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RESUMO

O presente artigo propde-se a estudar o conceito de funcionario publico para fins
penais. Especificamente, o objeto da pesquisa € a classificagao das Organizacbes
Sociais e das Organizacdes da Sociedade Civil de Interesse Publico como
paraestatais para os fins de equiparacado de seus integrantes como funcionarios
publicos nos termos do artigo 327, paragrafo primeiro, do Cédigo Penal. Para isso,
foram trabalhados os conceitos em torno da propria tutela penal da administracao
publica, fazendo referéncia aos préprios fundamentos do Direito Penal e de sua
funcao de protecao de bens juridicos em um contexto de expansao. Desse modo, foi
objeto de anadlise o acérdao do Habeas Corpus n.° 125.086/DF, em que a primeira
turma do Supremo Tribunal Federal entendeu que os dirigentes de uma Organizacao
Social poderiam ser equiparados a funcionarios publicos, uma vez que a Organizagao
seria uma entidade paraestatal, por receber recursos publicos e prestar uma fungao
publica. Foi possivel concluir que a deciséo, a pretexto de proteger a administragao
publica, empregou os conceitos do artigo 327 de forma vaga e acabou por violar a
legalidade na dimensao da proibicdo da analogia in malam partem.

Palavras-chave: Direito Penal; Crimes contra a administracdo publica; Conceito de
funcionario publico para fins penais; Entidades Paraestatais; Organizagées Sociais;
Organizag6es da Sociedade Civil de Interesse Publico.



ABSTRACT

This article aims to study the concept of public servant for criminal purposes.
Specifically, the object of the research is the classification of Social Organizations and
Civil Society Organizations of Public Interest as parastatals for the purposes of treating
their members as public servants under the terms of article 327, first paragraph of the
Penal Code. To this end, concepts surrounding the public administration's own criminal
protection were worked on, referring to the very foundations of Criminal Law and its
function of protecting legal assets in a context of expansion. Thus, the Habeas Corpus
ruling no. 125.086/DF was the subject of analysis, in which the first group of the Federal
Supreme Court understood that the directors of a Social Organization could be
equated with public servants, since the Organization would be a parastatal entity, for
receiving public resources and providing a public function. It was possible to conclude
that the decision, under the pretext of protecting the public administration, used the
concepts of article 327 in a vague way and ended up violating legality in the dimension
of the prohibition of the in malam partem analogy.

Keywords: Criminal Law; Offenses against public administration; Concept of public
servant for criminal purposes; Parastatal Entities; Social organization; Civil Society
Organizations of Public Interest.
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1 INTRODUGCAO

O direito penal € permeado pela necessidade de proteger bens juridicos das
condutas injustas que os lesionem ou os coloquem em perigo concreto. Nesse
sentido, o Codigo Penal, ao tipificar um capitulo de “Crimes contra a administracao
publica”, pretende protegé-la de uma série de condutas tipificadas.

Nessa discussao, a figura do funcionario publico ganha relevancia, uma vez
que estes seriam os agentes subjetivamente vinculados a administragao. Para isso,
ao descrever os crimes praticados por funcionarios publicos contra a administracao
em geral, o art. 327, do Cddigo Penal, cunha um conceito de funcionario publico, “para
fins penais”.

Esse conceito, amplo e de pretensao exauriente, ndo se confundiria, de
acordo com os doutrinadores, com a nogao de funcionario publico trazida por outros
ramos do direito. Nesse sentido, o paragrafo primeiro desse artigo apresenta
situacdes em que o sujeito, ainda que nao diretamente vinculado a administragao, &
equiparado funcionario publico para fins penais, ponto que traz uma série de debates
na literatura.

Uma dessas hipéteses é a daqueles que se integram as entidades
paraestatais, conceito difuso, conturbado e disputado pela doutrina, que oscila quanto
a relacao desses com a administragdo, seja pela nogdo de que pertenceriam a
administragao indireta, ou se seriam entidades fora da orbita administrativa, apenas
em relagdo de cooperagao.

Nesse sentido, as Organizagdes Sociais e as Organizagbes da Sociedade
Civil de Interesse Publico sdo entidades que desafiam que acabam por desafiar a
equiparagao do paragrafo primeiro do art. 327, especialmente no que tange ao seu
enquadramento (ou nao) como paraestatais.

Por esse motivo, a interpretacao feita pelo Supremo Tribunal Federal, no
julgamento do Habeas Corpus n.° 125.086/DF é relevante e deve ser destrinchada ao
longo do texto, para que se possa compreender o sentido da equiparacdo das

entidades paraestatais ao conceito de funcionario publico para fins penais.



2 A PROTEGAO DA ADMINISTRAGAO PUBLICA PELO DIREITO PENAL

O Direito Penal pode ser concebido como a disciplina juridica pela qual sao
definidos crimes e cominadas penas a partir de critérios de legalidade. Para isso €
preciso observar que, dentre seus objetivos, ao menos os declarados’, cumpre ao
direito penal a funcao de proteger os valores fundamentais para a vida. Tratam-se,
portanto, dos bens juridicos, selecionados a partir de critérios politico-criminais
fundamentados constitucionalmente (CIRINO, 2020, p. 28-29).

Para Juarez Tavares, a criminalizacdo, primaria ou secundaria?, de alguma
determinada conduta, deve sempre estar lastreada na ocorréncia de uma lesdo ou
perigo de lesdo. Contudo, sua legitimidade perante a ordem juridica deve estar
alicergcada ou até mesmo subordinada ao que deve corresponder como “lesdo de um
direito subjetivo” (TAVARES, 2020, p. 107).

Frise-se que o perigo de lesédo descrito por Tavares nao podera ser abstrato,
mas sim equivalente a uma alteracao sensivel empiricamente na realidade. Por isso,
a criminalizagao apenas podera referir-se a lesées ou perigos concretos ao bem
juridico. Essa exigéncia formular de concretude na protecéo penal dos bens juridicos
estaria, portanto, preocupada em delimitar barreiras rigorosas para a incidéncia da lei
penal, em detrimento de uma postura meramente legitimadora da intervencao penal
(TAVARES, 2020, p. 108).

Nesse sentido, o Direito Penal deveria proscrever o expediente comum da
criminalizacao simbdlica, pelo qual o legislador, em prol da satisfagdo de interesses
politicos punitivos, se vale de construgdes legais calcadas em formulas de perigo
abstrato. Esse expediente, para além de perverter a estrutura de legitimidade da
ordem juridica, também acaba iludindo os destinatarios da norma, ja que é uma tutela
gue nao protege o cidadao de nenhuma alteracao na realidade (TAVARES, 2020, p.
108).

