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Andrea Marighetto: abuso e 0 excesso de poder publico naltalia

O brocardo romano metus publicae potestatis[1] demonstra que o problema do abuso de autoridade
publica por parte do funciondrio publico ou quem exerce afungdo publica é algo que vem de longe.

Naltélia, o artigo 97 da Constituicéo Italiana pode ser uma referéncia para o crime de abuso de poder
por parte do funcionario publico na parte em que expressa um carater imediatamente preceptivo, em
relacdo aimparcialidade da agdo do funcionério publico, que, em seu nucleo essencial, se traduz “

na proibicdo de favoritismo e, portanto, na obrigacdo de a administracéo tratar todos 0s sujeitos com
interesses protegieis da mesma forma”.

A auséncia de favoritismos ou de penalizac8o ou excesso de poder imposto pela Constituicdo, como
analisado acima, € tutelado penalmente principalmente pelo artigo 323 do Codigo Penal Italiano que
integra integralmente o principio daimparcialidade da Publica Administracdo, mas também por vérios
conjuntos de normas presentes no Codigo Penal e no Cédigo do comportamento e 0s principios gerais da
conduta do funcionério publico.

Mais especificadamente, o art. 323 do codigo penal (“abuso d' ufficio”) trada daformamais geral de
abuso que leva vantagem patrimonial ao funcionario publico e estabelece que: “ Salvo que o fato
constitua um crime mais grave, o publico funcionario ou quem exerce um publico servico que, durante o
exercicio das fungdes ou do servico, emviolacdo de normas de lei ou de regulamentos, ou sgja, omitindo
de se abster em presenca de um interesse proprio ou de um préximo conjunto ou NOS outros casos
previstos, intencionalmente procura para si ou outros uma injusta vantagem patrimonial ou causa a
outros um dano injusto, € punido com a reclusio de um a quatro anos. A pena € aumentada nos casos
Nos quais a vantagem ou o dano tem caractere de relevante gravidade”.

Trata-se de uma ampla formula que permite de considerar objeto do crime n&o unicamente os tipicos
atos administrativos, mas qualquer tipologia de ato ou atividade realizada pelo funcionario. E
considerado um crime “ de evento”, sendo que o objeto do crime se realiza no momento da efetiva
producéo de uma vantagem patrimonial injusta ou um dano injusto a outros. A jurisprudéncia penal da
Italia entende que o requisito “patrimonia” ndo ha a se entender como um efetivo incremento
econdmico, mas como a configuracao de uma situacao favoravel para o complexo dos direitos subjetivos
a contedo patrimonial do sujeito publico. Em sintese, reconhece-se a conduta na fattispecie criminal do
abuso d' ufficio quando o publico funcionario ou quem exerce uma publica fungéo: (i) viola normas ou
regulamentos; (ii) viola a obrigacéo de se abster em presencia de conflito de interesses.
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Ainda, ale criminal italiana prevé ao art. 61 do C.P. uma previsio aberta, uma lista de condicbes
agravantes da pena aplicaveis a qualquer crime. Em particular, em relacéo a qualquer forma de abuso ou
excesso a previsao n. 9 do art. 61 do CP estabel ece que tem se aplicar uma pena majorada aquela
geralmente prevista para aguele crime comum, quando o crime contra a pessoa e/ou contra o patrimoénio
pessoal for cometido por pessoa que desenvolva uma fungdo publica ou um publico servigo, ou sgja,
guanto a condic¢ao de desenvolver afungdo publica ou o servigo publico facilitaram a conduta criminal
(incluido o principio daimparciaidade e da transparéncia administrativa prevista pelo art. 97 da
Constituicao).

