INTRODUCAO

“Vocé sabe com quem estd falando?”. A expressdo rotineiramente utilizada por
funciondrios publicos para hierarquizar relagdes ¢ uma mazela comum no Brasil e estd na
contramdo do Direito moderno. Por vezes, a pratica da “carteirada” mancha a imagem do

funcionalismo publico brasileiro.

Essa hierarquizacdo pode ser reforcada pela tipificagdo do crime de desacato,
tipificado no artigo 331 do Cddigo Penal, textualmente: “Art. 331. Desacatar funcionario
publico no exercicio da funcdo ou em razao dela: Pena — deten¢do, de 6 (seis) meses a 2 (dois)

anos ou multa”.

Importa frisar que desacato, segundo Rogério Greco (2013, p. 1014), “deve ser
entendido no sentido de faltar com o devido respeito, afrontar, menosprezar, menoscabar,

desprezar, proganar”. Nas li¢des de Nelson Hungria (1959, p. 424):

A ofensa constitutiva do desacato ¢ qualquer palavra ou ato que
redunde em vexame, humilhacdo, desprestigio ou irreveréncia ao
funcionario. E a grosseira falta de acatamento, podendo consistir em
palavras injuriosas, difamatdrias ou caluniosas, vias de fato, agressao
fisica, ameacas, gestos obscenos, gritos agudos, etc. Uma expressao
grosseira, ainda que ndo contumeliosa, proferida em altos brados ou
de modo a provocar escandalo, bastard para que se identifique o
desacato.

E sobre este tipo penal que este estudo de caso se debruga. Mais especificamente,
sobre a (des)criminalizacdo do delito em questdo frente a interpretagdo das normas contidas
no Pacto de Sdo Jos¢ da Costa Rica (Convencdo Americana de Direitos Humanos),

incorporado ao direito patrio por meio do Decreto n® 678/1992.

Desta feita, apresenta-se um caso julgado pelo Superior Tribunal de Justica (STJ), ao
qual, em Recurso Especial, julgou descriminalizada a conduta de desacatar funcionario
publico. Ou seja, o presente artigo foi construido em estudo de caso, a fim de que se possa
realizar a andlise do julgado frente a legislacdo nacional e internacional, bem como em

julgados diversos.

Ademais, o objetivo desta pesquisa ¢ analisar os fundamentos daqueles que afirmam a
necessidade de continuidade da criminalizacdo da conduta contida no tipo penal do desacato
ou de chancelar que houve abolitio criminis desde a edicdo do Decreto n° 678/1992, que

trouxe ao ordenamento juridico brasileiro o Pacto de Sdo José da Costa Rica, discutindo-se



outras jurisprudéncias do Superior Tribunal de Justica, bem como do Supremo Tribunal

Federal.

A pesquisa, portanto, encontra relevancia académica na medida em que demonstra
atualidade na discussdo do crime de desacato, objeto, inclusive, de A¢do de Decumprimento
de Preceito Fundamental proposta pela Ordem dos Advogados do Brasil, conforme se

retratara adiante.

DESACATO: CRIMILIZACAO E VIOLACAO AO PACTO DE SAO JOSE DA
COSTA RICA

1.1 Apresentacdo do caso

O caso em analise versa sobre descriminalizagdo do desacato. Trata-se do acérdao
proferido pelo Superior Tribunal de Justica (STJ), no Recurso Especial n° 1.640.084-SP
(2016/0032106-0), cujo voto do relator, Ministro Ribeiro Dantas, acatou o parecer da
Subprocuradoria-Geral da Republica pelo provimento de parte do referido Recurso Especial
no que concerne a impossibilidade de condenagdo pelo crime de desacato (art. 331 do Cddigo

Penal), a qual segue parte da emenda, cujo recorte € necessario para os fins deste estudo:

DESACATO. INCOMPATIBILIDADE DO TIPO PENAL
COM A CONVENCAO AMERICANA DE DIREITOS
HUMANOS. CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE.

4. O art. 2° c/c o art. 29, da Conveng¢ao Americana de Direitos
Humanos (Pacto de Sdo José da Costa Rica) prevé a adogdo, pelos
Estados Partes, de "medidas legislativas ou de outra natureza" visando
a solucdo de antinomias normativas que possam suprimir ou limitar o
efetivo exercicio de direitos e liberdades fundamentais.

5. Na sessdo de 4/2/2009, a Corte Especial do Superior Tribunal de
Justica, ao julgar, pelo rito do art. 543-C do CPC/1973, o Recurso
Especial 914.253/SP, de relatoria do Ministro LUIZ FUX, adotou o
entendimento firmado pelo Supremo Tribunal Federal no Recurso
Extraordinario 466.343/SP, no sentido de que os tratados de direitos
humanos, ratificados pelo pais, tém forca supralegal, "o que significa
dizer que toda lei antagbnica as normas emanadas de tratados
internacionais sobre direitos humanos ¢ destituida de validade."

