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DIREITO E JURISPRUDENCIA

DOUTRINA

Dos crimes conitra a administracdo publica ¢

Peculato — Concussio — Corrupc¢iio

MATERIA do titulo XI desdobra-se em trés

capitulos. No primeiro se estudam os crimes
praticados “ por funcionarios publicos contra a
administracao em geral. O sujeito ativo é, portanto,
o funcionério pablico. Veremos que, em conexidade
com a acao do funcionario publico, também pode
aparecer como sujeito ativo o particular. O segun-
do capitulo diz respeito aos crimes praticados por
particular contra a administracao em geral; e o
terceiro é relativo aos crimes contra a administra-
cao da justica, que tanto podem ser cometidos por
funcionarios publicos como por particulares.

Ha numerosas formas delituosas neste primeiro
capitulo, destacando-se trés pela sua importancia:
o peculato, a concussao e a corrupcao. Vamos
estudar o peculato.

PECULATO

O significado etimolégico do vocabulo liga-se a
palavra pecus. Sabem que o gado ja serviu como
mediador de trocas. Exerceu a funcao hoje atri-
buida a moeda metalica e ao papel-moeda. De
pecus também derivam as palavras pecinia e pe-
culio.

O peculato foi outrora considerado gravissimo
delito, sujeito a pena capital, como quase todos os
fatos delituosos que ofendiam diretamente o Es-
tado e as prerrogativas do soberano.

O Cédigo nos fornece o seguinte dispositivo
acérca désse crime: “Apropriar-se o funcionario
ptblico de dinheiro, valor ou qualquer outro bem
movel, pablico ou particular, de que tem a posse
em razdo do cargo, ou desvia-lo, em proveito pro-
prio ou alheio”. As penas sdo de “reclusdo, de dois
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a doze anos, e multa, de cinco a cinqiienta contos
de réis”. f

Agente — ja frisei — deve ser o funcionario
ptblico, e os senhores sabem que o Cédigo Penal
nos d4 um amplo conceito de funcionario publico,
sem atender aos ensinamentos do direito adminis-
trativo. No art. 327 “considera-se funcionario pu-
blico, para os efeitos penais, quem embora transi-
toriamente ou sem remuneracao, exerce cargo, em-
prégo ou funcao publica”. E equipara-se, no para-
grafo, ao funcionario publico quem exerce cargo,
emprégo ou funcdo em entidade paraestatal.

O significado etimolégico do vocabulo liga-se a
sempre relembram, entre os conceitos de funciona-
rio publico, o que era apresentado pelo art. 86,
§ 1.9 da Constituicao do Estado de Sao Paulo:
“Considera-se funcionario ptblico todo aquéle que
exerce, em carater efetivo e mediante nomeacao
de autoridade competente, cargo publico criado por
lei”. De acordo com ésse dispositivo, sao elemen-
tos do conceito de funcionario publico a nomea-
cao por autoridade competente, o exercicio efe-
tivo do cargo e ter éste-sido instituido por lei.
Nenhum désses requisitos é essencial, no larguis-
simo conceito penal de funcionario puablico.

De varias maneiras pode o agente cometer o
crime. Encontramos no art. 312 os verbos “apro-
priar-se” e “desviar”. Na verdade, o funcionario
pode apoderar-se de valores ou desvia-los. Desvi-
ando-os, estard também praticando uma apropria-
cao, mas de modo especial. Por exemplo : se por

(*) Prelecao proferida no 4.° ano da Faculdade de
Direito de Sao Paulo, em 1943,
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empréstimo cede a um amigo um objeto da repar-
ticao. E’ um desvio, que afinal também revela o
animo de apropriar-se, desde que o funcionario
esteja dis;;ondo da cousa como se fora seu dono.

Outros dois verbos encontramos no paragrafo
1.°, a completarem a indicacao da materialidade do
peculato. Diz ésse paragrafo “Aplica-se a mesma
pena se o funcionario publico, embora nae tendo
a posse do dinheiro, valor ou bem, o subfrai ou
concorre para que seja subtraido, em proveito
proprio ou alheio, valendo-se de facilidade que lhe
proporciona a qualidade de funcionario”. S6 é
possivel a subtracdo de valores pelo funcionario,
se éle nao lhes tiver a posse. Se a tiver, é claro
que havera apropriacdo ou desvio. Nao tendo,
porém, a posse, estando os bens confiados a outrem,
s6 podera apoderar-se déles subtraindo-os. Nesse
caso, cometerd um furto, ao passo que, na confor-
midade dos dizeres do corpo do artigo, praticara
uma apropriacao indébita. De qualquer forma,
tenha-se uma apropriacao indébita ou um furto, o
delito se alca a categoria de peculato, em vista da
qualidade do agente, — funcionario ptblico.

As vézes, porém, se o peculatario ndo subtrai
bens, concorre para que outrem o faca. O simples
porteiro de uma reparticao publica, que nao guarda
valores, pode, sem diretamente os subtrair, praticar
o crime de peculato; por exemplo, se se limitar
a abrir a porta, ensejando a que um larapio entre
na reparticao para furtar, respondera como réu de
pectlato. E nao importa que os valores conserva-
dos na reparticao pertencam ou nao ao Estado.

