|V ENCONTRO VIRTUAL DO
CONPEDI

DIREITO PENAL, PROCESSO PENAL E
CONSTITUICAOQO 11

LUIZ GUSTAVO GONCALVESRIBEIRO
MAIQUEL ANGEL O DEZORDI WERMUTH

ALCEU DE OLIVEIRA PINTO JUNIOR



Copyright © 2021 Conselho Nacional de Pesquisa e Pds-Graduacao em Direito

Todos os direitos reservados e protegidos. Nenhuma parte destes anais podera ser reproduzida ou
transmitida sejam quais forem os meios empregados sem prévia autorizacao dos editores.

Diretoria - CONPEDI

Presidente - Prof. Dr. Orides Mezzaroba - UFSC - Santa Catarina

Diretora Executiva - Profa. Dra. Samyra Haydée Dal Farra Naspolini - UNIVEM/FMU - Sao Paulo
Vice-presidente Norte - Prof. Dr. Jean Carlos Dias - Cesupa - Para

Vice-presidente Centro-Oeste - Prof. Dr. José Querino Tavares Neto - UFG - Goias

Vice-presidente Sul - Prof. Dr. Leonel Severo Rocha - Unisinos - Rio Grande do Sul

Vice-presidente Sudeste - Profa. Dra. Rosangela Lunardelli Cavallazzi - UFRJ/PUCRio - Rio de Janeiro
Vice-presidente Nordeste - Profa. Dra. Gina Vidal Marcilio Pompeu - UNIFOR - Ceara

Representante Discente: Prof. Dra. Sinara Lacerda Andrade - UNIMAR/FEPODI - Sao Paulo

Conselho Fiscal:

Prof. Dr. Caio Augusto Souza Lara - ESDHC - Minas Gerais

Prof. Dr. Joao Marcelo de Lima Assafim - UCAM - Rio de Janeiro
Prof. Dr. José Filomeno de Moraes Filho - Ceara

Prof. Dr. Lucas Goncalves da Silva - UFS - Sergipe

Prof. Dr. Valter Moura do Carmo - UNIMAR - Sao Paulo
Secretarias

Relagdes Institucionais:

Prof. Dra. Daniela Marques De Moraes - UNB - Distrito Federal
Prof. Dr. Horacio Wanderlei Rodrigues - UNIVEM - Sao Paulo

Prof. Dr. Yuri Nathan da Costa Lannes - Mackenzie - Sao Paulo
Comunicacgao:

Prof. Dr. Liton Lanes Pilau Sobrinho - UPF/Univali - Rio Grande do Sul
Profa. Dra. Maria Creusa De Araljo Borges - UFPB - Paraiba

Prof. Dr. Matheus Felipe de Castro - UNOESC - Santa Catarina
Relagdes Internacionais para o Continente Americano:

Prof. Dr. Heron José de Santana Gordilho - UFBA - Bahia

Prof. Dr. Jeronimo Siqueira Tybusch - UFSM - Rio Grande do Sul
Prof. Dr. Paulo Roberto Barbosa Ramos - UFMA - Maranhao
Relacées Internacionais para os demais Continentes:

Prof. Dr. José Barroso Filho - ENAJUM

Prof. Dr. Rubens Becak - USP - Sao Paulo

Profa. Dra. Viviane Coélho de Séllos Knoerr - Unicuritiba - Parana
Eventos:

Prof. Dr. Antonio Carlos Diniz Murta - Fumec - Minas Gerais
Profa. Dra. Cinthia Obladen de Almendra Freitas - PUC - Parana
Profa. Dra. Livia Gaigher Bosio Campello - UFMS - Mato Grosso do Sul

Membro Nato - Presidéncia anterior Prof. Dr. Raymundo Juliano Feitosa - UMICAP - Pernambuco

D597
Direito penal, processo penal e constitui¢ao II [Recurso eletrdnico on-line] organizacio CONPEDI
Coordenadores: Alceu de Oliveira Pinto Junior; Luiz Gustavo Gongalves Ribeiro; Maiquel Angelo Dezordi Wermuth
— Florianopolis: CONPEDI, 2021.

Inclui bibliografia

ISBN: 978-65-5648-413-6

Modo de acesso: www.conpedi.org.br em publicagdes

Tema: Constitucionalismo, desenvolvimento, sustentabilidade e smart cities.

1. Direito — Estudo e ensino (Pés-graduacdo) — Encontros Nacionais. 2. Direito penal. 3. Processo penal. IV Encontro
Virtual do CONPEDI (1: 2021 : Florianopolis, Brasil).
CDU: 34

Conselho Nacional de Pesquisa
e Pés-Graduagao em Direito Floriandpolis
Santa Catarina — Brasil
www.conpedi.org.br


http://www.conpedi.org.br/
http://www.conpedi.org.br/

IV ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI
DIREITO PENAL, PROCESSO PENAL E CONSTITUICAO I

Apresentacdo

APRESENTACAO

A pandemia do novo coronavirus segue exigindo de todos nés, neste ano de 2021, adaptacéo.
O CONPEDI segue envidando esforgos, nesse sentido, para reunir, em ambiente eletronico,
pesquisadores da pés-graduacdo juridica de todo o Brasil em suas muitas salas virtuais, has
guais temas de altissima relevancia sdo amplamente debatidos.

Nesse sentido, temos a honra de apresentar, aqui, aquelas pesguisas que foram apresentadas
no ambito do Grupo de Trabaho “Direito Penal, Processo Penal e Constitui¢do I1”, natarde
do dia 13 de novembro de 2021.

No artigo intitulado “LICITAC}OES E CONTRATOS ADMINISTRATIVOS: A LEI 14.133
/2021 E O CRIME DE CONTRATA(;AO DIRETA ILEGAL PREVISTO NO ART. 337-E

DO CODIGO PENAL”, Davi Pereira Remedio e José Antonio Remedio analisam o artigo

337-E do Cddigo Penal, avaliando a amplitude de sua tipificacéo e da severidade das san¢des
cominadas ao delito, o que devera contribuir para 0 combate a corrupcéo e para melhor

responsabilizagdo dos infratores participantes direta ou indiretamente das licitagbes e

contratos administrativos.

O texto “ANALISE ECONOMICA DO DIREITO E O CRIME DE MANIPULAC;AO DO
MERCADO DE CAPITAIS’, de Marcelo Costenaro Cavali, Alessandra Gomes Faria Baldini
e Vanessa Piffer Donatelli da Silva aborda os fundamentos econdmicos que justificam a
criminalizagdo da manipulac&o do mercado de capitais.

Bibiana Terra e Bianca Tito, no texto intitulado “DIREITO PENAL DE EMERGENCIA E A
INOBSERVANCIA POR PARTE DO ESTADO AO PRINCIPIO DA INTERVENQAO

MINIMA: O SIMBOLISMO PENAL E SUAS IMPLICAQ@ES NAS POLITICAS

CRIMINAIS CONTEMPORANEAS DO BRASIL”, avaliam o direito penal em seu caréter
emergencial, diante da inobservancia por parte do Estado ao principio dainterven¢éo minima
preconizado no texto constitucional de 1988.

Por sua vez, no artigo “DELITOS DE PERIGO ABSTRATO DE BENS JURIDICOS
COLETIVOS: UMA ANALISE CRITICA A PARTIR DA TEORIA PERSONALISTA DE



WINFRIED HASSEMER”, Airto Chaves Junior e Thiago Santos Aguiar de Padua
empreendem uma andlise critica dos delitos de perigo abstrato de bens juridicos coletivos a
partir dos critérios propostos por Winfried Hassemer.

O texto “COMUNICACAO DA PRISAO EM FLAGRANTE COMO MEIO DE
CONTROLE POPULAR DO SERVICO DE SEGURANCA PUBLICA”, de autoria de
Bibiana Paschoalino Barbosa e Luiz Fernando Kazmierczak, analisa o carater de direito
fundamental da seguranca publica, especificamos os meios de controle dos atos
administrativos com enfoque no controle social, trazendo como conclusdo que a
comunicacao da prisdo em flagrante é meio efetivo de controle popular consubstanciando a
efetivaco da publicidade dos atos administrativos.

Ana Flavia De Melo Leite e Gabriel Silva Borges, no texto “A ASSISTENCIA DE
ADVOGADO AO INDICIADO EM SEDE DE INTERROGATORIO POLICIAL E A
NOVA LEI DE ABUSO DE AUTORIDADE”, discutem a atuacéo do advogado juntamente
ao indiciado preso em flagrante quando de sua oitiva perante a Autoridade Policial no
periodo noturno, diante da edicdo da Lel 13.869/2019 que criminaliza condutas que
tangenciam o procedimento como crimes de abuso de autoridade.

