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Dos crimes confra a administracdo publica ()

- BASILEU GARCIA

Professor catedratico de Direito Penal na Faculdade
de Direito da Universidade de S. Paulo. '

(Conclusao)

Corrupcao Passiva — Facilitacao de Contrabando
ou Descaminho — Prevaricacao — Condescendén-
cia Criminosa — Advocacia Administrativa — Vio-
Iéncia Arbitraria — Abandono de Funcao — Exer-
cicio Funcional Ilegalmente Antecipado ou Prolon-
gado — Violacao de Sigilo Funcional — Violagao
de Sigilo de Proposta de Concorréncia.

Corrupcac Passiva — Nao ficou completo o es-
tudo iniciado na aula passada acérca da corrupcao
passiva e da corrupcao ativa. Os elementos es-
senciais a compreensdo da figura delituosa, em
seus dois aspectos, foram, entretanto, dados aos
senhores. Frisei a conveniéncia da classificacao
do delito nas diversas categorias por mim indica-
das, e, da classificacdo feita, deduzi diversas con-
seqiiéncias - importantes, ajustadas a técnica da
nossa' legislacao. Ficou esclarecido que a punibili-
dade do funcionario é mais extensa do que a do
agente do crime de corrupgdo ativa (art. 333).
Procurei justificar o sistema da lei, que me parece
certo. O funcionario venal é uma fonte permanen-
te de abusos no seio da administracdo pablica.
Até que éle seja descoberto, confundido, processa-
do e condenado, muita cousa torta éle pode fa-
zer. O estranho é um incidente na vida do Esta-
do. Se promete'indecorosamente propina ou real-
mente da remuneracdo em troca de uma imorali-
dade, pratica indiscutivelmente um ato anti-social,
merecedor de pena, mas o seu procedimento nao
representa uma traicio a deveres inerentes a um,
cargo, como acontece com o funcionario corrupto.

Na aula passada, uma pergunta solicitou a aten-
¢ao de todos para um ponto importante. Foi esta :
a gorgeta é permitida? Mas que é gorgeta? Gor-
geta pode ser um niquel miserével,'e pode ser um
mago volumoso de cédulas. E melhor ndo falar-

mos em gorgeta. Melhor é falarmos em vantagem,
qualquer que seja, porque esta é a expressao dos
textos legais. A lei nem ao menos diz vantagem
pecunidria, mas vantagem indevida. Vantagem
indevida sera qualquer, independentemente das ci-
fras que possam simboliza-la. Uma entrada de ci-
nema oferecida a um porteiro de reparticao pode
ser uma vantagem indevida, desde que, em virtu-

de do oferecimento, ésse funcionario, indo diver-

tir-se, franqueie as portas da reparticdo 'a um es-
tranho que deseje ali penetrar em hora proibida,
violando dispositivo regulamentar. Tudo depen-
de das circunstancias do caso, do intuito que tem
o funcionario e do intuito que tem o estranho.

Mas nao se deve esquecer que a esséncia de
qualquer dessas duas figuras delituosas é, segundo
o seu proéprio titulo, a corrup¢do. De permeio com
incorruptiveis servidores do Estado, ha pessoas
que se corrompem por um nada e outras, mais exi-
gentes, que se conservam honestas enquanto nao
se torne bastante elogiiente a vantagem indevida.
E aqui é importante considerarmos mais uma vez
as categorias de corrupcao — propria e impropria.
E claro que se se trata da hipétese de solicitacao,
recebimento, oferta ou promessa de vantagem pa-
ra a pratica de um ato ilicito, muito mais facil-
mente se apreende a realidade do crime, ainda que
seja irriséria a vantagem, do que na hipotese, mui-
to diversa, de se achar a vantagem em conexao
com algo perfeitamente normal e justo nas atri-
buicoes -funcionais. De acordo com as frias ex-

(*#) Prelegao proferida no 4.° ano da Faculdade de
Direito de Sdo Paulo, em 1943. A 1.2 parte foi publicada
em nosso nimero correspondente ao meés de outubyo do
corrente ano.
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pressoes do texto, nao cabe distincao, exceto para
fixar-se o grau da pena, mas o juiz, que € obriga-
do a vivificar a lei ao aplica-la, nao podera per-
manecer indiferente a essas circunstancias todas,
mesmo porque terd que indagar se existem ou nao,
sob as suas vistas, uma influéncia corruptora e o
evento assinalador de um estado de corrupcao, pe-

rigosa para o interésse publico.

