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RESUMO

O presente trabalho de monografia apresentara o tema: A protecédo do bem
juridico administrativo e a andlise do crime de peculato, sendo desenvolvido através
de trés capitulos discorrendo sobre a definicdo do crime em supramencionado, assim
como seu impacto nas diversas estruturas da Administracdo Publica e da sociedade.
Tem por objetivo analisar os tipos penais desdobrados do género peculato
separadamente, além de demonstrar de quais formas evoluiram na linha do tempo do
Estado, culminando em sua aplicacédo nos dias atuais.

Palavras-chave: Peculato; Crimes contra a Administracéo Publica;
Penas aplicaveis ao crime de peculato.
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INTRODUCAO

O presente trabalho tem como objetivo analisar e estudar o crime de
peculato, descrito no Cédigo Penal, e seu impacto no universo juridico-administrativo,
envolvendo nado so6 os funciondrios publicos, mas também aqueles que participem da
acao antijuridica e tenham conhecimento da funcao publica do agente. Portanto, tal
crime pode ser proprio ou improprio, uma vez que pessoas hdo vinculadas a

administracao publica também podem figurar no polo ativo desse delito.

A andlise do peculato deve ser feita através de suas diferentes
modalidades: apropriagdo, desvio, furto, culposo, mediante erro de outrem e o
eletrénico. Conforme se V€, o crime possui varios espectros, todos em eles buscando
a protecado da moralidade administrativa e dos bens publicos ou privados, exigindo
para sua configuracdo a figura do agente publico que, por algum meio, pratica ou

contribui para a prética criminosa.

Nota-se que o peculato, em todas as suas definicdes, encontra-se no Titulo
Xl do Caodigo Penal, que trata dos crimes contra a Administragéo Publica, o que esta
em estreita conformidade com os principios estabelecidos pela Carta Magna no caput
de seu artigo 37, principalmente no que se refere aos postulados da legalidade e da

moralidade.

O conceito de funcionario publico na lei é amplo e engloba varios sujeitos
gue, de alguma forma, titularizam a atividade estatal por meio de suas ac¢des. No
entanto, existem algumas pessoas que exercem um munus publico, as quais, apesar
de ndo estarem diretamente vinculadas as Autoridades Estatais, podem vir a cometer

alguns dos crimes compreendidos no Capitulo | do Titulo XI do Cdodigo Penal,



conforme reiteradas decis6es do Poder Judiciario. A titulo de exemplo, podemos citar
os advogados dativos, os quais sao considerados pela jurisprudéncia como

funcionarios publicos para fins penais.

Por fim, cumpre ao trabalho definir o alcance do crime e das suas
consequéncias na sociedade, em razao dos inUmeros impactos negativos dessas

acdes no erario publico e na integridade do Estado.



CAPITULO | - NOCOES SOBRE A ADMINISTRACAO PUBLICA

O presente capitulo tera por finalidade a conceituacdo da tutela da
administracao publica para efeitos penais, o alcance das normas administrativas no
ambito criminal e a defini¢cdo dos bens juridicos que se pretende salvaguardar através
do Direito Penal, o mais contundente instrumento disponivel ao Estado a fim de

garantir a pacificagao social.

Notadamente, podemos entender que o legislador prestigiou o bem juridico
administrativo com um titulo préprio no Cédigo Penal. Essa especificidade
corresponde a importancia da manutencao da ordem administrativa para o Estado,
afinal, é através de seu aparato que podera atingir as diretrizes constitucionais a que

foi incumbido.
1.1  Histérico sobre a Administracdo Publica

A Administracdo Publica tem seu inicio a partir da queda do Estado
Absolutista, periodo em que havia pouco espaco para 0 pensamento publico. Isso
pode ser percebido pela frase atribuida a Luis XIV, o Rei Sol, em meados do século
XVII: L’Etat c’est moi (o Estado sou eu). A ideia de coisa publica s6 ganhou forca ap6s
pressbes burguesas, que buscavam livrar-se da aristocracia e garantir direitos de
natureza liberal. Alguns dos marcos dessa luta foram a Independéncia dos Estados
Unidos da América em 1783 e a Revolucao Francesa em 1789. (SOBOUL, 1989)

Todavia, o marco inicial da autonomia do Direito Administrativo da-se com

a morte de Agnés Blanco, em 1873, apds um acidente envolvendo uma vagonete de



propriedade do Estado Francés. Esse fato movimentou as cortes da época, fazendo
com que a responsabilidade estatal mudasse do campo civel para o campo
administrativo. (DI PIETRO, 2019)

No Brasil, 0 modelo de Administracdo Publica foi herdado de Portugal e
passou por diversas mudancas até alcancar o modelo atual. Durante esse periodo
foram trés os modelos adotados: o patrimonialista, o burocratico e o gerencial. No
primeiro ndo havia diferenga entre privado e publico, abrindo uma elevada margem a
corrupcéao e quase nenhuma prestacao de servi¢os publicos aos administrados. Esse
modelo tornou-se insustentavel, fazendo com que o segundo surgisse, por volta de

1930, para combater o patrimonialismo e modernizar o aparato estatal. (SILVA, 2017)

Contudo, o modelo burocratico ndo foi capaz de extinguir as praticas
patrimonialistas, sendo responsavel por enrijecer a Administracdo Publica com um
formalismo exacerbado. A ineficiéncia provocada, juntamente com o insucesso de
seus objetivos, iniciou a transposicdo desse modelo, em 1967, pelo terceiro, 0

gerencialista, que persiste até os dias atuais. (SILVA, 2017)

Esse ultimo é o mais importante e foi objeto de uma construcéo legal, sendo
a Emenda Constitucional 19/98 uma das mais importantes inova¢des do ordenamento
juridico, responséavel por destinar ao administrado o protagonismo da definicdo de

politicas publicas:

A administracdo gerencial (ou governanca consensual) objetiva
atribuir maior agilidade e eficiéncia na atuacdo administrativa,
enfatizando a obtencéo de resultados, em detrimento de processos e
ritos, e estimulando a participacao popular na gestéo publica. (MAZZA,
2019, p. 56)

Com isso, cabe salientar que a Constituicdo Federal de 1988 € embalada
por principios que vao ao encontro do modelo gerencial, jA que a maioria de suas
normas visam a protecao da dignidade da pessoa humana. Esse supra principio pode

ser alcancado através de um Estado preocupado com o bem-estar de sua populacao,



tanto pela prestacdo de servicos publicos, quanto pela fiscalizacdo da atividade

privada.

Outrossim, alguns doutrinadores conceituam dois principios da
Administragdo Puablica como a fonte dos demais, ratificando dessa forma a

importancia do novo modelo administrativo:

Todo o sistema de Direito Administrativo, a nosso ver, se constroi
sobre 0s mencionados principios da supremacia do interesse publico
sobre o particular e indisponibilidade do interesse publico pela
Administracdo. (MELLO, 1992, p. 18)

Diante do exposto, é possivel constatar que as evolu¢cbes dos modelos de
Administracdo Publica buscam uma forma de instaurar o verdadeiro ideario
democratico estampado em nossa Carta Magna, uma vez que ndo é possivel a
participacdo do povo em um Estado onde ndo ha uma Administracdo aberta as

diretrizes constitucionais a que foi incumbida.

