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RESUMO

Este trabalho trouxe em seu contexto uma abordagem acerca do direito penal
brasileiro e o crime de peculato intitulado do tema; O cddigo penal e suas limitacbes
para o crime de peculato, que teve por objetivo analisar as circunstancias que
condicionam o aumento do crime de peculato no Brasil, e que trouxe na hipétese a
possibilidade de discutir se com a aplicacdo de penas mais rigidas diminuird a
pratica do crime de peculato e os danos a administragdo publica. E para
levantamento dos dados foi realizada uma pesquisa bibliografica de base estratégica
de cunho descritivo exploratéria com objetivo de aprofundar os conhecimentos
acerca do codigo penal e do crime de peculato, sendo adotado nesse estudo o
método hipotético dedutivo com procedimentos bibliograficos em que as analises
serdo baseadas em diferentes autores que trata questdes juridicas acerca do tema,
que trouxe em sua conclusdo uma analise critica em relacdo a leis que tratam do
peculato, que o direito penal regrediu em sua forma de punir, que as penas nao sao
condizentes nem aos danos patrimoniais e nem ao dano moral que causam ao
Estado, que pelas leis contribuirem com os autores deste crime eles aumentaram e
aperfeicoaram sua pratica, e enriquecem sem temor algum.

Palavras-chave: Codigo Penal; Peculato; Limitacdes das Leis;



ABSTRACT

This work brought in its context an approach about Brazilian criminal law and the
crime of embezzlement entitled the theme; The penal code and its limitations for the
crime of embezzlement, which aimed to analyze the circumstances that condition the
increase in the crime of embezzlement in Brazil, and which brought in the hypothesis
the possibility of discussing whether the application of stricter penalties will reduce
the practice of embezzlement and the damage to public administration. And for data
collection, a bibliographical research of strategic base of exploratory descriptive
nature was carried out in order to deepen the knowledge about the penal code and
the crime of embezzlement, being adopted in this study the hypothetical deductive
method with bibliographic procedures on which the analyzes will be based in different
authors who deal with legal issues on the subject, which brought in its conclusion a
critical analysis in relation to laws dealing with embezzlement, that criminal law has
regressed in its way of punishing, that the penalties are not consistent with even
property damage and nor to the moral damage they cause to the State, which by the
laws contributing to the authors of this crime they have increased and perfected their
practice, and enrich without any fear.

Keywords: Penal Code; Embezzlement; Limitations of Laws.
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1 INTRODUCAO

Essa abordagem trouxe uma discussdo pertinente para 0 momento, também
para os orgaos aplicadores e fiscais das leis. Aqui foi tratar de assuntos relevantes
que dizem respeito ao Codigo penal e o Crime de Peculato. Delito que aumenta de
maneira descontrolada em nosso pais nos propondo reflexdes acerca deste
problema.

Esse tipo de crime afeta diretamente a administracdo publica e indiretamente
toda sociedade, nos chamando a atencdo sua frequente pratica pelos agentes
publicos. Tem se confirmado constantemente que s6 pessoas com cargos elevados
e que assumem posicOes importante perante a sociedade cometem este tipo de
delito.

Portanto, neste momento cabe uma analise reflexiva acerca do que pode
estar ocasionando o aumento dessas acoes delituosas, possibilitando assim detalhar
a situacao de forma responsavel com aprofundamento e estudo.

No entanto, essa abordagem sugere 0 seguinte guestionamento. A aplicacéo
de pena mais rigida para o crime de peculato amenizaria sua pratica, os desvios e
os danos causado aos bens publicos? Essas pesquisas nos possibilita fazer um
estudo mais detalhado abordando o seguinte tema; O codigo penal e suas limitaces
para o crime de peculato.

Nesse sentido o referido trabalho tem como objetivo analisou as
circunstancias que condiciona o aumento do crime de peculato com intencdo de
encontrar subsidios para propor o enrijecimento da pena visando impedir os danos
causado a administracao publica.

E para darmos continuacdo a busca por respostas acerca desse contexto
sera necessario pesquisar o quanto ficou brando o codigo penal para este crime,
fortalecendo os adeptos deste crime e aumentando sua pratica ocasionando mais
danos aos cofres publicos e mais atos de improbidade administrativa. Sera
importante citar as necessidades de uma reforma na leis de peculato para que se
possa proteger a administracdo publica, também sugerir a aplicacdo de penas mais

rigorosas.
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Assim entenderemos que com a aplicacdo de pena mais rigida cumuladas
com penas pecuniarias diminuirdo significativamente a pratica do peculato, levando
as pessoas entenderem que os bens publicos ndo pertencem a um dono especifico,
mas a toda sociedade.

Este trabalho se pautou numa pesquisa basica estratégica de cunho
descritivo exploratoria com objetivo de aprofundar os conhecimentos acerca do
codigo penal e do crime de peculato, na perspectiva de trazermos em seu contexto
uma abordagem qualitativa, visto que o tema oferece meios para levantar
discussdes relevantes ao problema. Buscaremos, adotado nesse estudo o método
hipotético dedutivo com procedimentos bibliograficos em que as andlises serdo
baseadas em diferentes autores que trata questdes juridicas acerca do tema.

Ao final deste trabalho, conclui-se que o0s objetivos serdo atingidos e os
problemas solucionados com a confirma¢éao ou negacédo da hipotese, tendo em vista
gue toda pesquisa € um processo de analise e estudo em busca de um resultado.

Contudo, o objetivo geral deste trabalho foi analisar as circunstancias que
condicionam o aumento do crime de peculato com intencédo de encontrar subsidios
para propor o enrijecimento das penas visando impedir os danos causados a
administracdo publica e a toda sociedade.

Todavia nossos objetivos especificos foi pesquisar a histéria do codigo penal
e do crime de peculato, as limita¢cdes das leis que proporcionam o crime de peculato,
citar as consequéncias que o crime de peculato causa no agente publico infrator e o
crime de peculato e as limitacdes do ordenamento juridico, impossibilitam penas
rigorosas para amenizar os danos na administracéo publica.

No entanto, as hipéteses foram discutir se com a aplicacdo de penas mais
rigidas diminuira a pratica do crime de peculato e os danos a administracao publica.

Este trabalho contém trés capitulos e consiste em analisar o direito penal e
sua relacdo com o crime de peculato durante seu tempo na historia até os dias
atuais. Através de pesquisa bibliografica;

O primeiro capitulo apresentou-se: a origem e a evolucao historica do crime
de peculato, a histéria do cédigo penal brasileiro desde do império até os dias atuais,
a relacdo do codigo penal brasileiro e 0 peculato através dos tempos e o cédigo

penal brasileiro em vigor e o peculato;
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O segundo capitulo, caracterizou-se mostrando as limitacdes das leis para o
crime de peculato, trouxe o conceito de peculato e suas modalidades e as trés
teorias das penas do nosso cadigo penal brasileiro;

O terceiro e ultimo capitulo abordou-se as consequéncias penais para 0s
autores do crime de peculato, as modalidades de aplicacdo das penas, a politica
criminal brasileira, as teorias das penas maximas, minimas, do intervencionismo, do
nao intervencionismo do direito de punir do Estado, doutrinas que defendem penas
mais rigorosas como corre¢ao e exemplificacdo, os efeitos da condenacgéo.

Finalizamos o terceiro capitulo falando da reabilitacdo dos agentes infratores,
do ressarcimento e da reparacao dos danos ou da impossibilidade de fazer, da acéo
penal do crime de peculato, da aplicacdo do principio da insignificancia no crime de
peculato, por fim dos sujeitos ativos e passivos.

Para Escolha deste trabalho foi utilizado como referencial o autor Hobbes,
(1651, p.192); “Quanto as paixdes do 6dio, da concupiscéncia, da ambicdo e da
cobica, é tdo Obvio quais sdo os crimes capazes de produzir, para a experiéncia e
entendimento de qualquer um, que nada é preciso dizer sobre eles, a ndo ser que
sdo enfermidades tdo inerentes a natureza”. Por se tratar de uma pesquisa
qualitativa, o alcance de dados precisos néo constitui finalidade preponderante.

De acordo com o autor Machiavelli, (1532, p.66) que diz; “A amizade é
mantida por um vinculo de obrigacdo que, por serem 0s homens maus, é quebrado
em cada oportunidade que a eles convenha; mas o temor é mantido pelo receio de
castigo que jamais se abandona”. Pelo fato do ser humano ter uma conduta ma de
natureza, € necessario que exista normas com penas intimidadoras.

O método adotado nesse estudo foi de analise com procedimentos
bibliograficos baseada em diferentes autores. Para 0 embasamento deste trabalho
apontamos Machiavelli, (1532), Hobbes, (1651), Beccaria, (1764). Tendo em vista
gue esses autores traz doutrinas que sdo convenientes e oportunas para os dias
atuais, momento em que a criminalidade no Brasil cresce desordenadamente, ndo

sendo diferente ao crime de peculato.
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2 ORIGEM DO CRIME DE PECULATO E SUA HISTORIA

O crime de peculato sé existe se existir o Estado ou alguém que se
assemelhe a ele (um rei), para que tenha o papel de administrar e para que haja
bens de sua propriedade ou sob sua tutela, e assim possa ter uma administracao,
tornando possivel o ato que tipifique peculato. Pois, como cometer um crime contra
a administracéo publica se ela nao existir?

Quando a aristocracia governava as cidades, a administracdo era na antiga
forma patriarcal, as familias vivam entre si em comunidades, afirma o autor
Coulanger, (1998, p.97); “Cada uma em seu vasto dominio, acompanhada de seus
numerosos servidores, governada por seu chefe eu-patrida, e observando, com
absoluta independéncia, o seu culto hereditario”. Durante este periodo as pessoas
viviam em grupos de familias em varios lugares fora das urbes, o patriarca
assemelhava ao Estado, administrando e protegendo as pessoas e 0s bens.

Assim surgiu as primeiras formas de organizagao social dando margem a um
modelo primitivo de administracdo publica, através da necessidade social e coletiva
de defender suas familias e seus bens para que outros grupos ndo se apropriassem
ilicitamente, dessa forma também aconteceram as primeiras praticas do peculato.

Para compreendermos o crime de peculato é necesséario sabermos que sua
origem vem do direito romano, a séculos era conhecido naquele império como diz
Prado, (2019, p.541); “No Direito romano, o peculato (peculatus) recebia a atual
denominacdo quando se caracterizava pela subtracdo de coisas, tais como, pecus
(gado), pecore (ovelha) ou pecunia (dinheiro)”. O fato dos gados e ovelhas eram os
bens mais importantes da sociedade na época.

Bitencourt, (2012, p.78) nos esclarece a razdo da significancia do boi para a
sociedade e para o estado naquele tempo; “Eram os bois e 0s carneiro importantes
por serem animais oferecidos em sacrificios nos cultos aos deuses pagaos”. Isso
aconteceu nas sociedades primitivas antes da existéncia das moedas, sendo
utilizados como objetos de pagamentos, trocas e vendas.

No direito romano na era primitiva o peculato ndo ainda sua definicao
adequada, assim descreve Prado, (2019, p.542); “O peculato era posto no mesmo

grupo do sacrilegium (furto de bens pertencentes aos deuses), visto que 0s romanos
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nao distinguiam juridicamente os bens divinos daqueles pertencentes ao Estado.”
Vemos a dificuldade de se distinguir a religido do estado, isso porque eles eram
interligados e dependentes, os imperadores eram vistos como representantes de
Deus na terra.

As pessoas eram muito religiosas e acreditavam que as divindades eram
guem governava suas familias atras do patriarca como nos mostra Coulanges,
(1998, p.97); “Por toda a parte a revolugao foi obra da aristocracia, por toda a parte
teve como resultado suprimir a realeza politica, deixando subsistir a realeza
religiosa”. As pessoas so tinham seus direitos a propriedade, s6 era membro da
cidade, so podia ser sacerdote se praticasse algum culto em sua casa e sO podia ser
Magistrado que pudesse realizar sacrificios.

No direito romano primitivo o crime de peculato tinha a conduta similar ao
furto, se diferenciando pelo objeto do delito que deveria ser publico, independente do
autor ser ou ndo agente publico; Bitencourt, (2012, p.78) diz que: “A titularidade da
res, isto €, o fato de o produto da subtracdo pertencer ao Estado (res publicae) ou
ser sagrado (res sacrae)”. A tipificacdo deste crime se da unicamente pelo bem ser
publico ou religioso. Este crime adquire novas culturas e costumes, se
desenvolvendo tornando-se mais praticado nos tempos atuais.

Chega a idade média e este tipo de crime continua presente, e mantem-se a
aplicacao das puni¢des rigorosas, como aponta Bitencourt, (2012, p.79); “O Estatuto
de Florenca determinava que quem fugisse com o dinheiro publico fosse amarrado a
cauda de um burro e arrastado pelas ruas da cidade, como exemplo”. Penas
rigorosas e humilhantes foram aplicadas pelas leis aos autores nas épocas dos

impérios na intencdo de conter este ilicito.

2.1 O CRIME DE PECULATO NOS ORDENAMENTOS JURIDICOS ANTIGOS

Pierangeli, (2007, p. 798), faz um complemento de como era aplicada as
penas do crime em comento, discorrendo que; “O cddigo de Manu recomendava ao
rei que aplicasse pena de morte para aqueles que roubassem seus tesouros”.

Naquela época os patrimdnios reais e religiosos tinham a mesma significancia e por
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isso eram mais protegidos pelas leis, isso ocorreu até inicio da idade média, quando
a pena foi comparada ao de furto.

Nos escritos de Pierangeli, (2007, p. 798) continua; “Nas Partidas espanholas
(Partidas VII, Titulo XIV, Lei. 14), acolhendo a distingdo romana entre peculato
préprio e improprio (na verdade melhor seria dizer furto préprio e improprio)”.
Punindo o primeiro de forma mais grave (pena de morte) e o segundo com multa
nove vezes o0 valor subtraido e nas ordenancas das Filipinas as penas eram
aplicadas aos funcionarios era de furto com restituicio de nove vezes mais
cumulada com perda do oficio, desta ordenanca era subordinada o Brasil colénia.

Feito a linha do tempo do peculato pelos autores acima, este crime entra em
nosso ordenamento juridico e o imperador Dom Pedro | fez daqui uma extensao do

reino de Portugal e criou o cédigo penal da republica.

2.2 LINHA DO TEMPO DO DIREITO PENAL BRASILEIRO

No inicio do periodo, foi regido pela legislacdo portuguesa, s6 depois por
legislacdo brasileira, fagamos uma andlise em trés fases principais; periodo colonial,
Cadigo Criminal do Império e periodo republicano.

Antes do dominio portugués no Brasil coldnia, na civilizagdo primitiva adotou-
se a vinganca privada, ndo era uma organizac¢ao juridico-social, mas simplesmente
regras daquele povo primitivo, comportamento comum entre eles, adquirido de
geracdo em geracdo dominadas pelo misticismo, nos ensinos do professor
Bitencourt faremos essa breve anélise deste momento.

