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“A liberdade de expressao ¢ apanagio da condi¢do humana, aquela que socorre as demais
liberdades ameacadas, feridas ou banidas. A liberdade é o roteiro da civilizagdo”.
Ulysses Guimaraes
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RESUMO

O crime de desacato, no Brasil, nasce da heranga juridica portuguesa e, desde os tempos
coloniais, tem se perpetuado no ordenamento patrio como um garantidor do funcionamento do
Estado. Porém, com o estabelecimento da nova ordem constitucional brasileira, em 1988, a
criminalizacdo do desacato passou a ser incoerente em relacdo aos direitos fundamentais
conquistados, assim como perante os valores estabelecidos no atual Estado Democratico de
Direito. O desacato € uma norma penal em branco e contréria a l6gica democratica. Porque,
além de depender da discricionariedade do julgador para ser aplicado, opera com uma
racionalidade verticalizada da relacdo entre Estado e sociedade, supervalorizando a honra de
servidores publicos em detrimento a critica cidada. O entendimento pela incompatibilidade do
desacato com o Estado Democréatico de Direito é pacifico no contexto do Sistema
Interamericano de Direitos Humanos, cuja recomendacdo para os Estados membros é a
descriminalizacdo da conduta penal. Apesar de signatario da Convencao Americana de Direitos
Humanos, o Brasil tem resistido a recomendagdo deste compromisso internacional. A partir da
andlise de julgados dos tribunais superiores, € possivel perceber uma tendéncia a néo
descriminalizacdo do desacato, seja pelo controle de convencionalidade ou de
constitucionalidade. Da mesma forma, no Poder Legislativo, é minoritario o apoio a projetos
de lei que buscam a revogacdo do desacato no ordenamento juridico brasileiro. A
descriminalizacdo do desacato significa avan¢os no aprofundamento da democratizacéo e na
maximizacdo de direitos fundamentais, contudo, para ser alcancada dependera, ndo apenas da
boa vontade daqueles gque se beneficiam a protecdo penal, mas da conscientizacao dos cidadaos

que deverdo conquista-la pela pressao popular.

Palavras-chave: Desacato. Estado Democratico de Direito. Liberdade de expressao.
Democracia. Convengdo Americana de Direitos Humanos. Descriminalizagdo. Controle

judicial. Revogacao



SUMARIO

INTRODUCAO

1 O CRIME DE DESACATO

1.1 Perspectiva histérico-politica

1.2 Conceito doutrinario juridico

1.2.1 A possibilidade do desacato praticado por advogado e funcionario publico
1.2.2 A imaterialidade do crime de desacato e a critica garantista

2 O ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

2.1 O desenvolvimento do Estado Democrético de Direito ao longo do tempo

2.2 Os direitos fundamentais, pilares do Estado Democratico de Direito

2.3 O direito fundamental da liberdade de expresséo

2.3.1 Uma reflexdo sobre a indissociabilidade entre democracia e liberdade de expresséo

30 CONFLITO ENTRE A RECOMENDACAO DA COMISSAO INTERAMERICANA
DE DIREITOS HUMANOS E A RESPOSTA DOS TRIBUNAIS SUPERIORES NO
BRASIL

3.1 Recomendagdes da Comisséo Interamericana de Direitos Humanos

3.2 A resposta dada pelos Tribunais Superiores brasileiros - conflito jurisprudencial

3.2.1 Decisao da Quinta Turma do STJ pela descriminalizagdo do desacato

3.2.2 Terceira Seg¢do do Superior Tribunal de Justi¢a revisita o posicionamento do proprio
tribunal e decide pela inexisténcia de inconvencionalidade entre a tipificacdo e a CADH
3.2.3 Decisao do Supremo Tribunal Federal a favor da criminalizacdo do desacato

3.3 Expectativas para o reconhecimento da incompatibilidade do desacato com o ordenamento
juridico brasileiro

CONCLUSAO

REFERENCIA



INTRODUCAO

— Ministro Lewandowski, o Supremo é uma vergonha, viu? — disse com
mansiddo o jovem advogado como guem tivesse garantido o direito de
expressar 0 que pensa, assim como o que sente a autoridade estatal que dividia
com ele as cadeiras da primeira fila de um avido comercial, e complementou.
— Eu tenho vergonha de ser brasileiro quando vejo vocés.

— Vem ca, VOCcé quer ser preso? — perguntou retoricamente o experiente
ministro do Supremo Tribunal Federal, sem pestanejar sobre a aplicacdo no
seu caso concreto do principio dura lex, sed lex, que dirigindo-se ao
comissario de bordo, ordenou. — Chamem a policia federal, por favor.

(PF, 2018)

N&o por acaso, a abertura da reflexdo que se propde sobre a (in)compatibilidade do
crime de desacato com o Estado Democréatico de Direito foi ilustrada com o dialogo entre o
advogado Cristiano Caiado de Acioli e o ministro do Supremo Tribunal Federal (STF), Ricardo
Lewandowski, em um voo que ia de S&o Paulo para Brasilia no dia quatro de dezembro de
2018.

Do episodio narrado, o qual resultou na abertura de um inquérito policial para apurar a
ocorréncia de desacato, objeto central desta pesquisa, pode-se iniciar as provocacgdes que, ao
longo deste trabalho, buscar-se-do responder. Desde quando é crime criticar um servidor
publico? O que seria uma injdria contra o Estado? Qual seria o limite para a liberdade de
expressao? Existe hierarquia entre cidaddos e servidores publicos? Tudo para se refletir e
avaliar sobre a possivel contradicdo na permanéncia do crime de desacato perante o sistema de
principios e regras da republica democratica brasileira.

A pertinéncia da pesquisa esta na responsabilidade académica de se pensar — dentro da
conjuntura atual de insatisfacdo dos cidaddos com a qualidade dos servicos publicos, de falta
de legitimidade das autoridades estatais envolvidas em escandalos de corrupcao e crise de
credibilidade das instituicdes democraticas — 0 aprimoramento da relacdo sociedade e Estado.
Ressalta-se que o foco do estudo sera o desacato na esfera penal comum, haja vista esta conduta-
crime também existir na esfera penal militar, com fundamentos e questdes outras, aqui ndo
enfrentadas como a do dever de disciplina e da hierarquia institucional.

Explorar a perspectiva historico-politica foi o primeiro passo rumo ao entendimento das
razdes para a existéncia do crime de desacato e sua configuracdo atual no ordenamento juridico
brasileiro. E a maneira como o Estado se relaciona com seus cidaddos um determinante para a

perpetuacdo, ou ndo, do tipo penal do desacato no ordenamento juridico. Quanto mais



autoritaria é a relacGes de poder entre o Estado e os cidaddos, menor serdo as chances da
descriminalizacdo da conduta do desacato.

No segundo capitulo, apresenta-se a formagéo do Estado Democratico de Direito, assim
como a historica, gradativa e qualitativa conquista e ampliacdo dos direitos fundamentais,
elementos basilares da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CR/88). Dentre
eles, esté a liberdade de expressdo com posicao de destaque, por sua relevancia e essencialidade
para o exercicio da democracia e soberania popular.

Com empenho dedutivo, apreende-se, entdo, o aparente conflito entre o direito a
liberdade de expressdo e a tutela a reputacdo da Administracdo Pdblica provocado pela
criminalizacdo do desacato. Pois, h&d uma dificuldade I6gica na existéncia de um Estado que,
por um lado, supervaloriza a honra de servidores publicos em detrimento a critica cidada e, por
outro, tem o dever constitucional de ndo s6 garantir, mas ser responsavel por promover a
liberdade de expressdo do individuo, a responsabilidade e responsabilizacdo dos titulares do
poder, assim como a participacdo do povo no exercicio desse mesmo poder.

A terceira e Ultima parte da pesquisa é dedicada, principalmente, ao ambiente de
oportunidades de mudanca sobre o entendimento acerca do crime de desacato no Brasil.
Destaca-se o conflito entre a recomendacdo da Comissao Interamericana de Direitos Humanos
(CIDH) no sentido de descriminalizacdo do desacato na América Latina e a resisténcia dos
Tribunais Superiores em aplicar o controle de convencionalidade. Neste momento da pesquisa,
ainda serdo apresentadas outras alternativas de mudanca no entendimento do Poder Judiciario
como a Acdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 496, ajuizada pelo
Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil (CFOAB), em outubro de 2017.

Nesta acdo, caberd ao STF se pronunciar sobre a recepcao, ou ndo, do crime de desacato
pela CR/88. Iniciativas no Poder Legislativo também serdo apresentadas na pesquisa. A
expectativa sobre a descriminalizacdo do desacato, infelizmente, € baixa a curto e médio prazo.
Porque a conquista deste direito passara necessariamente pela conscientizacdo dos cidadaos de
que o fim da criminalizacdo do desacato € um avan¢co no aprimoramento dos mecanismos
democraticos no Brasil, que devem garantir o justo equilibrio na relagdo entre Estado e cidadéo,

de acordo com os desafios que o sistema constitucional brasileiro determina.



1 O CRIME DE DESACATO

O desacato € um crime cuja existéncia e justificativa estdo intimamente vinculadas a
maneira como o Estado se relaciona - ou se impde - para com a sociedade. Aqui, 0 termo
"Estado” ndo se confunde com o Estado Moderno, mas denota a ideia que advém do verbo
stare, de estar firme, estabilidade, ou seja, para designar a sociedade politica estabilizada, que
controla e orienta os demais atores sociais. E por isso que se propde, neste primeiro momento,
compreender o desacato para além da andlise restrita a regra atualmente positivada no Cédigo
Penal Brasileiro (CPB) ou no Cddigo Penal Militar (CPM).

De tal modo, percebe-se, no contexto de surgimento do que poderia ser a raiz do
desacato, a relacdo verticalizada entre um soberano e seus suditos, assim como a necessidade
do Estado ter a mdo mecanismos coercitivos de legitimacdo, protecdo e manutencéo do poder
constituido. Conclui-se que o desacato surge e se perpetua ao longo do tempo como uma
vertente adaptada dos crimes contra o Estado.

N&o obstante seja uma figura antiga no ordenamento juridico brasileiro, faz-se
necessaria a reflexdo sobre sua (in)coeréncia com a ordem juridica e politica estabelecida a
partir da CR/88, tendo em vista o fato de viver-se, hoje, uma realidade distinta do passado.
Atualmente, deve prevalecer a relacdo horizontal entre o cidadao e o Estado, responsavel pelo
desenvolvimento qualitativo da democracia e dos direitos fundamentais.

Adiante, visitar-se-a a construcdo e a perpetuacdo do tipo penal em sua perspectiva
histdrico-politica para se enriquecer a discussao acerca da aplicabilidade do crime de desacato

no Estado Democratico de Direito.

1.1 Perspectiva historico-politica

J& na Grécia antiga, a cultura penal previa a criminalizacdo de ofensas ao Estado, que
tinha a soberania como uma atribuicdo prépria da pessoa do governante. Do ponto de vista
politico, essa soberania significa a independéncia fundamental do monarca perante os demais
poderes e, do ponto de vista juridico, o direito incontestavel de governar. Neste periodo, a
legitimacdo do soberano era muito distinta do que hoje se entende pelo apoio popular ou pela
legalidade institucional de seus atos. A legitimidade do monarca antigo se fundamentava na
teoria do direito divino. Nesse contexto, o Ostracismo (ostrakén) foi a figura penal criada para

impedir conflitos politicos internos, ameaca a defesa nacional e a estabilidade politica da



cidade-Estado de Atenas. A pena prevista para o individuo ou grupo contrario a "ordem
democratica ateniense" era o banimento, ou seja, o exilio por 10 anos (ARNO, 2006 p. 32).

A ideia central da teoria do direito divino estd consolidada na famosa frase do apostolo
Paulo, na Carta aos Romanos, Capitulo 13, versiculo 1, “Omnis potestas a Deo”: todo poder
vem de Deus. Narrativas que remontam a criminalizacdo de condutas para a manutencao do
poder e da ordem vigente na Antiguidade estdo bem presentes na literatura sacra. O Novo
Testamento também mostra, seis séculos a frente do Ostracismo grego, semelhante intolerancia
a qualquer tipo de ameaca a autoridade estatal nos primeiros anos da era crista. (Biblia, )

Nos evangelhos, a histdria do rei romano, Herodes, que ameacado pelo nascimento de
uma crianca predestinada a se tornar rei dos judeus, ordenou o sacrificio de todas os meninos
judeus com até dois anos. Pouco tempo depois, foi a vez de Jesus de Nazaré ser acusado e
julgado por ter cometido — entre outros crimes — “blasfémia” contra o Imperador César.

Inicialmente, o poder divino foi interpretado como limitado a designacéo pessoal do
governante, batizada de teoria do direito divino direto. Depois, com 0 aumento da complexidade
social, passou por uma atenuacgdo e considerando-se a acao divina sendo revelada também em
certas pessoas que ocupavam cargos de poder, conhecida como teoria do direito divino indireto
ou providencial. E o que se observa no tratamento dado aos magistrados em Roma assim como
aos sacerdotes medievais, 0s quais eram extensfes de um Estado verticalizado e, por isso,

também protegidos de toda a critica e contestacdo. (PRADO, 2010, p. 515):

A punicdo ao crime de desacato teve origem no Direito antigo, inclusive no
Direito romano, quando se reprimiam as injurias perpetradas contra
magistrados no exercicio e suas fungdes como injurias agravadas. Assim, a
injaria perpetrada contra magistrado era classificada de iniuria atrox,
sujeitando o0 agente a pena capital, quando pertencente a classe dos
humilatores. Na ldade Média, os praticos mantiveram esse ensinamento,
passando a ofensa direcionada a sacerdote também a ser considerada como
iniuria atrox. Verifica-se, ainda, que surgiu entre os praticos a controvérsia
sobre se a tutela penal deveria recair também sobre o delito perpetrado contra
magistrado que ndo estivesse no exercicio das suas fungdes e na hipdtese de
que as ofensas ndo tivessem relagdo com o exercicio funcional.

O historiador do direito penal Carlo Calisse tratou, em sua obra Storia del diritto penalle
italiano no século XI1X, da ampliagdo do ndcleo do delito de lesa-majestade, cuja ramificacdo
daria como fruto o crime de desacato. Segundo ensina Calisse, foi durante a Idade Média que
se deu a maior expanséo do delito de lesa-majestade, tanto no que se refere aos sujeitos passivos

quanto no que diz respeito aos fatos que poderiam ser objeto do delito.



Se antes cabia-lhe aplicacdo somente contra o préprio soberano, passou a partir de entéo
ser aplicado contra o papa, o imperador, o senhor feudal, a comuna, os cardeais, os conselheiros
reais e tambem os oficiais publicos, quando estivessem cumprindo deveres de oficios. Em se
tratando do objeto nucleo do delito, “de muitos modos se poderia cometer o delito de lesa-
majestade, seja praticando-o propriamente para causar danos ao principe e ao Estado, seja
usurpando fungdes publicas ou em outro modo causando danos aos interesses publicos”.
(CALISSE, 1895, apud ARNO, 2006, p. 90).

Na Idade Média, a forca e a autoridade do Estado foi imposta com alto rigor repressivo,
no qual a morte ndo bastava como pena do delito de lesa-majestade, “frequentemente usava-se
esquartejar vivo o culpado e pendurar os pedacos do corpo nos lugares de maior frequentagéo,
mas ndo existia, além disso, arbitrio e crueldade que a razdo de Estado ndo surgisse contra os
réus ou os acusados somente de trai¢ao”. A pena poderia ultrapassar a pessoa do condenado,
com a infimia e o confisco de bens, cujo alcance poderia atingir “também os filhos, os quais
nem sempre conseguiam escapar da vinganga de quem tudo podia”. (CALISSE,1895, apud
ARNO, 2006, p. 91).

O vinculo de justificacdo entre a autoridade terrena e o divino perdurou por muito tempo
na histéria humana e com ele, a falta de espaco para a racionalidade questionadora dessa
autoridade. Desde os fil6sofos classicos da Antiga Grécia como Platdo e Aristoteles até o século
XVII, com Maquiavel e Baruch de Spinoza foi despendido esforgo para se demonstrar que 0s
inimigos do Estado eram inimigos de Deus. Na obra do filsofo judeu-holandés de 1674,
Tratado Politico-Teoldgico, percebe-se ainda a confusdo entre as leis em vigor com
mandamentos divinos, defendendo 0 mesmo sentido dos governos anteriores a condenagédo dos
cidadaos inimigos do Estado por crime de lesa-divina-majestade.

Foi com o advento do pensamento iluminista, inspirador tanto da Independéncia
Americana (04 de julho de 1776) quanto da Revolucdo Francesa (1789-1799), que iniciou-se
uma mudanca na relacdo Estado e sociedade civil. Uma maior horizontaliza¢do do poder passa
a ser almejada pela nova elite liberal burguesa, que apoiou a criagéo de instituicdes, assim como
0 estabelecimento de direitos fundamentais basicos, como a liberdade de expresséo, limitando
a intervencdo estatal na vida dos individuos.

