Direito Administrativo

A funcio publica e a lei penal

Vamos tratar hoje de um dos aspectos mais
interessantes e menos estudados do regime juri-
dico do funcionario : o penal.

Existem certas infracdes que, pela sua confi-
gurac@o e tendo em vista aqueles que participam
na sua pratica, tém carater especifico porque, ti-
rando a qualidade do seu autor, ndo se pode ve-
rificar a figura do delito. . Sdo os crimes chamados
funcionais.

E, por isso mesmo que tém carater especifico,
os crimes funcionais permitem uma agravagdao no
regime repressivo, certo vigor na qualidade e
quantidade da pena.

Todas essas infracdes estdo compreendidas
no Cédigo Penal e na Consolidacdo das Leis Pe-
nais sob o titulo geral — “Dos crimes contra a boa
ordem e a administragdo publica” — onde se in-

cluem as seguintes espécies de delito :

a) prevaricagao ;

b) falta de exacao no cumprimento do dever :

c) peita ou suborno ;

d) concussao ;

e) peculato ;

f) excesso ou abuso de autoridade e usur-
pacao de funcées publicas ;

g) irregularidade de comportamento.

Acrescentariamos as diversas modalidades de
falsidade previstas em outro capitulo do mesmo
tituls, bem como a revelagdo dos segredos do Es-
tado (artigo 192 e segs. e 322 § 2.° da Consoli-
dagao) etc. :

O projeto de Cédigo Criminal da Comissao
Legislativa (Sa Pereira, Evaristo de Morais, Bu-
lhdes Pedreira) distinguiu expressamente os cri~
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mes dos particulares contra a administracdo pii-
blica e os crimes funcionais. Estes altimos se des-
dobram em :

) usurpagao e abuso do poder ;

) condescendéncia criminosa ;

) infidelidade do interésse publico ;

) interésse privado em negécio piublico ;

) concussao ;

) exigéncia indébita ;

) corrupcao passiva ;

) desvio da coisa depositada ;

) peculato em suas diversas modalidades ;
) sigilo funcional.
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O projeto Alcantara Machado, nao define
mas distingue as diferentes modalidades de infra-
coes funcionais, incluindo-as todas dentro do Ca-
pitulo geral — “Dos crimes praticados por funcio-
narios contra a administracdo em geral’.

Deve-se, no entretanto, observar que esta
hoje assentado que as disposicdes previstas no
capitulo especial tambem se devem aplicar a cer-
tas categorias de individuos que, embora ndo se-
jam rigorosamente, dentro da técnica adminis-
trativa, funcionarios ptiblicos, acham-se em rela-
¢do de dependéncia perante a administracdo, a ela

ligados pela natureza das suas fungdes.

Viveiros de Castro ja havia advertido, em
sua “Jurisprudéncia Criminal” (1) : “Em minha
opinido, tem o carater de funcionario piblico, para
os efeitos da lei penal, o cidadao que agiu no exer-
cicio de uma funcdo publica, qualquer que seja
a sua espécie e natureza' .

(1) Pag. 321.
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E, em outro tépico :

“A expressao deve ser tomada em sentido
largo e ndo restritivo. O fim da lei é “evitar a
venalidade da administragdo e da justica, a cor-~
rupcao dos prepostos do Estado. Estdo, portanto,

~ compreendidos na expressao — funcionério pu-

blico — todos aqueles em carater piiblico, quer
em desempenho dos deveres do cargo, quer no
cumprimento de uma missdo de que foram encar-
regados”.

Este é o conceito, alias, dos autores fran-
ceses, como Garraud (2), e dos autores italianos,
como veremos adiante.

Verifica-se, entretanto, uma tendéncia acen-
tuada para, em matéria de aplicacdo da lei penal,
fugir a defjnicdo legal de funcionario publico, para
levar em consideracdo, antes de tudo, a funcdo
publica, a relacdo entre a atividade funcional e as
suas dependéncias com os fins do Estado.

Assim (jure constituendo), ndo é preciso que
o responsavel esteja de todo integrado nos servi-
¢os propriamente da administracao do Estado para
que incida na classificacdo dos crimes funcionais.

Um exemplo desta orientagdo nova encon-
tra-se na legislagdo penal italiana.

