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RESUMO: O presente estudo busca analisar a evolucao e a previsao legal do crime
de peculato previsto no artigo 312 do Codigo Penal brasileiro.

Palavras-chave: peculato; funcdo e disfuncdo pdublica; crimes contra a
administracdo publica; direito penal e processo penal.

1. CONSIDERACOES INICIAIS ACERCA DA FUNCAO E DISFUNCAO PUBLICA

Antes de enfrentarmos o tema, é salutar transcrever o dispositivo da lei
penal em andlise:

Art. 312 - Apropriar-se o funcionario publico de dinheiro, valor ou qualquer
outro bem mdvel, pablico ou particular, de que tem a posse em razédo do
cargo, ou desvia-lo, em proveito préprio ou alheio:

Pena - recluséo, de dois a doze anos, e multa.

§ 1° - Aplica-se a mesma pena, se o funcionério publico, embora ndo tendo
a posse do dinheiro, valor ou bem, o subtrai, ou concorre para que seja
subtraido, em proveito préprio ou alheio, valendo-se de facilidade que Ihe
proporciona a qualidade de funcionario.

Peculato culposo

§ 2° - Se o funcionario concorre culposamente para o crime de outrem:

Pena - detencdo, de trés meses a um ano.

§ 3° - No caso do paragrafo anterior, a reparagdo do dano, se precede a
sentenca irrecorrivel, extingue a punibilidade; se Ihe é posterior, reduz de
metade a pena imposta.”

A compreenséo do tratamento juridico aplicado pelo Cédigo Penal aos
atos de corrupcéo (sentido amplo) praticados por agentes publicos esta diretamente
ligada as nocbes de funcédo e disfungdo publica. Tanto a abordagem administrativa,
relacionada a principios éticos, como o enfoque penal, fundado na reprovabilidade
social, séo analises que implicam o esclarecimento dessas categorias.

Essas razfes bastam para introduzir estas consideracdes iniciais.

A palavra funcao significa exercicio de 6rgdo, cargo ou aparelho. Aqui,
serve para referenciar funcéo publica.

Nas palavras de Bitencourt, citando Costa e Silva*:
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Segundo Costa e Silva, administragdo publica € “o conjunto das fungdes
exercidas pelos varios 6rgaos do Estado, em beneficio do bem-estar e do
desenvolvimento da sociedade”. Em outros termos, € a atividade do Estado
na busca do bem comum através dos seus trés Poderes: Executivo,
Legislativo e Judiciario, os quais devem funcionar conjunta e
harmonicamente

A expressao funcdo publica ndo € de compreensdo tdo elementar:
Admite acepcdes tdo diversas quantas sao as incumbéncias legais confiadas ao
estado, aos entes juridicos designados para o seu desempenho, o0 conteddo
essencial de seu desenvolvimento e o0s objetivos que almejam alcancar. Desde logo,
oferece a opcdo entre uma perspectiva simplesmente organica e formal, e uma
compreensao estritamente material.

E que ndo sdo poucas os distintos 0os cometimentos (atribuicdes) dos
sujeitos estatais. Sua miscigenacdo natural produz quadros de configuragcéo
complexa em que estdo presentes relacbes de intercomplementariedade nem
sempre uniformes, dependentes de circunstancias insuscetiveis de avaliacdo
objetiva. A inevitavel preponderéancia alternativas de umas atividades sobre as
outras, nas diversas situacdes-problemas, conduz quase sempre a indistincdo das
atribuicdes estatais.

Sem embargo de todas essas vicissitudes que inibem a formulacéo
precisa de uma definicdo da funcdo publica, é factivel arrolar algumas caracteristicas
que possibilitam uma aproximacdo de seu perfil material. Sua feicdo organica é
facilmente detectada na Constituicdo Federal (art. 37 Caput) e na legislacéo
descendente.

