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Resumo: Aliberdade de expressao é um dos pilares doregime Democratico
de Direito. O crime de desacato, consubstanciado no desrespeito a
funcionario publico no exercicio da sua funcao, ou em razao dela, limita a
liberdade de expressao. A ratificagdo da Conven¢ao Americana de Direitos
Humanos pelo Brasil, em 1992, imp6s ao pais a necessidade de sua
internalizacdo, além da observéncia dos precedentes firmados pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos. O controle de convencionalidade de
matriz interna deve ser realizado para evitar divergéncias entre as normas
nacionais e o Sistema Interamericano de Direitos Humanos.
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Abstract: Freedom of expression is a basic right of the democratic state.
The crime of contempt, consubstantiated in the disrespect of a civil servant
in the exercise of his function, or because of it, limits freedom of expression.
The ratification of the American Convention on Human Rights by Brazil in
1992 imposed on the country the need for its internalization, in addition
to observing the precedents established by the Inter-American Court of
Human Rights. The national control of conventionality must be carried
out to avoid divergences between national norms and the Inter-American
Human Rights System.

Keywords: Freedom ofexpression. Criminal contempt. Decriminalization.
Inter-American Court of Human Rights.

INTRODUCAO

A Convencao Americana de Direitos Humanos (CADH), ratificada
pelo Brasil em 1992, obrigou o pais a cumprir o que ela estabelece.
Ademais, em 2002, a submissao do Brasil a jurisdigao contenciosa da
Corte Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH) reforcou a
necessidade de respeitar os direitos humanos no ambito nacional.

O controle de convencionalidade exercido internamente serve para
garantir o cumprimento nao apenas do disposto na referida Convencao
(pacto sunt servanda), mas também implica o respeito a jurisprudéncia
da Corte IDH.

Os precedentes firmados pela Corte IDH interpretam as normas
previstas na CADH, o que permite a melhor compreensao desses direitos
e protecao aos cidadaos. Para a maior efetividade da CADH, a legislacao
nacional precisa ser harmonizada com o Sistema Interamericano de
Direitos Humanos.

O crime de desacato, previsto no artigo 331 do Cédigo Penal, mostra-
se incompativel com a CADH e os precedentes exarados pela Corte IDH.
A possibilidade de tratamento diverso a uma parcela da populacao
(funcionérios publicos), aliada ao cerceamento da liberdade de expressao
individual em face da Administracao Publica, sera analisada no presente
artigo com a finalidade de reunir argumentos favoraveis a tese da abolitio
criminis da conduta de desacato.

Cumpre salientar que a metodologia de pesquisa empregada no
artigo é a qualitativa, exploratoria, bibliografica e documental (SILVEIRA;
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CORDORA, 2009, p. 31-42). Busca-se analisar diferentes precedentes e
posicionamentos, de tribunais brasileiros e do Sistema Interamericano de
Direitos Humanos, acerca da possibilidade, ou nao, da descriminalizacao
do crime de desacato.

1. A CONVENGCAO AMERICANA DE DIREITOS HUMANOS E O
CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE DE MATRIZ INTERNA

A tematica da protecao dos direitos humanos é relevante para o
aprimoramento ético da sociedade brasileira. Estd contemplada em
diversos tratados internacionais, como a Declaracao Internacional de
Direitos Humanos (DIDH), firmada pela Organizac¢ao das Nacoes Unidas
(ONU) em 1948 (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 1948). Em
nivel regional, estabeleceu-se a Organizacao dos Estados Americanos
(OEA), criada em 1948, que abrange, como membros, 35 (trinta e cinco)
nacdes do continente americano, dentre as quais o Brasil (ORGANIZACAO
DOS ESTADOS AMERICANOS, 2019).

A aprovacao da Convencao Americana de Direitos Humanos
(CADH), também conhecida como Pacto de San José da Costa Rica,
em 1969, trouxe aos Estados americanos, signatarios do documento
internacional, uma série de direitos e deveres.

O Sistema Interamericano de Direitos Humanos é integrado
pela Comissdo Interamericana de Direitos Humanos (CIDH)
(ORGANIZAQAO DOS ESTADOS AMERICANOS, 2019), uma das
estruturas da Organizacao dos Estados Americanos (OEA), e pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH), 6rgao responsavel por
processar e julgar os Estados-partes da CADH por violagoes de direitos
de cidadaos (independentemente de sua nacionalidade) que aleguem
ter sofrido violacao de seus direitos, no ambito da jurisdicao de um dos
Estados-partes na Convencao Americana (MAZZUOLI, 2015, p. 48-49).
O descumprimento da decisao da Corte IDH acarreta violagao ao sistema
de protecao dos direitos humanos e responsabilizacao do Estado no plano
internacional.
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O objetivo do Sistema Interamericano de Direitos Humanos (SIDH)
¢é fornecer medidas protetivas as pessoas cujos paises signatarios tenham
se eximido dos deveres previstos na CADH. E possivel o acesso individual
avitima, ou a seus representantes, na Corte IDH mediante o esgotamento
das vias judiciais internas do seu pais de origem (SETTI; ROSA, 2016, p.
1206-1222).

Porém, a obrigacdo do Estado nao se subsume, unicamente, em
deveres negativos de evitar condutas que violem os direitos fundamentais.
Os Estados podem requerer a ado¢ao de medidas afirmativas necessarias
para que ocorra o pleno exercicio dos direitos garantidos pela CADH,
como a criacao de normativas referentes a reparacao de eventuais danos,
além da adocao de providéncias que assegurem a protecao do individuo
(PIOVESAN, 2017, p. 148).

A incorporacao do Pacto de San José da Costa Rica, em 6 de
novembro de 1992 (BRASIL, 1992), no ordenamento interno, integrou
o Brasil ao Sistema Interamericano de Direitos Humanos. Por isso, é
importante compreender como deve se dar a compatibilizacdao do direito
interno com o direito internacional.

No Brasil, ha divergéncia doutrinaria quanto a hierarquia normativa
dos tratados internacionais de direitos humanos, o que tem gerado
incertezas quanto a sua aplicacao e prejuizos a protecao desses direitos
(LACERDA, 2014, p. 105-131). A partir da Emenda Constitucional n° 45,
de 30 de dezembro de 2004, conforme a redacao do artigo 5°, § 3°, da
Constituicao Federal (CF), os tratados concernentes aos direitos humanos
possuem status de emenda constitucional, quando aprovados, em cada
Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos
de seus membros (CAMBI, 2017, p. 245-268).

Flavia Piovesan (2014, p. 62) sustenta que a Constituicdo Federal
se mostra compativel com a recepcao de diplomas internacionais
relativos a protecao dos direitos humanos, os quais possuem hierarquia
constitucional, submetendo-se ao mesmo regime juridico dos direitos
fundamentais, com aplicabilidade e eficacia imediatas (art. 5°, § 1°, CF).
Esse posicionamento estd em conformidade com a regra contida no
artigo 59, § 2°, da CF, ao estabelecer que os direitos expressos na Carta
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Magna nao sao excluidos por outros, seja em decorréncia dos principios
adotados, seja pelos Tratados internacionais pelos quais o Brasil houver
ratificado.