Apbs o descobrimento do Brasil, em 1500, o direito Portugués, comecou a
reger nossa terra, afirma o professor Bitencourt, (2020, p.219); “Nesse periodo,
vigoravam em Portugal as Ordenacbes Afonsinas, publicadas em 1446, sob o
reinado de D. Afonso V, consideradas como primeiro codigo europeu completo”. A
colbnia brasileira era subordinada do rei de Portugal.

Segundo o autor Bitencourt, (2020, p.220), as ordenancas Afonsinas foram
substituidas tempos depois; “Em 1521, foram substituidas pelas Ordenacgdes
Manuelinas, por determinacdo de D. Manuel I, que vigoraram até o advento da

Compilagéo de Duarte Nunes de Ledo, em 1569, realizada por determinagéo do rei
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D. Sebastido”. Essa nova ordenanga nao foi bem sucedida, nao surtiu efeitos
desejados, por haver muitos problemas em decorréncia dos poderes atribuidos a
alguns através das cartas de doacdes.

Segundo relatos da historia, conta Bitencourt, (2020, p.220), que; “Criavam
uma realidade juridica muito particular. O arbitrio dos donatéarios, na pratica, é que
estatuia o Direito a ser aplicado, e, como cada um tinha um critério proprio, era
catastrofico o regime juridico do Brasil Col6nia. Pode-se ver que esses senhores,
através dessas cartas de doagdes possuiam um ilimitado poder de julgar e
administrar os seus interesses, vivendo a col6nia brasileira o periodo mais obscuro,
violento e cruel da Historia de todos os continentes.

Durante dois séculos as leis que formalmente dirigia o brasil, conta Bitencourt,
(2020, p.221), estavam; “Nos 143 titulos do Livro V das Ordenagdes Filipinas,
promulgadas por Filipe II, em 1603. Orientava-se no sentido de uma ampla e
generalizada criminalizagdo, com severas punicdes”. Nao se aplicava pena de
morte, punia com sanc¢des cruéis, como acoite, amputacdo de membros, etc. O
aplicador da lei era quem escolhia qual pena seria imposta. Este cadigo foi ratificado
em 1643 por D. Joédo IV e em 1823 por D. Pedro I.

No Brasil império, narra Bitencourt, (2020, p.221), que; “A Constituicao
brasileira de 1824 determinou a urgente e imperiosa necessidade de elaboracédo de
“‘um Caodigo Criminal, fundado nas sdlidas bases da justica e da equidade” (art. 179,
XVII”. Entdo, conta a histéria que em 1827 foi apresentado um projeto por Bernardo
Pereira de Vasconcellos e José Clemente Pereira, mas o aceito foi o de Bernardo
Pereira de Vasconcellos por direcionar dosimetria, igualdade e divisdo das penas.

Segue o relatando Bitencourt, (2020, p.222), que; “Em 1830, o imperador D.
Pedro | sancionou o Cédigo Criminal, primeiro codigo autbnomo da América Latina”.
Este novo cddigo foi fundamentado nos ensinos de alguns estudiosos como Anibal
Bruno, Bentham, Beccaria e Mello Freire, também trouxe ideias do Cdodigo Penal
francés de 1810, do Cdédigo da Baviera de 1813, do Codigo Napolitano de 1819 e do
Projeto de Livingston de 1825, mas foi autentico em sua elaboragéo.

Exalta esta nova ordenanca o autor Bitencourt, (2020, p.222), afirmando que;
“O Codigo Criminal do Império surgiu como um dos mais bem elaborados,

influenciando grandemente o Cédigo Penal espanhol de 1848 e o Cddigo Penal
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portugués de 1852, por sua clareza, precisdo, concisao e apuro técnico”. Pois trouxe
nele muitas inovacdes, dentre elas o sistema de pena conhecido como dias-multas.

Tempos depois, chegamos em nosso periodo republicano discorre Bitencourt,
(2020, p.223), que; “Com o advento da Republica, Batista Pereira foi encarregado de
elaborar um projeto de codigo penal, que foi aprovado e publicado em 1890,
portanto, antes da Constituicdo de 1891”. Por ter sido um trabalho feito
apressadamente, dizem ser um dos piores ordenamentos da nossa histéria. Havia
tantas leis extravagantes neste codigo que ficou conhecida Consolidagdo das Leis
Penais de Vicente Piragibe, promulgada em 1932.

Diante deste tragico ordenamento que vigorou de 1890 a 1932, em 1937
durante o Estado Novo, Alcantara Machado apresentou um projeto de coédigo
criminal brasileiro que, segundo Bitencourt, (2020, p.224), que; “Apreciado por uma
Comissao Revisora, acabou sendo sancionado, por decreto de 1940, como Cédigo
Penal, passando a vigorar desde 1942 até os dias atuais”. Embora tenha sofrido
algumas reformado, naturalmente entendivel pelo tempo que foi elaborado para

melhor eficacia.

2.3 HISTORIA DA RELACAO ENTRE O CODIGO PENAL BRASILEIRO E O
CRIME DE PECULATO

Em nosso ordenamento juridico das Filipinas, em seu Titulo LXXIV, do Livro
V, os oficiais servicais do rei que extraviassem as terras reais, segundo Prado,
(2019, p.544); “Ihe furtdo, ou deixdo perder sua Fazenda per malicia”. Esta
modalidade de peculato se caracterizava pelas condutas dolosas comissivas ou
omissivas exclusiva desses agentes de confianca, diz o texto mencionado.

Os funcionarios oficiais reais, também pessoas comuns que extraviassem
esses outros tipos de bens reais cometiam o crime de peculato, continua a discorrer
Prado, (2019, p.544), que; “Que alguma cousa por Nés houver de receber, guardar,
despender, ou arrendar nossas rendas, ou administrar por qualguer maneira, se
alguma das ditas cousas furtar, ou maliciosamente levar, ou deixar levar, ou furtar a

outrem”. Nesta modalidade os sujeitos ativos podiam ser qualquer do povo.
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O rei punia essas pessoas que cometessem o peculato de varias formas,
afirma Prado, (2019, p.544), que a pena podia ser; “Perca o dito Officio, e tudo o que
de Nos tiver, e pague-nos anoveado a valia daquillo, que assi for furtado, ou levado,
e mais haja a pena de ladréo”. Os seus funcionarios reais perderiam o cargo ou
fungcdo de confianga e restituicdo conforme descrito acima cominada com a
difamacéo de ladréo.

Por este crime ser comparado ao de furto, quem cometesse esse 0 peculato,
diz Prado, (2019, p.544), que; “Que por nossas Ordenacdes aos ladrées he
ordenada, segundo for a quantidade da cousa. E as mesmas penas haverado lugar
nos nossos Officiaes, conteudos nesta Ordenacéo de qualquer Officio que seja, que
derem ajuda, conselho, ou favér aos Officiaes para fazer cada huma das ditas
cousas”. Nesta situagdo, comete também o delito e incorre nas mesmas penas nao
apenas 0s que praticam, mas também os que auxiliam de alguma forma para sua
execucao.

No ordenamento de 1830, o peculato situava-se no Titulo VI (segunda parte),
como afirma Prado, (2019, p.544), era um tipo que; “Tratava dos crimes contra o
tesouro publico e propriedade publica, mais precisamente no artigo 170”. O sujeito
passivo continua sendo os bens publicos, porém com a ressalva de ter como sujeito
ativo o funcionario publico unicamente.

Cita o referido artigo 170 das ordenancas de 1830 o doutrinador Prado, (2019,
p.544), pra nos esclarecer melhor; “Apropriar-se 0 empregado publico, consumir,
extraviar, ou consentir que outrem se aproprie, consuma, ou extravie, em todo ou em
parte, dinheiros, ou efeitos publicos, que tiver a seu cargo”. Em claras palavras fica
explicado a necessidade participacao do agente publico, seja por agdo ou omissao.

As punicdes ensejadas por essa ordenancga para quem cometesse o peculato,
consigna Prado, (2019, p.544), eram; “Perda do emprego, prisdo com trabalho por
dois meses a quatro anos, e multa de cinco a vinte por cento da quantia, ou valor
dos efeitos apropriados, consumidos, ou extraviados”. Vemos que as penas eram
além de rigidas, humilhantes e degradantes para correcdo e exemplificacdo de
todos, podiam ser cominadas com multas.

No ordenamento de 1830, o peculato situava-se no Titulo VI (segunda parte),
como afirma Prado, (2019, p.544), era um tipo que; “Tratava dos crimes contra o

tesouro publico e propriedade publica, mais precisamente no artigo 170”. O sujeito
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passivo continua sendo os bens publicos, porém com a ressalva de ter como sujeito
ativo o funcionario publico unicamente.

Cita o referido artigo 170 das ordenancas de 1830 o doutrinador Prado, (2019,
p.544), pra nos esclarecer melhor; “Apropriar-se 0 empregado publico, consumir,
extraviar, ou consentir que outrem se aproprie, consuma, ou extravie, em todo ou em
parte, dinheiros, ou effeitos publicos, que tiver a seu cargo”. Em claras palavras fica
explicado a necessidade participacdo do agente publico, seja por agdo ou omissao.

As punicOes ensejadas por essa ordenanga para quem cometesse o0 peculato,
consigna Prado, (2019, p.544), eram; “Perda do emprego, prisdo com trabalho por
dous mezes a quatro annos, e multa de cinco a vinte por cento da quantia, ou valor
dos effeitos apropriados, consumidos, ou extraviados”. Vemos que as penas eram
além de rigidas, humilhantes e degradantes para correcdo e exemplificacdo de
todos, podiam ser cominadas com multas.

No ordenamento de 1890, o crime de peculato estava inserido no Titulo V,
como mostra Prado, (2019, p.544); “Atinente aos crimes contra a boa ordem e
administracdo publica, nos artigos 221 a 223”. Neste novo cédigo o delito continua
tipificado com acréscimo de documentos ao objeto do crime, como vemos no texto
do artigo abaixo.

Referente ao crime em comento, Prado, (2019, p.544), traz a letra da lei;
“Art.221. Subtrahir, consumir ou extraviar dinheiro, documentos, effeitos, generos, ou
quaesquer bens pertencentes & fazenda publica, confiados & sua guarda ou
administracao, ou a de outrem sobre quem exercer fiscalizagdo em razao do officio”.
Os bens publicos por serem de propriedade do povo, necessita artigos especificos
com textos claros para que se facilite a identifica-lo.

O mesmo artigo faz mencgéo ao agente publico que contribui para um terceiro
cometer o delito, esclarece Prado, (2019, p.544); “Consentir, por qualquer modo, que
outrem se aproprie indevidamente desses mesmos bens, 0s extravie ou consuma
em uso proprio ou alheio”. Ja aparece a possibilidade da participacdo do privado no
crime de peculato.

Nesse ordenamento de 1890, essa modalidade do art.221, a pena aplicada
segundo Prado, (2019, p.544), era; “Penas de prisao celular por seis meses a quatro

anos, perda do emprego e multa de 5 a 20 % da quantia ou valor dos efeitos
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apropriados, extraviados ou consumidos”. Pelo texto da lei, entende-se que a pena
era cumulada.

No art. 222 desse novo normativo, faz mencao ao erario publico, como mostra
Prado, (2019, p.545), o texto; “Art. 222. Emprestar dinheiros, ou efeitos publicos, ou
fazer pagamento antecipado, ndo tendo para isso autorizagdo”. Pelo texto do
dispositivo, refere-se mais aos agentes de cargos executivos, dirigentes,
administradores e etc. Pois estes tem o poder de decidir o destino de aplicacdo das
verbas publicas.

Como todo crime necessita de uma resposta legal, Prado, (2019, p.545),
menciona qual punicdo se aplicava; “Penas de suspensao do emprego por um més
a um ano e multa de 5 a 20 % da quantia emprestada ou paga por antecipagao”.
Nessa modalidade de peculato, o normativo de 1890 traz puni¢cdo cumulada leve.

O art. 223 do ordenamento em tela, faz uma confirmacéo das penas aplicadas
aos artigos anteriores, Prado, (2019, p. 545) faz consignar; “E mais na perda do
interesse que deveriam perceber, incorrerdo 0s que, tendo por qualquer titulo a seu
cargo, ou em deposito, dinheiros, ou efeitos publicos, praticarem qualquer dos
crimes precedentemente mencionados”. Como acréscimo as penas ja destacadas
nos dois artigos anteriores, cita a parda de remuneracao ou direitos funcionais.

No ano de 1940, entra em vigor um novo Cédigo Penal brasileiro, discriminando o
delito de peculato, no capitulo dos crimes praticados contra a Administracdo em
geral, na parte especial, no Titulo XI, capitulo I, dos artigos 212 ao 215.

2.4 ATUAL CODIGO PENAL BRASILEIRO E O CRIME DE PECULATO

Percorrido pelos periodos e feito um breve relato da histéria do cédigo penal e
do crime de peculato, trilhado pelo inter criminis do delito em pauta nos
ordenamentos juridicos, chegamos ao codigo de 1940 que perdura fortemente até
os dias atuais.

Em suas palavras, Capez, (2019, p. 596) repete o texto do art. 312, do Cdodigo
Penal em vigor; “Apropriar-se o funcionario publico de dinheiro, valor ou qualquer

outro bem movel, publico ou particular, de que tem a posse em razédo do cargo, ou
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desvia-lo, em proveito proprio ou alheio”. Conforme a nitidez do texto expresso neste
artigo, se identifica duas modalidades de peculato, por apropriacdo e por desvio.

Falando dos tipos de penas, buscamos entender através de Capez, (2018,
p.626) que; “Sangao penal de carater aflitivo, imposta pelo estado, em execugao de
uma sentenca, ao culpado pela pratica de uma infracdo penal, consistente na
restricdo ou privagao de um bem juridico”. Contudo, vemos que a reacgao do estado
diante de uma infracdo penal vai além do sofrimento fisico, busca uma restauracao
de comportamento social e intimidar a sociedade para ndo cometerem crimes.

As puni¢gbes ndo podem ser vistos como se fosse atos de retribuicdo ou
vinganca, de se pagar mal com o mal, longe de assemelhar a lei de talido, ensina
Damasio, (2011, p.564) que; “Apresenta a caracteristica de retribuicdo, de ameaca
de um mal contra o autor de uma infracdo penal. Tem finalidade preventiva, no
sentido de evitar a pratica de novas infragdes”. A pena € o propdosito de proteger a
integridade fisica do autor do crime da ameaca de suas vitimas e a sociedade de
novos crimes.

Em entendimento a pena pecuniaria Gueiros e Japiassu, (2012, p.369), acha
justo a pena pecuniaria substitutiva de outra pena, como descreve; “Mas tao
somente da possibilidade de substituicdo do objeto material da prestacdo o dinheiro
por outro ativo, como ocorre, de ordinario, com o conhecido pagamento mensal de
cestas basicas em favor de entidades com finalidade social’. E certo que o beneficio
sera revertido para obras sociais.