1.2 Conceito Legal de Administracdo Publica

A uma mesma conduta ilicita praticada por agentes publicos ou terceiros
participantes contra a Administracdo Publica, pode-se aplicar trés diferentes
responsabilizacdes: a penal, a civil e a administrativa. Sabe-se que ambas sé&o
autdbnomas, sendo a penal usada apenas em Ultimo caso para protecdo do bem
juridico administrativo. Sendo assim, faz-se necessaria a correta delimitacdo do termo
Administracdo Publica, a fim de que possamos compreender as implicacdes advindas

das transgressdes administrativas e sua relacdo com esfera penal. (FILHO, 2019)

Além disso, ndo s as pessoas naturais suportardo as consequéncias de
atos ilicitos que venham a praticar contra bens juridicos administrativos, mas também
as empresas da qual facam parte serdo responsabilizadas, conforme lecionam

Mauricio Schaun Jalil e Vicente Greco Filho:



A legislacéo ndo eximiu a responsabilidade individual dos dirigentes e
administradores das empresas ou de qualquer outro individuo que
venha a atuar na condicdo de coautor ou participe do ato ilicito, mas
procurou penalizar as proprias empresas que atuem em desfavor da
administracdo publica. Basta, portanto, que qualquer funcionéario da
empresa tenha perpetrado a infragdo. Passou-se a responsabilizar as
empresas pelo pagamento de subornos a agentes publicos,
assegurando a aplicacéo de sancdes que possam dissuadir a pratica
de tais condutas. A lei entrou em vigor em janeiro de 2014, havendo
destaque para as severas sangdes constantes do art. 19 a serem
impostas as pessoas juridicas infratoras (perdimento de bens, direitos
ou valores que representem vantagem ou proveito, direta ou
indiretamente obtidos da infracdo, suspensao ou interdicdo parcial de
suas atividades, dissolu¢do compulséria da pessoa juridica, proibicdo
de receber incentivos, subsidios, subvencdes, doagBes ou
empréstimos de 6rgdos ou entidades publicas e de instituicbes
financeiras publicas ou controladas pelo poder publico). (FILHO, 2020,
p. 800)

Como se Vé, o legislador preocupou-se tanto com repressao dos individuos
que cometem os ilicitos, quanto com a repressao das pessoas juridicas envolvidas

em tais crimes, sendo um avanco legislativo nessa seara.

Atualmente, a Administracdo Publica esta dispersa por todos os niveis de
poder do Estado, sendo correto afirmar que ndo € uma exclusividade do Poder

Executivo, mesmo sendo esse o principal responsavel pelo aparelho administrativo:

z

A Administracdo é a responsavel pelo desempenho da funcéo
administrativa, ou seja, deve praticar atos concretos em busca da
satisfacdo do interesse publico. Tipicamente, essa funcao pertence
ao Poder Executivo, mas, como sabemos, além das func¢des tipicas,
existem as atipicas, logo, os Poderes Legislativo e Judiciario
também desempenhardo atividades com perfil administrativo.
(CAMPOS, 2019, p. 45)

A Administracdo Publica é extensa e ocupa-se das mais diversas funcdes
estatais. Para um melhor entendimento acerca do tema, convencionou-se separa-la
em sentidos: um sob a visdo de quem executa as atividades administrativas — sentido
subjetivo —, e 0 outro pela prépria atividade executada — sentido objetivo —. (FILHO,
2019)



O sentido objetivo esta intimamente ligado com o verbo gerir, ocupando um
espaco dinamico entre a coletividade e o poder publico através de sua funcao
administrativa:

Trata-se da propria gestédo dos interesses publicos executada pelo
Estado, seja através da prestacao de servigos publicos, seja por sua
organizacado interna, ou ainda pela intervencdo no campo privado,
algumas vezes até de forma restritiva (poder de policia). Seja qual
for a hipétese da administracdo da coisa publica (res publica), é
inafastavel a conclusdo de que a destinataria Ultima dessa gestao
ha de ser a propria sociedade, ainda que a atividade beneficie, de
forma imediata, o Estado. (FILHO, 2019, p. 86)

Quanto ao sentido subjetivo, definem-no por meio do conjunto de
executores da atividade administrativa estatal, separando-o em agentes e entidades,
independente de pertencerem a administracdo direta ou a indireta. Na primeira,
podemos citar a titulo de exemplo os servidores e os érgaos publicos, e, na segunda,
as pessoas juridicas de direito publico ou privado e os empregados publicos.

(CAMPOS, 2019)

Em relacdo ao objetivo do direito administrativo, podemos tragar um ponto
de convergéncia entre esse e o direito penal, uma vez que ambos pertencem ao

direito publico e visam ao interesse da coletividade:

Sabemos que o Direito Administrativo € um ramo de direito publico
regido por principios e normas proéprias, as quais regulam o exercicio
da funcdo administrativa. Entdo, a grande questao é: o que vem a
ser a fungdo administrativa? Simples. Quando o administrador atua
em nome proprio, mas busca interesses alheios, ou seja, visa a
atingir e beneficiar o interesse publico, estara ele exercendo a
funcdo administrativa. (CAMPOS, 2019, p. 61)

Ainda sobre a delimitacdo conceitual da Administracdo Publica, podemos
citar a crescente preocupacao estatal com a gestdo de riscos que levou a uma
administrativizacdo delitiva no ambito penal. Isso gera uma nova problemética a ser

dirimida pelos operadores juridicos, j& que o direito penal possui regramento préprio



gue inibe uma atuacdo mais ativa do Estado frente aos direitos e garantias individuais
constitucionalmente previstos. (MACHADO,2012)

Tal expanséo é questionavel na doutrina juridica, ja que haveria davida
guanto a eficacia dos principios penais classicos na conjuntura social hodierna. Vale
lembrar que o ambiente legal no qual gravitam os principios de natureza penal
buscam uma maior protecdo em relacdo a dignidade da pessoa humana, uma vez
que foram construidos historicamente e com certa dificuldade devido a resisténcia da

cupula estatal no reconhecimento de direitos basicos do homem:

Com a administrativizacao do Direito Penal teriamos, basicamente,
um mecanismo estatal cuja finalidade é a prevencao e gestdo de
riscos, € ndo um instrumento para a promocéo da paz social com
peculiaridades préprias, utilizavel somente em casos especificos e
bem delimitados, e ainda como ultimo recurso. (MACHADO, 2012, p.
75)

Desse modo, deve-se buscar uma forma que seja capaz de conciliar os
diferentes instrumentos legais a fim de proporcionar a devida protecéo aos individuos
e a Administracao Publica, pois, mesmo com a dificuldade de se proteger todos os
bens juridicos sensiveis do direito administrativo, ndo se pode atropelar direitos e
principios originarios de nossa carta magna e dos tratados internacionais de direitos

humanos incorporados ao direito pétrio.

1.3 Interesse publico primario e secundario

E fato que o Estado tem uma gama de interesses que alcanca diversos
niveis de importancia dentro da disciplina juridica. Entre tais elementos, podemos citar
a diferenciacao de interesses publicos feita pela doutrina e pela jurisprudéncia, que
consiste em classificar esse interesse em primario ou secundario. O primario estaria
mais ligado ao amago do direito administrativo, qual seja o atendimento prioritario aos

anseios da sociedade, uma vez que essa seria uma verdadeira razao de existir do



Estado, ao lado da necessidade de controle social para a manutencdo da paz.
(BARBOSA,2017)

Por outro lado, o interesse publico secundario estaria voltado ao interesse
privado da administracdo, como pessoa juridica que possui direitos proprios dessa
condicdo juridica, contrapondo-se aos direitos dos diversos participantes do
ordenamento juridico. Vale salientar, contudo, que o interesse secundario sé sera
legitimo caso respeite a supremacia do interesse publico, j& que ndo seria possivel
abandonar a atuacédo fundamental do Estado em nome de seus interesses privados.
(BARBOSA,2017)

Dentro do direito penal, o foco no alcance da protecdo da tutela
administrativa reside tanto no interesse primario ou essencial do Estado, quanto no
interesse publico secundario ou ndo essencial do Estado, na medida em que a lei
penal tutela ndo s6 o respeito aos principios administrativos e a supremacia do
interesse publico, mas também o patriménio e os demais direitos privados da
Administracéo Publica. (CAMPOS,2019)

Ainda sobre o tema, José dos Santos Carvalho Filho traz uma importante
definicdo da dualidade no interesse publico estatal, em que pese a o fim Unico a ser

buscado pelo Estado:

A grande diversidade dos interesses coletivos exige sua
caracterizacdo em primarios ou essenciais, de um lado, e secundarios
ou ndo essenciais, de outro. Quando o servigo é essencial, deve o
Estado prestd-lo na maior dimensdo possivel, porque estara
atendendo diretamente as demandas principais da coletividade.
Inobstante, ainda que seja secundario, a prestacado tera resultado de
avaliacao feita pelo préprio Estado, que, por algum motivo especial,
terd interesse em fazé-lo. (FILHO, 2019, pg. 493)

Com tais definicdes, cabe dizer que o Estado s6 devera lancar mao de seus
direitos de interesse publico secundario, quando esse coadunar-se com o interesse

primario.