6. Decidiu-se, no precedente repetitivo, que, "no plano material, as
regras provindas da Convencdo Americana de Direitos Humanos, em
relacdo as normas internas, sdo ampliativas do exercicio do direito
fundamental a liberdade, razdo pela qual paralisam a eficcia



normativa da regra interna em sentido contrario, haja vista que ndo se
trata aqui de revogacao, mas de invalidade."

7. A adequacdo das normas legais aos tratados e convengdes
internacionais adotados pelo Direito Patrio configura controle de
constitucionalidade, o qual, no caso concreto, por ndo se cuidar de
convengdo votada sob regime de emenda constitucional, ndo invade a
seara do controle de constitucionalidade e pode ser feito de forma
difusa, até¢ mesmo em sede de recurso especial.

8. Nesse particular, a Corte Interamericana de Direitos Humanos,
quando do julgamento do caso Almonacid Arellano y otros v. Chile,
passou a exigir que o Poder Judiciario de cada Estado Parte do Pacto
de Sao José da Costa Rica exerga o controle de convencionalidade das
normas juridicas internas que aplica aos casos concretos.

9. Por conseguinte, a auséncia de lei veiculadora de abolitio criminis
ndo inibe a atuagdo do Poder Judiciario na verificacdo da
inconformidade do art. 331 do Cddigo Penal, que prevé a figura tipica
do desacato, com o art. 13 do Pacto de Sdo José da Costa Rica, que
estipula mecanismos de protecdo a liberdade de pensamento e de
expressao.

10. A Comissdo Interamericana de Direitos Humanos - CIDH ja se
manifestou no sentido de que as leis de desacato se prestam ao abuso,
como meio para silenciar ideias e opinides consideradas incomodas
pelo establishment, bem assim proporcionam maior nivel de protecao
aos agentes do Estado do que aos particulares, em contraven¢do aos
principios democratico e igualitério.

11. A adesdo ao Pacto de Sdo José significa a transposi¢do, para a
ordem juridica interna, de critérios reciprocos de interpretagdo, sob
pena de negacdo da universalidade dos valores insertos nos direitos
fundamentais internacionalmente reconhecidos. Assim, o método
hermenéutico mais adequado a concretizacdo da liberdade de
expressdo reside no postulado pro homine, composto de dois
principios de prote¢do de direitos: a dignidade da pessoa humana e a
prevaléncia dos direitos humanos.

12. A criminaliza¢ao do desacato esta na contramdo do humanismo,
porque ressalta a preponderancia do Estado - personificado em seus
agentes - sobre o individuo.

13. A existéncia de tal normativo em nosso ordenamento juridico ¢
anacronica, pois traduz desigualdade entre funciondrios e particulares,
o que ¢ inaceitavel no Estado Democratico de Direito.

14. Punir o uso de linguagem e atitudes ofensivas contra agentes
estatais ¢ medida capaz de fazer com que as pessoas se abstenham de
usufruir do direito a liberdade de expressdo, por temor de sangdes
penais, sendo esta uma das razdes pelas quais a CIDH estabeleceu a
recomendacdo de que os paises aderentes ao Pacto de Sdao Paulo
abolissem suas respectivas leis de desacato.

15. O afastamento da tipificacdo criminal do desacato ndo impede a
responsabilidade ulterior, civil ou até mesmo de outra figura tipica
penal (calunia, injuria, difamacao etc.), pela ocorréncia de abuso na
expressdo verbal ou gestual utilizada perante o funcionario publico.



16. Recurso especial conhecido em parte, € nessa extensdo,
parcialmente provido para afastar a condenacdo do recorrente pelo
crime de desacato (art. 331 do CP).

O Recurso Especial foi interposto contra acérdao do Tribunal de Justiga do Estado de
Sdo Paulo, que manteve a sentenga condenatoria pelos crimes de roubo (art. 157, caput, do
CP), resisténcia (art. 329, caput, do CP) e desacato (art. 331 do CP), todos em concurso
material, por haver a) subtraido para si, mediante grave ameaca exercida com emprego de um
vergalhdo de ferro, uma garrafa de conhaque; b) desacatado com gestos e palavras dois
policiais militares, que estavam no exercicio de suas fungdes publicas; e, c) se oposto a
execucdo de ato legal, consistente em sua abordagem e deten¢do, mediante o emprego de
grave ameacga ¢ violéncia exercida contra os policiais, sendo estes funciondrios publicos

competentes para executd-lo, conforme se verifica no REsp n° 1.640.084-SP (p. 1).

1.2 Identificagdo das normas que regulamentam a matéria

Algumas normas regulam a matéria tratada. Inicialmente, necessario trazer a baila o
dispositivo 331 do Cddigo Penal, que tipifica a conduta de desacato, textualmente: “art. 331 -
Desacatar funcionario publico no exercicio da fun¢do ou em razao dela: Pena - detencdo, de

seis meses a dois anos, ou multa”.

