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Diversos crimes de desobediéncia

Agapito Machado

Juiz Federal no Ceara e Professor Universitario.

A nossa legislagio penal contempla diversas hipoteses de
desobediéncia, entre as quais mencionamos os artigos 205, 319, 329,
330, todos, do Codigo Penal e art. 101 do Estatuto do Idoso.

Uma das maiores duvidas sempre foi a de perquirir qual o
exato tipo penal a punir aquele que descumpriu decisao judicial,
notadamente a de natureza mandamental.

Desde a década de 90 escrevo sobre o tema.

O que acontece a autoridade que nao cumpre decisdes
judiciais proferidas em Mandado de Seguranga ou em outra agdo de
natureza mandamental? Responde por crime de desobediéncia (art.
330 do Céd. Penal), por prevaricagao (art. 319 do Céd. Penal) ou
ndo pratica nenhum crime, ante o principio constitucional de que
ndo ha crime sem lei?

Ainda que se admita a condenacgao criminal da autoridade que
descumpre referidas decisOes e em razao das insignificantes penas
privativas de liberdade cominadas nos arts. 319 e 330 do Céd. Penal,
sem duavida que ela (autoridade) sera beneficiada com a famigerada
prescricdo retroativa que extingue a propria acdo penal, como se
nada tivesse ocorrido, conforme entende a Jurisprudéncia baseada
nas Sumulas 186 e 241, do extinto TFR, esta ultima, inusitada,
mormente apos o advento da Constituicdo Federal de 1988 que pre-
sume a inocéncia de todos. Ademais, a condenacdo da autoridade,
por si sO, ndo implicara, necessariamente, na efetivacdo da decisdao
judicial reconhecendo ao jurisdicionado um direito liquido e certo
através de um Mandado de Segurancga, eis que podera continuar a
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ser desrespeitada pelo 6rgao ou pessoa juridica, na medida em que a
execucao se faz ‘in natura’.

Em razao dessa falta de efetividade da decisdo judicial
proferida contra uma autoridade e que s6 se executa ‘in natura’,
pergunta-se: E como fica o tdo auspicioso direito liquido e certo do
jurisdicionado que bateu as portas do Poder Judiciario acreditando
na eficacia de suas decisdes?

Tal como se encontram as coisas, atualmente, tem se constitui-
do um convite a autoridade desrespeitar as decisdes judiciais de na-
tureza mandamental. Os exemplos estdo ai e o Poder Judiciario
caindo no descrédito da opinido publica, ja que ela ndo entende a ra-
zao de o juiz nao poder prender ou condenar alguém, sem respaldo
em lei vinda do Poder Legislativo, por se tratar de jurisdi¢ao penal
incriminadora.

Em sua atividade tipica, portanto, prestando a tutela jurisdi-
cional, é exigéncia constitucional que todos os 6rgaos do Poder Judi-
ciario, sem qualquer exce¢do, feita no inciso IX, do art. 93, funda-
mentem todas as suas decisdes, sob pena de nulidade, o que implica
dizer que o juiz nao tem opinido propria e realiza a vontade da nor-
ma escrita pelo Poder Legislativo, especialmente em se tratando de
norma penal incriminadora onde a tnica fonte do direito é a Lei, em
sentido formal e material, nao se podendo cogitar do chamado direi-
to alternativo ou alternancia do direito. E a lei que cria e/ou exacer-
ba o tipo penal. Em sua auséncia (da lei), e, portanto, na chamada
jurisdi¢dao penal incriminadora, nao cabe invocar o chamado proces-
so integrativo do direito (analogia, costumes e principios gerais do
direito). Nao ha mais espago para quem quer ‘aparecer’ querendo se
notabilizar demonstrando permanecer ao lado da opinido publica
leiga, pisoteando a Constitui¢do. Se pisoted-la uma vez ndo terd
mais moral para ndo pisotea-la sempre. Se a Constituicao Federal es-
ta errada, € iniqua, € anacrdnica e esta conduzindo o Pais a impuni-
dade ou a ingovernabilidade, aqueles que a promulgaram (os Consti-
tuintes) e os que podem emendé-la (Deputados e Senadores) que cui-
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dem de pdr uma melhor para aplicacio pelo juiz. E que o juiz brasi-
leiro ndo instaura inquérito, ndo oferta denuncia, e mais, o Poder Ju-
diciario s6 tem iniciativa de leis que dizem respeito a sua economia
interna (Lei da Magistratura, lei sobre criacao de seus cargos e fixa-
¢do de vencimentos). Nenhum juiz pode remeter, ja fazendo parte
do processo legislativo, qualquer projeto de lei, mormente penal, o
que é um absurdo.

