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sem o propdsito de cumpri-la. Ou de s6 se cumprir
nos principios de que se precisa, ou se entende devam
ser cumpridos - o que é pior [...]. No momento, sob
a Constituicdo que, bem ou mal, estd feita, o que
nos incumbe, a nds, dirigentes, juizes e intérpretes, é
cumpri-la. S6 assim saberemos a que serviu e a que
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pontos, que se emende, se reveja. Se em algum ponto
a nada serve - que se corte nesse pedago indtil. Se a
algum bem publico desserve, que pronto se elimine.
Mas, sem a cumprir, nada saberemos. Nada sabendo,
nada poderemos fazer que mereca crédito. Nao a
cumprir é estrangula-la ao nascer”.

Pontes de Miranda

Juiz Federal Substituto/ES; professor da Graduacdo e Pés-Graduagao
de Direito Constitucional e Processo Penal FDV; mestre em Direitos
Fundamentais FDV; ex-promotor de Justica/MA; ex-procurador da
Fazenda Nacional.



Da efetivacao dos Direitos Fundamentais pela tipificagao do crime de desobediencia no
descumprimento de decisdes judiciais em mandado de seguranga

Resumo: O texto busca abordar a importancia da criagdo de tipo penal
para as autoridades que deixam de cumprir determinacdes judiciais
em mandado de seguranca. Traca uma evolugdo da doutrina e
jurisprudéncia sobre o tema e reafirma a evolucao legislativa brasileira
em prol da efetivacdo de direitos fundamentais.
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Abstract: The essays intends to analyse the relevance of the criminal
responsibility of public authorities who intentionally disobey court
decisions related to the writ of mandamus action. It draws the
doctrinaire and jurisprudential line of evolution regarding the subject
and reaffirms the progressive improvement of the Brazilian law
towards the effectiveness of the fundamental rights
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INTRODUCAO

p6s mais de cinquenta anos de vigéncia, foi alterada a lei que
disciplinava o mandado de seguranca, sendo que a recente
Lein.°12.016/09 prevé, no seu artigo 26, o seguinte:

“Art. 26. 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 proferidas
em mandado de seguranca, sem prejuizo das sangdes
administrativas e da aplicacdo da Lei n.2 1.079, de 10 de
abril de 1950, quando cabiveis”.

Trata-se de importante previsio que busca estimular o
cumprimento de decisdes judiciais e reconhece a necessidade de
utilizacdo do Direito Penal como meio de efetivé-las.

E sabido que, infelizmente, presenciamos uma crise sem
precedentes relacionada ao descumprimento de decisdes judiciais!,
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crise essa que em nada contribui para o aperfeicoamento do Estado
Democratico de Direito ou dos direitos fundamentais.

Nesse diapasao , cabe discutir em que medida faz-se necessario a
tipificagdo do crime de desobediéncia para os agentes do estado que ndo
obedecem ordem judicial destinada a efetivar direitos fundamentais.

DA IMPORTANCIA PARA OS DIREITOS FUNDAMEN-
TAIS DO NOVO TIPO PENAL DE DESOBEDIENCIA

O mandado de seguranga ocupa papel impar em nosso sistema
constitucional, sendo chamado por muitos, inclusive, de remédio
heroico?, de modo que precisa ter suas decisdes cumpridas com
celeridade e eficiéncia, sob pena de total ineficacia do instrumento.

Antes da lei, existia uma controvérsia entre a doutrina e a
jurisprudéncia acerca da possibilidade de o funcionario publico, no
exercicio de suas fungdes, praticar o crime de desobediéncia.

A doutrina afirmava que o funciondrio publico ndo era, nessa
condigdo, sujeito ativo do crime de desobediéncia. Cabe trazer a baila
a licao de Luis Regis Prado®, ao afirmar que “sujeito ativo do delito ¢,
em regra, o extraneus (particular), podendo também perpetrar o crime
o funcionario publico, desde que o cumprimento da ordem nao esteja
no ambito de suas atribuicdes, ja que, em tal caso, a conduta amoldar-
se-4 no disposto no artigo 319 do Coédigo Penal (prevaricacao)”.

Ajurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, contudo, admitia
a possibilidade de servidor ptblico cometer o crime de desobediéncia,
como se extrai dos seguintes arestos:

“ ADMINISTRATIVO. PROCESSUAL CIVIL. SERVIDOR
PUBLICO. PENSAO POR MORTE. PARCELAS
DEVIDAS APOS O TRANSITO EM JULGADO
DO ACORDAO QUE RECONHECE O DIREITO A
INTEGRALIDADE. PRECATORIO. DESNECESSIDADE.
DECISAO DE CARATER MANDAMENTAL. CRIME DE
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DESOBEDIENCIA. SUJEITO ATIVO. FUNCIONARIO
PUBLICO. ADMISSIBILIDADE. CRIME DE MENOR
POTENCIAL OFENSIVO. PRISAO EM FLAGRANTE.
IMPOSSIBILIDADE. LEI 9.099/95. RECURSO ESPECIAL
CONHECIDO E PARCIALMENTE PROVIDO.

1. A decisdo que determina o pagamento da integralidade
da pensado por morte possui carater mandamental, motivo
pelo qual a execucdo das parcelas vencidas apds seu
transito em julgado independe de precatorio. Precedentes.

2. O Superior Tribunal de Justica possui entendimento
firmado no sentido da possibilidade de funcionario
publico ser sujeito ativo do crime de desobediéncia,
quando destinatario de ordem judicial, sob pena de a
determinacdo restar desprovida de eficacia.

3. Nos crimes de menor potencial ofensivo, tal como o
delito de desobediéncia, desde que o autor do fato, apés a
lavratura do termo circunstanciado, comparega ou assuma
o compromisso de comparecer ao Juizado, ndo serd
possivel a prisdo em flagrante nem a exigéncia de fianga.
Inteligéncia do art. 69, pardgrafo tinico, da Lei 9.099/95.

4. Recurso especial conhecido e parcialmente provido”.

(STJ, REsp 556814/ RS, Rel. Ministro ARNALDO ESTEVES
LIMA, QUINTA TURMA, julgado em 07/11/2006, DJ
27/11/2006 p. 307)

“PENAL E PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS
PREVENTIVO. CRIME DE  DESOBEDIENCIA.
FUNCIONARIA PUBLICA NO EXERCICIO DE SUAS
FUNCOES. POSSIBILIDADE. PRECEDENTES. PRISAO
EM FLAGRANTE. ILEGALIDADE. CRIME DE MENOR
POTENCIAL OFENSIVO.

O Eg. Superior Tribunal de Justica, notadamente a Col.
Quinta Turma, contrariando parte da doutrina, assentou
entendimento segundo o qual é possivel a pratica do crime
de desobediéncia por funcionario publico, no exercicio de
suas funcoes. Precedente.

Em qualquer das teses acerca da possibilidade do
funcionario publico, no exercicio de suas fungdes, praticar
o crime de desobediéncia, mostra-se inviavel, a meu sentir,
a ameaca de prisdao em flagrante da paciente, porquanto se
trata de crime de menor potencial ofensivo.

Ordem deferida para afastar a ameaca de prisao”.
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(STJ, HC 30390/ AL, Rel. Ministro JOSE ARNALDO DA
FONSECA, QUINTA TURMA, julgado em 03/02/2004,
DJ 25/02/2004 p. 200)

A novel lei tem a virtude de tentar acabar com as controvérsias ao
admitir expressamente a possibilidade de servidor puablico responder
por crime de desobediéncia®.

Z

Servidor publico, portanto, é sujeito ativo do crime de
desobediéncia quando descumprir ordem judicial proferida no bojo
de mandado de seguranca.

O simples descumprimento ja caracteriza o crime. Importante
observar que descumprir a decisdo judicial em mandado de seguranga
significa prosseguir com o ato coator, violando direitos fundamentais.

A autoridade tem o dever de dialogar e informar ao magistrado
qualquer dificuldade operacional no cumprimento da decisdao. Nao
é possivel descumprir passivamente alegando impossibilidade no
cumprimento de decisao.

E curioso que a autoridade ao descumprir a ordem judicial
comete uma nova violacdo a direito fundamental, ndo sendo razoavel
exigir um novo mandado de seguranca agora com escopo de cumprir
a ordem judicial.