Essa posicdo também é clara para os estudiosos do direito, conforme o
seguinte entendimento doutrinario baseado em julgamentos do Superior Tribunal de

Justica acerca do tema:

[...] cumpre assinalar que, segundo a corrente majoritaria, 0s
interesses publicos secundarios s6 poderdo ser objetivados se
também atingirem o interesse primario. Ou seja, s6 podera o Estado
atuar em busca de seus fins patrimoniais se o bem coletivo também
for atingido. Por exemplo, a existéncia de impostos tanto interessa ao
proprio Estado qguanto a coletividade que deseja, com o dinheiro
destes, receber a prestacao de diversos servi¢os publicos. (CAMPOS,
2019, pg. 62)

Percebe-se que, independentemente da atividade estatal exercida, a
Administracdo deve buscar o objetivo precipuo de existéncia do sistema democratico:

a protecéo e a satisfacao social de todos aqueles que dele participem.

A definicdo de peculato, estampada no titulo XI, capitulo | do Cédigo Penal
Brasileiro, caminha ao encontro da protecéo de bens administrativos imbricados na
definicdo de patrimdnio publico, que é préprio do interesse publico secundéario, veja:

Art. 312 - Apropriar-se o funcionario publico de dinheiro, valor ou
qualquer outro bem movel, publico ou particular, de que tem a posse

em razdo do cargo, ou desvia-lo, em proveito proprio ou alheio:
Pena - recluséo, de dois a doze anos, e multa. (BRASIL, 1940)

E importante destacar que, apesar do teor predominante privado dessa
tipificacdo, a lei tenta buscar uma protecao completa de todos os interesses publicos.
N&o ha como separar os principios de forma a proteger apenas o interesse privado
da administracdo, pois € através desses bens que o Estado aplica as politicas
publicas, principal instrumento para a garantia de aplicacdo do interesse publico
essencial.

Dessa forma, € importante ressaltar que a propria Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil asseverou, em seu art. 37, a obediéncia da

Administragcdo Publica a principios vitais no desempenho de suas fungoes:



A administracao publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da
Uniado, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera
aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade
e eficiéncia [...]. (BRASIL, 1988)

Verifica-se que o crime de peculato tutela bens juridicos interligados,
fazendo com que cada um deles tenha repercusséao legislativa e judicial. Dentro do
texto normativo, o legislador achou por bem reservar um capitulo inteiro do Cédigo
Penal para tratar dos crimes relacionados a essa tutela, dando crucial importancia a
responsabilizacdo de agentes publicos ou privados que atentem contra seus bens.
(ESTEFAM, 2020)

Ademais, o Cddigo de Processo Penal traz um rito especifico para os
delitos do capitulo retromencionado, os quais estédo disciplinados entres os artigos
312 a 326 do decreto-lei n°® 2.848 de 1940, abrangendo os crimes funcionais proprios
e os impréprios, sendo essa solenidade uma forma de protecdo mais incisiva do bem
juridico atrelado ao servico publico. (ESTEFAM, 2020)

A protecao da coisa publica reflete também no principio da insignificancia,
gue poderia vir a ser causa de excludente de tipicidade material em determinadas

situacdes caso ndo houvesse ofensa a moralidade administrativa:

A aplicacdo do principio da insignificancia deve levar em conta nao
somente 0 montante do prejuizo provocado, mas também outros
aspectos como a minima ofensividade da conduta do agente, a
pequena periculosidade social da acdo e o reduzido grau de
reprovabilidade do comportamento. Por essa razdo, prevalece o
entendimento de que ndo é possivel a absolvicdo de funcionario
publico que tenha desviado ou furtado bens de valor ndao muito
elevado (peculato) ou que tenha se corrompido por pequeno valor ou
por fato de pouca relevancia, na medida em que o bem juridico
primordialmente tutelado é a moralidade da Administracéo Publica. A
propodsito: “O entendimento firmado nas Turmas que compdem a
Terceira Secdo do Superior Tribunal de Justica € no sentido de que
ndo se aplica o principio da insignificAncia aos crimes contra a
Administracdo Pdublica, ainda que o valor da lesdo possa ser
considerado infimo, uma vez que a norma visa resguardar ndo apenas



0 aspecto patrimonial, mas, principalmente, a moral administrativa”
(STJ, AgRg no REsp 1.275.835/SC, Rel. Min. Adilson Vieira Macabu
(Desembargador Convocado do TJ/RJ), 52 Turma, julgado em 11-10-
2011, DJe 1°-2-2012). Em 20 de novembro de 2017, o Superior
Tribunal de Justiga aprovou a Sumula 599 com o seguinte teor: “O
principio da insignificancia € inaplicavel aos crimes contra a
Administracdo Publica” (GONCALVES, 2020, pg. 616)

Apesar do tema ainda ndo ser completamente pacificado no Supremo
Tribunal Federal, é notdria a importancia dada a protecdo aos principios que devem
reger a maquina publica. Para o guardido da Constituicdo Federal, ha a necessidade
de avaliacdo do caso concreto antes que se afaste de pronto a possibilidade de
aplicacdo do principio em apreco. (28 T., HC 107.370/SP, rel. Min. Gilmar Mendes,
Dje 22/06/2011)

Pelo exposto, € evidente a importancia de um sistema administrativo
estavel, uma vez que sem este, ficaria inviavel o atendimento as necessidades da
populacdo. Nossa lei maior, além de ser reconhecida como constituicdo cidada por
conta de sua preocupacao com os direitos e garantias fundamentais, proprios de um
pais democratico, € a responsavel por dar as diretrizes de todo o ordenamento
juridico. Portanto, é através do arcabouco juridico nacional que conseguimos retirar
varios elementos protetivos e vitais do bem juridico administrativo, justificando-se
dessa maneira todos os esfor¢cos empreendidos pelos atores estatais na salvaguarda

dos principios institucionais.



CAPITULO Il — O CONCEITO DE FUNCIONARIO PUBLICO PARA
FINS PENAIS

O presente capitulo ter4 por finalidade a conceituacdo de funcionario
publico sob a Gtica penal, o alcance dos efeitos da condenac¢do no ambito criminal e
as diferentes espécies de agentes que constituem o género funcionario publico,
sempre com o foco que as normas que trazem conceitos e extenséo do tipo penal séo

doutrinariamente classificadas como explicativas.

De fato, percebemos o cuidado da lei em abranger diferentes atores que
possuem lacos com a coisa publica, e, portanto, devem agir conforme o principio da

legalidade estrita.

Essa ordem legal visa proteger a supremacia do interesse publico frente
aos interesses particulares, uma vez que o agente publico ndo pode usar de seu cargo
para obter vantagens escusas, ou ainda se privilegiar de facilidades obtidas pela

posicao ocupada nos quadros funcionais da gestéo publica.

2.1 Norma penal explicativa

A norma penal subdivide-se em duas: a norma penal incriminadora e a
norma penal ndo incriminadora. Aquela € a norma usada para descrever uma conduta
e sua respectiva pena, ja esta serve como parametro explicativo ou permissivo,
servindo de apoio aos aplicadores do direito. (ESTEFAM; GONCALVES, 2020)



Tratando-se de norma penal incriminadora, existem os preceitos primario e
secundério. O primeiro é responsavel por trazer as agcfes (crimes comissivos que
trazem condutas das quais todos devem se abster), ou omissfes (crimes omissivos
que enquadram comportamentos absenteistas dos individuos). J& o segundo tem a
funcdo de quantificar e qualificar as penas aplicaveis pelo descumprimento do
comando normativo. (ESTEFAM; GONCALVES, 2020)

No que se refere a norma penal ndo incriminadora, também ha uma divisao
guanto ao seu impacto na aplicacdo da lei, posto que, ela delimita o alcance da

aplicacao da norma incriminadora, vejamos:

A norma penal ndo incriminadora, por sua vez, subdivide-se em
explicativa ou complementar, quando fornece parametros para a
aplicacdo de outras normas (ex.: o conceito de funcionario publico
para fins penais do art. 327 do CP), e permissiva, quando aumenta o
ambito de licitude da conduta (e, a contrario sensu, restringe o direito
de punir do Estado) (p. ex.: o art. 25 do CP, que define a legitima
defesa). (ESTEFAM; GONCALVES, 2020)

Com isso, cabe destacar que a norma penal explicativa tem a funcdo de
amarrar alguns conceitos importantes para a validade das normas penais

incriminadoras, a fim de dar-lhes a aplicabilidade correta.

