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A ATUACAO DO ENTE PUBLICO NA E’ERSECU(}AO CRIMINAL,
A LUZ DA CONSTITUICAO FEDERAL

THE ATUATION OF THE PUBLIC ENTITY ON THE CRIMINAL PERSECUTION, IN
THE LIGHT OF THE FEDERAL CONSTITUITION

Anténio José dos Reis Junior®

RESUMO: A presente tese demonstra principalmente a luz do Texto Constitucional, que a entidade
politica tem legitimidade e o dever de propor agdo penal privada subsidiaria da publica com relacéo
aos crimes dos quais decorram lesdo ao seu patriménio ou interesse juridico, em havendo
caracterizada omissao do Parquet, a vista de que, dentre outros fundamentos, o processo penal
destina-se, também, a reparacdo civil (CPP, art. 63). Por isso, demonstra ainda, que a aludida
entidade também detém legitimidade e obrigatoriedade para atuar como assistente de acusacao nos
processos instaurados em face da pratica de crimes supracitados, conforme principios
constitucionais, inclusive os da isonomia e do livre acesso a justica. Desenvolvido a partir de pesquisa
doutrindria, o que se pretende como objetivo maior do presente trabalho é promover a
conscientizacdo da sociedade e principalmente dos 6rgdos de representacdo das pessoas juridicas
de direito publico de que podem e devem se utilizar desses instrumentos processuais, uma vez que
se mostram omissos frente a persecugédo penal relacionada aos citados crimes, a evidéncia, ainda, de
gue, assim agindo, exercerdo uma participacdo efetiva, colaborativa e até de controle externo dos
orgaos de persecucao penal, aperfeicoando, e muito, a atuagdo estatal na defesa da moralidade e do
patrimdnio publico, tdo desejada pela sociedade, maxime nos dias atuais em que as instituicdes
brasileiras vivem grave crise moral.

PALAVRAS CHAVE: Ac¢éo Penal. Patrimonio Publico. Legitimidade. Administragéo Publica.

ABSTRACT:The present thesis demonstrates, mainly in the light of the constitutional text, that the
political entity has the legitimacy and the duty to propose private penal action subsidiary from the
public penal action in relation of the crimes that occurred lesion to its patrimony or juridical interest, in
the case of characterized omission from the “Parquet”, in the view of that, from among other reasons,
the penal process also meant for civil reparation. There for, still demonstrates, that the mentioned
entity also has the legitimacy and authority for actuate as assistant of accusation in the prosecutions in
view of the practice of crimes above mentioned, according to constitutional principles, including the
one from isonomy and the free access to the justice. The intention as the greater purpose of the
present thesis, is to promote the awareness of the society and mainly from the governmental organs
that represent body corporate of the public law that they can and must utilize these lawsuit
instruments, since they show themselves omissive in face of the penal persecution related to the
crimes above mentioned, in the evidence, too, that, acting like that, they will perform an effective and
collaborative participation, including external control of penal persecution organs, improving a lot the
state action in the defense of the morality and the public patrimony, so much desired from the society,
mainly in the present-days that the Brazilian institutions live grave moral crisis.

KEYWORDS:: Penal Action. Public Heritage. legitimacy. Public Administration.
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1 INTRODUCAO

Seria relevante para o atendimento dos interesses das pessoas juridicas
de direito publico e, por conseguinte, para o aperfeicoamento da defesa do proprio
interesse publico, se os 6rgdos que as representam judicial e extrajudicialmente
fizessem uso da acdo penal privada subsidiaria da publica, se necessario, bem
como, da intervencdo na condicdo de assistentes de acusacdo Nnos pProcessos
penais instaurados em face de crimes que lesam o seu patriménio publico ou
interesse juridico, tendo em vista que as sentencas proferidas nas aludidas acdes
influenciam, e muito, nas questdes relacionadas ao ressarcimento de danos e a
responsabilidade funcional dos servidores.

Assim, € de se indagar:

1. S&o os entes publicos detentores de legitimidade para tanto, levando-
se em consideragdo as suas distingbes, para uns, e a sua
semelhanca, para outros, com o Ministério Publico?

2. Em se considerando a possibilidade do ente publico tomar as
providéncias legais supracitadas, teria o dever ou a mera faculdade de
agir?

3. Qual seria o ambito de atuacdo na qualidade de assistente, ou seja,
seria um assistente simples ou litisconsorcial, ou ainda, limitar-se-ia a
atuar visando apenas futura indenizacdo ou atuaria de uma forma mais
ampla, como colaborador da acusacgéo publica?

4. Em qualis processos poderia atuar: apenas naqueles relacionados com
a eventual e futura indenizacdo em favor do Estado-Administracéo ou
também naqueles em que, malgrado ndo Ihe cause prejuizo material,
figura como sujeito passivo imediato, como séi acontecer nos crimes
praticados por funcionario publico contra a Administracdo Publica?

A reflexdo sobre os contelddos das normas e principios vigentes,
especialmente o0os de natureza constitucional, bem como acerca dos
posicionamentos doutrindrio e jurisprudencial, conduz a concluséo de que o ente de
direito publico é detentor ndo sé da legitimidade como também do dever de propor a

acdo penal privada subsidiaria da publica, quando omisso o Parguet, nos crimes que
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provocam lesédo ao patrimoénio publico ou interesse juridico, bem como de atuar de
forma ampla nos processos penais instaurados em face da préatica de referidos
delitos, na condicdo de assistente da acusacao.

A escolha do presente tema tem como finalidade, primeiramente,
promover a conscientizacdo, em especial dos 6rgdos de representacdo das pessoas
juridicas de direito publico, no sentido de que o Estado-Administracdo possui ndo so
legitimidade, como também o dever de utilizar os instrumentos processuais acima
referenciados, eis que se mostram omissos frente a persecucao penal relacionada
aos citados crimes, deixando de lado instrumento relevante para a defesa do
interesse publico.

Em segundo lugar, pelo fato de que, indisputavelmente, uma participagao
efetiva e colaborativa junto aos 6rgéos de persecucédo penal, ira aperfeicoar, e muito,
a atuacdo estatal em defesa do patrimbénio publico, eis que, como é cedi¢co, 0
processo penal destina-se, também, & reparacao civil, conforme o disposto no art. 63
do Cdodigo de Processo Penal adiante transcrito, como, outrossim, dele exsurgem
importantes reflexos na area civel e, por conseguinte, nos processos administrativos
disciplinares, tal como aqueles previstos no artigo 65 do mesmo diploma legal.

Art. 63: Transitada em julgado a sentenga condenatoria, poderdo promover-
lhe a execucdo, no juizo civel, para o efeito de reparagdo do dano, o
ofendido, seu representante legal ou seus herdeiros.

Art. 65: Faz coisa julgada no civel a sentenca penal que reconhecer ter sido

0 ato praticado em estado de necessidade, em legitima defesa, em estrito
cumprimento do dever legal ou no exercicio regular de direito.

Além do que, com a conscientizagcédo e tomada das providéncias cabiveis,
0 ente publico, necessariamente, passara a acompanhar os inquéritos policiais junto
as Delegacias de Policia do Patrim6nio Publico; promovera o aperfeicoamento da
atuacao da Fazenda nos processos civeis de reparacao de danos, se porventura em
andamento concomitante com o correspondente processo penal; proporcionara uma
maior eficiéncia da acusagdo publica, pois o procurador da entidade politica tera,
obviamente, acesso mais agilizado a documentos e importantes informacoes, além

do conhecimento adquirido em razdo do desempenho de suas fun¢des, que podera
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compartilhar com o Parquet, ligados ao intrincado funcionamento da maquina
administrativa e aos ramos do direito a ela afetos, etc.

E de se ressaltar, ainda, que a aludida conscientizacdo dos 6rgaos
representativos, acerca, inclusive, do dever de atuar, conduzira, quica, a uma
profunda modificagdo em suas estruturas, como, por exemplo, criagdo de novas
procuradorias ou 6rgaos e, até mesmo, alteracdes nas provas dos concursos para
provimento do cargo de representante da entidade politica, tais como o de
Procurador do Estado; da Fazenda Nacional; dos Municipios, etc., eis que o foco de
atuacdo estara direcionado, também, na &rea criminal, quase que totalmente

desprezada atualmente.

2 ENTE DE DIREITO PUBLICO OU ENTIDADE POLITICA

2.1 CONCEITO E CLASSIFICACAO

Entidade ou ente, nada mais € do que a pessoa juridica.

Assim, pode-se afirmar que no ambito de nossa organizacdo politica e
administrativa, os entes de direito publico sdo o0s estatais, autarquicos e
fundacionais.

Acerca da definicdo dos aludidos entes, € de se trazer a baila as licdes de
Meirelles:

Entidades estatais: S8o pessoas juridicas de Direito Publico que integram
a estrutura constitucional do Estado e tém poderes politicos e
administrativos, tais como a Unido, os Estados-membros, os Municipios e o
Distrito Federal. A Unido é soberana; as demais entidades estatais tém
apenas autonomia politica, administrativa e financeira, mas néo dispdem de
Soberania, que é privativa da Nacao e prépria da Federacao.

Entidades autarquicas: Sao pessoas juridicas de direito publico, de
natureza meramente administrativa, criadas por lei especifica, para a
realizacdo de atividades, obras ou servigos descentralizados da entidade
estatal que as criou. Funcionam e operam na forma estabelecida na lei
instituidora e nos termos de seu regulamento. As autarquias podem
desempenhar atividades educacionais, previdencidrias e quaisquer outras
outorgadas pela entidade estatal-matriz, mas sem subordinacgdo hierarquica,
sujeitas apenas ao controle finalistico de sua administracéo e da conduta de
seus agentes.
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Entidades fundacionais: S&o pessoas juridicas de Direito Publico ou
pessoas juridicas de Direito Privado, devendo a lei definir as respectivas
areas de atuacdo, conforme inc. XIX do art. 37 da CF, na nova redacéo
dada pela EC 19/98. No primeiro caso elas sdo criadas por lei, a
semelhanca das autarquias, e no segundo a lei apenas autoriza a sua
criacdo, devendo o Poder Executivo tomas as providéncias necessarias a
sua instituicao.”

Frise-se, que, comumente, os doutrinadores utilizam-se dos termos
Fazenda Publica; Estado-Administracdo ou Pessoa Juridica de Direito Publico como

sinbnimos de ente de direito publico.

2.2 REPRESENTACAO EM JUIiZO

Os entes publicos séao representados em juizo pelo Chefe do Executivo
ou por procurador constituido de forma contratual ou institucional.
O ente estatal, mais especificamente, os Estados-membros e o Distrito
Federal, sdo representados por procuradores institucionalmente constituidos, nos
termos do artigo 132 da Carta Magna, adiante transcrito:
Art. 132: Os Procuradores dos Estados e do Distrito Federal, organizados
em carreira, na qual o ingresso dependera de concurso publico de provas e
titulos, com a participacdo da Ordem dos Advogados do Brasil em todas as

suas fazes, exercerdo a representacdo judicial e a consultoria juridica das
respectivas unidades federadas.

Da mesma forma, a Unido, nos termos em que estabelece o disposto no

artigo 131 da Constituicdo Federal:

Art. 131: A Advocacia-Geral da Unido € a instituicdo que, diretamente ou
através de o6rgdo vinculado, representa a Unido, judicial ou
extrajudicialmente, cabendo-se, nos termos da lei complementar que
dispuser sobre sua organizacdo e funcionamento, as atividades de
consultoria e assessoramento juridico do Poder Executivo.

Os Municipios, por sua vez, sdo representados pelo Chefe do Executivo,
ou por procurador, conforme estabelecido no inciso Il do art. 12 do Cdodigo de
Processo Civil: “Serdo representados em juizo, ativa e passivamente: Il — o

Municipio por seu Prefeito ou procurador”.

> MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 272 ed. Sdo0 Paulo: Revista dos Tribunais,
2002, p. 64-65, 86-87, 94, 622 e 691.
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Como se vé, a Constituicao silenciou acerca da aludida representagéo,
talvez pela grande dificuldade pratica de se obrigar a instituicdo de Procuradorias,
frente a notdria escassez de recursos financeiros que afeta a maioria dos
municipios.

No que tange as autarquias e fundacbes de direito publico, pode se
afirmar que serdo representadas por seus dirigentes maximos ou por procurador
autarquico ou fundacional, nos termos em que dispuser a lei, conforme se
depreende do disposto no artigo 12 do Cédigo de Processo Civil.

E interessante salientar, neste topico, que os procuradores dos entes
publicos sdo detentores da importante missdo de representa-los judicial e
extrajudicialmente, agindo ativa ou passivamente (defesa) em seu favor, e ndo a
pessoa do governante ou do dirigente executivo.

A propésito, ensina Grande Junior®, citando Fides Angélica Ommati:

Quanto a atividade de defesa, o grande impasse diz respeito a “ndo se
confundir a defesa do Estado com defesa do governo, se bem que, por
vezes, possa ocorrer”. E tal se deve ao fato de que do mesmo modo que no
processo penal ao réu deve ser efetivamente garantida a ampla defesa, ao
Estado também se deve garanti-la, porque ambas as hipéteses encarnam
interesses indisponiveis. Pode-se afirmar categoricamente que “no plano da
defesa juridica, a evolucdo é marcada pela defesa dita integral, que inclui a
judicial e extrajudicial”....Pode perfeitamente ocorrer de se ter que defender
0 governo, um vez que este da tbnica a atuacao estatal, o que, inclusive,
determina o comportamento do Estado em ac¢des populares e civil pablicas.
Mas néo se pode chegar ao absurdo de advogados publicos defenderem a
pessoa do governante em processos criminais ou de mero interesse
particular, porque ai, sim, este estaria patrimonializando mé&o-de-obra
gualificada estatal em beneficio pessoal. Alids, o que o Estado ganharia
com isso? Nada, sé o governo! N&o se justifica, portanto, dito patrocinio
judicial por advogados publicos.*

Sobre o mesmo tema, as licdes de Meirelles:

O Chefe do Executivo ndo pode utilizar advogado da Administracédo Publica,
ou contrata-lo as expensas da Fazenda Publica, para sua defesa, por fato
anterior ou concomitante ao exercicio do cargo, salvo em questéo pertinente
as suas prerrogativas”.