Segue em seu entendimento Gueiros e Japiassu, (2012, p.380) vendo as as
benécias da pena de multa; “Para o condenado, evitam-se 0s inconvenientes do
aprisionamento. Para o Estado, a multa significa o ingresso ao invés do dispéndio de
valores referentes a tarefa da execucao penal’. Defende que esta pena beneficia
num contexto geral, ndo privando o autor da liberdade e nem de ceio familiar, ndo
superlotar os presidios e diminuir os gastos ao estado, nesta entendimento logo
chegarédo propor este tipo de punicdo como pena principal aos crimes contra a
administracao publica.

Concorda com as puni¢cbes pecuniarias como valida pelos doutrinadores,
Bitencourt, (2019, p.345) argumenta que; “Em decorréncia dessa técnica, os tipos
penais ndao trazem mais, em seu bojo, os limites minimo e maximo da pena

cominada, dentro dos quais o julgador deveria aplicar a sangdo necessaria e
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suficiente a reprovacdo e prevencao do crime”. Este tipo de pena proporciona ao
estado recuperar 0s bens ou parte deles retirado de sua administracdo, evitando o

enriguecimento ilicito.
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3 LIMITACOES DAS LEIS BENEFICIAM O CRIME DE PECULATO

O conceito de administracdo publica € amplo e depende da area especifica,
aqui traremos no entendimento de Nucci, (2017, p.831), discorre como: “Toda a
atividade funcional do Estado e dos demais entes publicos, trazendo este Titulo do
Caodigo Penal uma gama de delitos voltados a protecdo da atividade funcional do
Estado e seus entes”. Analogicamente, a administragado publica é como se fosse um
corpo humano com a funcéo de executar varias atividades e essas atividades sdo
distribuidas para seus membros executarem conforme a finalidade de cada um.

Assim como a administracdo publica tem seu conceito especifico no direito
penal, é importante e oportuno neste momento mencionar, que da mesma forma o
agente publico ou funcionario publico tem um conceito diferenciado no dispositivo
Penal.

Havendo a necessidade da participacdo do agente publico na acao delituosa,
Capez, (2019, p.583) tece seu conceito de agente publico; “O conceito mais amplo é
o de agente publico, entendendo-se como tal pessoa que exerca, a qualquer titulo,
ainda que transitoriamente e sem remuneragdo, funcdo publica”. Neste
entendimento, o agente publico € um género e as demais classes sdo espécies,
devendo conhecer suas atribuicbes e executa-las irrepreensivelmente, zelando pela
preservacao da idoneidade moral de si e da administracao publica.

Os agentes publicos se classificam conforme seus cargos ou funcdes, Capez,
(2019, p.583), discrimina eles comecando pelos Agentes Politicos; “Dotados de
ampla discricionariedade funcional e que detém o exercicio de parcela do poder
soberano do Estado, integrando os primeiros escaldées do Poder Executivo”. Estes
fazem parte da cupula do poder do Estado, sdo eles senadores, deputados,
magistrados e membros do Ministério Publico. Nesta espécie existe concursados e
nomeados.

Outra espécie de agente publicos sdo os Agentes Administrativos ou
servidores publicos que Capez, (2019, p.583), conceitua assim; “Os quais
desempenham funcdes que, a despeito de relevantes, ndo representam exercicio de
soberania, uma vez que nao prestam jurisdicdo, ndo legislam, ndo exercitam o jus

puniendi do Estado nem estabelecem as diretrizes administrativas governamentais”.
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Ocupam cargos ou funcdes sem relevancias nas decisdes e diretrizes do Estado.
Sao celetistas prestadores de servigos, 0s servidores autarquicos, o0s servidores
temporarios e os funcionarios publicos propriamente ditos (concursados).

Outra espécie de agente publico € o de Agente Delegado, que segundo
Capez, (2019, p.584), descreve-os como; “Aqueles que recebem, por delegacdo do
Poder Publico, consubstanciada em concessdes ou permissdes, a funcao de realizar
obras e servicos publicos, originariamente atribuidos ao concedente, sob sua
fiscalizagdo”. Nesta classe estdo os agentes de concessionarias e permissionarias
de servigcos publicos e os titulares de cartérios extrajudiciais.

Por fim os Agentes Honorificos, esta espécie € descrita por Capez, (2019,
p.584) como; “Trata-se de particulares que colaboram com a Administracao,
mediante convocacdo Ou nomeagdo para prestar, transitoriamente e sem
remuneracdo, servicos em favor do Estado, sem vinculo empregaticio ou
estatutario”. Este tipo de agente publico é visto sua atuacdo em tempos especificos
como 0s mesarios das sessdes nas eleicdes, o pessoal da mesa de jurados do

tribunal de jari, dentre outros.

3.1. CONCEITO DE PECULATO E SUAS MODALIDADES

O conceito de peculato no entendimento de Capez, (2012, p.394); “Trata-se
de crime em que o funcionario torna seu ou desvia, em proveito proprio ou de
terceiro, o0 bem maovel, publico ou privado, que possui em razdo do cargo ou que
estejam sob sua guarda ou vigilancia”. O dispositivo que tipifica o crime de peculato
e suas modalidades tem como finalidade proteger o patrimdnio, preservar o erario, a
moral, a fidelidade e probidade da Administracédo Publica através dos seus agentes.

As doutrinas nos ensina que o peculato em todas as suas modalidades € um
crime doloso e em regra crime préprio, pois seria impossivel o agente pratica-lo sem
a vontade, como também néo existe peculato sem a participacdo do agente publico.

Funcionario publico tem seus conceitos diversificados dependendo do
contexto, para o direito penal segundo o autor Capez, (2012, p.391) €; “No ambito
penal, dispbe o art. 327 do CP: Considera-se funcionario publico, para os efeitos

penais, quem, embora transitoriamente ou sem remuneragdo, exerce cargo,
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emprego ou fungdo publica”. Para o presente trabalho este conceito € 0 que nos
interessa.

A propriedade do objeto do crime é irrelevante podendo ser publico ou privado
mas, em ambos os casos é necessario que o funcionario publico tenha a posse em
razdo do cargo. Caso contrério, se tem a posse do bem ou valor publico ou privado

de forma desvinculada do seu cargo, ndo havera peculato, mas um crime diverso.

3.1.1. Peculato-apropriagdo

Expresso no texto do art.312, primeira parte do CP, refere-se a; “Apropriar-se
o funcionario publico de dinheiro, valor ou qualquer outro bem mdével, pablico ou
particular, de que tem a posse em razdo do cargo, ou desvia-lo, em proveito proprio
ou alheio”. Claramente explicado, sem possibilidade de interpretacdo confusa, sua
pena de Pena - reclusédo, de 2 (dois) a 12 (doze) anos, e multa.

Sendo assim, o funcionario publico utilizando-se do cargo emprego ou funcao
publica, se coloca como se fosse o0 dono do objeto do delito, do dinheiro, valor ou
qualguer outro bem de natureza madvel, publico ou particular que esteja na tutela do
Estado. Desta forma, o agente publico detém da coisa objeto da apropriacdo de
forma licita.

Referente ao objeto juridico, o doutrinador Gongalves, (2019, p.736), tipifica
como; “O patrimonio publico e o particular que esteja sob a guarda ou custddia da
Administracdo e a probidade administrativa”. A propriedade do objeto do delito é
irrelevante, basta que esteja sob a tutela do Estado. A conduta tipica é o verbo
apropriar-se em razdo do cargo ou fungéo que exerce. Seu objeto material deve ser
dinheiro, valor ou qualquer outro bem movel (ndo pode ser imovel).

Referindo-se a esta modalidade, Gongalves, (2019, p.737), diz que o sujeito
ativo é qualquer funcionario publico, porém, prefeitos, Tutores, curadores,
inventariantes, testamenteiros, depositarios judiciais e administrador judicial da
faléncia que se apropriarem de bens moveis respondem por outros tipos penais.
Quanto ao sujeito passivo pode ser o Estado ou o particular que tiver o bem na
tutela da administracdo publica.

O professor Gongalves, (2019, p.737), confirma a consumacao diz que ¢é; “No

momento em que o funcionério publico passa a se comportar como dono do objeto,
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ou seja, quando ele inverte o animo que tem sobre a coisa”. Nao precisa dar fim ao

objeto do delito, a tentativa ndo é possivel e a A¢ao penal é Publica incondicionada.

3.1.2. Peculato desvio

De forma resumida e clara, o texto do art.312, caput, 22 parte do CP, expressa
que; “... ou desvia-lo, em proveito proprio ou alheio”. O jurista Gongalves, (2019,
p.737) esclarece o que seria o tipo objetivo desviar; “O funcionéario publico emprega
0 objeto em um fim diverso de sua destinacdo original, com o intuito de beneficiar-se
ou de beneficiar terceiro”. Em poder do objeto do crime em razdo do cargo ou

funcao, altera seu destino original, este beneficio pode ser material ou moral.

3.1.3. Peculato uso

Segundo Goncalves, (2019, p.738), esta modalidade n&o € crime de peculato
no entendimento jurisprudencial; “sé ha crime quando o uso néo autorizado do bem
publico pelo funcionério referir-se a bem fungivel’. Ou seja, o funcionario pega o
dinheiro ou objeto publico, utiliza em seu beneficio depois o devolve sem danos.
Porém, se o agente publico for prefeito e utiliza um bem infungivel e devolva logo
apos sem danos, o crime seria de improbidade administrativa.

Sua consumacao no entendimento de Goncgalves, (2019, p.739), acontece
quando; “o crime se consuma no momento em que ocorre o desvio, pouco
importando se a vantagem visada € obtida ou ndo”. Caracteriza-se a peculato uso
acontece no ato do desvio, independente de atingir a finalidade esperada, e sua
tentativa € admitida.

O jurista Gueiros e Japiassu, (2018, p.1036), esclarece o porqué de ndao
configurar peculato tal ato; “O peculato de uso ou seja, a utilizacdo da coisa publica
momentaneamente com a sua pronta restituicdo, ndo esta tipificado no Cdédigo
Penal’. Como a lei ndo define tal conduta como peculato, ndo pode o agente
responder pelo tal.

Os autores Capez e Prado, (2012, p.500), faz uma observagdo sobre o
peculato proprio; “O art. 312, caput, do CP, cuida do peculato préprio. Constitui uma
apropriacdo indébita, s6 que praticada por funcionario publico com violacdo do dever
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funcional”’. A apropriagdo do bem de forma indevida pelo agente aproveitando
sempre do seu cargo ou funcéo.

A utilizacdo da prestacdo de servi¢o, segundo o professor Damasio, (2014, p.
1029), ndo comete peculato; “Assim, ndo constitui peculato o fato de o funcionério
publico utilizar-se de outrem, também funcionario publico, para a realizacdo de
atividade em proveito préprio (0 chamado “peculato de uso”). No entanto em se
tratando de Prefeito Municipal, o fato configura delito (Dec.-Lei n. 201, de 27-2-1967,
art. 1°, 11). A lei dos crimes cometidos por prefeitos contra a administragdo publica

terdo sua tipificagcéo propria.

3.1.4. Peculato Furto

Ensinando sobre esta modalidade, Gueiros e Japiassu, (2018, p.1037)
acontece quando; “Embora n&o dispondo da posse do dinheiro, valor ou qualquer
outro bem movel, pertencente a Administracdo Publica ou ao particular, o subtrai, ou
concorre para a subtracédo de outrem”. Contudo, o agente deve se aproveitar da sua
condig&o de funcionério publico.

Semelhante ao furto, se diferenciando pela facilidade de acesso ao objeto e
de adentrar no 6rgéo publico em que o agente trabalha.

Referindo-se a esta modalidade, os autores Gueiros e Japiassu, (2018,
p.1037), faz uma observacédo quanto a forma da pratica do ato; “O agente ndo tem a
posse fisica ou juridica da coisa”. Como percebemos, ele tem a facilidade pelo
cargo ou funcédo que exerce de chegar até o objeto e usurpa-lo. Pois se fosse em
sentido inverso, se 0 agente necessitasse arrombar portas, romper obstaculos e etc.,
nao seria peculato furto, mas, o préprio crime de furto do art. 155, do CP.

Existe o0 peculato culposo, Gueiros e Japiassu, (2018, p.1038), diz que este
acontece quando; “O funcionario publico, em razdo de seus deveres funcionais, tem
o dever de zelo e vigilancia para com o patrimdnio publico sob sua responsabilidade.
A consumacao, no caso, da-se com a perpetracdo da conduta dolosa de outrem”. o
agente ndo tem o propodsito de pratica-lo, ele por negligéncia ou imprudéncia ele
falha em sua funcdo de guardar e conservar facilitando que outro pratique o ato

Ccriminoso.
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No peculato culposo, ensina Gueiros e Japiassu, (2018, p.1038), que a causa
de extin¢cédo da punibilidade acontece quando; “Héa previsao legal no sentido de que a
reparacao do dano sofrido pela Administracdo Publica, antes do transito em julgado
da sentenca condenatoria, acarreta a extingdo da punibilidade”. Devendo observar
que seja ates de sentenca irrecorrivel.

Contudo, prossegue Gueiros e Japiassu, (2018, p.1038), que; “Depois de
passada em julgado a sentenca condenatéria, a eventual reparacdo acarretara
apenas a reducdo da pena imposta, pela metade”. ApOs sentenca irrecorrivel
acarretara em outro beneficio.

Ha no peculato culposo a forma qualificada, Gueiros e Japiassu, (2018,
p.1038), explica que aplica-se o aumento de um terco, se o crime for cometido por;
“Ocupantes de cargos em comissao ou de funcao de direcdo ou assessoramento de
orgdo da administracdo direta, sociedade de economia mista, empresa publica ou
fundacao instituida pelo poder publico, conforme o art. 327, § 2°, do CP”. Nesse
caso especifico acontece a majoracao.

Pena - detencéo, de trés meses a um ano.

3.1.5. Peculato mediante erro de outrem ou peculato estelionato

E definido pelos autores Gueiros e Japiassu, (2018, p.1038), como; “A
conduta do funcionario publico que, aproveitando-se do erro alheio, se apropria do
dinheiro ou de qualquer utilidade, que recebeu no exercicio do cargo”. Fica claro que
0 agente ndo comete o erro, apenas tira proveito dele. O bem juridico protegido é a
impecavel atividade publica, subsequentemente proteger o patrimoénio dos descuidos
que levou ao erro.

O sujeito ativo é o funcionario publico, nos termos do art. 327, do CP, e o
sujeito passivo prevalece sendo o Estado em sentido lato mais o que sofreu o dano
mediante seu proprio ato inocente e equivocado, o elemento subjetivo é o dolo n&o
existindo a figura culposa. A pessoa entrega 0 objeto juridico (dinheiro ou outro
utilitario) ao agente publico indevido pensando ser o que deveria de fato receber.

O professor Guilherme Nucci, (2017, p.836), Classifica-o como crime proprio,
material exigindo resultado naturalistico, de forma livre pode ser cometido por

qualquer meio, comissivo ou omissivo improéprio, instantdneo nao se prolongando no
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tempo, unissubjetivo (por um Unico sujeito), plurissubsistente (por atos fracionados)
e admite tentativa”.