Em “A IMPORTANCIA DA APLICACAO DA TEORIA DA IMPUTACAO OBJETIVA
NA RESPONSABILIZACAO PENAL DA PESSOA JURIDICA NOS CRIMES
ECONOMICOS; UMA ANALISE DA LEGISLACAO BRASILEIRA E ESPANHOLA”,
Edith Maria Barbosa Ramos, Roberto Carvalho Veloso e Rayane Duarte Vieira abordam a
aplicacdo da Teoria da Imputacdo Objetiva no ambito do Direito Penal Econémico, trazendo
apontamentos sobre a importancia da Responsabilizacdo Criminal da Pessoa Juridica para
fins de combate a criminalidade contemporanea.

No artigo “GLOBALIZACAO E CRIMINALIDADE TRANSNACIONAL: A
VIABILIDADE DA COOPERACAO INTERNACIONAL E MEDIDAS ALTERNATIVAS
EXTRAPENAIS’, Anna Kleine Neves e Fernanda Borba de Mattos d"Avila avaliam a
viabilidade da cooperacdo internacional e medidas alternativas extrapenais, empreendendo
reflexbes sobre a influéncia e consequéncias causadas pela Globalizacdo e pela
transnacionalidade no Direito Penal, sobre aimportancia da cooperacao juridica internacional
e de medidas alternativas extrapenais na resolucdo dos possives conflitos.

Em seu “ESTUDO COMPARADO DA PRISAO PREVENTIVA NO BRASIL E DA
PRISAO INVESTIGATORIA NA ALEMANHA: O ENCARCERAMENTO DE PESSOAS
E NOVAS ALTERNATIVAS EM POLITICAS CRIMINAIS’, Jessica de Jesus Mota e



Lucia Carolina Raenke Ertel propfem-se a demonstrar como € utilizada a prisdo preventiva
no Brasil e a prisdo investigatéria na Alemanha, estudando os principais aspectos das prisdes
cautelares nos dois paises.

O artigo “A POSSIBILIDADE DE SUSPENSAO DAS MULTIPLAS MEDIDAS
SANCIONATORIAS INSTAURADAS SOB O MESMO CONTEXTO FATICO-
PROBATORIO COMO CAMINHO PARA MINORAR OS RISCOS DO BISIN IDEM”, de
autoria de Jean Colbert Dias, Anderson Ferreira e Marcelo de Souza Sampaio, investiga o
campo de incidéncia do Direito Penal e do Direito Administrativo Sancionador, evidenciando-
se uma nova vertente do Supremo Tribunal Federal sobre o assunto.

No trabalho intitulado “INQUERITO DAS FAKE NEWS: ENTRE O
INSTRUMENTALISMO E O GARANTISMO PENAL", os autores Jodo Paulo Avelino
Alves De Sousa e Rejane Feitosa de Nordes Milfont analisam o inquérito das fake News a
luz dateoria do garantismo penal de Luigi Ferrgjoli, na vigéncia da Constitui¢éo Federal de
1988.

“CATEGORIAS PROCESSUAIS E DISCUSSOES ACERCA DO PROCESSO PENAL

BRASILEIRO ORIGINARIO NO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL: ACAO PENAL E A
DECISAO PENAL”, de Francisco Geraldo Matos Santos e Renato Ribeiro Martins Cal, é um
trabalho que apresenta consideracoes criticas a respeito de algumas categorias no processo
penal cuja competéncia originéria € do STF, tendo em vista a hecessidade de compreender se
ha ou ndo efetivacdo do que o texto constitucional pos 1988 realmente se propds a proteger
no que tange ao acusado.

Luiz Gustavo Goncalves Ribeiro, Silvia Altaf da Rocha Lima Cedrola e Daniel Alberico
Resende, no texto “A NOVA FACETA DO DIREITO A INTIMIDADE NO MEIO
AMBIENTE DIGITAL: A TIPIFICACAO DO REVENGE PORN”, avaliam como as
transformacdes e inovagdes tecnol dgicas desencadearam uma necessidade de alteracdo do
ordenamento juridico pétrio, mais especificamente no Direito Penal, sendo que essa
necessidade, ligada ao meio ambiente digital, colide, por vezes, com o direito aintimidade, o
gue justifica o estudo do chamado revenge-porn, mormente a partir da analise das Leis
Federaisn® 12.737/2012 e n° 12.965/2014.

No artigo “CIBERCRIME E A NECESSARIA REFORMA DA LEGISLACAO PENAL

BRASILEIRA”, Clarisse Aparecida Da Cunha Viana Cruz, Daniel Brasil de Souza e Pedro
José de Campos Garcia avaliam é se alegislacdo penal brasileira € suficiente para proteger 0s
cidaddos contra os cibercrimes.



O trabalho “MEDIDAS JURIDICAS PROVISORIAS E JUSTICA DRAMATICA: A CRISE
NA COMUNICACAO ENTRE A ATIVIDADE JURIDICO-PERSECUTORIA DO
ESTADO E A OPINIAO PUBLICA NO CONTEXTO DA SOCIEDADE EM REDE”, de
Bruna Barbosa de Goes Nascimento e Henrique Ribeiro Cardoso analisam como a atividade
juridico-persecutéria do Estado nos casos que atraem a atencdo publica esta sendo impactada
tanto pelos meios de comunicacdo em massa quanto pelas redes sociais que expressam em
larga medida a opinido publica no contexto da atual sociedade em rede.

Em “A INEFICACIA DA POLITICA CRIMINAL NO COMBATE AO TRAFICO DE
DROGRAS ENQUANTO OBJETO DE LUCRO DAS ORGANIZACOES CRIMINOSAS’,
Cristian Kiefer Da Silva analisa a ineficacia da politica criminal no combate ao trafico de
drogas enquanto objeto de lucro das organizagdes criminosas.

O artigo “MEIO AMBIENTE DIGITAL E A AUTORIA DELITIVA NOS CRIMES
CIBERNETICOS’, de Jilio César Batista Pereira e Reinaldo Caixeta Machado, aborda como
0s avancos da informética e da tecnologia tém sido palco diério de ameacas a sociedade de
risco, capazes de afetar diversos segmentos que repercutem na seara juridica e em um
ambiente que foge da naturalidade, tradicional mente tutelado pelo Direito.

No texto “A (IN)COMPATIBILIDADE DO CRIME DE DESACATO COM O DIREITO A
LIBERDADE DE EXPRESSAO NA OTICA DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA”,
Abner da Silva Jagues, Endra Raielle Cordeiro Gonzales e Jodo Fernando Pieri de Oliveira
analisam o debate sobre a descriminalizacdo do delito de desacato no Brasil, partindo das
decisdes proferidas no ambito do STJ.

Em “CRIMES PRATICADOS CONTRA A ADMINISTRACAO PUBLICA E PRINCIPIO
DA INTERVENCAO MINIMA NA JURISPRUDENCIA DO STJ, Airto Chaves Junior e
Thiago Santos Aguiar de Padua avaliam se os argumentos utilizados pelo Superior Tribunal
de Justica na andlise da tipicidade material do fato nos delitos praticados contra a
Administracéo Publica violam o Principio da Intervencdo Minima.

Thulio Guilherme Silva Nogueira, no texto “O DIREITO A PRESENCA FiSICA DO
IMPUTADO NOS ACORDOS PENAIS CELEBRADOS EM AMBIENTE VIRTUAL",
guestiona a viabilidade constitucional da negociacéo de acordos penais ho ambiente virtual,
concluindo que a negociacdo no ambito virtual ndo pode ser impositiva, e deve ser tratada
como faculdade da defesa.



Em “A DUPLA INCIDENCIA DE SANCAO PENAL E ADMINISTRATIVA EM

MATERIA URBANISTICA E O PRINCIPIO DO NE BIS IN IDEM”, Bruna Azevedo de
Castro e Sibila Stahlke Prado se debrugam sobre o tema da regulac&o juridica da utilizacdo e
aproveitamento do solo e como o Direito intervém sancionando administrativa e

criminalmente condutas que implicam lesdo ou perigo de lesdo ao ordenamento urbano.

O artigo “CONTROVERSIAS SOBRE O CONCEITO DE CONTUMACIA NO CRIME DE
SONEGACAO FISCAL”, de Marcelo Batista Ludolf Gomes, aborda a dificuldade quanto a
definicéo deste novel conceito trazido pelo Supremo Tribunal Federal ao crime de sonegacdo
fiscal.

Por fim, o artigo intitulado “A CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO PENAL E A
LIMITACAO TEMPORAL DAS MEDIDAS DE SEGURANCA”, de Daniela Carvalho
Almeida Da Costa e Gabriela Silva Paixdo, abordam a temética da duracdo méxima da
medida de seguranca na jurisprudéncia dos tribunais superiores.

O(a) leitor(a), por certo, percebera que os textos, além de ecléticos, sdo criticos quanto a
realidade do sistema penal, o que reflete 0 compromisso dos(as) autores(as) na busca pelo
aperfeicoamento do direito material e processual penal em prol da melhor e maior adequacdo
ao texto constitucional e as demandas da contemporaneidade, dentro de um modelo integrado
de Ciéncias Criminais,

Tenham todos(as) étima leitura, € o que desejam os organizadores!

