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de equiparagdo a funcionario publico de sujeito
que atua em empresa privada do setor de tele-
comunicacdes que, a época dos fatos, sequndo
a denuncia, seria uma concessionaria de servico
publico. A concluséo € no sentido da invalidade
da equiparagdo no caso concreto, tanto porque a
atividade desempenhada pela empresa ndo pode-
ria ser qualificada como "tipica" da administracéo
publica, quanto porque, ainda que o fosse, a fun-
cao do sujeito em questdo era totalmente des-
vinculada de tal atividade. Ao final, examina-se
ainda a repercussao processual dessa conclusao.

PALAVRAS—CHAVE: Funcionario publico por equi-
paracdo; Setor das telecomunicacdes; Inter-
pretacdo da expressao “atividade tipica da
administracdo publica”

of equating a private sector employee in a tele-
communications company to a public official,
which, according to the complaint, was a public
service concessionaire at the time of the events.
The conclusion is that the equating is invalid in
the specific case, both because the activity per-
formed by the company could not be classified
as "typical" of public administration, and be-
cause, even if it were, the role of the individual in
question was entirely unrelated to such activity.
Finally, the procedural repercussions of this con-
clusion are also examined.

Keyworbs: Public official by equivalence; Tele-
communications sector; Typical activity of public
administration.
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clusao parcial. 3.4. Da proibicdo de analogia in malam partem: impossibilidade de equipara-
cdo a funcionario publico para fins penais. Da incomunicabilidade de condicéo inexistente.
3.5. Conclusao: da atipicidade dos fatos narrados para os crimes contra a administracdo
publica praticados por funciondrios publicos e equiparados. Repercussdes processuais pe-
nais. 4. Da resposta aos quesitos. 5. Referéncias.

1. INTRODUCAO

Trata-se de Parecer resumido e adaptado, para fins de anonimizagéo e publica-
¢d0, decorrente de Consulta a mim formulada por um conjunto de advogados, no
interesse de seus clientes, os quais foram denunciados pelos supostos delitos de in-
tegrar organizac¢ao criminosa (art. 1°, § 1°, e art. 2° da Lei 12.850/2013), de pecu-
lato-furto (art. 312, § 1°, do Cddigo Penal) e de lavagem de capitais (art. 1°, caput,
e§ 1°,inc. II, da Lei 9.613/98). Afirmou a dentincia que, quanto ao peculato-furto,
a apontada empresa vitima seria, a época dos fatos, concessiondria de servigo pu-
blico do setor das telecomunicac¢des (doravante EMPRESA X) e que um dos acu-
sados teria se valido do seu cargo em uma das Diretorias da empresa (doravante
DIRETORIAY) para a perpetra¢ao dos ilicitos. Tal agente, a luz da tese acusatoria,
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ostentaria a qualidade de funcionario publico por equiparagio, elementar que,
conforme argumentou a dentincia, se comunicaria a todos os demais envolvidos.

2. DA consuLTA

Brevemente relatado o tema, houve a formulagao de quesitos pelos consulentes,
conforme indicado a seguir:

Quesito 1 - Aluzdoart. 327, § 1°, parte final, do Cédigo Penal brasileiro (adap-
tacdo para fins de anonimiza¢ao), pergunta-se:

a. Aquele que atuava, a época dos fatos, na DIRETORIA Y da EMPRESA X seria
alguém que “trabalha para empresa prestadora de servigo contratada ou convenia-
da para a execucio de atividade tipica da Administrac¢ao Publica”?

b. Sua equiparagao a funciondrio publico para fins penais é juridicamente valida
ou representa uma analogia in malam partem?

Quesito 2 — A luz das regras sobre procedimento comum ordinério do Cédigo
de Processo Penal brasileiro, pergunta-se:

a. A tipicidade do fato condiciona o exercicio da a¢ao penal? O reconhecimento
da atipicidade dos fatos é compativel com o exame sobre a admissibilidade da acao
penal, referido nos artigos 397 e seguintes do Coédigo de Processo Penal?

Analisadas as questdes e os documentos que acompanham a Consulta, emiti
meu Parecer, dividido em cinco se¢des principais: 1. Da interpretagdo da expressao
“atividade tipica da Administragdo Publica” (art. 327, § 1°, parte final, do Cédigo
Penal); 2. Da(s) atividade(s) executada(s) pela EMPRESA X aluz do art. 327, § 1°,
parte final, do Cédigo Penal; 3. Da atividade executada por “gestor” da DIRETO-
RIAY?aluzdoart. 327, § 1°, parte final, do Coédigo Penal; 4. Da proibi¢ao de analo-
gia in malam partem: impossibilidade de equiparagdo. Da incomunicabilidade de
condicdo inexistente; 5. Conclusao: da atipicidade dos fatos narrados para os cri-
mes contraa Administragdo Publica praticados por funciondrios ptblicos ou equi-
parados. Repercussdes processuais penais.

3. Do PARECER

3.1. Dainterpretacdo da expressdo “atividade tipica da administracdo publica”
(art. 327, § 1¢, parte final, do Cédigo Penal)

A consultaa mim dirigida tem por objetivo final esclarecer a viabilidade da qua-
lificacdo de um dos corréus a funcionario publico por equipara¢ao, nos termos do

2. Usarei o termo “gestor” relativamente ao acusado que integrava a “DIRETORIA Y”, uma
vez que foi a qualificacdo eleita pela peca acusatdria.
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art. 327, § 1°, do Cddigo Penal, elementar que, pela hipdtese acusatoria, se comu-
nicaria a todos os demais envolvidos. Tal equiparagdo estaria baseada, segundo a
dentncia, no fato de que o corréu em questao teria sido “gestor” da DIRETORIA'Y
da EMPRESA X durante alguns anos, bem como no de que a EMPRESA X seria, a
época dos fatos, uma concessionaria de servigo publico.

A pega acusatoria, todavia, simplesmente ndo esclareceu em qual das partes do
§ 1°do art. 327 do Codigo Penal a situa¢ao examinada se encaixaria. Diante disso,
e para os fins desta Consulta, depreendeu-se que o enquadramento teria sido rea-
lizado a luz da orac¢éo “quem trabalha para empresa prestadora de servico contra-
tada ou conveniada para a execucéo de atividade tipica da Administragdao Publica”
(parte final do § 1° do art. 327 do Cédigo Penal).

Depreendeu-se, ainda, que, pela hipotese acusatoria, a EMPRESA X executaria
atividade tipica da Administragdo Publica, uma vez que seria, na sua classificacao,
“concessiondria de servigo publico”. Nao constou claramente da narrativa acusato-
ria, todavia, qual seria o servigo publico objeto de contrato de concessao, nem este
suposto contrato foi devidamente aclarado (partes, duragao, clausulas etc.).

Desenhado o cenario, o Parecer terd como ponto de partida o exame da ex-
pressao mais relevante da parte final do § 1° do art. 327 do Codigo Penal, qual seja,
“atividade tipica da Administragdo Publica” Ha ao menos duas dificuldades im-
portantes nesse empreendimento: (i) o contexto da sua inser¢ao no Codigo Penal e
(ii) anecessidade de recurso ao Direito Administrativo e ao Direito Constitucional.