® O Estado Democratico de Direito e a incipiente advocacia publica brasileira. Disponivel em:
www1.jus.com.br/doutrina/texto.asp?id=5580 — Acessado em 18.03.2005.

* GRANDE JUNIOR, Claudio. O Estado Democratico de Direito e a incipiente advocacia publica
brasileira. Disponivel em: www1.jus.com.br/doutrina/texto.asp?id=5580 — Acessado em 18.03.2005.

> MEIRELES, 1991, obrajacitada, p. 691.
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Outra questdo que importa ser esclarecida neste momento, diz respeito as
caracteristicas que norteiam a “representacdo” exercida pelos 6rgdos das entidades
politicas.

Em se considerando que o representante da pessoa juridica de direito
publico ndo é, em ultima andlise, representante e nem substituto processual, é de se
afirmar que ele o presenta. Vale dizer: a defesa e o ataque judiciais e extrajudiciais
praticados pelos procuradores (pessoas fisicas), sao, na verdade, os atos praticados
pelo proprio ente publico.

Com extrema precisdo técnica posicionou-se, a respeito, Carneiro
(1998:36), citando Pontes de Miranda:

A substituicdo processual mostra-se inconfundivel com a representacao.

O substituto processual é parte, age em juizo em nome proprio, defende em
nome proprio o interesse do substituido.

Ja o representante defende “em nome alheio o interesse alheio”.

Nos casos de representagcdo, parte em juizo € o representado, ndo o
representante. Assim, 0 pai ou o tutor representa em juizo o filho ou o

tutelado, mas parte na acéo € o representado.......

Também inconfundiveis substituicdo processual e presentagdo. O
orgado mediante o qual a pessoa juridica se faz presente e expressa sua
vontade ndo € substituto processual e nem representante legal: “A
pessoa juridica ndo € incapaz. O poder de presentacdo, que ela tem,
provém da capacidade mesma da pessoa juridica.......

A presentacdo é extrajudicial e judicial (art. 17); processualmente, a
pessoa juridica ndo é incapaz. Nem o é, materialmente...(...)...O que a
vida nos apresenta é exatamente a atividade das pessoas juridicas
através de seus 0Orgdos: os atos sdo seus, praticados por pessoas
fisicas”. (Pontes de Miranda, Tratado de direito privado, t., 1, § 97, n. 1).
(grifo nosso)°

3 ACAO PENAL

3.1 CONCEITO

Mirabete traz em sua obra “Processo Penal’, conceitos de acdo penal

elaborados por Magalhdes Noronha e José Frederico Marques: “[...] o direito de

® CARNEIRO, Athos Gusméo. Intervencdo de Terceiros. 10® ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1998. p. 36,
127-130
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pedir ao Estado-Juiz a aplicacdo do Direito Penal Objetivo, ou ainda, o direito de

invocar-se o Poder Judiciario para aplicar o direito penal objetivo”.’

O citado Mestre, por sua vez, adotando o conceito elaborado por

Fernando da Costa Tourinho Filho, leciona que a acao penal:

a. E um direito auténomo: O direito de acéo é autdbnomo, pois ndo se
confunde com o direito subjetivo material que ampararia a pretenséo
deduzida em juizo. Se ndo fosse, ndo se poderia compreender como 0
direito de acdo pbde ser exercido pela parte quando, afinal, foi ela
julgada improcedente. Tem assim a acdo um conteddo proprio, uma
vida propria, diversos do direito material a que estd ligado. O
destinatario da acéo ndo é o sujeito passivo da pretensao insatisfeita e
sim o Estado, representado pelo 6rgéo judiciario, a quem se endereca o
pedido sobre a pretensdo. O interesse do autor € ver atendida sua
pretensdo, aquela deduzida perante o Estado-Juiz.

b. E um direito abstrato: Além de autdnomo, o direito de acdo é um
direito abstrato, que investe o seu titular da faculdade de invocar o
poder publico, por meio dos 6rgaos judiciarios, para compor uma lide e
atender, se possivel, a pretensdo insatisfeita de que este se origina.
Independe, portanto, do resultado final do processo, de que o autor
tenha ou néo razédo, ou de que obtenha ou ndo éxito no que pretende.

c. E um direito instrumental, especifico e determinado: E também um
direito instrumental. Embora o fim Gltimo do autor seja o de obter um
resultado favoravel a pretensédo insatisfeita, o direito de acdo tem por
fim a instauracdo do processo, com a tutela jurisdicional, para a
composicao da lide. Esse direito instrumental, porém, s6 existe porque é
conexo a um caso concreto. Ingressa-se em juizo pretendendo algo
especifico. Seu conteddo é a pretensédo deduzida, como determinado,
porque esta ligada a um fato ou interesse concreto.

d. E um direito subjetivo: E a agdo um direito subjetivo, porque o titular
pode exigir do Estado-Juiz a prestacao jurisdicional.

e. E um direito puablico: E um direito publico porque serve para a
aplicacdo do direito publico, que é o de provocar a atuacao jurisdicional.

E, por fim, assevera:

Diante de tais caracteristicas pode-se adotar a definicdo de acédo
fornecida por Fernando da Costa Tourinho Filho: “Acgéo é o direito
subjetivo de se invocar do Estado-Juiz a aplicacdo do direito
objetivo a um caso concreto. Tal direito é publico, subjetivo,
auténomo, especifico, determinado e abstrato”. (grifo nosso)®

3.2 CLASSIFICACAO DAS ACOES PENAIS

Varios sao os critérios de classificagdo das acdes penais.
Colocando-se a acéo penal no esquema da Teoria Geral do Processo, em
face do seu contetdo, pode-se afirmar que ela subdivide-se em acdes de

" MIRABETE, 1991, obra ja citada, p. 101.
® MIRABETE, 2000, obra ja citada, p. 102.
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conhecimento (declaratoria, constitutiva e condenatdria), as cautelares e as
executivas.

Convém trazer a colacao, a esta altura, as licdes de Mirabete:

a. Acdo penal declaratéria: Acao penal de conhecimento é aquela em
que a prestacdo jurisdicional consiste numa decisdo sobre situacdo
juridica disciplinada no Direito Penal. Sdo exemplos de acédo penal
declarat6ria o habeas corpus preventivo em que o pedido é de declarar-
se a existéncia de uma ameaca a liberdade de locomocéo....

b. Acdo penal constitutiva: Sendo a agdo penal constitutiva aquela
destinada a criar, extinguir ou modificar uma situagéo juridica sob a
regulamentacdo do direito penal ou formal, apontam-se como exemplos
as referentes ao pedido de homologacéo de sentenca penal estrangeira
e o de revisao criminal (que € uma rescisoria no campo penal).

c. Acdo penal condenatéria: A acdo penal condenatéria,
destacadamente a mais relevante no campo penal, € a que tem por
objetivo o reconhecimento de uma pretensdo punitiva ou aplicacdo de
medida de seguranca, para que seja imposto ao réu O preceito
sancionador da norma penal incriminadora.

d. Acao penal executiva: Como acdo penal executiva, em que se da
atuacdo a sancao penal, cita-se a execucdo da pena de multa,
disciplinada nos artigos 164 a 170 da Lei de Execucédo Penal. Como a
execucdo das demais penas (privativas de liberdade e restritivas de
direito) independe de provocacdo dos 6rgdos da persecucao penal,
procedendo-se de oficio, sem citacdo, ndo ha que se falar, nessas
hipéteses, em acao executiva, mas em prolongamento da agao penal
condenatoria.

e. Acdo penal cautelar: A acdo cautelar, em que ha a antecipacao
proviséria das provaveis conseqiiéncias de uma decisdo de acao
principal em que se procura afastar o periculum in mora assegurando a
eficacia futura desse processo, encontra exemplos no processo penal
na pericia complementar (art. 168), no depoimento ad perpetuam rei
memoriam (art. 225), na prisdo preventiva (arts. 311 e ss) etc.’

7

Todavia, o critério mais utilizado é aquele que se baseia no aspecto
subjetivo do titular da acéo penal (aquele legitimado a propor a acao penal).

Adotando-se o citado critério, as acbes penais sao publicas, quando a
titularidade de seu exercicio é do Ministério Publico, ou privadas, quando seu titular
€ o particular ofendido ou seu representante legal.

As acdes penais publicas, por sua vez, subdividem-se conforme esteja ou
nao presente uma condicdo especifica de procedibilidade, qual seja, a

representacéo do ofendido ou requisicdo do Ministro da Justica. Quando se exige

® MIRABETE, 1991, obra ja citada, p. 109/110.
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este requisito, a agdo é publica condicionada; nos demais casos a agéo sera publica
incondicionada.

E de se ressaltar que os motivos determinantes do enquadramento de
determinado crime a um dos tipos de acao supracitados sdo de natureza politica
criminal.

Assim, 0s crimes mais agressivos a sociedade, sdo de persecucao
absolutamente indisponivel, estando sujeitos a acéo publica incondicionada.

Nos crimes em que ocorra lesdo imediata concernente a esfera intima do
ofendido e apenas mediata ao interesse da coletividade, exige-se que o ofendido
manifeste o desejo de que se inicie a persecugcao, embora a iniciativa continue
sendo publica (acédo penal publica condicionada).

Ha crimes em que a ofensa atinge quase que exclusivamente o interesse
do sujeito passivo. Nestes, o Estado confere ao ofendido o préprio direito de agéo.

Tendo em vista a finalidade do presente trabalho, € de se concentrar a
atencdo mais especificamente, embora de forma bastante concisa, na sub-
classificacdo das acoes penais privadas.

Leciona o Mestre Mirabete, que:

[...] h4 duas formas de acdo privada: a exclusiva, ou principal, e a
subsidiaria da acdo publica. A acdo privada exclusiva somente pode ser
proposta pelo ofendido ou por seu representante legal...Fala-se na acéo
privada personalissima, cujo exercicio compete, Unica e exclusivamente, ao
ofendido, em que n&o ha sucess&o por morte ou auséncia.'®

No que se refere a acédo privada subsidiaria da publica, assevera o citado

mestre que pode “intentar-se nos crimes de agéo publica, se o Ministério Publico néo

oferece dentncia no prazo legal™*.

Veja-se o0 que dispdem os citados dispositivos legais:

Art. 100 - A acéo penal é publica, salvo quando a lei expressamente declara
privativa do ofendido........

§ 3° - A acado de iniciativa privada pode intentar-se nos crimes de acao
publica, se o Ministério Publico n&o oferece denuncia no prazo legal.

1 MIRABETE, 1991, obra ja citada, p. 120.
™ art. 100, § 3°, do CP, e art. 29, do CPP
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Art. 29 — Sera admitida agdo privada nos crimes de acao publica, se esta
nado for intentada no prazo legal, cabendo ao Ministério Pdblico aditar a
gueixa, repudia-la e oferecer denuncia substitutiva, intervir em todos os
termos do processo, fornecer elementos de prova, interpor recurso e, a todo
tempo, no caso de negligéncia do querelante, retomar a acdo como parte
principal.

Importante, neste momento, citar, também, o artigo 30 do Cdédigo de
Processo Penal: “Ao ofendido ou a quem tenha qualidade para representa-lo cabera
intentar a agéo privada”.

Assim, é de se concluir que a aludida acdo pode ser intentada por
qualguer um que tenha o seu bem juridico lesado ou ameacado pela pratica de
crime, qualquer que seja a lei definidora do ilicito.

Assente-se, em passant, que a propositura desta agdo sO tem guarida
qgquando caracterizada a inércia do Ministério Publico. Vale dizer: quando,
transcorrido o prazo legal, ndo sdo tomadas as providéncias cabiveis, o que néo
ocorre, vale ressaltar, quando o inquérito policial € arquivado por despacho do juiz, a

requerimento do Promotor de Justica.

No ponto, Mirabete observa que:

A acgdo penal subsidiaria, ou supletiva, s tem lugar no caso de inércia do
orgao do MP, ou seja, quando ele, no prazo que lhe é concedido para
oferecer a dendncia, ndo a apresenta, ndo requer diligéncia, nem pede o
arquivamento. Arquivado o inquérito policial, por despacho do juiz, a
requerimento do Promotor de Justica, ndo pode a acdo penal ser iniciada
sem provas (Sumula 525) e, em consequéncia, ndo cabe a acdo privada
subsidiaria.*?

No mesmo sentido, o entendimento do Supremo Tribunal Federal:

Para que surja o direito de promover a acao penal privada subsidiaria é
indispensével que tenha havido omissdo da a¢éo pelo Ministério Publico, o
gue nada mais é do que a inércia processual — falta de oferecimento de
dendncia ou de pedido de arquivamento formulado a autoridade judiciaria —
e ndo verificar-se se ocorreu ou ndo inércia administrativa do citado 6rg&o.™

Note-se, que, se 0 juiz ndo concordar com o pedido de arquivamento,

aplica-se o disposto no artigo 28 do Codigo de Processo Penal:

2 Mirabete, 1991; obra ja citada, p. 120/121.
* STF, HC, 609/420.
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Se o 6rgao do Ministério Puablico, ao invés de apresentar denlncia, requerer
o arquivamento do inquérito policial ou de quaisquer pec¢as de informagéo, o
juiz, no caso de considerar improcedentes as razfes invocadas, fara
remessa do inquérito ou pecas de informagdo ao procurador-geral, e este
oferecera denuncia, designard outro 6rgdo do Ministério Publico para
oferecé-la, ou insistird no pedido de arquivamento, ao qual s6é entdo estara
obrigado o juiz obrigado a atender.

Todavia, é de se concluir que se evidencia a inércia do Ministério Publico
nas hipoteses em que o pedido de arquivamento do inquérito policial ndo for
cabalmente fundamentado, e, por via de consequéncia, a possibilidade da
propositura da acao penal privada subsidiaria da publica.

Como se V&, a questao é por demais intrigante, eis que, de um lado, a lei
processual determinando que o juiz estard obrigado a acatar a decisdo do
Procurador-Geral no sentido de que o inquérito devera ser arquivado. Do outro, a
possibilidade, muito remota, € claro, do Chefe do Ministério Publico insistir num
arquivamento absurdo, decorrente de escancarada falta ou descabida

fundamentacéo.

Ora, nestes casos, € forcoso concluir que a restara a vitima desconsiderar
a decisao do Ministério Publico e a posterior homologacao desta decisédo pelo juiz,
até mesmo em face da sua nulidade absoluta, e propor a agdo penal privada
subsidiaria da publica, sob o argumento de que restara caracterizada a inércia do

Parquet.

