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Resumo: Por meio de revisdo bibliografica, o presente artigo busca compreen-
der a responsabilidade de funcionarios das organizagdes das sociedades
civis por crimes contra a Administragdo Publica. Para tanto, buscou-se
entender como a classificacdo extensiva feita pela doutrina de direito penal
e administrativo sobre os conceitos de “funcionario ptblico” e de “entidade
paraestatal” amplia a possibilidade de tipificagdo de condutas ilicitas pratica-
das por trabalhadores vinculados as organizagoes da sociedade civil segundo
o art. 327 do Cédigo Penal, interpretagdo elastica, que fere o principio de
legalidade, pois ndo ha crime sem lei anterior que o defina.

Abstract: By reviewing literature and documents, this article examines the
criminal implications of a much larger interpretation of whether a non-pro-
fitable organization is a government-third sector organization, meaning
its members can account for official misconduct, according to Article 327
of the Criminal Brazilian Code. However, there was no proper legislative
alteration to include them in this category, which harms the criminal law
principle that there is no crime without law.
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1. INTRODUCAO

Em 1940, ao delinear o conceito de funciondrio publico, o Cédigo
Penal brasileiro incluiu equiparagio legal que abrange os empregados de
entidades paraestatais, conforme se verifica do art. 327:

Considera-se funcionario publico, para os efeitos penais, quem, em-
bora transitoriamente ou sem remuneracio, exerce cargo, emprego
ou funcéo publica. Paragrafo unico. Equipara-se a funcionario publi-
co quem exerce cargo, emprego ou fungdo em entidade paraestatal.’®

Na época, a doutrina penal conferia ao termo “entidade paraestatal”
um sentido semelhante ao que atualmente os administrativistas classificam
como “6rgaos da administragdo indireta”.

Observe-se Nelson Hungria, revisor do anteprojeto do c6digo:

[...] funcionario pablico ndo é apenas o que serve a administracao di-
reta do Estado, sendo também o empregado de entidades paraestatais
(autarquias que gravitam na 6rbita da Unido, Estados-membros ou
municipios), ndo passando estas, em ultima analise, de desdobramen-
tos ou decentraliza¢des [sic] da administracédo publica ou estatal.*®

Em 1980, a Lei 6.799/1980 acrescentou ao art. 327 o paragrafo segun-
do, recrudescendo a norma ao criar uma causa de aumento de pena para
as hipdteses em que os autores de crimes funcionais ocupassem cargo em
comissdo, fun¢ao de dire¢do ou assessoramento de drgao da administragao
direta, sociedade de economia mista, empresa publica ou fundacio instituida
pelo poder publico.

%2 BRASIL. Decreto-Lei 2848 de 07 de dezembro de 1940. Cédigo Penal. Disponivel em:
https://www2.camara.leg.br/legin/fed/declei/1940-1949/decreto-lei-2848-7-dezembro-
1940-412868-publicacaooriginal-1-pe.html. acesso em: 08/12/2023.

33 HUNGRIA, Nelson. Comentarios ao Cédigo Penal. Rio de Janeiro: Editora Forense, 1958.v
IX. p. 400.
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Note-se que o legislador optou por qualificar a conduta daqueles
funcionarios ocupantes de cargos de livre nomeagao/exoneragdo a fim de
tratar com isonomia o sancionamento entre funcionarios publicos estatu-
tarios da administragdo direta e, com maior razao, também aqueles com
vinculos mais precarios da administragdo indireta, abrigando-os sob o termo
paraestatal. Com efeito, refor¢ou-se a opgao do legislador por adotar uma
identidade entre os sentidos conferidos aos termos “paraestatal” e “entidades
da administrag¢do publica indireta”.

Mais tarde, o mesmo dispositivo foi modificado pela Lei n. 9.983/2000,
langando-se nova visdo sobre a equiparagao funcional: “§ 1° - Equipara-se
a funcionario publico quem exerce cargo, emprego ou fungdo em entidade
paraestatal, e quem trabalha para empresa prestadora de servigo contratada
ou conveniada para a execugao de atividade tipica da Administragao Publica”.

Desse modo, a visdo tradicional, antes fundada na identidade de senti-
dos conferidos ao termo “paraestatal” e aos “6rgaos da administragao publica
indireta”, sofreu modificagoes por influéncia das diferentes nogdes a respeito
dos institutos do direito administrativo, tais como os atos de delegagio de
servicos publicos (concessionarios e permissiondarias de servicos publicos),
atos de colaboracdo com a administracio e os servicos sociais autbonomos.

Nesse contexto, o conceito de “funcionarios publicos” foi ampliado
pela equiparagao do aludido paragrafo e, como consequéncia, ampliou-se
0 grupo pessoas sujeitas aos crimes funcionais, por meio da alteragao de
sentido sobre o termo paraestatal.

Todavia, em uma andlise mais detalhada, pode-se dizer que a maioria
da doutrina penalista tradicional manteve a visao sobre o significado do
termo “paraestatal”. Nesse sentido, segue a analise de Damasio de Jesus:

[...] entidade paraestatal, no sentido da norma penal, é a Pessoa
Juridica de Direito Privado, criada por lei ou de criagio autoriza-
da por lei, constituida por patriménio publico ou misto (publico
e particular), com o fim de concretizacio de atividades, obras ou
servicos de interesse social, sob disciplina e controle do Estado.***

No lado mais contemporaneo, Fernando Capez®*® observa que as
entidades do terceiro setor estdo compreendidas no termo paraestatais, pois

364 TESUS, D. D. Direito Penal 4. 18. ed. Sao Paulo: SARAIVA, 2015. E-book. P. 194.

35 CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal: Parte Especial, arts. 213 a 359-T. 21. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2023. e-book. v. 3. p. 776.
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foram expressamente posicionadas fora da administragao publica indireta,
como é o casos dos servicos sociais autbnomos, das entidades de apoio e das
organiza¢des ndo governamentais.

