DIREITO PENAL

 
MÓDULO XXII
DIREITO PENAL
1. CRIMES CONTRA A ADMINISTRAÇÃO PÚBLICA
1.1. Espécies

crimes praticados por funcionário público;


crimes praticados por particular;

crimes praticados contra a administração da justiça.
1.2. Crimes Praticados por Funcionário Público
Os   crimes   praticados   por   funcionário   público
são  chamados  pela doutrina
crimes funcionais. São crimes que estão relacionados com a função pública.  Na  classificação  geral  dos  delitos,  tais  crimes  estão  inseridos  na categoria dos crimes próprios, pois a lei exige uma característica específica no sujeito ativo: ser funcionário público.

Os crimes funcionais podem ser próprios e impróprios. Essa subdivisão entre os
crimes funcionais não se confunde com a classificação do parágrafo anterior.

Crimes  funcionais  próprios são aqueles cuja exclusão da qualidade de funcionário público torna o fato atípico. Ex.: prevaricação.
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Crimes   funcionais   impróprios   são   aqueles   em   que,   excluindo-se  a
qualidade de funcionário público, haverá desclassificação para crime de outra natureza.
Ex.:
peculato,
que
passa
a
ser
furto.
A
doutrina
chama
essa modificação  “atipicidade relativa”.
O  Código  de  Processo  Penal  traz  um  rito  diferente  para  os  crimes praticados  por  funcionário  público  (arts.  513  a  518),  em  que  existe  a  defesa preliminar antes do recebimento da denúncia.
1.2.1. Conceito de funcionário público
De  acordo  com  o  art.  327  do  Código  Penal:  “Considera-se funcionário público,
para
os
efeitos
penais,
quem,
embora
transitoriamente
ou
sem remuneração, exerce cargo, emprego ou função pública”.
O  parágrafo  primeiro  dispõe  quem  são  os  funcionários  públicos,  por equiparação.  São  eles:  quem  exerce  cargo,  emprego  ou  função  em entidade paraestatal e quem trabalha para empresa, prestadora de serviço, contratada ou conveniada para a execução de atividade típica da Administração Pública.

Entidade
paraestatal
é
entendida,
majoritariamente,
como
a administração indireta  –  autarquia,  empresa  pública,  sociedade  de  economia mista e fundação pública.
Uma  posição  minoritária,  restritiva,  entende  que  entidade  paraestatal  é somente a autarquia.
Síndico
da
massa
falida,
inventariante,
curador
e
tutor,
não
são funcionários públicos.
Funcionário de cartório é funcionário público.
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Funcionário do Banco do Brasil é funcionário público, pois o Banco do
Brasil é uma sociedade de economia mista.
Funcionário dos Correios é funcionário público, pois o Correios é uma empresa pública.

Se  o interesse em questão for o da União, a competência será da Justiça
Federal.
O  conceito  de  equiparação,  para  a  doutrina  majoritária,  só  abrange  os casos  em  que  o  funcionário  for  autor  do  crime.  A  comparação  não  pode  ser aplicada quando o funcionário for vítima.
1.3.  Causas  de  Aumento  de  Pena  –  Artigo  327,  §  2.º,  do  Código
Penal
Segundo o artigo 327, § 2.º, do Código Penal as causas de aumento da pena decorrem quando o autor do crime exerce:

cargo em comissão (cargo de confiança);


cargo  de  direção  ou  assessoramento  de  órgãos  da  administração direta,  sociedade  de  economia  mista,  empresa  pública  e  fundação instituída pelo Poder Público.

1.4. Concurso de Agentes
Um particular pode responder por peculato em concurso de agentes com um funcionário público.
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O particular deve ter consciência e vontade (dolo) em relação ao agente
do tipo, ou seja, deve saber que esse possui a  condição de funcionário público. Caso contrário, transforma -se em responsabilidade objetiva, o que é proibido.
Fundamento:  segundo  o  art.  30  do  Código  Penal  são  comunicáveis  as circunstâncias de caráter pessoal quando elementares do crime. Ser funcionário público é circunstância pessoal e elementar do crime.
Se o particular não souber que o outro é funcionário público, responderá por outro crime. Exemplo: furto.
2. PECULATO
2.1. Peculato Doloso

Peculato-apropriação: art. 312, caput, primeira parte.


