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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.
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O uso de cousa ou pessoa não envolve, em 
princípio, apropriação ou desvio, no sentido do 
art. 312, nem encerra a inconfundível atitude da 
vontade correspondente ao dolo.

• *

Não é a ausência de credencial quantitativo 
para incluir-se no ilícito penal que fundamenta, 
juridicamente, a impunibilidade do peculato de 
uso. E ’ a inviabilidade ordinária do elemento 
subjetivo do crime.

No peculato, independentemente do seu valor, 
ainda insignificante, a ilicitude penal, excluída a 
hipótese do art. 312, § 2.°, está condicionada ao 
dolo, enquanto, no peculato de uso, não só êste 
falta, como, em seu lugar, atua a vontade oposta 
à apropriação ou ao desvio.

Há abuso, e mesmo desonestidade; haverá 
crime de dano, extravio, sonegação, ou inutili- 
zação de livros ou documentos, mas não crime 
de peculato.

Em casos extraordinários, pode atender-se à re
lação especial entre o sujeito ativo e a adminis
tração pública,

À parte a pesquisa do elemento subjetivo, 
quando o funcionário não tem a soma à dispo
sição imediata de quem de direito, segundo obri
gação particularmente imposta, responderia por 
desvio criminoso. Em tais hipóteses, o desvio se 
consuma no momento da violação de obrigação 
específica e individualizada.

Ern regra, porém, não se cogita no crime de 
peculato de desviar a cousa do fim a que se des
tina, mas de desviar a cousa.

Uso não é desvio. Êste, sim, constitui o crime, 
sejam quais forem a sua duração e a sua quanti
dade, como sempre acontece no empréstimo, 
ainda para repor a importância mutuada, fora da 
disponibilidade da administração pública, ou, 
ordinariamente, na hipótese de, consumo, pela 
gritante evidência do elemento subjetivo e psla 
indisfarçável e irreparável modalidade do ele
mento objetivo. w

IV  —  As penas principais correspondentes ao 
crime dq art. 312 são cumulativas: reclusão, de 
dois a doze anos, e multa, de cinco mil a cin
qüenta mil cruzeiros.

Nelas incide o particular concorrente.

O fim de lucro, que, em regra, determina o 
crime de peculato, é considerado na cominação,

mediante a pena de multa. Esta não tem relação, 
portanto, com o valor do dano, cuja reparação 
é efeito da condenação (art. 74, n.° I )  e impe
rativo da responsabilidade administrativa.

Além destas penas principais, o condenado, 
quando funcionário público, está sujeito à pena 
accessória de “perda da função pública” (artigo 
67, n.° I ) ,  pela violação de dever inerente à 
mesma (art. 68, n.° I ), e a incapacidade tempo
rária para investidura em função pública (artigo 
69, n.° I ) , por haver cometido crime doloso no 
exercício de função pública, em prejuízo da Fa
zenda Pública (art. 69, parágrafo único, n.° I ) .  
Mesmo quando o peculato tem por objeto bem 
particular, há prejuízo da Fazenda Pública, não 
só moral, como material (art. 158 da Consti
tuição) .

V  —  A responsabilidade penal por peculato é 
disciplinada pelas regras comuns.

O Supremo Tribunal Federal ' julgou haver 
agido em estado de necessidade um , telegrafista, 
há quatro meses sem receber vencimentos, que 
desviou dinheiro para atender à enfermidade de 
pessoas de sua família, tendo, depois, indenizado 
o dano ( B e n t o  d e  F a r ia , Código Penal Brasi
leiro, vol. V, Rio, 1943, p. 497).

VI —  Vimos que não desaparece a apropria
ção ou o desvio por ser o agente credor do Estado 
ou do particular, nem quando há fiança ou-cau
ção, mesmo excedendo o prejuízo.

Aliás, a garantia não comporta dedução, de
vendo manter-se intangível até o seu ievanta- 
mento nos têrmos da lei.

VII —  A âção penal independe da prestação 
de contas na ordem administrativa que, embora 
com o mesmo objeto, tem natureza, funda
mento e finalidade diferentes.

A prova do fato criminoso, inclusive a conti
nuação (art. 51, § 2.°) e a estimativa do dano, 
cujo montante não mais interessa à classificação 
do crime, é disciplinada no Código de Processo 
Penal.

VIII —  Vimos que o Código somente prevê 
a modalidade culposa em relação a funcionário 
(n.° II ) quando êste concorre para crime de 
outrem.

E’ claro, crime de peculato e não outro.



DIREITO E JURISPRUDÊNCIA 1 1 9

E de peculato doloso, pois somente a título 
de dolo opera a incriminação.