Apesar desse posicionamento, em reiterados julgamentos do
Supremo Tribunal Federal (Habeas Corpus n°® 87.585/TO; Habeas
Corpus n® 92.566/SP; Recurso Extraordinario n°® 466.343/SP; Recurso
Extraordinario n°® 349.703/RS), tem prevalecido o entendimento de
que os tratados internacionais de direitos humanos possuem o status de
norma supralegal, quando nao submetidos as regras inerentes ao artigo
59, § 39, da Constituicao Federal (SANTIAGO; MARTINS, 2016).

De acordo com os artigos 1° e 2° do Estatuto da Corte IDH, ela
possui duas atribuicoes essenciais: i) uma de natureza consultiva, relativa
a interpretacao das disposicoes da CADH e de tratados concernentes
a protecdo dos direitos humanos nos Estados Americanos; ii) outra
de carater jurisdicional, referente a solucdo de controvérsias que se
apresentem acerca da interpretacao ou da aplicacido da CADH (FIX-
ZAMUDIO, 1999, p. 177).

A sentenca emitida pela Corte IDH tem eficacia vinculante aos
Estados que sejam partes processuais, nao havendo meios de impugnacao
aptos a revisar a decisao exarada. Em caso de descumprimento da
sentenca, a Corte podera submeté-la a andlise da Assembleia-Geral da
OEA, com a finalidade de emitir recomendacoes para que as exigéncias
sejam cumpridas e ocorra a consequente reparacao dos danos e cessacao
das violacoes dos direitos humanos (MAC-GREGOR, 2013, p. 618-671).

A sentenca da Corte IDH produz autoridade de coisa julgada
internacional, com eficacia vinculante e direta as partes. Todos os 6rgaos e
poderes internos do pais encontram-se obrigados a cumprir essa decisao.

Todavia, questiona-se acerca da vinculacdo das decisdes da
Corte IDH em relacao aos paises signatarios da CADH, quando nao
se encontrarem no polo passivo da relacdo processual. Ao assinar o
protocolo internacional, cada pais americano se compromete ao total
cumprimento de seu contetido, além do dever de resguardar os direitos
de seus cidadaos. Assim, as sentencas da Corte IDH devem servir como
standards interpretativos a todos os paises signatarios, a fim de nortear
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a maxima efetividade dos direitos humanos, inclusive como precedentes
a serem seguidos nos sistemas de justica locais.

Nesse contexto, pode-se falar em protecao direta para as partes da
relacdo processual (res judicata) e indireta para os Estados-partes da
CADH que nao integram o processo (res interpretata) (MAC-GREGOR,
2013, p. 618-671).

Assim, as decisoes da Corte IDH operam de maneira subjetivaedireta
entre as partes processuais, e de maneira objetiva e indireta em face de
todos os demais Estados signatarios da Convencao. A isso, denomina-se
standard interpretativo minimo de efetividade da norma convencional,
que vincula a adequacao normativa e interpretativa da sentenca da Corte
IDH as normas contidas na CADH. Os casos julgados versam sobre
violacoes de direitos humanos, e, por consequéncia, a jurisprudéncia da
Corte deve ser respeitada por todos os Estados signatarios, mesmo os
que nao figurem como partes processuais, possuindo eficacia erga omnes
(MAC-GREGOR, 2013, p. 618-671).

Alias, a vinculacao ao precedente estd no seu carater universal,
nao nas partes envolvidas na decisao, que permite que o argumento seja
valido e aplicavel a todas as situacoes analogas as que foram decididas
pela Corte IDH. A universalidade, contudo, deve ser testada por quem ira
seguir, ou afastar, o precedente, ao indagar e debater se os casos analogos
ou similares poderao ou nao ser decididos com base na ratio decidendi
fixada (MARINONI, 2017, p. 357-394).

A eficaciainterpretativa (res interpretata), aplicada a todos os paises
signatarios da CADH, corresponde a ado¢ao do standard interpretativo
ao corpus iuris americano a fim de que previna ou resolva controvérsias
no ambito dos direitos humanos. A mencionada eficicia interpretativa
da norma concerne a efetividade regional de aplicacao minima da CADH.
Logo, a fim de alcancar a aplicacao do standard interpretativo, os paises
signatarios da Convencao devem ajustar suas normas internas com base
no controle de convencionalidade, observando as disposi¢oes previstas
na CADH e a interpretacao estabelecida pela Corte IDH (MAC-GREGOR,
2013, p. 618-671). A efetividade minima da norma convencional amplia
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o alcance da interpretacao e da aplicacao da CADH conferido pela Corte
IDH.

No ambito interno, o controle de convencionalidade é exercido
por meio da adaptacao e interpretacao das legislacoes e Constituicoes
de cada Estado signatario do tratado internacional, buscando promover
a compatibilidade entre o texto interno nacional e as normas previstas
na CADH. Isso decorre do artigo 2° do Pacto de San José da Costa Rica,
nao podendo o Estado signatario se eximir de adequa-la ou fazé-la em
menores padroes, conforme previsto no artigo 29 da CADH3.

Pelos artigos 1° e 2° do Pacto de Sao José da Costa Rica4, os Estados
devem respeitar e garantir os direitos e liberdades, de modo a cooperar
internacionalmente e internamente para efetiva-los. Dessa maneira, o
respeito aos precedentes fixados pela Corte IDH ¢, pois, uma forma de
assegurar os direitos humanos no ambito dos Estados, além de promover
a continuidade, o dinamismo e a coeréncia das decisOes exaradas pela
Corte IDH. Assim, forma-se uma unidade normativa que deve ser aplicada
a todos os Estados-partes, a ser observada pelas jurisdicoes domésticas.

A interpretacao realizada pela Corte IDH em relacao as normas
presentes na CADH possibilita o controle de convencionalidade quando
do seu descumprimento pelos Estados-partes, sob pena inclusive de
responsabilidade internacional (SALDANHA, 2015).

Além disso, o Estado-parte da CIDH pode ampliar a protecao dos
direitos humanos, por meio do principio pro persona, interpretando

3 “Artigo 29. Normas de Interpretacio. Nenhuma disposi¢cio desta Convencdo 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 convengio em que seja parte um dos referidos
Estados; c. Excluir outros direitos e garantias que sio inerentes ao ser humano ou que decorrem da forma
democratica representativa de governo; e d. Excluir ou limitar o efeito que possam produzir a Declaragio
Americana dos Direitos e Deveres do Homem e outros atos internacionais da mesma natureza” (ORGA-
NIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Convencio Americana de Direitos Humanos. Op. cit.).

