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Resumo: O presente artigo realiza uma analise
acerca do julgado no HC 138.484/DF, portanto,
tem como objeto de estudo o conceito de fun-
cionario plblico - sua extenséo e abrangéncia
em relagdo ao disposto no artigo 327, § 1°, do
Cadigo Penal. Dessa forma, apds pontuar os fun-
damentos dos votos ministeriais, 0 exame explora
criticamente os principais argumentos elencados
mediante a investigacdo do uso do termo “fun-
ciondrio publico” antes e depois da vigéncia da
Constituicdo Federal de 1988, bem como por meio
da plausibilidade de incidéncia do artigo 327, § 1¢,
do Cadigo Penal no tocante a responsabilidade de
agentes diretores de organizagdes sociais. Final-
mente, destacando a Lei 8.429/92 e a Lei 9.637/98,
oartigo apresenta o entendimento do autor sobre
oacerto do que fora firmado perante o julgamen-
todo HC 138.484/DF.
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AssTRACT: This article analyzes the judgment of
HC 138,484/DF, therefore, its object of study is
the concept of public official - its extension and
scope in relation to the provisions of article 327,
§ 10, of the Penal Code. Thus, after scoring the fun-
damentals of ministerial votes, the exam critically
explores the main arguments listed - by investi-
gating the use of the term civil servant, beforeand
after the validity of the 1988 Federal Constitution,
as well as through the plausibility of incidence of
the article 327, § 1°, of the Penal Code with re-
gard to theliability of directors of social organiza-
tions. Finally, highlighting Law 8,429/92 and Law
9.637/98, the article presents the author's under-
standing of the correctness of what was signed in
the HC 138.484/DF judgment.
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1. INTRODUCAO

O referido julgado teve como objeto a discussao acerca do conceito de fun-
ciondrio puiblico— ou, de forma mais especifica, a extensio do que se entende em
relacdo ao termo, quando vislumbrado mediante a perspectiva de aplicabilidade
do artigo 327, § 1°, do Codigo Penal'.

Cumpre destacar: no tocante ao contexto fatico, o HC 138.484/DF se debru-
cou sobre a possibilidade juridica de qualificar, em equiparacdo ao conceito de
funcionario publico, dirigentes e prestadores de servico de uma organizacao so-
cial denominada Instituto Candango de Solidariedade. Precisamente, um dire-
tor condenado, dentre outros crimes, por prestacdo de servigos superfaturados e
desvio de valores decorrentes de contratos de gestao celebrados com a Adminis-
tracdo Publica do Distrito Federal.

2. \/OTO RELATOR

A relatoria do Habeas Corpus restou incumbida a responsabilidade do Exce-
lentissimo Ministro Marco Aurélio Mello, cuja iniciativa do voto teve como nota
introdutoria a disposicéo do artigo 327, § 1°, do Cédigo Penal.

Para tanto argumentou, o [lustre Ministro, que no tocante a fins penais, inves-
te-se na qualidade de funcionario ptiblico — por equiparacao — o sujeito que exer-
ce cargo, emprego ou funcdo em entidade paraestatal. Destacou, ainda, a mesma
incidéncia aos que trabalham em empresa prestadora de servico conveniado ou
contratado para execucao de atividade tipica da Administracao Ptiblica.

Aurélio Mello igualmente observou, que o caso em tela tem como contexto
fatico a atuacao de um diretor do Instituto Candango de Solidariedade, ou seja,
pessoa juridica com natureza de organizacéo social, nos termos do artigo 19 da

1. “Art.327. Considera-se funciondrio publico, para os efeitos penais, quem, embora tran-
sitoriamente ou sem remuneracio, exerce cargo, emprego ou funcio publica.
§ 1° Equipara-se a funcionario publico quem exerce cargo, emprego ou func¢do em en-
tidade paraestatal, e quem trabalha para empresa prestadora de servi¢o contratada ou
conveniada para a execucdo de atividade tipica da Administra¢do Publica.”
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Lei distrital 2.415/19912. Tal circunstancia, em acordo com o entendimento re-
lator, autoriza o instituto a receber a qualificacdo de entidade paraestatal, ante a
vinculacdo e a atuacdo da organizagdo social mediante a assinatura de contratos
de gestdao com o Estado.