No caso, porém, de nao ser recebida a acéo por ter sido aplicado no caso
concreto o art. 28 do CPP, restaria ao ofendido a tomada das medidas processuais
cabiveis - tais como, por exemplo, a propositura de mandado de seguranca; acdo de
nulidade, etc. -, para assegurar o seu direito constitucional de acesso a justica, ou
seja, de utilizar-se da acéo penal privada prevista nos artigos 5°, inc. LIX da Carta
Magna; 100, 8§ 3° do CP e 29 do CPP, quando evidenciada a omissado do Ministério

Publico.
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N&o se trata, é evidente, de negar vigéncia ao disposto no art. 28 do
Cddigo de Processo Penal, eis que para a sua aplicabilidade, pressupde-se,
obviamente, a atuagdo legitima de “Parquet” em fundamentar adequadamente o

pedido de arquivamento do inquérito policial.

Do contrério, estar-se-ia admitindo, ao arrepio da técnica, da légica, da
moral, dos principios que norteiam o estado democratico de direito e o devido

processo legal, um monopdlio tirano da acéo penal.

3.3 NATUREZA JURIDICA DA ACAO PENAL PRIVADA SUBSIDIARIA
DA PUBLICA

Como é cedico, a acdo penal privada subsidiaria da publica, esta prevista,
inclusive, no art. 5°, inciso LIX da Constituicdo Federal: “Sera admitida acéo privada
nos crimes de a¢do publica, se esta ndo for intentada no prazo legal”.

A propésito, ensina Mirabete que:

Essa acéo privada subsidiaria da acao publica passou a constituir garantia
constitucional com a nova Carta Magna (art. 5°, LIX), em consonancia, alias,
com o principio de que a lei ndo pode excluir da apreciacdo do Poder
Judiciario lesdo ou ameaca a direito (art. 5° XXXV). Atende-se ao
inderrogavel principio democréatico do processo a participagdo do ofendido
na persecucéo penal.**

O Procurador da Republica Anastacio Nébrega Tahim Junior, por sua vez,
observa:

Alcada a categoria de garantia constitucional, a ag¢do penal privada
subsidiaria da publica ainda suscita controvérsias. Singularizada por muitos
como uma verdadeira avis rara de nosso ordenamento juridico, sem
prejuizo da inconveniéncia resultante de sua existéncia num sistema
acusatério, como é o caso do nosso, a verdade é que, com assento no
artigo 5° de nossa Carta Politica de 1988, a acao penal privada subsidiaria
consubsltsancia—se em clausula pétrea, em que pese todas essas honrosas
criticas.

“ MIRABETE, 1991, obra ja citada, p. 120.

* TAHIM JUNIOR, Anastacio Nobrega. Processo Penal Constitucional — A Agdo Penal Privada
Subsidiaria nos Crimes Vagos. Curitiba, 1999. Disponivel em:
www.prgo.mpf.gov.br/doutrina/ANASTACIO-50.htm. Acessado em 10.11.2004
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Tém-se, pois, que a natureza juridica da agdo penal privada subsidiaria
da publica é de instrumento de garantia constitucional, podendo, assim, ser também

chamada de “remédio”.

3.4 A LEGITIMIDADE DO ESTADO-ADMINISTRACAO PARA A
PROPOSITURA DA ACAO PENAL PRIVADA SUBSIDIARIA DA PUBLICA COM
RELACAO AOS CRIMES QUE CAUSAM OU POSSAM CAUSAR LESAO AO SEU
PATRIMONIO FiSICO

Conforme visto acima, a agéo supracitada caracteriza-se como clausula
pétrea e pode ser intentada por qualquer um que tenha o seu interesse ou bem
juridico lesado ou ameacado de leséo pela pratica de crime.

Desta feita, pode-se afirmar que o titular desta acédo €, obviamente, o
sujeito passivo imediato do crime ou o ofendido pela pratica delituosa™®.

Todavia, € necessaria uma analise acerca da abrangéncia da
aplicabilidade desse dispositivo constitucional.

N&o se pode afirmar, obviamente, que o citado sujeito passivo poderia ser
tdo-somente a pessoa fisica.

E evidente que também detém esta condicdo a pessoa juridica, eis que
também pode, obviamente, sofrer lesdo ou ameaca de lesdo, em decorréncia da
pratica de uma infragéo penal.

Neste sentido é o entendimento do Bechara, ao comentar acerca da

pessoa juridica na condi¢do de sujeito passivo de crimes:

Nesse mesmo conceito se inserem ndo somente as pessoas fisicas,
mas igualmente as pessoas juridicas, sejam elas de direito publico ou
de direito privado. No crime de estelionato, na modalidade emissao de
cheques sem fundos, por exemplo, tanto é possivel que o sujeito passivo
seja uma pessoa fisica quanto uma pessoa juridica — uma empresa,
uma sociedade de economia mista, a Unido, os Estados, os
Municipios. (grifo nosso)."’

% CPP, art. 30
" BECHARA, Fabio Ramazzini. Da Assisténcia no Processo Penal. S&o Paulo, 2002. Disponivel em:
http://www.damasio.com.br/novo/html/frame_artigos.htm — Acessado em 24.10.2004.
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Tém-se, pois, que a entidade politica é detentora da aludida legitimidade,
eis que é pessoa juridica e figura como sujeito passivo direto em varias figuras
delitivas, tais como aquelas previstas no Capitulo | do Titulo XI do Codigo Penal; na
Lei das LicitacOes e Contratos, etc.

No ponto, é de se trazer o comentario de Jessé Torres sobre o artigo 90
da Lei Federal n. 8.666/93:

Art. 90 — Frustrar ou fraudar, mediante ajuste, combinacdo ou qualquer
outro expediente, o carater competitivo do procedimento licitatério, com o
intuito de obter, para si ou para outrem, vantagem decorrente da
adjudicacao do objeto da licitacéo:

Pena — detencéo de 2 (dois) a 4 (quatro) anos, e multa.

3.1 - Objetividade juridica

A Administracdo Puablica, no particular aspecto de seu patrimdnio, que deve
ser protegido através da aquisicdo mediante a proposta mais vantajosa,
sobretudo quanto ao preco, da moralidade que deve presidir seus atos e da
livra concorréncia que se aplica ao processo licitatério, permitindo a
competicdo salutar entre todos os licitantes.

3.3 — Sujeito passivo

Primariamente, o Estado que vé frustrado ou fraudado seu interesse na
competitividade da licitacdo e da qual deve emergir a proposta mais
vantajosa economicamente.(grifo nosso)18

N&o ha se falar que o Ministério Publico, por se confundir com o Estado-
Administracéo, retiraria deste a legitimidade para propor a acao subsidiaria, eis que,
consoante € sabido, a Constituicdo Federal de 1988 retirou do Parquet a atribuicdo
de representante judicial dos entes de Direito Publico (arts. 131 e 132), 0 que 0s

legitima plenamente para a propositura da acéo subsidiéria.

Como dilucida No6brega:

Uma avaliacdo atual dessa questdo, exige, necessariamente, que se
considere o fato de estarem deslocadas da esfera de competéncia do
Ministério Publico as atribui¢cdes alusivas a representacao judicial dos entes
de Direito Publico que, com a promulgacéo da Carta Federal de 1988, se viu
transferida, no ambito federal, para a esfera da Advocacia-Geral da Unido
(art. 131).

¥ PEREIRA JUNIOR, Jessé Torres, Comentario & Lei de Licitacdes e Contratacdes da Administracdo
Publica, Rio de Janeiro, Renovar, 2002, 52 Edi¢&o, p. 833/834.
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Esse O6rgdo passou a ter, portanto, por intermédio de quadro préprio,
de forma independente e dissociada da atuacdo do Ministério Publico,
a funcéo institucional de representante judicial da Unido, diretamente
ou através de 6rgéao vinculado.

Ao Ministério Publico, como o6rgdo independente e instituicédo
permanente, essencial a funcéo jurisdicional do Estado, reserva-se o
exercicio de atribuicbes que lhe sédo proprias (CF: art. 129), nao mais
fazendo parte desse rol de atividades aquela alusiva a representacao
de tais entes. (grifo nosso)™®

Por sua vez, o Mancuso, citando José Marcelo Menezes Vigliar, afirma:

Nesse ponto, € muito importante a distingdo conceitual, desenvolvida na
doutrina italiana por Renato Alessi, entre “interesse publico primario” e
“interesse publico secundario”, cujo desdobramento permite, a nosso ver,
a ndo menos importante distingdo entre “interesse publico” (propriamente
dito) e “interesse fazendario” ou “da Administracdo Publica”.

Note-se que o art. 127 da CF legitima o Ministério Publico a defesa “dos
interesse sociais e individuais indisponiveis”, mas no art. 129, IX, veda-lhe
“a representacdo judicial e a consultoria juridicas entidades publicas”,
justamente por causa daquela distincdo, observando-se, v.g., que “O
interesse da Unido” vem a ser defendido por esse mesmo ente politico,
através de sua Procuradoria, no caso a Advocacia Geral da Unido (CF, art.
131). No ponto, preleciona José Marcelo Menezes Vigliar: “Fica patente
que nem sempre o interesse cujo Estado (enquanto pessoa juridica de
direito publico) é o titular coincide com o interesse publico identificado
com o conceito de bem geral (interesse da coletividade como um
todo). (grifo nosso) *°

Pereira Janior, ao comentar o disposto no art. 103 da Lei Federal n.
8.666/93, em singular e objetiva apreciacédo, assevera com plena juridicidade, que o
Estado-Administracdo, por distinguir-se do Ministério Publico, tem plena legitiminade
para propor a acao subsidiaria:

Consagrou o legislador, neste dispositivo, 0 que a doutrina nomeia acdo
penal privada subsidiaria da publica. Instituto incluido nos artigos 29 e 30 do
Cddigo de Processo Penal e algcado a direito individual pelo constituinte de
1988, consiste na garantia que se assegura ao cidaddo de poder deflagrar o
processo persecutorio do infrator em caso de inércia de érgédo de atuagéo
do Ministério Publico, quando este deixa de propor a acgdo penal,
oferecendo a denudncia no prazo legal. E hipotese, pois, de substituicdo
processual, eis que o ofendido ou quem tenha qualidade para representa-lo

¥ NOBREGA, Airton Rocha, As pessoas juridicas de direito publico e o instituto da assisténcia no
processo penal. Disponivel em: www1.jus.com.br/doutrina/texto.asp?id=1111. Acessado em
21.03.2005.

% MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Acdo Civil Publica. 62 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
1999, p. 54 e 176-177.
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atua em nome proprio defendendo direito alheio, uma vez que o titular do
direito de punir é o Estado.

Cumpre, pois, definir quem tem a legitimacao extraordinaria para propor a
acdo penal privada subsidiaria. Remete o dispositivo em comento ao
disposto nos artigos 29 e 30 do diploma processual penal, estabelecendo
este Ultimo que caberd ao ofendido (ou a quem tenha qualidade para
representa-lo) a iniciativa para intentar a acdo penal no caso de omissao do
Ministério Publico. Legitimado, pois, serd o titular do bem juridico
penalmente tutelado e lesado pelo ato infracional praticado.

Sob este prisma, vamo-nos deparar com curiosa situacdo, nos caso dos
crimes definidos na Lei: como, em todos eles, o objeto da prote¢do penal é
a Administracdo Publica e, por conseguinte, sujeito passivo primario é o
Estado, disto se segue serd ele, o ofendido, o legitimado
extraordinariamente para a propositura da acao penal privada subsidiaria da
publica. Peculiar situacdo em que veremos o Estado substituindo-se...ao
préprio Estado!

Com efeito. Titular do direito de acéo penal publica, ndo detém o Ministério
Pablico um direito préprio, seu, exclusivo, sendo que a Constituicao lhe
confere a guarda e o exercicio de um direito do Estado, ja que a este, e s6 a
este, se reconhece a titularidade do direito de punir. Por isto mesmo, é o
Ministério Publico 6rgao do Estado, velando o legislador constituinte por
conferir-lhe prerrogativas (antes sé reconhecidas a magistratura) que lhe
assegurassem a necessaria independéncia no exercicio da superior funcéo
que Ihe entregou a Carta da Republica. O exame destas prerrogativas (art.
128, I, da Constituicdo Federal) revela a preocupagcdo do legislador
constituinte, em tornar os membros do Parquet imunes a influéncias e
pressdes originadas, de regra, no seio da Administracao Publica.

Disto se depreende que nem sempre sdo coincidentes os interesses
defendidos e tutelados pelo Ministério Publico e aqueles patrocinados pela
Administracdo Publica. A prética, alids, demonstra 0 sem-nimero de vezes
em que o Ministério Puablico atua contra a Administracdo Publica,
promovendo medidas na area civel e criminal, que confrontam o exercicio
do poder pelo administrador.

Ndo é de desprezar-se, portanto, a hipétese em que o entendimento do
Ministério Publico contrarie os interesses da Administracao Publica quando
a deducgdo da acado penal, ndo se podendo admitir que o Estado, por sua
Administracdo, se visse tolhido em seu direito de ver submetida a
apreciacdo do Poder Judiciario leséo que entenda ter ocorrido a direito seu,
no caso de inércia ou inacdo da representacdo do Ministério Publico.

N&o hesitamos, portanto, em admitir que, em se tratando de crime
definido na Lei (como, de resto, em qualquer crime cometido contra
interesse ou patriménio da Administracdo Publica), a inércia do
Ministério Publico, na propositura da acdo penal publica autoriza ao
Estado, por sua Administracdo, o exercicio da acdo penal privada
subsidiaria, hipdtese em que ele se equipara ao particular (como em
tantas outras, alias), assim como o exercicio da faculdade de recorrer,
prevista no artigo 598 do Codigo de Processo Penal, nos casos em que
0 6rgdo de atuacao do Ministério Publico se conforme com a decisao
proferida na acdo penal, mas cujo desfecho a Administracdo Publica
repute incompativel com o interesse publico.(grifo nosso)21

! PEREIRA JUNIOR, Jessé Torres. Comentario & Lei de Licitacdes e Contratacdes da Administracdo
Publica. 52 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 833-834 e 873- 875.
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Assim, caracterizada a efetiva distingdo de interesses e de atuacédo entre
o Ministério Publico e os entes publicos, bem como a evidente possibilidade destes
serem sujeitos passivos de crimes, resta categoricamente demonstrada a
legitimidade das aludidas entidades proporem a acéo privada subsidiaria da publica,
se necessario, lembrando, nesse ponto, que a referida agéo fora elevada a categoria
de garantia constitucional, conforme visto no item anterior.