Aliés, deve ser lembrado que tecnicamente o descumprimento de
ordem judicial caracteriza também ato de improbidade administrativa.

A autoridade coatora precisa assumir o 6nus de sua funcao
publica e o dever fundamental de respeitar as decisdes judiciais. Nao
tem a autoridade coatora atribuicdo para descumprir a ordem judicial,
nem funcionar como juiz do juiz, perquirindo oportunidade ou
conveniéncia de se cumprir a ordem®.

De outra banda, perdeu o legislador a oportunidade de reconhecer,
de modo adequado, a gravidade da conduta de desrespeito & decisao
judicial, uma vez que, ao aplicar simplesmente o Cédigo Penal, subsiste
o problema de o crime de desobediéncia ter uma pena que maxima
que, em tese, o transforma em crime de menor potencial ofensivo.
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Sem duvida houve uma omissao parcial no texto de lei, todavia,
no atual estagio do constitucionalismo, sabemos diferenciar texto de
norma e, inegavelmente, é impossivel considerar desobediéncia um
crime de menor potencial ofensiva.

Efetivamente, a leitura adequada do artigo 98 da Constituicao
Federal ndo pode implicar que o legislador infraconstitucional possa
definir qualquer crime como de menor potencial ofensivo. Deveras, é
uma indevida redugdo de complexidade considerar que, pelo fato de
a pena ser inferior a dois anos, o crime é de menor potencial ofensivo.

H4 uma clara violacdao ao principio da vedagdo de protecao
deficiente que deve ser aplicado ao caso para impedir a aceitacdo do
crime de desobediéncia como crime de menor potencial ofensivo.

Nesse diapasdo Maria Luiza Schafer Streck® assevera sobre esse
principio :

Portanto, o Estado Democratico de Direito, ndo exige mais
somente uma garantia de defesa dos direitos e liberdades
fundamentais contra o Estado, mas também, uma defesa
contra qualquer poder social de fato!Estamos falando,
entdo, nas palavras de Dieter Grimm, da proibigdo de
“ir longe demais” ( Ubermassvebot), em contraponto com
a proibicdo de “fazer muito pouco” (Untermassverbot),
ambos mecanismos semelhantes, porém, vistos de angulos
diferentes. Dai que “quando um direito é invocado como
direito negativo a questdo é saber se o legislador foi longe
demais. Quando é invocado como direito positivo ou
dever de protecdo (Schutzpflicht); a questao é saber se ele
fezmuito pouco para proteger o direito ameagado”. Assim,
s6 havera a possibilidade de se reconhecer a proibicao de
protecado deficiente quando se estiver face a um dever de
protecdo, isto é, para explicar melhor, a Untermassverbot
tem como condicdo de possibilidade o Schutzpflicht.

Lenio Streck 7 também leciona sobre a vedacdo de protecao
deficiente:

“ Ter-se-ia entdo uma espécie de dupla face de protegdo
dos direitos fundamentais: a protegao positiva e a protegao
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contra omissdes estatais. Ou seja, a inconstitucionalidade
pode ser decorrente de excesso do Estado, como também
por deficiéncia na protegdo. Assim, por exemplo, a
inconstitucionalidade pode advir de protecao insuficiente
de um direito fundamental (nas suas diversas dimensoes),
como ocorre quando o Estado abre mado do uso de
determinadas san¢des penais ou administrativas para
proteger determinados bens juridicos “

Deve-se, portanto, considerar o fato como um crime comum e nao
de juizado ou de menor potencial ofensivo, o Estado ndo pode abrir
mao e nem negociar o respeito as decisdes judiciais, ha uma protecao
insuficiente na qual cabe ao interprete corrigir a fim de adequa-la as
exigeéncias constitucionais com o respeito aos direitos fundamentais.

Ora, o respeito as decisoes judiciais faz parte do nicleo essencial
do direito fundamental de acesso 4 justica. De nada adianta garantir o
acesso a justica se a decisdo judicial nao for cumprida®, razao pela qual
é imprescindivel a nova tipificagdo penal como meio de estimular o
cumprimento das decisdes judiciais.