Foi a Lei 9.983, de 2000, que transformou o entdo paragrafo unico em § 1° do
art. 327 do Codigo Penal e que, ademais, inseriu a oragdo “quem trabalha para em-
presa prestadora de servigo contratada ou conveniada para a execucdo de atividade
tipica da Administra¢ao Publica” Quando se investiga a sua tramitacao legislativa
(PL 933/99), constata-se que a mudanga pretendida era bem mais modesta, pois a
expressao entdo constante era atividade “tipica da previdéncia social”, ndo “tipica
daadministragao publica”.

Aredagao original explicava-se pelo contexto do PL933/99, que tipificou crimes
contra a Previdéncia Social (como os previstos nos artigos 168-A, 312-A, 337-A,
todos do Cddigo Penal). Contudo, uma das emendas ao Projeto alterou a expres-
sao, de tal forma que a redagao aprovada ficou descontextualizada da inten¢ao ori-
ginal (cf. Scalcon, 2020, p. 257 et seq., 2021, p. 90). A isso se soma o fato de que nem
mesmo no Direito Administrativo ou no Direito Constitucional ha um conceito
doutrinario uniforme de “atividade tipica da Administra¢ao Publica”. Trata-se, em
realidade, de expressdo absolutamente singular, nio encontrada em outras regras
juridicas que nao o proprio art. 327 do Codigo Penal.

Conferindo-lhe estrito sentido, tal expressio deve representar justamen-
te as duas facetas da atividade estatal, a saber: (i) fun¢ao publica e (ii) servico
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publico®. A marca externa e coincidente de ambas ¢é a submissao a um puro regime
juridico de direito publico, ao passo que a marca distintiva entre ambas reside no
exercicio de poderes estatais ou publicos, essencial na fun¢ao e rarefeito no servi-
¢o publico.

Todavia, apenas falar em “fungdo publica” ou em “servigo publico” pouco escla-
rece, sendo necessario, ato continuo, adentrar em tais conceitos. Para os fins deste
Parecer, todavia, sera objeto de aprofundamento apenas a nogao de “servico publi-
co’,uma vez ser esta a hipotese acusatoria em exame, orareproduzida nos seguintes
termos: a EMPRESA X seria uma concessionaria de “servi¢o publico” do setor das
telecomunicagdes e, logo, todos que nela trabalham - independentemente da ativi-
dade desempenhada - seriam funcionarios publicos equiparados.

Passa-se a avaliar a consisténcia de tal raciocinio.

3.1.1. O conceito de "servico publico” na Constituicdo Brasileira de 1988

O conceito de servico publico nasceu em crise. Ele jamais foi unanimidade co-
mo critério fundador ou ultimo de Estado e de fungdo administrativa. E uma no-
¢do que surge com ataque a sua coeréncia, especialmente em razao da dificuldade
de delimitar critérios seguros para sua identificagdo, tais como regime juridico, ti-
tularidade, caracteristicas necessarias versus contingentes etc. (Giacomuzzi, 2017,
p-227; Manes, 2010, p. 3 et seq.). Sendo assim, sob pena de se ingressar em contro-
versa disputa doutrindria, ha de se recorrer a Constituicao Federal de 1988, afim de
encontrar regras que oferecam os necessarios critérios de identificagido da nogao
de “servico publico” no ordenamento juridico brasileiro.

Dentro do atual regime constitucional, pode-se identificar duas grandes espé-
cies de “servigos publicos” (Giacomuzzi, 2017, p. 218). No primeiro grupo estio os
chamados “servigos publicos industriais e comerciais’, regulados pelo artigo 175,
de titularidade exclusiva do Estado, cuja prestagdo se da com custo ao cidadao, via
pagamento de tarifa. Como exemplo, pode-se indicar o servigo de gas encanado.
No segundo grupo estdo os ditos “servicos publicos administrativos”, regulados
pelo artigo 6° (Da Ordem Social), cuja prestagdo nao é exclusiva do Estado, mas,

3. A distingdo entre fungdo e servigo publico como as duas faces do Estado foi reconhecida
pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento da importante ADI 2.415 (Plenario, Rel.
Ministro Ayres Britto, por maioria, public. no DJe em 22.09.2011). Também a doutrina
administrativista alema diferencia a “administra¢do de interven¢io” da “administragdo
de prestacao” (Eingriffs- und Leistungverwaltung), ou seja, poder estatal versus servigo
publico (Ehlers; Piinder, 2016, p. 39 et seq.). A distin¢do entre fungéo e servico publico é
ainda enfrentada pela doutrina penal italiana, como se observa em Manes (2010, p. 16 et
seq.) e Sessa (2006, p. 102 et seq.).
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quando por ele ofertados, o sdo necessariamente sem custo para o cidadao, que é
deslocado integralmente ao Estado. Como exemplo, pode-se indicar os servigos
publicos de saude (SUS) e de educacio.

Para os fins deste Parecer, importa tdo somente analisar os servigos publicos in-
dustriais/comerciais, porque seguramente inaplicavel ao caso a nogao de “servigo
publico administrativo”. Sobre isso, nao se vislumbra controvérsia. Dessa forma,
essencial é aleitura do art. 175, que assim dispoe: “Art. 175. Incumbe ao Poder Pu-
blico, na forma da lei, diretamente ou sob regime de concessao ou permissao, sem-
pre através de licita¢ao, a prestacao de servigos publicos.”

De tal regra, pode-se extrair os seguintes critérios identitarios de tal classe de
“servico publico”: (i) incumbe exclusivamente ao Estado presta-los, suprimindo-se
aliberdade de um particular acessar este mercado e praticar a atividade; (ii) excep-
cionalmente, a prestagdo podera ser delegada a particulares; (iii) esta delegagao de-
vera ocorrer necessariamente via licitagdo e (iv) sempre sob o regime de concessio
ou permissdo (regime exclusivo ou puro de direito publico).

A contrario sensu, conclui-se que ndo sera qualificavel como “servigo publico”
aluz do art. 175 da Constitui¢dao aquele cuja exploragao estiver aberta a iniciativa
privada (auséncia de exclusividade na presta¢ao), ainda que sob a incidéncia de ar-
cabougo regulatdrio; e/ou aquele que possa ser prestado pela iniciativa privada in-
dependentemente de licitagao; e/ou aquele cujo regime incidente nao seja apenas o
de concessio ou de permissdo, mas também outros.

Fato é que a redagdo da regra do art. 175 da Constituicao Federal remonta a
1988. Ao longo das ultimas décadas, houve um movimento de “liberagao dos mer-
cados”, com reversao da exclusividade estatal na prestaciao de certos servigos (as
ditas “privatizagdes”) e consequente transformagdo de regimes puramente conces-
sorios (exclusividade estatal) em predominantemente autorizatarios (disponiveis
a exploragdo por agentes privados). Foram as grandes Reformas Administrati-
vas, ocorridas no Brasil em 1995 (Emenda Constitucional 8) e em 1998 (Emenda
Constitucional 19), que fizeram com que alguns servicos publicos industriais/co-
merciais sofressem intensa mutagéo, perdendo a maioria de suas anteriores carac-
teristicas centrais.