Realce-se, ainda, que se a melhor doutrina tem admitido, inclusive, a

propositura da acdo subsidiaria da publica até mesmo nos chamados crimes vagos,

quanto mais naqueles tipos penais em que o ente publico € de pronto identificado
como vitima; ofendido ou sujeito passivo imediato.

A esse respeito, e para corroborar ainda mais as afirmativas acima, € de
se transcrever parte da tese apresentada e aprovada pelo llustre Procurador da
Republica em Goias, Dr. Anastacio Nobrega Tahim Janior, no 13° Congresso
Nacional do Ministério Pudblico, onde cita, inclusive, o Cdédigo de Defesa do
Consumidor, que prevé a titularidade da acé&o subsidiaria até mesmo por orgao da
administracdo publica sem personalidade juridica:

[...] ndo se pode deixar de ter presente que a acdo penal privada subsidiaria
€ privada, apenas, subsidiariamente. Traz ela, como pano de fundo, toda a
principiologia que inspira e informa as a¢Bes penais publicas. Em se
tratando de agdo publica em sua esséncia, pois, como qualquer uma outra,
seu movel ndo é um interesse particular da vitima, mas o interesse publico
gue anima e justifica a prépria repressdo criminal.

Parece insustentavel, portanto, que esse interesse publico e principios como
o da obrigatoriedade e da indisponibilidade, por exemplo, possam néo ser
reconhecidos a ponto de cair no vazio a persecu¢do penal quando inerte o
Ministério Publico, em casos que tais; tdo somente pelo fato de se ter, como
sujeito passivo, uma dada coletividade...

Assim, quer tenha o crime, como sujeito passivo, uma pessoa
individualmente considerada e determinada, quer uma coletividade
destituida de personalidade juridica, é possivel concluir, com extrema
razoabilidade, que ha identidade de raz&o juridica entre ambas as
situacdes, a justificar a aplicacdo dos mesmos principios e dispositivos.

E dizer, qualquer que seja o delito, se inerte o Ministério Publico quando do
oferecimento de denlincia, estara aberto o caminho para a acdo penal
privada subsidiaria, por quem detenha a necesséaria legitimidade.....
Corroborando a tese aqui esbocada, no sentido de que a acédo penal
privada subsidiaria da piblica também tem ampla aplicagdo nos crimes que
comprometem toda uma coletividade — e a de consumidores ndo poderia
passar ao largo dessa disciplina -, a Lei n. 8.078, de 11 de setembro de
1990, atribuiu legitimidade ativa para aquela causa também aos legitimados
indicados no artigo 82, incisos lll (as entidades e 6rgdos da administracao
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publica, direta ou indireta, ainda que sem personalidade juridica,
especificamente destinados a defesa dos interesses e direitos protegidos
pelo CDC) e IV (as associacdes legalmente constituidas ha pelo menos um
ano e que incluam entre seus fins institucionais a defesa dos interesses e
direitos protegidos pelo CDC) da mesma lei, nos termos de seu artigo 80.
Concluséo:

| — a acdo penal privada subsidiaria da publica tem, também,plena aplicacéo
nos chamados crimes vagos; aqueles em que o sujeito passivo € uma
coletividade destituida de personalidade juridica;

Il — em caso de inércia do Ministério Publico no oferecimento de dendncia
em casos que tais (crimes contra a incolumidade publica ou mesmo contra o
meio ambiente, por exemplo), a acdo penal de iniciativa privada subsidiaria
da publica podera ser proposta por todo aquele que puder se identificar, ao
lado da coletividade a que pertence, como sendo o titular do bem juridico
tutelado pela norma penal;

Il — a nocdo de coletividade lesionada e, consequentemente, de individuos
gue a integra, para os fins de acdo penal privada subsidiaria da publica,
deve-se prender a idéia de sujeito passivo. A extensdo desses conceitos,
portanto, vai até onde houver titularidade do bem juridico penalmente
protegido; e

Quanto aos crimes vagos que interessem as relagcbes de consumo, a
legitimidade ativa para a causa €, sem prejuizo da pertencente ao
ofendido, também conferida aos legitimados indicados no art. 82,
incisos lll (as entidades e 6rgdos da administracao publica, direta ou
indireta, ainda que sem persolnalidade juridica, especificamente
destinados a defesa dos interesses e direitos protegidos pelo CDC) e
IV (as associacfes legalmente constituidas ha pelo menos um ano e
que incluam entre os seus fins institucionais a defesa dos interesses e
direitos protegidos pelo CDC) da Lei n. 8.078/90). (grifo nosso).22

Tem-se, assim, que a legitimidade do Estado para a propositura da agao

subsidiaria fundamenta-se, também, pela aplicacdo do disposto no art. 3° do Cddigo
de Processo Penal c/c art. 82, 11l da Lei 8.078/90.

4 A ASSISTENCIA DA ACUSACAO

41 CONCEITO E LEGITIMIDADE

Trata-se, basicamente, do direito colocado a disposicdo daquele que

figura como sujeito passivo nos crimes de acao penal publica, de, facultativamente,

auxiliar o Ministério PUblico na acusacéo®.

2 TAHIM JUNIOR, Anastacio Nobrega. Processo Penal Constitucional — A Agdo Penal Privada

Subsidiaria nos

Crimes Vagos. Curitiba, 1999. Disponivel em:

www.prgo.mpf.gov.br/doutrina/ANASTACIO-50.htm. Acessado em 10.11.2004.

% CPP, art. 268
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No que diz respeito a natureza juridica do instituto da assisténcia, ndo é
pacifico o entendimento doutrinario, uns afirmando que caracteriza-se como uma
mera parte contingente ou adesiva, eventual, cuja unica finalidade é a obtencéo de
futura indenizacédo, e outros entendendo que o assistente pode intervir de forma
ampla no processo, auxiliando e reforcando a acusacao publica e, secundariamente,
visando posterior reparacéo de danos.

O artigo 268 do Codigo de Processo Penal estabelece que pode intervir
como assistente do Ministério Publico o ofendido ou seu representante legal, ou na
falta, qualquer das pessoas mencionadas no art. 31.

O citado artigo 31, por sua vez, dispbe que “No caso de morte do
ofendido ou quando declarado ausente por decisédo judicial, o direito de oferecer
gueixa Ou prosseguir na acdo passara ao conjuge, ascendente, descendente ou
iIrmao”.

E de bom alvitre lembrar que detem também esta legitimidade as pessoas
juridicas, publicas ou privadas, eis que, conforme ja asseverado acima, quando se
demonstrou a titularidade para a propositura da acdo penal privada subsidiaria da
publica, podem, obviamente, figurar como vitima ou sujeito passivo de crimes (item
2.4).

Ressalte-se, por fim, que ndo cabe recurso da decisdo que indeferir o
pedido de assisténcia, nos termos do art. 273 do Codigo de Processo Penal.

Todavia, os tribunais vém admitindo o ingresso de assistente, atraves de

mandado de seguranca®*.

4.2. A LEGITIMIDADE DO ENTE PUBLICO PARA ATUAR COMO
ASSISTENTE DA ACUSACAO NOS PROCESSOS RELACIONADOS AOS
CRIMES QUE CAUSAM OU POSSAM CAUSAR LESAO AO SEU PATRIMONIO.

O artigo 268 do Codigo de Processo Penal estabelece: “Em todos os

termos da acgdo publica, poderéd intervir, como assistente do Ministério Publico, o

% RT 577:386

FACULDADES SAO LUCAS E SAO MATEUS — PORTO VELHO - RO
www.saolucas.edu.br


www.saolucas.edu.br

54

SABER CIENTIFICO, Porto Velho, 1 (2): 34 - 81, jul./dez.,2008.

ofendido ou o0 seu representante legal, ou, na falta, qualquer das pessoas
mencionadas no art. 31"

A despeito do dispositivo acima, doutrina e jurisprudéncia tem se dividido
acerca da possibilidade do ente publico intervir como assistente em processos
penais instaurados em face da pratica de crimes que Ihes tenham provocado lesédo
ou ameaca de lesao.

Admitindo a assisténcia do ente publico, trazemos o entendimento do Prof
Greco Filho:

[...] divergéncia quanto aos crimes contra a administracao publica. Poderia a
fazenda, em crime, por exemplo, de peculato, ingressar como assistente?
Entendemos que sim, porque o interesse patrimonial e a qualidade de
ofendido da Fazenda ndo se confundem com a funcéo institucional do
Ministério Publico de titular da acdo penal. O ministério Publico ndo
representa a Administracdo, logo ndo se esgota nele o interesse de intervir

para prztgservar a reparacao civil e colaborar na aplicacdo da lei penal. (grifo
Nosso)

Em sentido contrario, o entendimento do Prof. Julio Fabrini Mirabete, ao
dispor que: “O Poder Publico ndo pode intervir como assistente, uma vez que o
Ministério Publico, parte acusadora, atua sempre em seu nome, sendo a ingeréncia
da administracéo uma superafetacdo prejudicial & defesa”.?®

Ao que tudo indica, ndo ha razédo para tal divergéncia, eis que se 0 ente
publico pode ser titular da acédo penal privada subsidiaria da publica, conforme Ihe
garante a propria Carta Magna, muito mais pode figurar como assistente nos
aludidos processos criminais.

Além do que, como bem asseveram os Professores Vicente Greco Filho e
Airton Rocha NoObrega nos textos retro transcritos, a qualidade de ofendido da

Fazenda ndo se confunde com a func¢éo institucional do Ministério Publico.

® GRECO FILHO, Vicente. Manual de Processo Penal. 22 ed. Sao Paulo: Saraiva, 1993, p. 223-224.

6 MIRABETE, Julio Fabrini. Processo Penal. 22 ed. S&o Paulo: Atlas, 1993, p. 332.
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Ora, o interesse da Fazenda Publica que, de regra, é garantir futura
indenizacado, ndo so legitima a sua intervengdo processual, como também, evidencia
a sua distingdo com o Parquet.

Acerca deste interesse especial da Fazenda, que a diferencia do

Ministério Publico, é oportuno destacar, neste momento, as licdes de Moreira:

A consumacdo de uma infracdo penal ndo acarreta, tdo-somente, o
aparecimento da pretenséo punitiva do Estado.

Como o crime podera vir a surgir, também, a pretensdo individual de
ressarcimento do dano causado a vitima.

Assim, a principio, ao lado da pretensdo punitiva, de regra (pois nem toda
acdo delituosa é necessariamente ressarcivel) a pratica da infracdo penal
da ensejo ao direito de alguém a ser indenizado civiimente pelo dano
provocado. Entre nés esta norma vem expressa no art. 159 do Cédigo Civil:

Aquele que, por acado ou omissdo voluntaria, negligéncia, ou imprudéncia,
violar direito, ou causar prejuizo a outrem, fica obrigado a reparar o dano.

[...] o certo é que, via de regra, a pratica do delito também faz surgir a
pretensdo da vitima a um ressarcimento pelo respectivo dano. Como
escreveu Bettiol, o crime ocasiona, portanto, ndo apenas um dano penal,
mas também um dano civil eu deve ser reparado. Assim, gravita em torno
do crime toda uma série de interesses e de disposi¢cdes ndo penais que, por
se referirem ao crime, poderiam agrupar-se sob a denominacgéo de “direito
criminal civil”[...].(grifo nosso)27

7

Alias, diga-se de passagem, ndo € estranho ao direito brasileiro, a
intervencdo da Fazenda Publica, no pdlo ativo, juntamente com o Ministério Publico,
como ocorre na agao civil publica.

Como leciona Mancuso:

Sob o critério da “imperatividade da citacdo” de todos aqueles implicados, o
litisconsoércio passivo sera do tipo necessario (embora ndo unitario), salvo,
pensamos, com relacdo a Administracao, ja que a esta é facultado “atuar ao
lado do autor (8 3°do art. 6°), e, por assim dizer, “recusar” o litisconsércio
passivo”. Assim, com relacdo ao Poder Publico, parece que se forma um
curioso litisconsércio passivo secundum litis, conforme ele se decida a: 1.
contestar a aco; 2. abster-se de fazé-lo; 3. assistir o autor popular (art. 6°,
§ 3° da Lei 4.717/65).%

2’ MOREIRA, Rémulo de  Andrade. Promotor de  Justica. Disponivel  em:
http://www.ampeb.org.br/trabj4.htm — Acessado em 28.10.2004.

*® MANCUSO, Rodolfo de Camargo. A¢do Civil Publica. 62 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1999, p. 54 e 176-177.
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Poderia se argumentar, ainda, que a Fazenda Publica ndo teria esta
legitimidade, pelo fato de que o Ministério Pablico, por ser titular da acao civil para a
apuracdo de atos de improbidade administrativa, teria esta missdo, qual seja, a de
promover o ressarcimento dos danos ao Estado, eis que este € um dos efeitos
daquela ac&o®.

Tal argumento, todavia, ndo merece prosperar, pelo simples fato de que a
Fazenda Publica também ¢é titular da aludida ac&o civil destinada a apuracdo de
improbidade administrativa.