O crime em questdo, segundo Cezar Roberto Bitencourt (2015, p. 215), tem como
acdo tipificada “desrespeitar, ofender, menosprezar funcionario publico no exercicio da
funcdo ou em razdo dela”. De mais a mais, “significa menosprezo ao funciondrio publico e,
por extensdo, a propria funcdo publica por ele exercida. Reclama, por isso, elemento
subjetivo, voltado para a desconsideracdo, para a humilhag¢do” (BITENCOURT, 2015, p.
215).

Além disso, ¢ um crime formal, ou seja, “independe de o funcionario publico sentir-se
ofendido, bastando que a conduta seja capaz de causar dano a sua honra profissional”
(JESUS, p. 1178). Observa-se que o dispositivo incriminador ¢ originario da edi¢do do

Cddigo Penal de 1940 (Decreto-Lei n°® 2.848/1940).

Em contraponto, o Pacto de Sdo José¢ da Costa Rica (Convengdo Americana de
Direitos Humanos), em seu art. 13, protege a liberdade de expressdo e pensamento, assim

prevendo:



Artigo 13. Liberdade de pensamento e de expressao

1. Toda pessoa tem direito a liberdade de pensamento e de expressao.
Esse direito compreende a liberdade de buscar, receber e difundir
informacgdes e idéias de toda natureza, sem consideracao 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 reputacdo das demais pessoas; ou

b. a prote¢do da seguranca nacional, da ordem publica, ou da satde ou
da moral publicas.

3. Nao 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 informagdo, nem por quaisquer outros
meios destinados a obstar a comunicacdo e a circulagao de idéias e
opinides.

4. A lei pode submeter os espetdculos publicos a censura prévia, com
o objetivo exclusivo de regular o acesso a eles, para protegdo 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 6dio nacional, racial ou religioso que constitua
incitacao a discriminagao, a hostilidade, ao crime ou a violéncia.

E de se ressaltar que o referido Pacto fora introduzido no ordenamento juridico
brasileiro por meio do Decreto 678 de 1992, que promulgou a Conven¢do Americana de

Direitos Humanos. No Decreto retromencionado, fora determinado:

Art. 1° A Convenc¢do Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de
Sao Jos¢é da Costa Rica), celebrada em Sao José da Costa Rica, em 22
de novembro de 1969, apensa por copia ao presente decreto, devera
ser cumprida tdo inteiramente como nela se contém.

Outrossim, em seus artigos 2° e 29, expoe ser dever dos Estados-parte adotar quaisquer
medidas legislativas ou de outra natureza que forem imprescindiveis para tornar efetivos os
direitos e liberdades. Além disso, afianca como deve ser realizada a interpretacdo de normas

do Pacto. Textualmente:



Artigo 2. Dever de adotar disposi¢des de direito interno

Se o exercicio dos direitos e liberdades mencionados no artigo 1 ainda
ndo estiver garantido por disposicdes legislativas ou de outra natureza,
os Estados Partes comprometem-se a adotar, de acordo com as suas
normas constitucionais € com as disposicdes desta Convengdo, as
medidas legislativas ou de outra natureza que forem necessarias
para tornar efetivos tais direitos e liberdades. (negrito nosso)

Artigo 29. Normas de interpretagdo

Nenhuma disposicdo desta Conveng¢do pode ser interpretada no
sentido de:

a. permitir a qualquer dos Estados Partes, grupo ou pessoa, suprimir o
gozo e exercicio dos direitos e liberdades reconhecidos na Convengao
ou limita-los em maior medida do que a nela prevista;

b. limitar o gozo e exercicio de qualquer direito ou liberdade que
possam ser reconhecidos de acordo com as leis de qualquer dos
Estados Partes ou de acordo com outra conven¢do em que seja parte
um dos referidos Estados;

c. excluir outros direitos e garantias que sdo inerentes ao ser humano
ou que decorrem da forma democréatica representativa de governo; e

d. excluir ou limitar o efeito que possam produzir a Declaragdao
Americana dos Direitos e Deveres do Homem e outros atos
internacionais da mesma natureza.

O caso controverso também estd permeado de dispositivos constitucionais para
discussdo e formacdo de teses juridicas em relacdo aos direitos fundamentais, além de
balizarem a competéncia do Superior Tribunal de Justica para o julgamento da matéria, em
especial ao julgamento de normas internas que violem Tratados. Sdo eles: arts. 5° caput e

incisos IV, IX e X, 105, III, a, da Constitui¢cao Federal de 1988, abaixo recortados:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantin-
do-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito
a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:
IV - ¢ livre a manifestacdo do pensamento, sendo vedado o anonimato;

IX - ¢ livre a expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunica-
¢do, independentemente de censura ou licenga;

X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, as-
segurado o direito a indenizagdo pelo dano material ou moral decorrente de sua vio-
lagdo;

1.3 Solugdo dada pelo Tribunal

Ao fim do julgamento, concluiu a 5* Turma do STJ, por meio do voto condutor do

relator, que o crime de desacato (art. 331 do Codigo Penal), ndo mais existe em nosso



ordenamento juridico. E que a ‘Relatoria para a Liberdade de Expressio da Comissdao
Interamericana de Direitos Humanos’ firmou entendimento de que as normas de direito
interno que tipificam o crime de desacato sdo incompativeis com o artigo 13 da Convengao

Americana de Direitos Humanos.

