por isso, em sintese, as expressdes “que sabe ser
produto de introdugdo clandestina” (alinea c) e “que
sabe serem falsos” (alinea d) nfo identificam,
necessariamente, o dolo direto, com exclusdo, por si
s6s, do dolo eventual, como entendia a velha
doutrina brasileira, aspectos que somente analise
contextual de todas as demais circunstancias tipicas

¢ que poderdo defini2.



7. Classificacao doutrinaria

Trata-se de crime proprio (que demanda
qualidade ou condi¢do especial do sujeito ativo —
no caso, comerciante ou industrialista —, ndo
podendo ser praticado por qualquer pessoa, nas
modalidades constantes das alineas ¢ e d); material
(crime que produz resultado naturalistico, nas formas
de “vender’ e “utilizar”, “adquirir”, “receber” e
“ocultar”) e formal (que ndo exige resultado
naturalistico para sua consumacdo, nas modalidades
de “expor a venda”, “manter em deposito™); de forma
livre (que pode ser praticado por qualquer meio ou
forma pelo agente); instantdneo (ndo ha demora
entre a acdo ¢ o resultado, ndo se prolongando no
tempo a fase executoria, nas modalidades de
“vender”, “utilizar”, “adquirir” e “receber”), mas
permanente (cuja consumagdo alonga-se no tempo,
nas modalidades de “expor a venda”, “manter em
depdsito” e “ocultar”); unissubjetivo (que pode ser
praticado por um agente apenas, ndo sendo
necessario concurso de pessoas); plurissubsistente
(crime que, em regra, pode ser praticado com mais de
um ato, dependendo do caso concreto, admitindo,
em consequéncia, fracionamento em sua execucao).



8. Contrabando e descaminho: distin¢ao fatica e
semelhanga juridica

Contrabando e descaminho s@o coisas
absolutamente distintas, embora o Codigo Penal os
trate como se fossem idénticas. Com efeito,
contrabando € a importacdo ou exportacdo de
mercadoria proibida (relativa ou absolutamente).
Descaminho, por sua vez, é a importagdo ou
exportacdo de mercadorias permitidas que o agente
omite (evita ou burla, na alfindega, o recolhimento
dos direitos e impostos devidos — entrada, saida ou
consumo). O contrabando atenta, teoricamente,
contra a moral, satde, higiene, seguranca publica
etc.; enquanto o descaminho viola as obrigag¢des
aduaneiras (tributos aduaneiros). Constata-se,
enfim, que o Codigo que equiparou institutos que
tém conteudos distintos, tutela bens juridicos
diversos e que tém objetos materiais e significados
igualmente diferentes, mas que, por op¢do politico-
criminal, produzem as mesmas consequéncias
juridico-penais. Por isso, ¢ dessa forma que se deve
abordar contrabando (importagdo ou exportacdo de
mercadoria proibida) e descaminho (importagdo ou
exportacdo de mercadoria permitida, sem o
pagamento dos tributos alfandegarios). Fazendo
coro as criticas histéricas aos diplomas legais ao



equipararem coisas absolutamente distintas —
contrabando e descaminho — Paulo José da Costa
Jr. assevera: “Em verdade, consistindo o
contrabando na exportagdo ou importagdo de
mercadoria proibida, ndo ¢é um ilicito fiscal O
descaminho, ao revés, representa uma fraude ao
pagamento dos tributos aduaneiros. Configura um
ilicito de natureza tributaria, onde se apresenta uma
relacdo fisco-contribuinte, que ndo se verifica no

contrabando™9.  Com efeito, enquanto o
descaminho, na esséncia, constitui uma violag¢do
fiscal, tipica da relagdo fisco-contribuinte, o
contrabando, configurando entrada ou saida de
mercadoria proibida, ndo contém qualquer natureza
fiscal-tributaria, ou, em outros termos, a importagdo
ou exportacdo de mercadoria proibida constitui um
fato ilicito, e ndo a violagdo de uma norma geradora
de tributos.