Os servigos que foram atingidos por tais reformas, no entender deste Parecer,
nao mais seriam propriamente servicos publicos, transformando-se em “servicos
de utilidade publica” ou “de interesse coletivo™*. Contudo, tal no¢do nao esta con-
templada pela expressdo “atividade tipica da Administra¢ao Publica” prevista na

4. Importante lembrar, no ponto, a classica adverténcia de Bandeira de Mello, para quem
é o Estado “que erige ou ndo em servigo publico tal ou qual atividade, dentro dos limites
constitucionais” (Mello, 2008, p. 685, g.n.).

Scarcon, Raquel Lima. Parecer - Do funcionario publico por equiparagdo no direito penal brasileiro. O problema da
interpretacéo da expresséo “atividade tipica da administragdo publica” (art. 327, § 1°, parte final, do Cédigo Penal).
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 212. ano 34. p. 413-434. Sao Paulo: Ed. RT, jan./fev. 2026.

DOI: [doi.org/10.5281/zenodo.11094695].



Direrro Por Quem o Faz

parte final do § 1° do art. 327 do Cédigo Penal, porque nao representativa da longa
manus do Estado nasuafaceta “prestacional”, aluz dadefini¢do doart. 175 da Cons-
tituigdo Federal de 1988.

3.1.2. Concluséo parcial

A expressao “atividade tipica da Administracao Publica” deve ser interpretada
como (a) exercicio de fungdo publica ou (b) prestacao de servigo publico. Quanto a
nogao deservigo publico, tem-se, aluz das regras constitucionais, dois grandes con-
juntos: (a) os servigos publicos industriais e comerciais (art. 175 da Constitui¢ao
Federal) e (b) os servigos publicos administrativos (art. 6° da Constitui¢do Fede-
ral). Aqueles sofreram importante processo de quebra de exclusividade de presta-
¢do estatal sobretudo nadécadade 1990, tornando-se atividades abertasa iniciativa
privada, com o fim de eliminar estruturas estatais entdo compreendidas como nao
mais necessarias e, assim, reformar a maquina publica (Giacomuzzi, 2017, p. 217 et
seq.; Manes, 2010, p. 125 et seq.). Tal processo historico fez com que certos servicos
industriais e comerciais propriamente publicos (no passado) se transformassem em
meros servigos de utilidade piiblica ou de interesse coletivo (no presente), os quais
ndo estdo abarcados pela expressdo “atividade tipica da Administragdo Publica’,
constante do § 1°do art. 327 do Cédigo Penal.

3.2. Da(s) atividade(s) executada(s) pela "EMPRESA X" a luz do art. 327, § 1°, parte
final, do Codigo Penal

Umavezdefinidaainterpretacio dalocugdo “atividade tipica da Administragdo
Publica” a luz da Constitui¢do Federal, passa-se a sua subsuncao ao caso ora exa-
minado. Ha de se avaliar se a EMPRESA X, sociedade andnima de capital aberto,
seria uma “empresa prestadora de servico contratada ou conveniada para a execu-
¢do de atividade tipica da Administragao Publica’, nos termos da regra do art. 327
do Cédigo Penal.

Do que se depreende da dentincia, como ja referido, a tese acusatoria é no sen-
tido de que a empresa em questao seria, a época dos fatos, uma “concessiondria de
servigo publico” e, logo, quem nela trabalhasse seria equiparado a funcionario pu-
blico para fins penais, por for¢a da parte final do § 1° do art. 327 do Cddigo Penal.
Contudo, como salientado, nao ha uma referéncia expressa na dentncia a qual ser-
vico publico seria desempenhado, tampouco ao contrato de concessao em si (obje-
to, clausulas, dura¢io, com qual ente da federac¢ao foi firmado etc.).

Frente a tais lacunas, assumiu-se, como ponto de partida, que a EMPRESA X
possuia, quando dos fatos, um contrato de concessdo junto a Unido Federal para
prestagdo do chamado “STFC” (Servigo Telefonico Fixo Comutado). Como ponto
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seguinte, ha de se verificar (i) se as atividades da EMPRESA X se resumem a pres-
tacdo do apontado servico concedido e (ii) se elas seriam “atividades tipicas da Ad-
ministragao Publica”

Consoante informa a prépria EMPRESA X em seu site, sua atividade envolve
diversos servigos do setor das telecomunicagdes e mesmo de outros seguimentos
economicos’. Portanto, é certo que as atividades da EMPRESA X néo se limitavam
a prestagdo do servico objeto do mencionado contrato de concessao, sendo este
apenas um de seus “produtos” — e, do que se pode depreender, ndo o mais relevante,
tampouco o mais lucrativo.

Tais constatagdes, por si mesmas, ja impedem um “automatico” enquadramen-
to da EMPRESA X, simplesmente em razao da concessdo detida, na parte final do
§ 1° do art. 327 do Codigo Penal - “empresa prestadora de servico contratada ou
conveniada para o exercicio de atividade tipica da Administracdo Publica”. Frente a
tal diagnostico, sera sempre necessario avaliar, na pratica, de qual aspecto da mul-
tifacetada EMPRESA X se esta a falar: daquela que oferece servico de telefonia fixa,
telefonia mével, TV por assinatura, produtos digitais etc.?

Inviavel, portanto, para os fins da subsun¢ao da parte final do § 1°do art. 327 do
Codigo Penal, tratar tal companhia como um bloco monolitico, sendo imprescin-
divel que se examine (i) qual atividade esta sendo prestada e (ii) para quem (con-
sumidores/clientes/colaboradores etc.). A referida equiparagéo, portanto, ndo se
da sob a forma de status ou por uma categorizagdo abstrata e estatica (tal como ser
“concessiondria”), mas apenas durante e pela efetiva prestagao da atividade “tipica”
da administracao publica ao administrado, ou seja, por uma condi¢ao que é dina-
mica, temporaria e localizada (Scalcon, 2021, p. 95 et seq.).

No caso submetido a Consulta, é seguro afirmar a atividade de “STFC” (Servi-
¢o Telefonico Fixo Comutado) que seria, afinal, objeto do apontado contrato de
concessdo entre a companhia e a Unido Federal nao possuia relagiao alguma com a
DIRETORIA Y, na qual atuava o denunciado supostamente equiparado a funcio-
nario publico para fins penais. Nao por acaso, inexiste men¢do na peca acusatoria
a tal servigo de telefonia, nem mesmo a qualquer outro do grande ramo das tele-
comunicagdes, tratando a narrativa exclusivamente de questdes relativas ao aten-
dimento do seu contingente de colaboradores. Ou seja, um servigo desvinculado
do objeto da concessdo e do setor das telecomunicagdes, exclusivamente privado e
ofertado ndo aos administrados/cidadaos, mas sim aos proprios colaboradores da
EMPRESA X.

Tal constatagdo, no entender deste Parecer, ja seria suficiente para justificar a
inviabilidade da subsuncao da parte final do § 1° do art. 327 do Cddigo Penal ao

5. Link suprimido para fins de anonimizagao.
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caso examinado nesta Consulta, ainda que se considerasse o servi¢o objeto da con-
cessao, dentre os demais por ela prestado, uma “atividade tipica da administra-
¢do publica”.