Peculato-desvio: art. 312, caput, segunda parte.

Peculato-furto: art. 312, § 1.º.

Peculato mediante erro de outrem: art. 313.
2.2. Peculato Culposo
O peculato culposo está descrito no art. 312, § 2.º, do Código Penal.
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2.3. Considerações Gerais Sobre Todos os Tipos de Peculato
2.3.1. Objetividade jurídica
Visa-se proteger a probidade administrativa (patrimônio público). Esses crimes são chamados  crimes de improbidade administrativa.
2.3.2. Sujeito ativo
Sujeito ativo é o funcionário público.
2.3.3. Sujeito passivo
Sujeito  passivo  é  o  Estado,  visto  como  Administração  Pública.  Pode existir um sujeito passivo secundário (particular).

2.4. Peculato-apropriação
-
apropriar-se;
-
funcionário público;
-
dinheiro, valor, bem móvel, público ou privado;

-
posse em razão do cargo;
-
proveito próprio ou alheio.
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2.4.1. Elementos objetivos do tipo
O núcleo é apropriar-se, ou seja, fazer sua a coisa alheia. A pessoa tem a posse  e  passa  a  agir  com  se  fosse  dona.  O  agente  muda  a  sua  intenção  em relação à coisa.
O fundamento é a posse lícita anterior.
No  caso  de  posse  em  razão  do  cargo:  na  verdade,  a  posse  está  com  a Administração.  O  bem  tem de estar sob custódia da Administração. Exemplo: um automóvel, apreendido na rua, vai para o pátio da Delegacia. Um policial militar subtrai o toca-fitas. Ele praticou peculato-furto, pois não tinha a posse
do bem.
Se o funcionário fosse o responsável  pelo bem, seria caso de peculato- apropriação. Se o carro estivesse na rua, seria furto.

Exemplo: em uma repartição pública, um funcionário furta a carteira de outro  – é crime de furto. Se um funcionário de uma repartição entra em outra repartição e dali subtrai um bem, é crime de peculato- furto.
No  peculato-apropriação  e  no  peculato  mediante  erro  de  outrem  há apropriação, ou seja, a posse é anterior; a diferença está no erro de outrem.

2.4.2. Objeto material
Dinheiro, valor ou bem móvel. Tudo que for imóvel   não é admitido no peculato. O crime que admite imóvel é o estelionato.
Bem móvel, no Direito Penal, possui um conceito mais amplo do que no
Direito Civil, pois é tudo aquilo que se pode transportar.
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Valor é qualquer coisa que tenha valor econômico.
P.:  Um  funcionário  público  usar  outros  funcionários  subordinados  para prestação de serviço particular configura peculato?

R.: Não. Funcionário não é valor, dinheiro, nem bem móvel. Está fora do objeto material. Pode ser improbidade administrativa (enriquecimento ilícito).
P.: E se o agente for um prefeito?
R.: Saímos então do Código Penal e vamos para o Dec. n. 201/67 (art.
1.º, inc. II) que tipifica a conduta de prefeito que usa funcionário público.
2.4.3. Consumação
A   consumação   do   peculato-apropriação  se  dá  no  momento  em  que ocorreu  a  apropriação:  quando  o  agente  inverteu  o  animus, quando passou a agir como se fosse dono.
2.4.4. Tentativa
Teoricamente é possível, mas na prática é difícil comprovar.