Tais modalidades distinguem-se precisamente
porque, enquanto no “descaminho” a omissdo ao
pagamento dos tributos aduaneiros €, na esséncia,
crime de sonegacgdo fiscal, “lato sensu”, um ilicito
de natureza tributdria, pois atenta diretamente
contra o erario publico, no “contrabando”
propriamente dito a exportagdo ou importacdo de
determinada mercadoria proibida ndo se enquadra



entre os delitos de natureza tributaria. Ou seja,
“proibida a exportagdo ou a importagdo de
determinada mercadoria, o seu ingresso ou sua saida
das fronteiras nacionais configuramum fato ilicito e

ndo umato gerador de tributos™LL.

8.1 Distingdo entre contrabando ou descaminho e
crimes contra a ordem tributdria

Estamos de pleno acordo com o magistério de

Mircia Dometila de Carvalth, que embora
reconhecendo a existéncia do interesse fiscal no
crime de descaminho, mas afirmando que ndo se
confunde com os demais crimes contra a ordem
tributaria, destaca que “enquanto os outros delitos
contra o fisco sdo tipificados a medida que os
governantes preocupam-se mais em intervir no
dominio econdmico, seja para melhor distribuicdo e
aplicacdo das rendas comunitarias, seja para um
eficaz desempenho da economia, o descaminho ¢é
antecipadamente visto como ofensa a soberania
estatal, como entrave a autodeterminagdo do Estado,
com obstaculo a seguranga nacional em seu mais
amplo sentido”.

Com efeito, com o crime de descaminho deixa-se



de recolher todos os tributos que lhe sdo inerentes,
tais como o imposto de importa¢do e exportagdo (11
e IE); o imposto de produtos industrializados (IPI)
— substituto do antigo imposto de consumo —,
pois, via de regra, o objeto material do descaminho ¢
produto industrializado; e o imposto sobre a
circulag¢do de mercadorias e servigos (ICMS).
Constata-se que o descaminho, a despeito de
implicar, direta e simultaneamente, “sonegacdo”
automatica de inumeros impostos, ¢ tipificado e
classificado como crime contra a Administra¢do
Publica, por opcao politico-criminal do legislador, e
ndo como crime contra a ordem tributdria, que,
tecnicamente, ndo constituiria nenhum disparate se
houvesse opgdo legislativa em atribuir-lhe essa
natureza. Em sentido semelhante, embora com
argumentacdo um pouco distinta, reforca nosso
entendimento o magistério de Luiz Regis Prado: “Os
postos aduaneiros, conhecidos também por barreiras
alfandegarias, fiscalizam o cumprimento das
obrigagdes fiscais daqueles que exercem atividades
econdmicas entre dois ou mais paises, de forma que
a fraude do descaminho,visando ao ndo
recolhimento do tributo (grifo acrescentado), bem
como a pratica do contrabando, se fazem por rotas
desviantes de tais barreiras, utilizando-se muitas



vezes os criminosos de barcos, avides e caminhdes
para passar com os produtos por rios, campos de

pouso e estradas ndo fiscalizadas™13.

No entanto, tratando-se de descaminho ou
contrabando, emoldurado como esta no art. 334, tal
norma é especial emrelagdo as outras existentes na
seara de infragdes contra a ordem tributéria, pois o
que define sua especialidade ¢ a natureza do bem
juridico tutelado — contra a Administra¢do
Publica —, dispensando-lhe tratamento especial
(diferente, peculiar, especifico) em relagdo aos
demais crimes fazenddrios, que sdo regulados por
leis genéricas da Ordem Tributaria. Realmente, o fato
de serem leis extravagantes ndo se lhes acrescenta,
por si so, a qualidade de “especial” em relagdo a
norma codificada; pelo contrario, significa t3o
somente que se trata de normas complementares, a
exemplo de milhares de outras, de todos conhecidas,
que denunciam ndo mais que a incapacidade, no
mundo globalizado, de o Cdédigo Penal abranger
todas as condutas ilicitas, nas mais diversas areas da
atividade humana.

Havendo, contudo, lei especifica disciplinando
diferentemente a importagdo ou exportagdo de
“mercadoria proibida”, isto é, de contrabando stricto
sensu, como ocorre, por exemplo, com o trdafico



ilicito de entorpecentes, disciplinado pela Lei n.
11.343/2006, esta prevalecera sobre a norma do art.
334 do Codigo Penal. Na verdade, a propria lei penal,
por vezes, proibe a importagdo ou exportacdo de
determinados objetos ou de certas “mercadorias”,
configurando, também nessas hipoteses, crime
autéonomo, distinto do contrabando ora sub examen,
como ocotre, por exemplo, com a importacdo ou
exportacdo de “escrito ou objeto obsceno” (art. 234)
ou “moeda falsa” (art. 289, § 19), ficando afastado o
tradicional crime de contrabando, pela aplicagdo do
principio da especialidade.