4 “Artigo 1. Obrigacao de respeitar os direitos 1. Os Estados Partes nesta Convenc¢do comprometem-

-se a respeitar os direitos e liberdades nela reconhecidos e a garantir seu livre e pleno exercicio a toda pes-
soa que esteja sujeita a sua jurisdi¢ao, sem discriminagdo alguma por motivo de raca, cor, sexo, idioma,
religido, opinioes politicas ou de qualquer outra natureza, origem nacional ou social, posi¢do economica,
nascimento ou qualquer outra condig¢o social. 2. Para os efeitos desta Convengéo, pessoa é todo ser hu-
mano.
Artigo 2. Dever de adotar disposicdes de direito interno. Se o exercicio dos direitos e liberdades
mencionados no artigo 1 ainda néo estiver garantido por disposi¢oes legislativas ou de outra natureza, os
Estados Partes comprometem-se a adotar, de acordo com as suas normas constitucionais e com as dispo-
si¢oes desta Convencao, as medidas legislativas ou de outra natureza que forem necessérias para tornar
efetivos tais direitos e liberdades”.
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a sentenca da Corte IDH da maneira mais favoravel possivel. Diz-se,
portanto, que a eficicia do julgado é relativa, diante da possibilidade de
o pais signatario diferir no posicionamento da Corte, quando existente
interpretacao mais favoravel a efetivacao dos direitos humanos (MAC-
GREGOR, 2013, p. 618-671).

Acercado controlede convencionalidadea serexercido internamente
pelos Estados-partes, a resolucao de supervisao de cumprimento da
sentenca do caso Gelman Vs. Uruguai (ORGANIZACAO DOS ESTADOS
AMERICANOS, 2013, p. 18-19) especifica que a jurisprudéncia da Corte
IDH, assim como a CADH e suas fontes devem fazer parte do controle
interno de convencionalidade, uma vez que o Estado e todos seus 6rgaos
se encontram obrigados a cumprir o tratado.

No mesmo diapasao, as autoridades publicas (como os membros do
Ministério Publico, da Defensoria Publica e os Delegados de Policia) devem
exercer o controle de convencionalidade, sendo esse também chamado
de controle de convencionalidade como diretriz (HEEMANN, 2017, p.
151), observando os efeitos das disposi¢oes do diploma internacional e
adequando sua estrutura interna para garantir o cumprimento total de
suas obrigacoes frente a comunidade internacional.

Como consequéncia, nao ha apenas um controle ex officio de
convencionalidadedotratadointernacional, mastambémdainterpretacao
realizada pela Corte e de sua jurisprudéncia (MAC-GREGOR, 2013, p.
618-671). Os paises signatarios, como protagonistas da tutela dos direitos
humanos, devem empregar a interpretacao mais favoravel a protecao da
dignidade das pessoas (pro persona).

2. 0 ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO E A LIBERDADE DE
EXPRESSAO

A Constituicao de 1988 conferiu ao Ministério Publico brasileiro a
funcao de instituicao essencial a implementacao do projeto de democracia
(GOULART, 2013, p. 108-109), sendo o responsavel pela manutencao
do Estado Democratico de Direito. O Ministério Ptablico, como fiscal da
ordem juridica, deve utilizar-se de seus poderes politicos e juridicos a fim
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de garantir a transformacao social, diminuindo desigualdades sociais e
regionais, e abolindo a miséria e a marginalizacao (GOULART, 2013, p.
108-109).

A Carta Magna se pauta em cinco principios, sendo eles: a soberania,
a cidadania, a dignidade da pessoa humana, o pluralismo politico e os
valores sociais do trabalho e livre iniciativa (GOULART, 2013, p. 107).
O bem comum, que predomina sobre todos os interesses particulares,
relaciona-se aos direitos humanos, buscando a igualdade absoluta dos
individuos, primando pela sua dignidade (COMPARATO, 1997, p. 211-
2292),

Os direitos fundamentais sdo necessarios para garantia do
Estado Democréatico de Direito. Da mesma forma, a reciproca revela-se
verdadeira: a Democracia é indispensavel para alcancar o respeito aos
direitos fundamentais. H4, pois, efetiva relacao de complementacao entre
democracia e direitos fundamentais (DIMOULIS, 2007, p. 31). Nesse
sentido, o paragrafo 1° da Declaracao de principios sobre Liberdade
de Expressao, promulgado pela CIDH, estabelece que a liberdade de
expressao consubstancia-se em “requisito indispensavel para a propria
existéncia de uma sociedade democratica” (ORGANIZACAO DOS
ESTADOS AMERICANOS, 2000).

Os principios juridicos, norteadores da Constituicao da Republica
de 1988, coadunam-se a Democracia Constitucional Contemporanea. Isso
porque tais principios se pautam nos valores éticos, politicos e juridicos
que orientam a sociedade e o Estado. Um dos mais relevantes principios de
valor ético, previsto no artigo 1°, inciso I11, da Constituicao da Republica,
¢ o da dignidade da pessoa humana. Quanto aos valores politicos,
salientam-se os principios democratico, federativo e presidencialista. E,
no que tange aos valores juridicos, sobressaem os principios relativos ao
devido processo legal, ao contraditério e a ampla defesa, assim como o
juiz e promotor natural, todos contemplados pela Constituicao de 1988
(ESPINDOLA, 2003, p. 5-17).

A defesa do Estado Democratico de Direito e de uma sociedade justa
integra a missao do Ministério Publico. A Constituicao de 1988 ampliou
a possibilidade de defesa dos Direitos Humanos ao assimilar a nogao
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de pluralismo politico e estabelecer diversas instancias e instrumentos
democraticos, como o direito ao voto e a participacao direta em plebiscitos,
referendos e projetos populares de lei.

O Ministério Publico tem o dever de fiscalizar e assegurar o efetivo
funcionamento dos mencionados instrumentos de participa¢ao popular,
promovendo debates e audiéncias publicas para o esclarecimento
de projetos de leis e propostas de politicas puablicas advindas da
Administracdo Publica, auxiliando na aproximacao entre governantes
e governados, também referidos como representantes e representados
(GOULART, 2013, p. 112).

A liberdade de expressao é um dos principios norteadores da
Constituicdo da Republica e um importante direito fundamental. Os
principios constitucionais fundamentais exprimem a ideologia politica
que circunda o ordenamento juridico, irradiando por todo o sistema
(BARROSO, 1998, p. 145). Entretanto, defronte a diversos principios
intitulados como direitos fundamentais, existe a possibilidade de
colisbes que se caracterizam como choques de interesses. Diante dessa
problematica, ha que se ponderar a fim de que um deles ceda ao outro,
estabelecendo-se maior peso aquele que preponderar em cada caso
concreto (ALEXY, 2008, p. 93-96).