Quando advogado, portanto, antes de assumir a Magistratura
Federal, essas questdes ndao me preocupavam tanto, na medida em
que o dever de ser imparcial é do juiz. E que, sob a adverténcia de
Eduardo Contoure de que devemos lutar pela Justica, ao advogado
mais interessa a lei em si, com suas imperfeicOes e omissoes, do que
propriamente o direito que nao possui lacunas. O advogado age
parcialmente na defesa de seu cliente e invoca a lei do modo como
ela veio do legislativo, desde que lhe favoreca e nao litigue de ma fé,
e nao podemos lhe opor criticas nesse proceder. J& o Magistrado
deve agir com imparcialidade, aplicando a lei em consonancia com
os principios de Direito, mormente os que estdo postos na Constitui-
¢do Federal, que nada mais é do que o nosso Contrato Social.

A criminalidade resulta, sem davida, da garantia da impunida-
de, portanto, na descrenga das instituigdes. E, convenhamos, o Po-
der Judiciario nao pode punir apenas por querer, por vontade subje-
tiva do magistrado, mas com base em lei em sentido formal e materi-
al, ja que em matéria penal incriminadora, lamentavelmente, o Di-
reito se resume a Lei. Nao sera demais repetir: é a Constitui¢ao e o
Codigo Penal que prescrevem: nao ha crime sem lei.

No Brasil, as penas cominadas abstratamente aos delitos sao
tao insignificantes que ja ndo imprimem respeito, quanto mais quan-
do o juiz a concretiza por ocasido da sentenga condenatoria, acarre-
tando, em muitos casos, a famigerada prescri¢do retroativa. Quase
todos os delitos, no Brasil, sao afiancaveis e, quando ndo o sao, a lei
nao proibe a liberdade provisoria sem fianga. Dificilmente o juiz dei-
xara de relaxar uma prisao, a mais das vezes porque ilegais e
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também em razao do disposto no paragrafo unico do art. 310 do
CPP. Tanto o STJ (Samula 09) como o STF, diante do principio ho-
je constitucional da presunc¢ao de inocéncia, s6 admitem a prisao na-
tes de uma condenacgdo, no caso de extrema necessidade. A regra é
responder solto. Se isso esta errado, que se mude entdo a Constitui-
¢do, mas nao se critique o magistrado por cumpri-la ou fazé-la cum-
prir. S6 um juiz covarde, bajulador, rastejante e carreirista pisoteara
a Constitui¢do para satisfazer a interesses que nao os da propria
Justica.

Mesmo que depois do devido processo legal sobrevier
condenacdo para a autoridade que descumpriu decisdo judicial de
natureza mandamental e ndo ocorrer a famigerada prescricao (da
acao propriamente dita, retroativa ou superveniente), o que € bastan-
te dificil, dada a grande quantidade de processo para cada juiz, ainda
assim, note-se bem, existira em favor daquela autoridade um punha-
do de vantagens para ndo cumprir pena no presidio, a saber: prescri-
¢do da execugdo da pena, suspensdo condicional da pena, livramen-
to condicional da pena, indulto e tantos outros beneficios relativos a
problema de politica criminal. E aquele jurisdicionado, que batendo
as portas do Judiciario, por nele acreditar, mas que, embora obtendo
a concessdao da seguranga, terminou ndo atendido efetivamente no
seu direito liquido certo, como fica? Quem ird garantir a efetividade
da decisdo judicial que o atendeu? Que garantia constitucional ¢ essa
que de nada vale na pratica? Que Poder Judicidrio ¢ esse que ndo
tem como punir com eficacia quem nao cumpre suas decisdes em
prol dos jurisdicionados?

Por incrivel que parega, até hoje a doutrina e a jurisprudéncia
discutem se hd ou ndo crime no caso de uma autoridade descumprir
uma decisdo ou despacho de natureza mandamental. Para uns, o
crime ¢ de desobediéncia (art. 330 do Cod. Penal), para outros ¢, de
prevaricagdo (art. 319 do Cod. Penal) ou ndo ha crime algum.

