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INTRODUCAO

O Titulo XI do Cédigo Penal retine os crimes que visam proteger a
Administra¢ao Pablica de qualquer dos entes da federagdo e das entidades
publicas paraestatais. Ao referir-se a Administracdo Publica o Codigo Penal
ndo pretende proteger a nag¢io ou o Estado brasileiro. O Titulo que ora
iniciamos o estudo visa proteger a regularidade funcional dos érgios dos
Poderes do Estado, o normal funcionamento dos 6rgios de administra¢io
de qualquer dos trés poderes. E a norma explicativa do art. 327 do CP, a0
definir o conceito de funcionario publico para os efeitos penais, revela
que a tutela juridica n3o se restringe aos 6rgaos da administracio direta,
abrangendo também os 6rgaos da administracio indireta.

No contexto da ideia de que se pretende proteger o normal funcio-
namento dos 6rgios do Estado, importa, de uma parte, assegurar a boa
conduta dos funcionarios publicos e, de outra, a boa conduta dos particu-
lares que niao devem obstruir o bom funcionamento dos referidos 6rgaos.

Cabe observar que, muito embora a fun¢do administrativa seja tipica
do Poder Executivo, os Poderes Legislativo e Judiciario também exercem
atividades administrativas no que diz respeito a sua estruturagao e funcio-
namento. No contexto dos crimes previstos no Codigo Penal a expressao
Administracao Puablica niao possui o significado restrito das funcdes do
Poder Executivo, conforme a classica triparticio dos poderes do Estado.
Com base na concep¢ao unitaria, que engloba as func¢oes exercidas pelos
trés poderes, os crimes previstos no Titulo que ora nos ocupa a atengio
visam proteger as funcoes administrativas de qualquer dos Poderes e nio
somente as do Poder Executivo.

O Titulo XI do Cédigo Penal encontra-se subdividido em cinco
capitulos. No capitulo I estio reunidos os crimes praticados por funcio-
nario publicos contra a Administracio em geral, devendo-se entender
por esta denomina¢io que o legislador faz referéncia ao conjunto de
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todas as atividades da Administragio Publica!, sem preocupar-se com
qualquer delas especificamente. O capitulo II retine os crimes praticados
por particular contra a Administracio em geral, revelando a preocupacio
do legislador em distinguir o sujeito ativo em crimes cometidos contra
o mesmo bem juridico do capitulo antecedente. No capitulo II-A estio
reunidos os crimes praticados por particular contra a Administracio Pablica
Estrangeira. Neste capitulo o legislador destacou o interesse de proteger
aspectos especificos da Administracdo Publica nio nacional. No capitulo
III foram reunidos os crimes praticados contra a Administra¢ao da Justica,
em que o legislador destaca aspectos relevantes da Administragio Pablica
relacionados ao normal funcionamento das instituicdes incumbidas de
promover a Justica. Por fim, O capitulo IV retine os crimes praticados
contra as Financas Puablicas, que também constituem aspecto especifico
da Administracio Publica

"' FRAGOSO, Heleno Claudio. Li¢des de Direito Penal, vol. 4, p. 945 e NORONHA,
Edgard Magalhaes. Direito Penal, vol. 4, p. 302.
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DOS CRIMES PRATICADOS POR
FUNCIONARIO PUBLICO CONTRA

A ADMINISTRACAO EM GERAL
(ARTS. 312 A 325)

I.1. CONSIDERACOES PRELIMINARES

No capitulo I do Titulo XI do Cédigo Penal estio reunidos os cri-
mes praticados por funcionario publico contra a Administragio em geral,
devendo-se entender por esta denomina¢io a Administracio Publica
em sentido amplo de qualquer dos poderes do Estado e nio somente as
atividades administrativas (em sentido estrito) desenvolvidas pelo Poder
Executivo.' A Administragio em Geral a que se refere o estatuto repressivo é
o conjunto de atividades funcionais que o Estado exerce para a consecucao
de seus fins, seja no ambito do Poder Executivo, Judiciario e Legislativo.

O Coddigo vigente separou em capitulos autonomos os crimes contra
a Administra¢io conforme o sujeito ativo. No presente capitulo, todos os
crimes exigem que o sujeito ativo seja um funcionario publico (intraneus).
Contudo, nio se pode esquecer que a qualidade do sujeito ativo constitui
elementar tipica (explicita ou implicita) de todos os crimes reunidos no
capitulo e pode se comunicar aos demais participantes da empreitada
criminosa por for¢a do disposto no artigo 30 do Cddigo Penal.