9. Aplicacao analdgica do art. 34 da Lei n. 9.249/95
no crime de descaminho

A Lei n. 4.729/65, em seu art. 22, dispunha que:
“Extingue-se a punibilidade dos crimes previstos
nesta lei quando o agente promover o recolhimento
do tributo devido, antes de ter inicio, na esfera
administrativa, a agdo fiscal propria”. Sob essa otica,
a possibilidade de o pagamento do tributo extinguir a
punibilidade dos crimes de sonegacdo fiscal exigia
que o recolhimento teria de ser prévio a instauracao
da acdo fiscal, o que, na pratica, a inviabilizava, pois



deveria, basicamente, coincidir com a descoberta
formal da sonegacao.

O conhecido Decreto-lein. 157, de 10 de fevereiro
de 1967, em seu art. 18, passou a assegurar a
“extingdo da punibilidade pelo pagamento do
tributo” dos crimes previstos na Lei n. 4.729/65 se,
“mesmo iniciada a agdo fiscal”, o agente promover o
recolhimento dos tributos e multas devidos, de
acordo com o Decreto-lei n. 62/66, ou depositar os
respectivos valores antes do julgamento do referido

processo (art. IS)H. Em seu § 2% foi mais longe
determinando a “extincdo da punibilidade” quando
se tratar de “imputa¢do penal de natureza diversa da
Lei n. 4.729/65”, desde que o pagamento do tributo
devido — nos termos do caput do art. 18 — ocorra

antes de iniciada “a aglo penal”ﬁ. Esse diploma
legal, na verdade, como afirma Andrei Zenkner
Schmidt, “ampliou a possibilidade de o pagamento
ocorrer logo apo6s o julgamento da autoridade
administrativa de primeira instancia. Tal regra
propiciava que o contribuinte s6 efetuasse o
pagamento apds exercitar, pelo menos em primeiro
grau administrativo, a sua defesa técnica,
flexibilizando-se, assim, as possibilidades de

exclusdo da punibilidade”l—6.



O Decreto-lei n. 288, de 28 de fevereiro de 1967,
por sua vez, equiparou ao descaminho — que
definiu como “contrabando” — a saida de
mercadorias da Zona Franca de Manaus, “sem
autorizagdo legal expedida pelas autoridades
competentes”, ou seja, sem o pagamento dos
tributos quando o valor ultrapassar a cota que cada

viajante pode trazer 1ivrementeﬁ, nos seguintes

termos: “Sera considerada contrabando a saida de
mercadorias da Zona Franca sem a autorizagdo legal
expedida pelas autoridades competentes™ (art. 39).
Essa equiparagdo a “contrabando” de saida de
mercadorias da Zona Franca, sem autorizacdo legal,
levou o Supremo Tribunal Federal, orientado pelos
principios da razoabilidade, proporcionalidade e
isonomia, a estender a extingdo da punibilidade
pelo pagamento do tributo devido ao crime de
contrabando ou descaminho, editando a Sumula 560,
com o seguinte enunciado: “A extingdo da
punibilidade pelo pagamento do tributo devido
estende-se ao crime de contrabando ou descaminho,
por forga do art. 18, § 22, do Decreto-lein. 157/67”.

O legislador brasileiro, no entanto, sempre avido e
diligente na busca de meios eficazes de “rechear as
Arcas do Tesouro” — para usar uma expressio de
Basileu Garcia —, ndo concebendo o “pagamento do



tributo de descaminho” como fonte prospera de

arrecadacgdo, proibiu, através da Lei n. 6.910/81ﬁ,
que o pagamento do tributo extinga a punibilidade
do crime de contrabando ou descaminho, nos
termos previstos pela Lei n. 4.729 e Decreto-lei n.
157/67, impedindo a aplicagdo da Simula 560 do STF
antes citada.