O crime de desobediéncia (art. 330 do Céd. Penal) tem como
sujeito passivo a Administracao Publica, mas como sujeito ativo,
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vale dizer, aquele que podera praticar o crime, um particular. Ora, se
em Mandado de Seguranca a decisdao deve ser cumprida por uma
autoridade e ndo por um particular, salvo em rarissimas excecoes
(fungdes delegadas), e o art. 330 do Cod. Penal se destina a um
particular, como pode esse crime omissivo ser cometido por
autoridade? Por outro lado, o crime de prevaricagdo (art. 319 do
Cod. Penal), exige prova de dolo especifico (sentimento pessoal), o
que ¢ bastante dificil de se configurar na pratica. O crime de
desobediéncia do art. 359 do Co6d. Penal também nao resolve a
questao porque restrito quanto a ‘exercer fungdo, atividade, direito,
autoridade ou munus, de que foi suspenso ou privado por decisdao
judicial’. O crime previsto no art. 205, do mesmo diploma penal,
também ndo se aplica ao caso, porque o desrespeito ai é a uma
decisdo administrativa e ndo judicial. A solugcdo poderia ser a
intervencgdo federal, mas também de dificil aplicagdo, na medida em
que, nesse caso, entra o exame do aspecto politico. Também o
descumprimento a decisao judicial poderia ensejar crime de
responsabilidade, todavia, a legislacdo aplicavel a espécie sO
contempla algumas autoridades, e nao todas, que podem cometer
crime de responsabilidade, como ¢ o caso dos representantes das
entidades estatais e paraestatais.

Vejamos, pois, respectivamente, a polémica doutrindria e
jurisprudencial a respeito desse tema: a) Para juristas da estirpe de
Castro Nunes, de Placido e Silva e Hely Lopes Meireles, o descum-
primento a decisao proferida em Mandado de Seguranca, tipifica cri-
me de desobediéncia (CP. art.330); b) Para Seabra Fagundes, Jorge
Salomao, Sérgio Fadel e Sérgio Andréa Ferreira, o fato tipifica crime
de prevaricagao (CP. art. 319); ¢) ‘Prefeito municipal que se recusa a
dar cumprimento a decisdo proferida em mandado de seguranca.
Delito desclassificado para prevarica¢do. Apelacdo provida. Inteli-
géncia dos arts. 330 e 319 o CP. A recusa ao cumprimento de ordem
judicial constitui fato do qual emerge a deducao necessaria de que o
agente procede para satisfazer interesse ou sentimento pessoal, pois
ndo hd4, em principio, outra explicagdo para esse comportamento.
Nao pode estar isento de dolo aquele que ndo cumprir a ordem do
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Magistrado’ (TJSC, ac. Rel. Mary Filho, RT 527/408), in Céd.
Penal e sua Interpretacdo Jurisprudencial, 2* edi¢ao revista e amplia-
da, Alberto Silva Franco e outros, RT, p.1134; d) Para o eminente
Ministro do STJ, Adhemar Ferreira Maciel, por quem tenho grande
admirag¢do pelo seu talento no dominio do Direito Penal, no caso de
descumprimento de decisao judicial, o juiz ‘devera simplesmente
mandar prender seu destinatario, que se acha em flagrante delito... O
fato é que o Juiz, sem qualquer agodamento, cum prudentia officci,
ndo pode deixar que seu mando caia no vazio... 0 juiz ndo pode
cruzar os bragos e falar que ja cumpriu sua parte, isto é, ja reconhe-
ceu o direito do impetrante’ (in Descumprimento de Ordem Judicial,
Revista AJUFE, agosto de 1990); e) ‘Tipo subjetivo. O interesse ou
sentimento pessoal ¢é essencial a tipificacdo (ext. TFR, RC n. 632,
DJU de 26.9.80, p.7450-1; TJSP, Pleno, Exc. Verd. n.138.672, RT
537/269; Ap n. 141.607, RT 544/347; TACrSP, RC n. 146.653, RT
507/399). A prevaricacao exige ‘dolo especifico’, sendo necessario
que a prova revele que a omissdao decorreu de afeicao, 6dio, contem-
placao, ou para satisfazer interesse, e ndo por erro ou duvida de in-
terpretacdo do agente (ext. TFR, RC, n. 895, DJU de 14.10.82,
p.10363); f) Requisitos da denuncia. A dentincia precisa indicar qual
a omissao e sua natureza, se a conduta foi por interesse ou por senti-
mento pessoal, pois sdo elementos necessarios a configuracdo do de-
lito do art. 319 (prevaricagdo), conforme STF, RE n. 77.776, RTJ
71/835; HC n. 48.564, RTJ 56/774; TACtSP, HC n.117.392, RT
571/328; hc n. 117.266, julgados 73/131); g) Falta disciplinar. Nao
basta para a tipificacao, sendo indispensavel o elemento subjetivo do
art. 319 (STF, AP n. 253, RTJ 94/1). Mera desidia ndo configura
(TJSP, RC n. 1441, RT 543/342). Nao ha crime de prevaricacao na
conduta de quem omite os proprios deveres por indoléncia,
comodismo, preguica, erro ou negligéncia (TACrSP, Ap. n. 256.873,
Julgados 71/320; RC n. 283.433, Julgados 69/209); h) Erro. O erro
ou desaten¢do na interpretacao da lei pode excluir o crime; quanto
ao juiz, a boa ou ma interpretacao que da a lei ndo basta pra confi-
gurar (STF, AP n. 253, RTJ 94/25 e 41). O erro ou a simples negli-
géncia nao configura o delito (TAPR, HC n. 136, RT 486/356); 1)
Contra disposi¢do expressa de lei. Na modalidade de praticar ato
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contra disposi¢do expressa de lei, é necessario que antes se defina a
propria legitimidade da norma legal que veda o ato incriminado
(TJSP, Ap.n. 126.336, RF 256/361); j) Ato de oficio. E imprescin-
divel que o agente esteja no exercicio da fun¢do (TACrSP, Ap. n.
253.959,Julgados 71/290 e RT 563/348; TISP, Ap. n. 141.607,RT
544/347). E necessario que se trate de ato de oficio que competia ao
agente praticar (TAPR, Ap.n. 324, RT 486/357). Ato de oficio é
todo ato que corresponde a competéncia e atribuigdo do funcionario
(TACtSP,RC n. 146.653, RT 507/399); 1) Animosidade. O retarda-
mento por animosidade ao solicitante revela satisfacdo de sentimen-
to pessoal (TJSP, Ap.n. 133.499, RT 520/368), in C. Delmanto,
Cod. Pen. Coment, p. 319;) Néo constitui crime de prevaricagdo o
simples retardamento de ato de oficio. Para sua configuracdo ¢é ne-
cessario que o movel da acdo seja a satisfagdo de interesse ou senti-
mento pessoal (TAPR, Rel. Juiz Costa Pinto, RT 489/366/367).

