
Direito Administrativo

A função pública e a lei penal

V am os tra ta r  hoje de um dos aspectos mais 
in teressan tes e menos estudados do regim e ju rí
dico do funcionário : o p e n a l.

Existem  certas infrações que, pela sua confi
guração e tendo em vista aqueles que participam  
na sua prática, têm cara te r específico porque, ti
rando  a qualidade do seu autor, não se pode ve
rificar a figura do delito . . São os crimes cham ados 
funcionais.

E, por isso mesmo que têm cara te r específico, 
os crimes funcionais perm item  uma agravação  no 
regim e repressivo, certo vigor na qualidade e 
quan tidade  da p e n a .

T o d a s  essas infrações estão com preendidas 
no C ódigo Penal e na C onsolidação das Leis P e
nais sob o título geral — “D os crimes contra a boa 
ordem  e a adm inistração pública” — onde se in
cluem as seguintes espécies de delito :

a ) prevaricação ;
b) falta de exação no cum prim ento do dever :
c) peita ou suborno ;
d) concussão ;
e) peculato ;
f) excesso ou abuso de au toridade e usur- 

pação de funções públicas ;
g) irregularidade de com portam ento.

A crescentaríam os as diversas m odalidades de 
falsidade previstas em outro  capítulo do mesmo 
título, bem como a revelação dos segredos do E s
tado  (artig o  192 e segs. e 322 § 2.° da C onsoli
dação) e tc .

O  projeto  de C ódigo Crim inal da Com issão 
Legislativa (S á  Pereira, E varisto  de M orais, Bu
lhões P ed re ira ) distinguiu expressam ente os cri-

T h e m i s t o c l e s  B r a n d ã o  C a v a l c a n t i

Procurador da República no Distrito Federal

mes dos particulares contra a adm inistração pú
blica e os crimes funcionais. Êstes últimos se des
dobram  em :

a ) usurpação e abuso do p o d e r ;
b) condescendência crim inosa ;
c) infidelidade do in terêsse público ;
d ) interêsse privado em negócio público ;
e) concussão ;
f) exigência indébita ;
g) corrupção passiva ;
h) desvio da coisa depositada ;
i) peculato em suas diversas m odalidades ;
j ) sigilo funcional.

O  projeto A lcan tara  M achado, não define 
mas distingue as d iferentes m odalidades de in fra 
ções funcionais, incluindo-as todas dentro  do C a 
pítulo geral — “D os crimes praticados por funcio
nários contra a adm inistração em gera l” .

D eve-se, no en tretan to , observar que está 
hoje assen tado  que as disposições previstas no 
capítulo especial tambem se devem aplicar a cer
tas categorias de indivíduos que, em bora não se
jam rigorosam ente, den tro  da técnica adm inis
trativa, funcionários públicos, acham -se em re la 
ção de dependência peran te  a adm inistração, a ela 
ligados pela na tu reza  das suas funções.

V iveiros de C astro  já havia advertido, em 
sua “Jurisprudência C rim inal” (1 ) : "Em  minha 
opinião, tem o cara te r de funcionário público, para 
os efeitos da lei penal, o cidadão que agiu no exer
cício de uma função pública, qualquer que seja 
a  sua espécie e na tu reza” .

(1) P á g . 321.
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E, em outro  tópico :

“A  expressão  deve ser tom ada em sentido 
largo  e não restritivo . O  fim da lei é “evitar a 
venalidade da adm inistração e da justiça, a cor
rupção dos prepostos do E s ta d o . E stão , portan to , 
com preendidos na expressão — funcionário pú
blico — todos aqueles em cara  ter público, quer 
em desem penho dos deveres do cargo, quer no 
cum prim ento de um a m issão de que foram encar
regados” .

Ê ste  é o conceito, aliás, dos au tores fran 
ceses, como G arrau d  (2) ,  e dos au to res italianos, 
como verem os ad ian te .

V erifica-se, en tretan to , um a tendência acen
tuada para, em m atéria de aplicação da lei penal, 
fugir à defjnição legal de funcionário público, para 
levar em consideração, an tes de tudo, a função 
pública, a relação en tre  a a tiv idade funcional e as 
suas dependências com os. fins do E stad o .

Assim  (jure cons t i tuendo) , não é preciso que 
o responsável esteja de todo in tegrado  nos servi
ços propriam ente da adm inistração do E stado  para  
que incida na classificação dos crimes funcionais.

U m  exem plo desta  orientação nova encon
tra -se  na legislação penal ita lia n a .