No entanto, posteriormente, o art. 14 da Lei n.
8.137/90, na sua redacdo original, ampliou a exclusdo
da punibilidade, possibilitando, pela primeira vez, o
pagamento do tributo sonegado até o recebimento
da denuncia na acdo penal, nos seguintes termos:
“Extingue-se a punibilidade dos crimes definidos nos
arts. 12 a 32 quando o agente promover o pagamento
do tributo ou contribuigdo social, inclusive
acessorios, antes do recebimento da dentincia”, que
também acabou sendo revogada pela Lei n. 8.383/91
(art. 98). No ano de 1995, porém, a Lei n. 9.249 recriou
a possibilidade de exclusdo da punibilidade pelo
pagamento do tributo, desde que promovido antes
do recebimento da dentncia: “Extingue-se a
punibilidade dos crimes definidos na Lei n. 8.137/90,
de 27 de dezembro de 1990, e na Lein. 4.729, de 14 de
julho de 1965, quando o agente promover o
pagamento do tributo ou contribuigdo social,
inclusive acessorios, antes do recebimento da



denuncia”.

Analisando, com muita propriedade, todo esse
aparato legislativo, além de outras leis (igualmente de
natureza tributaria), Andrei Schmidt conclui:
“Conjugando-se todo este emaranhado legislativo
chegamos a uma primeira conclusdo — néo
definitiva, frise-se — a respeito do tratamento desta
modalidade de exclusdo da punibilidade para os
delitos de sonegacdo fiscal. Considerando-se que
diversas s@o as modalidades de tributos e
contribuigdes sociais, bem como o fato de as
contribuicdes previdencidrias terem recebido um
tratamento diferenciado no Codigo Penal, pode-se
afirmar o seguinte: a) o pagamento de qualquer
tributo  sonegado  (menos a  contribuicdo
previdencidria) exclui a punibilidade se realizado
antes do recebimento da dentuncia, na forma do art.
34 da Lei n. 9.249/95; b) se o tributo sonegado for a
contribuicdo  previdenciaria, na  modalidade
apropriacdo indébita (art. 168-A), a extingdo da
punibilidade sé ocorre obrigatoriamente se o
pagamento for prévio ao inicio da agdo fiscal (art.
168-A, § 29, sendo discriciondria a extincdo se
precedente ao oferecimento da dentncia (art. 168-A,
§ 3% inc. I); c¢) se o tributo sonegado for a
contribuicdo  previdencidria, na  modalidade



supressdo ou reducdo (art. 337-A), a extingdo da
punibilidade ocorre obrigatoriamente se a acdo fiscal
¢ precedida de confiss@o e declaragdes necessarias
pelo contribuinte, independentemente do pagamento

da exag:ﬁo”ﬁ.

De todo o exposto, impde-se o seguinte
questionamento: os crimes mencionados nos
diplomas referidos serdo os uUnicos que podem
beneficiar-se com o disposto no art. 34 da Lei n.
9.249/95? Seria legitimo, a um Estado igualitario,
social e democritico de direito privilegiar
determinadas categorias de pessoas, determinadas
camadas sociais, determinadas ideologias, assim
como determinados bens juridicos, e,
particularmente, determinadas espécies de tributos,
emdetrimento de outros?

Nesse contexto, a unidade ¢ harmonia do sistema
juridico como um todo recomendam a aplicagdo do
mesmo tratamento a todas modalidades de
sonegacgdo fiscal “lato sensu”. E como afirmamos
micialmente, no descaminho, ao contrario do
contrabando, h& um ilicito fiscal, com a omissdo ou
supressdo de tributo, sendo, portanto, perfeitamente
possivel estender-lhe o beneficio insculpido no art.
34 da Lei n. 9.249, como chegou a entender no
passado nossa Corte Suprema. Com efeito, a partir de



1970, o Supremo Tribunal Federal passou a entender
que, em razdo do disposto no art. 18, § 2% do
Decreto-lein. 157/67 e, principalmente, do Decreto-lei
n. 288/67, que a extingdo da punibilidade pelo
pagamento do tributo também se aplicaria ao crime
de contrabando ou descaminho, como ja
destacamos, acabando por sumular esse
entendimento de 1976 (Stmula 560), que acabou
inviabilizada pela Lein. 6.910/81.