A mais preocupante de todas, mas ¢é preciso que se chame a
atengdo, é a opinidao de Milton Flakes, in Mandado de Seguranga,
Pressupostos da Interpretagdo, Forense, Rio, 1980, p.222/227: “§ 1°
Conceito de desobediéncia e suas implicagdes. Impende investigar,
por derradeiro, quais seriam as implicagdes de um eventual conflito
de entendimento entre o Juiz e a autoridade administrativa, no
tocante a necessidade de prévia declaragdo judicial de ineficcia da
medida liminar. Nao seria descartavel, visto que ocorreu
recentemente, no Estado de Sao Paulo, em situacdo parecida, a
possibilidade de algum Magistrado menos tolerante, entendendo a
interpretacdo contraria como desobediéncia a sua ordem,
constranger pessoalmente a autoridade (rectius: o titular do 6rgao
apontado como coator), dando-lhe voz de prisdo. Desobedecer ao
provimento acautelatério ou insurgir-se contra a execu¢do do
julgado se equivalem, na medida em que representariam, pelo
menos em tese, ‘descumprimento de ordem judicial’. Validas,
portanto, para ambas as hipoteses, a doutrina e jurisprudéncia
pesquisadas. A regulamentagdo em vigor do mandado de seguranga
através da Lei n. 1.533/51 e alteragdes subsequentes, ndo reproduziu
norma constante da Lei n. 191, de 16.1.36 (art. 10) e do Codigo de
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Processo Civil de 1939 (art. 327), segundo a qual seria
enquadrada,nas penas de responsabilidade e desobediéncia, a
autoridade que se negasse a cumprir, incontinenti, a decisao judicial.
Presentemente, apenas o art. 3° da Lei n. 5.021/66 considera crime,
inexistindo crédito orcamentario para atender a sentengas
concessivas de vantagens pecuniarias ao funcionalismo, deixar a
autoridade de encaminhar pedido de recursos suplementares. Nao se
cuida, obviamente, do cumprimento em si da decisdo judicial, mas
de ato de oficio dela decorrente, cuja missdo o legislador equiparou
ao delito doloso de ‘corrupgdo passiva privilegiada’ para efeitos
penais ( Codigo Penal, art.317 § 2°). Nada obstante, Castro Nunes,
de Placido e Silva e Hely Lopes Meirelles sustentam que o ndo
atendimento ao mandado judicial importa no crime de
‘desobediéncia a ordem legal’ (Codigo Penal, art. 330). Themistocles
Cavalcanti o admite, mas recomenda sensatez, condena a ‘estranha
providéncia de prender autoridade administrativa a bragos com
dificuldades burocraticas para cumprimento da ordem de
seguranga’. Seabra Fagundes entende que o descumprimento carac-
teriza o crime de ‘prevaricagdao’ (Cdéd. Penal, art. 319); porquanto,
na simples recusa estaria implicito o dolo especifico de ‘satisfazer
interesse ou sentimento pessoal’. Comungam na mesma tese Jorge
Salomado, Sérgio Fadel e Sérgio de Andréa Ferreira. Nao ¢ essa, no
entanto, a visdo de Nelson Hungria, que afasta o delito de ‘desobe-
diéncia’, por ser privativo do particular. Quanto ao de ‘prevarica-
¢ao’, condiciona a que fique devidamente apurado o dolo especifico,
embora como tal admita ‘o préprio receio de descumprir ordens le-
gais ocultamente expedidas pelos seus superiores, ou a preocupag¢ao
de incorrer na reprovagdo da opinido publica, acaso contraria, a
decisao judicial’. E acentua: ‘Fora dai, nada mais sera cabivel além
da pena disciplinar, cuja aplicagdo sera solicitada pela autoridade
judicial a administrativa competente’. Explicitando melhor, no
Pretorio Excelso, a sua opiniao, em famoso julgamento que envolvia
