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equiparagio consagrada no § 1.°

“Funcionario publico

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

§ 1.° Equipara-se a funciondrio pu-
blico quem exerce cargo, emprego ou
fungdio e entidade paraestatal.

§ 2.° A pena serd aumentada da terca
parte quando os autores dos crimes
previstos neste Capitulo forem ocupan-
tes de cargos em comissdo ou de fungdo
de direcdo ou assessoramento de orgdo
da administragfo direta, sociedade de
economia 1mista, empresa publica ou
fundagfo instituida pelo poder publico.”

1. O caput

O art. 327, na verdade, vem estudado
pela maioria da doutrina antes mesmo
do art. 312, iniciando-se pela norma
definidora a andlise do Capitulo 1 do
Titulo XI da Parte Especial do CP,
capitulo que contempla os crimes pra-
ticados por funciondrios publicos contra
a administrago ¢ que tem na referen-
ciada norma a sua ultima disposigdo.
Nio cabe, ai, nenhum reparo, a nosso

ver. O rol dos delitos que vém definidos
nos arts. 312 a 325' — & excegdo do
crime de abandono de cargo publico
(art. 323) — se pode, no atinente a
subjetividade ativa, sob a regéncia do
dispositivo ora enfocado. Sujeito ativo
de tais crimes (ressalvada, insista-se, a
excegdo do art. 323), a despeito de no
tipo constar mengdo a “cargo” ou a
“fungdo”, é o agente conceituado no art.
327, do diploma penal. Tais delitos tém,
no dizer de Magalhdes Noronha, “como
pressuposto o ser o agente ou sujeito
ativo funciondrio publico™ dai derivan-

O Importa observar que o art. 326 foi revo-
gado pelo art. 94, da Lei n. 8.666/93.

@  Direito Penal, Saraiva, 1995, v. 4, p. 203,
O autor cita Riccio, que se reporta a
qualidade funcional como atributo do su-
jeito ativo para dizer que ela “costituisce
un elemento logico e temporale anteceden-
te alla condotta, il quale, riguardato da un
punto di vista statico, va considerato come
un presupposto” (idem, pp. 2034). Como
se percebe, a condigio de ser funcionario
publico do agente, na visio do penalista
ora considerado, precede, logica e tempo-
ralmente, a realizagdo da conduta do
chamado crime funcional, bem aceitando
ser situada como seu pressuposto. Volta-
remos 4 questfo mais adiante, observando,
a luz da ligio de Antonio Pagliaro e Paulo
José da Costa Janior (Dos Crimes contra
a Administragdo Ptiblica, Malheiros, 1997),
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do toda a importancia de que se dé saber
o que se deve considerar como tal.

Pois bem: a expressdo “funcionério
publico” nfo ¢, decididamente, daquelas
cuja conceituagio venha despida de
divergéncias. Na doutrina administrati-
va acham-se, de outra parte, termos que
bem mereceriam o qualificativo de
““paralelos™, como servidores e agentes
publicos®. Assim, cabia ao legislador

que mais que a aludida (e existente, ndo
se pode negar) relagfio de estdtica prece-
déncia, se estabelecera entre a condigio de
ser funcionario sujeito ativo de crimes
contra a administragio ¢ a conduta pelo
agente desenvolvida uma prevalente rela-
¢io de dindmica contemporaneidade, ji
que se extraira aquela (a condigfio de ser
funcionario pablico autor de crimes fun-
cionais) desta (da conduta tipificada en-
quanto caraterizadora de um crime funcio-
nal). Por outras palavras, serd necessario
examinar a conduta, caracteriza-la como
uma conduta funcional para, ai sim, se
poder afirmar que seu realizador atuou,
penalmente, enqguanto funcionario, como
funcionario. Sim porque o so6 fato de o
agente ser titular de cargo publico, por
exemplo, ndo faz de todas as suas condutas
criminosas condutas de crimes funcionais.

®  Julio Mirabete, sobre o conceito em pauta
(Manual de Direito Penal, Atlas, 1996, v.
3, pp. 288-9): “Em sentido mais amplo,
na doutrina so ‘os servidores legalmente
investidos nos cargos piblicos da Admi-
nistragfio Direta e sujeitos 4s normas do
Estatuto da entidade estatal a que perten-
cem’ — definicdo que o autor lraz desde
Hely Lopes Meirelles —. Séo eles uma das
espécies de servidores publicos, como os
agente politicos, os agentes honorificos ¢
agentes delegados, reunidos sob a deno-
minagio genérica de agentes publicos.
Agentes publicos sfo ‘todas as pessoas
fisicas incumbidas, definitiva ou transito-
riamente, do exercicio de alguma fungfo
estatal’ — nova citagdo do pensamento de
Meirelles —. No dizer de Maria Sylvia
Zanella Di Pietro, agente puablico ¢ ‘toda
pessoa fisica que presta servigo ao Estado
€ as pessoas juridicas da administragdo
indireta’. No intuito de evitar divergéncias
¢ controvérsias referentes ao conceito de

penal contornar tais controvérsias. Foi
o que buscou fazer: para o Cddigo, e
no dmbito de aplicabilidade do art. 327,
¢ funcionario publico, como se depreen-
de do caput, quem exerce cargo, em-
prego ou fungdio publica, mesmo que
transitoriamente, mesmo que sem remu-
neragao.

A énfase, assim, foi dada a atividade
(fungfio publica) que o agente exerce,
ndo aos seus predicados jformais de
servidor publico (legalizado titular de
posto nos quadros do funcionalismo):
Ndao interessa que se trate ou ndo de
um verdadeiro funciondrio publico, se-
gundo o define o Direito Administrati-
Vo, uma vez que nossa lei considerou
menos a condigdo de funcionario publi-
co do que o exercicio da fungdo publi-
ca’.

funcionario publico, além de resguardar
maijs efetivamente a Administragiio Puabli-
ca, a lei dispde: ‘Considera-se funcionario
plblico, para os efeitos penais, quem,
embora transitoriamente ou sem remune-
ragfo, exerce cargo, emprego ou funcdo
plblica’ (art. 327). Com esse dispositivo,
adotou-se a expressio no sentido mais
amplo possivel, correspondente ao concei-
to doutrinario de agente piblico”.

® Ementa de acérddo do TACrimSP (Julga-
dos 90/74-7), da lavra de Clineu Ferreira,
sufragando entendimento que é mesmo
caro aos nossos tribunais: “Aquele que
desempenha fungdes ou atribui¢des de
interesse publico, recebendo e executando
ordens emanadas de uma autoridade, para
efeitos penais, deve ser considerado fun-
cionario publico, enquadrando-se na defi-
nigdo do art. 327 do CP. Tal conceituagido
decorre da tendéncia dos modernos codi-
gos repressivos em ampliar a nogdo de
servidor pablico, em vista de ser a nogdo
de fungdo publica mais ampla que a de
Juncionario estatal” (JTACrim 3/45, gri-
famos). “A caracterizagio de funcionario
ptblico, para efeitos penais, dispensa a
investidura regular. Basta o exercicio da
fungdo puablica” (RT 550/356). Os dois
ultimos julgados foram extraidos da obra
de Pagliaro ¢ Paulo José (cit., p. 181).
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Ora, numa estrita acepgdo, tem-se
que funciondrio publico seria o titular
de um cargo publico. Este, cargo pii-
blico, é o criado por lei, com denomi-
nagdo prépria, em niimero determinado
de postos e cuja atividade é remunerada
pelos cofres publicos.> Mas um tal
conceito, de carater administrativo, se
entendeu por demais restrito, incompa-
tibilizando-se com a destinagdo de tutela
penal que o Cddigo quis conferir a
administragdo publica, preservando-a dos
ataques que os proprios servidores podem
cometer. Desse modo, houve o legisla-
dor penal por estender a definicdo de
funcionario, de tal forma que ndo ape-
nas os ocupantes de cargo publico nela
viessem inseridos, mas também os que
servem em emprego publico € mesmo
os exercentes de fungdo publica.’

