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CRIME CONTRA A ADMINISTRAÇÃO PÚBLICA – ADVOGADO QUE EXERCE ASSISTÊNCIA JUDICIÁRIA – CONVÊNIO CELEBRADO COM PODER PÚBLICO – FUNCIONÁRIO PÚBLICO

O advogado que, por força de convênio celebrado com o Poder Público, atua de forma remunerada em defesa dos beneficiários da Justiça Gratuita, enquadra-se no conceito de funcionário público para fins penais.

(D.O.E.,  04/10/06/, p.045)




EXCELENTÍSSIMO SENHOR DOUTOR DESEMBARGADOR PRESIDENTE DA SEÇÃO CRIMINAL DO TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DE SÃO PAULO


O ministério público do estado de são paulo, nos autos da APELAÇÃO CRIMINAL Nº 491.281.3/0, comarca de Teodoro Sampaio, em que figura como apelante DANIEL SLOBODTICOV, vem à presença de Vossa Excelência, com fundamento no artigo 105, inciso III, alíneas “a” e “c”, da Constituição Federal, artigo 255, § 2o, do RISTJ, artigo 26 da Lei nº 8.038/90 e artigo 541 e parágrafo único do Código de Processo Civil, interpor recurso especial em face do v. acórdão da Egrégia 14ª Câmara do 7º Grupo da Seção Criminal do Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo, pelos seguintes motivos:

1 – o resumo dos autos


Daniel Slobodticov foi condenado pelo Juízo de Direito da Vara Única da Comarca de Teodoro Sampaio, a cumprir a pena de dois anos, nove meses e dez dias de reclusão, substituída por restritiva de direitos, e a pagar 13 dias-multa (fls. 577/582).


Segundo a denúncia, o denunciado foi nomeado pelo Convênio da Assistência Judiciária Gratuita para patrocinar os interesses de Manoel Galvão de Lima e seus familiares em ação de indenização por perdas e danos, na condição de autor.  A ação foi julgada parcialmente procedente, tendo sido determinado na r. sentença que cada parte arcasse com os honorários de seus respectivos patronos.


O recorrido, em nome dos autores, apresentou recurso de apelação, pleiteando, unicamente, a condenação dos réus daquela ação em honorários advocatícios.


A vítima Manoel Galvão de Lima, após tomar conhecimento da situação do seu processo, procurou o seu advogado (o recorrido) e indagou-lhe o motivo do recurso, advertindo que ele já era pago pelo Estado. Daniel esclareceu-lhe o motivo do apelo e informou ao ofendido que o desfecho do processo demoraria mais três anos. Questionado por Manoel se não havia uma outra forma dela receber seu dinheiro, o recorrido Daniel solicitou-lhe o equivalente a 20% (vinte por  cento) do total da condenação como condição para desistir do recurso. 


Posteriormente, Daniel fez a vítima assinar uma escritura pública, na qual se comprometia a dar-lhe o valor solicitado da condenação na ação cível, “abrindo mão” da assistência judiciária. Em seguida, Daniel peticionou no processo, desistindo da apelação interposta, bem como solicitou a “revogação parcial da assistência judiciária”, requerendo, contudo, a continuidade da justiça gratuita até o término do processo. 


Estranhando os fatos, o juiz de direito designou uma audiência, com a finalidade de ouvir os autores da ação reparatória e esclarecer-lhes o trâmite processual, especialmente sobre a possibilidade de execução imediata.


Em conseqüência da atitude do magistrado, o recorrido declinou da sua nomeação, alegando motivo de foro íntimo, e pediu o arbitramento dos honorários em razão do convênio, com a conseqüente expedição de certidão. No dia seguinte, também teria procurado a vítima e a convenceu a revogar a escritura pública aludida.


Inconformados, o Promotor de Justiça oficiante e o sentenciado interpuseram, cada qual, recursos de apelação e, após o seu processamento, a douta Procuradoria de Justiça manifestou-se, em parecer de fls. 688/696, pelo improvimento do apelo da acusação e o provimento parcial do apelo defensivo.


Contudo, a Egrégia 14ª Câmara do 7º Grupo da Seção Criminal do Estado de São Paulo, por votação unânime, negou provimento ao apelo ministerial e deram parcial provimento ao recurso defensivo, para absolvê-los nos termos do artigo 386, inciso III, do CPP, em conformidade com o voto do relator Des. Vidal de Castro (fls. 703/709), a seguir transcrito:

“A sentença de fls. 577/582, de relatório adotado, condenou Daniel Slobodticov, por ter infringido o disposto no artigo 317, caput, c.c. o artigo 327, § 1º, ambos do Código Penal, à pena de dois (02) anos, nove (09) meses e dez (10) dias de reclusão, em regime aberto, e ao pagamento de treze (13) dias‑multa, fixados no valor mínimo legal. A pena privativa de liberdade foi substituída por prestação de serviços à comunidade ou entidade pública, mais a proibição do exercício da advocacia.
Apelou o Ministério Público às fIs. 589/592, pleiteando seja mantida a condenação do réu como incurso nas penas do artigo 316 do Código Penal, como descrito na denúncia, e não por infração ao artigo 317 do mesmo diploma legal, como constou da sentença.