Assim, os mestres Gueiros e Japiassu, (2018, p.1039), define que; “O
escrivdo de Cartério de Notas que, tendo recebido dinheiro de partes para
pagamento de sisa e lavratura de escritura, se apropria do numeréario deixando de
praticar os referidos atos”. Responde por peculato mediante o erro de outrem e nao
por apropriacao indébita.

Pena - reclusdo, de um a quatro anos, e multa.

3.1.6. Insercédo de dados falsos em sistema de informacdes

Descrito no artigo 313-A do CP, acontece quando o agente publico insere ou
facilita a insercdo de dados falsos, também quando altera ou exclui indevidamente
dados corretos no sistema ou bancos de dados da administracao publica para obter
vantagens ou para causar danos.

Esse novo tipo penal, incluido pela Lei 9.983/2000 ao peculato, compara-se
ao peculato impréprio ou peculato-estelionato, segundo Nucci, (2017, p.836); “O
sujeito apropria-se de dinheiro ou outra utilidade que, exercendo um cargo, recebeu
por engano de outrem”. Todavia, espera-se que este dinheiro ou outro bem tivesse
sido devolvido ao seu lugar de origem, s6 finda com o funcionario.

Continua em seus ensinos Nucci, (2017, p.386), que o sujeito ativo; “Somente
pode ser o funcionario publico e, no caso presente, devidamente autorizado a lidar
com o sistema informatizado ou banco de dados”. Se o funcionario for de outro setor
administrativo, devera estar acompanhado do sujeito responsavel pelo setor de
insercao de dados para praticar esta modalidade.

O elemento subjetivo € o dolo, o normativo é que a conduto do funcionério
seja irregular ou nao tipificara crime, por mais que cause danos. O objeto material
seria 0os dados alterados ou excluidos, classificando como crime proprio, formal,
livre, omissiva ou comissiva, instantaneo, unissubjetivo, plurissubsistente, pode ser
tentado segndo Guilherme Nucci.

Pena — reclusédo, de 2 (dois) a 12 (doze) anos, e multa. (Incluido pela Lei n®
9.983, de 2000).
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3.1.7. Modificac&o ou alteracdo ndo autorizada de sistema de informacdes

O texto do Art. 313-B do CP diz que; “Modificar ou alterar, o funcionario,
sistema de informac¢Bes ou programa de informética sem autoriza¢do ou solicitacdo
de autoridade competente”.

Nucci, (2017, p.838), faz uma andlise o texto da seguinte forma; “A primeira
conduta implica dar nova forma ao sistema ou programa, enquanto a segunda tem a
conotacdo de manter o sistema ou programa anterior, embora conturbando a sua
forma original”. O objeto do crime é o sistema de informacdes ou programa de
informatica e que o sujeito ativo deve ser o funcionario e o sujeito passivo o Estado,
o dolo é necessario.

Diante da leitura do autor o elemento normativo seria a falta de autorizacao ou
de solicitacdo para tal ato, o objeto material é o sistema de informacdes ou o
programa de informatica, e o objeto juridico é a administracdo publica. Classifica-se
em crime préprio, formal, de forma livre, comissivo, omissivo improprio ou comissivo
por omissao, instantéaneo, unissubjetivo, plurissubsistente, admitindo tentativa.

A causa para 0 aumento da pena acontece com a consumacao do crime,
segundo Nucci, (2017, p.838), acontece desse modo; “O resultado naturalistico
possivel com tal conduta é justamente o prejuizo gerado para a Administracao
Publica ou para o administrado, razéo pela qual, atingindo-o, o delito esta exaurido”.
N&o ha outro critério para o agravamento da pena, basta a consumacao.

Pena — detencao, de 3 (trés) meses a 2 (dois) anos, e multa.

3.1.8. Extravio, sonegacao ou inutilizacdo de livro ou documento

Segundo o dispositivo Art. 314, do CP, diz o seguinte dessa modalidade;
“Extraviar livro oficial ou qualquer documento, de que tem a guarda em razao do
cargo; sonega-lo ou inutiliza-lo, total ou parcialmente”.

Faz uma breve analise Nucci, (2017, p. 838) sobre o nucleo do tipo; “extraviar
e fazer com que algo néo chegue ao seu destino; sonegar significa ocultar ou tirar as
escondidas; inutilizar € destruir ou tornar inatil”. Portanto, qualquer destas condutas

pode ser realizada total ou parcialmente j& inutiliza o0 documento dificultando assim a
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configuracdo da tentativa. Confirma  jurisprudéncia: TIMG: (Ap.
10372070293892001, 4.a C. Crim., rel. Julio César Gutierrez, j.12.03.2013, v.u.).

O sujeito ativo € exclusivamente o funcionario publico, e o0 sujeito passivo o
Estado. Porém de forma secundaria, o ente de direito publico ou outra pessoa
prejudicada. O elemento subjetivo € o dolo, ndo pune a forma culposa. Trata-se de
um crime proprio e formal, de forma livre, omissivo, omissivo préprio ou comissivo
por omissao, instantaneo, unissubjetivo e unissubsistente ou plurissubsistente, é
possivel a tentativa quando plurissubsistente.

Pena — reclusado, de 1(um) a 4 (quatro) anos, se o fato ndao constitui crime

mais grave.

3.1.9. Emprego irregular de verbas ou rendas publicas (Peculato Desvio)

Diz o Art. 315 do CP, que; “Dar as verbas ou rendas publicas aplicacdo a
diversa da estabelecida em lei”. Caso se aplique as verbas ou rendas em servigos
0S quais a lei ndo especifica, configura-se o crime.

No seu olhar doutrinario, Nucci, (2017, p.838), analisa da seguinte forma
guanto ao nucleo do tipo; “Dar aplicacéo significa empregar ou utilizar. O objeto da
conduta sdo as verbas ou rendas publicas”. A jurisprudéncia do STF (Inqg. 3731, 2.a
T., rel. Gilmar Mendes, j. 02.02.2016, v.u.), afirma que o desvio de recursos para
finalidades publicas ndo configura o crime de peculato por néo ter sido utilizado em
proveito préprio ou alheio exigido pelo tipo penal, desclassificando-o para o art. 315
do CP.

O sujeito ativo é o funcionario publico com sempre e 0 sujeito passivo o
Estado, o ente de direito publico prejudicado sera sujeito passivo secundario, o
elemento subjetivo é o dolo e ndo pune a forma culposa, tem como objeto material a
verba ou a renda publica e objeto juridico € a Administracdo Publica protegendo
seus patriménios e sua moral.

Classifica-se crime préprio, material, praticado de forma livre, comissivo,
OMISSivOo Improprio ou comissivo por omissao, instantaneo, unissubjetivo ou
plurissubsistente e admite tentativa.

Pena — detencdo, de 1 (um) a 3 (trés) meses, ou multa.
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O crime de peculato também esta expresso no Capitulo Il do Cdédigo Penal
Militar como aponta Nucci, (2017, p.462); “Art. 303. Apropriar-se de dinheiro, valor
ou qualquer outro bem movel, publico ou particular, de que tem a posse ou
detencdo, em razdo do cargo ou comissdo, ou desvia-lo em proveito préprio ou
alheio”. Que é interpretado como um tipo mais gravoso, segundo as penas a ele
auferidas pelo seu regimento especifico.

Em crimes em que haja conflito de normas penais, como o0 peculato que
consta no Cédigo Penal (art.312 ao art.314) e no Cddigo Penal Militar (arts.303 e
304), deve ser observado o principio da especialidade, ou seja, sendo o infrator um

militar, aplica-se o dispositivo do Codigo Penal Militar, inexistindo o bis in idem.

3.2. DAS TEORIAS DAS PENAS

Indubitavelmente, apenas apds sentenca condenatoria irrecorrivel que se
define o crime e a pretensdo da punibilidade, Busato, (2020, p.824), afirma; “A
referéncia a punibilidade aparece neste contexto como uma exigéncia légica da
prépria ideia de delito, pois um delito sem punibilidade, um delito ndo punivel carece
de sentido”. E legalmente comprovado essa afirmacdo que ndo existe no
ordenamento uma norma tipificada como crime que nao tenha definido a aplicacéo
de sua pena, concluséo, sem crime ndo hé pena.

N&o existe quem ndo tema um castigo, até os animais ditos como irracionais
o teme, um forte defensor das punigcdes Beccaria, (1764, p.30), sustenta que; “Entre
as penas, e na maneira de aplica-las proporcionalmente aos delitos, € mister, pois,
escolher os meios que devem causar no espirito publico a impressdo mais eficaz e
mais duravel, e, ao mesmo tempo, menos cruel no corpo do culpado”. Em seu
entendimento as penas devem ser na medida significativa ao potencial do crime,
exemplificativa e causar impacto positivo.

Dentre as varias teorias que explicam a finalidade das penas, Prado, (2019, p.
548), destaca trés; “Sao inumeras as teorias que buscam justificar seus fins e
fundamentos, reunidas de modo didatico em trés grandes grupos: teorias absolutas,
relativas e ecléticas”. Ninguém deve ser punido sem uma lei que justifique e sem

uma finalidade, nesse sentido veremos essas trés teorias mencionadas no texto.
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3.2.1. Teorias Absolutas

Na interpretagdo de Busato, (2020, p.1045), entende que; “A ideia
fundamental do retribucionismo é a concepc¢ao da pena como um mal. Esse castigo,
de algum modo, visa a contraposi¢do a outro mal, que € o crime”. A pena como
retribuicdo compensatéria realmente é conhecida de tempos e permanece
acreditada pela maior parte da sociedade que busca a cada dia a pena justa que
corresponda a intensidade mais a gravidade do delito.

3.2.2. Teorias Relativas

A pena tem um fim pratico e imediato de prevencdo geral ou especial do
crime (punitur ne peccetur). A prevencdo € especial porque a pena objetiva a
readaptacdo e a segregacao sociais do criminoso como meios de impedi-lo de voltar
a delinquir. A prevencdo geral é representada pela intimidacdo dirigida ao ambiente
social (as pessoas néo delinquem porque tém medo de receber a puni¢éo). (CAPEZ,

2018, p.539).

3.2.3. Teorias Unitarias ou Ecléticas, intermediaria ou conciliatéria

Segundo os ensinamentos de Masson, (2014, p.247) deve atingir varios
finalidades ao mesmo tempo; “Castigar o condenado pelo mal praticado e evitar a
pratica de novos crimes, tanto em relacdo ao criminoso como no tocante a
sociedade”. Neste ponto a punigdo tem como fungdo principal ndo castigar mas de
intimidacdo para aqueles que planeje cometer algum crime, mantendo o controle da
paz social.

Prossegue Masson, (2014, p. 247) explicando essa fusédo de teorias adotada
pelo nosso sistema juridico; “Em sintese, fundem-se as teorias e finalidades
anteriores. A pena assume um triplice aspecto: retribuicdo, prevencdo geral e
prevencdo especial’. Neste triplice aspecto o dispositivo dispbe ao Magistrado a
liberdade na aplicabilidade da pena conforme cada caso, desde que seja necessario

e suficiente para reprovacéao e prevencéao do crime.
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4. AS CONSEQUENCIAS PENAIS PARA OS AUTORES DO CRIME DE
PECULATO

A Constituicdo da Republica em seu art. 5°, inciso XXXIX, garante a todos que
estiverem no Brasil o principio da legalidade e o principio da anterioridade, que diz;
“Nao havera crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominagao
legal”. Diante deste texto em que é ratificado no cdodigo penal, podemos entender
que sO existe crime se houver antes um texto de lei que identifique-o como crime e
naturalmente s6 podera punir o autor se na lei determinar qual pena, vinculando o
magistrado as normais legais.

Neste longo caminho até chegarmos as consequéncias penais do crime, de
igual forma acontece com o crime de peculato, é importante apontar um principio de
relevante no Direito Penal, previsto Codigo Penal em seu artigo 1° do cédigo penal
denominado de principio da legalidade “N&o ha crime sem lei anterior que o defina,
nem ha pena sem prévia cominagao legal”’. Ndo se pode processar alguém por um
ato que nao exista uma norma que o tipifique como ilicito, nullum crimen nulla poena
sine previa lege.

O ordenamento juridico do Brasil proibe penas humilhantes, degradantes e de
morte, como havia antes, mas entende que necessita punir 0s infratores, vemos isso
nas palavras de Prado, (2019, p.547); “Veda inumeras espécies de pena, tais como
a pena de morte, salvo em caso de guerra, de carater perpétuo, de trabalhos
forcados, de banimento e cruéis (art. 5°, XLVII)". Salvo em casos expressos na lei,
tais penas hoje proibida entende-se ofender a dignidade da pessoa humana, e
desvia-se da funcéo preventiva e restaurativa.

Convém observar as modalidades das penas que sdo admitidas sua
aplicagao pelo nosso ordenamento como diz Prado, (2019, p.548), que; “Privagao ou
restricio de liberdade, perda de bens, multa, prestacdo social alternativa e
suspensao ou interdicdo de direitos art. 5°, XLVI”. Nenhuma pena pode ferir os
tratados internacionais que o Brasil faz parte, pois nossas leis devem se harmonizar
com os Direitos Internacionais e com os Direitos Humanos com quem temos pacto.

E verdade que ha a necessidade de se punir autores de crimes, isso é

espelhado no entendimento de Prado, (2019, p. 547) no que diz; “A pena é a mais
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importante das consequéncias juridicas do delito. Consiste na privacao ou restricdo
de bens juridicos, com base na lei, imposta pelos 6rgaos jurisdicionais competentes
ao agente de uma infragdo penal”. A punicéo é relevante, mas nao pode ultrapassar
ao que se manda o ordenamento, mesmo entendendo ser insignificante comparado
ao crime cometido.

Nem sempre um ato irregular praticado por um funcionario publico sera
punivel no ambito penalmente, Capez, (2019, p.580) explica; “O fato praticado pelo
funcionario publico que tipifique um ilicito administrativo ou um ato de improbidade
previsto nos arts. 92, 10 e 11 da Lei n. 8.429/92 nem sempre configurara um fato
tipico no ambito penal”’. Certos atos nao tipificam crime na esfera penal e o ato
infracional for administrativo, este ndo ficara impune, sua condenacao sera na esfera
administrativa.

Qualquer que seja a sentenca no ambito penal refletirh no administrativo, com
suas raras excecgdes, explica Capez, (2019, p.581); “Havendo condenagdao no
ambito criminal, embora sejam independentes as esferas, como a exigéncia para a
imposi¢ao da sangao penal € bem maior do que para a punigdo administrativa”. Ou
seja, a sentenca penal para beneficiar o agente publico acusado de um crime na
esfera penal, sé ndo interfere no administrativo se ele for exclui-lo totalmente do
cenario criminoso, ou seja, absolvido por ndo ser o autor ou ndo existir o crime.

