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L. Introdugéo

A curiosa e preocupantc obstinagdo de de-
terminados sctores da administragdo publica
brasileira em burlar os ditames da Constituigio
¢ da legislagio infraconstitucional. em desfa-
vor do cidadio comum. fez com que a popula-
¢do sc armasse do mais forte instrumento exis-
tente nas socicdades democraticas € pelo me-
nos teoricamente tutcladas pelo Estado de di-
reito: a agdo judicial.

Assim. quando da formulagio de planos
econdmicos que malferiram o direito de proprie-
dade detido sobre os ativos financeiros. foi ao
Judicidrio que o particular recorreu. mirando o

“desembargo das suas reservas pecuniarias.

Quando a Previdéncia Social quedou-se omis-
sa em pagar os beneficios da sua algada, na
integralidade de pelo menos um saldrio minimo,
foi na Justica federal que os beneficidrios foram
depositar a querela. objetivando o respeito do
que dita a Constituigdo Fedcral, art. 201, § 5.°.
Igualmente foi ao Poder Judiciario que os servi-
dores piblicos recorreram quando sentiram que
os seus vencimentos cstavam sendo pagos em
descompasso com o crescimento inflaciondrio
experimentado pela economia nacional.

Os poucos exemplos acima destacados.
hauridos de um universo de largas dimensdes,
ddo mostra de como tem sido volumosa a atua-
¢fo da Justica em socorro dos que a ela pedem
protecio contra as iniqitidades do Estado. E em
conscqiiéncia. ¢ possivel aferir-se os dissabo-
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res que sdo enfrentados pelos magistrados. nos
mais distintos graus, quando dcfrontados com
a recusa dos agentes publicos em dar cumpri-
mento ds detcrminagdes judiciais. Se cerca de
83% da populagdo brasileira ndo cré na Justica.
consoante pesquisa divulgada em 1993 por
grandc revista de circulagfio nacional, exatamen-
te por conta da morosidadc desta e pela inefica-
cia das suas decisdes. mais agravado ainda fica
o0 quadro. quando a prestagao da tutcla jurisdi-
cional ¢ providenciada em lapso tcmporal rela-
tivamente curto. mas dcixa de ter efetividade
por recusa da administragfio piiblica em a ela
dar cumprimento. Qual a posigdo que deve ser
adotada pelo Judicidrio quando encarar tal si-
tuagiio?

Em busca de uma resposta para a indaga-
¢Ao acima formulada ¢ que sc procura dar forma
de ensaio as presentes idéias. Se dclas ndo ex-
surge uma solugdo. decerto aflora pelo menos
uma contribuigio. Gtil tanto aos juizes como aos
particulares. e at¢ mesmo 4 administragio pu-
blica. que dispord de elementos para pautar a
sua conduta vindoura. evitando transtornos
aquelcs que verdadeiramente estipendiam o seu
funcionamento.

2. O descumprimento de ordem judicial

O questionamento primdrio sobre o qual
deve scr debrugada a presente andlisc. diz res-
peito i naturcza do comportamento configura-
dor do descumprimento dc ordcm emanada ju-
dicialmente. por parte de funciondrio publico
ou de quem a este for equiparado para os exco-
gitados fins. Sera uma mera desatengiio pro-
cessual. punivel de acordo com as regras da
codificagdo dc ritos? Ou configurara um ilicito
administrativo. sujcito is sangdes destinadas a
repreensio dc tais ocorréncias? Ou sera. deve-
ras. uma infragfo penal?

Decerto encontraremos encaixe para a desi-
dia do funcionario publico cm todas as searas
acima listadas. Procurarei. nos limites dos meus
conhecimentos € da minha parca experiéncia de
magistrado. analisar a questio sob a tica pe-
nal. procurando enxcrgar onde melhor estara
agasalhada a ac¢do (ou a inagao) do servidor.

3. O principio da legalidade e a tipicidade

Quando um magistrado cxpede uma ordem,
a partir do que dccidiu em um processo judicial,
almeja que esta scja imediatamente cumprida,
pois s6 assim ocorrerd a cfctividade da tutela
conferida. Ao instantc em quec o destinatirio
do mandado opdc recusa para atender ao que
Ihe foi ordenado. a primeira idéia que setem éa

de que aquele agente publico malferiu uma par-
cela da soberania do Estado. e por isso merece
ser punido. Como a aparente insoléncia exala
gravidade. ¢ buscada uma reprimenda igualmen-
te forte. geralmente com a retribui¢do de uma
penalidade. quigd dcambulatoria. Esbarra esse
animus puniendi na perquirigdo da tipicidade
da conduta do funcionirio, maxime em atengio
ao principio da legalidade. presente na Cons-
titui¢io Federal (art. 5.°, XXXIX) e no Codigo
Penal. art. 1.°. conforme serd visto adiante.