O Illuminismo representou um periodo de extrema transformacdo politico-social, foi
quando o crime de lesa-majestade recebeu, de forma mais significativa, questionamentos
criticos a sua existéncia. Montesquieu, um dos pensadores da Revolucao Francesa e destituicdo
do Antigo Regime, criticou duramente a extensdo dada ao crime de lesa-majestade, destacando

a sua utilizacdo para enquadramento de condutas de pouco relevo. O pensador iluminista



observou que a nobreza da época tentava, a todo custo, garantir o direito do cidad&o de discordar
e de criticar o soberano, militando por uma maior liberdade de expressdo assim como de
imprensa. Montesquieu chegou a combater especificamente a figura do desacato ao defender
que o atentado aos funcionarios do soberano deveria deixar de ser configurado como lesa-
majestade (TARRELO apud ARNO, 2006, p.164 e 168).

Foi s6 depois da Revolucdo Francesa que o crime de lesa-majestade passou por uma
reconfiguracao, em que diversas condutas nacleo do delito passaram a ser descriminalizadas e
as que restaram, tiveram suas penas diminuidas. Vale, contudo, ressaltar que o periodo pés
Revolucdo Francesa ndo foi um momento preciso de completa pacificagdo nem mesmo do
surgimento imediato da democracia. Pelo contrario, seguiram-se anos de guerras e retorno de
governos ditatoriais e até monarquicos. Por isso, talvez se compreenda melhor que apesar de
toda critica iluminista sobre o desacato, havia uma impossibilidade no contexto politico para a
sua abolicdo absoluta.

Com esse contexto em mente, consegue-se compreender melhor fatos aparentemente
contraditérios ao espirito iluminista, mas que aconteceram no século XI1X na elaboracdo do
Cadigo francés de 1820, onde a longa manus do Estado passa a receber um tratamento de
protecdo penal substituindo ao que era dado a pessoa do rei e seus bracos oficiais. Surge, entéo,
uma derivacdo ou mutacdo do crime de lesa-majestade, "quando a ofensa direcionada a certas
categorias de funcionarios passou a ser classificada como crime autbnomo, com 0 nomen juris
de outrage, no que foi seguido pelo direito italiano, em que a figura passou a ser conhecida por
oltraggio”. (PRADO, 2010, p. 515).

Déa-se aqui o surgimento da espécie de crime de desacato propriamente dita pela
doutrina juridica. Entretanto, é importante observar que sua instituicdo assim como
delineamento ndo foi algo uniforme nos diversos ordenamentos juridicos existentes. Uma
hipbtese plausivel que pode explicar as distintas realidades juridicas referentes ao crime de
desacato € o processo historico de entendimento e evolugéo dos direitos fundamentais, principal
limitador do Estado moderno.

Os direitos fundamentais s&o resultado de um processo histérico singular de conquistas,
cumulativas e qualitativas de cada povo. Por exemplo, em Portugal, o pais mais cat6lico da
Europa, os avancos na desvinculagdo da relacdo verticalizada entre Estado e sociedade foi mais
lento. Até a Modernidade, o delito de lesa-majestade foi castigado semelhantemente a Grécia
Antiga, com a pena de banimento, tendo como destinos comuns a Africa e o Brasil. Neste
contexto, o crime de lesa-majestade alcangava aqueles que “resistissem ou desobedecessem aos

oficiais da justi¢a ou lhes dirigissem palavras injuriosas” (ARNO, 2006 p. 139).



O Brasil, durante o periodo colonial, compartilhava do mesmo ordenamento juridico de
Portugal e a previsdo do delito de lesa-majestade nas Ordenacdes Filipinas, que considerava
crime a injdria feita aos ministros, magistrados ou seus oficiais. (NORONHA, 1984, p. 306).
Nesse periodo, quando ainda se adotava a concepg¢do romana de criminalizacdo das injurias, o
julgador, na condicdo do proprio ofendido, julgava a ofensa caso ela tivesse sido feita em razao
de seu oficio.

No Império, apesar da criacdo do Codigo Criminal de 1830, ainda se relacionava o crime
de desacato a uma espécie de injaria qualificada, trazendo sua previsao no “art. 237 - O crime
de injuria commettido por algum dos meios mencionados no artigo duzentos e trinta [...]; 2°
Contra qualquer Depositario, ou Agente de Autoride publica em raz&o do seu officio. Penas -
de prisdo por tres a nove mezes, ¢ de multa correspondente & metade do tempo”. (BRASIL,
1830)

No Cddigo Penal dos Estados Unidos do Brasil, em 1890, o crime de desacato ganha
autonomia no artigo 134, do Titulo Il (Dos crimes contra a segurancga interna da republica), que
dizia: “Desacatar qualquer autoridade, ou funccionario publico, em exercicio de suas funcgoes,
offendendo-o directamente por palavras ou actos, ou faltando & consideracdo devida e &
obediencia hierarchica: Pena - de prisdo cellular por dous a quatro mezes, além das mais em
que incorrer.”

Caso fosse o desacato praticado em sessdo publica administrativa, legislativa, tribunais,
corporacdo ou ainda dentro de alguma reparticdo publica, a pena seria majorada. Conforme o
paragrafo unico do dispositivo supracitado: "Si o desacato for praticado em sessdo publica de
camaras legislativas ou administrativas, de juizes ou tribunaes, de qualquer corporacao docente
ou dentro de alguma reparticdo publica: Pena - a mesma, com augmento da terca parte.”
(BRASIL, 1890).

O ultimo movimento legislativo para delinear o crime de desacato no Brasil aconteceu
na Era Vargas, especificamente, no periodo conhecido como Estado Novo, quando uma nova
constituicdo foi imposta, concedendo poderes ditatoriais a Getulio Vargas para sua perpetuagao
no governo. Neste momento de espirito politico centralizador e autoritario, o crime de desacato
foi ampliado no Brasil.

Em 1942, com a entrada em vigor do Codigo Penal (Decreto Lei 2.848/1940), o desacato
passa a considerar também crime as ofensas proferidas contra funcionario publico, ainda que
ndo estivesse no exercicio da fungéo, desde que elas fossem em razéo do oficio. Luiz Régis
Prado observa que a tese de ampliar a tipificacdo para a razdo do oficio, ndo era novidade
juridica, mas uma ideia defendida por Farinacio, na Idade Média (PRADO, 2010, p. 534).



O Codigo Penal da Era Vargas, ainda vigente no Brasil, estabelece a previsao do
desacato em seu art. 331, com seguinte redacdo: “desacatar funcionario publico no exercicio da
funcdo ou em razdo dela: pena de 6 (seis) a 2 (dois) anos, ou multa” (BRASIL, 1940).

Visitado o contexto historico-politico que envolve o crime de desacato, tem-se a
primeira base critica para o inicio da reflexdo a que se propde neste trabalho. Pois, com o0s
direitos fundamentais e as conquistas de soberania popular, advindas da CR/88, ndo é
necessario muito esforco para se questionar uma possivel contradi¢do na tipificagdo do crime
de desacato vigente no Brasil desde 1942 e a ordem democréatica estabelecida desde a
Constituicdo Cidada.

O proximo passo a ser tomado no sentido do conhecimento dos elementos necessarios
para construcao de uma posigéo convicta sobre a (in)compatibilidade do desacato com o Estado
Democratico de Direito, € compreender como o0 desacato € interpretado e aplicado

juridicamente.
1.2 Conceito doutrinario juridico

A doutrina juridica brasileira justifica a existéncia do crime de desacato como um
dispositivo penal garantidor do principio da legalidade no funcionamento do Estado e, por
consequéncia, protetor da ordem publica e da paz social. A maneira de se buscar a garantia da
ordem publica e da paz social pela tipificacdo do crime de desacato é a imposi¢do de um
tratamento penal diferenciado para os servidores publicos, entendidos independentemente da
atividade que ocupam, como autoridade e hierarquia superior ao cidaddo comum. O crime de
desacato seria, portanto, uma imposi¢éao social para a obediéncia a aplicacdo e ao cumprimento
das ordens estatais emanadas das autoridades revestidas da funcéo publica. (BELTRAOQ, 1971,
p. 55).

Em sua esséncia formal, o desacato reveste-se de caracteristica similar ao crime de
injuria, diferenciando-se desta quanto ao sujeito passivo, o qual ao invés de ser uma pessoa
qualquer (na injuria), é alguém que esta investido num oficio publico, representando a longa
manus da Administracdo Pablica. (LELIO apud CALHAU, 2004, p. 43). Francesco Antolisei
chega a afirmar que “o desacato nao ¢ sendo uma forma de injaria” (apud PAGLIARO, DA
COSTA JUNIOR, 1999, p. 203). Alguns autores defendem a existéncia do crime de desacato,
em um Caodigo Penal que ja prevé a injdria, baseando-se no entendimento de que a honra do

particular e do servidor publico possuem valores distintos. O criminalista Anténio Pagliaro em



sua definicdo do crime desacato trabalha justamente esta ideia (PAGLIARO, DA COSTA
JUNIOR, 1999, p. 205):

A honra do funcionério é tutelada, mercé do desacato, de modo muito mais
rigoroso do que a honra do particular. Tal se da porque o funcionario é
portador de um interesse publico, desempenhando posto de particular relevo
no ordenamento do Estado.

Na perspectiva do sujeito passivo, a corrente restritiva, adotada por Luiz Régis Prado,
defende que o artigo 327, § 1°, do Cddigo Penal - que define o funcionario publico de forma
mais abrangente para efeitos penais - nao alcanca o sujeito passivo do desacato, somente sendo
aplicado para o sujeito ativo. No entanto, ndo € esse o0 entendimento que prevalece na doutrina,
mas a corrente extensiva, também adotada pelo Superior Tribunal de Justica (STJ), tendo em
vista o bem juridico principal a ser protegido ser a administracdo publica, ndo haveria diferenca
quando o ato é praticado por funcionario comum ou ad hoc (PRADO, 2010).

Percebe-se entdo, que na delimitacdo do desacato, o sujeito passivo e o nexo funcional
podem ser verificados de duas formas: a ocasional, ou seja, onde e quando esteja o funcionario
publico a exercer as funcBes de seu cargo; e a causal, quando o ofendido ndo esteja
desempenhando ato de seu oficio, mas, em razéo da sua fungéo publica, é ofendido.

Para o doutrinador penal Pierangeli, o funcionario pablico é sujeito passivo do desacato
no plano secundario, pois sustenta que em primeiro plano esta o Estado, representado pela
Unido, Estados-membros, Distrito Federal e os Municipios (PIERANGELI, 2005 p. 891). Essa
tese justifica o cabimento da acdo publica incondicionada, nos termos do artigo 24 do Cddigo
de Processo Penal, pois, para os casos de desacato, ndo importa se o funcionario publico se sinta
ofendido, o fato, por si s, intenta uma ofensa ao Estado, e, ainda que o funcionario ndo o tenha
assim considerado, esta constituido o crime de desacato.

Outra consequéncia do Estado como sujeito passivo, € a definicdo do desacato como
crime formal, pois independe da circunstancia do sujeito passivo se sentir ofendido ou restar
abalado o prestigio da funcdo publica (JESUS, 2016, p. 264). Prevalece também na doutrina a
impossibilidade da forma tentada do crime de desacato, pois trata-se de crime unissubsistente,
consistindo naquele em que ndo ha fracionamento da conduta (CUNHA, 2016, p. 169;
ESTEFAM 2015, p. 336).

As penas cominadas ao delito de desacato sdo, alternativamente, detencédo de seis meses
a dois anos, ou multa, conforme previsto no artigo 331 do CPB e, em razdo da pena maxima

cominada ao crime de desacato ser de dois anos, constitui infracdo de menor potencial ofensivo,



sujeita as disposicdes da Lei dos Juizados Especiais Civeis e Criminais (Lei 9.099/95), cujo
teor do artigo 61 estabelece que “consideram-se infragcdes penais de menor potencial ofensivo,
para os efeitos desta Lei, as contravencGes penais e 0s crimes a que a lei comine pena maxima
ndo superior a 2 (dois) anos, cumulada ou ndo com multa” (BRASIL, 1995). Considerando-se
gue a pena minima cominada ao delito é inferior a um ano, € cabivel a aplicagédo do instituto de
suspenséo condicional do processo, assim como a transacdo penal, ambos previstos na Lei dos
Juizados Especiais.

A medida em que se aprofunda a compreensio do crime de desacato, percebe-se o
desafio maior da construcao do conceito: a percepcao negativa do delito. O que nédo é desacato,
considerando que o Estado é uma abstracdo concretizada em instituicdes personificadas no seu
corpo de servidores? Segundo Nelson Hungria, ndo ha configuracéo do crime fora da presenca
do ofendido. Assim, ndo seria desacato a ofensa in litteris, ou por via telefénica, ou pela
imprensa, em suma: por qualquer modo, na auséncia do funciondrio. "Em tais casos, poderao
configurar os crimes de injdria, difamacédo, callnia ou ameaga, se ocorrerem 0S respectivos
essentialia, e somente por qualquer deles respondera o agente” (BELTRAO, 1971, p.52).

Tampouco constitui crime a critica ou censura justa, por mais que seja incisiva. Nas
palavras de Noronha: "N&o comete crime quem, embora de modo enérgico, mas ndo ultrajante,
diz a um funcionario que, ele esta errado”. (NORONHA, 1984, p. 311). Pois, os funcionarios
publicos devem ser respeitados como qualquer pessoa humana, mas a lei ndo pode como a
justificativa de tutelar o Estado criar um grupo de individuos intocaveis. Afinal, as criticas ao
servigo publico condizem perfeitamente com os interesses sociais e com as finalidades da

prépria administracdo, a fiscalizacéo e a participacdo do individuo e da coletividade.
1.2.1 A possibilidade do desacato praticado por advogado ou funcionario publico

O entendimento majoritéario é que o desacato pode ser praticado por qualquer pessoa, é
um crime comum. Contudo, ha uma pequena divergéncia doutrinaria sobre desacato praticado
por advogado e por funcionario pablico. O Estatuto da Advocacia (Lei 8.906/94) dispde, em
seu artigo 7°, § 2°, que o advogado tem imunidade profissional, de forma que nao constitui
injuria, difamacdo ou desacato puniveis as manifestacdes proferidas no exercicio de sua
atividade, em juizo ou fora dele. O mesmo dispositivo legal também expandiu o artigo 142,
inciso I do CPB que dispde da seguinte redagao: “nao constituem injuria ou difamacao punivel:
| — a ofensa irrogada em juizo, na discussao da causa, pela parte ou por seu procurador”

(BRASIL, 1940; BRASIL, 1994).



Especificamente a aplicagdo do artigo 7°, § 2° para os casos de desacato foi objeto de
Acéo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 1.127-8, de 17 de maio de 2006, sendo a parte final
do dispositivo considerada inconstitucional pelo STF. Por esta razéo, a Suprema Corte decidiu
que o advogado pode ser sujeito ativo do crime de desacato, mesmo no exercicio de sua
profissdo, devendo ser responsabilizado caso pratique conduta tipificada no artigo 331 do CPB.

Quanto a questdo da prética do desacato por funcionario publico, o Superior Tribunal
de Justica também pacificou a temética, no &mbito jurisprudencial, filiando-se a compreenséo
de que o sujeito ativo do desacato pode ser, inclusive, um outro funcionario pablico desde que
preencha as exigéncias do tipo. Neste caso, ndo importa nem mesmo o grau hierarquico dos

sujeitos. Julio Fabbrini Mirabete define a conduta tipificada como desacato como:

[...] toda e qualquer forma de ofensa direta e voluntaria a honra ou ao
prestigio de funcionario publico com a consciéncia de atingi-lo no exercicio
ou por causa de suas funcdes, tutelando a figura delituosa a dignidade da
Administracdo Publica personificada em seus mandatarios (MIRABETE,
2009 p. 336).

1.2.2 A imaterialidade do crime de desacato e a critica garantista

A dificuldade de se colocar claramente os limites do crime de desacato é reconhecida
tanto por doutrinadores quanto por aplicadores do Direito. Jorge Beltrdo observa que a doutrina
e a jurisprudéncia tém entendido que nos crimes de desacato cabe uma grande parte para sua
classificacdo ao juiz ou Tribunal, pois a estes compete analisar cada caso para enquadramento
e aplicagdo da pena (BELTRAO, 1971, p. 103). Mirabete, ao elencar o que na jurisprudéncia
tem sido caracterizado como crime de desacato, demonstra o quanto € ampla a possibilidade
interpretativa do juiz que pode considerar desacato até a expressdo de um sorriso, conforme o
trecho a sequir (MIRABETE, 2009 p. 336).