Nesse contexto, verifica-se a preponderancia do principio da
razoabilidade, servindo como parametro ao poder publico para o alcance
da justica (CAMBI, 2018, p. 303-316). De igual modo, o principio da
proporcionalidade se encontra sob a égide de trés requisitos: adequacao,
necessidade e proporcionalidade em sentido estrito, ponderando sempre
entre o 6nus e o beneficio trazido (BARROSO, 1998, p. 204-209), além
de atuar como um sistema de equilibrio entre valores pertinentes para a
sociedade. Nesse sentido, Luiz Regis Prado (2019, p. 111) sustenta que uma
norma se mostra razoavel quando atinge os fins pelos quais foi criada, de
modo a causar o menor prejuizo e limitacoes aos direitos fundamentais,
operando um balanco positivo entre as vantagens e desvantagens de sua
aplicacao. Convém salientar que, no que se refere a delitos e penas, o
principio da proporcionalidade deve prever um equilibrio entre o crime
praticado e a sancao cominada. Isso porque a pena imposta nao deve
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ser demasiadamente gravosa em virtude de uma lesao infima a um bem
juridico (PRADO, 2019, p. 113).

A liberdade de expressao nao se caracteriza como direito absoluto,
podendo sofrer limitacGes ou restricoes. Por isso, verifica-se a aplicacao
dos principios da razoabilidade e da proporcionalidade quando da
limitagdo da liberdade de expressao em face de conflito como outro
direito assegurado pela Constituicao de 1988, como a inviolabilidade da
intimidade, vida privada, honra e imagem das pessoas (artigo 5°, X, CF)
(SARMENTO, 2010, p. 250).

Todavia, a liberdade de expressao deve se reconhecer prioridade
prima facie na colisdo com outros interesses tutelados. Conforme ja
decidiu o STF, naRcl 22.328, aliberdade de expressao possui uma posicao
preferencial (preferred position) no Estado Democratico de Direito,
por ser pré-condicao para o exercicio dos demais direitos e liberdades,
devendo seu afastamento ser excepcional e o 6nus argumentativo recair
sobre quem sustenta o direito oposto (BRASIL, 2018).

A sociedade brasileira é marcada pela diversidade cultural e deve ser
organizada por standards democraticos. Assim, as decisoes politicas nao
devem se pautar, unicamente, pela vontade dos representantes do povo,
mas também, em atencao ao pluralismo, pela expressao das opinides do
maior nimero de representados.

Dessa forma, o Estado Democratico é uma via que possibilita a
expressao da liberdade, primando pela igualdade de condigoes a todos.
Desse modo, aliberdade de expressao serve de fundamento de legitimacao
do Estado Democratico de Direito (TAVEIRA, 2010, p. 26-27). Os
cidadaos precisam ter acesso as informacgoes para poderem debater
temas de interesse, de maneira franca e livre, formando suas opinides e
participando no autogoverno de sua comunidade (SARMENTO, 2010, p.

237).

A liberdade de expressao é uma forma de manifestacao de
pensamento, envolvendo comunicacao de ideias e fatos. Pode abarcar
expressoes nao verbais, que se encontram ligadas aos principios
fundamentais dispostos na Constituicdo. E um meio de efetivacio da
dignidade da pessoa humana. Também serve como garantia do regime
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democratico e ao pluralismo politico, tendo impacto nas relacoes de
comunicacao, por meio de uma dimensao politica indispensavel ao
desenvolvimento social (SARLET, 2016, p. 119).

Hannah Arendt, por sua vez, acredita que a liberdade do individuo
deve ser limitada a fim de submeté-los a uma autoridade derivada das leis,
caracterizada por uma organizacao politica. Dessa forma, seria possivel
que todos expusessem suas opinides publicamente, construindo um
espaco que se fundamenta pela “igualdade na diferenca”. Nessa mesma
esteira de pensamento, Hobbes também sustentava a necessidade de
restricao da liberdade para nao comprometer a organizacao politica, uma
vez que osindividuos selibertam a partir da sua constituicao como coletivo,
organizando-se em comunidade politico-juridica (TORRES, 2012, p. 44-
45). Ademais, a existéncia dos direitos humanos resta assegurada pela
pluralidade humana, combinada com uma politica eficiente, auferindo
como resultado a liberdade de expressao e a aceitacao dos cidadaos. Da
mesma forma, a ideia de dignidade da pessoa humana depende da vida
em comunidade, e das relacoes humanas existentes, devendo se perpetuar
no decorrer dos anos com a humanidade (MURATT; KOVALSKI;
NEUBAUER, 2015).

Nesse contexto, é importante revisitar a teoria dos bens juridicos,
a qual encontra fundamento na valoracao de determinados bens em face
de outros, ao serem qualificados pela sociedade e pelo ambiente cultural,
possibilitando o desenvolvimento dos seres humanos no decorrer dos
anos. Na concepcao de Estado Democratico, o conceito de pessoa é o
ponto mais importante e fundamental do sistema constitucional, por
nao ser um objeto, mas um meio para o exercicio de direitos e deveres, e
ponderacao de bens juridicos. Logo, a liberdade e a dignidade da pessoa
sao bens juridicos oriundos de uma sociedade democratica e devem
possibilitar o seu livre desenvolvimento (PRADO, 2019, p. 79-81).

A expansao dos direitos fundamentais é, pois, resultado de inimeras
inovacoes do sistema constitucional, que previram e aumentaram o
alcance dos direitos individuais, sociais, coletivos e difusos, com o objetivo
de garantir uma ordem juridica materialmente justa. Em sendo a pessoa o
centro da ordem e da atividade estatal, o papel do Estado repousa no meio
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de garantir e proteger a dignidade do individuo. Havendo colisao de bens
juridicos, assim como impasses relacionados a sua tutela e a medida de
sancao, resta necessaria a valoracao da realidade ou da experiéncia, para
se buscar o desenvolvimento da ordem politica e da paz social, a partir
dos vetores da liberdade e da dignidade da pessoa humana (PRADO,

2019, p. 84-94).

Porém, a limitacao da liberdade de expressao deve ocorrer apenas
em casos excepcionais, a partir de rigoroso 0nus argumentativo, nos
limites do principio da proporcionalidade, com ponderagdes minuciosas
(SARMENTO, 2010, p. 69-83). Nesse sentido, a liberdade de expressao
nao pode abrir espaco para a disseminacao de fake news e para reproduzir
discursos de 6dio, problema presente na moderna sociedade do século
XXI.

O discurso de 6dio, conhecido também como Hate Speech, condiz
com o ataque a determinadas pessoas, com fulcro na intolerancia e
no preconceito, nao guardando semelhanca a participacao em debate
de opinides, o que contrapdoe ao objetivo da liberdade de expressao
(SARMENTO, 2010, p. 236-237). O Hate Speech prejudica a democracia,
pois fomenta mais violéncia além de humilhacoes silenciosas, levando
ao desequilibrio da ordem publica e, consequentemente, o abalo da paz
social.

A democracia se consolida com a participacao e inclusao dos
integrantesdegruposexcluidos,oquepossibilitaasuaautogovernabilidade.
Afinal, o regime democratico nao se limita a participagao nas eleicGes,
mas a capacidade de as pessoas influenciarem, com suas ideias e opinioes,
a formacao do desejo coletivo. Por esse motivo, a existéncia de fake
news e de hate speeches ameacam a concretizacao do autogoverno da
comunidade e o proprio Estado Democratico de Direito (SARMENTO,

2010, p. 239).

