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RESUMO

Discorrer sobre a descriminalizacdo do crime de desacato no Estado
democratico de direito. Tendo em vista que se trata de um tema muito discutido e
com entendimentos diversos nos Tribunais Superiores. Analisar as caracteristicas do
Estado democratico de Direito, bem como conceito, origem e classifica¢cdo do crime
de desacato. Pesquisar o0s controles de convencionalidade ensaia a
descriminalizacdo do desacato, o sistema internacional de protecdo aos direitos
humanos e o ponto de vista da terceira e quinta turma do STJ. Auxiliar as
tratativas no legislativo e as alteracbes que se apresentam para a descriminalizagéo
do desacato, conhecer projetos de lei, aplicacdo e repercussdo que tratam sobre o

desacato.

Palavras Chaves : Descriminalizacdo, crime de desacato, Estado democrético

de direito, controles de convencionalidade, terceira e quinta turma do STJ.
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INTRODUCAO

O Tema “A descriminalizacdo do crime de desacato no Estado
democratico de direito”, foi escolhido primeiramente por tratar de uma discusséao
atual e com grandes discordancias nas Turmas do STF e entre alguns autores. O
Segundo motivo é a tratativa de matérias apaixonantes como Direito Penal,
Constitucional e Internacional, sem contar a relevancia social que o assunto

engloba.

O crime de desacato esta elencado no art. 331 do cédigo penal brasileiro,
seu conceito é resguardar o respeito e prestigio da funcéo publica, assegurando, por
conseguinte, o regular andamento das atividades administrativas. Este delito tem
como conduta tipica o desacatar que em sintese, achincalhar, menosprezar,

humilhar, desrespeitar o servidor, seja por meio de gestos, palavras ou escritas.

O crime em questdo teve sua origem no Direito Antigo, mas exato no
Direito Romano, quando se puniam as injarias apresentadas contra magistrados no
exercer de suas funcdes. A injaria dita contra um magistrado era classificada como
iniuria atrox, sujeitando o agende a pena capital, quando pertencente a classe
dos humiliores. A forma majorada e a decisao de tipificacéo do crime elencado foi 0
jeito mais eficaz para manter o prestigio e o exercicio da funcédo dos representantes
do Estado, desta maneira ndo teriam seus status abalados perante a sociedade.
(ARNO, 2006 p. 32).

Outro tema a ser trabalhado sera o Estado Democréatico de Direito que
esta totalmente ligada a problematica desta monografia. A melhor forma de
conceituar esse termo € explicando o que é democracia. Democracia nada mais é
gue governo em que 0 povo exerce a soberania. Ja o Estado de Direito é pautado
por leis criadas e cumpridas pelo proprio Estado. Quando juntamos o0s termos acima
elencados, surge a Denominacdo Estada Democratico de Direito, terminologia a qual
o Estado brasileiro € regimentado, ou seja, o Brasil tem em sua Constituicdo Federal
de 1988 no Art. 1° a concretizacdo do Estado Democratico de Direito, ao trazer suas
principais caracteristicas a soberania popular; da democracia representativa e
participativa, um Estado Constitucional, ou seja, que possui uma constituicdo que

emanou da vontade do povo; e um sistema de garantia dos direitos humanos.



A eventual pesquisa tera como objetivo a resolucdo da problematica
guanto aos desentendimentos da 32 Turma do STF e a 52 Turma do STF, perante a
Descriminalizacdo do que hoje é considerado crime de Desacato. Para
embasamento das teorias, serdo utilizadas a legislacdo, as decisbes controversas
dos Tribunais Superiores, a doutrina de Rogério Sanches, o referido Termo do
Estado de Democratico de Direito como justificativa dessa descriminalizacdo, bem

como o Pacto de Sao José da Costa Rica.

A intensédo é dividir o trabalho em trés Capitulos com subtépico, séo eles:
caracteristicas de Estado Democratico de Direito, origem e conceitos dos crimes de
Desacato, a Internalizacdo do Pacto de S&do José da Costa Rica e o controle de
Convencionalidade ensaiam a descriminalizacdo do desacato e por fim o objetivo
final, as tratativas no legislativo e as alteracbes que se apresentam para a

descriminalizagéo do Desacato.



CAPITULO |
CARACTERISTICAS DE ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO, ORIGEM E
CONCEITOS DOS CRIMES DE DESACATO.

1.1 FORMACOES DO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

Para melhor compreensao, o primeiro passo € conhecer o conceito de
cada termo para depois realizar a juncdo do significado da terminologia “Estado
Democratico de Direito”. Estado é a situacado definitiva de convivéncia da sociedade
politica, termo de origem do latim e que teve sua primeira aparéncia no livro “O
Principe” de Nicolau Maquiavel, no ano de 1513, na Italia. JA& Democratico é o poder
de escolha do povo, ou seja, soberania popular, onde a maioria vence. Direito é o
elenco de condi¢cdes as quais estamos sujeito a escolhas de cada um, advindo do
principio da Liberdade.

Estado €, na justa definicdo de Balladore Pallieri, uma ordenacado que se tem
por fim especifico e essencial a regulamentacéo global das rela¢des sociais
entre os membros de uma dada populagéo sobre um dado territério, na qual a
palavra ordenacdo expressa a idéia de poder soberano, institucionalizado. O
Estado, como se nota, constitui-se de quatro elementos essenciais: um poder
soberano de um povo situado num territério com certas finalidades. E a
constituicdo, como dissemos antes, € o conjunto de normas que organizam
estes elementos constitutivos do Estado: povo, territorio, poder e fins (SILVA,
2005, p.97).

Ao fazer a juncdo dos conceitos acima exporto, conclui que Estado
democrético de Direito € a forma de governo de um Estado, onde a maioria da
populacdo exerce seu direito a liberdade, um grande exemplo € a Constituicdo

Federal de 1988 em seu artigo 1°:

A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como fundamentos a soberania, a cidadania, a
dignidade da pessoa humana, os valores sociais e da livre iniciativa.

A formacédo do Estado Democratico de Direito teve inicio na passagem da
Idade média para a Idade Moderna. Na idade antiga os estados eram governados no
modelo escravista e patriarcal.

Ao narrar o processamento de formacdo do Estado democratico de
direito, Silva (2006 p. 32) discorre que na idade moderna veio a implementacao do
Feudalismo instituicbes econdmicas, sociais e politicas relativamente auténomas,

chefiadas por senhores feudais. Os mesmos mantinham entre si relacdes
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hierarquicas de nobreza e de clero, como: reis, duques, condes, marqueses,
papas, bispos, etc. Em regra, o senhor feudal mandava pelo “poder da terra”, isto
€, governava o que se passava em suas terras, exercendo o dominio sobre elas. A
piramide social estabelecia os suseranos e os vassalos. Os suseranos eram 0S
senhores feudais, duques, condes, papas, ou seja, aqueles que estavam no topo
da piramide social. Por sua vez, os vassalos eram os camponeses e aldedes.

Atualmente, a concepcdo de Estado Democratica de Direito, segundo
Streck e Morais (2006, p. 104) “a atuagcdo do Estado passa a ter um conteudo de
transformacdo do status quo, a lei aparecendo como um instrumento de
transformacao por incorporar um papel simbélico prospectivo de manutencdo do
espaco vital da humanidade”, assim: Dessa forma, os mecanismos utilizados
aprofundam aprioristicamente seu papel promocional, multando-o em transformador
das relagcdes comunitarias. O ator principal passa a serem coletividades difusas a
partir da compreenséo da partilha comum de destinos, (STRECK e MORAIS, 2006,
p. 104).