Nessas tltimas palavras, avento um aspectc que
é preciso salientar. Nao é essencial, para inte-
grar-se o peculato, que a acao ilicita se exerca sobre
valores pertencentes ao Estado. E’ bastante que se
achem sob a guarda, ainda que transitéria, de
agentes do poder publico. Assim, praticara o cri-
me um carteiro dos Correios que se apodere da
importancia de um registrado. ;

Apenas sobre bens méveis pode recair o delito.
A proposito, a lei faz uma enumeracao exemplifi-
cativa desnecessaria, referindo-se a “dinheiro, valor
pu qualquer outro bem mével”. O peculato nao
se pode exercer sobre iméveis. Estes, ligados ao
solo como se acham, nao sdo passiveis de apro-
priacoes ou de furtos, a que em esséncia se reduz
o peculato. Nao é impossivel que um funcionario
ptblico, especialmente se desempenha algum alto
cargo, se apodere de bens iméveis do Estado. Nesse
caso, entretanto, nao estard agindo como pecula-

tario, mas sim, tais sejam as circunstancias, como
falsario, engendrando documentos, contrafazendo
escrituras publicas, etc.

Como adverti inicialmente, em cor:curso com o
funcionario publico, o particular também pode ser
sujeito ativo do delito. Sé-lo-4, no exemplo que
acabo de indicar : o de facilitar o funcionario p-
blico jo crime de outrem, o qual se prevalece de
facilidades assim obtidas para ingressar na repar-
ticao. Entretanto, mesmo com abstracao dessa
hipétese, poderemos afirmar a tese do cabimento
de criminalidade por peculato a particulares, tendo
em vista regras gerais do Coédigo Penal. Atende-
remos nao s6 ao principio capital sobre a co-autoria
(art. 25); mas particularmente ao art. 26, que se
refere a comunicabilidade das circunstancias do de-
lito. Esse artigo declara: “Nao se comunicam as
circunstancias de carater pessoal, salvo quando ele-
mentos do crime”. A regra é que as circunstancias
de carater-pessoal, as que concernem a pessoa do
agente, nao se transmitem de uns’'a outros partici-
pantes do delito para agravar-lhes ou favorecer-
lhes a situacdao perante a lei penal. Mas da-se a
comunicabilidade quando elas representam elemen-
tos da infracdo. Ora, a qualidade de funcionario
ptiblico é elemento do crime de peculato, de for-
ma que todo individuo, sem funcao ptblica, que
concorrer para o peculato, se considera também
peculatario.

Uma das questoes mais interessantes sobre o
peculato é a relativa ao momento consumativo do
crime. Reveste-se de dificuldade em certas hipéte-
ses. Vamos imaginar que, numa coletoria do Inte-
rior, chegue inesperadamente um funcionario da
Secretaria da Fazenda, para tomar as contas do
coletor, e verifique estar ausente dos cofres o di-

‘nheiro arrecadado. Pergunto : a apuracdo do fato,

nesses térmos, habilita a justica a ter como con-
sumado o crime de peculato? Distingamos, para
suscitar a davida: o funcionario nao consegue
repor imediatamente os haveres, e pode acontecer °
que se ponha a campo, com a maior rapidez pos-
sivel, e traga de casa, ou do bolso' dos amigos, o
dinheiro com que pretende salvar a situacao.

E assim como figurei que essa tomada de contas
seja efetuada imprevistamente, sem atinéncia  aos
prazos fixados pelas leis, regulamentos e cédigbs
de contabiliaade-pﬁblica, poderei também admitir
que se realize em oportunidade préviamente esta-
belecida.
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Entendo que nao oferece importancia inda-
garmos se o funcionario foi ou nao surpreendido
pelos seus superiores. Ele nao tem direito a ver
fiscalizada a sua honestidade ou desonestidade de
acordo com datas fatais. Os prazos, prefixados em
beneficio da regularidade do servico publico, nao
o isentam da pena cabivel, desde que se apure a
existéncia do crime.

Entretanto, a meu ver é praticamente relevante
a circunstancia de conseguir fazer a reposicao sem
demora. Tratando-se de bens fungiveis, de que é
exemplo caracteristico o dinheiro, ja vimos no es-
tudo da apropriacao indébita que a restituicao do
equivalente, no momento de serem prestadas as
contas, evita a concretizacao do crime. Ha quem
diga que em relacao ao peculato a mesma regra
nao deve ser aplicada : que o funcionario nao pode,
nem por um instante, distrair haveres pertencentes
ao Estado e que, fazendo-o, incorre nas penas do
peculato. Acho que nesse entendimento ha rigor
excessivo, que deve ser evitado em direito penal,
sob pena de fracasso das normas punitivas : rigor
demais acaba em rigor nenhum... Embora seja
possivel dizer-se que o crime estava completo,
quando o funcionario, sem demora, efetuou a repo-
sicdo, acredito que as autoridades administrativas
nao promoveriam a responsabilizacao criminal do
funcionario, satisfazendo-se com as providéncias de
carater disciplinar. E estd bem que assim seja.

Cumpre, de resto, frisar que o proprio Codigo
Penal nos insinua a solucao que estou indicando.
A reparacao do dano, em matéria de peculato, tem
a sua importancia. No § 3.° do artigo 312, fala-se
positivamente na reparacao do dano, com influ-
‘éncia liberatéria sdbre a pena. E’ verdade que se
cogita de tal influéncia em matéria de peculato
culposo, e nao de peculato doloso. Em todo caso,
é um critério que concorre como subsidio para a
solucao benigna que apontei.