A restricao a intolerdncia e ao preconceito aos grupos vulneraveis
e estigmatizados sdo dotados de duplo efeito: limitam a liberdade de
expressao e promovem a garantia ao respeito aos individuos, assim como
a autonomia individual e a capacidade de autorrealizacao (SARMENTO,
2010, P. 243).
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Logo, viver em sociedade exige a observancia de regras juridicas, de
modo a possibilitar a convivéncia entre diferentes grupos e individuos.
Em matéria penal, ha condutas tipicas que beneficiam uma parcela
minoritaria da populacao, mas deixam desprotegidas a comunidade.

A conduta descrita no artigo 331 do Codigo Penal, consubstanciada
no crime de desacato, é exemplo disso. A discussao presente na doutrina
acerca da possibilidade de descriminalizacdo da conduta deve, portanto,
ir além do favoritismo de uma parcela da populacao, servidores publicos
no exercicio da funcao ou em razao dela.

A Comissao Interamericana de Direitos Humanos, em seu informe
sobre a compatibilidade entre as leis de desacato e a Conven¢ao Americana
de Direitos Humanos (1994), reiterou que as leis que punem o desacato
intimidam os individuos a exercerem a participacao popular, bem como
limitam o debate acerca do adequado funcionamento da Administracao
Publica. Com efeito, as ideias e opinioes emitidas de boa-fé pelo cidadao
acabam inibidas pela possibilidade de sancdo em face da tipicidade
da conduta que enseja a protecao do governo as criticas da sociedade
(ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS, 1994).

Assim, vale destacar o paragrafo 11 da Declaracao de Principios
sobre a Liberdade de Expressao, de autoria da CIDH. Ele estabelece que
os funcionéarios publicos estao sujeitos a analise da sociedade, devendo
respeitar as normas da Administracao Pablica no tocante ao seu exercicio.
Logo, as normas que punem eventuais ofensas aos agentes publicos vao
de encontro ao direito a informacao, assim como a liberdade de expressao
(ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS, 2000).

O dolo do desacato reside no menosprezo e no descrédito ao
servico publico, sendo o sujeito passivo primario o Estado, representado
pelo funcionario publico. Eventuais reclamacoes ou criticas a atuacao
funcional nao estao abrangidas pelo referido tipo penal, devendo o
particular agir com o dolo de atingir, de maneira desprestigiosa, o Estado-
Administracgao, que esta representado pelo funcionario publico (NUCCI,
2017, p. 1140-1141).

Nesse sentido, o Tribunal de Justica do Estado do Parana, na
Apelacao Criminal n°® 292.078-7 de Guaraniact, reconheceu que o delito
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de desacato requer um fim especial de agir, isto é, objetiva o desprestigio
da funcao publica. Portanto, a simples critica ou censura, ainda que
veemente, nao tipifica o desacato, salvo se proferida de modo injurioso
(BRASIL, 2007).

De maneira semelhante, no Recurso Extraordinario n° 1.188.134/
RS5, de Relatoria da Ministra Carmen Lucia, concluiu-se que o crime

5 DECISAO RECURSO EXTRAORDINARIO. PENAL. DESACATO. DOLO ESPECIFICO. NECESSIDADE
DE ANALISE DA PROVAS E DE LEGISLACAO INFRACONSTITUCIONAL. SUMULA N. 279 DO SU-
PREMO TRIBUNAL FEDERAL. RECURSO EXTRAORDINARIO AO QUAL SE NEGA SEGUIMENTO.
Relatoério.

1. Recurso extraordinario interposto com base na al. a do inc. ITI do art. 102 da Constituicio da Republica
contra o seguinte julgado do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul: “CRIME DE DESACATO. ART.
331 DO CODIGO PENAL. AUSENCIA DE DOLO ESPECIFICO. N#o ha desacato quando se verifica ausén-
cia de dolo especifico em desprestigiar a fungao pablica na execucao de ato de privagio de liberdade ou de
conducao pessoal do autor do fato, maxime se a ofensa irrogada nao tem potencialidade de ofender o bem
juridico tutelado, que € o prestigio das fungdes estatais. RECURSO PROVIDO”.

2. O recorrente alega ter o Tribunal de origem contrariado o inc. III do art. 1°; o caput e incs. IT e XXXIX
do art. 5° da Constituicdo da Republica. Argumenta que, “ao sustentar as ofensas contra policiais no de-
sempenho de suas fungoes, ‘estdo enderecadas mais a pessoa do que a propria fungdo ptiblica e a funcio-
nalidade do poder de policia ostensiva estatal’ e que ‘ainda que néo se queira tratar com mais rigor a tipi-
ficac@o do desacato contra servidor publico investido de prerrogativas de policia ostensiva em relacdo aos
demais, tal tratamento e distin¢ao deve se dar em um patamar diverso, e necessariamente mais rigoroso,
do que aquele que se defere ao mesmo crime praticado contra qualquer outro servidor publico’, a Corte
local notadamente contrariou os principios da legalidade (artigo 5°, incisos II e XXXIX, da Constitui¢do
Federal), da igualdade (artigo 5°, caput, da Constituicao Federal), além do fundamento da dignidade da
pessoa humana (artigo 1°, inciso III, da Constitui¢ao Federal)” (fl. 128). Este o teor dos pedidos: “Pelo
exposto, o Ministério Ptblico do Estado do Rio Grande do Sul, propugna seja admitido o presente recurso
extraordinario e, ao final, seja integralmente provido na Suprema Instancia, ao efeito de reformar o de-
cisum proferido pela Turma Recursal dos Juizados Especiais Criminais do Estado do Rio Grande do Sul,
para que seja afastada a atipicidade da conduta imputada ao recorrido, restabelecendo-se a condenagao
operada no juizo de piso” (fl. 132). Examinada a matéria trazida no processo, DECIDO.