Sem essa explicacdo, alguns termos juridicos poderiam ter um grau muito
grande de abstracdo, trazendo inseguranca juridica. Além disso, alguns termos
presentes nessas normas, apesar de se encaixarem no caso concreto, poderiam néo

considerar todos os detalhes presentes no convivio social. (JALIL; FILHO, 2016)

Abrangendo essas possiveis ocorréncias, algumas normas permissivas
servem como um contrapeso do poder estatal, abarcando situacdes que, se nao
fossem analisadas, poderiam causar injusticas, desvirtuando uma das principais

finalidades do direito penal: a protecéo de bens juridicos constitucionais.



Em relacdo a norma penal complementar, existem diversos artigos
espalhados pela legislacao e podemos citar um exemplo de sua aplicagcao nos incisos
do art. 14 do Cadigo Penal:

Art. 14 - Diz-se o crime:

| - consumado, quando nele se reanem todos os elementos de sua
definicao legal;

Il - tentado, quando, iniciada a execucdo, ndo se consuma por
circunstancias alheias a vontade do agente. (BRASIL, 1940)

A norma supracitada ainda complementa que a tentativa sera punida como
se consumado o crime, mas com diminuicdo de um a dois tercos. Essa disposicao é
deveras importante para a aplicagéo da justica, haja vista que a tentativa jamais seria
punida por conta de sua ndo disposicdo no preceito primario das normas

incriminadoras.

Pelo exposto, convém arrematar o entendimento de norma penal ndo
incriminadora com o conceito dado por Rogério Greco, tem por finalidade Unica e

exclusivamente elucidar o conteddo de outras normas, sendo vejamos:

As normas penais existentes no codigo ndo tém como finalidade Unica
e exclusiva punir agueles que praticam as condutas descritas nos
chamados tipos penais incriminadores. Existem normas que, em vez
de conterem proibicbes ou mandamentos os quais, se infringidos,
levardo a punicao do agente, possuem um contetdo explicativo, ou
mesmo tém a finalidade de excluir o crime ou isentar o réu de pena.
S&o0 as chamadas normas penais ndo incriminadoras. (GRECO, 2017,
p.97)

Dessa forma, podemos perceber a importancia do art. 327 do Codigo Penal
(CP) na definicdo abrangente de funcionario publico, uma vez que, sem tais
defini¢bes, correr-se-ia o risco de a norma ficar aquém da finalidade para a qual foi

criada.



Entretanto, o termo mais correto para essa finalidade seria o de agente
publico, na medida em que a norma explicativa abarca todos aqueles presentes na
estrutura da Administracdo Publica, independentemente de serem servidores

publicos, agentes politicos, particulares em colaboracdo com o Estado, entre outros.

2.2 Diferencas entre os agentes abrangidos pelo conceito de funcionario

publico

Diante da infinidade de atores que podem ser considerados como
funcionarios publico para os fins de aplicacdo da lei penal, faz-se mister entender

guem sao e quais suas atuacoes dentro da Administracao Publica.

No tocante aos agentes politicos, existe uma inconsisténcia conceitual
entres os doutrinadores. Todavia, a corrente majoritaria os compreende de forma
indissociavel do governo (aspecto subjetivo) e da funcdo politica (aspecto objetivo).
(DI PIETRO, 2019)

Eles ocupam suas funcbes, prioritariamente, na clpula dos poderes
estatais, como pode-se observar nos ensinamentos da melhor doutrina conforme

segue na citacao abaixo:

Essas func¢des politicas ficam a cargo dos 6rgdos governamentais ou
governo propriamente dito e se concentram, em sua maioria, nas
maos do Poder Executivo, e, em parte, do Legislativo; no Brasil, a
participacdo do Judiciario em decisdes politicas praticamente inexiste,
pois, a sua funcao se restringe, quase exclusivamente, a atividade
jurisdicional sem grande poder de influéncia na atuacao politica do
Governo, a néo ser pelo controle a posteriori.

O mesmo se diga com relagdo aos membros do Ministério Publico e
do Tribunal de Contas, o primeiro exercendo uma das funcdes
essenciais a justica, ao lado da Advocacia-Geral da Unido, da
Defensoria Publica e da Advocacia, e o segundo a funcao de auxiliar
do Legislativo no controle sobre a Administragdo. Em suas atribuicdes
constitucionais, nada se encontra que justifigue a sua inclusdo entre
as funcdes de governo; ndo participam, direta ou indiretamente, das
decisdes governamentais. (DI PIETRO, 2019, p. 1218-1219)



Outra categoria contemplada pela norma penal € a de servidor publico,
sendo a mais ampla dentre aqueles que podem ser considerados como funcionarios

publicos pelo art. 327 do CP.

Esses sdo todos os prestadores de servicos a administracdo direta ou
indireta, com remuneracdo custeada pelos cofres publicos, podendo ter ou néo
vinculos empregaticios. Subdividem-se em servidores estatutarios, titulares de cargos
publicos e vinculados ao regime estatutario; empregados publicos, titulares de
empregos publicos e vinculados ao regime celetista; e 0s servidores temporarios,
ocupantes de fungéo publica sem qualquer vinculagdo a emprego publico ou a cargo
publico, com contratacao por periodo certo e quando haja singular interesse publico

para o atendimento temporario de algumas necessidades. (SPITZCOVSKY, 2019)

Ja em relacdo aos militares, a emenda constitucional nimero 18 de 1998
foi responsavel pela divisdo de grupos, estruturando o sistema dos militares dos
Estados, Distrito Federal e Territorios e o das Forcas Armadas, que fazem parte da
Unido. (CARVALHO FILHO, 2019)

Apesar do sistema diferenciado em relacdo aos outros agentes publicos e
de outras normas especificas, inclusive de carater penal, os militares fazem parte de

um conceito mais amplo de servidor:

No que concerne aos militares, cumpre fazer uma observacdo. A
despeito da alteracéo introduzida pela EC no 18/1998, que substituiu
a expressao “servidores publicos civis” por “servidores publicos” e
da eliminacdo da expressao “servidores publicos militares”,
substituida por “Militares dos Estados, Distrito Federal e Territérios”
(Secéo Ill, mesmos Capitulo e Titulo, art. 42), com a inclusdo dos
militares federais no Capitulo das Forcas Armadas (Titulo V,
Capitulo Il, arts. 142 e 143), o certo é que, em ultima andlise, todos
sdo servidores publicos lato sensu, embora diversos os estatutos
juridicos reguladores, e isso porque, vinculados por relacao de
trabalho subordinado as pessoas federativas, percebem
remuneracdo como contraprestacdo pela atividade que
desempenham. Por tal motivo, parece-nos correta a expressao
“servidores militares”. (CARVALHO FILHO, 2019, p. 864)



Ainda existe a categoria dos particulares em colaboracdo com o poder
publico, a qual € abrangida no conceito de funcionério publico para fins penais, apesar

de néo possuirem vinculo empregaticio com o Estado.