Causa-lhes espécie, provavelmente, a expressao
“peculato culposo”, visto que estamos tratando de
lesao patrimonial. Uma fGnica vez deparamos, no
longo assunto dos crimes contra o patrimonio, mo-
dalidade culposa. Foi quando vimos o crime de
receptacdao. No art. 174, encontramos, também,
numa espécie de estelionato, aquela expressao de
sentido duvidoso  “sabendo ou devendo saber”,
acérca da qual se admite a possibilidade de enten-
der-se o elemento subjetivo culpa. Mas, de forma
clara, até aqui sé deparamos referéncia a culpa,

quanto a delitos patrimeniais, na receptacao. Agora,
encontramo-la no peculato. Féz bem o legislador.
E’ uma realidade o peculato culpcso. Consiste no
fato de, por negligéncia, concorrer o funcionario
para que outrem assalte o patriménio publico ocu
o patrimonio de particular confiado ao Estado.
E’ quase uma peculiaridade do nosso Cédigo. Rarcs
sao os estatutos criminais que encerram seme-
lhante disposicao. Ela é a seguinte: “Se o fun-
cionario concorre culposamente para o crime de
outrem : Pena — detencao, de trés meses a um

3

ano

A influéncia do elemento subjetivo sobte a
pena, no peculato culposo, se exerce diferente-
mente, conforme as circunstancias. Num caso &
total, noutro é parcial. Livra-se totalmente da
pena o negligente, se ressarcir o dano antes que
sobrevenha sentenca condenatéria irrecorrivel.
Portanto, a lei d4 muito tempo para reparar o
dano. Se a indenizacao é efetuada pelo funcio-
nario quando ja esta definitivamente condenado,
a pena se reduz a metade. E’ o que esta escrito no
§ 3.2: — “No caso do paragrafo anterior, a repa-
racao do dano, se precede a sentenca irrecorrivel,
extingue a culpabilidade; se lhe é posterior, reduz
de metade a pena imposta”. Como causa extin-
tiva da punibilidade, ja consideramos o ressarci-
mento do dano no peculato culposo quando, no
ano passado, estudamos o artigo 108 do Cédigo
Penal.

GALDINO SIQUEIRA, a proposito da repercussao
do ressarcimento sobre a punibilidade do peculato
culposo, manifestou o desejo de que o dispositivo
tivesse sido alongado pela legislacao (e assim
se externava ao tempo da Consolidacao das Leis
Penais) a hipotese do proprio peculato doloso.
Mas nao tinha razao. O peculato doloso é muito
mais grave. Existe acentuada ma fé do agente.
Ele trai, deliberadamente, a confianca que lhe &
depositada pela administracido publica. Revela-se
individuo de péssimo carater e retine as condicoes
que tornam aplicavel uma pena severa. Haveria
ilogismo em tal extensao, porque a pretendida
eficicia eximente da pena nao existe para os
atentados contra o patriménio particular. Se a
reparacao do dano nao impede a puniciao pelo
roubo, furto, apropriacao indébita, estelionato, por-
que haveria de impedi-la na hipétese de sofrer
o prejuizo a administracio pablica? Entio o Es-
tado — descumprindo o dever social de punir —
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da importancia a reparacao da ofensa ao seu pa-
trimonio, e nao a da em se tratando do patrimo-
nio partigular ? Em térmos analogos NELsoN HUN-
GRIA teve oportunidade de assinalar essa incongru-
éncia, criticando a proposta daquele provecto cri-
minalista.

O que, parece, se poderia ter feito — e nisso
nao haveria mal algum — era outorgar-se a repa-
racao do dano uma influéncia relativa no peculato
doloso, mas nao s6 nesse crime, senao em todos
os crimes contra o patrimonio. Entao, sim, nao
haveria incongruéncia. Sempre que o agente de
crime contra o patriménio, publico ou particular,
desse provas cabais de arrependimento, satisfazen-
do o dano, teria uma grande diminuicao da pena.
Nao haveria prova mais sincera e elogiiente de
arrependimento do que a reparacao do dano. Assim
se criaria um estimulo ao ressarcimento, em bene-
ficio das vitimas, pondo-se em prética postulado de
suma importancia no direito penal moderno.

Uma inovacao encontramos, na disciplina do pe-
culato, no art. 313 : “Apropriar-se de dinheiro ou

qualquer utilidade que, no exercicio do ‘cargo, rece-

beu por érro de outrem : Pena — reclusao, de um
a quatro anos, e multa, de um conto a dez contos
de réis”.

A hipétese podera ser, entre outras, a de um
funcionério publico que recebe, por exemplo, quan-
tia maior que a devida como vencimentos, por en-
gano da reparticdo pagadora. O Tesouro costuma
enganar-se contra o funcionario e nao a favor.
Mas pode ser que algum dia se engane a favor.
A favor é um expressao impropria, no caso, porque
o funcionério, se nao devolve o que lhe foi pago a
mais, vai para a cadeia... Comete peculato.

-

Esta sempre sujeito o peculatario nao s6 as penas
aqui estipuladas, como também a outras medidas
de defesa social. Uma delas é a pena acesséria con-
sistente na perda da funcao publica. Na parte
geral do Cédigo existe cominagdo dessa penalidade
a todos os casos em que $e revele, no delito, in-
fracao a dever funcional. Cabe, i:ortanto, em todo
éste capitulo dos crimes contra a administracao
publica. Além disso, verificado o desfalque, esta
sujeito o peculatério a prisdo administrativa até
trés meses, decretada por autoridades da adminis-
tracdo publica. Dessa medida de carater compul-
sorio, que visa obrigar a reposicdo, se ocupam as
leis desde o Império. Ainda recentemente, o De-
creto-lei n.° 3.415, de 10 de julho de 1941, esten-

deu a medida coercitiva ao particular que se apo-
dere de haveres do erario publico. Da prisao ad-
ministrativa também tratam o Estatuto dos Fun-
cionarios Publicos Civis da Uniao e o do Estado.