Apesar disso, e no intuito de promover um exaustivo exame da Consulta, dar-
-se-a um passo atras, argumentando-se que nem mesmo tal servi¢o pode ser assim
qualificado, 0 que consequentemente inviabilizard a equiparacao dos colaboradores
da EMPRESA X a funcionarios publicos para fins penais. E o que se passa a realizar.

3.2.1. Oservico telefénico fixo comutado (STFC) ndo deve ser qualificado como
“atividade tipica da Administracdo Publica” para os fins do § 1°do art. 327
do Cddigo Penal

O setor das telecomunicacdes sofreu intensas mudancas desde a nova ordem
constitucional, de 1988, quando ainda existente o chamado “Sistema Telebras”, ex-
clusivo responsével pela prestacao do servico (modelo estatal de exclusividade),
e as ultimas décadas, nas quais houve a consolidagdo, em definitivo, da abertura
do setor a iniciativa privada®. A mudangca central teve inicio ainda na década de
1990, com a introdugdo da Emenda Constitucional 8 de 1995, acentuando-se com
a Lei Geral das Telecomunicac¢des (LGT - Lei 9.472/1997).

A Emenda Constitucional em questao alterou a redagdo do art. 21, inc. XI, da
Constitui¢do Federal, o qual disciplinava os servicos de telecomunicagdes lato sen-
Su, nos seguintes termos:

Redac¢io Anterior

Redagao pos EC n. 8/1995

421

Art. 21 - Compete a Uniao:

Inc. XI - explorar, diretamente ou me-
diante concessdo a empresas sob controle
aciondrio estatal, os servicos telefonicos,
telegraficos, de transmissao de dados e
demais servigos publicos de telecomuni-
cagles, assegurada a prestacdo de servi-
¢os de informacgdes por entidades de
direito privado através da rede publica de
telecomunicag¢des explorada pela Unido;

Art. 21 - Compete a Uniao:

Inc. XI - explorar, diretamente ou me-
diante autorizagdo, concessdo ou permis-
s40, os servicos de telecomunicagoes, nos
termos da lei, que dispora sobre a organi-
zagdo dos servigos, a criagdo de um o6rgéo
regulador e outros aspectos institucio-
nais;

Asalteragdesnaredaciao podem,aprimeiravista, parecer sutis; todavia,emnada
o foram. Em primeiro lugar, ha de se notar a fundamental troca do termo “servigos
publicos de telecomunicagdes” por “servigos de telecomunicagdes”, com a supres-
sao do adjetivo “publicos” Em segundo lugar, o setor sai do absoluto “monopdlio”

6. Considera et al., 2002, p. 06 e ss.
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estatal (sistema de exclusividade na prestagdo - mercado fechado) para sua abertu-
ra a privados mediante concessdo, permissdo ou autorizagdo, a fim de promogao de
competicao (sistema de concorréncia)’. Em terceiro lugar, a abertura da exploragao
de tal atividade a iniciativa privada, antes concentrada no Estado, teve como con-
trapartida a criagdo de um arcabougo regulatorio e seu respectivo drgao, a Agéncia
Nacional de Telecomunicag¢des (Anatel).

Note-se ainda que o servigo de telecomunicagdes, na sua atual feigdo, tampouco
se encaixa na fundamental regra do art. 175 da Constituicao Federal, paraa qual a
prestagao de servigos “publicos” industriais/comerciais, como ja pontuado supra, é
umaincumbéncia privativa do Estado (exclusividade), que pode ser delegada a pri-
vados exclusivamente via licitagdo e apenas sob o regime de concessdo ou permis-
sdo. Ora, quando a Emenda Constitucional 8/1995 adicionou, relativamente aos
servicos de telecomunicagoes, ao lado do antigo regime de concessdo, as modalida-
des de permissdo e, em especial, de autorizagdo, ela provocou um consequente afas-
tamento da plena incidéncia do art. 175 da Constitui¢ao Federal sobre tal servico.
Na pratica, a exploragdo desta atividade por privados atualmente nao depende de
um contrato de concessio obtido via licitacdo, estando aberta a livre iniciativa via
autoriza¢ao, ainda que com ampla sujeigdo a regras regulatorias da Anatel.

Nao por acaso, a Resolugdo 426/2005 da Anatel, que aprovou o Regulamento
do Servigo de Telefone Fixo Comutado (STFC), qualifica-o ndo como “servigo pu-
blico”, mas sim como “servigo de telecomunicagdes de interesse coletivo” (art. 4°)%.
Ademais, pontua-se na Resolugdo que o servigo é prestado tanto em regime publi-
co quanto em regime privado (sistema misto — art. 5°)° e que a sua exploragdo estd
aberta a particulares sem necessidade de concessdo ou permissao (via licitacio),
bastando a obteng¢do de uma autorizagio estatal (art. 10-A)™.

Portanto, ndo se nega que a EMPRESA X possui uma concessdo relativamen-
te a um servigo que, outrora, foi propriamente “publico”. Contudo, este mesmo

7. Salienta-se que a promogédo da concorréncia e a abertura a iniciativa privada foram gra-
duais, consolidando-se em definitivo ja no inicio dos anos 2000. Sobre a evolugao do setor
de telecomunicagoes ap6s a EC 08/1995, cf. CONSIDERA et al., 2002, p. 06 e ss.

8. Resolu¢do 426/2005 da Anatel - Art. 4°. “O STFC é classificado, quanto a sua abrangéncia,
como servico de telecomunicagdes de interesse coletivo”

9. Resolugdo 426/2005 da Anatel — Art. 5°. “O STFC ¢ prestado em regime publico e em
regime privado, e objeto de, respectivamente, concessao ou permissdo e autorizagio,
conforme disposto no Plano Geral de Outorgas (PGO)”.

10. Resolugdo 426/2005 da Anatel - Art. 10-A. “A explora¢dao do STFC em regime privado
depende de prévia autorizagao, nos termos e condi¢des estabelecidos no Regulamento
Geral de Outorgas, aprovado pela Resolu¢iao 720, de 10 de fevereiro de 2020” (Redag¢ao
dada pela Resolugao 720, de 10 de fevereiro de 2020).
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servico foi perdendo tal caracteristica a luz da prépria Constituicdo e das regras
juridicas correlatas, em razdo de profundas mudangcas neste setor econémico, sen-
do hoje melhor qualificado como um servigo “de interesse coletivo” — isto é, aquele
“cuja prestacao deve ser proporcionada pela prestadora a qualquer interessado na
sua fruicao, em condi¢des nio discriminatdrias! -, mas nao propriamente como
um “servigo publico”. O Servigo de Telefone Fixo Comutado (STFC) hoje pode ser
oferecido ndo apenas pelo Estado, mas por qualquer outro agente privado que de-
tenha autorizagao para explorar a atividade, independentemente de licitagdo, e em
regime de livre mercado, ainda que, repita-se, sob importantes regras regulatdrias.

Diante do exposto, o Servico de Telefone Fixo Comutado (STFC) objeto de con-
trato de concessiao em que a EMPRESA X figura como parte nao deve ser qualifi-
cado, conforme argumentado, como “atividade tipica da Administragao Publica” a
luzdo § 1°do art. 327 do Codigo Penal.

