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RESUMO

O presente artigo se propoe a analisar criticamente a decisao do Supremo Tribunal Federal em
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n. 496, a qual recepcionou o
crime de desacato no ordenamento juridico brasileiro, de modo a desvendar se a referida decisao
estd em consonancia com a ordem constitucional vigente e com sistemas regionais de prote¢ao
de direitos humanos. Para tanto, serd adotado o método de pesquisa de revisdo bibliografica e
jurisprudencial que permeiam a tematica. O artigo se divide em trés partes. A primeira envolve
trazer a tona os argumentos em conflito na referida ADPF. A segunda parte, por sua vez,
envolve efetivamente realizar andlise critica da decisdo do STF sob perspectiva da ordem
vigente constitucional, tendo em vista o conceito de bem juridico penal ideal a Estado
Democratico de Direito e a aplicacdo do principio da interven¢do minima penal. Por fim, a
terceira parte envolve a andlise da decisdo sob perspectiva das diretrizes internacionais de
protecdo a direitos humanos com exposi¢do de precedentes da Corte Europeia de Direitos
Humanos e da Corte Interamericana de Direitos Humanos, bem como de recomendacoes da
Comissdao Interamericana de Direitos Humanos, aferida a possibilidade de controle de
convencionalidade do desacato a partir da Convengao Americana sobre Direitos Humanos.
Constatou-se que a decisao do STF na referida ADPF nao esta em consonancia com a ordem
vigente constitucional. Ainda, por mais que se conclua que, a partir de analise de precedentes
da Corte Europeia de Direitos Humanos, o Sistema Europeu de Direitos Humanos permita a
intervengao penal em casos de desacato, a aplicacao de tal entendimento no contexto brasileiro,
permeado pelo abuso de poder e violéncia policial, ndo ¢ adequada. Conclui-se que mais
adequada ao contexto brasileiro esta a posi¢ao do Sistema Interamericano de Direitos Humanos,
principalmente da Comissdo da Interamericana de Direitos Humanos, a qual defende a
descriminaliza¢do do desacato e de qualquer regime penal que diferencia a honra do agente
publico da pessoa privada. Também constatou-se ser possivel o uso das recomendagdes de tal
Comissao para fins de controle de convencionalidade.

Palavras-chave: desacato; Supremo Tribunal Federal; Conven¢do Americana sobre Direitos
Humanos.



ABSTRACT

This article’s main proposition is to critically analyze the decision of the Supreme Federal Court
in the Action Against a Violation of a Constitutional Fundamental Right (ADPF), which
considered the crime of contempt of order as constitutional, in order to find out if the decision
is actually appropriate according to the Brazillian judicial constitutional system and according
to the international system of protection of human rights. In order to do so, the methodology
used will be the revision of relevant bibliography and case law. The article is divided into three
sections. The first one involves presenting the conflicting arguments of the ADPF. The second
one consists in effectively analyzing the decision made by the Supreme Court according to the
Brazillian constitutional system through the concept of the term “legal goods” in a democratic
state based on the rule of law and through the criminal law principle of minimum intervention.
The third part involves critically analyzing the decision according to the international systems
of protection of human rights with the exposition of the European Court of Human Rights case
law, the Inter-American Court of Human Rights case law and the recommendations of the Inter-
American Commission on Human Rights, analyzing the possibility of considering the crime of
contempt incompatible with the American Convention on Human Rights. It’s possible to
conclude that the decision of the Supreme Federal Court is not compatible with the Brazillian
constitutional system. It’s also possible to affirm that, even if, according to the case law of the
European Court of Human Rights, the European Human Rights System allows penal
intervention in cases regarding the crime of contempt, this case law can’t be applied to the
Brazillian context, which faces problems such as abuse of power and police brutality. In
conclusion, the Inter-American Human Rights System is more adequate to the Brazillian
context, especially considering the recommendations of the Inter-American Commission on
Human Rights, which defends the end of the criminalization of the crime of contempt. It is also
possible to defend the use of the Comission’s recommendations to the control of
conventionality.

Key words: crime of contempt; Supreme Federal Court; American Convention on Human
Rights.
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INTRODUCAO

Previsto no art. 331!, caput, do Codigo Penal (CP), o crime de desacato foi adicionado
ao ordenamento juridico brasileiro como espécie de crime praticado contra a Administragao
Publica a partir de qualquer ato ofensivo, de palavra grosseira a agressdo, contra funcionario
publico (Nucci, 2024a, p. 471). Em 2020, na Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF) n. 496, o Supremo Tribunal Federal (STF) julgou improcedente o pedido
contido na inicial e declarou a recepg¢ao constitucional ao art. 331 do CP (Brasil, 2020c, p. 3).

Nesse cenario, ¢ essencial a investigacdo critica acerca do desacato e de tal decisao,
afinal, o desacato ¢ potencial instrumento de repressao disponivel aqueles agentes publicos que
abusam do poder e que procuram reprimir os que se manifestam contra esse abuso. A
necessidade de tal investigacdo se destaca ainda mais pelo fato de que, no Brasil, os casos de
desacato sdo mais recorrentes em area de atuacdo estatal de extrema brutalidade, qual seja, a
area de seguranga publica (Bitencourt, 2022, p. 112).

A principal proposta do presente artigo, portanto, ¢ a de analisar criticamente o acoérdao
que recepcionou o desacato na ADPF n. 496, de modo a verificar a sua adequagao tanto a ordem
constitucional vigente, quanto aos padrdes internacionais estabelecidos por dois sistemas
regionais de protecdo dos direitos humanos: o Sistema Europeu de Direitos Humanos (SEDH)
e o Sistema Interamericano de Direitos Humanos (SIDH). Ambos os sistemas foram
mencionados pelo STF em sua decisdo proferida na referida ADPF (Brasil, 2020c, p. 17-20).

Tendo isso em vista, sera feita revisdo bibliografica e jurisprudencial dos principais
argumentos em conflito da referida ADPF, de posi¢des doutrindrias que permeiam a tematica,
bem como de precedentes ¢ manifestagdes de Orgdos internacionais dos referidos sistemas
regionais de prote¢ao dos direitos humanos.

O presente artigo sera dividido em trés partes. Em primeiro lugar, serdo apresentados os
argumentos em conflito da ADPF n. 496. A segundo parte consistird na andlise critica do
acordao proferido pelo STF na referida ADPF sob perspectiva da ordem constitucional vigente,
tendo em vista conceitos como o de bem juridico em Estado Democratico de Direito € o de
ultima ratio penal. A terceira parte do artigo se resume a analise do acordao proferido pelo STF
na ADPF n. 496 sob perspectiva internacional dos sistemas regionais de prote¢do dos direitos

humanos europeu e interamericano. Quanto a analise sob perspectiva do SEDH, o objeto dessa

1“Art. 331 Desacatar funcionario publico no exercicio da fungdo ou em razio dela:
Pena - detencgdo, de seis meses a dois anos, ou multa.” (Brasil, 1940, nio p.).



analise se resumira tdo somente a precedentes da Corte Europeia de Direitos Humanos (Corte
EDH), uma vez que foi consultado, para fins comparativos, somente um precedente da referida
Corte no acérdao da ADPF n. 496 (Brasil, 2020c, p. 20). Por sua vez, quanto ao SIDH, destaca-
se que serdo levadas em consideracao duas fontes de referéncia, quais sejam, os precedentes da
Corte Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH) e as recomendagdes da Comissao
Interamericana de Direitos Humanos (CIDH). Conforme serd abordado, as duas fontes
supracitadas sao de extrema relevancia para a andlise integral da ADPF n. 496, afinal, uma das
controvérsias suscitadas foi justamente a possibilidade de declarar o desacato inconvencional a
partir de interpretacdo internacional da Conven¢do Americana sobre Direitos Humanos

(CADH) (Brasil, 2020c, p. 11).

1 ARGUMENTOS EM CONFLITO NA ADPF N. 496

1.1 A INICIAL DO CONSELHO FEDERAL DA ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL

Em 2017, o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil (CFOAB) propds a
ADPF n. 496 a fim de que fosse reconhecida a ndo recepg¢ao, pela Constituicdo Federal (CF),
do art. 331 do CP, dispositivo no qual esta contido o crime de desacato (Brasil, 2017, p. 1). Em
inicial, o CFOAB defendeu que o desacato ndo deveria ser recepcionado pela CF por violar
diversos preceitos fundamentais, dentre os quais se destacam a liberdade de expressao, a
igualdade e a legalidade (Brasil, 2017, p. 2).

Quanto a violagdo do direito a liberdade de expressdo contido nos arts. 5°, inc. IX 2, e
220, caput *, da CF, o principal suporte argumentativo do CFOAB adveio de entendimento que
estava, a seu ver, consolidado pela Comissdo Interamericana de Direitos Humanos (CIDH)
(Brasil, 2017, p. 5-7). Destaca-se que a posi¢ao da CIDH serd melhor revelada posteriormente.

Em sintese, o CFOAB concluiu que, em um sistema democratico, hd o risco de
empecilhos penais como o desacato obstarem a expressdo de opinides sobre problemas de
interesse publico, uma vez que cidadaos estariam receosos em se manifestar e responder

penalmente por isso (Brasil, 2017, p. 6).

2 “Art. 5° (...) IX - ¢é livre a expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicagio,
independentemente de censura ou licenga;” (Brasil, 1988, ndo p.).
3 “Art. 220. A manifestagdo do pensamento, a criagdo, a expressio e a informagdo, sob qualquer forma, processo

ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restrigdo, observado o disposto nesta Constitui¢do.” (Brasil, 1988, ndo p.).



Ainda, quanto ao preceito fundamental da igualdade, o CFOAB defendeu que a
tipificacdo da conduta de desacatar confere posi¢do hierarquica superior aos funcionarios
publicos, violando, portanto, o art. 5°, caput,* da CF (Brasil, 2017, p. 8). Por fim, quanto ao
preceito fundamental da legalidade, o requerente ainda criticou o fato de que o tipo penal do

desacato ¢ demasiado aberto, o que permite sua aplicagdo arbitraria (Brasil, 2017, p. 8).