Outra importante pontua¢io observada pela relatoria restou esclarecida em
acordo com o posicionamento de inaplicabilidade interpretativa do artigo 84,
§ 1°, da Lei Federal 8.666° no tocante a fixacdo de pardmetro para defini¢do de
tipos penais. A justificativa que embasa a defesa estd relacionada, nos termos da
perspectiva ministerial, a uma maior abrangéncia do campo penal em relacéo ao
administrativo, principalmente quando investigadas as situacoes especificas do
substrato fatico analisado, que nao poderiam favorecer —em tese—aimpunidade.

Finalmente, no que se refere ao objeto do presente comentario, o Ilustre Mi-
nistro finalizou o voto em estudo nos seguintes termos: “Ante o cargo desempe-
nhado pelo paciente em entidade paraestatal, mostra-se adequada a observancia
da extensao prevista no artigo 327, § 1°, do Codigo Penal.”

3. Demais votos

Além do voto relator, o Excelentissimo Ministro Luis Roberto Barroso pro-
feriu seu entendimento no mesmo sentido supracitado, ainda, ressaltando a ju-
risprudéncia do Supremo Tribunal Federal que segue a perspectiva apresentada
pela relatoria. Esse foi o mesmo raciocinio explicitado em voto proferido pela
Tlustre Ministra Rosa Weber, que reiterou os intimeros julgados da corte consti-
tucional.

Por outra via, apresentando argumento ainda ndo exteriorizado, o Douto
Ministro Luiz Fux suscitou o artigo 1° da Lei de Improbidade Administrativa —
Lei 8.429 —, que, em sua opinido, de maneira indubitavel: “[...] equipara todos
aqueles que exercem atividade privada, mas com munus publico a funcionario
publico para todos os fins de direito, inclusive para fins de Direito Penal.”

2. “Art. 19. O Instituto Candango de Solidariedade é declarado como organizacao de inte-
resse social e utilidade publica, nos termos desta lei e para todos os efeitos legais.”

3. “Art. 84. Considera-se servidor ptiblico, para os fins desta Lei, aquele que exerce, mes-
mo que transitoriamente ou sem remuneracéo, cargo, func¢ao ou emprego publico.
8 1° Equipara-se a servidor publico, para os fins desta Lei, quem exerce cargo, emprego
ou funcdo em entidade paraestatal, assim consideradas, além das fundacoes, empresas
ptiblicas e sociedades de economia mista, as demais entidades sob controle, direto ou
indireto, do Poder Publico.”
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Finalmente, 0o Eminente Ministro Alexandre de Moraes se posicionou ao mes-
mo lado do votorelator, destacando, também, a incidéncia da Lei de Improbidade
Administrativa, que, em acordo com o seu entendimento, acaba por estabelecer
uma interpretacio lato sensu do conceito de servidor publico. Nos termos elenca-
dos pelo juizo ministerial, a extensdo ja era prevista a partir do artigo 327, § 1°,
do Codigo Penal, porém a disposicéo reiterada emartigos 1°e 2°daLei 8.429, em
verdade, subscrevem, ou seja, renovam a intencao legislativa diante das novas
estruturacoes juridicas que se deparam em face do Estado.

4. ANALISE CRITICA DO JULGADO

Inicialmente, cumpre constatar que em todos os votos, o iinico que utilizou a
expressao “servidor ptiblico” foi o proferido pelo Ministro Alexandre de Moraes.
A percepcdo é importante paraa andlise do julgado, pois se antes da Constitui¢ao
Federal de 1988 a expressao “funciondrio publico” era comumente utilizada nas
mais diversas legislacdes do ordenamento juridico brasileiro, com a promulga-
¢do da atual Magna Carta, houve relativa homogeneizagio, de modo que se pas-
sou a ser predominante o uso do termo servidor publico*.

Nao obstante, entendemos que normas anteriores, quando devidamente re-
cepcionadas pela Constitui¢do, ndo perderam vigéncia’ e, portanto, continuam a
gerar efeitos no ordenamento juridico patrio: é o caso do o artigo 327, § 1°,do C6-
digo Penal. Esse é o primeiro aspecto a ser investigar em relacio a incidéncia do

4. Atitulo elucidativo, basta consultar a Constituicdo Federal de 1988 para perceber que,
expressamente, hd apenas uma citaco ao termo funciondrio —isso precisamente no to-
cante ao tema do habeas corpus, artigo 102, inciso I, alinea “i”. De maneira diversa, as
expressoes “servidor” e “servidor puiblico” sdo amplamente utilizadas pelos dispositi-
Vos constitucionais, 0 que nos parece ser muito mais uma intencao de categorizacgdo do
que mera coincidéncia. Tanto é assim, que a Lei Federal 8.666/99, explicitamente, opta

pelo uso da palavra servidor e ndo funciondrio.