1.1.2 Elementos e Principios norteadores do Estado Democrético de Direito

O Estado democratico de direito € composto por trés elementos
fundamentais, s@o eles: o povo, soberania e Territério. O povo e o territdrio séo
considerados os elementos materiais do Estado, enquanto soberania € o elemento
formal.

O povo sédo todos os integrantes que morram, residem e operam no
Estado, é o elemento base de um Estado democratico de direito, o qual sem ele
ndo a Estado. Conforme expressa Dallari (2003, p. 95) “é unanime a aceitagdo da
necessidade do elemento pessoal para a constituicdo e a existéncia do Estado, uma
vez que sem ele nao é possivel haver Estado e, é para ele que o Estado se forma”.

Outro elemento material € o territorio, € a local, ou melhor, limitacdo onde
0 povo vive e o Estado exerce a soberania. Segundo Silva (2005, p. 98) “territério &
o limite espacial dentro do qual o Estado exerce de modo efetivo e exclusivo o poder
de império sobre pessoas e bens”.

Por ultimo mais ndo menos importante a Soberania € o elemento formal
capaz de denominar a modificacdo de normas de um estado, sendo eles direitos ou
deveres, mas com o0 passar dos tempos o0 conceito de soberania em sendo

atualizado por conta da criacdo das organiza¢cdes mundiais. De acordo com Moraes
10
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(2002, p. 59) a soberania “é a capacidade de editar normas, sua propria ordem
juridica (ao comecar pela Lei Magna), de tal modo que qualquer regra heterbnoma
s6 possa valer nos casos e nos termos admitidos pela propria Constituicao”.

Dentre os principais principios norteadores de um Estado democratico de
Direito esta: Constitucionalidade; Organizacdo Democratica da Sociedade; Sistema
de direitos fundamentais individuais e coletivos; Justica Social; Igualdade; Divisé&o
dos poderes; Legalidade; Seguranca e certeza juridicas.

Atualmente os Estados estdo incorporando ao seu ordenamento juridico
também os principios e regras juridicas internacionais € como se pode ver na

transcricdo a seguir:

Hoje, os limites juridicos impostos ao Estado advém também, em medida
crescente, de principios e regras juridicas internacionais. Estes principios e
regras estdo, em grande nimero, recebidos ou incorporados no direito interno
fazendo parte of the law of the land (CRP, artigo 8°/1 e 2). Nenhum Estado
pode permanecer out, isto é, fora da comunidade internacional. Por isso, ele
deve submeter-se as normas de direito internacional quer nas relac6es
internacionais quer no proprio actuar interno. A doutrina mais recente acentua
mesmo a amizade e a abertura ao direito internacional como umas das
dimensbes caracterizadoras do Estado de direito (CANOTILHO, 2002, p.
232).

Os principios sao os reguladores da justica dentro do Estado Democrético
de Direito, assim sendo qualquer norma que venha contra eles devera ser
considerada inaplicavel, pois senédo estaria esta, abalando os pilares que regem este

Estado Democratico de Direito.

1.2 LIBERDADES: DE EXPRESSAO E DO PENSAMENTO

Liberdade de expressdo é a forma de manifestar a opinido, seja ela em
grupo ou individual das pessoas. Sempre de forma respeitosa e amparada por
informacdes veridicas. Esse Direito de liberdade de Expressdo é assegurado na
Declaracdo Universal de Direitos Humanos. O limitar da circulacdo de ideias e o
proibir da liberdade de expressdo é um direito retirado das pessoas em regimes
totalitarios.

A troca de ideias, das discussbes e do didlogo encoraja a sociedade a
mudanca. Além disso, a liberdade de expresséo limita o abuso de poder. Deste
modo, 0s regimes autoritarios Sdo 0s primeiros a censurar 0s meios de comunicagao

e vigiar os locais de producgéo de ideias como universidades e escolas.
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A Declaragdo Universal dos Direitos Humanos contempla o direito a
liberdade de expressédo, considerando que a mesma seja uma peca fundamental

da democracia.

Artigo 19.° Todo o individuo tem direito a liberdade de opinido e de
expressdo, este direito implica a liberdade de manter as suas préprias
opini6es sem interferéncia e de procurar, receber e difundir informacdes e
ideias por qualquer meio de expressado independentemente das fronteiras.
A liberdade de expressao, historicamente, surge com o liberalismo
politico. No Brasil teve inicio nas trés primeiras constituicGes até a constituicdo de
1937, aonde chegou ao fim com o Governo Vargas com a chegada da censura aos

meios de comunicagdo e comportamental.

Na Constituicdo de 1946, volta a reforcar os direitos e a liberdade
individual dos cidaddos. Na Constituicdo de 1967, a democracia volta a perder o seu
lugar para o autoritarismo e a centralizacdo do poder iniciado com o Golpe de 1964.
A censura dos meios de comunicacao € uma das medidas que integram o Al 5 - Ato
Institucional n.° 5 decretado em 1968. J4 Constituicdo de 1988, o direito a liberdade
de expressdo foi reintegrado. E apds o fim da ditadura, que a censura foi banida,
conforme pode ser lido no paragrafo 2.° do artigo 220: “E vedada toda e qualquer

censura de natureza politica, ideoldgica e artistica.”.

A doutrina entre em discusséo quanto a nomenclatura do termo Liberdade
de Pensamento, apesar da grande maioria da doutrina a dotar o sentido literal do
termo que a propria constituicdo utiliza em seu texto no artigo 5°, inciso VI da
constituicdo de 1988:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a
propriedade, nos termos seguintes:

VI - é inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenga, sendo assegurado o

livre exercicio dos cultos religiosos e garantida, na forma da lei, a protegao
aos locais de culto e a suas liturgias.

Neste contexto, a liberdade de pensamento, ou melhor, liberdade de
manifestagdo de pensamento como grande parte da doutrina defende por
transcrever o termo expresso no artigo 5° inciso VI da constituicdo de 1988,
assegurando os direitos fundamentais de cada individuo e principalmente o direito a

escolha e exercicio de sua crenca.
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1.3 Origem e Classificagdo do Crime de desacato

A origem do delito prende-se ao fato de se considerarem qualificadas as
injurias e ofensas irrogadas contra certa categoria de pessoas, como acontecia em
Roma, quando as respectivas penas eram majoradas se cometidas
contra magistrados.

Segundo a doutrina de Hungria e Sanches, tal conduta pode manifestar-
se por palavras, gritos, gestos, escritos ou vias de fato quando presente o
funcionario publico. O crime atingiria ndo apenas a dignidade do servidor, mas
também o prestigio funcional e da propria Administracdo Publica. A doutrina
brasileira tradicional tipifica o crime de desacato como o ato de desrespeitar, ofender
ou menoscabar funcionario publico no exercicio da funcéo ou em razéo dela.

O crime de desacato teve origem no Direito antigo, inclusive no Direito
romano, quando se reprimiam as injarias perpetradas contra magistrados no
exercicio de suas fun¢cdes como injurias agravadas. Assim, a injuria proferida contra
um magistrado era classificada de iniuria atrox, sujeitando o agende a pena capital,
quando pertencente a classe dos humiliores. Embazado na relevancia desse
apanhado histérico pode-se observar o fundamento do crime de desacato, como
hoje é conhecido. (ARNO, 2006 p. 32).

Em verdade, o crime surgiu (ndo com esse nhome) em razdo das pessoas
gue sofriam determinadas ofensas. Estas, por sua vez, tornavam-se agravadas se
proferidas contra uma sorte de cidaddos em razdo da sua classe ou funcéo, o que
implicava gravemente, num aumento de pena para quem perpetrasse injdrias contra
uma autoridade tutelada por esse crime. Portanto, a origem do crime de desacato
repousa na mais profunda consideragcéo e respeito que determinadas autoridades
gozavam na Roma antiga. Por desempenharem fung¢des publicas, de proeminéncia,
abracadas eram Estado, que os protegia e os diferenciava dos demais concidadaos.