Atualmente, o entendimento jurisprudencial tem
sido francamente desfavoravel a aplicagdo do art. 34

da Lei n. 9249/95 ao crime de descaminho?l,

ressalvado uma ou outra decisio isoladaZl. No
entanto, como enfatiza Andrei Schmidt, “boa parte
dos fundamentos utilizados para negarse a
aplicacdo analogica do art. 34 da Lei n. 9.249/95 ao
art. 334 do CPB vale-se das mesmas hipoteses a
época da edicdo da Lei n. 6.910/81. De nada vale
argumentar, contudo, que esta lei prejudicou a
aplicacdo da Stmula 560 do STF se, em 1995, foi
editada a Lei n. 9.249, conferindo novo tratamento a
matéria. Assim é que eventual argumentagdo acerca
da aplicacdo desta lei ao art. 334 do CPB ndo pode
levar em consideracdo a revogacao de uma Sumula
ocorrida hd mais de 20 anos. A pergunta que se ha
de fazer, na verdade, é a seguinte: ¢ possivel a



aplicacdo da analogia in bonam partem entre uma

lei extravagante e o Codigo Penal?”22, A resposta &,
evidentemente, afirmativa, posto ndo existir razio
alguma, logica, politica ou juridica, para afastar essa
espécie de analogia pelos simples fato de tratar-se de
diplomas legais codificados e n#o codificados,
especialmente num pais como o nosso, em que
vicejam, diariamente, quantidade insuportavel de
novas leis, disciplinando contraditoriamente as
mesmas areas de diversas matérias, ou diversas
matérias das mesmas areas e vice-versa. Sao
equivocados, como observa Andrei Schmidt, os
argumentos que partemda ideia de que a diversidade
de bens impediria a analogia, pois esse aspecto, por
si 80, ndo poderia impedir a colmatagdo da lacuna
legal, mesmo porque o sistema tributario encontra-se
inserto nos crimes contra a administragdo, como
ocorre com as previsdes dos arts. 168-A, 337-A e do
proprio art. 334, que disciplina o contrabando ou
descaminho, que tratam, ainda que lato sensu, de
crime de sonegacao fiscal.

Enfim, o argumento da diferenca de bens
Juridicos protegidos é absolutamente inconsistente,
pois, como demonstramos em tdpicos anteriores
deste capitulo — na esséncia — a criminalizagao do
descaminho objetiva tutelar, “acima de tudo, a



salvaguarda dos interesses do erdrio publico,
diretamente atingido pela evasdo de renda resultante
dessas operagdes clandestinas ou fraudulentas”.
Com isso, fazemos coro com a conclusdo de Andrei
Schmidt: “trata-se, pois, de norma que regula a
sonegacdo fiscal de tributos devidos na importacao
de mercadorias de acesso permitido em nosso Pais,
ao contrario do contrabando, onde a mercadoria é
proibida. Assim, trata-se de modalidade especifica de
sonegacdo fiscal, que afasta a incidéncia da Lei n.
8.137/90 pela simples razdo de haver norma especial a

respeito do assunto (art. 334 do CPB)”E.

Concluindo, como o crime de descaminho viola,
de modo geral, o sistema tributdrio nacional, ndo ha
razio alguma, voltamos a repetir, para impedir a
aplicacdo analdgica do art. 34 da Lei n. 9.249/95,
como forma de restabelecer o principio da isonomia
(onde existe a mesma razio fundamental, prevalece a
mesma regra de direito), assegurando-se a aplicagdo
do disposto no art. 34 da Lei n. 9.249/95 a todos os

crimes fiscais, inclusive ao descaminhoﬁ.

10. Tipo subjetivo: adequacio tipica



O tipo subjetivo do contrabando ou descaminho
¢ constituido pelo dolo, consistente na vontade livre
e consciente de importar ou exportar mercadoria
proibida, ou de iludir, total ou parcialmente, o
pagamento de direito ou tributo devido. Nenhuma
outra conduta ¢ exigida na hipdtese de descaminho,
sendo suficiente para caracterizar a conduta descrita
no tipo penal que ndo se declare, na alfindega, a
mercadoria excedente a cota permitida, consciente de
que ultrapassa o valor permitido.

Tanto no contrabando quanto no descaminho é
desnecessario qualquer elemento subjetivo especial
do injusto, sendo irrelevante, para sua configuracao,
a presenca ou auséncia de alguma motivacao
especial. No entanto, as figuras equiparadas
constantes das alineas ¢ e d do § 12 exigem a
presenca dos elementos subjetivos do tipo, “em
proveito proprio ou alheio”, bem como o
conhecimento, pelo sujeito ativo, da introdugdo
clandestina ou da falsidade documental.