3.2.2. Conclusées parciais

A atuagao da EMPRESA X ndo se limitava, quando dos fatos, a prestacao do ser-
vico objeto de contrato de concessao, sendo esta apenas uma de suas atividades, ja
que também atuava como autorizataria em outros ramos das telecomunicagdes.
Ainda, por meio de suas controladas, a companhia explorava diversos seguimentos
econdmicos totalmente desvinculados das telecomunicagdes.

Ademais, a atividade referida pela dentincia como uma das desenvolvidas pela
DIRETORIAY era desvinculada do objeto da concessao, exclusivamente privada e
ofertada apenas aos colaboradores da companhia, ndo se enquadrando na elemen-
tar “atividade tipica da Administra¢ao Publica” (§ 1° do art. 327 do Cédigo Penal).
Subsidiariamente, mesmo o servigo objeto do contrato de concessiao - o dito Servi-
¢o de Telefone Fixo Comutado (STFC) -, aps as reformas no setor das Telecomu-
nicagdes da década de 1990 e do inicio da década de 2000, também nao se enquadra
na elementar “atividade tipica da Administra¢ao Publica” (§ 1° do art. 327 do Cé-
digo Penal).

3.3. Da atividade executada por “gestor” da DIRETORIA Y da EMPRESA X a luz do
art. 327, 8 19 parte final, do Cédigo Penal

Apesar das conclusoes apresentadas supra, e reiterando que a Consulta sera res-
pondida da maneira mais ampla possivel, esta secdo fara um exame subsidiario
nos seguintes termos: caso se considere que a EMPRESA X executava, sim, quando

11. O conceito de “servigo de interesse coletivo” consta do art. 17 do Regulamento dos Servigos
de Telecomunicagdes — Resolugdo 73 de 1998 da Anatel.
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dos fatos, uma “atividade tipica da Administragdo Publica” (premissa da qual se
discorda),ainda assim seria viavel a equiparagao de gestor da DIRETORIAY a fun-
ciondrio publico para efeitos penais?

Conforme previamente explicado, para os fins da subsungao da parte final do
§ 1°doart. 327 do Cddigo Penal, ndo se pode tratar uma empresa como um bloco
monolitico, devendo-se necessariamente examinar (i) qual atividade esta sendo
por ela prestada e (ii) para quem (consumidores/clientes/colaboradores etc.). Em
outras palavras, o fato de se concluir que uma empresa privada desempenha uma
“atividade tipica da Administragao Publica” é condi¢do necessaria, mas nao sufi-
ciente para uma automatica equiparac¢do da totalidade de seus colaboradores a fun-
cionarios publicos para fins penais.

Ha outra condicéo especifica que deve se somar aquela, para que a equiparaciao
seja a0 menos cogitavel, a saber: a efetiva atuagdo do sujeito na prestagdo e oferta
desta atividade “tipica” da administracao publica aos administrados. Imagine-se
um médico de um hospital privado conveniado ao SUS, que também atende via
convénio e/ou particular. A sua equiparagdo - se o caso — somente pode ocorrer
durante o atendimento aos pacientes pelo SUS, momento em que ele efetivamente
representa o Estado em uma atividade tipica e assim é visto pelo paciente/adminis-
trado. Nas demais atividades profissionais, contudo, tal condi¢ao regride e desapa-
rece - é, pois, descontinua.'

Quando se aplica 0 mesmo raciocinio no ambito de uma empresa que executa
uma atividade tipica da administragao publica, compreende-se que ¢ justamente
por ocasido da execu¢do da atividade, isto é, pela atualidade da prestagdo aos admi-
nistrados, que se pode pretender uma equiparac¢io de seus colaboradores a funcio-
narios publicos para efeitos penais. Trata-se de uma condi¢ao pessoal dindmica,
nao estatica. Ja se e quando o colaborador da empresa estd desempenhando uma
atividade desvinculada desta prestagao, nao ha como se cogitar a equiparagao pre-
tendida, porque neste caso ele simplesmente nao representa a longa manus do Esta-
do, nido estd ofertando ao administrado uma essencialidade “em nome do Estado”,
retornando, pois, a condi¢ao de sujeito privado.

Tal raciocinio é bastante ttil quando aplicado ao caso em exame: a EMPRESA
X oferece diferentes servigos relacionados ao setor de Telecomunicag¢des aos seus
clientes — paraalém daquele objeto de concessao. Justamente por isso, quem ingres-
sa em uma de suas lojas com acerto nao considera que esta entrando em uma repar-
ticdo publica, tampouco cré - também com razdo - que um eventual atendente seria
funcionario publico equiparado e que poderia, por exemplo, ser vitima de crime de
desacato ou autor de crime de peculato.

12. Cf. Scalcon, 2020, p. 261 e ss.; e Scalcon, 2021, p. 95.
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Portanto, em se tratando de uma empresa privada que eventualmente desem-
penhe - ainda que ndo s6 — uma “atividade tipica da Administragido Publica’, vis-
lumbram-se apenas dois “eixos relacionais” nos quais uma equiparagdo de seus
colaboradores a funcionarios publicos para efeitos penais seria cogitavel, a saber:
(i) eixo Empresa — Administrado (isto é, durante e pela prestagao de um servigo pro-
priamente publico); (ii) eixo Empresa — Estado (isto é, no cumprimento de certas
obrigacdes previstas em contrato de concessao). Fato é que nenhum destes eixos
pode ser identificado no presente caso.

Nesse contexto, relatou a peca acusatéria que um dos denunciados teria sido
“gestor” (esse é o termo empregado na dentncia) da “DIRETORIA Y” durante al-
guns anos. Em razao do seu cargo, sustentou a dentincia que ele seria funcionario
publico por equiparacéo, elementar que se comunicaria a todos os envolvidos, ten-
do contribuido para a consumacio de variados crimes de “peculato-furto”, nos ter-
mosdoart.312,§ 1°, do Codigo Penal.

Contudo, ainda que se considere a EMPRESA X uma empresa “prestadora de
servico contratada ou conveniada para a execu¢io de atividade tipica da Adminis-
tragao Publica” (servigo de telecomunicagdo objeto de contrato de concessao), nos
termosdo § 1°doart. 327 do Codigo Penal, premissa da qual se discorda (repita-se),
o colaborador/gestor equiparado a funcionario publico para fins penais pela peca
acusatoria ndo exercia qualquer funcdo minimamente relacionada a prestacéo des-
ta suposta “atividade tipica da Administragdo Publica”

Pelo contrario. Sua fungao, além de desconectada da suposta atividade “tipica”
da Administragdo Publica (o servigo objeto de concessao), era, ademais, propria-
mente irrelevante para a sua prestagdo ao administrado. Ou seja, uma eventual su-
pressdo desta fungdo ou mesmo - em remota hipotese — a extingdo desta Diretoria
em nada afetaria a prestagao de servigos de telefonia fixa pela EMPRESA X. Além
disso, os valores objeto de potencial crime de peculato-furto nao tinham, consoan-
te a propria tese acusatoria, qualquer relagdo com a promocéo de suas atividades-
-fim (i.e, servicos de telecomunicagdes lato sensu e outros), mas sim com o custeio
de um beneficio corporativo ofertado exclusivamente aos seus colaboradores (i.e,
espécie de plano de saude).