[...] nas ofensas morais seguidas de agressao fisica; na tentativa de agressao; no
insulto seguido de um tapa; nas palavras grosseiras; nas palavras de baixo caldo;
nas palavras de desafio, brandindo o agente um facdo; nos altos brados,
provocando escandalo; na ofensiva cagoada; na gesticulacdo desrespeitosa, nas
ameacas veladas; no dirigir-se ao funcionario de modo arrogante, grosseiro e
insultuoso; no desafio a magistrado, com afronta e irreveréncia ao mesmo; nas
palavras e atos que ofendem, humilham ou espezinham funcionario; no tapa no
rosto, ainda que néo deixe vestigios; no arrebatar, amassar e rasgar ou atirar ao
solo auto de infracdo que esté sendo lavrado; no amassar, atirar sobre balcéo do
cartério contrafé recebida e proferir expressdes inamistosas contra funcionario;
no atirar ovos contra policiais. Como acentuou Sérgio da Silveira em parecer
acatado pelo STF, até o riso ou sorriso, como outra forma de expressdo
qualquer, pode representar essa injuria qualificada que é o desacato.



O intento jurisprudencial para se delimitar o crime de desacato é a evidéncia concreta
da critica garantista em relagdo a imaterialidade e desafios para enquadramento de determinada
conduta a este tipo penal. Os garantistas defendem que o Direito Penal deve proteger aquilo que
esta positivado, ndo por mero legalismo, mas pelo valor do Estado Democratico de Direito, com
limites claros ao seu poder de punir. O ministro do Superior Tribunal de Justica, Gilson Dipp,
ja admitiu que “da maneira como estd hoje, nunca se sabe bem se ¢ crime de desacato ou
manifestagdo de insatisfacdo” (STJ, 2012).

Devido a imaterialidade do interesse tutelado no desacato, € praticamente
indemonstravel se a legitimidade estatal foi efetivamente violada. Ou seja, a criminalizacao do
desacato ndo pode ser um cheque em branco dado ao Poder Legislativo, cujos poderes seriam
quase ilimitados para se caracterizar o delito de desacato, devendo se resumir as condutas
necessarias, respeitando-se o principio do Direito Penal como ultima ratio, ou seja, quando se
esgota todas as outras vias juridicas de resolucdo de um problema na sociedade. (CALHAU,
2004, p.25).

Luigi Ferrajoli, expoente do garantismo, soma-se a este entendimento sobre
comportamentos como o ato obsceno ou o desacato, que correspondem a figuras delituosas em
branco, cuja identificacdo judicial, devido a indeterminacdo de suas defini¢des legais, remete
inevitavelmente, muito mais do que provas, a discricionarias valorag¢fes do juiz, o que de fato
esvaziam tanto o principio formalista da legalidade quanto o empirico da fatualidade do desvio
punivel. (FERRAJOLLI, 2002, p. 32)

O direito penal ¢ regido pelo principio da legalidade, que exige certeza e clareza na
descricdo dos tipos penais. Pois, o papel da lei é a defini¢do do critério exclusivo e exaustivo
dos fatos desviados. Ferrajoli ainda vai além, para o autor, o crime de desacato faz parte de
modelos autoritarios de Direito Penal, que partem de uma concep¢do substancialista do desvio
penal, que concebem que o0 objeto de conhecimento e de tratamento penal ndo é apenas o delito
formalmente previsto na lei, mas o desvio criminal enquanto em si mesmo imoral ou anti-social
e, para além dele, a pessoa do delinquente, de cuja maldade ou anti-sociabilidade o delito é
visto como uma manifestacdo contingente, suficiente, mas nem sempre necessaria para
justificar a punicdo (FERRAJOLLI, 2002, p.35).

A gravidade do problema de enquadramento do crime € a restricdo imposta ao exercicio
de direitos fundamentais, no caso do desacato, o direito a liberdade de expressao e de sua faceta
na opinido publica e na antitese da posi¢ao politica estabilizada. O mais perverso, talvez, seja o

efeito de inibicdo do dialogo aberto entre a populacéo e autoridades do Estado pelo temor que



se impde pela criminalizacdo do desacato, o0 que torna oportuna a analise do tipo no contexto

do Estado Democratico de Direito.
2 O ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

N&o basta, para a reflexdo acerca da (in)compatibilidade do crime de desacato com a
CR/88, a compreensdo isolada do conceito do tipo penal em questdo. E preciso dedicar-se
também a conhecer com propriedade o significado do modelo constitucional adotado pelo
Brasil: o Estado Democrético de Direito. E preciso saber que os principios e valores materiais
positivados na lei maior sdo conquistas que visam preservar uma ordem humana de justica e de
paz.

A liberdade do individuo, a seguranca individual e coletiva, a responsabilidade e
responsabilizacdo dos titulares do poder, a igualdade de todos os cidaddos, a proibi¢do de
discriminacao de individuos e de grupos e a garantia da participacdo do povo no exercicio do
poder. Tudo aqui elencado deve ser ndo sO garantido, mas também buscado por instituicdes,
procedimentos de acdo e de formas de revelagcdo dos poderes e competéncias que permitam
falar de um poder democratico, de uma soberania popular, de uma representacdo politica, de
uma separacao de poderes, de fins e tarefas do Estado brasileiro.

Dentre os pilares fundamentais do Estado Democratico de Direito, o mais afetado com
a restricdo penal imposta pelo crime de desacato € o direito a liberdade de expressao. Por isso,
além de se pensar de forma ampla o modelo constitucional, ainda neste capitulo, cuidar-se-a de
perceber a liberdade de expressdo como instrumento essencial ao desenvolvimento
democratico. Por outro lado, reconhecendo que ndo ha direitos absolutos, também discutira a

possibilidade de limites a liberdade de expressao.
2.1 O Desenvolvimento do Estado Democratico de Direito ao longo do tempo

O Estado de Direito é uma categoria histérica, que se desenvolveu progressivamente a
partir do que Canotilho denomina "tecnologias politico-organizacionais”, cuja a base ¢ a
juridicidade estatal, sustentada pela criagdo de instituicdes e valores paradigméaticos no campo
juridico, politico, cultural e econdmico. O conjunto destas tecnologias estabelece papéis e
limites ao Estado tanto no ambito da ordem interna, quanto no &mbito da ordem internacional.

O constitucionalista portugués, em seu texto Estado de Direito, ensina que o Ocidente

foi 0 espago geografico natural para o surgimento e disseminacdo do Estado de Direito, que



conforme o trecho abaixo, mostra-se composto por um nucleo essencial de valores, mas também
carregado de aspectos sutis de singularizacédo e diferenciacéo nos diversos territdrios em que se
desenvolveu. (CANOTILHO, 1999 p. 9)

A ideia de um Estado domesticado pelo direito alicercou-se paulatinamente
nos Estados ocidentais de acordo com as circunstancias e condigdes concretas
existentes nos varios paises da Europa e, depois, no continente americano. Na
Inglaterra sedimentou-se a ideia de rule of law (*'regra do direito" ou "império
do direito"). Na Franca emergiu a exigéncia do Estado de legalidade (Etat
Iégal). Dos Estados Unidos chegou-nos a exigéncia do Estado constitucional,
ou seja, o Estado sujeito a uma constituicdo. Na Alemanha construiu-se o
principio do Estado de direito (Rechtsstaat), isto €, um Estado subordinado ao
direito. De uma forma acessivel, procurar-se-a4 condensar a mensagem juridica
e politica de todas estas ideias.

Para além da perspectiva geografica, a origem filosofica do Estado de Direito é o
pensamento liberal, cujo o modelo ideal de Estado tem por esséncia “a submissdo ao império
da lei”; “a divisdo de poderes” e o “enunciado e garantias dos direitos individuais”. Os ideias
liberais classicos tinham por objetivo a contencdo politica do Estado, colocando-o em uma
posicao juridica do ndo-fazer. O sujeito de direito, em meados do século XVII, € o burgués, que
luta pelo o valor da liberdade e 0 conquista por meio da imposi¢éo da ndo intervencao ao Estado.

Com a finalidade de contextualizar o tema do desacato, é necessario ressaltar uma
observacdo feita pelas pesquisadoras Both e Gongalves sobre as legislagdes penais, que
criminalizam o desacato e estdo em vigor na América Latina atualmente. Conforme trecho
abaixo, as sociélogas lecionam gue sdo todas leis de cunho liberal/neoliberal, fruto da influéncia
européia ora explicitada, carregando uma relacdo vertical entre Estado e sociedade (BOTH e
GONCALVES, 2017, p.555)

Nesta perspectiva tem-se que se por um lado o liberalismo pregava direitos
fundamentais béasicos como a liberdade e a igualdade -a qual pressupunha, por
certo, um afastamento do Estado sobre a atividade do particular, da sociedade
civil, s6 atuando quando estritamente necessario — por outro lado, de modo
perverso, acabou por reconhecer e alimentar a ideia de um estado de legalidade
e de uma relagdo verticalizada entre Estado e sociedade civil ou entre Policia
e cidaddo, relagbes nas quais, por certo, ndo havia igualdade e havia a
interferéncia estatal de modo repressivo.

Ironicamente, a superacdo historica do modelo do Estado de Direito se da justamente
pelas consequéncias geradas por uma acentuada omissdo estatal em promover o valor da
igualdade. Na auséncia de um ente que pudesse contrabalancar o livre mercado, graves

injusticas e desigualdades sociais foram desencadeadas ao longo de um século. O marco limite



da degradacéo do modelo de Estado de Direito Classico foi o advento da Revolucgédo Industrial
e a organizacdo da sociedade em classes, como a dos trabalhadores.

Neste momento, 0 modelo ideal de Estado passa a ser aquele que assume uma finalidade
social de atender o bem comum, valor que toma concretude com direitos fundamentais
conhecidos na doutrina por segunda dimensdo, os quais tém como objetivo a garantia da
igualdade material na sociedade, em regra, estruturados por meio de normas programaticas.
Consolida-se, entdo, a ideia da necesséria intervencao estatal para garantir a materialidade dos
direitos estabelecidos em lei.

Esta é a concepcdo do Estado Social de Direito, que carrega o peso do encargo da
prestacdo e da garantia do bem-estar geral para desenvolvimento da pessoa humana. O modelo
prestacional tampouco se demonstrou justo e eficiente para conformar o poder estatal em uma
forca favoravel a protecdo da sociedade. Segundo José Afonso da Silva foi insuficiente, pois
carregava uma manifesta ambiguidade, sendo compativel com “regimes politicos antagonicos,
como seja, a democracia, o fascismo e o nacional-socialismo”. (SILVA, 2011 p. 113 e 115).

Embora pareca contraditorio, alguns autores denominam o Estado nazifascista de
"Estado de direito fascista” para indicar que nele havia uma ordem juridica, um "Estado legal”,
uma "seguranca juridica”. Face as infelizes consequéncias bem conhecidas deste, assim como
0s outros regimes ditatoriais como 0 nazismo ou de legalidade-socialistas, tornou-se imperativo
novo aprimoramento dos modelos estatais. A abordagem do Estado de direito, Liberal ou
Social, divorciada dos problemas da democracia, da justica e da socialidade passou a ser
inaceitavel. (CANOTILHO, 1999 p.6)

O entendimento critico de que o Estado ndo é apenas um esquema organizacional,
limitado pelo direito, com obrigacGes sociais, mas distante da sociedade foi a for¢ca motriz para
0 desenvolvimento e defesa da concepcdo do Estado Democréatico. Até entdo, o individuo
dispunha de leis razoaveis para a defesa da sua propriedade, da sua industria, do seu estado
civil, dos seus contratos, mas faltavam-lhe os espacos de respiracdo para exercer direito de
associacao, de reunido, de demonstracao, de sufragio, de liberdade de imprensa. O Estado de
direito podia ser um Estado de liberalismo civil, mas ndo era um Estado de liberalismo politico.
(CANOTILHO, 1999 p.19)

A dificuldade ldgica que se impGe na perpetuacdo do crime de desacato no ordenamento
juridico brasileiro estd na contradicdo que o tipo carrega perante valores fundamentais do
Estado Democratico de Direito como a soberania popular. A percepgéo deste desalinhamento

parte da conscientizagdo de que na nova constituigdo “o Estado foi originalmente concebido



para a realizacdo do bem comum, e que existe para o ser humano, e ndo vice-versa”
(TRINDADE, 2006, p. 17).

Faz parte da evolucédo do Estado, o reconhecimento de que o Direito, para ser respeitoso
com as liberdades individuais e para permitir a efetiva tutela das garantias constitucionais pelo
poder publico, deve proporcionar canais para materializacdo da democracia e, consequente,
soberania popular. O poder que emana do povo ndo tem por fim o voto, pelo contrério, a
representacdo € um meio que exige legitimacdo continua por meio da participacdo de
manifestacdo politica da sociedade. A partir do século XX, o sujeito de direito é o individuo, a
coletividade e o cidaddo. Dos ensinamentos de José Afonso da Silva, no que diz respeito ao

Estado Democrético, extrai-se que:

Este se funda no principio da soberania popular, que ‘impde a participagdo
gue ndo se exaure, na simples formac&o das instituigbes representativas, que
constituem um estdgio da evolugdo do Estado Democratico, mas ndo o seu
completo desenvolvimento’. Visa assim, a realizar o principio democratico
como garantia geral dos direitos fundamentais da pessoa humana. Neste
sentido, na verdade contrapbe-se ao Estado Liberal, pois como lembra Paulo
Bonavides, © a ideia essencial do liberalismo nao ¢ a presenca do elemento
popular na formagao da vontade estatal, nem tampouco a teoria igualitéria de
que todos tém direito igual a essa participagdo ou que a liberdade é
formalmente esse direito’ (SILVA, 2011 p. 117).

H& autores, como Silva, que consideram antagbnicos os valores e principios
transportados pelo Estado de direito e os valores e principios conformadores da democracia.
Por entender que o Estado de direito se relaciona as exigéncias constitucionais de limitacdo do
poder politico, ou seja, um “governo de leis € ndo de homens”. Esse cisma na cultura norte-
americana é conhecido pela separacdo entre a preferéncia por um Estado juridicamente limitado
e regido por leis (posicdo constitucionalista) ou o Estado dindmico pela participacdo e
construcao pela maioria democrética (posicdo democrata). Na Alemanha, a controvérsia se da
entre Demokratie e Rechtsstaat. Na Franga, Benjamin Constant criou a distin¢cdo entre a
"liberdade dos antigos", amiga da participacao na cidade, e a "liberdade dos modernos”, baseada
no distanciamento perante o poder.

O principal incébmodo entre os pensadores que ndo aceitam a ideia de se conjugar o
Estado de direito e a democracia € maneira distinta em que estes modelos percebem a liberdade.
Enquanto no Estado de direito concebe-se liberdade como um valor negativo, de defesa ou de
distanciamento perante o Estado. Na democracia, a liberdade € positiva, fundada no exercicio
democrético do poder. E a liberdade democratica que legitima o poder. Assim, nesta situacio

de irreconciliabilidade, resta o sacrificio da dimensdo democratica por amor ao impeério do



direito ou desvalorizar a dimensao de juridicidade estatal por amor a democracia. Cria-se,
portanto, um dilema entre a vontade do povo e a regra do direito.

Para trazer racionalidade e balancear a coexisténcia do Estado de direito e a democracia,
ha quem defenda que a liberdade negativa tem precedéncia sobre a participacéo politica. Neste
sentido, John Rawls afirma que "se alguém for forcado a escolher entre as liberdades politicas
e as restantes liberdades, o governo do bom soberano que reconhecesse estas ultimas e que
garantisse o dominio da lei seria preferivel”. (RAWLS apud CANOTILHO, 1999 p. 10). Isso
significa dizer que o "homem civil™ precede o "homem politico”, o0 "burgués estaria antes do
cidadao". O "homem privado™ que preza a sua liberdade em face do poder terd mais liberdade
do que o "cidaddo publico” que cultiva a liberdade politica. Canotilho, contudo, provoca o
raciocinio dicotdbmico com a pergunta: Mas como falar em liberdade sem se falar em

legitimidade e legitimacao do poder?

O Estado constitucional carece da legitimidade do poder politico e da
legitimacdo desse mesmo poder. O elemento democratico ndo foi apenas
introduzido para "travar" o poder (to check the power); foi também reclamado
pela necessidade de legitimacdo do mesmo poder. Se quisermos um Estado
constitucional assente em fundamentos ndo metafisicos, temos de distinguir
claramente duas coisas: (I) uma é a legitimidade do direito, dos direitos
fundamentais e do processo de legislacdo no Estado de direito; (2) outra € a
legitimidade de uma ordem de dominio e da legitimacgéo do exercicio do poder
politico no Estado democratico. O Estado “impolitico" do Estado de direito
ndo da resposta a este ultimo problema: donde vem o poder. Sé o principio da
soberania popular, segundo o qual "todo o poder vem do povo, assegura e
garante o direito & igual participacdo na formacdo democrética da vontade
popular. Assim, o principio da soberania popular concretizado segundo
procedimentos juridicamente regulados serve de "charneira" entre o "Estado
de direito" e o "Estado democratico”, possibilitando a compreensdo da
moderna férmula Estado de direito democratico. (CANOTILHO, 1999, p.10)

Das consideraces ja apresentadas, nota-se que o Estado Democratico de Direito, ndo é
um acumulado dos elementos e componentes dos modelos Liberal e Social, mas um conceito
novo que, por sua vez, “incorpora um componente revolucionario de transformagao do status
quo”. E um tipo de Estado que tende a realizar a sintese do processo contraditorio do mundo
contemporaneo, com respeito ao espago a critica e participacdo cidada, superando "o Estado
capitalista para configurar um Estado promotor de Justica social, que o personalismo e 0
monismo politico das democracias populares sob o influxo do socialismo real ndo foram
capazes de construir" (SILVA, 2011 p. 120).