10.1 Erro de tipo: escusdavel ou inescusdavel

No crime de contrabando, se o agente ignora que
se trata de “mercadoria proibida”, erra sobre um
elemento constitutivo do tipo que, por isso mesmo,



ndo ¢ abrangido completamente pelo dolo; logo,
incorre em erro de tipo, que exclui o dolo, e, como
ndo hé previsdo de modalidade culposa para o crime
de contrabando, o fato torna-se atipico. No entanto,
se um individuo, vindo do exterior, “porta” (importa)
determinada quantidade de axixe, imaginando que
ndo seja proibido, porque, por exemplo, é liberado
emdeterminados paises europeus, incorre emerro de
proibicdo. Contudo, deve-se fazer um segundo
julgamento, isto ¢, uma segunda avaliagdo sobre a
evitabilidade ou inevitabilidade de dito erro, ou
seja, se referido erro € escusavel ou inescusdvel. Se,
por exemplo, referido individuo for um holandés ou
sueco, em cujos paises o uso, consumo e transporte
de axixe ou maconha ¢ permitido, o erro pode ser
Justificavel, ou, no minimo, sustentavel; no entanto,
se tal individuo for um brasileiro, ou outro qualquer,
em cujo pais de origem ndo tenha a mesma
liberalidade, o erro é injustificavel e, portanto, ndo
pode ser escusado, devendo responder pelo crime
de trdfico de entorpecentes, normalmente.

11. Consumacao e tentativa

Consuma-se o crime de contrabando quando a



mercadoria proibida ingressa no Pais (importagdo),
ou quando ultrapassa a zona alfandegaria, deixando
o territério nacional (exportacdo). Nesse momento,
estd consumado o crime de contrabando. O
descaminho, via aduana, consuma-se¢ com a
liberagdo da mercadoria, sem o pagamento do tributo
devido; se, no entanto, a entrada ou saida da
mercadoria ocorre em local distinto da aduana, o
crime se consuma com a entrada da mercadoria no
Pais, ou com sua saida do territorio nacional. Se o
sujeito ativo usar de algum ardil para liberar a
mercadoria, iludindo os fiscais, consuma-se o crime
no momento em que retomar a posse da mercadoria
semo correspondente pagamento devido.

De qualquer sorte, tanto o contrabando quanto o
descaminho, quando realizados regularmente através
da alfindega, somente coma liberagdo da mercadoria
e entrega ao destinatdrio poder-se-4 ter como
consumada a importacdo ou exportagao.

A tentativa € teoricamente admissivel, pois ¢
perfeitamente possivel fracionar o iter criminis tanto
do contrabando quanto do descaminho. Em termos
bem esquematicos, é perfeitamente possivel tentar
importar ou exportar mercadoria proibida, ou tentar
liberar mercadorias permitidas sem pagar as
correspondentes obrigacdes alfandegarias, sendo



inviabilizada por circunstancias alheias a vontade do
agente.

No entanto, ndo nos parece possivel reconhecer a
tentativa de contrabando ou descaminho quando a
mercadoria é apreendida na aduana, mesmo antes de
transpor as barreiras alfandegarias. Poder-se-a estar,
inclusive, diante de um crime impossivel,
dependendo das circunstancias, ou, ainda, de meros
atos preparatorios. Acreditamos que confisco e
multa, no plano  administrativo, resolvem
satisfatoriamente a infragao fiscal.

12. Figura majorada: contrabando em trans porte
aéreo

Aplica-se a pena em dobro quando o
contrabando ou descaminho ¢é praticado em
transporte aéreo (§ 39).

Teoricamente, a justificativa para essa majorante é
a maior dificuldade de controle do transporte aéreo
de mercadorias feito por essa via. Evidentemente que
o legislador quando editou essa majorante, por certo,
a estava destinando a importagdo ou exportagdo
clandestina, sem controle alfandegario. Em situagdes
como essas, efetivamente o combate ao contrabando



ou descaminho fica enormemente dificultado, sendo
razoavel que se procure cominar-lhe san¢do penal
mais rigorosa.