As figuras dos artigos 314 e 315 — O Codigo
apresenta, a seguir, algumas formas delituosas que
nao exigem demorados reparos. Assim, a do artigo
314 : “Extraviar livro oficial ou qualquer documen-
to, de que tem a guarda em razao do cargo; sone-
ga-lo ou inutiliza-lo, total ou parcialmente‘”. As
penas sao de reclusao, de um a quatro anos, se
o fato nao constitui crime mais grave. Suponha-
se que alguém, para fugir a responsabilizacao cri-
minal por abusos funcionais, incendeie, com os
livros, a propria casa em que éles se acham, dissi-
mulando désse modo as circunstancias denotado-
ras da sua culpabilidade. Entao, teremos, no in-
céndio, um crime mais grave que o do art. 314.

A propésito de incéndio, podemos figurar o pe-
culato associando-se a tal crime. Um coletor de
rendas podera ter a idéia de incendiar a coletoria
para consumir as provas de um desfalque.

No Interior, ha alguns anos um coletor foi acusa-
do de simular um crime, para acobertar a delapida-
cao de dinheiros pablicos. Féz uma viagem levando
uma valise, em que dizia transportar os valores
sob a sua guarda, e apareceu depois ferido, com
as vestes amarrotadas e rasgddas, dizendo ter sido
vitima de um roubo.

A sua narrativa desmentida por expressivo con-
junto de indicios, nao foi levada a sério. Do hos-
pital, éle foi para a cadeia; e da cadeia, para a
rua. Perdeu o cargo.

Se o caso fosse atual, ésse coletor poderia ser pro-
cessado por alguma outra infracdo, além do pe-
culato? Entre os delitgs contra a administracao
da justica se inscreve o do art. 340, intitulado
“comunicacao falsa de crime ou de contravencao”.
O seu procedimento enquadrar-se-ia nesse disposi-
tivo, que é, alias, deficiente. Devia ter sido com-
pletado por outro, que prévisse, a' exemplo do Cé-
digo italiano, o crime chamado “simulacao de
crime”. No art. 340, é essencial que o agente
comunique a autoridade crime inexistente, provo-
cando-lhe a acdo repressiva. Mas ha casos em que
o agente cria os sinais de um crime inexistente, para
comprometer alguém, sem que realize comunica-
cdo alguma. A figura de simulacdo de crime aten-
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N

deria a conveniéncia de impor-se uma pena nessa
hipétese.

E’ também crime contra a administracao publica
(art. 315) “dar as verbas ou rendas publicas apli-
cacao diversa da estabelecida em lei”. Nao acredi-
tem muito na punicao désse crime. . .

CONCUSSAO

Pela ordem de colocacdo no capitulo, e também
pela de importéancia, apoés o peculato cumpre-nos
focalizar preferencialmente a concussao. Trata-
se de uma forma especial de extorsao, executada
por funcionario pablico. Oferece semelhanca com
o crime de corrupg¢ao, que antigamente se chamava
peita ou subdorno. Ao passo que a corrupcao, sob
forma ativa e sob forma passiva, costuma apresen-
tar-se como crime bilateral, porque se considera
o procedimento de um funcionario corruptivel ou
corrupto e de um agente corruptor, — o delito de
concussao € unilateral, porque o particular apa-
rece exclusivamente como vitima.

Integra-se o crime como “exigir, para si ou para
outrem, direta ou indiretamente, ainda fora da
funcao ou antes de assumi-la, mas em razao dela,
vantagem indevida”. Consistindo o delito em exi-
gir, fica desde logo esclarecido existir um delito
formal, que se perfaz com independéncia da efeti-
vacao de um resultado. Pela mera exigéncia con-
suma-se o crime, embora nenhum proveito ilicito
consiga o funcionario desonesto com as suas mano-
bras coercitivas. ;

A exigéncia da vantagem indevida pode ser
feita direta ou indiretamente. Em pessoa, o fun-
cionario se apresenta ao sujeito passivo e pratica
essa especial extorsao, ou entao se serve de um
parente ou amigo, qué vai em seu nome reclamar
a desejada utilidade econémica. Um particular
podera, pois, na qualidade de co-autor, ser também
responsabilizado por ésse delito.

E’ necessario que o crime se dé em razao de
funcao publica, mas nao importa saber se a exi-
géncia de Vantagem indevida se relaciona a pra-
tica de atos normais do oficio ou atos ilicitos. Quer
faca o funcionéario a exigéncia para realizar o que
pode realizar honestamente, quer prometa uma
imoralidade, sera responsavel pelo crime.

Completemos o estudo do delito de concussao.
A palavra liga-se ao verbo latino concutere, sacudir
fortemente. Empregava-se o térmo especialmente

para alusao ao ato de sacudir com férca uma ar-
vore para que dela caissem os frutos. Semelhan-
temente procede o agente désse crime : sacode o
infeliz particular sébre quem recai a acao delituo-
sa, para que caiam frutos, nao no chao, mas no seu
bolso.

A afinidade entre a concussdao e a extorsao é,
por isso mesmo, evidente. Mas convém salientar
também a diferenca. Ao conceituar a concussio, o
nosso legislador criminal nao emprega aquelas pa-
lavras “violéncia’ ’e “ameaca’” do texto concernente
a extorsao. Emprega, porém, o verbo “exigir”’. Na
exigéncia ha sempre, como é 6bvio, alguma influ-
éncia intimidativa sobre o particular que tem as-
suntos a tratar na reparticao e que depende da
boa-vontade do funcionario em causa. Se dessa
forma concluimos que na exigéncia ha necessaria-
mente algo de coercitivo, ndo é, porém, indispensa-
vel, para que se integre o crime, chegue a atitude
do funcionario ao extremo do emprégo da férca
fisica ou da grave ameaca de que cogitamos ao
tratar da extorsao propriamente dita. Assim, con-
cluiremos que a concussao é uma forma especial
de extorsao, em que o meio de constrangimento em-
pregado nao necessita revestir-se de alarmante in-
tensidade.