1.2 AS MANIFESTACOES DOS AMICI CURIAE

Quanto as manifestagdes dos amici curiae, alguns argumentos merecem destaque. O
Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais (IBCCRIM) trouxe dados mais empiricos a ADPF n.
496, revelando como o tipo penal de desacato ¢ utilizado como instrumento para fomento de
repressao policial (Brasil, 2020b, p. 19). O IBCCRIM apontou pesquisa sobre processos por
desacato julgados em 2018 na primeira instancia da Justi¢a Estadual do Rio de Janeiro (Brasil,

2020Db, p. 20). A pesquisa aponta as principais vitimas de desacato:

Como se pode observar, os agentes de seguranga publica (policiais militares, policiais
civis e guardas municipais) aparecem como vitimas “mediatas” (j& que o argumento
¢ de que a vitima imediata do desacato ¢ o proprio Estado) em 93.5% dos casos no
TJRJ e em 64.2% dos casos no JECrim. (Cruz; Leite; Nery, 2018, ndo p.).

Ainda, segundo a mesma pesquisa, em cerca de 50% dos processos penais estudados
nao havia testemunha que ndo fosse agente publico colega da vitima (Cruz; Leite; Nery, 2018,
nao p.). O IBCCRIM concluiu que os dados supracitados nao sdo suficientes, por si so, para
demonstrar uso autoritdrio de delito de desacato pelos agentes de seguranga publica (Brasil,
2020b, p. 20).

Contudo, ressalta-se a pesquisa apontada pelo amicus curiae, a qual discorria sobre o

tratamento de policiais militares do estado de Sao Paulo em abordagens cotidianas:

No caso de abordagens de suspeitos, o roteiro tipico € outro: o policial se aproxima,
jé com as mdos em sua arma e perguntando se o sujeito “tem passagem” pelo sistema
prisional ou socioeducativo. Independentemente da resposta, o policial realiza a
checagem de seus dados pessoais para lhe confirmar o que foi passado. (...) Qualquer
reacdo do suspeito nesse tipo de abordagem pode piorar a sua situagdo: se o suspeito
ndo para imediatamente ao ser solicitado, os policiais perguntardo a respeito disso e
tentarfo associar sua resisténcia a ordem de parada ao engajamento com o crime (...)
se reclama da abordagem, os policiais podem tentar registrar algum tipo de
ocorréncia como desacato ou desobediéncia (Mata, 2019, p. 125-126, grifo nosso).

4 “Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca ¢ a
propriedade, nos termos seguintes:” (Brasil, 1988, ndo p.).



10

Portanto, conforme concluiu o IBCCRIM: “a prerrogativa de reportar o delito ¢ usada
para intimidar e retaliar aqueles que questionam a autoridade estatal.” (Brasil, 2020b, p. 20).
Ainda, segundo o IBCCRIM, o fato de que os autos de desacato muitas vezes ndo possuem
outra testemunha que ndo seja os proprios agentes publicos envolvidos com a causa penal
contribui para repressdo policial autoritaria (Brasil, 2020b, p. 22). O instituto defendeu que a
maior falha do art. 331 do CP seria o fato de que: “a imprecisao juridica do dispositivo abre
caminho para que, na pratica, muitas autoridades, busquem incriminar com o desacato o cidadao
que se opde a arbitrariedade da repressao policial” (Brasil, 2020b, p. 7-8).

A organizagdo ndo-governamental Artigo 19, ou Article 19 defendeu controle de
convencionalidade a partir de interpretacao da referida CIDH sobre o desacato e a sua restri¢cao
ilegitima do direito a liberdade de expressao previsto na Conven¢do Americana sobre Direitos
Humanos (CADH), da qual o Brasil ¢ signatario (Brasil, 2020a, p. 17). Novamente, destaca-se

que o conteudo das recomendagdes da CIDH sera analisado posteriormente.

1.3 A RESPOSTA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Em 2020, foi publicado o acoérddo que determinou a improcedéncia do pedido contido
na ADPF n. 496 e declarou a recepg¢do constitucional ao art. 331 do CP, com nove votos pela
improcedéncia, vencidos o Ministro Edson Fachin e a Ministra Rosa Weber (Brasil, 2020c, p.
90). Em relagdo aos votos pela improcedéncia, destacam-se os argumentos apresentados a
seguir.

A posicao do Ministro Relator Roberto Barroso em relagdo a liberdade de expressao
prevista nos arts. 5° e 220 da CF e a sua compatibilidade constitucional com o desacato ¢ a de
que nenhum direito fundamental ¢ absoluto, inclusive a liberdade de expressdo, que encontra
seus limites quando ¢ utilizada como pretexto para abusos a outros direitos fundamentais
(Brasil, 2020c, p. 23).

Nesse cenario, em relagdo aos votos pela improcedéncia, todos os ministros tiveram a
mesma linha de raciocinio. Quanto aos direitos fundamentais propriamente tutelados pelo
desacato, o Ministro Gilmar Mendes apontou a dignidade da pessoa humana, uma vez que a
investidura em cargo publico ndo implica rentncia a honra e a dignidade do funcionario publico
(Brasil, 2020c, p. 55). Ainda, os Ministros Gilmar Mendes, Alexandre de Moraes e Celso de

Mello citaram a decisio do STF no Habeas Corpus n. 141. 949/ DF°e apontaram que o desacato

5> HC n.°141. 949/ DF: “O desacato constitui importante instrumento de preservagdo da lisura da fungdo publica
e, indiretamente, da propria dignidade de quem a exerce.” (Brasil, 2018, p. 11)
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ndo s6 tutela a honra dos agentes publicos, como também a lisura da Administragdo Publica
(Brasil, 2020c, p. 57, 63, 85).

Além disso, o conjunto de ministros que votaram pela improcedéncia chegou a
conclusao de que o tratamento diferenciado concedido aos agentes publicos vitimas de desacato
ndo feriria o principio da igualdade. Tal conclusdo pode ser sintetizada pelo argumento do
Ministro Relator Roberto Barroso de que o desacato ndo confere tratamento privilegiado ao
agente publico, mas sim confere especial protecdo a sua fungdo publica (Brasil, 2020c, p. 16).
Segundo o relator, em compensagdo, em razdo dessa mesma fun¢ao, o agente publico estd
submetido a regime juridico especial de responsabilizagdo, seja pela imputacdo por
improbidade administrativa, seja pela imputagdo por tipos penais especiais e limitados aos
funcionarios publicos (Brasil, 2020c, p.16).

Por fim, quanto ao principio da legalidade, o ministro relator defendeu que nao haveria
sua violacao desde que aplicada interpretacao restritiva do tipo penal, impedindo arbitrariedades
pelos agentes publicos (Brasil, 2020c, p. 21). O voto do Ministro Gilmar Mendes especificou

de que forma se daria tal interpretacgao restritiva do tipo:

1) o crime deve ser praticado na presenca do funcionario publico; 2) ndo ha crime se
a ofensa ndo tiver relacdo com o exercicio da fungao; 3) é necessario que o ato perturbe
ou obstrua a execucdo das fun¢des do funcionario publico; 4) devem ser relevados,
portanto, eventuais excessos na expressao da discordancia, indignagdo ou revolta com
a qualidade do servigo prestado ou com a atuag¢do do funcionario publico (Brasil,
2020c, p. 58).

Quanto a possibilidade de controle de convencionalidade, o Ministro Relator Roberto
Barroso defendeu ndo ser possivel a descriminaliza¢do do desacato brasileiro a partir de exame
de convencionalidade tendo como objeto a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos
(CADH ou Pacto de Sao José da Costa Rica) (Brasil, 2020c, p. 16).

O relator defendeu que somente a Corte IDH seria competente para interpretar e aplicar
direito envolvendo a CADH e que tal Corte tdo somente profere decisdo vinculante se os
Estados assinantes forem partes processuais submetidas a sua jurisdi¢do (Brasil, 2020c, p. 11).
Como o desacato brasileiro nunca foi objeto de decisao da Corte IDH, ndo haveria como
concluir a posi¢do do 6rgdo internacional sobre o objeto da ADPF e, portanto, ndo seria possivel
realizar controle de convencionalidade a partir de tal posicao (Brasil, 2020c, p. 12). Mais ainda,
o relator defendeu que os proprios precedentes da Corte IDH confirmam a compatibilidade do
desacato positivado no Brasil com o direito a liberdade de expressao previsto na CADH, uma
vez que a violacdo a liberdade de expressdo em todos os julgados: “ndo decorreu da mera

tipificacdo em abstrato de crimes contra a honra ou de desacato, mas sim da utilizag@o indevida
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que se fez do direito penal como instrumento de perseguicdo e de inibicao da liberdade de
expressdo.” (Brasil, p. 2020c, p. 14).

Sob perspectiva do relator, a posigdo da Corte IDH nao € pela completa invalidagao da
lei penal como medida de repressdao de “abusos cometidos sob pretexto de liberdade de
expressdo” (Brasil, 2020c, p. 17). A posi¢do da Corte IDH seria pela manutencao de leis penais
como a do desacato desde que haja o devido controle para que a aplicagdo de tais leis se dé tao
somente em casos de abusos graves contra a honra ou contra a moral ptblica conforme préprio
art. 13.2 da CADH®. (Brasil, 2020c, p. 18). O relator procurou confirmar a sua posi¢io a partir
do seguinte trecho de precedente da Corte IDH (Kimel v. Argentina):

(...) 78. A Corte ndo considera contraria a Convenc¢do qualquer medida penal a
propésito da expressdo de informagdes ou opinides, mas esta possibilidade se deve
analisar com especial cautela, ponderando, a respeito, a extrema gravidade da conduta
realizada pelo emissor daquelas, o dolo com que atuou, as caracteristicas do dano

injustamente causado e outros dados que ponham de manifesto a absoluta necessidade
de utilizar, de forma verdadeiramente excepcional, medidas penais. (Corte IDH, 2008,

p. 19, apud Brasil, 2020c, p. 16-17).

