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Resumo: O presente texto visa propor interpretagdo ao art. 327 do Cédigo Penal
através de metodologia proposta por Francesco lacoviello, embasada no pensamento de
Popper. A hip6tese proposta é que podem ser sujeitos passivos dos delitos contra a admi-
nistragdo piblica tanto a administragdo direta quanto as fundagdes instituidas pelo poder
publico, as sociedades de economia mista, as empresas piblicas ¢ as autarquias bem
como os funcionirios daquela e dessas.

Palavras-chave: Crimes contra a administragdo piiblica —Art. 327 do CP -~ Interpre-
tagdo — Metodologia — Cargo piiblico — Paraestatal — Empresa piblica — Sociedade de
economia mista.

1. A colocacdo do problema

Qualquer operador do sistema é bem ciente do problema de interpretagio
colocado pelo art. 327 do CP.

Esse artigo por um lado demarca o que se deve considerar funciondrio mas,
doutro lado, simetricamente, delimita o que é a administragdo ptiblica para os fins
da lei penal.

O objetivo desse estudo é compreender qual a extensido do conceito de admi-
nistracdo publica para o Direito Penal.

Portanto, para atingir o intento enunciado basicamente cabe realizar a inter-
pretagdo do artigo mencionado.

Nenhum problema coloca a cabega do artigo.

Onde existe cargo, emprego e fungdo piiblica tem-se administragdo piblica.

Certo que a andlise ndo pode parar por aqui, sob pena de incorrer em vicio de
linguagem consistente em dizer, por formas diversas, sempre a mesma coisa
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(tautologia). Dai incumbe, a seu tempo, definir o que sejam os trés elementos
mencionados (cargo, emprego e fungéo piblica).

A questio complica-se na andlise dos pardgrafos primeiro e segundo do arti-
go mencionado. De fato, qual a idéia a ser realizada do termo “entidade
paraestatal”? Por outro lado, o paragrafo segundo aplica-se somente ao sujeito
ativo ou também d4 a entender a inclusdo das sociedades de economia mista,
empresa piiblica e fundagdes instituidas pelo poder piblico dentro do conceito de
administragéo piablica para figurarem, por si, ou por seus funciondrios, como
sujeito passivo dos crimes contra a administragdo?

Sdo essas as questdes que se pretende abordar.

2. Metodologia

Na realizagéo da interpretagio da lei s3o usualmente empregados os meios:
literal (gramatical, lingiiistico, verbal); sistemdtico; histérico e teleolégico (ou
pragmitico).!

A deficiéncia de tais métodos € conhecida. O método literal padece dés que
as palavras, todas elas, em maior ou menor grau, guardam vagueza; o sistematico
sofre na medida em que o sistema por vezes encerra normas e principios
antindmicos; o histérico tende a “fossilizar” a norma, impedindo sua atualizagio,
negando a interpretacéo atualizadora, e, por fim, a interpretagdo teleologica arris-
ca-se a desbordar os limites de interpretagdo para ingressar em verdadeira criagio
legislativa.

Inegédvel que existem tantos outros métodos e regras mas niao menos certo
que a eles e elas sdo realizdveis outras tantas criticas.

Ainda deixando perceber a dificuldade do tema por vezes o resultado da
aplicagdo de um método termina por conflitar com a conseqiiéncia da aplicagio
doutro. E o0 mesmo diga-se em relagio as regras (como harmonizar o resultado da
interpretag@o analégica com aquela a contrario sensu).

Acresga-se a tal panorama a motivagdo e a pessoa do intérprete, que nunca
podem ser descurados. Toda interpretagio € realizada por alguém com um fim. E
a isso por mais que se queira negar, por muito que intente mitificar a idéia de
imparcialidade, de cientificidade neutra, nio se logra desperceber.

Com pena d’ouro escreveu lacoviello:

“No inicio hd sempre um problema a resolver. O intérprete parte de um pro-
blema e interroga o texto para procurar uma solug@o. No interrogar o texto o
intérprete ndo consegue afastar-se de si mesmo. Ao invés, € todo seu mundo
envolvido nesse didlogo hermenéutico. O intérprete, entio, 1€ o texto pela tela de

@ Veja-se: Francesco Ferrara. Interpretagao e aplicagdo das leis, Armenio Amado, 1987;
Giovanni Tarello. L’interpretazione delle legge, Giuffre, 1980 e Carlos Maximiliano.
Hermenéutica e aplicagdo do direito, Forense, 1988.
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seus ‘pré-conceitos’, isto €, mediante aquele sistema de conhecimentos e de valo-
res que constituem a sua identidade de homem imerso na histéria.””