2.2 Os direitos fundamentais, pilares do Estado Democratico de Direito



A liberdade foi o primeiro valor positivado como pilar do Estado de direito moderno.
Em um exercicio de resgate historico, € a Declaration of Rights da Virginia, de 1776 o marco
temporal em que se ergue os direitos e liberdades como base e fundagao do governo. No mesmo
ano e com mesmo espirito, a Declaracdo de Independéncia dos Estados Unidos também coloca
em uma posicao hierarquica superior os direitos e liberdades do individuo sobre o direito criado
ou posto por qualquer legislador.

Na constituicdo, a liberdade foi positivada na qualidade de patriménio subjetivo
indisponivel pelo poder. Isso significa dizer que sdo os direitos e as liberdades que limitam a
lei, ndo € a lei que cria e dispde destes direitos fundamentais. Canotilho, contudo, observa que
se por um lado a formalidade dos direitos fundamentais tornou-se um critério definidor para o
reconhecimento da propria existéncia de uma constitui¢do, por outro, a declaragdo de um rol de
“boas-intencdes" ndo garantiam a efetividade destes direitos. O que se constata, no texto abaixo,

a erosao da forca normativa dos direitos e liberdades.

Por um lado, as declaracGes de direitos atingiam as alturas das proclamac6es
filoséficas, eternas e imorredoiras, esquecendo que os homens e os cidaddos
eram individuos bem situados no terreno da cidade. Além de serem
reconduzidos a categoria de exortagdes retoricas, os direitos e liberdades
caiam, por outro lado, e também por isso, nos bragos criadores do legislador.
Expliguemo-nos. "Sendo mais filosofia do que direito”, os direitos e
liberdades ndo valiam de per si, ndo radicavam posi¢Oes subjectivas
individuais juridicamente garantidas. (CANOTILHO, 1999 p. 20)

Neste contexto, desenvolve-se o entendimento doutrindrio da regulamentacdo das
liberdades, cujo centro do sistema de posi¢fes subjetivas estava nas regulamentacdes do
legislador, e ndo nos direitos em si. Para que os cidaddos gozarem dos beneficios da protecdo
juridica constitucional era preciso que o legislador fizesse um cddigo ou uma lei,
regulamentando os direitos. E o que Canotilho batiza de “constituicdes de fachada", as
"constituicBes simbdlicas”, as "constituicbes alibi", as "constituicdes semanticas”, que se
utilizam de muitas palavras na afirmacdo de direitos, mas pouco podem fazer quanto a sua
efetiva garantia.

Atualmente, a doutrina da regulamentacdo de direitos estd superada. A
constitucionalizagdo de direitos significa dar a eles uma dimenséo de fundamentalidade para a
vida em comunidade. "Significa, em segundo lugar, que, valendo como direito constitucional
superior, os direitos e liberdades obrigam o legislador a respeita-los e a observar o seu nucleo
essencial, sob pena de nulidade das proprias leis”. (CANOTILHO, 1999 p. 20). No sistema

constitucional contemporaneo (Neoconstitucionalismo), todas as conquistas de direitos



fundamentais se somam e se reafirmam em um processo historico progressivo, lastreado tanto
em uma perspectiva formal, quanto material. Do ponto de vista formal, ha trés premissas que
devem ser observadas: a imperatividade da normas juridicas constitucionais; a superioridade
constitucional; e a centralidade da Constitui¢éo, ou seja, o texto constitucional € de onde parte
a interpretacdo dos demais ramos do Direito.

Na perspectiva material, temos mais duas premissas a serem consideradas sobre o
conteudo do texto constitucional: a incorporagdo explicita de valores e opcdes politicas, alem
da expansdo de conflitos especificos e gerais entre as op¢des normativas e filosoficas existentes
dentro do préprio sistema constitucional. A escolha de valorizacdo do contetdo politico
ideoldgico se deve ao momento histérico de rompimento com modelos autoritarios de governo.
Desta forma, BARCELLOS explica:

Com a superacao desses regimes, diversos paises decidiram introduzir em seus
textos constitucionais elementos relacionados a valores e a opg¢des politicas
fundamentais, na esperanca de que eles formassem um consenso minimo a ser
observado pelas maiorias. Essa esperanca era reforcada - e continua a ser -
pelo fato de tais elementos gozarem do status de norma juridica dotada de
superioridade hierarquica sobre as demais iniciativas do Poder Publico. Por
esse mecanismo. entdo, 0 consenso minimo a que se acaba de referir passa a
estar fora da discricionariedade da politica ordinaria. de tal modo que qualquer
grupo politico deve estar a ele vinculado. (BARCELLQOS, 2005 p. 86)

H& 30 anos o Brasil se arregimenta em um Estado Democratico de Direito, formalmente
estabelecido no primeiro artigo da CR/88, estabelecida por um processo que buscou superar o
periodo ditatorial vivido pelo Pais de 1964 a 1985, construindo assim um novo sistema
constitucional, democratico e mais aberto. Foi a opcao do constituinte originario. Ressalta-se
gue assim como o contetido constitucional dos direitos fundamentais, a conquista da supremacia
juridica da CR/88 também foi um processo historico. Antes, a Carta era um documento
meramente politico, sem imperatividade. As premissas estabelecidas no conceito de
"Neoconstitucionalismo” estdo bem consolidadas no campo tedrico brasileiro, mas ainda

passam por uma disputa para se tornarem uma plena realidade de fato.

O Neoconstitucionalismo vive essa passagem, do tedrico ao concreto de
feérica instavel e em muitas ocasides inacabada construcdo de instrumentos
por meio dos quais se poderd transformar os ideais da normatividade,
superioridade e centralidade da Constituicdo em técnica dogmaticamente
consistente e utilizavel na prética juridica. (BARCELLOS, 2005 p.84/85)

O Neoconstitucionalismo reconhece que os direitos fundamentais sdo capazes de

transmitir impulsos e diretrizes para aplicacdo e validacdo do direito infraconstitucional, ou



seja, implicam uma interpretacdo conforme a seus preceitos para todo o ordenamento juridico.
Outra implicagdo deste efeito normativo é o dever imputado aos 6rgdos do Estado de
permanente protecdo, até preventivamente, dos direitos fundamentais contra as agressdes do
proprio Estado e de particulares. Ingo Sarlet leciona que soma-se, em consequéncia da
imperatividade dos direitos fundamentais, o dever estatal no sentido organizatério ou
procedimental, pois a materializagcdo desses direitos depende de procedimentos legislativo,

administrativo e judicial, assim como de 6rgdo para sua tutela e promogéo.

Assim, se de acordo com um critério formal e institucional os detentores do
poder estatal formalmente considerados (os 6rgdos dos Poderes Legislativo,
Executivo e Judiciario) se encontram obrigados pelos direitos fundamentais,
também num sentido material e funcional todas as funcbes exercidas pelos
Orgdos estatais o sd@o. Além disso, importa destacar que de tal vinculagdo
decorre, num sentido negativo, que os direitos fundamentais nao se encontram
na esfera de disponibilidade dos poderes publicos, ressaltando se, contudo,
que, numa acepcao positiva, 0s 0rgdos estatais acham-se na obrigacao de tudo
fazer no sentido de realizar os direitos fundamentais. (SARLET, 2013 p. 194).

2.3 O direito fundamental da Liberdade de expresséao

O direito fundamental atingido diretamente pela criminalizacdo do desacato é a
liberdade de expressdo, meio essencial para o funcionamento do modelo do Estado
Democratico de Direito. Conhecer a razdo e os limites da tutela deste direito sera o proximo
passo da reflexdo que se propde. Iniciando pelo entendimento mais amplo da liberdade juridica
até as especificidades da protecdo a manifestacdo do pensamento no contexto da CR/88.

A liberdade juridica se correlacionada diretamente tanto a ideia da imposi¢do negativa
do “ndo-fazer” ao Estado quanto ao sentido positivo das obrigagdes prestacionais e de protecao
estatal. A dimensdo negativa se percebe com clareza na definicdo de liberdade elaborada pelo
professor Jodo dos Passos Martins Neto, qual seja a “auséncia de obrigacao de conduta”, em
outras palavras, "auséncia de uma norma juridica que proiba ou ordene um determinado
comportamento”. (MARTINS NETO, 2008, p. 25).

Afonso da Silva traz no seu conceito o aspecto objetivo do conceito ao dizer que
"liberdade consiste na possibilidade de coordenacdo consciente dos meios necessarios a
realizagdo da felicidade pessoal”. Para ele, a liberdade consiste no poder do sujeito de se buscar
a sua felicidade em harmonia com a consciéncia e interesse de cada um. Além disso, a restricdo
dos meios para se alcancar a consciéncia necessaria para coordenacdo da busca pessoal é um

limitador ao exercicio da liberdade.



Assim, por exemplo, deixar o povo na ignoréncia, na falta de escola, é
negar-lhe a possibilidade de coordenacdo consciente daqueles meios;
oprimir 0 homem, o povo, é retirar-lhe aquela possibilidade etc. Desse
modo, também na medida em que se desenvolve o conhecimento, se
fornecem informagdes ao povo, mais se amplia a sua liberdade com
abrir maiores possibilidades de coordenacdo de meios necessarios a
expansédo da personalidade de cada um (SILVA, 2011, p. 233).

Observar que o regime democratico é onde a liberdade encontra o terreno fértil para
sua expansao, pois na democracia 0 homem dispGe de alternativas e meios necessarios para
busca da felicidade pessoal. E, como em um circulo virtuoso, quanto mais se avanca
democraticamente, mais obstaculos de constrangimento sdo derrubados, mais espacos e
instrumentos democraticos sdo criados, mais liberdade se conquista. (SILVA, 2011, p. 234).
Do contrario, Canotilho ensina que o Estado que impede a liberdade de expressdo e informacéo
editando "leis da rolha" ou "leis de censura" adopta normas restritivas de direitos e liberdades
com conteddo "injusto". E, por isso, ndo € um Estado de direito porque o "direito™ que corre
nas veias das regulacdes das autoridades é mau, é perverso. (CANOTILHO, 1999 p. 18).

Para facilitar a compreensao e o trato doutrinario sobre a liberdade, foram criadas cinco
grandes categorias pelo Direito Constitucional. Uma delas ¢ a liberdade da pessoa fisica ou de
locomogédo. Outra seria a liberdade de expressao coletiva, com deriva¢cdes como de reunido e
de associagdo. A liberdade profissional também é uma categoria, que abrange a escolha e
exercicio de trabalho, oficio e profissdo. Pela visdo do mercado, tem-se a categoria da liberdade
de contetdo econémico, por exemplo, livre iniciativa, autonomia contratual e de comércio. Por
altimo, apresenta-se a liberdade de pensamento que ainda se desmembra em opinido,
informagédo e conhecimento.

O crime de desacato, objeto do estudo deste trabalho, colide com esta Ultima categoria
de liberdade e, por esse motivo, cuida-se a partir de aqui focar-se no entendimento do conceito
e delimitacdo da liberdade de pensamento, assim como as formas de sua manifestacdo. No
sentido mais amplo, o direito a exteriorizacdo do pensamento se da pela arte, ciéncia, religido
ou qualquer outro ato que vise comunicar. Mas a liberdade priméria e ponto de partida de todas
as demais espécies de liberdade do pensamento é a opinido, onde o individuo pensa e expde
publicamente o que cré intimamente como verdadeiro (SILVA, 2011, p. 241).

A CR/88 adotou a "manifestagdo do pensamento” como género que abarca diversas
manifestacdes especificas, como liberdade de consciéncia e de crenca, a liberdade de
comunicagdo (incluindo a liberdade de imprensa) e a livre expressdo artistica, intelectual e

cientifica. Tais liberdades se confundem com o termo “liberdade de expressdo” e estdo



presentes na historia constitucional brasileira desde a Carta Imperial de 1824, vivenciando
periodos de maior e menor limitag&o.

No contexto da Ditadura do Estado Novo, com a Constituicdo de 1937, a liberdade de
expressao sofreu fortes limitagfes assim como ocorreu no periodo da Ditadura Militar de 1964
a 1985. Na constituicdo brasileira da atualidade a liberdade de expressdo tem lugar de destaque,

como ensina Ingo Sarlet:

E amplamente reconhecido que a liberdade de expressdo constitui um dos
direitos fundamentais mais preciosos e integra os catalogos constitucionais
desde a primeira fase do constitucionalismo moderno. Assim como a liberdade
de expresséo encontra um dos seus principais fundamentos (e objetivos) na
dignidade da pessoa humana, naquilo em que diz respeito a autonomia e livre
desenvolvimento da personalidade do individuo, ela também guarda relacéo,
em uma dimensdo social e politica, com as condi¢gbes e a garantia da
democracia e do pluralismo politico, assegurando uma espécie de livre
mercado das ideias, assumindo, nesse sentido, a qualidade de um direito
politico e revelando ter também uma dimenséo nitidamente transindividual, ja
que a liberdade de expressao e seus respectivos limites operam essencialmente
na esfera das relagdes de comunicagéo e da vida social. (SARLET, 2017 p.
641)

O texto constitucional diferencia duas dimensbes da liberdade de pensamento. A
interna, que se percebe no inciso VI e VIII, do artigo 5°, com a inviolabilidade da consciéncia,
da crenca religiosa e da conviccéo filosofica ou politica. A segunda dimens&o € a externa, fruto
do exercicio das liberdades de comunicacdo, de expressdo intelectual, cientifica e de
transmissao e de recepc¢do de conhecimento. A exteriorizacdo do pensamento € protegida pelo
inciso 1V, do artigo 5° do texto constitucional brasileiro, que estabelece a livre manifestacéo do
pensamento, vedado o anonimato. (BRASIL, 1988)

Assim como no artigo artigo 206, 11, que dispde sobre a liberdade de aprender, ensinar,
pesquisar e divulgar o pensamento, a arte e o saber, no &mbito das diretrizes do ensino. No
artigo 220, Capitulo da comunicacao social, também diz que a manifestacdo de pensamento,
sob qualquer forma ou processo ou veiculacdo, ndo sofrera qualquer restricdo, observado o
disposto nesta Constituicdo, vedada qualquer forma de censura de natureza politica, ideolégica
e artistica. (BRASIL, 1988) As referéncias constitucionais relacionadas a liberdade de

expressdo ndo se esgotam aqui.

2.3.1 Uma reflexao sobre a indissociabilidade entre democracia e liberdade de expresséo



A liberdade de expressdo permite que eleitores facam escolhas a partir da discusséo
aberta e franca entre candidatos, também é a maneira de possibilitar a critica as autoridades
publicas, em casos mais extremos, a dentncia do abuso de poder e da corrupcdo. No espago
democratico a identificacdo e a acomodacdo de aspiracdes contrarias entre si é fundamental
para a estabilidade social. A abertura de espago publico para que individuos e grupos
minoritarios expressarem seus descontentamentos pelo dialogo é a alternativa que a democracia

concede para evitar a busca pelo poder com a violéncia.

Disso resulta que por detestavel, incbmodo ou desagradavel que seja tal
pensamento, estando nos limites que as razbes da liberdade expressdo, —
“promocdo do funcionamento da democracia, da busca da verdade e do
conhecimento, da autonomia de consciéncia e do ensino da tolerdncia” — pode
ser expressado e ndo admite controles [...] O direito constitucional, contudo,
ndo separa em valor o pensamento argucioso e 0 pensamento mentecapto, o
politicamente correto e o politicamente incorreto. A liberdade de expressédo
valoriza indiscriminadamente todo o ato comunicativo que se concilie com 0s
fundamentos de sua protecdo. (MARTINS NETO, 2008, p. 71-76).

O peso historico da conquista do movimento de redemocratizacdo do Brasil, colocou a
democracia e o pluralismo politico brasileiros em um patamar de destacada relevancia.
Consequentemente, doutrinadores, bem como o préprio Supremo Tribunal Federal, frente ao
desafio de protecdo do direito a liberdade de expressdo como meio garantidor das instituicdes
democraticas, adotaram e consagraram no julgamento da ADPF 130, paradigma quanto aos
crimes de discriminacdo, a teoria da posicao preferencial para o direito a liberdade de expresséo,
quando em conflito com outros principios e direitos fundamentais. (SARLET, 2017 p.644).

Observa-se que a posicao preferencial ndo se trata de atribuir nenhum tipo de imunidade
de restri¢Oes a liberdade de expressao, nem mesmo significa uma hierarquia prévia entre normas
constitucionais. O que se percebe, segundo Ingo Sarlet é que em algumas situacdes, a depender
do caso concreto, quando o Supremo Tribunal Federal fala de uma posicao preferencial "é para
a finalidade de reconhecer a liberdade de expressdao uma posi¢do de vantagem no caso de
conflitos com outros bens fundamentais no que diz respeito a hierarquizacdo das posicoes
conflitantes no caso concreto”, mas que ndo se abandona as exigéncias da proporcionalidade e

de outros critérios aplicaveis a tais situagoes.