Esses particulares podem ser alcancados pelo conceito funcional do art.
327 do CP a depender do caso concreto, uma vez que, mesmo sem possuir uma
ligacdo direta com o Estado, exercem uma atividade capaz de os colocar em uma
situacdo de responsabilizacdo especial. Isso ocorre por conta de peculiaridades
envolvidas na relacdo publico-privada em que tais agentes estéo inseridos, na medida
em que seus atos ultrapassam a esfera privada e alcancam bens publicos tutelados
pela norma penal. (MAZZA, 2019)

A doutrina majoritaria ainda divide o conceito de particulares em

colaboracdo com o Estado em quatro espécies distintas:

Agentes honorificos: também denominados agentes designados,
sdo aqueles que exercem um munus publico apdés serem
convocados pelo Poder Pablico. Exemplos: mesario e os jurados do
tribunal do jari.

Agentes delegados: aqueles que atuam em concessionarias ou
permissionarias de servicos publicos. Todavia, existe uma critica a
essa classificacdo em virtude de tais agentes ndo atuarem em nome
do Estado. Para facilitar a compreensdo, imagine a seguinte
situagdo: Jodo, motorista de ©6nibus da empresa “X’
(concessionaria), por negligéncia, atropela um particular. Observe
gue quando este for mover uma acédo de indeniza¢do, processara
diretamente a concessionaria, possuindo o Estado uma
responsabilidade meramente subsidiaria (esse assunto é
aprofundado no capitulo sobre a responsabilidade civil do Estado).
Sendo assim, os agentes delegados atuam, na verdade, em nome
da pessoa juridica do setor privado que recebeu a delegacéao, e nao
em nome do Estado.

Agentes voluntarios: sdo aqueles que atuam em escolas, hospitais,
reparticbes publicas ou em situacbes de calamidade, de forma
completamente voluntaria. Podemos citar o caso dos “Amigos da
Escola” e dos médicos particulares que atuam em hospitais publicos
em virtude de um grave acidente.

Agentes credenciados: representam a Administragdo em determinada
acédo ou praticam uma atividade especifica ap6s a celebracao de um
convénio com o Poder Publico. Como exemplo, podemos citar o caso



dos médicos particulares que atendem pelo SUS e sao pagos pelo
Estado. (CAMPOS, 2019, p. 653-654)

A jurisprudéncia dos tribunais superiores ja catalogou diversas funcdes
abrangidas no conceito penal de funcionario publico, entre elas a de diretor de
organizacdo social no julgamento do HC 138484/DF; a de Administrador de Loteria
no AREsp 679.651; a de Médico de hospital particular credenciado/conveniado ao
SUS no AgRg no REsp 1101423/RS; e a de Estagiario de 6rgao ou entidade publicos
no REsp 1303748/AC. De forma oposta, no julgamento do HC 402.949-SP, o Superior
Tribunal de Justica (STJ) decidiu que o depositario judicial ocupa apenas munus
publico, sendo equivocado o entendimento extensivo de em seu desfavor. (SAID,
2019)

Apesar da infinidade de definicdes advindas do direito administrativo e de
seus doutrinadores, percebe-se que o direito penal busca esgarcar esses conceitos a
fim de alcancar uma protecdo ampla da moralidade administrativa. Isso se da,
segundo a melhor doutrina, devido ao grande numero de atos que podem ser
praticados pelos individuos, mesmo sem vinculos formais com o Estado, em nome do

poder publico:

Parece 6bvio que se pretendeu uma extensao do alcance da condicao
de funcionario publico, ndo bastando a condi¢éo de um cargo préprio
da Administracao, como é o caso do parlamentar, do juiz, do professor
de escola publica, mas também aqguele que se vincula a organismos
gue ndo sendo propriamente o Estado, a ele se incorporam, como é o
caso da empresa prestadora de servi¢co ou entidade paraestatal. Tal
dilacéo, porém, ndo obsta que a interpretacao a respeito das condutas
nas quais a pessoa pode ser considerada funcionario publico a efeitos
penais sejam somente as proprias da atividade publica exercida por
ele. Assim, a identidade do funcionario publico em matéria penal ndo
€ determinada por quem ele é, sendo pela conduta que realiza. Vale
dizer, é preciso que a conduta realizada que se incrimina seja
associada necessariamente a atividade prépria do cargo que exerce,
ainda que tenha sido por ele desvirtuada. Enfim, ndo se trata do quao
subalterna ou terceirizada é a funcéo realizada para a determinacéo
de ser ou nao considerado funcionario, sendo que isso é determinado
precisamente pela aproximagao existente entre a conduta incriminada
e as atividades proprias da fungéo publica exercida pelo criminoso.



Somente se presente esta sobreposicdo é possivel identificar um caso

de crime especial do funcionario publico. (BUSATO, 2017, pg. 583-
584)

Desse modo, percebemos que a intencdo, tanto no campo legislativo
quanto no jurisprudencial, € enquadrar de forma ampla no conceito de funcionarios
publicos para fins penais todos aqueles que tenham uma relacéo intrinseca com o
Estado ou com os bens juridicos sob sua tutela.

2.3 Funcionario publico e efeitos da condenacéo

E fato que, além da pena prevista no tipo penal em apreco, existem outros
efeitos decorrentes da condenacéao. Conforme o art. 92, I, do CP, a perda do cargo,
funcdo publica ou mandado eletivo serd um efeito secundario da aplicacdo
condenatoria:

Art. 92 - Séo também efeitos da  condenacéo:
| - a perda de cargo, funcdo publica ou mandato -eletivo:
a) quando aplicada pena privativa de liberdade por tempo igual ou
superior a um ano, nos crimes praticados com abuso de poder ou
violagdo do dever para com a Administracdo Publica;
b) quando for aplicada pena privativa de liberdade por tempo superior
a 4 (quatro) anos nos demais casos. (...)
Paragrafo Unico - Os efeitos de que trata este artigo ndo sao
automaticos, devendo ser motivadamente declarados na sentenca.
(BRASIL, 1940)

Percebe-se que 0 abuso de poder ou violacdo de poder tem um peso maior
na legislagédo no que se refere a perda do cargo. Tal fato demonstra ainda mais a
preocupacao em retirar da estrutura administrativa aqueles que se valem de suas
funcBes publicas para auferir vantagens indevidas, principalmente quando
evidenciem uma clara ruptura entre atos que, em vez de legitimarem a

indisponibilidade do interesse publico, escondem espurios interesses individuais.



Apesar da perda do cargo, funcédo publica ou mandado eletivo ndo serem
efeitos automaticos na aplicacdo da pena, existem situacfes nas quais esse
entendimento sera diverso. Isso apenas acontece por conta do grau de lesividade das
condutas excepcionais, abrindo margem para uma maior repressao estatal, tanto na
defesa dos principios administrativos, quanto na defesa de interesses e garantias

individuais abrangidos em normas constitucionais:

Conforme prevalece, ha excecdo na tortura e na organizacdo
criminosa, casos em que a condenacdo definitiva de agente publico
acarreta a perda do cargo como efeito automatico da condenacao.
Fundamentos:

Tortura (art. 1°, § 5°, da Lei n® 9.455/97): “A condenacao acarretara a
perda do cargo, funcdo ou emprego publico e a interdicdo para seu
exercicio pelo dobro do prazo da pena aplicada.
Crime organizado (art. 2°, § 6°, da Lei n® 12.850/13): “A condenacao
com transito em julgado acarretara ao funcionario publico a perda do
cargo, funcdo, emprego ou mandato eletivo e a interdicdo para o
exercicio de funcdo ou cargo publico pelo prazo de 8 (oito) anos
subsequentes ao cumprimento da pena. (AZEVEDO; SALIM, 2020,
pg. 222)

Nota-se, a partir das situagdes supracitadas, que o legislador se preocupou
com as peculiaridades do caso concreto, procurando aplicar diferentes efeitos através
de leis extravagantes. O Cdadigo Penal, apesar de sua extensao, ndo seria suficiente
para a correta aplicacdo da pena quando confrontado com a infinidade de ilicitos

penais que podem vir a ser praticados pelos funcionarios publicos.