Exatamente essa € a licdo de Decomain:

Particularmente, acreditamos que, tratando-se de crime que haja
ocasionado direto prejuizo patrimonial para o Poder Publico, este,
considerando que também em seu beneficio se aplicam as regras do art. 91,
inciso |, do Codigo Penal e do art. 63 do Cdédigo de Processo Penal, pode
habilitar-se como assistente de acusagdo, nos processos destinados a
apuracao de tais ilicitos penais. No ponto, deve-se inclusive considerar a
regra constitucional segundo a qual ao Ministério Publico é vedado, no
Brasil, empreender a defesa judicial das pessoas juridicas de Direito
Publico, muito embora nesse ponto se deva fazer também a ressalva
de que, normalmente, o crime que causa prejuizo ao Poder Publico
configura também um ato de improbidade, o que, face a essa particular
situacado, faria nascer de todo modo a legitimidade do Ministério
Publico para a acdo destinada a imposicdo ao seu autor das sancdes
previstas pelo art. 12 da Lei n. 8429/1992, entre as quais se inclui o
ressarcimento integral do dano. Mesmo nesse caso, porém, como a
legitimidade €é também da pessoa juridica de Direito Publico
prejudicada, tratando-se de situacdo de legitimidade concorrente e
disjuntiva, somente tal circunstancia, s6 por si, ja faria surgir o
interesse da pessoa juridica de Direito Publico prejudicada, em atuar
na acdo penal como assistente do Ministério Publico. (grifo nosso)30

Cumpre lembrar, ainda, apenas para enfatizar a importancia da
intervencdo do ofendido no processo penal, que, no Brasil, adota-se a
independéncia ou separacao entre a acao penal e a civil: Vale dizer: a agéo civil que
visa a indenizagdo por danos decorrentes de uma determinada pratica delituosa

pode ser proposta antes, durante ou depois da acdo penal correspondente.

2% art. 12 da Lei n. 8429/92
% DECOMAIN, Pedro Roberto. A assisténcia no processo penal eleitoral. Promotor de Justica do
Estado de Santa Catarina. Disponivel em: www.tre-sc.gov.br/sj/cjd/doutrinas/decomain6.htm.
Acessado em 10.11.2004.
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7 7

Todavia, como é sabido, tal independéncia é relativa, eis que a acgao
penal - procedente e, em determinados casos, a absolutoria -, gera importantissimos
e decisivos efeitos na area civel.

Vejamos, a respeito, a licida exposicédo de Moreira:

Estas possibilidades resultam claras nos arts. 63 e 64 do Cddigo de
Processo Penal:

Art. 63: Transitada em julgado a sentenca condenatéria, poderdo promover-
lhe a execucdo, no juizo civel, para o efeito de reparacdo do dano, o
ofendido, seu representante legal ou seus herdeiros.

Art. 64. Sem prejuizo do disposto no artigo anterior, a acdo para o
ressarcimento do dano podera ser proposta no juizo civel, contra o autor do
crime e, se for o caso, contra o responsavel civil.

Vé-se, portanto, que nao se faz necessaria um sentencga penal condenatdria
transitada em julgado para se pretender, no civel, a reparagdo do dano.

O certo, porém, é que a acdo penal e a agdo civil sdo autbnomas, ainda que
a sentenca penal seja determinante no civel em relacdo a determinados
aspectos. A autonomia, portanto, nao é absoluta, como queria Toullier.
Prevaleceu na doutrina a teoria de Merlin, adotada, inclusive, pelo nosso
Cadigo Civil, ao dispor no seu artigo 1.525 que:

“A responsabilidade civil € independente da criminal; ndo se podera, porém,
guestionar mais sobre a existéncia do fato, ou quem seja o seu autor,
guando estas questdes se acharem decididas no crime”.

Por sua vez, complementando esta relativa independéncia entre as duas
instancias, o Codigo de Processo Penal proclama:

“Art. 65 - Faz coisa julgada no civel a sentenga penal que reconhecer ter
sido o0 ato praticado em estado de necessidade, em legitima defesa, em
estrito cumprimento do dever legal ou no exercicio regular do direito”.

Este artigo guarda estreita relacdo com o disposto no art. 160, | e Il do
Cadigo Civil, in verbis:

“Art. 160 — N&o constituem atos ilicitos:

I- Os praticados em legitima defesa ou no exercicio regular de um direito
reconhecido.

II- A deterioracdo ou destruicdo da coisa alheia, a fim de remover perigo
iminente (arts. 1.519 e 1.520)".

Vé-se, portanto, que o sistema adotado pelo Brasil reconhece a
independéncia entre o Juizo civel e o penal, ressalvando, no entanto, que
guanto a autoria e a existéncia do delito prevalece o decidido no crime (art.
1525 do Cadigo Civil), bem como no que se refere as causas excludentes
de ilicitude (art. 23 do Cddigo Penal); exatamente por isso, o paragrafo
Unico do art. 64 “faculta” ao Juiz da acdo civil suspender o curso do
respectivo processo, até que se decida definitivamente a ac&o penal.**

Outro fator que demonstra ainda mais a importancia do processo criminal

para o sujeito passivo direto, diz respeito ao prazo prescricional para a obtencéo de

% MOREIRA, Rémulo de  Andrade. Promotor de  Justica. Disponivel  em:
http://www.ampeb.org.br/trabj4.htm — Acessado em 28.10.2004.
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indenizacdo, com base na sentenca penal condenatdria, que inicia-se apenas apos o
seu transito em julgado.

Analisando esta questéo, destaca Cahali que:

O prazo que flui desde a prética delituosa é da prescricdo da acéo (“a”) e o
qgue principia do transito em julgado da eventual sentenca penal
condenatoria é da prescricdo da actio iudicati autbnoma (“b”). E, como se
trata de pretensdes autdbnomas, exercitaveis mediante aces processuais
distintas e alternativas (“a” e “b"), guarda ndo menor aceito notar que,
embora prescrita a acdo de ressarcimento (“a”), pode a vitima, ou seus
sucessores, valer-se com 0 mesmo objetivo pratico, da execugdo nao
prescrita de eventual sentenca condenatéria (“b”), cujo termo inicial do prazo
prescritivo é, a toda evidéncia, sempre muito posterior ao do mesmo prazo
da acéo de ressarcimento.*

Assim, ndo se pode negar que impedir a atuacdo do ente publico nos
processos criminais decorrentes de crimes que lesam o seu patriménio, em face,
ainda, da escancarada distincdo entre este e o Ministério Publico significaria, de
pronto, afrontar, também, os principios constitucionais da isonomia e do livre acesso
a justica.

Acertado, a propdésito, o posicionamento do eminente Juiz Federal da 122
Vara do Distrito Federal, Sidney M. Monteiro Peres, em face do pedido formulado no
interesse da fundacdo publica federal, Conselho Nacional de Desenvolvimento

Cientifico e Tecnoldgico — CNPq, citado por Airton Nobrega no artigo supracitado:

3. Entendo que a assisténcia requerida pelo CNPq, que é uma fundagéo
publica, objetiva coadjuvar a atuacdo do Ministério Publico Federal,
apenas para auxilia-lo sobre fatos que possam lhe ser desconhecidos,
sobre o0 caso deste processo.

4. Por outro lado, o pretendente a assisténcia é sujeito passivo do crime
gue esta sendo apurado na acao penal.

5. Sobre a hipétese, a jurisprudéncia nos da as orientacBes, como inter
plures, o aresto:

EMENTA

“Tratando-se de acdo penal publica promovida pelo Ministério
Publico do Estado, sendo lesada a Prefeitura Municipal de Sao
Paulo, é admissivel o ingresso desta como assistente. E que o
interesse do bem publico geral do érgado ministerial ndo coincide
com o interesse secundério da ofendida municipalidade.”

(JSTJ 20/224 e RT 667/334)

6. No mesmo sentido: STJ: JSTJ 39/313; RT 688/295; RJITJESP
137/567. Crime de Peculato. Caixa Econbmica Federal — STF:
Admissibilidade de assisténcia: RTJ 78/923.

%2 CAHALI, Yussef Said. Responsabilidade Civil do Estado. 22 ed. S&o Paulo: 1996, p. 239.
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7. Isto posto, defiro o pedido de fls. 1239, e admito o CNPg como
assistente do Ministério Publico Federal nesta acdo penal, com
apoio no art. 268 do CPP. (grifo nosso)33

Cumpre ressaltar, ainda, que a legitimidade do ente publico para figurar
como assistente da acusacdo, encontra respaldo no préprio direito positivo, mais
especificamente no Decreto-Lei n. 201/67, que trata da responsabilidade de prefeitos
e vereadores.

Elucidativa, a respeito, a licdo de Pereira Junior:

Este confronto entre o interesse da Administracdo Publica e o
posicionamento independente do Ministério Publico ndo é desconhecido
do direito positivo. O Decreto-Lei n. 201, de 27.02.1967, que trata da
responsabilidade de prefeitos e vereadores, prevé, no § 1° do art.
2°, a possibilidade de “os 6rgaos federais, estaduais ou municipais,
interessados na apuracdo da responsabilidade do prefeito”
intervirem “em qualquer fase do processo, como assistente da
acusacao”. Esta equiparacdo do Estado ao particular, como ofendidos
intervenientes adesivos na agdo penal, é forma de reconhecimento entre
o conflito in fieri existente entre os interesses defendidos pelo Ministério
Publico e aqueles esposados pela Administragcdo Publica. (grifo nosso)34

Tém-se, pois, estreme de duvidas, a plena legitimidade do Estado-
Administracéo, de intervir como assistente de acusagao nos processos criminais de
seu interesse, em face, inclusive, da aplicacdo do disposto no art. 3° do Codigo de
Processo Penal, adiante transcrito, c/c o 8 1° do art. 2° do Decreto-Lei supracitado:

Art. 3° do CPP: “A lei processual penal admitira interpretacédo extensiva e
aplicacao analégica, bem como o suplemento dos principios gerais de direito”.

Para terminar este topico, € de se trazer a baila O Projeto Oficial de Lei
Organica da Procuradoria Geral do Estado de Sao Paulo, alias, prevé, em seu art.
39, inc. “X”, adiante transcrito, que, a Procuradoria do Estado devera: “acompanhar
inquéritos policiais sobre crimes funcionais, fiscais ou Contra a Administracdo
Pulblica e atuar como assistente de acusacao nas respectivas acdes penais, quando

for o caso”.

% NOBREGA, Airton Rocha, As pessoas juridicas de direito publico e o instituto da assisténcia no
processo penal. Disponivel em: www1.jus.com.br/doutrina/texto.asp?id=1111. Acessado em
21.03.2005.

% PEREIRA JUNIOR, Jessé Torres. Comentario & Lei de Licitacdes e Contratacdes da Administracdo
Publica. 52 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 833-834 e 873- 875.
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4.3 O AMBITO DE ATUACAO DO ENTE PUBLICO NOS PROCESSOS EM
QUE ATUA COMO ASSISTENTE

Inicialmente, vejamos o que dispdem os artigos 268 e 271, ambos do
Caddigo de Processo Penal:

Art. 268. Em todos os termos da acdo publica, podera intervir, como
assistente do Ministério Publico, o ofendido ou seu representante legal, ou,
na falta, qualquer das pessoas mencionadas no art. 31.

Art. 271. Ao assistente sera permitido propor meios de prova, requerer
perguntas as testemunhas, aditar o libelo e os articulados, participar do
debate oral e arrazoar os recursos interpostos pelo Ministério Puablico, ou
por ele préprio, nos casos dos arts. 584, § 1°., e 598.

No entanto, parte da doutrina e da jurisprudéncia, ao interpretar esses
dispositivos, entende que a atuacdo do assistente nos processos criminais justifica-
se tdo somente em face do interesse por uma futura indenizacao.

Assim, o assistente teria uma participacdo reduzida no processo penal,
limitando-se a prética dos atos tendentes a garantir o seu interesse na reparacao de
danos.

Ipso facto, ndo poderia, por exemplo, interpor recurso para agravar a
pena imposta ao acusado.

Neste sentido, alids, é o entendimento de Tourinho Filho:

Qual a funcdo do assistente? Entendemos que a razdo de se permitir a
ingeréncia do ofendido em todos os termos da acao penal publica, ao lado
do Ministério Publico, repousa na influéncia decisiva que a sentenca penal
exerce na sede civil.

Segundo disp8e o art. 91, I, do CP, é um dos efeitos da sentenga penal
condenatdria tornar certa a obrigacdo de indenizar o dano causado pelo
crime. Por isso mesmo dispde o art. 63 do CPP que a sentenca penal
condenatéria com transito em julgado constitui titulo certo e iliquido em favor
do direito & indenizagéo.

Assim, ao que tudo indica, o Estado permitiu a ingeréncia do
ofendido nos crimes de agdo publica para velar pelo seu direito a
indenizag&o. Conclui-se, pois, que a fungdo do assistente ndo é a de
auxiliar a acusagdo, mas a de procurar defender seu interesse na
indenizac&o do dano ex delicto.*

% TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Cédigo de Processo Penal Comentado. v.1 (arts. 1° a
393). 52 ed. S&o Paulo: Atlas, 1999, p. 498.
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N&o parece retratar, data vénia, tal posicionamento, a melhor exegese do
sistema processual.

Ora, da simples leitura do disposto no artigo 268 do CPP, acima
transcrito, constata-se que o termo assistente, ali colocado pelo legislador, por si s0,
demonstra que o sujeito passivo pode atuar de forma ampla, eis que assistir significa
auxiliar, ajudar, etc.

Além do que, se a vitima é detentora de legitimidade para propor acao
penal privada subsidiaria da publica, por qual razdo ndo poderia ter uma ampla
atuacdo no processo, equiparada aquela que o proprio Ministério Publico
desenvolve?