Ainda, o relator procurou fundamentar a tipificacdo de desacato a partir de precedente
da Corte Europeia de Direitos Humanos (Corte EDH) no caso Janowski v. Polonia, o qual sera
posteriormente analisado, em sintese concluindo que: “tampouco a Corte Europeia de Direitos
Humanos vislumbra violagdo ao direito a liberdade de expressdo decorrente da tipificagdo de
atitudes ofensivas contra funciondarios publicos no exercicio de sua funcdo.” (Brasil, 2020c¢ p.
20).

No decorrer de seu voto, o ministro relator desconsiderou qualquer manifestagao da
Comissdao Interamericana de Direitos Humanos (CIDH) para fins de controle de
convencionalidade, inclusive a apresentada pelo autor, tendo em vista que o o6rgao
internacional, a partir de leitura do art. 41, “b”,” da CADH, emitiria tdo somente recomendac¢des
aos Estados-membros da CADH com carater nao vinculante (Brasil, 2020c, p. 11). Portanto,
segundo o STF, ndo seria possivel deixar de recepcionar o desacato por meio de tese de
inconvencionalidade (Brasil, 2020c, p. 11).

Quanto aos votos vencidos, a Ministra Rosa Weber destacou que a tipifica¢do dos crimes

contra a honra ja confere protecdo mais do que suficiente e isondmica, sem violar o principio

6 Artigo 13 (...) 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 a ser necessarias para
assegurar: a) o respeito aos direitos ou a reputacdo das demais pessoas; ou b) a protecao da seguranga nacional,
da ordem publica, ou da satide ou da moral publicas. (Brasil, 1992, néo p.).

7 “Artigo 41. A Comissdo (...) €, no exercicio do seu mandato, tem as seguintes atribui¢des e fungdes (...) b)
formular recomendacées aos governos dos Estados-Membros (...)” (Brasil, 1992, ndo p., grifo nosso).
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da igualdade da mesma forma que o desacato viola (Brasil, 2020c p. 79). Por sua vez, o Ministro
Edson Fachin defendeu que o desacato violaria, sim, a liberdade de expressao por ser crime
cuja redagdo nao permite diferenciar a critica da ofensa de forma segura ao usudrio de servigo
publico e, ainda, pelo fato de a protecao especial penal da reputacao de agentes publicos nao
possuir fundamento normativo a luz do texto constitucional e dos tratados internacionais de

direitos humanos (Brasil, 2020c, p. 40-41).

2 O DESACATO SEGUNDO PADROES PENAIS NACIONAIS

2.1 O CONCEITO DE BEM JURIDICO EM ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO E O
DESACATO

Tendo em vista a exposicdo do acordao proferido na ADPF n. 496, a seguinte
argumentacdo do Ministro Gilmar Mendes sintetiza o fundamento principal do STF para
manutengao do desacato no ordenamento juridico brasileiro: “O desacato constitui importante
instrumento de preservagao da lisura da fungdo publica e, indiretamente, da propria dignidade
de quem a exerce.” (Brasil, 2020c, p. 55). Ainda que o termo “bem juridico” ndo tenha sido
empregado, ¢ possivel concluir que o ministro considerou como os efetivos bens juridicos
penalmente tutelados pelo desacato os valores supracitados da lisura da Administracdo e da
dignidade do agente publico. Ainda, segundo o ministro, tais valores estdo contemplados
constitucionalmente a partir da tutela a honra prevista no art. 5° da CF (Brasil, 2020c, p. 55).
Nesse cenario, ¢ imprescindivel verificar se estd correta tal assun¢do do ministro de que a
intervencdo penal pelo desacato ¢ necessaria a tutela desses valores constitucionalmente
previstos. Para tanto, € essencial a propria compreensao do significado e da funcdo do bem
juridico penal em Estado Democratico de Direito, uma vez que esse ¢ o modelo de Estado
previsto pelo art. 1°, caput,® da CF.

O primeiro problema a ser enfrentado no estudo e na aplicacdo do bem juridico penal é
0 seu proprio conceito, uma vez que ha varias correntes tedricas formuladas. Tendo em vista as
mutacoes do conceito de bem juridico penal, sempre vinculado ao contexto historico, Tavares
(2019, p. 202-203) defende como esse termo ¢ sempre instrumento de legitimacdo da norma

criminalizadora e esta atrelado a escolhas politico-criminais. Batista (2007, p. 95) sintetiza o

8 “Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltivel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito (...)” (Brasil, 1988, ndo p.)



14

conceito de bem juridico como o sinal da lesividade do crime que o nega, de modo a demarcar
a ofensa tipica e a legitima-la.

Por sua vez, quanto ao conceito de Estado Democratico de Direito, Zolo (2006, p. 31)
reconhece que o Estado de Direito ¢ uma versao de Estado na qual se atribui ao ordenamento
juridico a fun¢do de tutelar o exercicio das liberdades dos privados, de modo a conter o poder
politico arbitrario estatal. O Estado de Direito assume nova faceta em ordem democratica,
devendo também cumprir a garantia, conforme Loewenstein (1976, p. 149), de que haja
mecanismos institucionais por meio dos quais o exercicio de poder politico esteja submetido ao
controle dos destinatarios do poder. Ainda, conforme Tavares (2019, p. 198 -199), uma ordem
democriatica, caracterizada por promover discussdo franca e aberta na esfera publica acerca de
temas que afetem todos os seus participantes, exige que haja maneira de que a propria
intervengdo estatal penal esteja submetida a algum grau de limitacdo. Ou seja, o instituto
juridico que assume a funcdo de frear a atividade de persecucdo penal nesse Estado
Democratico de Direito ¢ justamente o bem juridico, o qual impede a criacdo de direito penal
de Estado autoritario, em que condutas puniveis sdo criadas livremente pelo poder politico
(Franga; Khader, 2023, p. 9).

Pierangeli e Zaffaroni (2021, p. 551) também apontam como essa func¢ao garantidora do
bem juridico emerge a partir do principio republicano, de modo a repelir todos os atos de
governo irracionais. A fim de explicar tal conclusdo, necessario ressaltar que, para Zaffaroni,
toda espécie de pena ¢ irracional por conferir violenta puni¢ao posterior a uma conduta sem de
fato resolver o conflito que gerou tal puni¢ao, rechagando qualquer corrente tedrica que define
a funcdo da pena como a tutela de bens juridicos (Alagia; Batista; Skolar; Zaffaroni, 2011, p.
111, 230). Contudo, o bem juridico, ainda assim, ¢ de serventia ao Estado Democratico de
Direito, desde que se reconhecga sua fungdo garantidora, ou seja, sua funcao de reduzir o grau
de irracionalidade do poder punitivo: reconhece-se a pena como punicao seletiva escolhida pela
politica criminal, mas que, pelo menos, esta submetida a seguranca juridica minima a partir da
necessidade de eleicdo de bem juridico para definir a conduta tipica (Alagia; Batista; Skolar;
Zaffaroni, 2011, p. 111, 230). Nesse contexto, o verdadeiro desafio ¢ definir como a politica
criminal devera eleger o bem juridico merecedor de tutela penal nesse Estado Democratico de
Direito.

Sob tal perspectiva garantidora do bem juridico, Batista (2007, p. 95-96) aponta a
tendéncia contemporanea de positivar o bem juridico a partir do texto constitucional, o qual
atua como freio a politica criminal que elege os bens juridicos merecedores de tutela penal.

Apesar de a obediéncia ao texto constitucional ser condi¢do de validade para qualquer norma,
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inclusive a penal, tal exigéncia ainda nao € suficiente para concluir que o direito penal que elege
bens juridicos a partir de valores previstos constitucionalmente estd automaticamente
preenchendo a sua fungdo garantidora (Tavares, 2019, p. 212-214).

Tavares (2019, p. 212-214) defende que, apesar de o conceito constitucionalista de
Roxin acerca do bem juridico ja ser um avango por impedir que a protecdo penal se associe a
meras condutas imorais ou valores arbitrariamente escolhidos, ainda hd o problema de o bem
juridico nessa acepgdo servir tdo somente & manutencdo do sistema, ndo da pessoa humana.
Conforme Tavares (2019, p. 212-214), o bem juridico esta associado a sua fun¢do de protegao,
ndo dele proprio, mas da pessoa humana, que ¢ objeto final de qualquer ordem juridica.

Da mesma forma, Pierangeli e Zaffaroni (2021, p. 546) definem que: “bem juridico
penalmente tutelado ¢ a relagao de disponibilidade de um individuo com um objeto, protegida
pelo Estado, que revela seu interesse mediante a tipificagdo penal de condutas que o afetam”.
Nota-se que os autores reconhecem que o bem juridico depende do interesse estatal em proteger
determinada rela¢do de disponibilidade. Ainda assim, os autores também reconhecem que a
tutela estatal sobre bem juridico afetado por determinada conduta somente se da se a relagao de
disponibilidade afetada necessariamente for util ao individuo.

Pierangeli e Zaffaroni (2021, p. 548) explicam que a teoria do bem juridico cumpre a
sua funcao garantidora quando o Estado estiver a servico do homem, nunca o contrario. O dever
de absten¢do de individuo, expresso por meio da norma penal, concretiza-se a medida que o
Estado define quais sdo as coisas, necessariamente disponiveis e uteis aos individuos, que serao
afetadas pela conduta tipica (Pierangeli; Zaffaroni, 2021, p. 551).

Sob tal otica, Franga e Khader (2023, p. 13) explicam que ndo basta que o poder estatal
legitime uma formulacao tipica tdo somente correlacionando um bem juridico qualquer a uma
conduta tida como criminosa. H4 a necessidade de o legislador ou o aplicador do direito
justificar de que maneira o bem juridico eleito, ainda que seja preceito constitucional,
concretiza-se a partir de ataques lesivos, ou potencialmente lesivos, a pessoas de carne € 0sso
(Alagia; Batista; Skolar; Zaffaroni, 2011, p. 229).

