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1. A crise do Estado não tem sido apenas uma 
crise política. Não são unicamente os aspectos bá­
sicos ou estruturais do Estado que preocupam os 
governantes e os povos, na hora de transição que 
as proximidades da paz acentuam. A crise é tam­
bém, e talvez mais marcadamente, administrativa. 
A hipertrofia do Estado contemporâneo e a multi­
plicidade de seus encargos sociais e econômicos, 
encontram-no desaparelhado de meios adequados 
de ação. Daí porque as décadas que se seguiram à 
primeira guerra mundial assistiram aos esforços ti- 
tânicos de povos em busca de formas ou processos 
capazes de possibilitar o exercício mais completo 
das funções estatais, esforços êsses cujos excessos 
degeneraram no totalitarismo perturbador da paz 
mundial. E os problemas da guerra atual, bem 
como os que surgirão na organização de após- 
guerra exigiram e exigirão ainda maiores esforços 
e novas experiências.

2 . De outro lado os povos , especialmente 
aquêles cujas tradições de liberalismo os acostu­
maram a um mínimo de intervencionismo do Es­
tado, reclamam contra o excesso de administração : 
Too much administration! tem sido o grito de cam­
panha dos opositores do govêrno de Rcosevelt, nos 
Estados Unidos, e na Grã-Bretanha já se chegou a 
formar uma liga para combater ampliação das 
atividades administrativas do Esíado.

3 . Êsses fenômenos de ordem política e social
não poderiam deixar de repercutir intensamente no
Direito Administrativo e na Ciência da Adminis- _ 1 . # 
traçao, e assim, dia a dia, vemos o aparecimento de
novas formas de organização administrativa, de
novos métodos de administração, formas e
métodos que algumas vêzes desaparecem tão

rapidamente quanto surgiram, para dar lugar a ou­
tros processos que nem sempre têm maior longe­
vidade que os precedentes. Nessa instabilidade um 
fenômeno surge claro, entretanto, generalizando-se 
progressivamente : o da delegação que o Estado 
vem fazendo de suas funções administrativas. Cada 
vez mais a administração delegada se acentua, ten­
dendo o Estado a se conservar no círculo mais es­
treito de suas formas tradicionais, no âmbito de 
suas velhas atribuições de defesa, polícia e justiça, 
delegando os encargos sociais ou econômicos a en­
tidade^ de maior dutilidade funcional às quais co­
mete o exercício das funções a que deve necessà- 
riamente atender.

4. O fenômeno da delegação tem sido ampla­
mente estudado no tocante às autarquias, e a tal 
forma de administração já tivemos ensejo de nos 
referir em vários estudos publicados no Boletim 
do Ministério do Trabalho, Indústria e Comércio 
(n . 12, agôsto de 1935) —  “Personalidade jurídi­
ca dos entes autárquicos” ; (n . 76, dezembro de
1940) —  “As autarquias no Direito Público Bra­
sileiro” , e em opúsculo intitulado “Racionalização 
da administração delegada” (D .A .S .P . ,  1942). 
Não será pois necessário repisar matéria sediça, 
bastando assinalar, como fenômeno curioso, que as 
autarquias envelheceram precocemente entre nós; 
surgidas em maior número no qüinqüênio de 1937 
a 1942, trazendo em si condições de independên­
cia de ação e liberdade administrativa que as tor­
navam instrumentos flexíveis e eficientes de ação, 

fpogo a seguir, as influências centralizadoras de pa- 
jt dronização, uniformização e controle as alcançaram,
1 tornando em muitos casos sua administração quase
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tão rígida quanto a do próprio Estado e fazendo 
desaparecer as razões de conveniência que origina­

ram  sua instituição.

5. Entretanto, as necessidades sociais são tão 
imperativas quanto as do mundo físico e a ação 
administrativa do Estado segue objetivos tão fatais 
quanto o da própria água que corre e que, se re­
presada, buscará outras vias para seu curso, que 
de nenhum modo se interrompe. Também o repre- 
samento da expansão das autarquias, através de 
sua subordinação a formalidades cuja exigência, 
em relação aos órgãos do próprio Estado, fôra a 
causa de sua criação, veio dar origem à adoção de 
novas formas, livres dessas 'restrições. Surgiram 
assim entre nós as sociedades de economia mista 
e começam agora a aparecer as Fundações, que de­
nominaremos de públicas.