Uma gratificacao dada posteriormente, por um
estranho a um funcionario, ja sabemos que, de
acordo com a letra da lei, é suficiente para incri-
minar o funcionario, se houver relacdo entre a

vantagem e o exercicio das funcdes. Nao é sufi-

_ciente, porém, para incriminar-se o estranho, des-

de que com isso éle nao tenha determinado o fun-
cionario a agir de determinado modo, por haver.
realizado a oferta ou a entrega posteriormente.
Mas o proprio funcionario, apesar de caber a sua
acao na lei penal, aplicada com rigor, muitas vé-
zes escapard a punicao, quando julgado por juizes
de animo equitativo, em face de elémentos que
indiquem auséncia de imoralidade, segundo o en-
tendimento ético que vigora nos usos correntes.

- Saliento que sera relevante, na manifestacdo
da benignidade do magistrado, indagar se a figu-

- ra é prépria ou improépria. Por mais insignifican-

te que seja a vantagem, se ela constitui o prémio
de uma ilegalidade, dado antes ou depois de efe-
tivar-se a conduta irregular, é claro que o juiz de-
vera impor pena. Mas, reconhecendo a inexistén~
cia de um estado de corrupc¢do, podera, sem com
isso escandalizar a quem quer que seja, omitir ©
castigo, se tiver perante si um modesto funcioni-
rio que se desempenhou normalmente das suas
atribui¢des e depois recebeu uma gratificacao. Ha,
no organismo do-Estado, certos funcionarios, cujos
irrisérios vencimentos parecem mesmo ter sido es-

.tabelecidos na previsao de aleatérios auxilios ex-

ternos, porque chegam, -exatamente, para o des-
gracado morrer de fome.

Se um advogado gratifica um oficial de justica,
que cumpriu zelosamente o seu dever, realizando
com inatacavel dedicacao a diligéncia que lhe com-
petia, podera criar, perante o rigorismo da lei, en-
sejo para que ésse servidor da justica responda
criminalmente. Um juiz visceralmente técnico se-
ria capaz de condena-lo. Mas, gracas a Deus, os

juizes nao sdo mAaquinas e sim séres humanos.

Podemos desdobrar as hipéteses. Imaginemos
um magistrado do interior que esta para senten-
ciar numa demanda. Um caboclo, interessado no

feito, manda-lhe de presente um leitdo ou algumas
galinhas. Se for dezembro, mandara, naturalmen-
te, um bom perti. O juiz deve tomar-se de brios e
devolver os humildes irracionais? Francamente,
eu, se fOsse ésse juiz, nao os devolveria. Daria a
minha sentenca, sem consultar os bichos... Ha
certas provas de suscetibilidade que nao impres-
sionam bem. As demonstracoes muito enfaticas
de honestidade fazem os observadores filésofos
pensar que nao ha tanta honestidade assim.

Facilitacao de contrabando ou descaminho —
O crime do art. 318 € o da “facilitacao de contra-
bando ou descaminho”. A lei declara: “Facilitar,
com infragao de dever funcional, a pratica de con-
trabando ou descaminho (art. 334). Pena — re-
clusao de do\is a cinco anos, e multa, de um conto
a dez contos de réis”.

O dispositivo faz remissao ao art. 334, que de-

fine o contrabando e o descaminho. Sao duas mo-
dalidades distintas, conte‘mpladasv num s6 disposi-
tivo. A 'primeira parte trata do contrabando, que
é o comércio de mercadorias proibidas. A lei
diz: “Importar ou exportar mercadoria proibi-
da...” Na segunda parte, o texto objetiva o des-
caminho, dizendo : “. .. iludir, no todo ou em par-
te, o pagamento de direito ou impoésto devido pela
entrada, pela saida ou pelo consumo de mercado-
ria”. Trata-se aqui do desvio de rendas atribuidas
ao Estado. :

Nao vamos estudar hoje o contrabando e o des-
caminho. Ficara isso para quando passarmos ao
capitulo imediato. O dispositivo do art. 318 ape-
nas cogita da atitude do funcionario culpado de
facilitar a pratica de tais crimes.

Nao era necessario que o Cédigo disciplinasse
de forma auténoma ésse crime de facilitagao. O
funcionario que assim procede concorre, como co-
autor, na pratica do crime de contrabando ou des-

caminho. Mas sabemos que neste capitulo o Cé- .

digo Penal se mostrou sensivel 4 qualidade do su-
jeito ativo, criando figuras especiais em atencao a
circunstancia de ser funcionario ptblico o agente.
Foi o que féz mais uma vez no art. 318.