Para Cezar Roberto Bittencourt™, as entidades paraestatais desem-
penham atividades que, embora nao sejam tipicas do Poder Publico, sdo
fomentadas por ele, gerando servicos de utilidade publica |voltadas ao
interesse da coletividade.

Diante dessas novas perspectivas, diversos institutos do direito ad-
ministrativo projetaram-se, de maneira implicita e alheia a qualquer auto-
rizagdo legal, sobre os empregados dessas entidades privadas, tornando-os
potenciais agentes de crimes funcionais.

Assim, a nogao tradicional de entidade paraestatal como 6rgaos da ad-
ministragdo indireta comegou a ser semanticamente desconstruida no direito
penal por influéncia da controvertida doutrina de direito administrativo,
acabando por abarcar grupos até entdo alheio ao grupo de criminalizagao.

Na pratica, ao encampar uma interpretacgdo elastica sobre quem pode
ser equiparado a funcionario publico, o direito penal permite que empregados
ocupantes de cargos em entidades do terceiro setor ou mesmo em sindicatos,
empresas e associagdes de direito privado que desempenhem atividades de
interesse publico néo estatal respondam por crimes funcionais, nos termos
do § 1°, do art. 327.

O presente trabalho visa delinear perante o direito penal os conceitos
alusivos a paraestatais, tomando por referéncia o direito administrativo,
bem como avaliar se a amplia¢ao de sentido para abranger os empregados
das organizagoes da sociedade civil guarda validade perante o sistema penal
brasileiro e seus principios basilares.

2. SISTEMAS NORMATIVOS E PRINCIPIOS PENAIS

A partir da teoria do direito de Bulygin e Alchourrén®’

extrai-se
que a existéncia de enunciados normativos validos pressupde que estejam
inseridos em sistemas, ou s€ja, uma norma serd valida perante um deter-
minado sistema quando houver pelo menos uma norma que dele decorra.

3¢ BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal. 17. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2023.
e-book. v. 5, p. 458.

37 ALCHOURRON, Carlos; BULYGIN, Eugenio. Sobre la existencia de las normas juridicas.
Ciudad de México: fontamara, 1979. p. 57
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Além disso, os sistemas normativos costumam ser dinimicos, sendo
assim, enunciados e seus sentidos estdo sujeitos as mudangas no tempo.

Em uma perspectiva dedutiva, a metodologia moderna entende que
todo o conjunto de enunciados contém consequéncias logicas. Quando se
chega a um subconjunto finito de enunciados, forma-se o que os autores
chamam de “axiomas”, dos quais decorrem todos os demais enunciados do
sistema e deles se extraem suas consequéncias.

Quando, entre esses sistemas axiomaticos, hd pelo menos uma norma,
podemos caracteriza-la como sistema normativo. Disso se extrai que um
sistema axiomatico normativo pode abrigar enunciados, defini¢oes, conceitos
e ndo somente proibicdes e mandamentos.

Desse modo, um sistema normativo é um conjunto de enunciados
gerais que contém pelo menos um subconjunto finito de enunciados nor-
mativos dos quais decorrem consequéncias logicamente vinculadas a ele.

Neste ponto, releva diferenciar axioma e teorema. O primeiro é um
subconjunto finito de enunciados dos quais derivam todas as consequéncias
do sistema. Observe-se, por exemplo, que a no¢do de Estado Democratico
de Direito imp6e uma limitagdo de poderes do Estado frente aos cidadaos.
Desse axioma decorrem os mais diversos teoremas identificados no sistema
penal brasileiro tais como o conjunto de direitos e garantias individuais,
os principios da legalidade estrita, da anterioridade da Lei penal e do non
bis in idem.

A relagdo entre axioma e teorema podem ser refletidas no sistema nor-
mativo entre as normas formuladas e normas derivadas. Segundo os autores,
“Se uma norma ou conjunto de normas pertencem ao sistema, entdo toda
norma que seja sua consequéncia logica também pertencera ao sistema™ .

Alchourrén e Bulygin ensinam que dentre as normas formuladas
hd um conjunto de normas tidas por supremas que definem, direcionam e
condicionam todo o sistema, sdo as chamadas normas supremas do sistema.

Releva ressaltar que esses autores tratam os sistemas juridicos a partir de
sua natureza dindmica, considerando-se a possibilidade da altera¢do das normas
que nele sao validas, na medida em que ocorram os fendmenos da promulgacao
e derrogacao das normas, momentos temporais de alteragdo de um sistema.

O sistema dindmico ¢ uma sequéncia de conjuntos de normas. Em
cada momento temporal, um bloco de normas que pertence ao sistema pode

368 ALCHOURRON, Carlos; BULYGIN, Eugenio. Sobre la existencia de las normas juridicas.
Ciudad de México: fontamara, 1979. p. 59
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ser por ele acolhido ou rechagado inclusive por incompatibilidade légica
com normas supremas/fundamentais®®.

Nesse ambiente, embora o sistema seja dindmico, flexivel e fluido
perante as modificagdes temporais e adequagdes de sentidos, o critério de
identifica¢ao do sistema é invariavel, por conseguinte, modificando-se esse
critério havera a modificagdo do proprio sistema.

No caso em andlise, o art. 327, § 1°, vem sofrendo uma mudanca grave
em seu critério de identificagao, perdendo, pois, sua pertinéncia sistémica.