Prof. Dr. Alceu de Oliveira Pinto Janior — UNIVALI

Prof. Dr. Luiz Gustavo Gongalves Ribeiro — ESDHC

Prof. Dr. Maiquel Angelo Dezordi Wermuth — UNIJUI



A (IN)COMPATIBILIDADE DO CRIME DE DESACATO COM O DIREITO A
LIBERDADE DE EXPRESSAO NA OTICA DO SUPERIOR TRIBUNAL DE
JUSTICA

THE (IN)COMPATIBILITY OF THE CRIME OF CONTEMPT WITH THE RIGHT
TO FREEDOM OF EXPRESSION IN THE VIEW OF THE SUPERIOR COURT OF
JUSTICE

Abner da Silva Jaques 1
Endra Raielle Cordeiro Gonzales 2
Jodo Fernando Pieri de Oliveira 3

Resumo

A CIDH, em diversas oportunidades, ja se manifestou no sentido de ser a previsdo do delito
de desacato incompativel com o artigo 13 da Convencdo Americana Sobre Direitos
Humanos. Assim, 0 objetivo da pesquisa é analisar o debate sobre a descriminalizacdo do
delito de desacato no Brasil, partindo das decisdes proferidas no éambito do STJ. A
problematica busca compreender se o crime desacato representa contrariedade ao direito a
liberdade de expressdo. Para a construcdo do estudo utiliza-se 0 método de abordagem
hi potéti co-dedutivo, valendo-se de pesguisas documentais e bibliograficas.

Palavr as-chave: Controle de convencionalidade, Desacato, Direitos humanos, Liberdade de
expressan, Superior tribunal de justica

Abstract/Resumen/Résumé

The IACHR, on several occasions, has stated that its provision for the crime of contempt is
incompatible with Article 13 of the American Convention on Human Rights. Thus, the
objective of the research is to analyze the debate on the decriminalization of the offense of
contempt in Brazil, starting from the decisions rendered within the scope of the STJ. The
Issue seeks to understand whether the crime of contempt is contrary to the right to freedom of
expression. For the construction of the study, the method of hypothetical-deductive approach
is used, making use of documentary and bibliographic research.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Conventionality control, Disrespect, Human rights,
Freedom of expression, Superior justice tribunal

1 Orientador. Doutorando em Direito pela Universidade Preshiteriana Mackenzie. Mestre em Direito pela
Universidade Federal de Mato Grosso do Sul. Professor Universitario.

2 Mestranda em Direito pela Universidade Federal de Mato Grosso do Sul. Ps-graduanda em processo Civil
pela Escola Superior do Ministério Pablico - EDAMP.

3 Presidente da Liga Académica de Direito Internacional da Universidade Federal de Mato Grosso do Sul
(UFMS).
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INTRODUCAO

O ordenamento juridico brasileiro imp8e a normatizacéo de limitacGes ao exercicio
dos direitos humanos, principalmente o da liberdade de expressdo, sobre o pretexto de que
ndo ha um direito que seja absoluto e de que ninguém, em virtude de sua vontade de expressar
algo, pode lesar bem juridico tutelado de terceiro, tais como a honra e a moral.

Nesse sentido, o Codigo Penal traz a previsdo dos delitos de callnia, injuria,
difamacéo e desacato com a finalidade de tutelar a honra e a moral, tanto do particular quanto
da Administracdo Publica. Contudo, a previsdo do desacato no ordenamento juridico é
questionavel justamente porque figura como sendo um limitador do direito a liberdade de
expressdo desproporcional as condutas e, principalmente, atribui uma relevancia maior a
honra subjetiva da Administracdo Publica, se compara ao do particular.

Acerca desse assunto, a Corte Interamericana de Direitos Humanos, em diversas
oportunidades, j& se manifestou no sentido de ser a previsdo do delito de desacato
incompativel com o artigo 13 da Convencdo Americana Sobre Direitos Humanos, que trata
justamente do exercicio da liberdade de expressao.

Foi a partir desse entendimento perpetrado no ambito da Corte Interamericana de
Direitos Humanos (CIDH), que a 5% Turma do Superior Tribunal de Justi¢ca, ao analisar o
Recurso Especial n. 1.640.084/SP, exerceu um controle de convencionalidade para verificar a
compatibilidade do delito de desacato com as normas de Direitos Humanos em que o Brasil €
signatario, oportunidade em que, adotando o posicionamento da CIDH, entendeu pela
incompatibilidade do delito de desacato. Em contraponto ao que decidiu a 5% Turma do
Superior Tribunal de Justica, quando do julgamento do Recurso Especial n. 1.640.084/SP, a 3?
Turma do mesmo Tribunal, ao analisar o Habeas Corpus n. 379.269/MS, sob relatoria de
Antbnio Saldanha Palheiro, entendeu pela compatibilidade do delito de desacato com o
ordenamento juridico brasileiro e com as normas de Direitos Humanos.

Dessa forma, o objetivo da pesquisa € analisar as decisdes exaradas pelo Superior
Tribunal de Justica acerca da convencionalidade — ou ndo — do delito de desacato, a fim de
responder, como problematica, se tal delito pode representar, no Brasil, uma contrariedade ao
direito a liberdade de expressdo. O presente trabalho justifica-se no sentido de ser necessario
compreender 0s posicionamentos acerca da possibilidade de descriminalizagdo do delito de
desacato, bem como visualizar as questBes relativas a possiveis conflitos entre direitos
humanos fundamentais.

Para tanto, no item 1 serd analisada a previsao do delito do desacato no ordenamento

juridico brasileiro, com a finalidade de verificar todas as caracteristicas pertinentes, tais como
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0 bem juridico tutelado, o agravamento da pena em razdo de se tratar da honra subjetiva da
Administracdo Publica e a conduta da vitima considerada delituosa. J& o item 2, abordara o
debate acerca da descriminalizagdo do delito de desacato, mostrando 0s argumentos iniciais
que permeiam a tese de incompatibilidade do delito com o artigo 13 da Convencdo Americana
Sobre Direitos Humanos.

Ap0s, o item 3 abordara sobre o julgamento do Recurso Especial n. 1.640.084/SP
pela 58 Turma do Superior Tribunal de Justica, que, ao exercer um controle de
convencionalidade justamente para analisar a compatibilidade do delito de desacato com as
normas de direitos humanos em que o Brasil é signatario, entendeu pela incompatibilidade do
delito, baseando-se a linha argumentativa principalmente nos precedentes da Corte
Interamericana de Direitos Humanos. Por fim, o item 4 cuidara de analisar o julgamento do
Habeas Corpus n. 379.269/MS pela 3% Turma do Superior Tribunal de Justica que, diante de
caso similar ao constante do Recurso Especial n. 1.640.084/SP, decidiu pela compatibilidade
do delito de desacato com as normas de direitos humanos internacionais das quais o Brasil é
signatério.

Para a construcdo da pesquisa serd utilizado o método de abordagem dedutivo,
valendo-se de pesquisas documentais e bibliograficas. Como hipoteses, compreende-se que:
(i) a ninguém ¢é dado o direito de lesar bem juridico de terceiro em virtude de um direito que
se entenda absoluto e; (ii) a previsdo do delito de desacato traz uma diferenca desproporcional

a honra subjetiva da Administracdo Publica, se comparada a dos particulares.

1 O CRIME DE DESACATO NO BRASIL

O delito de desacato possui previsdo no artigo 331, do Codigo Penal Brasileiro, que
dispde que desacatar funcionario publico no exercicio da funcdo ou em razdo dela pode
resultar em detencdo ou multa (BRASIL, CP, 1940). Desacatar, para fins de tipificacdo penal,
significa, em sintese, faltar com respeito a um servidor puablico, seja por meio de ato ou
palavra (CALHAU, 2004). Sobre o assunto, Hungria (1967, p. 424) elucida que “a ofensa
constitutiva do desacato é qualquer palavra ou ato que redunde em vexame, humilhacéo,
desprestigio ou irreveréncia ao funcionario”, em que uma expressdo mais rispida proferida de
modo escandaloso ja servira para a configuracdo do delito de desacato.

Para a caracterizacdo de referido delito, em virtude da elementar do tipo penal, é
necessario que a ofensa ou ato seja praticado diretamente em desfavor de funcionario publico
que esteja em exercicio de sua funcdo (ou que sofra o desacato em razdo da funcéo), néo

exigindo, contudo, sua presenca quando do momento do ilicito, mas tdo somente que este a
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perceba (FRAGOSO, 2003). Portanto, conforme os dizeres de Greco (2017, p. 1.701), o ilicito
embora diretamente seja praticado contra o funcionario publico, é certo que em sua esséncia

afeta a Administracdo Puablica:

A Administracdo Publica é o bem juridicamente protegido pelo tipo penal
que prevé o delito de desacato. O objeto material do delito € o funcionario
publico desacatado no exercicio de sua funcdo ou em razdo dela. [...] O
delito se consuma no instante em que o0 agente pratica 0 comportamento que
importe em desprezo, menoscabo, enfim, desprestigio para com a
Administracdo Publica, ali representada através de seu funcionério,
independentemente do fato de ter este UGltimo se sentido desacatado
(GRECO, 2017, p. 1.701).