1 Os objetivos declarados (manifestos) do direito penal seriam aqueles destacados pelo “discurso oficial
da teoria juridica da pena”; ja os reais (latentes) seriam aqueles apontados por um discurso,
criminologicos. Essa contraposigao corresponderia a dimenséao de ilusao e realidade em que o direito
seria um fenédmeno ideoldgico da sociedade contemporanea (CIRINO, 2020, p. 28)

2 De um modo geral, a criminalizagéo primaria pode ser definida como aquela em que € sancionada
uma lei penal abstrata que incrimina determinadas condutas. Por sua vez, a secundaria ¢ a acéo
punitiva exercida concretamente sobre o imputado, que praticou o ato criminalizado primariamente
(ZAFFARONI et al, 2019, p. 42).
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Com isso, Tavares sustenta a necessidade de construgdo de um sistema
concreto e real de protecado penal, que supere as incriminagdes simbdlicas. Desse
modo, o cidadao teria a sua disposicido dados minimamente objetivos que o permite
que ele construa um sistema proéprio de orientagdo de condutas, minimizando riscos
penais e até mesmo a propria ocorréncia de injustos (2020, p. 109).

Portanto, o bem juridico seria “um dado relacionado a pessoa humana, como
seu elemento de preferéncia e orientacao, o qual adquire valor quando incorporado a
respectiva norma de conduta, proibitiva ou mandamental”’ (TAVARES, p. 115).

O conceito de bem juridico trazido por Tavares inclui tanto os bens pessoais,
como vida, liberdade e patriménio; bem como aqueles que, ainda referenciados em
um plano de afetagao pessoal, projetam-se no interesse coletivo (2020, p. 115). Esses
interesses gerais podem ser exemplificados pela Administracdo Pudblica, Meio
Ambiente, Ordem Tributaria e Sistema Financeiro Nacional.

Por esse motivo, nao haveria um real antagonismo entre bens juridicos
individuais e coletivos, uma vez que a lesdo ou o perigo apenas adquirem significado
e relevancia penal em face da pessoa humana atingida, ainda que indiretamente
(TAVARES, 2020, p. 116).

Logo, a protecao dos bens juridicos realizada pelo direito penal volta-se para
a protecao do cidadao, indeclinavelmente lesionado ou ameagado concretamente por
determinadas condutas injustas. Alem de servir como elemento de protecao a pessoa,
cumpre a funcao de limitar o poder punitivo estatal, caracterizando seu espacgo de
legitimidade.

A respeito do tema, as licdes de Jesus Maria Silva Sanchez sao relevantes
ao apontar a expansao do direito penal nas sociedades pés-industriais. Segundo o
autor, essa expansdo, que acabou gerando novos bens juridicos, possui trés
explicagdes fundamentais.

De inicio, surgiram novas realidades, que antes ou nao existiam ou eram
pouco incidentes, modificam a ordem social a tal ponto que acabam por gestar uma
necessidade de maior protegao penal, como seria 0 caso da expansao das instituicdes
financeiras e de crédito. Em seguida, ele aponta a escassez ou a propria deterioracao
de bens juridicos que antes eram tidos como abundantes, cuja eventual vulneragao
era pouco relevante para a sociedade, como o meio ambiente (SANCHEZ, 2011, p.
11).
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Por fim, a terceira causa de expansao do direito penal com a criacdo de novos
bens juridicos seria a transformacao social e cultural de certas realidades que ha muito
nao se alteravam, ocasido em que a protecao do patriménio histérico e artistico
acabou ganhando relevo (SANCHEZ, 2011, p. 12).

Nesse cenario, de expansao do direito penal no sentido da protegcao de
interesses difusos e abstratos, € que a administragao publica ganha ainda mais relevo
enquanto um objeto de protecao e tutela promovida pelo direito penal.

No Cdédigo Penal brasileiro, atualmente, existem dezenas de tipos penais que
pretendem tutelar a administracao publica, entre os artigos 312 e 559-H, todos dentro
do Titulo Xl do Cédigo, sendo que, desde a promulgacao do Codigo em 1940, ja houve
diversas alteragdes legislativas, sempre no sentido de expandir a tutela penal. Nesse
sentido, exemplificativamente, a lei 10.763/2003 aumentou as penas dos crimes de
corrupgao ativa e passiva e condicionou a reparagao do dano causado pelo delito para
a progressao de regime nos crimes contra a administragéo publica3.

Portanto, quando estamos a tratar da tutela penal da administracao publica, o
quadro da producéo legislativa sobre o tema, tanto no plano da lege lata como o da
lege ferenda, a regra é a tendéncia de expansdao do direito penal e seu
recrudescimento em face das condutas tipificadas.

De acordo com pesquisa de Conrado Almeida Corréa Gontijo, & possivel
observar, como exemplo, que, no curto periodo entre maio e junho de 2020, teriam
sido apresentadas, perante a Camara dos Deputados, dezenas de projetos de lei
voltados a tutela penal da administracdo. Em todos os casos, os projetos, caso
aprovados na forma como apresentados, resultardo no recrudescimento de sangdes
penais (2020, p. 315).

Isso significa, que o legislador, representando a sociedade que o elegeu,
entende que o direito penal seria a tabua de salvagao da Administragéo Publica contra
sua imoralidade (GONTIJO, 2020, p. 316).

Percebe-se que quando se estda no campo da criminalizagao dos atos que
vulneram a administracdo publica, os fundamentos de legitimidade do direito penal,

como a moderna categoria do bem juridico e a sua prépria nogao de subsidiariedade

3 Nesse caso, deve-se destacar gue o condicionamento da reparacéo do dano para a progressao de
regime nos crimes contra a administragdo publica € uma medida que ndo se encontra
topologicamente localizada no Titulo XI, do Cédigo Penal, mas sim na Parte Geral, no § 4.°, do art.
33.
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e fragmentariedade sao esquecidas em prol de incriminagdes abstratas, indefinidas,
ampliativas e simbdlicas.

Luciano Anderson de Souza, em obra monografica sobre o tema, apontou que
a tutela penal da administracdo publica realizada pelo Cédigo Penal, em uma
aproximacgao, possuiria diversos problemas de coeréncia. Isso porque, segundo ele,
o primeiro desafio de coeréncia diz respeito ao desafio de compatibilidade das
condutas dentro de um unico titulo (2019, p. 40).

Tanto € assim que dentro do titulo, existem 6 distintos capitulos insculpidos
nele: a) crimes praticados por funcionarios publicos contra a administragao em geral,
b) crimes praticados por particulares contra a administracao, c) crimes praticados por
particulares contra administragdo estrangeira, d) crimes licitatérios*, e) crimes contra
a administracao da justica; e f) contra as finangas publicas.

A incoeréncia inicial € complementada pelo fato de que, segundo o0 mesmo
autor, seria “dificultoso” englobar todas as hipéteses tipicas sob um mesmo ponto de
vista de protecdo da administracéo. Isso seria assim mesmo se partissemos de um
conceito amplo e genérico de administracao, relacionado a supremacia do interesse
publico (SOUZA, 2019, p. 40).

Sendo assim, as inquietagcdes em torno da criminalizagdo da administracao
publica exigem do legislador e do intérprete uma postura rigorosa no sentido de
identificar os interesses juridicos pelos quais a administracao publica deveria ser
protegida pelo direito penal. Logo, trata-se da discussao a respeito do bem juridico a
ser tutelado nesse tipo de infracao.