Por outro lado, é preciso nao confundir exigén-
cia com solicitacdo, porque se houver da parte do
funcionario mero pedido, o crime sera outro: cor-
rupcao passiva.

A lei se ocupa particularmente com os funcio-
narios fiscais e fazendarios. Em relacao a éles,
pode mais facilmente surgir a acusacao, pela na-
tureza das suas fungoes. Mas todo e qualquer
funcionario que pratique o fato previsto no artigo
316 respondera pelo crime. Nao é por outro mo-
tivo que a referéncia a “imposto” e “taxa” (§ 1.2),
que faz pensar em pagamento a funcionarios da
fazenda, nao se encontra na parte principai do
artigo, referente a funcionario em geral. Podera
praticar o crime de concusséo, por exemplo, o ser-
ventuario de cartério que exigir custas indevidas.

Pode parecer estranho (e porisso convém se
esclareca ésse ponto) que o legislador puna o fun-
cionario da fazenda, ainda que, na sua exigéncia,
esteja visando a obtencao de rendas para as arcas
do Tesouro. E’ 0 que estd expresso no artigo 3186,
§ 1°: — “Se o funcionério exige impbdsto, taxa
ou emolumento que sabe indevido, ou, quando
devido, emprega na cobranca meio vexatério ou
gravoso, que a lei nao autoriza”. Basta que, na
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realizacao da exigéncia, o funcionario use meio
vexatorio ou gravoso ndo autorizado por lei, para
que, independentemente da destinacao a dar as
rendas auferidas, se integre o crime. E’ claro que,
se éle se apoderar das importancias ou valores, o
crime sera muito mais grave. E no § 2.° se cogita
da hipétese, cominando-se penas elevadas, que
podem alcancar, sob o aspecto da- privacao da
liberdade, o limite maximo de 12 anos.

Cogita, no entanto, o legislador, da hipétese refe-

rida, de desejar o funcionario, empregando meios
vexatoérios, gravosos na cobranca, beneficiar o Es-
tado, — pelo menos por dois motivos: em pri-
meiro lugar, porque o Estado ndo pode apadrinhar
arbitrariedades, embora se destinem ao incremento
das suas rendas. H4, no caso, um abuso funcional
que requer corretivo. Em segundo lugar, porque,
embora a vantagem pecuniéria se enderece ao Te-
souro, o funcionario fiscal ou fazendario geral-
mente se beneficia de maneira indireta, através de
porcentagens, comuns no sistema de arrecadacao
dos'tributos.

CORRUPCAO

A semelhanca entre o crime de corrupcao e o de
concussio aconselhou colocar-se a matéria em tex-
tos vizinhos. Cotejemos os térmos das respectivas
definicoes legais. A diferenca essencial existente
entre as duas figuras esta em que a acao do fun-
cionario, no caso da concussao, representa uma exi-
géncia, seguida ou nao do recebimento, & no caso
de corrupgao passiva representa uma solicitacao,
de igual modo seguida ou nao do recebimento.
Entre solicitar e exigir, entretanto, a diferenca as
vézes é quase imperceptivel, de forma que davi-
das poderdo aparecer na caracterizacao pratica do
fato.

. O crime de corrupcao existia na Consoli-
dacdo das Leis Penais sob nome diverso. Intitula-
va-se “peita ou subérno”. Embora as palavras
fossem empregadas como sinénimas, enunciavam,
realmente, duas modalidades. Ja era assim no Co-
digo Criminal do Império. No velho estatuto de
1830 havia a peita quando recebesse o funciona-
rio dinheiro ou (acrescentava alternativamente o
texto na colorida linguagem da época) “ou algum
donativo”. Subobrno ocorria, quando se deixasse
corromper o funcionario por influéncia ou (é tex-
tual) “outro peditério de alguém”. Ora, verifica-
mos que a hipétese das vantagens materiais esta
localizada no art. 317, na cabeca do artigo e no

seu § 1.% e deparamos no § 2.° a alusdo a influ-
éncia de outrem, o que vem caracterizar o subor-
no, tal qual era previsto no Coédigo Criminal do
Império. Temos, portanto, peita e suborno no ar-
tigo 317 e seus paragrafos.

O subérno ou peita, ou, para user a denominacao

vigente, o crime de corrupgao, apresenta geral-
mente aspecto bilateral. Como acusados: figuram
na mesmo processo, quase invariavelmente, um
corruptor e um corrupto ou corruptivel. Este é o
funcionario; aquéle é o estranho a reparticao. Essa
bilateralidade pode ser indicada como um dos tra-
cos diferenciais que separam a concussao da cor-
rupcao, porque a primeira s6 pode ser unilateral.

A bilateralidade nao é, entretanto, requisito in-
dispensavel da corrupcdo. Pode apresentar-se de
maneira unilateral. Por isso o legislador cogitou
da corrupcao em duas formas autonomas: corrup-
¢do passiva, que esta no art. 317, e corrupcao
ativa, que esta no art. 333. Outro motivo ainda
determinou a separag¢ao: a matéria dos crimes
contra a administracao publica se divide em vAarios
capitulos, o primeiro dos quais trata dos crimes
praticados por funcionarios publicos. E’ natural
que nesse capitulo apareca a corrupcao passiva,
ou seja aquela em que é réu o funcionario pG-
blico. E é natural também que, havendo um se-
gundo capitulo, cuja rubrica declara tratar-se de
crimes praticados por particulares, ai apareca a
corrupcao ativa, aquela de que é agente o estranho
a reparticao.