Outra lei especial, que trata de crimes praticados por funcionarios publicos,
foi promulgada em 2019, revogando a antiga lei de abuso de autoridade e
disciplinando a aplicagéo de penas e seus efeitos em determinadas situagoes. A lei
13.869/2019 foi responsavel por introduzir varios crimes préprios, em que o agente
precisa ser um daqueles especificados no texto normativo como agente dotado de

poder publico para que responda segundo suas diretrizes. (SOUSA, 2020)



Os efeitos da condenacao judicial pela nova lei de abuso de autoridade
foram disciplinados de forma clara, ratificando a necessidade de fundamentacdo na
sentenca para que sejam aplicados, como percebe-se através da leitura do art. 4° e

SEeus incisos:

Art. 40 Séo efeitos da condenacéao:
| - tornar certa a obrigacdo de indenizar o dano causado pelo crime,
devendo o juiz, a requerimento do ofendido, fixar na sentenc¢a o valor
minimo para reparacdo dos danos causados pela infracao,
considerando 0s prejuizos por ele sofridos;
Il - ainabilitacdo para o exercicio de cargo, mandato ou fun¢éo publica,
pelo periodo de 1 (um) a 5 (cinco) anos;
Il - a perda do cargo, do mandato ou da funcdo publica.
Paragrafo Unico. Os efeitos previstos nos incisos Il e Il do caput deste
artigo sdo condicionados a ocorréncia de reincidéncia em crime de
abuso de autoridade e ndo sdo automaticos, devendo ser declarados
motivadamente na sentenca. (BRASIL, 2019)

7

Frente ao exposto, é notavel a diversidade de instrumentos legais
disponiveis aos aplicadores do direito, configurando um verdadeiro sistema legal a
ser usado na protecdo dos bens juridicos administrativos. Todas essas normas
possuem a legalidade como norte, devendo, portanto, obedecer ao sistema
processual acusatorio adotado pelo Brasil. Além disso, é perceptivel que grande parte
dessa normatizacdo repressiva vai ao encontro dos principios norteadores da
Administracdo Publica, quais sejam a supremacia e a indisponibilidade do interesse

do interesse publico.



CAPITULO Il = ANALISE DO CRIME DE PECULATO

O presente capitulo tera por finalidade a conceituacdo do crime de
peculato, as suas diferentes formas e a aplicacao das respectivas penas previstas em
lei. Trata-se de crime multifacetado e de emprego abrangente, uma vez que possui
varios verbos nucleares, que, caso nédo fossem praticados por funcionarios publicos,
encaixariam perfeitamente em outros tipos penais como o furto e a apropriacao

indébita.

Por conta disso, percebe-se um grande numero de entendimentos
jurisprudenciais e de conceitos doutrinarios com o intuito de explicar o alcance fatico
da norma penal. Essa ndo é uma tarefa facil devido as inumeras condutas ilicitas que
podem ser realizadas por aqueles que emaranham seus interesses privados com o

interesse publico.

Por outro lado, muito além de punir os infratores, a norma pretende
moralizar a estruturas da Administracdo Publica em seu sentido subjetivo. Tal encargo
decorre de nossa norma maior, a Constituicdo Federal, que tratou de ressignificar o
Estado como ente subordinado ao povo, o verdadeiro detentor do poder em um regime

de governo democrético.

3.1 Do bem juridico penalmente protegido

O peculato é um dos principais crimes praticados contra a administracdo
publica. Por conta disso, sua normatizacdo busca a protecdo dos seguintes bens

juridicos: o patriménio publico, a moralidade e a probidade administrativa. Além da



intencdo de combater os administradores corruptos, a norma penal também se
preocupa em trazer garantias de que o0 agente, em alguns casos, seja
responsabilizado pela sua falta de cuidado com os bens publicos sob sua supervisao.
(AZEVEDO; SALIM, 2020)

A origem da palavra peculato esta atrelada mais ao objeto do tipo penal do

s

gue ao agente, como vemos nos dias atuais. Contudo, € importante conhecer a
origem do termo para que se compreenda com a devida profundidade sua importancia

como medida de protecao estatal:

O termo peculato tem origem em Pecus (gado), que nas sociedades
primitivas, antes que se conhecesse a moeda, foi utilizado como meio
de troca, constituindo o mais importante patrimdnio mobiliario e 0 mais
visado para furtos. Dai a expressdo romana peculatus ou depeculatus,
que contempla a mesma raiz de pecunia e pecdlio.

Afirma-se, ainda, que no direito da antiguidade o peculato era
comumente associado ao sacrilégio, acreditando-se que isto tenha
relagdo com o fato de que em muitas culturas o gado era um objeto
religiosamente consagrado. Mommsen afirma que “Sacrilegium, o
mesmo por sua etimologia que segundo o uso corrente da palavra, era
o furto dos bens pertencentes aos Deuses, como 0 peculatus era o
furto de bens pertencentes ao Estado. Apesar da diferente
denominacdo de um e outro, é indubitavel que desde o principio se
Ihes considerou formando realmente um sé grupo”. (BUSATO, 2017,
p. 443)

Como visto, a origem do tipo penal esta estritamente ligada a tutela de bens
estatais, cumprindo destacar que o patrimdnio protegido pela norma penal é aquele
pertencente a toda a coletividade, ou ainda, os bens privados que, por algum motivo,

estejam sob a tutela do poder publico.

Outrossim, os bens abrangidos pelo tipo penal devem ser moéveis, uma vez
gue ndo caberiam nessas definicdes os bens imoveis, que, conforme a doutrina, ndo
sdo suscetiveis de apropriacdo. Tal caracteristica se coaduna com a norma
administrativa que proibe a figura da usucapiao em propriedades publicas. (BUSATO,
2017)



Em relacdo aos principios da moralidade e da probidade, percebe-se que
o0 comportamento da administracdo deve pautar-se, por 6bvio, na legalidade. Todavia,
além de comportar-se dentro dos parametros legais, ela também deve buscar uma
ideia cotidiana de honestidade, procedendo de forma justa, equanime e baseada nos
bons costumes. (DI PIETRO, 2019)

Entretanto, por conta da dificuldade de normatizar alguns elementos tao
subjetivos, faz-se necessaria a busca de referéncias doutrinarias e jurisprudenciais
com o fito de suprir algumas lacunas e de aplicar, de uma maneira coerente, a norma

penal.

Com isso, podemos citar a seguinte consideragdo sobre o binémio
moralidade/probidade, a fim de esclarecer algumas duvidas acerca de sua

compreensao pelos operadores do direito:

A Lei n° 8.666/93 faz referéncia a moralidade e a probidade,
provavelmente porque a primeira, embora prevista na Constituico,
ainda constitui um conceito vago, indeterminado, que abrange uma
esfera de comportamentos ainda n&o absorvidos pelo Direito,
enquanto a probidade ou, melhor dizendo, a improbidade
administrativa ja tem contornos bem mais definidos no direito positivo,
tendo em vista que a Constituicdo estabelece san¢Bes para punir 0s
servidores que nela incidem (art. 37, 8 4°). O ato de improbidade
administrativa esta definido na Lei n° 8.429, de 2-6-92; no que se
refere a licitagdo, ndo ha davida de que, sem usar a expressao
improbidade administrativa, a Lei n°® 8.666/93, nos artigos 89 a 99, esta
punindo, em varios dispositivos, esse tipo de infracdo. (DI PIETRO,
2019, p. 773)

Pelo exposto, nota-se que os bens juridicos protegidos pela norma sao
vitais para a sustentabilidade da administracédo publica enquanto instrumento estatal
de garantia dos direitos e garantias constitucionais. Devido a isso, a a¢do penal do
crime de peculato devera ser publica incondicionada, devendo o ministério publico
promové-la quando houver indicios suficientes da materialidade do ilicito e da sua

autoria.



3.2 Formas de peculato

Diante das diversas modalidades do crime de peculato, € essencial
entender cada uma delas. E fato que a lei buscou enquadrar diversas acoes ilicitas
gue podem ser praticadas contra a administracao publica, sendo o peculato um dos

tipos legais de maior aplicagdo na jurisdigdo criminal.