4. Sobre a desobediéncia

A primeira figura delitiva a qual se procura
subsumir o agir do funciondrio publico que re-
cusa cumprimento a ordem judicial ¢ a da deso-
bediéncia. antevista no art. 330 do Cédigo Pe-
nal. Niio sdo poucas as manifestages pretoria-
nas assim estampadas: “DESOBEDIENCIA -
ORDEXN JUDICIAL - HC DENEGADO - A
desobediéncia a uma ordem judicial. provinda
de autoridade competente. configura crime. nfio
permitindo. por isso mesmo. valer-se o infrator
do haheas corpus para eximir-se a0 seu cumpri-
mento. por prefalada existéncia de coagfo ile-
gal ou abuso dc poder.”(STJ - A¢. undn. da 5.2
T..publ. em 29.6.92 - HC 1.162-0-GO - Rel. Min.
Flaquer Scartezinni. in Jurisprudéncia ADV/
COAD. 1992. p. 744. verbete 60317).

Igualmente do STJ ¢ o aresto que tem a se-
guinte cmenta: “DESOBEDIENCLL  RECUSA
AOCUMPRINMENTO DE ORDEA(JUDICIAL
— Aos juizes ¢ Tribunais ¢ conferido o dircito-
dever de asscgurar o cumprimento dc suas de-
cisdes. Nio fora assim. quedaria inerte a Justi-
¢a diante da vontadc dos que se opuscssem as
suas decisdes. que resultariam indcuas em pre-
Juizo da socicdade. E ja ndo adiantaria ao indi-
viduo recorrer ao Judiciario para garantia de seus
direitos. Por isso mesmo. entende-se ndo confi-
gurar violagio do jus libertatis a exigéncia de
cumprimento de decisdo judicial validamente
exarada nos autos de processo. E a recusa em
acatar a decisdio judicial caracteriza. em tese, o
crime de desobediéncia.” (STJ - Ac. unin. da
5.2T..publ.em 21.10.91, RHC 1.373-SP ~ Rel.
Min. Costa Lima, in Jurisprudéncia ADV/
COAD. 1992. p. 232, verbete 58038).

Ainda que de forma incidental. posto que
decidindo matéria emincntemente processual
penal. cntendeu o Tribunal Regional Federal da
5. Regido. por sua 2.° Turma, 4 unanimidade,
que. se configurada a desobediéncia ao cum-
primento de ordem judicial, em crime permanen-
te. deve ser formalizada a prisdo em flagrante
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enquanto durar a estabilidade delituosa (CPP,
art. 203). Entretanto. se a prisio foi oferecido
cardter intimidativo. com a fixagdo de prazo
para cumprimento da ordem, “sob pena de pri-
sd0”. fica descaracterizada a prisfo em flagrante’.

Com a vénia merecida. os julgados acima
citados. ao que parece. niio tomaram em conta
que a desobediéncia esta encartada no Codigo
Penal como um delito daqueles praticados por
particular contra a administragdo piiblica. ja
que intcgrante da Parte Especial. Titulo X1, Ca-
pitulo I1. E sendo crime que s6 pode ser pratica-
do pelo particular. ndo se pode afirmar scja cle
perpetrado por funciondrio publico. a menos
que o agente estatal esteja despido dessa con-
di¢do. agindo pois como um homem comum?,
como por excmplo quando ndo detém poderes
ou competéncia administrativa para praticar ou
deixar de praticar o ato reportado na decisdo
Jjudicial.

Importantc frisar que mesmo aqueles que
entendem ser possivel o cometimento da deso-
bediéncia por funcionério publico, destacam
que a prisdo. por desaten¢fio a ordem judicial,
nio esta prevista na legislagio nacional com
Jorea executiva. como ocorre aos inadimplen-
tes de pensfio alimenticia e aos depositarios
infiéis. Segundo tal corrente. se o funciondrio
publico ndo d4 cumprimento a ordem judicial,
contra ele deverd ser lavrado o flagrante por
crime de desobediéncia. ou prevaricagio ou. por
igual razio. serem remctidas as pegas informati-
vas ao Ministério Piblico para que este titulari-
ze a respectiva agio penal’.