O interpretamos fazendo a leitura dos textos referentes ao crime de peculato
no Codigo Penal brasileiro, € que as penas para este delito sdo extremamente
resumidas, analisando pelas suas modalidades, onde as penas se limitam na
minima de 03 meses e a maxima em 12 anos. Cada artigo distingue o tipo de
peculato e traz a pena discriminada para cada um, impossibilitando outra vertente
pra interpretacao, restringindo o Magistrado unicamente ao texto legal.

A Unica forma de se agravar a penas segundo o diploma legal em comento

esta no artigo 327, § 2°, onde diz;

§ 2°. A pena sera aumentada da terca parte quando os autores dos
crimes previstos neste Capitulo forem ocupantes de cargos em
comissao ou de fungdo de direcdo ou assessoramento de 6rgdo da
administracédo direta, sociedade de economia mista, empresa publica
ou fundacao instituida pelo poder publico. (Incluido pela Lei n°® 6.799,
de 1980)
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A pena s6 serad aumentada em casos excepcionais, como visto no paragrafo
acima, nesta ocasido se permite acréscimo infimo, ndo ha possibilidade de aplicar
penas mais rigidas a este crime.

Sabemos que as penas devem ser aplicadas conforme o caso concreto,
analisando seu tipo penal no dispositivo legal. Segundo analises aos textos do
diploma penal, as penas e suas aplicacbes sao vinculadas ao dispositivo, em
relacdo as penas referentes ao crime de peculato, sdo insignificantes em relacéo a
relevancia dos seus danos materiais e morais causados a administracédo publica e a
sociedade.

Quanto a aplicacdo do art. 312, § 3° do Codigo Penal, dispde sobre o
arrependimento no crime de peculato, como expde o texto; “§ 3° No caso do
paragrafo anterior, a reparacdo do dano, se precede a sentenca irrecorrivel, extingue
a punibilidade; se lhe é posterior, reduz de metade a pena imposta”. Existe duas
oportunidades de se presentear o autor do crime de peculato, mediante estas
condutas ficara livre da punicdo ou a tera de forma infima. Este prémio é permitindo
unicamente a uma das modalidades deste crime, ao culposo.

Com mais de oitenta anos em vigor, o codigo penal sofreu algumas
alteracdes, acompanhando a evolucdo da sociedade e dos crimes que se
modernizaram, a favor de penas significativas, Beccaria, (2016, p.34), comenta;
“Com leis penais executadas a letra, cada cidadao pode calcular exatamente os
inconvenientes de uma acao reprovavel; e isso é Uutil, porque tal conhecimento
podera desvia-lo do crime”. A importancia de punir infratores é gritante em nossa
sociedade, ela corrige e faz refletir sobre seus atos impensados.

Existe varias modalidades de penas no Cdédigo Penal brasileiro e diversas
formas de aplicacdo, conforme o tipo penal. Elas se dividem em trés modalidades e
estdo no Art. 32 do CP, a forma de cumprimento de cada uma discorrem do art. 33
ao 37 do CP.

O conceito de pena varia no entendimento de cada doutrinador, no
entendimento de Masson, (2014, p. 244), o significado de pena €; “Pena é a reagao
gue uma comunidade politicamente organizada opde a um fato que viola uma das
normas fundamentais da sua estrutura e, assim, é definido na lei como infracdo

penal”. Nas palavras do autor, fica explicito ser uma resposta do estado através da
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justica aplicando a lei a um ato reprovado pela sociedade e tipificada como crime

dispositivo penal.

4.1. MODALIDADES NA APLICACAO DAS PENAS

No sistema penal brasileiro as penas podem ser cominadas nas seguintes
formas descritas por Masson, (2014, p.249): “Em nosso sistema penal as penas
podem ser cominadas em abstrato por diversas modalidades: Isoladamente,
cumulativamente, paralelamente, alternativamente”. O dispositivo traz ao aplicador
da lei a possibilidade de se aplicar mais uma puni¢cdo cumulativa ou alternativamente
uma ou outra.

Em seus comentéarios o autor diz que em alguns tipos penais o texto da lei ja
inclui a obrigatoriedade da aplicacdo duas penas cumuladas; “cumulativamente: o
tipo penal prevé, em conjunto, duas espécies de penas. Exemplo: art. 157, caput, do
CP, com penas de reclusdo e multa”. A cumulagdo de penas distintas em alguns
tipos penal € obrigatoéria.

A aplicacdo da pena cominada pelo Magistrado depende do tipo penal, diz
Masson, (2014, p.249), segundo o art. 53 do CP; “As penas privativas de liberdade
tém seus limites estabelecidos na sangdo correspondente a cada tipo legal de
crime”. Porém, torna-se irrelevante as penas privativas de liberdade, por elas ja
serem cominadas por cada tipo de crime ou contravencdo penal dentro dos seus
limites minimo e maximo. O magistrado tem liberdade para aplicacdo de uma, de
duas espécies de penas ou alternativamente.

Explica Masson, (2014, p.253), que segundo o art. 33, 88 2° e 3° do CP deve-
se observar trés fatores decisivos na escolha do regime inicial de cumprimento da
pena privativa de liberdade; “Reincidéncia, quantidade da pena aplicada e
circunstancias judiciais. E o juiz sentenciante quem fixa o regime inicial de
cumprimento da pena privativa de liberdade (art. 59, Ill, do CP)”. Deste modo se faz
necessario o alinhamento da sentenga com o artigo em comenta.

As Penas Privativas de liberdade fala sobre a recluséo e detencéo o art.33 do
CP é interpretado por Santos, (2018, p.507) da seguinte forma; “A pena privativa de

liberdade é a espinha dorsal do sistema penal, existente nas formas de recluséo e
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de detencéo. A diferenca principal entre reclusdo e detencéo refere-se aos regimes
de execucao”. Prevista conforme cada tipo penal incriminador, relevante na
individualizacdo e na proporcionalidade entre a sancédo que sera cominada ao bem
juridico por ele protegido.

Sobre as Penas Restritivas de Direitos, devem ser impostas de acordo com a
nova redacdo do Art. 43 do Cddigo Penal pela Lei n°® 9.714/98, menciona o
doutrinador Greco, (2017, p.201); “a) prestacdo pecuniaria; b) perda de bens e
valores; c) prestacdo de servicos a comunidade ou a entidades publicas; d)
interdicdo temporaria de direitos; e e) limitagcdo de fim de semana”. Estas penas
devem ser aplicadas analisando as peculiaridades de cada caso.

As Penas Pecuniarias ou Multas, constadas no Art.49, CP tem cunho
econdmico com o intuito de acarretar diminuicdo do patriménio do apenado (multa e
confisco). Seu célculo é feito em dias-multa, que podera; “Variar entre um minimo de
10 (dez) ao maximo de 360 (trezentos e sessenta) dias-multa, sendo que o valor
correspondente a cada dia-multa sera de 1/30 do valor do salario minimo vigente a
época dos fatos até 5 (cinco) vezes esse valor". O magistrado sentenciar
observando o art. 60, §1° do Cadigo Penal.

Referente a progressdo de regime nos crimes funcionais, Santos, (2019,
p.509-510), comenta que; “Em crimes contra a administracdo publica, a progressao
de regime depende Teoria da Pena Capitulo da condicdo complementar de
reparacdo do dano ou de devolucéo do produto do crime”. Em regra deve seguir
essa formalidade segundo o art. 33, §4°, CP, o ressarcimento ou a reparagao seria

0 minimo que a justica deveria determinar.
Vale ressaltar que as penas respeitam os principios basilares do Direito Penal
que sao: Legalidade, Personalidade, Proporcionalidade e Inderrogabilidade.

4.2. A POLITICA CRIMINAL BRASILEIRA

Falar de politica criminal é atear combustivel em brasas, levantam-se
ardentes defensores de penas mais rigidas e defensores de penas educativas, o fato
€ gue enquanto se discutem doutrinas, a administragdo publica e a sociedade

padecem em meio aos horrores dos atos infracionais de todas as modalidades.
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Contudo, os crimes funcionais sdo os mais lesivos atingindo diretamente o Estado e
a sociedade como um todo.

A politica criminal brasileira deve procurar entender o problema e de forma
justa dar a resposta na mesma propor¢cao do fato delituoso, Santos, (2019, p.423)
comenta; “A politica penal realizada pelo Direito Penal € legitimada pela teoria da
pena, construida pelos discursos de retribuicdo do crime e de prevencéo geral e
especial da criminalidade - as fungBes atribuidas a pena criminal pela ideologia
penal oficial’. Agindo na pessoa do Estado para manter o controle da paz social.

Neste diapaséo, ha defensores de varas teorias, como veremos a seguir.

4.3. TEORIAS DAS PENAS MAXIMAS E MINIMAS, INTERVENCIONISMO OU NAO
INTERVENCIONISMO NO DIREITO DE PUNIR DO ESTADO

A teoria do direito penal minimo, ndo esta previsto em nosso ordenamento
juridico, tem como pressuposto os limites e garantias do cidaddo contra o abuso ou
erro penal do Estado, surge das doutrinas e se fortalece pelos juristas que defendem
a proporcionalidade entre conduta e ofensa ao bem juridico tutelado. O Estado so
deve tipificar crime e instituir pena quando o ato for extremamente lesivo ao bem
juridico tutelado ou os interesses juridicos relevantes, mantendo ordem publica.

Discorre sobre o direito penal minimo em sua interpretacdo o doutrinador

Ferrajoli como escrito no texto abaixo;

Condicionado e limitado ao maximo, corresponde ndo apenas ao
grau maximo de tutela das liberdades dos cidadéos frente ao arbitrio
punitivo, mas também a um ideal de racionalidade e de certeza. Com
isso resulta excluida de fato a responsabilidade penal todas as vezes
em que sejam incertos ou indeterminados seus pressupostos. Sob
este aspecto existe um nexo profundo entre garantismo e
racionalismo. Um direito penal é racional e correto a medida que
suas intervencdes sdo previsiveis e sdo previsiveis; apenas aquelas
motivadas por argumentos cognitivos de que resultem como
determinavel a "verdade formal", inclusive nos limites acima
expostos. (FERRAJOLI, 2002, p.83-84).

Fechando seu raciocinio interpretativo sobre esta teoria penal, ndo podemos
deixar de citar abaixo mais um texto do referido doutrinador para concluir seu

esclarecimento;
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A este critério estdo referenciadas instituicdes como a presuncao de
inocéncia do acusado até a sentenca definitiva 6nus da prova a
cargo da acusacao, o principio in dubio pro reo, a absolvicdo em
caso de incerteza acerca da verdade fatica e, por outro lado, a
analogia in bonam partem, a interpretagdo restritiva dos tipos penais
e a extensdo das circunstancias eximentes ou atenuantes em caso
de duvida acerca da verdade juridica. Em todos estes casos teremos
certamente  discricionariedade, mas se trata de uma
discricionariedade dirigida n&do para estender, mas para excluir ou
reduzir a intervencdo penal quando ndo motivada por argumentos
cognitivos seguros. (FERRAJOLLI, 2002, p.84)

Em defesa da pena minima ou nao intervencdo do Estado punitivo, buscam
sua limitagao na politica criminal, Ferrajoli, (2002, p.34), escreve; “O modelo penal
garantista, ao ter a funcdo de delimitar o poder punitivo do Estado mediante a
exclusdo das punicdes extra ou ultra legem, ndo € em absoluto incompativel com a
presenca de momentos valorativos”. A favor de penas educativas e até mesmo de
abolicdo das penas, entende que puni¢des rigidas surtem mais efeitos.

No modelo penal garantista, mesmo comprovado o deito e o ator, sento
condenados em sentenca irrecorrivel, Ferrajoli, (2002, p.34), explica o que seria 0
modelo penal garantista; “Em vez de se dirigirem a punir o réu para além dos delitos
cometidos, servem para excluir sua responsabilidade ou para atenuar as penas
segundo as especificas e particulares circunstancias nas quais os fatos
comprovados se tenham verificado”. Mesmo com a condenacdo definitiva, a pena
deve ser de modo educativa, branda ou mesmo apenas instruir.

Em concordancia com Ferrajoli de que quanto menor for a intervencdo do
Estado com sua politica criminal mais eficacia tera no combate a criminalidade, o
autor Nucci, (2020, p.515), afirma; “O método atual de punicéo, eleito pelo Direito
Penal, que privilegia o encarceramento de delinquentes, ndo estaria dando resultado
e os indices de reincidéncia estariam extremamente elevados”. Assegurado em suas
convicgbes, 0 autor sugere que seja pesquisado e testado novos métodos de
politicas criminais opostos aos atuais adotados pelo Estado.

A seguranca publica tem um grande problema que ndo esta nas leis penais e
nem processuais penais, diz Nucci, (2017, p. 213), detalha; “Faltam-lhe
infraestrutura, armamento, remuneragdo condigna, treinamento adequado,
fiscalizacdo de seu trabalho, enfim, as policias (porque no Brasil ha mais de uma)

encontram-se desarticuladas”. A critica apontada como responsavel pelo aumento
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dos crimes a negligéncia do Estado néo investindo em tecnologia e aparelhamentos
pra seguranca publica.

Num segundo momento de sua critica atribuindo a responsabilidade ao
Estado, Nucci, (2017, p. 214), aponta que; “Ha caréncia de operadores do Direito no
Ministério Publico e na Magistratura. Em suma, esses fatores sdo mais que
suficientes para fomentar, naturalmente, a impunidade”. Sempre direcionando sua
critica responsabilizando o Estado através de sua negligéncia nos orgaos do
judiciario, enfatizando seu pequeno efetivo proporcionando assim a impunidade e
criando uma falsa sensagéo seguranca.

Finaliza sua critica a leis mais rigidas e penas mais duras o autor Nucci,
(2017, p.214), com a seguinte frase; “Quanto mais direito penal, menos a policia
consegue ser efetiva, mas desrespeitada e anacronica se torna, mais a
criminalidade tende a aumentar”’. Expressando sua oposicdo ao tema, mostra a
incongruéncia das puni¢cdes rigidas com realidade social expondo que necessita
experimentar outros meios de amenizara criminalidade.

Referente ao principio da interven¢do minima, Busato, (2020, p.108) comente;
“Se partirmos da ideia de que ndo é necessario um Direito penal tdo agressivo, se
reconhece, desde logo, a necessidade de utiliza-lo com moderacdo. Sua
intervencao, nos diversos ambitos da vida, ndo pode ser tdo ampla nem tédo grave”.
Forte defensor do néo intervencionismo ou do intervencionismo minimo do Estado, o
“Jus Puniendi Estatal”, executando uma politica criminal e ndo repressiva.

Nos tempos atuais 0s criminosos e a criminalidade se modernizaram e
cresceram de forma assustadora, e a sociedade anseia por uma atuacao eficiente
do Estado na solucéo dos problemas sociais vendo as solugéo nos bragos do Direito
Penal para obter o objetivo desejado. Nesse condao, todos imploram por leis mais
rigidas que ndo afrontem o principio da intervencdo minima, mas que permitam ao
Estado utilizar seu poder de punir o infrator no combate as condutas criminosas.