Quanto a isso, eis 0 pensamento de César Bitencourt®:

Administracdo Publica, no &mbito do direito penal, ndo tem a abrangéncia
restrita tal como é recepcionada nos ramos do direito constitucional e
administrativo que, normalmente, a concebem como o exercicio de uma das
funcdes vitais no ambito da divisdo dos Poderes.
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De outro giro, passa-se agora a tratar da disfuncdo publica.

Qualguer problema atinente ao Estado, necessariamente pela analise
funcional, havendo a necessidade de diferenciar a funcdo positiva, negativa, a perda
de funcéo e a disfungao:

A funcdo publica é positiva, isto €, sua funcionalidade, porém, seu
fundamento pode ndo sé-lo, podendo ser comprometido por varios fatores, mal
cumprimento de atos de seus agentes, vicio do desvio de poder, uma anomalia, um
defeito, um mau funcionamento, em suma, uma disfungéo.

Esse desvio advém de erro fundado em culpa ou dolo. Logicamente
gue o exercicio da atividade administrativa tera menor indice de comprometimento
quando houver culpa do agente publico. Porém, havendo o dolo, gerara mais que
uma simples disfungéo, pois qualificado o fato por um desvio ético, manifestar-se-a
uma substituicdo de finalidades e a distorcdo de uma funcéo publica de forma grave.

Nesse caso, quando o agente publico valer-se dos poderes que a lei
Ihe atribuir, agindo com outra finalidade, sendo aquela em no do interesse coletivo,
havera a subversdo de competéncia, tanto objetivamente como subjetivamente.
Objetivamente pelo desvio de poder, subjetivamente pelo desvirtuamento ético,
tratando-se de uma traicdo a coletividade.

Aquilo que seria funcdo publica do Estado transformar-se-ia em
interesses pessoais. A finalidade legal seria substituida pela conveniéncia ou
interesse do agente publico ou terceiro, seu destinatario ndo seria mais a

coletividade.

2. BREVE EVOLUCAO HISTORICA DO DELITO

A origem desse delito, mesmo que com denominagao diversa, nos
remete a antiguidade. Tanto o Cdédigo de Hamurabi quanto o Codigo de Manu,
tratavam-no como subtracdo de bens pertencentes ao monarca ou governante,
punindo o autor com a morte.

Veio a receber tal denominagéo no direito Romano, caracterizado pela
subtracdo das coisas que pertenciam ao Estado. O nome peculatos ou depeculatos
vém de pecus (gado), portanto, traduzindo riqueza aqueles que formavam tal

patrimdnio conquistando “status” perante a coletividade da época, ocorrendo com



frequencia o furto desses animais e quando esse gado era publico, denominava-se
peculatus.

Nas palavras de Cléber Masson*:

A palavra peculato encontra sua origem no Direito Romano, época em que a
subtracdo de bens pertencentes ao Estado era chamada peculatus ou
depeculatus. Como ainda ndo havia sido introduzida a moeda como simbolo
do patrimbnio estatal, os bois e carneiros (pecus) representavam a riqueza
publica por exceléncia. Destarte, 0 nomen iuris peculato ndo esta vinculado
a condicao de funcionario publico no tocante ao responsavel pela conduta
criminosa. Seu nascimento repousa na condicdo do objeto material do
delito.

Posteriormente, toda a subtracdo de metais ou moedas do erario da
comunidade romana caracterizava-se como peculato, ndo importando ser o agente
funcionario publico ou nado, e sim pela qualidade do bem madvel (coisa publica,
religiosa ou sacra), sendo considerado a¢ao contra o estado.

No império também era constituido em peculato as ac¢des contra os
bens do imperador, ja que eram equiparados ao do Estado Romano.

Diferentemente da nocdo moderna, ndo era exigido a condicdo do
agente, podia ser praticado (o delito) por qualquer pessoa, importando somente a
natureza da coisa, objeto do delito, podendo inclusive a acéo ser interposta contra
os herdeiros do agente.