® A Lei n. 8.112/90 (que dispde sobre o
regime juridico dos Servidores Publicos
Civis da Uniflo, as autarquias ¢ das fun-
dagbes publicas federais), d4 a saber, em
seu art. 3% Cargo putblico é o conjunto de
atribuigdes e responsabilidades previstas
na estrutura organizacional que devem ser
cometidas a um servidor. Pardgrafo tinico.
Os cargos publicos, acessiveis a todos os
brasileiros, sd@o criados por lei, com de-
nominagdo propria e vencimento pago
pelos cofres publicos, para provimento em
carater efetivo ou em comissdo. Na obra
de Mirabete se tem que o cargo publico
¢ o “lugar instituido na organizagdio do
funcionalismo, com denominagdo propria,
atribuigBes especificas ¢ estipéndio corres-
pondente” (p. 289).

©®  Noronha (ob. cit., p. 205) inicia seu estudo
do tema por mencionar Nino Levi que,
“com toda razdio, chega a dizer que as
definigdes de funcionario piblico sdo ‘tante
quanti gli autori”... Avanga, todavia, o
mestre: “De modo geral, pode-se dizer que
o conceito ¢ tomado em sentido amplo ou
restrito. Neste, funcionario ¢ aquele que
exerce um poder de império, autoridade ou
discricionario, por pequeno que seja. Em
sentido amplo, o conceito estd jungido ao
de fungdo publica, isto &, 4 atividade
exercida pelo Estado, para consecugio de

Assim, por emprego publico se deve
entender o vinculo trabalhista que o
Estado estabelece com o individuo,

seus fins. Agiu bem nosso Cddigo, con-
ceituando amplamente esse elemento do
tipo” (idem, ibidem). Heleno Fragoso
também elabora seu pensamento a partir
da nogdo de fung¢do publica: “E realmente
o exercicio de fungdio publica o que ca-
racteriza o funcionario pablico perante o
direito penal. Fungdo publica, na ligio de
Maggiore, I, 111, ¢ toda atividade que
realiza os fins proprios do Estado, mesmo
quando exercida por pessoas estranhas a
administragio publica. A publicidade da
fungio €, assim, avaliada objetivamente,
fazendo-se abstragio das pessoas que nela
sio investidas. O que conta ndio é a
qualidade do sujeito, pablico ou privado,
mas, a natureza da funcfio. Se esta ¢ tal
que o sujeito forme ou concorra para que
s¢ forme a vontade do Estado para a
obtengio de fins publicos, quem nela estd
investido se transforma em orgdo da ad-
ministragio publica, e, somente por isso,
torna-se funciondrio publico” (Li¢des de
Direito Penal, Forense, 1986, Parte Espe-
cial, v. II, p. 385). Nélson Hungria ¢ outro
que assim desenvolve seu raciocinio: “O
conceito de funciondrio publico deve ser,
assim, ligado a nogio de ‘fungdio publica’.
Este, o critério prevalente ou moderno.
Consoante a ligio de Gavazzi, o conceito
de funcionario publico ja ndo deriva do de
auloridade, mas do de fungdo publica, ¢
por fungdo publica se deve entender qual-
quer atividade do Estado que vise dircta-
mente 4 satisfagio de uma necessidade ou
conveniéncia piblica. Adotando a nogo
extensiva, o nosso Codigo ainda lhe deu
maijor elastério, nfio exigindo, para carac-
terizagio de funcionario puablico, nem
mesmo o exercicio profissional ou perma-
nente da fungfio pablica. Pode dizer-se,
como corolario do art. 327, que ndo &
propriamente a qualidade de funciondrio
puiblico que caracteriza o crime funcional,
mas o fato de que ¢ praticado por quem
se acha no exercicio de fungfio publica,
seja esta permanente ou temporaria, remu-
nerada ou gratuita, exercida profissional-
mente ou ndo, efetiva ou interinamente...”
(Comentdrios ao Cédigo Penal, Forense,
1959, v. IX, p. 400-401).
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contratando-o para o desempenho de
servigo tempordrio, sob um contrato em
regime especial ou nos moldes da
Consolidagdo das Leis de Trabalho.
Servem em empregos publicos os dia-
ristas, mensalistas, tarefeiros...

Ja o conceito penalistico de fiung¢do
publica, nos termos do art. 327, deve
ser o de uma atividade que o Estado
comete a alguém, que a desempenhara
no interesse plural da coletividade (in-
teresse publico e, entdo, do Estado), seja
remunerada, ou ndo, seja permanente ou
transitoria.’

™ Do Superior Tribunal de Justiga, em voto
do Min. Luiz Vicente Cernicchiaro (RHC
n. 3.900-0-SP, in RT 728/460-3), se reco-
lhe: “O Cédigo Penal, como faz com
domicilio (art. 150, § 4.°), estrada de ferro
(art. 260, § 3.% e outras hipdteses, emitiu
conceito de funcionério publico. Estatuiu
no art. 327, verbis: ‘Considera-se funcio-
nario pablico, para os efeitos penais, quem,
embora transitoriamente ou sem remune-
ragio, exerce cargo, emprego ou fungio
publica’. Cargo, repetem os administrado-
res, ¢ lugar e conjunto de atribuigdes
confiadas pela Administraglio a uma pes-
soa fisica, que atua em nome do Estado.
Emprego ¢ o vinculo de alguém com o
Estado, regido pelas leis trabalhistas.
Fungiio publica, por seu turno, atividade
de orgdo plblico que realiza fim de in-
teresse do Estado. Nota-se, o contetido do
art. 327 engloba todas as modalidades de
atuagio do Estado. A Ultima categoria —
fungio publica — nessa passagem, ¢é géne-
ro. Os dois casos anteriores, espécies. As
fungdes sfio amplas. Abrangem todas as
atividades do Estado. Pouco importa se
legislativa, execcutiva, ou judicidria. Per-
manentes, temporarias, eventuais, ¢ indi-
ferente. Assim, o funcionério publico, ti-
tular de cargo, exerce fungdio. O servidor
contratado por tempo certo também o é&.
O jurado ¢ o presidente da mesa receptora
de votos, ndo obstante a eventualidade,
também exercitam fungfio publica”. Exem-
plo de exercente de fungio publica que
nfio se¢ exibe permanente nem remunerada
¢ mesmo o do jurado, sendo certo que o
Cédigo de Processo Penal, no art. 438,

Sera 1til distinguir, desde ja, fungdo
de munus publico, em que a atividade
cometida ao agente se desenvolverd em
prol de um interesse privado, de um, ou
de alguns poucos.® Exercente de munus

fixa: “Os jurados serfio responsaveis cri-
minalmente, nos mesmos termos em que
o sfio os juizes de oficio, por concussdo,
corrupgdo ou prevaricagio (Cddigo Penal,
arts. 316, 317, §§ 1.° ¢ 2.° ¢ 319)”.

® Exemplos de minus publicos, em uma tal
significagdo penalistica, se acham arrola-
dos no inciso I do § 1.° do art. 168 do
Caodigo, em que se alistam, na condigio
de agentes de apropriagdo indébita (e nfo
peculato, justamente por ndo haver ai
Jfungdo pubica) majorada os que receberam
a coisa alheia movel de que se irdo
apropriar “na qualidade de tutor, curador,
sindico, liquidatdrio, inventariante, testa-
menteiro ou depositdrio judicial”. Veja-se:
as atividades por tais pessoas desempenha-
das, ainda que provenientes de um coman-
do estatal, se realizarfio em beneficio de
um interesse particular (de um ou de
alguns: tutelado, curatelado, da massa, do
espolio, do depositante e dos eventuais
terceiros interessados). O acdrddo citado
em nota de rodapé anterior (STJ, RT 728/
460-3) referia-se a advogado remunerado
por convénio publico, que veio compreen-
dido como realizador de um minus pu-
blico, excluido, portanto, do &mbito de
abrangéncia do art. 327 do Cédigo: “O
Defensor Plblico, ao contririo do advo-
gado, exerce fungdo publica. O advogado,
designado para exercer a defesa de al-
guém, exerce munus publicum (Lei n.
8.906, 14.07.1994, art. 2., § 2.°). Assim,
ndo exercendo fungdo publica ndo é fun-
cionario plblico para os efeitos penais™.
E, de fato, o aludido diploma da advocacia
(Lei n. 8.906/94, Estatuto da Advocacia e
a Ordem dos Advogados do Brasil - OAB)
dispde: “Art. 2.°% O advogado é indispen-
savel & administrag@o da justiga. (..) § 2.°
No processo judicial, o advogado contri-
bui, na postulagio de decisdo favordvel ao
seu constituinte, ao convencimento do
julgador, e seus atos constituem minus
publico”. Mas, ao mesmo Min. Cernic-
chiaro incumbiu relatar outro feito (RHC
1.208-SP). Ali, por estabelecer a anélise
da atividade do perito judicial em confron-
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publico ndo ¢ funciondrio publico,
portanto, nos termos do artigo ora em
estudo.’