De mais a mais, o voto do Min. Ribeiro Dantas do STJ no Recurso Especial ja
referido, expde que “o art. 2° ¢/c art. 29 da Conven¢do Americana de Direitos Humanos prevé
a adogdo, pelos Estados Partes, de ‘medidas legislativas ou de outra natureza’, visando a
solugdo de antinomias normativas que possam suprimir ou limitar o efetivo exercicio de

direitos e liberdades fundamentais™.

E de se atentar que o Supremo Tribunal Federal, no Recurso Extraordinario n°
466.343/SP, de relatoria do Ministro Cezar Peluso, entendeu que os tratados de direitos
humanos ratificados pelo pais tém forca supralegal, “o que significa dizer que toda lei
antagonica as normas emanadas de tratados internacionais sobre direitos humanos ¢é
destituida de validade”. E, igualmente, o entendimento da Corte Especial do STJ, no que se
refere a supralegalidade dos tratados de Direitos Humanos ratificados pelo Brasil, conforme

se pode observar no REsp 914.253/SP (relator Ministro Luiz Fux).

A conclusdo do STJ, dessa forma, foi clara e objetiva: se o art. 331 do Codigo Penal,
lei infraconstitucional, viola o Decreto n°® 678/1992, que promulgou a Convengdo Americana
sobre Direitos Humanos (Pacto de Sao José da Costa Rica), €, por conseguinte, destituido de

validade, ja que o Decreto mencionado tem carater supralegal.

Desta feita, em controle de convencionalidade, destinado a compatibilizacdo das
normas internas com os Tratados e Convengdes de Direitos Humanos, os juizes e Tribunais
brasileiros podem (e devem) adaptar ou conformar os atos ou leis aos compromissos

internacionais assumidos pelo Estado.

Na aferi¢do de antinomias, embora ndo haja legislagdo que ordene o fendémeno da
abolitio criminis neste caso, ndo hd que se falar em impossibilidade do Poder Judicidrio na
verifica¢do da atipicidade do fato, em conformidade com art. 13 do Pacto de Sdo José¢ da

Costa Rica.

A Comissao Interamericana de Direitos Humanos (CIDH) aprovou a Declaraciao de

Principios sobre Liberdade de Expressdo que estatuiu:



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

Frise-se, oportunamente, conforme o relator do REsp em estudo, Ministro Ribeiro
Dantas, que “as recomenda¢des da CIDH assumem forca normativa interna”. Além disso, a
continuidade de previsdo do crime de desacato atenta contra a democracia, inibe a liberdade
de expressdo e faz nascer desigualdades ainda maiores nas relacdes entre os particulares e a

Administragdo Publica, intimidando aqueles em reparti¢des publicas.

Por fim, a 5* Turma do STJ, de modo undnime, descriminalizou a conduta tipificada
como crime de desacato a autoridade. Disse, em arremate, o relator: “a criminalizacdo do
desacato estd na contramdo do humanismo, porque ressalta a preponderancia do Estado —

personificado em seus agentes — sobre o individuo™.

1.4 Discussao da solucao
1.4.1 Discussdo da solucdo com base em decisdes divergentes

O proprio Superior Tribunal de Justiga, por meio de sua 3* Secdo, abalizou
diferentemente do que decidido pela sua 5* Turma. Esta, suscitada em sede de Habeas Corpus
a se manifestar sobre o mesmo tema, ou seja, a (des)criminalizacdo da conduta de desacato,
entendeu que o caso deveria ser afetado a Terceira Secdo a fim de que a questdo fosse

submetida a uma pacificacio definitiva.

Os Ministros da Terceira Secdo do Superior Tribunal de Justica (STJ), no HC
379269/MS, decidiram, por maioria, que desacatar funcionério publico no exercicio da fungao

ou em razao dela continua a ser crime, conforme previsto no artigo 331 do Cédigo Penal.

De acordo com o Ministro Antonio Saldanha Palheiro, autor do voto vencedor, em
primeiras linhas, é inequivoco que o Brasil é signatario da Convencao Americana de
Direitos Humanos, cuja natureza juridica no pais € de norma supralegal, “o que, a
rigor, produz efeito paralisante sobre as demais normas que compdem o0

ordenamento juridico, a excecdo da Magna Carta” (p. 6)



Ressalta o Ministro, seguindo na analise da Convengao, especificamente do seu artigo
41, que a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos ndo possui fungdo jurisdicional,
motivo pelo qual suas recomendagdes ndo possuem carater decisorio e, portanto, forga

vinculante.