P.: O síndico pratica crime de peculato-apropriação?
R.: Não, seu crime é o de apropriação indébita, pois ele não é funcionário público. O mesmo se diz em relação ao inventariante e ao depositário judicial.
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2.5. Peculato-malversação
O  peculato-malversação  ocorre  quando  o  bem  particular  estiver  sob custódia da Administração Pública.
2.5.1. Objeto material
Bem particular sob posse da Administração Pública. Malversação significa má utilização.
P.:  Alguém  tem  de  fazer  um  depósito  judicial  e  é  atendido  por  um funcionário  que  lhe  diz  para  deixar  o  dinheiro  que  ele  próprio,
funcionário, fará o depósito. O funcionário se apropria do bem. Que crime ele praticou?
R.:  Não  é  peculato,  porque  o  dinheiro  ainda  não  estava  na  posse  da administração. Ele praticou estelionato.
P.:  Se  a  vítima entrega o dinheiro para o funcionário porque o banco já fechou e o funcionário apropria-se da importância, qual o crime praticado?
R.:  Não  é  caso  de  peculato,  nem  de  estelionato,  pois  não  houve  posse pela Administração Pública; é, sim, caso de apropriação indébita.
P.:  Um  funcionário  da  Prefeitura  estava  sem  receber  salário  há  três meses. Ele apropria-se de dinheiro da Prefeitura. Que crime praticou?
8/26
 
MÓDULO XXII
R.:  Peculato-apropriação,  pois  o  bem  é  público  e  estava  na  posse  do
funcionário.
2.6. Peculato-desvio – Artigo 312, Segunda Parte, do Código Penal
No  peculato-desvio  o  que  muda  é  apenas  a  conduta,  que  passa  a  ser
desviar.

Desviar é alterar a finalidade, o destino.
Exemplo: existe um contrato que prevê o pagamento de
um certo valor por uma obra. O funcionário paga esse valor, sem a obra ser realizada. Nesse caso há peculato-desvio.
Liberação   de   dinheiro   para   obra   superfaturada   também   é   caso   de peculato-desvio.
2.6.1. Elemento subjetivo do tipo
O  elemento  subjetivo  do  tipo  é
a  intenção  do  desvio  para  proveito próprio ou alheio.

O funcionário tem de ter a posse lícita da coisa.
Se alguém desviar em proveito da própria Administração,
haverá outro crime, qual seja, uso ou emprego irregular de verbas públicas (art. 315 do CP).

P.: O proveito pode ser moral?
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R.:  Sim,  não  há  exigência  de  o  proveito  ser  patrimonial;  pode  ser
proveito   moral,   como,   por   exemplo,   obtenção   de   prestígio   ou   vantagem política.
P.: A aprovação do Tribunal de Contas tem alguma influência?
R.:  Não,  pois  não  tem  força  judicial.  O  Tribunal  de  Contas  não  tem  o dever  de  ficar  investigando  crimes;  portanto,  não  tem  influência  penal  a  sua aprovação ou não.
2.6.2. Consumação e tentativa
A  consumação  ocorre  no  momento  em  que  o  bem  for  efetivamente desviado
–
crime
formal
–,   não   importando   se   a   vantagem   visada   foi conseguida ou não.
A tentativa é possível.
P.:  Funcionário  tem  a  guarda  de  um  bem  e  resolve  usá-lo  para  fins particulares;  posteriormente,  devolve-o nas mesmas condições de uso. Qual o crime praticado?

R.:  Dolo  de  uso  não  é  dolo  de  apropriação.  Também  não  é  desvio
(definitivo). Não é peculato-apropriação, nem desvio, nem furto. Em regra esse peculato-uso não configura crime.
Podemos falar em improbidade administrativa. Exceções:
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-
Prefeito,  pois  cai  no  Dec.  n.  201/67,  art.  1.º,  inc.  II,  que  tipifica  o
crime.
-
Se o funcionário pega dinheiro e depois devolve – houve apropriação

e depois ressarcimento (e não devolução). Dinheiro é bem fungível –

o   uso   de   bem   fungível   configura   crime   de   peculato   porque   há apropriação.
2.7. Peculato-furto – Artigo 312, § 1.º, do Código Penal
Funcionário público que,  embora  não  tendo  a  posse do dinheiro, valor

ou bem, o subtrai ou concorre para que seja subtraído, em proveito próprio ou alheio,
valendo-se
de
facilidade
que
lhe
proporciona
a
qualidade
de funcionário. Nesse caso é aplicada a mesma pena.
A conduta é subtrair, ou seja, tirar da esfera de proteção da vítima, de sua disponibilidade. Uma outra conduta possível é a de concorrer dolosamente.
Não basta ser funcionário público; ele precisa  se valer da facilidade que essa qualidade lhe proporciona (a execução do crime é mais fácil para ele). Por facilidade, entende-se crachá, segredo de cofre etc.