precisamente a recusa de alta autoridade em cumprir mandado
judicial, salientou o pranteado jurista, em passagem que se aplica,
‘mutatis mutandis’, ao caso vertente: Dizer-se que o proposito do Sr.
Ministro da Fazenda, de salvaguardar a sua autoridade, por
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entender que ndo estd sujeito, na espécie, a jurisdicdo dos Juizes de
1* instancia, traduz ou revela ‘o sentimento pessoal’ a que se refere a
lei, é confundir sentimento com entendimento, o ‘affectus’ com o
raciocinio 1égico, para interpretar abertamente o art.319 do Cddigo
Penal. Por ultimo, ‘last but not least’,Celso Barbi, Othon Sidou e
Arruda Alvim lamentam,mas reconhecem que o direito positivo, no
seu estagio atual, nao faculta ao juiz agir diretamente contra a
autoridade recalcitrante, limitado que fica a pedir,através dos 6rgaos
competentes, a intervengdo federal ou o seu enquadramento em
crime de responsabilidade, quando for o caso. Queixam-se, contudo,
de que, em se tratando de julgamentos politicos, subordinados a
moroso e complexo processo, essas providéncias se mostram
insuficientes para assegurar a pronta obediéncia a decisdo. Foram
frutiferos os clamores contra a falta de meios mais expedidos, uma
vez que o novo Codigo Penal (*) ja promulgado, mas com sua vigén-
cia diferida até a aprovacao do novo Codigo de Processo Penal,
inclui entre os crimes praticados por agentes do Poder Publico
contra a Administracao, sob a rubrica ‘desobediéncia a sentenc¢a’, o
de ‘deixar o funcionario publico de cumprir a sentenga ou retardar-
lhe o cumprimento’ (art. 355). Cabera a doutrina, oportunamente,
fixar o exato alcance desse dispositivo (* - Dec. - Lei n. 1.004, de
21.10.69 c/alt. da Lei n. 6.016, de 31.12.73. Apo6s a publicagdo deste
artigo, foi revogado pela lei n. 6.578, de 11.10.78, por entender o
Governo que ja estava desatualizado em face de novos conceitos
incorporados através de emendas ao Cddigo Penal em vigor). No
atual estagio, entretanto, a jurisprudéncia, pelo menos do Pretério
Excelso, tem-se orientado no sentido de ndo reconhecer delito penal
— ‘desobediéncia’ ou ‘prevaricacdo’ — na simples recusa, ipso facto,
em dar cumprimento a ordem judicial. Ha pouco tempo, o Conselho
de Justica Federal, apreciando representacao da Procuradoria Geral
da Republica contra juiz que prendeu e processou o diretor de uma
faculdade paulista, por retardar o cumprimento de mandado de
seguranga por ele expedido, firmou doutrina que se mostra, sob to-
dos os titulos, a mais recomendavel. Reconhecendo que, no passado,
apesar da ‘dubiedade ou omissdo da lei’, juizes do Rio e de Sdo
Paulo, muitas vezes, fizeram cumprir pessoalmente os ‘writs’ ou
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prenderam ‘autoridades recalcitrantes’, mas que, atualmente, devido
a falta de comando legal ou talvez, por melhor compreensdo do
‘instituto’, sao raros os episddios dessa natureza, assentou: 1°) os
mandados de seguranca devem ser cumpridos por meio da
comunicagao respectiva ou oficio executoério, de acordo com a Lei n.
1.533/51, art. 11; 2°) ocorrendo reclamag¢dao do impetrante, o juiz
reiterara a ordem, pedira esclarecimentos e decidira conforme lhe
parecer acertado; 3°) verificando, afinal, que a decisdo foi desatendi-
da, mandara apurar a responsabilidade da autoridade infratora (CJF
- Proc. n. 4.679/77, Rel. Min. Amarilio Benjamin, acolhida unani-
me, in DJu de 14.11.77, p. 8.105).