A tipificagdo do desacato como crime ¢ uma prote¢do adicional ao agente publico
contra possiveis “ofensas sem limites”. Para o magistrado, a figura penal do desacato nao
prejudica a liberdade de expressdo, pois ndo impede o cidaddo de se manifestar, “desde que o

faca com civilidade e educacgao”.

No extenso e substancioso voto vencedor, o Ministro Palheiro destacou que a
responsabilizacdo penal por desacato existe para inibir excessos € constitui uma salvaguarda

para os agentes publicos, expostos a todo tipo de ofensa no exercicio de suas fungdes.

Em sua decisdo, o Ministro enfatizou:

Nesse diapasdo, frise-se que, sob o prisma de ambos instrumentos de
interpretagdo, ndo se vislumbra qualquer transgressdo do Direito a
Liberdade de Expressao pelo teor do art. 331 do Codigo Penal, ante as
singularidades que norteiam o caso em tela.

Note-se, portanto, que o citado dispositivo legal preenche de forma
plena todos os requisitos exigidos para que se admita a restricdo ao
direito de liberdade de expressdo, tendo em vista que, além de ser
objeto de previsdo legal com acepgdo precisa e clara, revela-se
essencial, proporcional e idonea a resguardar a moral publica e, por
conseguinte, a propria ordem publica.

Assim, concluiu que a tipificacdo penal do desacato ndo poderia ser afastada, inclusive
pela natureza condionada ou privada que ¢ dada aos crimes contra a honra, em contrapartida
aos crimes contra a administragdo publica, os quais possuem natureza incondicionada. Veja-

se tal trecho do voto:

Noutro giro, demonstra-se fragil a proposta de tratamento igualitario e
uniforme a tutlea dos direitos da Administragdo contra o particular
pautar-se pelos crimes de injuria e difamacdo (dos crimes contra a
honra — Capitulo V, Cddigo Penal), diante de eventual desonra
dirigida ao servidor, pois exigiria desse, quando ofendido no exercicio
ou em decorréncia da funcdo ublica (propter officium), a
representacdo para postulacdo de seu direito, dado o caréter
condicionado da ag@o penal pertinente (art. 145, caput, do CP), ou,
ainda, caso ndo opte pela via do Juizado Especial Criminal, a



necessaria contratacdo de advogado, no caso de inércia do Parquet,
para que intentada a agdo penal privada subsidiaria da publica, bem
como caso optasse pelo oferecimento de queixa-crime, passando ao
largo, por ora, das controvérsias que circundam o verbete n. 714 da
Stmula do STF, a respeito da legitimidade concorrente nela referida.
A consequéncia desse desamparo normativo poderia culminar em
desforco pessoal ou acomodagao e, até mesmo, desidia do funcionario
publico no exercicio de suas atribuicdes.

No mesmo julgamento, o Ministro Rogério Schietti Cruz, que acompanhou o voto
vencedor, ponderou que a exclusdo do desacato como tipo penal ndo traria beneficio concreto
para o julgamento dos casos de ofensas dirigidas a agentes publicos. O Ministro exprimiu que,
com o fim do crime de desacato, as ofensas a agentes publicos passariam a ser tratadas pelos
Tribunais como injuria, crime para o qual a lei j& prevé um acréscimo de pena quando a

vitima ¢ servidor publico.

Relembre-se, ademais, a posi¢do do Supremo Tribunal Federal na A¢do Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) n° 1.127-8/DF, que p6s em discussdo o art. 7°, §2°, do Estatuto
da Advocacia e da Ordem dos Advogados do Brasil', decidindo o Pretério Excelso, por

maioria, que a expressao “e desacato” ¢ inconstitucional.

Veja-se a ementa da ADI, proposta pela Associacdo dos Magistrados Brasileiros

(AMB):

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI 8.906, DE
4 DE JULHO DE 1994. ESTATUTO DA ADVOCACIA E A
ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL. DISPOSITIVOS
IMPUGNADOS PELA AMB. PREJUDICADO O PEDIDO
QUANTO A EXPRESSAO "JUIZADOS ESPECIAIS", EM RAZAO
DA SUPERVENIENCIA DA LEI 9.099/1995. ACAO DIRETA
CONHECIDA EM PARTE E, NESSA PARTE, JULGADA
PARCIALMENTE PROCEDENTE. I - O advogado ¢ indispensavel a
administracdo da Justiga. Sua presenca, contudo, pode ser dispensada
em certos atos jurisdicionais. II - A imunidade profissional ¢
indispensavel para que o advogado possa exercer condigna e
amplamente seu munus publico. III - A inviolabilidade do escritério
ou do local de trabalho ¢ consectério da inviolabilidade assegurada ao
advogado no exercicio profissional. IV - A presenca de representante
da OAB em caso de prisdo em flagrante de advogado constitui
garantia da inviolabilidade da atuacdo profissional. A cominacdo de