" E, predominante para a determinagéo
do conceito oferecido pelo art. 327, a
nogdo de fungdo piblica, como se de-
preende da passagem de Fragoso, admi-
te mesmo ser situada como género:
“Pode o exercicio da fungdo publica ser
voluntdrio ou obrigatorio; permanente
ou eventual; gratuito ou remunerado, e
sua natureza especifica ¢ irrelevante.
Pode, assim, tratar-se do exercicio de
uma fungdo publica, correspondente a
cargo ou emprego publico eletivo (mem-
bros do Poder Legislativo), de nomea-
¢do ou contratual, como também de

to com a do advogado, desenvolveu o
insigne penalista interessante raciocinio:
“O processo desenvolve-se por atos. A
instrugdo probatoria inclui a pericia. O
perilo, por seu turno, ainda que indicado
pelas partes, exercita fungdo publica. O
Estado tem interesse porque indispensavel
ao processo e integrante da prestagio
jurisdicional. Ao prestar o compromisso,
ou ao fazer a pericia sob o compromisso
de seu grau, desvincula-se da parte que
o indicou. Investe-se de agente de fungdo
piblica. Alias, falsa pericia é crime contra
a Administragio da Justica. Tal como o
jurado, desempenha fungfio piblica. Em
conseqiléncia, para os fins penais, o perito
é funciondrio publico. (...) O perito judi-
cial, para os fins realgados, nfio se con-
funde com o advogado. Este, ao contrario
daquele, desempenha, no processo, através
da legitimatio ad postulandum, atos de
interesse privado, ou seja, de seu consti-
tuinte. O experto, por seu tumno, ¢ inves-
tido na fungfio publica. O Estado confia-
lhe a missdio de trazer clementos uteis ao
julgamento. Nfo no interesse da acusagfio
ou da defesa. Mas no interesse de escla-
recer o fato descrito na imputagiio” (RT
679/398-402, grifamos).

®  Fragoso diz ndo serem funcionarios pabli-
cos “aqueles que apenas exercem um
mimus publico (curadores € tutores dativos,
inventariantes judiciais, etc.) em que pre-
valece um interesse privado” (ob. cit., p.
385).

mera situagdo de fato. Sdo funciondrios
publicos, no sentido da lei penal os
funcionarios de fato (irregularmente
investidos), a menos que pratiquem
usurpagdo de fungdo publica™.

% Ob. cit., p. 385-6. Mirabete (ob. cit., p.
289): “Como bem acentua Hungria: ‘Re-
ferindo-se & fungdio publica in genere, o
art. 327 abrange todas as Orbitas de
atividade do Estado: a de legis executio
(atividade rectoria, pela qual o Estado
praticamente se¢ realiza), a da legis latio
(atividade legislatoria, ou de normatiza-
¢io da ordem politico-social) ¢ a da
Jurisdictio (atividade judicidria, ou de
apuragio ¢ declaragiio da vontade da lei
nos casos concretos)”. O mesmo Mirabe-
te, elencando julgados pertinentes a cada
um deles, alista como sendo funcionérios
publicos para os efeitos do art. 327: o
Presidente da Repiblica, o prefeito mu-
nicipal, eleito ou nomeado, os membros
das casas legislativas, inclusive o verea-
dor, o militar, o serventudrio de Justi¢a
(oficial, escrivdo, escrevente) de cartério
ngio oficializado, ainda que nfio remune-
rado, o perito judicial, o advogado en-
carregado da cobranga da divida ativa
municipal, o contador da Prefeitura
Municipal, o guarda municipal, o inspe-
tor de quarteirdo, o guarda-noturno no
exercicio de fun¢do de policiamento...
Conclui, entdio, seu raciocinio: “Estende-
se o conceito a todas as pessoas que
exercem qualquer atividade com fins pro-
prios do Estado, ainda que estranha a
administragdo publica, com ou sem remu-
neragdo” (idem, ibidem). Na obra de
Alberto Silva Franco e Outros (“Cédigo
Penal ¢ sua Interpretagio Jurispruden-
cial”, RT, 1997, v. 1, tomo II, p. 3.653
a 3.656) também se acham julgados sobre
estudante de direito em estigio junto a
Defensoria Publica e leiloeiro judicial,
além do seguinte escoOlio sobre fitulares
e auxiliares de tabelionatos e oficios de
registro: "Funciondrio piblico — Serven-
tudrios de Justiga — Responsabilidade
penal — “Funcionério piblico para efeitos
pendis (CP, art. 327): titulares e auxiliares
de tabelionatos e oficios de registro:
caracterizago ndo afetada pelo art. 326
da Constituigio. O art. 326 da Constitui-
¢io — ao dispor que os servigos notariais
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2. O § 1.°: a extensfio da equiparacio
conceitual!

O texto do paragrafo é claro: “‘equi-
para-se a funciondrio publico quem
exerce cargo, emprego ou fungdo em
entidade paraestatal”’. Nada obstante, a
aplicabilidade do dispositivo tem ense-
jado intensa controvérsia, derivada da
imprecisdo de significado da expressdo
“entidade paraestatal”.

Parte da doutrina, refletindo uma
posi¢do que até estaria a merecer o
tratamento de “tradicional” no pensa-
mento penal brasileiro, tem o disposi-
tivo como alusivo exclusivamente as
autarquias. Hungria'Z; “Assim, em face
do Cédigo, funcionario publico nfo ¢é
apenas 0 que serve a administragio
direta do Estado, sendo também o
empregado de entidades paraestatais
(autarquias que gravitam na Orbita da
Unifo, Estados-membros ou Munici-
pios), ndio passando estas, em ultima
analise, de desdobramentos ou descen-
tralizagBes da administragfio publica ou
estatal”®, Noronha assim também se
posiciona: “Tém-se em vista, aqui, Or-
gdos descentralizados da administragéo
publica, dotados de personalidade juri-
dica toda propria: refere-se a lei as

e de registro serdo exercidos em carater
privativo, por delegagdo do Poder Publico
— n#o lhes afetou, mas antes lhes confir-
mou a publicidade da natureza, da qual
resulta a consideragdo de seu pessoal
como funcionarios publicos, para efeitos
penais, ainda que ndo para outros efeitos.
(STF - 1* T. — RE — Rel. Sepulveda
Pertence — j. 11.02.1992 — RDA 188/75)".

) O atual § 1.° era, primitivamente, o
paragrafo Gnico do dispositivo. Foi a Lei
n. 6.799/80 que, para acrescentar o atual
§ 2.° operou tal modificagéo.

2 Cujos ensinamentos se deram em momen-
to precedente da Lei n. 6.799 (de 1980),
nunca ¢ demais lembrar.

(% Ob. cit.,, p. 403.

autarquias™. Damasio, de sua parte:
“Seguimos a orientagdo restritiva'’, A
norma do art. 327 é de extensdo, con-
ceituando a elementar ‘funcionario pu-
blico’ contida em varias incriminagGes.
Por isso ¢ também norma penal incri-
minadora. Sua interpretagdo deve ser
restritiva, ndo podendo ser alargada’.

Mirabete tem outra visdio, uma visio
que, pelo esmero de sua exposigdo, nos
permitimos transcrever: “As enfidades
paraestatais, ndo se confundem com as
autarquias, orgdos do préprio Estado e
que realizam atividades pablicas tipicas.
Aquelas, paralelas ao Estado, séo ‘pes-
soas juridicas de direito privado, cuja
criagdo é autorizada por lei, com patri-
monio publico ou misto, para realizagio
de atividades, obras ou servigos de
interesse coletivo, sob normas e contro-
le do Estado’. Dividem-se elas em
empresas publicas, sociedades de eco-
nomia mista, fundagdes instituidas pelo

49 Ob. cit, p. 206. Segue-se, na ligio do
grande penalista brasileiro, que “dutarquia
significa diregdo propria, administragio
de si mesmo. Referindo-se a ¢la, escreve
Oscar Saraiva que ‘estes organismos sdo,
por isso, verdadeiras emanagbes do Es-
tado e representagiio sua num determina-
do setor da atividade. Buscando na bio-
logia imagem para ilustrar este processo
criador, poderiamos dizer que tal criagfio
se assemelha 4 reprodugdo da célula por
cissiparidade, em que da célula matriz se
destacam células menores, que passam a
ter vida independente. Do Estado, célula
mater da administragfo, destacam-se es-
sas microadministragdes, que passam a ter
vida propria...” (idem, p. 207).