Melhor que se conhega a motivagdo do que deixa-la inconsciente pois, como
ja provado pela psicandlise, a motivag@o consciente € aquela permissiva de ser
trabalhada, discutida e, por isso, compreendida.

Para possibilitar a melhor interpretagiio de um texto o melhor € realizar um
procedimento interpretativo controlado.?

Tal procedimento tem inicio com a formulagio de uma hip6tese decorrente
da leitura do texto da lei (hipétese que explicita a motivagao do intérprete e o seu
conjunto de valores) e, subseqgiientemente, € submetida a controle que determina-
ra sua validade ou ndo.

O controle € realizado através de quatro etapas, a saber:

i) — lingiiistica, a hipétese ndo pode ofender a baliza da semiética;

ii) — sistemdtica; a hip6tese ndo pode ser incompativel com o sistema;

iil) — pragmaética; nesse passo a hipétese € observada pelo impacto que pro-
voca no sistema juridico, na interacdo com as outras normas € no processo
social;

iv) — decisdo interpretativa; havendo conflito entre as etapas anteriores cabe-

ra ao exegeta indicar a op¢io que realiza entre um e outro, motivando o entendi-
mento e observando as seguintes regras:

a) — Nao pode haver conflito entre a interpretacao lingiiistica e as interpreta-
¢Oes sistematica e pragmatica. A primeira € margem a ser obedecida, sob pena de
se adentrar na esfera de legislagio;*

b) — No conflito entre 0 método sistematico e o pragmatico a solugio deve
favorecer o 1iltimo ji que a norma é criada com o escopo de resolver um problema
social e ndo possibilitar unicamente a harmonia do sistema legal.

@ Francesco lacoviello. La motivazione della sentenza penale e il suo controllo in
cassazione, Giuffre, 1997. p. 237.

@ A idéia vem exposta detalhadamente no capitulo V, “La motivazione in diritto della
sentenza del giudice”, da obra citada de Iacoviello, La motivazione..., p. 233-259.

@ Mesmo dentro do sistema da common law é negado ao intérprete ultrapassar as mar-
gens fixadas pela lei. Limpida ¢ a ligAo de Cardoso ao tratar das relagbes entre o Juiz
¢ o Legislador: “Each indeed is legislating within the limits on his competence. No
doubt the limits for judge are narrower. He legislates only between gaps. He fills the
open space in the law. How far he may go without travelling byond the walls of the
interstices cannot be staked out for him upon a chart. He must learn it for himself as he
gains the sense of firness and proportion that comes with years of habitude in the
practice of an art. Even whithin the gaps, restrictions not easy to define, but felt, however
impalpable they may be, every judge and lawyer, hedge and circumscribe his action”
(Benjamin N. Cardozo. The nature of the judicial process, Yale University Press, s.d.,
p. 113-114).
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3. A hipotese

Da leitura do texto exsurge que a administragdo piblica engloba tanto a ad-
ministragio direta quanto a indireta. Dai sdo parcelas da administragéo ptblica as
sociedades de economia mista, as empresas ptiblicas, as autarquias, bem como as
fundagdes instituidas pelo poder publico.

A hip6tese decorre da idéia de que a administragio piblica somente cria tais
organismos tendo em vista uma finalidade piblica. O conceito de administragio
publica imbrica-se com a de interesse puiblico.

E o interesse piblico o fundamento da criagio daqueles organismos e da
prépria administragio ptiblica. O fundamento € o mesmo, e, por isso, 0 corpo nio
pode ser outro. Cabe observar ainda que o dinheiro posto naqueles organismos é
unicamente ou também publico. E a injecio de verbas estatais bem demonstra o
interesse puiblico naquelas estruturas.

Logo a prote¢io penal deve ser a mesma.

Dai podem ser sujeitos passivos dos delitos contra a administragio piiblica
tanto a administra¢do direta quanto as fundag¢des instituidas pelo poder publico,
as sociedades de economia mista, as empresas piiblicas e as autarquias bem como
os funciondrios daquela e dessas.

4. Métodos ou etapas de controle da hipdotese

Seguindo a metodologia proposta submeterei a hip6tese as etapas de controle
lingiiistico; sistematico e pragmatico. Com o resultado de tais analises sera joeirada
a necessidade de realizagdo de decisdo interpretativa.

4.1 Método lingiiistico

Pelo método lingiiistico o intérprete devera ter por objeto a construgio tex-
tual da lei. Visa tal método determinar em qual acepg¢io (gramatical, usual, técni-
ca, geral ou particular etc.) dada as palavras empregadas pela lei.