" Art. 7°. §2° O advogado tem imunidade profissional, ndo constituindo injuria, difamagio ou desacato puniveis
qualquer manifestacdo de sua parte, no exercicio de sua atividade, em juizo ou fora dele, sem prejuizo das
sangdes disciplinares perante a OAB, pelos excessos que cometer. (negrito nosso).



nulidade da prisdo, caso ndo se faca a comunicagdo, configura san¢ao
para tornar efetiva a norma. V - A prisdo do advogado em sala de
Estado Maior ¢ garantia suficiente para que fique provisoriamente
detido em condi¢des compativeis com o seu munus publico. VI - A
administracdo de estabelecimentos prisionais e congéneres constitui
uma prerrogativa indelegavel do Estado. VII - A sustentagdo oral pelo
advogado, ap6s o voto do Relator, afronta o devido processo legal,
além de poder causar tumulto processual, uma vez que o contraditorio
se estabelece entre as partes. VIII - A imunidade profissional do
advogado nio compreende o desacato, pois conflita com a
autoridade do magistrado na conducio da atividade jurisdicional.
IX - O muanus constitucional exercido pelo advogado justifica a
garantia de somente ser preso em flagrante e na hipdtese de crime
inafiangavel. X - O controle das salas especiais para advogados ¢
prerrogativa da Administracdo forense. XI - A incompatibilidade com
o exercicio da advocacia ndo alcanga os juizes eleitorais e seus
suplentes, em face da composi¢do da Justica eleitoral estabelecida na
Constituicdo. XII - A requisi¢do de copias de pegas e documentos a
qualquer tribunal, magistrado, cartério ou 6rgdo da Administragdao
Publica direta, indireta ou fundacional pelos Presidentes do Conselho
da OAB e das Subsecdes deve ser motivada, compativel com as
finalidades da lei e precedida, ainda, do recolhimento dos respectivos
custos, nao sendo possivel a requisicdo de documentos cobertos pelo
sigilo. XIII - Acdo direta de inconstitucionalidade julgada
parcialmente procedente.

(STF - ADI: 1127 DF, Relator: Min. MARCO AURELIO, Data de
Julgamento: 17/05/2006, Tribunal Pleno, Data de Publicacdo: DJe-105
DIVULG 10-06-2010 PUBLIC 11-06-2010 EMENT VOL-02405-01
PP-00040) (negrito nosso).

Nesse sentido, a decisdo do STF, naquela ocasido, era de que o delito em comento
deveria subsistir, inclusive, quando da atua¢cdo do advogado em audiéncia ou nas atividades
inerentes a profissdo. Ha, agora, a possibilidado da Corte Suprema se manifestar sobre a
permanéncia do delito de desacato frente ao Pacto de Sdo José da Costa Rica, em agdo
proposta pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, a qual se comentara

adiante.

1.4.1 Discussao da solu¢ao com base em revisao da literatura

Ha diversos argumentos juridicos a serem utilizados para a descriminalizacdo do
desacato: democracia, liberdade de expressdo, humanismo, a contemporaneidade, as relagdes

publico-privadas, as recomendacdes e explana¢des da CIDH, o Decreto n° 678/1992 (Pacto de



Sao José da Costa Rica), a moralidade da administracdo publica, a subsidiariedade do Direito

Penal, a razoabilidade, entre outros.

Praticamente todos estes argumentos foram utilizados no voto condutor do Ministro
Ribeiro Dantas no Recurso Especial n® 1.640.084/SP, multicitado durante a exposi¢do do
caso. Ressalta-se, mais uma vez, que o tipo penal do desacato é vago e permite diversas

interpretacdes, violando preceitos penais primarios.

Assim, o crime de desacato, nos moldes em que ¢ tipificado no Cddigo Penal, se
mostra impreciso. Assim, para que o principio da legalidade, clausula ordenadora da
punibilidade do Estado, alcance efetividade, imperioso que o legislador tivesse sido mais

especifico na descricdo da conduta (BITENCOURT, 2015, p. 51).

Segundo Claus Roxin (1997, p. 169)

uma lei indeterminada ou imprecisa e, por isso mesmo, pouco clara
ndo pode proteger o cidaddo da arbitrariedade, porque ndo implica
uma autolimita¢do do ius puniendi estatal, ao qual se possa recorrer.
Ademais, contraria o principio da divisdo dos poderes, porque permite
ao juiz realizar a interpretacdo que quiser, invadindo, dessa forma, a
esfera do legislativo.