A definicdo do crime supramencionado esta nos artigos 312 e 313 do
Caodigo Penal (CP), sendo que a prépria norma ja traz uma separacao didatica das
acOes ilicitas e de suas respectivas penas, a depender da gravidade com que atinjam

os bens juridicos protegidos:

Peculato

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

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

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

Peculato culposo

§ 2°- Se o funcionario concorre culposamente para o crime de outrem:
Pena - detencao, de trés meses a um ano.

§ 3° - No caso do paragrafo anterior, a reparacdo do dano, se precede
a sentenca irrecorrivel, extingue a punibilidade; se Ihe é posterior,
reduz de metade a pena imposta.

Peculato mediante erro de outrem

Art. 313 - Apropriar-se de dinheiro ou qualquer utilidade que, no
exercicio do cargo, recebeu por erro de outrem:

Pena - reclusdo, de um a quatro anos, e multa. (BRASIL, 1940)

Como se vé, o delito foi ramificado em cinco tipos penais diferentes: o
peculato apropriacdo e o peculato desvio, ambos tratados pelo caput; o peculato furto;

0 peculato culposo e o peculato mediante erro de outrem.

Para que haja a configuracédo do peculato apropriacdo, faz-se necessério o

assenhoreamento do bem maével. A posse, que pode ocorrer de forma total ou parcial,



se faz presente quando o agente publico age como verus dominus da coisa. O fato
de ndo haver a posse pelo infrator, ndo significa, necessariamente, que ele restara
impune. Porquanto, dentro das outras concepc¢des do crime de peculato, existe o

peculato furto que independe de qualquer relacdo possessoria. (COSTA, 2010)

Contudo, ndo basta que haja simplesmente a posse da coisa publica,
devendo haver uma relacdo direta e objetiva entre esta e o cargo daquele que venha
a cometer o ilicito. Caso contrario, essa a¢ao até poderia configurar outro tipo penal
como a apropriacdo indébita estampada no artigo 168 do CP, mas com certeza nao

haveria como enquadra-la na figura normativa do peculato apropriacao.

Em relacdo ao peculato desvio, o regramento € o mesmo no que se refere
a acao penal, aos sujeitos e ao objeto juridico, diferenciando-se, principalmente pela

finalidade delitiva:

Desviar significa alterar o destino do bem que esta em seu poder. O
funcionario publico emprega o objeto em um fim diverso de sua
destinacdo original, com o intuito de beneficiar-se ou de beneficiar
terceiro. Exs.: o funcionario publico que paga alguém com dinheiro
publico por servico nao prestado ou objeto ndo vendido a
Administracdo Publica; o que empresta dinheiro publico de que tem
a guarda para ajudar amigos etc.
O desvio deve ser em proveito proprio ou de terceiros, porque, se
for em proveito da prépria Administracdo, havera o crime do art. 315
do CP (emprego irregular de verbas ou rendas publicas).
O proveito pode ser material (patrimonial) ou moral — como a
obtencédo de prestigio ou vantagem politica.
Eventual aprovacdo de contas pelo Tribunal de Contas n&o exclui o
crime. (GONCALVES, 2020, p. 839)

Como visto, o desvio irregular de bens publicos pelo agente, com a
temeraria intencdo de aproveitar-se do posto ocupado, deve ser julgado conforme os
ditames legais. Essa pratica € um dos principais infortinios que afligem a

administracao publica, causando inUmeros prejuizos ao povo.

Dentro das definicbes do peculato desvio, ainda existe um desdobramento

chamado de peculato de uso. Trata-se do emprego de verbas ou bens publicos, de



forma nédo autorizada e em proveito préprio ou de terceiros, pelo agente publico. Urge
salientar que o agente s6 serd denunciado caso 0 uso seja de bem fungivel, ndo
sendo possivel a sua condenacao pelo mero uso de bens infungiveis. Contudo, caso
haja o uso de bem infungivel nas situacdes supramencionadas pelos prefeitos, estes
responderdo de conta de expressa determinacao legal do art. 1°, 1l, do Decreto-lei n.
201/67 (GONCALVES, 2020)

De forma inversa as categorias de peculato ja mencionadas, a do peculato
furto ndo pressupde, previamente, a relacdo possessoéria entre o bem e o agente.
Também conhecido como peculato impréprio, por conta das razdes expostas, 0
peculato furto subdivide-se nas seguintes condutas tipificadas pelo artigo 312, § 1° do
CP:

a) Subtrair: furtar, tirar, desapossar com animo de
assenhoreamento. Exs.: funcionario publico abre o cofre da
reparticdo em que trabalha e leva os valores que nele estavam
guardados; policial subtrai radio (ou toca-CD) de carro apreendido
que esta no patio da delegacia.
Caso um policial esteja no interior de uma casa fazendo uma
investigacao e subtraia dinheiro de uma gaveta, responde por crime
comum de furto (art. 155), porque o bem particular sé pode ser
objeto de peculato quando estd sob a guarda ou custédia da
Administracao.

b) Concorrer para que terceiro subtraia: o funcionario publico
colabora dolosamente para a subtracdo. Ex.: intencionalmente o
funcionario deixa a porta da reparticdo aberta para que a noite
alguém entre e furte. H4 peculato furto por parte do funcionario e do
terceiro. Pouco importa se o terceiro que efetiva a subtracdo também
€ funcionario publico ou nao. Trata-se de hipb6tese de concurso
necessario, e ambos respondem pelo peculato, nos termos do art.
30 do Cddigo Penal. (GONCALVES, 2020, p. 840)

Dessa maneira, percebe-se a intima ligacao desse tipo penal com o furto,
diferenciando-se deste por haver a necessidade do agente, ndo so ser considerado
funcionario publico para fins penais, mas também usar essa qualidade para perpetrar

o delito.



E fato que os ilicitos tratados no género peculato exigem uma acéo do
agente. Porém, uma de suas espécies também admite a conduta omissiva impropria
gue concorra para a agao lesiva aos bens juridicos protegidos pelo tipo penal. Caso
essa acdo seja praticada com a concorréncia culposa do funcionario publico, este
responde pelo peculato culposo. Contudo, se ele participar ativamente da pratica
delituosa, ndo cabera tal modalidade culposa, mas sim uma das outras espécies
abrangidas pela norma penal. (SARRUBBO, 2012)

O peculato culposo admite a tentativa, consumando-se no mesmo
momento consumativo do outro crime que for a causa da concorréncia culposa do

funcionario publico:

O funcionario, por negligéncia, imprudéncia ou impericia, concorre
para a pratica de crime de outrem, seja este também funcionario ou
simples particular.
E imprescindivel que o sujeito tenha a posse ou a detencdo do objeto
material diante da atividade por ele realizada na Administracédo
Publica.

Se o terceiro, também funcionario publico, vale-se da facilidade de
acesso que tem junto a reparticdo publica, concorrendo a conduta
culposa de outro, este responde por peculato culposo; aquele, pelo
delito do art. 312, 3 1o (peculato furto).
O crime se aperfeicoa com a conduta dolosa de outrem, havendo
necessidade da existéncia de nexo causal entre os delitos, de maneira
gue o primeiro tenha permitido a pratica do segundo. (SARRUBO,
2012, pg. 237)

Desse modo, é clara a opcao legislativa de asseverar a necessidade de
punicdo estatal para todos aqueles que de alguma forma concorram para a

desmoralizacdo do servico publico e para a dilapidacao de seu patrimdnio.

Por fim, a espécie prevista pelo artigo 313 do CP, também chamada de
peculato impréprio, € o peculato mediante erro de outrem, que possui o dolo como
elemento subjetivo. Essa categoria admite ainda a tentativa e a conduta omissiva

impropria, figurando no polo passivo da acdo penal a pessoa lesada e o Estado:



O funcionario se apropria de dinheiro ou de gqualquer utilidade quando
do exercicio de seu cargo, a partir da ocorréncia de erro alheio, que
deve ser espontaneo. O agente ndo induz a vitima ao erro, como
ocorre no estelionato. Ele percebe o equivoco do outro e apodera-se
do bem, sendo a posse advinda desse erro, ou seja, 0 funcionario
publico ndo tem a posse prévia do objeto material
O erro pode suceder ndo sO de particular, mas também de outro

funcionario publico.
Consuma-se o delito quando o funcionario publico atua como se dono
fosse da coisa.