Na idade média, as penas cruéis também eram aplicadas ao autor de
peculato, por exemplo: aquele que empreendesse fuga com dinheiro publico deveria
ser amarrado a cauda de um burro e arrastado pelas ruas da cidade, previa o
Cddigo Penal de Florenca.

Com o advento do movimento humanista do século XVIIl, & que houve

uma mitigacéo para as sancoes de tal delito.

3. DO ATUAL DELITO DE PECULATO: CONDUTA, OBJETO MATERIAL,
INTERCRIMINES E COMPETENCIA PARA JULGAMENTO

A vista das consideractes ja lancadas pode-se afirmar que 0 nosso

atual Cédigo Penal prevé 4 modalidades do de delito de peculato:
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a) Peculato-apropriacdo (primeira parte do caput do art. 312, CP);
b) Peculato-desvio (segunda parte do caput do art. 312, CP);

C) Peculato-furto (§ 1° do art. 312, CP) e

d) Peculato culposo (§ 2° do art. 312, CP)

Podemos destacar que no caput do art. 312, cita-se dois elementos:

1) A conduta de apropriar-se de dinheiro, valor ou qualquer outro bem
mavel puablico ou particular do qual tem a posse em razao do cargo, O
funcionério puablico;

2) Desvia-lo em proveito préprio ou alheio.

Seguindo os ensinamentos de César Roberto Bitencourt®, citando
Hungria temos que:
A objetividade juridica dos crimes contra a Administragdo Publica é a sua
normalidade funcional, probidade, moralidade, eficacia e incolumidade.
Destacava Hungria que “os crimes funcionais” (ou de responsabilidade)
dividem-se em proprios e improprios ou mistos: naqueles, o exercicio da
funcao publica, por parte do sujeito ativo, é elemento tdo relevante que sem
ele o fato seria, de regra, penalmente atipico ou irrelevante (ex.: concussao,
prevaricacdo, corrup¢do passiva); nestes, além da violacdo do dever
funcional em si mesmo, ha um crime comum (ex.: 0 peculato, que encerra

uma apropriacao indébita, ou a violéncia arbitraria, acompanhada de crime
contra a pessoa)

No primeiro caso, trata-se de modalidade de peculato préprio elencado
no rol dos delitos funcionais de maneira imprépria, ja que a diferenciacdo para o
delito de apropriacdo indébita (art. 168 do Codigo Penal) é simplesmente o fato de
ser o fato tipico praticado por funcionario publico em razdo do cargo. Portanto, aqui
a conduta nucleo, isto €, o verbo apropriar-se, entendido como tomar para si,
apoderar-se, inverter a posse, agindo como se dono fosse de dinheiro, valor ou
qualguer outro bem maével publico ou particular, de que tem a posse ou detencéo.

J& no segundo caso, segunda parte do artigo 312 do Cddigo Penal que
prevé o peculato-desvio, trata-se de modalidade de peculato préprio, elencado no rol

dos delitos funcionais improprio, aqui o agente ndo age como se dono fosse, nao
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inverte a pose da coisa, mas ha desvio do dinheiro, valor ou qualquer outro bem
movel, em proveito préprio ou alheio.

No caso do § 1° do artigo 312, em andlise, que prevé o peculato-furto,
trata-se de modalidade de peculato impréprio, elencado no rol dos delitos funcionais
improprios, ja que a diferenciacdo para o delito de furto (tipificado no artigo 155 do
Cddigo Penal) reside no fato de que para efeitos de subtracdo do dinheiro, valor ou
bem, deve valer-se da facilidade que Ihe proporciona a qualidade de ser funcionario
publico. Ao contrario das modalidades de peculato proprio (modalidades desvio e
apropriacéo), nesse basta que o funcionario publico tenha se valido dessa qualidade
para subtrair ou concorrer para que terceiro o pratique.