Tal orientagdo se encontra, por outro lado, afinada, para além da celeuma em
torno de uma posicéo preferencial da liberdade de expresséo, na senda da
diretriz (absorvida majoritariamente pela teoria dos direitos fundamentais e
consagrada também na jurisprudéncia do STF, mormente em matéria de
liberdades comunicativas) de que restrigdes a direitos fundamentais devem ser
interpretadas restritivamente, otimizando a protecdo de cada direito objeto de



eventual intervencdo restritiva. Vale dizer que expressdes e até eventuais
excessos, abrigados pela critica objetiva, sequer alcancam o limiar minimo de
relevancia penal, desencorajando a utilizacdo da persecucdo penal para
assombrar a cidadania e os criticos dos governos de plantdo, com a ressalva ja
apontada da critica caluniosa em si. Apenas assim — sem abrir mdo da
necessaria consisténcia dogmatica (segurancga juridica, previsibilidade e
aderéncia ao marco juridico-constitucional) — estar-se-a levando a sério a
harmonizacdo (concordancia pratica) entre a liberdade de expressdo e a
protecdo de direitos fundamentais colidentes. (SARLET, 2017 p. 658)

Na atualidade a reflexdo mais ampla sobre democracia e liberdade de expressdao no
Brasil ndo pode se furtar a respeito do necessario enfrentamento da crescente conduta
intolerante e violenta, principalmente, nas redes digitais. A ampla conectividade conjugada com
a camuflagem do perfil virtual tem formado um ambiente comunicativo com muita viruléncia.
Seria, entdo, 0 caso de se restringir a liberdade de expressdao? Para Castells o foco desta
problemaética ndo esté no direito a liberdade de expressdo, mas no aumento do fundamentalismo
gue ameaca a sociedade da informacdo. Os direitos constitucionais de reunido e de expresséo,
no quadro do pluralismo intercultural, para o autor, sdo na verdade o contraponto do
fundamentalismo e devem maximizar a voz das ruas e evitar reac0es estatais desproporcionais
por meio da repressdo penal. (CASTELLS 2013, p. 178)

Tolerar, em sede penal, tal viruléncia, que depGe contra seus autores, € 0 prego a pagar
pelo necessario alargamento do ambito da liberdade de expressdo na prossecucao de interesses
legitimos, como esclarecer a opinido publica ou denunciar, de boa-fé, desmandos
administrativos ou desvios politicos. E indesejavel para uma democracia o chilling effect, ou
seja, a autocensura, o amordacamento das instancias criticas. Quando objetiva, as criticas, justas
ou injustas, estdo cobertas pela liberdade de expressédo, a redundar em conduta atipica.

Observa-se que reservar o tratamento da atipicidade ao largo espectro da critica objetiva
fomentar sobremaneira o espaco de liberdade da esfera publica, encorajando o debate inspirado
pelo interesse publico, o que parece de especial relevancia em tempos que garantir a
transparéncia dos negocios publicos e possibilitar a alternéncia politica e a manifestacdo das
minorias € vital para a sobrevivéncia da prépria democracia, lancando-se uma ponte virtuosa
entre a dogmatica penal e a consagrada categoria constitucional dos direitos fundamentais.

Dai, torna-se oportuno examinar como entidades de protegéo de direitos humanos e a
comunidade internacional posicionam-se em nome da defesa de elementos que permitam a
concretizacdo das liberdades constitucionais. Os Estados ndo existem isoladamente, ademais

quando internalizam pactos, tratados e convencdes de direitos humanos, estes passam a



condicdo de fundamentais como se verd no capitulo seguinte, a partir de analise de

recomendacéo exarada pela Comissdo Interamericana de Direitos Humanos.

3 0 CONFLITO ENTRE A RECOMENDAGCAO DA COMISSAO INTERAMERICANA
DE DIREITOS HUMANOS E A RESPOSTA DOS TRIBUNAIS SUPERIORES NO
BRASIL

Conforme leciona Canotilho, os limites impostos na atualidade aos Estados advém
também, em medida crescente, de regras e principios juridicos internacionais. Estas normas sdo
internalizadas e passam a compor o ordenamento juridico dos Estados. Esta realidade se explica
porque nenhum Estado pode permanecer fora da comunidade internacional e, desta forma,
precisam se submeter as regras consensuadas neste ambiente construido além das fronteiras
estatais. "A amizade e abertura ao direito internacional é uma das dimenses caracterizadoras
do Estado de direito. Em termos mais concretos, a vinculacdo do Estado ao direito internacional
comeca, desde logo, pela observancia e cumprimento do chamado direito imperativo (jus
cogens) internacional” (CANOTILHO, 1999, p. 11). Estado de direito é o Estado que respeita
e cumpre os direitos do homem consagrados nos grandes pactos internacionais.

Neste contexto, a reflexdo sobre o crime de desacato e sua relacdo com o Estado
Democratico de Direito ndo deve ser isolada do que pensa a comunidade internacional a qual o
Brasil faz parte. Compreender o Sistema Interamericano enriquece a construcdo argumentativa
com elementos juridicos e valorativos que trazem luz a atual contradicdo interpretativa tanto da
legislacdo quanto das decisdes judiciais brasileiras, como explorar-se-a na se¢ao seguinte deste

trabalho.
3.1 Recomendagdes da Comisséo Interamericana de Direitos Humanos

A preocupagdo com a tutela internacional dos direitos humanos surge depois da
traumatica experiéncia vivida na Segunda Guerra Mundial, quando a comunidade internacional
assistiu inerte a violacdo da dignidade humana de inimeras pessoas. O conflito cadtico permitiu
um alto nivel de degradacdo da dignidade humana, mas também iniciou um processo de
amadurecimento e reconhecimento da necessidade da criagdo de mecanismos internacionais de
protecdo do ser humano. (GOMES e MAZZUOLLI, 2013, p. 16). Contudo, ndo bastou esse
reconhecimento. As normas internacionais referente aos direitos humanos ndo foram e nem sdo

uma conquista global imediata, ao contrario, deriva de incessantes lutas, sendo resultado de um



lento e gradual processo de internacionalizacdo e universalizacao desses direitos (MAZZUOLL,
2012, p. 829).

Um marco historico na construcdo de entendimentos internacionais acerca dos direitos
humanos foi a Conferéncia Especializada Interamericana sobre Direitos Humanos, realizada
em 22 de novembro de 1969 e que possibilitou a assinatura do Pacto de San José da Costa Rica,
também chamado de Convencdo Americana de Direitos Humanos (CADH). Tido como
principal mecanismo de protecdo aos direitos civis e politicos e de fonte complementar a
legislacOes internas dos Estados signatarios, s passou a vigorar em 1978, depois de alcangar o
nimero minimo de 11 ratificagdes (CADH, 1969). Para demonstrar o processo gradual destas
conquistas, no Brasil, o Pacto foi aprovado pelo Poder Legislativo, somente, em setembro de
1992, mediante o Decreto Legislativo n® 27 e a sua promulgacao, dois meses mais tarde, pelo
Decreto Presidencial n° 678.

A relevancia do processo de internalizacdo do pacto no ordenamento juridico brasileiro
esta, em primeiro lugar, no seu papel de complementaridade ao direito interno, uma vez que
ndo se retira a competéncia primaria dos Estados de protecdo aos direitos das pessoas sujeitas
a sua jurisdicdo. Em segundo lugar, no caso de auséncia da tutela dos direitos e garantias
pactuados, se impBe um efeito vinculante do acordo internacional podendo, inclusive, ser
fundamento para pretensées perante 6rgados jurisdicionais (PORTELA, 2015, p. 126). Ressalta-
se, que o Brasil também reconheceu, pelo Decreto Legislativo n® 89, de dezembro de 1998, a
competéncia contenciosa da Corte Interamericana de Direitos Humano (Corte IDH), o que
autoriza a atuacdo do Sistema Interamericano de forma concorrente em seu territorio de
jurisdicdo.

O movimento de descriminalizacdo do desacato em paises da América Latina tem sido
influenciado pelo posicionamento contrario a penalizacdo da conduta pelos 6rgdos do Sistema
Interamericano de Protecdo dos Direitos Humanos, composto pela Corte IDH e pela Comissédo
IDH. Aquela tem funcéo jurisdicional e consultiva acerca de casos submetidos pela Comissao
que atua realizando visitas diligentes e relatérios sobre os Estados-membros da Organizacao
dos Estados Americanos (OEA) nos casos de violacdo de direitos humanos.

O caso paradigma da posicao adotada pela Comissdo IDH é argentino e se baseia no
episodio do jornalista Horacio Verbitsky que, em marco de 1988, referiu-se ao Ministro
Augusto Belluscio, da Corte Suprema Argentina, como “asqueroso”. Entdo, o magistrado
iniciou uma acdo civil contra o jornalista, que teve sua a¢do privada convertida em agéo publica

de desacato, sendo condenado em todas as instancias daquele pais. (CIDH, 1994)



Em 1992, o caso do jornalista argentino foi submetido a Corte IDH, onde as partes
encontraram num acordo, dois anos depois, a solugdo para a controvérsia. Destacam-se dois
pontos desta convencéo: a derrogacdo do crime de desacato na Argentina (Art. 244 do Codigo
Penal) e a solicitacdo das partes para que a Comissdo IDH se posicionasse sobre a questédo a luz
do Pacto de San José da Costa Rica, o que foi cumprido no parecer emitido no informe anual
de 1994, publicado em 1995. Assim, no Capitulo V - Informe sobre la compatibilidad entre las
leyes de desacato y la Convencién Americana sobre los Derechos Humanos, a Comissao
entendeu que a tipificacdo penal do desacato é incompativel com o Pacto de San José da Costa
Rica.

Na argumentacdo desenvolvida pela Comisséo, a violagdo ao direito de liberdade de
expressdo € o cerne da questdo. Em primeiro lugar, porque a tipificacdo do desacato é
incompativel com Artigo 13 da CADH cujo texto proibe a censura prévia, ou seja, os limites ao
direito de liberdade de expressdao podem ser impostos desde que a posteriori. Ademais, a
repressdo ao exercicio da liberdade de expressao representa uma inversdo de valores do sistema
democratico, proporcionando ao funcionario publico maior nivel de protecdo do que aos
cidadaos privados, ao invés de proteger o escrutinio e controle popular para impedir e controlar

abusos de seus poderes coercitivos.

Contrariamente a estrutura estabelecida pelas leis de desacato, em uma
sociedade democratica, as figuras politicas e publicas devem ser mais expostas
- € ndo menos expostas - ao escrutinio publico e as criticas. A necessidade de
um debate aberto e amplo, que é crucial para uma sociedade democrética, deve
necessariamente abranger as pessoas envolvidas na formulagdo ou
implementacgdo de politicas publicas. Dado que essas pessoas estdo no centro
do debate publico e conscientemente se expdem ao escrutinio da cidadania,
elas devem demonstrar maior tolerancia as criticas (CIDH, 1995, p. 197-212)

Os cidaddos tém o direito de criticar e examinar as acdes e atitudes dos funcionarios
publicos no que se refere a funcdo publica. Ao passo que o crime de desacato desencoraja, pela
ameaca de priséo, multa ou pelo temor de contendas judiciais, os cidadaos de expressarem suas
opinides contrarias e criticas em relacdo aos Grgdos e servidores publicos, principalmente,
quando a legislacdo nédo faz a distin¢do entre fatos e juizos de valor.

No entendimento da Comissdo, é necessario distinguir a ma conduta que impede o
funcionario pablico de cumprir suas fungdes do discurso critico ao desempenho individual do
servidor ou até o que se refere a sua honra. Mesmo as leis de desacato que contemplam o

direito/dever de provar a veracidade das declaragOes efetuadas, restringem indevidamente a



livre expressdo porque ndo contemplam o fato de que muitas criticas se baseiam em opinides,
e, portanto, ndo podem ser provadas.

Na anélise da Comisséo, fica claro que as leis de desacato em vigor na América Latina
se prestavam ao abuso como um meio de silenciar ideias e opinides impopulares. A repressdo
do debate prejudica o adequado funcionamento das instituicbes democraticas, melhores
garantidoras da ordem publica. E, por isso, também se desconstroi a justificativa da tipificacdo
do crime de desacato com o propdsito do protecdo da “ordem publica”. Além disso, ha outros
meios menos restritivos do que das leis de desacato mediante os quais o Estado pode reagir a
ataques infundados, como por exemplo, a réplica em meios de comunicacdo ou impetrando
acOes civeis por difamacéo ou injuria.

Por todas as razdes acima, a Comissdo IDH concluiu que as leis de desacato sdo
incompativeis com a CADH e recomendou aos Estados membros da OEA, onde o Brasil se
encaixa, a derrogacao das leis de desacato assim como a harmonizacdo das legislacdes internas
aos tratados internacionais de direitos humanos.

Como forma de repisar este posicionamento, a mesma comissdo ainda aprovou, em
outubro de 2000, a Declaracdo de Principios Sobre Liberdade de Expressdo, na qual, em
seu item 11, proclamou, em interpretacdo definitiva do art.13 da CADH, que as leis que
punem a expressdo ofensiva contra funcionarios publicos atentam contra a liberdade de

expressao e o direito a informacéo, conforme a integra do texto:

11. Os funcionarios publicos estdo sujeitos a maior escrutinio da sociedade.
As leis que punem a expressdo ofensiva contra funcionarios publicos,
geralmente conhecidas como “leis de desacato”, atentam contra a liberdade de
expressdo e o direito & informacéo.

Para demonstrar o alimento entre os distintos 6rgdo do Sistema IDH, a titulo de
ilustracdo, pode-se observar a forma como a Corte tem decidido sobre a impropriedade das
sancOes dadas pelas leis de desacato e sua consequente violagcdo ao artigo 13 nos seguintes
casos: Herrera Ulloa vs. Costa Rica (sentenca de 2 de julho de 2004); Palamara Iribarne
vs. Chile (sentenca de 22 de novembro de 2005), Kimel vs. Argentina (sentenca de 2 de
maio de 2008); Uson Ramirez vs. Venezuela (sentenca de 20 de novembro de 2009).

O Sistema IDH tem acompanhado a evolucao das derrogacdes do crime de desacato
dos sistemas juridicos nos paises membros da OEA. A Argentina foi a pioneira em 1993,

seguida do Paraguai (1997), Costa Rica (2002), Peru (2003), Panamé (2007), Nicaragua
(2007), Uruguai (2009) e Equador (2014). Outros paises, ainda ndo derrogaram mas



avangaram no reconhecimento da inconstitucionalidade do delito. Este é o caso de Bolivia
(2012), Guatemala (2006) e Honduras (2005). Resta, o Brasil, juntamente com Cuba,
Venezuela, El Salvador e Republica Dominicana, mantendo a criminalizagdo do desacato
em suas legislagdes. (EKLUND, SANCHEZ, MOLINA, BALDIVIESO, 2016, p.125-127)

O informe anual de 2016 da Comissdo Interamericana de Direitos Humanos, em seu
capitulo V, letra I, que trata das Jurisprudencia sobre la Incompatibilidad de Las Leyes de
Desacato y la Convencion Americana, mais uma vez ratificou a incompatibilidade das leis
de desacato ao artigo 13 da Convencdo Americana de Direitos Humanos e conclamou todos
os Estados membros a adaptar sua legislacdo de acordo com os padrbes de garantia da
liberdade de expressdo estabelecidos pelo Sistema IDH. Também comentou a situacao da
justica brasileira que, em alguns julgados, realizou o controle de convencionalidade. Porém,
€ necessario reconhecer que os avangos brasileiros no sentido da descriminalizacdo do

desacato sdo timidos, como se analisara a seguir.

3.2 A resposta dada pelos tribunais superiores brasileiros - conflito jurisprudencial

De 1995, quando a Convencéo Interamericana de Direitos Humanos se posicionou pela
derrogacdo do crime de desacato, para cd, ainda ndo se chegou a um entendimento pacifico
pelas cortes brasileiras sobre o tema. O conflito de decisdes acontece ndo sé entre tribunais,
mas até mesmo dentro de um mesmo tribunal, como a divergéncia entre a Quinta Turma e a
Terceira Secdo do Superior Tribunal de Justica (STJ). Contudo, hd uma tendéncia dos tribunais
superiores brasileiros de manutencdo do desacato como norma vélida e eficaz no ordenamento
juridico brasileiro.

O primeiro marco decisorio na construcdo da jurisprudéncia sobre o tema pode ser
datado em 15 de dezembro de 2016, quando a Quinta Turma do STJ se mostrou disposta a
acompanhar a evolucdo da jurisprudéncia do Sistema IDH ao propor, nos autos do Recurso
Especial n° 1.640.084/SP, a descriminalizacdo do crime de desacato, por considerar invalida
norma do codigo penal devido sua incompatibilidade com a Convencdo Interamericana de
Direitos Humanos.