Na mesma linha. e destacando a imprestabi-
lidade do encarceramento ordenado por juiz do
civel. decidiu o Superior Tribunal de Justiga que
a prisio determinada “por juiz federal no exerci-
cio da jurisdigiio civel em precatoria extraida de
autos de agio de medida cautclar inominada
para conversio dc cruzados novos em cruzei-
ros” nfio prospera. ji que falece “competéncia

THC 172/92-Al.. publicado em 3.7.92. Rel. Juiz
Petriicio Ferreira. in Jurisprudéncia ADV'COAD,
1992, p. 615, verbete 59763.

XConferir MIRABETE. Julio F. AManual de Di-
reito Penal. 2° ed., v. 3. S. Paulo. Atlas. 1991. pp.
349 e ss.. COSTA JR. Paulo José¢ da. Curso de Di-
reito Penal, 2" cd.. v. 3. S. Pavlo. Saraiva. 1993. pp.
214 ess.

’TRF da 4. Regifio. Ac. unin. da 1. Turma,
publ. em 15.4.92_ HC 92.04.05839-0-RS. Rel. Juiz
Vladimir Freitas. in Jurisprudéncia ADV'COAD,
1992, p. 375. verbete 58732.

aojuizo civel para ordenar prisdo por desobedi-
éncia. na auséncia de previsdo legal”. Hipdtese
que ndo sc identifica com prisio por divida ali-
menticia ou depositario inficl. Por outro lado,
eventual prisfio em flagrante, por crime de de-
sobediéncia, admite a prestagdo de fianga. cons-
tituindo ilegalidade a negativa desta. em face
do que dispdem a CF —art. 5.°, LXVI~¢ 0 CPP
—arts. 322 ¢ 55,

Também concluindo ndo ser cometido ao
prdprio juiz que emite a ordem desatendida pren-
der o possivel desobediente. entenden o Tri-
bunal Regional Federal da 5.2 Regifio que o ma-
gistrado “prolator da decisdo, cujo descumpri-
mento constituiria a conduta criminosa, no éa
autoridade competente para presidir um auto
de prisdo em flagrante, ¢ muito menos para
determinar essa prisfo. (...) A consumagio da
prisdo, antes que haja uma decisdo. no caso
concreto, sobre a legalidade da ordem descum-
prida. ¢ uma violéncia que nfio s¢ pode admitir”

Interessante julgado do TRF da 4.2 Regifo
sinalizou a existéncia de uma espécie de cho-
que compelencial entre juizes que conheceram,
cada qual na sua seara. da matéria atinente a
pretensa desobediéncia em estudo. pois se “o
Juiz criminal competente rejeita a denuincia pelo
crime de desobediéncia, ¢ desarrazoado que o
juiz do civel. aquele que emitiu a ordem des-
cumprida. determine a prisio do insubmisso,
porque inconcilidveis as idéias de que o juiz
natural declare a inexisténcia do crime e de que
outro rcconhega sua pratica em flagrante. Pre-
valéncia do ato judicial exarado no 4mbito da
competéncia propria. Habeas Corpus deferido”

Penso. conforme ja adiantei linhas acima,
que o funcionario publico (sendo a expressiio
compreendida na lata dimensfio do art. 327 do
Cadigo Penal) ndo comete o delito de desobe-
diéncia. ja que este ¢ reservado para ter como
sujeito ativo o particular. Trago, em abono ao
mecu entendimento. o apoio de respeitavel cor-
rente do Superior Tribunal de Justiga, capitane-

‘Acorddo unanime da 5.2 Turma, publ. em
17.8.92. REsp 20.021-9-GO, Rel. Min. Assis Tole-
do. in Jurisprudéncia ADV/COAD, 1992, p.760,
verbete 60390,

SHC n.°235/92-PE. julgado em 1.10.92, mv. Rel.
Juiz Ridalvo Costa e Relator para o acorddo Juiz
Hugo Machado. Repertério de Jurisprudéncia do TRF
5. Regiio Direito Penal e Processual Penal, ano 2,
n° 1. tomo 2. 1994, p. 497.