Nestas divergéncias de doutrina, o conceito de direito penal maximo, segundo
Ferrajoli, (2002, p. 84), seria; “Incondicionado e ilimitado, é 0 que se caracteriza,
além de sua excessiva severidade, pela incerteza e imprevisibilidade das
condenacoes e das penas e que, consequentemente, configura-se como um sistema

de poder ndo controlavel racionalmente”. O autor receia que na auséncia de
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limitagbes e de moderacdo no poder de punir do Estado, exagerando nas penas,
punindo exageradamente.

A lei rigida e penas rigorosas € o suficiente para conter o criminoso, diz
Ferrajoli, (2002, p. 84); “A certeza do direito penal maximo de que nenhum culpado
fique impune se baseia, ao contrério, no critério oposto, mas igualmente subjetivo,
do in dubio contra reum”. O intuito desta teoria é que a pena alcance todos os
culpados, se esforcando ao maximo em punir 0s réus com rigor. Esta teoria tem
como sustentacdo da tese de defesa as leis severas como método preventivo e
eficaz no combate a criminalidade que alastra no meio da sociedade.

Finaliza suas palavras referente a teoria do direito penal maximo Ferrajoli,
(2002, p.84); “Uma estrutura logica oposta a do direito penal minimo, no sentido de
que se preocupa em estabelecer ndo as condi¢cdes necessarias, mas aquelas
suficientes para a condenacéo, e ndo as condi¢des suficientes, mas as necessarias
para a absolvicao”. Em contrario a teoria minima, as razdes que levaram ao crime &
insignificante, os motivos néo justifica o crime.

Convencido pelos artigos dos estudiosos de Louk Hulsman (Holanda),
Thomas Mathiesen e Nils Christie (Noruega) e Sebastian Scheerer (Alemanha),
adotou ao seu conhecimento a interpretacdo de defesa para abolicdo das penas, e

sobre a teoria do Abolicionismo penal e do direito penal minimo, Nucci assimila que;

Questionando o significado das punicbes e das instituicdes, bem
como construindo outras formas de liberdade e justica. O movimento
trata da descriminalizagdo (deixar de considerar infracdes penais
determinadas condutas hoje criminalizadas) e da despenalizacéo
(eliminacdo — ou intensa atenuacdo — da pena para a pratica de
certas condutas, embora continuem a ser consideradas delituosas)
como solugdes para o caos do sistema penitenciario, hoje vivenciado
na grande maioria dos paises. (NUCCI, 2017, p.214).

No ponto de vista sobre o direito penal maximo analisando os pensamentos
de Luigi Ferrajoli, o jurista Nucci, (2017, P.215), esclarece em seu comentario; “E um
modelo de direito penal caracterizado pela excessiva severidade, pela incerteza e
imprevisibilidade de suas condenacdes e penas, voltado a garantia de que nenhum
culpado fique impune, ainda que a custa do sacrificio de algum inocente”. Alguns

autores denominam essa teoria como tolerancia zero.
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Neste cenério, faz uso da teoria das janelas quebradas em analogia em
relevar atos perigosos Nucci, (2017, p.216), menciona; “Deixando um carro na rua,
com a janela quebrada, em pouco tempo ele sera sagueado. Do mesmo modo, uma
casa, em pacata rua, surgindo com as janelas quebradas, imediatamente, causara a
sensacgao de abandono”. Isto €, a descriminalizacdo e a despenalizacdo de varios
atos hoje considerados criminosos, poderiam facilitar a reeducacdo de muitos

delinquentes.

4.4.PENAS MAIS RIGOROSAS PARA INTIMIDAR INFRATORES E DIMINUIREM
OS CRIMES

As leis e a aplicacdo de suas penas sdo sempre discutidas por doutrinadores
e por pessoas leigas no assunto, doutrinas e as proprias leis algumas vezes se
colidem surgindo juristas especialistas em tais temas que mergulham nas leis e nos
fatos e utilizando seus conhecimentos interpretando as leis criando novas teorias e
doutrinas para melhor aplicacdo da lei aos conflitos tentando solucionar de forma
justa e imparcial.

A Lei de Execucbes Penais (lei. 7.210/84), em seu artigo 1°, caput, seu texto
contraria o entendimento dos defensores dessa teoria; “A execugéo penal tem por
objetivo efetivar as disposicoes de sentenca ou decisdo criminal e proporcionar
condi¢cBes para a harmoénica integracéo social do condenado e do internado”. Nesse
condao o legislador na elaboracdo deste dispositivo esclarece que a puncédo é o
meio mais eficaz de se prevenir e combater o crime.

Na mesma lei em seu artigo 10°, caput, ratifica a necessidade em punir o
criminoso desde que mantenha os cuidados durante o cumprimento da pena; “A
assisténcia ao preso e ao internado é dever do Estado, objetivando prevenir o crime
e orientar o retorno a convivéncia em sociedade”. A punicdo € necessaria
conservando os direito e garantias a pessoa do apenado preparando-o para o
regresso social.

Defendendo a necessidade da puni¢cdo com o condao de disciplinar e conter o
crime, a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de S&o José da

Costa Rica), de 22 de novembro de 1969 menciona em seu artigo 5° o texto; “As
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penas privativas da liberdade devem ter por finalidade essencial a reforma e a
readaptacdo social dos condenados”. Nesta linha, deve-se punir qualquer que
cometa crime mantendo-lhes os direitos e garantias fundamentais.

O professor Mir Puig, (2006, p.39), defende a relevancia de penas rigidas
para prevencao de novos crimes e ressocializagao do infrator; “Como todo medio de
control social, éste tiende a evitar determinados comportamientos sociales que se
reputan indeseables, acudiendo para ello a la amenaza de imposicion de distintas
sanciones para el caso de que dichas conductas se realicen”. Considerando nao ser
o suficiente, mas aponta a necessidade da punicéo rigidas aos infratores ndo como
castigo, mas como forma de trabalhar em seu carater.

Ha grandes polemicas na sociedade e muitas divergéncias entre
doutrinadores quando se discute o aumento do crime de peculato e 0s possiveis
meios de coibi-los em nosso pais. Alguns defendem que penas mais rigidas
resolveria, pois a dor tem o poder de conter o ser humano, ha outros que defendem
apenas uma reeducacdo do criminoso resolva este problema alarmante e
aterrorizante da sociedade.

Defensor de punicdes rigidas, sai em defesa da necessidade das puni¢cdes
fundado no pensamento juridico, que todo ser racional deve ter capacidade moral
para distinguir o bem do mal, afirma Zaffaroni, (2011, p.49); “Aspira a formar
cidadaos conscientes e responsaveis, ao contrario, tem o dever de evidenciar todo o
irracional, afasta-lo e exibi-lo como tal, para que seu povo tome consciéncia dele e
se conduza conforme a razdo”. Neste diapaséo, interpreta o autor que o homem
precisa de normas para o fazer respeitar o direito do préximo, porém, normas sem
castigos (penas) nao tera eficacia.

Prossegue seu discurso em protecdo as penas rigidas explicando que o
castigo deve ser aceito como educadora, confirma Zaffaroni, (2011, p.50); “Esta
prevencao geral € as vezes insuficiente, posto que a seguranca juridica requer que
quando se realizam certas condutas antijuridicas, além da sancdo reparadora
(retributiva), se apligue uma pena, isto €, uma prevencao particular’. Esclarecendo
que a funcédo do castigo (pena) dever ser de dor e humilhacdo, mas algo bom e
restaurador.

Referindo-se ao respeito ao semelhante, como militante de puni¢des rigidas,

Locke, (1689, p.139), ressalta; “Quando olhamos para nés mesmos como artefatos
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de Deus, reconhecemos sermos todos dotados de razédo porque Ele a outorgou a
nos e, portanto, qualquer homem que proceda de forma irracional é, nessa medida,
um animal, e como tal podera ser tratado”. Tratando-se de atos e efeitos, exalta a
necessidade de puni¢cdes severas ao comparar um ato criminoso a ato de um animal
selvagem onde merecem a mesma disciplina.

A medida e o tipo de punicdo o cabe ao Estado definir qual a mais eficaz,
defende Hobbes, (1651, p.199); “E é este o fundamento daquele direito de punir que
é exercido em todos os Estados. Porque ndo foram os suditos que deram ao
soberano esse direito; simplesmente, ao renunciarem ao seu, reforcaram o uso que
ele pode fazer do seu proprio, da maneira que achar melhor, para a preservacao de
todos eles”. Fomos nds quem autorizamos ao Estado a nos punir da forma que Ihe
for necessério para manter a paz e a ordem publica.

S&o diversos os juristas que defendem o uso do Direito Penal e da funcao
punitiva dentro da sociedade atual fundamentados nas na inseguranca e no terror
gue permeia a sociedade gerando a necessidade e funcdo da punicdo através do
Estado, o qual todos nés dependemos ou chegaremos ao caos e voltaremos ao
estado de lobo.

Diante dos confrontos de teorias e entre seus entendimentos e interesses, se
penas rigidas se diz utopia e ndo diminuem a criminalidade sendo apenas mera
expectativa, assim também ndo se comprova cientificamente que penas brandas ou
educativas resolva, pois, estudado no decorrer da historia dos crimes e das penas
ficou comprovado historicamente que o meio eficaz de conter a criminalidade esta
pra se descobrir, ja que penas extremamente rigidas foram utilizadas e as
socioeducativas estdo sendo aplicadas pelo E.C.A. e os crimes sao mais intensos e
violentos.

Muitos sdo os doutrinadores que defendem o direito penal e sua funcéo
punitiva como benéfica a sociedade, tem a pena como freio e equilibrio da paz e da
harmonia social, pois o Estado através do Direito Penal tem a fungéo de proteger os
bens juridicos como a vida, o patrimonio, a honra, a integridade fisica, psiquica e
organica, a imagem, a paz, e outros tutelados pelo nosso ordenamento juridico. Por
isso, quando acontece algum tipo de crime é necessario identificar qual bem juridico

foi ameacado ou lesado para que se possa aplicar os principios penais.
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Segundo o Marques Beccaria, (1764, p. 113), é imprescindivel a aplicagdo da
pena; “Nao € o rigor do suplicio que previne 0s crimes com mais seguranca, mas a
certeza do castigo, o zelo vigilante do magistrado e sua severidade inflexivel que so
é uma virtude no juiz quando as leis sdo brandas’. E contestavel ver alguém se
corrigir do seu erro sem que sofra alguma consequéncia significante.

Ainda reforcando a defesa em favor da punicdo aos criminoso, Beccaria,
(1764, p. 113), expde; “As vezes, a gente se abstém de punir um delito pouco
importante, quando o ofendido perdoa. E um ato de benevoléncia, mas um ato
contrario ao bem publico”. Mesmo quando a vitima achar irrelevante a leséo ou
ofensa, o Estado ndo pode deixar de punir dentro da legalidade, enfatiza o autor.

Em seus conselhos ao principe, Machiavelli, (1513, p. 21), aconselha que;
“aqueles que, por excessiva piedade, deixam acontecer as desordens das quais
resultam assassinios ou rapinagens: porque estes costumam prejudicar a
comunidade inteira, enquanto aquelas execucfes que emanam do principe atingem
apenas um individuo”. O detentor do poder ndo deve ser brando por temer ser
chamado de m4, ou seja, Estado deve agir com braco forte se necessario, punir
rigorosamente.

O doutrinador Locke, (1689, p. 385), € defensor da punicéo através do Estado
a quem transgredir a lei; “Tratando-se de uma agressdo contra toda a espécie e
contra sua paz e contra sua seguranca proporcionadas pela lei da natureza, todo
homem pode, pode essa razdo e com base no direito que tem de preservar a
humanidade em geral”. Nao ha método cientifico comprovado de conter a
criminalidade, mas todo ser humano teme perdas, dores, vergonhas e fracassos, e a
punicao representa tudo iSso e mais.

N&o h& o que contestar a necessidade de puni¢cdes severas para constranger
criminosos, Hobbes, (1651, p.160), expde; “Sao também ministros publicos todos
aqueles que receberam do soberano autorizacdo para proceder a execucdo de
todas as sentencas, para publicar as ordens do soberano, para reprimir tumultos,
para prender e encarcerar os malfeitores, e praticar outros atos tendentes a
preservacao da paz”. Desde que existe crimes, as penas rigidas existem e pelo fato
de nao ter contido a criminalidade nado significa que aboli-las a branda-las seja

melhor.
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A punicdo sera necessério e presente na sociedade, sempre que alguém
infringir uma norma, diz Rousseau, (1762, p.19); “Todo malfeitor, ao atacar o direito
social, torna-se, por seus delitos, rebelde e traidor da patria; cessa de ser um de
seus membros ao violar suas leis, e chega mesmo a declarar-lhe guerra. A
conservacdo do Estado passa a ser entdo incompativel com a sua”. Se as normas
sdo criadas para que sejam preservados os direitos de cada cidaddo, seria
desrespeito ao Estado ndo punir quem o afronte.

Cometer qualquer tipo de crime € uma quebra de contrato social onde tem
suas consequéncias (puni¢cdes) que servirdo de castigo para corre¢cao do infrator e
exemplificacdo para os demais membros da sociedade. Essas punicdes surtem seus

efeitos na vida do condenado, como veremos a seguir.

4.5. OS EFEITOS DA CONDENACAO DAS SENTENCAS IRRECORRIVEIS

Conhecido pelo dito popular “toda agéo tem consequentemente uma reacéo”,
neste conddo, o Estado condenar alguém por um ilicito penal que tenha cometido,
impOe a este uma sancdo penal prevista em lei que pode ser pena de reclusao,
detencdo, prisdo simples, restritivas de direitos e multa. O crime traz como
consequéncia a condenacdo que da origem a alguns efeitos de natureza penal e de
caréater extrapenal.

Dentre os varios entendimentos dos efeitos da condenacédo, interpreta
Masson, (2019, p.1173) como consequéncias que; “Atingem a pessoa do condenado
por sentenca penal transitada em julgado. Esses efeitos nédo se limitam ao campo
penal, incidindo também nas é&reas civel, administrativa, trabalhista e politico-
eleitoral, entre outras”. A condenacdo penal repercute em outros ambitos juridicos,
tendo seus efeitos o alcance nas esferas trabalhistas, administrativas, eleitoral e
civel.

Os efeitos da condenacdo sédo as consequéncias que 0s criminosos sofrem
de forma direta ou indireta, segundo Capez e Prado, (2012, p. 158); “A sentenca
penal condenatéria, além de seus efeitos principais, como a imposicdo da pena

privativa de liberdade, da restritiva de direitos ou da pena de multa, possui outros
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efeitos, secundérios, de natureza penal e extrapenal”. O efeito da pena deve refletir

na vida profissional, social e moral do criminoso, como também na ressocializacao.