5. Nesse sentido é a doutrina de Maria Sylvia Zanella Di Pietro (DI PIETRO, Maria Sylvia
Zanella. Servidores publicos. Servidores piiblicos na Constituicdao de 1988. Sdo Paulo:
Atlas,2011.p. 1), bem como é o entendimento de Raquel Dias da Silveira Motta (MOT-
TA, Raquel Dias da Silveira. Agentes publicos: classificacdo. In: CAMPILONGO, Celso
Fernandes; GONZAGA, Alvaro de Azevedo; FREIRE, André Luiz (Coord.). Enciclopé-
diajuridica da PUC-SP. Sao Paulo: Pontificia Universidade Catélica de Sdo Paulo, 2017.
Tomo: “Direito Administrativo e Constitucional”. Vidal Serrano Nunes Jr., Mauricio
Zockun, Carolina Zancaner Zockun, André Luiz Freire (coord. de tomo). Disponivel
em: [https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/3/edicao-1/agentes-publicos:-clas-
sificacao]).
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dispositivo penal supracitado, que, para efeitos penais, dispde uma compreensio
lato sensu do conceito de funcionario publico.

Ato continuo, necessdrio é observar o § 1° do artigo em estudo, que, expressa-
mente, equiparaa funcionario publico todo aquele que exerce cargo, emprego ou
funcao em entidade paraestatal. A inten¢do de aumentar a extensio conceitual
com o intuito de abranger, o maximo possivel, aqueles que exercem —ainda que
de modo transitério —uma funcao publica é evidente e, inclusive, tal perspectiva
consta intrinseca em disposi¢do no caput do préprio artigo.

Entretanto, chama atencdo no paragrafo supracitado a expressdo paraestatal,
que, a nosso ver, ¢ ponto fundamental a analise. Se por um lado é inequivoca a
existéncia de inimeros conceitos para uma definicao precisa do que se entende
por entidade paraestatal®, é ficil perceber a majoritaria perspectiva de que a de-
nominacao € género da qual faz parte, enquanto espécie, a organizacao social.

As organizacdes sociais — também conhecidas na pratica forense pela abre-
viagdo “OS” — foram instituidas no ordenamento juridico brasileiro a partir da
vigéncia da Lei 9.637/1998. Em termos genéricos, recebem essa qualificacao
as pessoas juridicas de direito privado, sem fins lucrativos, que firmam parce-
rias com o Estado para a execucdo de servicos sociais’. Por conseguinte, por

6. Marcal Justen Filho assevera: “Entidade paraestatal ou servico social auténomo é uma
pessoa juridica de direito privado criada por lei para, atuando sem submissdo a Ad-
ministracdo Publica, promover o atendimento de necessidades assistenciais e educa-
cionais de certos setores empresariais ou categorias profissionais, que arcam com sua
manuten¢do mediante contribuicdes compulsérias” (JUSTEN FILHO, Marcal. Curso
de direito administrativo. 12. ed. Sdo Paulo: Ed. RT, 2016. p. 173). Em sentido semelhan-
te é a doutrina de José dos Santos Carvalho Filho: “[...] a expressdo, a nosso ver, e ten-
do em vista o seu significado, deveria abranger toda pessoa juridica que tivesse vinculo
institucional com a pessoa federativa, de forma a receber desta os mecanismos estatais
de controle. Estariam, pois, enquadradas como entidades paraestatais as pessoas da ad-
ministracdo indireta e os servicos sociais auténomos. Na verdade, sequer as autarquias
deveriam, a rigor, estar excluidas da categoria das paraestatais, como sustentam alguns
estudiosos” (CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo.
32. ed. Sdo Paulo: Editora Atlas, 2018. p. 486).

7. Ointuito da presente andlise nao é se debrucar de forma pormenorizada acerca das orga-
nizagdes sociais, portanto, nao iremos detalhar os requisitos e especificidades elencados
pela Lei Federal 9.637/1998. Enquanto sugestio de leitura: OLIVEIRA, Gustavo Justi-
no de. Terceiro setor e o direito administrativo. In: CAMPILONGO, Celso Fernandes;
GONZAGA, Alvaro de Azevedo; FREIRE, André Luiz (Coord.). Enciclopédia juridica da
PUC-SP. Sao Paulo: Pontificia Universidade Catoélica de Sdo Paulo, 2017. Tomo: “Direito
Administrativo e Constitucional”. Vidal Serrano Nunes Jr., Mauricio Zockun, Carolina
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intermédio de um contrato de gestdo, a Administracdo Publica podera ceder,
por exemplo, agentes, bens e recursos financeiros a organizacao social, que, es-
sencialmente, fard a gestdo desses ativos para o exercicio de suas atividades fins.