¢Acordfio unianime. 1.* Turma. publ. em 20.5.92,
Rel. Juiz. An Pargendler, in Jurisprudéncia ADV/
COAD. 1992, p. 584. verbete 59626.
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ada pclo Ministro Vicente Cernichiaro, emble-
matizada no julgamento do Habeas Corpus n.°
1.351-6-DF. por ele relatado e assim ementado:
“HC - CONSTITUCIONAL  PENAL DESO-
BEDIENCIA  SUJEITOATIVO- CONDUTA -
OA 1SS0 - O conceito de funcionério publico
—para os efeitos penais — € dcfinido no art. 327
do Cédigo Penal. O INSS ¢é autarquia federal. O
delito — desobediéncia — tem o particular como
sujeito ativo. O funciondrio somente pratica
esse delito caso a ordem desrespeitada ndo seja
referente as suas fungdes. A omissdo. ademais,
sd se caracteriza quando a pessoa ndo cumpre
obrigagio juridica.”’

O TRF da 5. Regifo. por sua Scgunda Tur-
ma. rciteradamente entendeu que em sede de
procedimento civel. partindo de dirigente da
propria parte a recalcitrincia no atender a or-
dem judicial. contra aquela deveriam ser adota-
das as préprias medidas punitivas antevistas
no Cédigo de Processo Civil. posto que comi-
nando-sc “a uma das partes do processo. pelo
nAo-cumprimento de uma ordem judicial, uma
pena processual — nfo falar nos autos (art. 601
do CPC) e. ndo havendo cumulagio entre esta
sangdo processual e a sangdo penal, ndo ha
como falar-se na hipdtese na perfeicfio do crime
de desobediéncia. (...) Identificada no ato judi-
cial atacado. coagdo ilegal —~ cumprimento do
mandado citat6rio sob pena de prisfio — conce-
de-se a ordcm para confirmar-se a liminar ja de-
ferida e por forga da qual sc expediu o compe-
tente salvo-conduto.”

Em outro decisum_ sobre 0 mesmo tema,
igual foi o entendimento do pré-falado Regio-
nal: “N#o constando. diversamente do que ocor-
re no texto do artigo 362 do CPC, ressalva de
cumulag@o com a sangfio penal, ndo se cobra
da parte no processo civil responsabilidade por
crime de desobediéncia. quando a mesma. mes-
mo imotivada ou ilegalmente, se recusar a efe-
tuar a exibigiio que lhe foi determinada judicial-
mente aplicando-se-the. na hipotese. tdo-s6 —
se 0 caso —a pena processual civil de que cuida
o art. 359 do CPC (tcrem-se como verdadeiros
os fatos que por meio de documento ou da coi-
sa. a parte pretendia provar). Constitui-se. pois,

"Acérddo da 6.* Turma. undnime. julgado em
4.892.JSTJ e TRF. Lex. v. 39. p. 298.

labeas corpus n.° 277/93-PB, julgado em
20.4.93. unin.. Rel. Juiz Petricio Ferreira, Reperto-
rio de Jurisprudéncia do TRF da 5.* Regifo, Direito
Penal ¢ Processual Penal. ano 2. n.° 1. tomo 1. Recife,
1994, p. 193.

em coago ilegal, a ordem judicial que determi-
ne a parte exibir em juizo, documento ou coisa,
sob pena de prisdo, pelo crime tipificado no art.
330 do Cédigo Penal — desobediéncia.”

Abrandando os rigores da lei penal, assen-
tou o TRF da 5.* Regifio. em habeas corpus,
que se o paciente “cumpriu a determinagfo ju-
dicial. em prazo razodvel. nfio h4 por que se de-
terminar a abertura de inquérito policial para
apuragio de crime de desobediéncia”, uma vez
que “a falta de comprovagdo material da ocor-
réncia presumivel do delito e indicios da sua
autoria. constitui coagio ilegal sandvel via
habeas corpus” .\

5. Delito de resisténcia?

Ja foi cogitado que o agente publico. ao
deixar de dar cumprimento a ordem judicial. es-
taria cometendo o ilicito previsto no art. 329 do
Cédigo Penal. Acenam os defensores de tal
subsung¢do com duas justificativas: o sujeito
ativo é funciondrio piblico e externa oposigdo
ao cumprimento de ordem legalmente emanada.

Na minha singela opinido. nfo medra tal
entendimento, por entender impossivel — con-
forme j4 alertci acima — que um delito previsto
para ser praticado “por particular contra a admi-
nistragio ptiblica em geral” (CP. arts. 328 a 337),
tenha como sujeito ativo um funcionario publico.