Enquanto que o antigo Cédigo Penal (art.
207) usava de um critério discriminativo das si-
tuagoes em que se poderia caracterizar o crime
funcional em relagdo ao seu autor, o novo Cédigo
Penal preferiu usar de termos que exprimem um
conceito mais amplo.

Assim, pelo seu artigo 357, sdo funcionarios.

puiblicos, para o efeito da lei penal :

1) os empregados do Estado ou de outra en-
tidade piuiblica que execute, permanente ou tem-
porariamente, uma func@o publica legislativa, ad~
ministrativa ou judiciaria ;

2) qualquer outra pessoa que execute, perma-
nente ou temporariamente, gratuitamente ou com
retribuicdo, voluntaria ou obrigatoriamente, uma

fungao piiblica, legislativa, administrativa ou judi-

ciaria.

Os artigos 358 e 359 do aludido Codigo es-
tendem ainda mais ésse conceito, conforme vere~
mos adiante. A

O dispositivo citado, portanto, caracteriza o
funcionario, para o efeito da aplicagdo da lei penal,
pela natureza de suas fungoes, pelos servigos que
presta ao Estado, pela situacdo de dependéncia

(2) Droit Pénal — IH ~— Pag. 333.

com o poder pablico, quer esta se verifique na
orbita legislativa, administrativa ou judiciaria.

A superioridade técnica déste processo sdbre
o anterior é evidente porque as infracoes cometi-
das pelos tabeliaes, pelos agentes da foérca pi-
blica, pelos jurados, pelos arbitros, pelos peritos,
intérpretes ou testemunhas, ou sao definidos pelo
Cédigo de acérdo com a sua natureza especifica
e caracterizados dentro do quadro de cada uma
daquelas atividades, ou se compreendem dentro
do sentido genérico dos crimes funcionais.

No primeiro caso, torna-se desnecessaria
qualquer definicdo genérica, porque a legislacan
penal provera a determinagdo das infracoes que
podem ser cometidas por cada uma daquelas cate-
gorias funcionais ; no sequndo caso. deve a defi-
nicio abranger, em toda a sua amplitude, todos
quantos exercem funcdes piblicas, compreendida
esta expressao em seu sentido mais amplo (3).

Evidentemente que o segundo critério nao

exclue o primeiro, por isso que a definicdo gené-

rica do funcionario publico, em relagdo a lei penal,
nao exclue a classificacao dos crimes funcionais
de acérdo com o sistema adotado pelo legisla-
dor, classificacdo que, como vimos, € muito va-
Mas, si ndo exclue a caracterizacdo de
certas categorias de infracdes consideradas em

riavel .

seu sentido especifico, pelo menos permite que nao
escapem da classificagdo genérica de funciona-
rio aqueles que se acham em relacao da dependén-
cia com o Estado e, nesta qualidade, infringem a
lei penal.

O projeto de Codigo Criminal (Sa Pereira,

) Evaristo de Morais e Mario Bulhdes Pedreira),

depois de definir as diversas modalidades de cri-
mes funcionais contra a administra¢ao publica, a
que ja nos referimos, dispde em seu artigo 352 :

“Para os efeitos penais previstos neste capi-
tulo, aos funcionarios ptiblicos se equiparam os
particulares por qualquer titulo encarregados de
cobrar, guardar ou administrar bens, direitos, im-
postos, taxas e rendas do Estado.

Para os efeitos do artigo 341, na sua dispo-
si¢d@o se compreendem os arbitradores, peritos, tra-
dutores e intérpretes, qualquer que seja a autori-
dade perante que funcionem' (4).

(3) Sobre o conceito da funcdo publica ver nosso
“Q funcionario publico e o seu Estatuto”.

(4) O artigo 341 refere-se, no projeto, ao crime de
exigéncia indébita de gratificacdo, emolumentos ou prémio
ndo devidos por lei.
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O projeto Alcantara Machado é mais impre-~
ciso, ora se refere explicitamente ao — funciona-
rio ptblico — ora silencia sébre a qualidade do
agente, caracterizando entretanto, nitidamente, o
crime funcional.

Para exemplificar, veja-se o artigo 154 : “Re-
ceber para si ou para outrem, diretamente ou por
interposta pessoa, em_dinheiro ou utilidade de ou-
tra espécie, retribuicdo indébita, ou aceitar direta
ou indiretamente promessa de tal retribui¢do, afim
de praticar ato do oficio, conforme aos deveres
funcionais” (5).