Os principios e fundamentos regentes da Administracdo Publica, no caso
brasileiro, estao previstos na Constituicdo da Republica, em seu artigo 37, segundo o
qual a administracdo publica obedecera aos principios da ‘legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia”.

Além disso, de acordo com o magistério do administrativista Celso Antdnio
Bandeira de Mello, o sistema, ou o regime administrativo brasileiro estaria construido

em fungdo da consagracao de dois principios fundamentais: a “supremacia do

4 Os crimes licitatérios estavam contidos no bojo da Lei 8.666/93, contudo, com a Nova Lei de Licitagbes
e Contratos Administrativos (14.133/2021), foram integrados ac Cédigo Penal entre os artigos 337-E
e 337-P.
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interesse publico sobre o privado e indisponibilidade do interesse publicos pela
administracao” (MELLO, 2021, p. 49).

Por supremacia do interesse publico sobre o privado, é possivel derivar que
as consequéncias desse axioma se relacionam com a posigao privilegiada do 6rgéo
que zelara pelo interesse publico, a posi¢cdo de supremacia do 6rgao nas suas
relacoes e a existéncia de sujei¢cdes e restricoes para o exercicio de atividades de
interesse publico (MELLO, 2021, p. 59).

Ja em relacao a indisponibilidade do interesse publico pela Administragcao, as
consequéncias seriam mais amplas, englobando todas as consequéncias do principio
da legalidade administrativa, como o principio da finalidade, razoabilidade,
proporcionalidade, motivacdo e responsabilidade estatal. Além disso, a
indisponibilidade também se faria sentida no controle administrativo, na isonomia, na
publicidade, na inalienabilidade do interesse publico e abriria margem para o controle
jurisdicional dos atos administrativos (MELLO, 2019, p. 64-65).

Logo, do regime juridico do direito administrativo, € possivel estatuir a
prevaléncia de um sistema que esta voltado a satisfagao dos interesses publicos e
qgue devera guiar-se nos trilhos do interesse publico, indisponivel.

Por isso, ao pensarmos em uma tutela penal da administracado publica é
preciso que se atinja o objetivo de resguardar seus principios previstos no caput do
art. 37, da Constituigao, com a preservagao da supremacia do interesse publico sobre
o privado e sua indisponibilidade pela administracéo e seus agentes.

Pensemos, por exemplo, no caso da corrupg¢do, do Cédigo Penal, tratar-se-ia
de um abuso de poder administrativo condicionado por vantagens indevidas, que
circulam na esfera privada. A situacdo possuira ainda mais repercussdes
administrativas se envolver a realizacdo de um ato de oficio que esteja no plexo
funcional do agente, ocasido em que havera uma “agressao a legalidade do servico
publico”. Isso porque toda forma de vantagem somente pode ser realizada no
horizonte delimitado pela lei (GRECO, 2017, p. 46).

Portanto, nota-se que nesse delito, diversos principios da administracéo
publica, concretamente, sao lesionados ou colocados em perigo mediante a
prevaléncia do interesse privado. Mais ainda, o agente desse crime também acaba
por tornar disponivel o interesse publico, colocando-o a prego.
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Por isso, o comando constitucional endereca ao legislador penal uma nogao
de administracao publica ampla, extensa e estrutural; indicando a prevaléncia de um
modelo democratico, republicano e nao autoritario para com o administrado.

Apesar disso, ndo é possivel deixar de lado as contribuigdes feitas por Nélson
Hungria que, a respeito do tema, definia a administracao, para fins penais, como “a
atividade do Estado, de par com a de outras entidades de direito publico, na
consecucao de seus fins, quer no setor do Poder executivo (administragao publica no
sentido estrito), quer no do Legislativo ou do Judiciario.” (HUNGRIA,1959, p. 313).
Segundo ele, esse conceito estaria pacificado pela doutrina penal nacional e
alienigena.

Para Hungria, a objetividade juridica dos crimes contra a administracao
publica ocupados pelo amplo Titulo XI, do Cédigo Penal, diria respeito ao interesse
da “normalidade funcional, prestigio, incolumidade e decoro” da Administragao. Nesse
sentido, citando Von Liszt, ele sustenta que a atuagao, muitas vezes complexa e
diversificada da administracdo publica na vida social seria a exteriorizagdo, na vida
coletiva, da personalidade individual, no sentido do desenvolvimento de suas
“‘energias vitais” (HUNGRIA, 1959, p. 313).

Logo, onde houver o exercicio de uma fungéo publica ou o desempenho de
algum cargo oficial, poderao ser cometidos crimes contra a administragdo publica.
Essa incidéncia ocorrera seja na hipdtese de condutas tipicas praticadas por aqueles
integrados a administracao publica, exatamente os funcionarios publicos (intraneu),
bem como pelo particular (extraneus) que haja perturbado a Administracao.

Delimitado o horizonte dos fundamentos da criminalizacdo em torno da
administracdo publica, & preciso afunilar o horizonte da pesquisa para a figura
intraneu, tema que envolvera o conceito de funcionario publico para fins penais, do
artigo 327, do Codigo Penal.

3 O CONCEITO DE FUNCIONARIO PUBLICO PARA FINS PENAIS
O Direito Administrativo trata do tema dos funcionarios publicos sob o género

dos “agentes publicos”, que seriam todos os sujeitos que, instrumentalmente, servem
ao poder publico (MELLO, 2021, p. 202).
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De carater amplo, existiiam quatro categorias de agentes publicos, os
agentes politicos, os servidores publicos®, os militares e os particulares em
colaboragdao com o Poder Publico. (DI PIETRO, 2018, p. 674). Um ponto que merece
destaque é que a legislacdo dos agentes publicos ndo possui mais a expressao
“Funcionario Publico”, que era, antes da Constituicdo de 1988 e da Lei 8.112/1990, o
gue hoje sao os servidores publicos estatutarios.

Se, para o direito administrativo, a expressao “funcionario publico” hoje
representa um termo sem significacdo juridica, a situacao é absolutamente distinta
para o Direito Penal, que ndo s6 o adota, como aplica esse conceito com a pretensao
de englobar e toda e qualquer relagao entre um agente publico com o poder publico.

O art. 327, do Cddigo Penal, incluido no Capitulo dos “Crimes praticados por
funcionario publico contra a administragdo em geral”, € um dispositivo cuja fungao € a
de prever um conceito que considerara determinados sujeitos, apenas para fins
penais, como funcionarios publicos; equipara determinados cidadaos como tais e

prevé uma causa de aumento de pena. Ele possui a seguinte redacéao:

Art. 327 - Considera-se funcionario publico, para os efeitos penais, quem,
embora transitoriamente ou sem remuneragio, exerce cargo, emprego ou fungéo
publica.