Nio é demais lembrar. por uma questio de
razoabilidade. que dificilmentc um funcionario
publico ocupante de cargo ou fungdo que lhe
permita comprir ou ordenar o cumprimento de
uma ordem judicial. atuard com violéncia ou
ameaga dirigidas ao oficial de justi¢a que porta-
ra a ordem emanada do magistrado. E se tais
circunstincias ndo timbram o agir do pretenso
delingiiente. desaparece a tipicidade da resis-
téncia, conforme entendeu o Tribunal Regional
Federal da 5. Regido".

6. A prevaricagcdo

Ao estudar o delito de desobediéncia, mor-
mente pela sua angularizagdo ativa. reclama Ju-
lio Fabbrini Mirabete'?, com absoluta razdo. seja

’Haheas corpus n.° 62/90-RN, 2.* Turma. julga-
do em 7.8.90. unén.. Rel. Juiz Petricio Ferreira, Re-
pertorio.... opus. p. 195.

¥ labeas corpus n.° 75/90-AL. 2.* Turma. julga-
do em 4.9.90. por unanimidade. Relator Juiz José
Delgado. Repertorio..., apus. p. 196.

"Apelagdo Criminal n.° 576/92-RN. Primeira
Turma. por unanimidade, Rel. Juiz Hugo Machado,
Repertorio..., opus. ano 1. n.° 1, tomo 1, p. 192.

20b. ap. cit.. p. 350.
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este praticado por particular. sob pena de ati-
picidade da ocorréncia. E diz: “Ndo se configu-
ra o citado ilicito se tanto o autor da ordem como
o agente se achavam no exercicio da fun¢io
quando da sua ocorréncia (RT 395/315, 487/289;
RF 276/249; JTACTSP 12/96). Neste caso, o fato
podera caracterizar. eventualmente, o crime de
prevaricagdio (art. 319).”

Pois ¢ olhando a sugestdo de Mirabete que
sera desenvolvido o presente topico do estudo.

E a prevaricagdo um dclito atribuido ao
agente publico, quando este retarda ou deixa
de praticar. indevidamente, ato de oficio. ou
mesmo vem a pratica-lo contra expressa dispo-
sicdo legal. para satisfazer interesse ou senti-
mento pessoal (CP. art. 319).

Resta a pergunta: quando um funciondrio
publico (CP. art. 327 ¢ § 1.°) descumpre uma
determinago judicial. pratica prevaricagdo?

O que primeiro deve ser sindicado € se o
pretenso sujeito ativo (o funcionario) tinha atri-
buicdes e poderes para dar seguimento a or-
dem judicial. Ou seja. deve ser aferido se o ato
praticado. omitido ou retardado esta na esfera
funcional do servidor. Em sendo positiva a res-
posta. deve prosseguir a andlise da configura-
¢do dos demais componentes do standard de-
lituoso em baila.

De relevincia é também. para o delineamen-
to da prevaricagdo. que o comportamento (co-
missivo ou omissivo) do funcionario pablico
seja indevido. Assim, devera o servidor publi-
co ter agido de forma ilegal. injusta ou injustifi-
cada, conforme lcciona Mirabete™®.

Para mim. o aspecto mais importante a ser
enxergado na tipificagiio da prevaricagdo, vol-
tada contra ordem judicial, diz respeito ao ele-
mento subjetivo do dclito. que, no dizer das
escolas vetustas, € 0 dolo especifico. marcado
pelo intuito de satisfazer interesse ou sentimen-
to pessoal.

E verdade que ao instante em que o funcio-
nario federal deixa de atender a uma determina-
¢do judicial. est4 ele, de plano. afrontando a Lei
n.° 8.112", que em seu art. 116. inciso IV, lista
entre os devercs do servidor “cumprir as or-
dens superiores. exceto quando manifestamen-
te ilegais”. proibindo-o também de “opor resis-

Bopus. p. 318.

“Em se tratando de servidor piblico municipal
ou estadual, ¢ de ser considerado como pardmetro do
seu comportamento o disposto no estatutos funcio-
nais dos respectivos niveis administrativos.

téncia injustificada ao andamento de documen-
1o e processo ou execugio de servigo” (art. 117,
IV). Njo menos verdadeiro é, também. que, para
violar a regrado art. 319 do CP. ¢ imperioso que
a desatengdo tenha ocorrido visando 4 satisfa-
¢do de interesse ou sentimento particular.