Se a matéria se nos apresenta por essa forma
bipartida, convém, todavia, que a estudemos em
conjunto. Isso me parece vantajoso para a com-
preensao dos problemas que ésse interessante as-
sunto proporciona. E’ o que vamos fazer.

Comeco tracando uma classificacdo. As classi-
ficacoes, muitas vézes, nao oferecem utilidade pra-
tica: revelam um cuidado mais ou menos 0cioso
pela simetria. Na hipotese, contudo, a classifica-
cao tem conseqiiéncias praticas, e por isso eu a
menciono.

Dividimos a corrupcao em ativa e passiva. Ativa
é aquela de que é agente um particular, que exerce
no funcionario a influéncia perversiva. Passiva é
a corrupc¢ao em que figura como autor do crime o
funcionario publico. Fago em carater provisorio
essas afirmacdes sbbre o agente désses dois tipos
de delitos. Cada uma das formas de corrupcao se
divide em prépria e imprépria. Ha corrupcao pro-
priamente dita quando o abuso consistente na soli-
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tacdo, recebimento, oferecimento ou promessa de
vantagem indevida se da para que o funcionario
pratique um ato ilicito. Ao invés, temos corrupcao
imprépria quando o funcionério se vende para pra-
ticar aquilo que éle pode regularmente praticar.

Assim, ndo nos importa saber, para a responsa-
bilizacio do funcionério publico, se o trafico da
funcio ptiblica visou ou ndo ato ilicito. Muita
gente ignora isso e supde ingénuamente que nao é
crime receber dinheiro ou outra utilidade indevida,
em conexao com a pratica legal de atribuicoes fun-
cionais. E’ um engano ledo e cego.

Seja ativa ou passiva, seja propria ou impropria,
a corrupcio pode ser ainda antecedente ou subse-
qtiente. E’ antecedente, quando a vantagem é ofe-
recida, prometida, solicitacdo ou recebida antes da
realizacao do atc (que podera ser, como acabamos
de ver, licito ou ilicito). E’ subseqiiente a corrup-
¢ao quando o oferecimento, a promessa ,a solicita-
Ca0 ou o recebimento da vantagem se da depois
de realizado o ato.

A divisdo, fixada pela doutrina, pode reduzir-se
a0 seguinte esquema :

2R [ antecedente
propria
1 subsequiente
passiva
[ antecedente
imprépria
¥ 1 subseqiiente
Corrupgao
¢ A antecedente
prépria _ ;
] subseqiiente
ativa
antecedente
imprépria 1 subsequente

Vejamos se essa variada nomenclatura tem con-
sisténcia juridica, em face do nosso direito obje-
tivo. Atentemos ao texto do artigo 317, e havemos
de concluir que tédas as modalidades possiveis e
imaginaveis de corrupcdo passiva (aquela de que
€ acusado o funcionario) estdo ai incluidas, e s@o,
Portanto, perfeitamente puniveis. “Solicitar ou re-
Ceber, — diz a lei — para si ou para outrem, direta
Ou indiretamente, ainda que fora da funcdo ou
antes de assumi-la, mas em razao dela, vantagem
indevida, ou aceitar pramessa de tal vantagem”.
Basta que o funcionario solicite ou receba a van-
tagem em razdo da funcdo. Nao se diz que o cri-
Mme s6 existe se o funcionério pedir ou receber

para praticar um ato. Muito mencs o texto evita
a incriminacdo se o recebimento ou pedido se der
depois de praticar-se o ato funcional. NzZo se
entra em distingdes. A vantagem foi solicitada ou
recebida em razao da fungao publica ? H4 um nexo
entre a solicitacao ou recebimento e o exercicio do
cargo? Se a resposta for afirmativa, concluir-se-a
que o funcionario cometeu o crime de corrupcao
passiva.

Evidentemente, porém, a lei nao pode manter-
se de todo indiferente aos pormenores agravado-
res, e é déles que cogita o § 1.9 quando diz: “A
pena é aumentada de um térco, se, em conseqiién-
cia da vantagem ou promessa, o funcionario retarda
ou deixa de praticar qualquer ato de oficio ou o
pratica infringindo dever funcional”. Temos, agora,
a corrupgao prépria, porque o ato funcional se segue
ao entendimento descnesto. Na cabeca do artigo
figura-se a corrupcao imprépria, para punir-se por
si mesma a venalidade do funcionario, indepen-
dentemente de haver éle praticado atos proibidos
no exercicio do cargo. Mas se éle infringe dever
funcional, inclusive per omissao, — quando retarda
ou deixa de praticar ato de oficio, — tera a sua
pena agravada, porque agora a hipotese é de cor-
rupcdo propriamente dita. : .

A lei é clara. Nao deixa davida de que, ainda
que o ato relacionado a combinacgao inescrupulosa
coresponda aos deveres funcionais, o crime se
integra. Assim, a corrupgao passiva, quer seja
propria, quer seja imprépria, é punivel. E é puni-
vel quer seja antecedente, quer seja subseqiiente,
nao importando saber se a vantagem é recebida
ou soclicitada antes ou depois da pratica de ato
imoral.

Vejamos agora a corrupgao ativa. Diz o artigo

333 : “Oferecer ou prometer vantagem indevida a
funcionario pﬁbiico, para determina-lo a praticar,
omitir ou retardar ato de oficio : Pena — reclusio,
de um a oito anos, e multa, de um conto a quinze
contos de réis. Paragrafo Gnico — A pena é aumen-
tada de um térco se, em razao da vantagem ou pro-
messa, o funcionério retarda ou omite ato de oficio,
ou o pratica infringindo dever funcional”.