E importante destacar, neste ponto, que nio obstante esteja o funcionario pablico em
exercicio de sua funcdo, ndo podera sofrer, para fins de tipificacdo do delito de desacato,
ofensas pessoais, uma vez que, ausente a caracteristica da ofensa ser direcionada as funcbes
exercidas pelo servidor publico, subsistira a tipificacdo de outra espécie de delito (calunia,
injaria ou difamacao)®:

Para a configuracgao do delito se faz necessario o nexo funcional, ou seja, que
a ofensa seja proferida no exercicio da fungdo ou que seja perpetrada em
razdo dela. Esse nexo funcional pode se apresentar de duas formas: ocasional
ou causal. Serd ocasional se a ofensa ocorre onde e quando estiver o
funcionario a exercer fungbes de seu cargo — ou de caréater causal, quando,
embora presente, o ofendido ndo esteja a desempenhar ato de oficio, mas a
ofensa se dé em razdo do exercicio de sua fungdo puablica. Se a ofensa ndo
for em razdo da funcdo publica, mas sim sobre a conduta particular do

ofendido, a acdo penal sera privada, pois ndo ocorrerd desacato, mas um
crime contra a honra. (CALHAU, 2004, p. 45).

Essas colocagBes sdo necessarias para compreender que, em se tratando do sujeito
ativo do delito ora estudado, este praticara, embora direcionada a funcionario publico, ofensa
a Administracdo Publica. Este, inclusive, € o posicionamento adotado pelo Superior Tribunal
de Justica, que entende que “o crime de desacato, por ser crime comum, pode ter no meu polo
ativo qualquer pessoa, inclusive funcionario publico” (BRASIL, STJ, 1999). Neste ponto ¢
importante destacar que sobre o assunto paira uma divergéncia jurisprudencial em relacdo a
situacdo em que funcionario publico de ordem hierarquica superior comete o crime de

desacato.

! A mesma situacdo se amolda ao caso em que o agente, em virtude do desconhecimento da condicdo de
funcionario publico da vitima, pratica ofensas. Neste sentido, o Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, quando do
julgamento da apelacéo civil n° 0020381-41.2011.8.19.0001, sob relatoria de Elizabeth Gregory, decidiu que: “O
crime de desacato — artigo 331 do Cddigo Penal — tem como objetividade juridica o respeito e prestigio da
funcdo publica, perfazendo o crime quando qualquer pessoa desrespeita funcionario publico, e, 0 que restou
claro é que o apelante desconhecia o fato de o senhor de camiseta regata preta para quem teria proferido as
palavras descritas na inicial, tratava-se de funcionario publico. Inexiste, portanto, o dolo, consistente na vontade
deliberada de desprestigiar a fungdo exercida pelo sujeito passivo” (BRASIL, TJRJ, 2014).
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Para Hungria (1967, p. 425), um funcionario publico de hierarquia superior ao da
vitima ndo pratica o crime do desacato. Todavia, conforme a posi¢do defendida por Fragoso
(2003, p. 462) e Greco (2017, p. 1700) — corrente doutrinaria que se filia sobre o assunto —, 0
sujeito passivo principal do delito é a Administracdo Publica e, secundariamente, o
funcionario publico. Assim, “quando um funcionario desacata outro funcionario, ele, na
verdade, despe-se dessa qualidade e atua como um particular”, porquanto ndo ¢ pela
caracteristica de ser funcionario puablico, que podera, por decorréncia, proferir ofensas a
Administracdo Publica (GRECO, 2017, p. 1700).

Em relacdo a essas colocacbes, Noronha (1972, p. 328) ha muito tempo ja advertia
que:

Se o ofendido, no delito em apreco, é primacialmente a Administracdo
Publica ou o Estado, o superior, que ofende o inferior, ofende, como
qualquer outra pessoa, a administragdo, ndo podendo ele sobrepor-se a esta.
E 6bvio que, tutelando-se a administracdo, protegem-se seus agentes, nao se
excluindo os humildes e modestos. H& a considerar ainda o seguinte. Se o
delito em estudo pode ser cometido pelo particular, que ndo é nem superior
nem inferior hierarquico do funcionario, néo se vé por gque, em se tratando de
servidores publicos, ha de se atentar a relacdo hierarquica, quando esta em
jogo o mesmo bem juridico e quando o funcionario, ao cometer tal crime,
despe-se dessa qualidade, agindo e sendo considerado como particular.

O que se tem, portanto, é que, para fins do delito de desacato, independe qual seja a
funcgéo que exerca o sujeito ativo do tipo penal, uma vez que a Administracéo Publica é o bem
juridicamente tutelado pela tipificacdo penal. Neste sentido, ja decidiu o Tribunal de Justica
do Estado do Rio Grande do Sul, ao julgar o Recurso Criminal n® 71002686707, sob relatoria
de Lais Ethel Correa Pias, em que considerou que “sendo o sujeito passivo do desacato o
Estado e, secundariamente, o funcionario publico, mesmo este ndo estando em horario de
trabalho, pode ocorrer o desacato se o ofensor levar em consideragdo a funcdo publica
exercida pelo ofendido” (BRASIL, TJRS, 2010).

No tocante ao sujeito ativo do delito de desacato € salutar destacar que vigorou, por
certo interregno, a imunidade aos advogados na pratica do delito de desacato. A Lei n.
8.906/1994, que rege o estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil, em seu artigo 7°, 82°,
considerava que os advogados ndo praticavam desacato enquanto estavam no exercicio de
suas funcdes, seja o0 ato praticado em juizo ou ndo (BRASIL, 1994). Contudo, referido
dispositivo foi objeto da Acdo Declaratoria de Inconstitucionalidade, em que o Supremo

Tribunal Federal, no ano de 2006, declarou sua inconstitucionalidade e refor¢cou que as
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imunidades descritas no artigo 133 da Constituicdo Federal® somente destinar-se-iam aos
crimes contra honra, e ndo os crimes em desfavor da Administracdo Publica (GRECO, 2017).

O fato de estarem o bem juridicamente tutelado e o objeto material do delito do
desacato voltados a Administracdo Publica possibilita a compreensdo de que se consumara o
ilicito no momento em que o agente se comportar com um ato ou manifestacéo que resulte em
menosprezo & Administragio Publica. E por conta disto que, em caso de ofensa a varios
funcionarios publicos, o sujeito ativo sera penalizado apenas uma vez, porquanto independe o
nimero de sujeitos secundarios, se o0 bem juridico tutelado foi lesado apenas uma vez
(GRECO, 2017).

O ponto de maior debate em relagdo ao delito de desacato na doutrina e
jurisprudéncia é no sentido da dificuldade em se diferenciar as situagdes em que resultam na
pratica do ilicito ou aquelas em que se traduzem em mera insatisfacdo do agente. Por ser o
dolo o meio pela qual o agente pratica o ato, ndo poderd, contudo, ser penalizado seu
ato/manifestacdo importar em mera insatisfacdo com a Administracdo Publica. Tal situacéo
decorreria, portanto, em ofensa ao artigo 13 da Convencdo Americana de Direitos Humanos,
que trata sobre o direito & liberdade de pensamento e expressao®.

Dai advém o ponto central da pesquisa, uma vez que a intencdo € visualizar o delito
de desacato dentro do ordenamento juridico brasileiro, defrontado as normas de direitos
humanos e as decisdes recentes dos tribunais superiores acerca de referido delito.

2 O DEBATE DA DESCRIMINALIZACAO DO DESACATO NO AMBITO DO
SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA (STJ)

O Superior Tribunal de Justica ainda ndo possui uma posi¢cdo definitiva acerca da
compatibilidade do crime de desacato com o artigo 13 da Convencdo Americana de Direitos

Humanos. Entretanto, em duas oportunidades importantes analisou a discussé@o utilizando-se

2 Referido artigo dispde que “[...] 0 advogado é indispensavel & administracdo da justica, sendo inviolével por seus atos
e manifestagdes no exercicio da profissdo [...]” (BRASIL, CRFB, 1988).

% F importante, para fins de compreensdo da pesquisa, destacar o contetido do mencionado artigo, que dispde que: “1.
Toda pessoa tem direito a liberdade de pensamento e de expressdo. Esse direito compreende a liberdade de buscar,
receber e difundir informacGes e idéias de toda natureza, sem consideragdo de fronteiras, verbalmente ou por escrito,
ou em forma impressa ou artistica, ou por qualquer outro processo de sua escolha. 2. O exercicio do direito previsto no
inciso precedente ndo pode estar sujeito a censura prévia, mas a responsabilidades ulteriores, que devem ser
expressamente fixadas pela lei e ser necessarias para assegurar: a) o respeito aos direitos ou a reputagdo das demais
pessoas; ou b) a protecdo da seguranca nacional, da ordem publica, ou da satde ou da moral pablicas. 3. N&do se pode
restringir o direito de expressdo por vias ou meios indiretos, tais como o abuso de controles oficiais ou particulares de
papel de imprensa, de freqiiéncias radioelétricas ou de equipamentos e aparelhos usados na difusdo de informacéo,
nem por quaisquer outros meios destinados a obstar a comunicagao e a circulagdo de idéias e opinides. 4. A lei pode
submeter os espetaculos publicos a censura prévia, com o objetivo exclusivo de regular o acesso a eles, para protecao
moral da infancia e da adolescéncia, sem prejuizo do disposto no inciso 2. 5. A lei deve proibir toda propaganda a
favor da guerra, bem como toda apologia ao ddio nacional, racial ou religioso que constitua incitacdo a discriminagao,
a hostilidade, ao crime ou a violéncia”. (CIDH, 1969).
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do instrumento do controle de convencionalidade, para identificar a compatibilidade — ou nédo
— entre as normas. Atualmente, o cenério que se tem € controverso, mormente porque duas
das turmas do referido Tribunal possuem entendimentos distintos.