CONCLUSAO

E preciso garantir as garantias. E admissivel questionar, criticar,
recorrer de decisdes judiciais, mas elas ndo sdo meros conselhos,
sugestdes e, portanto, enquanto nao forem reformadas, precisam ser
rigorosamente cumpridas, devendo ser adequadamente sancionado o
descumprimento.

Nao ¢é, portanto, crime de menor potencial ofensivo o crime de
desobediéncia. Nao podendo ser aplicado os beneficios da lei 9099/95.

E grave, muito grave, ndo cumprir decisdes judiciais, sendo certo
que, além da questao penal, é possivel fazer uso de astreintes, da forca
policial, do poder geral de cautela, dentre outros, a fim de que haja o
respeito para com a jurisdicao.

No caso do mandado de segurancga, as autoridades precisam ter
consciéncia do seu dever de respeito para com as decisdes judiciais e
para com os direitos fundamentais.
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Foi importante a previsdo do crime de desobediéncia de servidor
publico, para que seja estimulado o cumprimento das decisdes judiciais.

Oxala consiga ser criada uma cultura do respeito as decisodes
judiciais, porém, enquanto isso ndo ocorre, é necessario que existam
mecanismos aptos a fazer ndo valer a pena descumprir ordens
judiciais. Nesse diapasdo, a tipificagdo do crime de desobediéncia pode
contribuir para o aperfeicoamento dos direitos fundamentais.
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NOTAS

1 E fato notério que, recentemente, uma decisao do Supremo Tribunal

Federal encontrou dificuldades em seu cumprimento por parte do
Senado Federal.

Perdeu a novel lei a oportunidade de incluir as violagdes de particulares
aos direitos fundamentais como passiveis de controle por meio de
mandado de seguranca. A eficacia horizontal dos direitos fundamentais
é tema de discussao e que merece a devida atencdo por parte de nossos
legisladores. Sobre o tema, ver o livro de Daniel Sarmento. Direitos
Fundamentais nas Relacdes Privadas. Rio de Janeiro: Lamen Jaris, 2004.
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E claro que subsiste a discussdo quanto ao descumprimento de ordens
judiciais proferidas em outras agdes.

Luiz Carlos Lugon lembra que “Um magistrado da Suprema Corte
norte-americana esteve em nosso tribunal por volta de dois ou trés anos
atrés, e um juiz federal brasileiro formulou-lhe a seguinte pergunta:

Como se resolve nos Estados Unidos quando uma decisio da
Suprema Corte ndo é cumprida?

O magistrado, com a expressdo nitidamente espantada, pediu-lhe que a
pergunta fosse repetida. Depois disso, tergiversou um pouco para ganhar
tempoetentar sesituar. Percebemos, entao, queestavahavendoum problema
de comunicacdo e, realmente, foi preciso a intervencdo da intérprete para
verificar se ele havia entendido a pergunta que lhe fora formulada pelo juiz.
56 entao, nos demos conta de que o expositor norte-americano nao conseguia
entender o espirito da pergunta. Era tdo inconcebivel que uma ordem
da Suprema Corte fosse descumprida, que o magistrado ndo conseguia
entender a pergunta. Naturalmente, o nosso companheiro formulou essa
questdo tendo em vista os fatos que, corriqueiramente, acontecem em nosso
Pais” R. CE]J, Brasilia, n. 13, p. 80-88, jan./abr. 2001

STRECK, Maria Luiza Schafer. O Direito Penal e o principio da
proibicao de protecado deficiente: a face oculta da protecao dos direitos
fundamentais. Livraria do advogado , 2009, p 80

7 STRECK, L. L.. A dupla face do Principio da Proporcionalidade e o
cabimento de mandado de seguranca em matéria criminal: superando
o idedrio liberal-individualista cldssico.. Revista do Ministério Pablico
(Rio de Janeiro), Rio de Janeiro, p.175, 2005.

Na doutrina observa-se que é “inconcebivel que o Poder Judiciario,
destinado a solucdo dos litigios, ndo tenha o conddo de fazer valer os
seus julgados ... negar instrumento de forca ao Judicidrio é o mesmo
que negar sua existéncia” Ada Grinover Etica, abuso do processo e
resisténcia as ordens judicidrias: o contempt of Court, RePro, v. 102,
S.Paulo, Editora Revista dos Tribunais, abr/jun, 2001, p. 222.
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