Por todas estas razdes, a conclusdo deste Parecer é no sentido de que a atividade
executada pelo gestor da DIRETORIA Y dos colaboradores da EMPRESA X nao
pode ser qualificada como “atividade tipica da Administragao Publica” a luz do
art. 327, § 1°, parte final, do Codigo Penal.

3.3.1. Concluséo parcial

A conclusido de que uma empresa privada desempenha uma “atividade tipi-
ca da Administracao Publica” é condicido necessaria, mas nédo suficiente para a
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equiparagao de seus colaboradores a funcionarios publicos para fins penais. Para
que a equiparagao sejaao menos cogitavel, outra condigdo especifica deve se somar
aquela, qual seja: a efetiva atuagdo do sujeito (a ser equiparado) na prestagdo e/ou
oferta desta atividade “tipica” da administragdo publica aos administrados.

A luz de tais premissas, ainda que se considere que a EMPRESA X era, quando
dos fatos, “prestadora de servico contratada ou conveniada para a execugio de ati-
vidade tipica da Administragdo Publica” - conclusio rejeitada por este Parecer -,
é certo que o denunciado equiparado a funcionario publico pela pega acusatdria
nao exercia, ele mesmo, qualquer fungdo minimamente relacionada a prestagao da
apontada “atividade tipica da Administra¢ao Publica”. Razdo bastante para afastar
aincidéncia doart. 327, § 1°, parte final, do Cédigo Penal na espécie, conforme re-
tro argumentado.

3.4. Da proibicdo de analogia in malam partem:impossibilidade de equiparacdo
a funciondrio publico para fins penais. Da incomunicabilidade de condicdo
inexistente

O caso sob exame neste Parecer, pelas razdes ja desenvolvidas, apresenta-se co-
mo mais um exemplo de expansdo do conceito penal de funcionario ptblico com
recurso a invalida analogia in malam partem, cuja consequéncia é a erosao da pre-
visibilidade e da seguranca juridica na aplica¢ao do art. 327 do Codigo Penal.

Tal diagndstico é grave, pois essa qualificagdo subjetiva do agente traz inume-
ros reflexos sobre a amplitude da sua eventual responsabilidade penal, permitindo
que sobre ele incida uma espécie de “estatuto punitivo da Administra¢do Publica’,
cujo sancionamento, emregra, é agravado. Basta se pensar na consideravel diferen-
caentre o preceito secundario do crime de peculato-apropriagao e de peculato-fur-
to (reclusdo, dois a 12 anos) e o das suas respectivas “versoes privadas”, o crime de
apropriagdo indébita (reclusdo, um a quatro anos) e o crime de furto (reclusio, um
aquatro anos). A assimetria é ainda mais evidente entre a corrupgao “publica” (re-
clusio, doisa 12 anos) e a corrup¢io privada (atipica no Brasil).

Contudo, sendo o art. 327 do Cdédigo Penal a “porta de entrada” deste estatu-
to punitivo agravado, a sua interpretagdo deve ser a mais restritiva possivel. Trata-
-se de exigéncia constitucional da legalidade material como proibi¢ao de analogia
in malam partem, bem como de consequéncia l6gica da natureza da norma que se
estd a interpretar (a saber, regra ampliativa do poder punitivo estatal e restritiva
de direitos fundamentais de liberdade). Esse cuidado hd de ser redobrado em se
tratando de norma que, para promover a equiparagao de sujeitos privados a “fun-
cionarios publicos”, recorre a termos dotados de significativa vagueza semantica,
como “atividade tipica da administragao publica”
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E certo que, do ponto de vista do Direito Administrativo e do Direito Constitu-
cional, 0 que se observaaolongo dos anos é uma constante reducao das fungdes que
efetivamente representam e constituem o Estado (as ditas “tipicas”). Atividades ori-
ginalmente publicisticas - sejam fungéo publica, sejam servigo publico — passaram
a iniciativa privada para eliminar estruturas consideradas ndo mais “necessarias’,
para buscar eficiéncia e eficacia organizativa, redu¢ao de custos, universalidade e
qualidade na prestacéo etc.

No Brasil, especialmente apds as Reformas Administrativas de 1995 e 1998
(EC 8 e ECn.19), houve uma radical externalizacao do que antes constituia e ocu-
pava tipicamente a esfera publica. Tais mudangas estruturais do Estado alteraram
boa parte do anterior sentido historicamente conferido ainumeros crimes contraa
“Administrac¢ao Publica” - porque ela mesma foi objeto de notavel reducdo.

Neste contexto, uma equiparagdo do denunciado que geriaa DIRETORIA Y da
EMPRESA X a funcionario publico para efeitos penais extrapola a ratio e o sentido
maximo possivel dalocucéio “atividade tipica da administraciao publica” aluz dale-
galidade estrita, baseando-se em uma nogao superada acerca da natureza do proé-
prio servico de telecomunicagdes.

Como consequéncia necessaria, é invalida qualquer pretensao acusatodria de se
estender tal condi¢ao aos demais corréus a partir da regra de comunicabilidade
prevista no art. 30 do Cédigo Penal'®, uma vez que, se inexistente a condigao, lo-
gicamente impossivel a sua comunicagao. Assim, nao ha no caso, a luz dos limites
da narrativa da dentncia, e pelos argumentos expostos, qualquer sujeito que possa
ser validamente qualificado como funcionario publico por equiparag¢ao para efei-
tos penais.

Salienta-se, ainda, que ndo ha como se promover tal equipara¢ido remontando-
-seadécadade 1990, momento de incipiente quebra do monopolio estatal do servi-
¢o via “privatiza¢do” do sistema TELEBRAS. De l4 para c4, nao apenas houve uma
abertura da atividade a concorréncia, com inumeros atores disputando o mercado,
mas a propria revolugao tecnoldgica inviabilizou qualquer pretensdao de manuten-
¢do da concentragao/exclusividade do servigo nas maos do Estado.

Se algum dia, em um passado ja distante, foi plausivel considerar servicos de te-
lecomunica¢des como atividade “tipica” da Administragdo Publica, ndo importa.
A aplicagio dalocugio deve estar orientada a época dos fatos narrados na dentn-
cia, quando tal carater da atividade, se outrora existente, ja ndo mais subsistia. Sen-
tidoalgum ha em se promover uma equiparagao de sujeitos privadosafuncionarios

13. Cédigo Penal — Art. 30 - Ndo se comunicam as circunstancias e as condigdes de carater
pessoal, salvo quando elementares do crime.
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publicos - com agravamento da sua punibilidade - no intuito de se bem tutelar a
“Administracio Publica” se ela estd, em verdade, ausente. Trata-se, como dito, de
uma equiparagdo em descompasso com as categorias do Direito Administrativo
e do Direito Constitucional, que, ademais, baseia-se em analogia in malam par-
tem, constitucionalmente vedada em tal ramo do direito e, logo, destituida de vali-
dadejuridica.