§ 1° - Equipara-se a funcionario publico quem exerce cargo, emprego ou fungéo
em entidade paraestatal, e quem trabalha para empresa prestadora de servigo
contratada ou conveniada para a execucio de atividade tipica da Administracao
Pablica.  (Incluido pela Lei n® 9.983, de 2000)

§ 2° - A pena sera aumentada da terca parte quando os autores dos crimes previstos
neste Capitulo forem ocupantes de cargos em comissdo ou de funcéo de direcéo
ou assessoramento de orgdo da administracdo direta, sociedade de economia
mista, empresa publica ou fundagéo instituida pelo poder publico. (Incluido pela Lei
n® 6.799, de 1980) (grifos nossos)

Como se pode notar, para a legislagéo penal, muitas serdo as hipoteses em
que alguém sera considerado ou equiparado a funcionario publico. Por isso, essa
definicdo & muito relevante para a legislacado penal, uma vez que o enquadramento
de determinado cidadao como funcionario publico podera tornar tipica sua conduta,

quando nao alterar sua pena.

5 Nessa categoria, de acordo com a doutrina administrativista de Di Pietro, estariam os: estatutarios,
ocupantes de cargos publicos; os empregados publicos, contratados pelo regime trabalhista da
Consolidagéo das Leis do Trabalho e ocupantes de empregos; e os temporarios, contratados para
atender demandas de excepcional interesse publico (2018, p. 674).
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A titulo meramente argumentativo, a condigao de funcionario publico € o que
distinguira a apropriacao indébita (art. 168, CP, pena de um a quatro anos) do peculato
(art. 312, CP, pena de dois a doze anos). No caso da corrup¢éo, tanto ativa (art. 317),
quanto ativa (art. 333); se vantagem for solicitada, recebida, aceita, oferecida ou
prometida por alguém que nao seja funcionario publico, a conduta sera atipica.

Alem das repercussdes praticas, € possivel observar que, dentre todos os
artigos da parte especial, esse € um dos poucos que possui a natureza de disposicao
geral, sem conter condutas tipicas ou cominar penas.

Por isso, remetendo-se ao debate anterior a respeito da legitimidade e dos
fundamentos do direito penal, definir precisamente quem é funcionario publico e sob
que circunstancias; sera essencial para que o cidadio possa orientar suas condutas
no sentido da previsibilidade e clareza da norma penal.

A respeito desse conceito, muitas consideragoes foram tecidas por Nélson
Hungria, autor que celebrava a amplitude da codificacao desse conceito de funcionario
publico, que dirimiu as duvidas em torno do conceito (1959, p. 400).

Segundo HUNGRIA, & época da edicao do Codigo, existiriam duas correntes
administrativistas em torno de um conceito de funcionario publico. A primeira delas,
mais restritiva, ponderava que funcionario publico eram apenas aqueles que agiriam
representando a soberania estatal, exercendo poderes de império, discricionarios,
agindo com autoridade de exame, para que pudesse, concretamente, executar
determinada lei ou regulamento (1959, p. 400).

A segunda por sua vez, seria mais ampla e qualificaria o sujeito enquanto
funcionario publico ante o exercicio de determinada “fungdo publica”. Nesse caso, 0
funcionario nao decorreria da autoridade do cargo, mas sim do exercicio de qualquer
atividade do Estado que visasse diretamente a satisfacdo de uma necessidade ou
conveniéncia publica. Essa foi a nogao adotada e ampliada pelo Coédigo Penal, uma
vez que até mesmo o exercicio transitdério da funcao ja atrairia o predicado.
(HUNGRIA, 1959, p. 401).

O que ele sustenta € que o art. 327 do Codigo Penal ndo caracteriza o crime
funcional pela sua qualificacao enquanto funcionario, mas sim pelo exercicio de uma
funcdo publica, “seja esta permanente ou temporaria, remunerada ou gratuita,
exercida profissionalmente ou nao, efetiva ou interinamente, ou per accidens”. Ou
seja, qualquer pessoa no exercicio de fungao publica (HUNGRIA, 1959, p. 401).
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Assim como havia teorizado em relagdo a abrangéncia dos crimes contra a
administracao publica, para Nélson Hungria, o artigo 327 abrangeria todas as oérbitas
de atividade do Estado, em todos os poderes, latitudinal e longitudinalmente, de modo

que:

Tanto € funcionario publico o presidente da Republica quanto o estafeta de Vila de
Confins, tanto o senador ou deputado federal quanto o vereador do mais humilde
Municipio, tanto o presidente da Suprema Cérte (sic) quanto o mais bisonho juiz de
paz da hinterlandia (HUNGRIA, 1959, p. 402)

Na redacao original do Cédigo Penal, o § 1° (Unico) do artigo 327 fazia a
equiparagado apenas para os que exerciam “cargo, emprego ou fungcdo” em entidade
paraestatal, que para Hungria a época eram apenas as autarquias. Por isso, nesse
caso, ele nédo considerava funcionarios publicos os concessionarios de servigos
publicos e nao fazia a equiparagao aos empregados de sociedades de economia mista
(HUNGRIA, 1959, p. 403).

Em obra monografica sobre o tema dos Crimes Contra a Administracao
Publica, Luciano Anderson de Souza também tece importantes consideracbes a
respeito do conceito de funcionario publico para o direito penal. Assim como Hungria,
as licobes de Souza revelam um carater celebratorio a respeito da amplitude que o
direito penal trouxe ao tema, ainda que tega pontuais criticas de alguns aspectos do
artigo 327.

De inicio ele compara a regra brasileira com a adotada na Francga, segundo a
qual o termo nao seria tarifario, mas sim delimitado em cada caso concreto a partir de
referentes doutrinarios e jurisprudenciais (SOUZA, 2019, p. 61).

Na sequéncia, menciona a existéncia de debates acerca de um conceito
unitario ou nao de funcionario, trazendo o caso do Codice Rocco, da Italia do periodo
fascista, no qual eram diferenciados o oficial publico, a pessoa encarregada de um
servigco publico e a pessoa que exerce servico de necessidade publica®. O critério
diferenciador italiano pretendia acentuar a subjetividade de cada uma das fungdes
publicas, mas teria causado mais dificuldades que facilidades, tornando-se
inconveniente (SOUZA, 2019, p. 62).

6 Em italiano, respectivamente, pubblico ufficiale, persona incaricata di um pubblico servizio e persona
esercente um servizio di pubblica necessita.



18

O conceito penal unitario de funcionario publico brasileiro, de modo
contraintuitivo, deixa de guiar-se exclusivamente pelo sentido trazido pelo Direito
Administrativo a respeito do tema. Logo, o conceito, na forma com que foi codificado,
nao se procedeu ao instituto da norma penal em branco’, buscando seu sentido no
regime juridico de direito publico, mas, propriamente, cunhou um conceito de
funcionario publico para si (SOUZA, 2019, p. 63).

Nao bastando a amplitude originaria do dispositivo, esse ideario unitario foi e
vem se ampliando ao longo do tempo, principalmente relacionando-se com a
expansao penal desse tema no ambito global® (SOUZA, 2019, p. 63).