Esta questdo fora detalhadamente analisada por Bechara e, pela

importancia, pedimos vénia para transcrevé-la parcialmente:

Qual o interesse que move a vitima no processo penal? Essa questdo tem
por base a dlvida suscitada em torno da possibilidade de o assistente
recorrer para agravar a pena do réu ja condenado. Parte da doutrina e dos
tribunais sustenta que a presenca da vitima no processo penal se justifica
Unica e tdo-somente em razdo do interesse por uma futura indenizacao, o
gue acaba por limitar suas acdes na relacdo juridica processual, nao
podendo, portanto, recorrer para agravar a pena imposta ao acusado.
Todavia, tal raciocinio apresenta-se incompleto e simplista. E por uma
razdo bem evidente. Na hip6tese de a vitima promover a acdo penal
privada subsidiaria da publica, que na esséncia é uma acdo penal
publica, a sua atuacéo é tdo ampla quanto se o MP estivesse no poélo
ativo da demanda. Ou seja, goza de ampla liberdade para recorrer e para
produzir provas. Logo, ndo se pode afirmar que o interesse da vitima é de
natureza meramente econdmica, na medida em que faz as vezes do
Estado-Administracdo, que num dado momento mostrou-se omisso dada a
auséncia de pronunciamento pelo MP no momento em que deveria fazé-lo.
E no caso do assistente? Poderia sim apelar, uma vez que 0 recurso
supletivo do assistente, tal qual a acdo privada subsidiaria, busca
coibir e evitar as conseqliéncias maléficas provocadas pela omisséao
ou desidia do MP. Com efeito, qual seria a razdo a justificar o
tratamento diferenciado entre a vitima enquanto parte principal, na
acao privada subsidiaria, e a vitima enquanto assistente de acusac¢ao?
N&o ha justificativa legalmente aceitavel. A Unica restricdo que se pde é que
a atuacdo como assistente tem por finalidade complementar a atividade do
MP na relacdo processual, ao passo que, enquanto titular da acdo, a
atuacdo mostra-se mais ampla. Tanto é verdade que se o MP atuar
eficazmente, o assistente se posicionard& na condicdo de mero
coadjuvante.(grifo nosso)*®

% BECHARA, Fabio Ramazzini. Da Assisténcia no Processo Penal. S&o Paulo, 2002. Disponivel em:
http://www.damasio.com.br/novo/html/frame_artigos.htm — Acessado em 24.10.2004
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No mesmo sentido os Professores Julio Fabrini Mirabete, invocando
Marcelo Fortes Barbosa, e Vicente Greco Filho:

Barbosa: “A assisténcia de acusa¢do, em nosso Direito Processual Penal
ndo € um mero correlativo direito do direito a reparacao do dano, eis que o
ofendido intervém para reforcar a acusagdo publica, figurando em posicéao
secundaria o interesse mediato na reparagdo do dano causado pelo delito”.
Mirabete: “E o que deixa entrever a escolha do termo “assistente” pela lei
nos artigos 268 e ss. Do CPP. Sua fungdo é auxiliar, ajudar, assistir o
Ministério Publico a acusar e, secundariamente garantir seus interesses
reflexos quanto & indenizacao civil dos danos causados pelo crime.®’
Vicente Greco Filho: O assistente é o ofendido, seu representante legal ou
seu sucessor, auxiliar da acusacao publica. O fundamento da possibilidade
de sua intervencdo é o seu interesse na reparacdo civil, mas o assistente
atua, também, em colaboracdo com a acusacdo publica no sentido da
aplicacao da lei penal.®®

Ademais, ndo se pode negar que o ofendido, além de pretender um
ressarcimento pelo dano sofrido, tem, também, o justo interesse de ver efetivamente
punido aquele que Ihe causou prejuizo, o que o autoriza, na acdo penal, um
desempenho colaborativo com a acusacdo publica, podendo, inclusive, suprir
eventuais omissdes, a exemplo do que ocorre quando da propositura da acéo penal
privada subsidiaria da publica.

A esse respeito, vale trazer ao proscénio a opiniao de Espinola Filho:

Ao mesmo tempo que atinge, na sua pessoa ou nos seus bens, um ou mais
individuos, que se apresentam, assim, como ofendido ou ofendidos, o crime
causa um dano social, e, apenas em homenagem a predominancia do
interesse social sobre o particular, é estabelecida a preferéncia de
iniciativa do 6rgédo publico, para instauracdo da acao penal, somente
sendo licito a parte privada apresentar a sua queixa, se, no prazo legal,
0 Ministério Publico deixou de manifestar-se sobre o inquérito, a
representacdo ou a peca de informacdes — salvo, naturalmente, 0s casos
em que a acdo penal toma corpo, exclusivamente, com a queixa do
ofendido, do seu representante legal ou de quem o substitua.

Mas, seja qual for o interesse publico e social, que haja, de apurar o
delito e punir o ou os autores, persiste sempre o grande e muito
ponderavel interesse particular na apuracdo do fato e na punicao dos
responsaveis.

Eis porque, embora movimentada, normalmente, pelo Ministério
Publico, a acdo penal, com o oferecimento da dendncia, é permitido a
parte privada tomar uma posicdo acusatoéria auxiliar; que o Codigo de

%" PEREIRA JUNIOR, Jessé Torres. Comentario a Lei de LicitacBes e Contratacbes da Administracdo
Publica. 52 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 833-834 e 873- 875.

%8 GRECO FILHO, Vicente. Manual de Processo Penal. 22 ed. Sao Paulo: Saraiva, 1993, p. 223-224.
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Processo Penal encara como assisténcia ao Ministério Publico, na
acao criminal por este promovida. (grifo nosso)**

Também merece transcricdo, as opinibes de Ada Pellegrini Grinover,
Antonio Magalhdes Gomes Filho e Antdnio Scarance Fernandes: O assistente
também intervem no processo com a finalidade de cooperar com a justica, figurando
como assistente do MP “ad coadjuvantum”. Assim, com relacdo a condenacao, o
ofendido tem o mesmo interesse-utilidade da parte principal na justa aplicacdo da
pena.*
No mesmo sentido, o entendimento jurisprudencial:
O assistente também é interessado na averiguacdo da verdade substancial.
O interesse ndo se restringe a aquisicdo de titulo executério para
reparacdo de perdas e danos. O direito de recorrer, ndo o fazendo o
Ministério Publico, se da quando a sentenga absolveu o réu, ou postulado
aumento de pena. A hipotese ndo se confunde com a justica privada. A

vitima como o réu, tem direito a decisao justa. APena, por se turno, é a
medida juridica do dano social decorrente do crime.**

Além do que, € de se lembrar que a sentenca penal podera, em
determinadas hipoteses - conforme se demonstrard de forma mais detalhada no
transcorrer deste trabalho -, influir decisivamente nos processos administrativos
disciplinares, via de regra instaurados concomitantemente com 0S processos penais
para apuracao de responsabilidade do funcionéario publico, o que legitima ainda mais
a intervencdo do ente publico a desenvolver-se de uma forma mais ampla, e ndo a
de atuar somente quando relevante para a obtencéo de futura indenizacgéao.

Frise-se, ainda, que a assertiva de que a intervencdo deve ser
correspondente aquela desenvolvida pelo Ministério Publico, decorre, também, da
interpretacdo teleoldgica ou socioldgica que se deve aplicar aos dispositivos legais
pertinentes (CPP, artigos 268 e 271), a vista de que aquele que imediatamente

sofrera as consequéncias do ato ilicito, visando, ndo so futura indenizagdo, como

% ESPINOLA FILHO, Eduardo. Cédigo de Processo Penal Brasileiro Anotado. Comentarios aos arts.
185-372. v. lll. 52 ed. Rio de Janeiro, 1976, p. 269. Disponivel em: www.tre-sc.gov.br/sj/cid — Citado
por Pedro Roberto no Texto: A assisténcia no processo penal eleitoral. Acessado em 10.11.2004

9 Recursos no Processo Penal, 22 Ed. 22 Tir., SP, RT, 1998, m p. 88).

*'STJ, 1993 e 1998.
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também, uma justa aplicacdo da lei em desfavor do autor do crime, aprimora a acao
estatal em beneficio do atendimento ao interesse publico.

Veja-se os esclarecimentos de Diniz a respeito, citando lhering e Ferrara:

[...] E a sociologica ou teleoldgica objetiva, como que lhering, adaptar o
sentido ou finalidade da norma as novas exigéncias sociais, adaptacao esta
prevista pelo art. 5° da Lei de Introducdo do Cddigo Civil, que assim reza:
“na aplicacdo da lei, o juiz atendera aos fins sociais a que ela se dirige e as
exigéncias do bem comum”. Os fins sociais e 0 bem comum, portanto,
sinteses éticas da vida em comunidade, por pressuporem uma unidade de
objetivos do comportamento humano social. Os fins sociais sdo do direito;
logo, é preciso encontrar no preceito normativo o seu telos (fim). O bem
comum postula uma exigéncia, que se faz a propria sociabilidade; portanto,

ndo é um fim do direito, mas da vida social [...]. A interpretacdo, como nos
diz Ferrara, ndo é pura arte dialética, ndo se desenvolve como método
geométrico num circulo de abstragﬁes, mas perscruta as necessidades
praticas da vida e a realidade social. 2

Por isso mesmo, e até porque se trata de norma garantidora de direitos do
ofendido, impde-se que também seja aplicada ao artigo 271 do Cédigo de Processo
Penal, a interpretacéo extensiva ou progressiva, para se considerar o rol de medidas
a disposigao do assistente ali constantes, apenas exemplificativa e ndo taxativa.

Sobre a aludida interpretacédo no processo penal, as licbes do Professor
Mirabete:

A interpretagdo extensiva, referida expressamente pelo art. 3° do CPP,
ocorre quando é necessario ampliar o sentido ou alcance da lei... Fala-se,
ainda, em interpretacdo progressiva para se abarcarem no processo novas
concepcdes ditadas pelas transformacdes sociais, cientificas, juridicas ou
morais que devem permear a lei processual estabelecida.*

Ao lecionar acerca da interpretagcéo das normas, Diniz adverte:

A interpretacdo é uma, ndo se fraciona; €, tdo-somente, exercida por varios
processos que conduzem a um resultado final: a descoberta do alcance e
sentido da disposicdo normativa. Ha hipdteses em que o jurista ou o juiz
devem lancar mao da interpretacdo extensiva para complementar uma
norma, ao admitir que ela abrange certos fatos-tipos implicitamente. Essa
interpretacdo ultrapassa o nucleo do sentido norma, avangando até o
sentido literal possivel desta, concluindo que o alcance da lei € mais amplo
do que indicam seus termos.*

2 DINIZ, Maria Helena, Direito Civil Brasileiro. v. 1°, 192 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2002, p. 65-66.
3> MIRABETE, Julio Fabrini. Processo Penal. 102 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2000, p. 71, 102 e 109-110.

* DINIZ, 2002. obra ja citada, p. 66.
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A propdésito, ndo é demais lembrar, como afirmam os Professores Sérgio

Demoro Hamilton e Christiano Fragoso, respectivamente, que a vitima, no processo

penal, funciona, na verdade, como fator de controle externo do Ministério Publico:

[...] salutar a presenca do particular no processo penal, quer atuando como
legitimado extraordinario para agir, quer como simples assistente de
acusacdo.Vislumbro na presenca do particular, naqueles casos, uma
eficiente forma de controle externo do Ministério Publico. (grifo nosso)45

E altamente democrética a participacdo da vitima no processo criminal,
constituindo fator de transparéncia para a Justica e de controle da
atividade ministerial, devendo ser mantida. A admisséo de terceiros no
processo constitui um dos mais eficazes modos de garantir o acesso a
justica. (grifo nosso) (M. CappeIIetti/B.Garth).46

Assim, ndo seria demais, entdo, afirmar-se que o ente publico, na

persecucao relacionada aos crimes em que figura como ofendido, atua, em ultima

analise, como fiscal do fiscal da lei.

Essa linha evolutiva permite, pois, inferir, também, que a intervengcédo da

pessoa juridica de direito publico caracteriza-se como aquela que se assemelha a

assisténcia litisconsorcial, tendo em vista o que dispde o art. 54 do Cdodigo de

Processo Civil.

Como leciona Carneiro:

Jad nos casos de assisténcia litisconsorcial, o assistente é direta e
imediatamente vinculado a relagéo juridica (rectius, ao conflito de interesse)
objeto do processo; como disse Atilio Gonzélez, “es cotitular de la misma
relacion sustancial invocada em juicio por las partes originarias”. (La
intervencion voluntaria de terceros em el processo, B. Aires, Ed. Abaco,
1994).

> HAMILTON, Sérgio Demoro. A Queixa Subsidiaria — Questdes Controversas. Disponivel em:
www.humbertodalla.pro.br/colaboradores/artigo 36.htm — Acessado em: 18.04.2005

% FRAGOSO, Christiano F. Assistente: a condigdo de vitima como limite & sua atividade. Publicado

em Boletim do

IBCCrim n° 117, 2002. Disponivel em: http://www.fragoso.com.br/cqi-

bin/artigos/arquivo54.pdf — Acessado em 31.10.2004.
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A teor do art. 54 do Cddigo de Processo Civil, considera-se litisconsorte da
parte principal o assistente, “toda vez que a sentenca houver de influir na
relagdo juridica entre o assistente e o adversario do assistido” (rectius,
houver de influir no “conflito de interesses” entre o assistente e o adversério
do assistido).

Todavia, vale ressaltar que o assistente litisconsorcial ndo € parte: “nada
pede e em face dele nada se pede: ndo é autor nem réu e,
conseqientemente, litisconsorte nao €. Na locucdo assistente litisconsorcial
prevalesce o substantivo (assistente) sobre o adjetivo que o qualifica
(litisconsorcial)” (Candido Dinamarco, Intervencao de terceiros, cit., n.13).

A distinc@o entre a assisténcia meramente adesiva e a litisconsorcial
reflete-se no ambito dos poderes processuais concedidos ao
assistente.

Nos casos de assisténcia litisconsorcial, o assistente atua processualmente
“como se” fosse um litisconsércio do assistido, aplicando-se-lhe de regra o
disposto no art. 48 do Codigo de Processo Civil: “salvo disposicdo em
contrario, os litisconsortes serdo considerados, em suas relagdes com a
parte adversa, como litigantes distintos; os atos e as omissdes de um néo
prejudicardo nem beneficiardo os outros”.

Assim, o assistente ndo é parte, mas o direito do assistente
litisconsorcial estd na causa. Por tal motivo, pode o assistente
litisconsorcial agir no processo, e conduzir sua atividade, sem
subordinar-se a orientacdo tomada pelo assistido: pode contraditar a
testemunha que o assistido teve por idbnea; pode requerer o
julgamento antecipado da lide, embora o assistido pretenda a
producdo de provas em audiéncia; pode impugnar a sentenca, nao
obstante o assistido haja renunciado a faculdade de recorrer. (grifo
nosso)”*’

Finalmente, no que concerne a atuacdo do assistente no inquérito policial,
a jurisprudéncia tem firmado o entendimento de que as normas processuais ou

regimentais n&o o autorizam®.