Nesse contexto, a interpretacio e aplicacio da norma referente aos
crimes funcionais devem ser validadas pelo sistema juridico penal brasilei-
ro, pautando-se, necessariamente, pelos principios constitucionais penais.

O Estado Democratico de Direito brasileiro deve prezar pela inter-
venc¢do penal como tltima alternativa da politica social e pela prisdo como
ultima da dltima alternativa®®, promovendo medidas sancionatdrias fora
da esfera penal.

O sistema normativo penal brasileiro rejeita puni¢oes fundadas em
modificagdes de sentidos implicitos. Devendo-se, pois, evitar que o legis-
lador crie novos crimes, sob a falsa argumentagio de prote¢iao de um bem
juridico, principalmente, quando esse conceito tem sofrido deturpagdes,
servindo para a legitimagéo cientifica de qualquer nova criminalizagao®”.

Para Nilo Batista*”?, os principios da reserva legal, da intervencao
minima em seu duplo aspecto (fragmentariedade e subsidiariedade), da
lesividade, da humanidade e da culpabilidade formam o conjunto de prin-
cipios do sistema penal brasileiro.

Todavia, Zaffaroni*” adverte que sdo frequentes as violagdes ao prin-
cipio da legalidade, por meio da ocultagao do nucleo do tipo penal, o uso

39 ALCHOURRON, Carlos; BULYGIN, Eugenio. Sobre la existencia de las normas juridicas.
Ciudad de México: fontamara, 1979. p. 45.

70 QUEIROZ, Paulo de Souza. Direito Penal: Parte Geral, 13 ed. Salvador: Juspodivm, 2018. p.
591-612

371 BECHARA, Ana Elisa Liberatore. O Rendimento da Teoria do Bem Juridico no Direito Penal
Atual. Disponivel em: https://ibccrim.org.br/noticias/exibir/7214/#_ftnref. Acesso em: 24
maio 2023

¥2 BATISTA, Nilo. Introdugdo critica ao direito penal brasileiro. 11* Ed. Rio de Janeiro: Revan.
2007. p. 64.

73 ZAFFARONTI, Eugénio Raul. Sistemas penales y derechos humanos en américa latina. Buenos
Aires: Depalma. 1986. p. 17-18
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de elementos sem precisdo semantica e tipificagdes abertas e exemplifi-
cativas. Porquanto o principio da reserva legal exige a minimizac¢do das
margens interpretativas nos tipos penais e seus conceitos, sob pena flagrante
inconstitucionalidade.

Nesta altura cumpre divisar os conceitos de analogia, interpretagao
analogica e interpretagdo extensiva, a fim de explorar as limitagdes que o
proprio sistema de direito penal impde a sua aplicagéo.

3. INTERPRETACAO DA LEI PENAL E SUBVERSAO SISTEMICA

E sabido que ampliar elementares dos tipos penais por meio de téc-
nicas de interpretagao ¢ defeso por for¢a do principio da legalidade, sejam
elas de carater extensivo, analdgico ou integrativo.

Segundo Juarez Cirino, a lei penal entende a “interpretagdo” e a “ana-
logia” como fendmenos idénticos do ponto de vista 16gico, no contexto do
processo de conhecimento e da aplicagdo do direito. Isso porque, tanto a
interpretacdo quanto a analogia tém por objeto identificar grupos de casos
previstos e também aqueles nao previstos pela lei penal, sendo que a “in-
terpretacdo” busca identificar os grupos de casos previstos pela lei penal e
a analogia identifica os grupos de casos nao previstos mas semelhantes aos
casos previstos.*”

Todavia, ressalva o autor, esta igualdade légica incide sobre objetos
distintos, definindo os limites da interpretacdo permitida e os lindes da
analogia proibida. Com efeito, defluem duas grandes teorias que diferenciam
e normatizam a interpretacao da lei penal e a utilizagao da analogia: a teoria
do sentido da lei penal e a teoria da literalidade da lei penal®”.

Para a teoria do sentido da lei penal, sustentada também por Roxin, o
que esta conforme o sentido da lei penal constitui interpretacdo permitida,
0 que ndo estd, denota analogia proibida.

Cirino defende que a teoria da literalidade da lei penal seria mais
adequada porque “resolve o dilema entre interpretacao restritiva e extensiva
da lei penal”, pois o principio da legalidade proibe qualquer interpretagao

7 SANTOS, Juarez Cirino. Direito penal: parte geral. 82 ed. Floriandpolis: Tirant lo Blanch,
2018, p. 63

¥ SANTOS, Juarez Cirino. Direito penal: parte geral. 82 ed. Floriandpolis: Tirant lo Blanch,
2018. p.64
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extensiva da lei penal, resolvendo todos os casos de divida por meio de
sua interpretacio restritiva, a inica compativel com o principio in dubio
pro reo*.

Nesse cenario, a incriminagao de empregados do terceiro setor, fun-
dada na equiparacao legal do art. 327, § 1° do Cdédigo Penal, dependera da
identidade conceitual e semantica entre o primeiro setor e o terceiro, no
particular, entre entidade paraestatal ou empresa prestadora de servico
contratada ou conveniada para execugdo de atividade tipica da Adminis-
tracdo Publica, caso contrario, a incriminagao padecera de coeréncia logica
sistémica.

Dessa forma, passa-se a analisar a estrutura da organiza¢ao admi-
nistrativa brasileira a fim de, posteriormente, se identificar a natureza das
OSCs no quadro administrativo nacional.

4. ORGANIZACAO ADMINISTRATIVA E ENTIDADES PARAESTATAIS

A Administragdo Publica estrutura-se a partir de 6rgaos desperso-
nalizados e entidades autonomas dotadas de personalidade juridica para
dar efetividade as suas competéncias administrativas, respectivamente
chamados pelo Dec-Lei n° 200/67 de Administragao direita e indireta. *”.