Contudo, a mesma racionalidade interpretativa
leva a conclusdo de que tal majorante ¢ inaplicavel
quando o contrabando ou descaminho ocorre
através dos chamados voos regulares ou de avides
de carreira, que sdo objetos de fiscalizagdo
alfandegaria permanente. Nesse sentido, também € o
entendimento de Guilherme de Souza Nucci, que
sustenta: “.. deve-se ponderar que o0s Vo00s
regulares de companhias aéreas estabelecidas, que
passam por zona alfandegaria, ndo podem incidir
neste paragrafo, uma vez que a fiscalizagdo pode ser
rigida. Refere-se o aumento, pois, aos Vo0os

clandestinos”22. Esse entendimento ¢ reforgado pelo
de Luiz Regis Prado: “No entanto, a majorante so
alcanga os delitos perpetrados em aeronaves
clandestinas, ja que os voos regulares, de carreira,
ndo sdo incluidos aqui, posto serem objeto de

fiscalizagdo alfandegaria permanente”E. Estamos,
pois, de pleno acordo.

13. Descaminho: limite fiscal e principio da



insignificancia

O Superior Tribunal de Justiga ja decidiu que “o
ingresso irregular de mercadorias estrangeiras em
quantidade infima por pessoas excluidas do
mercado de trabalho que se dedicam ao ‘comércio
formiga’ ndo tem repercussdo na seara penal, a
mingua de efetiva lesdo do bem juridico tutelado,
enquadrando-se a hipotese no principio da

insigniﬁcéncia”ﬂ. Esse entendimento adotado pelo
STJ, com absoluto acerto, diga-se de passagem,
parte do velho adagio latino minima non curat
praetor.

A tipicidade penal exige a ofensa de alguma
gravidade aos bens juridicos protegidos, pois nem
sempre qualquer ofensa a esses bens ou interesses €
suficiente para configurar o injusto tipico. Segundo
esse  principio, €  imperativa a  efetiva
proporcionalidade entre a gravidade da conduta
que se pretende punir e a drasticidade da
interven¢do estatal. Frequentemente, condutas que
se amoldam a determinado tipo penal, sob o ponto de
vista formal, ndo apresentam nenhuma relevdncia
material. Nessas circunstancias, pode-se afastar
liminarmente a tipicidade penal porque em verdade
o bemjuridico nao chega a ser lesado.



O fato de determinada conduta tipificar uma
infragcdo penal de menor potencial ofensivo (art. 98, 1,
da CF) ndo quer dizer que tal conduta configure, por
si s0, o principio da insignificancia. Os delitos de
lesdo corporal leve, de ameaca, injlria, por exemplo,
ja sofreram a valoragdo do legislador, que,
atendendo as necessidades sociais e morais
historicas dominantes, determinou as consequéncias
juridico-penais de sua violacdo. Os limites do
desvalor da agdo, do desvalor do resultado e as
sancdes correspondentes ja foram valorados pelo
legislador. As agdes que lesarem tais bens, embora
menos importantes se comparados a outros bens
como a vida e a liberdade sexual, sdo social e
penalmente relevantes.

Assim, a irrelevdncia ou insignificdncia de
determinada conduta deve ser aferida ndo apenas em
relacdo & importancia do bem juridicamente atingido,
mas especialmente em relagdo ao grau de sua
intensidade, isto €&, pela extensdo da lesdo
produzida, como, por exemplo, nas palavras de
Roxin, “mau-trato ndo ¢ qualquer tipo de lesdo a
integridade corporal, mas somente uma lesdo
relevante; uma forma delitiva de injiria € s6 a leséo
grave a pretensdo social de respeito. Como for¢a
deve ser considerada unicamente um obstaculo de



certa importancia, igualmente também a ameaga deve
ser sensivel para ultrapassar o umbral da

criminalidade”28,

Concluindo, a insignificancia da ofensa afasta a
tipicidade. Mas essa insignificAncia s6 pode ser
valorada através da considerag¢do global da ordem

juridica, como afirma Zaffaroni22: “a insignificAncia

s6 pode surgir a luz da funcdo geral que da sentido a
ordem normativa e, consequentemente, a norma em
particular, e que nos indica que esses pressupostos
estdo excluidos de seu ambito de proibicdo, o que
resulta impossivel de se estabelecer a simples luz de
sua consideragao isolada”.