Desta feita, a seguranca juridica daquele que responde por este determinado delito
resta maculada. A interpretacdo, desde o relatério e indiciamento realizado pela autoridade
policial e até a condenacdo em agdo penal publica, ¢ demasiadamente ampla, gerando ao
indiciado/réu a dificuldade de defesa. Lembrando-se, além disso, que responder a um

processo penal ja se coaduna como pena, trazendo embaracos sociais e juridicos ao réu.

Por meio da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n°® 496,
ajuizada no Supremo Tribunal Federal, cujo relator ¢ o Min. Luis Roberto Barroso, ainda
pendente de julgamento, o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil (CFOAB)
questiona a recep¢do do art. 331 do Cddigo Penal pela Constituicdo Federal de 1988. A
ADPF, que se encontra pendente de julgamento, merece pontuagdo, principalmente, por se
opor ao exposto no voto do Ministro Palheira, quando da afirmagdo de que o tipo penal do

desacato tem “previsdo legal com acepg¢ao precisa e clara”.

Na exordial, distribuida ao Ministro Luis Roberto Barroso em 30 de outubro de 2010,
além de pedir que o STF declare a ndo recepcdo do dispostivo pela CF/88, o CFOAB afirma:

“a referida norma prevé a imposicdo da pena de detencdo ou de multa em decorréncia da



pratica do crime de desacato. Contudo, o que se verifica ¢ que o dispositivo legal ndo

especifica a conduta de desatacar, trazendo uma normatizag¢do extremamente vaga”.

Expde, outrossim, a possivel violagdo ao principio republicano (art. 1°, paragrafo
unico, da CF) com a manutencdo do crime de desacato na ordem juridica nacional. Isto
porque, ao coibir a contestacdo dos cidaddos as atitudes dos agentes estatais, enfraquece a
prerrogativa do cidaddo de fiscalizar as atividades dos agentes publicos, ressalta a autora da

acao.

Outros principios fundamentais, na visdo do CFOAB, sdo violados, tais como o da
liberdade de expressdo (art. 5°, inciso IX, e 220, da CF), da igualdade (art. 5°, caput, da CF) e
do Estado Democratico de Direito (art. 1° da CF). Para isso, se utiliza a entidade de
argumentacao relativas a precedentes que reafirmam que a tipificacdo do delito de desacato ¢

rechacgada internacionalmente.

Outrossim, ha muito se fala em despenalizacdo e, também, em descriminalizagdo de
determinadas condutas. Tem-se que o Direito Penal, enquanto ultima ratio, baseado no
principio da intervencdo minima, deve somente invocado quando houver esgotamento de
todos os meios extrapenais de controle social e, no dizer de Cezar Roberto Bitencourt (2015,
p. 54), “somente quando tais meios se mostrarem inadequados a tutela de determinado bem
juridico, em virtude da gravidade da agressdo e da importancia daquele para a convivéncia

social, justificar-se-4 a utilizacdo daquele meio repressivo de controle social”.

Aquele que irresigna-se frente ao funcionalismo publico ndo deve ser punido em tipo
penal especifico. “Uma das principais caracteristicas do moderno Direito Penal € o seu carater

fragmentario, no sentido de que representa a ultima ratio do sistema para a protecao de

Ha outras possibilidades de coibir eventuais abusos gestuais ou verbais cometidos
contra funciondario publico, inclusive indenizatdrios, visto que, da forma como se apresenta
hodiernamente, tal incriminagdo representa blindagem desnecessaria e desproporcional ao

agente publico frente ao particular.

No processo em comento, até o presente momento, o Ministro relator entendeu

relevante a discussdo, asseverendo, via descacho, que:

1. Trata-se de arguicdo de descumprimento de preceito fundamental, com pedido de
cautelar, proposta pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil —
CFOAB, tendo por objeto o art. 331 do Cddigo Penal (Decreto-Lei n°® 2.848/1940),
que previu o crime de desacato a funcionario publico. Confira-se o teor do



dispositivo: Art. 331 - Desacatar funcionario publico no exercicio da fun¢do ou em
razdo dela: Pena - deten¢do, de seis meses a dois anos, ou multa.

2. Alega a requerente que a norma viola os seguintes preceitos fundamentais: (i) a
liberdade de expressdo (art. 5°, IX, e art. 220, CF/88), porque as manifestagcdes sobre
agentes publicos sdo relevantes para o debate publico, ndo devendo ser cerceadas;
(i) o principio republicano, o Estado Democratico de Direito e o principio da
igualdade (art. 1°, caput e par. Unico, e art. 5°, CF/88), uma vez que a tipificacdo do
crime de desacato subverte a titularidade do poder politico, colocando o servidor
publico em condig¢@o de superioridade no que respeita ao cidaddo comum, quando
deveria lhe prestar contas; (iii) o principio da legalidade (art. 5°, XXXIX, CF/88), ja
que se trata de tipo penal excessivamente aberto, que dificulta a diferenciacdo entre
a mera reclamac@o ou critica e o insulto violador da dignidade da fungdo publica.