3. Razdo juridica no assiste ao recorrente.

4. Ao julgar atipica a conduta do recorrente, o Tribunal gatcho decidiu: “O crime de desacato esta tipifica-
do no artigo 331 do CP: ‘Desacatar funcionério publico no exercicio da fungio ou em razao dela’. Trata-se
em verdade de crime ofensivo a honorabilidade, ao respeito e ao decoro da funcao ptblica exercida pelo
funcionario ptblico. Assemelha-se aos crimes contra a honra em geral, com a peculiaridade que, aqui, a
ofensa ha de ser dirigida induvidosamente contra o prestigio da fungio desempenhada e, em tltima ana-
lise, contra a credibilidade do préprio Estado, ali circunstancialmente presentado pelo servidor ptiblico.
No desacato h4d um atentado ao interesse geral da sociedade no funcionamento normal das institui¢des
e do Estado em sentido amplo, bem como ao prestigio do proprio Estado. Veja-se, e isso é importante
que se tenha bem claro, ja adentrando no dolo especifico, porque indissociavel com o proéprio tipo e a
conduta, que o que diferencia de modo muito marcante o crime contra a honra do desacato, é o fim espe-
cifico de agir, de menoscabar a administragao ptblica e as atividades estatais. Ainda que se ressalve que
a critica — justa ou injusta — ndo se conforme ao tipo, deve haver a agressio gratuita a func¢ao publica e
a honorabilidade dela e das funcoes estatais, que a todos interessa, seja de exceléncia e em grau maximo
de eficiéncia e credibilidade frente a opinido média e ao senso comum. E ainda que ndo se exija resultado
naturalistico algum, a conduta, para que seja tipica, deve lidar com o conceito de efetiva ofensividade ao
bem juridicamente tutelado, de modo que nao havera desacato sem que se tenha, ao menos por hipotese,
uma necessaria conclusido de que da conduta se extraia alguma potencialidade de ofender o prestigio da
fungdo ptblica e da atividade desempenhada pelo Estado. Ultrapassada a anélise quanto a efetiva po-
tencial ofensa ao bem juridico tutelado, ainda ha que se extrair da conduta o dolo especifico no agir, que
consiste em ir um passo além de meramente ofender a pessoa do funcionario ptblico que est4 executando
uma funcdo. O dolo exigido é mais do que o de ofender particularmente a pessoa e mesmo
os atributos qualificativos de designacao profissional do agente estatal. Ha que se perqui-
rir, e por vezes isso exige tarefa hercilea, o dolo especifico de espezinhar, ultima ratio, o
proéprio Estado menoscabando, humilhando e diminuindo uma das suas funcoes, o que
interessa punir, sob o ponto de vista da justificabilidade, para por a salvaguarda o proprio
funcionamento das instituicdes publicas. Descendo as especificidades da matéria que é recorrente,
em eloquente maioria no Ambito desta Turma Recursal Criminal, o que se vé é a pratica, nos julgamentos
que sdo postos a analise deste 6rgao recursal, de desacato contra policiais no desempenho de suas fun-
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de desacato nao pode servir para legitimar abordagens policiais que
culminem em prisOes arbitrarias. As criticas — justas ou injustas —
relativas ao servigo publico nao se denotam inerentes ao tipo penal de
desacato, caracterizando-se pela agressao gratuita a funcao publica e a
honorabilidade dela e das funcoes estatais (BRASIL, 2019).

¢oes. Ofensas estas que estdo enderecadas mais a pessoa do que a prépria funcao publica
e a funcionalidade do poder de policia ostensiva estatal. Mais das vezes proferidas com animo
pessoalizado, notadamente em Comarcas do interior, ou mesmo por animo alterado, quando se est4 a
executar ato de policia que resulte em imputacio de crime subsequente a pessoa que ‘desacata’ o funcio-
nario ptblico. Chama a atenc¢ao a raridade com que se trata aqui de crimes de desacato a outros servidores
publicos, o que fornece, desde logo, um norte hermenéutico e de aplicacio do tipo a esta especificidade.
Seré que as fungoes publicas, todas as outras, ndo sofrem ofensa, humilhagéo e desprestigio, ao passo que
s6 a ofensa a funcio de policia ou agente ostensivo de seguranca o sofre? Penso que ndo. E, justamente
porque todas as fungoes ptblicas gozam do prestigio que legitimamente se espera num Estado de Direito,
é que tenho como equivocado afirmar, aprioristicamente, que todo aquele que destila eventualmente sua
ira a um agente de seguranca ptblica no ato de execucdo sensivel que envolve liberdade ambulatorial,
pratique crime de desacato. A ofensa é contra a pessoa e, quando muito, quanto a sua quali-
ficacdo profissional, que aqui ndo se confunde com os atributos indeléveis e inerentes a
prépria funcao publica ocupada, estes a salvo da ofensa e de qualquer lesido objetivamente
considerada, sob ponto de vista da ofensividade da conduta, ainda que em abstrato. Em
apertada e rudimentar sintese. — O poder de policia estatal nio sofre qualquer arranhéo no
seu prestigio por questdes desta natureza! Nesta perspectiva de analise podera haver, isso sim, um
crime contra a honra, pois que o dolo na ofensa é invariavelmente dirigido contra a pessoa do agente de
seguranca, mas nao, e nem remotamente, contra o cargo ocupado. A retérica da verborragia desenfreada
daquele que esté sendo privado de um direito, ou da propria liberdade, ndo é enderecada a fungao estatal,
mas sim ao executor da ordem, quando o dolo indica, quando muito, crime contra a honra, mas néo crime
contra a administragdo publica em geral. Insta dizer que eventual crime contra a honra do funcionario
publico s6 se procede mediante representacgio (art. 145, paragrafo tnico, ¢/c 141, inciso II, do CP). Assim
postas as coisas, nao se pode deixar de considerar como uma das hipo6teses pela qual o desacato contra
autoridades de que executam suas fungoes ostensivamente, representa a absoluta maioria dos casos que
aportam a justica criminal, tenha um tanto a ver com a ideia, e o procedimento de fazer configurar o cri-
me, para o fim de legitimar a acfo policial em toda a sua extensao. [...] Grosso modo comparando, mas
sem o perigo da generalizagdo, o interesse do Estado em salvaguardar o prestigio da fun¢io ptblica pela
punicdo do desacato ndo pode estar a mercé de um esquema prét a porter, onde ha uma prisao justificada
num delito de menor potencial ofensivo que sirva para legitimar a abordagem policial e eventualmen-
te fundamentar a restri¢ao da liberdade individual, ainda que temporaria ou momentanea, do preso ou
conduzido coercitivamente. A visiao sobre o bem juridico tutelado atingido, assim, suplanta a
mera ofensa pessoal ao agente publico, mesmo que ela diga com eventual ofensa que cite os
atributos pessoais de exercicio de cargo, notadamente os designativos do cargo ocupado. E
mais, adentrando na prova, nao se conforma o juizo de certeza para condenar, e aqui justamente porque o
agente é vitima secundéria do crime, com o mero depoimento concertado dos agentes de seguranca dando
conta do suposto desacato. Ainda que nio se queira tratar com mais rigor a tipificagdo do desacato contra
servidor publico investido de prerrogativas de policia ostensiva em relagdo aos demais, tal tratamento
e distin¢do deve se dar em um patamar diverso, e necessariamente mais rigoroso, do que aquele que se
defere ao mesmo crime praticado contra qualquer outro servidor ptblico. Assim como o agente politico,
o parlamentar ou mesmo o detentor de cargo eletivo em geral suporta um nivel de invasio a sua privaci-
dade diferente, sem que tal descambe ao ilicito, que € inerente a fun¢do que ocupa, e justamente por isso
ostenta uma protecao diminuida em relagdo ao particular em geral no tocante a protecao da privacidade,
o agente de policia ostensiva do Estado quando esta no mister de sua fungio havera de eventualmente
experimentar ofensa, rebeldia ou ato outro, irrogados por aquele é o destinatario de sua atividade, sem
que isso represente ou signifique menoscabo, humilhagao ou ofensa e desprestigio a propria fungio que
exerce. Poder4, sim, ao seu juizo primeiro, quica caracterizar ofensa pessoal, mas nao o crime de desacato.
(...) Com essas consideragoes o voto é pela absolvi¢ao do acusado, com espeque no artigo 386, VII, do CPP,
a mingua de comprovagao do dolo especifico de menoscabar a fung¢ao publica estatal”.