Temos novamente a corrupgao prépria e im-
propria. Prépria no paragrafo, e imprépria no
corpo do artigo. Prépria no paragrafo, porque o
vergonhoso negocio visa uma conduta ilicita da
parte do funcionario, que é solicitado a cometer
uma ilegalidade ou uma Irrv _ .aridade. Imprépria
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no artigo, porque menor é a torpeza: o funciona-
rio lucrard indevidamente para praticar algo das
sua$ normais atribuicoes.

Mas vejamos se tem importancia o momento
em que o particular oferece ou promete a vanta-
gem : — ésse momento, tomado em relacao ao ato
funcional desejado pelo corruptor. Note-se que a
lei fala em oferecimento ou promessa para deter-
minar o funcionario a agir. Isso nos esta mostran-
do, com toda clareza, que o particular nao € alcan-
cado pela repressao criminal quando ofereca ou
prometa vantagem, ou a entregue efetivamente, ao
funcionario, depois de ter éle praticado o desejado
ato.

Um gesto de liberalidade que tenha, entao, o
particular, ainda que possa representar uma imora-
lidade, nao constituird crime de corrupcao ativa.
Mas o funcionario praticara o crime de corrupcao
passiva, se aderir ao particular.

A classificacao que apresentei oferece interésse,
portanto, para inferirmos que a lei nao cogita de
tédas as formas doutrinariamente delineadas de
corrupcdo ativa. Pune-se a ativa antecedente, seja
prépria, seja imprépria. Mas nao se reprime a
ativa subseqiiente. E’ o que resulta da locucao
“para determinéa-lo”. 5

O Cbdigo Penal italiano encerra textos muito
semelhantes a éstes que estamos examinando. Imi-

tando-os, o nosso legislador procurou ser mais con-

ciso, mais laconico, evitando as frases derramadas
que sao muito do gosto peninsular. A expressao
“para determina-lo”, que tem tanta importéncia
na exegese que estamos fazendo, também consta no
Cadigo italiano, através das palavras “per indurlo”,
Pois bem : os comentadores do Cédigo Rocco nio
discrepam em afirmar que o estatuto de seu pais
nao cogita da corrupcao ativa subseqiiente impré-
pria. Acham possivel incriminar a corrupcao ativa
subseqiiente s6 quando fér prépria. Fazem, por-
tanto, distincdo quanto a licitude ou ilicitude do
ato funcional desejado pelo particular.

Acho que nem mesmo essa distingao é nos nossos
textos cabivel, porque a expressdo “para determi-

na-lo” esta indicando que a oferta, a promessa ou

o pagamento feito pelo particular acusado désse
crime deve sempre anteceder a realizacao do atc
funcional. Se o funcionario ja realizou o ato, nao
ha determing-l= 371777 alguma cousa, como exige
¢ nosso artigo 33..“d; onceituar a corrupgdo ativa.

Entretanto, ainda aqui tem importancia a dis-
tincdo entre corrupgdo ativa prépria e impropria,
porque se se tratar de corrupcdo propria, os ele-
mentos probatérios convergirao, por via de regra,
a demonstrar a existéncia de uma combinagao pré-
via. E’ pouco provavel que um funcionario prati-
que um ato ilicito em beneficio de alguém, que
depois oferece ou entrega vantagem, sem que tenha
havido uma promessa prévia. Ora, a promessa é
suficiente para, sob o aspecto material, integrar a
figura delituosa. Todavia, se ha promessa prévia,
nao temos corrupcao subseqiiente, mas corrupgao
antecedente, que é alcancada pelo dispositivo penal.

Explica-se a solucao dada pelo legislador. Inte-
ressa muito mais ao Estado a honestidade do fun-
cionario publico do que a do particular. E’ muito
mais grave a falta do funcionario corrupto do que
a do estranho corruptor. Constitui sempre uma

‘traicao ao dever de seriedade no exercicio do cargo

receber o funcionario, em razao de servico publico,
vantagens que nao lhe sdo devidas. Eis porque o
legislador amplamente incrimina a conduta do fun-
cionario, sem indagar se o seu pedido ou o recebi-
mente antecedeu ou se seguiu a realizacao do ato
funcional. Quanto, porém, ao particular, a sua
atitude deve ser incriminada (e é o que faz o legis-
lador) quando éle, com as suas sugestoes corrupto-
ras, induz o funcionario a agir de certo modo, seja
ou nao um modo certo... Mas se a dadiva ofere-
cida, prometida ou entregue pelo particular ja en-
contra consumado o ato que ‘o preocupa, ndo esta
éle corrompendo o funcionario. Nao esta, segundo
a lei, realizando corrupcao ativa.

Nenhuma das modalidades de corrupcio admite
tentativa. Quanto ao funcionario, sera punido como
réu de crime consumado, se se limitar a pedir.
Mesmo que ndo receba o ilicito provento, esta
perfeita a infracdo. No que toca ao particular,
consumara o delito ainda que se restrinja a um
oferecimento, - repelido ou nao. Pode dar-se que
o oferecimento ndo seja repelido e, no entanto, nao
chegue a converter-se em aceitagao, por motivos
alheios aos intergssados no conchavo. Perante a
lei, o delito estara consumado.