3.5. Concluséo: da atipicidade dos fatos narrados para os crimes contra a
administragdo publica praticados por funciondrios publicos e equiparados.
Repercussdes processuais penais

Oart. 327 do Codigo Penal é a “porta de entrada” para o subsistema de tutela da
Administragao Publica contra crimes praticados por funcionarios publicos e equi-
parados. Trata-se, na pratica, de delitos que exigem esta especial qualidade do su-
jeito ativo para sua consumagao. Logo, qualquer imputagao das condutas previstas
nosartigos 312 a 326 (Titulo XI, Capitulo I, do Coédigo Penal) pressupde que ao me-
nos um dos agentes envolvidos ostente a condi¢ao de funcionario publico para fins
penais, a qual, por se tratar de elementar tipica, podera vir a ser comunicada aos de-
mais por for¢a do art. 30 do Codigo Penal.

No caso sob exame, como referido, a pe¢a acusatoria pontuou que um dos cor-
réus seria funciondrio publico por equiparagio, elementar que se comunicaa todos
os envolvidos. No entanto, este Parecer considerou juridicamente invélida, aluz do
§ 1°doart. 327 do Cédigo Penal e nos limites da acusagao, a equiparagao pretendi-
da, bem como, por consequéncialogica, a comunicagao de tal condi¢ao aos demais
denunciados. Neste sentido, sustentou-se que nenhum dos imputados poderia ser
qualificado como funcionario publico equiparado para efeitos penais.

De tal conclusdo decorrem consequéncias imediatas no plano do direito ma-
terial e do direito processual, das quais se destacam: (i) os fatos narrados sio ob-
jetivamente atipicos ndo apenas para o crime de peculato-furto (art. 312, § 1°, do
Codigo Penal), mas — no minimo - para a totalidade dos crimes contra a Adminis-
tracao Publica praticados por funcionarios publicos; (ii) tal atipicidade obstaculi-
za o prosseguimento da agao penal quanto a esta imputacao, pela auséncia de justa
causa, nos termos do art. 395, inc. III, do Cdodigo de Processo Penal; (iii) estando o
processo na fase do art. 397 do Cédigo de Processo Penal, tal atipicidade sustenta
um juizo de absolvi¢ao sumadria quanto a esta imputagao, nos termos do inc. III do
art. 397 do Cédigo de Processo Penal.

Pelos argumentos ja apresentados neste Parecer, considera-se que a consequén-
cia “i” esta devidamente fundamentada, de tal maneira que as proximas linhas es-
tarao dedicadas a justificar as consequéncias “ii” e “iii”.
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A qualidade de funcionadrio publico para fins penais é uma condi¢do necessaria,
ainda que ndo suficiente, para figurar como autor dos crimes previstos no Titulo
XI, Capitulo I, do Cédigo Penal (crimes contraa Administra¢ao Publica praticados
por funcionarios publicos). Trata-se de um juizo de atribui¢ao, baseado no art. 327
do Cédigo Penal, cuja subsungido, a0 menos neste caso (e como regra), independe
de qualquer dilag¢ao probatdria. Em outras palavras, ainda que, por hipétese, fos-
sem considerados verdadeiros os fatos tais como narrados na dentncia, eles seriam
objetivamente atipicos para o crime de peculato-furto (art. 312, § 1°,do Codigo Pe-
nal), bem como para a totalidade dos crimes que exigem, como sujeito ativo, um
funcionario publico ou equiparado.

Tais premissas justificam a consequéncia “ii”. Explica-se: sendo a qualidade de
funcionario publico para efeitos penais condi¢do indispensavel para ser autor do
crime de peculato-furto (art. 312, § 1°, do Cdédigo Penal), entdo sua falta repercu-
te diretamente sobre a exigéncia de justa causa para o exercicio da agio penal, seja
pela caréncia de indicios minimos de autoria quanto ao delito imputado, seja pela
propria atipicidade do fato. Em outras palavras, uma vez que os denunciados nao
podem ser enquadrados como autores do crime de peculato-furto, conforme sus-
tentado neste Parecer, tampouco podem consuma-lo. Conclusdes, estas, que con-
duzem a inviabilidade do prosseguimento da persecugido penal relativamente a tal
imputag¢ao, nos termos do art. 395, inc. III, do Cédigo de Processo Penal.

Ademais, estando o processo na fase do art. 397 do Cédigo de Processo Penal,
tais premissas também justificam a consequéncia “iii”. Explica-se: mesmo em te-
se e ainda que se reputassem verdadeiros os fatos narrados na pega acusatdria, as
condutas descritas seriam necessariamente atipicas para o crime de peculato-furto
(art. 312, § 1°, do Codigo Penal), a amparar, do ponto de vista processual, também
um juizo de absolvi¢ao sumaria quanto a tal imputagéo, nos termos do art. 397,
inc. III, do Cédigo de Processo Penal.

Portanto, a atipicidade objetiva pela auséncia de imprescindivel elementar rela-
cionada a autoria do delito de peculato-furto (a saber, a qualidade de funcionario
publico para efeitos penais) sustenta, do estrito ponto de vista processual, um jui-
zo de absolvi¢ao sumaria, nos termos do art. 397, inc. III, do Codigo de Processo
Penal ou, subsidiariamente, um (novo) juizo de rejeicdo da denuncia, por auséncia
de justa causa, aluz do art. 395, inc. III, do Cdédigo de Processo Penal'*. Trata-se de

14. Consoante Aury Lopes Jr. (2022, p. 840-841), “ndo existe preclusdo pro iudicato, e nada
impede que o juiz desconstitua seu ato [...]. Dessarte, nenhum dbice existe em o juiz revisar
adecisao que recebeu a dentincia para, a luz dos argumentos e provas trazidos na resposta
do réu, rejeita-la”
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sucessivos controles processuais da fragmentariedade e da subsidiariedade da in-
tervencdo penal (em sentido similar, cf. Lopes Jr., 2022, p. 251).

Especificamente quanto a absolvi¢ao sumadria, basta para tal juizo que o fato
narrado seja atipico para o crime imputado, isto é, que os denunciados cabalmente
nao tenham cometido este crime, com independéncia de outras capitulagoes legais.
Embora o Cédigo de Processo Penal permita a requalificacao juridica dos fatos pe-
lo proéprio Juizo, por ocasido da sentenca (emendatio libelli), o prosseguimento da
acao penal para a fase instrutoria pressupde necessariamente que a capitulacao ju-
ridica indicada na dentincia seja, a0 menos em tese, viavel, o que, conforme argu-
mentado, ndo ocorre no caso examinado neste Parecer.

Feitas estas consideragdes, retorna-se a alguns dos julgados do Superior Tri-
bunal de Justica previamente referidos na se¢do 4 (a saber, RHC 163.470, RHC
154.188 - AgRge RHC 153.058 - AgRg)". Pretende-se aqui ressaltar a repercussao
processual atribuida por aquela Corte a atipicidade dos fatos narrados para o crime
de peculato, uma vez constatada a impossibilidade de se qualificar os acusados co-
mo funciondrios publicos para efeitos penais.

Especificamente no RHC 163.470, entendeu-se “ausente justa causa para a agao
penal, mercé da atipicidade da conduta por impossivel caracterizagao do crime de
Peculato” e que seria “inviavel a adequagao tipica alvitrada pelo Ministério Publico,
formal e materialmente, pois, além de as condutas narradas ndo ofenderem a Admi-
nistragdo Publica, os seus gestores nao sao considerados funcionarios publicos, nem
por equiparagao normativa’'é. Diante disso, concedeu-se ordem de Habeas corpus,
afim de se determinar o trancamento da a¢ao penal quanto ao delito de peculato.

