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RESUMO

PEREIRA, RICARDO BATISTA. Alcance do conceito de servidor publico nos crimes contra a
administragdo publica. 2012. Monografia (Especializagdo em Gestdo da Organizagdo Publica) —
Coordenadoria Institucional de Programas Especiais, Universidade Estadual da Paraiba, Campina
Grande, 2012.

O presente trabalho objetivou determinar o real alcance do conceito de servidor publico para
caracterizacdo dos crimes contra a administracdo publica. A busca pelo real conceito de servidor
publico apresenta-se de grande relevancia no ambito juridico ja que o conceito empregado pelo
cédigo penal ndo contempla, de forma satisfatéria, todas as pessoas que estao sujeitas a pratica de
crimes contra a administracao publica. Para tal realizou-se um estudo tedrico-conceitual referenciado
nos estudos desenvolvidos na area com a andlise de artigos cientificos, livros e legislagdes do campo
penal, administrativo e constitucional além de julgados das em diferentes instncias do Judiciério.
Nesse sentido, obteve-se como resultados que o conceito de servidor publico, na caracterizagédo dos
crimes contra a administracdo publica, necessariamente deve passar pelo conceito empregado no
direito administrativo. Nesta area do conhecimento, agente publico é toda pessoa fisica incumbida,
definitiva ou transitoriamente, do exercicio de alguma funcdo estatal e classifica-se em agentes
politicos, servidores publicos, militares e particulares em colaboragdo com o Poder Puablico. Servidor
publico, como espécie do género agente publico, é a pessoa fisica que exerce uma fungao publica,
com vinculo de trabalho profissional com as entidades governamentais, seja no regime estatutario ou
celetista, em carater ndo eventual e mediante remuneracao paga pelos cofres publicos. A relacéo
juridica de trabalho, com carater remuneratério, é a principal caracteristica do conceito de servidor
publico no direito administrativo. Comparado ao ambito penal, o conceito administrativo de servidor
publico € muito restrito, ja que aquele inclui ndo apenas os servidores publicos stricto sensu, mas
toda pessoa fisica incumbida, definitiva ou transitoriamente, do exercicio de cargo, emprego ou
funcéo estatal, ou seja, o direito penal conceitua a espécie servidor publico como o género agente
publico do direito administrativo. Observou-se também que os 17 tipos de crimes possiveis de serem
praticados contra a administracdo publica representam apenas 0,26% do total dos crimes tipificados
pelo Cédigo Penal. Destes, o peculato que responde sozinho por 91,52%. Seguido ao peculato ocorre
o crime de corrupcdo passiva com cerca de 4% e concussao criminosa com 3%. Destacou-se que
Além dos servidores publicos stricto sensu, o Cédigo Penal conceitua como servidor publico por
equiparacéo os agentes publicos das sociedades de economia mista, empresas publicas, fundagbes
publicas e dos servigos sociais autbnomos, além dos particulares que, por contrato ou convénio se
obrigaram a prestar servi¢cos publicos essenciais. Portanto, concluiu-se, que para o direito penal o
que importa ndo é a qualidade do sujeito, de natureza publica ou privada, remunerada ou ndo, mas
sim a natureza da fungéo por ele exercida.

PALAVRAS-CHAVE: Servidor Publico, Conceito penal, Crimes, Administracéo Publica.



ABSTRACT

This study aimed to determine the actual scope of the public servant term for the characterization
crimes against public administration. A study developed for the real public servant’s concept is
relevant in the legal framework, as the concept used at penal code is not satisfactory for subjects that
committed crimes against public administration. This study used the theoretical and conceptual
approach referenced in the developed area with the analysis of scientific articles, books and laws from
criminal, administrative and constitutional knowledge area as well as judgments made in different
instances of the Judiciary. Accordingly to this, the results presented for the public servant concept in
the characterization crimes against public administration, must necessarily consider the concept used
in administrative law. For this knowledge area, public official is any individual responsible, either
permanently or temporarily, the exercise of a state function and is ranked politicians, civil servants,
military and private in collaboration with the Government. Public servant, as a type of the public official
is the person who exercises a public function, with professional works relationship with government
entities, whether in the statutory scheme or Hired Under Employment Laws, in character and not any
remuneration paid by public funds. The legal relationship works with remunerative character is the
main feature of the civil servants’ concept in administrative law. Compared to the criminal context, the
civil servants’ concept of administrative is considered very restricted, since that includes not only civil
servants in the strict sense, but every person responsible, either permanently or temporarily, the
exercise of office, employment or state function, such as criminal law conceptualized as a kind of
public servant as the genre of administrative law. It was also observed that the 17 possible types of
crimes being committed against the public administration represent only 0,26% of all crimes under the
Penal Code. This could be the embezzlement which alone accounts for 91,52%. Followed to the crime
of embezzlement is bribery with about 4% and 3% with criminal extortion. It was pointed out that civil
servants in the strict sense, the Penal Code is conceived as a public servant by comparing the agents
of the public joint stock companies, public companies, public foundations and independent social
services, in addition to individuals who by contract or agreement is forced to provide essential public
services. Therefore, this study concludes that for the criminal law what matters is the quality of the
subject, public or private, paid or unpaid, but the nature of the function performed.

Wordkeys: Public Servant, Penal concepts, Crimes, Public Administration.
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1. INTRODUCAO

O tema proposto busca, em linhas gerais, em escrita simples, clara e
objetiva, determinar o real alcance do conceito de servidor publico para
caracterizacdo dos crimes contra a administracdo publica. Trata-se de um estudo
teorico-conceitual referenciado nos estudos desenvolvidos na area. Para tal, foram
analisados artigos cientificos, livros, legislacdo pertinente e julgados das mais
importantes instancias do Judiciario.

De acordo com Fagundes® (2011, p. 16 apud SENNA, 2009) o estudo
tedrico-conceitual caracteriza-se por ser um tipo de pesquisa em que as escolhas
tedricas e conceituais encaminham a construcdo de um conceito que seja aplicavel
ao campo epistemologico em que se situa, considerando o contexto de mundo e as
necessidades que este apresenta. Assim, de acordo com as consideracfes da
autora, este estudo situa-se no campo epistemolégico do Direito, especificamente do
conceito de servidor publico nos crimes contra a administracdo publica.

A busca pelo real conceito de servidor publico apresenta-se de grande
relevancia no ambito juridico jA que o conceito empregado pelo codigo penal ndo
contempla, de forma satisfatoria, todas as pessoas que estdo sujeitas a pratica de
crimes contra a administracdo publica. Neste sentido, visando a correta
compreensao do conceito de servidor publico no ambito penal, estruturou-se este

trabalho em trés capitulos.

No primeiro capitulo sera estudado o conceito de agente publico, género do
qual o servidor publico faz parte, empregado nos principais ramos do direito,
notadamente no direito constitucional e direito administrativo. O direito constitucional
apesar de expor preceitos de observancia obrigatoria & toda administracdo e aos
proprios agentes publicos, ndo se preocupou em dar um conceito ao servidor
publico. Enquanto que, o direito administrativo, como ramo do direito publico que
possui funcdo especifica de estudar a organizagdo e o exercicio das atividades do

Estado voltadas para a satisfacdo do interesse publico, definiu de forma satisfatéria

' FAGUNDES, Tatiana Bezerra. A pesquisa docente: sobre o conceito de professor pesquisador na
formacéo inicial de agentes de letramento. 2011.157 f. Dissertacdo (Mestrado) — Faculdade de
Educacao. Universidade do Estado do Rio de Janeiro. 2011.



o conceito de agente e de servidor publico — que serdo estudados para a
compreensao do tema proposto.

Dentro desta sistematica, o segundo capitulo sera dedicado ao conceito de
servidor publico, como espécie de agente publico, entre os principais doutrinadores
administrativistas do pais tais como Hely Lopes Meirelles, Maria Sylvia Zanella Di
Pietro, dentre outros.

Para efeito de conclusédo, analisou-se o conceito empregado pelo cédigo
penal comparado com o conceito do direito administrativo finalizando com a real
amplitude do conceito de servidor publico nos crimes cometidos contra a
administracé@o publica.

Uma vez conhecido o real conceito de servidor publico utilizado pelo cédigo
penal faz-se necesséaria uma analise de forma sucinta acerca dos principais crimes
praticados por servidores publicos, estejam ou ndo no exercicio de uma funcéo

publica, contra a administracé@o publica.



2 CONCEITO DE AGENTE PUBLICO NAS PRINCIPAIS AREAS DO DIREITO

E fato incontroverso na ciéncia juridica que o direito é uno, sua divisdo em
disciplinas especificas possui apenas fins didaticos. Neste sentido a
interdisciplinaridade deve ser buscada tanto no meio académico, demonstrando aos
estudantes do direito a relacdo destes diversos ramos, como também na prética
forense onde se exigira do profissional um conhecimento amplo e geral do direito
enguanto ciéncia.

Esta situagdo de unicidade do direito, de sua interdisciplinaridade, mostra-se
clara em diversos momentos do estudo do direito penal, seja nos crimes contra o
patriménio, como por exemplo, no crime de defraudacdo de penhor quando se
exigira conhecimentos de direito civil acerca do conceito de penhor e de garantia
pignoraticia, nos crimes econdmicos ligados ao direito empresarial e ao direito
tributério e assim por diante.

Nesta linha de raciocinio, ao tratar de crimes contra a administracdo publica
a ligacao entre o direito penal e o direito administrativo aparece de forma inviolavel.
O codigo Penal brasileiro ao conceituar servidor publico em seu artigo 327 —
“Considera-se funcionario publico, para os efeitos penais, quem, embora
transitoriamente ou sem remuneragao, exerce cargo, emprego ou fungao publica” —
empregou termos do direito administrativo como cargo, emprego e funcéo publica.