Nao foi s6 em Sao Paulo e Rio de Janeiro que juizes federais
prenderam pessoalmente autoridades recalcitrantes. No Ceara, na
década de 80, eminente juiz federal prendeu, em seu proprio gabine-
te, autoridade que ali insistia, pessoalmente, em ndo cumprir decisao
judicial proferida em mandado de segurancga.

A bem da verdade, somente existe, induvidosamente, crime de
desobediéncia para quem descumpre decisdo judicial, no caso de
Prefeito, porque expressamente previsto no art. 1°, XIV do Dec. -
Lei 201/67 (‘deixar de cumprir ordem judicial, sem dar o motivo da
recusa ou da impossibilidade, por escrito, a autoridade competente’).

Quem nao se recorda de decisbes de juizes federais durante o
Plano Collor (reteng¢do dos cruzados), mandando prender gerentes
de bancos enquanto os tribunais, as turras, concediam-lhes habeas
corpus, terminando os juizes monocraticos ficando desmoralizados e
conscientes de que precisa de lei para punir com rigor tais delitos?

Nao é de agora essa luta. Desde quando assumi a Magistratu-
ra Federal em 1987, enfrentei problemas com uma autoridade que
tinha respaldo junto ao Governo Federal, quando entdo constatei a
dificuldade que tem o juiz de fazer cumprir suas decisdes, diante da
acanhada legislacio penal existente para punir o desobediente.
Naquela oportunidade publiquei meu primeiro trabalho na Revista
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Ajufe e, angustiado, comuniquei o assunto ao presidente do STF, e
solicitei ao ministro da Justica e Parlamentares daquela época o
envio de projeto de lei sobre o assunto. Como resposta esta ai a
realidade: até hoje nao existe lei para punir,eficazmente, essa
situacdo. Com efeito, e tendo em vista que o Poder Judiciario so
pode iniciar o processo legislativo nas chamadas matérias de sua
economia interna, resolvi mais uma vez apelar, republicando esse
tema, com inovagdes, para aqueles que tém o poder de remeter
qualquer projeto de lei o facam o mais rapido possivel. E necessario
garantir efetiva e concretamente o direito do jurisdicionado nas
agdes mandamentais, como o Mandado de Seguranga. Para tanto é
indispensavel a criagdo, por lei em sentido formal e material, de um
tipo penal proprio, sem exigéncia de dolo especifico, no capitulo
‘Dos Crimes Contra a Administracdo da Justica’, com a pena
minima superior a 2 (dois) anos de reclusdo e a maxima ndo inferior
a 6 (seis) anos, portanto, inafiancavel e sem direito a liberdade
provisoria sem fianca, de modo a obstruir a prescricao (da propria
acao, retroativa ou superveniente ou da propria execugao).