N3ao nos satisfazem as duas modalidades. O
primeiro projeto, isto é, o da Comissdo Legislati-
va, procurando ampliar o conceito do funcionario
para o efeito da lei penal incorre, afinal, na exem-
plificagdo, processo sempre sujeito a erros e de

uma precariedade evidente.

A discriminagdo s6 abrange os casos ali es-
pecificados, restringe um conceito que, dentro do
alargamento da estrutura administrativa do Esta-
do moderno, deve ser, por natureza, irrestrito,
ilimitado, permitindo uma ampliagdo progressiva,
acompanhando a evolugdo da organizagdo politica
e administrativa do Estado.

O sistema do projeto Alcantara Machado
peca pela sua imprecisao, pela falta de defini¢do da
qualidade do agente, caracterizando-se a nature-~
za funcional e especifica da infragdo penal, ape-
nas pelos elementos integrantes do delito, exclui-
da, como dissemos, a qualidade do agente.

E' um processo seguidamente usado pelo pro-
jeto Alcantara Machado que, no entretanto, em ou-
tros casos, se refere expressamente a_“funcionarios
publicos”, sem procurar definir quais sejam aque-
les que merecem esta denominacéo.

O processo déste ultimo projeto é, alias, o
mesmo do nosso Cédigo Penal vigente.

Mas a denominagdo “funcionario piblico”
tem hoje um sentido legal um pouco restrito, ©
que leva a excluir das sangdes penais certas ca-
tegorias de servidores do Estado.

Por outro lado, devemos considerar que a ex-
tensdao das atividades do Estado e sua ramifica-
¢ao pelos numerosos servigos descentralizados, que
gozam de personalidade juridica prépria, exigem
uma defini¢do mais elastica do crime funcional, de-
vendo se compreender na definigdo todos quan-

(5) Deve-se notar que o dispositivo é semelhante
aquele que se encontra no artigo 214 da Consolidagsio das
leis penais em vigor.

tos contribuam para a execugdo de servigos pii-
blicos, mesmo aqueles que, rigorosamente, nao
devem ser considerados essenciais as finalidades
do Estado.

Por isso é que o nosso Viveiros de Castro
(6), tratando do suborno escreve :

“Estao, portanto, compreendidos na expres-
sdo “funcionarios publicos” todos aqueles que
agem em carater publico, quer em desempenho
de deveres do cargo, quer no cumprimento de uma
missdo de que foram encarregados. Assim, sdo
funcionarios ptblicos : 1.° todas as autoridades
administrativas, o Presidente da Repblica, os mi-

nistros, os governadores e presidentes de Esta-

dos; 2.°) as autoridades policiais, os chefes de
policia, delegados e sub-delegados ; 3.°) os magis~
trados ; 4.°) os representantes do Ministério Pii-
blico ; 5.°) os empregados piblicos, federais, esta~
duais e municipais ; 6.°) os agentes da administra-

'¢d0, como os inspetores seccionais, os guardas fis-~

cais, os oficiais de justica etc.; 7.°) os militares,
desde as mais graduadas patentes até as pragas
de pret; 8.°) os particulares encarregados de um
servi¢o ptiblico, os arbitros, os avaliadores, os pe-
ritos, os cidaddos chamados a auxiliar o servigo
publico em épocas de crise, como os inspetores sa-~
nitarios extraordinarios.

Convem notar, porém, que esta enumeragio
¢ exemplificativa e ndo taxativa. Em minha opi-
niao, tem o carater de funcionario piiblico, para os
efeitos da lei penal, o cidaddo que agiu no exerci-
cio de uma fungédo publica, qualquer que seja a sua
espécie e natureza’ .

A dificuldade consisté apenas em conciliar
essa tendéncia para ampliar o conceito do fun-
cionario com a definicdo legal que lhe atribue o
Estatuto.

N&o obstante, porém, as davidas até agora
suscitadas sobre éste assunto, a jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal (é verdade que ante-
rior ao Estatuto) tem considerado como funcio-
narios piblicos os empregados das Caixas Eco-
ndémicas (7). ;

E assim tambem temos entendido (8) .

E' que as relagdes que existem entre as enti~
dades autarquicas e o Estado sdo de tal ordem

(6) “Jurisprudéncia Criminal” ~ Pag. 321.
(7) Ver nosso livro “O funcionario pfiblico e o seu
Estatuto”, pag. 97.