E nquan to  que o antigo  C ódigo Penal (a r t .  
207) usava de um critério discrim inativo das si
tuações em que se poderia carac terizar o crime 
funcional em relação ao seu autor, o novo Código 
Penal preferiu  usar de term os que exprimem um 
conceito mais am plo.

Assim, pelo seu artigo  357, são funcionários 
públicos, p ara  o efeito da lei penal :

1) os em pregados do E stado  ou de ou tra  en
tidade  pública que execute, perm anente ou tem 
porariam ente, um a função pública legislativa, a d 
m inistrativa ou judiciária ;

2) qualquer ou tra  pessoa que execute, perm a
nente ou tem porariam ente, g ratu itam ente ou com 
retribuição, vo luntária ou obrigatoriam ente, uma 
função pública, legislativa, adm inistra tiva ou jud i
ciária .

O s  artigos 358 e 359 do aludido C ódigo es
tendem  ainda mais êsse conceito, conform e vere
mos ad ian te .

O  dispositivo citado, portan to , caracteriza  o 
funcionário, para  o efeito da aplicação da lei penal, 
pela na tu reza  de suas funções, pelos serviços que 
p resta  ao E stado , pela situação de dependência

(2) Droit Pénal -  III -  P á g . 333.

com o poder público, quer esta  se verifique na 
órbita  legislativa, adm inistra tiva ou jud ic iária .

A  superioridade técnica dêste processo sôbre 
o an terio r é evidente porque as infrações com eti
das pelos tabeliães, pelos agentes da fôrça p ú 
blica, pelos ju rados, pelos árb itros, pelos peritos, 
in térp re tes ou testem unhas, ou são definidos pelo 
C ódigo de acôrdo com a sua natu reza  específica 
e caracterizados den tro  do quadro  de cada uma 
daquelas ativ idades, ou se com preendem  dentro  
do sentido genérico dos crim es funcionais.

N o  prim eiro caso, to rn a-se  desnecessária 
qualquer definição genérica, porque a legislação 
penal p roverá  a determ inação das in frações que 
podem  ser com etidas por cada um a daquelas ca te
gorias funcionais ; no segundo caso. deve a defi
nição abranger, em toda a sua am plitude, todos 
quantos exercem funções públicas, com preendida 
esta expressão em seu sentido mais am plo (3 ) .

E videntem ente que o segundo critério não 
exclue o prim eiro, por isso que a definição gené
rica do funcionário público, em relação à lei penal, 
não exclue a classificação dos crimes funcionais 
de acôrdo com o sistem a ado tado  pelo legisla
dor, classificação que, como vimos, é muito va- 
riavel. M as, si não exclue a caracterização  de 
certas categorias de infrações consideradas em 
seu sentido específico, pelo menos perm ite que não 
escapem  da classificação genérica de funcioná
rio aqueles que se acham  em relação da dependên
cia com o E stad o  e, nesta qualidade, infringem  a 
lei penal.

O  projeto  de C ódigo Crim inal (S á  Pereira , 
E varisto  de M orais e M ário  Bulhões P ed re ira ), 
depois de definir as d iversas m odalidades de cri
mes funcionais contra a adm inistração  pública, a 
que já nos referim os, dispõe em seu artigo  352 :

"P a ra  os efeitos penais previstos neste cap í
tulo, aos funcionários públicos se equiparam  os 
particu lares por qualquer título encarregados de 
cobrar, g u a rd a r ou adm in istrar bens, direitos, im
postos, taxas e rendas do E stad o .

P ara  os efeitos do artigo  341, na  sua dispo
sição se com preendem  os arb itradores, peritos, t ra 
dutores e in térpretes, qualquer que seja a au to ri
dade p eran te  que funcionem ” (4 ) .

(3.) Sôbre o conceito da função pública ver nosso 
"O  funcionário público e o seu E sta tu to ” .

(4) O  artigo  341 refere-se, no  projeto, ao  crime de 
exigência indébita de gratificação, emolumentos ou prêmio 
não devidos por lei.
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O  projeto  A lcan ta ra  M achado  é mais im pre
ciso, o ra  se refere explicitam ente ao  — funcioná
rio público — ora silencia sôbre a qualidade do 
agente, caracterizando  en tretan to , nitidam ente, o 
crim e funcional.

P a ra  exem plificar, veja-se  o artigo  154 : ‘‘Re
ceber para  si ou p ara  outrem , d iretam ente ou por 
in terposta  pessoa, em, dinheiro ou u tilidade de ou
tra  espécie, retribuição indébita, ou aceitar direta 
ou indiretaipente prom essa de tal retribuição, afim 
de p ra ticar ato  do ofício, conform e aos deveres 
funcionais” (5 ) .