Ante o exposto, ndo serd, por certo, a introducao
de qualquer quantidade de mercadoria, sem o
correspondente pagamento dos tributos
alfandegarios, que tipificara uma infragdo penal, se
ndo apresentar real “relevancia material”, pois ndo
estara lesando o bem juridico tutelado. Em matéria
tributaria, a propria Receita Federal oferece os
parametros para o critério da insignificncia, quando,
por exemplo, fixa um valor minimo como piso para
justificar a execugdo fiscal ou a propria inscrigdo em
divida ativa. Sobre a figura tipica do descaminho,
ainda releva notar o tratamento tributario aplicado a



bagagem, cujos bens abrangidos por este conceito
ndo estdo sujeitos a incidéncia de impostos (Imposto
de Importagdio e Imposto sobre Produtos
Industrializados). Portanto, ¢ atipica a introducdo de
mercadorias  estrangeiras em quantidade ou
qualidade submetidas ao limite de isen¢do tributaria
fixado pelo regulamento fazendario -especifico.
Assim, conforme hoje determina a Instrugdo
Normativa da Secretaria da Receita Federaln. 117, de
6 de outubro de 1998, nos seguintes termos:

“Art. 6 A bagagem acompanhada estd isenta
relativamente a:

I— livros, folhetos e periddicos;

I — roupas e outros artigos de vestuario, artigos
de higiene e do toucador, e calgados, para uso
proprio do viajante, em quantidade e qualidade
compativeis com a duracdo e a finalidade da sua
permanéncia no exterior;

III — outros bens, observado o limite de valor
global de:

a) US$ 500.00 (quinhentos dolares dos Estados
Unidos) ou o equivalente em outra moeda, quando o
viajante ingressar no Pais por via aérea ou maritima;

b) US$ 300.00 (trezentos ddlares dos Estados
Unidos) ou o equivalente em outra moeda, quando o



viajante ingressar no Pais por via terrestre, fluvial ou
lacustre [limite alterado pela IN-SRF n. 538, de
20.04.2005]”.

Ainda, o direito a que se refere o inciso Il do
artigo anterior, conforme prevé o art. 72 da mesma
Instru¢do Normativa, somente poderd ser exercido
uma veza cada trinta dias.

14. Questdes especiais

Se ha facilitacdo do contrabando ou descaminho
por funciondrio alfandegério, que infringe dever
funcional, responderd esse funcionario pelo delito
do art. 318 do CP. “O delito do art. 70 da Lei n.
4.117/62 foi recepcionado pela CF/88. Delito
tipificado em lei e ndo desmerecido pela alteragdo do
DL n. 236/67, porque também este foi recepcionado
tacitamente pela CF/88 — art. 25, ADCT” (TRF-1*
Reg., RHC 19980100057588-9/MT, Rel. Eliana Calmon,
DJU, 19 nov. 1998). O caput e o § 12 admitem a
suspensdo condicional do processo em razio da
pena minima abstratamente cominada — igual a um
ano. Vide o art. 39 do Decreto-lei n. 288/67 (Zona
Franca de Manaus); art. 33 da Lei n. 11.343/2006
(entorpecentes); art. 12, II, do Decreto n. 2.730/98



(crime de natureza tributaria).

Tratando-se, entretanto, de mercadorias de valor
de pouca expressdo econdmica, a infragdo ndo se
caracteriza, ante o principio da insignificancia, que
afasta a tipicidade.

15. Pena e acio penal

A pena cominada, isoladamente, ¢ a reclusdo, de
um a quatro anos. Para a forma majorada, que alguns
doutrinadores falam em figura qualificada (embora
ndo apresente novos limites minimo e maximo da
pena cominada), a pena aplica-se em dobro.

A aglo penal, como em todos os crimes contra a
administragdo publica, ¢ de natureza publica
incondicionada, ¢ ¢ da competéncia da Justica
Federal, porque o imposto a ser recolhido destina-se
a Unido, afora o fato de que, na maioria das vezes,
tais ocorréncias acontecem em regido alfandegaria,
com a fiscalizagdo de agentes federais. Nesse
sentido, ademais, consta da Stmula 151: “A4
competéncia para o processo e julgamento por
crime de contrabando ou descaminho define-se pela
prevengdo do Juizo Federal do lugar da apreensdo
dos bens”.
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