A interpretacdo do conceito de funcionério publico estabelecido neste artigo
exigira do interprete uma série de conhecimentos prévios, sob pena de se incorrer
em reducionismos ou antinomias juridicas podendo gerar decisfes judiciais em
desconformidade com o ordenamento juridico. No que se refere aos conceitos de
cargo, emprego e fungcdo publica advindos do direito administrativo, estes serédo
detalhados no topico seguinte.

Além do direito administrativo e penal, dentre os principais ramos do direito
publico, o direito constitucional deve ser citado tendo em vista a relevancia do seu

conteudo na hierarquia das leis.
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2.1 Previsao no direito constitucional

A Constituicdo Federal de 1988, apesar de dedicar um capitulo especifico a
Administracdo Publica (Capitulo VIl — dos artigos 37 ao 43) ndo se preocupou em
dar um conceito concreto ao termo servidor publico.

Ela apenas expde preceitos de observancia obrigatdria a toda administracao
e aos proprios agentes publicos, como a obrigatoriedade de concurso publico para
investidura de cargo efetivo (art. 37, inciso Il), os principios da legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia (art. 37, caput), fixacdo do teto
salarial (art.37, inciso Xl), normas acerca da aposentadoria do servidor (art. 40),
dentre outras.

Importante observar que em nenhum momento a Constituicdo Federal de
1988 utilizou o vocabulo funcionario publico, como o empregado pelo cédigo penal,
mas sempre utiliza o termo servidor publico. E o que se infere dos dispositivos
contidos na Secdo Il do capitulo concernente a Administracdo Publica (arts. 39 a
41).

Porém a Constituicdo anterior utilizou a expressao funcionario publico para
designar o atual servidor estatutario, nos termos da Secdo VII da Constituicdo
Federal de 1967. Em varios dispositivos, esta empregou o termo funcionario publico
(como no art. 13, inciso V) e nos demais apenas utilizou a expressdo funcionario
para designar genericamente o termo agente publico.

Mesmo utilizando o termo funcionario publico, a Constituicdo de 1967, como
as anteriores, ndo se preocupou em atribuir um conceito especifico ao termo
funcionario publico ou mesmo ao servidor publico.

A Emenda Constitucional n°® 1, de 1969, que alterou profundamente a
Constituicdo de 1967, também né&o fez qualquer modificagdo acerca do conceito de
funcionario publico.

Pelo exposto, observou-se que ha uma omissao constitucional em delimitar
de forma clara e objetiva o conceito de servidor publico. Desse modo coube aos
administrativistas brasileiros a tradicional missdo de conceituar o servidor publico,

como sera visto abaixo.
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2.2 Previsdo no direito administrativo

A classica doutrina administrativa brasileira, encabecada pelo professor Hely
Lopes Meirelles, define os servidores publicos como espécie do género agentes
publicos. Para este doutrinador, agentes publicos “sdo todas as pessoas fisicas
incumbidas, definitiva ou transitoriamente, do exercicio de alguma funcéo estatal®”.

Por este conceito, 0 agente publico necessariamente serd uma pessoa
fisica, ou seja, pessoas juridicas ndo possuem a caracteristica de agente publico,
portanto, ndo cometem crime contra a administracdo publica. A transitoriedade do
exercicio de alguma funcdo do Estado também é uma caracteristica marcante do
conceito utilizado pelo professor Meirelles. Este conceito tradicional foi, por muito
tempo, aceito como exclusivo pelos estudiosos do direito administrativo.

Dentre os administrativistas considerados mais modernos, Maria Sylvia
Zanella Di Pietro®, conceitua agente publico como toda pessoa fisica que presta
servicos ao Estado e as pessoas juridicas da Administracéo Indireta. Como visto, o
conceito empregado pela professora Di Pietro € bastante parecido com o tradicional,
sendo omisso no aspecto da transitoriedade.

José Carvalho dos Santos* conceitua agente publico como sendo:

Agente publico significa o conjunto de pessoas que, a qualquer titulo,
exercem uma funcdo publica como prepostos do Estado. Essa
funcéo, é mister que se diga, pode ser remunerada ou gratuita.

Tal doutrinador adicionou um conteldo mais extensivo ao conceito de
agente publico, ou seja, a possibilidade da remuneracdo ou ndo do exercicio da
funcdo. Para ele, além das caracteristicas dos demais doutrinadores, sera agente
publico a pessoa fisica que exercer uma funcdo publica, mesmo que sem qualquer
remuneracao, como no caso dos jurados, mesarios ou estagiarios de direito.

Na mesma esteira de pensamento Celso Antonio Bandeira de Mello®
arremata:

2 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 272 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2002, p.
73.

* DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 142 ed. Sao Paulo, Atlas, 2002, p. 431.

* CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 21. Ed? rev., ampl. e atual.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 559.

> MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 252 ed. S&o Paulo, Malheiros,
2009, p.243.



12

Esta expressdo — agente publico — € a mais ampla que se pode
conceber para designar genérica e indistintamente os sujeitos que
servem ao Poder Pudblico como instrumentos expressivos de sua
vontade ou acdo, ainda quando o facam apenas ocasional ou
episodicamente.

O conceito de Bandeira de Mello muito se assemelha ao conceito utilizado
pelo professor Meirelles ao estabelecer que o servidor publico seriam os sujeitos que
servem ao poder publico de forma transitéria ou ndo, observando que nédo ha outros
indicativos a acrescentar ao seu conteudo.

Em 1992, a lei de improbidade administrativa (lei n° 8.429, de 02/06/1992)
preocupou-se em dar um conceito ao agente publico. Esta lei estabeleceu o que
pode ser considerado um conceito satisfatério que demonstra claramente a

abrangéncia do sentido. Em seu art. 2° conceitua:

Art. 2° Reputa-se agente publico, para os efeitos desta lei, todo
aguele que exerce, ainda que transitoriamente ou sem remuneracao,
por eleicdo, nomeacdo, designagdo, contratacdo ou qualquer outra
forma de investidura ou vinculo, mandato, cargo, emprego ou funcdo
nas entidades mencionadas no artigo anterior.

Pelo texto legal depreende-se que agente publico seria todo aquele que,
independente da forma de investidura, exerca mandato, cargo, emprego ou fungao
nos entes da administracao publica.

Como visto anteriormente, os demais autores, ao conceituar agente publico,
utilizaram, de diferentes formas, apenas a expressdo exercicio de uma funcéo
publica. A lei n° 8.429/92 ampliou a definicdo de mera funcao e incluiu os termos
mandato, cargo, emprego ou funcéo.

Para que melhor se compreenda estes termos, € interessante distinguir a
palavra Cargo da palavra Funcdo, pois muitos servidores publicos trocam as

denominacdes. Portanto, define-se, de acordo com Meirelles®:

Cargo publico é o lugar instituido na organizacdo do servigo publico,
com denominacdo propria, atribuicbes e responsabilidades
especificas e estipéndio correspondente, para ser provido e exercido
por um titular, na forma estabelecida em lei. Fung&o é a atribuicdo ou
conjunto de atribuicdes que a Administracéo confere a cada categoria
profissional ou comete individualmente a determinados servidores

°® MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 272 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2002, p. 74.
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para a execucdo de servicos eventuais, sendo comumente
remunerada através de pro labore.

Os cargos sao apenas os lugares criados no 6rgdo para serem providos por
agentes que exercerdo as suas funcdes na forma legal. O cargo € lotado no 6rgéo e
0 agente é investido no cargo. Por ai se vé que o cargo integra o 6rgdo, ao passo
gue o agente, como ser humano, unicamente titulariza o cargo para servir ao 6rgao.
Orgéo, funcéo e cargo sdo criacbes abstratas da lei; agente é a pessoa humana,
real, que infunde vida, vontade e agéo a essas abstracdes legais.

As funcbes sdo os encargos atribuidos aos 6rgaos, cargos e agentes. O
orgdo normalmente recebe a funcdo in genere e a repassa aos seus cargos in
specie, ou a transfere diretamente a agentes sem cargo, com a necessaria parcela
de poder publico para o seu exercicio.

Toda funcéo é atribuida e delimitada por norma legal. Essa atribuicdo e
delimitacdo funcional configuram a competéncia do 6rgéo, do cargo e do agente, ou
seja, a natureza da funcéo e o limite de poder para o seu desempenho. Dai por que,
guando o agente ultrapassa esse limite, atua com abuso ou excesso de poder.

Enquanto que por mandato entende-se o exercicio de fungéo publica apenas
pelos agentes politicos. Estes seriam todos os detentores de cargos eletivos
descriminados na Constituicdo Federal, ou seja, os vereadores, deputados,
senadores, prefeitos, dentre outros.

Apesar da supracitada norma determinar que 0 conceito sirva apenas para
os efeitos dela prépria, muitos doutrinadores tém se utilizado dele como conceito de
agente publico.

Pode-se concluir que a expressao agente publico é a mais ampla possivel
incluindo indistintamente todos o0s sujeitos que servem ao Poder Publico, ainda
quando o facam apenas ocasional ou esporadicamente, remunerado ou
graciosamente. Quem quer que desempenhe func¢des estatais, enquanto as exerce,
€ um agente publico.

Os administrativistas tradicionais, como Hely Lopes Meirelles’, classificam

0S agentes publicos da seguinte maneira:

" MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 272 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2002, p. 75.
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Os agentes publicos, género que acima conceituamos, se repartem
inicialmente em quatro espécies ou categorias bem diferencadas, a
saber: agentes politicos, agentes administrativos, agentes
honorificos e agentes delegados que, por sua vez, se subdividem
em subespécies ou subcategorias, como veremos a seu tempo. (Grifo
Nnosso).