N ão  nos satisfazem  as duas m odalidades. O  
prim eiro projeto, isto é, o da Com issão Legislati
va, p rocurando am pliar o conceito do funcionário 
p ara  o efeito da lei penal incorre, afinal, na exem - 
plificação, processo sem pre sujeito a erros e de 

um a precariedade ev idente.
A  discrim inação só abrange os casos ali es

pecificados, restringe um conceito que, den tro  do 
a largam ento  da  estru tu ra  adm inistrativa do E s ta 
do m oderno, deve ser, por natureza, irrestrito , 
ilim itado, perm itindo uma am pliação progressiva, 
acom panhando a evolução da organização política 
e adm inistrativa do E stad o .

O  sistem a do projeto  A lcan tara  M achado 
peca pela sua im precisão, pela falta de definição da 
qualidade do agente, caracterizando-se  a n a tu re 
za funcional e específica da infração penal, ape
nas pelos elem entos in teg ran tes do delito, excluí
da, como dissem os, a qualidade do agen te .

E ’ um processo seguidam ente usado pelo p ro 
jeto  A lcan tara  M achado  que, no en tretan to , em ou
tros casos, se refere  expressam ente a. "funcionários 
públicos” , sem p rocurar definir quais sejam  aque
les que merecem esta denom inação.

O  processo dêste últim o p ro jeto  é, aliás, o 
mesmo do nosso C ódigo P enal v igen te .

M as a denom inação “ funcionário público” 
tem hoje um sentido legal um pouco restrito , o 
que leva a excluir das sanções penais certas ca
tegorias de servidores do E stad o .

P o r outro  lado, devemos considerar que a ex
tensão  das ativ idades do E stad o  e sua ram ifica
ção pelos num erosos serviços descentralizados, que 
gozam de personalidade jurídica própria, exigem 
um a definição mais elástica do crim e funcional, de
vendo se com preender na definição todos quan-

(5) D eve-se n o tar que o dispositivo é semelhante 
àquele que se encontra no artigo  214 da C onsolidação das 
leis penais em v igor.

tos contribuam  para  a execução de serviços pú
blicos, mesmo aqueles que, rigorosam ente, não 
devem ser considerados essenciais às finalidades 
do E stad o .

P o r isso é que o nosso V iveiros de C astro  
(6) ,  tra tan d o  do suborno escreve :

“E stão, portan to , com preendidos na expres
são “ funcionários públicos” todos aqueles que 
agem  em ca ra te r público, quer em desem penho 
de deveres do cargo, quer no cum prim ento de uma 
m issão de que foram encarregados. Assim , são 
funcionários públicos : 1.° todas as au toridades 
adm inistrativas, o P residen te  da República, os mi
nistros, os governadores e presidentes de E s ta 
dos ; 2.°) as au to ridades policiais, os chefes de 
polícia, delegados e sub-delegados ; 3 ° )  os m agis
trados ; 4.°) os rep resen tan tes do M inistério  P ú 
blico ; 5.°) os em pregados públicos, federais, es ta 
duais e m unicipais ; 6.“) os agentes da adm inistra
ção, como os inspetores seccionais, os guardas fis
cais, os oficiais de justiça e tc .;  7.°) os militares, 
desde as mais g raduadas paten tes a té  as praças 
de p r e t ; 8.°) os particu lares encarregados de um 
serviço público, os árbitros, os avaliadores, os pe
ritos, os cidadãos cham ados a auxiliar o serviço 
público em épocas de crise, como os inspetores sa 
n itários ex trao rd in á rio s .

Convem  notar, porém, que esta enum eração 
é exem plificativa e não tax a tiv a . Em  minha opi
nião, tem o cara te r de funcionário público, para  os 
efeitos da lei penal, o cidadão que agiu no exercí
cio de um a função pública, qualquer que seja a sua 
espécie e na tu reza” .

A  dificuldade consisté apenas em conciliar 
essa tendência para  am pliar o conceito do fun
cionário com a definição legal que lhe atribue o 
E s ta tu to .

N ão  obstante, porém, as dúvidas até agora 
suscitadas sôbre êste assunto, a jurisprudência do 
Suprem o T ribunal F ederal (é verdade que an te 
rior ao E sta tu to ) tem considerado como funcio
nários públicos os em pregados das C aixas E co
nôm icas (7 ) .

E  assim tambem tem os entendido  (8 ) .
E ’ que as relações que existem  entre as en ti

dades au tárquicas e o E stado  são de tal ordem

(6) "Jurisprudência C rim inal" — P á g . 321.
(7) V e r nosso liv ro  "O  funcionário público e o seu 

E sta tu to", p á g . 97.