Somente assim valera a pena se enaltecer a existéncia do Man-
dado de Seguran¢a nominando o de remédio constitucional herdico
e demais a¢des de natureza mandamental e se bater as portas do Ju-
diciario. Nio basta ganhar. E preciso levar. Vitéria de Pirro é der-
rota. SO leis penais sérias podem tornar efetivas decisdes judiciais”.
O certo seria o Legislador Federal criar um tipo penal proprio, sem
exigéncia de dolo especifico, no capitulo do Cédigo Penal destinado
aos crimes contra a Administracao da Justica, cominando, ao lado
da pena privativa de liberdade, pena de multa razoavel e também da
expressa proibicao do descumpridor continuar no exercicio do car-
g0, bem como de exercer qualquer outro pelo prazo de pelo menos
cinco anos, caso em que nao acredito. Enquanto ndo surge um tipo
penal severo para esse caso, devemos,como magistrados, buscar,
com criatividade, solu¢do para a efetividade da decisao judicial nas
obrigacOes de fazer e ndo fazer, na jurisdi¢ao extra-penal, vale dizer,
no art. 461, caput, §§ 4° e 5° CPC, com a nova redagdo da Lei n°
8.952, de 13 de dezembro de 1994 e alteracdes posteriores, determi-
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nando as medidas necessarias, tais como a busca e apreensao, remo-
¢do de pessoas e coisas, desfazimento de obras, impedimento de ati-
vidade nociva, além de requisicao de forga policial e principalmente
aplicando pena de multa diaria e severa para o caso de descumpri-
mento. Estd provado que prisao nao mete medo a bandidos, inclusi-
ve os de gravata, mas a multa que atinge o seu bolso é seguramente
bem eficaz. O rico tem medo de empobrecer, porque perde logo a
mulher, os filhos também os desprezam porque nao poderdao mais
estudar em faculdades particulares nem terem seu carrinho etc. Res-
salte-se que as hipoteses previstas no § 5° do art. 461 do CPC sdo
meramente exemplificativas, cabendo, no caso de “obrigacdo de
fazer” o “sequestro” ordenado pelo juiz de 1° grau, da importancia
devida, notadamente porque, na pratica, os devedores (Fazenda
Publica), por ndo cumprirem imediatamente uma liminar ou tutela
antecipada (obrigagdo de fazer), querem transformar essa obrigagao,
a seu talante, em desprezo a decisdo judicial, em obrigacdo de dar,
esta, como sabemos, sujeita a regra do precatorio (art. 100 da
CF/88). Os tribunais, todavia, nao concordam que os juizes de 1°
grau, por sinal, 0os que assumem o cargo mediante rigoroso concurso
publico, adotem a figura do sequestro. Mas o verdadeiro juiz nao
pode ficar inerte. Essa norma (art. 461, § 5° do CPC) modifica o
regime da execugdo de obrigacdo de fazer e nao fazer, repetindo
praticamente o sistema instituido pelo CDC 84. A regra é a da
execugdo especifica, sendo excecdo a resolugdo em perdas e danos
(conforme Nelson Nery Junior e Rosa Maria Andrade Nery, CPC e
legislacao processual civil extravagante em vigor, suplemento de
atualizacdo, do livio CPC de Theotonio Negrao, RT. Ultimamente,
quando titular da 4* Vara Federal, no Ceara, nao virtual, e o
requerente dava noticia do descumprimento, pela autoridade, da
liminar ou antecipacao da tutela deferida ou da propria segurancga,
adotava, entre outras, as seguintes providéncias, cientificando o
descumpridor de que: a) sua conduta caracterizava crime de
prevaricagdo (art. 319 do Codigo Penal ¢/c Lei n° 1.386, de 18.6.51),
por configurar incuria proposital em acatar as determinagdes
judiciais, com imediata Representagdo ao Ministério Publico Fede-
ral para a competente acdo penal; b) ndo cumprida a obrigacdo

196 Revista Controle — Vol VII - N° 2 — Dezembro 2009



REVIST ‘1Cn troje Tribunal de Contas do Estado do Ceard

Instituto Escola de Contas e Capacitagio Ministro Plicido Castelo

integralmente, sem prejuizo da condenagao por litigdncia de ma-fé
pela resisténcia injustificada ao andamento do processo, fixava-lhe
de logo multa na faixa de R$ 5.000,00 a R$ 10.000,00 por dia de
atraso, conforme Lei n° 10.358, de 27/12/2001, por ato atentatdrio
ao exercicio da Jurisdigdo; c) estava representando contra ele ao
MPF, também por ato de improbidade administrativa capitulado no
artigo 11, II, da Lei de Improbidade Administrativa (Lei n.°
8.429/92), para fins de perda do cargo (art.12, III, desta lei, e art.
132, IV, da Lei n.° 8.112/90); d) sua conduta ensejaria ainda agdo
civil de reparagao de danos causados a terceiros, pela demora no
cumprimento da ordem judicial (art. 122, Lei n.° 8.112/90); e)
estava também comunicando seu ilegal procedimento ao Tribunal de
Contas respectivo; f) o mesmo estava sendo imediatamente afastado
do cargo ou fun¢do e indicando um interventor para cumprir a
ordem, por analogia a Lei antitruste - 8884/94, arts. 69 a 77”.