O § 2 do art. 312 do Cdédigo Penal prevé a modalidade culposa, desde
qgue o funcionario publico concorra culposamente para o crime de outrem. Caso o
funcionéario publico venha a reparar o dano até a sentenca irrecorrivel, a punicdo
sera extinta; caso reparar posteriormente a essa sentenca, sera reduzida metade da
pena, conforme preconiza o § 3° do art. 312 do Cddigo Penal.

No que tange ao objeto material do delito em estudo, pode-se dizer que
embora a moralidade administrativa também seja tutelada no crime de peculato, o
objeto juridico tem expressdo econdmica, diferencia-se do dos demais ilicitos
patrimoniais previstos, o fato € que nele o delito é praticado por funcionario publico,
prevalecendo-se de suas fung¢des e em violacdo a fidelidade existente entre ele e 0

orgao a que esta vinculado.

Conforme ensina leciona Cléber Masson®:

Em todas as modalidades de peculato, o bem juridico tutelado é a
Administracdo Publica, tanto em seu aspecto patrimonial, consistente na
preservacdo do erario, como também em sua face moral, representada pela
lealdade e probidade dos agentes publicos. Também se protege o
patrimdnio do particular, nas hipéteses em que seus bens estejam confiados
a guarda da Administracao Publica. Nesses casos, o crime é denominado
de “peculato malversacao”, terminologia inspirada nas disposicbes do
Cddigo Penal italianol...]

Quanto ao agente que pratica o delito, pode-se assinalar que o crime

de peculato € configurado pela utilizacdo indevida de bens, rendas ou servigos

publicos, atentatérios aos principios da moralidade e da legalidade, podendo ser

® Masson, Cleber. Direito penal esquematizado, vol. 3 : parte especial, arts. 213 a 359-H. 4. ed. rev. e
atual. Cit. P4g.647 — Rio de Janeiro: Forense; S&o Paulo: METODO, 2014.



cometido por servidor publico (no sentido mais amplo e abrangente possivel), ou
ainda, considerando a circunstancia de carater pessoal (servidor publico) como
elementar do tipo, comunica-se para a formacdo de concurso de agentes, conforme
estatui a regra do artigo 30 do Cédigo Penal.

Quanto ao preceito secundario do crime em analise, podemos dizer
gue a cominacdo da pena no que tange aos delitos de peculato-apropriacao,
peculato-desvio e peculato-furto, previstos no caput e no § 1° do artigo 312 do
Caodigo Penal, € de recluséo, de 2 (dois) a 12 (doze) anos, e multa; na modalidade
culposa de peculato, é de 3 (trés) meses a 1 (um) ano de detencdo. Nesse caso a
reparacao do dano, conforme dito, antes da sentenca penal condenatoria irrecorrivel
afasta a punibilidade, e sendo posterior aquela, reduz a pena em metade.

Quanto a competéncia para o processamento, pode-se dizer que a
acao penal é de iniciativa publica incondicionada.

Compete ao Juizado Especial Criminal o processo e julgamento do
delito de peculato culposo (Lei 9.099/95).

Cabe também no peculato culposo a proposta de suspenséo
condicional do processo e outras benesses legais como a aplicagao do sursis penal
Ou pena substitutiva.

Quanto a consumacéo, ha diversas modalidades de realizacéo tipica
no peculato, portanto, cada espécie tem caracteristicas proprias para a consumaao,
variando as possibilidades a tentativa.

No que se refere ao caput do art. 312, ocorrerd quando houver
inversao da posse, consubstanciando-se na atitude do agente publico como se dono
fosse da coisa. No peculato-apropriacdo, portanto, estd configurada a simples
apropriacéo, pouco importando como os valores obtidos foram gastos.

De outro lado no que tange ao peculato-desvio, ha consumacéao
quando o agente publico da destinacéo diversa daquela que foi prevista para o bem,
seja para si ou para outrem. Todavia, diferencia-se do emprego irregular de verbas
publicas, que pressupde o desvio de dinheiro em si para setor diverso daquele que
fora determinado.