Busco em Mirabete a explicacdo para ditos
elementos subjctivos: “Interesse pessoal é a
relagdo de reciprocidade entre um individuo € 0
objeto que corresponde a determinada neces-
sidade daquele; ¢ um estado animico em rela-
¢d0 a qualquer fato ou objeto. seja patrimonial,
material ou moral. (...) Sentimento é um estado
afetivo ou emocional. decorrente. pois, de uma
paixdo ou emogdo (amot. ddio. piedade, avare-
za, cupidez. despeito. desejo de vinganga, sub-
serviéncia. animosidade. simpatia. benevolén-
cia, caridade. etc.)”."* E exemplifica o renomado
penalista, como espécie de prevaricagdo por
sentimento. a praticada por “delegado de poli-
cia que deixa de cumprir ordem judicial com re-
lagdo a recolhimento em cela especial. permitin-
do que investigador a ele submetido tivesse
livre transito pelas dependéncias da delegacia,
facilitando-lhe com isso a fuga (RT 445/348)”.

Na andlise da caracterizagio da prevarica-
¢do que se estuda. deve o juiz apurar cada vez
mais o seu equilibrio, no intuito de aferir se real-
mente o funcionario agiu objetivando a satisfa-
¢do de interesse ou sentimento pessoal. Dos
dois requisitos subjetivos. o primeiro oferece
melhores condigdes de constatagfio, como ocor-
re, por exemplo, no caso de dirigente de reparti-
¢do publica que rctarda o cumprimento de or-
dem judicial que suspende a integragdo de van-
tagem financcira aos vencimentos dos funcio-
narios sob o seu comando — quiga dos seus
proprios ganhos.

Ja com referéncia ao sentimento pessoal,
parece acontecer. na maioria dos casos, uma
subserviéncia intoleravel dos funciondrios para
€Om OS seus superiores, em muito transcenden-
do o respeito a hierarquia recomendado pelo
pré~citadoart. 116, IV, da Lei n.° 8.112/90. Nou-
tros casos. sio constatadas manifestagdes ex-
plicitas de prepoténcia do tipo “quem manda
aqui sou eu!”, exigindo uma reprimenda eficaz
ao restabelecimento da primazia do interesse
publico no trato da matéria administrativa.

Nio ¢é demais relembrar que a acgdo (ou a
inacdo) do possivel prevaricador deve ser evi-
dentemente gizada de interesse ou sentimento

Bob. op. cit.. p. 319.
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pessoal. sendo “inépta (sic) a denuincia que nfio
especifica o sentimento pessoal do autor”, con-
forme entendimento do TRF da 4.° Regido'® ¢
do Supremo Tribunal Federal".

O tdo festejado Mirabete ressalta a abran-
géncia do art. 319 do CP. ao explicar que este
“inclui o ato administrativo, o legislativo ¢ o
judicial™'®, tendo nessa linha entendido o Tri-
bunal de Justiga de Santa Catarina que a recusa
“ao cumprimento de ordem judicial constitui
fato do qual emerge a dedugo necessaria de
que o agente assim procede para satisfazer in-
teresse ou sentimento pessoal. pois ndo ha, em
principio. outra explicagio para esse comporta-
mento. Ndo pode estar isento de dolo aquele
que nZo cumprir a ordem do magistrado.”"

7. Abuso de autoridade

H4a quem pense. com certa logica, que ao
instante em que deixa de atender ao que orde-
nado por um juiz. o funciondrio publico labora
com abuso de autoridade ou abuso de poder®,
posto que pratica ato lesivo da honra ou do
patrimonio da pessoa fisica ou juridica benefi-
cidria da decisdo judicial. a teor do disposto no
art. 4.° h.daLcin.°4.898/65.

Por si s6. ndo vejo como possa subsumir a
recalcitrincia do servidor ao tipo legal acima
invocado. Acho-0 muito genérico para os fins
de cncaixar o comportamento do insurreto. Em
atengdo ao principio da legalidade e aos ensi-
namentos acerca da tipicidade penal. ndo en-

16Ac. unéin. da 3.* Turma. public. em 2.9.91. Rec.
Crim. 90.04.231714-PR. Rel. Juiz Silvio Dobrowol-
ski. Jurisprudéncia ADV'COAD. 1992, p. 151, ver-
bete 57585.

RTJ 111/288.
b, cit..p. 318

Rel. Des. May Filho, in Revista dos Tribunais,
v. 527.p. 408.