3. A requerente cita, ainda, entendimentos da Corte Interamericana de Direitos
Humanos — CIDH, no sentido de que a tipificagdo do desacato violaria o sistema
democratico, por impossibilitar o controle dos atos do poder publico pela populagio.
E afirma que ha divergéncia jurisprudencial sobre a recepcao do art. 331 do Codigo
Penal pela Constitui¢do de 1988.

4. Alega, por fim, que haveria urgéncia na concessdo de liminar, tendo em vista a
existéncia de consideravel quantitativo de processos e investigagdes criminais
instauradas para apurar condutas tipificadas como desacato.

5. Em face da relevancia da matéria e de seu especial significado para a ordem social
e a seguranga juridica, aplico o rito do art. 12 da Lei n® 9.868/99, por analogia. Neste
sentido: ADPF 285, Rel. Min. Luis Roberto Barroso; ADPF 181, Rel. Min. Marco
Aurélio.

Importa registrar, ademais, que o Projeto de Lei do Senado n° 236/2012,
correspondente ao projeto do novo Codigo Penal, extirpa vez por todas o delito de desacato, o
que demonstra avango social. H4 também o Projeto de Lei da Camara n° 602/2015, de autoria

do Deputado Jean Wyllis (PSOL-RJ), que busca a revogagao do art. 331 do Codigo Penal.

Na justificativa do PSC n° 602/2015, afirma o deputado:

O abuso de autoridade, em especial, a pratica da “carteirada”, ¢ uma mazela comum
no Brasil e merece atengdo especial da lei. Uma das infelizes causas para tal pratica
¢ a existéncia de um tipo penal especifico para o crime contra a honra praticado con-
tra autoridade ou funcionario publico, o desacato. A figura do desacato é, de certa
forma, a legitimagdo juridica da pergunta “Vocé sabe com quem esta falando?” que,
como diz o antrop6logo Roberto DaMatta, “engendra um impasse pela introducao de
uma relac@o [hierarquica] num contexto que teoricamente deveria ser resolvido pela
aplicagdo individualizada e automatica da lei”. Esse tipo penal ndo é comum em ou-
tros paises de tradi¢des juridicas similares ao Brasil. Sua origem é um resquicio da
autoridade monarquica e da corte portuguesa no pais e ndo nos parece conciliavel
com a pratica democratica e com nossa Constitui¢do Cidadd, muito menos com 0s
mais relevantes tratados internacionais de direitos humanos (em especial, o artigo 19
da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos de 1948). De fato, o tipo penal do
desacato foi questionado na Corte Interamericana de Direitos Humanos pela Defen-
soria Publica de Sao Paulo e, tendo em vista a gravidade de uma condenag@o em tal
corte, parece-nos oportuno que o legislativo se adiante ao julgamento dessa repre-
sentacdo.



CONCLUSAO

Nessa vertente, o crime de desacato, que tem como bem juridico a administragdo
publica em geral, mostra-se desarrazoado em sua conformagdo tipica. Certo ¢ que a
administracdo publica ¢ bem juridico relevante, mas, no caso do delito em questdo, ndo se
mostra hialino que a a conduta seja grave e perigosa o suficiente a ensejar sancionamento
penal, tendo em vista o principio da intervencdo minima e o consequente “carater

fragmentario” do Direito Penal.

O Poder Judiciario, de mais a mais, deve continuar a repudiar reagdes arbitrarias por
vezes praticadas por funcionarios publicos, inclusive como forma de autoprotecdo ilegal.
Descriminalizar a conduta e, ainda, punir os agentes publicos infratores nos termos do crime
de abuso de autoridade sdo medidas essenciais para que o prestigio da administragdo publica

encontre novo caminho no Brasil.

Passa da hora de descriminalizar tal conduta, o que ja foi realizado por paises como
Argentina, em 1993, Paraguai, em 1998, Costa Rica, em 2002, e Chile, Honduras e Panama
em 2005, via legislacdo ou decisdes de Tribunais. Isto, porque o delito de desacato, na forma
vaga expressa na lei substantiva penal, traz imunidade desproporcional aos funcionarios
publicos, hoje agarrados em plaquetas afixadas nos diversos setores publicos a fim de
amendrontar aqueles que, sob qualquer aspecto, criticam ou insurgem-se contra atos por eles

praticados.

Além disso, traz espécie de censura, o que ndo se coaduna com o estabelecido pela
Carta da Cidada de 1988, visto que inibe a critica ao funcionario publico, cujo efeito ¢
silenciador, atentando contra a liberdade de expressdo, que, se realizada de modo
desproporcional, pode facilmente ser submetida ao crivo do Judiciario, seja pela condenagao
por um delito contra a honra do ofendido, seja pela obrigacdo de reparacdo de dano na esfera

civel.
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