6. As sociedades de economia mista são so­
ciedades de capital das quais participa o Estado 
como acionista. H e n r i  Z w a h l e n . as define como

“ une entreprise à la direction de laquelle partici- 
pent des personnes publiques, qui ont en vue 1’inté- 
rêt de la communauté et des personnes privées, qui 
ont en vue leur intérêt particulier. La structure est 
en fait celle d ’une société commerciale, forme la 
mieux appropriée à cette collaboration” . —  (D es 
Sociétés Commerciales avec Participation de TÊtat 
—  Lausanne, 1935, pg. 3 9 ).

7. Essa reunião do interêsse público e do inte­
resse privado, do capital do Estado e do ca­
pital individual é que dá £\i sociedade de 
economia mista suas características e que 
é a razão de seu sucesso. Nelas se reúnem e 
se harmonizam os princípios da economia capita­
lista e individualista, —  que tem por fim o lucro 
pessoal —  com os da economia coletiva e dirigida,
•;— que busca o bem geral —  assegurando-se à di­
reção da emprêsa uma forma nitidamente mercan­
til, que é a das sociedades anônimas e cujo sucesso 
permitiu a grande expansão industrial dos fins do 
Sec. X IX  e princípios do Sec. X X :

“La société avait déjà rendu d’éminents services 
sur le terrain de Teconomie privée. Là oü Tinitia- 
tive individuelle eüt été complètement impuissante, 
elle avait permis la reúnion de forces éparses et la 
constitution de grosses entreprises ; les expériences 
de ces dernières avaient amené la découverte de 
principes d ’organisation et de travail qui sont au- 
jourd’hui appliqués par toutes les grandes entrepri­
ses privées’ ’ . —  (H e n r i  ZWAHLEN —  O b. cit 
p g .  3 0 ) .

8. Por isso, depois de várias experiências no 
terreno econômico em tôrno das autarquias, a nos­
sa técnica administrativa tende a conservar apenas 
essas formas de delegação para as instituições que 
sejam antes diretoras do que partícipes das ativi­
dades econômicas que o Estado tem necessidade 
de controlar ou dirigir. Daí, se de um lado os Ins­
titutos do Mate, do Sal, do Açúcar e do Álcool, do 
Café, são verdadeiros órgãos paraestatais, investi­
dos de poderes estatais de direção, impondo tribu­
tos, expedindo ordens, dirigindo os respectivos se­
tores econômicos, de outro lado criam-se, corrfo ór­
gãos de ação específica, de empreendimentos in­
dustriais diretos, grandes sociedades de economia 
mista, tais como a Companhia Siderúrgica Nacio­
nal (Decreto-lei n.° 3.002, de 30 de janeiro de
1941), a Cia. Vale do Rio Doce (Decreto-lei nú­
mero 4.352, de 1 de junho de 1942), a Cia. Na­
cional de; Álcalis (Decreto-lei n.° 5.684, de 20 de 
julho de 1943) . .

9 . Nas empresas de economia mista, como nas 
autarquias, há a característica da criação estatal. 
A entidade nasce da vontade do Estado e não da 
iniciativa particular. Mas o Estado associa cTpãi> 
ticular aos seus fins, e lhe assegura desde logo a 
perspectiva de lucro. Por outro lado, se alguns
privilégios estatais são conferidos às emprêsas, ___
isenções tributárias, direito de desapropriação, prio­
ridades em transportes ou em fornecimentos de 
matérias primas, aproveitamento de servidores pú­
blicos —  seu sistema de administração é, não obs­
tante, o das sociedades por ações e a interferência 
governamental se cinge, .via de regra, à nomeação 
do respectivo presidente, interferência essa que 
constitui, no fundo, prerrogativa igual àquela go­
zada pelos portadores da maioria de ações nas so­
ciedades comuns e que se traduzem na eleição ou 
demissão de administradores. Une-se assim o pú­
blico ao particular numa economia mista, juntando- 
se as vantagens da organização privada e do in­
centivo de lucro às do resguardo dos interêsses 
gerais da coletividade e da supervisão do Estado 
na defesa dêsses fins.

10. Note-se aliás que essa forma de associa­
ção já existia de há muito entre nós, como simples 
c onseqüência de circunstâncias ocasionais, no Ban­
co do Brasil, sociedade anônima cujo maior acio­
nista era e é a Fazenda Nacional, e que se incum­
be dos fins públicos os mais relevantes, guardando 
sua forma e sua personalidade privada, embora te­
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nha recebido do governo favores e isenções pró­
prias de entidades públicas.