Apelou o réu aludido, alegando preliminarmente, a nulidade da sentença por ter sido condenado por crime diverso daquele constante na inicial, sem aplicação do artigo 384, do Código de Processo Penal. No mérito, pleiteia seja negado provimento ao apelo ministerial, julgando improcedente a ação penal estribada no artigo 316, do Código Penal, por insuficiência probatória e por não haver o réu concorrido para o crime (fIs. 601/628).

Recursos bem processados e com respostas (fIs. 674/684 e 649/688), subiram os autos. A douta Procuradoria de Justiça com o parecer de fIs. 688/696, opinou pelo não provimento do apelo ministerial e pelo provimento parcial do apelo defensivo.

E o relatório.

Segundo a denúncia, entre os dias 12 de março e quatro de maio de 2001, na cidade de Teodoro Sampaio, o réu foi nomeado pelo Convênio de Assistência Judiciária Gratuita, para patrocinar os interesses de Manoel Galvão Lima e seus familiares em ação de indenização por danos. A referida ação teve julgamento de parcial procedência, determinando‑se que cada parte arcasse com os honorários de seus respectivos patronos. Em seguida o réu apresentou recurso tão somente versando sobre sua verba honorária, enquanto os requeridos perderam prazo para recorrer. Manoel Galvão de Lima, no Fórum, tomou ciência do resultado da ação e indagou do réu o motivo do recurso. O réu Daniel respondeu que pretendia receber os honorários da parte contrária e ao invés de esclarecer sobre a possibilidade de execução imediata e definitiva da sentença, exigiu o equivalente a 20% do total da condenação para declinar do recurso, o que foi aceito por Manoel. O acusado providenciou escritura pública no qual Manoel abria mão da assistência judiciária gratuita e se comprometia a dar 20% da condenação. De posse dessa escritura o denunciado fez pedido de desistência do recurso.

Primeiramente, afasto a preliminar de nulidade pelos motivos a que passo a expor.

A narrativa dos fatos da denúncia não tipifica o crime do artigo 316, caput, c.c. o artigo 327, ambos do Código Penal e tampouco o da sentença condenatória, do artigo 317, artigo 327, ambos do referido diploma legal, pois tais delitos só podem ter como sujeito ativo o funcionário público. Ou seja, os fatos da denúncia não se subsumem aos tipos penais acima referidos.

Segundo o entendimento esposado pelo Magistrado e pelo representante ministerial, o réu Daniel Slobodticov é funcionário público para efeitos penais, pois cometeu o delito na qualidade de advogado no Convênio da Assistência Judiciária.

Trata‑se de matéria polêmica o conceito de funcionário público. O Magistrado sentenciante fez uma equiparação entre o exercício da advocacia no Convênio da Assistência Judiciária Gratuita com o exercício de função pública, para fazer o enquadramento da conduta descrita ao tipo penal, quando na realidade, como bem explanou a combativa Defesa, o objetivo do advogado no referido Convênio é o de exercer a advocacia, atividade não privativa do Estado, "nas hipóteses em que a Procuradoria Geral do Estado não contar com Procurador do Estado disponível para o exercício da função, ou seu número for insuficiente" nas diversas áreas de atendimento, conforme consta do Convênio celebrado entre a OAB/São Paulo e a Procuradoria Geral do Estado (cópia de fIs. 630/642).

Em contrapartida, apesar do Estado assegurar a prestação de assistência jurídica integral e gratuita aos carentes, nos termos do artigo 5º, inciso LXXIV, da Constituição Federal, apenas o Defensor Público é que exerce função pública, atuando na assistência jurídica aos necessitados, integrando desta forma a classe dos servidores públicos, de acordo com os artigos 134 e 135, também da Carta Federal.

Na condição de advogado conveniado com a Procuradoria Geral do Estado, o réu não possuía ao tempo dos fatos vínculo funcional com a Administração Pública, não se equiparando com funcionário público.

O apelo do réu colacionou farta jurisprudência abraçando o entendimento contrário à equiparação feita na denúncia e na sentença condenatória do presente feito.

Adoto este entendimento, no qual o advogado remunerado por convênio público está excluído do conceito de funcionário público disposto no artigo 327 do Código Penal, e o advogado nomeado pelo juízo não se confunde com o defensor público, o que torna impossível que o réu seja punido penalmente.

Dessa forma, o réu não está equiparado a funcionário público para fins penais, o que resulta no fato de que a conduta descrita na denúncia não configura infração penal, impondo‑se a absolvição do réu.