9 Que o proprio autor se incumbiu de
caracterizar: “para essa posi¢do, a equi-
paragdo s6 alcanga as autarquias (pes-
soas juridicas que realizam atividades
plblicas tipicas), ndo se aplicando &s
sociedades de economia mista ou aquelas
em que o poder publico figura como
acionista majoritario” (ob. cit., p. 102,
grifamos).

9 QOb. cit.,, p. 102.
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Poder Publico e servigos autonomos. As
duas primeiras, juntamente com as
autarquias, compdem a Administragdo
Indireta da Unido, e, os dois ultimos,
fora dessa Administragfo, constituem os
entes de cooperagdo. Embora a interpre-
tacdo literal do § 1.° do art. 327 ndo
deixe duvidas quanto a inclusdo no
conceito de funcionario publico, para os
efeitos penais, das pessoas que exercem
cargo, emprego ou fungdo publica nes-
sas entidades paraestatais, ha na doutri-
na séria resisténcia em abrangé-las na
defini¢do. Fragoso afirma que, realizan-
do essas entidades servigos industriais
ou comerciais que ndo constituem fins
proprios do Estado e que ndo configu-
ram fungfio publica para os efeitos da
lei, a ampliagdo é inadmissivel. Ana
Maria Babette Bajer Fernandes, afir-
mando que na elaboragdo do Codigo
Penal nfo se previa o desenvolvimento
‘desenfreado’ da estrutura burocratica
do Estado, repele a solugdo normal da
interpretagdo progressiva, recomendan-
do que se restrinja o conceito. Na
jurisprudéncia, embora pacifica a ad-
missdo de funcionarios autarquicos no
conceito (RT 555/393, 564/356'7,; RF
176/334, 232/389; JTACrSP 67/381),
alguns tribunais ndo tém admitido essa
qualidade nos funcionarios de socieda-
des de economia mista, como o Banco
do Brasil S/A, por exemplo, entendendo
ndo serem elas entidades paraestatais
(RT 376/113, 472/388, 513/451, 591/
330-331;

7 De fato, sem que se descure da concei-
tuagdio administrativa que distingue as
autarquias das entidades paraestatais,
assume ares de incontroversa a inclusdo
do funcionédrio de autarquia no conceito
de funcionério publico emanado do § 1.°
do art. 327: “O empregado de autarquia
¢ funcionario puiblico enquanto sujeito
ativo do crime, mas ndo se lhe estende
essa qualidade quando sujeito passivo da
infragdo” (TACrmSP, rel. Juiz Penteado
de Moraes, RT 564/356).

RF 159/344, 267/328).

Recentissimas decisGes do Superior Tri-
bunal Federal, porém, confirmam que ‘o
empregado de empresa publica ou de
sociedade de economia mista estd equi-
parado, para os efeitos penais, ao fun-
cionario publico’ (RECr. 96.358-8-RJ,
DJU de 28.08.1982, p. 7.874'8, RTJ
101/869 ¢ 413; RT 566/406). Assim
tem-se decidido em outras ocasides no
STF (RTJ 56/766, 46/27;, RT 589/418),
no TFR (RF 182/308)%, no TJSP (RT
613/318)®, no TACrSP (JTACrSP 69/

U9 «O empregado de empresa piiblica esti
equiparado, para os efeitos penais, aos
funcionarios publicos” (STF, RE, rel.
Min. Alfredo Buzaid — DJU 20.08.1982,
p. 7.874). Ha, ainda, outros decisérios da
Suprema Corte, elencados na obra de
Silva Franco ¢ Outros (cit, p. 3.658):
“Penal — O empregado de empresa pii-
blica estd equiparado, para os efeitos
penais, ao funciondrio publico — A
Companhia Brasileira de Alimentos —
COBAL - é empresa publica, cujo capital
foi constituido exclusivamente pela Unido.
‘Comete peculato ¢ ndo apropriagdo
indébita o empregado de empresa publica,
que pratica o crime previsto no art. 312
do CP” (STF, RE, rel. Min. Alfredo
Buzaid, RTJ 103/413), “Peculato — Em-
pregado de empresa publica — Apropria-
¢do de dinheiro pertencente 4 Empresa
Brasileira de Correios ¢ Telégrafos, pra-
ticada por empregado da mencionada
entidade no exercicio de suas fungBes.
Crime de peculato ¢ ndo de apropriagdo
indébita. Aplicagio dos arts. 312 e 327
do CP” (STF, RE, rel. Min. Soares
Mufioz, RTJ 103/869).

(9 «“A norma penal em branco do art. 327
do CP equipara a funcionario publico
qualquer servidor de entidade paraestatal,
seja ela empresa pulblica, sociedade de
economia mista ou funda¢fio instituida
pelo poder publico” (TFR, rel. Carlos
Thibau, RTFR 117/239).

@ “Peculato — Crime atribuido a gerente de
Caixa Econdmica estadual — Fung¢do pu-
blica por ele exercida — Admissibilidade
— Condenagdo confirmada — Inteligéncia
e aplicagdo dos arts. 312 e 327 do CP
de 1940 — Para efeitos penais, o art. 327
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287) e no TIDF (RF 22/267). Nio ha
que se negar que, em se tratando de
entidade paraestatal de qualquer espé-
cie, a equiparacdo ¢ indiscutivel. Ndo ¢
sO a interpretagdo literal da expressdo
‘entidade paraestatal’ que leva a esta
conclusdo. A Lei n. 6.799, de 23.06.1980,
que renumerou o antigo paragrafo inico
para § 1.° e acrescentou o § 2.°, dissipa
qualquer duvida ao dispor: ‘A pena sera
aumentada de terga parte quando os
autores dos crimes previstos nestes
capitulos forem ocupantes de cargos em
comissdo ou de fungdo de diregdo ou
assessoramento de 6rgdo da administra-
¢do direta, sociedade de economia mis-
ta, empresa publica ou fungdo instituida
pelo poder publico’. Adotou o legisla-
dor, portanto, o sentido juridico proprio
da expressdo entidade paraestatal na
conceituagdo de funciondrio publico para
os efeitos penais, abrangendo todos os
que exercem cargo, emprego ou fungdo
nessas entidades (diretores ou emprega-
dos), embora o aumento de pena pre-
visto no dispositivo somente se aplique
aos ocupantes dos cargos especificados
na lei. Ndo se pode concluir que a
equiparagdo se refere apenas aos diri-
gentes; ja no § 1.° referindo-se a let a
entidade paraestatal, abrange todas as
entidades citadas, o que fica confirmado
no § 2.°. Embora possam nfo ter elas
fins proprios do Estado, sdo constitui-
das, ao menos em parte, com patriménio
publico, visam a realizagdo de varios
fins de interesse coletivo, € se subme-
tem as normas e controle do Estado,

do CP de 1940 considera funcionario
publico também aquele que exerce em-
prego publico, como o contratado, o
diarista etc., ou de qualquer modo exerce
fungdo publica. O conceito advém, por-
tanto, desta, dando-lhe a legislagio penal
maior extensdio que a do Direito Admi-
nistrativo” (TJSP, rel. Des. Dirceu de
Mello, RT 613/318).

justificando-se a maior protegdo que a
lei vai-lhes emprestando™™'.

Rui Stoco também vé a expressdo
“entidades paraestatais” com plena sig-
nificacdo: “Em sintese, para efeitos
penais, consideram-se funcionarios pu-
blicos, independentemente da forma de
admissdo, regime juridico ou remunera-
¢do (ainda que nfo haja remuneragfo
por parte da Administragdo direta ou
indireta), as pessoas fisicas que exercam
cargos ou fungdes, em cardter perma-
nente ou transitério, na Administragio
Direta, Indireta (autarquias, entidades
paraestatais — de que sdo espécies a
empresa publica, sociedade de econo-
mia mista ¢ servigos sociais autdnomos)
¢ fundacional da Unido, Estados e
Municipios™2.