(8) V er nosso parecer publicado nesta Revista — 
A no I -  V o l. II — N . 2 — M aio de 1938 -  Pág'. 47.
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que não se poderá  considerar os seus em pregados 
sem levar em consideração a natu reza da função-, 
a finalidade peculiar àquelas entidades, verdadei
ros serviços públicos descen tralizados.

E ' o conceito do O tto  M ayer (9) ,  de F leiner
(10)  e tam bem  — conquanto  aqui se exija de 
m aneira mais formal o ato  de nom eação, a inves
tidura  legal —■ o do C ódigo Penal A rgen tino  (11) .

M uitas razões podem  justificar a d ivergên
cia en tre  os dois conceitos — adm inistrativo  e 
p e n a l.

N o  prim eiro caso, é preciso ter em considera
ção a relação jurídica en tre  o funcionário e o E s 
tado, o seu regim e jurídico, as conseqüências que 
decorrem  dêste laço de direito en tre  o E stad o  e os 
seus serv idores.

N o  segundo caso, tra ta -se  apenas de respon
sabilidade, da caracterização  de certas infrações es
pecificas da lei penal e de estabelecer um regime 
de sanções que não se confunde com os dem ais.

O s  crimes funcionais estão  com preendidos 
den tro  de um capítulo próprio e inconfundível, 
como vim os.

Com o punir as infrações funcionais sinão 
considerando precipuam ente a função, e deixando 
p ara  outro  plano secundário a definição legal ?

O  que se to rna  necessário é te r em vista o 
conteúdo da in fração  e a qualidade do agente, de 
acôrdo com as funções que exerce.

P o r isso mesmo, temos como passiveis de re s
ponsabilidade aqueles que infringem  a lei penal, 
no exercício de função pública, com preendida esta 
expressão em seu sentido mais am plo ; en tende
mos ainda que estas infrações devem ser incluí
das en tre  aquelas classificadas como "crim es con
tra  a adm inistração  pública” .

(9) Droit Administratií Allemand ■— I — P á g . 301.
(10) Droit Administratií Allemand, p á g . 177.

(11) V er — Bielsa — Derecho Adm. ■— II — pág. 18.

D e acôrdo com a teoria que tem os sem pre 
susten tado , as en tidades au tárqu icas constituem  
serviços públicos descentralizados, são v erd ad e i
ras repartições adm inistra tivas que se desin teg ra
ram  do organism o do E stad o  para  se constituírem  
em órgãos autônom os.

M as esta desin tegração  tem um cara te r ap e 
nas form al, obedece a razões de ordem  técnica e 
formal e a um a tendência descen tralizadora, que 
não tiram  a essas en tidades o cara te r público e os 
caracteres inerentes aos órgãos do E s ta d o .

N a d a  justifica, portan to , que os adm in istra
dores e funcionários dêsses serviços descentaliza- 
dos, quando incidam  nos dispositivos legais apli- 
caveis aos funcionários públicos, não sofram  tam 
bem as mesmas penalidades.

D a mesma form a, deve-se considerar a s itua
ção das pessoas que, em bora não  sejam , dentro  
da técnica legal, "funcionários públicos” , en tre 
tan to  a êles sejam  equiparados quan to  à natureza 
de suas funções.

Reconhecem os, contudo, que, de acôrdo com 
a doutrina preponderan te, a in terp re tação  ex ten 
siva da lei penal só é aplicavel na segunda h ipó
tese, ou quando  os bens subtraídos pertençam  ao 
E s ta d o . '• sr |

Seria, todavia, de boa política que o novo 
C ódigo Penal, em elaboração, perm itisse a ex ten 
são da aplicação da lei penal mesmo às en tid a
des descentralizadas, desde que se tra te  de cri
me contra a adm inistração pública .

V iria  ev itar que áe negasse, por exemplo, o 
ca ra te r de peculato ao desvio de valores p e rten 
centes às en tidades au tárquicas, como ocorreu no 
Loide Brasileiro, que é um a em prêsa autônom a 
mas dirigida por pessoa de d ireta confiança e no
m eação do G ovêrno .

O  C ódigo P enal italiano, a nosso ver, reso l
veu a contento  o assunto , reunindo nos seus a r 
tigos 357-358 e 359 as d iversas categorias de 
pessoas que podem  p ra ticar crimes funcionais.

E ’ o que vam os exam inar em segu ida .

SEJA SU C IN T O  E  CLARO E M  SUA RED A ÇÃ O  : É  M AIS 
<4 SÁBIO O Q U E  D IZ  PO U C O , M AS D IZ  T U D O  ^
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