O crime de Desacato esta elencado no artigo 331 do coédigo penal

brasileiro diz:

Art. 331 - Desacatar funcionério publico no exercicio da fungdo ou em razéo
dela:
Pena - detencéo, de seis meses a dois anos, ou multa.

A classificacdo doutrinaria majoritaria, como a de Sanches, diz que se
trata de crime comum aquele que pode ser praticado por qualquer

7

pessoa, unissubsistente quando realizado com um sO ato ou
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plurissubsistente quando realizado por meio de véarios atos, comissivo decorre de
uma atividade positiva do agente, pois o verbo "desacatar" implica em acao e,
excepcionalmente, comissivo por omissdo quando o resultado deveria ser impedido
pelas garantias do art. 13, § 2°, do cédigo penal, de forma livre pode ser cometido
por qualquer meio de execucéo, formal se consuma sem a produgéo do resultado
naturalistico, consistente no efetivo desprestigio da funcéo publica, instantaneo a
consumacao nao se prolonga no tempo, monossubjetivo pode ser praticado por um
anico agente, doloso ndo h& previsdo de modalidade culposa, transeunte praticado
de forma que nédo deixa vestigios de ordem material.

Segundo Rogeério Sanches Cunha (2018, p.331) “O dispositivo em
estudo visa resguarda (e prestigio) da funcdo publica, assegurando, por
conseguinte, o regular andamento das atividades administrativas.” Quanto ao
objeto juridico do crime de desacato € a Administracdo Publica, especialmente em
relacdo a dignidade, o prestigio e o respeito devido ao funcionario publico no
exercicio de sua funcdo. Objeto material é o funcionario publico desacatado no
exercicio de sua funcado ou em razao dela, sobre o qual recai a conduta criminosa.
Segundo Rogério Sanches Cunha “O dispositivo em estudo visa resguarda (e
prestigio) da funcdo publica, assegurando, por conseguinte, o regular andamento
das atividades administrativas.”.

Por se tratar de um crime comum, o sujeito ativo pode ser qualquer
pessoa, independentemente de qualquer qualidade ou condicdo especial. Em
relacdo ao desacato praticado por funcionario publico, por muito tempo, dividia-se
a doutrina e a jurisprudéncia. Existiam entdo trés correntes:

A primeira vertente redigida por JTACrim, 70/372 diz que o funcionério
publico jamais responde por desacato, simplesmente ndo comete crime de
desacato quando estiver no exercicio da funcéo, considerando que o delito esta
inserido no capitulo "dos crimes praticados por particular contra a Administracao
em geral”. Neste sentido: "O funcionario publico também pode ser sujeito ativo de
desacato, desde que despido dessa qualidade ou fora de sua propria funcao".

A Segunda vertente afirma que o funcionario publico somente responde
por desacato quando ofende seu superior hierarquico, mas nao caracteriza
desacato quando o agente é superior ou exerce funcédo de igual categoria. Este

entendimento nos parece violar o principio da isonomia (CF, art. 5°, caput), pois o
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legislador incriminou o desacato a qualquer funcdo publica e ndo somente o
"desacato a autoridade”;

E por ultimo a vertente que a jurisprudéncia e doutrina atual utilizam e é
consolidada, onde o funcionério publico pode sempre responder por desacato, seja
ele da mesma categoria ou de categoria diversa do ofendido, uma vez que o bem
juridico tutelado é o prestigio da funcéo publica e o devido respeito ao funcionario
publico no exercicio de sua funcéo.

No artigo 7°, paragrafo 2° do Estatuto da Ordem dos Advogados do
Brasil, tornar o advogado, no exercicio da sua funcdo (em juizo ou fora dele),
imune aos crimes de injdria, difamacéo e desacato. No entanto, em 17.05.2006, o
Plenario do Supremo Tribunal Federal, ao julgar a Acdo Direta de
Inconstitucionalidade 1127/DF, suspendeu a eficacia da expressao "ou desacato"
do dispositivo legal supracitado, declarando sua inconstitucionalidade razéo pela
gual o advogado, mesmo que no exercicio de sua profissdo, ainda que em juizo ou
fora dele, ndo poderda menoscabar a Administracdo Publica e, desta forma, o
advogado pode ser sujeito ativo do crime de desacato.

Rogério Sanches afirma que:

N&do apenas o Estado, mas também o servidor ofendido serd vitima
(secundéria) do crime de desacato, vez que maculado na sua honra
profissional. Lembramos, porém, que funcionario publico vitima é somente
aquele assim considerado pelo art. 327, caput, do CP, ndo abrangendo o
equiparado. (SANCHES, 2018, p.874)

Sujeito passivo € o Estado e, secundariamente, o funcionario publico

desacatado no exercicio de sua funcdo ou em razéo dela.

E possivel que, em um mesmo contexto fatico, o agente desacate varios
funcionérios publicos simultaneamente, sendo possivel o Pluralidade de funcionarios
ofendidos. Neste caso, ha crime Unico de desacato, porém, na dosimetria da pena, 0
magistrado devera levar em consideracdo o numero de funcionarios publicos
desacatados.

O ndcleo do tipo penal estd representado pelo verbo desacatar,
menosprezar, humilhar, desrespeitar, desprestigiar, tendo como objeto material o
funcionario publico no exercicio de sua funcdo ou em razéo dela. A conduta tipica
consiste em desacatar o funcionario publico com a finalidade de ofender a dignidade

e o prestigio da Administracéo Publica.
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Trata-se de crime de forma livre que pode ser cometido por qualquer meio
de execucdao, tais como: palavras, gestos, ameaca, vias de fato, agresséo fisica com
leséo corporal, bem como qualquer outro meio indicativo da finalidade de desacatar
o funcionério publico.

A conduta deve ser realizada contra o funcionario publico no exercicio de

sua funcdo (quando esta realizando um ato de oficio, dentro ou fora da reparticao
publica) ou em razao dela (simplesmente, quando relacionada com o exercicio da
funcdo, sem que esteja sendo realizado qualquer ato de oficio).
E necessario, para a configuracio do desacato, que as ofensas sejam proferidas na
presenca do funcionario publico, pois, na sua auséncia, podera caracterizar o crime
de injaria, com pena aumentada por ter sido o crime cometido contra funcionario
publico, em razdo de suas funcdes (CP, art. 140, caput, c/c o art. 141, Il). Desta
forma, ndo ha desacato se a ofensa é feita, por exemplo, por meio de carta, telefone
ou qualquer outra espécie de mensagem, podendo subsistir crime contra a honra
(calunia, difamacéao e injuria).

No entanto, a conduta praticada na presenca do funcionario ndo significa
que o agente e o funcionario publico estejam face a face. Assim, haverd o desacato
se estiverem mesmo em salas separadas, com portas abertas, e 0 agente falar algo
pra o funcionario publico ouvir, com a finalidade de ofender a dignidade, o prestigio e
o respeito devidos ao mesmo no exercicio de sua funcdo ou em razédo dela.

O delito em estudo, em regra, é praticado de forma comissiva (decorrente
de uma atividade positiva do agente), mas, excepcionalmente, pode ser praticado de
forma comissiva por omissédo, quando o agente gozando do status de garantidor
(art. 13, 8 2°, do Cddigo Penal), a exemplo de um policial que, percebendo que
alguém iria desacatar um funcionario publico no exercicio de sua funcdao,
dolosamente, nada faz para impedir a pratica da conduta criminosa. Neste caso, 0
agente responde também pelo delito de desacato, pois, dolosamente, se omitiu
guando devia e podia agir para impedir o resultado.