De grande valia sera considerar, ainda,
o pensamento de Maria Sylvia Zanella
Di Pietro: “Como ensina Cretella Junior
(1980:140), paraestatal ou parestatal,
‘¢ vocabulo hibrido formado de dois

@ Ob. cit,, p. 290-291. O autor alinha mais
um seu argumento: “O Codigo de Etica
Profissional do Servidor Publico Civil do
Poder Executivo Federal, aprovado pelo
Decreto n. 1.171, de 22.06.1994, prevé a
criagfio de comissdes de ética em orglos
¢ entidades da Administra¢io Publica
direta, indireta, autdrquica e¢ fundacional,
ou qualquer orgdo ou entidade que exerga
atribuigdes delegadas pelo poder publico.
Para fins de apuragiio de comprometimen-
to ético, entende-se por servidor publico
todo aquele que, por for¢a de lei, contrato
ou qualquer ato jurfdico, preste servigos
de natureza permanente, tempordria ou
excepcional, ainda que sem retribuigio
financeira, desde que ligado direta ou
indiretamente a qualquer orgdo do poder
estatal, como as autarquias, as fundagdes
publicas, as entidades paraestatais, as
empresas publicas e as sociedades de
economia mista, ou em qualquer setor
onde prevalega o interesse do Estado”
(idem, p. 291).

@) «“Codigo Penal e Sua Interpretagio Juris-
prudencial”, cit., v. 1, tomo II, p. 3.658.
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elementos, a saber, a particula grega
pard, que significa ‘ao lado de’, ‘lado
a lado’, e estatal, adjetivo forinado
sobre o nome latino_stafus, que tem o
sentido de Estado. A letra, paraestatal
¢ algo que nio se confunde com o
Estado, porque caminha lado a Jado,
paralelammente ao Estado’. Conforme
demostrado por Celso Antonio Bandeira
de Mello (1968:350), o termo foi em-
pregado, pela primeira vez, no direito
italiano, em um decreto-lei de 1924,
para indicar a existéncia de certos entes
paraestatais, ao lado das autarquias;
para alguns autores, o que se quis
abranger, sob essa designagdo, seria um
tertium genus intermedidrio entre as
pessoas publicas e privadas; por outras
palavras, seria um pessoa semi-publica
e semi-privada. No entanto, posterior-
mente, o mesmo vocabulo foi utilizado,
em outras leis italianas, para fazer re-
feréncia a autarquias de base fundacio-
nal. O termo passou para o direito
brasileiro com a mesma imprecisdo
conceitual, havendo diferentes correntes
de pensamento a respeito de seu signi-
ficado: 1. para Cretella Junior (1980:140-
141), baseado na licdo de Miguel Reale,
‘paraestatais sdio as aufarquias que con-
servam fortes lagcos de dependéncia
burocratica, possuindo, em regra, cargos
criados e providos como os das demais
reparticdes do Estado, dmbito de agdo
coincidente com o do territério do Estado
e participando amplamente do jus
imperii’; 2. segundo Themistocles
Branddo Cavalcanti, o vocdbulo designa
os entes autdrquicos que tém menores
lagos de subordinagiio com o Estado
(apud Cretella Junior, 1980:141), 3.
para Hely Lopes Meirelles (1996:320)
‘entidades paraestatais sdo pessoas ju-
ridicas de direito privado, cuja criagdo
¢ autorizada por lei especifica, com
patrimdnio publico ou misto, para rea-
lizagdo de atividades, obras ou servigos
de intercsse coletivo, sob normas e
controle do Estado’; sdo o meio termo

entre o publico e o privado; compreen-
dem as empresas piblicas, as socieda-
des de economia mista, as fundagdes
instituidas pelo Poder Publico e os
servigos sociais auténomos; 4. para Celso
Antonio Bandeira de Mello (1968:353),
a expressdo abrange pessoas privadas
que colaboram com o Estado desempe-
nhando attvidade néo lucrativa e a qual
o Poder Publico dispensa especial pro-
tecdio, colocando a servigo delas mani-
festagbes de seu poder de império, como
o tributario, por exemplo. Nio abrange
as sociedades de economia mista e
empresas publicas; trata-se de pessoas
privadas que exercem funcdo tipica
(embora ndo exclusiva do Estado), como
as de amparo aos hipo-suficientes, de
assisténcia social, de formagdo profis-
sional (SESI, SESC, SENAI). O desem-
penho das atividades protetorias (pré-
prias do Estado de policia) por entida-
des que colaboram com o Estado, faz
com que as mesmas se coloquemn pro-
ximas do Estado, paralelas a ele”.

A eminente administrativista, entio,
se posiciona: “Na realidade, o vocabulo
ndo deveria ser utilizado na legislagéo,
a nfio ser que fosse por ela definido. No
entanto, encontra-se, por vezes, a men-
¢do a entidades paraestatais em dispo-
sitivos legais; cite-se, a titulo de exem-
plo, o art. 327, paragrafo inico®, do CP,
que equipara a funcionario publico quem
exerce cargo, emprego ou fun¢do em
entidade paraestatal; o sentido dbvio é
o de alcangar as pessoas que exercem
Jfungdo publica, mesino que o fagam em
entidades paralelas ao Estado; quer-nos
parecer que tal dispositivo abrange as
autarquias, empresas publicas, socieda-
des de economia mista e fundagdes
governamentais. Da mesma forma, o
Cédigo Judicidrio do Estado de Sio
Paulo (Decreto-lei Complementar n. 3,
de 27.08.1969) que, no art. 36, confere

@ Hoje, § 1.° como se viu.
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juizo privativo as entidades paraesta-
tais, parecendo-nos ter a mesma abran-
géncia ja assinalada e que ¢ aquela com
que a expressdo se vulgarizou no direito
brasileiro. Ndo a empregaremos mais
nesta obra, por entendermos que ndo
tem sentido juridico preciso™™,

Pois bem, temos que o acerto esta
com esta tltima posicdo. Ndo se trata,
pensamos, de “alargar” a significagdo
de “entidade paraestatal”, mas de dar a
expressdo o seu efetivo significado. Um
significado que hoje decorre da letra da
lei.

Isso mesmo: a lei que vige definiu
sim o que se deve entender por elas,
entidades paracstatais. O art. 84, da Lei
n. 8.666/93, dispositivo de patente
similitude com o art. 327, do CP, es-
tabeleceu, no caput, que: “Considera-se
servidor publico, para os fins desta Lei,
aquele que exerce, mesmo que transi-
toriamente ou sem remuneragdo, cargo,
fungfio ou emprego publico”. No § 1.°,
de evidente paralelismo com o estudado
§ 1.° do art. 327, o legislador fez certo
que: “Equipara-se a servidor publico,
para os fins desta Lei, quem exerce
cargo, emprego ou fungdio em entidade
paraestatal, assim consideradas, além
das fundagdes, empresas publicas e
sociedades de economia mista, as de-
mais entidades sob controle, direto ou
indireto, do Poder Publico™,

Diferenciando-se de seu modelo (o
art. 327), o legislador de 1993, ao
elaborar o preceito equiparador no § 1.°
do art. 84, foi além, dando saber, com
positividade, quais entidades se devem
considerar paraestatais: “além das fun-
dagdes, empresas publicas ¢ sociedades
de economia mista, as demais entidades
sob controle, direto ou indireto, do
Poder Pablico”. Para néds, o § 1.° do art.
84, da Lei n. 8.666 pode ser tomado

@ “Direito Administrativo”, cit., p. 307-309.
@) Grifamos.

como uma resposta do legislador a
oscilagdo doutrindria ¢ 4 conseqiiente
incerteza pretoriana,

Assim, e escorada na jurisprudéncia
dos tltimos tempos referida por Mira-
bete, nossa posigdo ¢ a de que a expres-
sdo “entidade paracstatal” do § 1.°
abrange: as autarquias (abstraida a dis-
cussfo de cunho administrativo sobre a
sua natureza), no que o pensamento dos
autores ¢ das cortes jamais divergiu, as
empresas piiblicas, as sociedades de
economia mista, as fundagdes institui-
das pelo Poder Publico®,

Cabe, todavia, uma ressalva, notada-
mente em razio das sociedades de
economia mista: quando a entidade
ostentar uma face privada, sera o agente
de ser considerado funcionario publico
para se ver enquadrado nos tipos do
estudado Capitulo I quando, ao delin-
qiiir, estiver atuando em setor que de-
sempenhe fungdo pablica (servigo pu-
blico, atividade publica), ou, se delin-
qiiir para atingir um tal setor. Se a
atuagfo revestir um ataque que se re-
solva em ambito exclusivamente parti-
cular a incriminagdo devera vir em
outros dispositivos que ndo os do Titulo
XI do Codigo.