Pois bem. Os termos empregados no art. 327 do CP sio indiscutivelmente
normativos ja que todo o assunto tratado atina com a realidade juridica, somente
existente no plano legal.

A determinagio do conteddo dos termos €, portanto, exclusivamente técnica-
juridica e deve ser procurada no ramo juridico especializado em sua abordagem.
Isto €, no Direito Administrativo.

Assim, cargo publico € aquele criado por lei, ou por resolugdo da Cimara ou
do Senado, com denominagao prépria e vencimentos pagos pelos cofres piibli-
cos, para provimento em carater efetivo ou em comissio (Lei 8.112/90, art. 3.°);
fungio piblica € aquela que decorre do poder piiblico e configura um encargo,
imposi¢io, de interesse coletivo ou piblico, seja ele remunerado ou ndo (mesério,
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jurado etc.); empregos publicos a seu turno sio aqueles relativos a agentes con-
tratados, sob o regime da Consolidagio das Leis do Trabalho, para desempenhar
suas fun¢des na administragio publica.

Paraestatais sdo as autarquias, pessoas juridicas de Direito Piiblico, de capa-
cidade exclusivamente administrativa. As autarquias, segundo ensina Bandeira
de Mello,’ podem ser titulares de interesses piblicos (e observe-se que tal elemen-
to é importante para demonstrar que elas e seus funciondrios podem ser sujeito
passivo dos crimes contra a administragio publica). Mas nio s6. Com proprieda-
de lembrou Roberto Wagner Battochio Casolato® que o art. 84, da Lei 8.666/93,
em seu § 1.°, definiu o que se deve considerar paraestatais, no conceito engloban-
do as fundagdes piblicas, as empresas piiblicas, as sociedades de economia mista
e as demais entidades sob controle direto, ou indireto do poder piblico.

Sociedade de economia mista “hi de ser entendida como a pessoa juridica
criada por lei, como um instrumento de agio do Estado, dotada de personalidade
de Direito Privado, mas submetida a certas regras especiais decorrentes desta sua
natureza auxiliar da atuag@o governamental, constituida sob a forma de socieda-
de andnima, cujas a¢6es com direito a voto pertengam em sua maioria a Unido ou
entidade de sua Administrag@o indireta, sobre remanescente aciondrio de pro-
priedade particular”.” Vale observar que em tal conceituagio vem explicito a
caracteristica de que tal espécie de pessoa juridica tem por objetivo consecugdo
de fins estatais, caracterizador da Administragio Piblica.

Empresa piiblica é a pessoa juridica criada por lei, com capital exclusiva-
mente estatal, para a realiza¢ao de fins piblicos, e personalidade de Direito Pri-
vado.

Por fim, segundo o Dec.-lei 200, fundagéo piblica é a “‘entidade dotada de
personalidade juridica de Direito Privado, sem fins lucrativos, criada em virtude
de autorizagio legislativa, para o desenvolvimento de atividades que nio exijam
execugio por 6rgios ou entidades de Direito Piblico, com autonomia administra-
tiva, patrim6nio gerido pelos respectivos 6érgios de dire¢do, e funcionamento
custeado por recursos da Unido e de outras fontes”.

Quais sdo os pontos comuns a unir todas essas formas de estruturagao juridi-
ca? Dois sio eles: Em todas elas hé verbas piblicas inseridas em sua formagao e
interesses pablicos que nortearam sua criagio.

Patente, portanto, que o método lingiiistico ndo contrasta com a hipétese de
que sio parcelas da administragdo piiblica as sociedades de economia mista, as
empresas publicas, as paraestatais (autarquias) bem como as fundagdes institui-
das pelo poder publico.

®  Celso Ant6nio Bandeira de Mello. Curso de direito administrativo, Malheiros, 1998.
p- 102.

©  Roberto Wagner Battochio Casolato. “A doutrina, a jurisprudéncia e o art. 327 do
C6digo Penal”. RBCCrim 22/89-104, Sao Paulo : RT, 1998.

™ Celso Antonio Bandeira de Mello. Curso..., p. 114.




3. DIREITO PENAL ESPECIAL 155

4.2 Método sistemdtico

Pelo método sistemdtico o intérprete devera verificar se a hipStese de inter-
pretagiio € admitida pelo sistema, sem com ele contrastar, sem ser um corpo
estranho a ser rejeitado pelo sistema. Decorre 0 método sistematico do principio
da unidade do ordenamento juridico que tem como uma de suas faces *“o postu-
lado da exclusdo das contradi¢des no seio da ordem juridica”.® Por dita simples:
a hipétese interpretativa ndo pode ser incompativel com o sistema.