Importa notar que a conduta nociva que o funcionario publico exerce
contra o normal funcionamento das fun¢oes administrativas do Estado de-
veria merecer maior reprovagao do que o caso em que a mesma conduta ¢
praticada por um particular. Em ambos os casos ha prejuizos para a correta
prestacdo dos servicos que atendem as necessidades da populagio, mas os
crimes reunidos no capitulo ora em exame pressupdem uma viola¢io ao
dever de lealdade do funcionario para com a Administragdo. Apesar disso,
o estatuto repressivo nao estabeleceu maior gravidade para a reprovagio

! FRAGOSO, Heleno Claudio. Ligées de Direito Penal, vol. 4, p. 872 ¢ NORONHA,
Edgard Magalhaes. Direito Penal, vol. 4, p. 206.
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ao crime praticado pelo funcionario publico. Nesse sentido, vale observar
que a pena cominada ao crime de corrupgdo passiva, previsto no art. 317 do
Codigo Penal, ¢ igual a que é comina ao crime de corrup¢do ativa, previsto
no art. 333 do mesmo estatuto repressivo. A comparagdo que ¢ comum
fazer entre a pena cominada para o crime de peculato, previsto no art. 312
do CP, e a pena cominada para o crime de furto, previsto no art. 155, ndo
¢ adequada para a avalia¢io critica da orientagdo legislativa. O crime de
peculato materializa conduta que ofende o bem juridico Administracio
Publica, enquanto que o crime de furto ofende o patrimonio. Tratando-se
de bens juridicos diversos nio como ha examinar qualquer distin¢io de
tratamento conferido ao funcionario publico.

I.1.1. Objetividade juridica

O primeiro Capitulo do Titulo dos crimes contra a Administracao Pa-
blica refere-se a tutela da Administra¢io em geral. No Direito Administrativo
ha um consenso entre os doutrinadores quanto ao fato de que a expressio
Administragio Ptblica apresenta mais de um sentido. A dificuldade decorre,
entre outras razOes da multiplicidade de atividades exercidas pelo poder
publico para o alcance de seus objetivos, bem como pelo elevado numero
de 6rgios e agentes encarregados de sua execucao. Em sentido objetivo, a
Administracdo Publica pode ser entendida como a propria atividade admi-
nistrativa exercida pelo Estado por meio de seus 6rgiaos e agentes. Em sentido
subjetivo a Administracio Publica significa o conjunto de agentes, 6rgios e
pessoas juridicas que tem o dever de executar as atividades administrativas.
Para os fins do Direito Penal, pode-se entender a Administragio Publica
como sendo “todo aparelhamento do Estado preordenado a realizacio de
seus servi¢os, visando a satisfacdo das necessidades coletivas”.?

Ao referir-se a Administracio em geral a legislacio repressiva pretendeu
estabelecer normas protetivas para o amplo rol das atividades administrati-
vas do Poder ptblico, sem manifestar preocupa¢ao com qualquer atividade
especifica, incluindo os agentes, 6rgios e pessoas juridicas que as executam.
Portanto, os crimes contra a Administracao em geral visam tutelar o normal
desenvolvimento das atividades administrativas de qualquer dos Poderes dos
entes da federacio (Unido, Estados, Municipios e Distrito Federal), bem
como das entidades puiblicas paraestatais (autarquias, sociedades de economia
mista, empresas publicas ou fundac¢des instituidas pelo poder puablico) dos
ataques que possam atingir a sua existéncia, o seu prestigio e a sua eficacia.

> CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo, p. 10. No
mesmo sentido, DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo, p. 61-62.

> MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro, p. 61.
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O legislador preocupou-se, apenas, em distinguir o sujeito ativo dos crimes
previsto no presente capitulo: o funcionario publico.

I.1.2. Funciondrio publico

A Constituicao da Republica nio utilizou a expressio funciondrio
ptiblico para designar os profissionais que trabalham para o poder publico,
utilizando as designacdes servidor puiblico e agente piiblico para se referir os
trabalhadores do Estado. A expressao agente piiblico possui significado mais
amplo que abrange os agentes politicos, os servidores ptiblicos e os particu-
lares que atuam em colabora¢ao com o poder puablico. Nos termos do art.
2°da Lei n® 8.429/92,agente publico é todo aquele que exerce, ainda que
transitoriamente ou sem remuneracao, por eleicdo, nomeacio, designacio,
contrata¢io ou qualquer outra forma de investidura ou vinculo, mandato,
cargo, emprego ou fung¢io nas entidades mencionadas no artigo anterior.