O desacato € crime formal, classifica (ou de consumacao antecipada) que
se consuma sem a producdo do resultado naturalistico, consistente no efetivo
desprestigio da funcdo publica. Consuma-se, portanto, no momento em que o
agente pratica qualquer ato por meio de palavras, gestos, ameaca, vias de fato,

agressao fisica com lesdo corporal, bem como qualquer outro meio indicativo da
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finalidade de desacatar o funcionario publico no exercicio da fun¢cdo ou em razdo
dela. (HUNDRIA ,1959, p.424).

A tentativa ndo € possivel na forma unissubsistente (quando o delito e
praticado com um sé ato, a exemplo do desacato praticado de forma verbal). No
entanto, a tentativa, embora de dificil configuracdo, € teoricamente possivel na forma
plurissubsistente (quando o delito é realizado por meio de varios atos), permitindo o
fracionamento do iter criminis.

O desacato absorve as infragbes penais de menor gravidade vias de fato,
les&o corporal leve, difamacao e injuria. Incide o principio da consuncao e o agente
responde somente pelo crime-fim (desacato), que absorve o crime-meio, que
funciona como antefactum impunivel, para afastar a dupla incriminacédo (bis in idem)
de uma mesma conduta. No entanto, se em razdo do desacato, houver também
infragdo penal mais grave, a exemplo da lesdo corporal de natureza grave, havera o
concurso formal entre o desacato e a lesao grave (CP, art. 70, caput).

A pena cominada ao delito de desacato é alternativa: detencédo, de seis
meses a dois anos, ou multa. Em razdo da pena maxima cominada ndo ser superior
a dois anos, o delito é considerado de menor potencial ofensivo, sendo possivel a
transacdo penal (Lei9.099/1995, arts.61e76). A acdo penal é publica
incondicionada, cujo oferecimento da denudncia para iniciar a acdo penal nao

depende de qualquer condi¢édo de procedibilidade.
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CAPITULO Il = OS CONTROLES DE CONVENCIONALIDADE ENSAIAM A
DESCRIMINALIZACAO DO DESACATO.

2.1. O SISTEMA INTERAMERICANO DE PROTEQAO AOS DIREITOS HUMANOS

A Corte Interamericana exerce uma funcéo contenciosa, dentro da qual se
encontra a resolucdo de casos contenciosos e o mecanismo de supervisdo de
sentencas; uma funcao consultiva; e a funcéo de ditar medidas provisorias.

Qualquer pessoa ou grupo de pessoas, ou entidade nao-governamental
legalmente  reconhecida em um ou mais Estados membros da
Organizacao pode apresentar a Comisséo peticbes em seu proprio nome ou no de
terceiras pessoas, sobre supostas violacbes dos direitos humanos reconhecidos,

conforme o caso, na Declaragdo Americana .

Na condicdo de sujeitos de direito internacional, cabe aos individuos o
acionamento direto de mecanismos internacionais, como € o caso da peticdo ou
comunicacao individual, mediante a qual um individuo, grupos de individuos ou, por

vezes, entidades ndo governamentais, podem submeter aos 6rgaos internacionais.

Rio de Janeiro: REVAN, 2009. DECISAO DA CORTE INTERAMERICANA DE
DIREITOS HUMANOS. ... Direitos Fundamentais e o Direito Penal:
garantismo, deveres de protecdo, principio da proporcionalidade,
jurisprudéncia constitucional penal, jurisprudéncia dos tribunais de direitos
humanos.

A Corte tem competéncia litigiosa para conhecer de qualquer caso relativo
a interpretacdo e aplicacdo das disposi¢cbes da Convencdo Americana de Direitos
Humanos a que lhe seja submetida apreciacdo, sempre os Estados signatarios
reconhecam esta competéncia, por declaracédo ou convencdes especiais.

O sistema global de protecdo dos direitos humanos, da ONU, contém
normas de alcance geral e de alcance especial. As normas de alcance geral e
destinadas a todos os individuos, genérica e abstratamente, sdo os Pactos
Internacionais de Direitos Civis e Politicos e o de Direitos Econémicos, Sociais e
Culturais. Qualquer pessoa, em representacao pessoal ou de
terceiros, pode apresentar peticdo a Comissdo com finalidade de denunciar uma
violagdo aos direitos humanos. Também podem apresentar queixas as
OrganizagOes Nao-Governamentais (ONGS).

DECRETO Ne 4.463, DE 8 DE NOVEMBRO DE 2002.

Promulga a Declaracao de Reconhecimento da Competéncia Obrigatéria da Corte
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Interamericana de Direitos Humanos, sob reserva de reciprocidade, em
consonancia com o art. 62 da Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos (Pacto de Séo José), de 22 de novembro de 1969.

Qualquer pessoa, em representacao pessoal ou de
terceiros, pode apresentar peticdo a Comissdo com finalidade de denunciar uma
violacdo aos direitos humanos. Também podem apresentar queixas as

OrganizacOes Nao-Governamentais (ONGS).

2.2 O CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE E SUA APLICACAO

O controle de convencionalidade constitui um instituto do Direito
Internacional que visa analisar a compatibilidade vertical das normas internas de um
Estado com os tratados internacionais ratificados no pais.

Nesse sentido, imperioso é se analisar se uma norma doméstica € ou
ndo compativel com a ordem internacional, funcionando o controle de
convencionalidade como um instrumento viabilizador de cumprimento das normas
internacionais, garantindo-se, em consequéncia, a eficacia pratica dos preceitos de
direitos humanos assumidos pelo pais.

No caso do crime de desacato, para se proteger a liberdade de
expressao ja trazida como inviolavel na Convenc¢do Americana de Direitos Humanos,
o intérprete da lei se vale do controle de convencionalidade para afastar aquelas
normas que estdo em dissonancia com aquilo estabelecido por estes tratados.
Assim, ao decidir uma causa que envolva direitos humanos, os juizes e tribunais
brasileiros deverdo embasar-se ndo apenas nas hormas constitucionais, mas,
sobretudo, nos tratados internacionais ratificados pelo pais.

No crime em andlise, o controle de convencionalidade permite que o
magistrado possa julgar de acordo com a compatibilidade entre leis internas e
externas, afastando aquelas que estdo em confronto com os ordenamentos
internacionais, ja que a partir da vigéncia da Emenda Constitucional n°® 45/2004, os
tratados internacionais de direitos humanos de que o Brasil é parte tornam-se
parametro para controle de compatibilidade vertical difuso ou concentrado.( Emenda
Constitucional 45/2004 )

A constitucionalidade e inconstitucionalidade de leis designam conceitos

de relacdo das leis com a Constituicdo vigente, isto €, se uma lei esta ou nao
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conforme a constituicdo, se com ela é ou ndo compativel, se cabe ou ndo no seu
sentido, numa relacdo de carater normativo e valorativo. Assim, pode se afirmar a
obrigatoriedade do texto constitucional e a ineficAcia de todo e qualquer ato
normativo que a viole. O controle de constitucionalidade, assim, relaciona-se com o
exercicio da jurisdicdo constitucional, baseando-se na andlise de compatibilidade
entre uma lei ou ato normativo e o texto constitucional, asseverando a supremacia e
a rigidez das normas constitucionais diante da sua posicdo hierarquica no
ordenamento juridico, sendo o fundamento de validade das demais normas que nao

subsistirdo. Conforme menciona Bernardo Gongalves Fernandes:

O controle de constitucionalidade visa garantir a supremacia e a defesa das normas
constitucionais (explicitas ou implicitas), frente a possiveis usurpacées, devendo ser
entendido como a verificacdo da compatibilidade (ou adequacdo) de leis ou atos
normativos em relacdo a uma Constituicdo, no que tange ao preenchimento de
requisitos formais e materiais que as leis ou atos normativos devem necessariamente
observar (FERNANDES, 2014, P. 1081).