Ja os doutrinadores mais modernos, como Maria Sylvia Zanella Di Pietro®
partindo da antiga classificacdo de Oswaldo Aranha Bandeira de Mello e adaptando-
a a Constituicdo de 1988, classificam os agentes publicos em quatro categorias,
quais sejam: agentes politicos, servidores publicos, militares e particulares em
colaboracédo com o Poder Publico.

Para fins de maior clareza quanto a classificacdo adotada pelos
doutrinadores serd adotada a classificacdo da Profa. Di Pietro detalhada no tdpico

seguinte.

2.2.1 Classificacdo dos agentes publicos

Ha alguma divergéncia entre os doutrinadores acerca da classificacdo das
espécies de agentes publicos, como se pode observar dos textos de Hely Lopes e Di
Pietro acima. Porém para o presente estudo serd adotada a classificacdo de Sylvia

Zanella Di Pietro por se mostrar melhor estruturada academicamente.

2211 Agentes politicos

A partir da analise bibliografica, percebe-se que ndo ha coeréncia de
pensamento entre os doutrinadores administrativistas na definicAo dos agentes
politicos.

Para Meirelles®, por exemplo, “agentes politicos” sdo os componentes do
Governo nos seus primeiros escaldes, investidos em cargos, fungdes, mandatos ou
comissfes, por nomeacgdo, eleicdo, designacdo ou delegagédo para o exercicio de
atribuicbes constitucionais. Também sdo agentes politicos todos 0os que ocupam

cargos vitalicios e certos cargos em comissao, como 0s Ministros de Estado. Assim,

® DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 142 ed. S&o Paulo, Atlas, 2002, p. 431.
* MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 272 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2002, p. 75.
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a forma de investidura é a elei¢do, salvo para Ministros e Secretarios que séo de
livre escolha do Chefe do Executivo.

Di Pietro’® observa que Meirelles inclui nessa categoria tanto

“Os Chefes do Poder Executivo federal, estadual e municipal, e seus
auxiliares diretos, os membros do Poder Legislativo, como também os
da Magistratura, Ministério Pdblico, Tribunais de Contas,
representantes diplomaticos e “demais autoridades que atuem com
independéncia funcional do desempenho das atribuicbes
governamentais, judiciais ou quase judiciais, estranhas ao quadro do
funcionalismo estatutario”.

Observa-se que Di Pietro inclui dentro dos agentes politicos os membros do
Poder Judiciario, a exemplo dos magistrados, membros do Ministério Publico e
Tribunais de Contas, como promotores e Conselheiros, e ainda os representantes
diplomaticos. Para ela, agentes politicos seriam ndo apenas os membros do Poder
Legislativo, mas todas as autoridades que possuem independéncia no exercicio de
suas atribuicdes constitucionais.

Celso Anténio Bandeira de Mello'! define os agentes politicos, como “os
titulares dos cargos estruturais a organizacao politica do Pais, ou seja, ocupantes
dos que integram o arcabouco constitucional do Estado, o esquema fundamental do
Poder. Dai que se constituem nos formadores da vontade superior do Estado”.

Explicitando tal assertiva, Di Pietro*® afirma que, para Mello: “sdo agentes
politicos apenas o Presidente da Republica, os Governadores, os Prefeitos e
respectivos auxiliares imediatos (Ministros e Secretarios das diversas pastas), 0s
Senadores, os Deputados e os Vereadores”. Assim Meirelles inclui entre os agentes
politicos membros do Poder Executivo e Legislativo. Exclui, portanto, os membros
do Poder Judiciério.

Como visto, os doutrinadores ndo chegaram ainda a uma definicdo com
relacdo a espécie que costumeiramente se chama de agentes politicos, existindo
inUmeras interpretagdes conflitantes. Contudo, para efeito do presente trabalho,

adota-se a classificagdo e consequentemente o conceito do doutrinador Meirelles.

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 142 ed. S&o Paulo, Atlas, 2002, p. 432.

1 MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 252 ed. S&o Paulo, Malheiros,
2009, p.246.

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 142 ed. S&o Paulo, Atlas, 2002, p. 432.
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2.2.1.2 Servidores publicos

Em virtude da importéncia da categoria de agente “servidor publico” para o

presente trabalho, sera dedicado item especial ao seu conceito.

2.2.1.3 Militares

Os militares abrangem as pessoas fisicas que prestam servicos ao Estado,
com vinculo estatutario sujeito a regime juridico préprio, mediante remuneracao

paga pelos cofres plblicos. Com relacdo aos militares Di Pietro®® adverte:

Até a Emenda Constitucional n°® 18/98, eles eram tratados como “servidores
militares”. A partir dessa Emenda, excluiu-se, em relacdo a eles, a
denominacdo de servidores, o que significa ter de incluir, na classificacdo
apresentada, mais uma categoria de agente publico, ou seja, a dos
militares. (...) Entram na categoria de militares os membros das Policias
Militares e Corpos de Bombeiros dos Estados, Distrito Federal e Territrios
(art. 42) e os membros das Forcas Armadas, ou seja, Marinha, Exército e
Aeronautica (art. 142).

A categoria dos militares, como espécie de agente publico, apresenta-se de
forma especifica e bem definida perante toda a doutrina. Nao se confundem com os
demais agentes publicos civis, uma vez que possuem competéncia funcional
proprias. Os militares possuem cédigo penal préprio e justica especializada (Justica
Militar). Além disso, ao militar é proibida a greve e a sindicaliza¢do por disposicdo
expressa da Constituicdo Federal de 1988 (art. 142, inciso V).

Como citado por Di Pietro, de acordo com 0 novo sistema introduzido pela
EC n° 18/98, ha o grupo dos militares dos Estados, Distrito Federal e Territorios (art.
42 e paragrafos da Constituicdo Federal) e os militares das Forcas Armadas,

integrantes da Unido Federal, isto é, Marinha, Exército e Aeronautica (art. 142, § 3°).

Y DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 142 ed. S&o Paulo, Atlas, 2002, p. 436.
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2214 Particulares em colaboracdo com o poder publico

Nesta categoria entram os particulares que prestam servigos ao Estado, sem

vinculo empregaticio, com ou sem remuneracédo. No dizer de Mello™*:

Essa categoria de agentes é composta por sujeitos que, sem perderem sua
gualidade de particulares — portanto, de pessoas alheias a intimidade do
aparelho estatal (com excecéo Unica dos recrutados para o servico militar) -,
exercem fungéo publica, ainda que as vezes apenas em carater episodico.

E aquele que ndo perde a qualidade de particular, mas num dado momento
exerce funcao publica, por exemplo, o jurado no Tribunal do Jari. Esses particulares
poderdo agir em colaboracdo com o Poder Publico sob trés titulos principais: sob
delegacdo do Poder Publico, mediante requisicdo, nomeacao ou designacado e ainda
como gestores de negdcios publicos.

A delegacdo do Poder Publico, como se da com os empregados das
empresas concessionarias e permissionarias de servigos publicos, ocorre sob os
que exercem 0S servicos notariais e de registro, os leiloeiros, tradutores e intérpretes
publicos. Estes exercem funcdo publica, em seu proprio nome, sem vinculo
empregaticio, porém sob fiscalizacdo do Poder Pulblico. A remuneracdo que
recebem nédo é paga pelos cofres publicos, mas pelos terceiros usuarios do servico
publico.

A segunda modalidade ocorre mediante requisicdo, nomeacdo ou
designacéo para o exercicio de funcées publicas relevantes. E o que acontece com
0s jurados, os convocados para prestacdo de servico militar ou eleitoral, os
comissarios de menores, os integrantes de comissoées, grupos de trabalho, etc. Sao
intitulados como agentes honorificos por Meirelles. Estes agentes exercem um
munus publico, ndo possuem vinculo empregaticio e, em geral, ndo recebem
remuneracao.

Por fim, os particulares podem atuar em colaboracdo com o poder publico
como gestores de negoécio publico que, espontaneamente, assumem determinada
func@o publica em momento de emergéncia, como epidemia, incéndio, enchente,

etc.

“ MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 252 ed. S&o Paulo, Malheiros,
2009, p. 250
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Assim, 0s agentes publicos seriam todos aqueles que exercem de forma
direta ou indireta, remunerada ou ndo, uma funcdo publica. Tais agentes se
classificam em agentes politicos (membros do Poder Legislativo), servidores
publicos stricto sensu (grande maioria dos agentes publicos), militares e ainda os
particulares que atuam em colaboracdo com o poder publico (concessionéarios e
permissionarios).

Sera visto em seguida, que o Codigo Penal, ao utilizar o conceito de
funcionario publico — substituido pela atual Constituicdo por servidor publico —
delimitou o campo de atuacdo da norma penal apenas a esta categoria especifica de
agente politico. Porém, a doutrina vem demonstrando que o conceito utilizado pelo
julgador ultrapassa o mero conceito de servidor publico para abranger, na verdade, o

conceito de agente publico.
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3. CONCEITO DE SERVIDOR PUBLICO

Como acentuado no capitulo 1, os servidores publicos sdo uma espécie

dentro do género agente publico. Esta é, sem a menor duvida, a categoria que

contem a maior quantidade de agentes. Formam a grande massa dos agentes do

Estado, desenvolvendo, em consequéncia as mais variadas fungoes.