Apesar de toda a divergéncia conceitual existente no campo dos Agentes
Publicos na doutrina administrativista, o Direito Penal ndo entrara nesse campo de
batalha, porque talhou uma nogéo nao ontolodgica, mas sim ficticia, como uma “regra
de interpretacao”. Deste modo, discussdes sobre o provimento do agente, sua
remuneracgao, estabilidade e demais discussdes do direito publico estao todas
englobadas no conceito penal, preocupado com a fungao publica. (SOUZA, 2019, p.
67)

Por fim, SOUZA expde o entendimento de que a necessidade de a
interpretacao penal ser sempre restritiva em face do texto nao infirma a amplitude
conceitual do artigo 327, isso porque o dispositivo seria ampliativo ante a possibilidade
de uma multiplicidade de sujeitos relacionados a Administracao vilipendiarem o
interesse penalmente tutelado pela norma (2019, p. 68).

Apesar do tom celebratdrio em torno do conceito, esse autor, mais adiante em
sua monografia, ao tratar dos “Problemas Atuais” do Titulo XI da Parte Especial do
Cdédigo Penal, menciona que existem problemas na redacao controvertida do artigo
327.

Ele inicia a ponderagdo ja denunciando a inadequagao da expressao

“funcionario publico”, que nao encontra mais guarida na ordem juridica brasileira,

7 De acordo com Juarez Cirino dos Santos, as leis penais em branco s&o “tipos legais com sangao
determinada e preceito indeterminado, dependente de complementacao por outro ato legislativo ou
administrativo (2020, p. 72).

8 A Convengao Interamericana contra a Corrupgao, promulgada pelo Decreto 4.410/2000, em seu artigo
1.°, possui a seguinte definicdo: “Para os fins desta Convencéo, (...) entende-se por: "Funcionario
publico”, "funcionario de governo" ou "servidor publico" qualquer funcionario ou empregado de um
Estado ou de suas entidades, inclusive os que tenham sido selecionados, nomeados ou eleitos para
desempenhar atividades ou fungdes em nome do Estado ou a servico do Estado em qualquer de
seus niveis hierarquicos(...).
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devendo ser substituida pela expressao “agente publico”. Alem disso, imbuido de um
espirito expansionista, defende que os vocabulos “cargo” e “emprego” deveriam ser
suprimidos, mantendo-se apenas a expressao “func¢des publicas”, que os abarcariam.
Tudo isso estaria de acordo com um critério funcional, privilegiando a “fungéo publica”
e evitando espagos de impunibilidade. (SOUZA, 2019, p. 181-182)

Ou seja, a proposta do autor nao se destina a alterar os critérios para a
qualificacao do funcionario publico para fins penais, sendo para apenas reiterar o
modelo do Codigo Penal de 1940 e a prépria doutrina de Nélson Hungria. A alteracao,
destinada a clarificar o texto, afastando-se mais ainda das disputas doutrinarias
administrativistas, manteria tudo como esta, pois, materialmente, o ambito de
incidéncia da norma seria, no minimo, 0 mesmo.

Quanto aos dispositivos de equiparagao do § 1.° do artigo 327, ele traga
ponderagdes de cunho politico criminal a respeito dos limites dos critérios de
equiparacéao. Isso porque, quando se esta a tratar das entidades de direito privado
que estejam sob a rubrica da administragao publica, ele sustenta que, nas hipbteses
em que nado haja o exercicio de uma fungdo publica, deveriam existir critérios de
exclusao da equiparacao, que sé deveria ser mantida para cumprir o critério funcional,
situacao que poderia ser atestada ou afastada pelo aplicador da norma (SOUZA,
2019, p. 182).

Um contraponto a visdo meramente funcional e ampliativa desse conceito foi
levantado por Gustavo Quandt, em artigo que analisou o conceito a propdsito do
julgamento da Acao Penal 470/DF (Mensaldo). Ele ndo nega que o conceito do artigo
327 nao se vincula aqueles do direito administrativo ou constitucional, sendo até
mesmo mais amplo. Porém, destaca que apenas declarar uma visdo negativa ou
mencionar a amplitude semantica constituiria uma aproximacgao simplista. Para ele, a
premissa de que o conceito de funcionario € mais extenso que o de servidor apenas
proporciona “um nucleo minimo de abrangéncia do conceito, mas nao |lhe fornece
quaisquer limites exteriores” (QUANDT, 2014, p. 186).

O sistema do artigo 327 deveria ser, portanto, decomposto em sua analise.
Isso porque o seu caput e a primeira parte do § 1.° tratam do exercicio de cargo,
emprego e fungao publica. Ja a segunda parte do § 1.° lida com as situagdes em que
ha parceria entre o poder publico com empresas privadas, que exerceriam “atividade

tipica da administracao publicas. Por fim, o § 2.° apenas dispde sobre a causa de
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aumento de pena para situagdes especificas de exercicio de fungao (QUANDT, 2014,
p. 187).

Quanto aos casos de cargos, empregos e fungdes publicas, envolvendo
também os integrantes das entidades paraestatais, apesar das dificuldades
conceituais de incidéncia em casos limitrofes, defini-los nao € o maior dos problemas,
mas sim configura um problema a falta de cuidado da jurisprudéncia em identificar
qual seria o trecho do artigo 327 que incidiria em cada caso, supondo que o conceito
de funcionario publico seria autoexplicativo (QUANDT, 2014, p. 190).

O autor exorta a doutrina a jurisprudéncia a abandonar o otimismo em torno
da definicao penal dos conceitos de cargo, emprego, funcao, entidade paraestatal e
atividade tipica da administragao publica, uma vez que permaneceram obscuros, sem
contornos seguros para a definicdo de funcionario publico. Para isso, uma iniciativa
que ele cita como virtuosa seria a de ser apurado, em cada caso penal, detida e
especificamente, as efetivas atribuicées dos agentes, antes de qualifica-los, ex ante,
como funcionarios publicos. Além disso, as diretrizes para a apuracao do plexo
funcional do sujeito também deveriam levar em conta, isoladamente, cada tipo de
delito imputado (QUANDT, 2014, p. 197-198).

O exemplo que ele cita para corroborar a hipoétese € o do empregado de
empresa conveniada com a administracdo para a operagdo dos radares fixos de
velocidade no transito, esse empregado seria funcionario publico em virtude do art.
327, § 1.° (no trecho, “trabalha para empresa prestadora de servigo contratada ou
conveniada para a execugao de atividade tipica da Administracao Publica”).

Contudo para ele ser enquadrado como funcionario em um caso concreto,
devera ser analisado exercicio da fungdo com o delito que teria sido praticado. Por
isso, se ele solicita uma vantagem para contornar uma infragcao de transito registrada,
praticou corrupgao passiva, uma vez que abusou de sua relagao com a Administragao
Publico. Ja um eventual desvio de algum bem da Conveniada nao poderia configurar
um peculato, ja que a qualidade abusada € a de funcionario privado (QUANDT, 2014,
p. 198-199).

Ainda em relagao ao § 1.°, do artigo 327, o termo “paraestatal” possui uma
complexidade impar, uma vez que o enquadramento da entidade enquanto tal
determinara, em tese, a equiparagdo a condicdo de funcionario publico para fins
penais. Esse termo seria um dos mais obscuros do direito administrativo, cujo efeito

seria sentido no direito penal.
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Isso porque, conforme o recorte historico feito por Raquel Scalcon, a
interpretacao pelos tribunais foi se alterando ao longo do tempo.