O controle de constitucionalidade difuso € aquele que ocorre num caso
concreto, via de excecdo e de modo incidental. Assim, existindo a duavida ou
controvérsia sobre a constitucionalidade ou inconstitucionalidade de uma norma
juridica que envolve um caso concreto, 0 juiz entdo decidira sobre a
constitucionalidade ou ndo da norma e, com isso, enfrentard a questdo, decidindo a
questdo fundamental do caso. Ja o controle de constitucionalidade concentrado,
realizado pelo Supremo Tribunal Federal, via acfes diretas de
inconstitucionalidades, visa a declaracdo da inconstitucionalidade de leis ou atos
normativos federais ou estaduais que contrariem a Constituicdo da Republica de
1988.

Mas o controle de constitucionalidade das leis no Brasil passa pela
evolucdo do direito constitucional brasileiro, o0 que ndo se viu na Constituicdo de
1824, pois esta ndo contemplava qualquer sistema assemelhado aos modelos atuais
de controle de constitucionalidade. Cabia ao poder legislativa a atribuicdo de
elaborar as leis, interpreta-las, suspendé-las e também revoga-las, bem como velar
a ConstituicAo. Era a consagracao de dogma da soberania do Parlamento.
(MENDES, 2004).

O regime republicano inaugura uma nova concepc¢do na Constituicdo de
1890, consolidando o modelo difuso de controle de constitucionalidade das leis. O
Decreto n. 848, de 11 de outubro de 1890, estabeleceu que a guarda e a aplicagcéo

da Constituicdo e das leis nacionais, cabia a magistratura federal, so intervindo por
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provocacdo das partes. Estabelecia, assim, o0 controle incidental da
constitucionalidade, permitindo ao Supremo Tribunal Federal a revisdo das
sentencas das justicas dos Estados que contrariassem a validade ou aplicacdo das
leis. Destaca Gilmar Ferreira Mendes: A Constituicdo de 1891 incorporou essas
disposicdes, reconhecendo a competéncia do Supremo Tribunal Federal para rever
sentencas das Justicas dos Estados, em ultima instancia, quando se questionasse a
validade ou a aplicacdo de tratados e leis federais e a decisdo do tribunal fosse
contra ela, ou quando se contestasse a validade de leis ou atos federais, em face da
Constituicdo ou das leis federais, e a decisédo do Tribunal considerasse validos esses
atos ou leis impugnadas (art. 59, 8§ 1°, a e b). (MENDES, 2004, p. 191)

A Constituichio de 1934 determinou que a declaracdo de
inconstitucionalidade das leis somente poderia ser realizada pela maioria da
totalidade de membros dos tribunais, evitando-se, com isso, a inseguranca juridica
decorrente de divergéncias de entendimentos nos tribunais. Consagrou, por outro
lado, a competéncia do Senado Federal para suspender a execucéo, total ou parcial,
de lei ou ato, deliberacdo ou regulamento, quando hajam sido declarados
inconstitucionais pelo poder judiciario, atribuindo efeito erga omnes a decisdo
proferida pelo Supremo Tribunal Federal.

A mudanca mais significativa se referia a chamada representacao
interventiva, confiada ao Procurador-Geral da Republica, no intuito de declarar a
inconstitucionalidade das leis nas hipéteses de ofensas aos principios consagrados
por esta Constituicdo (art. 7°, I, a a h), condicionando a eficicia de lei interventiva,
de iniciativa do Senado, a declaracdo da sua constitucionalidade pelo Supremo
Tribunal (MENDES, 2004).

2.3 QUINTA TURMA DO STJ DECIDE PELA DESCRIMINALIZACAO DO CRIME

A Quinta Turma do Superior Tribunal de Justica (STJ) descriminalizou a
conduta tipificada como crime de desacato a autoridade, por entender que a
tipificacdo é incompativel com o artigo 13 da Convencdo Americana de Direitos
Humanos (Pacto de Sdo José da Costa Rica). (DANTAS Ribeiro, relator)

O ministro relator do recurso no STJ, Ribeiro Dantas, ratificou o0s
argumentos apresentados pelo Ministério Publico Federal (MPF) de que os

funcionarios publicos estdo mais sujeitos ao escrutinio da sociedade, e que as “leis
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de desacato” existentes em paises como o Brasil atentam contra a liberdade de

expressao e o direito a informacéao.

A decisdo, unanime na Quinta Turma, ressaltou que o Supremo Tribunal
Federal (STF) ja firmou entendimento de que os tratados internacionais de direitos
humanos ratificados pelo Brasil tém natureza supralegal. Para a turma, a
condenacédo por desacato, baseada em lei federal, € incompativel com o tratado do

qual o Brasil € signatario.

Ao apresentar seu voto, o ministro Ribeiro Dantas destacou que a decisao
ndo invade o controle de constitucionalidade reservado ao STF, ja que se trata de
adequacao de norma legal brasileira a um tratado internacional, o que pode ser feito
na analise de um recurso especial, a exemplo do que ocorreu no julgamento da

Quinta Turma.

O controle de convencionalidade ndo se confunde com o controle de
constitucionalidade, uma vez que a posicdo supralegal do tratado de direitos
humanos é bastante para superar a lei ou ato normativo interno que lhe for contraria,
abrindo ensejo a recurso especial, como, alids, ja fez esta corte superior ao entender
pela inconvencionalidade da prisdo civil do depositario infiel, explicou Ribeiro

Dantas.

O ministro lembrou que o objetivo das leis de desacato € dar uma
protecdo maior aos agentes publicos frente a critica, em comparacdo com o0s

demais, algo contrario aos principios democraticos e igualitarios que regem o pais.

“A criminalizagdo do desacato esta na contramao do humanismo, porque
ressalta a preponderancia do Estado — personificado em seus agentes — sobre o

individuo”, destacou o ministro.

O magistrado apontou que a descriminalizagdo da conduta n&o significa
liberdade para as agressbes verbais ilimitadas, jA& que o0 agente pode ser
responsabilizado de outras formas pela agressdo. O que foi alterado é a
impossibilidade de condenar alguém, em ambito de ac&o penal, por desacato a
autoridade.
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No caso submetido a julgamento, um homem havia sido condenado a
cinco anos e cinco meses de reclusdo por roubar uma garrafa de bebida avaliada em
R$ 9,00, por desacatar os policiais que o prenderam e por resistir a prisdo. Os

ministros afastaram a condenacgé&o por desacato.

N&o ha duvida de que a criminalizacdo do desacato esta na contramédo do
humanismo, porque ressalta a preponderancia do Estado - personificado em seus
agentes - sobre o individuo. Afinal, € da Doutrina o conceito de que "todo funcionario
publico, desde o mais graduado ao mais humilde, é instrumento da soberana
vontade e atuagdo do Estado”, dai a especial prote¢cdo que lhe consagra a lei penal
(HUNGRIA, 1959, p. 420).

A continuar dessa forma, o funcionario pubico que se sentir vitimado por
qualquer desaire tem direito de invocar a clausula absolutista e dizer, sem exagero,
L'Etat c'est moi, porquanto com respaldo no art. 331 do CP. Com todas as vénias, a
existéncia de tal normativo em nosso ordenamento juridico é anacronica, pois traduz
desigualdade entre funcionarios e particulares, o que € inaceitavel no Estado
Democratico de Direito preconizado pela CF/88 e pela Convencdo Americana de
Direitos Humanos. Ademais, a puni¢cdo do uso de linguagem e atitudes ofensivas
contra agentes estatais € medida capaz de fazer com que as pessoas se abstenham
de usufruir o direito a liberdade de expresséao, por temor de sanc¢des penais, sendo
esta uma das razdes pelas quais a CIDH estabeleceu a recomendacdo de que os
paises aderentes ao Pacto de Sdo José abolissem suas respectivas leis de

desacato.