(8) Ver nosso parecer publicado nesta Revista —
Ano I — Vol. II — N. 2 — Maio de 1938 — Pag. 47.
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que ndo se podera considerar os seus empregados
sem levar em consideracdo a natureza da fungéo;
a finalidade peculiar aquelas entidades, verdadei-
ros servicos piiblicos descentralizados.

E’ o conceito do Otto Mayer (9), de Fleiner
(10) e tambem — conquanto aqui se exija de
maneira mais formal o ato de nomeacdo, a inves-
tidura legal — o do Cédigo Penal Argentino (11).

Muitas razbées podem justificar a divergén-
cia entre os doic- conceitos — administrativo e
penal.

No primeiro caso, é preciso ter em considera-
¢do a relacdo juridica entre o funcionario e o Es-
tado, o seu regime juridico, as consequéncias que
decorrem déste laco de direito entre o Estado e os
seus servidores.

No segundo caso, trata-se apenas de respon-
sabilidade, da caracterizacao de certas infragdes es-
pecificas da lei penal e de estabelecer um regime
de sangdes que nao se confunde com os demais.

Os crimes funcionais estdo compreendidos
dentro de um capitulo préprio e inconfundivel,
como vimos.

Como punir as infra¢ées funcionais sindo
considerando precipuamente a fungéo, e deixando
para outro plano secundario a defini¢do legal ?

O que se torna necessario & ter em vista o
contetido da infragdo e a qualidade do agente, de
acordo com as fungbes que exerce.

Por isso mesmo, temos como passiveis de res-
ponsabilidade aqueles que infringem a lei penal,
no exercicio de fungdo publica, compreendida esta
expressdo em seu sentido mais amplo; entende-
mos ainda que estas infra¢ées devem ser inclui-
das entre aquelas classificadas como “crimes con-
tra a administragdo piiblica’.

(9) Droit Administratif Allemand — 1 — Pag. 301.
(10)  Droit Administratif Allemand, pag. 177.
(11) Ver — Bielsa — Derecho Adm. — II — pag. 18.

De acérdo com a teoria que temos sempre
sustentado, as entidades autarquicas constituem
servigos publicos: descentralizados, sdao verdadei-
ras reparticoes administrativas que se desintegra-
ram do organismo do Estado para se constituirem
em orgaos auténomos.

Mas esta desintegragdo tem um carater ape-
nas formal, obedece a razdes de ordem técnica e
formal e a uma tendéncia descentralizadora, que
ndo tiram a essas entidades o carater piblico e os
caracteres inerentes aos 6rgdos do Estado.

Nada justifica, portanto, que os administra-
dores e funcionarios désses servicos descentaliza-
dos, quando incidam nos dispositivos legais apli-
caveis aos funcionarios piiblicos, ndo sofram tam-
bem as mesmas penalidades.

Da mesma forma, deve-se considerar a situa-
cdo das pessoas que, embora ndo sejam, dentro
da técnica legal, “funcionarios publicos”, entrz-
tanto a éles sejam equiparados quanto a natureza
de suas funcdes.

Reconhecemos, contudo, que, de acérdo com
a doutrina preponderante, a interpretacdo exten-
siva da lei penal s6 é aplicavel na segunda hipé-
tese, ou quando os bens subtraidos pertencam ao
Estado. &

Seria, todavia, de boa politica que o novo
Cédigo Penal, em elaboracdo, permitisse a exten-
sdo da aplicagdo da lei penal mesmo as entida-
des descentralizadas, desde que se trate de cri-
me contra a administracdo piblica.

Viria evitar que Se negasse, por exemplo, o
carater de peculato ao desvio de valores perten-
centes as entidades autarquicas, como ocorreu no
Loide Brasileiro, que é uma emprésa auténoma
mas dirigida por pessoa de direta confianca e no-
meacao do Govérno.

O Cédigo Penal italiano, a nosso ver, resol-
veu a contento o assunto, reunindo nos seus ar-
tigos 357-358 e 359 as diversas categorias de
pessoas que podem praticar crimes funcionais.

E' 0 que vamos examinar em seguida.

SEJA SUCINTO E CLARO EM SUA REDACAO: E MAIS
et : SABIO O QUE DIZ POUCO, MAS DIZ TUDO B>
O QUE E PRECISO