Prevaricagdo — O crime imediato, na ordem
do Cddigo, € o de prevaricacio. Praevaricator, em

latim, significava a pessoa que anda tortuosamen-

te, obliquamente. A expressao, em sua origem eti-
moldgica, é elucidativa. Com o seu sentido se con-
forma a definicao do. texto, que € a seguinte : “Re-
tardar ou deixar de praticar, indevidamente, ato de
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oficio, ou pratica-lo contra disposicao expressa de
lei, para satisfazer interésse ou sentimento pes-
soal”. '

A Consolidagao das Leis Penais tinha, sobre o
delito de prevaricagdo, quase duas paginas. Apre-
sentava-nos um dispositivo que presidia a nada
menos de dezessete alineas, — as quais cogitavam
de modalidades particulares. Prevaricava o fun-
cionario que-agisse por uma das formas casuistica-
mente enumeradas, desde que assim fizesse por
odio, afei¢dao, contemplacao ou para satisfazer in-
terésse pessoal. Mais conciso e pratico, o atual
Codigo eliminou tantos pormenores, para fazer
considerar, quanto ao dolo especifico exigivel na

verificacao désse crime, apenas o interésse ou sen-

timento pessoal. Realmente, tal locugdo é bastan-
te compreensiva. O interésse nao deve, porém, ser
de ordem material. Seria outro o delito: corrup-
¢ao passiva. Se o funcionario infringe a lei ou pra-
tica indevidamente ato de oficio de maneira abu-
siva, porque tem em vista uma vantagem pecunia-
ria, suponhamos, incide no campo da corrupgao
passiva, e ndo no campo da prevaricacao, — de-
lito menos grave, ao, qual se destinam penas redu-
zidas. Considere-se que a pena privativa da liber-
dade é detencdo, ao passo que na corrup¢ao é re-
clusdo.

“Sentimento pessoali” sdo palavras que abran-
gem enorme variedade de motivos. O édio, a que
se referia a lei precedente: o despeito, a inveja e
mesmo o amor e a simples amizade. E possivel
prevaricar visando-se prejudicér e visando-se favo-
recer a alguém.

Condescendéncia criminosa — Entrelacam-se,
por vézes, as figuras delituosas do capitulo. No-
te-se que na intitulada condescendéncia criminosa,
ha também referéncia a um sentimento do funcio-
nario publico, sentimento que o leva a infringir
dever do cargo. Cogita-se aqui do dever de res-
ponsabilizar o subalterno que agiu de maneira

.abusiva ou indevida, Nao tem o funcionario hie-

rarquicamente superior o direito de ser clemente
em face de abusos do inferior. Cumpre-lhe res-

ponsabiliza-lo ou promover essa responsabilizagdo’

pelas vias competentes.

Mas a indulgéncia é um sentimento de excelen-
te qualidade. O Coédigo nao teria, portanto, razdo
para exigir que fosse reprimido criminalmente, se
nao se tratasse de alguém que prejudica a admi-
nistracao publica. Nao temos o direito de ser con-

descendentes, em certas circunstancias. Faz mau
uso de urh sentimento bom, por exemplo, o juiz
que, obrigado a condenar o agente indubitavel de
um crime, o poe em liberdade, s6 porque se toma
de comiseracao por éle. Benigno nao pode ser o
promotor piiblico que entrava ou dificulta a acao
penal por apiedar-se do inculpado. Juiz e promo-
tor, em tais exemplos, praticariam o crime de pre-

wvaricacao. Do mesmo modo, o chefe de se¢do, em

face dos desmandos de um subalterno, se vé na
contingéncia de tomar as providéncias cabiveis.
Pela omissdo incorreria nas penas da condescen-
déncia criminosa.

E como distinguir essa condescendéncia piedo-
sa de outras situagoes psicologicas afins, mas dife-
rentes ? Por vézes, o que existe nao é a indulgén-
cia a que alude o dispositivo. E relaxamento, é
frouxidao, e o sentimento que tem o sujeito ativo
ndo é indulgéncia. O que o torna inativo é sim-
plesmente o pouco caso, a falta de zélo. Pode ser
que, apurada, da parte do acusado, a existéncia,
nao do sentimento de comiseracao indicado pelo
texto, mas tao s6 a negligéncia indesculpavel, in-
corra éle no dispositivo referente a prevaricacgao,
podendo-se sustentar que o moével da atitude do
funcionario superior é o interésse da sua comodi-
dade, da sua trangiiilidade. Resta, porém, a difi-
culdade pratica de saber quando é que deixa de

agir o funcionario por espirito de benevoléncia e .

quando € que éle deixa de proceder por falta de
zélo. E incrimina-lo por prevaricagao comporta
alguma davida. Teria sido melhor que o art. 320
dissesse : “por indulgéncia ou negligéncia”.