Dessa forma, a fim de se compreender os rumos desse debate, serdo analisados,
doravante, os conteudos do (i) julgamento do recurso especial n. 1.640.084/SP pela 5% Turma

e; (i) julgamento do Habeas Corpus n. 379.269/MS pela 32 Turma.

2.1 O instrumento do controle de convencionalidade

Com a promulgacédo da Constituicdo Federal, a intencdo era buscar implementar um
bloco de constitucionalidade sobre as normas que versassem sobre direitos e garantias
fundamentais decorrentes do processo de internalizacdo de tratados internacionais que
versassem sobre Direitos Humanos (PIOVESAN, 2013). Dessa forma, nos moldes do
paragrafo 2°, do artigo 5°, da Constituicdo Federal, os tratados internacionais que trouxessem
uma ampliacdo de direitos fundamentais seréo reconhecidos diretamente como normas de
status constitucional (BRASIL, CRFB, 1988).

Ocorre que com o advento da Emenda Constitucional n. 45 de 2004, sobreveio a
inclusdo do paragrafo 3° no artigo 5° da Constituicdo Federal, a fim de dispor que o status de
norma constitucional somente seria reconhecido a tratados sobre direitos humanos que o
Brasil fosse signatario, desde que aprovados no plano doméstico pelo mesmo rito de uma
emenda constitucional (BRASIL, CRFB, 1988). Essa inovagdo constitucional, além de
representar uma limitacdo da eficacia do 82°, trouxe também alguns reflexos ao plano interno
sobre a integracdo entre ordenamentos juridicos (doméstico e internacional), tais como a
‘teoria da supralegalidade’® e o controle de convencionalidade.

Se um tratado internacional que versa sobre direitos humanos pode ter seu status
constitucionalmente material (art. 5°, §2°, da CRFB) ou material e formalmente constitucional
(art. 5°, 83°, da CRFB), tem-se que os dispositivos de controle interno — constitucionalidade e
legalidade — passaram a ndo ser mais suficientes para resolver todo o tipo de conflito
normativo instaurado. Isso porque, uma norma material e formalmente constitucional serve de
paradigma de controle a todos os demais conflitos do ordenamento juridico; ja as hormas que

ndo detenham um reconhecimento formal constitucional, ndo podem, em todo o caso, ser

* A teoria da supralegalidade foi uma construcéo jurisprudencial tecida pelo Supremo Tribunal Federal no
julgamento do Recurso Extraordindrio n. 466.343/SP, em que reconheceu que as normas sobre Direitos
Humanos que n&o forem aprovadas no rito do 83° do artigo 5° da Constituicdo Federal integrardo o ordenamento
juridico interno com um status hibrido, ou seja, materialmente constitucional e formalmente legal. Dessa forma,
no plano hierarquico das normas juridicas, elas compdem o ambito das Leis, mas acima de todas elas.
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compatibilizadas com o sistema juridico apenas pelo controle de legalidade, dado que seu
contetdo, ainda, serd materialmente constitucional.

Nessa perspectiva é que o controle de convencionalidade tem sido empregado como
um sistema de harmonizacdo de normas juridicas em duplo grau: (i) controle de
constitucionalidade e; (i1) controle de convencionalidade, para apurar “[...] a compatibilidade
vertical do direito doméstico com os tratados de direitos humanos em vigor no Brasil”
(MAZZUOLI, 2009, p. 114). A justificativa de aplicacdo dessa sistematica deriva da
compreensdo que apenas subsumir a compatibilidade das Leis com a Constituicdo Federal nao
tem sido mais suficiente para a garantia da validade no direito doméstico, razdo pela qual,
como consequéncia da ampliagéo da relagdo com o direito internacional dos direitos humanos,
é essencial que haja a adequagdo as normas internacionais sobre direitos humanos. De

maneira mais elucidativa, Mazzuoli (2009, p. 115) pondera que:

Para tal, deve a lei ser compativel com a Constituicdo e com os tratados
internacionais (de direitos humanos e comuns) ratificados pelo governo.
Caso a norma esteja de acordo com a Constituicdo, mas ndo com eventual
tratado ja ratificado e em vigor no plano interno, poderd ela ser até
considerada vigente (pois, repita-se, estd de acordo com o texto
constitucional e ndo poderia ser de outra forma) — e ainda continuara
perambulando nos compéndios legislativos publicados —, mas ndo podera ser
tida como vélida, por ndo ter passado imune a um dos limites verticais
materiais agora existentes: os tratados internacionais em vigor no plano
interno. Ou seja, a incompatibilidade da producdo normativa doméstica com
o0s tratados internacionais em vigor no plano interno (ainda que tudo seja
compativel com a Constitui¢do) torna invalidas as normas juridicas de
direito interno.

Nessa perspectiva, o controle de convencionalidade, conforme leciona Mazzuoli
(2011, s/p), se trata do mecanismo juridico tendente a verificar a adequacao entre as normas
produzidas no plano interno e aquelas provenientes de tratados internacionais que versem
sobre direitos humanos, em que o pais seja signatario. Assim, tem-se que o controle de
convencionalidade configura como sendo uma garantia aos seres humanos contra a
arbitrariedade do Estado, haja vista ser o instrumento que imp@e a este Gltimo o dever em
estruturar o ordenamento juridico interno de modo a garantir 0 gozo dos direitos humanos
(ROJAS, 2013). Este, inclusive, foi o teor do julgamento do caso Almonacid Arellano versus

Chile, proferido em 26 de setembro de 2006, pela Corte Interamericana de Direitos Humanos:

Mas quando um Estado ratifica um tratado internacional como a Convencéo
Americana, seus juizes, como parte do aparato estatal, também estdo
submetidos a ela, o que os obriga a velar para que os efeitos das disposi¢des
da Convencédo nao se vejam diminuidos pela aplicacdo de leis contrérias a
seu objeto e a seu fim e que, desde o inicio, carecem de efeitos juridicos. Em
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outras palavras, o Poder Judiciario deve exercer uma espécie de “controle de
convencionalidade” entre as normas juridicas internas aplicadas a casos
concretos e a Convengdo Americana sobre Direitos Humanos. Nesta tarefa, o
Poder Judiciario deve levar em conta ndo apenas o tratado, mas também a
interpretacdo que a Corte Interamericana, intérprete Ultima da Convencao
Americana, fez do mesmo.

Visualiza-se que o controle de convencionalidade empregado no caso acima descrito
foi justamente para o fim de verificar a compatibilidade entre as normas de direito humanos
internacionais e as normas internas da Federacdo do Chile. Em verdade, a proposic¢ao citada
caminha além e orienta que a jurisprudéncia das Cortes Internacionais devam ser também
panoramas de adequacéo no plano interno.

A ideia contemporénea, entdo, é que a validade da norma no &mbito doméstico
pressupde uma compatibilidade com o sistema juridico internacional, a fim de “[...] adaptar ou
conformar os atos ou leis internas aos compromissos internacionais assumidos pelo Estado,
que criam para este deveres no plano internacional com reflexos praticos no plano de seu
direito interno” (MAZZUOLI, 2009, p. 129). O controle de convencionalidade ndo ¢
essencialmente um instrumento apartado da realidade juridica, mas, em verdade, apresenta-se
como complemento do controle de constitucionalidade.

Essa complementariedade advém do reconhecimento que se as normas
constitucionais (direitos fundamentais) exigem uma protecdo elementar dos cidaddos contra
relagBes arbitrarias, por via logica os tratados sobre direitos humanos sdo pardmetros a ser
considerados para essa protecdo, na medida em que inserem no plano interno (norma
constitucional ou supralegal) novos meios de se alcancar a sobrelevacdo da dignidade humana

pretendida.

2.2 Recurso Especial n. 1.640.084/SP

A 5% Turma do Superior Tribunal de Justica, quando do julgamento do Recurso
Especial n. 1.640,084/SP, sob relatoria do Ministro Ribeiro Dantas, reconheceu a necessidade
de exercer um controle de convencionalidade entre o delito de desacato e o artigo 13 da
Convencdo Americana de Direitos Humanos.