Ante o exposto, meu voto rejeita a preliminar, nega provimento ao apelo ministerial e dá provimento parcial ao apelo do réu Daniel Slobodticov, para absolvê‑lo nos termos do artigo 386, inciso III, do Código de Processo Penal. Oficie‑se à Ordem dos Advogados do Brasil com cópia da decisão.


Assim decidindo, a Egrégia Corte Estadual negou vigência ao artigo 327 do Código Penal e dissentiu de jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça.

2 – negativa de vigência de lei federal


Dispõe o artigo 327, caput, do Código Penal;

“Considera-se funcionário público, para os efeitos penais, quem, embora transitoriamente ou sem remuneração, exerce cargo, emprego ou função pública”.


O Código Penal adotou um conceito de funcionário público mais amplo daquele previsto no direito administrativo. Não se exige mais para a caracterização de funcionário público, o exercício profissional ou permanente de função pública. Desta forma, incluem-se na sua definição não apenas os funcionários que exercem cargos criados por lei e pagos pelos cofres públicos, mas também aqueles que exercem uma função pública ou são investigados em emprego.


A doutrina destaca que no Direito Penal o que releva é o exercício de uma função pública.


DAMÁSIO E. DE JESUS esclarece que “o que importa não é a qualidade do sujeito, de natureza pública ou privada, mas sim a natureza da função por ele exercida” (cf. Direito Penal, São Paulo, ed. Saraiva, 2002, 12ª ed., 4º vol. – Parte Especial, p. 118).


NELSON HUNGRIA bem destaca que o conceito de funcionário público deriva do exercício de função pública:

“(...) O conceito de funcionário público deve ser, assim, ligado à noção de ‘função pública’. Este, o critério prevalente ou moderno. Consoante a lição de Gavazzi, o conceito de funcionário público já não deriva do de autoridade, mas do de função pública, e por função pública se deve entender qualquer atividade do Estado que vise diretamente à satisfação de uma necessidade ou conveniência pública. (...)” (cf. Comentário ao Código Penal, Rio de Janeiro, ed. Forense, 1959, volume IX, p. 401).


E no conceito de funcionário público no âmbito criminal insere-se a condição de advogado que atua, por força de convênio com o Poder Público, com remuneração, na assistência judiciária ao necessitado.


A Colenda Sexta Turma do Superior Tribunal de Justiça, no julgamento do Recurso em Habeas Corpus nº 8.954 – Sã0 Paulo, em acórdão relatado pelo Ministro HAMILTON CARVALHIDO (DJU 19/02/2001), bem definiu a questão, razão pela qual transcreve-se a sua lição:

“A Constituição da República, com efeito, instituindo a função pública da assistência judiciária ao necessitado, estabeleceu que “O Estado prestará assistência integral e gratuita aos que comprovarem insuficiência de recursos” (artigo 5º, inciso LXXIV), definindo a Defensoria Pública como órgão de exercício dessa função Estatal (Constituição Federal, artigo 134).

A Constituição do Estado de São Paulo, de seu lado, assim dispôs no artigo 10 das suas Disposições Transitórias: 

“Dentro de cento e oitenta dias, a contar da promulgação desta Constituição, a Poder Executivo encaminhará à Assembléia Legislativa, o projeto de Lei Orgânica a que se refere o art. 103, parágrafo único. Enquanto não entrar em funcionamento a Defensora Pública, suas atribuições poderão ser exercidas pela Procuradoria de Assistência Judiciária da Procuradoria‑Geral do Estado ou por Advogados contratados ou conveniados com o Poder Público.”

A Procuradoria‑Geral do Estado de São Paulo, por insuficiente o número de seus Procuradores, celebrou convênio com a OAB e abriu inscrição para os advogados interessados em prestar aquele serviço. Dispôs a Resolução PGE 127/95, em seu artigo 1º: "Os advogados interessados na prestação de assistência judiciária integral e gratuita aos necessitados, nos termos da Constituição da República, do Estado de São Paulo e da Lei federal 1.060/50 deverão se inscrever junto ao Fundo de Assistência Judiciária na Capital e junto ás sedes das Procuradorias Regionais no interior." Organizadas as listas dos inscritos, por área de atuação, e homologadas pelo Procurador‑Geral do Estado (artigo 1º parágrafo 4º), passará o advogado a ser nomeado "nas hipóteses em que a Procuradoria‑Geral do Estado não contar com Procurador do Estado disponível para o exercício da função ou seu número for insuficiente, e ainda no caso de não haver convênio com os Municípios para a prestação de tal serviço." "Os honorários provenientes das nomeações serão suportados com recursos do Fundo de Assistência Judiciária, instituto junto à Procuradoria‑Geral do Estado, pelo artigo 7º da Lei 4.476, de 20 de dezembro de 1984" (artigo 3º).

Não é outra que não a de advogado conveniado com o Poder Público, para o exercício da função pública de assistência judiciária ao necessitado, a condição em que o paciente praticou os fatos delituosos, sendo inequívoco tratar‑se de funcionário público, como o define o Direito Penal (artigo 327)”.