Bitencourt (2023, p. 122) conclui que o bem juridico de Estado Democratico de Direito
deve ser anterior a elaboragdo da propria norma penal, deve estruturar a interpretacao do tipo
penal, deve possuir sentido social proprio e, ainda, deve voltar-se a protecao do individuo,
nunca do Estado. Por sua vez, Prado (2018, p. 53) afirma que a propria Constituicdo
recepcionou tal direito penal voltado ao individuo tendo em vista a garantia prevista pelo
principio da dignidade da pessoa humana, fundamento da Republica Federativa do Brasil.

Assumindo que € esse o conceito de bem juridico ideal a um Estado Democratico de Direito e
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em conformidade a ordem juridica constitucional vigente, ¢ necessario aplica-lo no contexto da
tipificacdo do desacato conforme feito na ADPF n. 496.

Conforme voto do Ministro Gilmar Mendes, na ADPF n. 496, o STF legitima o desacato
sob argumento de que agentes publicos nao deveriam estar isentos de tutela de sua dignidade e
da lisura de sua fung¢do (Brasil, 2020c, p. 55).

Em primeiro lugar, ressalta-se que o ato de sancionar penalmente uma conduta que afeta
determinado bem juridico, conforme concluiu Zaffaroni, ndo se confunde com efetivamente
tutelar tal bem (Alagia; Batista; Skolar; Zaffaroni, 2011, p. 111).

Ainda assim, assumindo que a dignidade e honra de agentes ptblicos merecem tutela
penal, o principal problema do desacato ¢ o tratamento juridico penal diferenciado concedido a
tais agentes publicos em razao de sua fungdo publica exercida. O desacato, apesar de ser conduta
tipica equiparavel aos crimes contra honra, recebe tratamento juridico penal diferenciado por
supostamente tutelar, além da dignidade de seus agentes, o "bem juridico" Administra¢ao
Publica (Bitencourt, 2022, p. 106). Conforme Bitencourt (2022, p. 106), o bem juridico do
desacato ¢ a propria Administracao Publica, uma vez que o tipo atinge o seu prestigio, além da
integridade de seus funcionarios. De fato, a suposta defesa da Administragao Publica atribuida
ao tipo penal acaba por definir a interpretagdo da configuracado tipica do desacato. A titulo de
exemplo, conforme Hungria (1958, p. 423), configura-se o crime com a pratica de ofensa
independentemente de o funcionario se julgar ou nio ofendido, afinal, o que se esta em jogo
nao ¢ tao somente a integridade moral do funciondrio, mas o prestigio de seu cargo ou de sua
funcao.
O proprio STF, na ADPF n. 496, legitima o crime do desacato sob fundamento de que
a dignidade dos agentes publicos merece tutela penal diferenciada ao considerar tal tutela como
prerrogativa que acompanha a fungao publica dos agentes (Brasil, 2020c, p. 26). O problema
de tal conclusdo reside no fato de que, conforme a fungdo garantidora do bem juridico
supracitada, a tutela penal de determinado bem juridico se fundamenta a partir da ideia de que
a lesdo desse bem afeta pessoa humana no plano concreto. Da mesma forma, o Estado, ou a
Administragdao Publica no caso do desacato, conforme Pierangeli e Zaffaroni (2021, p. 549),
merece tutela penal tdo somente nos casos em que os individuos disponham dele para diversas
atividades cotidianas, por exemplo, quando utilizam servicos de correios disponiveis por causa
do Estado.
Nesse cendrio, afirmar que o ato de ofender o agente publico merece a criagao de novo
crime em razao da manutencao do "prestigio" da Administragdo Publica, além da dignidade do

seu agente publico, ndo se sustenta, afinal, isso seria admitir direito penal que tutela antes algo
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abstrato como a lisura da Administracdo em detrimento da liberdade concreta dos seus
administrados.

Necessario ressaltar, ainda, que a interpretagao conferida ao desacato pelo STF na
ADPF n. 496 exige, para configuracao do tipo penal do desacato, a efetiva perturbagdo ou
obstru¢do do exercicio da funcdo dos funciondrios publicos a partir da conduta ofensiva do
autor do crime (Brasil, 2020c, p. 58). Apesar de o ato de obstar o exercicio da atividade publica
merecer tutela penal consoante a conceito de bem juridico garantidor voltado a pessoa, em razao
de afetar todos os individuos usuarios de servigo publico no plano concreto, tal conduta ja esta
tipificada tanto pelo crime de resisténcia quanto pelo crime de desobediéncia.

Destacam-se os comentarios de Hungria (1958, p. 419) sobre o crime de desacato:
“Ja vimos que a nossa lei penal reprime a oposi¢ao violenta ou coacao moral contra a atividade
funcional dos agentes do poder publico; (...) preocupa-se, ainda, com o resguarda-los em geral
(...) de qualquer ultraje, menoscabo ou grosseria”. O autor relaciona a atividade funcional dos
agentes publicos ao delito de resisténcia, o desacato seria outra espécie de tutela penal, voltada
tdo somente para o prestigio desses agentes.

Verifica-se que, na ADPF n. 496, o STF elegeu como bens juridicos tutelados pelo
desacato valores previstos constitucionalmente, como a lisura da Administracdo Publica e a
dignidade do funcionario publico (Brasil, 2020c, p. 56). Contudo, sob perspectiva do bem
juridico consoante direito penal voltado a pessoa humana, ndo ¢ possivel concluir que o
tratamento penal diferenciado em favor dos agentes publicos se justifique tdo somente em razao
de algo tao abstrato como o prestigio da Administragao Publica.

A ADPF 496 ilustra a seguinte situacdo descrita por Ferrajoli (2014, p. 430):
“desaparecem progressivamente do horizonte das teorias do bem juridico os interesses materiais
dos individuos de carne e osso, para deixarem seu lugar, primeiramente, aos interesses € a

vontade do Estado e, depois, a simples ideia do direito e do Estado.”.

22 A ULTIMA RATIO PENAL E AS REPERCUSSOES CRIMINOLOGICAS DO
DESACATO

Além da questdo do bem juridico, ¢ necessario investigar se, conforme apontado pelo
Ministro Relator Barroso na ADPF n. 496, o regime juridico penal para a conduta do desacato
¢ razoavel e proporcional (Brasil, 2020c, p. 26). Para tanto, ¢ essencial a compreensao do

principio penal da intervengdo minima e do seu desdobramento em ultima ratio.
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O legislador e o aplicador do direito penal ndo estdo tdo somente restritos a tipificar
condutas que efetivamente lesionem bem juridico. Conforme o autor Muiioz Conde (2001, p.
107), o direito penal deve tdo somente intervir em caso de ataques muito graves aos bens
juridicos mais importantes. No trecho anterior, o autor descreve o principio da intervengao
minima.

Segundo Batista (2007, p. 85), a fragmentariedade e a subsidiariedade sdo as formas de
aplicacdo do principio da intervengdo minima. A fragmentariedade se considera como a
superagao da visao onicompreensiva da tutela penal: a tutela penal deixa de ser absoluta e a
pena deixa de ser “ato de fazer justica” e, portanto, deixa de ser aplicavel a qualquer conduta
(Batista, 2007, p. 86). Sob perspectiva fragmentdaria, a tutela penal passa a ser relativa e a pena
¢ elaborada a partir da sele¢do de bens juridicos ofendidos (Batista, 2007, p. 86). Quanto a essa
forma de aplicagdo, cabiveis as ressalvas ja feitas acerca do bem juridico.

Por sua vez, em relacdo a subsidiariedade do principio da interven¢do minima, cabiveis
outras ressalvas. Mufioz Conde (2001, p. 119) destaca que o direito penal ¢ autdbnomo e
independente em relacdo aos outros ramos do direito quanto a seus efeitos, afinal, para propria
seguranca juridica dos autores de delitos, tdo somente principios penais devem reger a aplicagao
de pena privativa de liberdade. O carater subsidiario do direito penal que decorre da intervencao
minima ¢ o reconhecimento de interdependéncia entre o direito penal e outros ramos do direito
e a exigéncia de coeréncia entre eles, afinal, todos os ramos do direito servem para a regulacao
das relagdes humanas inseridas em determinado ordenamento juridico (Mufioz Conde, 2001, p.
121). Para Batista (2007, p. 87), a subsidiariedade implica ministrar o direito penal, a espécie
de intervengao juridica mais violenta e mais grave, tdo somente quando qualquer outro ramo de
protegio ao bem juridico eleito pela politica criminal se revele insuficiente. E justamente essa
subsidiariedade que qualifica o direito penal como ultima ratio.

Nesse contexto, destaca-se novamente a posi¢ao de Zaffaroni de que a pena nao pode
ser considerada como meio de tutela concreta de determinado bem juridico, afinal, o direito
penal s6 se manifesta apds lesdo a esse suposto bem essencial a vida humana, além disso,
engana-se quem por mera deducdo assume a eficacia preventiva da pena sem qualquer
comprovagdo empirica na realidade social (Alagia; Batista; Skolar; Zaffaroni, 2011, p. 227).
Ora, nesse contexto, assumindo que a pena nunca, de fato, servird como medida de verdadeira
tutela de bens juridicos, ¢ dificil decidir pela aplicagdo dela até como ultima ratio.

Ainda assim, o principio da interven¢ao minima e, consequentemente, a qualificacdo do

direito penal como wultima ratio estdo implicitamente contidos no ordenamento juridico
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brasileiro vigente, afinal, uma reptblica como Brasil, que contém como pressuposto politico a
dignidade da pessoa humana, necessita conter a inflagao penal (Batista, 2001, p. 85).