No Brasil, o uso desse instrumento pelo Superior Tribunal de Justica inovou no
sentido de que foi a primeira vez que um Tribunal de jurisdicdo nacional reconheceu a
necessidade de exercer o controle de convencionalidade, com a intencdo de verificar a

compatibilidade de uma norma interna defrontada as normas de direitos humanos
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internacionais. Nesta ocasido, a analise pautou-se na previsao normativa do delito de desacato
em contraponto ao artigo 13, da Convengdo Americana de Direitos Humanos.

A interposicdo do Recurso Especial n. 1.640.084/SP, foi com base no artigo 105,
inciso III, alinea “a” da Constituicao Federal, que dispde acerca da possibilidade de manejo de
Recurso Especial quando a decisdo recorrida contrariar tratado internacional (BRASIL,
CRFB, 1988), cujo julgamento foi proferido pela 5% Turma do Superior Tribunal de Justica,
sob relatoria de Ribeiro Dantas.

No julgamento, inicialmente foi destacado que a analise de compatibilidade a ser
exercida ndo poderia ficar adstrita apenas ao exame das normas de direito internacional, mas
deveria ser levada em conta também a jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos
Humanos. Foi a partir dai que o relator conduziu o julgamento, utilizando como precedente o
caso Palamara Iribane versus Chile, que versou acerca da incompatibilidade entre o delito de
desacato e o artigo 13 da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos. Veja-se

mencionado julgamento:

[...] as leis de desacato aplicadas a Palamara Iribarne estabeleceram sanges
desproporcionais por realizar criticas ao funcionamento das institui¢des do
Estado e seus membros, removendo o debate essencial para o funcionamento
de um sistema verdadeiramente  democratico e  restringindo
desnecessariamente o direito a liberdade de pensamento e expressdo. (CIDH,
2005, §88).

Com base nesse entendimento ja perpetrado no ambito da Corte Interamericana de
Direitos Humanos, o Superior Tribunal de Justica pdde reconhecer a necessidade de eficacia
paralisante do artigo 331 (desacato), do Codigo Penal, sob o entendimento de que as hormas
que versam sobre o desacato “[...] se prestam ao abuso, como meio para silenciar ideias e
opiniBes consideradas incdmodas pelo establishment, bem assim proporcionam maior nivel de
protecdo aos agentes do Estado do que aos particulares, em contravencdo aos principios
democratico e igualitario” (BRASIL, STJ, 2016). Dessa forma, o julgamento proferido pela 5°
Turma do Superior Tribunal de Justi¢a reconheceu que “[...] a criminalizacdo do desacato esta
na contramao do humanismo, porque ressalta a preponderancia do Estado — personificado em
seus agentes — sobre o individuo” (BRASIL, STJ, 2016), o que seria injustificavel em um
Estado Democrético que exige a confianca do povo nas Instituicdes Publicas.

Ainda, destacou o relator que o entendimento adotado naquela ocasido ndo impediria
eventual responsabilizacdo civil ou criminal no tocante as agressdes proferidas, haja vista que
0 ato poderia incidir em outros direitos subjetivos de ordem pessoal (injaria, calunia ou

difamacgéo) (BRASIL, STJ, 2016). Portanto, o que se pretendeu proteger no julgamento, em
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verdade, foi a isonomia entre os agentes publicos e privados e o direito humano a liberdade de
expressao.

E forgoso ponderar que esse julgamento ndo tem eficacia erga omnes, ou seja, para
todos, de modo que seus efeitos somente se aplicam as partes do processo. Isto porque,
quando do julgamento, o relator reconheceu que, em razéo da auséncia de previsao legal desse
controle de convencionalidade no ordenamento juridico brasileiro, ndo pode haver a
decretacdo de invalidade da norma juridica (art. 331, do CP) porquanto referido controle ndo
se traduz em preceito de analise de eficacia subjetiva de uma norma (BRASIL, STJ, 2016).

Nesse sentido, aufere-se que o contetdo do julgamento do Recurso Especial n.
1.640.084 traduz-se em precedente para que os demais magistrados do pais, quando diante de
situacdo semelhante, possam também exercer um controle de convencionalidade acerca dessa
matéria, para o fim de reconhecer a auséncia de validade do artigo 331, do Cddigo Penal,

frente as normas de direitos humanos internacional.

2.3 O Habeas Corpus n. 379.269/MS

Em contraponto ao que decidiu a 5 Turma do Superior Tribunal de Justica, quando
do julgamento do Recurso Especial n. 1.640.084/SP, a 3% Turma do mesmo Tribunal, ao
analisar o Habeas Corpus n. 379.269/MS, sob relatoria do Ministro Antonio Saldanha
Palheiro, entendeu pela compatibilidade do delito de desacato com o ordenamento juridico
brasileiro e com as normas de direitos humanos internacional.

O fundamento inicial do julgamento remeteu-se a constatacdo da funcdo da Corte
Interamericana de Direitos Humanos (BRASIL, STJ, 2018). Isto porque, ao analisar as
atribuices constantes do artigo 41 do Pacto de San José da Costa Rica, verificaram que a
Corte Interamericana de Direitos Humanos ndo possui funcéo jurisdicional (poder decisorio),
mas sim fiscalizatorio, instrutorio e cooperativo, cuja funcdo precipua € a promocéo da defesa

dos direitos humanos:

[...] os verbos relacionados as suas fungdes [CIDH] ndo ostentam carater
decisorio, mas tdo somente instrutério ou cooperativo. Prima facie, depreende-
se que a CIDH nao possui fungio jurisdicional. [...] A Corte Interamericana
de Direitos Humanos, por sua vez, é uma instituicdo judiciaria autbnoma cujo
objetivo € a aplicacdo e a interpretacdo da Convengdo Americana sobre
Direitos Humanos possuindo funcdo jurisdicional e consultiva, de acordo com
o0 art. 2° do seu respectivo Estatuto [...]. Ja o art. 68 da CADH prevé que 0s
Estados Partes na Convengdo comprometem-se a cumprir a decisdo da Corte
em todo caso em que forem partes, o que denota de forma patente seu carater
vinculante. [...] Desta feita, a despeito do que fora aduzido no inteiro teor do
voto proferido no REsp. 1.640.084/SP, no que encampado pelo Ministro
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relator do presente writ, certo é que as recomendaces ndo possuem forca
vinculante, mas tdo somente "poder de embaraco" ou "mobilizacdo da
vergonha" (BRASIL, STJ, S017).

Nesse sentido, considerando a compreensdao de que a Corte Interamericana de
Direitos Humanos ndo possuiria poder jurisdicional, os precedentes de julgamentos da corte
indicados no Recurso Especial n. 1.640.084/SP seriam inaplicaveis na discussao, justamente
porque ndo houve manifestagdo “[...] sobre eventual violacdo do direito a liberdade de
expressédo por parte do Brasil, mas tdo somente pronunciamentos emanados pela CIDH”; ou
seja, ndo haveria decisdes ou precedentes sobre o exame no Direito brasileiro capaz de
vincular o Estado a observéancia da jurisprudéncia da CIDH.

No mérito da decisdo, ao desempenhar a analise da compatibilidade, a terceira turma
do Superior Tribunal de Justica entendeu que o artigo 331, do Codigo Penal, se trata de norma
juridica que “[...] incorpora o preenchimento de todos os requisitos exigidos para que se
admita a restricdo ao direito de liberdade de expressdao” (BRASIL, STJ, 2017), com a
finalidade de protecdo da honra subjetiva da pessoa humana (servidores publicos) e a moral

publica. Veja-se trecho do julgamento:

Resulta evidente que esse dispositivo permite a criagdo de tipos penais que
objetivem proteger, como bem juridico digno de protecdo, a honra subjetiva
da pessoa humana, bem como o respeito a ordem e a moral publicas, de que
devem ser destinatarios os servicos prestados pelo Estado ao publico em geral.
Ademais, qualquer servidor, no exercicio de uma funcdo publica, ao tratar
com o particular, deve merecer essa protecdo, ndo tanto para tutelar a sua
honra subjetiva — porque essa protecao j& encontra guarida nos crimes contra a
honra — mas para garantir o respeito que se deve destinar aos funcionarios que
representam e presentam o estado nos variados tipos de servicos publicos que
sdo prestados. A Corte Interamericana permite, em casos de extrema
gravidade do abuso da liberdade de expressdo, a utilizagdo do direito penal
para a protecdo da honra, devendo a aplicacdo dessas medidas ser avaliada
com especial cautela. (BRASIL, STJ, 2017).

Com base nisso, entendeu-se no julgamento o uso do direito penal com a finalidade
de criar uma possibilidade de discriminacdo no tocante a honra do particular e do funcionario
publico, enaltecendo varias situa¢des que o Codigo Penal propde essa distingdo, “[...]
porquanto o servidor publico, ao agir nessa qualidade, carrega uma diversidade de deveres
funcionais e responsabilidades que o oneram sobremodo em relagdo ao particular” (BRASIL,
STJ, 2017).