Nesse sentido, merece transcrigdo a
lapidar ligdo de Pagliaro ¢ Paulo José:
“QOs crimes funcionais sdo compreendi-
dos na mais ampla categoria de ‘crimes
proprios’, que sfo aqueles delitos que
podem ser praticados, no que se refere

@9 Ainda: dado o afirmado e reafirmado
caradter de priorizagdo da fungdo publica
de que se valeu o legislador do Cédigo,
pensamos que até mesmo os entes de
cooperagdo, sob controle do Estado (os
servigos sociais auténomos de que cuida
Meirelles), poderiam admitir caracteriza-
¢dio enquanto entidades paraestatais. Mas,
imp3e-se-nos registrar, doutrina € juris-
prudéncia, como se viu, ndo chegam a
tanto.
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aos autores, somente por aqueles indivi-
duos dotados de particular qualificagdo.
(...) Os delitos funcionais dispdem,
entretanto, entre os crimes proprios, de
uma caracteristica de todo particular,
Neles, a qualificagdo subjetiva ndo pre-
cede o fato, mas deriva do sujeito por
uma atividade que ele exercita no
momento do fato. (...) Em outras pala-
vras: o prius logico dos crimes funcio-
nais é que o sujeito, na situagdo con-
creta, esteja exercitando uma fungdo
publica. Deste dado de fato (e ndo da
qualidade de funciondrio pablico hono-
rario, etc.) deriva a qualificagdo de
funcionario publico necessaria a confi-
guracdo dos crimes. Logo, os delitos
funcionais podem ser classificados como
“delito préprios com estrutura inversa”,
no sentido de que € necessario indagar
sobre o fato antes de concluir que a
qualificagdo subjetiva de funcionario
publico subsista realmente. Mesmo dian-
te de uma vinculagdo constante com a
administragdo publica, ¢ até com rela-
¢do aqueles funcionarios publicos con-
siderados ‘sempre em servigo’, podera
suceder que uma conduta concreta ndo
tenha qualquer relagdo com o exercicio
da fungdo publica. Em tais casos, a
qualificagdo de funciondrios publicos
ndo poderd fundamentar nem agravar o
crime”?,

Com efeito, se na maioria dos crimes
préprios as condigGes pessoais (qualida-
des que no tipo identificam o sujeito
ativo) sdo autdnomas em relagdo ao fato
praticado, nos crimes funcionais a con-
di¢do de funcionario publico vira carac-
terizada a medida em que a conduta for
uma conduta de fungdo piblica, como
vimos. Por isso que o so fato de ser
funcionario de sociedade de economia
mista ndo fara do apropriador indébito
um peculatario. Ndo sempre, pelo me-
nos. Havera de haver uma apropriagdo

@ Ob. cit., pp. 30 e 3.

que se relacione ao exercicio, naquela
entidade paraestatal, de uma atividade
(fungdo) publica pelo agente. Bem por
isso citamos, uma outra vez, a anotagio
de Nélson Hungria: “Pode dizer-se, como
corolario do art. 327, que ndo é propria-
mente a qualidade de funciondrio pu-
blico que caracteriza o crime funcional,
mas o fato de que é praticado por quem
se acha no exercicio de fungdo publica,
seja esta permanente ou tempordria,
remunerada ou gratuita, exercida profis-
sionalmente ou ndo, efetiva ou interina-
mente...”’%,

3. O § 2.° s6 causa de aumento?
Causa de aumento e equiparaciio?
Se ha, qual a equiparagdo??

Duas coisas sfio certas neste segundo
paragrafo.

Primeira: ele se reporta aos funcio-
ndrios enquanto autores dos crimes
previstos no Capitulo I (do peculato, art.
312, até a violagdo de sigilo funcional,
art. 325).

Segunda: os funciondrios nele desig-
nados — ocupantes de cargos em comis-
sdo ou de fung¢do de dire¢do ou asses-
soramento de orgdo da administragdo
direta, sociedade de economia mista,
empresa publica ou fundagdo instituida
pelo poder publico — sofrerdo majoragdo
de terca parte da pena quando vierem
condenados pela pratica de um de tais
delitos. Com isso o dispositivo abriga
uma causa de exasperagdo (aumento
especial de pena em padrio fixo: um
tergo).

Bem assim, ¢ inteiramente cabivel a
destacada (e reiterada) referéncia a este
§ 2.° que boa parte da doutrina realiza
quando da abordagem do sujeito ativo

@ Ob. cit., p. 401, grifamos.

@ O § 2.° veio acrescido ao art. 327 pela
Lei n. 6.799, de 23.06.1980, relembre-se.
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no estudo de cada um dos delitos do
capitulo. Por isso, seja um dirigente o
peculatario, o corrupto, o prevaricador,
etc. ¢ sua sangdo vira majorada.

Pois bem: para nos ndo ha mais na
disposi¢do legal. Ela encerra uma causa
especial de aumento de pena (majoran-
te), nada além. Majoragdo relacionada
ao clevado posto que o funciondrio
delinqiiente ocupa quando do crime.
Tais agentes, desfrutando de posigdo
privilegiada na estrutura da instituigfo
a que pertencem, deterfio maiores pode-
res de atuagdo, gozardo de maior pres-
tigio ¢ influéncia sobre os demais,
sofrerio menor vigilancia. Ora, porque
sua responsabilidade ¢ mais grave que
a dos subordinados, porque sua posigio
podera lhe facilitar o crime, a pena de
um tal sujeito ativo vem exasperada, no
que se mostra o legislador perfeitamente
razoavel.

Mas uma grande parte da doutrina —
para quem o § 1.° somente se refere aos
funcionarios de autarquias — vé também
neste § 2.° a norma que cquipara a
funcionario publico, para os efeitos
penais do artigo, alguns (somente aque-
les mencionados no dispositivo) funcio-
narios de sociedades de economia mista,
empresas publicas ¢ fundagGes institui-
das pelo poder publico.

Fragoso: “O § 2.° do art. 327 (intro-
duzido pela Lei n. 6.799, de 23.06.1980),
altamente defeituoso, realiza equipara-
¢do implicita a funcionario publico de
ocupantes de cargos em comissdo ou de
fungfo de diregdo ou assessoramento
em sociedade de economia mista, em-
presa pablica ou fundagfo instituida
pelo poder piblico. A equiparagdo é
limitada, pois somente se refere aos
crimes do primeiro capitulo do titulo XI
(crimes praticados por funciondrio con-
tra a administragdo em geral) e s6 se
aplica nos casos em que o funcionario
é autor do crime. Por outro lado, a
equiparagdo s6 abrange os ocupantes de

cargos em comissdo, de fungdo de dire-
¢do ou de assessoramento. Assim sendo,
quem ofender um diretor de empresa
publica, no exercicio do cargo, pratica
apenas um crime contra a honra comum,
¢ ndo desacato. Os funcionarios de
sociedades de economia mista, de em-
presa publica ou de fundagdo instituida
pelo poder publico, que ndo ocupem
cargo em comissdo, nem exergam fun-
¢do de diregio ou de assessoramento,
ndo sdo funciondrios publicos para os
efeitos da lei penal”, Damasio: “so-
mente sdo funcionarios piblicos, sofren-
do a causa de aumento de pena dos
crimes previstos no Capitulo 1, as pes-
soas expressamente mencionadas, as que
ocupam cargos em comissdo ou exer-
cem fungdo de diregdo ou assessora-
mento nas entidades indicadas. Os ou-
tros, por exemplo, os que nfo exercem
funcdo de diregdo etc., nfo sdo funcio-
narios publicos™!, Pagliaro ¢ Paulo José:
“A equiparagdo ¢ a causa de aumento
deverfio ser restringidas as pessoas
mencionadas pela lei. Os demais funcio-
narios da sociedade de economia mista,
empresa publica ou fundagdo instituida
pelo poder publico nfio podem ser
considerados funcionarios perante a lei
penal™®,

6% Ob. cit, p. 387. Como se percebe, tam-
bém para Fragoso o § 1.° s6 se aplica aos
funcionérios de autarquias, Assim, enten-
de o mestre que a equiparagio que atinge
os funciondrios de empresas publicas,
sociedades de ecconomia mista ¢ funda-
¢es governamentais somente veio esta-
belecida neste § 2.° ¢ de modo restrito,
atingindo apenas estes agentes de maior
proeminéncia na estrutura das institui-
¢des. Diz cle, sintetizando: “A tendéncia
para ampliar o circulo dos funciondrios
plblicos para os efeitos penais ¢ impro-
pria” (idem, ibidem).