Nesse cendrio, Mundz Conde (2001, p. 123) associa a ultima ratio penal a politica
criminal de limita¢do ao poder punitivo estatal. Pierangeli e Zaffaroni (2021, p. 425) também
descrevem a interven¢do minima como a tendéncia politica criminal contra o efeito
contraproducente da ingeréncia penal. A intervencdo minima considera: “a experiéncia negativa
quanto as intervencdes que agravam os conflitos ao invés de resolvé-los” (Pierangeli; Zaffaroni,
2021, p. 425). Portanto, a subsidiariedade penal exige que o legislador e o operador do direito
considerem as repercussdes criminologicas da pena antes de aplicé-la.

Quanto ao desacato, sua tipificagdo no sistema penal brasileiro vigente ¢ extremamente
perigosa. Conforme Bitencourt (2022, p. 112), a incidéncia do desacato no Brasil ¢ muito mais
recorrente na area da seguranca publica. Em que pese tal area seja violenta por natureza, os
indices de violéncia policial no Brasil sdo alarmantes. A titulo de exemplo, um indicador de
violéncia policial usado pela organizagdo sem fins lucrativos, Forum Brasileiro de Seguranga
Publica (FBSP), ¢ o percentual de mortes violentas nacionais decorrentes de intervengao
policial: conforme a organizacdo, cerca de 13,8% de todas as mortes violentas intencionais do
Brasil em 2023 decorreram de intervengao policial, indice que representa aumento de 70% em
relacdo ao indice de 2017 (FBSP, 2024, p. 38). Ainda, segundo relatorio do Conselho Nacional
de Justiga (CNJ), de 2015 a 2021, foram registradas 690 mil audiéncias de custodia ao redor do
pais, dessas audiéncias, cerca de 44 mil envolveram relatos de tortura no ato da prisao (CNJ,
2021, p. 20).

Nesse contexto, necessario reforcar o apontado na ADPF n. 496 pela manifestacdo do
amicus curiae IBCCRIM, ja apresentada no presente artigo, a qual concluiu que o grande
problema do desacato se configura quando ¢ o agente publico que comete ilicito contra o
cidaddo e acaba por encobrir ou impedir manifestagdes contrdrias a tal comportamento ao
autuar ou ameacar autuar tal cidaddo pelo crime de desacato (Brasil, 2020c, p. 8).

A principal repercussdo criminoldgica do desacato, portanto, ¢ a de legitimar a atuagado
ilicita do funcionario publico e, consequentemente, a violéncia estatal em areas de atuagao da
seguranca publica. A aplicacdo do desacato, ainda, acaba por acentuar a vulnerabilidade de
segmentos da populagdo que ja sofrem por meio de processos de marginalizacdo e de
criminalizagao.

Zaffaroni descreve a criminalizagdo secunddria como o processo no qual as agéncias
policiais decidem quem efetivamente serd processado penalmente, afinal, ndo sdo todos os

criminosos que sdo penalizados (Alagia; Batista; Skolar; Zaffaroni, 2011, p. 47-48). Por meio
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dessa seletivizacdo, acabam sendo processadas penalmente mais frequentemente aqueles que
circulam em espagos publicos com caracteristicas pessoais mais vulneraveis ao poder punitivo.
(Alagia; Batista; Skolar; Zaffaroni, 2011, p. 47-48). Em outras palavras, ao contrario dos
segmentos populacionais com recursos mais refinados, os vulneraveis, em razao de sua posi¢ao
social desvantajosa, sdo os unicos pegos cometendo crimes, geralmente toscos e de facil
detec¢do, e acabam se tornando o perfil do criminoso (Alagia; Batista; Skolar; Zaffaroni, 2011,
p. 47-48).

Esse processo de criminalizagdo acaba por reforgar inevitavelmente preconceitos de
classe e de raga, além de legitimar a perseguicdo estrutural direcionada a determinados grupos
que estdo nessa posicao social desvantajosa (Alagia; Batista; Skolar; Zaffaroni, 2011, p. 47-48).
A titulo de exemplo, em estudo realizado a fim de verificar quais as caracteristicas individuais
que elevam a probabilidade de ser vitima de violéncia policial no Brasil, pesquisadores
chegaram a conclusdo de que o perfil preponderante das vitimas de violéncia policial brasileiras
sdo individuos do sexo masculino, negros, com baixo nivel relativo de escolaridade, solteiros
ou divorciados e que residem em areas urbana (Alves; Costa; Oliveira; Teixeira; 2022, p. 289).

Pois bem, nesse contexto, o desacato se torna mais um instrumento dos agentes publicos
para reprimir esses individuos vulneraveis, que terdo ndo s6 de lidar com processo de
criminalizacdo secundaria no geral, como também estardo especialmente ameacados pela
possivel autuacdo por desacato caso protestem frente a qualquer ato discriminatdrio de agente
publico.

Necessario ressaltar que o crime de desobediéncia, resisténcia e crimes contra honra no
geral também podem possuir a mesma repercussdo que o desacato se forem reportados por
agentes publicos que procuram reprimir cidaddos indignados com abusos ou ilicitudes.
Contudo, destacam-se duas diferencas essenciais entre a configuragao tipica do desacato e dos
demais tipos supracitados.

Em primeiro lugar, como ja abordado, o bem juridico lesionado, tanto em crimes contra
a honra, quanto em crimes de desobediéncia e resisténcia, estd de acordo com o conceito de
bem juridico que afeta a pessoa humana exigido pelo Estado Democratico de Direito. Os crimes
contra a honra no geral, afetam a honra subjetivo ou objetiva do ofendido (Nucci, 2024b, p.
172). Ja os crimes de desobediéncia e resisténcia possuem func¢do de proteger, segundo
Bitencourt (2022, p. 99), a normalidade do funcionamento da Administracio Publica e o
cumprimento de ordem legais, ou seja, hd conexdo com a necessidade de funcionamento da

Administragdo para os usuarios de seus servigos.
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Ainda, nota-se que o desacato ¢ destituido de uma série de garantias que estdo presentes
na interpretacdo dos crimes contra a honra. Tais crimes, segundo doutrina majoritaria, exigem
uma comprovagdo minima do animus diffamandi, injuriandi, por exemplo, ou seja, do dolo
especifico para que sejam configurados, com barreiras como a exclusdo do animus corrigendi,
Jjocandi, consulendi, narrandi, retorquendi, defendendi (Nucci, 2024b, p. 178). O desacato, por
sua vez, possui divergéncia doutrinaria quanto a propria necessidade de comprovagdo de dolo
especifico para configuragdo do tipo. Conforme Nucci (2024a, p. 473), por mais que haja
posi¢dao doutrinaria que exija a vontade especifica de desprestigiar a fungdo publica como
elemento essencial ao desacato, para o autor, o verbo desacatar ja seria suficiente para a
conclusdo de que o ato de humilhar ou ofender o funcionario publico, por si sd, ja implicaria
configuragado do tipo.

Ainda, o desacato, ao contrario dos crimes de difamacao e calinia, ndo possui previsao
legal para a aplicag@o da excecdo da verdade que €, segundo Damasio de Jesus (2015, p. 92), o
meio de defesa processual pelo qual o sujeito processado por calinia ou, se comprovar relacao
causal entre a ofensa e exercicio da fungao publica do ofendido, por difamagao pode comprovar
que a sua imputacao era verdadeira, devendo ser absolvido por auséncia de tipicidade. Além
disso, para o delito de injuria, ao contrario do que ocorre com o desacato, ha previsdo legal do
perddo judicial no caso de haver ofensas reciprocas em sucessdo instantinea de conduta
injuriosa ou de a vitima, de maneira reprovavel, provocar diretamente a injuria (Jesus, 2015, p.
95).

Por sua vez, os crimes de desobediéncia e resisténcia possuem a necessidade de
comprovacdo da legalidade e da licitude da atuacdo do funcionario publico para que restem
configurados (Nucci, 2024a, p. 464). Conforme art. 331 do CP, o desacato sequer possui
redacdo legislativa com tal exigéncia de comprovacdo da atuagdo legal e licita do agente

publico.

2.3 A VIOLACAO DE PRECEITOS FUNDAMENTAIS PELO DESACATO

A violagao, pela criminalizagdo do desacato, aos preceitos fundamentais da igualdade e
da liberdade de expressdo ¢ de facil compreensao se considerados os argumentos ja expostos.
Por um lado, o tratamento juridico penal diferenciado a honra do agente publico, em relagdo a
do privado nado possui fundamentos constitucionais. Isso se da porque a tutela penal do prestigio
da Administragdo Publica nao se justifica em Estado Democratico de Direito, no qual o bem

juridico penal deve necessariamente afetar pessoas humanas como espécie de garantia de
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controle do poder punitivo. De outro lado, sob perspectiva do direito penal qualificado como
ultima ratio, o qual considera as repercussdes criminologicas gravissimas da pena, o desacato
¢ restricdo a liberdade de expressdo desproporcional e, portanto, inconstitucional, afinal, a
conduta tipica de desacatar poderia ser contemplada pelos crimes contra a honra de maneira
muito mais segura ao autor do delito e ao seu direito a liberdade de expressao.

Contudo, € necessario ressaltar com especial destaque a violagdo da criminaliza¢do do
desacato ao preceito fundamental da legalidade. Conforme destacado pelo proprio Ministro
Edson Fachin em seu voto vencido, o desacato nao possui descri¢ao tipica suficientemente
precisa para distinguir critica de ofensa, ainda que seja adotada a interpretagdo restritiva exigida
pelo STF, segundo a qual o desacato somente se configuraria com a comprovagao de “evidente
menosprezo” a Administragdo (Brasil, 2020c, p. 46). De fato, no plano concreto, ¢ muito dificil
definir qual espécie de ofensa estaria carregada de “evidente menosprezo” a Administragao
Publica, principalmente, pelo fato de que muitas ofensas aos agentes publicos, ainda que
grosseiras, sa3o meramente maneira de expressar indignacdo frente ao exercicio de funcao
publica. Portanto, até quando se exige dolo especifico para configuracao do desacato nao ¢
possivel afirmar que ha verdadeira seguranca do autor do delito. A auséncia de previsao legal
sobre a efetiva conduta de desacatar, portanto, viola o principio da legalidade, garantia que
exige a previsibilidade de quando o poder punitivo ird intervir, afinal, qualquer individuo
precisa ter condi¢des de compreender qual conduta ¢ passivel de submeté-lo a um processo

restritivo e estigmatizador como o processo penal (Batista, 2001, p. 67, 80).