Para Hely Lopes Meirelles™, Servidores publicos, em sentido amplo sé&o:

“Todos 0s agentes publicos que se vinculam a Administracdo
Publica, direta e indireta, do Estado, sob regime juridico (a)
estatutario regular, geral ou peculiar, ou (b) administrativo especial,
ou (c) celetista (regido pela Consolidacdo das Leis do Trabalho —
CLT), de natureza profissional e empregaticia. (Grifo nosso).

Ja Di Pietro*® assim o define:

Sao servidores publicos, em sentido amplo, as pessoas fisicas que
prestam servicos ao Estado e as entidades da Administracao indireta,
com vinculo empregaticio e mediante remuneracdo paga pelos
cofres publicos. Compreendem: 1. Os servidores estatutarios,
sujeitos ao regime estatutario e ocupantes de cargos publicos; 2. Os
empregados publicos, contratados sob o regime da legislacédo
trabalhista e ocupantes de emprego publico; 3. Os servidores
temporérios, contratados por tempo determinado para atender a
necessidade temporéria de excepcional interesse publico (art. 37, IX
da Constituicdo). (Grifo nosso).

Celso Antonio Bandeira de Mello'’ assevera:

Servidor Puablico, como se pode depreender da Lei Maior, é a
designacéo genérica ali utilizada para englobar, de modo abrangente,
todos aqueles que mantém vinculos de trabalho profissional com
as entidades governamentais, integrados em cargos ou empregos
da Unido, Estados, Distrito Federal, Municipios, respectivas
autarquias e fundag6es de Direito Pilblico. Em suma: sdo os que
entretém com o Estado e com as pessoas de Direito Publico da
Administracdo indireta relagdo de trabalho de natureza
profissional e carater ndo eventual sob vinculo de dependéncia
(Grifo nosso).

' MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 272 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2002, p.

388.

'* DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 142 ed. S&o Paulo, Atlas, 2002, p. 433.
17 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 252 ed. Sao Paulo, Malheiros,

2009, p. 248.
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Para José dos Santos Carvalho Filho®®:

Servidores publicos sdo todos os agentes que, exercendo com
carater de permanéncia uma funcdo publica em decorréncia da
relacdo de trabalho, integram o quadro funcional das pessoas
federativas, das autarquias e das fundacgbes publicas de natureza
autarquica. (Grifo nosso).

Como citado por todos os autores, servidor publico sera a pessoa fisica que
exerce uma funcao publica em decorréncia de relagcdo de trabalho, seja em regime
estatutario, celetista ou especial, mediante remuneracao paga pelos cofres publicos.

Os servidores publicos, ao contrario de alguns agentes publicos - como 0s
mesarios que executam as atribuicdes sem qualquer remuneracao — se diferenciam
das demais categorias pela necesséaria contraprestacdo. Esta é, sem duvida, a
principal caracteristica da categoria de agente publico servidor publico.

Além desta principal caracteristica, podemos extrair outras essenciais ao
conceito administrativo de servidor publico, qual seja, a profissionalidade, a
definitividade e a existéncia de relacao juridica de trabalho.

Neste sentido, j& anotava José dos Santos Carvalho Filho™®:

A primeira delas é a profissionalidade significando que os servidores
publicos exercem profissédo quando no desempenho de suas funcdes
publicas. Formam, por conseguinte, uma categoria propria de
trabalhadores — a de servidores publicos.

A profissionalidade indica o exercicio do cargo publico de forma reiterada e
remunerada com o objetivo de formalizar um oficio, uma profissao.
A segunda caracteristica dominante é a definitividade no desempenho da

funcdo. No dizer do ja citado doutrinador:

Isto ndo quer dizer que nao haja funcbes de carater temporéario, mas
todas estas vao representar sempre situa¢des excepcionais, que, por
serem assim, refogem a regra geral da definitividade. A regra geral é
de que o servidor desenvolvera seus misteres com cunho de
permanéncia.

¥ CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 21. Ed@ rev., ampl. e atual.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 564.
¥ CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 21. Ed@ rev., ampl. e atual.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 564.
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Em geral, o servidor publico exerce uma funcédo de trabalho em carater
definitivo, no sentido de desempenho permanente da funcéo finalizando, em geral,
com a aposentadoria publica.

Por fim, a terceira caracteristica € a existéncia de uma relacdo juridica de
trabalho entre o servidor publico e o ente beneficiario dos servicos. Esta relacdo
juridica podera ser estabelecida através de regime estatutario, no caso do servidor
publico stricto sensu, ou celetista, no caso do empregado publico.

Para a maioria dos administrativistas, o servidor publico necessariamente
devera ter uma relacao juridica de trabalho, ou seja, um vinculo profissional com a
entidade governamental mediante remuneracdo paga pelos cofres publicos.

E o que afirma José dos Santos Carvalho Filho:?

Temos também a existéncia de uma relacdo juridica de trabalho, e
nela pode verificar-se a todo o tempo a presenca de dois sujeitos: de
um lado, a pessoa beneficidria do exercicio das funcdes, que em
sentido amplo pode qualificar-se como empregador (pessoas
federativas, autarquias e fundagbes autarquicas) e, de outro, 0
servidor publico, vale dizer, aquele a quem incumbe o efetivo
exercicio das fungdes e que empresta sua forga de trabalho para ser
compensado com uma retribuigdo pecuniaria.

Assim, pode-se conceituar o servidor publico como a pessoa fisica que
exerce uma funcao publica, com vinculo de trabalho profissional com as entidades
governamentais (Unido, Estados, Distrito Federal, Municipios, autarquias,
fundacdes, sociedades de economia mista e empresa publica), seja no regime
estatutario ou celetista, em carater ndo eventual e mediante remuneracdo paga
pelos cofres publicos.

Portanto, a relacao juridica de trabalho, com carater remuneratorio, € sem
davida a principal caracteristica do servidor publico que a distingue das demais
categorias classificadas de agentes publicos.

E importante relembrar que, segundo a doutrina administrativista, o termo
“funcionario publico” empregado pelas Constituicdes anteriores e pelo Codigo Penal

foi substituido pelo termo “servidor publico” pela Constituicdo Federal de 1988.

20 .
idem.
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4 CONCEITO DE SERVIDOR PUBLICO NO CODIGO PENAL

O cdbdigo penal emprega a expressdo funcionario publico ao tratar dos
crimes praticados contra a administracéo publica, no Capitulo | do Titulo Xl, arts. 312
a 327.

Como j& citado nos capitulos anteriores, a expressao funcionario publico foi
banida pela Constituicdo de 1988 que utilizou a denominacéo servidor publico como

seu substituto. E o que assegura Di Pietro?":

A Constituicdo de 1988, que substituiu a expressdo funcionario
publico por servidor publico previu, na redacdo original, regime
juridico Unico para os servidores da Administracdo Direta, autarquias
e fundacdes publicas (art. 39).

Jose dos Santos Carvalho Filho?, ao tratar do conceito de servidor publico,

explica:

Por outros, sdo denominados de funcionarios publicos, expresséo
também inadequada, ja que, além de banida da Constituicdo, tem
sentido mais restrito do que a de servidores publicos, e isso porque,
na verdade, eram assim considerados apenas o0s servidores
estatutarios que integravam a estrutura dos entes federativos
(Administracdo Direta), o que indica se tratava de uma categoria de
servidores publicos.

Como visto, na vigéncia das Constituicdbes anteriores, utilizava-se a
expressdo funcionario publico para designar o atual servidor publico, espécie de
agente publico. O Codigo Penal, instituido em 1940, utilizou-se também desta
nomenclatura. Desta feita, entende-se que a expressdo funcionario publico na

verdade quer dizer servidor publico.

' DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 142 ed. S&o Paulo, Atlas, 2002, p. 440.
> CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 21. Ed2 rev., ampl. e atual.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 562.
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4.1 Impossibilidade de aplicacdo do conceito de servidor publico da lei de

improbidade administrativa ao campo criminal

O artigo 327 do Cadigo Penal assim conceitua funcionario publico:

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

Nos termos do citado artigo sera considerado servidor publico — em sinénimo
de funcionario publico — para efeitos penais, todo aquele que, de forma permanente
ou episddica, remunerada ou ndo, exergca um cargo, emprego ou fungéo publica.

Analisando o conceito legal, percebe-se que o Cddigo Penal, antes mesmo
de conceituar o servidor publico, empregou a expressao “para efeitos penais”,
demonstrando que tal conceito possui aplicacdo apenas no tocante a capitulacédo
criminal do Cddigo Penal ou de legislacdo penal especial quando se tratar de
servidor publico.

Neste sentido, assevera Fernando Capez®*: “O conceito ora exarado é
aplicavel a todos os crimes previstos no Cédigo Penal envolvendo funcionério
publico, e ndo somente aos delitos que integram o Titulo XI do mesmo diploma
legal”.

Da mesma maneira, o prof. Damasio de Jesus** confirma que o conceito de
servidor publico empregado pelo Codigo Penal aplica-se tdo somente a

responsabilizacdo criminal e ndo a civel ou administrativista. Veja-se:

Nosso estatuto penal, seguindo a tradicdo de outros codigos, colocou
0 conceito de funcionério publico no capitulo relativo aos delitos
cometidos por funciondrio publico contra a administracdo em geral.
De modo que a disposicdo, para efeito da consideracdo do
sujeito ativo do crime como funcionério publico, tem aplicacdo a
toda a legislacéo. (Grifo nosso).

25
I

Neste sentido, fontes do Observatério do Brasil®® destacam que: “A pratica

de atos de improbidade administrativa sujeita 0 agente a san¢des de natureza extra-

2 CAPEZ, Fernando. Curso de direito penal, vol. 3: parte especial: dos crimes contra os costumes a
dos crimes contra a administragdo publica (arts. 213 a 359-H). 52 ed. rev. E atual. S&o Paulo, Saraiva,
2007, pag. 385.