Analisando a dindmica das organizacoes sociais no cendrio administrativo
brasileiro, Ricardo Marcondes Martins aduz que o Estado “[...] na pratica, faz
tudo, exerce a atividade. A unica coisa que o Estado néo faz é gerenciar: tudo é
publico, exceto a gestdo.”®

Ora, ante 0 exposto, principalmente levando em consideracéo atribuicoes pa-
ra fins penais, é evidente que a expressao funcionario publico deve ser entendida
de forma abrangente. Nao nos parece razodvel que um diretor de uma organiza-
cdo social, verdadeiro gestor de agentes, bens e recursos financeiros ptiblicos nao
possa ser equiparado a um funcionario publico, em acordo com a disposicao do
artigo 327, § 1°, do Cédigo Penal.

Cumpre ressaltar: no tocante ao tema da responsabilizacdo, a extensao do
conceito de servidor publico (funcionario publico) ndo decorre de mero esforco
interpretativo, mas, ao reverso, verdadeira intencao legislativa se relacionada a
uma visdo global do ordenamento juridico patrio. Exemplo disso é a abrangén-
cia determinada pelos artigos 1° e 2° da Lei 8.429, que, em nosso entendimento,
explicita um parametro de incidéncia a ser seguido no caso em tela.

E de obviedade ululante que, para fins penais, nao pode ser aplicada uma in-
terpretacdo restrita do conceito de servidor publico (funcionario publico), tal

Zancaner Zockun, André Luiz Freire (coord. de tomo). Disponivel em: [https://enciclo-
pediajuridica.pucsp.br/verbete/33/edicao-1/terceiro-setor-e-o-direito-administrativo].

8. Criticodapoliticaadministrativaintroduzida pela Lei Federal 9.637/1998, o llustre dou-
trinador continua: “Isso ndo é fomento. De maneira prosaica, ao invés de ajudar a pescar,
o Estado fornece 0 anzol, aisca, o pescador, remunera o pescador e, ainda, paga um valor
pecunidrio ao particular enquanto este aguarda a pescaria. Ocorre a privatizacdo da ges-
tdo de um fundo publico sem a privatizacdo do fundo” (MARTINS, Ricardo Marcondes.
Estudos de direito administrativo neoconstitucional. Sao Paulo: Malheiros, 2015, p. 142).
Para o estudioso, a tinica forma de se estabelecer uma interpretagdo conforme a Cons-
tituicdo, consequentemente, considerando licita a existéncia das organizacoes sociais
seria qualificando-as como verdadeiras autarquias, vejamos: “A saida é rever a realidade
aluz da Constitui¢do: como o servico publico social néo pode ser privatizado e a gestdao
de todo um fundo publico ndo pode ser transferida aos particulares, entio, a tinica saida
juridica possivel é supora publicizacdo da entidade privada. Ao receber a qualificacdo de
OS e celebrar o contrato de gestdo, a entidade publica torna-se pessoa juridica de direito
publico transforma-se numa autarquia” (MARTINS, Ricardo Marcondes. Estudos de di-
reito administrativo neoconstitucional. Sdo Paulo: Malheiros, 2015. p. 144).
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qual a expressa perante o artigo 84, § 1°, da Lei Federal 8.666. Isso causaria uma
inseguranca juridica extrema, pois retiraria a responsabilidade de gestores que,
por meio de suas decisoes, deliberam acerca de intimeros interesses publicos.

Finalmente, um tltimo argumento a ser considerado — que, inclusive, ndo
foi suscitado nos votos ministeriais — € o da incidéncia dos artigos 9° e 10 da Lei
Federal 9.637/1998° — reguladora das organizacées sociais. Tais dispositivos sdo
claros e inequivocos ao estabelecerem uma responsabilidade solidéria ao servi-
dor responsavel por fiscalizar a execuc¢io dos contratos de gestdo firmados entre
as organizacdes sociais e o Estado.

Em verdade, aresponsabilidade solidaria equipara os agentes, o que demons-
tramais um argumento paraa determinacao de uma interpretacio extensiva, nos
termos do artigo 327, § 1°, do Codigo Penal, restando, assim, em nossa opinido,
o acerto em relacdo ao decidido no julgado HC 138.484/DE
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