2.4 TERCEIRA SECAO DO STJ DEFINE QUE DESACATO CONTINUA A SER
CRIME.

Por maioria, os ministros da Terceira Sec¢do do Superior Tribunal de
Justica (STJ), o ministro Antdnio Saldanha Palheiro decidiram que desacatar
funcionario publico no exercicio da fun¢cdo ou em razdo dela continua a ser crime,

conforme previsto no artigo 331 do Cdédigo Penal.

Apo6s uma decisdo da Quinta Turma de dezembro de 2016 pela
descriminalizacdo da conduta, o colegiado afetou um habeas corpus para que a
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secdo (que reune as duas turmas de direito penal do STJ) pacificasse

definitivamente a questao.

Segundo o ministro Antdnio Saldanha Palheiro, autor do voto vencedor, a
tipificacdo do desacato como crime € uma protecdo adicional ao agente publico

contra possiveis “ofensas sem limites”.

Para o magistrado, a figura penal do desacato nao prejudica a liberdade
de expressao, pois nao impede o cidadao de se manifestar, “desde que o faga com

civilidade e educacgao”.

O ministro destacou que a responsabilizacdo penal por desacato existe
para inibir excessos e constitui uma salvaguarda para os agentes publicos, expostos

a todo tipo de ofensa no exercicio de suas funcoées.

Com outros fundamentos, o ministro Rogerio Schietti Cruz acompanhou o
voto vencedor e disse que a exclusdo do desacato como tipo penal ndo traria
beneficio concreto para o julgamento dos casos de ofensas dirigidas a agentes

publicos.

Ele explicou que, com o fim do crime de desacato, as ofensas a agentes
publicos passariam a ser tratado pelos tribunais como injaria, crime para o qual a lei

ja prevé um acréscimo de pena quando a vitima é servidor publico.

Schietti lembrou que, apesar da posicdo da Comissao Interamericana de
Direitos Humanos ser contraria a criminalizacdo do desacato, a Corte Interamericana
de Direitos Humanos, 6rgdo que efetivamente julga os casos envolvendo individuos
e estados, j4 deixou claro em mais de um julgamento que o direito penal pode

responder a eventuais excessos na liberdade de expressao.

Acrescentou, por outro lado, que o Poder Judiciario brasileiro deve
continuar a repudiar reacOes arbitrarias eventualmente adotadas por agentes
publicos, punindo pelo crime de abuso de autoridade quem, no exercicio de sua
funcdo, reagir de modo autoritario a criticas e opinides que ndo constituam excesso

intoleravel do direito de livre manifestacéo do pensamento.
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O relator do caso, ministro Reynaldo Soares da Fonseca, que ficou
vencido no julgamento, votou pela concessdo do habeas corpus para afastar a
imputacao penal por desacato. O magistrado destacou que o Brasil assinou em 1992
a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de San José) e que a
tipificacdo do desacato como tipo penal seria contraria ao pacto por afrontar a

liberdade de expressao.

Para o ministro, eventuais abusos gestuais ou verbais contra agentes
publicos poderiam ser penalmente responsabilizados de outra forma, e a
descriminalizagéo do desacato néo significaria impunidade.

Ao acompanhar o relator, o ministro Ribeiro Dantas — que foi relator do
caso julgado em dezembro pela Quinta Turma — afirmou que ndo se deve impor uma
blindagem aos agentes publicos no trato com os particulares. Ele disse que o
Judiciério gasta muito tempo e dinheiro para julgar acées por desacato, muitas vezes
decorrentes do abuso do agente publico que considera como ofensa a opinido

negativa do cidadao.

A decisédo tomada foi a de que “desacatar funcionario publico no exercicio
da funcdo ou em razéo dela continua a ser crime, conforme previsto no artigo 331 do
Caodigo Penal”. O recente entendimento da 32 Secao do STJ, que reune as duas
turmas de Direito Penal do STJ, foi motivada por uma decisdo anterior, dada pela 52

Turma do mesmo 6rgdo em dezembro de 2016, que descriminalizava a conduta.

O crime de desacato é definido por ser praticado por particular contra a
administracdo publica. Segundo o artigo 331, o delito é configurado por “desacatar
funcionario publico no exercicio da fungdo ou em razao dela”, sendo que a pena é

de detencao de seis meses a dois anos, ou multa.

De acordo com o ministro Antbnio Saldanha Palheiro, autor do voto
vencedor no julgamento do HC 379269/MS, a tipificacdo do desacato como crime &

uma protecao adicional ao agente publico contra possiveis “ofensas sem limites”.

A figura penal do desacato, segundo Palheiro, ndo prejudica a liberdade
de expressao, pois ndo impede o cidadao de se manifestar, “desde que o fagca com

civilidade e educacéo”. O ministro destacou ainda que a responsabilizagao penal por
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desacato existe para inibir excessos e constitui uma salvaguarda para 0s agentes

publicos, expostos a todo tipo de ofensa no exercicio de suas funcdes.

Relator do caso, o ministro Reynaldo Soares da Fonseca ficou vencido no
julgamento ao votar que a imputagdo penal por desacato deve ser afastada. Para
ele, enxergar o desacato como tipo penal contraria 0 Pacto de San José —
Convencao Americana sobre Direitos Humanos, assinada pelo Brasil em 1992 — por

afrontar a liberdade de expressao.

Fonseca apontou que eventuais abusos gestuais ou verbais contra
agentes publicos poderiam ser penalmente responsabilizados de outra forma, e a

descriminalizacdo do desacato nédo significaria impunidade.

Relator do caso julgado em dezembro pela 52 Turma, o ministro Marcelo
Navarro Ribeiro Dantas afirmou que ndo se deve impor uma blindagem aos agentes
publicos no trato com os particulares. Ao acompanhar o voto de Fonseca, disse que
o Judiciario gasta muito tempo e dinheiro para julgar acées por desacato, muitas
vezes decorrentes do abuso do agente publico que considera como ofensa a opinido

negativa do cidadao.

Votaram pela manutencdo do desacato como crime 0s ministros Felix
Fischer, Maria Thereza de Assis Moura, Jorge Mussi, Rogerio Schietti e Nefi

Cordeiro.
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CAPITULO Ill - AS TRATATIVAS NO LESGISLATIVO E AS ALTERACOES QUE
SE APRESENTAM PARA A DESCRIMINALIZACAO DO DESACATO.

3.1 PROJETOS DE LEI QUE TRATAM SOBRE O DESACATO

As discrepancias em torno da criminalizacdo do desacato ndo ocupam
apenas orla do judiciario, mas também do legislativo. Enquanto ha projetos de lei
buscando a revogacdo do delito, ha outros que buscam o aumento de pena.
Vejamos o que alguns dos projetos lei, em tramitagc&o, inferem sobre a matéria. O
projeto de lei n°® 1.768 de 2011 visa acrescentar paragrafo Unico ao artigo 331,
Caodigo Penal, aumentando a pena do crime de desacato quando praticado contra
policiais civis e militares e guardas civis, onde a pena prevista seria: “reclusao, de
dois a quatro anos, e multa” (BRASIL, 2011).

A justificativa contida no referido projeto sugere que classificacdo do delito
de desacato como crime de menor potencial ofensivo tenha acarretado sérias
dificuldades ao exercicio das atribuicbes dos profissionais da area da seguranca
publica, deixando-os privados de um “importante instrumento de controle, o auto de
prisdo em flagrante, normalmente, utilizado para conter pessoas exaltadas e
descontroladas”. Sustenta o projeto, a alegacdo que a “escalada alarmante da
violéncia e criminalidade e a falta de controle da ordem publica demonstram a
necessidade de alteracdo legislativa, no sentido de aumentar a pena do delito de
desacato”, quando deixando de ser crime de menor potencial ofensivo, recuperaria
seu “efeito intimidativo” (BRASIL, 2011).