Perpetra o delito o servidor publico federal que percebe vencimento
pago a mais pela Unido e ndo o devolve, sendo certo que a
jurisprudéncia tem entendido que o crime somente se consuma
quando este, chamado a dar conta, cai em mora e néo o restitui (TRF-
3a Regido, AC n. 20000399011516-0/SP, 5a T., rel. Des. Fed. André
Nabarrete, i- 17.09.2002).
O crime resta caracterizado, portanto, quando o agente publico que
recebeu o objeto material por erro de outrem se recusa a devolvé-lo
apos ter sido cientificado do equivoco. (JALIL; FILHO, 2016, p. 802-
803)

Desse modo, nota-se que que o crime praticado pelo funcionéario publico,

caso haja inducéo da vitima em erro, sera o de estelionato. Isso ocorre por conta da

definicdo legal, que imp&e a necessidade de o dolo ocorrer na intencdo do agente de

apropriar-se do bem alheio e de sua entrega ocorrer mediante erro advindo da vitima.

Pelo exposto, insta comentar que a jurisprudéncia majoritaria ndo acolhe a

possibilidade da aplicacdo do principio do principio da insignificancia nos crimes

praticados contra a administracdo publica. Contudo, pode haver algumas excecoes a

depender do caso concreto e da gravidade da conduta, devendo o juiz sempre

amparar-se nos principios da razoabilidade e da proporcionalidade.

3.3

Andlise das penas aplicaveis

E fato que, antes de adentrar-se nas penas aplicaveis ao crime de peculato,

€ recomendavel o prévio conhecimento do procedimento especial dos crimes de



responsabilidade dos funcionérios publicos. Mesmo que a caracterizacdo como crime
de responsabilidade remeta ao julgamento feito por 6rgaos politicos dentro do poder
legislativo, o procedimento acima mencionado cuida, especificamente, dos crimes

funcionais afiancéveis localizados entre o artigo 312 e 0 326 do CP. (NUCCI, 2021)

O procedimento especial para os crimes funcionais justifica-se porque, em
alguns casos ja embasados em provas pré-constituidas, ha a dispensabilidade do
inquérito policial. Por conta disso, prevé o procedimento que o funcionério publico tera

o direito de manifestar-se previamente ao recebimento da dendncia:

A notificacdo do acusado para, previamente ao recebimento da
denlncia, manifestar-se sobre o tema, apresentando sua defesa e
evitando que seja a inicial recebida, é privativa do funcionario publico,
ndo se estendendo ao particular que seja coautor ou participe.
A justificativa para haver a defesa preliminar, adotando-se
procedimento especial, é a auséncia de inquérito policial, dando
sustentacdo a dendncia, razdo pela qual, guando o inquérito for feito,
inexiste razdo para seguir esse rito. Atualmente, pacificou-se o
entendimento, editando-se a Sumula 330 do STJ: “E desnecessaria a
resposta preliminar de que trata o artigo 514 do Codigo de Processo
Penal, na ac¢ado penal instruida por inquérito policial”. (...)
(...) A ndo concessdo de prazo para o oferecimento de defesa
preliminar gera nulidade relativa, dependente da prova do prejuizo e
da alegacdo da parte interessada. H4 quem sustente tratar-se de
nulidade absoluta, pois ndo se respeitou o procedimento legal.
Dado o prazo para apresentacdo da defesa preliminar, ndo o fazendo
o funcionario, é irrelevante. Afinal, ele ndo é obrigado a contestar o
contido na denuncia, sendo apenas faculdade fazé-lo. (NUCCI, 2021,
p. 466)

Apesar da previsdo legal desse procedimento, verifica-se que, atualmente,
€ pouco utilizado, principalmente por conta da preferéncia dada ao uso do inquérito
policial. Isso ocorre pois é aconselhavel que, dentro de um sistema acusatoério, a
denuncia ja tenha base suficiente, com inequivocos indicios de autoria e

materialidade, para o inicio da persecuc¢éo penal.



Por outro lado, quando falamos sobre as penas aplicaveis as diversas
modalidades de peculato, percebe-se uma espagosa margem entre o quantum de
fixacdo da pena privativa de liberdade. Isso ocorre ndo so6 por conta de uma infinidade
de delitos que podem ser praticados sob a cobertura desta norma penal, mas também

pelos diversos valores morais desrespeitados por essa pratica. (BUSATO, 2017)

Além disso, a multa é presente em quase todas as figuras do peculato. O
que € natural, principalmente por trata-se de um crime patrimonial que atinge a

coletividade.

A excecdo ao modus operandi de aplicacdo das penas esta no peculato
culposo, também chamado de férmula imprudente. Este, além de ndo prever a
aplicacdo de multa, possui a pena de detencdo, diferenciando-se das demais

categorias, que sao punidas mediante a reclusao:

Na féormula imprudente, existe uma sensivel reducédo da pena, para
detencdo, de trés meses a um ano, convertendo o delito em crime de
menor potencial ofensivo. Este dado é revelador da escassa
importancia do dispositivo incriminador e refor¢a a conviccao de que a
solucdo para casos quejandos residiria na seara do direito
administrativo. Trata-se efetivamente de uma causa especial de
reducdo de pena, ou seja, uma providéncia a posteriori da propria
condenacao.

De qualquer modo, uma vez condenado, pode o réu reduzir a metade
sua pena, na hipétese de delito imprudente, pelo ressarcimento do
dano a vitima, por disposicdo expressa do § 3° do art. 312.
Esta mesma disposicao, aplicavel tAo somente ao crime imprudente,
prevé uma hip6tese de extincdo da pretensdo de punibilidade: a
reparacdo do dano por parte do agente antes da sentenca
condenatoria irrecorrivel. (BUSATO, 2017, pg. 459)

Nota-se, portanto, que o legislador, ao tipificar o crime de peculato, criou
um verdadeiro sub sistema legal dos crimes contra a administracao publica, a fim de

proteger os bens juridicos administrativos.



O peculato é o primeiro tipo penal a ser tratado por esse sistema, o que
ratifica sua importancia na defesa desses bens. Malgrado seja uma forma de
resisténcia aos desmandos de alguns gestores corruptos, ainda ha muito a ser feito
pela moralidade do servico publico. Por isso, 0 combate a corrup¢ao ainda é crucial
na sociedade brasileira, seja na punicdo daqueles que depredam o erario, seja no

exemplo a ser dado aqueles que participam ativamente da vida publica.



CONCLUSAO

Arrematando, o desenvolvimento da presente pesquisa buscou, de forma
objetiva, a analise conceitual do crime de peculato, amarrando conceitos doutrinarios

e a aplicacéo das penas por nossas cortes superiores.

Constatou-se o impacto negativo desses crimes nas estruturas do Estado,
uma vez que, mesmo apos inumeras ocorréncias de ilicitos praticados contra o erario
publico durante a evolucdo desta nacdo, ndo se avancou de forma consistente no

combate a esses delitos atualmente.

N&o se pode olvidar dos esforgos jurisprudenciais e administrativos nesse
periodo. Ocorre que, cada vez mais, surgem novos escandalos envolvendo agentes
estatais no trato dos bens publicos, devendo os 6rgéos responsaveis pela probidade
do estado buscar sempre por ferramentas e tecnologias capazes de desestruturar as

bases corruptas destas organiza¢des criminosas.

Chegou-se a conclusédo de que os ilicitos abrangidos pelo crime de peculato
sdo muito danosos a sociedade brasileira, estando presente em praticamente todos
0s nucleos de poder dos diversos entes federativos. O combate a esses crimes é
responsabilidade de todos, tanto por parte do estado, quanto por parte dos individuos,

0s quais devem denunciar e cobrar medidas repressivas de seus representantes.

O assunto ndo se esgota na presente pesquisa. No futuro, certamente
projetos de leis mudardo o cenario atual e novas posicées juridicas acerca do tema

serdo firmadas.
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