Ela menciona que os tribunais, pacificamente, entendiam que as entidades
paraestatais seriam aquelas pertencentes a administragcdo publica indireta
(autarquias, empresas publicas, sociedades de economia mista e afins), tanto seria
assim que as Paraestatais estavam antecedidas pela expressao: “cargo, emprego €
funcdo”, o que ao menos indicava uma aderéncia a Administracdo Publica
(SCALCON, 2021, p. 67).

O surgimento subsequente dos “Servigos Sociais Autbnomos”, entes que nao
integram a Administracdo, mas que colaboram com ela e sdo fomentados pelo estado,
teria alterado a definicdo para englobar essas instituicbes. Frise-se, que a
jurisprudéncia nado passou, automaticamente, a equiparar os integrantes dessas
instituicoes a funcionarios publicos e até hoje evita® equipara-los (SCALCON, 2021,
p. 68). O proprio art. 84, § 1.°, da antiga Lei de Licitacoes (8.666/1993), previa que as
entidades paraestatais seriam aquelas que estariam sob o controle direto ou indireto
da Administragao'.

Contudo, nos anos 90, com a introdugéo das instituicbes do Terceiro Setor
(Organizagbes Sociais e Organizagdes da Sociedade Civil de Interesse Publico,
respectivamente, pelas leis 9.637/1998 e 9.790/1999), pessoas juridicas de direito
privado, nao-governamentais e sem quaisquer fins lucrativos; o entendimento dos
Tribunais alterou-se sensivelmente, equiparando seus integrantes a funcionarios
publicos, por forca da expressao “entidade paraestatal’.

A interpretacéo feita, no ambito penal, a respeito das “entidades paraestatais”,
€ diametralmente oposta daquela que as considerava como integrantes da
administragao publica indireta, hoje, elas sdo as que nao mais possuem vinculos com

a administracao publica em nenhum grau (SCALCON, 2021, p. 71)

9 Nos termos do AgRg no RHC n. 153.058/PE (STJ), Rel. Ministro Ribeiro Dantas, 5.2 Turma, j. em
15/2/2022: “ndo se aplicam aos dirigentes do "Sistema S" a Lei n. 8.666/1993 (Lei das Licitagcbes)
e o Capitulo I do Titulo Xl do Cadigo Penal, o qual tipifica os crimes praticados por funcionarios
publicos contra a administragao em geral”

10 pestaca-se que a nova lei de licitagtes (Lei. 14.133/2021), ainda que tenha suprimido a expressao
paraestatal, entende gue as “entidades com personalidade juridica de direito privado sob controle do
poder publico e as fundacgdes por ele instituidas ou mantidas” sdo consideradas integrantes da
Administragcéo Publica.
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As problematicas repercussdes em torno dessa questao, no horizonte das OS

e OSCIPs sera objeto de discussao no capitulo seguinte.

4 OS INTEGRANTES DAS OS E OSCIPs EQUIPARADOS A FUNCIONARIOS
PUBLICOS POR CONTA DA EXPRESSAO “ENTIDADE PARAESTATAL

4.1 UMA DEFINIGAO JURIDICA DESSAS INSTITUICOES

Conforme ja mencionado, as Organizacdes Sociais sao regidas pela Lei
9.637/1998 que, de acordo com o seu art. 1.°, sdo pessoas juridicas de direito privado
“cujas atividades sejam dirigidas ao ensino, a pesquisa cientifica, ao desenvolvimento
tecnolégico, a protecao e preservagao do meio ambiente, a cultura e a saude”.

Também o relacionamento entre essas organizagdes e o poder publico, de
acordo com o art. 5.° dessa lei, se dara na forma juridica do “contrato de gestao”, que
tem por objetivo a formagao de parceria entre as partes para fomento e execucgao de
atividades relativas as areas relacionadas no art. 1°. A iniciativa privada, contudo, nao
cria uma “organizacgao social”’, mas sim apenas uma pessoa juridica de direito publico
sem fins lucrativos (associacdes e fundacdes), sendo que tal qualificacdo decorre de
qualificacao habilitada pelo Poder Publico (DI PIETRO, 2018, p. 635)

Seu regime juridico, portanto, € o de direito privado, mas por envolver a
prestacao e a administracédo de recursos publicos, se submetera ao caput do art. 37,
da Constituicao (DI PIETRO, 2018, p. 638).

O contrato de gestado, vinculo entre a Administracdo e a organizagdo, de
natureza sinalagmatica, fixara pormenorizadamente as metas que deverao ser
cumpridas pela parte privada e a forma pela qual o Poder Publico fomentara a
instituicdo; cedendo bens publicos, transferindo recursos financeiros ou ainda
cedendo servidores publicos (DI PIETRO, 2018, p. 637).

Sendo assim, o vinculo celebrado tera como objeto a delegacao fomentada
da gestao do servico publico. A associacao ou fundacdo exercera uma atividade de
natureza privada, mas sob o incentivo Estatal, o que materialmente configura uma
privatizagéo da gestao dos servigos publicos (DI PIETRO, 2018, p. 638).

As OSCIPs, reguladas pela lei 9.790/1999, por sua vez, possuem um

conteudo material muito semelhante ao das OS, sendo que a diferenca precipua sera
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que a OSCIP exercera atividade de natureza privada, contando apenas com o auxilio
estatal (DI PIETRO, 2018, p. 642).

O auxilio recebido pela OSCIP também tera natureza de fomento, s6 que as
OSCIPs serdo mais desenvolvidas e complexas que as OS, uma vez que a lei exige
mais requisitos para a obtencdo da qualificagdo. Uma vez obtida a outorga da
qualificacao de OSCIP, o vinculo com a Administracao nao sera automatico, mas
dependera de um especifico “Termo de Parceria”, instrumento previsto no art. 9.° de
sua lei (DI PIETRO, 2020, p. 644).

O termo de parceria devera individualizar um programa de trabalho, com
metas de resultado e cronogramas; programar seu balanco financeiro, detalhando
nele o fomento que sera realizado pela Administracao; e apresentar um relatério anual
(DI PIETRO, 2018, p. 645).

Sendo assim, a diferenca fundamental entre as OS e OSCIPs residiria no fato
de que, nas OS ha a delegacao da gestao de servigos publicos, em que a iniciativa
privada os assume; enquanto nas OSCIPs, é a iniciativa privada, qualificada, que
recebe o fomento no sentido de auxiliar a prestacao dos servigos publicos, sem que
haja qualquer tipo de delegacao (DI PIETRO, 2018, p. 646).

Considerando que ha um vinculo entre essas organizac¢des de direito privado
com a Administracdo Publica, € necessario discutir a possibilidade (ou nao) de
equiparar seus integrantes como funcionarios publicos, nos termos do art. 327, § 1.°,

do Cddigo Penal.