Um
funcionário
público
pode
praticar
furto
ou
peculato-furto, dependendo se houve, ou não,  a facilidade.
2.7.1. Consumação e tentativa
O  crime  consuma -se  com  a  efetiva  retirada  da  coisa  da  esfera  de vigilância da vítima.
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A tentativa é possível.
2.8. Peculato Culposo – Artigo 312, § 2.º, do Código Penal
São  requisitos  do  crime  de  peculato  culposo:
a  conduta  culposa  do funcionário público e que terceiro pratique um crime doloso, aproveitando-se
da facilidade provocada por aquela conduta. Restrições:

O parágrafo refere-se ao caput.


De acordo com o § 2.º é crime de outrem. É o peculato-apropriação, desvio ou furto.
O funcionário vai facilitar culposamente o peculato doloso de outrem.
A   jurisprudência   majoritária   amplia   tal   entendimento:   a   expressão crime  de  outrem  abrange  todos  os  crimes  patrimoniais  cuja  vítima  seja  a Administração Pública.
P.: Se a conduta culposa do funcionário causou dano à Administração
Pública, pode-se falar em peculato culposo? R.: Não, pois não há crime de outrem.
Não basta haver dano; deve existir crime de outrem.
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2.8.1. Consumação e tentativa
Peculato culposo é crime independente do crime de outrem, mas estará consumado quando se consumar o crime de outrem.
Não há tentativa de peculato culposo, pois não existe tentativa de crime culposo.

Se o crime de outrem é tentado, será respondido por tentativa. O fato é atípico para o funcionário público.

2.8.2. Reparação de danos no peculato culposo  – Artigo 312, § 3.º, do Código Penal
É a devolução do objeto ou o ressarcimento do dano.
É preciso ficar atento para as seguintes regras:

Se a reparação do dano for anterior à sentença irrecorrível (antes do trânsito  em  julgado  –  primeira  ou  segunda  instância),  extingue  a punibilidade.


Se a reparação do dano for posterior à sentença irrecorrível (depois
do trânsito em julgado), ocorre a dimi nuição da pena, pela metade.
Atenção: no peculato doloso não se aplicam essas regras.
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P.: Qual o efeito da reparação do dano no peculato doloso?

R.: Para qualquer crime doloso, os efeitos são os seguintes:

Arrependimento  posterior
(art.  16  do  CP)  –  se  for  anterior  ao recebimento da denúncia, redução da pena de 1/3 a 2/3.

Se ocorrer depois do recebimento da denúncia, é atenuante genérica
do art. 65, inc. III, “b”, do Código Penal.

Se depois da sentença, é atenuante inominada do art. 66. O acórdão pode reconhecer atenuante que a sentença não reconheceu.
2.9.  Peculato  Mediante  Erro  de  Outrem  –  Artigo  313  do  Código
Penal
“Apropriar-se  de  dinheiro  ou  qualquer  utilidade  que,  no  exercício  do cargo, recebeu por erro de outrem”.
O peculato mediante erro de outrem é erroneamente  chamado  peculato- estelionato.  Não é um estelionato, pois o erro da vítima não é provocado pelo agente.
O  núcleo  do  tipo  é  apropriar-se  (para  tanto,
é  preciso  posse  lícita anterior). Na verdade, é um peculato-apropriação.
O núcleo do estelionato é obter.