A terminologia. entre nos, ¢ bastante questio-
nada. Para uns, é certo dizer abuso de poder; para
outros. o correto € abuso de autoridade. Tem a pala-
vra Damasio E. de Jesus: “De ver-se que. sob o pon-
to de vista juridico-penal. os crimes definidos na Lei
n.° 4.898'65 nio receberam nomem juris apropriado.
Nio se trata de abuso de autoridade, mas de abuso de
poder. Em face de nossa legistagio penal. ndo se con-
funde o abuso de poder com o de autoridade. O abu-
so de poder ¢ o uso fora dos limites correspondentes
a todo poder ou autoridade. o seu exercicio excessivo
¢ ilegitimo. Na hipétese de abuso de autoridade. cui-
da-se de seu uso ilegitimo no ambito das relagdes
privadas. na de abuso de poder. o agente deve pos-
suir cargo ou oficio pithlico.”(Direito Penal. v. 4,4°
ed.. S. Paulo. Saraiva. 1993, p. 283).

tendo ~ pura e simplesmente — como abusador
da autoridade ou do poder. aquele que recusa
dar cumprimento a uma ordem judicial.

Ademais. nfio se pode olvidar que a mens
legis da Lei n.° 4.898/65 foi a de armar o cida-
ddo contra os desmandos dos ocupantes do
poder. reproduzindo. inclusive, nos seus arti-
gos 3.° ¢ 4.°, direitos ja asseverados ao homem
nas diversas declaragdes politicas, tais como a
Declaragiio de Direitos do Estado de Virginia
(1776), a Declaragdo de Direitos do Homem e do
Cidadio (Franga, 1789) ¢ a Declaragio Univer-
sal dos Dircitos do Homem (ONU, 1948). Na
opinifo de Gilberto Passos de Freitas e Vladimir
Passos dc Freitas. “todos os principios estabe-
lecidos em tais Declaragdes ¢ que hoje fazem
parte de quase todas as ConstituigSes existen-
tes nos mais diversos paises. sdo reproduzidos
na Lei dec Abuso de Autoridade. Isso significa
que os tipos estabelecidos nesta lei especial
sdo. pura e simplesmente, a repeticdo das de-
claragdes de dircitos do homem. E bem por isso
que cla protege a liberdade de locomogdo. o
sigilo de correspondéncia, a inviolabilidade de
domicilio. a incolumidade fisica € outros tantos
valores consagrados internacionalmente. (...)
Verifica-se. pois. que a Lei n.° 4,898, de 1965,
tem a finalidade de prevenir os abusos de auto-
ridade. dando a quem quer que seja 0 meio ne-
cessario para fazer valer os direitos e garantias
previstos na Constituigio. sendo um instrumen-
to da mais alta importincia na defesa dos direi-
tos do homem.”*

Nio se desconhece que muitos doutrina-
dores. nacionais®e estrangeiros,? atribuem a
sujei¢do passiva do abuso oficial, bipartida-
mente. ao proprio Estado e ao particular que
sofre os reflexos do ato. Entretanto, insisto na
idéia de que a tutcla imediata objetivada pela
Lei n.° 4.898 ¢ a dos interesses e direitos do
particular. protegendo mediatamente os direi-
tos e interesses da administragfio publica. Dai
nfo reconhecer - pelo menos em tese — a pre-
tendida utilidadc da figura criminosa do abuso
de poder ou de autoridade para, através dela,
combater a resisténcia de funciondrio publico

N Abuso de Autoridade, 4.* edigiio. S. Paulo, RT,
1991.p. 13. 14 ¢ 16.

Zyg E. DE JESUS, Damasio. ob. cit., p. 285.

BMANTZINI (Trattato di Diritto Penale Italia-
no, v. V., Unione Tipografico, Editrice Torinense,
Torino, Italia. 1950, 231) e SOLER (Derecho Penal
Argentino, tomo V. Tipografia Ed. Argentina, Bue-
nos Aires, Argentina, 1951, 154).
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ao cumprimento de ordem judicial.

Sem qualquer embargo da posigio acima
esgrimida. entendo que comete o ilicito de abu-
so de autoridade. o agente piiblico que pratica,
sponte sua. quaisquer das a¢Ses elencadas na
Lein°4.898. art. 4.°. Evidentcmente, tais agBes
podem ser cometidas pelo agente piblico, sem
que para tanto tenha sido provocado ou rece-
bido ordens de autoridade judicidria competen-
te. Portanto, o delito tera como sujeito passivo
o cidaddo. e nfio a autoridade judiciaria.