11. As sociedades de economia mista não se 
recomendariam, porém, para a administração de 
atividades 'em que o fim visado não se traduz na 
obtenção de resultados industriais ou comerciais 
ainda que benéficos à coletividade. O particular 
que adquire uma ação espera receber lucros ou di­
videndos. Por isso, buscou-se uma nova forma de 
administração que, inteiramente desvinculada do 
Estado e livre de sua ingerência, se pudesse dedi­
car a fins públicos de natureza não lucrativa, e se 
acaba de adotar essa nova modalidade institucio­
nal, a fundação, forma de gestão que o nosso Di­
reito Civil perpetuou e que nos vem do Direito 
Rom ano.

1 2 . Na lição de C l o v i s  B e v i la c q u a ,  a fun­
dação

“ é uma universalidade de bens personalizada, em 
atenção ao fim, que lhe dá unidade, ou, como se lè 
na Teoria geral, é “ um patrimônio transfigurado 
pela idéia què o põe ao serviço de um fim deter­
minado” . —  ( Código Civil Comentado, vol. I, 
pg. 23C.) . .

E observando que as fundações se distinguem 
das sociedades, associações ou corporações, pelo 
fato de que as primeiras são bens dotados de vida 
jurídica e as outras são agregados de pessoas na­
turais, indica ainda C l o v is  B e v il a c q u a  as condi­
ções essenciais à existência de uma fundação, se­
gundo a lei civil

“Para a existência da fundação, fazem-se neces­
sários os seguintes requisitos : a) um patrimônio 
composto de bens livres no momento da constitui" 
çã o ; b ) o ato constitutivo ou a dotação, que deverá 
constar de escritura pública ou testamento; c ) a 
declaração, nesse ato, do fim especial, a que se des­
tina a fundação ; d) estatutos, que atenderão às ba­
ses deixadas pelo instituidor; e ) uma administra­
ção” . —  (0 6 .  cit., pg. 230, art. 2 4 ).

13 . A  ficção jurídica das fundações se apli­

cava, no direito romano clássico, aos templos e or­

ganizações religiosas 6 com êsse objetivo passou 
para o direito post-clássico e para a época medie­
val. A  êsse respeito refere M a t to s  P e ix o t o  que 
as fundações eram ;

“no direito clássico, somente alguns templos ou di­
vindades pagãs ; no direito post-clássico, as igrejas, 
os mosteiros, os hospícios, os hospitais e os estabe­
lecimentos de beneficência (pia corpora, piae causae, 
venerabiles d o m u s ) .. .”  —  (Curso de Direito R o­
mano, tomo I, pg. 336).

14. As origens e a tradição das fundações, ins­
tituições a serviço da religião ou da beneficência 
e a sua independência da vontade individual, su­
jeita apenas sua administração às regras dos pró­
prios estatutos, —  tornaram-nas especialmente re­
comendáveis para a administração de empreendi­
mentos que pudessem contar com a colaboração 
pecuniária particular que não visasse objetivos de 
ganho, tendo apenas em vista fins marcadamente 
sociais. Já os americanos a empregam largamente 
na esfera particular, e as íoundations são comuns 
nos Estados Unidos, como criações daqueles que, 
enriquecidos nas atividades mercantis, desejam 
perpetuar o seu nome ligando-o a uma iniciativa 
filantrópica ou de interêsse científico. Por isso, 
tanto no campo da assistência social como no da 
educação, são numerosos oeí patrimônios personali­
zados em Universidades, Colégios, Institutos Cien­
tíficos ou Fundações beneficentes.

15. Entre nós, embora em grau restrito, as fun­
dações têm existido, prevalecendo em regrá as de 
finalidades pias —  amparo à infância, à velhice, 
ou aos enfermos —  e originando-se exclusivamente,' 
como nos demais países, de atos de vontade par­
ticular. Em data recente, porém, tomou o Govêr- 
no a iniciativa da criação de uma fundação visan­
do fins políticos e administrativos, a Fundação 
Brasil-Central, instituída por decreto-lei (n.° 5.878, 
de 4 de outubro de 1943), cujo artigo primeiro 
assim dispôs :

“Fica o Govêmo Federal autorizado a instituir, 
com patrimônio próprio, uma fundação denominada 
“Fundação Brasil-Central” , destinada a desbravar e 
colonizar as zonas compreendidas nos altos rios Ara­
guaia, Xingú e no Brasil Central e Ocidental’ ’ .