3 O DESACATO SEGUNDO PADROES PENAIS INTERNACIONAIS

3.1 OS PRECEDENTES DA CORTE EDH

Na ADPF n. 496, o STF utilizou um precedente’ da Corte Europeia de Direitos
Humanos (Corte EDH) como fundamento da tipificacdo em abstrato do desacato, defendendo
que a manutencao do delito ndo estaria em desconformidade aos parametros internacionais de
protecdo a direitos humanos (Brasil, 2020c, p. 20). Destacam-se, nesse contexto, dois
precedentes da Corte EDH sobre intervengdes penais no contexto da liberdade de expressdo

envolvendo ofensas a agentes publicos. Antes de expor os precedentes, contudo, necessario

9 O termo precedente foi usado como sinénimo de julgado das Cortes Europeia e Interamericana de Direitos
Humanos cuja ratio decidendi possivelmente pode ser usada para fins de controle de convencionalidade. Destaca-
se que ndo ha precedente em sentido estrito construido pela Common Law em &mbito internacional.
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destacar que a Corte EDH possui trés critérios para verificacdo de adequagao de interferéncia
estatal ao direito a liberdade de expressdo previsto na Conven¢do Europeia de Direitos
Humanos (CEDH): previsao legal da medida, causa legitima da medida conforme a CEDH e
necessidade da medida em sociedade democratica para obtencao da causa legitima (Corte EDH,
1986, p. 11, par. 35).

No precedente Oberschlick v. Austria '°, o qual envolvia condenagio por crime de
difamag¢do contra agente publico, a Corte EDH concluiu que ndo havia controvérsia quanto a
previsao legal da medida e a presenca de causa legitima, ja que o delito possuia legislagdo penal
correspondente e possuia como causa legitima a prote¢ao da reputagdo do agente publico (Corte
EDH, 1991, p. 19, par. 54). Contudo, a Corte EDH argumentou que toda critica, em especial
aquela publicada em veiculos de informagdo como no caso concreto, que envolve a atuagao
politica de figura publica deve ser considerada, ainda que ofensiva, como relevante para o
fomento do pluralismo politico exigido por regime democratico (Corte EDH, p. 20, par. 57-59).
Portanto, como o jornalista Obserchlick teria sido condenado por expressar sua opinido sobre
comentario publico de figura politica, atribuindo um juizo de valor a tal comentério, a medida
penal ndo foi considerada necessaria em sociedade democratica, afinal, o contetdo da critica
era de interesse geral (Corte EDH, 1991, p. 21, par. 61).

Por sua vez, em Janowski v. Polénia'!, novamente foi trazido a Corte EDH caso em que
se buscava decisdo acerca de violagdo a liberdade de expressdo, mas, dessa vez, o objeto da
decisdo era intervencao penal por espécie de crime de desacato contra agente publico, ou seja,
tal agente foi ofendido pelo requerente enquanto exercia a sua fun¢do (Corte EDH, 1999, p. 5,
par. 15). A Corte EDH chegou a diferente conclusdo em relagdo ao caso supracitado: a
intervengao penal também foi considerada prevista por lei, mas a causa legitima da intervengao
passou a ser prevencao da ordem (Corte EDH, 1999, p. 7-8, par. 24-25). O fator que foi decisivo,
contudo, para decisdo da Corte EDH foi o fato de que, no caso concreto, os dois agentes
publicos e vitimas de desacato eram meros guardas municipais e, ao contrario do caso
Oberschlick, ndo eram figuras publicas politicas, ou seja, conforme a Corte EDH, a atuagdo de

tais agentes ndo envolve o interesse geral e, portanto, uma postura critica que seja gratuita e

19 Caso no qual o jornalista Obscherlick publicou em periddico espécie de “noticia-crime” contra politico austriaco,
acusando-o de crime de 6dio em razdo de comentdrio anti-imigracdo feito pelo parlamentar, motivo pelo qual o
jornalista foi condenado por espécie de crime de difamacdo segundo legislacdo penal austriaca (Corte EDH,
1991, p. 3-4, par.10-13).

' Caso no qual o cidaddo Janowski foi condenado por espécie de crime de desacato previsto em legislagdo penal
da Polonia por abordar e chamar dois agentes municipais de “burros” e de “imbecis” enquanto os dois tentavam
mover comerciantes que, aparentemente, atuavam sem autorizagdo municipal. O cidaddo alegou que atuou em
defesa do livre comércio e que os agentes publicos atuavam sem previsao legal (Corte EDH, 1999, p. 3-4, par.
8).
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ofensiva a eles ndo ¢ de relevancia ao debate publico e a liberdade de expressao (Corte EDH,
1999, p. 11, par. 33). Portanto, a Corte EDH concluiu que intervengdo penal, nesse caso, era
proporcional e necessaria em sociedade democratica para que os agentes publicos do caso em
concreto pudessem atuar sem perturbagdes quanto ao exercicio do oficio (Corte EDH, 1999, p.
11, par. 33).

A Corte EDH permitiu a aplicagdo da pena por desacato basicamente por dois motivos,
quais sejam, a intervencao penal do desacato foi considerada necessaria para evitar perturbacgoes
do oficio de servidores publicos e, ainda, o conteudo da ofensa ndo merecia protecdo do direito
a liberdade de expressdo, pois foi considerada como manifestagao irrelevante ao fomento de
debate publico pelo fato de que os agentes publicos ofendidos ndo atuavam em atividade de
interesse geral como a politica (Corte EDH, 1999, p. 11, par. 33). Foi justamente o caso
Janowski v. Polonia o citado pelo STF na ADPF n. 496, ou seja, assumiu-se que o desacato
como intervengdo penal em abstrato ndo violaria a liberdade de expressdo no ordenamento
juridico brasileiro pelos mesmos motivos listados pela Corte EDH (Brasil, 2020c, p. 20).
Contudo, ¢ essencial reflexao acerca de se tal precedente ¢ aplicavel ao contexto brasileiro.

Sob tal dtica, a opinido divergente do magistrado Bonello no caso Janowski v. Polonia
apresenta contraponto interessante em relacdo ao consenso majoritario da Corte EDH: ndo ha
problema em regime penal que conceda especial prote¢do a agentes publicos no exercicio de
sua func¢do, mas sim em regime penal que possui como prioridade punir a impertinéncia verbal,
assumindo que tal punicdo ¢ de protecdo a agentes publicos no exercicio da fungdo, em
detrimento de controlar ilicitos de agentes publicos (Corte EDH, 1999, p. 17-18). Para o
magistrado, a aplicagdo desacato na Polonia, a partir do caso concreto e da andlise da
jurisprudéncia polonesa, pareceu mais do que tudo servir para proteger aqueles que abusam do
poder e procuram reprimir os que se manifestam contra tal abuso (Corte EDH, 1999, p. 17-18).

Se tal reflex@o se deu em contexto europeu, essa ressalva ¢ ainda mais importante para
a efetiva decis@o sobre criminaliza¢do do desacato no Brasil, onde a aplicagdo do desacato como
instrumento para oculta¢do do abuso de poder apontada pelo magistrado Bonello se manifesta
no pior cenario possivel, qual seja, conforme ja abordado, o da extrema brutalidade policial.
Conforme Pierangeli e Zaffaroni (2021, p. 98), nos paises “periféricos” da América Latina, a
interven¢do minima penal ¢ ainda mais urgente: “ndo somente pelas razdes que se apresentam
como validas nos paises centrais, mas também em face de nossa caracteristica de paises

periféricos, que sofrem os efeitos (...) de violagdo do direito ao desenvolvimento™.

3.2 O CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE E O DESACATO
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Na ADPF n. 496, o Sistema Interamericano de Direitos Humanos (SIDH) foi trazido a
tona quando se suscitou a questdo sobre a possibilidade de realizar controle de
convencionalidade da lei doméstica que prevé o desacato a partir de interpretacao internacional
conferida ao direito a liberdade de expressdo previsto na Conven¢do Americana sobre Direitos
Humanos (CADH), tratado do qual o Brasil ¢ signatario (Brasil, 2020c, p. 9). Nesse contexto,
o exame de convencionalidade no ambito do direito interno de que trata a ADPF n. 496 ¢ a
possibilidade de suspensdo de eficacia de lei considerada incompativel com tratado
internacional de direitos humanos, o qual possui carater supralegal a partir de leitura do art. 5°,
§2°12 da CF conforme definido pelo STF no Recurso Extraordinario n. 466.343 (Marinoni;
Mitidiero; Sarlet, 2013, p. 1264). A grande questdo a ser resolvida na referida ADPF envolvia
a defini¢ao de qual interpretacdo de qual 6rgao internacional do SIDH sobre a CADH poderia
ser usada para fins de controle de convencionalidade do desacato (Brasil, 2020c, p. 9).

Na ADPF n. 496, o STF defendeu, em primeiro lugar, que a Corte Interamericana de
Direitos Humanos (Corte IDH) ndo se manifestou sobre a tipificagdo em abstrato do desacato,
portanto, nao seria possivel aplicar os seus precedentes em matéria de restricao a liberdade de
expressao para fins de declara¢do da incompatibilidade do desacato com a CADH, na verdade,
muito pelo contrario, seria possivel inferir a manutencao do delito a partir de tais precedentes
(Brasil, 2020c, p. 12). Ainda, defendeu o STF que a Corte IDH ¢ a tnica fonte de interpretacao
para fins de controle de convencionalidade, desconsiderando as recomendagdes da Comissao
Interamericana de Direitos Humanos (CIDH) sobre a tematica do desacato e da liberdade de
expressdo (Brasil, 2020c, p. 11).