8. Conclusdo

1.%) O presente estudo tem como objetivo
principal ofcrtar uma contribuigio. itil tanto aos
juizes como aos particulares, ¢ até mesmo 4 ad-
ministragdo publica. que dispora de elementos
para pautar a sua conduta vindoura, evitando
transtornos aqueles que verdadeiramente esti-
pendiam o seu funcionamento.

2.%) A desidia do funciondrio publico, em
dar cumprimento as determinagdes judiciais. foi
aqui analisada apenas sob a otica do Direito
Penal. sendo certo que tal comportamento po-
dera sofrer estudo mais apurado em outros cam-
pos da ciéncia juridica, principalmente no Direi-
to Processual. no Direito Civil e no Direito Ad-
ministrativo.

3.%) Para a configuragiio criminal do com-
portamento do servidor publico omisso em cum-
prir ordem judicial. deve ser tomado em conta,
basilarmente. o principio da legalidade, ins-
culpidona CF, art. 5.°, XXXIX enoCP. ant. 1.°,

4.7) Existe uma inescondive) preferéncia em
caracterizar o comportamento do funcionario
que deixa de cumprir ordem judicial como deso-
bediéncia. Entretanto. ndo sc pode descurar
que a desobediéncia estd encartada no Cédigo
Penal como um delito daqueles praticados por
particular contra a administragdo publica, ja
que integrante da Parte Especial. Titulo X1, Ca-
pitulo I1. E sendo crime que so pode ser pratica-
do pelo particular. ndo se pode afirmar seja ele
perpetrado por funciondrio publico. a menos que
o agente estatal esteja despido dessa condig¢do.

5.") Afirma. preocupado. Fabio Bittencourt
da Rosa: “Se a desobediéneia a ordem judicial
nfo tipifica o crime do artigo 330 do Cédigo

Penal. quando praticado por servidor publico,
outra solugiio tem que ser estabelecida em ni-
vel legislativo.”** E tem raz4o o juiz gauicho em
clamar por um remédio que sirva a coartar pro-
cedimentos como o acima referido. ja que a pri-
sdo por desaten¢do a ordem judicial nfo esta
prevista na legislagdo nacional com forga exe-
cutiva. como ocorre aos inadimplentes de pen-
sdo alimenticia e aos depositarios infiéis.

6.") O agente publico. ao deixar de cumprir
uma determinagio judicial, ndo comete o delito
de resisténcia (CP. art. 329). ja que — consoante
Jja afirmado supra - é impossivel que um delito
previsto para ser praticado “por particular con-
tra a administragdo pablica em geral” (CP, arts.
328 a 337). tenha como sujeito ativo um funcio-
nario publico. Ademais, ndo é razodvel que um
funcionario pablico ocupante de cargo ou fun-
¢d0 que lhe permita cumprir ou ordenar o cum-
primento de uma ordem judicial, atue com vio-
1éncia ou ameaga contra o oficial de justica que
portara a ordem emanada do magistrado. E sem
violéncia ou ameaca. ndo ha que falar-se em
resisténcia.

7. A prevaricagdo € delito atribuido ao
agente publico. quando este retarda ou deixa
de praticar. indevidamente. ato de oficio. ou
mesmo vem a pratici-lo contra expressa dispo-
si¢do legal, para satisfazer interesse ou senti-
mento pessoal (CP, art. 319). No perquirir da
configuragdio de tal delito. deve o juiz analisar,
com profundidade. se realmente o funcionario
agiu objctivando a satisfagio de interesse ou
sentimento pessoal. Se ausentes quaisquer des-
tas motivagdes. ausente estd também a prevari-
cagdo.

8.") Ndo pratica abuso de autoridade (ou
abuso de poder). o servidor publico que recusa
cumprimento a uma ordem judicial. Pode. entre-
tanto. cometer o dclito previstona Lei n.° 4.898/
65, se pratica quaisquer das agdes previstas no
art. 4. do mencionado diploma. tendo como
sujeito passivo o proprio cidaddo atingido pelo
incorreto comportamento do agente do Esta-
do: nfo figurara no poélo passivo o Estado, por
sua atividade jurisdicional.

®udicidrio: diagnéstico da crise, in Anais do
Encontro Nacional de Magistrados da JI', promovi-
do pelo Centro de Estudos Judiciarios do Consetho
da Justiga Federal, Brasiba. 1993,
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