Foi exposto no julgamento, ainda, que a previsdo do delito de desacato no
ordenamento juridico brasileiro, por si s0, ndo tem o conddo de impedir que os particulares
externem suas opinides, portanto, gozem de seu direito de liberdade de expressdo. Contudo, o

exercicio de referido direito ndo pode servir para o fim de lesar bem juridico de terceiro, haja
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vista que a ideia de absolutibilidade de um direito € incompativel com o ordenamento
juridico, tanto em plano interno quanto internacional (BRASIL, STJ, 2017).

Se ndo fosse pelo delito de desacato, poderia ser pelo da injuria, calunia ou
difamacdo que a honra subjetiva do servidor publico seria tutelada, ou seja, continuaria
havendo previsdes limitadoras do exercicio do direito de liberdade pelos particulares. Desta
maneira, nos moldes do julgamento do Habeas Corpus n. 379.269/MS, ndo haveria que se
falar em incompatibilidade do direito a liberdade (artigo 13 do Pacto de San José da Costa

Rica) e das normas juridicas internas relativas ao delito de desacato.

3 IMPRESSOES SOBRE O DIREITO FUNDAMENTAL A LIBERDADE DE
EXPRESSAO E O DEBATE ACERCA DA DESCRIMINALIZACAO DO DESACATO
NO BRASIL

O delito de desacato estad intrinsicamente relacionado a liberdade de expresséo,
principalmente porque figura como sendo instrumento limitador dessa classe de direito
fundamental e humano. E justamente nesse ponto que repousa o debate acerca de sua
descriminalizacdo, uma vez que a previsdo estaria em confronto com o artigo 13 da
Convencdo Americana sobre Direitos Humanos.

O texto constitucional, em seu artigo 5°, inciso X, ao dispor que “[...] sdo inviolaveis
a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a
indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagdo” (BRASIL, CRFB,
1988), disciplina que ndo poderdo ocorrer vilipéndios a honra, principalmente em decorréncia
do abuso do direito a liberdade de expressdo. Contudo, a critica circunda a existéncia de um
delito cujo objeto de tutela seja uma honra subjetiva da Administracdo Publica, com previséo
mais gravosa, inclusive, se comparado aos delitos (caltnia, injdria e difamacdo) que busquem
a tutela da honra dos cidadaos em geral.

Os ensinamentos de Dworkin (2006, p. 24), ao propor uma concepcao constitucional
da democracia, aplicam-se perfeitamente neste caso, uma vez que 0 autor entende pela
necessidade de que as “[...] decisdes coletivas sejam tomadas por institui¢des politicas cuja
estrutura, composicdo e modo de operagdo dediquem a todos os membros da comunidade,
enquanto individuos, a mesma consideragdo e o mesmo respeito”. Partindo dessa premissa,
seria possivel questionar o motivo pela qual a Administracdo Publica, por meio de seus
subordinados, entende necessario se colocar em uma posi¢do de superioridade se comparado

aos demais cidadaos.
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Nesse sentido, a mingua de explicacGes logicas acerca dessa superioridade em
relagdo a honra da Administragdo Puablica, é incompreensivel a tutela de uma honra subjetiva
que, para a configuracdo de sua ofensa, dependa de uma interpretacdo que derive unicamente
do agente publico que vislumbrou a ofensa a Administracdo Publica e que, na maioria dos
casos, possui fé publica para presumidamente atestar a materialidade e autoria do crime de
desacato (SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2012).

N&o obstante a essa situacgdo, a previsdo do delito de desacato contrapde diretamente
as declaracGes de direitos humanos que o Brasil € signatario, uma vez que figura como sendo
instrumento limitador de um direito humano fundamental cuja irradiacdo deve ser plena em
meio a sociedade — liberdade de expressdo. Sobre o assunto, é importante destacar o teor do
artigo 19 da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos que preconiza que “[...] todo homem
tem direito a liberdade de expressao; este direito inclui a liberdade de, sem interferéncias, ter
opinibes e de procurar, receber e transmitir informacdes e ideia por quaisquer meios,
independentemente de fronteiras” (ONU, 1948).

Todo esse lexo normativo que vigora no Brasil, seja por meio da iniciativa de
elaboracdo de normas proprias ou em razdo de ser signatario de cartas e declaragcdes cujos
contetdos versem sobre direitos humanos, teve sua importancia devidamente reforcada apds
um periodo de totalitarismo juridicos, sendo, dessa maneira, conforme os ensinamentos de
Sarlet, Marinoni e Mitidiero (2012, p. 52), “[...] fruto de reacdo do Constituinte, e das forgas
sociais e politicas nele representadas, ao regime de restricdo e até mesmo de aniquilacdo das
liberdades fundamentais”.

Entretanto, sendo o Brasil signatario do Pacto de Sdo José da Costa Rica, é
inadmissivel o descumprimento dos artigos 1° e 2°, os quais imputam aos Estados “[...] o
dever de respeitar os direitos e liberdades e de garantir seu livre e pleno exercicio a toda
pessoa sujeita a sua jurisdicdo, devendo tomar as medidas legislativas ou de outra natureza
que forem necessarias para tornar efetivos tais direitos e liberdades” (CIDH, 1969). Nesse
sentido, Mazzuoli (2011, p. 15) ressalta a obrigacdo do Estado em, observando a eficacia
integradora® dos direitos humanos, adequar suas normas & mencionada categoria de direitos,
uma vez que se obrigou a zelar e obedecer pelas disposi¢des ali contidas.

Nesse ponto, de toda a discussdo tracada até o presente momento, visualiza-se que 0

delito de desacato é incompativel com o ordenamento juridico nacional e internacional, haja

® Conforme os ensinamentos de Mendes e Coelho (2010, p. 178) “[...] esse canone interpretativo orienta o aplicador da
Constituicdo no sentido de que ao construir solugos para os problemas juridicos-constitucionais, procure dar
preferéncia aqueles critérios ou pontos de vista que favoregcam a integracéo social e a unidade politica, porque além de
criar uma certa ordem juridica, toda Constituicdo necessita produzir e manter a coesdao sociopolitica, como pré —
requisito ou condicdo de viabilidade de qualquer sistema juridico”.
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vista se tratar de delito cujo conteudo limita a eficacia e utilizacdo do direito fundamental a
liberdade de expressdo. Esse, inclusive, foi o entendimento da Comisséo Interamericana sobre
Direitos Humanos quando de sua manifestacdo acerca de um possivel conflito entre a

compatibilidade das leis de desacato e a Carta Americana de Direitos Humanos. Veja-se:

Em conclusdo, a Comissdo entende que o0 uso de tais poderes para limitar a
expressdo de ideias se presta ao abuso, como uma medida para silenciar
ideias e opiniGes impopulares, restringindo, assim, um debate que é
fundamental para o funcionamento eficiente das instituicbes democraticas.
As leis que criminalizam a expressdo de ideias que ndo incitam a violéncia
anarquica sdo incompativeis com a liberdade de expressdo e pensamento
consagrada no artigo 13 e com o objetivo fundamental da Convencgédo
Americana, que € o de proteger e garantir o modo de vida pluralista e
democratico® (CIDH, 1995).

E certo, portanto, que a previsdo do delito de desacato em um ordenamento juridico
estd bem mais atrelada a necessidade de protecdo do direito de liberdade de expressdo do
cidaddo, do que com a protecdo da honra subjetiva da Administracdo Publica e de seus
subordinados. Assim, diante desse conflito, é necessaria uma ponderacgao cuja esséncia parta
da importancia de se ter um controle democratico sobre a sociedade, com intencdo voltada,
principalmente, a protecdo dos direitos humanos e fundamentais dos homens.

Especificamente em relacdo ao debate que had atualmente no ambito do Superior
Tribunal de Justica, capitaneado pelas 32 e 52 Turmas, tem-se que a aplicacdo do controle de
convencionalidade ndo somente inovou a discussdo sobre a importancia de observancia das
normas internacionais de direitos humanos, mas, também preponderou a relevancia da
observancia das decisdes ja emanadas pelas Cortes Internacionais.

Essa técnica, como bem salienta Mazzuoli (2009) é essencial a compreensdo da
compatibilidade das normas em um ordenamento juridico. Todavia, 0 exercicio do controle de
convencionalidade tem de ser pautado também pela proeminéncia das jurisprudéncias
internacionais, enquanto critério para atestar a eficiéncia dos 6rgaos de controle internos. Em
outros termos, para fins de eficiéncia das instituicdes publicas, a observancia a jurisprudéncia
internacional no qual o Brasil esta vinculado representa até uma forma de compreensdo e
testagem sobre como o caso possivelmente seria resolvido se fosse parte junto a Corte

Interamericana de Direitos Humanos.