Advocacia administrativa — Advocacia admi-
nistrativa é também delito previsto por ‘éste capi-
tulo do Codigo Penal. Como notarao, se o texto
for levado a rigor, muito-funcionario sera alcan¢a—
do pelas malhas repressivas, O Coédigo diz isto:
“Patrocinar, direta e indiretamente, interésse pri-
vado perante a administracao pablica, valendo-se
da qualidade de funcionario: Pena — detencao,
de um a trés meses, ou multa, de um conto a dez
contos de réis”. E é de reparar-se que nem ao me-
nos, nesse enunciado, se leva em consideragdo o
fato de ser licito ou ilicito o interésse apadrinha-
do pelo funcionario. Cogita-se da qualidade ilegi-
tima do interésse visado apenas como razao agra-
vadora da pena, no paragrafo Unico,” o que nao
deixa davida alguma de que a licitude de tal inte-
résse nao isenta das penas inicialmente comina-
das.
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A figura delituosa é estabelecida no objetivo de
robustecer a obrigacao de estrita imparcialidade
dos funcionarios em face das pretensdes dos parti-
culares perante o E:stado, veiculadas pelas repar-
ticoes puablicas. Seus contornos legais sao, porém,
‘imprecisos. Subordinam-se ao entendimento, nao
muito seguro, atribuivel ao verbo “patrocinar”.
Que é patrocinér? Patrocinio € protecao, auxilic,
amparo: Patrocinar uma causa é advqgé-la, de-
fendé-la. '

De certo modo, toda manifestacao de boa-von-
tade de um funcionario para certos papeéis, na sua
reparticao, poderia ser interpretada como favore-
cimento, ou patrocinio. Precisamos, porém, colo-
car-nos dentro da realidade, sem fantasias mitolo-
gicas, ao cuidar de impor sangoes penais. E im-
possivel evitar que funcionarios se interessem pelo
andamento de determinados papéis, atendendo ao
pedido de um amigo ou conhecido. Seria absurdo

'vislumbrar-se nesse fato corriqueiro e inocente o

patrocinio de interésses, visado pelo legislador ao
punir a advocacia administrativa. O que se dese-

jou punir é, como a propria denominagao da mo-

dalidade criminosa adverte, a atitude que compro-
ve, da parte do funcionario, o animo de advogar
pretensoes alheias, utilizando-se da sua qualidade
e do seu poder de funcionério, como forca para a
vitéria que, désse modo desleal, tende a ser conce-
dida a uma das partes. Para essa advocacia cri-
minosa nao € preciso ser formado em direito. ..

Ha conveniéncia em limitar-se, pela forma ex-
posta, o conceito do delito. Se se lhe conterir des-
medida amplitude, acabara por nao ser jamais exe-
cutado. E embora a licitude do interesse patro-

". cinado nao impeca legalmente a imposi¢ao de pe-

na, acredito que ha de ser nos casos de interesse
legitimo que o dispositfvo sera ‘real e eficazmen-
te aplicado. Por exemplo: o funcionario preva-
lece-se da sua qyalidade e consegue conferir pre-
ferencia a um mau concorrente, fazendo aceitar-
se como melhor o pior produto, numa conco_rrén-
cia ﬁubhca. Ou tacilita a entrada, no territorio
nacional, de um estrangeiro indesejavel, acolitan:
do de ma fé os seus supostos direitos. Ou propor-
ciona um passaporte a quem nao tem a faculdade
de obté-lo. Poderia lembrar muitos outros exem-
plos, para’ evidenciar que, servindo-se do seu pres-
tigio, usa o funcionario de uma arma temerosa,
podéndo cometer atos imorais e Nocivos.

Trazido, porém, para o tribunal criminal,” o
acusado’ defende-se entranhadamente. Se lancar

divida no espirito do juiz sébre a ilicitude do in-
terésse patrocinado, ainda cabera desclassificar-se
o crime, aplicando-se as penas'mitigadas previstas
no corpo do artigo.

Violéncia arbitraria — O crime de violéncia ar-
bitraria é definido nos seguintes térmos: “Prati-
car violéncia, no exercicio de funcdo ou a pretex-
to de exercé-la: Pena — detencao, de seis meses
a trés anos, além da pena correspondente a vio-
léncia”' (art. 322). A lei manda, portanto, apli-
car, além das penas de seis meses a trés anos, a
correspondente ao evento resultante da violéncia,
parecendo, pelos seus térmos, que preconiza um
concurso material.