Adotando-se a enumeragao legal como parametro minimo classi-
ficatdrio, sdo entidades da administracao publica indireta as autarquias,
empresas publicas, sociedade de economia mista e fundagdes publicas.
Ocorre que, erroneamente, a doutrina penal tradicional vem classificando
as entidades da Administra¢ao Publica Indireta como entidades paraesta-
tais. Nesse sentido, releva delinear o real sentido prestado ao instituto das
paraestatais pela atual doutrina do Direito administrativo.

Hely Lopes Meireles conceitua paraestatais como “Pessoas Juridi-
cas de Direito Privado que, por lei, sdo autorizadas a prestar servicos ou
realizar atividades de interesse coletivo ou publico, mas ndo exclusivo
do Estado™®.

76 SANTOS, Juarez Cirino. Direito penal: parte geral. 82 ed. Floriandpolis: Tirant lo Blanch,
2018.p.65

77 SANTOS, Juarez Cirino. Direito penal: parte geral. 82 ed. Floriandpolis: Tirant lo Blanch,
2018. p. 65.

8 MEIRELES, Hely Lopes; BURLE FILHO, Jos¢ Emmanuel; BURLE, Carla Rosado [colabora-
dor]. Direito administrativo brasileiro.422 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2016. p. 71.
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Em que pese a nogéo classica do direito administrativo ao abordar o
tema paraestatais como fendomeno de descentralizagdo estatal e, portanto,
conferir interpretagdo como estruturas paralelas a administracdo publica
direta, a origem do nome “entidades paraestatais” transmite a ideia de
entidades ou estruturas que atuam ao lado do Estado, com ele nio se con-
fundindo ou guardando vinculagao.

Essa amplitude do termo acaba por reproduzir uma area cinza no
processo de classificacdo dessas entidades dentro do direito administrativo,
nao havendo consenso a respeito da categorizagdo e da natureza juridica
dessas “estruturas” que ora sdo denominadas como paraestatais, ora como
terceiro setor, ou mesmo como entes de cooperagdo, de colaboragao,em
regimes de parcerias etc.

Advirta-se, nesse ponto, que ndo se trata somente de uma questao
de nomenclatura, pois trata-se de entidades diversas classificadas como se
tivessem a mesma natureza, com a agravante de que, a depender do enten-
dimento, as condutas podem resultar em consequéncias penais para uns e
para outros nao.

Nesse sentido, Odete Medauar, classifica as entidades do terceiro
setor como “entes com situagdo peculiar”, pontuando a dificuldade em se
categorizar os entes privados que desempenham atividades de interesse
coletivo. Isso porque uns desempenham algumas atribuigdes tipicas do
poder publico, outros recebem recursos publicos, outros desempenham
atividades de interesse publico®.

Na mesma linha, José dos Santos Carvalho Filho constata a imprecisdo
da categorizagao para o fendmeno e, deixando a categoria de “paraestatais”
reservada as entidades da administra¢do indireta, rotula as entidades do
terceiro setor sob a alcunha de “entidades em regime de parceria” ou orga-
nizagdes colaboradoras®°.

Alexandre Mazza, a seu turno, compilou sete posicionamentos dou-
trinarios de diferentes estudiosos classicos do direito administrativo sobre
os entes que estariam abrigados ontologicamente na nogao de paraestatal.’!

7 MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. 232 ed. Belo horizonte: Forum, 2023. p. 97

380 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 332 ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2019. p.792

381 MAZZA, Alexandre. Manual de direito administrativo. 13. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2023.
E-book. p. 477.
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Maria Sylvia Zanella Di Pietro, igualmente, assevera: “Os doutri-
nadores brasileiros adotaram a mesma expressdo entidade paraestatal do
direito italiano e herdaram a mesma indefinigdo quanto ao seu objeto™*2.
Vale ressaltar que a autora também critica em sua obra a equiparagdo de
funcionario publico por meio do parametro “paraestatal”.’*

Celso Antonio Bandeira de Melo, ao abordar a referida questao,
pontua que “ha, apenas, ao que parece, uma concordancia doutrinaria de
que se trata de pessoas de direito publico”. Porém critica o conceito classico
proposto por Hely Lopes Meireles, afirmando que o autor teria ampliado
a nogdo de paraestatal para além das categorias dos servigos autbnomos
(entidades do sistema S), a fim de abrigar também a sociedade de economia
mista e empresas publicas®®.

Dessa forma, verifica-se que a doutrina administrativista majorita-
riamente diferencia paraestatais de entidades do terceiro setor, conferindo a
primeira vinculag¢ao por meio de Lei ao Estado, como no caso das entidades
que pertencem ao sistema “S”. De outro lado, concebem as entidades do ter-
ceiro setor como entidades de colaboragdo com o Estado, desvinculadas da
estrutura estatal, conquanto possam desempenhar atividades nao exclusivas
de Estado, por meio de fomento da administragdo publica.

5. ENTIDADES DO TERCEIRO SETOR

Com a promulga¢ao da Constituicdo de 1988, o Estado brasileiro
passou a ser responsavel por gerar crescimento econdmico, promover o
bem-estar social, assegurar a protecdo do meio ambiente, entre outras
atividades. E essa atuacio estatal direta que se denomina por Primeiro
Setor, ao qual cabe, conforme explica Elisabete Ferrarezi*®, administrar
os bens e o interesse publico, garantir a governabilidade e praticar atos
dos trés poderes.

2 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella; MOTTA, Fabricio. Tratado de direito administrativo. 22
ed. Sdo Paulo: Thompson Reuters, 2019. v. 2. Ebook. p. 296.

% DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella; MOTTA, Fabricio. Tratado de direito administrativo. 22
ed. Sao Paulo: Thompson Reuters, 2019. v. 2. Ebook. p. 683

38t MELO, Celso Antonio Bandeira. Curso de Direito Administrativo. 322 Ed. Sdo Paulo: Ma-
lheiros, 2015, p. 162.

% FERRAREZI, Elisabete e REZENDE, Valéria. OSCIP: saiba o que sdo organizagdes da socie-
dade civil de interesse publico. Brasilia: AED, 2002.
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Por outro lado, a produgédo de bens e servigos privados cabe ao merca-
do, composto pelas sociedades empresarias, sob a denominag¢ao de Segundo
Setor, cujo objetivo é gerar lucro para os empresarios*.

Esses setores eram tradicionalmente distintos um do outro em termos
de caracteristicas juridicas e socioecondmicas, muitas vezes opostos e até
conflitantes.

Nesse sentido, segundo Ferrarezi, o terceiro setor é formado por
organizagdes privadas, sem fins lucrativos, que atuam em areas como a
assisténcia social, a educacdo, a saide e a defesa dos direitos humanos (co-
locando-o entre o setor publico e o privado.)

A auséncia de fins lucrativos prejudica o real dimensionamento eco-
ndmico desse setor para a sociedade. No entanto, estudo publicado pelo
Ipea oferece niimeros capazes de auxiliar nessa tarefa.

Veja-se que mais de 4,27% do valor adicionado ao PIB brasileiro advém
do terceiro setor, o que equivale a mais de R$220 bilhdes, riqueza gerada
por mais de 4,7 milhdes de postos de trabalhos. Se atualizado em valores
de 2022, esse montante corresponderia a R$ 423 bilhoes®”.

No entanto, nimeros nao sdo suficientes para entender a rele-
vancia socioeconomica do terceiro setor para a realidade brasileira, na
medida em que sdo incapazes de demonstrar a plenitude do movimento
social de ocupagao dos espagos publicos, dimensao mais importante do
terceiro setor.

Pereira Junior e Dotti (2009)*® explicam que, a partir da Constitui¢ao
de 1988, por meio do exercicio compartilhado de atividades entre o Estado
e aquelas entidades denominadas do terceiro setor, operou-se um fendmeno
de reaproximagao do Estado e da sociedade.

¢ FERRAREZI, Elisabete e REZENDE, Valéria. OSCIP: saiba o que sdo organizag¢des da socie-
dade civil de interesse publico. Brasilia: AED, 2002.

%7 FUNDAGAO INSTITUTO DE PESQUISAS ECONOMICAS. A importancia do terceiro
setor para o PIB no Brasil e em suas regides. Brasilia: Fipe. 2023. Disponivel em: https://
mapaosc.ipea.gov.br/arquivos/posts/9775-mioloterceirosetor-completo.pdf. Acesso em:
15/12/2023.

8 PEREIRA JUNIOR, Jessé Torres; DOTTI, Marinés Restelatto. Gestdo e probidade na parceria
entre Estado, OS e OSCIP: apontamentos sob a perspectiva dos principios e normas regentes
das licitacdes e contratacdes administrativas. Forum de Contratagdo e Gestdo Publica [recurso

eletronico], Belo Horizonte, v. 8, n. 91, jul. 2009. Disponivel em <http://bidforum.com.br/
bid/PDI0006.aspx?pdiCntd=58544> Acesso em: 15/12/2023
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Para Carmen Gongalves*®, foi o inicio dos processos de democrati-
zagdo politica em quase todos os paises da América Latina que ensejou uma
mudanga significativa nas percepgdes sobre o terceiro setor.

No entanto, como exposto, a interpretacdo elastica sobre conceitos
como “funcionario publico” e “entidade paraestatal” podem desencorajar
esse movimento social, na medida em que os reflexos penais de determinada
conduta podem superar os ganhos, considerando que a voluntariedade ¢
uma das fortes caracteristicas de quem atua nessa area.

Em outras palavras, ao conjugar perdar e ganhos, a possibilidade
de responsabilizacao penal pode repelir, por exemplo, o capital intelectual
voluntdrio que atual no terceiro setor.

5.1. A evolugao da percep¢ao sobre o terceiro setor

Mesmo como o afa da redemocratizagdo, os anos 90 impunham
cenario hostil ao desenvolvimento politico e socioeconémico da sociedade
brasileira.

A dificuldade em separar o publico do privado, as disfun¢des de um
sistema arraigada na burocracia, a ineficiéncia e falta de flexibilidade eram
as grandes ameagas ao processo de modernizag¢do que o pais precisava para
enfrentar os desafios da globaliza¢dao econdmica™”’.

Para equacionar a questdo, buscou-se reduzir o tamanho do Estado,
investindo-se em eficiéncia e transparéncia.

De modo que, em 1995, o governo do Presidente Fernando Hen-
rique Cardoso langou o Plano Diretor da Reforma do Estado (PDRAE),
uma reforma gerencial com o objetivo de modernizar o Estado brasileiro,
idealizada por Luiz Carlos Bresser Pereira, para quem o Estado necessi-
tava “renovar sua propria institucionalidade para poder servir melhor
ao deslanche da sociedade e, em ultima instincia, ao desenvolvimento

. A . » 391
SO0cC10€conomico .

¥ GONCALVES, Carmen Silvia Mendes Alves Pereira. O terceiro setor como consecutor de
politicas publicas sociais. Londrina: Centro de Estudos Sociais Aplicados, 2006. p. 150.