Todavia o e. Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo, contrariamente,

entendeu admissivel a assisténcia antes do oferecimento da dendncia:

*” CARNEIRO, 1998. obra ja citada, p. 128/129 e 130.
“8 STF — Tribunal Pleno — IP n. 381-DF — Rel. Min. Célio Borja — 18.11.88
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Ministério Publico. Assistente. Intervengédo nos autos antes do recebimento
da denudncia. Admissibilidade, embora rejeitada aquela peca. Voto vencido.
Inteligéncia dos arts. 268, 269 e 29 do CPP. O interesse do ofendido na
apuracdo do fato e punicdo do responsavel nasce desde o momento em
que, pela lesdo sofrida, surge o direito subjetivo, que mais tarde se
transmuda no jus persequendi in juditio, cuja titularidade, em face de razdes
sociais, pertence ao Estado quando se trata de acdo publica. Nao pode,
portanto, seu ingresso nos autos como assistente ficar condicionado ao
recebimento da dendncia, quando se instaura a instancia.*’

5 OS CRIMES PRATICADOS POR FUNCIONARIO PUBLICO

4.1. CONSIDERACOES GERAIS

Primeiramente, é de bom alvitre lembrar que o Capitulo | do Titulo XI do
Cddigo Penal (Dos Crimes Praticados por Funcionario Publico Contra a
Administracdo em Geral), ndo esgota, naturalmente, todos os crimes que podem ser
praticados por funcionario publico no exercicio de suas func¢des (crimes funcionais:
préprios ou impréprios).

Alids, é extenso o numero de tipos penais que podem ser por estes
praticados, nesta condi¢cdo, ou seja, na condi¢cdo de servidor ou funcionario publico,
tais como aqueles definidos nos artigos 150, § 2°, 296, § 2° ambos do Cdodigo
Penal; na Lei 8666/93, etc.

E interessante ressaltar, também, que, para os efeitos penais, funcionario
publico, nos termos do artigo 327 do Codigo Penal, é todo aquele que “embora

transitoriamente ou sem remuneracao, exerce cargo, emprego ou funcao publica”.

5.2. SUJEITO PASSIVO — ESTADO ADMINISTRACAO

N&o se pode negar que o Estado-Administracdo (Fazenda Publica ou
Ente Publico) especificamente, e ndo o Estado em sentido amplo, figura como
sujeito passivo imediato nos crimes que sdo praticados por funcionarios publicos

(crimes funcionais), mesmo na hipdtese em que néo ocorra lesdo ao seu patrimonio

9 TISP, 1981.
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fisico, eis que, a despeito disso, € o ofendido na acdo delituosa, pela caracterizada
violagdo do dever de integridade funcional, bem juridico de que é titular.

Por esse motivo, alias, o ente publico (e ndo o Ministério Publico) instaura
imediatamente, processo administrativo disciplinar, quando da pratica de crime
funcional.

No crime de corrupgéo passiva (CP, art. 317), por exemplo, malgrado nao
ser necessaria para a sua consumacao a ocorréncia de dano ao erario, o Estado-
Administracéo é o sujeito passivo imediato ou direto.

Neste sentido é o entendimento doutrinario, ao referir-se acerca da

condicao de sujeito passivo do ente publico no crime supracitado:

1.02 — Sujeito passivo (Estado — Administracdo Publica).

Sujeito passivo é o Estado, ou, particularmente, a Administragcao Publica,
pois ele é o titular do bem juridico ou do interesse penalmente tutelado. E
bem de ver que o Estado é sempre 0 sujeito passivo priméario de todos os
crimes, pois o direito penal é direito publico, que somente tutela interesses
particulares, pelo reflexo que sua violagdo acarreta no corpo social. A lei
penal tutela, em primeiro lugar, o interesse da ordem juridica legal, de que é
titular o Estado. Todavia, 0 que na doutrina se considera sujeito passivo é o
titular do interesse imediatamente ofendido pela acdo delituosa ou do bem
juridico particularmente protegido pela norma penal, ou seja 0 sujeito
passivo particular ou secundario. Ha crimes, porém, como 0 que ora
estudamos, em que o proprio Estado aparece como sujeito passivo
particular, pois a ele pertence o bem juridico diretamente ofendido pela acéo
incriminada.®

53 A INTERVENCAO DO ENTE PUBLICO, TAMBEM NAS
PERSECUCOES RELACIONADAS AOS CRIMES PRATICADOS POR
FUNCIONARIO PUBLICO QUE NAO CAUSAM LESAO AO SEU PATRIMONIO
MATERIAL

Conforme visto acima, nos crimes praticados por funcionario publico, no
exercicio de suas atribuicbes (crimes funcionais), o ente publico figura como sujeito

passivo direto ou imediato, a despeito de ndo ter ocorrido ofensa ao seu patrimonio

*® FRANCO, Alberto Silva. Cédigo Penal e sua Interpretacdo Jurisprudencial. 42 ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1993, p.1647
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material, como ocorre, repita-se, na figura tipica descrita no art. 317 do CP
(Corrupcéo Passiva).

Assim, em principio, ndo obstante esta condi¢cdo (sujeito passivo) do
Estado-Administracdo, poderia se pensar que nao teria interesse que justificasse sua
intervencdo na persecucdo penal, eis que ndo haveria danos materiais a serem
reparados.

E evidente que referida assertiva seria totalmente equivocada, tendo em
vista a plena e categorica legitimidade tanto para a propositura da acao penal
subsidiaria como para a atuacdo como assistente, a luz da Carta Magna; do Cadigo
Penal e do Cddigo de Processo Penal (CF, art. 5°, inc. LIX; CP, art. 100, § 3° e CPP,
arts. 29; 31 e 268), em face da condicéo do ente publico em tais crimes, de ofendido;
vitima ou sujeito passivo imediato, conforme ja mencionado nos tépicos anteriores.

Além disso, é evidente o interesse juridico da Fazenda em atuar como
assistente da acusacdo, pois os crimes praticados por servidor ou funcionario
publico, que geram prejuizos materiais ou morais a terceiros (ndo para a
administracdo), via de regra provocam a propositura de acao de reparacdo de danos
em desfavor da Fazenda Publica, a vista da responsabilidade objetiva do Estado,
prevista no 8§ 6° do art. 37 da Carta Politica: “as pessoas juridicas de direito publico e
as de direito privado prestadoras de servi¢cos publicos responderdo pelos danos que
seus agentes, nesta qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de
regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa”.

A respeito da mencionada responsabilidade objetiva, as licbes de

Meirelles, ao comentar sobre o citado dispositivo constitucional:

O exame desse dispositivo revela que o constituinte estabeleceu para todas
as entidades estatais e seus desmembramentos administrativos a obrigacao
de indenizar o dano causado a terceiros por seus servidores,
independentemente da prova de culpa do cometimento da lesdo. Firmou,
assim, o principio objetivo da responsabilidade sem culpa pela atuacéo
lesiva dos agentes publicos e seus delegados. 5t

N&o se pode negar, entdo, o interesse do ente publico em acompanhar o
processo, em face dos efeitos que exsurgem da sentenca penal no processo civel

de indenizacao, conforme ressalvado no item 3.2 deste trabalho.

! MEIRELLES, 2002, obra ja citada, p. 622.
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Ademais, quando se afirma que a sentenca penal condenat6ria ou
absolutéria, em algumas situacdes, prevalece sobre as decisdes proferidas no civel,
esta se afirmando, também, que esta mesma sentenca prevalece sobre o processo
administrativo disciplinar instaurado em face do cometimento de crime por
funcionario publico.

A respeito da influéncia decisiva da sentenca penal absolutéria, por
exemplo, nos citados processos administrativos, trazemos a baila 0 esquema muito

bem elaborado por Esper:

ABSOLVICAO JUDICIAL
(Art. 386 e seus incisos, do CPP: hipéteses em que repercute ou ndo na
esfera administraiva

1) Estar provada a inexisténcia do fato (art. 386, I, CPP)

Ex: Servidor acusado de peculato. O juiz absolve (art. 386, I, do CPP), posto
gue o bem tido como desviado, estava em outro setor da reparticao (J.
CRETELLA, Pratica do Processo Administrativo, Ed. RT, SP, 1988, pag.
122)

Obs: A decisao judicial, pelos mesmos fatos, repercute na instancia
administrativa (STF — RDA 94/86 — J. CRETELLA, obra citada, pag. 130;
STJ RMS 2.611-5 SP, DJU 23.08.93.

2) Nao haver prova da existéncia do fato (art. 386, I, CPP)

Ex: Bibliotecario acusado de peculato (subtracao de livros). Nenhum livro,
entretanto, € encontrado com o funcionario. Nao h& prova contra o servidor.
O acusado é absolvido pelo juiz (art. 386, II, CPP).

Obs: A decisao judicial, pelos mesmos fatos, repercute na instancia
administrativa (STF — RDA 97/113 — J. CRETELLA, obra citada, pag. 131)

4) Nao existir prova de ter o réu concorrido para a infracdo penal (art. 386,
IV, CPP).

Ex: Servidor é acusado de deixar a porta da reparticdo aberta, propociando
a subtracéo de bens. Absolvido (art. 386, IV, CPP).

Obs: A decisdo judicial, pelos mesmos fatos, repercute na instancia
administrativa (RF 141/141; RF 94/281; J. CRETELLA, obra citada, pag.
131)

5.a) Exclusdo de crime: (de ilicitude ou de antijuridicidade) — art. 23, CP
(estado de necessidade, legitima defesa, estrito cumprimento do dever
legal, e exercicio regular de direito).

Obs: Servidor absolvido nessas hipéteses, no processo penal instaurado em
torno dos mesmos fatos. A sentenca penal repercute (prevalesce) na
esfera administrativa (Cf. J. CRETELLA, obra citada, pags. 128 e 134).
Cumpre destacar, a propoésito, que o citado autor adverte:
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Em outras palavras, as autoridades administrativas que instauram o
processo administrativo, ndo poderao divergir do juiz do crime, afirmando
que o fato ndo se deu em legitima defesa ou em estado de necessidade...

No que concerne aos efeitos definitivos no processo administrativo
disciplinar decorrentes da sentenca penal condenatdria, as licbes do saudoso Hely
Lopes Meirelles:

[...] essas trés responsabilidades sdo independentes e podem ser apuradas
conjunta ou separadamente. A condenacao criminal implica, entretanto,
reconhecimento automatico das duas outras, porque o ilicito penal é
mais que o ilicito administrativo e o ilicito civil. Assim sendo, a
condenacdo criminal por um delito funcional importa o reconhecimento,
também, de culpa administrativa e civil, mas a absolvicdo no crime nem
sempre isenta o funcionario destas responsabilidades, porque pode nédo
haver ilicito penal e existirem ilicitos administrativo e civil. (grifo nosso)*

Importante discorrer, ainda, sobre os reflexos das sentencas penais no
que diz respeito a exoneragdo de servidores estaveis.

Consoante é sabido, as hipoteses de perda de cargo publico estédo
previstas na Constituicdo Federal, no bojo do artigo 41, que prevé no inciso | do
paragrafo primeiro, que o servidor publico estavel perdera o cargo “em virtude de
sentenca judicial transitada em julgado”.

Assim, perdera o cargo o servidor publico por meio do efeito da sentenca
penal condenatdria, sempre que caracterizada a hipotese prevista na letra “a” do

inciso | do art. 92 do Cddigo Penal, adiante transcrito:
Art. 92: Sdo também efeitos da condenacao:
| — a perda do cargo, fun¢éo publica ou mandato eletivo:

a- quando aplicada pena privativa de liberdade por tempo igual ou superior
a um ano, nos crimes praticados com abuso de poder ou violagédo de dever
para com a Administracdo Publica;
Como se vé, é fora de duvidas que as sentencas penais geram
importantissimos efeitos junto a Administracdo Publica, o que, a par da sua condi¢c&o

de vitima ou ofendida, demonstra a presenca dos pressupostos necessarios a

2 MEIRELLES, 1989. obra ja citada, p. 414.
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assisténcia qualificada ou litisconsorcial no processo criminal, conforme visto no
tépico anterior, quais sejam:

a- Interesse Juridico — existéncia de uma relacao juridica entre o terceiro

e uma das partes;

b- Possibilidade da sentenca influir na referida relacgéo;

c- A existéncia de uma agéao.

Comentando sobre esses pressupostos, o Professor Athos Gusméao
Carneiro afirma que “Defendendo o interesse alheio, o assistente também defende o
seu proprio interesse, pois sua situagdo juridica € suscetivel de ser influenciada,
para melhor ou para pior, pela decis&o.>

Além do que, € de se lembrar que o Decreto-Lei n. 201/67, que dispde
sobre a responsabilidade dos prefeitos e vereadores, prevé, no 8 1° do seu art. 2°
que “Os orgdos federais, estaduais ou municipais, interessados na apuracdo da
responsabilidade do prefeito, podem requerer a abertura de inquérito policial ou a
instauracao da acao penal pelo Ministério Publico, bem como intervir, em qualquer
fase do processo, como assistente da acusacao”.(grifo n0sso).

Ora, nem todas as figuras delitivas descritas no citado Decreto-Lei geram
danos ao erario ou ao patriménio das pessoas juridicas de direito publico. Nao
obstante, o aludido Diploma Legal autoriza a intervencdo do ente publico como
assistente da acusacao.

Assim, pode-se afirmar que o disposto no artigo 3° do Cddigo de
Processo Penal, combinado com o Decreto-Lei supracitado, também legitima a
aludida pessoa juridica a atuar como assistente de acusagdo, mesmo nos crimes
dos quais nao Ihe resulta o efetivo dano material.

Tem-se, pois, forcoso admitir que o Estado-Administracdo podera propor
acdo penal subsidiaria, bem como atuar como assistente, ndo s6 na persecucao
relacionada aos crimes nos quais é sujeito passivo direto, em face dos decorrentes
prejuizos ao seu erario ou patrimbnio fisico, como também nos tipos penais
praticados por funcionario publico, no exercicio de suas atribuicbes, a despeito de

nao Ihe causarem os citados prejuizos materiais.