A pena principal, neste caso, é de detenção, 
de três meses a um ano, sem prejuízo da pena 
acessória em que incorre o condenado a pena 
privativa de liberdade (reclusão ou detenção) 
por crime cometido com abuso de poder ou 
violação de dever inerente a íunção pública 
(arts. 227 do Estatuto e 67, n.° I, 68, n.° I, 69, 
n.° I, 69, parágrafo único, letra b do C ódigo).

IX  —  No caso de peculato culposo, a repa
ração do dano pode fazer extinguir a punibilidade 
(art. 108, n .° I X ) .

Para tanto, é preciso que o ressarcimento pre
ceda à sentença irrecorrível, tanto vale dizer se

PARECERES
MONTEPIO —  REVERSÃO DE PENSÃO —  
NATUREZA DO BENEFÍCIO —  PREFERÊN

CIA QUANDO NÃO HOUVER LOCUPLE- 
TAMENTO

—  A pensão devida por instituição de as
sistência bensíicente não se confunde com o 
seguro de,'yida, que é o exemplo, por excelên
cia, da estipulação em favor de terceiro. Se 
o segurador deixasse de pagar o beneficio por 
não haver o estipulante determinado o hene-

' ficiário, haveria,, por ccvto, um .enriquecimen
to sem causa, dado o rigor a que obedece o 
cálculo dos prêmios. Não há, porem, êste ri
gor na fixação das contribuições devidas pelo 
estipulante e na do benefício prometido pelas 
instituições òu caixas de assistência. O bene
fício proporcionado costuma ser muito supe
rior jao valor das contribuições satisfeitas.

—  A pensão pode (reverter ao montepio 
não havendo locupletamento. Desde que não 
se realiza um enriquecimento nessa reversão, 
é injustificável que, na dúvida entre pessoa 
de família do contribuinte e o montepio, se 
prefira favorecer aquêle.

—  Não mandando a lei que se partilhe aos 
filhos a metade da pensão, que a viúva deixou 
do perceber somente por lhe ter cabido maior 
benefício, deve-se concluir que essa metade 
será gu£i~dada pelo montepio.

efetive, totalmente, antes de passar em julgádo a 
ssntença condenatória (art. 312, § 3 .° ).

Se posterior a indenização, não se extingue a 
punibilidade, mas a pena imposta será reduzida~“de 
metade (art. 312, § 3 .°).

Ver os arts. 228 a 230 do Estatuto.

X  —  Ressalvando o caso do art. 30, § 3.°, 
somente o condenado por peculato culposo, isto 
é, a pena de detenção, pode obter a suspensão 
condicional da pena (art. 57), desde que satis
faça os requisitos do benefício.

A suspensão será revogada se, no curso do pra
zo respectivo, o beneficiário frustrar, embora sol
vente, a reparação do dano (art. 59, n.° I I ) .

CONSULTORIA GERAL DA REPÚBLICA 

Parecer

I —  De acôrdo com. a decisão do Tribunal de Contas de 
13 de dezembro de 1935, foi concedida aos três filhos sim
plesmente naturais do falecido D r. Amarilio Hermes de 
Vasconcelos, inspetor sanitário do Departamento Nacional 
de Saúde, metade da pensão de montepio, cabendo a cada 
um dêles 55$6 por mês.

A outra metade, que importava em 166$6 mensais, re
verteu, temporariamente, para a Fazenda Nacional, porque 
a viúva, D . Evangelina de Alencar, não a podia acumular 
com a pensão de 500$0, posteriormente aumentada para 
716$0 mensais, que percebe como filha do Almirante Ale
xandrino Faria de Alencar.

II —  Em agôsto de 1940, requereram aqueles três pen
sionistas ao Sr. Diretor da Despesa Pública do Tesouro 
Nacional, “por eqüidade, a pensão que devia pertencer à 
viúva” , em vista do que se decidira no processo n.° 71.554 
de 1936.

O processo n.° 71.554, de 1936, refere-se ao cumpri
mento do acórdão do 15 de maio de 1936, pelo qual a en
tão Côrte Suprema, recebendo embargos opostos à decisão 
de 20 de junho de 1934 (Arquivo Judiciário, 35, página 
272), julgou procedente a ação proposta por D . Gabriela 
de Azevedo Cardoso e D . Evangelina de Azevedo M on
teiro Bastos contra a União Federal, que foi condenada a 
pagar às autoras a pensão a que a mãe das mesmas não 
se pudera habilitar, por estar percebendo pensões de mon
tepio e meio sôldo na importância de 4:320$0 anuais.

A Diretoria da Despesa Pública não deferiu o requeri
mento, sustentando que a parte da viúva não podia “ re
verter no momento para os filhos do de cajus, por dispo
sição expressa de lei, e sim depoi^ de sua morte ou de no
vas núpcias” .

III —  Tendo-se habilitado também à percepção do mon
tepio D . Ligia de Alencar Vasconcelos, filha legítima do