4.5.1. Efeitos principais e secundarios da condenacéao

A sentenca condenatéria produz dois tipos de efeitos, os principais e 0s
secundarios, segundo explica Damazio, (2014, p.332) as principais seriam;
“Correspondem a imposicao das penas privativas de liberdade (reclusdo, detencéo e
prisdo simples), restritivas de direitos, pecunidria e eventual medida de seguranca”.
No ensino do autor, o juiz deve na sentenca condenatdria determinar quais penas e
o tempo de sua duracgao (art. 387, lll, CPP) e caso seja necessario qual medida de
seguranca (art. 387, 1V, CPP).

Prossegue Damasio explicando segundo seu entendimento, como seria 0S
efeitos secundarios da sentenca condenatdria produz o0s seguintes efeitos

secundarios de natureza penal:

a) é pressuposto da reincidéncia (CP, art. 63); b) impede, em regra, 0
sursis (art. 77, 1); c) causa a revogagao do sursis (art. 81, | e § 1°); d)
causa a revogacao do livramento condicional (art. 86); e) aumenta o
prazo da prescricdo da pretensao executoria (art. 110, caput, in fine);
f) transitada em julgado, a prescrigdo da pretenséo executoria ndo se
inicia enquanto o condenado permanece preso por outro motivo (art.
116, paragrafo Unico); g) causa a revogacao da reabilitacao (art. 95);
h) tem influéncia na excecdo da verdade no crime de caltnia (art.
138, § 39, | e ll); i) impede o privilégio dos arts. 155, § 2°, 170, 171, 8
1° e 180, § 3°, 12 parte, em relacdo ao segundo crime; j) constitui
elementar da figura tipica da contravencéo de posse nao justificada
de instrumento de emprego usual na pratica de furto (LCP, art. 25).
(DAMASIO, 2014, p.333)

Neste diapaséo, o autor destaca que a fixacao da pena € o efeito principal da
condenacéo e que as demais imposi¢cdes sentenciais sdo os efeitos secundarios.

O ato ilicito penal gera uma sentenga de condenagdo ou absolvigdo, impondo
uma pena ou medida de seguranca produzindo alguns efeitos penais e extrapenais
ao condenado, como esclarece Busato, (2020, p. 1386-1387); “Séo efeitos penais
outras consequéncias da condenacgdo, que dizem respeito a situacdo do réu em

matéria penal exclusivamente S&o extrapenais aqueles que se espraiam para outros
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ambitos juridicos”. Alguns estdo regulados no Cdédigo Penal, no Capitulo VI de sua
parte geral, nos arts. 91, 91-A e 92.

Abordaremos no momento os efeitos da condenacdo elencados no art. 91,
91-A e 92 do Cddigo Penal que Masson diz que sdo consequéncias juridicas
extrapenais, e que na transacdo penal Isso ndo ocorre, pois a sentenca €

homologatdria, ms tem seus feitos como vemos no texto abaixo;

Apesar de ndo possuirem natureza penal propriamente dita, ndo
haveria duvidas de que esses efeitos constituiriam drastica
intervengdo estatal no patriménio dos acusados, razéo pela qual sua
imposicao sO poderia ser viabilizada mediante a observancia do
devido processo, que garantisse ao acusado a possibilidade de
exercer seu direito de resisténcia por todos os meios colocados a sua
disposicdo. Ou seja, as medidas acessorias previstas no art. 91 do
CP, embora incidissem “ex lege”, exigiriam juizo prévio a respeito da
culpa do investigado, sob pena de transgressédo ao devido processo
legal. (MASSON, 2019, p. 1174).

Este mesmo entendimento é extraido da Sumula Vinculante 35, do Supremo
Tribunal Federal:

Referente ao art.91 do CP, vale observar seus efeitos na condenacdo pois
alguns dizem que séo genéricos, mas Greco, (2017, p.387) discorda; “Tal afirmacéo
nao nos parece completamente correta, pois, segundo entendemos, existem
hipéteses no art. 91 do CP nas quais o julgador devera sobre elas motivar-se
expressamente, a fim de produzir seus efeitos legais”. Sendo assim, algumas
sentenca fundamentada no art. 91 do CP que ndo necessita constar qual efeito tera,
enquanto as sentenca fundamentada no art.92 do CP deve descrever quais 0s
efeitos.

Discorrendo sobre o tema em comento, o ordenamento juridico expde varios
efeitos da condenacédo penal, além dos genéricos, menciona Greco, (2017, p.387);
“Indenizacéo civil pela pratica de homicidio (art.948, CC), lesdo (art. 949, CC),
crimes contra a honra (art.953, CC), ofensa a liberdade pessoal (art. 954, CC)".
Quando o crime traz danos materiais € morais a vitima ou aos seus entes, a
sentenca tera efeito civel quando determina indenizacéo.

Segundo estudo de alguns autores, interpreta-se que a condenacao penal
refletira nas areas administrativas e publicos (art. 1.011, § 1° do CC), ndo pode se

casar (art. 1.521 do CC), se for casado fica suspenso o poder de familia (art. 1.637,
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PU), pode ser considerado indigno (art.1.814, CC), perder o direito a heranca
(art.1.961, CC), pode ser usada como fundamento para a perda de mandato de
Deputado ou Senador (art. 55 VI e § 2°, CF), perde naturalizagdo os estrangeiros
nao oriundos de paises de lingua portuguesa (art. 112 do Estatuto do Estrangeiro).

Dentre esses efeitos supracitado, o dispositivo penal especial também prevé
outros efeitos, segundo o art. 7° da lei. 9.613, de 03 de marco de 1998 (Lei de
Lavagem de Capitais), em seu Capitulo 1ll, bem como pelo disposto o art. 83 da lei.
8.666, de 21 de junho de 1993 (Lei de Licitagbes), exemplificativo.

Ainda se tratando dos efeitos da condenacdo, Sanches, (2016, p.517)
subdivide-os e denomina-os; “O principal efeito da sentenca penal condenatdria €,
sem duavida, submissdo do condenado a execucdo forcada da sancdo imposta.
Entretanto, a condenacdo possui outras consequéncias que atingem a pessoa do
condenado”. Neste condédo, entende-se que os efeitos da condenacao sdo primarios
e secundarios.

Sobre os efeitos da condenacgéo, veremos cada uma comecando pelos efeitos
principais na interpretacao de Capez, (2018, p.740); “Imposi¢cdo da pena privativa de
liberdade, da restritiva de direitos, da pena de multa ou de medida de seguranca”.
De forma resumida e especifica refere-se a submissdo do condenado ao
cumprimento da pena imposta contida no art.32 do cédigo penal brasileiro.

Quantos aos efeitos secundarios, seriam 0s que repercutem na esfera penal

menciona Capez, (2018, p.740);

Assim, a condenacéo: (i) induz a reincidéncia; (ii) impede, em regra,
0 sursis; (iii) causa, em regra, a revogagcdo do sursis; (iv) causa a
revogacdo do livramento condicional; (v) aumenta o prazo da
prescricdo da pretensdo executoria; (vi) interrompe a prescricdo da
pretensdo executdria quando caracterizar a reincidéncia; (vii) causa a
revogacgao da reabilitagdo.

Os efeitos secundarios de natureza extrapenal reflete em outras esferas
juridicas o autor Capez, e pode ser genérico e especifico, como veremos no texto

abaixo.

(i) Genéricos: decorrem de qualquer condenacdo criminal e nédo
precisam ser expressamente declarados na sentenca. S&o, portanto,
efeitos autométicos de toda e qualquer condenacao; (ii) especificos:
decorrem da condenacdo criminal pela pratica de determinados
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crimes e em hipéteses especificas, devendo ser motivadamente
declarados na sentenga condenatéria. Nao s&o, portanto,
automaticos nem ocorrem em qualquer hipotese. (CAPEZ, 2018,
p.740).

Os efeitos extrapenais genéricos elencado no art.91, | do CP, Capez, (2018,
p.741), ensina que; “Tornar certa a obrigacdo de reparar o dano causado pelo crime:
a sentenca penal condenatéria transitada em julgado torna-se titulo executivo no
juizo civel, sendo desnecessario rediscutir a culpa do causador do dano (art. 63 do
CPP)”. O proprio juiz criminal ao julgar, pode fixar o valor base da indenizacdo
podendo ser executado na esfera civil, como expressa o art. 387, IV, do CPP.

Os efeitos extrapenais genéricos contido no art.91, Il, CP, o confisco, Capez,
(2018, p.741), descreve; “Confisco pela Unido dos instrumentos do crime, desde que
seu uso, porte, detencéo, alienagéo ou fabrico constituam fato ilicito”. Para que o
objeto do crime pode ser confiscado, necessita que o porte, fabrico ou alienacéo
seja de modo delituoso. Jurisprudéncias majoritarias impedem o confisco nas
contravencgdes penais e a minoria admite o confisco quer crime ou contravengao.

Apébs sentenca condenatdria irrecorrivel, o confisco dos instrumentos do crime
€ automatica, mas havendo transacao penal é vedado, segundo art. 74 da Lei n.
9.099/95, veda-se o confisco dos instrumentos do crime quando arquivado o
processo, absolvicdo do réu ou na extincdo da pena pela prescricdo da pretensao
punitiva, ou seja, quando o Estado ndo exerce seu poder-dever de punir no prazo
previsto em lei, perdendo sua legitimidade para exercé-lo apos isso.

Um terceiro ponto dos efeitos extrapenais genéricos é referente ao confisco
pela Unido do produto e do proveito do crime, Capez, (2018, p.745), explica;
“Produto é a vantagem direta auferida pela pratica do crime (por exemplo, o relégio
furtado); proveito € a vantagem decorrente do produto (por exemplo, o dinheiro
obtido com a venda do reldgio furtado)”. O texto foi ampliado pela Lei n. 12.694, de
24 de julho de 2012, para maior interpretacéo e melhor aplicacao da lei.

Autoriza a perda dos bens ou valores referentes ao produto do crime ou
utilizados para o crime, mesmo que ndo os encontre ou sejam eles localizados no
exterior, serdo confiscado segundo o art. 91, 8 1° do CP e artigo 4°, os 881°, 2°, da
Lei n. 12.694/12 (organizagdo criminosa), autoriza a aplicagdo de medidas

assecuratorias da legislacdo processual para alcancar bens ou valores do
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investigado ou acusado para que assegure a efetividade aplicacdo da lei, caso seja
condenado.

O confisco tem suas finalidades, e segundo Rogério Sanches, define a
necessidade do confisco.

A finalidade do confisco € 6ébvia: a) impedir a propagacdo dos
instrumentos idéneos para a pratica de crimes; b) ndo permitir o
enriguecimento ilicito do criminoso; c) e, por fim, desmantelar as
organizacdes criminosas, destruindo a sua célula nervosa, qual seja,
impressionante capacidade financeira (fortuna), ainda que localizada
no exterior. (SANCHES, 2016, p.519)

Concluindo o raciocinio, Fernando Capez menciona os efeitos extrapenais
referentes a suspensao dos direitos politicos, enquanto durar a execucao da pena,

segundo o art. 15, Ill, da Constituicdo Federal;

Enquanto ndo extinta a pena, o condenado fica privado de seus
direitos politicos, ndo podendo sequer exercer o direito de voto. Nao
importa o regime de pena privativa de liberdade imposto, tampouco
se a pena aplicada foi restritiva de direitos ou multa, pois, até que
seja determinada a sua extin¢gdo (pelo pagamento da multa ou pelo
integral cumprimento da privativa ou da restritiva, ou ainda por
gualquer outra causa), permanece a suspensao dos direitos politicos.
(CAPEZ, 2018, p.747).

4.5.2. Efeitos especificos da condenacao penal

Ensinando sobre este efeito especifico, Gueiros e Japiassu, (2018, p.477)
explana; “Cuida-se de consequéncias vinculadas a determinadas hipéteses delitivas
ou certas qualidades especiais da pessoa do infrator”. Observando alguns critérios
na pessoa do infrator, serd diferente os efeitos, devendo ser consignado na
sentenca condenatéria. Vale ressaltar que sao diversos da interdicdo temporéaria de
direitos, disposto no art. 47, do CP, pois € uma sancdo penal, jA os efeitos
secundarios em regra sao permanentes.

Em total harmonia com os autores Gueiros e Japiassu, diz Bitencourt, (2020,
p.2065) que; “Os efeitos especificos da condenacdo (art. 92 do CP) néo se
confundem com as penas de interdicdo temporaria de direitos, subespécies das

restritivas de direitos (art. 47, CP)”. O que diferencia € que estas sdo as sanc¢des
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penais do crime cometido, substitui a pena privativa de liberdade, permanecendo

apenas enquanto durar a pena (art. 55, CP).

4.5.3. Dos feitos da condenacao aos agentes publicos

Continuando seu ensino sobre os efeitos da condenacdo aos agentes pubicos

infratores, explica que acontece em dois momentos;

Na primeira vertente (pena igual ou superior a um ano), a perda do
cargo, funcdo publica ou mandato eletivo abrange ndo somente 0s
chamados delitos funcionais (arts. 312 e segs., do CP), mas,
igualmente, todo e qualquer delito no qual o agente tenha abusado
de seus poderes ou descumprido seus deveres de servidor publico,
como, por exemplo, no estelionato praticado em detrimento da
prépria Administracdo Puablica (art. 171, § 3°, do CP). (GUEIROS E
JAPIASSU, 2018, p.478).

Em se tratando de ser classe especial, a exoneracao do agente publico se da
nesta primeira analise do autor, quando abusa do poder ou descumpre seus deveres

em qualquer que seja o crime praticado.

No segundo caso (pena igual ou superior a quatro anos), em razao
da aplicacdo de uma sancéo elevada, o servidor torna-se indigno
para exercer o cargo, a funcdo ou o mandato eletivo custeado pelo
contribuinte brasileiro. Ademais, ndo tera condi¢cdes de conciliar o
expediente normal na reparticdo publica com a privagéo da liberdade
imposta na sentenca condenatéria. (GUEIROS E JAPIASSU, 2018,
p.478).

Segundo o texto supramencionado, este segundo momento em gue acontece
a exoneracdo do agente publico infrator, ocasiona em razdo da pena consideravel
ficando incompativel conciliar o exercicio da fungcdo com a privacao da liberdade.

Explanando os autores sobre os efeitos da condenacao sobre cargos eletivos,
Gueiros e Japiassu, (2018, p.478) ressalta; “Com relacdo ao mandato eletivo,
investido por sufragio universal, determina o art. 15, Ill, da CF/1988, que a sua perda
ou suspensdo decorrera do transito em julgado da condenagédo criminal e enquanto
durarem os seus efeitos”. Porém, em razdo do julgamento do caso Mensaldo, a
Corte Suprema entendeu que cabe a Casa Legislativa julgar a perda do mandato

eletivo.
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Por fim, reitere-se o que ja foi dito relativamente a diferencia¢éo entre
este efeito da condenacdo e a pena restritiva de proibicdo do
exercicio de cargo, funcao, atividade publica ou mandato eletivo (art.
43, V, do CP), cujo prazo de duracdo € o mesmo da pena de prisdo
substituida (art. 47, |, do CP). Por sua vez, a perda do cargo, fungéo
publica ou mandato eletivo é definitiva, ndo sendo, portanto,
alcancada pela reabilitacdo penal (art. 93, paragrafo Unico, do CP).
(GUEIROS E JAPIASSU, 2018, p.479).