Igual consequéncia pode ser constatada no RHC 154.188 - AgRg, tendo o Su-
perior Tribunal de Justica determinado o trancado da a¢ao penal quanto ao delito
de peculato, uma vez que, “com o afastamento da condi¢ao de servidor publico [...],
inviavel a imputa¢ao da pratica do crime previsto no art. 312 do Cédigo Penal
[...]. Dentro desse contexto, deve ser reconhecida a atipicidade da conduta imputa-
daarecorrente (art. 312 do Cédigo Penal)”"”. Similar argumentagao e idéntico des-
fecho pode ser observado aindano RHC 153.058 - AgRg'®.

15. STJ, RHC 163.470, 5 T., Rel. Ministro Joel Paciornik, undnime, public. no DJe em
27.06.2022; STJ, RHC 154.188 - AgRg, 52 T., Rel. Min. Ribeiro Dantas, uninime, public.
no DJe em 28.04.2022 e RHC 153.058 - AgRg, 5° T., Rel. Min. Ribeiro Dantas, uninime,
public. no DJe em 21.02.2022.

16. STJ, RHC 163.470, fls. 372-374 (voto).

17. STJ, RHC 154.188, fl. 8642 (decisdo monocratica de 3 de dezembro de 2021).

18. RHC 153.058 - AgRg (5* T., Rel. Min. Ribeiro Dantas, unanime, public. no DJe em
21.02.2022). Ja no ambito do RHC 90.847 (5* T., Rel. Min. Reynaldo Soares da Fonseca,
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Tudo a reforgar, pois, a conclusao apresentada supra, no sentido de que a atipi-
cidade objetiva dos fatos narrados para o crime de peculato-furto (art. 312, § 1°, do
Codigo Penal), diante da invalidade da equipara¢iao dos denunciados a funciona-
rios publicos para efeitos penais, ampara um juizo de absolvi¢cdo sumaria, uma vez
que o fato narrado evidentemente nao constitui crime (art. 397, inc. I1I, do Codi-
go de Processo Penal) ou, subsidiariamente, um juizo de rejei¢do da dentincia, por
auséncia de justa causa para o exercicio da agdo penal (art. 395, inc. III, do Cédigo
de Processo Penal).

4. DA RESPOSTA A0S QUESITOS

Quesito 1 - A luz do art. 327, § 1°, parte final, do Cddigo Penal brasileiro,
pergunta-se:

a. Aquele que atuava, a época dos fatos, na DIRETORIA Y da EMPRESA X seria
alguém que “trabalha para empresa prestadora de servigo contratada ou convenia-
da para a execucio de atividade tipica da Administrac¢ao Publica”?

Resposta: nao.

Sintese da justificativa:

i) A expressao “atividade tipica da Administragao Publica” deve ser interpreta-
da como (a) exercicio de fun¢ido publica ou (b) prestagdo de servico publico;

ii) O Servico de Telefone Fixo Comutado (STFC), ap6s as reformas no setor das
Telecomunicag¢des da década de 1990 e do inicio da década de 2000, ndo pode ser
considerado estritamente servi¢o publico, mas sim servico de interesse coletivo ou
de utilidade publica, ndo se enquadrando na elementar “atividade tipica da Admi-
nistrac¢ao Publica” (§ 1° do art. 327 do Cddigo Penal);

iii) Ainda que se entendesse o contrario, é certo que, a época dos fatos, a ati-
vidade da EMPRESA X tampouco se limitava a prestaciao do servico objeto de
contrato de concessdo, atuando também como autorizataria em outros ramos das
telecomunicagdes. Néo fosse o bastante, a companhia, por meio de suas contro-
ladas, explorava diversos segmentos econdémicos totalmente desvinculados das
telecomunicagdes;

iv) Soma-se a isso o fato de que a atividade desempenhada no &mbito da DIRE-
TORIAY eradesvinculada do servico objeto da concessao, exclusivamente privada
e ofertada apenas aos colaboradores da companhia, tampouco se enquadrando, ela
propria, na elementar “atividade tipica da Administragdo Publica”.

unanime, public. no DJe em 18.04.2018), determinou-se o trancamento do préprio inquérito
policial quanto ao crime de peculato e outros.
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b. Suaequiparagdoafuncionario publico para fins penais é juridicamente valida
ou representa uma analogia in malam partem?

Resposta:a equiparagao é juridicamente invalida, por representar uma analogia
in malam partem do art. 327 do Codigo Penal.

Sintese da justificativa:

i) Considerar quem atuava na DIRETORIA Y como funcionario publico equi-
parado e ainda estender tal condi¢do aos demais corréus extrapola a ratio e o senti-
do maximo possivel dalocugao “atividade tipica da administragao publica” dentro
dalegalidade estrita, baseando-se em uma nogao superada acerca da natureza dos
proprios servigos de telecomunicagdes, que, ademais, desconsidera o fato de que a
atividade propriamente desenvolvida pelo réu em questao era, de modo incontro-
verso, desvinculada da prestacao de tais servigos de telecomunicagoes;

ii) A sua equiparacao a funcionario publico para efeitos penais e a subsequen-
te comunicagao de tal condi¢ao aos demais corréus pela regra do art. 30 do Codi-
go Penal, caso levadas a efeito, representarao mais um exemplo da expansio do
conceito penal de funcionario publico com recurso a invalida analogia in malam
partem, cuja consequéncia é a erosdo da previsibilidade e da seguranca juridica na
aplicagao do art. 327 do Cédigo Penal.

Quesito 2 — A luz das regras sobre procedimento comum ordindrio do Cédigo
de Processo Penal brasileiro, pergunta-se:

a. A tipicidade do fato condiciona o exercicio da acao penal? O reconhecimento
da atipicidade dos fatos é compativel com o exame sobre a admissibilidade da agdo
penal, referido nos artigos 397 e seguintes do Cédigo de Processo Penal?

Resposta: a atipicidade do fato condiciona o exercicio da a¢do penal e o seu re-
conhecimento é compativel com o exame sobre a admissibilidade da agao penal.

Sintese da justificativa:

i) Sendo juridicamente inviavel a qualificagao dos acusados como funcionarios
publicos equiparados para efeitos penais, os fatos narrados na dentincia sao objeti-
vamente atipicos nao apenas para o crime de peculato-furto (art. 312, § 1°,do Codi-
go Penal), mas - no minimo - para a totalidade dos crimes contra a Administragao
Publica praticados por funcionarios publicos (premissa);

ii) O reconhecimento da atipicidade pela auséncia de imprescindivel elementar
relacionada a autoria do delito de peculato-furto (a saber, a qualidade de funcio-
nario publico para efeitos penais) prescinde de ulterior dilacao probatoria, ampa-
rando, do estrito ponto de vista processual, um juizo de absolvi¢ao sumaria, nos
termos do art. 397, inc. III, do Cédigo de Processo Penal ou, subsidiariamente, um
juizo de rejei¢ao da dentincia, por auséncia de justa causa, a luz do art. 395, inc. I1I,
do Cédigo de Processo Penal. Trata-se de sucessivos controles processuais da frag-
mentariedade e da subsidiariedade da interven¢ado penal.
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