4.2 AS CONTROVERSIAS DA INCIDENCIA DAS OS E OSCIPS AO § 1.°, DO ART.
327, DO CODIGO PENAL E A INTERPRETAGAO DO STF NO HC 125.086/DF

A regra de equiparacao do art. 327, § 1.°, do Cédigo Penal faz com que sejam
considerados funcionarios publicos aqueles que exercem “cargo, emprego ou funcao
em entidade paraestatal” e aqueles que trabalham para “empresa prestadora de
servico contratada ou conveniada para a execugdo de atividade tipica da
Administracao Publica.”

O segundo paragrafo, que incide sobre as empresas, de plano, pode ser
afastado. Isso porque, as OS e OSCIPs, sdo pessoas juridicas de direito privado de
finalidade nao lucrativa, o que afastaria sua natureza empresarial. O Cédigo Civil, em

seu artigo 966, entende que o empresario € aquele que “exerce profissionalmente
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atividade econdmica organizada para a producao ou a circulacao de bens ou de
servicos”. Esse exercicio organizado, feito por meio da empresa, ao envolver a
producao e circulacao de riquezas, possui finalidade lucrativa decorrente da atividade
econdmica (GONCALVES NETO, 2019, p. 73).

Como se a finalidade de lucro nao fosse suficiente por si s para afastar a
segunda parte do § 1.°, do art. 327, a regulamentacao juridica das OSCIPs,
taxativamente, no art. 2.°'", |, da lei 9.790/1999, veda a qualificacdo de OSCIP para
as sociedades comerciais.

Portanto, se quisermos tratar da equiparacao a funcionario publico, &€ preciso
decidir se estamos diante de um caso de exercicio de “cargo, emprego ou funcdo em
entidade paraestatal”. Para isso, deve ser retomada a discusséo travada acerca do
significado da paraestatalidade.

Conforme ja mencionado anteriormente, o sentido original de paraestatal no
Cadigo Penal dizia respeito aos 6rgaos da administracdo publica indireta. A época de
Nélson Hungria, a equiparacao das entidades paraestatais dizia respeito as entidades
autarquicas, no sentido de que o funcionario publico do Cédigo Penal “ndo é apenas
0 que serve a administracéo direta do Estado”.

Nesse sentido, a literatura administrativista nao é pacifica quanto a
localizacdo topolégica das entidades paraestatais na Administracao Publica.

A doutrina classica de Hely Lopes Meirelles sustentava que, apesar de serem
pessoas juridicas de direito privado, teriam sua criagao autorizada pela lei, patriménio
publico (com a possibilidade de patriménio) e executariam atividades de interesse
coletivo, sob controle estatal, mas em um regime de cooperacdo com a Administracao
Publica. Por esse motivo, integrariam a administragao publica indireta (MEIRELLES,
1978, p. 1-2)

Com o desenvolvimento da Constituicdo de 1988, a doutrina passou a
estender o sentido de paraestatal, sustentando que seriam aquelas entidades que,
externas a administragao, colaborariam com ela, recebendo recursos publicos
(SCALCON, 2021, p. 101).

O roldo artigo 2.° € muito amplo e contempla ao menos 13 formas juridicas distintas, porém, ao que
importa ao argumento, apenas o inciso | seria capaz de vedar as instituicbes empresariais de
buscarem a qualificagédo de OSCIP.
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Ainda que tal orientacdo aproximasse o sentido da paraestatalidade as OS e
OSCIPs, nao se pode perder de vista, conforme ja destacado anteriormente, que o
art. 84, § 1.°, da Lei 8.666/1993, reaproximou a interpretacdo da paraestatalidade ao
controle, direto ou indireto, do Poder Publico (SCALCON, 2021, p. 103), o que excluiria
as OS e OSCIPs do conceito.

Nesse sentido, Raquel Scalcon menciona que o Supremo Tribunal Federal de
fato teria considerado os integrantes das autarquias como equiparados pela natureza
paraestatal do 6rgdo no julgamento do RE 35.424/DF'2 (2021, p. 69). Em seguida,
menciona que também o reconheceu a equiparacdo para um integrante de uma
sociedade de economia mista, que detinha o monopdlio do sistema de 6nibus na
cidade de Sao Paulo, no HC 44.729'% (2021, p. 69).

Esse entendimento perdurou por um bom tempo, mas o advento das OS e
OSCIPs alterou drasticamente a interpretacao da questao. Scalcon narra que hoje, o
sentido da expressao paraestatal, radicalmente diferente seria o das entidades que
nao fazem parte da administracao, mas apenas colaboram com ela (2021, p. 71).

Apo6s 60 anos entendendo que as entidades paraestatais seriam
correspondentes a administracdo publica indireta, o STF inverteu o sentido da
expressao, no julgamento do HC 125.086/DF, que tratava dos crimes de Peculato
envolvendo o ICS — Instituto Candango de Solidariedade, Organizacao Social da area
da saude do Distrito Federal.

O ICS, uma vez qualificado como OS, celebrou com o Governo do Distrito
Federal, contratos de gestdo, cujos valores teriam sido apropriados pelos seus
dirigentes, sem o cumprimento das prestacées assumidas pela instituicdo. Desse
modo, a discusséo pairava em torno da equiparacao dos gestores do ICS a condigcao
de funcionarios publicos (SCALCON, 2021, p. 66). Isso seria fundamental para

determinar ou excluir a imputacao de peculato.

12 Sob a relatoria do Ministro Luiz Gallotti, 1.2 turma, em 29/05/1958. Apenas para fins de
esclarecimento, & necessario frisar que a matéria penal é utilizada na decisdo apenas como reforgo
argumentativo, uma vez que a causa em julgamento era administrativa e previdenciaria. Para que se
tenha nocdo, o Ministro Gallotti, na ementa, pontuou que: “Se a lei, para os efeitos penais, equipara
a funcionario publico quem exerce emprego ou fungcao em entidade paraestatal (art. 327 § unico do
Cadigo Penal), & porque o servidor de autarquia ndo & funcionario publico”

13 HC 44729, Relator(a): ALIOMAR BALEEIRO, Segunda Turma, julgado em 21-11-1967, DJ 20-12-
1967 PP-04402 EMENT VOL-00714-11 PP-04162
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Exatamente nessa questao, a 2.2 Turma do STF, sob a relatoria do Ministro
Celso de Mello, em acérdao que acabou por manter a denegacao, decidiu que as OS
seriam entidades paraestatais, de modo a atrair a equiparacao do § 1.°, do art. 327,

do Cédigo Penal. Essa foi a ementa do acérdao:

EMENTA: “HABEAS CORPUS” — ALEGADA ATIPICIDADE DAS CONDUTAS
PERPETRADAS PELOS ORA AGRAVANTES — INOCORRENCIA - DIRIGENTES
DO INSTITUTO CANDANGO DE SOLIDARIEDADE (ICS) — PREENCHIMENTO
DOS REQUISITOS LEGAIS CONSUBSTANCIADORES DA NOCAO
CONCEITUAL DE ORGANIZAGAO SOCIAL — QUALIFICAGAO JURIDICA DE
ENTE PARAESTATAL - EQUIPARACAO DE SEUS DIRIGENTES AO CONCEITO
DE FUNCIONARIO PUBLICO PARA EFEITOS PENAIS — DOUTRINA -
PRECEDENTES — PRETENDIDA NULIDADE DA PENA DE MULTA FIXADA NA
SENTENCA PENAL CONDENATORIA — MATERIA INSUSCETIVEL DE ANALISE
NESTA SEDE PROCESSUAL — INEXISTENCIA DE QUALQUER SITUACAO DE
DANO EFETIVO OU DE RISCO POTENCIAL A LIBERDADE DE LOCOMOCAOQ
FISICA DOS REUS — DESCABIMENTO DA ACAO DE “HABEAS CORPUS" -
PRECEDENTES - PARECER DA DOUTA PROCURADORIA-GERAL DA
REPUBLICA PELO NAO PROVIMENTO DO AGRAVO — RECURSO DE AGRAVO
IMPROVIDO.