Os autores esclarecem que a perda do cargo ou funcao publica é definitiva,
enguanto que a suspensao ou proibicdo e proporciona ao tempo da pena, voltando a
exercer a atividade originaria.

A Lei n. 9.268/96 trouxe ao art.92, |, a, do CP, expfe as situacbes em que 0
funcionario publico condenado criminalmente pode perder a funcgdo, explica
Bitencourt, (2020, p.2067); “Os efeitos especificos da condenacgéo, ndo automaéticos,
dependentes de motivacdo na sentenca, sdo 0s seguintes: a) Perda de cargo,
funcdo publica ou mandato eletivo”. Este critério pode ser aplicado se o funcionario
publico cometer crime funcional e for condenado (a 01 ano ou mais de prisdo), ou se
for condenado por qualquer outro crime (a 04 anos ou mais de prisao).

Neste certame, entendemos que a perda de cargo ou funcao publica, se faz
necessario ser consignada pelo magistrado, afirma Bitencourt, (2020, p.2074); “Nao
resta davidas de que o principio da especialidade autoriza a aplicacédo da legislacao
administrativa, ignorando a legislacdo penal; contudo, enfatizamos, o procedimento
devera assegurar a ampla defesa, o contraditorio e o devido processo legal”’. Este
processo legal o autor refere-se ao processo administrativo, devendo observar os

principios e as formalidades.

4.6.DA REABILITACAO DO AGENTE PUBLICO INFRATOR

Segundo o art. 93 do CP, que trata das modalidades de reabilitagdo, ndo tem
o alcance desejado, ratifica Bitencourt, (2020, p.2074); “A reabilitacdo alcanca
quaisquer penas aplicadas em sentenca definitiva”, e presta-se para induzir a
equivocos de interpretacdo”. Entende o autor que na pratica ndo ha vantagens, seu
propasito € guardar sigilo da condenacao, elencado no art. 202 da LEP, sobrepondo
providéncias jurisdicionais ou administrativas. Sendo ela negada, através de novo

pedido e novas provas, pode-se requerer a qualquer tempo (art. 94, pu, CP).
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Segundo texto expresso do art. 94, caput, CP, diz que para se obter a
admissibilidade do pedido de reabilitacdo sdo necessarios dois pressupostos que
sdo: a sentenca condenatoria irrecorrivel e o tempo de dois anos apos a extingcdo da
pena, independente de como tenha sido extinta.

Ha também alguns requisitos em lato sensu que se fazem necessarios para a
reabilitacdo, porém falaremos em sentido stricto sensu, requisitos referentes aos

agentes publicos.

4.7. Do ressarcimento e da reparagdo do dano ou comprovacdo de sua

Impossibilidade

Com este requisito entende-se que o dispositivo ndo se preocupa com 0S
menos favorecidos do delito, a vitima, que em regra € pessoa pobre, por ndo dispor
da multa reparatéria, salvo expresso em lei, 0 que comprova a impossibilidade da
reparacao do dano € a renuncia da vitima ou novacao da divida atualizando o débito

a data da efetiva liquidacéao, por tratar-se de divida de valor.

Como estamos tratando do crime de peculato, o ressarcimento do dano ou a
restituicdo da coisa apropriada que traz um bénus de extincdo ou diminuicdo da
pena, antes do recebimento da dendncia, diminuira a pena (art.16, CP), caso a
reparacao seja feita apds o recebimento da denuncia, apenas atenuara a pena (art.
65, Ill, d, CP), existente apenas na modalidade culposa. Nota-se 0 descaso com a

lesé@o patrimonial e com a moralidade da Administracdo Publica.

Que os crimes praticados pelo agente publico contra o Estado, estédo sujeitos
a extraterritorialidade incondicionada segundo o art. 7°, 1, ¢, do CP, e sua progressao
de regime esta vinculada a reparacdo do dano ou da devolucdo do produto do ato
ilicito, segundo o art. 33, 84° do CP. Os crimes funcionais sdo atoa de improbidade

todavia, nem todo ato de improbidade é crime funcional.

Alguns doutrinadores entendem que em alguma eventualidade deva ser
analisado o caso possa se aplicar o principio da insignificancia, € majoritaria as
jurisprudéncias afirmando que o bem tutelado € a moral da administracdo publica
gue se torna diverso com a bem material, € 0 que expressa a sumula 599 do STJ,

que diz;
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O principio da insignificancia é inaplicavel aos crimes contra a
administragao publica.

Tampouco se admite a extingdo da punibilidade pela reparacdo do
dano:

A reparacgdo do dano antes do recebimento da dendncia nao exclui o
crime de peculato doloso, diante da auséncia de previsdo legal.
Podera influir, no entanto, quando da fixacdo da pena, nos termos do
art. 16 do Cdédigo Penal.

Diante desta sumula, nos casos de peculato em que ela deva ser aplicada, o

julgador deve obedecer o que decide seu julgado.

4.8.DA ACAO PENAL DO CRIME DE PECULATO

Em nosso cddigo de processo penal nos textos dos arts. 513 a 518 do CPP,
referentes ao processo e julgamento dos crimes de funcionarios publicos contra a
administracdo publica, neste tom, o Cddigo Penal é guem dita qual serd o
procedimento utilizado para aos crimes funcionais proprios e os improprios, que
podem ser no rito especial desde que o infrator seja um funcionario publico ou
alguém equiparado a ele, no exercicio da funcdo publica pratique o delito contra a

administracao.

J& os crimes contra a administracdo publica que seguem o rito processual
especial, sdo agueles expressos nos arts. 312 a 326 do Cdodigo Penal mais os
crimes contra a ordem tributaria e econémica da administracdo publca contidos no
artigo 3° da Lei n.° 8.137/1990.

Leciona Greco, (2017, p.1601) que; “A acdo penal é de iniciativa publica
incondicionada. Compete, pelo menos inicialmente, ao Juizado Especial Criminal o
processo e julgamento do delito de peculato culposo”.

Continua Greco, (2017, p.1608); “A acdo penal é de iniciativa publica
incondicionada. Peculato mediante erro de outrem”.

Prossegue com sua doutrina Greco, (2017, p.1613); “A acédo penal é de
iniciativa publica incondicionada. Peculato por insercdo de dados falsos em sistema

de informacdes”.
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Referente ao tema em tela, Greco, (2017, p.1616-1617) diz; “A acdo penal é
de iniciativa publica incondicionada. No peculato por modificacdo ou alteracdo nao
autorizada de sistema de informacdes. Compete, pelo menos inicialmente, ao
Juizado Especial Criminal o processo e julgamento”.

Discorre Greco, (2017, p.1619) que; “A acdo penal é de iniciativa publica
incondicionada. Peculato por extravio, sonegac¢do ou inutilizacdo de livro ou
documento”.

Discrimina sobre peculato por emprego irregular de verbas ou rendas publicas
Greco, (2017, p.1622); “A acdo penal é de iniciativa publica incondicionada.
Compete ao Tribunal de Justica do Estado a que pertence o administrador publico,
ou mesmo ao Supremo Tribunal Federal”.

A Sumula 330 julgada pelo STJ que diz o seguinte em seu texto; “E
desnecessaria a resposta preliminar de que trata o artigo 514 do Cdédigo de
Processo Penal, na acdo penal instruida por inquérito policial”. Em sua decisédo, o
STJ recusa a defesa preliminar do agente infrator se a acdo penal vem instruida com
inquérito policial, sendo contra legem, violando a fase do processo penal que discute
a presuncao de inocéncia, fere os principios basicos do contraditério e da ampla
defesa.

Diz Capez, (2019, p.593), em seu ensino que houve uma alteracdo; “Com o
advento da Lei n. 12.403/2011, que modificou o instituto da priséo e da liberdade
provisoria, essa proibicdo deixou de existir em tais casos, sendo cabivel, a partir de
agora, a concessao de fian¢a”. Portanto, fica cabivel a aplicacdo da fianga ao crime

de peculato beneficiando aos criminosos especialistas nesta modalidade.

4.9.DA APLICACAO DO PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA

O STJ entende de que em regra ndo se aplica este principio, afirma Damasio,
(2020, p.176); “Para o STJ, ndo se aplica (Sumula 599: “O principio da
insignificancia é inaplicavel aos crimes contra a administragdo publica”)”. Nos crimes
praticados por particulares contra a Administracdo Publica, tanto o STJ quanto o
STF admitem a insignificancia.

Desde que presentes os requisitos exigidos pela Suprema Corte, o STF,

admite a aplicacdo do principio, aponta Damasio, (2020, p.177); “a) auséncia de
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periculosidade social da acdo; b) reduzida reprovabilidade do fato; c¢) minima
ofensividade; d) inexpressividade da leséo juridica”. Analisando os requisitos acima,

a forma de como o fato aconteceu e o valor objeto, ignorando a moral publica.

4,10 DOS SUJEITOS ATIVOS E PASSIVOS NO CRIME DE PECULATO

Segundo os doutrinadores aqui estudado, a qualidade de sujeito ativo é
exclusivo do funcionario publico ou daquele legalmente equiparado a ele para fins
penais, diante do crime proprio.

Estudando as ligdes de Bitencourt, (2019, p.2291) diz que; “A condicao
especial funcionério publico, no entanto, como elementar do crime de peculato,
comunica-se ao particular que eventualmente concorra, na condicdo de coautor ou
participe, para a pratica do crime, nos termos da previsdo do art. 30 do CP”. Sem a
participacdo direta do agente publico no crime de peculato ele ganha um outro tipo
penal, também sem sua participacdo indireta (nexo causal), o particular ndo pode
praticar este crime.

E relevante que o particular saiba que a pessoa com a qual esta cometendo o
crime de peculato € um agente publico, se assim nao for, ganhara outra tipificacao
penal, respondera talvez pelo crime do art. 29, § 2° do CP, um eventual crime de
apropriacdo indébita. O dolo da pessoa comum € um requisito essencial neste caso.

Discorrendo um pouco mais do crime em comento referente Sujeito passivo,
Bitencourt, (2019, p.2291) diz; “Sado o Estado e as demais entidades de direito
publico relacionadas no art. 327, § 1°, do CP. Se o bem movel for particular, na
hip6tese de peculato-malversacéo, o proprietario ou possuidor desse bem também
sera sujeito passivo”. Discordando, entende que a lei penal protege primeiro o
interesse de ordem juridica geral de propriedade do Estado, depois o bem particular

por ele tutelado.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Este trabalho foi muito importante, para esclarecer de forma inequivoca que,
0s crimes praticados contra a Administracdo Publica buscam tutelar ndo apenas os
montantes patrimoniais adquiridos ilicitamente, mas, em especial, a moralidade
administrativa, pois em algumas ocasifes, a violacdo deste principio constitucional
disposto no artigo 37, caput, da Constituicdo Federal.

Esta pesquisa foi de relevante aprendizado adquirido sobre o direito penal e
do crime de peculato em seu contexto histérico, como eram punidos os autores dos
crimes que lesassem o0 Estado ou a coisa publica. Vimos que desde sua origem
historica o peculato ndo foi combatido, apesar da severidade de como os infratores
destes crimes eram punidos, eram aplicadas penas cruéis e degradantes que
chegavam até a ceifar suas vidas.

Nesta presente pesquisa foi feito levantamentos de alguns conceitos
relacionados aos temas aqui abordados, a exemplo o de funcionario publico para o
direito penal, o de agentes publico e suas espécies e o de administracdo publica,
pois sao informacdes relevantes que devem ser conhecidas pelo fato do funcionério
ser a peca principal na pratica do ato infracional. Ele deve praticar o ato utilizando o
privilegio funcional ou através dele facilitar para que outras pessoas 0 pratiquem,
consumando um crime funcional.

Infelizmente, devido ao aumento de crimes referentes a administracao
publica, o crime de peculato evoluiu tanto em seu modo de praticar que houve a
necessidade fazer uma reforma no dispositivo e subdividi-lo em diversas
modalidades conforme cada forma de praticd-lo. Essa subdivisdo permite a
identificacdo de sua tipicidade, qual punicdo e de seus resultados, como foi neste
trabalho identificado e exposto os diversos tipos de peculato previstos no
ordenamento juridico, apresentando-os com seus conceitos e a previsao legal de
cada um.

Foi possivel fazer uma analise critica quanto ao tema de maior destaque que
envolve o direito penal e o peculato, que é a questdo quanto as penas despreziveis
gue se aplicam aos autores quando comparadas ao objeto do crime (a moralidade

Estatal), que deveria ser algo de valor inestimavel e inimaginavel e assim tornando-
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se inaceitavel sua violacdo, a forma que se pune os infratores deste crime € téo
superficial e insignificante aos danos causados no erario publico, na moral do Estado
e a toda sociedade.

Sao estes descasos das puni¢cdes que alimentam sua préatica e aumenta os
danos ao Estado em todos os aspectos. Olhando esse teatro de apresentagcédo de
falacias, percebe-se até ao entendimento dos mais leigos neste tema, como ha tanto
desinteresse e resisténcia em aceitar penas rigidas de cunho pecuniario como
confisco e supressao total dos bens do infrator que cometa este tipo penal.

Instigando a busca desses saqueadores de erarios publico, ainda ha
jurisprudéncias no Supremo Tribunal Federal, que de forma majoritaria defendem
gue deve ser aplicado o principio da insignificancia aos crimes de peculato, mas
para a nossa esperanca fraca e fragilizada, existe alguns que defendem a né&o
aplicabilidade deste principio, restando entdo a sua definicdo por parte do Superior
Tribunal de Justica.

Em principio, apesar de nao acreditarmos em nosSs0S representantes
legislativos que elaboram e votam as leis, esperamos que acordem e limpem seus
olhos para verem o mal que estdo proporcionando a sociedade em gue existe seus
familiares que sofrem com o reflexo deste crime canceroso, que numa metastase
alastra com seus efeitos destruidores por nosso meio. Pois, o peculato causa
deficiéncia em todo corpo estatal, trazendo escassez e sofrimento, violéncias
generalizada e inseguranca social, incredibilidade do sistema judiciario nacional.

Enguanto houver interesses dos agentes publicos nos erarios estatais, as leis
com certeza de nada lhes causard de grave. Por quanto tempo perdurarem a
impunidade as essas raposas funcionais, em outros setores administrativos
aproveitardo do mesmo beneficio legal para ampliarem seus alvos e aumentarem
seus patrimbnios adquiridos de forma ilicita onde as leis ndo os alcancam, por
estarem blindados pela cupula do poder politico.

Conclui-se que, ndo devemos ser coniventes ou aceitarmos estes absurdos
de bracos cruzados. Isto seria um retrocesso moral em relacdo a probidade da
Administracdo Publica, visto que, se ndo for observado como algo relevante e
urgente ndo sobrevivera a tal classe que eles denominam de média. Pois os agentes
em quem deveriamos confiar por representarem o Estado ndo correspondem as

expectativas depositadas neles através dos seus cargos e funcdes.
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