Por tais motivos, ao não reconhecer a condição de funcionário público do advogado conveniado com o Poder Público, para exercer a função pública de assistência judiciária ao necessitado, a Egrégia Corte Estadual negou vigência ao artigo 327 do Código Penal.

3 – dissídio jurisprudencial


O acórdão recorrido divergiu da jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça, por ambas as Turmas, sobre o conceito de funcionário público:

RECURSO ORDINÁRIO. CORRUPÇÃO PASSIVA. FALSIDADE IDEOLÓGICA. EQUIPARAÇÃO A SERVIDOR PÚBLICO. BENEFÍCIO DO ARTIGO 514 DO CPP.

1. Não é outra que não a de funcionário público, para o direito penal (Código Penal, artigo 327), a condição do advogado que atua, por força de convênio celebrado com o Poder Público, para o exercício remunerado da função pública de assistência judiciária ao necessitado (Constituição da República, artigos 5º, inciso LXXIV e 134).

2. Em sendo a ação penal, nos casos de crimes funcionais, precedida de regular inquérito policial, faz-se desnecessária a resposta prévia de que cuida o artigo 514 do Código de Processo Penal.

3. Precedentes.

4. Recurso improvido.

(RHC 8.954/SP, Rel. Ministro  HAMILTON CARVALHIDO, SEXTA TURMA, julgado em 07.11.2000, DJ 19.02.2001 p. 237)

PENAL E PROCESSO PENAL. RECURSO ORDINÁRIO EM HABEAS CORPUS. ART. 317, CAPUT, DO CÓDIGO PENAL.  ADVOGADO CONTRATADO POR MEIO DE CONVÊNIO FIRMADO ENTRE A PROCURADORIA GERAL DO ESTADO E A ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL PARA ATUAR EM DEFESA DOS BENEFICIÁRIOS DA JUSTIÇA GRATUITA. TRANCAMENTO DA AÇÃO PENAL. ATIPICIDADE. INOCORRÊNCIA.

O advogado que, por força de convênio celebrado com o Poder Público, atua de forma remunerada em defesa dos agraciados com o benefício da Justiça Pública, enquadra-se no conceito de funcionário público para fins penais.(Precedente) Recurso desprovido.

(RHC 17321/SP, Rel. Ministro  FELIX FISCHER, QUINTA TURMA, julgado em 28.06.2005, DJ 22.08.2005 p. 304)

3.1 Decisão Paradigma


No julgamento do Recurso de Habeas Corpus nº 8.954 – SP, j. em 7 de novembro de 2000, a Colenda Sexta Turma do Superior Tribunal de Justiça, em acórdão relatado pelo Ministro HAMILTON CARVALHIDO, publicado no DJ de 19/02/2001, que ora se oferece como paradigma (cópia autenticada em anexo), assim decidiu:

RECURSO ORDINÁRIO. CORRUPÇÃO PASSIVA. FALSIDADE IDEOLÓGICA. EQUIPARAÇÃO A SERVIDOR PÚBLICO. BENEFÍCIO DO ARTIGO 514 DO CPP.

1. Não é outra que não a de funcionário público, para o direito penal (Código Penal, artigo 327), a condição do advogado que atua, por força de convênio celebrado com o Poder Público, para o exercício remunerado da função pública de assistência judiciária ao necessitado (Constituição da República, artigos 5º, inciso LXXIV e 134).

2. Em sendo a ação penal, nos casos de crimes funcionais, precedida de regular inquérito policial, faz-se desnecessária a resposta prévia de que cuida o artigo 514 do Código de Processo Penal.

3. Precedentes.

4. Recurso improvido.

Eis na íntegra o v. acórdão:

“R E L A T Ó R I O
O SR. MINISTRO HAMILTON CARVALHIDO:

Recurso ordinário contra acórdão da Quinta Câmara Criminal do Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo que denegou habeas corpus impetrado em favor de Milton Marcelino da Gama, visando ao trancamento da ação penal a que responde o paciente por corrupção passiva e falsidade ideológica.

A ausência de justa causa para a ação penal, por atípica a conduta do recorrente, em não sendo servidor público, e a nulidade do processo, por inobservado o artigo 514 do Código de Processo Penal, são os fundamentos da insurgência recursal.

Está o recorrente pelo trancamento da ação penal.

Recurso tempestivo (fl. 188) e respondido (195/197)

O parecer do Ministério Público Federal é pelo desprovimento do recurso.

É o relatório.

V 0 T 0

O SR. MINISTRO HAMILTON CARVALHIDO (RELATOR): Senhor Presidente, trata‑se de recurso ordinário contra acórdão da Quinta Câmara Criminal do Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo que denegou habeas corpus impetrado em favor de Milton Marcelino da Gama, visando ao trancamento da ação penal a que responde o paciente por corrupção passiva e falsidade ideológica.