Os diplomas que estruturam a organizagao administrativa sio o Dec.-1ei200
e a MedProv 1.549-38/97. O primeiro estrutura a administragio dita indiretae o
segundo aquela direta.

Como visto o Dec.-lei 200 normatiza as autarquias, fundagOes instituidas
pelo poder piiblico, empresas piiblicas e sociedade de economia mista. Lembra
0 ja citado Bandeira de Mello® que todas essas espécies “formam o aparelho
administrativo da Uniao”.

De outro lado, um dos bens juridicos tutelados crimes contra a administra-
¢ao ptiblica € o patrimdnio puiblico que certamente € mais ficil de ser atingido
por intraneus, qualquer seja o cargo por ele ocupado, interessando, a priori ter
os funciondrios daquelas espécies de pessoas juridicas como piiblicos para pos-
sibilitar maior protegao ao patrimOnio estatal (que merece maior resguardo ante
a sua reconhecida maior vulnerabilidade decorrente da dificuldade de seu con-
trole e vigilancia).

Claro, assim, que antes de se opor, o critério sistematico aconselha a hipéte-
se exegética.

4.3 Método pragmdtico

O método pragmético, denominado por Ferrara!® como “Elemento Racio-
nal”, quer significar que toda norma € sempre criada com um escopo social. A
lei n3o surge imotivadamente, como mero ato de vontade do legislador de trans-
formar o ordenamento juridico. Em verdade ela nasce para resolver um proble-
ma social percebido pelos detentores do poder. Dai a interpretagio que a ela seja
dada deve sempre objetivar a solugao do entrave que deu causa a sua criagdo.
Nas palavras-de Ferrara: “E preciso que a norma seja entendida no sentido que
melhor responda a consecugfo do resultado que quer obter. Pois que a lei se
comporta para com a ratio iuris, como o meio para com o fim: quem quer o fim
quer também os meios”.

®  Karl Engish. Introdugdo ao pensamento juridico, Fundagio Calouste Gulbenkian,
1988. p, 310.

®  Celso Antonio Bandeira de Mello. Curso..., p. 99.

(% Francesco Ferrara. Interpretagdo..., p. 141.
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O norte da hipdtese exegética efetuada é justamente dar sentido social ao
art. 327 do CP e evitar a criagio de uma lacuna legal artificial de protegdo.

Dar sentido social vez que a hipétese exegética proposta tutela mais e me-
lhor o patrimdnio e a moralidade publica.

A proposta exegética alternativa, no sentido de que somente administragao
direta e as autarquias seria administragio piblica (e isso decorreria do entendi-
mento esposado por parte substanciosa da doutrina nacional que afirma somente
os ocupantes de cargos em comissio ou funco de diregdo ou assessoramento de
6rgio de sociedade de economia mista, empresa piblica ou fundagdo instituida
pelo poder piblico, seriam funciondrios piblicos. E, portanto, os demais funcio-
nérios daquelas pessoas juridicas que compdem a administra¢@o indireta, ndo o
seriam) deixaria a protegdo legal ao patrimonio piblico e a moralidade adminis-
trativa profundamente anémica, 2 mercé de integrantes inescrupulosos que fos-
sem parte do segundo, e mais estavel, escalfo ji que esses nio seriam funciona-
rios publicos para os efeitos da lei penal, ndo praticando os crimes préprios de
funciondrios publicos.

Indubitédvel, dessarte, que também o método pragmadtico indica a proposta
exegética realizada como vidvel.

4.4 Decisdo interpretativa

Como ji visto (item 2, iv) a decis@o interpretativa, € os critérios para a sua
realizagio, somente t€m cabimento quando haja conflito entre os demais méto-
dos integrantes do sistema de controle. Tal conflito ndo se colocou. Certo dizer
que a hip6tese de interpreta¢do € admissivel.