O erro de outrem tem de ser espontâneo; e o recebimento, por parte do funcionário, de boa-fé. Não há fraude.
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Exemplo: pessoa deve dinheiro para a Prefeitura, erra a conta e paga a
mais.  O  funcionário  recebe  o  dinheiro  sem  perceber  o  erro.  Depois,  ao perceber o erro, apropria-se do excedente – trata-se de peculato mediante erro.
Exemplo:  pessoa  paga  duas  vezes  ou  em  lugar  errado.  O  funcionário recebe de boa-fé. Depois percebe o erro e, em vez de devolver o dinheiro ou encaminhar a questão para que a falha seja sanada, apropria-se da importância. Trata-se de  peculato mediante erro de outrem.
O funcionário se apropriou de algo que já estava com a Administração
Pública.
P.: É possível concurso de agentes no peculato mediante erro de outrem? R.: Sim. O núcleo é apropriar-se, e não receber.
Exemplo:  funcionário  descobre  que  “A”  pagou  R$  10.000,00  a  mais  e procura  o  chefe  para  informá -lo;  esse  lhe  diz  para  cada  um  ficar  com  R$
5.000,00.

Observação: particular pode ser partícipe.
2.9.1. Elemento subjetivo
O elemento subjetivo é o dolo de se apropriar.
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2.9.2. Consumação
O  crime  consuma -se no momento da apropriação, ou seja, no momento em que o agente passa a agir como se fosse dono.
2.9.3. Tentativa
A tentativa é possível.
2.9.4. Observação
Os  artigos  313-A  e  313-B  do  Código  Penal,  incluídos  pela  Lei  n.
9.983/2000, não têm ligação com o crime de peculato, e sim tratam de crimes ligados à informática.
3. CONCUSSÃO – ARTIGO 316 DO CÓDIGO PENAL
“Exigir,  para  si  ou  para  outrem, direta ou indiretamente, ainda que fora
da função ou antes de assumi -la, mas em razão dela, vantagem indevida: Pena – reclusão, de 2 (dois) a 8 (oito) anos, e multa”.

O  crime  de  concussão  é  diferente  do  crime  de  corrupção  passiva.  A
diferença está  no  núcleo  do  tipo.  A  concussão  tem  por  conduta  exigir;  é  um
“querer  imperativo”,  que  traz  consigo  uma  ameaça,  ainda  que  implícita.  A
corrupção passiva tem por conduta solicitar, receber, aceitar promessa.
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Na concussão, há vítima na outra ponta.
A concussão é uma extorsão praticada por funcionário público em razão
da função.
Exigir significa coagir, obrigar.
A ameaça pode ser implícita ou explícita e, ainda assim, será concussão.
O agente pode exigir direta ou indiretamente  – por meio de terceiro, ou por outro meio qualquer, como, por exemplo, ameaça velada.
3.1. Objetividade Jurídica
Proteger a probidade administrativa.

3.2. Sujeito Ativo
O  sujeito  ativo  é  o  funcionário  público.  O  particular  pode  praticar  o crime, em concurso com o funcionário.

P.: O particular, sem que haja concurso com o funcionário público, pode praticar concussão?

R.:  Sim,  uma  vez  que,  antes  de  assumir  a  função  pública,  ainda  é particular.
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3.3. Sujeito Passivo
O  sujeito  passivo
é  o  Estado  (a  Administração  Pública). O particular pode ser sujeito passivo secundário.

3.4. Elementos Objetivos do Tipo
Exigir em razão da função: deve existir nexo causal entre a exigência e a função.
P.: Se alguém se faz passar por fiscal ou policial e exige dinheiro, que crime come te?
R.: Pode ser o crime de extorsão, mas não é caso de concussão, porque ele não tem função.
Em  razão  da  função  não  significa  no  exercício  da  função.  São  coisas diferentes. A pessoa pode estar em férias, de folga, ou ainda não ter  assumido
a função.
O funcionário pode exercer a função e o crime não ser concussão. Exs.: ameaçar
e
pedir
o
relógio,
exigir
dinheiro
para
não
mostrar
fotos comprometedoras.
A vantagem deve ser indevida, pois se a vantagem for devida configura o crime de abuso de autoridade.
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P.: A vantagem da concussão tem de ser patrimonial ou também pode ser
moral?
R.: Prevalece o entendimento de que deve ser patrimonial. Há quem diga que pode ser moral (prestígio, posição de destaque).