A ausência de justa causa para a ação penal, por atípica a conduta do recorrente, em não sendo servidor público, e a nulidade de processo, por inobservado o artigo 514 do Código de Processo Penal, são os fundamentos da insurgência recursal.

Está o recorrente pelo trancamento da ação penal.

Este, o acórdão recorrido na sua fundamentação:



“(...)

Os advogados conveniados ‑ e o paciente é um deles segundo noticiam as informações judiciais e comprova a documentação de fls. 147‑159 ‑ não se identificam com os românticos advogados dativos de antanho, profissionais liberais sem vínculos com a assistência judiciária estatal, que, no exercício de um munus público, aceitavam patrocinar os necessitados.

Conveniados na forma da autorização constitucional e daquele ato administrativo, suprem os advogados conveniados as insuficiências do órgão transitoriamente incumbido de exercer a função estatal de assistência judiciária, mediante remuneração. Exercem, nos processos para os quais nomeados função pública e não simples munus público, como decidiu a Colenda Sexta Turma do Superior Tribunal de Justiça em hipótese diversa, porque de advogado não conveniado se tratava. São, portanto, funcionários públicos para os efeitos penais.


Focalizando o artigo 327 do Código Penal à luz da boa doutrina, observa o Juiz RUI STOCCO que nossa lei adotou a conceito amplo de funcionário público, vinculando‑o ao de função pública, isto é, a atividade exercida pelo Estado para a consecução de seus fins. 'Não é mister, assim, que a pessoa seja funcionário público; o que é indispensável é que exerça função pública, que, no dizer de Maggiore, é qualquer atividade que realiza fins próprios do Estado, ainda que exercida por pessoas estranhas à Administração Pública' (ALBERTO S. FRANCO, RUI STOCCO e OUTROS, Código Penal e Sua Interpretação Jurisprudencial, vol. I, Tomo II, pág. 3.652, 6ª ed. Revista dos Tribunais, 1997).


(...)

Havendo suspeita fundada de que o paciente solicitou e recebeu, para si, vantagem indevida, em razão da função pública que exercia transitoriamente e, posteriormente, forjou documento particular para ocultar a corrupção passiva, há justa causa para a ação penal instaurada.

Também não sofre o paciente constrangimento ilegal pela inobservância do artigo 514 e seguintes do Código de Processo Penal.

O juízo de admissibilidade da acusação prevista naqueles dispositivos não se aplica às hipóteses em que a denúncia vem fundada em inquérito policial e abarca, além do crime funcional, delito comum.

(...)

Em data recente e apenas pelo segundo fundamento, firmou a Quinta Turma do Colendo Superior Tribunal de Justiça, em v. acórdão relatado pelo Ministro Assis Toledo: 'A formalidade do art. 514 do CPP não é exigível quando a denúncia envolva, além do crime funcional, delito de outra natureza" (RSTJ 54/366)

(...)

Impossível e inconveniente estender o privilégio, claramente destinado a "evitar aos funcionários públicos, com reflexas no próprio serviço público, o vexame de um processo leviano, claramente fadado ao malogro", às hipóteses em que fundada a acusação em inquérito policial regular e que alcancem também crimes comuns, em relação aos quais a lei não contempla o beneficio para a generalidade dos cidadãos.

De se denegar a ordem.” (fls. 182/185)

Tem‑se, assim, que o acórdão impugnado afirmou não só a justa causa para a ação penal, mas também a validade de seu processo, reconhecendo a condição de funcionário público do paciente e a desnecessidade da resposta prévia, prevista no artigo 514 do Código de Processo Penal.

È esta a letra do artigo 327 do Código Penal:

"Art. 327. Considera‑se funcionário público, para efeitos penais, quem, embora transitoriamente ou sem remuneração, exerce cargo, emprego ou função pública.

§ 1º Equipara‑se a funcionário público quem exerce o cargo, emprego ou função em entidade paraestatal.”

In casu, o recorrente aderiu, espontaneamente, ao convênio celebrado entre a Procuradoria‑Geral do Estado e a Ordem dos Advogados do Brasil, que, em seu artigo 1º, dispõe:

“Art. 1º Os advogados interessados na prestação de assistência judiciária integral e gratuita aos necessitados, nos termos da Lei Federal 1.060/50 deverão se inscrever junto ao Fundo de Assistência Judiciária na Capital e junto às sedes das Procuradorias Regionais no interior.”

(Resolução PGE 127195)

A toda evidência, o recorrente não laborou na forma de advogado datívo e, sim, de advogado público remunerado pelo Estado, sendo, portanto, equiparado a servidor público para efeitos da lei penal.

A Constituição da República, com efeito, instituindo a função pública da assistência judiciária ao necessitado, estabeleceu que “O Estado prestará assistência integral e gratuita aos que comprovarem insuficiência de recursos” (artigo 5º, inciso LXXIV), definindo a Defensoria Pública como órgão de exercício dessa função Estatal (Constituição Federal, artigo 134).