Que violéncia sera essa que constitui o elemento
objetivo do delito? A violéncia consiste no em-
prégo de foérga. fisica ou inflaéncia moral, intimi-
dativa : ameaga. Todo e qualquer constrangimen-
to, em suma, oposto pelo funcionario, quer a outro
funcionario, quer a um particular, dara ensejo pa-
ra ser responsabilizado pelo delito de violéncia ar-
bitraria. Figuro a seguinte hipotese : ‘O chefe de
secao embirra com o quarto escriturario e o ex-
pulsa da sala de trabalho, nao permitindo mais
que €le entre no recinto para exercer as funcoes
de seu cargo. Hipoétese tipica de violéncia arbi-
traria. E se, para camulo de audicia, agredir o
subalterno, respondera pelo crime de lesées corpo-
rais, em concurso com o crime de violéncia arbi-
traria.

A lei diz “no exercicio de fungdo ou a pretexto

de exercé-la”. Assim diz para contornar uma da-
vida. O ato arbitrario e violento costuma refugir
mterramente a indole propria das fungoes. Désse
modo, podera o sujeito ativo nao estar exercendo
realmente funcoes do seu cargo. Estara pretex-
tando exerce-las. Mas o pretexto é suficiente para
caracterizar-se O Crime. ‘ :

A \g’gléncia pode consistir em privacdo da li-
berdade. O diretor de uma secretaria resolve
trancaiiar, na sala do arquivo, por exemplo, um
escriturario. Estara praticando violéncia arbitra-
ria, em concurso com o crime de carcere privado.

Isso me leva a examinar, embora rapidamente,
o art. 350 do Codigo Penal, que define o crime in-
titulado exercicio arbitrario ou abuso de poder.
Nesse dispositivo também se trata de casos de pri-
vagao ilegitima da liberdade. A diferenca, porém,
esta em que no art. 350 o funcionario pablico tem
originariamente poderes para realizar a privacao

i s - o




102 REVISTA DO SERVICO PUBLICO

da liberdade. Suponhamos um delegado de poli-
cia que, podendo, em virtude do seu cargo, fazer
prisoes, prende abusivamente alguém. Sera acusa-
do désse crime do art. 350. Mas, na hipétese in-
dicada, de um diretor de secretaria que mande
prender, havera violéncia arbitraria — (art. 322).

Em certas condicoes especiais, entretanto, o ima-
ginado diretor de reparticao podera fazer prender
um individuo. Estou pensando na hipétese de fla-
grante delito. Nao €6 um funcionario, como qual-
quer do povo, tem poderes, fixados pela Consti-
tuicao e pelo .Cddigo de Processo Penal, para deter
quem esteja cometendo um crime ouacabou de
cometé-lo. E obrigado, porém, a apresentar o pré-
so, sem demora, a autoridade competente.

Abandono de funcao — O abandono de cargo
piblico é também crime aqui capitulado. Nao nos
encontramos perante uma inovacao déste Codigo.

A Consolidagéd das Leis Penais ja punia o aban-

dono de fungao publica com pena de multa. Co-

minava ainda a pena de perda do cargo, nos casos

de reincidéncia. Parece, entretanto, que ninguéin
havia notado a existéncia da figura delituosa. Ho-
je, com o inteligente sistema do atual Codigo, de
~dar um nome em negrito para cada infracao, a
margem do respectivo texto, vulgarizou-se “muito
a perseguicao penal do velho delito, agora desco-
berto. Em tédas as varas criminais desta Capital
ha processos para reprimi-lo.

O abandono de cargo publico é conceituado no
art: 39 do Estatuto dos Funcionarios Publicos Ci-
vis da Unido e no art. 45 do Estatuto .do nosso
Estado, com as mesmas palavras. Entende-se ha-
ver, abandono quando o funcionario interrompe
por trinta dias consecutivos o exercicio das suas
funcoes, fora dos casos previstos em lei. ¢

Para verificar-se em que circunstancias se deu
o abandono, instaura-se um processo administrati-
vo, que antecede o processo criminal. Geralmente,
quando se remetem a juizo” as pecas extraifias do
processo administrativo, para proceder-se a acao

penal contra o funcionéario, éle ja sofreu a pena

administrativa, demissao.