5. Criticas possiveis a hipodtese de interpretacio e respostas vidveis a elas

Criticas possiveis:

a) Segundo Paulo José da Costa Janior e Antonio Pagliaro: “Os funcio-
nérios de sociedades de economia mista, de empresas piiblicas e de funda-
¢oes instituidas pelo poder piblico sé poderio ser considerados funcionérios
piblicos quando desenvolverem atividade disciplinadas por normas de di-
reito publico, mas ndo quando sua atividade for disciplinada pelo direito
privado”.!

b) Referindo-se ao § 2.° do art. 327 do CP, Paulo José da Costa Jinior e
Antonio Pagliaro asseveram que: “A interpretacio havera de ser restritiva. A
equiparagdo e a causa de aumento deverdo ser restringidas as pessoas menciona-
das pela lei. Os demais funciondrios da sociedade de economia mista, empresa

*
H Paulo José Costa Jr. e Antonio Pagliaro. Dos crimes contra a administragdo piiblica,
Malheiros, 1997. p. 27-28.
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piblica ou fundagio instituida pelo poder piiblico ndo podem ser considerados
funcionérios perante a lei penal”.!?

¢) No artigo publicado na Revista Brasileira de Ciéncias Criminais,” Roberto
Wagner Battochio Casolato afirma que a equiparagdo realizada no § 1.° do art.
327 somente € cabivel quando se tratar de funciondrio piiblico sujeito ativo dos
delitos contra a Administragio Piblica. Terminando por afirmar que havera difi-
culdade na demonstragdo do dolo que devera abranger a ciéncia por parte do
agente de que os funciondrios de entidades paraestatais sdo também funciondrios
publicos.

Respostas vidveis:

a) Nada € mais difuso do que os critérios de disting&o entre normas de Direito
Piblico e aquelas de Direito Privado. H4 muito o Direito Piblico tem avangado
sobre a seara do Direito Privado a tal ponto e tanto que ndo h4 mais critério
distintivo entre um e outro. Pretender trazer aquele critério, empregado pela lei
italiana (art. 357 do CP italiano) é importar inseguranga juridica. Fiandaca' ndo
se cansa de criticar a redagfo do aludido art. 357 do CP italiano justamente em
face da inexisténcia de “critério distintivo realmente convincente”. O critério
nacional é melhor porque mais seguro.

b) A proposta de que somente as pessoas indicadas no § 2.° do art. 327 do CP
brasileiro seriam funciondrios piblicos, excluindo de tal conceituagdo os demais
funciondrios das sociedade de economia mista, empresa piiblica ou fundag@o ins-
tituida pelo poder piblico, cria conflito sistemético. Como visto, o conceito de
entidade paraestatal, por expressa determinagfo legal, engloba aqueles de funda-
¢do publica, empresa publica e sociedade de economia mista. Bem escreveu o
citado Casolato sobre o tema: “o § 2.°, longe de promover qualquer equiparagio,
justamente reforga a idéia de que € no § 1.° que se acha a ampla equiparagéo de
todos os funciondrios das entidades paraestatais aos funciondrios piiblicos para
os efeitos do art. 327. E que o mencionado § 2.°, vindo para aumentar a pena de
alguns, d4 a entrever que, silenciando quanto aos demais, a (existente, portanto)
sangdo destes remanescerd sem o cogitado aumento”.!

c) O art. 327 do CP € expresso ao conceituar funciondrio piblico e ndo reali-
zou nenhuma disting&o para informar que a equiparagio sé teria lugar em caso de
ser ele sujeito ativo, ndo cabendo a equiparagdo dos pardgrafos na hipdtese de ser
ele sujeito passivo. Ora, Ubi lex non distinguit nec nos distinguere debemus (onde
a lei ndo distingue, nio pode o intérprete fazer distingdes). E correta a observa-
¢do de Casolato acerca da dificuldade em provar que o sujeito ativo conhecia a

(2 Paulo José Costa Jr. € Antonio Pagliaro. Dos crimes..., p. 29.

(3 Roberto Wagner Battochio Casolato. “A doutrina, a jurisprudéncia e o art. 327, do
Cédigo Penal”. RBCCrim 22/89-104, S3o Paulo : RT, 1998.

(4 Giovanni Fiandaca e Enzo Musco. Dirirto penale, Zanichelli, 1997. vol. I, p. 171-172.

(19 Roberto Wagner Battochio Casolato. “A doutrina, a jurisprudéncia e o art. 327, do
Cédigo Penal”. RBCCrim 22/101, Sdo Paulo : RT, 1998.
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condigdo de funciondrio piblico da vitima que, por exemplo, trabalhava em uma
sociedade de economia mista. O desacerto da tese situa-se na circunstincia de
que a ocorréncia do erro penal € um problema de fato (atinente a culpabilidade de
pessoa determinada) e sua eventual ocorréncia ndo invalida a interpretagio da
norma penal.

Por tais motivos a hip6tese exegética efetuada supera os critérios de controle
e, portanto, € ela vélida.
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