** JESUS, Damasio E. Direito Penal — Parte Geral, vol. 1, 25.2 ed., Saraiva, 2002, pag. 117.

»®  OBSERVATORIO DO BRASIL. Improbidade  Administrativa.  Disponivel  em:
<http://www.observatoriosocialdobrasil.org.br/informativo/17.pdf>. Acesso em: 07/03/2012.
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penal, civil ou politico-administrativa. O ato de improbidade ndo possui natureza

penal”.

Alids, é a posicdo de Alexandre de Moraes®, que ao comentar referida

regra, observa com acerto:

A natureza civil dos atos de improbidade administrativa decorre da
redacdo constitucional, que é bastante clara ao consagrar a
independéncia da responsabilidade civil por ato de improbidade
administrativa e a possivel responsabilidade penal, derivadas da
mesma conduta, ao utilizar a féormula “sem prejuizo da agédo penal
cabivel”. Portanto, o agente publico, por exemplo, que, utilizando-se
de seu cargo, apropria-se ilicitamente de dinheiro publico respondera,
nos termos do art. 9° da Lei n°® 8.429/92, por ato de improbidade, sem
prejuizo da responsabilidade penal por crime contra a administracao,
prevista no Cadigo Penal ou na legislacéo especial.

De igual forma, a Lei de Improbidade Administrativa, em seu art. 12, ressalva

a aplicacdo de sancdes penais para 0s agentes que vierem a praticar atos de

improbidade administrativa demonstrando que as sanc¢des nela expressas nao

possuem carater penal. Veja-se:

Art. 12. Independentemente das sancbes penais, civis e
administrativas previstas na legislacdo especifica, esta o
responsavel pelo ato de improbidade sujeito as seguintes
cominagdes, que podem ser aplicadas isolada ou cumulativamente,
de acordo com a gravidade do fato: (Redacdo dada pela Lei n°

12.120, de 2009). (Grifo nosso).

Além disso, o art. 2° da citada lei de improbidade administrativa

expressamente determina que o conceito de agente publico nela empregado aplica-

se tdo somente aos efeitos dela prépria. E o que se depreende do texto legal:

Art. 2° Reputa-se agente publico, para os efeitos desta lei, todo
aguele que exerce, ainda que transitoriamente ou sem remuneracao,
por eleicdo, nomeacao, designacédo, contratacdo ou qualquer outra
forma de investidura ou vinculo, mandato, cargo, emprego ou funcdo
nas entidades mencionadas no artigo anterior. (Grifo nosso).

** MORAES. Alexandre de. Constituicdo do Brasil Interpretada. 22 ed. S&o Paulo: Atlas, 2003, p.

2.648.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L12120.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L12120.htm#art1
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Portanto, o conceito empregado pela lei de improbidade administrativa (art.
2° da lei n° 8.429, de 02/06/1992), ja citado no capitulo primeiro, apesar de abranger
todos os agentes publicos — tornando-se tecnicamente satisfatorio — ndo pode ser
utilizado para efeito penal, ja que tal diploma legal aplica sancdo de natureza civil e
ndo penal. Além disso, ha disposicdo expressa no seu art. 2° que obriga a aplicacao

da lei apenas para os efeitos dela proprios.

4.2 Conceito de servidor publico nos crimes contra a administracdo publica

Observando-se a dic¢ao legal do art. 327 do Cdodigo Penal, depreende-se
que servidor publico, para efeitos penais, € todo aquele que, de forma permanente
ou episddica, remunerada ou ndo, exergca um cargo, emprego ou fungéo publica.

E, como acentuado no capitulo segundo, servidor publico, para o0s
administrativistas, € a pessoa fisica que exerce uma funcao publica, com vinculo de
trabalho profissional com as entidades governamentais, seja no regime estatutario
ou celetista, em carater ndo eventual e mediante remuneragdo paga pelos cofres
publicos. Esta relacdo juridica de trabalho remunerado é sem duvida a principal
caracteristica do servidor publico que a distingue das demais categorias
classificadas de agentes publicos.

Desta forma, o conceito administrativo de servidor publico é muito restrito,
comparado ao conceito de servidor publico para efeito penal. Para a finalidade do
direito penal, de acordo com a lei, entende-se por funcionario publico quem, embora
transitoriamente ou sem remuneracao, exerce cargo, emprego ou funcédo publica. A
permanéncia ou a remuneracédo pelo Estado ndo se faz necessaria ao conceito.

Incluem-se, por consequéncia, ndo s6 os funcionarios que desempenham
cargos criados por lei, regularmente investidos, homeados e pagos pelos cofres
publicos, como também os que exercem funcdo publica ou sdo investidos em
empregos (contratados, mensalistas, diaristas ou nomeados a titulo precério).

Portanto, incluem-se no conceito penal ndo apenas os servidores publicos,
mas toda pessoa fisica incumbida, definitiva ou transitoriamente, do exercicio de
cargo, empregou ou funcao estatal, isto €, todos os agentes publicos.

Como assentado no capitulo primeiro, agentes publicos sédo todos os

sujeitos que servem ao Poder Publico, ainda quando o facam apenas ocasional ou
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esporadicamente, remunerado ou graciosamente. Quem quer que desempenhe
funcBes estatais, enquanto as exerce, € um agente publico.

Importante lembrar que cargo publico € aquele criado por lei, com
denominacéo prépria, regime de direito estatutario, em nimero certo e pago pelos
cofres publicos.

A expressdo empregado publico refere-se ao servidor contratado em regime
especial ou da CLT, normalmente para servico temporario. Algumas autarquias
ainda utilizam o regime celetista tal como os Correios e a Petrobras.

Por fim a expressao funcdo publica abrange qualquer conjunto de
atribuicbes publicas, ainda que exercida por pessoas estranhas a administracéo,
apesar de algumas estarem sujeitas obrigatoriamente a um cargo publico.

Analisando-se, pois, o conceito legal e o doutrinério, ndo é dificil perceber
que o conceito de servidor publico utilizado pela lei penal na verdade tem 0 mesmo
contetido do género agente publico do direito administrativo.

Neste sentido a doutrina € quase unanime em afirmar que o conceito
empregado pelo cédigo, na verdade diz respeito a agente publico. Tratando sobre o

tema, o professor Capez®’ advertiu:

Alcanca, assim, (o art. 327), todas as espécies de agentes
publicos, pois 0 que importa para o CP é o exercicio, pela pessoa,
de uma funcdo de natureza e interesse publico. Nao importa se o
servidor é ocupante de cargo ou se foi apenas investido no exercicio
de uma funcdo. Do mesmo modo, é irrelevante se seu vinculo com a
Administracdo é remunerado ou ndo, definitivo ou transitorio. Sao
denominados funcionarios publicos todos que 0s
desempenham, de algum modo, fungcdo na administracdo direta
ou indireta do Estado. (Grifo nosso).

Na mesma linha de pensamento Damasio de Jesus® pontua:

O CP mantém a expressao “funcionario publico” para designar o
gue os administrativistas nominam, na atualidade, de agente
publico, incluindo os que se encontram vinculados a cargos,
empregos ou fungBes publicas, sendo designados por servidores
publicos e agentes administrativos.

*’ CAPEZ, Fernando. Curso de direito penal, vol. 3: parte especial: dos crimes contra os costumes a
dos crimes contra a administragéo publica (arts. 213 a 359-H). 52 ed. rev. E atual. Sdo Paulo, Saraiva,
2007, pag. 384.

*® JESUS, Damasio E. Direito Penal — Parte Geral, vol. 1, 25.2 ed., Saraiva, 2002, pag. 117.
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E indiferente, pois, a designacdo, podendo ser empregadas as
expressGes funcionarios publicos, agentes publicos, agentes
administrativos, servidores publicos ou servidores temporarios. (Grifo
Nnosso).

Para arrematar Julio Mirabete?® assegura:

No intuito de evitar divergéncias e controvérsias referentes ao
conceito de funcionario pulblico, além de resguardar mais
efetivamente a Administragcdo Publica, a lei dispde: “Considera-se
funcionario publico, para os efeitos penais, quem, embora
transitoriamente ou sem remuneracdo, exerce cargo, emprego ou
funcdo publica” (art. 327). Com esse dispositivo, adotou-se a
expressdo no sentido mais amplo possivel, correspondente ao
conceito doutrinario de agente publico. (Grifo nosso).

O Cadigo Penal empregou, erroneamente, a expressao funcionério publico —
sinbnimo de servidor publico — para responsabilizar o potencial criminoso. Deveria
ter utilizado o termo agente publico para dar um contedudo mais amplo, o verdadeiro
conteudo objetivado pela lei penal.

Verifica-se que o funcionario publico, diante do direito penal, caracteriza-se
pelo exercicio da funcdo publica. Portanto, o que importa ndo é a qualidade do
sujeito, de natureza publica ou privada, remunerada ou ndo, mas sim a natureza da
funcao por ele exercida.