Também em tramitacdo na Camara, esta o projeto de lei n°® 602 de 2015,
em que pese buscar a revogacgéao art. 331, ndo nos parece prosperar, pois carece de
uma justificativa adequada, de tal modo que sua énfase se resume a tratar de um
caso especifico, sem fazer qualquer mencdo as recomendacdes da CIDH e a
violacdo do direito a liberdade de expressdo e manifestacdo do pensamento
(BRASIL, 2015).

Quanto ao projeto lei do Senado n° 236 de 2012 (reforma do codigo penal
brasileiro), observamos o crime de desacato ndo mais consta em Seu novo texto
(BRASIL, 2012a). N&o por acaso, mas depois de profundo debate acerca do tema, a
comissdo responsavel pela elaboracdo do anteprojeto do novo cédigo, presidida
pelo ministro do STJ Gilson Dipp, optou por revogar o desacato fazendo referéncia a
cobertura ja dada pelo crime de injdria praticada contra funcionario publico.
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Importante destacar que a escolha levou em consideracédo varios pontos,
dentre eles, debates em audiéncias publicas, as ponderacdes apresentadas por
orgaos policiais, a falta de cobertura ao bem juridico administracdo publica, o status
supralegal da CADH, a questao da 49 incompatibilidade com a artigo 13 da CADH,
0s precedentes em outros paises que compdem a OEA, o uso do desacato para
cometimento de abusos, a preocupacdo em manter protegido o funcionario publico,
os relatorios da CIDH, as garantias que advém de um Estado Democrético de Direito

e o fato de se estarem “legislando para o futuro” (BRASIL, 2012b).
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3.2 DA AMPLIACAO A FIGURA DO DESACATO A DESCRIMINALIZACAO E SUA
REPERCUSSAO NA PROTECAO AO FUNCIONARIO PUBLICO.

Ainda que haja projetos leis que se inclinam a descriminalizacdo, seu
contorno esta indefinido. Identificamos alguns pontos a respeito, ainda que nem
todos facam parte das discussfes no legislativo e no judiciario, os quais acreditamos
contribuirem para uma solucédo adequada. A elasticidade que ao longo dos anos foi
dada ao crime de desacato passou a ser percebida e questionada. O advento da
CADH esta tendo papel preponderante nesse sentido, pois é a partir de sua

implementagdo que se passou a questionar tal criminalizag&o.

‘A consumacao do delito se perfaz com a pratica do ultraje,
consubstanciado na injuria, calunia, difamacéo, lesédo corporal, ndo se perquirindo, in
casu, se funcionario sentiuse ou ndo ofendido, ja que a tutela recai diretamente
sobre a dignidade e o prestigio do cargo ou da fungéo por n ele exercida” (PRADO,
2006).

Enquanto a calunia e difamacéo protegem a honra objetiva das pessoas e
a injaria a honra subjetiva, o bem juridico protegido pelo desacato é a dignidade o
prestigio o respeito devido a fungdo publica, e tdo somente indiretamente, a honra
do funcionério publico. N&o nos parece razoavel suprimir a hierarquia de importancia
que o proprio legislador atribuiu aos referidos crimes. E perspicaz que os crimes
contra a pessoa tenham precedéncia de protecdo em relacdo aos crimes contra a
administracdo publica. Disso resulta, por exemplo, ndo ser prudente transfigurar os
crimes de calunia, difamacédo e injaria, quando contra funcionario publico, em
desacato. A protecdo destinada ao funcionario publico ndo deve se sobrepor ao

direito personalissimo a honra.

Da analise que Ferrajoli faz ao principio da lesividade, expbe que “o
principio da lesividade permite considerar ‘bens’ somente aqueles cuja leséo se
concretiza em um ataque lesivo a outras pessoas de carne e osso” (FERRAJOLI,
2010 p. 439). Segue sua critica aos delitos contra a personalidade do Estado:

A medida que que o Estado, num ordenamento democratico, ndo constitui um bem ou
um valor enquanto tal, esses delitos — descritos normalmente em termos vagos e
valorativos e, por isso, opostos ao principio de estrita legalidade — resultam, na maior

parte dos casos, sem objeto, perdendo sua raz&o de ser. Alguns, como os delitos de
[...] desacatos, sdo apenas formas agravadas de outros delitos ou tentativas dos
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denominados delitos ‘comuns’; outros como os ultrajes e todos os delitos de opinido,
dirigem-se a tutelar privilégios ou imunidades que contradizem os principios de
liberdade e democracia e que, mais ainda, ndo constituem bem algum para ninguém
e muito menos para o cidaddo comum (FERRAJOLI, 2010, p. 439).

Apropriando-nos da producéo de Baratta, entendemos ser crivel um olhar
ao principio da primazia da vitima. Baratta defendia ser injustificavel a pretensdo do
sistema penal de proteger bens juridicos que extrapolem o interesse da propria
vitima. A interferéncia do Estado em um conflito que na verdade é entre vitima e
autor retira o poder de a vitima de resolver o conflito segundo seus interesses
(NASPOLINI SANCHES, 2002).

Consultar previamente as partes, em nome do principio constitucional do
contraditério, acerca da possivel reclassificacao do fato (a exemplo “del plantiamiento
de la tesis” do sistema espanhol); b) Intimar as partes, apés a emendatio para que em

nome do contraditério, conhecam e se manifestem sobre a nova classificagéo juridica
do fato (LOPES Jr e ROSA, 2015, p. 85).

E providente lembrar que enquanto a ac¢io penal do crime de desacato é
publica incondicionada, o delito de injuria majorada é de acdo penal publica
condicionada, problema este que também podera ser sanado ap0s a emendatio,
com a intimacdo dos interessados. Atentamos também para observancia devida ao

legislador ao principio da taxatividade.

Quando tratamos de sangdes penais nao sdo admitidas “expressoes
vagas, equivocas ou ambiguas” (BITENCOURT, 2009, p. 11). A esse respeito, Claus
Roxin apud Bitencourt (2009, p. 11), afirma que “uma lei indeterminada e imprecisa
e, por isso mesmo, pouco clara ndo pode proteger o cidaddo da arbitrariedade,
porque ndo implica uma autolimitacdo do ius puniendi estatal, ao qual se possa

recorrer”.

No mesmo sentido, Nilo Batista (2007, p. 78) afirma que a funcdo de
garantia individual exercida pelo principio da legalidade estaria comprometida se as
normas, ao definir os crimes, ndo dispusessem de clareza denotativa na significacao
de seus elementos, que fosse inteligivel 53 por todos. Ainda, segundo Batista, ter
tipos penais genéricos ou ambiguos € sempre perigoso, Nao por acaso, em épocas e
paises diversos, legislacbes penais escolheram esse caminho para permitir a

“perseguicao judicial de opositores do governo” (BATISTA, 2007, p. 78).
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E possivel perceber que o verbo desacatar tem tomado dimensdo que
fere a taxatividade que se exige da lei penal em um Estado Democratico de Direito.
As condutas que o tipificam, estdo em constante ampliacdo, ao ponto de vermos o
verbo desacatar despossuir-se da precisdo que possuia em sua origem linguistica.
Consoante ao que afirmou Zaffaroni (2011, p. 203), “um tipo penal ndo é um

instrumento para que o poder surpreenda os cidaddaos com sua arbitrariedade”

Diante da constatacdo de que o crime de desacato estd em constante
transfiguracédo, vemos a necessidade de apreciacdo mais depurada quer em plano
legislativo, enquanto discute os projetos de lei, quer em ambito do judicidrio nos
casos in concreto que estejam sob sua apreciacdo, ainda que esta Ultima ndo seja
uma solucdo definitiva. Nesse quesito, entendemos que a aplicacdo da injaria
comprime as condutas dignas de tutela penal sem obstruir a livre manifestagéo de

pensamento e liberdade de expressao.
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CONCLUSAO

A partir da escolha do tema, a consideragdes sobre o desacato no Estado
Democratico de Direito, ndo pude deixar de tratar da formacédo deste. Eis que no

capitulo I, apresenta uma nocao de como se deu sua formacéo.