A recentissima Lei n°® 12.016, de 07 de agosto de 2009, que da
nova dimensdao ao Mandado de Seguranca, tanto individual como
coletivo, deu novo tratamento a polémica dispondo sobre a nova de-
sobediéncia judicial.

Como vimos, a desobediéncia a uma ordem judicial,
notadamente de natureza mandamental, exceto no caso do art. 101
da Lei n°® 10.741, de 1°/10/03, onde ali esta perfeitamente tipificada
em beneficio do idoso, nos demais casos ndo poderia ser mesmo o
crime previsto no art. 330 do Codigo Penal, porque este é um delito
praticado por particular.

O desobediente de uma ordem judicial, notadamente de
natureza mandamental, sera sempre uma autoridade, ou seja, um
funcionario publico agindo nessa condi¢do ou a ele equiparado.

Mesmo em se tratando de Mandado de Seguranga impetrado

contra pessoa privada, esta age como autoridade, como ja previa a
revogada Lein° 1.533/51 que dispunha sobre o “writ” individual.
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Na verdade, salvo a hipotese do art. 101, acima citado, do
Estatuto do Idoso, ndo existia no Brasil nenhuma lei tipificando
como crime previsto no art. 330 do Codigo Penal, o funcionario que
descumprisse uma ordem judicial, notadamente de natureza
mandamental. Ao contrario: a lei que existia era a de n° 1.386, de
18.06.1951 e tipificando essa conduta como crime de prevarica¢ao
(art. 319 do Cédigo Penal), crime esse sim praticado por funcionario
porque inserido no Capitulo dos crimes por ele praticados contra a
Administracdo Publica.

“Data maxima vénia”, o Superior Tribunal de Justica vinha
“forcando a barra” para afirmar que o funcionario que descumpre
uma ordem judicial, notadamente de natureza mandamental,
praticava o crime de desobediéncia previsto no art. 330 do Cddigo
Penal, desde que esteja (o funcionario) agindo como particular. Ora,
se um funcionario agir como particular ndo sera jamais considerado
autoridade e destarte ndo pode funcionar no pélo passivo de um
Mandado de Seguranca.

Certo ou errado, agora essa situacao esta perfeitamente tipifi-
cada em Lei, como crime de desobediéncia (art. 330 do Céd. Penal)
para aquele funcionario publico que venha a descumprir uma ordem
judicial, notadamente de natureza mandamental.

Ha, sem duavida, nova situacio, nova Lei. E o que dispde ex-
pressamente o art. 26 da recentissima Lei n°® 12.016, de 07 de agosto
de 2009, que da nova dimensdo ao Mandado de Seguranga, tanto
individual como coletivo “verbis”:

Constitui crime de desobediéncia, nos termos do
art.330 do Decreto-Lei n° 2.848, de 07 de
dezembro de 1940, o ndo cumprimento das
decisdes judiciais proferidas em mandado de
seguranga, sem prejuizo das sangdes administra-
tivas e da aplicacdao da Lei n°l. 079, de 10 de
abril de 1950, quando cabiveis.
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O tipo penal remetido e recém criado nao ¢ ainda o ideal, na
medida em que ¢ de menor potencial ofensivo, ndo tem cominagdo
de multa relevante ao infrator, ndo impde a inabilitagdo para o
exercicio de cargo ou fungao publicos, pelo periodo de pelo menos 5
(cinco) anos e nem determina o seu imediato afastamento da fungao.

Todavia, pelo menos quanto ao descumprimento de decisdo
oriunda de um Mandado de Seguranga individual ou coletivo, o
funcionario publico ou quem agir nessa condi¢do respondera “ex vi
legis” pela desobediéncia do art. 330 do Codigo Penal, crime esse
inserido no capitulo dos praticados pelo particular contra a Admi-
nistragdo Publica, onde, para esse tipo, ao contrario do de
prevaricagdao, ndo precisa a demonstracao de que o delinquente
descumpriu a ordem judicial para satisfazer interesse ou sentimento
pessoal, o que era bastante dificil e sempre acarretava a absolvigao
do réu”.
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