Em relacdo a aplicabilidade dos precedentes da Corte IDH para fins de controle de
convencionalidade, no precedente Kimel v. Argentina'®, citado pelo proprio Ministro relator
Barroso na ADPF n. 496, a Corte IDH admite que nao ¢ contraria a qualquer intervengao penal
que restrinja a liberdade de expressao (Corte IDH, 2008, p. 19, par. 78). Ainda, no caso Ricardo
Canese v. Paraguai'?, a Corte IDH também reconheceu que a honra de funcionarios publicos
deva ser protegida, mas protegida de acordo com os limites do pluralismo democratico,

reconhecendo que figuras publicas como politicos, por exemplo, estdo submetidas a maior

12«8 2° Os direitos ¢ garantias expressos nesta Constituigdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.”
(Brasil, 1988, ndo p.).

13 Caso no qual o jornalista Kimel foi condenado por difamagio por ter criticado em livro juiz que havia conduzido

autos sobre investigacdo de massacre (Corte IDH, 2008, p. 2).

14 Caso no qual candidato a cargo politico foi processado por difamagao por ter acusado outro candidato de estar

envolvido em irregularidades relacionadas a constru¢do de uma usina hidrelétrica (Corte IDH, 2004, p.2).
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escrutinio da sociedade (Corte IDH, 2004, p. 64, par. 100). Por sua vez, no caso Palamara
Iribarne v. Chile'”, a Corte IDH considerou que o controle democratico por parte da sociedade
e por meio da opinido publica promove a responsabilidade de qualquer funciondrio publico
sobre a sua propria gestao publica, razdo pela qual a Corte considerou a condenacao do autor
por desacato como desproporcional no caso concreto pelo fato de privar o autor de suas opinides
criticas sobre assuntos que diziam respeito a forma com que autoridades publicas cumprem as
suas fungodes (Corte IDH, 2005, p. 60, par. 83-88).

Segundo Rojas (2008, p. 164), a Corte IDH reconheceu genericamente a intervengao
penal em caso de violagdo a reputacdo de funcionarios publicos a fim de que fossem
diferenciados os casos em que a ofensa se deu em razdo do desempenho de atividade publica
dos casos em que a ofensa, ou diz respeito a qualidade individual do funcionario, ou ¢ acusagao
que, ainda que diga respeito a sua funcao publica, ofende a sua reputacao sem fundamento
verdadeiro algum: no primeiro caso, ndo ¢ devida restricdo estatal, ja nos dois ultimos casos, ¢
possivel até intervencao por medida penal. Para Rojas (2008, p. 165, 169), a Corte IDH garante,
dessa maneira, que os funcionarios publicos ndo fiquem sem tutela penal de sua honra e
reputagao, a0 mesmo tempo que se promove maior cautela quanto ao efeito silenciador da pena
a critica direcionada a func¢do publica, conforme exigido por uma sociedade democratica.

Ainda, necessario ressaltar que a Corte IDH também definiu no caso Kimel v. Argentina
que medidas penais de restricdo a liberdade de expressao em sociedades democraticas s6 devem
ser exercidas quando estritamente necessarias para proteger os bens juridicos mais graves dos
ataques mais graves, ou seja, reconheceu a aplicacdo da medida estatal menos restritiva possivel
para o alcance da causa legitima pretendida (Corte IDH, 2008, p. 19, par. 76).

Tendo em vista os precedentes supracitados, em que pese que a Corte IDH tenha
reconhecido genericamente a intervencao penal no caso de violagdo a reputagdo da honra de
funcionarios publicos, ndo ¢ possivel afirmar que ela tenha legitimado o desacato. Pelo
contrario, conforme concluiu o Ministro Edson Fachin na ADPF n. 496, por mais que a Corte
IDH nao tenha se manifestado especificamente sobre a tipificagdo do desacato, por meio do
raciocinio da intervengao minima penal e da diferenciacao de tratamento da ofensa irrogada em
razdo de funcdo publica adotada pela referida Corte, o desacato parece ser medida estatal

incompativel com a liberdade de expressdo como prevista na CADH, j& que hd op¢ao mais

15 Caso no qual ex-militar foi condenado por crime de desacato no Chile ap6s denunciar em entrevista de imprensa
tratamento degradante a que foi submetido em razdo de ter tentado publicar livros que diziam respeito a
autoridade militares (Corte IDH, 2005, p. 14).
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branda de restri¢ao a liberdade de expressdo contemplada pelos crimes contra a honra no caso
de ofensa dirigida a funciondrios publicos (Brasil, 2020c, p. 40).

Por sua vez, ao contrario da Corte IDH, a CIDH ja se manifestou expressamente contra
a criminaliza¢do do desacato no Relatorio Anual de 1994 (CIDH, 1995, ndo p). Segundo a
CIDH (1995, ndo p.), as leis que constituem o desacato nunca atingirao fins legitimos conforme
a CADH, pois os fundamentos de tais leis ndo sdo exigéncias justas de uma sociedade
democratica. Isso se da porque o direito a liberdade de expressdao como previsto na CADH
também possui ambito de tutela coletiva que € essencial ao funcionamento de qualquer
sociedade democratica: ¢ direito de todos poder criticar e poder ouvir criticas ao poder publico
atuante com transparéncia e sem temor a retaliagdes (CIDH, 1995, ndo p.).

Para a CIDH, permitir que alguém seja especialmente punido por ofender alguma fungao
publica ¢ inverter logica de sociedade democratica: configura-se como tipo penal diferenciado
(da injuria, por exemplo) porque a vitima atua em fung¢do publica, todavia, ¢ justamente essa
fun¢do publica que deve ser amplamente submetida a criticas, uma vez que os fundamentos da
democracia exigem que os cidadaos possuam mecanismos de reacao frente a qualquer espécie
de atuacao publica (CIDH, 1995, ndo p.). Destaca-se que, para a CIDH, qualquer critica cujo
contetdo envolver o desempenho da fungdo publica, inclusive a ofensiva, estd amparada pelo
exercicio coletivo da liberdade de expressao (CIDH, 1995, ndo p.).

Ainda, o desacato nao deixa de ser medida de censura prévia, proibida pela CADH, pois
a tipificagdo da sua conduta incentiva que os cidadaos se tornem mais receosos em manifestar
insatisfacdes contra agentes publicos diante de possivel imputacao penal (CIDH, 1995, nao p.).
Ressalta-se que a CIDH deixou claro que o desacato ndo se confunde com a responsabilidade
penal pelo ato de obstar o devido exercicio da fun¢do publica (CIDH, 1995, ndo p.). Ainda
assim, o STF nao reconheceu os argumentos da CIDH como fontes para declarar a
inconvencionalidade do desacato, citando os arts. 62.3'° ¢ art. 68.1'7 da CADH e considerando
a Corte IDH como a tnica legitima (Brasil, 2020c, p. 11).

Necessario, nesse contexto, diferenciar o controle de convencionalidade realizado pela
Corte IDH daquele ja exposto, ou seja, daquele realizado em ambito doméstico. No ambito

internacional, conforme os autores Marinoni, Mitidiero e Sarlet (2013, p. 1268), a Corte

16 Artigo 62 (...) 3. A Corte tem competéncia para conhecer de qualquer caso relativo a interpretagdo e aplicagdo
das disposi¢des desta Convencdo que lhe seja submetido, desde que os Estados-Partes no caso tenham
reconhecido ou reconhegam a referida competéncia, seja por declaragdo especial, como prevéem o0s incisos
anteriores, seja por convengao especial. (...) (Brasil, 1992, ndo p.).

17¢“Artigo 68 (...) 1. Os Estados-Partes na Convengdo comprometem-se a cumprir a decisdo da Corte em todo caso
em que forem partes.” (Brasil, 1992, ndo p., grifo nosso).
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Interamericana ¢ responsavel por realizar o controle da compatibilidade das normas internas
dos Estados-parte em face da CADH, ou seja, o controle de convencionalidade. As normas de
direito interno que podem ser submetidas a Corte IDH sao leis, decretos, regulamentos,
resolucdes e, inclusive, as proprias normas constitucionais (Marinoni; Mitidiero; Sarlet, 2013,
p. 1274).

E nesse contexto que existem os arts. 62.3 ¢ 68.1 da CADH supracitados, os quais
apontam para a Corte IDH como a unica com a legitimidade reconhecida para interpretar e
aplicar a Convencdo. A finalidade de tais dispositivos ¢ tdo somente determinar a
obrigatoriedade das decisdes da Corte uma vez submetido caso a sua jurisdicdo, devendo
prevalecer a opinido da Corte em rela¢do a incompatibilidade de norma interna de Estado-parte
com a CADH, sem espago para questionamento dos paises signatarios da CADH. Questiona-
se, todavia, o uso que o STF conferiu a tais dispositivos na ADPF n. 496, de modo a concluir
que tao somente as decisdes da Corte IDH, mais especificamente, as decisdes que tenham como
objeto o desacato previsto na legisla¢do brasileira com o Brasil como parte processual, possam
ser usados para fins de controle de convencionalidade no ambito interno (Brasil, 2020c, p. 11).

Em primeiro lugar, ¢ necessario apontar o que justifica a aplicagdo dos proprios
precedentes da Corte IDH como parametro para exame de convencionalidade no ambito interno
de Estados que ndo sejam parte em processo internacional. Embora haja polémica em relacao
aos efeitos da sentenga proferida pela Corte IDH, uma vez que muitos paises apontam que as
decisdes possuem efeitos inter partes tendo em vista o art. 68.1 da CADH, a propria Corte ja
se manifestou no sentido de que suas decisdes teriam efeito vinculante quanto a sua ratio
decidendi, fundamentos determinantes das decisoes, de modo a impelir tribunais nacionais a
adotar o sentido atribuido pela Corte a norma convencional (Marinoni; Mitidiero; Sarlet, 2013,
p. 1276).