O artigo 3° do novo Cddigo de Comportamento dos Funcionario Publico de 2013 (DPR n. 62 de

2013, em atuacdo da assim chamada “L el Anticorrupcao”), define os principios gerais da conduta
aplicavel atodos os funcionarios publicos. Todos os funcionérios publicos contratados séo chamados
primeiro a observar a Constituicéo e a servir aNacdo com disciplina e honra, adequando sua propria
conduta aos principios de bom desempenho e imparciaidade da agdo administrativa. Também neste
caso, areferéncia aos principios gerais contidos nos artigos 54, 97 e 98 de Carta fundamental €
imediatamente capturada nesta prescricéo. O funcionério € obrigado a desempenhar suas fungdes de
acordo com alei, buscando o interesse publico sem abusar do cargo ou dos poderes que ocupa. Deve
também respeitar «os principios de integridade, correcéo, boa-f&, proporcionalidade, objetividade, justica
e razoabilidade» e deve sempre agir «numa posi¢éo de independéncia e imparcialidade, abstendo-se em
caso de conflito de interesses».

O novo marco regulatério inexplicavelmente deixou de fora da sua aplicabilidade, além de professores
universitarios, magistrados e advogados do Estado, beneficiarios de uma disciplina especifica e
autdbnoma, os chamados “funcionarios honorarios’.

As normas de conduta dos Advogados, dos Magistrados e dos Professores é regulamentada
separadamente e autonomamente pel os respectivos Codigos Deontol 6gi cos.

Na espécie, no caso dos Magistrados, a previsdo que prevé especificas normas de comportamento se
encontram na préopria Constitui 8o e as disposi¢des constitucionais rel ativas aos Magistrados (101 e ss.)
visam essencialmente proteger aimparciaidade e aindependéncia da Ac¢ado Judicial, uma exigéncia que
cresceu como um pedido de constitucionalismo liberal naluta pelalimitacdo do poder.

Algumas normas deontol 6gicas que regulamentam a atividade do Magistrado estdo também contidas nas
regras do Ordenamento Judiciario Italiano previstas pelo R.D. 30/01/1941 n. 12, (modificado e integrado
varias vezes durante sua validade). Embora esta legislacéo contenha disposi ¢cbes essencialmente
organizacionais dos 6rgéos judiciério, nele podem ser encontradas algumas imposi ¢des deontol 6gicas
gue contribuem para enriquecer o sistema de fontes de ética dos Magistrados. Em particular, o

Artigo 9 do acima citado R.D. rege atomada de posse de Magistrados, estabelecendo que aqueles que
exercem funcdes judiciais devem jurar de “observar honestamente as leis do Estado e cumprir
conscientemente os deveres inerentes ao (seu) cargo”.
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De qualquer forma, no sistema juridico italiano, os codigos éticos da Magistratura, uma caracteristica
bastante peculiar, encontram seus fundamentos diretamente nas lei's que preveem sua adogdo obrigatoria.
Ve ase por exemplo o artigo 58 bisdo D. Lgs. de 3 de fevereiro de 1993 n. 29 que declaraque “
ojudiciario e os servicos juridicos do Estado em geral, os 6rgaos das Associagdes de Categorias
adotar&o, no prazo de cento e vinte dias apos a entrada em vigor deste decreto, um Caodigo de ética que
sera submetido a adesdo dos membros pertencentes a Magistratura interessada. Expirado o prazo, o
codigo € adotado pelo 6rgéo de autogoverno”.

Em sintese, apesar umallei especifica e geral que regulamente todos os tipos de abusos e/ou excessos do
poder publico, esta breve reconstrucéo quer evidenciar que é o sistema no seu todo se propde de vigilar e
punir eventuais condutas por partes de funcionarios publicos ou quem exercem fungdes e servicos
publicos que concretizarem formas de abuso ou de excesso prejudicaveis ao cidaddo. Na espécie, vimos
0s principios constitucionais de igual tratamento e transparéncia na execucao da funcéo publica, a
previsdo criminal do abuso cometido pelo funcionério publico em violagéo de determinadas normas e
regulamentos, a previsdo geral da condicéo agravante da pena aplicavel a qualquer tipologia criminal
desde que sgja cometida por um funcionario publico ou quem exerce uma fungdo ou servico publico, a
presencia de um codigo geral de comportamento que obriga todos os funcionarios publicos e qguem
exerce umafuncdo publica, e, por ultimo, os mais especificos codigos de conduta ou deontol 6gicos dos
operadores do Direito (Magistrados e Advogados principa mente).

[1] Tradugdo literal: “Temor do poder publico”.
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