Nesse conceito amplo, para efeitos penais, sao servidores publicos o
Presidente da Republica, o governador, o prefeito municipal — eleito ou nomeado — e
0s respectivos auxiliares (Ministros e secretarios das diversas pastas), 0s membros
das casas legislativas, inclusive o vereador, os membros das Policias Militares e
Corpos de Bombeiros, os membros das Forcas Armadas, ou seja, Marinha, Exeército
e Aeronautica, o serventuario de justica (oficial, escrivao, escrevente) de cartério nao
oficializado, ainda que n&@o remunerado, Justitia, o perito judicial, depositario
nomeado pelo juiz, o advogado encarregado da cobranca da divida ativa municipal,
o contador da Prefeitura Municipal, o guarda municipal, o inspetor de quarteirdo, o
guarda noturno no exercicio de funcdo de policiamento, o estudante de direito
atuando como estagiario junto a Defensoria Publica, Ministério Publico ou Tribunal
de Contas, mesmo sem designacao regular, o zelador de fato de um préprio

municipal, os empregados das empresas concessionarias e permissionarias de

* MIRABETE, Julio Fabrini. Manual de direito penal. 182 ed. S&o Paulo:Atlas, 2003, pag. 297.
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servigos publicos, 0s que exercem 0S servigos notariais e de registro, os leiloeiros,
tradutores e intérpretes publicos, os jurados, os convocados para prestacdo de
servico militar ou eleitoral obrigatorio, os comissarios de menores, 0s integrantes de
comissoes, grupos de trabalho, entre outros.

Segundo Mirabete®* ndo s&o funcionarios publicos para efeitos penais os
gue exercem apenas um munus publico, em que prevalece um interesse privado,
como ocorre no caso de tutores ou curadores dativos, inventariantes judiciais,

sindicos falimentares. Nessa mesma linha Fernando Capez®'.

4.3 Conceito de servidor publico por equiparagcao

De acordo com o 8§ 1° do art. 327, com nova redacdo dada pela Lei n°® 9.983,
de 14 de julho de 2000, § 1° “equipara-se a funcionario publico quem exerce cargo,
emprego ou funcdo em entidade paraestatal, e quem trabalha para empresa
prestadora de servico contratada ou conveniada para a execucao de atividade tipica
da Administracéo Publica”.

Da andlise do dispositivo legal, observa-se que foram previstas duas
espécies de servidores publicos equiparados: a) Os que exercem cargo, emprego ou
funcdo publica em entidade paraestatal; b) Os que trabalham para empresa
prestadora de servico contratada ou conveniada para a execucédo de atividade tipica
da administragéo publica.

No primeiro caso, para efeitos penais, entende-se como entidade
paraestatal, aquelas que se postam paralelamente ao Estado, com a finalidade de
prestar servigos de relevancia publica.

Segundo a corrente ampliativa, adotada pela maioria da doutrina® e pelo
STF*, as entidades paraestatais sdo pessoas juridicas de direito privado, cuja

criagdo € autorizada por lei, com patriménio publico ou misto, para realizagdo de

** MIRABETE, Julio Fabrini. Manual de direito penal. 182 ed. S&o Paulo:Atlas, 2003, pag. 298.

*' CAPEZ, Fernando. Curso de direito penal, vol. 3: parte especial: dos crimes contra os costumes a
dos crimes contra a administragdo publica (arts. 213 a 359-H). 52 ed. rev. E atual. Sdo Paulo, Saraiva,
2007, pag. 387.

*> MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 272 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2002, p.
319.

* RECr. 96.358-8-RJ, DJU de 28-8-1982, p. 7.874; RTJ 101/869 e 413; RT 566/406.
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atividades, obras ou servicos de interesse coletivo, sob normas e controle do
Estado.

Dividem-se elas em empresas publicas, sociedades de economia mista,
fundacdes instituidas pelo Poder Publico e os servicos sociais autbhomos, como por
exemplo, o SESI, SENAI e SESC. As duas primeiras juntamente com as autarquias
compdem a Administracdo Indireta e os dois ultimos, fora dessa administracéo,
constituem os entes de cooperacao.

Para Maria Sylvia Zanella Di Pietro®*:

A equiparacdo determinada pelo Cédigo Penal, destinada a alcancar,
como se fossem funcionarios publicos, aqueles que trabalham em
entidade paraestatal tem o sentido de alcangar as pessoas que
exercem funcao publica, mesmo que o fagam em entidades paralelas
ao Estado.

Portanto, para a maioria da doutrina e para a Jurisprudéncia pacifica do
STF, sera considerado servidor publico por equiparacdo, os servidores das
empresas publicas (EMBRAPA, ECT, Caixa Econémica Federal), sociedades de
economia mista (Petrobras, Banco do Brasil), servicos sociais autbnomos (SESC,
SESI, SENAI) e das fundac@es instituidas pelo Poder Publico (IPEA, IBGE, FIO
CRUZ, etc).

O segundo caso, introduzida pela referida lei n°® 9.983/2000, refere-se aos
particulares que trabalham em empresa prestadora de servico contratada para a
execucdo de atividade tipica da Administracdo Publica. A lei foi omissa quanto a
definicdo do que seja “atividade tipica” da Administracdo Publica devendo-se
considerar como toda atividade material que a lei atribua ao Estado para que a
exerca diretamente ou por meio de seus delegados, com o objetivo de satisfazer
concretamente as necessidades coletivas, sob o regime juridico total ou
parcialmente pUblico®.

Cuida-se aqui de empresas privadas que executam servicos de natureza
publica por delegacdo estatal, a qual podera ser feita mediante concesséao,
permissao ou autorizacdo. Nessa categoria estdo as empresas de coleta de lixo, de

energia elétrica e iluminagdo publica, de servicos médicos e hospitalares, de

* DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 142 ed. S&o Paulo, Atlas, 2002, p. 308.
* MIRABETE, Julio Fabrini. Manual de direito penal. 182 ed. S&o Paulo:Atlas, 2003, pag. 298.
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telefonia, de transporte, de seguranga, etc, desde que contratadas ou conveniadas
com o Estado (Unido, Estado e Municipios).

Assim, por exemplo, o engenheiro contratado por empresa privada,
concessionaria de servi¢o publico, que desvia o dinheiro destinado a consecucéo de
obras publicas pratica o crime de peculato e n&o delito contra o patriménio (furto ou
apropriacdo indébita), pois, para efeitos penais, é considerado funcionario publico
por equiparacao.

A lei também se refere aqueles que trabalham em empresa prestadora de
servico conveniada para a execucao de atividade tipica da Administracdo Publica.
Difere contrato do Convénio porque, naquele, é Administracdo Publica, mediante
concessao, quem contrata o particular para o exercicio de atividade publica. Ja no
convénio verifica-se um acordo de duas ou mais entidades para a realizacdo de um
servico de competéncia de uma delas que deve ser, nesse particular, uma entidade
publica®.

Por conta desse maior alcance da equiparacdo, passaram a ser puniveis por
crimes como corrupcdo passiva e concussao médicos (particulares) conveniados
com o SUS, que ja recebem do Estado pelos servicos prestados e, ao mesmo

J37

tempo, cobram dos pacientes. Este € o entendimento do STJ®" abaixo colacionado:

O médico particular, participante do Sistema Unico de Saude (SUS),
exerce atividade tipica da Administracdo Publica, mediante contrato
de direito publico ou convénio, nos termos do §1° do art. 199 da
Constituicdo da Republica, inserindo-se, pois, no conceito de
funcionério publico para fins penais.

Da mesma forma, podem ser punidos por crimes funcionais os advogados
dativos, nomeados para defender pessoas carentes, que ja recebem do Estado
pelos servicos prestados, mas que cobram das pessoas cujos direitos defendem
judicialmente®®.

Em resumo, sdo considerados servidores publicos por equiparacdo o0s

agentes publicos das sociedades de economia mista, empresas publicas, fundagcbes

** JESUS, Damasio E. Direito Penal — Parte Geral, vol. 1, 25.2 ed., Saraiva, 2002, pag. 1179

*’ STJ — HC n° 28.373-RS — Rel. Min. Paulo Medina — decis&o de 11.03.05 — DJU 07.04.05, pags.
416/417.

* STJ — 52 Turma — RHC 17.321-SP — Rel. Min. Felix Fischer — julgado em 28.06.2005 — DJU
22.08.2005, p. 304).
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publicas e dos servi¢os sociais autbnomos, além dos particulares que, por contrato

ou convénio se obrigaram a prestar servicos publicos essenciais.

5 Principais crimes contra a administracdo publica

Uma vez conhecido o real conceito de servidor publico utilizado pelo cédigo
penal faz-se necessario uma andlise de forma sucinta acerca dos principais crimes
cometidos contra a administracéo publica.

Para efeito do presente trabalho sera estudado, de forma breve, apenas os
crimes previstos no Capitulo I, isto é, os crimes praticados por funcionarios Publicos
contra a Administracdo Publica uma vez que diretamente relacionados ao tema.

Assim, o Cédigo Penal Brasileiro dedica, exclusivamente, o Titulo XI, com a
rubrica “Dos Crimes contra a Administragcdo Publica”, com o fito de proteger a
Administracdo Publica das condutas lesivas de seus servidores, bem assim, de
particulares que se relacionam com a Administracdo, possuindo como objetividade
juridica, “o interesse da normalidade funcional, probidade, prestigio, incolumidade e
decoro” da Administracdo Publica, conforme leciona o Professor Julio Fabbrini
Mirabete®®.

Importante observar que os crimes praticados contra a administracao publica
representam apenas 0,26% do total dos crimes tipificados pelo Cédigo Penal no
Brasil. Esta é a conclusédo do ultimo levantamento no nimero de presos realizado
pelo DEPEN (Departamento Penitenciario Nacional), em dezembro do ano de
2011%.

No Titulo XI estdo contidos quatro capitulos: | — Dos crimes praticados por
funcionarios publicos contra a Administracdo em Geral (art.. 312 a 327); Il — Dos
crimes praticados por particular contra a Administracdo em Geral (art. 328 a 337-D);
Il — Dos crimes contra a Administragcao da Justica (art. 338 a 359); e IV — Dos

Crimes contra as financas publicas.

* MIRABETE, Julio Fabrini. Manual de direito penal. 182 ed. S&o Paulo:Atlas, 2003, pag. 295.