P.: E se o funcionário exigir que a vítima pratique sexo? R.: É crime de estupro.
3.5. Consumação e Tentativa
A
consumação
ocorre
no
momento
em
que
a
exigência
chega
ao conhecimento da vítima, pois o crime de concussão é formal.
A
concussão
não
depende
da
obtenção
da
vantagem
para
a
sua consumação; basta a exigência. Se o funcionário obtiver a vantagem, será mero exaurimento.
A  tentativa  é  possível.  Exemplo:  quando  a  exigência  for  por  escrito. Pode  ocorrer  a  tentativa  também  no  caso  de  secretária  eletrônica,  quando alguém retira a fita antes de a vítima ouvir e leva-a para a polícia.
Não é possível a tentativa na conduta verbal.
Se a vítima avisar a polícia do dia, hora e local em que vai entregar o dinheiro exigido, o crime já estava consumado desde o momento da exigência.
P.: Neste caso é flagrante?
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R.: Há duas posições a respeito:


Não   há   flagrante   porque   o   crime   se   consumou   no   momento   da exigência. Exigência é uma conduta instantânea.


A posição majoritária sinaliza no sentido de que há flagrante, pois o crime
é
instantâneo,
mas
de
efeitos
permanentes,
podendo
ser enquadrado no “logo após”. Há um segundo argumento ainda, de que
a  exigência  pode  ser  vista  como  uma  conduta  permanente,  pois  se prolonga no tempo.
4. CORRUPÇÃO PASSIVA – ARTIGO 317 DO CÓDIGO PENAL
“Solicitar  ou  receber,  para  si  ou  para  outrem,  direta  ou  indiretamente, ainda que fora da função ou antes de assumi -la, mas em razão dela, vantagem indevida, ou aceitar promessa de tal vantagem:
Pena – reclusão de 1 (um) a 8 (oito) anos, e multa.”
Na corrupção passiva não há ameaça, nem constrangimento.
4.1. Elementos Objetivos do Tipo
Solicitar,  pedir.  Quem  pede  não  constrange,  não  ameaça,  simplesmente pede. A atitude de solicitar é iniciativa do funcionário público.

20/26
 
MÓDULO XXII
Receber, entrar na posse. É preciso o indício de que a pessoa entrou na
posse efetivamente.
Aceitar  promessa,  concordar  com  a  proposta.  Pode  ser  por  silêncio, gesto,  palavra.  A  iniciativa  é  de  um  terceiro  que  faz  a  proposta.  Alguém propõe e o funcionário aceita.
P.: Sempre que houver corrupção passiva irá existir o crime de corrupção ativa?
R.:  Não.  Na  conduta  de  solicitar,  quando,  por  exemplo,  o  funcionário pede e o particular não dá, só ocorre corrupção passiva.
Observação: se o funcionário pede e a pessoa coloca a mão dentro do bolso e entrega, não é caso de corrupção ativa pois não existe tipificação para entregar, só para prometer, oferecer. Só há corrupção passiva nesse caso.

Na modalidade solicitar, onde a iniciativa é do funcionário público, não

há crime de corrupção ativa, e sim  de corrupção passiva.
Já,  nas  modalidades  de  receber  e  aceitar  promessa,  ocorre  corrupção ativa na outra ponta, pois a iniciativa foi de terceiro.

Vantagem  indevida  na  corrupção  passiva  é  para  que  o  funcionário  faça alguma coisa, deixe de fazer, ou então retarde.
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P.:  Se  a  vantagem  indevida  for  para  o  funcionário  praticar  um  ato  de
ofício, há corrupção passiva?

R.: Sim. O que importa é a vantagem indevida como motivo. Tanto faz
se o ato é de ofício ou não; importa é que a vantagem seja indevida.
Ex.:  seguradora  oferece  dinheiro  para  os  policiais  que  encontrarem determinados carros. Há crime de corrupção passiva, pois eles já ganham para fazer isso.