*Tradugdo original: “En conclusién, la Comision entiende que el uso de tales poderes para limitar la expresion de
ideas se presta al abuso, como medida para acallar ideas y opiniones impopulares, con lo cual se restringe un debate
que es fundamental para el funcionamiento eficaz de las instituciones democraticas. Las leyes que penalizan la
expresion de ideas que no incitan a la violencia anédrquica son incompatibles con la libertad de expresion y
pensamiento consagrada en el articulo 13 y con el propdsito fundamental de la Convencién Americana de proteger y
garantizar la forma pluralista y democratica de vida”.
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Para Cambi e Porto (2020, p. 352), “[...] os precedentes firmados pela Corte IDH
interpretam as normas previstas na CADH, o que permite a melhor compreensdo desses
direitos e protegdo aos cidaddos”, razao pela qual “[...], para a maior efetividade da CADH, a
legislacdo nacional precisa ser harmonizada com o Sistema Interamericano de Direitos
Humanos”. Nesse viés, ¢ interessante observar que 0S autores ponderam pela importancia de
uma harmonizagdo ndo exclusivamente ao tratado, mas sim ao sistema que cuida de sua
aplicacdo e, por consequéncia, vincula o Brasil enquanto signatério. Inclusive, a Organizagao
dos Estados Americanos (OEA) ponderou, na resolucdo de supervisdao de cumprimento da
sentenca do caso Gelman versus Uruguai, que as fontes da Comissdo Americana de Direitos
Humanos, assim como sua jurisprudéncia, sdo critérios essenciais ao controle de
convencionalidade, pois, de algum modo, os Estados estardo obrigados a cumpri-los (OEA,
2013).

Nessa perspectiva, Cambi e Porto (2020, p. 364) ponderam que:

A Comissdo Interamericana de Direitos Humanos, em seu informe sobre a
compatibilidade entre as leis de desacato e a Convengdo Americana de
Direitos Humanos (1994), reiterou que as leis que punem o desacato
intimidam os individuos a exercerem a participacdo popular, bem como
limitam o debate acerca do adequado funcionamento da Administracéo
Publica. Com efeito, as ideias e opinides emitidas de boa-fé pelo cidaddo
acabam inibidas pela possibilidade de san¢do em face da tipicidade da
conduta que enseja a protecdo do governo as criticas da sociedade.

Assim, vale destacar o paragrafo 11 da Declaracdo de Principios sobre a
Liberdade de Expressdo, de autoria da CIDH. Ele estabelece que os
funcionarios puablicos estdo sujeitos a andlise da sociedade, devendo
respeitar as normas da Administracdo Publica no tocante ao seu exercicio.
Logo, as normas que punem eventuais ofensas aos agentes publicos vao de
encontro ao direito a informacao, assim como a liberdade de expressao.

No Estado Democratico e protetivo de direitos fundamentais que o Brasil se funda,
especialmente para a garantia da dignidade humana, do pluralismo politico, dos valores
sociais e da cidadania, o direito a liberdade de expressdo exprime uma ideologia essencial a
concretizacdo da liberdade, enquanto ndcleo essencial dos direitos humanos (BARROSO,
1998, p. 145). Assim, no conflito entre a tutela da honra subjetiva e do direito a liberdade de
expressao, sera valida a norma que melhor atender sua funcdo no ordenamento juridico, sem,
contudo, esvaziar o contetido de outra e, também, sem olvidar-se que a liberdade de expressdo
possui prioridade prima facie quando diante de relagdo conflitantes (BRASIL, STF, 2018).

A expressdo da liberdade atua como um mecanismo de igualdade de condicdes a
todos os cidadéos e, portanto, legitima o Estado Democratico de Direito (TAVEIRA, 2010)

em busca da concretizagdo da cidadania. Por esse motivo, Sarmento (2010) salienta que sua
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limitacdo deve ocorrer apenas em casos excepcionais e a partir de uma dialética onerosa a
guem se prop@e a sustentar sua restri¢do além dos limites da proporcionalidade.

Desse modo, a adogéo do desacato enquanto instrumento de restricdo da liberdade de
expressao tem de representar irresignacdo além de uma honra subjetiva da Administracdo
Publica representada por seus servidores. A mera previsdo do delito de desacato, sem uma
compatibilidade detida, justificAvel e proporcional & liberdade de expressdo, representa em
incerteza social que inibe o fortalecimento da cidadania e, por sua vez, possibilita a violacéo

de direitos humanos.
CONCLUSAO

A presente pesquisa cuidou da anélise acerca do debate sobre a descriminalizacéo do
delito de desacato, a partir de julgamentos conflitantes proferidos pela 3% e 52 Turma do
Superior Tribunal de Justica.

Conforme abordado, o delito de desacato tutela a honra subjetiva da Administracédo
Publica, representada por seus subordinados, que é considerada mais valorosa se comparada a
honra dos particulares, uma vez que, inclusive, a sancdo para esse delito é superior aos dos
crimes de caluUnia, injuria e difamacao.

No tocante ao desacato, visualizou-se a dificuldade em se diferenciar as situacfes em
que resultam na pratica do ilicito ou aquelas em que se traduzem em mera insatisfacdo do
agente. Por ser o dolo o meio pela qual o agente pratica o ato, ndo podera, contudo, ser
penalizado de seu ato/manifestacdo importar em mera insatisfagdo com a Administracéo
Publica. Como se viu, foi a partir de situacdes como essas que se deu inicio ao debate acerca
da descriminalizacdo do desacato, sobre os argumentos de: a) desproporcionalidade na tutela
da honra subjetiva dos particulares e da Administracdo Publica; b) incompatibilidade com o
artigo 13, da Convengdo Americana Sobre Direitos Humanos, em virtude de figurar como
sendo um limitador agressivo do direito a liberdade de expressao e; c) os direitos humanos na
sociedade contemporanea ndo toleram a previsdo de um delito em que evidencia o poder
arbitrario da Administracdo Pablica sobre o particular.

Ao analisar os julgamentos proferidos pela 5* Turma (Recurso Especial n.
1.640.084/SP) e 3% Turma (Habeas Corpus n. 379.269/MS) do Superior Tribunal de Justica,
compreendeu-se que o debate da descriminalizagdo do desacato estd longe de ser resolvido.
Isto porque, estas Turmas divergiram acerca da compatibilidade do desacato com as normas
de direitos humanos internacionais e, portanto, criaram uma inseguranca juridica no ambito

Tribunal. Em outros termos, casos que cheguem a esse Tribunal ficardo sujeitos a expectativa
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de anélise pela Turma que possui 0 entendimento que mais lhe convém, de modo que ora a
justica podera lhe ser garantida, ora néo.

Embora a 52 Turma, ao julgar o Recurso Especial n. 1.640.084/SP, tenha dado uma
interpretacdo mais conivente com a realidade juridica do pais, baseando-se em diversas
decisoes ja proferidas pela Corte Interamericana de Direitos Humanos, seu entendimento nao
tem carater erga omnes em razdo da auséncia de previsao legal acerca do controle de
convencionalidade no ordenamento juridico brasileiro, que impede, dessa maneira, de
suspender a eficacia normativa do artigo 331 do Cddigo Penal. Em verdade, o artigo 331 do
Caodigo Penal somente perdera sua eficacia no plano de validade do ordenamento juridico
brasileiro em caso de anélise do caso pelo Orgdo Pleno do Supremo Tribunal Federal. Por se
tratar de lei infraconstitucional, a situacdo podera ser dirimida também pelo Superior Tribunal
de Justica, desde que haja uniformidade no entendimento das Turmas, por meio do manejo de
Embargos de Divergéncia. Frise-se, contudo, que a decisdo do Superior Tribunal de Justica
ndo possui o conddo de reconhecer a inconstitucionalidade do artigo 331 do Codigo Penal,
mas tdo somente uniformizar um entendimento para o Tribunal.

Nesse sentido, o debate acerca da descriminalizacdo do desacato no ordenamento
juridico brasileiro fica ainda adstrito a uma nova analise, na qual espera-se uma ponderacao
acerca da compatibilidade ndo s6 com as normas de direitos humanos internacional, mas
principalmente com a evolucdo social do direito, que afasta do &mbito do Estado condutas
arbitrarias em relacéo aos cidad&os.

Essa ponderacdo se dara por meio da aplicacdo do controle de convencionalidade,
enguanto instrumento apto a verificar a compatibilidade entre o delito de desacato e o artigo
13 do Pacto de San José da Costa Rica. De todo modo, em resposta a problematica da
pesquisa, foi possivel identificar que o delito de desacato contrapfe diretamente ao direito a
liberdade de expressdo garantido constitucionalmente e reforcado mediante tratado
internacional do qual o Brasil se dispds ao cumprimento.

Em reforgo a essa ideia, inclusive, denota-se que o controle de convencionalidade
realizado deve se dar, também, com base nas decisdes ja exaradas pela Corte Interamericana
de Direitos Humanos — que ja decidiram por diversas vezes a incompatibilidade desse tipo de
previsdo legal penal —, porque se traduzem em instrumento que orientam uma percepgéo
relevante sobre o rumo de tutela dos direitos humanos. Em outros termos, para fins de
eficiéncia das instituicfes publicas, a observancia a jurisprudéncia internacional no qual o
Brasil esta vinculado representa até uma forma de compreensdo e testagem sobre como o caso
possivelmente seria resolvido se fosse parte junto a Corte Interamericana de Direitos

Humanos.
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