A Constituição do Estado de São Paulo, de seu lado, assim dispôs no artigo 10 das suas Disposições Transitórias: 

“Dentro de cento e oitenta dias, a contar da promulgação desta Constituição, a Poder Executivo encaminhará à Assembléia Legislativa, o projeto de Lei Orgânica a que se refere o art. 103, parágrafo único. Enquanto não entrar em funcionamento a Defensora Pública, suas atribuições poderão ser exercidas pela Procuradoria de Assistência Judiciária da Procuradoria‑Geral do Estado ou por Advogados contratados ou conveniados com o Poder Público.”

A Procuradoria‑Geral do Estado de São Paulo, por insuficiente o número de seus Procuradores, celebrou convênio com a OAB e abriu inscrição para os advogados interessados em prestar aquele serviço. Dispôs a Resolução PGE 127/95, em seu artigo 1º: "Os advogados interessados na prestação de assistência judiciária integral e gratuita aos necessitados, nos termos da Constituição da República, do Estado de São Paulo e da Lei federal 1.060/50 deverão se inscrever junto ao Fundo de Assistência Judiciária na Capital e junto ás sedes das Procuradorias Regionais no interior." Organizadas as listas dos inscritos, por área de atuação, e homologadas pelo Procurador‑Geral do Estado (artigo 1º parágrafo 4º), passará o advogado a ser nomeado "nas hipóteses em que a Procuradoria‑Geral do Estado não contar com Procurador do Estado disponível para o exercício da função ou seu número for insuficiente, e ainda no caso de não haver convênio com os Municípios para a prestação de tal serviço." "Os honorários provenientes das nomeações serão suportados com recursos do Fundo de Assistência Judiciária, instituto junto à Procuradoria‑Geral do Estado, pelo artigo 7º da Lei 4.476, de 20 de dezembro de 1984" (artigo 3º).

Não é outra que não a de advogado conveniado com o Poder Público, para o exercício da função pública de assistência judiciária ao necessitado, a condição em que o paciente praticou os fatos delituosos, sendo inequívoco tratar‑se de funcionário público, como o define o Direito Penal (artigo 327).

E outro não é o entendimento da boa doutrina, valendo recolher o magistério de Heleno Fragoso:


(...)

Nosso código adotou um conceito unitário de funcionário público, não distinguindo, para os efeitos penais, entre funcionário e encarregado de serviço público ou qualquer outra pessoa que exerça função pública. O código italiano, tendo feito tal distinção, tem conduzido a doutrina e a jurisprudência a não pequenas dúvidas e incertezas, que deitam raízes nas conhecidas dificuldades de conceituação do direito administrativo (cf. ANTOLISEI, Manuale, vol. II, p, 601).

O vigente Estatuto dos Funcionários Civis da União (Lei 1.711, de 28 de outubro de 1955), em seu artigo 2º, estabelece: 'Para os efeitos deste estatuto, funcionário é a pessoa legalmente investida em cargo público; e cargo público é a criado por lei, com denominação própria, em número certo e pago pelos cofres da União'. No campo do direito administrativo é, assim, extremamente restrito o conceito de funcionário público. Antiga doutrina somente reconhecida essa qualidade em quem exercesse uma parcela de autoridade em nome do Estado.

O código penal, afastando as controvérsias, determinou com segurança o que se deve entender, para os fins de direito penal, intra moenia juris poenalis, por funcionário público: quem, embora transitoriamente e sem remuneração, exerce cargo, emprego ou função pública. Estão aí incluídos, portanto, não só os funcionários que desempenham cargos criados por lei, regularmente investidos e nomeados, remunerados pelos cofres públicos, como também os que exercem emprego público (contratados, mensalistas, diaristas, taifeiros, nomeados a título precário), e ainda, todos os que, de qualquer forma, exercem função pública. É realmente o exercício de função pública o que caracteriza o funcionária público perante o direito pena]." (in Lições de Direito Penal, vol. 4, pág. 1062/1063, 2ª edição, José Bushatsky, Editor, São Paulo, 1965).



De resto, quanto à resposta prévia prevista no artigo 514 do Código de Processo Penal, precedendo à ação penal regular inquérito policial, como ocorreu na espécie, desnecessária se torna a defesa preliminar. 


É este o entendimento já cristalizado nesta Corte Superior de Justiça, valendo invocar, por todos, o seguinte precedente desta Sexta Turma:

"RECURSO ESPECIAL ‑ PECULATO ‑ AÇÃO PENAL PRECEDIDA DE INQUÉRITO POLICIAL ‑ DESNECESSIDADE DA DEFESA PRELIMINAR, PREVISTA NO ART. 514, DO CPP ‑ INTIMAÇÃO, CONTUDO, DO PROPRIO ACUSADO, PARA APRESENTÁ‑LA ‑ PRESCINDIBILIDADE DE IDENTICA PROVIDÊNCIA QUANTO AO SEU DEFENSOR.