Tais sejam as circunstancias, compreende-'se
que o fato se escuse. Serao admissiveis justifica-
tivas e dirimentes penais. Um funcionario desa-
parece. Trinta dias depois é encontrado peram-
bulando pelas vias ptblicas. Enlouqueceu. Houve
abandono de funcéo ptblica, mas abandono ino-

cente, e como tal se proclamara no reconhecimen-

to da inimputabilidade absoluta do acusado. O
funcionario some. Um més depois, apura-se que
estd em Campos do Jordao, desorientado, trans-
tornado, alheio as obrigacdes da sua vida burocra-
tica, socorrendo um filho que sucumbe a hemopti-

se. Nio sera um caso tipico do estado de necessi-

dade, a tornar humanamente aceitavel a sua au-
séncia ao servico?

E claro que, ao incluir a clausula “fora dos ca-
sos permitidos em lei”, o texto ndo estd cogitando
de justificativas e dirimentes penais, mas das li-

cencas e férias, das interrupgoes legais cu regula-

mentares do exercicio da funcdo. Mas nessas hi-

-poteses que estou trazendo a lembranca. dos se-

nhores aplicariamos as normas gerais do Cédigo

Penal. .
A redacao do art. 323 parece-me defeituosa.

Faz supor que exista abandono permitido em lei.

Como se a lei expressamente autorizasse, em al-

gum caso, o funcionério a abandonar o cargo pa-
blico. O que se permite ao funcionério, nas hipo-

" teses legais, é, simplesmente, deixar o desempenho

das funcoes, de modo definitivo, mediante exone-
racdo, ou provisério, em interrupcdao do exercicio.
Deixar o cargo nao é abandona-lo. Abandona-o O
funcionério quando o deixa ilegalmente, ausentan-
do-se injustificavelmente por trinta dias consecuti-
vos, do que decorre sempre um perigo, maior ou
menor, para a regularidade do servico publico.

De tal procedimento pode resultar efetivo pre-
juizo. A pena agrava-se. Agrava-se também nas
circunstancias previstas pelo tltimo paragrafo- do
artigo : se o fato se verifica em lugar compreendi-
do na faixa de fronteira.

A faixa de fronteira alude o art. 165 da Cons-

tituicio Federal. Mais precisamente, como nota

THEMISTOCLES CAVALCANTI no seu “Tratado de
Direito Administrativo”, existem duas faixas dis-
tintas. Uma é ‘de cento e cinqiienta quilometros
para dentro do territério nacional e ao longo das
nossas fronteiras com paises do continente. A ela
se refere o preceito constitucional. Nessa faixa
prevalecem algumas sérias restricoes ao direito de
propriedade € a organizagdo do trabalho, em be-
neficio da defesa nacional e para resguardo de in-
terésses patrimohiais do Brasil. Ela abrange outr,
menor, de pleno dominio da Unido. Sébre a sua
amplitude e mesmo sdbre a realidade désse pleno

" dominio, muito se discute.

Na faixa de fronteira, como tal entendida a de
cento e cingiienta quilémetros de largura, o delito

2

de abandono de cargo é considerado particular-
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mente grave. Nesse trecho do territério nacional,
bem compreensivel é a mais rigorosa exigéncia de
continuidade inalteravel do trabalho dos agentes
do Estado. Suponha-se, por exemplo, um guarda
fiscal que, sem prévia demissdo ou sem aguardar a
chegada do seu substituto, abandone o respectivo
posto, assim contribuindo para a pratica de crime
de contrabando ou descaminho.

Exercicio funcional ilegalmente antecipado ou
prolongado — Essa figura delituosa compreende
duas formas: entrar irregularmente no exercicio
de funcdo publica; indevidamente, persistir no de-
sempenho da funcdo, quando esté obrigado a dei-
xé-la. Vé-se, pois, que, assim como constitui de-
lito o abandono do cargo, integra-o também, em
certas condicdes, o' excessivo apégo do funcionario
ao posto que legalmente perdeu.

As exigéncias legais a que deve satisfazer, antes
de entrar em exercicio, a pessoa nomeada para
cargo publico, sob pena de infringir o art. 324 do
Cédigo Penal, sao tracadas pelo Estatuto dos Fun-
cionérios Piblicos. Em Sao Paulo, pelo Estatuto
estadual. Nos térmos do seu art. 14, que repete
as disposicoes do Estatuto Federal, as quais por

sua vez também foram trasladadas para o Esta- -

tuto dos Funcionérios Municipais do Estado, s@o
requisitos para o provimento em cargo ptblico: I
— ser brasileiro; II — ter completado’ 18 anos de
idade, sendo que para alguns cargos a lei pode fi-
xar maior idade minima; III — hayer cumprido
as obrigacdes e os encargos para com a seguranca
nacional; IV — estar no gbézo dos direitos politi-
cos; V — ter boa conduta; VI — gozar de boa
satide; VII — ser apto para o exercicio da funcao;
VIII — ter atendido as condicOes essenciais pres-
critas para determinados cargos ou carreiras (con-
curso, cujo piazo de validade ndo tenha expira-
do, salvo os casos excetuados expressamente pela
lei : habilitacéo profissional, para certos cargos).