[...] Nada h4 a prover quanto as alegagtes do recorrente.

5. Pelo exposto, nego seguimento ao recurso extraordinario (§ 1° do art. 21 do Regimento Interno do
Supremo Tribunal Federal). Publique-se. Brasilia, 14 de fevereiro de 2019. Ministra CARMEN LUCIA
Relatora

(RE 1188134, Relator(a): Min. CARMEN LUCIA, julgado em 14/02/2019, publicado em PROCESSO ELE-
TRONICO DJe-034 DIVULG 19/02/2019 PUBLIC 20/02/2019). Grifos nossos.
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Apesar dessa orientacao doutrinaria e jurisprudencial, a mera
tipificacao do delito de desacato ja causa apreensao e incerteza sociais,
restringe a expressao de opinides sobre o funcionamento dos servicos
publicos prestados, inibe o fortalecimento da cidadania, o exercicio
da critica e da margem a violacao de direitos humanos. Além disso, a
proibicao expressa do exercicio da liberdade de expressao do cidadao em
face de um funcionéario ptiblico nao contribui para a eficiéncia dos servicos
publicos, alimenta a burocracia e permite o uso abusivo da autoridade.

Com isso, nao se quer deixar de proteger qualquer trabalhador
no exercicio regular de seu direito. Entretanto, questiona-se acerca da
diferenca entre a pratica do crime contra a honra cometido em face de
uma vitima comum, e, de outra parte, quando o sujeito passivo é um
funcionario publico. Consoante a legislacao penal brasileira, enquanto
o primeiro deve se valer de uma acao penal privada, o segundo crime é
resguardado pela tutela estatal, sendo proposta via acao penal publica
incondicionada a representacao.

Importante mencionar a distingdo havida entre a conduta de
desacato e o crime contra a honra de servidor ptblico, a qual reside na
presenca, ou nao, do agente publico quando da pratica da conduta. Pela
Stimula 714° do Supremo Tribunal Federal, depreende-se que a conduta
de ofensa a honra do funcionario publico é de acdo privada ou acao
publica condicionada a representacao, porque o bem juridico tutelado
é a honra do servidor; protege-se, pois, a honra objetiva da pessoa
(CORDEIRO JUNIOR, 2017). J4 com relacdo ao crime de desacato, a
posicao majoritaria é a de que o sujeito passivo primario consubstancia-
se no Estado-Administracao e, em segundo plano, o funcionario publico
que representa o Estado por meio de sua funcao publica, caracterizando-
se como crime pluriofensivo.

No entanto, é desnecessario tipificar o crime de desacato, uma vez
que o que se pretende realmente proteger é a honra funcional do servidor
publico, que nao depende de um delito especifico e pode ser protegida

6 Stmula 714 do Supremo Tribunal Federal: “E concorrente a legitimidade do ofendido, mediante queixa,
e do Ministério Publico, condicionada a representagio do ofendido, para a acao penal por crime contra a
honra de servidor ptblico em razao do exercicio de suas fungoes”.
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mediante acdo penal privada ou acdao penal publica condicionada a
representacao.

A responsabilidade advinda da conduta de ofensa a funcionario
publico deve imperar quando presente a ma-fé do autor, evidenciada
quando este expressa inverdades ou negligencia acerca da verdade. Nao
¢ admissivel, pois, que o desacato seja considerado crime com o objetivo
de silenciar o discurso ou as criticas ao servico publico, a conduta
de agentes estatais, ao governo ou a Administracdo Publica em geral
(ORGANIZAQAO DOS ESTADOS AMERICANOS, 2017).

Desse modo, percebe-se uma superposicao das questoes de interesse
supostamente publicos em detrimento da liberdade de expressao, quando
o legislador protege os funcionarios publicos, em detrimento do exercicio
da cidadania. O Estado deve tutelar o direito a honra de seus cidadaos de
maneira igualitaria aos dos funcionarios publicos, de modo a nao haver
disparidades entre individuos, submetendo os tipos penais a uma analise
a luz dos principios da proporcionalidade e da razoabilidade, até mesmo
para se proibir excessos e evitar protecoes deficientes.

3. A POSSIBILIDADE DE DESCRIMINALIZACAO DO CRIME DE
DESACATO

A Defensoria Publica, por ser um 6rgao publico que trabalha na
protecao aos direitos humanos (artigo 134/CF), deve exercer o controle de
convencionalidade por diretriz. Da mesma maneira, o Ministério Publico
também o deve exercer, invocando precedentes da Corte Interamericana
de Direitos Humanos, bem como os dispositivos presentes na CADH
para garantir direitos e efetivar a justica. Alias, no julgamento do REsp
n° 1.640.084/SP?, realizado pelo Superior Tribunal de Justica (STJ),
concluiu-se pela “descriminalizacao” do desacato, crime disposto no

7 Adecisdo monocratica proferida pelo Ministro Ribeiro Dantas no REsp n° 1.640.084/SP elucida questdes
concernentes ao controle de convencionalidade a ser realizado pelo Brasil em relagao a Convenc¢ao Ame-
ricana de Direitos Humanos. A adequacao das normas internas ao disposto nos tratados adotados pelo
Brasil pode ser realizada de maneira difusa, até mesmo em recurso especial. Ainda, houve manifestacdo
da Comissdo Interamericana de Direitos Humanos em relacao as leis de desacato, as quais silenciam
ideias e opinides concernentes ao servico publico e aos agentes do Estado, em nitida contravencio aos
principios democréaticos e igualitarios. A existéncia da figura tipica do desacato produz desigualdade entre
funcionarios publicos e particulares, indo na contramao do Estado Democratico de Direito, vez que inibe
as pessoas de usufruirem do direito a liberdade de expressao (REsp 1640084/SP, Rel. Ministro RIBEIRO
DANTAS, QUINTA TURMA, julgado em 15/12/2016, DJe 01/02/2017).
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artigo 331 do Codigo Penal, em face da incompatibilidade do tipo penal
com o artigo 13 da CADHS.

No caso em questao, o defendido subtraiu uma bebida no valor de
R$ 9,00, situacao que culminou no desacato aos policiais que lhe deram
voz de prisao. No curso do processo penal, a Defensoria Pablica do Estado
de Sao Paulo arguiu a impossibilidade de tipificacao daquela conduta
em face da auséncia de sua correspondéncia no regime democratico de
Direito e em face da liberdade de expressao, alegando violacao tanto a
Constituicao Federal de 1988 quanto a CADH e a Declaracao de Principio
sobre Liberdade de Expressao.

A decisao de “descriminalizar” a conduta de desacato, contudo, se
aplica apenas nesse caso, mas pode ser utilizada como precedente nos
demais processos envolvendo a teméatica (VALENTE, 2016). Além disso,
o STJ firmou entendimento no sentido da desnecessidade de se observar
a clausula da reserva de plenario (full bench) [Art. 97/CF e Stmula
Vinculante n° 10] nos casos em que se declara a inconvencionalidade de
determinada norma, em razao de nao haver, nessa hipotese, o afastamento
de uma norma juridica em relacao a Constituicao.