Na deciséo proferida pelo relator ministro Ribeiro Dantas, a fundamentacdo se ancora
na manifestagdo da Comissdo IDH de que a figura do Desacato se presta ao abuso como meio

para silenciar ideias e opinides consideradas incémodas pelo establishment, proporcionando



um maior nivel de prote¢do dos agentes estatais em relacdo aos particulares, o que fere o
principio da igualdade e da democracia.

Contudo, em 24 de maio de 2017, no julgamento do Habeas Corpus n°® 379.269/MS, a
Terceira Secdo do mesmo Tribunal, entendeu por manter a conduta-crime no ordenamento
juridico. Mesmo reconhecendo que o Brasil € signatario da Convencdo Americana de Direitos
humanos, tratado com carater de norma supralegal, o colegiado ndo reconhece o carater
vinculativo das posi¢oes da Comisséo IDH.

As fungdes deste drgéo internacional ndo ostentam carater decisorio ou jurisprudencial,
mas tdo somente instrutério e cooperativo. A Terceira Secdo ainda reforcou que ndo ha
precedente da Corte IDH relacionada ao cometimento deste Crime no Brasil e, ainda que
houvesse, ndo seria suficiente para seria preponderante a soberania nacional sobre a deciséo
proferida pela corte internacional.

Esta segunda manifestacdo do STJ foi bastante significativa para a construgdo da
jurisprudéncia acerca do tema, pois a decisdo exarada pela Quinta Turma produziu efeitos entre
as partes, por outro lado, a decisdo da Terceira Secao objetivava uniformizar o entendimento
no tribunal, por meio da participacdo das duas turmas de direito penal do STJ.

Recentemente, em 13 de marco de 2018, o Supremo Tribunal Federal reforgou a
tendéncia de manutencao do crime de desacato no ordenamento juridico brasileiro, ao denegar,
no julgamento do Habeas Corpus n° 141.949/DF, a ordem sustentando que o crime é compativel
com o Estado Democratico de Direito nem a liberdade de expressdo, desde que haja lei para
punicdo dos casos de abuso de autoridade. Ressalta-se que neste caso se tratava de desacato no
Cadigo Penal Militar, mas o Supremo defendeu a similitude do tipo em tela a conduta descrita
no Codigo Penal Comum pelo fato de o Estado em ambos os casos figurar como o sujeito
passivo principal.

O tema da descriminalizacdo do desacato foi, até entdo, enfrentado pelos tribunais
superiores brasileiros pelo controle de convencionalidade, que imp&e a adequacdo de normas
internas aos tratados que versem sobre direitos humanos ou similares, dos quais o Brasil seja
parte. Segundo leciona o doutrinador Mazzuoli, ainda que uma norma passe por todos 0s
tramites do Poder Legislativo, e esteja conforme a constituicdo, ainda assim, a norma para ter
validade precisara estar de acordo com os tratados internacionais internalizados pelo pais.
Conforme resume no trecho a seguir: (MAZZUOLLI et al. 2013, p.7)

A primeira ideia a fixar-se para o correto entendimento do que doravante sera
exposto, é a de que a compatibilidade da lei com o texto constitucional ndo



mais garante validade no plano do direito interno. Para tal, deve a Lei ser
compativel com a Constituicdo e com os Tratados internacionais (de Direitos
Humanos e Comuns) ratificados pelo Governo.

Percebe-se, entdo, a distancia do entendimento jurisprudencial brasileiro acerca da
descriminalizagdo do crime de desacato defendida pelo Sistema IDH. A seguir, explorar-se-a
detalhadamente os pontos controversos entre as decisfes supracitadas para conhecimento dos

fundamentos sobre a questéo.

3.2.1 Decisao da Quinta Turma do STJ pela descriminalizacdo do desacato

A decisdo da Quinta Turma de direito criminal do Superior Tribunal de Justica em prol
da descriminalizagdo do crime de desacato fundamenta-se nos argumentos consagrados na
Convencao Americana de Direitos Humanos que o Brasil € signatario. Far-se-a, a partir daqui,
a identificacdo destes argumentos que justificam a viabilidade da descriminalizacdo na
julgamento do Recurso Especial n® 1.640.084/SP.

Primeiramente, destaca-se que o recurso foi interposto pela Defensoria Publica do
Estado de Sao Paulo, em defesa de A.C.G, , em razdo da inconformidade com o acérdéo do
Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo. As alegac6es da recorrente sdo: violagbes ao artigo
381, 1V, do Cddigo de Processo Penal; assim como pedido de aplicacdo do Principio da
Insignificancia para a acusacéo de roubo e; o principal ponto desta pesquisa, 0 reconhecimento
da inaplicabilidade do crime de desacato diante do entendimento da Relatoria para a Liberdade
de Expressdao da Comissdo Interamericana de Direitos Humanos.

O recorrente pleiteou a nulidade da sentenca proferida em primeiro grau, em razéo da
omissdo; a absolvicdo do delito de roubo pela incidéncia do principio da insignificancia, ou sua
desclassificacdo para o tipo de constrangimento ilegal; e a absolvicdo do crime de desacato, em
face do disposto no artigo 13 da CADH.

No que tange o debate sobre o desacato, 0 acérddao impugnado manteve a condenacgao
pelo crime de desacato, com base na conduta de descumprimento de um “ato legal" imposto
por policiais, "funcionarios publicos competentes para executa-lo”, que se traduz pela

resisténcia a prisdo. Conforme o trecho da decisao:

a pena de 8 (oito) meses e 5 (cinco) dias de detencdo, em regime inicial
semiaberto, pelo crime de desacato previsto no artigo 331, também do Codigo
Penal, em concurso material, nos termos do artigo 69, caput, do mesmo
diploma legal, pelos seguintes fundamentos: ... se oposto a execugdo de ato
legal, consistente em sua abordagem e detencdo, mediante o emprego de grave



ameaca e violéncia exercida contra os policiais André Luiz Eduardo
Gongalves e Luiz Teixeira Fernandes, funcionarios publicos competentes para
executd-lo (BRASIL, 2016).

Ainda sobre, especificamente, as questdes que envolve o crime de desacato, a defesa
recorreu ao Superior Tribunal de Justica com alegacdo de violagdo aos artigos 381, inciso I,
do Cadigo de Processo Penal, 13 da Convencdo Americana de Direitos Humanos e 157 do

Cadigo Penal, onde sustenta que:

a) embora entre as teses apresentadas para requerer a absolvicao da acusacao
de crime de desacato estivesse a incompatibilidade do tipo penal deste crime
com a Convengdo Americana de Direitos Humanos 0 juizo de primeira
instancia ndo enfrentou esta questdo, resultando assim ofensa ao disposto no
art. 381, 111, do Codigo de Processo Penal; (...) € ¢) o processo em tela apura
suposta pratica de crime de desacato pelo recorrente (art 331 do Codigo
Penal), crime que ndo existe mais em nosso ordenamento juridico. E que a
Relatoria para a Liberdade de Expressdo da Comissdo Interamericana de
Direitos Humanos firmou entendimento de que as normas de direito interno

que tipificam o crime de desacato sdo incompativeis com o artigo 13 da
Conven¢do Americana de Direitos Humanos (BRASIL, 2016).

Com o foco no argumento para absolvi¢do do crime de desacato, o ministro relator
Ribeiro Dantas defendeu, preliminarmente, a incompatibilidade do crime de desacato com o
artigo 13 da Convencdo Americana de Direitos Humanos, que protege a liberdade de expressao
e pensamento, onde o Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo se manifestou da seguinte

maneira;

a) a abolicdo de qualquer tipo penal somente poderia ocorrer por meio de lei;
b) o Tratado nédo ¢é incompativel com o crime de desacato, pois a garantia da
liberdade de expressdo e pensamento ndo autoriza ofensa gratuita dirigidas a
servidores publicos; e ) a previsao do delito de desacato insere-se em hipétese
de responsabilidade ulterior pela ocorréncia das violagdes mencionadas no
item 2 do art. 13 da Convencdo (BRASIL, 2016).

O ministro relator, Ribeiro Dantas, se opds a decisdo da Corte paulista, fundamentando
seu posicionamento acerca da descriminalizagdo do crime de desacato no disposto no artigo 2°
c/c artigo 29 da Convencdo Americana de Direitos Humanos, os observa-se a previsdo de
adogdo de "medidas legislativas ou de outra natureza" visando & solucdo de antinomias
normativas que possam suprimir ou limitar o efetivo exercicio de direitos e liberdades

fundamentais. Conforme o texto assim estabelece:

Artigo 2. Dever de adotar disposi¢des de direito interno. Se o exercicio dos
direitos e liberdades mencionados no artigo 1 ainda ndo estiver garantido por



disposicGes legislativas ou de outra natureza, os Estados Partes
comprometem-se a adotar, de acordo com as suas normas constitucionais e
com as disposigdes desta Convencédo, as medidas legislativas ou de outra
natureza que forem necessarias para tornar efetivos tais direitos e liberdades.
[...]

Artigo 29. Normas de interpretacdo. Nenhuma disposi¢do desta Convencgéo
pode ser interpretada no sentido de: a. permitir a qualquer dos Estados Partes,
grupo ou pessoa, suprimir o gozo e exercicio dos direitos e liberdades
reconhecidos na Conveng¢do ou limitid-los em maior medida do que a nela
prevista; b. limitar o gozo e exercicio de qualquer direito ou liberdade que
possam ser reconhecidos de acordo com as leis de qualquer dos Estados Partes
ou de acordo com outra convencdo em que seja parte um dos referidos
Estados; c. excluir outros direitos e garantias que sdo inerentes ao ser humano
ou que decorrem da forma democrética representativa de governo; e d. excluir
ou limitar o efeito que possam produzir a Declara¢cdo Americana dos Direitos
e Deveres do Homem e outros atos internacionais da mesma natureza (CADH,
1969).

O relator também lembrou sobre o ocorrido na sessdo em 04 de fevereiro de 2009, onde
a Corte Especial do Superior Tribunal de Justica, ao julgar, pelo rito do artigo 543-C do Cédigo
de Processo Civil de 73 o Recurso Especial no 914.253/SP, de relatoria do Ministro Luiz Fux,
onde adotou-se o entendimento firmado pelo Supremo Tribunal Federal no Recurso
Extraordinario no 466.343/SP, no sentido de que os tratados internacionais de direitos humanos,
ratificados pelo Brasil antes da Emenda Constitucional 45/2004 tem forca supralegal. Dessa
forma, o relatério demonstra, no plano material, que as regras provindas da Convencéo
Americana de Direitos Humanos, quanto relacionadas a normas internas, sdo ampliativas do
exercicio do direito fundamental a liberdade e, ainda possuem o poder de paralisar a eficacia
normativa da regra interna em sentido contrario. Este efeito ndo se confunde com revogacao,

mas de invalidade da norma:

Os tratados de direitos humanos tém hierarquia superior a lei ordinaria,
ostentando status normativo supralegal, o que significa dizer que toda lei
antagbnica as normas emanadas de tratados internacionais sobre direitos
humanos é destituida de validade, maxime em face do efeito paralisante dos
referidos tratados em relacdo as normas infralegais autorizadoras da custodia
do depositério infiel. Isso significa dizer que, no plano material, as regras
provindas da Convencdo Americana de Direitos Humanos, em relagdo as
normas internas, sdo ampliativas do exercicio do direito fundamental a
liberdade, razdo pela qual paralisam a eficacia normativa da regra interna em
sentido contrério, haja vista que ndo se trata aqui de revogacdo, mas de
invalidade (BRASIL, 2016).

O instrumento utilizado para se compatibilizar a norma interna com os tratados e
convengdes de direitos humanos € o controle de convencionalidade, que pode ser realizado a

partir de recurso especial enderecado ao Superior Tribunal de Justiga. Pois, esta posicionado de



forma supralegal, ou seja, superando a lei ou ato normativo interno que lhe seja contrario. A
previsdo legal deste controle de convencionalidade esta no artigo 105, inciso III, alinea “a” da
CR/88 que estabelece a competéncia do STJ para julgar em sede de recurso especial “as causas
decididas, em Unica ou ultima instancia, pelos Tribunais Regionais Federais ou pelos Tribunais
dos Estados, do Distrito Federal e Territorios, quando a deciséo recorrida contrariar tratado ou
lei federal, ou negar-lhes vigéncia” (BRASIL, 1988).

O relatério do ministro Ribeiro Dantas ainda resgata o precedente do caso Almonacid
Arellano y otros v. Chile, marco na exigéncia da Corte IDH perante o Poder Judiciario de cada
Estado Parte do Pacto de Sdo José da Costa Rica no sentido de que se exerca o controle de
convencionalidade das normas juridicas internas que aplica aos casos concretos.
Consequentemente, "a auséncia de lei veiculadora de abolitio criminis ndo inibe a atuagdo do
Poder Judiciario na verificacdo da inconformidade do art. 331 do Codigo Penal, que prevé a
figura tipica do desacato, com o art. 13 do Pacto de S8o José da Costa Rica, que estipula
mecanismos de protegdo a liberdade de pensamento ¢ de expressdao” (BRASIL, 2016).

Observa-se, contudo, que no caso da discussédo sobre tratado ou convencgédo votado sob
regime especial do artigo 5°, § 3°, da CR/88, a norma teria status de emenda constitucional, cuja
competéncia de julgamento seria do Supremo Tribunal Federal, em caso de controle
concentrado, ou pela Corte Especial do Superior Tribunal de Justi¢a, em caso de controle difuso
de constitucionalidade.

O arremate da argumentacdo do ministro relator € o principio n°. 11 da Declaracdo de
Principios sobre Liberdade de Expressdo, aprovada pela Comissdo IDH em seu 108° periodo
ordinario de sessdes, celebrado de 16 a 27 de outubro de 2000, que dispbe da seguinte redacao
(CIDH, 2000):

11. Os funcionarios publicos estdo sujeitos a maior escrutinio da sociedade.
As leis que punem a expressdo ofensiva contra funcionarios publicos,
geralmente conhecidas como “leis de desacato”, atentam contra a liberdade de
expressdo e o direito & informacéo.

A aprovacao desse principio sobre a liberdade de expresséo se justificou por diversas
razdes. Em primeiro lugar, pela importancia do exercicio da liberdade de expressdo como
mecanismo social de controle democréatico sobre as pessoas com cargo de interesse publico.
Outro ponto, € a inversdao do principio fundamental do sistema democratico causada pela
injustificada protecéo especial a honra dos funcionarios pablicos, da qual os demais integrantes

da sociedade ndo possui. O efeito distorcido é que a cidadania € controlada no lugar do governo.



Além disso, o crime de desacato carrega consigo a ameaca do carcere ou multas para
aqueles que insultem ou ofendam um funcionério pablico, o0 que desencoraja os cidaddos de
expressarem suas opinides sobre problemas de interesse publico, principalmente, quanto a
legislacdo ndo distingue entre os fatos e os juizos de valor. Em resumo, a recomendacédo da
Comissao Interamericana de Direitos Humanos € incisiva: "A protecdo dos principios
democraticos exige a eliminacdo dessas leis nos paises em que elas ainda subsistam. Por sua
estrutura e utilizacdo, essas leis representam enquistamentos autoritarios herdados de épocas
passadas, e é preciso elimina-las" (OEA, online).

Assim, conclui o relator, que a adesdo ao Pacto de Séo Jose da Costa Rica implica a
transposicdo, para a ordem juridica interna, de critérios reciprocos de interpretacao, "sob pena
de negacdo da universalidade dos valores insertos nos direitos fundamentais internacionalmente
reconhecidos”. (BRASIL, 2016). Defende também como método hermenéutico mais adequado
a concretizacdo da liberdade de expressdo a aplicacdo do postulado pro homine, divididos em
de principios de protecédo de direitos: a dignidade da pessoa humana e a prevaléncia dos direitos
humanos. Por isso, a criminalizacdo do desacato vai de encontro com o humanismo, colocando
o0 Estado, personificado no agente publico, em posi¢do preponderante sobre o individuo.

E valido ressaltar que o relatorio do Recurso Especial n® 1.640.084/SP esclarece, no
caso do afastamento da tipificagdo criminal do desacato, sobre o ndo impedimento de
responsabilizacdo ulterior, civil ou de outra figura penal, como callnia, difamacdo ou injuria,
pela conduta abusiva na expressao verbal ou gestual perante o funcionario pablico. Por fim, a
Quinta Turma concedeu parcial provimento ao recurso especial, para afastar, pela invalidade
na norma, a condenacao do recorrente pelo delito de desacato previsto no artigo 331 do CPB,
acompanhando o voto do ministro relator, os ministros Joel Ilan Paciornik, Felix Fischer, Jorge
Mussi e Reynaldo Soares da Fonseca.

3.2.2 Terceira Sec¢ao do Superior Tribunal de Justi¢a revisita o posicionamento do proprio

tribunal e decide pela inexisténcia de inconvencionalidade entre a tipificacdo e a CADH

No ano seguinte a decisdo a favor da descriminalizagdo do desacato pela Quinta Turma
do Superior Tribunal de Justica, em 24 de maio de 2017, em sede de Habeas Corpus no
379.269/MS, impetrado em favor de M.L.S.A, contra acérddo do Tribunal de Justica do Mato
Grosso do Sul, a Terceira Se¢do do Superior Tribunal de Justica decidiu por manter o crime de

desacato no ordenamento juridico, conforme previsto no artigo 331 do CPB. A justificativa da



decisdo foi a falta de qualquer incompatibilidade com o artigo 13 da CADH com o tipo penal
de desacato.