Para finalizar consuma-se o delito do § 1° quando o dinheiro, valor ou
bem movel sai da esfera de disponibilidade da administracéo publica para ingressar

na do agente publico, havendo a inversao da posse no peculato-furto.



Tal delito constitui-se em delito de acao fisica, ou seja, subtrair, como
também de resultado, pois ocorre 0 apossamento da coisa pelo agente publico,

consistindo em leséo direta aos cofres publicos.

4. DO PECULATO USO E O PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA; PECULATO
MEDIANTE ERRO DE OUTREM; PECULATO ELETRONICO

O peculato uso nao é configurado como ilicito penal, porém o agente
podera ser responsabilizado administrativamente, podendo como consequencia ser
aplicada uma sancao da mesma natureza.

Como no caso do artigo 312 do Cdédigo Penal, o objeto juridico é a
protecdo da administracdo publica, ndo s6 na questdo patrimonial, mas também
moral, qual seja, a fidelidade e probidade dos agentes publicos, afastando-se assim
a aplicacao do principio da insignificancia.

De outra parte convém consignar algumas outras formas de peculatos

previstos no Cadigo Penal.

“ Art. 313 - Apropriar-se de dinheiro ou qualquer utilidade que, no exercicio
do cargo, recebeu por erro de outrem:

Pena - recluséo, de um a quatro anos, e multa.”

Diferencia-se do peculato-apropriacédo pelo fato de a coisa vir a mao
do agente publico em virtude de erro alheio, ou seja por equivoco e ao contrariar o
artigo 312, onde o legislador diferencia valor, bem madvel publico e bem movel
particular, no artigo 313 congregou-se trés espécies como qualquer utilidade.

O erro pode ser de fato ou de direito e pode incidir sobre: o agente
receptor, a obrigacéo de entregar ou sobre a quantia a ser entregue.

No primeiro caso, o agente ndo dispunha de competéncia para receber
a coisa. No segundo o agente passivo ndo era obrigado a efetivar a entra. No ultimo
caso o terceiro excede-se na entrega.

Em qualquer caso, ao erro do sujeito passivo corresponde a ma-fé do
sujeito ativo.

Nessa modalidade ndo basta ser agente publico, hd necessidade do

exercicio funcional.



De outro lado temos ainda a figura legal do peculato eletrénico:

“Art. 313-A. Inserir ou facilitar, o funcionario autorizado, a insercéo de dados
falsos, alterar ou excluir indevidamente dados corretos nos sistemas
informatizados ou bancos de dados da Administracdo Publica com o fim de
obter vantagem indevida para si ou para outrem ou para causar dano:

Pena — reclusao, de 2 (dois) a 12 (doze) anos, e multa.”

Referida figura € apelida de peculato eletrénico, pois o oficial publico
que assim age, tem o fim especifico de tirar vantagem, mediante uso indevido ou
fraudulento de dados publicos informatizados, os quais tem acesso em razdo do
cargo. Tal apelido, porém, é duvidoso, pois a lei ndo fala em apropriacdo, desvio ou
substituicéo, referindo-se a obter vantagem de forma fraudulenta.

Detentor de privilégios de acesso a bancos de dados ou sistema
informatizado da administracdo publica, o agente publico que obtém vantagem
prépria ou para outrem, manipulando dados, ou ainda, quando causa dano a
administracdo publica, estard cometendo o delito em tela.

O agente publico autorizado a “entrar” em sistemas administrativos,
munido de privilégio de acesso a dados, ou seja, possuidor de senha para acesso

sera o sujeito ativo deste delito.

4 CONCLUSAO

Finalmente resumem-se assim os contornos doutrinarios do crime das

diversas formas de peculato previstas em nosso ordenamento.
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