Observação: recompensa genérica não é crime.
4.2. Classificação da Corrupção Passiva
A doutrina classifica a corrupção passiva em:

Própria:  ocorre  quando  a  vantagem  indevida  for  oferecida  para  o funcionário praticar ou deixar de praticar, ilegalmente, o ato.

Imprópria: quando se pretende que o ato, que o funcionário venha a realizar ou deixe de realizar, seja legal.

Antecedente: a vantagem é entregue ao funcionário antes da ação ou omissão.

Subseqüente  ou  conseqüente:  a  vantagem  é  prometida  antes,  mas entregue depois.
22/26
 
MÓDULO XXII
A gratificação em agradecimento, ou em época festiva, se for de pequeno
valor  ou  genérica,  não  configura crime. É um costume, e o costume afasta o dolo de corrupção.
4.3. Consumação e Tentativa
A  consumação  ocorre  quando  houver  a  solicitação,  o  recebimento  ou  a aceitação da vantagem.
A consumação não depende da prática ou da omissão de ato por parte do funcionário.  O  recebimento  da  vantagem  só  é  importante  para  a  modalidade receber.
É crime formal, pois não tem nenhum resultado naturalístico.
O exaurimento é causa de aumento de pena (+ 1/3).
A tentativa é possível na solicitação por escrito.

4.4. Corrupção Passiva Privilegiada – § 2.º
A corrupção passiva privilegiada ocorre com pedido ou influência de outrem.
Esse parágrafo deveria ser crime autônomo, porque traz elementos muito diferentes da corrupção.

Corrupção privilegiada é um crime material – praticar, deixar de praticar.
Na corrupção passiva o móvel todo é a vantagem indevida; na corrupção privilegiada o sujeito aceita o pedido.
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5. PREVARICAÇÃO – ARTIGO 319 DO CÓDIGO PENAL
“Retardar ou deixar de praticar, indevidamente, ato de ofício, ou praticá-
lo  contra  disposição  expressa  de  lei,  para  satisfazer  interesse  ou  sentimento pessoal:
Pena – detenção, de 3 (três) meses a 1 (um) ano, e multa”.
A  satisfação  do  interesse  ou  sentimento  pessoal  é  o  que  diferencia  a prevaricação da concussão e da corrupção. Trata-se de um elemento subjetivo
do tipo.

Se  for  caso  de  vantagem  indevida,  o  crime  é  o  de  concussão  ou corrupção passiva.
Se for caso de sentimento pessoal, o crime é o de prevaricação.

A prevaricação é crime subsidiário – a vantagem indevida pode caber na prevaricação.
Aqui  deve  se  entender  sentimento  pessoal  como  sentimentos  de  amor, ódio, raiva, vingança, amizade, inimizade.
P.: Interesse ou sentimento: pode ser beneficiada terceira pessoa?
R.: Sim. Pode ser um interesse pessoal e ajudar terceiro. O benefício, na prevaricação, pode ser de terceira pessoa.
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P.: A preguiça ou o desleixo podem ser enquadrados na prevaricação?
R.: A mera preguiça não configura prevaricação.
5.1. Elementos Objetivos do Tipo
São elementos objetivos do tipo:

retardar;

deixar de praticar;


praticar.
As   condutas   retardar   e   deixar   de   praticar   são   condutas   omissivas
(omissão própria).
Praticar é conduta comissiva.
A diferença entre retardar e deixar de praticar é que esse último tem um tom de definitividade. Retardar é protelar, demorar.

Ato de ofício é aquele ato que está inserido na esfera de atribuições ou de compromissos do agente.
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5.2. Elementos Normativos
Os elementos normativos dependem de juízo de valor, ou seja, retardar
ou deixar de praticar indevidamente, e praticar, contra disposição expressa de lei.
5.3. Consumação e Tentativa
Consumação: nas condutas omissivas, quando o agente retarda ou deixa
de praticar o que deveria. Na conduta de praticar, quando atua.
Nos crimes omi ssivos próprios não é possível a tentativa.
Na conduta de praticar, a tentativa é admissível.