1 Sendo a ação Penal, nos casos de crimes funcionais, precedida de inquérito policial, não há necessidade da defesa preliminar, prevista no art. 514, do CPP. Precedentes do STF o STJ.

(...)

3. Recurso especial não conhecido." (REsp 116.824/ RS, Relator Ministro Anselmo Santiago, in DJ 17/02/98 ‑ nossos os grifos).

Pelo exposto, nego provimento ao recurso.


É 0 VOTO”


Como se vê, exsurge o dissídio jurisprudencial em decorrência da prolação do julgado pela Corte Estadual.

3.2 – Comparação Analítica


Para o aresto recorrido:

“A narrativa dos fatos da denúncia não tipifica o crime do artigo 316, caput, c.c. o artigo 327, ambos do Código Penal e tampouco o da sentença condenatória, do artigo 317, artigo 327, ambos do referido diploma legal, pois tais delitos só podem ter como sujeito ativo o funcionário público. Ou seja, os fatos da denúncia não se subsumem aos tipos penais acima referidos.

Segundo o entendimento esposado pelo Magistrado e pelo representante ministerial, o réu Daniel Slobodticov é funcionário público para efeitos penais, pois cometeu o delito na qualidade de advogado no Convênio da Assistência Judiciária.

Trata‑se de matéria polêmica o conceito de funcionário público. O Magistrado sentenciante fez uma equiparação entre o exercício da advocacia no Convênio da Assistência Judiciária Gratuita com o exercício de função pública, para fazer o enquadramento da conduta descrita ao tipo penal, quando na realidade, como bem explanou a combativa Defesa, o objetivo do advogado no referido Convênio é o de exercer a advocacia, atividade não privativa do Estado, "nas hipóteses em que a Procuradoria Geral do Estado não contar com Procurador do Estado disponível para o exercício da função, ou seu número for insuficiente" nas diversas áreas de atendimento, conforme consta do Convênio celebrado entre a OAB/São Paulo e a Procuradoria Geral do Estado (cópia de fIs. 630/642).

Em contrapartida, apesar do Estado assegurar a prestação de assistência jurídica integral e gratuita aos carentes, nos termos do artigo 5º, inciso LXXIV, da Constituição Federal, apenas o Defensor Público é que exerce função pública, atuando na assistência jurídica aos necessitados, integrando desta forma a classe dos servidores públicos, de acordo com os artigos 134 e 135, também da Carta Federal.

Na condição de advogado conveniado com a Procuradoria Geral do Estado, o réu não possuía ao tempo dos fatos vínculo funcional com a Administração Pública, não se equiparando com funcionário público.

O apelo do réu colacionou farta jurisprudência abraçando o entendimento contrário à equiparação feita na denúncia e na sentença condenatória do presente feito.

Adoto este entendimento, no qual o advogado remunerado por convênio público está excluído do conceito de funcionário público disposto no artigo 327 do Código Penal, e o advogado nomeado pelo juízo não se confunde com o defensor público, o que torna impossível que o réu seja punido penalmente.

Dessa forma, o réu não está equiparado a funcionário público para fins penais, o que resulta no fato de que a conduta descrita na denúncia não configura infração penal, impondo‑se a absolvição do réu”.

Já para o acórdão paradigma:

In casu, o recorrente aderiu, espontaneamente, ao convênio celebrado entre a Procuradoria‑Geral do Estado e a Ordem dos Advogados do Brasil, que, em seu artigo 1º, dispõe:

“Art. 1º Os advogados interessados na prestação de assistência judiciária integral e gratuita aos necessitados, nos termos da Lei Federal 1.060/50 deverão se inscrever junto ao Fundo de Assistência Judiciária na Capital e junto às sedes das Procuradorias Regionais no interior.”

(Resolução PGE 127195)

A toda evidência, o recorrente não laborou na forma de advogado dativo e, sim, de advogado público remunerado pelo Estado, sendo, portanto, equiparado a servidor público para efeitos da lei penal.

A Constituição da República, com efeito, instituindo a função pública da assistência judiciária ao necessitado, estabeleceu que “O Estado prestará assistência integral e gratuita aos que comprovarem insuficiência de recursos” (artigo 5º, inciso LXXIV), definindo a Defensoria Pública como órgão de exercício dessa função Estatal (Constituição Federal, artigo 134).

A Constituição do Estado de São Paulo, de seu lado, assim dispôs no artigo 10 das suas Disposições Transitórias: 

“Dentro de cento e oitenta dias, a contar da promulgação desta Constituição, a Poder Executivo encaminhará à Assembléia Legislativa, o projeto de Lei Orgânica a que se refere o art. 103, parágrafo único. Enquanto não entrar em funcionamento a Defensora Pública, suas atribuições poderão ser exercidas pela Procuradoria de Assistência Judiciária da Procuradoria‑Geral do Estado ou por Advogados contratados ou conveniados com o Poder Público.”