30 BRASIL. Ministério da Administragdo Federal e da Reforma do Estado. Plano diretor da
reforma do Estado. 1995.

¥ PEREIRA, Luis Carlos Bresser; GRAU, Nuria Cunill (org.). O ptblico néo estatal na reforma
do Estado. Rio de Janeiro: Fundagao Getulio Vargas, 1999, p. 8
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Com escopo mais amplo, o PDRAE visa a promover uma mudanga
estrutural do Estado. No entanto, outros planos também compunham/ (a
reforma): o Programa Nacional de Desestatizagao - PND -, de 1997, e o
Programa de Qualidade no Servigo Publico - PQSP -, de 1999.

Coube ao Programa Nacional de Desestatizagdo estabelecer as dire-
trizes e procedimentos para a descentralizacio de servigos publicos, visan-
do a redugao da participagdo do Estado na economia e a transferéncia da
prestacdo de servigos publicos para o setor privado, aumentando, assim, a
eficiéncia da gestdo publica frente as limita¢des dos recursos®?.

As principais medidas do PND foram a transferéncia de responsa-
bilidades do governo federal para os governos estaduais e municipais, bem
como a privatizagdo de empresas publicas, a alienagao de participagdes so-
cietarias do Estado em empresas publicas e sociedades de economia mista,
bem como a realiza¢do de concessoes e privatizagdes de ativos publicos.

Em ultima instancia, a privatiza¢do de empresas publicas e a descen-
traliza¢ao de servigos publicos oportunizaram que as entidades do terceiro
setor também assumissem a prestacio de servicos anteriormente prestados
pelas empresas publicas.

Como forma de promover a melhora na qualidade dos servicos que
permaneceram sob a responsabilidade direta do Estado, a reforma gerencial
previu a qualificagao dos servidores publicos, adotando principios de gestao
por resultados.

Por sua vez, coube ao Programa de Qualidade no Servigo Publico -
PQSP - estabelecer as diferengas entre as metas de qualidade adotadas pelo
primeiro e segundo setor. Neste, as metas [focam na] “competitividade no
sentido da obten¢ao, manutengéo e expansao de mercado; enquanto no setor
publico, a meta é a busca da exceléncia no atendimento a todos os cidadaos,
ao menor custo possivel possivel %,

Segundo Rosane Schikmann, a reforma vem ao encontro das de-
mandas da sociedade, principalmente, em uma perspectiva de um cidaddo
usudario-cliente dos servicos publicos:

2 BRASIL. Lei N° 9.491, de 9 De Setembro De 1997. Programa Nacional de Desestatizagdo
Disponivel em.https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9491.htm. Acesso em: 08/12/2023.

3% BRASIL. Programa da qualidade e participagdo na administragdo publica. Brasilia: 1997. p.
59. Disponivel em: https://bibliotecadigital.economia.gov.br/bitstream/ 777/636/1/Progra-
ma_da_Qualidade_e_Participacao_Admin_Publica.pdf. Acesso em 13 de dezembro de 2023.
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A sociedade vem exigindo do poder publico uma atua¢io cada vez
mais voltada para o alcance de resultados, isto ¢é, além da eficiéncia
tdo perseguida pelas organizagdes nos ultimos tempos, atualmente
a eficdcia e a efetividade da agdo governamental sdo as palavras de
ordem. Nao basta atuar de forma a obter a melhor relagio custo-
-beneficio, se os resultados almejados ndo forem alcangados e se
ndo atenderem as necessidades legitimas®*.

A medida que o contexto politico-econdmico se altera, também se
transformam as institui¢des e a forma como a sociedade as percebe.

Com efeito, emerge a confusdo em torno de um terceiro setor com-
posto, predominantemente, por dois blocos de institui¢des, que passam a ser
percebidas sob uma dtica funcional em detrimento da politica-ideoldgica.

O primeiro bloco é histdrico, tradicional e conservador, composto
por organizagdes de caridade e beneficéncia, voltadas para o servico
social. O segundo, ¢ formado pelas novas ONGs, guiadas por uma logica
politica alternativa, opositora, moderna e voltada para o desenvolvimento
social sustentavel. Juntos, formam “aquilo que nao é publico nem priva-
do” conforme célebre defini¢do de José Eduardo Sabo Paes, conforme se
destaca:

[..] o terceiro setor é aquele que ndo é publico e nem privado, no
sentido convencional desses termos; porém, guarda uma relacao
simbidtica com ambos. Ou seja, o terceiro setor é composto por
organizag¢des de natureza “privada” (sem o objetivo do lucro) de-
dicadas a consecucédo de objetivos sociais ou ptblicos, embora nao
seja integrante do governo (Administracao Estatal)*®.

Ressalte-se que sao frequentes os questionamentos sobre a necessida-
de/validade/legitimidade de a sociedade civil organizada empregar esfor¢os
para a consecuc¢do de interesses sociais, quando, por for¢a constitucional,
cabe ao Estado promover o bem-estar e o interesse publico.

¥ SCHIKMANN, Rosane. Gestdo Estratégica de Pessoas: Bases para a Concepgdo do Curso de
Especializagdo em Gestdo de Pessoas no Servigo Publico. In PANTOJA, CAMOES & BERGUE
(ORG); Gestao de pessoas: bases tedricas e experiéncias no setor publico. — Brasilia: ENAP,
2010. p. 12.

¥ PAES, José Eduardo Sabo. Fundagdes e Entidades de Interesse Social: aspectos juridicos,
administrativos, contébeis e tributarios. 4. ed. Brasilia: Brasilia Juridica, 2003, p. 88.
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Como ja exposto, a capacidade de atuagdo do Estado é limitada tanto
por questdes financeiro-orcamentarias quanto burocraticas. Por outro lado,
a sociedade civil organizada consegue operar sem as limitagoes do Estado e
sem as ambi¢oes do Mercado, contando, ainda, com méao de obra numerosa
e capital intelectual diversificado, essenciais para sua capacidade de atingir
clientes dificeis.

