Defensor dativo
-conceito penal

Luiz Vicente Cernicchiaro
Ministro do Superior Tribunal de Justica

Cddigo Penal reelaborou o conceito de funcio-
- ndrio publico (art. 327): Inconfundivel com a
defini¢do oriunda do Direito Administrativo.
Para os efeitos penais, considera-se funciond-
rio puiblico quem, embora transitoriamente ou
sem remuneragao exerce cargo, emprego ou funcdo publica. Assim, mui-
tas pessoas, sem qualquer vinculo (estatutdrio ou trabalhista) com o Esta-
do, recebem aquela qualificacdo. O exemplo, sempre lembrado, é o do ju-
rado: enquanto atuar como tal, poderd praticar crime proprio de funcio-
ndrio publico. E 0 advogado, designado defensor dativo, também o serd?

A resposta reclama algumas consideracdes. Antes de tudo, relembrar
as seguintes distingdes: cargo é o lugar e conjunto de atribuigdes confia-
das pela Administracdo a uma pessoa fisica que atua em nome do Esta-
do; empregeo, vinculo de alguém com o Estado, regido pelas leis traba-
lhistas; fungdo piblica, por seu turno, atividade de érgdo piiblico visan-
do a realizar fim de interesse do Estado.

O art. 327, Cédigo Penal, engloba todas as modalidades
de atuagdo do Estado. A ultima categoria— funcdo priblica
— nessa passagem é género. Os dois casos anteriores, es-
pécies.

As fungées sdo amplas. Abrangem todas as atividades
do Estado. Pouco importa se legislativa, executiva ou ju-
dicidria. Permanentes, tempordrias, eventuais, é in-
diferente. O funciondrio publico, titular de cargo,
exerce funcdo. O servidor contraiado por tempo
certo também o faz. O presidente de mesa recep-
tora de votos e o citado jurado, ndo obstante a
eventualidade, também exercitam funcdo publi-
ca. Acentue-se: para oS fins pendais.

Cumpre, no entanto, ndo confundir funcéo
publica com munus publico. Pedro Nunes, em
seu “Diciondrio de Tecnologia Juridica” , con-.
ceitua: encargo, ou 6nus conferido pela lei e
imposto pelo Estado aos cidaddos e aos mem-
bros de certas classes profissionais, em bene-
Jicio coletivo ou no interesse da Pdtria ou
da ordem social: a tutela, a curatela, o ser-
vico do jiri, o servico militar, a advocacia
de oficio, etc. ’

A advocacia ndo é atividade do Estado.
Ao contrdrio, privada. Livre é o seu exerci-
cio, nos termos do Estatuto do Advogado.
Quem desejar os servigos profissionais do
advogado deve contratd-los.

A advocacia ndo se confunde com a De-
fensoria Publica. Ambos mencionados na
Constituicdo da Republica, Titulo IV, Cap.
1V, Seccao {lI. O art. 133 registra que “o
advogado é indispensdvel & administragdo
da Justica” ; o art. 134, quanio a Defenso-
ria Publica dispde: ¢ instituicdo essencial
a funcdo jurisdicional do Estado”

Ha, pois, distingdo entre o advogado e o
defensor publico.

O defensor piiblico, ao contrdrio do advogado,

excerce fungdo ptiblica, desenvolve fungdo piblica.
Nado apenas ele. Todos quantos participarem da ati-
vidade da Defensoria. Assim, o estagidrio, enquan-
to tal, para a lei penal, é funciondrio piiblico. Assim
0 € porque, por mandamento constitucional, incum-
be ao Estado promover “orientagdo juridica e a de-
fesa, em todos os graus, dos necessitados, na forma
do art. 52 LXXIV” (art. 134).
O advogado indicado para exercer a defesa de pes-
soa carente (a Defensoria Piblica ainda ndo estd
devidamente estruturada em todas as comarcas),
impossibilitada de arcar com os honordrios, exerce
munus publicum. Deve fidelidade a Ordem dos Ad-
vogados do Brasil; também ao Estado, porque o
magistrado o designou. Todavia, sempre e exclusi-
vamente na qualidade de advogado. Oportuno men-
cionar o disposto no art. 2%, 2° da Lei n® 8.906, de 4
de julho de 1994, registrando que “seus atos consti-
tuem miinus publico” .

Em ndo exercendo fung¢do publzca ndo é com-
preendido no conceito amplo de funciondrio publi-
co consoante a dic¢do penal.

Que munus publico ndo se confunde com fungdo
publica é licdo cediga. Registraram a diferenga,
dentre outros, o velho Hungria (“Comentdrios” Fo-

rense, Rio 1948, vol IX, p. 400) e também os
 saudosos Magalhdes Noronha (““Direito
"~ Penal”, Saraiva, Sdo Paulo, 1968, vol. 4,
p.259) e Fragoso (“Licdes”, Forense,
Rio, 1981, 3%d., p. 392).
Em ndo sendo funciondrio piiblico, o De-
fensor Publico ad hoc, porque advoga-

grau.
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do, ndo comete nenhum crime, cujo agenie deva exi-
bir essa qualificacdo jurfdica.

Néo quer isto dizer, entretanto, que even-
tual ilegalidade, ou quando infiel no desem-
penho do munus, ndo pratique infragdo pe-
nal, diretamente relacionada com o jura-
mento de colagdo e a fidelidade ao seu

Os anais registram interessante caso
forense. Ao réu acusado de homicidio
qualificado, sem condigbes de arcar com
os honordrios, foi, pelo juiz, designado
advogado dativo. O profissional, em con-
tato com o denunciado, fez-lhe ver que a
defesa paga seria mais eficiente. Em ra-
zdo disso, o Promotor ofereceu deniincia,
atribuindo ao advogado o crime de cor-
rupgdo ativa. Em habeas corpus, réstou
declarado que, na espécie, o delito ndo
prospera. Ndo foi, porém, trancada a
agdo penal, como solicitado. O fato, ndo -
obstante a qualificagdo juridica, em tese,
configurava extorsdo. Sem ditvida, consti-
tui, pelo menos em tese, constrangimento,
mediante grave ameaca, buscando obter
indevida vantagem econdmica, exigir pa-
gamento de ,fzonordf”ios de guem ndo o0s
pode pagar. I ato idbérneo para abalar psi-
cologicamente o acusado que, por seu
turno, ndo divise outra saida, sendo capi-
tular, pelo menos no limite de seu patri-
ménio, as exigéncias do defensor.
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