A Procuradoria‑Geral do Estado de São Paulo, por insuficiente o número de seus Procuradores, celebrou convênio com a OAB e abriu inscrição para os advogados interessados em prestar aquele serviço. Dispôs a Resolução PGE 127/95, em seu artigo 1º: "Os advogados interessados na prestação de assistência judiciária integral e gratuita aos necessitados, nos termos da Constituição da República, do Estado de São Paulo e da Lei federal 1.060/50 deverão se inscrever junto ao Fundo de Assistência Judiciária na Capital e junto ás sedes das Procuradorias Regionais no interior." Organizadas as listas dos inscritos, por área de atuação, e homologadas pelo Procurador‑Geral do Estado (artigo 1º parágrafo 4º), passará o advogado a ser nomeado "nas hipóteses em que a Procuradoria‑Geral do Estado não contar com Procurador do Estado disponível para o exercício da função ou seu número for insuficiente, e ainda no caso de não haver convênio com os Municípios para a prestação de tal serviço." "Os honorários provenientes das nomeações serão suportados com recursos do Fundo de Assistência Judiciária, instituto junto à Procuradoria‑Geral do Estado, pelo artigo 7º da Lei 4.476, de 20 de dezembro de 1984" (artigo 3º).

Não é outra que não a de advogado conveniado com o Poder Público, para o exercício da função pública de assistência judiciária ao necessitado, a condição em que o paciente praticou os fatos delituosos, sendo inequívoco tratar‑se de funcionário público, como o define o Direito Penal (artigo 327).

E outro não é o entendimento da boa doutrina, valendo recolher o magistério de Heleno Fragoso:


(...)

Nosso código adotou um conceito unitário de funcionário público, não distinguindo, para os efeitos penais, entre funcionário e encarregado de serviço público ou qualquer outra pessoa que exerça função pública. O código italiano, tendo feito tal distinção, tem conduzido a doutrina e a jurisprudência a não pequenas dúvidas e incertezas, que deitam raízes nas conhecidas dificuldades de conceituação do direito administrativo (cf. ANTOLISEI, Manuale, vol. II, p, 601).

O vigente Estatuto dos Funcionários Civis da União (Lei 1.711, de 28 de outubro de 1955), em seu artigo 2º, estabelece: 'Para os efeitos deste estatuto, funcionário é a pessoa legalmente investida em cargo público; e cargo público é a criado por lei, com denominação própria, em número certo e pago pelos cofres da União'. No campo do direito administrativo é, assim, extremamente restrito o conceito de funcionário público. Antiga doutrina somente reconhecida essa qualidade em quem exercesse uma parcela de autoridade em nome do Estado.


O código penal, afastando as controvérsias, determinou com segurança o que se deve entender, para os fins de direito penal, intra moenia juris poenalis, por funcionário público: quem, embora transitoriamente e sem remuneração, exerce cargo, emprego ou função pública. Estão aí incluídos, portanto, não só os funcionários que desempenham cargos criados por lei, regularmente investidos e nomeados, remunerados pelos cofres públicos, como também os que exercem emprego público (contratados, mensalistas, diaristas, taifeiros, nomeados a título precário), e ainda, todos os que, de qualquer forma, exercem função pública. É realmente o exercício de função pública o que caracteriza o funcionária público perante o direito pena]." (in Lições de Direito Penal, vol. 4, pág. 1062/1063, 2ª edição, José Bushatsky, Editor, São Paulo, 1965)”.

As questões tratadas nos dois julgados são semelhantes. Discutiu-se se o advogado que atua, por força de convênio celebrado com o Poder Público, para o exercício remunerado de assistência judiciária aos necessitados, insere-se no conceito de funcionário público, disposto no artigo 327 do Código Penal. Para o aresto recorrido, não se insere no conceito de funcionário publico, asseverando que, em resumo: “o advogado remunerado por convênio público está excluído do conceito de funcionário público disposto no artigo 327 do Código Penal”; enquanto para o acórdão paradigma, o advogado que atua naquelas condições pode ser conceituado como funcionário público: “Não é outra que não a de advogado conveniado com o Poder Público, para o exercício da função pública de assistência judiciária ao necessitado, a condição em que o paciente praticou os fatos delituosos, sendo inequívoco tratar‑se de funcionário público, como o define o Direito Penal (artigo 327)”. Por seu acerto, deve prevalecer este último entendimento do Superior Tribunal de Justiça.

4 – pedido de reforma


Diante do exposto, demonstrados o dissídio jurisprudencial e a negativa de vigência da lei federal, requer o Ministério Público do Estado de São Paulo a admissão do presente recurso especial pela Egrégia Presidência e o seu conhecimento e provimento pelo Colendo Superior Tribunal de Justiça, cassando-se o v. acórdão recorrido e restaurando-se a condenação de Daniel Slobodticov de primeiro grau de jurisdição.


São Paulo, 9 de março de 2006.

Luiz Antonio Cardoso

Procurador de Justiça

Jorge Assaf Maluly

Promotor de Justiça Designado
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