A favor dessa conclusdo, militam a confianca, a dedicagdo e a soli-
dariedade da sociedade civil organizada, que por meio de uma experiéncia
especializada consegue chegar a uma parcela da populagio que estaria total
ou insuficientemente assistida pelo Estado, passando a contar, por exemplo,
com o oferecimento de servigos de educa¢ao e satide®*.

Para Bresser, o reconhecimento da relevincia do setor publico-estatal
nao se deve, necessariamente, em razio do terceiro setor ser mais eficiente
na prestacdo de servicos do que outras entidades, mas porque permite
desenvolver papéis que nem o Estado nem o mercado podem cumprir’”’.

Assim, a sociedade civil organizada viabiliza, de maneira descentraliza-
da, a consecugdo dos objetivos sociais de um Estado Democratico de Direito.

5.2. Marcos regulatérios

A partir da abertura do Estado para uma atuagdo conjunta com o
terceiro setor, foram criadas normas que contribuiram para o fortalecimento
desse setor, criando um ambiente mais favoravel a sua atuagao, ampliando
0 acesso a recursos financeiros e proporcionando seguranga juridica.

Se por um lado esse setor substitui o Estado na prestagdo de servigos a
sociedade, interferindo nos interesses envolvidos, movimentando o mercado
de trabalho e acrescendo ao PIB nacional, por outro, ele assume os proble-
mas do poder publico, devendo oferecer resultado igual ou melhor do que
0 que se teria com os recursos e meios diretos da Administracdo Publica*®.

3% PEREIRA, Luis Carlos Bresser; GRAU, Nuria Cunill (org.). O publico ndo estatal na reforma
do Estado. Rio de Janeiro: Fundagao Getulio Vargas, 1999, p. 8.

¥7 PEREIRA, Luis Carlos Bresser; GRAU, Nuria Cunill (org.). O publico ndo estatal na reforma
do Estado. Rio de Janeiro: Fundagao Getulio Vargas, 1999, p. 8.

8 TRIBUNAL DE CONTAS DO ESTADO DE SAO PAULO. Terceiro setor: guia de orientagio
aos membros do conselho municipal de satde. Sao Paulo, 2022. Disponivel em https://www.
tce.sp.gov.br/sites/default/files/publicacoes/ Manual%20do%20Terceiro%20Setor%20-%20
2022.pdf acesso em: 15/12/2023.
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Desse modo, releva delinear a forma que essas entidades podem
assumir no ordenamento juridico brasileiro.

De acordo com o Cédigo Civil, artigos 53 a 61 e 2031°*, as associagdes
constituem-se juridicamente pela unido de pessoas que se organizem para
fins ndo econdmicos.

No Brasil, as entidades sem fins lucrativos assumem a forma de Fun-
dagodes, Organizacgoes Religiosas e Associagoes. Estas podem se dividir em
Entidades Associativas e Recreativas ou Organiza¢oes Nao Governamentais,
mais conhecidas pela sigla ONG.

As ONGs atuam em diversas dreas, como assisténcia social, edu-
cacdo, saide e meio ambiente, ao seu turno, podem assumir a identidade
de Entidades Beneficentes, Organizac¢ao Social - OS, nos termos da Lei n°
9.637/98, ou de Organizag¢ao da Sociedade Civil de Interesse Publico, - OS-
CIP, conforme a Lei n° 9.790/99.

Carmen Gongalves*®

explica que, no caso das OSCIPs, a Lei n°
9.790/99 estabelece regras para o registro e o funcionamento das OSCIPs,
bem como beneficios fiscais e de isen¢ao de tributos, além de permitir que se
relacionem com o poder publico por meio de parcerias, que sao instrumen-
tos juridicos que permitem a cooperagdo entre as partes para a execugao de
atividades de interesse publico e a possibilidade de transferéncia de recursos
humanos e financeiros, no ambito de todos os entes federativos.

Os repasses realizados pelo poder publico estio, por for¢a dos prin-
cipios administrativos, submetidos ao crivo dos 6rgao de fiscalizagao de
contas publicas, como os tribunais de contas dos Estados e da Uniao, que
julgam a prestagdo de contas das OS e OSCIPs segundo os corolarios da
transparéncia, da eficiéncia, da legalidade, impessoalidade, moralidade, além
da responsabilidade publica (accountability) e do respeito as normas legais e
regulamentares, as politicas e as diretrizes estabelecidas (compliance), mesmo
tratando-se de atividade sem finalidade lucrativa e, em geral, voluntaria.

Conforme o artigo 8° da Lei n° 9.637, de 15 de maio de 1998, cabe ao
6rgao ou entidade supervisora da area de atuagao correspondente a atividade
fomentada a fiscaliza¢ao da execugdo do contrato de gestao. Isso significa

9 BRASIL. Lei n° 10.406 de 10 de Janeiro de 2002. Institui o cédigo Civil. Disponivel em:https://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm. Acesso em: 15/12/2023.

10 GONCALVES, Carmen Silvia Mendes Alves Pereira. O terceiro setor como consecutor de
politicas publicas sociais. Londrina: Centro de Estudos Sociais Aplicados, 2006.
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que o mesmo 6rgao governamental que qualificou a entidade como Orga-
nizagao Social e a contratou sera responsavel por fiscalizar a sua atuagao*’’.