Um detalhe na tramitagdo do processo ndo pode ser ignorada, inicialmente, o Habeas
Corpus no 379.269/MS havia sido distribuido para a Quinta Turma do Superior Tribunal de
Justica, sob relatoria do Ministro Reynaldo Soares da Fonseca. Porém, em sessdao ocorrida no
dia 16 de margo 2017, o Habeas Corpus foi afetado, tendo em vista a relevancia do tema tratado,
para entdo ser decidido pela Terceira Se¢éo do STJ, composta pela Quinta e pela Sexta turma
criminal.

O julgamento do HC 379.269/MS comecgou com a apresentacao do relatorio do ministro
Reynaldo Soares da Fonseca que concedeu a ordem de oficio para excluir da acdo penal o crime
de desacato, fundamentando sua decisdo com base nos argumentos utilizados pelo ministro
Ribeiro Dantas no julgamento do Recurso Especial n® 1.640.084/SP, abordado no topico
anterior. Contudo, apesar de acompanhado pelo ministro Ribeiro Dantas, o relator teve seu voto
vencido.

Assim, o ministro relator do acérddo Antonio Saldanha Palheiro, autor do voto vencedor
no julgamento, construiu a argumentacao divergente ao entendimento da Quinta Turma do
Tribunal. Mesmo reconhecendo o entendimento jurisprudencial sobre o carater supralegal dos
tratados de direitos humanos incorporados no ordenamento juridico antes da Emenda
Constitucional 45/2004, o voto vencedor diverge sobre a exigéncia do controle de
convencionalidade no caso do crime de desacato. O fundamento da divergéncia esta no artigo
41 do Pacto de Sdo José da Costa Rica, o qual estabelece as competéncias da Comissdo
Interamericana de Direitos Humanos, segundo o ministro o 6rgéo ndo ostenta carater decisorio,

mas somente de instru¢do ou cooperacao, conforme transcri¢do abaixo (CIDH, 1969):

Artigo 41. A Comissdo tem a funcdo principal de promover a observancia e a
defesa dos direitos humanos e, no exercicio do seu mandato, tem as seguintes
funcdes e atribuicdes:

a. estimular a consciéncia dos direitos humanos nos povos da América;

b. formular recomendacGes aos governos dos Estados membros, quando o
considerar conveniente, no sentido de que adotem medidas progressivas em
prol dos direitos humanos no d&mbito de suas leis internas e seus preceitos
constitucionais, bem como disposi¢cdes apropriadas para promover o devido
respeito a esses direitos;

Cc. preparar os estudos ou relatérios que considerar convenientes para 0
desempenho de suas fungdes;

d. solicitar aos governos dos Estados membros que Ihe proporcionem
informacgGes sobre as medidas que adotarem em matéria de direitos humanos;
e. atender as consultas que, por meio da Secretaria-Geral da Organizagao dos
Estado Americanos, lhe formularem os Estados membros sobre questdes



relacionadas com os direitos humanos e, dentro de suas possibilidades,
prestar-lhes o assessoramento que eles Ihe solicitarem;

f. atuar com respeito as peticGes e outras comunicacdes, no exercicio de sua
autoridade, de conformidade com o disposto nos artigos 44 a 51 desta
Convencéo;

g. apresentar um relatorio anual a Assembleia Geral da Organizagdo dos
Estados Americanos.

Ainda sobre a estrutura do Sistema Interamericano, o voto vencedor defende que a
Comissdo Interamericana de Direitos Humanos ndo possui funcdo de carater decisério e
vinculante, tdo somente instrutorio, haja vista, que a fungdo jurisdicional do sistema
interamericano cabe a Corte IDH, cujo objetivo é a aplicacédo e interpretacdo da Convencéo
Americana sobre Direitos Humanos, segundo o artigo 2° do seu Estatuto.

A decisdo da Terceira Secdo do Superior Tribunal de Justica esclarece que as
deliberacdes internacionais de direitos humanos resultantes de processos de responsabilidade
internacional do Estado podem gerar trés tipos de institutos: recomendacdo, decisdo quase
judicial e decisao judicial. O controle da observancia dos direitos humanos acontece no ambito
dos dois tipos de decisbes. J& as recomendacBes, como as expedidas pela Comissao
Interamericana de Direitos Humanos, sdo ausentes de carater vinculante, "mas tdo somente
'poder de embaraco' ou 'mobilizacdo da vergonha’".

Ressaltou também dentre os argumentos apresentados, o artigo 68 da Convencao
Americana de Direitos Humanos, o qual estabelece o comprometimento pelos Estados Partes
"a cumprir a decisdo da Corte em todo caso em que forem partes”. Entdo, complementa que a
Corte IDH ndo deliberou em nenhum caso relacionado a eventual violagdo ao direito de
liberdade de expressao por parte do Brasil, bem como que ndo haveria precedente da Corte
relacionada ao crime de desacato relativo ao Brasil.

Quanto a restricdo do direito de liberdade de expressao imposta pelo crime de desacato,
o relator do voto vencedor enfatiza que a Corte IDH ja afastou o entendimento de que seria
absoluto este direito. E, o dispositivo legal sobre o crime de desacato preenche todos o0s
requisitos para admissdo da restricdo ao direito de liberdade de expressdo, revelando ser
essencial, proporcional e idénea a resguardar a moral publica e, também, a propria ordem
publica. Os requisitos, de que trata o relator, fazem parte do denominado teste tripartite,
estabelecido no art. 13.2. da Convencdo Americana de Direitos Humanos, que exige o

cumprimento cumulado das seguintes condigdes (BRASIL, 2017):

(1) arestrigdo deve ter sido definida de forma precisa e clara por meio de uma
lei formal e material, (2) a restricdo deve se orientar & realizacdo de objetivos



imperiosos autorizados pela Convengdo Americana, e (3) a restricdo deve ser
necessaria em uma sociedade democratica para o sucesso dos imperiosos fins
buscados; estritamente proporcional a finalidade buscada; e iddnea para
alcangar o imperioso objetivo que procura realizar. [...] Em se tratando de
restricdo oriunda da norma penal, soma-se a este rol a estrita observancia do
principio da legalidade.

O ponto fundamental de divergéncia entre a Quinta Turma e Terceira Se¢do do Superior
Tribunal de Justiga esta na amplitude da exigéncia e discricionariedade dos Estados no controle
de convencionalidade. Enquanto a Segunda Turma entende como uma imposi¢édo universal a
compatibilizacdo vertical das normas domesticas com os tratados internacionais, a Terceira
Secdo valoriza a forga soberana inerente aos Estados e defende a discricionariedade para
concretizacdo de Direitos Humanos, conforme a posi¢édo de Luiz Guilherme Arcaro Conci na

aplicacdo da Teoria da Margem de Apreciacdo Nacional, que diz (BRASIL, 2017):

[...] os estados nacionais, apesar de signatarios dos mesmos tratados e
vinculados pela jurisprudéncia da Corte IDH, no caso americano, ou pelo
Tribunal Europeu de Direitos Humanos, naquele continente, continuam a
manter um espectro de discricionariedade para a concretizagdo dos direitos
humanos, ainda que existam decisGes tomadas por érgdos judiciarios, ndo
judiciarios ou que exercam funcdo quase judicial. Nao se trata de entender a
possibilidade do descumprimento ou da violacdo, mas de entender que ha uma
margem de discricionariedade para temperamento de algumas decisdes
proferidas internacionalmente, quando de seu cumprimento internamente.

Desta forma, o voto vencedor determina que "ainda que existisse deciséo da Corte IDH
sobre a preservacdo dos direitos humanos, essa circunstancia, por si so, ndo seria suficiente a
elidir a deliberacdo do Brasil acerca da aplicacdo de eventual julgado no seu ambito doméstico,
tudo isso por for¢a da soberania inerente ao Estado” (BRASIL, 2017). N&o caberia a deciséo a
um ente internacional sobre a descriminalizacdo ou ndo do tipo penal de desacato no Brasil,
diante do preenchimento das condi¢des previstas no artigo 13.2 do Pacto de Sdo José da Costa
Rica.

Contudo, o posicionamento da Terceira Secdo do STJ é controverso. Para o professor
GONTIJO, seria inadmissivel subordinar sua jurisdicao obrigatdria da Corte IDH a restri¢des e
objecOes agregadas pelos Estados Partes demandados ao término do procedimento de aceitacdo
da competéncia contenciosa da Corte, porquanto isso afetaria a eficacia do instituto e impediria

0 seu desenvolvimento progressivo.

O papel institucional desempenhado pela Corte Interamericana é o de atuar
com a finalidade de preservar a integridade do instituto de aceitagcdo da
clausula facultativa da jurisdicdo obrigatoria, previsto no artigo 62, item 1, da



Convencdo, uma vez que a Corte ndo pode estar condicionada a fatos distintos
de suas proprias atuagdes. [...]

Com efeito, para demonstrar o carater normativo da Convencdo Americana, a
Corte Interamericana considera que a aceitacdo de sua competéncia
contenciosa constitui uma clausula pétrea, a qual ndo admite limitacGes, a ndo
ser a que estejam expressamente contidas no texto convencional, posto que,
diante de sua importancia para o sistema de protecdo dos direitos humanos,
essa interpretacdo ndo pode ser restrita a limitacGes ndo previstas e que sejam
invocadas pelos Estados Partes por razdes de ordem interna. (GONTIJO,
2015, p. 414)

Quanto a aplicacdo Teoria da Margem de Apreciacdo Nacional, a decisdo do STJ
sinaliza uma preferéncia da corte pela defesa da soberania nacional e ao poder estatal, no que
tange a descriminalizacdo do desacato, em detrimento ao apoio a movimentos de
universalizagdo e regionalizacdo dos patamares de direitos humanos relacionados & liberdade
de expressdo e a democracia. O uso da Margem de Aplicacéo foi adotada na Corte Europeia de
Direitos Humanos em 1950, mas tem sido utilizada com muita cautela pela Corte IDH. A
utilizacdo da Margem de Apreciacdo Nacional pelo STJ no caso do desacato é um movimento
peculiar. Conforme observa CORREA no trecho que seguinte (2013, p.277):

Enquanto na Europa percebe-se um aumento do uso da doutrina como
justificativa para a ndo interferéncia de tribunais internacionais nos assuntos
relacionados aos valores morais e a cultura de cada Estado, na América a
discricionariedade estatal foi ratificada no contexto da discussdo acerca do
direito & nacionalidade e & proibicdo de discriminacdo, porém de uma forma
bastante especifica. [...]

Compartilha-se da ideia de que a margem de apreciagdo contribui para a
aplicagdo ndo uniforme, subjetiva ou relativista do direito internacional,
flexibilizando as fronteiras da legalidade.

Critica a técnicas juridicas da margem de interpretacdo ou margem nacional de
apreciacdo, Delmas-Marty observa que a discricionariedade do Poder Judiciario na aplicacdo
dos direitos humanos reduz o universalismo e destaca como principal dificuldade a conciliagcdo
da nocdo de Estado soberano e o respeito ao ideal democréatico, conforme texto abaixo
(DELMAS-MARTY, 1998, 176):

A ideia de instituicbes publicas mundiais confronta diretamente com o
conceito de soberania, enquanto que o de sociedade civil mundial conduz ao
de cidadania do mundo [...]. As noc¢des de subsidiariedade ou de margem
nacional de apreciacdo possuem o mérito de terem sido criadas pela pratica,
mas o inconveniente de possuirem origens mais politicas do que juridicas, e
de ndo terem sido definidas com suficiente rigor.



Por fim, a Terceira Se¢do decidiu, por maioria dos votos, ndo conhecer o pedido de
habeas corpus, mantendo a tipificacdo do crime de desacato, sendo vencidos 0s Srs. Ministros
Reynaldo Soares da Fonseca e Ribeiro Dantas, que ndo conheciam do habeas corpus e
concediam a ordem de oficio para excluir da acdo penal o crime de desacato. Acompanharam
0 voto do relator os Srs. Ministros Felix Fischer, Maria Thereza de Assis Moura, Jorge Mussi,
Rogerio Schietti Cruz e Nefi Cordeiro. (BRASIL, 2017).

3.2.3 Decisao do Supremo Tribunal Federal a favor da criminalizacdo do desacato

Outra decisdo judicial que marca a construcdo da jurisprudéncia em torno da
(des)criminalizacdo do desacato no Brasil foi dada pelo Supremo Tribunal Federal. Apesar de
ndo se debrucar especificamente sobre o tipo descrito no artigo 331 do Cddigo Penal, no
julgamento do Habeas Corpus no 141.949/DF, ocorrido em 2017, é importante para a presente
pesquisa porque a Suprema Corte enfrentou a tese de defesa que alegava a néo
convencionalidade do crime de desacato do artigo 299 do CPM, por violacao do artigo 13 da
CADH e inconstitucionalidade, por afronta aos artigos 5°, incisos 1V, V, IX e artigo 220 da
CR/88, os quais néo teriam recepcionado referido tipo penal.

A semelhanca entre os crimes de desacato presentes, tanto no CPB quanto no CPM,
reconhecida no voto, cujo texto afirma que "ambos os tipos penais guardam similitude,
podendo-se considerar nas duas hipoteses legais o funcionario publico (civil ou militar) como
sujeito passivo secundario do crime de desacato, figurando o Estado como sujeito passivo
principal” (STF, 2018). O que conecta os dois tipos penais ¢ que "A tutela penal esta no
interesse em se assegurar o normal funcionamento do Estado, protegendo-se o prestigio do
exercicio da funcdo publica. Ressalte-se, pois, que a norma tem como destinatario da protecédo
legal mais a fungao publica do que a pessoa do funcionario (civil ou militar)” (BRASIL, 2018).

O Habeas Corpus no 141.949/DF foi negado em desfavor do paciente A.F.S.G, que
impetrou o remédio constitucional contra decisdo do Superior Tribunal Militar, que também
negava provimento ao recurso de apelacdo. Constam nos autos, que o paciente foi condenado a
pena de detencdo de seis meses, como incurso no crime de desacato a militar, tipificado no
artigo 299 do Caodigo Penal Militar, por ter chamado o 2° Sargento do Exército A.F.C de
“palhago”.

O tipo penal em analise estabelece o crime de desacato a militar da seguinte forma: “art.
299. Desacatar militar no exercicio de funcdo de natureza militar ou em razdo dela: Pena -

detencdo, de seis meses a dois anos, se o fato ndo constitui outro crime”. (BRASIL, 1969).



Ressalta-se ainda que, nos termos do artigo supracitado, o Codigo Penal Militar aponta
0 desacato como tipo penal de caréater subsidiario, devendo ser utilizado somente quando o ato
ndo configure delito mais grave. O ministro relator no julgamento do Habeas Corpus no
141.949/DF, Gilmar Mendes, esclarece que a tutela do crime de desacato tem como fundamento
assegurar o “regular funcionamento estatal, protegendo o prestigio do exercicio da fungao
publica”.

Especificamente quanto ao controle de constitucionalidade e de convencionalidade das
normas domésticas, o Supremo Tribunal Federal entende que nao poderia prosperar as
alegacdes no sentido de descriminalizagdo, pois para isso seria necessaria a revogacgao do tipo
penal, cujo teor tampouco € incompativel com a democracia desde que, em contrapartida, exista
previsao legal para punir o abuso de autoridade. No entendimento da Corte Suprema, ndo
ocorreu uma revogacao da norma penal, mas a recepgao pela regra supralegal, conforme o voto

esclarece (BRASIL, 2018):

Observe-se que o item 2, letra a, do art. 13 do Pacto de San Jose dispde
claramente que o exercicio do direito a liberdade de pensamento e de
expressdo, embora ndo sujeito a censura prévia, deve assumir
responsabilidades ulteriores, expressamente fixadas em lei, para assegurar o
respeito aos direitos ou a reputagdo das demais pessoas.

Além disso, em consonancia a Terceira Se¢ao do Superior Tribunal de Justica, repisa
que a liberdade de expressdo prevista na Convengao Americana de Direitos Humanos nao ¢
diferente do tratamento dado pela CR/88, ndo tendo, assim como todos os demais direitos
fundamentais, carater absoluto. De conseguinte, o direito a liberdade de expressdo deve
conviver harmonicamente com os demais direitos (honra, intimidade e dignidade). O ministro
relator, Gilmar Mendes, enfatiza, com exemplo de livro de sua autoria, o principio da
concordancia pratica, pelo qual o intérprete deve buscar a conciliagdo entre normas
constitucionais. Depreende-se da fundamentagdo apresentada que o crime de desacato ndo
restringe a liberdade de expressdo, ndo impede o direito a livre manifestacao cidada, desde que
esteja limitado & marcos civilizatorios e com a possibilidade de se punir excessos.