Os servidores ptblicos constituem espécie do género agentes publicos
e sao os agentes permanentes, profissionais, que integram a estrutura fun-
cional da Administracio Pablica. E comum a confusio entre os conceitos
de servidor publico e funcionirio publico, muito embora os conceitos
sejam distintos. Para o Direito Administrativo, a expressao funciondrio piiblico
deve ser considerada superada. Por funcionario ptiblico entendia-se apenas os
servidores publicos estatutarios que integravam a estrutura funcional dos
entes federativos (administracio direta). Deixando a expressao funcionario
publico de constar do texto constitucional, o Direito Administrativo passou
a tratar dos servidores publicos que integram os quadros da Administragio
Publica, em qualquer de seus regimes funcionais. Neste sentido, servidores
ptiblicos sdo todos os agentes que, exercendo com cardater de permanéncia uma fun-
¢ao puiblica em decorréncia de relagao de trabalho, integram o quadro funcional das
pessoas federativas, das autarquias e das fundagoes piiblicas de natureza autarquica.*

O Direito Penal, entretanto, conservou a denominacio funciondrio
ptiblico para referir-se aos profissionais que integram os quadros da Admi-
nistracao Puablica. O conceito de funcionario publico utilizado pelo Direito
Penal nio coincide com o antigo conceito de funcionario piiblico do Direito
Administrativo. O Codigo Penal define, em seu art. 327, o que se deva
entender por funcionario publico para os efeitos penais. O dispositivo
legal apresenta a seguinte redagao:

Art. 327 Considera-se funcionario publico, para os efeitos
penais, quem, embora transitoriamente ou sem remuneracio,
exerce cargo, emprego ou func¢io publica.

* CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo, p. 541.

25



§ 1° - Equipara-se a funcionario publico quem exerce cargo,
emprego ou fun¢io em entidade paraestatal, e quem trabalha
para empresa prestadora de servigo contratada ou conveniada
para a execug¢io de atividade tipica da Administra¢io Publica.

A norma do art. 327 do CP é norma de natureza conceitual (tipo penal
explicativo) que, expressamente define o que seja funcionario publico para
os efeitos penais. Isto significa dizer que a definicdo servira nio somente
para identificar a especial condic¢ao de sujeito ativo dos crimes praticados
contra a Administracio Publica, previstos no titulo XI do Cddigo Penal,
como também para definir o contetido do elemento normativo em qual-
quer previsdo constante do Codigo Penal ou da legislagdo penal especial.

Pode-se notar que o Cddigo Penal estabeleceu um conceito de
funcionario piiblico para o Direito Penal que é muito mais amplo do que
aquele anteriormente utilizado pelo Direito Administrativo®, especialmente
por incluir os agentes que atuam na Administracdo Ptblica indireta. Para
a construcao de seu conceito de funcionario publico o referido dispositivo
legal utilizou diversos elementos normativos que desafiam a compreensio
do operador do Direito Penal.

Inicialmente, cabe esclarecer o significado da expressao embora transito-
riamente ou sem remuneragdo. O legislador ao utilizar a palavra embora indicou
que a identificacdo do funcionario piblico independe da constatacio de que
a atividade por ele exercida seja permanente e de que seja remunerada. A
constatacao destas caracteristicas, cumuladas ou isoladas, nio interfere na
identificacdo de quem deva ser considerado funcionario publico. Ainda
que a atividade seja transitoria ou ainda que a atividade seja nio remune-
rada pode-se considerar quem a realiza como funciondrio piiblico. Em outras
palavras: 1) a atividade realizada pelo funcionario piiblico pode ser transitoria
ou permanente. Sera transitoria quando a tarefa a ser realizada nio possua
natureza regular, habitual, como ocorre nos casos em que o funcionario atua
como membro de uma comissao designada para fazer uma tarefa especifica,
por exemplo. Por outro lado, a atividade serd permanente quando o funcio-
nario estiver realizando as atividades que sio inerentes ao cargo que ocupa.
2) A atividade realizada pelo funcionario ptiblico também pode ser remune-
rada ou ndo. O sistema remuneratdrio do funcionalismo ptblico constitui
um dos temas mais complexos do Direito Administrativo, tendo em vista a
coexisténcia de diversos regimes juridicos funcionais. No contexto atual os
regimes podem ser divididos em dois grandes grupos: a) regime comum,
que engloba os regimes estatutario, trabalhista e de emprego publico, e b)
regime especial, que se refere aos trabalhadores temporarios. De qualquer