Em caso de irregularidades, a lei estabelece que o drgao fiscalizador
deve comunicar os fatos ao Tribunal de Contas da Unido e, dependendo da
gravidade, pode representar junto ao Ministério Publico, 8 Advocacia-Geral
da Unido ou a Procuradoria da propria entidade fiscalizadora. Essas medidas
tém como objetivo garantir a transparéncia e boa utilizagao dos recursos
publicos nas atividades realizadas pelas Organizagdes Sociais*’*.

Uma vez identificada a irregularidade, os responsaveis devem comu-
nicar as autoridades, que, no caso de indicio de praticas ilegais, iniciam a
persecucdo penal dos possiveis infratores, sejam eles funcionarios publicos
ou funcionarios das entidades nas quais identificou-se o possivel crime.

E nessa altura da interacdo entre o Primeiro e o terceiro setor que a
celeuma sobre a equiparagdo de empregados privados a funcionarios publicos
nasce, objeto da analise deste trabalho.

Em resumo, conforme ficou demonstrado, em que pese o aguerrido
trabalho dos tribunais para garantir que os recursos publicos sejam em-
pregados com a prudéncia devida, a interpretagdo analdgica utilizada para
ampliar o conceito do sujeito infrator nos casos do art. 327, caput e §1° do
Cddigo Penal Brasileiro nao tem guarida no ordenamento juridico brasileiro,
tampouco na sistematica de aplicagdo do conjunto de normas vigente, pois
claro esta que essa categoria nao se identifica com a nogao de paraestatal
guardando natureza propria com valores e principios proprios.

Vale ressaltar que ndo se defende a irresponsabilidade penal total
dos funciondrios do terceiro setor, na medida em que se compreende que
uma dada conduta criminosa com reflexos para a administragao publica
deve ser adequadamente imputada aos responsaveis, contudo, procurou-se
demonstrar que o principio da legalidade veda a ampliagdo da qualificagdo
de funcionario publico ou equiparado por meio de interpretagdo, em razao
de auséncia de expressa tipificagao legal.

Desse modo, em um eventual desvio ocorrido no seio da administra-
¢do, esses funcionarios devem responder nio pelo peculato, mas sim pela

11 GONCALVES, Carmen Silvia Mendes Alves Pereira. O terceiro setor como consecutor de

politicas publicas sociais. Londrina: Centro de Estudos Sociais Aplicados, 2006

12 GONCALVES, Carmen Silvia Mendes Alves Pereira. O terceiro setor como consecutor de
politicas publicas sociais. Londrina: Centro de Estudos Sociais Aplicados, 2006.
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apropriacgdo indébita, além de se reportarem aos seus respectivos controla-
dores definidos nos instrumentos de gestao.

6. CONCLUSAO

Apds a revisdo bibliografica e a realizagdo de uma analise critica
entre as visdes da doutrina penal e aquelas oriundas do direito administra-
tivo sobre a equiparacdo penal entre os funcionarios do terceiro setor aos
funcionarios publicos, a partir da identidade conceitual entre entidades
paraestatais e entidades do terceiro setor, entende-se que esse processo de
equiparagdo representa grave incompatibilidade sistémica com as premissas
supremas do direito penal. Isso porque, ndo hd qualquer consenso no direito
administrativo sobre a natureza juridica daquilo que estaria contido nos
sentidos do termo paraestatal.

Essa vagueza amplia a possibilidade de imputagao de crimes funcio-
nais a esse grupo de trabalhadores privados que nao ostentam a elementar
essencial do tipo trazido no art. 327 do Cédigo Penal, ainda que se tenha
inserido o § 1° com a pretensao de resolver a equiparagao, subvertem-se as
premissas do prdprio sistema penal.

Para isso, tanto a doutrina penal quanto a jurisprudéncia atual vém
utilizando-se de métodos de interpretacdo e colmatagdo normativa alheias
as diretrizes hermenéuticas basilares do direito penal, como a analogia in
malam partem, sob a aparéncia de uma regular interpretagdo extensiva.

A equiparagdo de empregados do terceiro setor a funcionarios publi-
cos, sem que haja a devida alteragdo legislativa, implica em uma violagdo ao
principio da legalidade estrita, que exige que os crimes sejam previstos em
lei anterior, com precisdo e clareza. Nessa linha, a equiparac¢do implicaria
uma alteragdo ilegal do conceito de funcionario publico, que ¢ definido pelo
Codigo Penal.

Ha violacao direta, ainda, do principio da interven¢do minima do
direito penal. Isso porque, as hipéteses de incriminagdo dirigidas a este
grupo de empregados ja se localizam nos mais diversos crimes comuns do
cddigo penal. Quisesse o legislador alcangar essa classe de agentes, o teria
feito expressamente na Lei.

Ora, para que a conduta seja sancionada pelo direito penal se faz
minimamente necessario que o ramo do direito administrativo defina e
delimite o fendmeno, o que ainda nao ocorreu. Se nem mesmo o ramo do
direito que densifica o sentido do fendmeno juridico o compreende com
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clareza, com maior razao nao podera o direito penal langar reprovagao
nessa seara de incerteza, sob pena, enfatizamos, de subverter o carater
fragmentario do direito penal.

Ademais, a criminalizacdo das atividades do terceiro setor implica
prejuizo na expansao das riquezas produzidas por esse segmento, podendo
desestimular a participagao de pessoas fisicas e juridicas na criagdo e ma-
nutencao de entidades do terceiro setor, limitando a atuagao das entidades
da sociedade civil organizada, na medida em que restringe o acesso aos
recursos financeiros publicos disponiveis e pode resultar em san¢do penal
tdo gravosa quanto se funcionarios publicos fossem.

Assim, ha premente necessidade de se harmonizar o texto penal com
a realidade social que se impde nesse segmento, em franca expansao, mas
que ainda se insere num ambiente de incerteza juridica.
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