Antes de entrar em exercicio, deve o funciona-
rio tomar posse do cargo. Posse, segundo o art. 30
do Estatuto estadual, é o ato que investe o cida-
ddo em cargo ou funcdo gratificada. A posse rea-
liza-se perante as autoridades competentes, na
forma prevista pelo Estatuto, e verifica-se “me-
diante a assinatura de um térmo em que o fun-
cionario prometa cumprir fielmente os deveres do
cargo ou da fungdo” (art. 32). Depois de tomar
posse, deve o funcionério entrar em exercicio. “O
chefe da reparticdo ou do servico em que é lotado
o funcionério é a autoridade  competente para dar-
lhe exercicio” (art. 38).

.

Ha cargos cujo provimento, por prescricao legal,
exige prestacio de fianca. N&o poderd o nomeado
entrar em exercicio sem ter satisfeito essa exigén-
cia (art. 36). z

Para a posse, a lei marca prazo prorrogavel. Es-
gotado, torna-se nula a nomeacao, o que devera
ser declarado em decreto. Se o funcionirio nao
assumir o exercicio dentro do prazo, serd exonera-
do. '

Dispoe o art. 34 do Estatuto estatual que a
autoridade que der posse devera verificar, sob pe-
na de ser responsabilizada, se foram satisfeitas as
condictes estabelecidas em lei ou regulamento, pa-
ra a investidura. Sera acusada, ainda, do crime do
art. 324 do Cédigo Penal, por tornar possivel a
violacdao désse dispositivo pela pessoa que ilegal-
mente entra em exercicio do cargo. Pode definir-
se com precisao o nexo de co-autoria, desde que
a autoridade proceda conscientemente, sem inci-
dir em é&rro essencial sébre o fato.

Quanto a segunda parte da figura delituosa: A
comunicacao oficial de haver sido o funcionario
exonerado faz-se pela publicacdo do ato ou decre-
to no “Diério Oficial”’. Mas da remocao, substi-
tuicao ou suspensdo nem sempre éle tem ciéncia
por essa forma, Ha transferéncias, as vézes, de uma
secao para outra da mesma reparticdo, que sio
notificadas ao funcionirio apenas pela entrega, que
lhe é feita, do respectivo titulo, que fica em poder
do funcionario e é averbado na reparticao paga-
dora. Também pode acontecer que o ato de sus-

" pensdao nao tenha publicidade. O conhecimento

adviri ao funcionario de comunicacio da autorida-
de superior.

' Violacdo de sigilo funcional — O longo estudo
ja feito dos crimes de divulgacdo de segrédo (ar-
tigo 153) e violacdo do segrédo profissional (arti-
go 154) dispensa-me, neste momento, de pormeno-

‘rizar. O delito do art. 325 constitui um caso es-

pecial da figura de violacido de segrédo profissio-
nal. Agente, agora, é o.funcionirio pablico. Ao
sigilo o vincula a ética da sua profissdo de servidor
do Estado. Mas como a sua infidelidade ofende o
interésse coletivo, mais relevante, para o codifica-
dor penal, que o dos particulares, as penas sio
mais severas que as estabelecidas no art. 154. Re-

presentam, quanto & privacdo da liberdade, preci-
samente o dbbro. '

Na tutela do interésse part;‘cular de respeito ao
segrédo profissional, condicionou-sé o inicio do pro-
cedimento repressivo a representacdo do ofendido.
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Logicamente, haver-se-ia de excluir, e assim se féz,
essa condicao 'no tocante ao delito ora em examie.

Observa-se no dispositivo, em confronto com o
art. 154, tendéncia a um rigor mais intenso. E
que se visa defender com a maior seguranca pos-
sivel o segrédo que aos 6rgdos da administracdc
publica incumbe em certos assuntos. Prescinde-se
do elemento “possibilidade de prejuizo”. Nao cui-
da o’texto da influéncia de justa causa. Dilata-se
o elemento material do delito, punindo-se, sébre a
revelacio de segrédo, tdda atitudei que a facilita.