Na justificativa da decisdo, o ministro relator ainda pondera sobre a protegdo
diferenciada dos agentes publicos em um Estado Democratico, que entende ndo ser um
privilégio diante dos rigorosos deveres a que estdo sujeitos. Pelo contrario, ¢ democratico
reprimir os ataques ao Estado, caso haja previsao de punir desvios. Assim defende o ministro

relator (BRASIL, 2018):



O agente publico, em razdo dos rigorosos deveres a que estd sujeito, estd
submetido a um regime de responsabilidade bastante gravoso, superior aquele
imposto ao particular. A improbidade administrativa estabelecida pelo § 4° do
aludido artigo 37 € mostra desse rigor legal que paira sobre a conduta do
funcionalismo publico em geral. Nao se esta, pois, diante de privilégio a
colocacdo do agente publico sob especial protecao legal. Reprimir o Estado
ataques ao funcionalismo estd no ambito de abrangéncia do espectro
democratico. O que nao se tolera, no Estado Democratico de Direito, € colocar
sob a protecdo da lei uma classe de profissionais ou categoria de pessoas,
deixando-se de punir seus desvios, tornando-os imunes a persecutio criminis.
Nao ¢ isso 0 que ocorre em nosso sistema.

No entanto, na mesma justificativa, o mesmo relator reconhece o desequilibrio entre a
forca punitiva do crime de desacato e a for¢a punitiva do abuso de poder. Desequilibrio que tem
afetado a eficacia social do desacato. "E, nesse ponto, ressalte-se que a atual lei de repressao ao
abuso ¢ precaria, editada ha mais de meio século (Lei 4.898, de 9 de dezembro de 1965), sendo
insuficiente para coibir eficazmente a diversidade de desvios funcionais desvelados
hodiernamente” (BRASIL, 2018).

No desfecho do julgamento do Habeas Corpus no 141.949/DF, por maioria dos votos,
a Turma denegou a ordem, nos termos do voto do relator, vencido o Ministro Edson Fachin que
sustentou argumentos semelhantes aos utilizados pela Quinta Turma do STJ em favor da

descriminalizacdo do crime de desacato do ordenamento juridico.

3.3 Expectativas para o reconhecimento da incompatibilidade do desacato com o

ordenamento juridico brasileiro

Ha diferentes caminhos rumo a descriminalizacdo do desacato no ordenamento juridico
brasileiro. O primeiro que esta em estagio mais avancado, como foi visto no tépico anterior,
seria pela via judicial com a aplicagdo do controle de convencionalidade em relacdo a CADH
que poderia resultar na invalidacdo da conduta penal no Brasil. Com base nos julgados dos
tribunais superiores de pedidos de controle de convencionalidade, conforme analisado no topico
anterior, tanto o STJ quanto o STF sinalizam uma tendéncia de perpetuacdo na aplicacdo do
desacato, tendo em vista ndo reconhecerem o posicionamento expresso da Comissao IDH e a
jurisprudéncia da Corte IDH como vinculativo a jurisdi¢do nacional.

Porém, mesmo que o tribunais superiores ndo reconhegam a inconvencionalidade do
desacato, outra alternativa possivel, para Poder Judiciario descriminalizar a conduta, seria pelo
controle de constitucionalidade, instrumento de correcdo presente nos ordenamentos juridicos

dos Estados democraticos que se presta a verificagdo da conformidade de um Ato juridico em



relacdo a CR/88. Chama-se de compatibilidade vertical, pois € a constituicdo que rege todas as
outras espéecies normativas de modo hierdrquico, tanto do ponto de vista formal, quanto
material. (BARROSO, 2004).

Neste compasso, aguarda decisdo no STF o julgamento da Acao de Descumprimento de
Preceito Fundamental - ADPF 496, ajuizada pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados
do Brasil em outubro de 2017. Cabera ao Supremo Tribunal Federal se pronunciar sobre a
recepgdo, ou ndo, do crime de desacato pela CR/88. A linha argumentativa na peticéo
promovida pela OAB concentrou-se em trés frentes: 1) o argumento da liberdade de expresséo,
I) o argumento da legalidade e 111) o argumento republicano ou do Estado democratico de
direito, relacionado umbilicalmente ao principio da igualdade. Ressalta-se, a construgdo
argumentativa do pedido traz elementos novos que ainda devem ser apreciados pelos ministros
da Corte Suprema.

O terceiro caminho para a descriminalizacdo do desacato no Brasil seria pela atuagédo
do Poder Legislativo para supressédo da infragdo penal em virtude da edicdo de lei posterior que
revoga lei anterior incriminadora. Segundo o art. 107, 11l, do CPB, na hipétese de revogacédo
total, ocorreria a figura chamada abolitio criminis, cujo efeito € a extin¢do da punibilidade do
agente em qualquer fase do processo ou até mesmo na execucao da pena.

Para Rogério Greco (2011, p.162), tem-se entendido por abolitio criminis como uma
suspensdo da tipicidade de determinada conduta, a situacdo na qual a aplicagéo de determinado
tipo penal é prejudicada ndo permitindo, consequentemente, a punicao do agente que pratica o
comportamento tipico. A conduta € retirada do ordenamento juridico ndo mais sendo
criminalizada.

No Poder Legislativo, vem sendo apresentadas, desde 2008, proposi¢bes de
parlamentares para revogacdo do desacato. Como exemplo tem-se o Projeto de Lei n°
4.548/2008, de autoria do deputado Edson Duarte. Apesar, de ter tramitado pelas comissdes
tematicas e estar pronto para apreciacdo no Plenario da Camara dos Deputados, a proposta
representa um campo minoritario no parlamento, consequentemente, ndo avancga sem 0 apoio
necessario para aprovacgdo. A justificativa de inaceitabilidade da intimidac&o do cidadao pelo
desacato, como o trecho abaixo do projeto do deputado Edson, ndo seria suficiente para

revogacgéo do desacato para a maioria dos congressistas:

A tipificacdo do crime de desacato prevista no art. 331 do Codigo Penal tem
servido nos dias atuais muito mais como instrumento de intimidacdo de
pessoas no ambito das reparticbes puablicas, onde costumeiramente sdo



afixadas placas, cartazes e objetos similares em locais visiveis ao publico com
dizeres que alertam para a pratica do aludido delito e suas possiveis
consequéncias juridicas ou simplesmente transcrevem literalmente o referido
dispositivo legal, que prevé que o infrator no caso se sujeitard a pena privativa
de liberdade (detencdo) de seis meses a dois anos ou multa. Com efeito, tal
providéncia administrativa, muito embora seja justificada por autoridades e
servidores publicos como importante meio para deter a violéncia contra si,
estabelece na pratica um lamentavel mecanismo de censura em detrimento da
livre manifestacdo de pensamento e, assim, contribui em grande medida para
perpetuar as situagdes de mau atendimento a usudrios de servigos publicos ou
de adogdo contra estes de atitudes grosseiras ou incompativeis com a
urbanidade que deveria ser mantida pelos mencionados agentes publicos no
ambito das reparti¢des publicas. (BRASIL, 2008).

Outra proposicdo em tramitacdo no Legislativo que merece destaque é o Projeto de Lei
do Senado n° 236/2012, que institui o novo Codigo Penal. Nele o desacato ndo estard mais
inserido no rol de crimes. Contudo, observa-se que outra figura o substituira: a injaria
qualificada. Sem duvida esta ¢ uma manobra para afastar a pressdo politica e a critica ao projeto
pelos grupo de defesa dos direitos humanos que buscam a retirada do viés autoritario na
protecdo atribuida ao servidor publico, sem deixar, todavia, de manter como crime a ofensa a

eles irrogada em razéo da funcéo:

Art. 138. Injuriar alguém, ofendendo-lhe a dignidade ou o decoro:
Pena — prisdo, de seis meses a um ano.

[...]
Art. 140. As penas cominadas neste Capitulo sdo aplicadas até o dobro se
qualquer dos crimes é cometido:

I[I:I por meio jornalistico, inclusive o eletrénico ou digital, ou qualquer outro
meio de comunicagdo que facilite a divulgagdo da callnia, da difamacéo ou
da injaria;
IV — contra servidor publico, em razdo das suas fungdes (BRASIL, 2012).
Percebe-se no comparativo das penas cominadas aos delitos de desacato e injuria
qualificada do projeto do novo Codigo Penal, que a aplicacdo da pena em dobro ao delito de
injaria qualificada, ainda que pareca desproporcional, terd a mesma pena maxima cominada ao
delito de desacato, ou seja, dois anos, ndo havendo mudanca significativa na aplicacao da pena
do novo delito. Questiona-se, entdo, a efetividade da mudanga proposta, tendo em vista que no
ambito material permaneceria existentes os mesmos efeitos do crime desacato, s6 que chamados
de injuria qualificada.
Visitados os trés caminhos que levam a descriminalizacdo do desacato no Brasil, fica
clara a baixa expectativa de mudanca efetiva a curto e médio prazo do ordenamento juridico no

sentido de reconhecer a incompatibilidade desta conduta-crime perante o Estado Democratico



de Direito. A descriminalizacdo do desacato no Brasil, como toda conquista de direitos
fundamentais, precisard ser construida gradativamente. Primeiro, pela aumento da
conscientizagdo dos brasileiros sobre o valor da liberdade do pensamento critico, da
democracia, da soberania popular e, principalmente, da garantia constitucional sobre a maneira
horizontal de relacionamento do poder do Estado para com seu povo que Viveu e superou
periodos autoritarios de governo. Segundo, pelo exercicio democratico da sociedade civil que
deve exigir o cumprimento que, em relagdo ao desacato, da maximizacao do direito a liberdade

de expressao e da participacédo e do controle democratico dos cidad&@os perante o Estado.



CONCLUSAO

Nesta investigagdo sobre o crime de desacato e a sua compatibilidade com o
ordenamento juridico brasileiro, foi escolhido o caminho da exploracdo das diferentes
perspectivas sobre a realidade desta conduta penal. Percorrer distintas areas do saber como a
politica, a historia, a doutrina juridica e internacional pode parecer uma opgao tortuosa para se
chegar objetivamente a uma resposta afirmativa ou negativa sobre a questdo. E talvez seja
mesmo. Contudo, a jornada escolhida ndo poderia ser melhor para se conhecer e compreender
a existéncia, a permanéncia e as expectativas sobre o objeto estudado.

Na primeira parte da pesquisa, apreende-se que o crime de desacato nasce ou deriva de
mecanismos antigos de imposi¢do de uma postura acritica ao poder do soberano sobre seus
suditos. A logica verticalizada da relagdo entre o Estado e a sociedade atravessou a Antiguidade,
a ldade Média e Moderna, chegando aos dias atuais como heranca de governos autoritarios cuja
justificativa se reveste da necessidade de tutelar a posicdo imperativa estatal e 0 bom
funcionamento da administracdo publica.

O caso brasileiro ndo é diferente. O crime de desacato foi incorporado no Brasil-Coldnia
e esta em vigor na atualidade, tipificado no Cddigo Penal de 1942, elaborado como resposta a
realidade do periodo ditatorial de Getulio Vargas. Em uma visdo politico-historica, observa-se
que a perpetuacgéo do crime de desacato no Brasil faz parte do processo de disputas e conquista
de direitos fundamentais como de liberdade de expressdo e do fortalecimento democratico, visto
que ndo houve uma ruptura absoluta da ordem juridica anterior com o advento da CR/88.

Depois de compreender o surgimento do objeto estudado, passa-se a sua delimitacdo
conceitual, com base no direito penal, area do saber capaz de responder quem pode figurar
como sujeito ativo e passivo desse delito, o elemento subjetivo, consumacao, acdo penal e, por
fim, as formas de configuracdo do crime de desacato. Apesar de os doutrinadores criminalistas
dedicarem-se a tracar os contornos do tipo penal, destaca-se aqui a dificuldade enfrentada pela
imaterialidade do bem tutelado.

E reconhecida entre doutrinadores e juristas a impossibilidade de definir formalmente o
desacato, esse crime é considerado uma figura delituosa em branco, pois dependente para sua
configuracdo da valoracdo discriciondria do juiz. O crime de desacato fere, assim, o principio
penal da legalidade, ndo observando a exigéncia da certeza e da clareza nas descrigdes dos tipos
penais como forma de se afastar abusos e de se garantir a observancia maxima dos direitos

fundamentais.



Depois do trabalho de resgate historico e conceituacdo o objeto estudado, a pesquisa
apresenta a investigacdo sobre o principal direito fundamental restringido pelo crime de
desacato: a liberdade de expressao. Para isso, contextualizou o Estado Democratico de Direito
brasileiro, pano de fundo em que se constrdi o pilar da liberdade de expressédo, colocando-a em
um patamar de relevancia destacada, como uma conquista do movimento de redemocratizacao
do Brasil. Apesar do direito a liberdade de expressdo integrar os catalogos constitucionais desde
a primeira fase do constitucionalismo moderno, no Brasil, ganhou na CR/88 uma importancia
destacada por sua dimensdo social e politica, que promove as condicfes e a garantia a
democracia e ao pluralismo de ideias.

Dois pontos sdo determinantes para analise do tipo penal do desacato no contexto do
Estado Democratico de Direito e da restricdo a liberdade de expressdo. Em primeiro lugar,
destaca-se 0 evidente excesso da tutela penal, tendo em vista outras formas possiveis na seara
civel e administrativa para se garantir o bom funcionamento da administracdo publica que
observasse a subsidiariedade do Direito Penal e ainda ndo causasse a inibi¢éo do dialogo entre
a populacéo e autoridades do Estado. Em segundo lugar, o desacato provoca o indesejavel efeito
da autocensura, que prejudica as democracias na medida em que impedem as criticas, o controle
e a exigéncia, pela sociedade, de uma atuacdo estatal de acordo com o interesse publico.

Outro ponto de relevo na analise sobre o crime de desacato € a percepgao do tema pela
comunidade latino americana. A ampliacdo do olhar critico se justifica ndo sé pelo histérico
comum de ditaduras e supressao da liberdade de expressao na regido, mas pela influéncia dessa
comunidade internacional no ordenamento juridico brasileiro a partir da internalizacdo da
Convencdo Americana de Direitos Humanos e 0 consequente compromisso com o Sistema
Interamericano de Direitos Humanos, o qual o Brasil faz parte.

A posicdo da Comissdo Interamericana de Direitos Humanos é no sentido da
descriminalizacdo do desacato. E defendido, pelo 6rgdo internacional, que o Estado existe para
servir aos cidadaos, ndo havendo razdes para o tratamento diferenciado do funcionario publico
em detrimento da democracia e da liberdade de expresséo, que ndo deve sofrer censura prévia.
Ademais, os funcionarios publicos devem ser mais, e ndo menos, tolerantes a criticas e opinides
de cidaddos comuns. A recomendacdo de descriminalizacdo do desacato é favoravel a
manutencdo da prote¢do do funcionario publico por outros meios, como de natureza civel
(multa) e até mesmo penal, como a caracterizacdo de outras figuras tipicas ja existentes no
cadigo, a injuria, por exemplo.

Os tribunais superiores brasileiros, entretanto, possuem entendimento divergente quanto

a aplicacdo do que é recomendado pela Comissdo Interamericana de Direitos Humanos.



Enquanto os magistrados divergentes sobre discriminacdo do desacato no Brasil defendem a
falta de efeito vinculante das recomendagdes da Comissdo, 0s convergentes entendem que a
aplicabilidade do controle de convencionalidade é um compromisso internacional que deve ser
honrado pelo Brasil. O impasse sobre a descriminalizacdo do desacato podera ser solucionado
ainda pelo controle de constitucionalidade, no Julgamento da ADPF 496, ajuizada pela Ordem
dos Advogados do Brasil.

Apesar do claro descompasso do desacato com o modelo constitucional adotado pelo
Brasil, a medida de cunho autoritario, ndo republicana e dependente em grande medida da
subjetividade do julgador para sua definicdo, tende a se perpetuar. O fato é que a atual
composicdo do Supremo Tribunal Federal ja se posicionou pela permanéncia do tipo penal no
ordenamento em julgados recentes, o que pode ser explicado pela tendéncia politico-histérica
de preservacdo o status quo pelos magistrados que formam os primeiros beneficiados pela
criminalizacao da ofensa a reputacdo do servidor publico.

Outro caminho possivel para a descriminalizacdo do desacato no Brasil, seria a
aprovacao de uma lei. Ha projetos com esse intuito em tramitacdo do Poder Legislativo, porém,
percebe-se que sdo de autoria de representantes de campos ideoldgicos minoritarios, que nao
receberam e dificilmente receberdo o apoio das bancadas majoritarias no parlamento. Assim,
concluo que a jornada de reconhecimento da incompatibilidade do crime de desacato com o
ordenamento juridico brasileiro, seja por controle de convencionalidade, de constitucionalidade
ou até por nova legislacdo, passara necessariamente pela tomada de consciéncia dos cidadaos e
pela conquista, por pressdo popular, de avancos no aprofundamento da democratizacdo e na

maximizacdao de direitos fundamentais no Brasil.
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