Acérca do agente de ambas as formas delituosas
eu fiz afirmacdes provisorias. Cumpre elucidar
agora as excecoes. Um funcionario pode ser autor
do crime de corrupcdo ativa e o particular pode
sé-lo do crime de corrupcdo passiva. Quaxito a
corrupcéo passiva, a lei adverte que o crime se
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podera dar através de pedido ou recebimento in-
diretamente efetuado. Suponha-se que o funcio-
nario relapso se utilize dos préstimos de um inter-
mediério, que podera ser outro funcionério, como
também um particular. O nexo de co-autoria o
vinculara a responsabilidade do principal protago-
nista. Pode dar-se, também, que determinado ser-
vidor do Estado assedie outro, para obter déle a
pratica de algum ato funcional mediante remune-

racao : ai teremos como réu de corrupgdo ativa um
funcionério.

PARECERES

ESTRANGEIROS EM CARGOS PUBLICOS —
APOSENTADORIA — DEMISSAO —
NULIDADE DOS ATOS ADMINISTRA-
TIVOS — NACIONALIDADE BRASI-
LEIRA — FORMAS DE SUA AQUISICAO.

— A nomeacao para cargos publicos sem-
pre foi, entre nés, por forca de dispositivo cons-
titucional, privilégio dos cidaddos brasileiros.

— A nomeacao de estrangeiro para cargo
publico ndao é um “ato juridico”, é um “ato
aparente” que nao vincula a administracao.

— A sancao contra a autoridade faltosa, por
§1 86 ndo esgota as conseqiiéncias da posse sem
o preenchimento de condicées de investidura.
O ato, se em desconformidade com a lei, nao
produz efeitos, nao vincula a administracao
que, a qualquer tempo, pode repudia-Io.

— Interpretacdo do art. 115 da Consti-
tuicdo. ‘

— Idem dos arts. 13 n. I e 28 do E.F.

*
* 0 H

DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DO
SERVICO PUBLICO

PARECER

1 — S. M., nascido em 25-1-1875, ocupa o cargo de
servente, classe D, do Quadro Suplementar do Ministério
da Educacio e Satide. Completou 68 anos de idade e como
2 prova desta fésse a certiddio de batismo, realizado em
Portugal, a Secdo competente exigiu déle o titulo de natu-
ralizagdo. Ciente da exigéncia declarou ndo possuir o titulo
reclamado,

Colocado entre: o corrupto e o corruptor, @
intermediario sera co-autor déste ou daquele, — do
funcionario ou do particular? A questao é rele-
vante, porque, na punicao dos crimes de corrupcao
ativa e passiva, variou o legislador no montante
da pena pecuniaria, estabelecida com rigor maior
na corrupcao passiva. A prova devera encaminhar-
se, entao, no sentido de esclarecer se o intermediario
representava, nas suas propostas, o funcionario ou
o particular. Sera co-autor do delinquiente de cuja
torpeza se tOI‘;lOU porta-voz.

(Conclui no proximo numero)

2 — Nao consta do processo quando foi nomeado ou
empossado no cargo publico, nem se preencheu os requi-
sitos para a naturalizacdo tacita ou a obtencdo do titulo,
declaratério (Constituicac de 1891, arts. 69, ns. 4 e 5;
Const. de 37, art. 115, c) isto é, se estando no Brasil aos
i5 de novembro de 1889 nao declarou, dentro de seis meses
depois de entrar em. vigor a Constituicao, o animo de con-
servar a nacionalidade de origem, ou, ainda, se aqui resi-
dindo, sem manifestar a intencao de nao mudar de nacio-
nalidade, possuia, antes de 16 de julho de 1934 (Const. de
34, art. 106, c), bens imodveis no Brasil e era casado com
brasileira ou tinha filhos brasileiros.

No caso da chamada grande naturalizacdo, sendo entao
menor, militaria em seu favor a naturalizacao técita dos
pais, como entendem a doutrina e a jurisprudéncia (Ac. do
Sup. Trib. Fed. de 20-7-29, no Rec. Extr. n. 2.136 —
“Pandectas Brasileiras’”’, vol. VII, pag. 359; “Rev. Crit.
Judiciaria”, jan. de 1930; “Revista Forense”, vol. 80, pa-
gina 61; “Rev. de Jur. Brasileira”, vols. 6, pag. 40 e 9,
pAg. 416; “Arq. Judiciario”, vol. 39, pag. 190; “Arquivos”,
1, 1943, pag. 131, n. 4; “Rev. dos Tribunais” (S.P.),
vol. 93, pég. 142).

Na segunda hipétese, preenchidos os requisitos constitu-
cionais, com ou sem titulo declaratério, teria adquirido a
nacionalidade brasileira. Também, assim tém entendido os
intérpretes: “O titulo declaratério ndo é o que confere a
qualidade de cidadao brasileiro: é a Constituicdo. O titulo
é um meio de prova’’ (Ac. do Sup. Trib. Fed. de 12 de
junho de 1940, no Rec. Extr. 2.299; “Revista de Direito”,
vol, 140, fascs. de maio e junho de 1942, pag. 281; PONTES
DE MIRANDA — “Comentéarios a Constituicdo de 1937,
Tomo III, pag. 314, n. 11).

Também a nomeagdo ou designacdo para cargo piblico
federal ou estadual, ou a posse de titulo eleitoral, obtidos
antes de 12 de dezembro de 1907, em face do disposto no
art. 71 do Decreto 6.948, de 1908 “equivaliam ao titulo
declaratério da nacionalidade brasileira” (“Arquivos’”, I,
1943, pag. 127; PONTES DE MIRANDA, ob. cit, pag. 312,
n. 9; Lei 904, art. 12,:2.% Lei 1.805 de 12-12-907, art. 5.9
Dec. 6.948, art. 11).