Se o texto silencia sobre a possibilidade de pre-
juizo. é porque a presume como de existéncia ne-
cessaria. Trata-se, na verdade, de segrédo. E o
Estado ndo tem segredos frivolos. :

Justa causa para a divulgacdo, nfo obstante, é
possivel, e.com eficAc¢ia plena. O siléncio do arti-
go 325 significa que somente se admitird a justa
causa enquadrivel numa das férmulas legais de
exclusdo de criminalidade ou mesmo de punibili-
dade, catalogadas na parte geral do Cédigo. Ima-
ginemos um funcionirio sob coac@o irresistivel,’
ameacado de morte, tendo ante si fascinoras arma-
dos, que desejam arrancar-lhe o segrédo de que é
depositario. A revelaciao nao lhe acarretard pena.

" O heroismo da sua resisténcia, com ‘sacrificio da

prépria vida, seria digno de encomios. Mas o juiz
que o julgasse pela revelacdo libertadora do cons-
trangimento invencivel nio o puniria O direito
penal nfo exige dos homens os belos rasgos de des-
prendimento que éles ndo costumam ter.

Na cominacio das penas, concede-se que o fato
constitua mais grave crime. Por exemplo: pode
acontecer que o segrédo tenha sido transacionado
pelo funcionirio relapso, que, nessa hipétese, sera
réu do delito de corrupcdo passiva, em concurso
com o do art. 325. Dadas, porém, certas condi-
coes, altera-se, em sua gravidade, o ato em si e iso-
lado de violacdo de segrédo pelo funcionario. O
art. 47 do Decreto-lei n.° 4.766, de 1 de outubro
de 1942, pune com elevadas penas de reclusdo éste
mesmo delito, quando praticado em detrimento de
“interésse .politico, interno ou internacional, do Es-
tado”. Um dos seus paragrafos estabelece a pena
capital para o caso de ser o crime cometido “com
o fim de espionagem politica ou militar, no inte-
résse de Estado em guerra com o Brasil ou de Es-
tado aliado ou associado ao primeiro”.

Violacdo do sigilo de proposta de concorréncia
— As compras de materiais necessérios aos servi-
cos piiblicos sdo geralmente feitas por meio de con-
corréncia. A ésse processo também recorre o Es-

tado para a venda do seu material inservivel e pa-
ra a concessdo de servicos ptblicos. As concorrén-

cias sdo phblicas ou administrativas. As primei-

ras, para as grandes aquisicoes anuais, revestem-sé
de maior solenidade. As segundas destinam-se a
aquisicoes mensais ou menores e realizam-se entre
concorrentes préviamente inscritos para forneci-
mentos num certo periodo. !

Nas concorréncias, objetivando o Estado os mais
vantajosos precos, é essencial o sigilo das propos-
tas. ’

Em nosso Estado, nas concorréncias ptblicas, as
propostas devem ser apresentadas em envelopes
fechados e lacrados, com requerimento de admis-
sdo na concorréncia, acompanhado dos documen-

A

tos referentes a idoneidade da firma, situacao eco- |

ndémica, quitacio de impostos, etc. Os envelopes
sdo geralmente postos em um cofre ou urna, que
somente se abre na presenca da comissdo de com-
pras e dos préprios interessados, rubricando todos
as propostas abertas, isso em hora aprazada no
edital de concorréncia. Lavra-se uma ata, por to-
dos -assinada. Nas concorréncias administrativas,
as propostas devem também ser enviadas em en-
velopes fechados e lacrados, que de igual modo se
depositam em cofre ou urna, para oportuna aber-
tura, na presenca dos interessados.

Essas cautelas nos fazem pensar que o crime pre-
visto no artigo 325 seja impraticidvel. Como pode-
ra um funcionério devassar o sigilo de uma pro-
posta contida em um envelope fechado e lacrado?
O crime, entretanto, é possivel. Considere-se que
na pratica as formalidades ndo s@o sempre obser-
vadas. Niao é raro, por exemplo, admitirem-se pro-
postas enviadas em envelopes ndo lacrados. Nao
é"dificil ' abri-los, devassando .assim o respectivo
contetido, e fecha-los de novo. O/crime seria co-
metido pelo funcionirio incumbido de receber as
propostas ou outro qualquer que pudesse abrir o
.cofre ou urna.

O verbo devassar da-nos a idéia de que o delito
se integre pelo objetivo conhecimento da proposta,
através, portanto, da abertura do envelope. A pa-

lavra tem o sentido de pesquisar, observando, pe-

netrando. Ndo me parece que haja.essa -infracao
no ato do funcionario que, conhecedor dos térmos
da, proposta por informacGes verbais, dadas, supo-
nhamos, por algum empregado da firma fornece-
dora, revele a outros interessados- a informacao
obtida. O que o dispositivo protege é a inviolabili-
dade material da proposta escrita. Assim o inter-
preto.
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