(HC 125086 AgR, Relator(a): CELSO DE MELLO, Segunda Turma, julgado em 19-
11-2018, PROCESSO ELETRONICO DJe-252 DIVULG 26-11-2018 PUBLIC 27-11-
2018)

Na fundamentacao do voto, relativamente a equiparagao, é possivel observar
exatamente aquilo denunciado por Gustavo Quandt em seu artigo, a fragilidade da
fundamentacao a respeito da incidéncia vinculo, que deixa de apontar concretamente
os argumentos pelos quais o agente ostentaria a condicdo de funcionario publico
(2014, p. 186)

Isso se deu na pagina 4 do acérdao, quando sustentou que, considerando a

natureza de OS:

“orienta-se no sentido de conferir-lhes a condi¢cdo de entes paraestatais, o que torna
legitima a qualificacdo de seus dirigentes, para efeitos penais, como funcionarios
publicos, tendo em vista o conceito amplo que deriva da norma
consubstanciada no art. 327 do Codigo Penal”

Ainda que tenha apresentado fundamentos doutrinarios pelos quais entendia
serem paraestatais as OS, sua argumentacdo concentrou-se em apontar a
abrangéncia do conceito de funcionario publico para fins penais (2018, p. 6).

A verdade é que essa predilecao também foi evidenciada na argumentacao
do Relator a partir dos julgados que utilizou para a corroboragao de seus argumentos.
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No caso do HC 97.710/SC'4, citado a p. 6 do acérdao, o caso em julgamento sequer
tratava do terceiro setor, muito menos da definicao de “paraestatal’.

No voto daquele julgado, o Min. Eros Grau, em seu primeiro paragrafo,
menciona que a equiparagao feita dizia respeito a empresa (hospital), que possuia
convénio com o Sistema Unico de Satde (2010, p. 4). Logo, o Relator do HC 125.086,
aplicou um entendimento que nada tinha a ver com as OS, que nao possuem natureza
empresarial.

Em seguida, colacionou a ementa do RHC 90.523/ES'®, em que constava,
precisamente, que se tratava de “hospital privado que, mediante convénio, se
credencia para exercer atividade de relevancia publica, recebendo, em contrapartida,
remuneracgao dos cofres publicos” (2018, p. 7).

Depois de apresentar dois julgados que n&o possuiam pertinéncia com a
tematica de julgamento, mencionou o HC 138.484/DF, julgado um més antes pela 1.2
Turma do STF, que também reconhece a natureza paraestatal do mesmo instituto
(ICS) sob o0 mesmo fundamento, o de que as OS seriam entidades paraestatais.

A respeito da interpretagéo que o Supremo Tribunal Federal, Raquel Scalcon
salientou que o tribunal teria violado o principio da legalidade penal, incorrendo em
proibida analogia in malam partem uma vez que descartou o entendimento que havia
sido pensado pelo legislador e adotou uma premissa antitética ao sentido original.
Sucessivamente, acabou por agir criando uma hipotese de criminalizagao, a margem
do parlamento (SCALCON, 2021, p. 72).

5 CONCLUSAO

Ao longo do presente artigo, foi possivel discutir o horizonte de protecéo da
administragao publica pelo direito penal, permeado pelos debates a respeito dos
fundamentos de legitimidade da criminalizacao, a nogcao de bem juridico e a expansao

do direito penal promovida nas sociedades pos-industriais.

14 HC 9771 0, Relator(a): EROS GRAU, Segunda Turma, julgado em 02-02-2010, DJe-076 DIVULG 29-
04-2010 PUBLIC 30-04-2010 EMENT VOL-02399-05 PP-00998

15 RHC 90523, Relator(a): AYRES BRITTO, Segunda Turma, julgado em 19-04-2011, DJe-201 DIVULG
18-10-2011 PUBLIC 19-10-2011 EMENT VOL-02610-01 PP-00024 RT v. 101, n. 917, 2012, p. 572-
583
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Apesar das incoeréncias entre os fundamentos da criminalizacao e a tutela
penal promovida no campo dos crimes contra a administracao publica, a nogcao de
supremacia do interesse publico e sua indisponibilidade relacionam-se com as
tipificagées la presentes.

Desse modo, considerando a existéncia de um conceito penal de funcionario
publico, capaz de qualificar o intraneu da administracao publica, verificou-se a
amplitude desse conceito. Por esse motivo, verificou-se a tendéncia dos intérpretes
em “dar de barato” o conceito, aceitando sua aplicacdo e equipara¢do sem uma
fundamentacao profunda a respeito do exercicio da fungao e sua relagdo com o crime
imputado.

Isso se fez ainda mais presente no ambito do conceito de entidade
paraestatal, essencial para a equiparacao do paragrafo primeiro do art. 327, do Cédigo
Penal. O sentido originario do Cédigo Penal tratava dessa equiparacao no sentido de
estender a punibilidade dos integrantes da chamada administracao indireta. Conduto,
com o desenvolvimento de institutos de direito administrativos de natureza privatista,
que colaboram com a administragao ou prestam servigos para ela, essa nogao acabou
por abranger entidades do terceiro setor, que ndo possuem lacos com o Poder Publico

As OS e as OSCIPs, pessoas juridicas de direito privado sem fins lucrativos,
nesse contexto, notabilizam-se por prestarem servicos essenciais para o interesse
publico, recebendo bens publicos como contrapartida.

O STF, ao considerar, para fins penais, as OS e OSCIPs como entidades
paraestatais, fez isso sem tecer consideragcbes profundas a respeito do
enquadramento legal dessas instituicdes, muito menos a respeito do sentido trazido
pelo Cédigo Penal.

Dessa forma, o Tribunal acabou por empregar argumentos redundantes e
singulares no sentido de meramente apontar a amplitude conceitual do funcionario
publico para fins penais, deixando de analisar detidamente a concretude da funcao
publica exercida pelos agentes no contexto da Organizagao.

Com isso, teria violado o principio da legalidade com o emprego de analogia
in bonam partem, adotando um conceito antitético aquele formulado pelo legislador
de 1940, criando uma hipétese de criminalizagdo por vias judiciais.
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