0 Departamento Penitenciario Nacional. Disponivel em:
http://portal.mj.gov.br/depen/services/DocumentManagement/FileDownload.EZT Svc.asp?Document|D
={916E202D-BB11-49F3-9856-B1B3D6CD8065}&ServicelnstUID={4AB01622-7C49-420B-9F76-
15A4137F1CCD} Acesso em: 15/03/2012.
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Os tipos penais referidos no Capitulo I, delitos préprios, sdo também
chamados de crimes funcionais, ja que s6 podem ser praticados de forma direta por
pelas pessoas fisicas que se entregam a realizacao das atividades do Estado.

A doutrina distingue os crimes funcionais proprios dos improprios. Os
primeiros tém como elemento essencial a funcdo publica, indispensavel para que o
fato constitua infracdo penal. Se comprovado que o sujeito ativo ndo era servidor
publico, de acordo com o conceito penal, o fato torna-se atipico e, portanto,
indiferente ao direito penal.

Os crimes funcionais improprios sdo 0s que se destacam apenas por ser o
sujeito ativo servidor publico. Se 0 agente ndo estivesse revestido dessa qualidade o
crime seria outro, ou seja, excluindo-se a qualidade de servidor publico, havera
desclassificacdo para crime de outra natureza. O exemplo tipico dado pela doutrina
€ o0 do peculato que, se praticado por um particular, desclassifica-se para furto ou
apropriacao indébita.

Por outro lado, é possivel que o agente que ndo seja servidor publico
responda por crime funcional como co-autor ou participe, pois o artigo 30 do Cdédigo
Penal diz que as circunstancias de carater pessoal, quando elementares do crime,
comunicam-se a todas as pessoas que dele participem. Exige-se, porém, que o
terceiro saiba da qualidade de funcionério publico do outro. Ex.: funcionario publico e
nao-funcionario publico furtam bens do Estado. Ambos responderdo por peculato,
desde que o terceiro tenha conhecimento prévio da condi¢cdo de servidor publico do
outro infrator.

S&o os seguintes os delitos previstos neste Capitulo:

1) Art. 312 — Do Peculato;

2) Art. 313 — Do Peculato mediante erro de outrem;

3) Art. 313 -A — Insercao de dados falsos em sistema de informacdes;

4) Art. 313-B — Modificacdo ou alteracdo nao autorizada de sistema de
informacgoes;

5) Art. 314 — Extravio, sonegacao ou inutilizacao de livro ou documento;

6) Art. 315 — Emprego irregular de verbas ou rendas publicas;

7)  Art. 316 — Concusséo;

8) Art. 317 — Corrupcao passiva,

9) Art. 318 — Facilitacdo de contrabando ou descaminho;

10) Art. 319 — Prevaricacao;
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11) Art. 320 — Condescendéncia criminosa;

12) Art. 321 — Advocacia administrativa,

13) Art. 322 — Violéncia arbitraria;

14) Art. 323 — Abandono de funcéo;

15) Art. 324 — Exercicio funcional ilegalmente antecipado ou prolongado;
16) Art. 325 — Violagéo de sigilo funcional;

17) Art. 326 — Violacéo do sigilo de proposta de concorréncia.

Ainda segundo o relatério do DEPEN (Departamento Penitenciario Nacional)
acima citado, dos 17 tipos de crimes possiveis de serem praticados contra a
administracdo publica, o crime de peculato responde sozinho por 91,52% do total.
Seguido a este ocorre o crime de corrupcao passiva com cerca de 4% e concussao
criminosa com 3%. Portanto, o peculato €, sem duvidas, o principal crime praticado
por servidor publico no exercicio de suas fungdes.

Desta feita, sera analisado, de forma breve, o crime de peculato tipificado no
Cadigo Penal no art. 312 e 313. Tal crime, como se vera, ndo atenta somente contra

o patriménio publico, mas também contra a moralidade da Administracao Publica.

5.1 Peculato

Cezar Roberto Bitencourt** explica que o crime de peculato tem suas raizes
remotas no direito romano e caracterizava-se pela subtracdo de coisas pertencentes
ao Estado. Essa infracdo penal recebia o nome de peculatus, oriundo de periodo
anterior a introducéo da moeda, quando os animais (bois e carneiros) destinados ao
sacrificio em homenagem as divindades, consistiam na riqueza publica por
exceléncia.

A doutrina moderna classifica o crime de peculato em seis diferentes formas:
peculato apropriacdo, peculato desvio, peculato furto, peculato culposo, peculato
estelionato e o peculato eletronico. Como ndo é objetivo deste trabalho fazer uma
profunda andlise de todos os crimes contra a administragdo publica, ser4 analisada

apenas a forma simples de peculato.

* BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal:Parte especial. 4. ed. Saraiva, 2010, v. 5.
p. 37.
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O artigo 312 do Codigo Penal define peculato como: “Apropriar-se o
funcionario publico de dinheiro, valor ou qualquer outro bem mdével, publico ou
particular, de que tem a posse em razao do cargo, ou desvia-lo, em proveito proprio
ou alheio”.

Apropriar-se significa fazer sua a coisa de outra pessoa, invertendo o animo
sobre o objeto. O servidor tem a posse do bem, mas passa a atuar como se fosse
seu dono. Exige o tipo penal que essa posse tenha advindo em razdo do cargo, isto
€, que o servidor tenha recebido o bem em razdo da funcéo publica que exerce. A
expressao “posse”, nesse crime, abrange também a detencdo e a posse indireta.

A posse deve, ainda, ter sido obtida de forma licita. Dessa forma se a
entrega do bem decorreu de fraude, o crime é de estelionato; Se decorreu de
violéncia ou grave ameaca, ha roubo ou extorsao.

O objeto material do crime deve ser dinheiro, valor ou qualquer outro bem
moével. Recentemente um empregado de empresa contratada pelo MEC para
realizar as provas do ENEM foi indiciado por peculato, por serem as provas bens
moveis. Nao existe peculato de bem imovel.

A lei procurou tutelar a administragdo publica no que tange ao patrimoénio
publico, o interesse patrimonial do Estado, ainda que de bens particulares quando o
Estado detém bens particulares como nas apreensdes policiais. Nao apenas isso,
mas, a lei tutelou principalmente o interesse do Estado de zelar pela probidade e
moralidade da administracéo.

Neste tocante a preservacdo da moralidade administrativa, o professor

Mirabete*? ensina:

A maior relevancia, porém, ndo é tanto a defesa dos bens da
administragdo, mas o interesse do Estado, genericamente visto, no
sentido de zelar pela probidade e fidelidade da administracdo. O
dano, mais do que material, € moral e politico.

O sujeito ativo pode ser qualquer servidor publico, no sentido mais amplo do
conceito como ja estudado. Nada impede, porém, que havendo concurso de agentes
seja responsabilizado por tal ilicito quem néo se reveste dessa qualidade, diante do

que dispde o artigo 30 do Codigo Penal, ja que se trata de circunstancia elementar

* MIRABETE, Julio Fabrini. Manual de direito penal. 182 ed. Sdo0 Paulo:Atlas, 2003, pag. 300/301.
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do crime. Desconhecendo, porém, o particular, a condigdo de funcionario do agente
nao respondera por peculato, mas por outro ilicito.

O sujeito passivo serd sempre o Estado, pois se trata de crime contra a
administracdo publica. Se o bem custodiado pertencer a particular, havera dois
sujeitos passivos: o Estado e o patrticular.

A pena para quem incorre no tipo penal doloso € de reclusédo de 2 a 12 anos.

Para o crime culposo é de detencao de trés meses a um ano.

5.2 Corrupcéao passiva

O tipo penal previsto no artigo 317 do Codigo Penal assim conceitua o crime
de corrupcdo passiva: Solicitar ou receber, para si ou para outrem, direta ou
indiretamente, ainda que fora da funcao, ou antes, de assumi-la, mas em razéao dela,
vantagem indevida, ou aceitar promessa de tal vantagem.

Tipico crime funcional proprio, somente o servidor publico pode praticar o
crime de corrupgcdo ativa. O sujeito passivo € o Estado que sofre danos na
administracdo publica em razdo do pedido ou oferecimento de vantagem indevida.
Podera ser também o particular constrangido pelo agente, desde que o particular
nao seja autor de corrupcéao ativa.

Importante observar que a conduta descrita no tipo penal fala em “solicitar
(...) ainda que fora da funcdo”, que seria 0 caso do servidor publico de férias, de
licenca, cumprindo pena administrativa, etc (mesmo nestes casos ele ndo deixa de
ser funcionéario publico). A conduta ainda prevé que o crime pode ser praticado
antes do servidor assumir a fungcéo, mas apds a nomeacao.

Este crime pode ser cometido com a pratica de trés condutas diferentes,
sendo elas: solicitar, receber ou aceitar a promessa de que ira receber.

Na solicitacdo o servidor pede a vantagem. Esse pedido deve ser feito sem
que fiqgue constatado ameaca, ndo é necessario que exista nenhum tipo de
participacédo ou colaboracéo de terceiro, basta para que fique configurado o crime o
simples pedido do funcionario.

Na segunda hipotese, o servidor publico recebe vantagem indevida e essa,
para que figue configurada, € necessaria que advenha de um terceiro, ou seja, deve

vir acompanhada da pratica da corrupgao ativa.
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No terceiro caso o funcionario recebe uma promessa de recompensa. Para
que configure a pratica do delito basta que aceite tal recompensa, ndo sendo
necessario o recebimento da vantagem indevida.