> HUNGRIA, Nelson. Comentdrios ao Cddigo Penal, vol. IX, p. 398.
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forma, segundo a doutrina do Direito Administrativo, deve-se entender
por remunera¢io o somatdrio dos valores recebido pelo servidor publico
a titulo de vencimentos e/ou de quaisquer outras vantagens de natureza
pecuniaria em decorréncia de sua situagio funcional.® Para a identifica¢io
do funcionario publico ¢ indiferente que o sujeito receba remuneracio pelo
exercicio das atividades, como ocorre com os policiais, ou nao receba, como
¢ o caso dos jurados no Tribunal do Jari.

O caput do art. 327 exige para a caracteriza¢ao do funciondrio piiblico
que o sujeito esteja no exercicio de um cargo (publico), emprego (publico)
ou funcio publica. Tal previsio se concilia com a existéncia dos diversos
regimes juridicos funcionais para regular a situacio dos servidores ptiblicos. E
necessario, portanto, compreender o significado destes elementos normativos.

Cargo (publico). O cargo a que se refere o dispositivo legal é o cargo
publico,ja que o conceito se refere a estrutura funcional da Administracao
Publica. Segundo o art. 3° da Lei n® 8.112/90 — Estatuto dos Servidores
da Unido, cargo publico € o conjunto de atribuicdes e responsabilidades previstas
na estrutura organizacional que devem ser cometidas a um servidor. O paragrafo
unico do referido dispositivo legal acrescente que os cargos publicos,
acessiveis a todos os brasileiros, sio criados por lei, com denomina¢io
propria e vencimento pago pelos cofres publicos, para provimento em
carater efetivo ou em comissio. Com razdo, a definicao legal recebe critica
dos doutrinadores, pois o cargo nio ¢ exatamente um conjunto de atri-
bui¢cdes, mas uma célula, um lugar dentro da organizag¢io administrativa
do poder publico. Neste sentido, José dos Santos Carvalho Filho define
o cargo publico como sendo “o lugar dentro da organiza¢io funcional
da Administracdo Direta e de suas autarquias e fundacdes publicas que,
ocupado por servidor publico, tem funcdes especificas e remuneragio
fixadas em lei ou diploma a ela equivalente.”” Ainda cabe observar que
o titular do cargo é um servidor publico submetido ao regime funcional
estatutario e que a doutrina do Direito Administrativo distingue varias
espécies de cargos (cargos de carreira e isolados, cargos vitalicios e nio
vitalicios, cargos em comissao, etc.).

Emprego (piiblico). O emprego a que se refere o dispositivo legal é o
emprego publico que decorre da relagio funcional trabalhista. O servidor
que se encontra submetido ao regime juridico funcional trabalhista, tam-
bém denominado de empregado publico ou servidor publico trabalhista,
tem funcio publica (no sentido de atividade ou tarefa), mas nao ¢é titular

¢ CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo, p. 673.
7 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo, p. 557.
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Com base nas premissas do Estado Democrdtico de Direito e
na teoria discursiva do Direito, a abordagem desenvolvida no
presente livro examina todos os crimes contra a Administra-
cdo Publica previstos no Cddigo Penal, procurando contextu-
alizar cada tipo incriminador com a perspectiva legitimadora
da reprovacao social e estabelecendo comparacdo critica com

crimes previstos na legislagdo extravagante que também se
referem as atividades dos agentes publicos. As questdes que
envolvem a atividade valorativa que permite a imputagao ob-
jetiva da violagdo da norma incriminadora mereceu especial
atencdo, em consonancia com a necessidade de apurar o sig-
nificado social do comportamento sobre o qual recai a possi-
bilidade de incriminacao.

INDICADO PARA:
GRADUACAO B POS-GRADUAGAO

PROFISSIONAIS ADVOGADOS
PROMOTORES DE JUSTICA
MAGISTRADOS

ISBN 978-85-8425-687-7

7

88584256877

9 |

editora
D’PLACIDO