@D Ob, cit., p. 103 (grifamos), em que conclui
o autor: “Essa ¢ a posi¢io que entende-
mos correta”.

6 Ob. cit, p. 29.
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Pensamos, todavia, que o § 2.°, longe
de promover qualquer equiparagédo, jus-
tamente reforga a idéia de que é no §
1.° que se acha a ampla equiparagédo de
todos os funciondrios das entidades
paraestatais aos funciondrios piblicos
para os efeitos do art. 327. E que o
mencionado § 2.° vindo para aumentar
a pena de alguns, dd4 a entrever que,
silenciando quanto aos demais, a (exis-
tente, portanto) sangfo destes remanes-
cera sem o cogitado aumento.

Em lapidar acérddo do TACrimSP*
o sempre proficuo Corréa de Moraes
proporciona uma apurada visdo da
questdo. Merece transcri¢io o primoro-
so trabalho de Sua Exceléncia: “Ndo
oferece duvida que se equipara a fun-
ciondrio, para os efeitos penais, quem
tenha vinculo empregaticio com entida-
de paraestatal (género de que a socie-
dade-vitima é espécie, por ser de eco-
nomia mista). A equiparagdo, formula-
da em lermos expressivamente genéri-
cos, ndo leva em conta o estrato hie-
rdrquico do cargo ocupado nem o nivel
de importdncia da fungdo exercida.
Tivesse em mente restringir a equipa-
ragdo aos ‘ocupantes de cargos em
comissdo ou de fungdo de diregdo ou
assessoramento’, o legislador (Lei n.
6.799, de 23.07.1980) simplesmente te-
ria substituido o paragrafo preexistente
pelo atual § 2.° que traz implicita a
equalizagdo. Por outras palavras, fosse
também para reduzir o dmbito da equi-
paraglo, — e ndo apenas para cominar
punigdo mais severa a agentes mais
categorizados —, razdo ndo havia para
a manutengdo do atual pardgrafo pri-
meiro. Tdo apodictica é a impossibili-
dade de aplicagdo extensiva da causa
especial de aumento de pena (§ 2.9,
quanto é evidente que o acréscimo
legislativo ndo havia de estar destinado

63 Apelagio n.

27.09.1990.

588.839/6, julgado de
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a ‘esvaziar’ o pardgrafo mantido. De
modo que segue equiparado a funcio-
ngrio publico, para os efeitos pendis,
quem ocupe qualquer cargo, tenha
qualquer fipo de emprego, exerga qual-
quer fingdo em entidade que se inclua
na categoria de paraestatal (v.g., a
sociedade de economia mista), con-
quanto diverso o Iralamento punitivo
relativamente a posigdo hierdrquica do
agente. Insista-se: objetivasse a adi¢do
do § 2.° ndo apenas punir com maior
severidade agentes mais categorizados,
mas, também, a eles reduzir ¢ dmbito
da equiparagdo, néio se justificaria a
manuten¢@o do atual § 1.°”. Perceba-
se, por outro lado, como o eminente
magistrado paulista também 1é o § 1.°
como abrangente de outras entidades
paraestatais, além das autarquias. Para
nos, o julgado é uma ligdio a seguir.

Também vale registrar ter 0 Ministro
Soares Mufioz declarado que o § 2.°
veio “explicitando quais sejam as enti-

dades paraestatais a que se refere o §
1.07%

4, O alcance dos dispositives: da
definicio do caput e da equipara-
¢fio consagrada no § 1.°

Outra questdo que pende objeto da
controvérsia doutrinaria, ¢ a que respei-
ta ao alcance das d1spos1<;oes abrigadas
no dispositivo ora estudado. Por um
lado, cabe considerar a situagdo topo-
grafica do artigo. Quis o legislador

69 RTJ 103, em voto encartado nas p. 872

e 873, onde se lé, inclusive: “Podera,
quiga, objetar-se que o mencionado § 2.°
foi acrescentado ao art. 327 pela Lei n.
6.799, de 23.06.1980, sendo assim pos-
terior ao fato sub judice. A objegdo,
entretanto, ndio procede, porque o argu-
mento extraido do aludido paragrafo ¢ de
mero reforgo, harmdnico que se¢ acha o
texto do novo dispositivo com o caput do
artigo, o qual apenas completa e explicita”.
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instala-lo no Capitulo I, que cuida dos
crimes cometidos por funcionario publi-
co em detrimento da administragio.
Nessa conformidade, ter-se-ia que a
definigdo sé alcanga os funciondrios
enquanto sujeitos ativos dos delitos. De
fato, a disposigdo poderia ter vindo na
Parte Geral do Codigo, ou, a0 menos,

em um capitulo que dispusesse generi-.

camente sobre a criminalidade contra a
administragdo®. Mas, nio.

Por outro lado, hd a dicgdo da norma
em si considerada. Por ela, a disposi¢do
teria abrangéncia, inexistindo ali qual-
quer delimitagdo topica para o conceito
que se anuncia: “Considera-se funciona-
rio publico, para os efeitos penais,
quem...”,

Pois bem: com relagdo a norma do
“caput” o pensamento dominante é o de
que tal disposi¢do tem alcance ndo
restrito ao estudado Capitulo I do Titulo
X1, apresentando-se como auténtica regra
de cardter geral, “aplicavel a todo o
Codigo Penal e a legislagdo penal ex-
travagante”, como aponta Celso Del-
manto®,

Mas em fungdo da equiparagdo es-
tabelecida no § 1.° — cujo contetdo,
como vimos, nfo se exibe satisfatoria-
mente definido... — estabeleceu-se con-
trovérsia, havendo os que afirmam que
aqueles exercentes de cargo, emprego
ou fungdo em entidade paraestatal —
uma vez que se determine o que se deve
entender por ela... — também se apre-
sentardo como funciondrios publicos
quando o delito os tiver como vitimas.

69 Algo como, por exemplo, o Capitulo IV
do Titulo VI do Cédigo (arts. 223 a 226),
onde se encartam disposigGes pertinentes
aos antecedentes crimes contra os costu-
mes, ou o Capitulo VIII do Titulo I (arts.
181 a 183), em que se encontram as
imunidades para os delitos patrimoniais.

69 Ob. cit., p. 493.
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Pois bem, Fragoso assim se posicio-
na: “A defini¢do de funcionario pablico
estabelecida no Codigo Penal, embora
situada no capitulo relativo aos crimes
praticados por funciondrios contra a
administragdo em geral, aplica-se n3o sé
ao titulo XI inteiro, como também a
todas as demais disposi¢des contidas no
Codigo Penal e em leis extravagantes”.
O mestre fluminense prossegue, susten-
tando a aplicabilidade do conceito es-
tabelecido no art. 327 (caput ¢ § 1.°)
inclusive para as situagSes em que o
funcionario vier como ofendido: “Dian-
te de nossa lei, portanto, parece-nos nio
haver duvida de que pratica corrupgdo
ativa quem oferece vantagem indevida
a um presidente de autarquia, nos ter-
mos do art. 333, sendo ele, pois, sujeito
passivo secundario. O legislador poderia
dispor diversamente, mas sem divida
ndo o fez, e o intérprete n3o poderd
distinguir onde a lei ndo distingue™.