As trés hipoteses da pratica do tipo penal podem ser feitas por intermédio de
terceira pessoa, ou seja, uma pessoa pode ser determinada em nome do servidor
publico a exigir a vantagem, ou uma pessoa pode ir até o funcionério e prometer ou
oferecer vantagem indevida.

O objeto material do crime é a vantagem indevida, que ndo necessariamente
tem que ser econdmica, podendo ser ela também de cunho moral, sentimental,
sexual, entre outras vantagens. Vantagem indevida €, portanto, a que o direito ndo
permite.

O elemento subjetivo do tipo é o dolo. E necesséario que o servidor publico
saiba que a vantagem é indevida e que seja para si ou para outrem. Quando a
vantagem é revertida para a administracao publica ndo existe crime.

Por ser crime formal sua consumacdo ocorre no momento da solicitacéo,
recebimento ou do aceite da promessa.

E um crime que admite a tentativa, mas € de dificil comprovacao, e pode ser
feita na forma escrita, como por exemplo, uma carta solicitando vantagem indevida
pega pelo chefe de uma reparticao.

Ao cometer o crime se 0 agente além do tipo penal ainda deixa de fazer ou
retarda ato de oficio ou pratica infringindo dever funcional cometera dessa maneira,
forma mais grave da corrupcao passiva, que esta previsto no art. 317 § 1° do Cadigo
Penal, aumentando a pena a ser aplicada.

Quando o agente cedendo a pedidos de terceiros somente para bajula-los,
sem receber a vantagem indevida, pratica atos de oficio, ou deixa de praticar ou
retarda comete o crime previsto no art. 317 8§ 2°, tendo uma aplicagdo de pena
menor do que a do caput, devido a essa forma ser considerada privilegiada.

A pena para quem incorre no tipo penal é de reclusédo de dois a doze anos e
multa. Para a pratica do tipo penal privilegiado previsto no § 2° a pena é de detencao
de trés meses a um ano e esta sujeita as disposi¢coes da lei n. 9.099/95 a Lei dos

Juizados Especiais Criminais.
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5.3. Concussao criminosa

De acordo com o artigo 316 do Cdodigo Penal, constitui delito de concusséo o
fato de o funcionario publico “exigir, para si ou para outrem, direta ou indiretamente,
ainda que fora da funcdo ou antes de assumi-la, mas em razao dela, vantagem
indevida”.

Como visto, o crime de concussdo muito se assemelha ao crime de
corrupcdo passiva, principalmente no que se refere a primeira modalidade desta
altima infracdo (solicitar vantagem indevida). Na concussédo, porém, o funcionario
publico constrange, exige a vantagem indevida. Na corrup¢do passiva (em sua
primeira figura) ha mero pedido, mera solicitagdo. A concusséo, portanto, descreve
fato mais grave e, por isso, possui pena mais elevada.

Assim, o delito de concussao se tipifica quando o funcionario publico exige,
impde, ameaca ou intima a vantagem espuria e 0 sujeito passivo cede a contri¢ao,
pelo temor. Em outros termos, o crime de concussdo € uma espécie de extorsdo
praticada pelo funcionario publico, com abuso de autoridade, contra particular, que
cede ou vira a ceder em face do metu publicae potestatis (medo do poder publico).

Na concussdao, o funcionario publico faz exigéncia de uma vantagem. Essa
exigéncia carrega, necessariamente, uma ameaca a vitima, pois do contrario haveria
mero pedido, que caracterizaria a corrupgao passiva. Tal ameaca pode ser:

a) explicita: exige dinheiro para ndo fechar uma empresa, para nao instaurar
inquérito, para permitir o funcionamento de obras etc.;

b) implicita: ndo h& promessa de um mal determinado, mas a vitima fica
amedrontada pelo simples temor que o exercicio do cargo publico inspira.

O sujeito passivo é o Estado, titular do interesse protegido e violado pela
leséo do dever de integridade que deve nortear a atividade funcional. O bem juridico
tutelado, a administracdo publica; por isso, € desimportante o valor patrimonial do
dano, sendo inaplicavel, a espécie, o principio da insignificancia penal. No plano
secundario, aparece também como sujeito passivo a pessoa contra quem é dirigida
a exigéncia.

A exigéncia podera ser ainda:

a) direta: quando o funcionario publico a formula na presenca da vitima, sem

deixar qualquer margem de davida de que esta querendo uma vantagem indevida;
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b) indireta: o funcionario se vale de uma terceira pessoa para que a
exigéncia chegue ao conhecimento da vitima ou a faz de forma velada, capciosa, ou
seja, o funcionario publico ndo fala que quer a vantagem, mas deixa isso implicito.

Vantagem indevida € aquela que o direito ndo permite, como salientado
acima.

O delito de concusséo é de natureza formal, isto €, inexiste espago/tempo
entre a atividade e o resultado. Consuma-se com o simples fato da exigéncia de
indébita vantagem. A consumacdo do delito de concussdo ocorre quando a
exigéncia chega ao conhecimento do sujeito passivo da efetiva obtencdo da
vantagem visada, ainda que a vantagem nao venha a ser recebida pelos agentes..

Os exemplos de concussédo sao inumeros. Comete o delito de concusséo o
policial que exige dinheiro de preso para liberta-lo. Também, a cobranca ou a
complementacgao, “por fora”, do prego do servigo prestado a segurado, por médico
ou por dirigente de hospital privado, conveniado com o SUS, configura crime de
concussao. Outro exemplo € o de agente de policia federal, em servico no aeroporto
internacional, que exige determinada quantia de dono de agéncia de turismo para
permitir o embarque de passageiros sob a alegacéo de irregularidades.

A pena para quem incorre no tipo penal é de reclusédo de dois a oito anos e

multa.
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5. CONCLUSAO

O trabalho, ora apresentado, buscou, em linhas gerais, analisar de que
modo o conceito de servidor publico é referenciado pelos doutrinadores nos
principais campos do Direito, como o direito constitucional, administrativo e penal,
além de analisar o alcance deste conceito na caracterizacdo dos crimes contra a
administracao publica.

No primeiro capitulo apresentou-se 0 conceito de agente publico no direito
administrativo como toda pessoa fisica incumbida, definitiva ou transitoriamente, do
exercicio de alguma funcdo estatal. Além disto, verificou-se sua classificacdo em
agentes politicos, servidores publicos, militares e particulares em colaboracdo com o
Poder Publico.

Em seguida analisou-se especificamente o conceito de servidor publico
como espécie do género agente publico concluindo que servidor puablico, no ambito
administrativo, € a pessoa fisica que exerce uma funcéo publica, com vinculo de
trabalho profissional com as entidades governamentais, seja no regime estatutario
ou celetista, em carater ndo eventual e mediante remuneracdo paga pelos cofres
publicos. Observou-se que a relacao juridica de trabalho, com carater remuneratorio,
€ sem duvida a principal caracteristica do conceito de servidor publico que a
distingue das demais categorias classificadas de agentes publicos.

Em continuidade as conceituacdes dos dois primeiros capitulos discute-se
no terceiro capitulo o conceito e real alcance do termo servidor publico no Cdédigo
Penal. Observou-se que o0 conceito administrativo de servidor puablico é muito
restrito, comparado ao conceito de servidor publico no ambito penal, jA que este
inclui ndo apenas o0s servidores publicos stricto sensu, mas toda pessoa fisica
incumbida, definitiva ou transitoriamente, do exercicio de cargo, emprego ou funcao
estatal, isto &, utiliza o conceito de agente publico.

Concluiu-se, a partir da realizacdo do presente estudo, que o conceito de
servidor publico, diante do direito penal, caracteriza-se pelo exercicio da funcéo
publica. Portanto, o que importa ndo € a qualidade do sujeito, de natureza publica ou
privada, remunerada ou ndo, mas sim a natureza da funcdo por ele exercida.
Observou-se também que boa parte da doutrina ratifica o entendimento de que o
conceito empregado pelo cédigo penal na verdade diz respeito ao conceito de

agente publico.
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Observou-se também que o Cddigo Penal conceitua como servidor publico
por equiparacdo os agentes publicos das sociedades de economia mista, empresas
publicas, fundacdes publicas e dos servicos sociais autbnomos, além dos
particulares que, por contrato ou convénio se obrigaram a prestar servicos publicos
essenciais.

Ressaltou-se que, segundo o DEPEN (Departamento Penitenciario
Nacional), em dezembro do ano de 2011, os 17 tipos de crimes possiveis de serem
praticados contra a administragdo publica representam apenas 0,26% do total dos
crimes tipificados pelo Codigo Penal no Brasil encabegado pelo crime de peculato
que responde sozinho por 91,52% destes crimes. Seguido a este ocorre o crime de
corrupcao passiva com cerca de 4% e concussao criminosa com 3%.

Finalizou-se o trabalho com um breve estudo acerca dos crimes de peculato,
corrupgcdo passiva e concussdo criminosa. O artigo 312 do Cddigo Penal define
peculato como: Apropriar-se o funcionario publico de dinheiro, valor ou qualquer
outro bem movel, publico ou particular, de que tem a posse em razdo do cargo, ou
desvia-lo, em proveito préprio ou alheio.

O crime de corrupgao passiva caracteriza-se quando o agente solicita ou
recebe, para si ou para outrem, direta ou indiretamente, ainda que fora da funcéo, ou
antes, de assumi-la, mas em razéo dela, vantagem indevida, ou aceita promessa de
tal vantagem, segundo o art. 317 do Codigo Penal.

O mesmo Cddigo em seu artigo 316 estipula que constitui delito de
concusséo o fato de o funciondario publico exigir, para si ou para outrem, direta ou
indiretamente, ainda que fora da funcéo ou antes de assumi-la, mas em razao dela,

vantagem indevida.
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