¥ CARNEIRO, 1998, obra j4 citada, p. 127.
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6 A FORMA DE ATUA(;AO DO AGENTE PUBLICO NO DESEMPENHO DE
SUAS ATRIBUI(}@ES
6.1 O PODER-DEVER DE AGIR
O agente publico, naturalmente, independentemente da natureza de suas
atribuicdes, sempre as exerce visando, ao final, o atendimento do interesse publico.
Desta feita, por ndo estar zelando por seus bens particulares, mas sim,
por bens ou interesses publicos, € inconcebivel a omissao, diante de uma situacao
em que haja necessidade de agir, tendo ele poderes para tanto.
Tal omisséo, alias, poderd ensejar sancdes de ordem administrativa e
penal, tais como aquelas previstas nos artigos 316 (concussédo) e 319
(prevaricacéo), ambos do Cadigo Penal.
O Professor Diégenes Gasparini, ao comentar acerca do poder-dever de
agir, invocando Meirelles, ensina que:
As competéncias do cargo, fungdo ou emprego publico devem ser exercidas
na sua plenitude e no momento legal. Ndo se satisfaz o direito com o
desempenho incompleto ou a destempo da competéncia e, pior ainda, com
a omissao da autoridade. N&o se compreende que o0 agente publico pratique
intempestivamente atos de sua competéncia, desde que ocorra a
oportunidade para agir, como ndo se entende que sé se desincumba de
parte de sua obrigacdo ou se abstenha em relagdo a essa obrigacdo. A
esse respeito ensina Hely Lopes Meirelles (Direito Administrativo, cit., p. 85)
que, “se para o particular o poder de agir € uma faculdade, para o

administrador publico é uma obrigacdo de atuar, desde que se apresente o
ensejo de exercita-lo em beneficio da comunidade.”™*

6.2 O PRINCIPIO DA EFICIENCIA

Como o préprio nome esta a indicar, nhada mais é do que principio pelo
qual se exige do agente publico, no exercicio de sua atividade, ndo apenas a
observancia da legalidade dos atos, mas, além disso, um resultado que efetivamente
possa atender aos interesses da administracdo publica ou da coletividade.

A esse respeito, ensina o Professor Hely Lopes Meirelles:

> GASPARINI, Diégenes. Direito Administrativo. 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1992, p. 13 e 52
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O principio da eficiéncia exige que a atividade administrativa seja exercida
com presteza, perfei¢do e rendimento funcional. E o mais moderno principio
da funcdo administrativa, que jA ndo se contenta em ser desempenhada
apenas com legalidade, exigindo resultados positivos para o servi¢o publico
e satisfatério atendimento das necessidades da comunidade e de seus
membros.>

6.3 O PRINCIPIO DA INDISPONIBILIDADE

O principio da indisponibilidade estabelece, em sintese, que 0s agentes
publicos tem a incumbéncia de apenas administrar ou zelar pelos bens ou interesse

publicos, tendo em vista que ndo sdo, obviamente, seus proprietarios. Assim,

by

inadmissivel qualquer ato tendente a sua disposicdo, salvo se autorizado pelo
préprio Estado, através de lei.

A propdésito, assevera o Gasparini:

N&o se acham, segundo esse principio, direitos, interesse e servicos
publicos a livre disposi¢do dos 6rgdos publicos, a quem apenas cabe cura-
los, ou do agente publico, mero gestor da coisa publica. Aqueles e este nao
séo seus senhores ou seus donos, cabendo-lhes por isso tdo-s6 o dever de
guarda-los e aprimora-los para a finalidade a que estdo vinculados. O
detentor dessa disponibilidade é o Estado. Por essa razdo, ha necessidade
de lei para alienar bens, para outorgar concessédo de servico publico, para
transigir, para renunciar, para confessar, para relevar a prescricdo (RDA,
107:278) e para tantas outras atividades a cargo dos 6rgdos e agentes da
Administracéo Publica.>®

6.4 A OBRIGATORIEDADE DA INTERVENCAO DOS ENTES PUBLICOS
NOS PROCESSOS CRIMINAIS
Conforme ja exaustivamente colocado acima, tem a vitima legitimidade
tanto para propor a acéo penal privada subsidiaria da publica, como para intervir nos
processos criminais como assistente.

Todavia, € de se considerar que tais providéncias sdo meras faculdades

concedidas pela lei as pessoas fisicas e juridicas de direito privado.
A proposito, Mirabete afirma que: “[...] Além disso, o art. 268 |he concede

o direito de, facultativamente, auxiliar o Ministério Publico na acusacédo referente

> MEIRELLES, 2002, obra ja citada, p. 94.
% GASPARINI, 1992, obra ja citada, p. 13.
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aos crimes gque se apuram mediante agdo publica, incondicionada ou condicionada,
dando-lhe, entéo, a denominac&o de assistente”. (grifo nosso)®’

N&o se pode, porém, falar o mesmo, especialmente, com relacdo as
pessoas juridicas de direito publico, em face dos principios que norteiam a
Administracéo.

Assim, o representante legal do Poder Publico, que tem o dever de zelar
pelo interesse da Administracdo Publica, representando-a tanto judicial como
extrajudicialmente, bem como |he prestando consultoria juridica, ndo tem o livre
arbitrio de, frente a um processo criminal instaurado em face de condutas que
lesionaram o erario, por exemplo, manter-se inerte, diante de uma legislacdo que lhe
autoriza a agir, quer propondo a acao penal subsidiaria, quer intervindo como
assistente no citado processo, visando, pelo menos, futura reparacéo de danos.

E que o representante do ente publico, na verdade, encarna o proprio
Estado-Administracdo judicial e extrajudicialmente. Assim, ndo estd obrigado a
apenas defendé-lo em situagdes de conflito. Tem também o dever de agir, tomando
a iniciativa de promover ataques judiciais para a defesa do patriménio publico, tendo
em vista 0s principios constitucionais que norteiam este mesmo Estado-
Administracdo que ele representa, dentre o0s quais, por exemplo, o da
indisponibilidade.

Sobre este tema, trazemos a lume a manifestacéo da Dra. Fides Angélica
Ommati, que ressalta, dentre outras questbes, a aplicacdo do principio da

indisponibilidade no exercicio da advocacia publica:

A advocacia tem um compromisso social, e tem uma funcdo que extrapola a
sua condicdo profissional e de defesa de interesses particulares, porque,
além de indispensavel a administracdo da Justica (art. 133, CF), é o
advogado “defensor do estado democratico de direito, da cidadania, da
moralidade publica, da Justica e da paz social, subordinando a atividade de
seu ministério & elevada fungéo publica que exerce (Codigo de Etica, art 2°).
Ainda tenha fundamento e compromisso com a comunidade, dai a
consideracao de “funcédo publica”, a advocacia publica propriamente é
denominacdo que se contrapde a advocacia privada, sendo parametros
para sua distincdo os interesses aconselhados ou patrocinados e os
requisitos exigidos para seu exercicio.

> MIRABETE, 1991, obra ja citada, p. 329.
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Diz-se advocacia publica aquela que aconselha ou patrocina interesses
de pessoas juridicas de direito publico, interesses em que prevalece
ndo a vontade do agente, mas a da coletividade consagrada no
ordenamento constitucional ou legal. (conf. SESTA, Mario Bernardo — A
Advocacia de Estado. Posicdo Institucional. Revista de Informacédo
Legislativa, n. 117, p. 191). Por tal circunstancia, sdo esses interesses
superiores aos dos particulares e indisponiveis pelos respectivos gestores,
configurando regime juridico que extrapola dos limites administrativos para
impregnar o regramento processual...”

O principio da indisponibilidade dos interesses publicos consiste na
impossibilidade de o administrador agir segundo sua vontade, mas, ao
contrario, restringir-se ao regulado no ordenamento juridico, dai
decorrendo os principios da legalidade, da moralidade, da publicidade,
da impessoalidade, e tantos outros em que se evidencie o principio
democratico de atendimento segundo critérios e normas uniformes e
impessoais, ndo favorecendo nem perseguindo grupos ou pessoas, mas
atendendo ao que o legislador, no exercicio de sua competéncia, interpretou
como o abstrato interesse da coletividade.

A defesa do Estado consiste exatamente na defesa dos interesses que a
pessoa publica encarna e é vocacionada a realizar. E defesa, igualmente
Estado, ai tem conotacao de amplitude obrigatéria, vez que se ndo pode
restringir a patrocinio judicial ou extrajudicial em situac8es conflitivas.
Ao contrario, significa toda a atividade tendente (direcionada) a
propiciar as condi¢des juridicas necesséarias a implementagéo dos
interesses ao encargo dos 0rgaos e entes publicos. (grifo nosso) 8

Essa postura do Procurador do ente publico torna-se ainda mais evidente,

ao considerarmos que o0 seu papel é o de presentar a pessoa juridica e ndo de

representa-la, conforme razdes ja esposadas no item 1.2.

Neste sentido € o entendimento do e. Superior Tribunal de Justica:

[...] Os Procuradores de Estado ndo séo, em rigor, advogados. Assim como
0 juiz é o 6rgao da funcao jurisdicional os sédo érgaos estatais, encarregados
da defesa e do ataque judiciais. No dizer de Pontes de Miranda, eles
presentam, ndo representam a pessoa juridica estatal [...].>°

Vale repetir, neste momento, as licdes de Carneiro:

A substituicdo processual mostra-se inconfundivel com a representagéo.

O substituto processual é parte, age em juizo em nome proprio, defende em
nome proprio o interesse do substituido.

J& o representante defende “em nome alheio o interesse alheio”.

Nos casos de representagdo, parte em juizo € o representado, ndo o
representante. Assim, 0 pai ou o tutor representa em juizo o filho ou o

tutelado, mas parte na acédo € o representado...

% OMMATI,

Fides

Angélica. Advocacia Publica. Algumas Reflexdes. Disponivel em:

wwwl.jus.com.br/doutrina/texto — Acessado em 28.10.2004

9 STJ, 2002.
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Também inconfundiveis substituicdo processual e presentacdo. O
6rgdo mediante o qual a pessoa juridica se faz presente e expressa sua
vontade ndo é substituto processual e nem representante legal: “A
pessoa juridica ndo € incapaz. O poder de presentacdo, que ela tem,
provém da capacidade mesma da pessoa juridica.......

A presentacao é extrajudicial e judicial (art. 17); processualmente, a
pessoa juridica ndo é incapaz. Nem o é, materialmente...(...)...0 que a
vida nos apresenta é exatamente a atividade das pessoas juridicas
através de seus 6Orgaos: os atos sdo seus, praticados por pessoas
fisicas. (Pontes de Miranda, Tratado de direito privado, t., 1, § 97, n. 1).
(grifo nosso)60

Realce-se que além do principio da indisponibilidade, o da eficiéncia,
atrelado, alids, ao poder-dever de agir do agente publico, também conduz a
obrigatoriedade do representante da pessoa juridica de direito publico atuar nos
aludidos processos penais.

A Professora Di Pietro, citando Hely Lopes Meirelles, comenta que:

A Emenda Constitucional n. 19, de 4-6-98, inseriu o principio da eficiéncia
entre os principios constitucionais da Administracdo Publica, previstos no
art. 37, caput.

Hely Lopes Meirelles (1996:90-91) fala na eficiéncia como um dos deveres
da Administragdo Publica, definindo-o como “0 que se impde a todo
agente publico de realizar suas atribuicbes com presteza, perfeicao e
rendimento funcional. E o mais moderno principio da fungéo
administrativa, que ja ndo se contenta em ser desempenhada apenas com
legalidade, exigindo resultados positivos para o servigo publico e satisfatério
atendimento das necessidades da comunidade e de seus membros”.

O principio da eficiéncia impde ao agente publico um modo de atuar
que produza resultados favoraveis a consecucédo dos fins que cabem
ao Estado alcancar. (grifo nosso)®*

Outro principio previsto na Carta Federal que determina o dever do
Procurador do ente publico de intervir nos mencionados processos, € o0 da
legalidade, eis que, como ja visto acima, é possuidor da relevante atribuicao legal de
representar o Estado judicial e extrajudicialmente, bem como de prestar-lhe

consultoria juridica.

% CARNEIRO, 1998, obra ja citada, p. 36.
®1 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 102 ed. S&o Paulo: Atlas, 1999, p. 73.
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E evidente que representar ndo significa, pois, manter-se numa conduta
inibida, apenas defendendo o Estado em situacfes de conflito, e sim, também, agir
quando se fizer necessario para se preservar o patrimonio publico.

O Professor Meirelles, ao comentar o citado principio, deduz afirmativas

gue se aplicam ao tema em apreco:

Na Administracdo Publica ndo ha liberdade nem vontade pessoal. Enquanto
na administracdo particular é licito fazer tudo que a lei ndo proibe, na
Administracao Publica s6 é permitido fazer o que a lei autoriza. A lei para o
particular significa “pode fazer assim”; para o administrador publico significa
“deve fazer assim”.

As leis administrativas sdo, normalmente, de ordem publica e seus
preceitos ndo podem ser descumpridos, nem mesmo por acordo ou
vontade comjunta de seus aplicadores e destinatarios, uma vez que
contém verdadeiros poderes-deveres, irrelegaveis pelos agentes
publicos. Por outras palavras, a natureza da funcdo publica e a
finalidade do Estado impedem que seus agentes deixem de exercitar
0s poderes e de cumprir os deveres que a lei Ihes impd&e. Tais poderes,
conferidos a Administracdo Publica para serem utilizados em beneficio da
coletividade, ndo podem ser renunciados ou descumpridos pelo
administrador sem ofensa ao bem comum, que é o supremo e Unico objetivo
de toda acdo administrativa. (grifo nosso)®

CONCLUSAO

A Constituicdo Federal, no Titulo que trata dos Direitos e Garantias
Fundamentais, assegura ao Estado-Administracdo, a legitimidade para a propositura
da acdo penal privada subsidiaria da publica, nos crimes dos quais decorram lesdo
ao seu patrimdénio ou interesse juridico, em havendo caracterizada a omissdo do
Parquet;

E também detentor de legitimidade para atuar como assistente nos
processos instaurados em face da pratica de crime que Ihe tenha causado os danos
supracitados a luz, inclusive, dos principios constitucionais da isonomia e do livre
acesso a justica;

O ente publico deve atuar como assistente nos processos acima, nao de

uma forma limitada, visando tdo-somente futura indenizagéo, mas de forma ampla,

%2 MEIRELLES, 2002, obra ja citada, p. 86/87.
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na condi¢do de colaborador da acusacao publica ou, até mesmo, como controlador
externo do Ministério Publico;

O Estado-Administracdo, com esteio nos Principios Constitucionais da
Eficiéncia; Legalidade e da Indisponibilidade tem ndo so a legitimidade para propor a
acdo subsidiaria e para figurar como assistente da acusacao, mas, também o dever
de assim fazé-lo;

A intervencéo do ente publico na persecucdo penal é obrigatéria ndo so
com relacdo aos crimes que lesam o seu patrimdnio, como também nos demais em
que figura como sujeito passivo direto, especialmente quando praticados por

funcionario publico (crimes funcionais).
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