Vimos que é condi¢do sine qua non para um Estado Democratico de
Direito a existéncia e prevaléncia de um rol de direitos fundamentais. Ha uma
relacdo de interdependéncia entre estes, em que um ndo se concretiza sem 0 outro.
E num Estado constitucional que é possivel a concretizagdo de principios da
dignidade humana.

Mencionamos que o sentido universalizante dos direitos humanos tiveram
origens em declaracdes internacionais em momentos muito rispidos da historia,

como resposta a abusos e atrocidades que os antecederam.

Vimos que esses direitos emplacaram também em nossas constituicoes,
tendo seu apice, na Constituicdo de 1988. Nela estdo inseridos, composto rol de
direitos humanos, os quais tomam nome de direitos fundamentais. Das liberdades
garantidas na CF de 1988, esta a que consideramos um dos direitos fundamentais

mais importante, direito a liberdade.

Direito a liberdade que se desdobra em vérias liberdades, nosso enfoque
se deu na livre manifestacdo de pensamento e liberdade de expresséo. Estas séo

liberdades basilares para concretizacdo de um Estado Democratico de Direito.

Tratamos da origem do desacato quando constatamos que sua existéncia

remonta a um Estado autoritario.

No capitulo Il, falamos da internalizacdo do Pacto de Sdo José da Costa
Rica, apos varias discussfes sobre tal Convencéao, viu-se que foi reconhecido seu
carater supralegal. A CADH, é um dos principais documentos internacionais de
protecdo aos direitos humanos nos paises que compdem a OEA. A discusséao
acerca da compatibilidade da Convencédo com 0 nosso ordenamento interno surgiu
pela existéncia do artigo da Convencéo, que, por sua vez, trata exatamente sobre a

liberdade de expresséo e informacdo. A CIDH, é o principal 6rgdo de protecdo a
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esses direitos e responsavel por criar mecanismos de protecdo. Assim como a
CIDH, outros de seus 6rgaos tém expedido relatérios anuais solicitando aos paises
gue ainda possuem vigentes em suas legislacdes o crime de desacato para que o
revoguem. ldentificamos que ao Estado brasileiro foi enviado documento especifico
solicitando a revogacéo do crime de desacato aproveitado 0 momento de tramitacao

do novo Caddigo Penal.

Em seguida trouxemos a ideia de controle de convencionalidade das leis.
Observamos que, mesmo de forma singular, tal controle passa a ser invocado como
medida para deixar de criminalizar o desacato frente a observancia daquele tratado
internacional sobre direitos humanos. Elencamos duas decisdes advindas do STJ
gue trataram de discutir a compatibilidade do crime de desacato com os direitos a
livre manifestacdo de pensamento e expressdo. Enquanto acreditavamos que a
primeira decidida por uma das Turmas — no sentido de aplicacdo da CADH — se
tornaria precedente para os magistrados de todo Brasil, eis que surge a segunda
decisdo, quando na votacdo em Secdao, o posicionamento foi diametralmente oposto

a anterior.

No capitulo Il buscamos avaliar como a questdo vem sendo tratada em
ambito legislativo. Entre muitos projetos de lei que buscavam a descriminaliza¢éo do
desacato e se encontram arquivados, ha outros em tramitacao, porém, ndo sé para
descriminalizar, e sim buscando aumento de pena. Da andlise que fizemos de suas
justificativas, ndo nos parecem prosperar. Ha que se fazer referenciar a producente
discussdo feita pela comissdo responsavel pela elaboracdo do projeto do novo
cadigo penal, a PLS n°® 236 de 2012, quando decidiu por ndo incluir o desacato como

crime.

Ao final da pesquisa, tentamos emplacar nossas consideracoes,
apresentando alternativas para o desacato enquanto figura penal. Vimos durante a
pesquisa que a doutrina e jurisprudéncia tem considerado perfeitamente aplicavel o
principio da consuncédo diante de condutas antecedidas por infracdes penais como
lesbes corporais leves, ameaca e crimes contra a honra, quando fizemos nossa
primeira critica. Entendemos que essa é uma forma de criminalizar mais, pois, retira
a faculdade do préprio funcionario publico, na condicdo de vitima, de deixar de

propor a acao penal ou de representar, ou mesmo da retratacao, para alguns dos
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casos. Defendemos nesse ponto a aplicacdo do principio da primazia da vontade da

vitima.

Quanto a ampliacdo que vem sendo dada as condutas que tipificam o
desacato, a ponto de desconfiarmos que o legislador de 1940 tenha pretendido tanta
indeterminacdo ao tipo. Porém, ao que constitui desacato atualmente, concordamos
que viola o principio da taxatividade. Sdo dezenas de verbos, palavras, gestos,
sujeitos a constituir o tipo penal, que a depender de como e contra quem forem

usados, poderao ensejar crimes.

Concluimos, firmando entendimento de que o crime de desacato esta
subsumido pela injuria. Algumas razdes nos levaram a essa conclusdo, acreditamos
que os direitos fundamentais a livre manifestacdo de pensamento e a liberdade de
expressdo — nao importa se por ja estarem contidos no rol do art. 5° da Constituicao
Federal ou advindos da Convencdo Americana de Direitos Humanos — devem ser
cuidadosamente protegidos, € o que se espera hum Estado Democratico de Direito.
Enquanto a criminalizagdo pelo desacato e seu uso indevido tem servido para
violagbes da livre manifestacdo de pensamento e de expressao — quer seja pelo
temor que causa nas pessoas quer seja pela ampliacdo que lhe foi dada — enquanto

na injaria, o leque de condutas que o configuram é estreitado consideravelmente.

Frisamos a diferenca que h& entre expressdes que visam criticar, e as que
visam ofender. Aquelas que visam a critica, a busca de uma verdade e ou tornar
publica uma opinido, recebem total protecdo ndo podendo sofrer limitacdes. Ja
aguelas expressdes que manifestadas com intuito estreito de ofender, atingirem a
honra subjetiva do funcionario publico, poderdo ser criminalizadas. Deixamos claro
que nao estdo protegidos os “melindres” e as “suscetibilidades” exageradas, pois €
factivel que num Estado Democratico de Direito, o funcionario publico se sujeite a

muito mais criticas que o particular.

Também nos preocupamos em responder se descriminalizagéo pelo crime
de desacato tornaria vulneravel o funcionamento da administracdo publica e
secundariamente deficiente a protecdo ao funcionario publico. Respondemos que
num Estado Democratico de Direito € razoavel que o “bem juridico” administracao

publica ndo mereca tutela penal frente a um ataque a livre manifestacdo de
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pensamento e a liberdade de expressdo. Por outro lado, a protecdo ao funcionério

publico sera mantida pelo crime de injaria cometido contra funcionario publico.

Evidenciada a incompatibilidade do crime de desacato com direitos
fundamentados na Convencdo Americana de Direitos Humanos e também com
direitos fundamentais expressos na ConstituicAio Federal de 1988, a
descriminalizacdo do desacato é medida necessaria para o exercicio pleno dos
direitos fundamentais a livre manifestacdo de pensamento e a liberdade de

expressao.
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