Conforme afirma o autor Ramos (2022, p. 15), se o controle de convencionalidade
interno ndo respeitar interpretagdo “internacionalista” de convengdes, o proprio proposito de
ampliar a tutela de direitos fundamentais a partir de direitos humanos, tendo em vista o art. 5°,
§2°, da CF, e conferir carater supralegal aos tratados internacionais cai por terra, afinal,
mantém-se interpretagao nacional de um regime juridico internacional de direitos humanos. Sob

tal otica, o proprio art. 2° ' da CADH prevé compromisso de seus Estados signatarios quanto

18 Artigo 2 (...) Se o exercicio dos direitos e liberdades mencionados no artigo 1 ainda nio estiver garantido por
disposigdes legislativas ou de outra natureza, os Estados Partes comprometem-se a adotar, de acordo com as
suas normas constitucionais e com as disposi¢des desta Convengao, as medidas legislativas ou de outra natureza
que forem necessarias para tornar efetivos tais direitos e liberdades. (Brasil, 1992, ndo p.)
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a real eficacia dos direitos previstos pelo tratado, exigindo, portanto, cumprimento aos
fundamentos dispostos em precedentes da Corte IDH, 6timos instrumentos cuja fungdo ¢ a
formacdo de standard interpretativo minimo para garantia da efetividade da norma
convencional (Cambi; Porto, 2020, p. 356-357). Todavia, os precedentes da Corte IDH nao
devem ser o Unico instrumento para tal conforme a propria l6gica evolutiva e protetiva dos
direitos humanos (Cambi; Porto, 2020, p. 356-357). Quanto ao desacato, em que pese a Corte
IDH nao tenha se manifestado sobre a tipificagdo em abstrato desse delito, como foi visto, a
manifestagdo da CIDH pode ser considerada suficiente para fins de controle de
convencionalidade.

Em primeiro lugar, destaca-se que a CIDH ¢ 6rgao internacional criado justamente a
fim de “estabelecer também parametros protetivos regionais em matéria de direitos humanos,
visando tanto a formacao de um corpus juris interamericano ¢ de uma plataforma minima
protetiva no Continente Americano” (Piovesan, 2019, p. 296). O uso de recomendagdes da
CIDH para fins de controle de convencionalidade se justifica, portanto, a partir da aplicacdo do
principio pro persona, segundo o qual ha busca da méxima efetividade dos direitos humanos
previstos por tratados internacionais, ou seja, os paises signatarios do SIDH precisam primar
pela aplicagdo e interpretacdo da norma mais favoravel, em atencdo a protecao da dignidade da
pessoa humana prevista na propria CADH (Cambi; Porto, 2020, p. 358). Ora, desde que seja
mais protetiva a pessoa humana, como no caso do desacato, a interpretagdo da CADH conferida
pela CIDH, 6rgao internacional cuja finalidade ¢ justamente estabelecer parametros minimos
de protecao a direitos humanos previstos na CADH, ¢ perfeitamente cabivel (Cambi; Porto,

2020, p. 372).
Destaca-se que a propria Corte IDH ja se posicionou acerca do cumprimento

obrigatorio das recomendagdes da CIDH, tendo em vista o principio da boa-fé e da garantia da
maxima efetividade de direitos humanos previstos na CADH no precedente Tamayo v. Peru
(Ramos, 2022. p. 58). Ressalta-se que o precedente supracitado se referiu tdo somente as
recomendacdes da CIDH previstas no art. 51.2'° da CADH como obrigatorias, ou seja,
recomendacdes individuais concedidas a Estados diante de caso concreto no qual ha violagdo a
direitos humanos (Corte IDH, 1998, p. 34).

Contudo, conforme decisdo do Superior Tribunal de Justiga no Recurso Especial n.

1.640.084/SP?°, que determinou a incompatibilidade do crime de desacato com a CADH em

19 “Artigo 51 (...) 2. A comissdo fara as recomendagdes pertinentes e fixara um prazo dentro do qual o Estado
deve tomar as medidas que lhe competirem para remediar a situagdo examinada. (Brasil, 1992, ndo p.).”
20 REsp n. 1.640.084/SP: “As recomendagdes da CIDH assumem for¢a normativa interna” (Brasil, 2021, p. 17).
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razao do Relatorio Anual de 1994 da CIDH supracitado, infere-se que tal raciocinio da Corte
IDH também pode ser aplicado as recomendacdes gerais da CIDH contidas em Relatorios
Anuais e Relatérios Tematicos, como aquelas que prescreveram a descriminalizagdo desacato
(Brasil, 2021, p. 17). Consoante a autora Piovesan (2019, p. 295), uma das atribui¢des da CIDH

¢ a elaboracdo de relatorios conforme art. 41, “c” e “g”, da CADH?!:

Os estudos e relatérios apresentados pela Comissdo Interamericana nos tltimos anos
tém densidade tedrica e pratica impares. Trata-se de escritos sérios levados a cabo por
especialistas em matéria de direitos humanos, que auxiliam no desempenho das
fungdes da propria Comissdo. Tais estudos e relatérios também sdo capazes de
demonstrar o estado da arte da protecao de determinado direito de pessoas ou
grupo de pessoas no Continente Americano. (Piovesan, 2019, p. 298, grifo nosso)

Portanto, todos os relatdrios elaborados pela CIDH podem ser usados para fins de
controle de convencionalidade interno a luz do principio pro persona: a partir dos estudos
expostos em seus relatorios, a referida Comissao possui a competéncia técnica necessaria para
definir um pardmetro minimo de protecdo a direitos humanos, ideal para consulta de qual a

interpretacao mais favoravel da CADH a pessoa humana.

CONCLUSAO

Diante de todos os argumentos apresentados, ¢ possivel concluir que a decisdo do STF
na ADPF n. 496 ndo estd em consonancia a ordem vigente constitucional.

Em primeiro lugar, a criminaliza¢do da conduta de desacatar acaba por violar preceito
fundamental da igualdade, afinal, o desacato ¢ conduta equiparavel aos crimes contra honra,
mas que recebe tratamento penal diferenciado sob pretexto da tutela de algo abstrato como o
prestigio da Administragdo Publica, fundamento incabivel em Estado Democratico de Direito
no qual o bem juridico penal deve se voltar a conduta que afete a pessoa humana. Ainda, o
desacato possui repercussoes criminoldgicas gravissimas, como a inibigdo de manifestagcdes
contra o abuso de poder e a legitimacdo da violéncia policial e, ainda assim, a sua conduta tipica
ja estd contemplada pelos crimes contra a honra de maneira muito mais segura. Portanto, o
preceito da liberdade de expressao ¢ restringido pelo desacato de maneira desproporcional,

incompativel com a subsidiariedade do direito penal e, portanto, inconstitucional. Por fim, a

21 “Artigo 41 (...) ¢) preparar os estudos ou relatorios que considerar convenientes para o desempenho de suas
fungdes; (..) g) apresentar um relatorio anual a Assembléia-Geral da Organizacgao dos Estados Americanos.”
(Brasil, 1992, ndo p.)
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conduta de desacatar, como prevista por lei e consoante propria interpretacdo restritiva
concedida pelo STF ao tipo penal na ADPF n. 496, viola o preceito fundamental da legalidade,
uma vez que a mera existéncia de “evidente menosprezo” a Administracdo Publica como
exigéncia para configuracao do tipo penal ndo permite diferenciar a ofensa da critica.

Quanto a andlise da referida decisdo do STF sob perspectiva dos sistemas regionais de
protecdo de direitos humanos, ¢ possivel concluir que a Corte EDH reconhece a aplicagdo da
pena pelo crime de desacato a depender do caso concreto, reconhecendo a legitimidade da
intervencdo penal que restrinja a liberdade expressdo a depender de o contetdo da ofensa
proferida ser ou ndo relevante ao interesse geral, ou seja, referir-se a atuagdo de figura publica,
como um politico. Contudo, aplicar tal entendimento no contexto brasileiro, como feito pelo
STF da ADPF n. 496, ¢ desconsiderar que certas repercussdes criminologicas do desacato
independem de o agente publico ser ou nao figura publica, como a legitimagdo do abuso do
poder e da violéncia policial, e sdo essenciais para a verificagdo da adequagdo e
proporcionalidade de medida penal ao ordenamento juridico em que ¢ aplicada.

E possivel concluir que o SIDH possui interpretagio do desacato mais adequada ao
contexto brasileiro, que pode ser usada para fins de controle de convencionalidade, ao contrario
do que o STF concluiu na ADPF n. 496. Por mais que a Corte IDH ndo tenha se manifestado
contrariamente a tipificacdo do desacato, ¢ certo que ela ja se posicionou sobre como o direito
a liberdade de expressdo, em sociedade democratica, ampara as manifestacdes cujo conteudo
envolva qualquer espécie de critica a qualquer desempenho da fungao de agente publico, bem
como ja defendeu que qualquer medida estatal, inclusive a penal, deve ser a menos restritiva
possivel. Portanto, defende-se o uso dos precedentes supracitados para a declaragdo do desacato
como inconvencional, afinal, ele ¢ medida desproporcional em todos os casos concretos em que
¢ aplicado, uma vez que sua conduta ja esta contemplada por crimes contra a honra de maneira
menos restritiva. Ainda, conclui-se que as recomendagdes da CIDH em seus relatorios anuais e
tematicos, por si s6, também podem ser usadas para fins de controle de convencionalidade a luz
do principio pro persona.

Diante dos argumentos expostos, a resposta diante de todo discurso de legitimacao a
criminalizacdo do desacato pode ser sintetizada pela reflexdo provocada pelo magistrado
Bonello no precedente Janowski v. Polonia: “Ao Estado democratico, deve ser mais urgente
silenciar aqueles que abusam do poder do que aqueles que levantam sua voz diante do abuso

do poder.” ?*(Corte EDH, 1999, p. 17, tradugio nossa).

22 Texto original: The State has a greater necessity to silence those who usurp power than those who raise their
voices when power is usurped.
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