Pagliaro e Paulo José: “A defini¢do
de funciondrio puablico, embora locali-
zada no final do capitulo dedicado aos
crimes praticados por funcionarios pa-
blicos contra a administragdo em geral,
é valida para todas as disposi¢des con-
tidas no Cédigo e em leis extravagantes.
Esta definigio de funcionario piblico,
apesar de colocada no final do capitulo
dedicado aos funcionarios publicos, é
valida para os casos em que uma dis-
posigdo do Cdédigo Penal ou de uma lei
especial faga referéncia a um funciona-
rio publico. Isto resulta da expressdo
‘para fins penais’, a qual significa que,
sempre que a lei penal se referir ao
funcionario pablico, os critérios para
determinar aqueles que devem reentrar
nessa categoria sdo extraidos do art.
327. Corolario disto é que a defini¢do
vincula o intérprete ndo s6 quando o
funcionario piiblico é o sujeito ativo do

67 Ob. cit, p. 384 ¢ 386.
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crime, mas também quando é ele o
ofendido, como no delito de desacato™,

Hungria, entretanto, tem outra viso,
¢ doutrina, aludindo aquele que era o
paragrafo nico do artigo (hoje, § 1.%):
“Cumpre, porém, notar que a equipara-
¢do é tdo-somente para os efeitos penais
concernentes aos crimes em que o fun-
cionario é swyjeito ativo (isto é, somente
em relagio aos crimes chamados fincio-
nais). Se assim ndo fosse, o art. 327
teria de figurar como disposi¢éo geral
do Titulo X1, e nfio apenas do respectivo
cap. I'®,

Noronha, referindo-se ao § 1.° e se
reportando ao abono de Hungria para a
posigdo: “Necessario, entretanto, é ob-
servar que essa equiparagdo ¢ feita
exclusivamente tendo em vista os efet-
tos penais, quando aqueles empregados
forem sujeitos ativos do crime. Dessarte,
se alguém, v.g., ofender um empregado
de entidade paraestatal, no exercicio da
fungdo, ndo comete o delito de desaca-
to™,

Mirabete: “Na esteira de Hungria,
tem-se afirmado que a equiparagio a

69  Ob. cit., p. 22.

6% Ob. cit., p. 404. Damadsio (ob. cit., p. 102)
¢ outro que se escora na questio fopo-
grafica para sustentar sua inclinagfio pelo
entendimento restritivo, ou, aquele no
sentido de que a equiparagdio do § 1.° (que
para ele somente alude aos funciondrios
das autarquias) incide apenas sobre a
figura do sujeito ativo dos crimes.

@) Ob. cit., p. 208. O mesmo Noronha, ao
cuidar do caput do art. 327, e antes,
portanto, de lecionar sobre o § 1.% “o
citado artigo, ao lado de outros, como os
arts. 140, § 1.° o 142; o 181 etc., podia,
sem qualquer inconveniente, figurar na
Parte Geral. Tal significa que o conceito
de funciondrio publico que o legislador
enunciou nesse artigo aplica-se a todo o
Céodigo Penal e mesmo a outras leis
penais” (ob. cit., p. 204). Assim, imagi-
namos que o mestre vé um alcance para
o caput e outro para o § 1.°
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functonario publico daqueles que exer-
cem cargo, emprego ou fungdo em
entidade paraestatal tem em vista os
efeitos penais apenas com relagdo ao
sujeito ativo do crime (RT 483/312). ‘Se
assim nfo fosse — afirma o mestre — o
art. 327 teria de figurar como disposigdo
geral do Titulo XI, e ndo apenas do
respectivo Capitulo 1. Na jurisprudén-
cia nfio se tem considerado como fun-
cionario publico, na qualidade de sujeito
passivo do crime, os empregados de
empresa de economia mista (RT 378/
181, 409/70, 606/449; RTJ 118/328;
JSTJ 87244, RJITJESP 76/299). Ndo ha
que se fazer tal distingo. Enbora o art.
327 do CP esteja no capitulo dos crimes
praticados por funcionarios publicos, o
conceito ai definido, como ¢ pacifico na
jurisprudéncia, estende-se nfo sé a toda
parte especial como as leis penais ex-
travagantes, tendo a caracteristica de
regra geral como a chama o art. 12 do
CP. O fato de ter sido incluida na parte
especial ndio lhe retira essa qualidade.
Ademais, referindo-se a lei generica-
mente a ‘efeitos penais’, nfo ha porque
se excluir do conceito de sujeito passivo
do crime aqueles que a lei equipara ao
funcionario publico como agentes do
delito (RT 655/328), maxime quando se
admite como vitima de crime praticados
contra funcionarios puablicos, aqueles
que ndo sfo no sentido estrito, como os
vereadores (RT 551/351-4), ¢ mnesmo os
particulares quando exercem fungio
publica (RT 617/301), como os peritos
judiciais (RTJ 100/135; RT 556/397) ¢
guardas-noturnos (RT 374/164; JTACrSP
29/327-8)4,

Para nés a razfio, no ponto em es-
tudo, estda com Hungria e Noronha. O
dispositivo instalado no § 1.° deve ser
tomado como alusivo aos funcionarios

“D - Ob. cit, p. 291-292.
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enquanto agentes dos crimes do Capi-
tulo I, em que se situa®. Se a cabega
do artigo, a despeito da topografia, pode
servir como regra geral, pensamos que
sera ampliar demasiado o tratamento
penal das questdes que envolverem o
funciondrio de paraestatal como vitima
ou elemento do tipo de crime considerar
tal funciondrio um funcionario publico.
Aqui, sim, ha a considerar a prevaléncia
de um posicionamento restritivo.

Ademais, ndo sera exagero conside-
rar que ja havera alguma dificuldade na
demonstragdo do dolo (no atinente a
imprescindivel ciéncia, ainda que leiga,
de que se atua contra ou em face® de
um funciondrio publico) quando de um
crime cometido contra (em face de)
exercente de determinados empregos
publicos que, mercé de sua transitorie-
dade, talvez inviabilizem a percepgio de
que aquela pessoa ¢ um “funcionario
publico”. O mesmo se podera observar
quando de praticas desenvolvidas em
detrimento (em face) de exercentes de
dadas fung@es publicas. Ora, tomando-
se o0 caput como regra geral, a questio,
ja problematica, se reduzira a ambiéncia
probatoria...

Com efeito, e avangando no racioci-
nio: muito 1mais dificil se tornara a
caracterizagdo do conhecimento, pelo
autor de um desacato, v.g., de que a
pessoa aviltada (ou desobedecida, num
exemplo de desobediéncia) naquela
sociedade de economia mista (autarquia,

@) Podendo o mesmo se dar, de outra parte,
quando da determinagfo dos sujeitos ativos
dos crimes funcionais alojados em outros
capitulos do Cddigo (delitos qualificados
ou especialmente agravados em virtude
de terem sido cometidos por funcionario
publico) e também na legislagdo extrava-
gante.

@) “Desacatar funciondrio publico no exerci-
cio da fungiio ou em razdo dela” (art.
331);, “desobedecer a ordem legal de
funcionario publico” (art. 330).

empresa publica, fundacfo..) era um
funcionario publico.

Alberto Silva Franco, em julgado de
sua lavra, acrescenta outro argumento:
“Q proprio § 2.° recentemente introdu-
zido no art. 327 do CP, se tornou
argumento exegético de real importén-
cia. Se, em verdade, a equiparagdo
coubesse indiferentemente para o sujei-
to ativo e para o sujeito passivo, a causa
de aumento de pena nido deveria conter
limitagdo alguma: atenderia logicamente
as duas posi¢Bes: a ativa e a passiva.
No entanto, o referido dispositivo penal
s6 autoriza o aumento em quantidade
fixa de pena, para os crimes funcionais
e s para a hipotese em que os ocupan-
tes de cargos em comissdo, de fungdo
de direcio ou assessoramento de enti-
dades paracstatais scjam autores daque-
les crimes. O dispositivo ndo deixou,
portanto, de ser uma defini¢do do legis-
lador a respeito do sentido e do alcance
da equiparagdo, na linha de pensamento
de Nélson Hungria e Magalhes Noro-
nha”*,

Concluindo: para caracterizar o con-
ceito de funcionario publico como vi-
tima ou elemento da definicio de um
delito melhor sera desprezar a equipa-
ragdo eclaborada a luz das entidades
paraestatais (no § 1.°), equiparagio que
se instituiu para servir a conceituagio
do funcionario quando autor dos crimes
funcionais.

@9 Julgado de 02.06.1981, prolatado, portan-
to, pouco depois da Lei n. 6.799/80, ¢
extraido da obra de Silva Franco e Outros
(cit, v. 1, tomo I, p. 3.660). Delmanto
¢ outro que professa esse sentir: “A nosso
ver, o novo § 2.° deixou claro que a
primeira corrente ¢ a certa, pois limitou
a causa de aumento ‘aos autores dos
crimes previstos neste capitulo’, demons-
trando que tanto a equiparagio do § 1.°,
como a do § 2.° — para Delmanto hé uma
equiparagdo no § 2.° como se pode
perceber — devem ficar limitadas ao
sujeito ativo” (ob. cit., p. 493).
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