16. A leitura da lei institucional dessa nova 
Fundação evidencia, porém, que embora a mesma 
se traduza num patrimônio personalizado, regido 
por estatutos aprovados pelo Presidente da Repú­
blica, e, portanto, sob êsse aspecto, uma verdadeira 
fundação, nela existem entretanto característicos 
próprios das autarquias. Assim, de sua adminis­
tração participará uma Junta de Controle nomea­
da pelo Govêrno para fiscalízá-la, sem prejuízo do 
controle normal a que a lei civil submete as funda­
ções, isto é, da fiscalização do Ministério público 
local. E mais ainda : nos têrmos do art. 5.°, in fine, 
prevê a lei que :

“sèr-lhe-ão reconhecidos os privilégios atribuídos às 
instituições de utilidade pública e aquêles que em 
matéria de comunicações, transportes # sêlo assis-, 
tem às autarquias federais” .
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17. Achamo-nos pois em face de nova moda­
lidade de delegação administrativa com a revives- 
cência das fundações civis às quais foram acres­
centadas características da administração autár­
quica, constituindo um tipo de administração que, 
desde logo, poderemos qualificar de Fundações pú­
blicas, instituídas pelo próprio Estado e em opo­
sição às fundações civis que seguem as regras do 
Código Civil sem qualquer alteração.

18. Conforme observamos de início, tanto as 
sociedades de economia mista quanto as novas fun­
dações públicas são meios de evasão da direção ou

do controle rígido da máquina estatal, do mesmo 
modo que representam a experiência, entre nós, da 
associação do Estado ao particular, seja na busca 
de resultados econômicos, seja na consecução de 
fins científicos ou sociais. Observemos pois o de­
senrolar dessas experiências e aguardemos os seus 
resultados, certos de que a tarefa da administra­
ção multiforme do Estado jamais se cingirá aos 
padrões clássicos e que novas formas constante­
mente surgirão, buscando sempre atender ao cam­
po cada vez mais dilatado de suas atividades.

Crimes contra a administração pública

VI

Prof. R o b e r t o  L y r a

( Membro das Comissões elaboradoras dos Có­
digos Penal, do Processo Penal, Peniten­
ciário e de Menores) .

, l  __ Tentativa. 11 —  Elemento subjetivo. 111 —  Pe­
culato de uso. IV  —  Penas. V —  Responsabilidade. VI —  
Credores do Estado ou do particular. Fiança ou caução. 
V il —  Prestação de contas. VIII —  Peculato culposo. 
IX  —  Reparação do dano. X  —  Suspensão condicional 
da pena.

I —  o  crime é de lesão. A tentativa é 
admissível. Por exemplo : o funcionário emite 
ordem, cujo pagamento é recusado.

II —  O dolo no peculato está, geralmente, 
em re ipsa. O fato manifesta, pelo menos implicita­
mente, a vontade de ter a cousa como própria ou 
de dispor dela como própria.

O sujeito ativo que ou aceita o resultado, apro­
priando-se, desviando, colocando-se em condições 
de não poder responder pela prestação devida.

Sòmente a funcionário pode ser imputado pe­
culato a título de culpa (art. 15, n.° II ), quando 
concorre com imprudência, negligência ou impe- 
rícia para o crime de outrem (art. 312, § 2 .°).

Trata-se de concurso culposo de funcionário em 
crime doloso de funcionário ou não.

A culpa, por si só, não caracteriza o crime, limi­
tando-se as sanções à esfera administrativa ou 
civil.

No Código italiano, a culpa, em hipótese 
alguma, determina a imposição de pena; o Có­
digo argentino pune com multa o concurso cul­
poso (art. 262 ).

M a n z in i  adverte o juiz de que, para os réus, 
quase todos os peculatos são meramente culposos, 
e não se arreceiou de quebrar a austeridade dog­
mática de técnico-jurídico para êste trocadilho: 
dizem que as distrações ds dinheiro são meras 
distrações. . .

Não teria cabimento compreender-se o estra­
nho ao serviço público na modalidade culposa, 
pois êle tem com o Estado relações de ordem 
cívica, e não compromissos funcionais.

III Não constitui crime o uso temporário 
do bem, quando não importa apropriação ou 
desvio, mas apenas inversão precária do uso.

O Código não previu o chamado peculato de 
uso, o qual implica sòmente sanções civis ou 
administrativas (arts. 225, n.° II, 227, ns. I e II, 
art. 227, parágrafo único, n.° I e 339, n.° IV  do 
Estatuto).

Sem apropriação, ou desvio doloso (salvo a 
hipótese do concurso funcional culposo), não há 
crime de peculato.