Independentemente da questao sobre a criminalizacao do desacato
se mostrar compativel ou nao com o Estado Democratico de Direito, a
decisao no REsp n° 1.640.084/SP quanto a possibilidade de o controle
de convencionalidade ser exercido por autoridades publicas mostra-se
acertada, ja que potencializa a protecao dos direitos humanos. Afinal, o
chamado de controle de convencionalidade por diretriz é ampliado no
Brasil pela clausula de abertura contida no artigo 5°, § 2°, da Constituicao
da Republica, a qual incorpora os tratados de direitos humanos em
um mesmo bloco de constitucionalidade. Trata-se de uma poderosa
ferramenta para a promocao dos direitos humanos, devendo ser exercida
tanto pela Defensoria Publica quanto pelo Ministério Publico, em face
da incumbéncia de promocao dos direitos humanos, tutela do regime
democratico, defesa de minorias, grupos vulneraveis e necessitados
(SETENTA, 2017, p. 05).

8  “Artigo 13. Liberdade de pensamento e de expressao. 1.Toda pessoa tem direito a liberdade de pensamen-
to e de expressdo. Esse direito compreende a liberdade de buscar, receber e difundir informacoes 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”.
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Com outro sentido, mas com resultado semelhante, revela-se a
decisao exarada no voto vencido do Min. Edson Fachin, no Habeas
Corpus n° 141.949/DF°. O julgador sustentou a desnecessidade da
aplicacao do controle de convencionalidade no direito brasileiro em
face da clausula constitucional de abertura, prevista no artigo 5°, §
20 da Constituicao Federal, que prevé a adocao de demais garantias e
direitos previstos em tratados internacionais nos quais o Brasil seja
signatario. Assim, os tratados de direitos humanos integram o bloco de
constitucionalidade; isto é, o parametro da constitucionalidade envolve
nao apenas os direitos previstos na Constituicdo Federal de 1988, bem
como as garantias instituidas e advindas da adocao e assinatura de
documentos internacionais em matéria de direitos humanos, tal como
a Convencao Americana de Direitos Humanos, conforme salientado na
Acao Direta de Inconstitucionalidade n® 2971/R0O, de relatoria do Min.
Celso de Mello. E importante salientar que a clausula constitucional de
abertura diz respeito aos Tratados e Convengoes que forem incorporados
no ordenamento interno brasileiro com fulcro no disposto no artigo 5°, §
39, da Constituicao 2, com forca de emenda constitucional. O voto ainda
versa sobre a possibilidade de vinculagao das interpretacoes realizadas
pela CADH, pois tal mecanismo “corrobora com a correta interpretacao
da Convencao, contribuindo decisivamente para a atividade jurisdicional
dos Estados e da Corte” (BRASIL, 2018).

9 Habeas corpus. 2. Crime de desacato a militar (art. 299 do Codigo Penal Militar). 3. Controle de cons-
titucionalidade (arts. 1°; 59, incisos IV, V e IX, e 220 da Constituicdo Federal) e de convencionalidade
(art. 13 da Convencdo Americana de Direitos Humanos (Pacto de Sao José da Costa Rica). 4. Alegada
ofensa a liberdade de expressdo e do pensamento que se rejeita. 5. Criminalizacdo do desacato que se
mostra compativel com o Estado Democratico de Direito. 6. Ordem denegada. (HC 141949, Relator(a):
Min. GILMAR MENDES, Segunda Turma, julgado em 13/03/2018, PROCESSO ELETRONICO DJe-077
DIVULG 20-04-2018 PUBLIC 23-04-2018). O voto do Min. Edson Fachin repousa sobre a possibilidade
de admissao de novos direitos tutelados em diplomas internacionais, com fundamento no art. 5°, §2°,
da Constituicao Federal, ndo eximindo aqueles j4 previstos na Carta Magna. Tal dispositivo revela-se um
bloco de constitucionalidade e caracteriza-se pela ampliacdo do rol de direitos e garantias a pessoa, razao
pela qual resta desnecessaria a realizacdo do controle de convencionalidade em face do proprio controle,
amplo, de constitucionalidade.

10 A Acdo Direta de Constitucionalidade n° 2.971/RO, de relatoria do Min. Celso de Mello, demonstrou a
necessidade da identificacio de um parametro de confronto a fim de verificar a legitimidade constitucio-
nal da norma, objeto da agdo em analise. Nesse contexto, o bloco de constitucionalidade é proposto para
referir-se a uma pluralidade de acepg¢des, que ampliam regras constitucionais, principios e até mesmo
normas infraconstitucionais, desde que concretizem a ideia de ordem constitucional global (ADI 2971
AgR, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, Tribunal Pleno, julgado em 06/11/2014, ACORDAO ELETRO-
NICO DJe-030 DIVULG 12-02-2015 PUBLIC 13-02-2015).

11 Consoante inclusdo realizada pela Emenda Constitucional n° 45, de 2004.

12 Art5°[...] § 3° Os tratados e convengoes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em
cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros,
serdo equivalentes as emendas constitucionais.
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Ainda que assim nao fosse, a Corte IDH tem firmado precedentes
no sentido de descriminalizar a conduta de desacato. Exemplo disso é
o caso Palamara Iribarne vs. Chile®, acerca da supressao de liberdade
de expressao em face do poder estatal. A Corte IDH estimou a
desproporcionalidade das leis penais chilenas, concernentes a tipificacao
do crime de desacato, assim como o rigor de suas sancoes, privando a
vitima do exercicio do direito a liberdade de pensamento e expressao,
e debates acerca do funcionamento das instituicoes estatais e de seus
membros (ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS, 2005).

Em julgamento semelhante, o caso Kimel vs. Argentina aborda a
condenacdo a privacao de liberdade do historiador Eduardo Kimel em
face de sua pesquisa e publicacao de livro que emitia opinidao sobre
processo judicial, que tramitava na época da ditadura militar imposta na
Argentina. A Corte assentou entendimento no sentido de que os tipos
penais de desacato inibem as pessoas de exarar opinioes e criticas as
autoridades publicas, por receio de sancoes estatais. Ademais, em parecer
anterior ao julgamento, a CIDH estabeleceu que, nos casos de ofensa a
funcionario publico, as sancoes civis devem preponderar em relacdao a
persecucdo criminal (ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS,
2008).

Além dos precedentes firmados pela Corte IDH, vigoram no
ambito do Sistema Interamericano de Direitos Humanos diversas
declaracoes e informes com relacdo a incompatibilidade das leis de
desacato com o direito a liberdade de expressao, como a Declaracao de
Principios sobre Liberdade de Expressao, e Relatorios sobre as Leis de
Desacato e Difamacao Criminal da Comissao Interamericana de Direitos
Humanos. As inimeras manifestacdes da CIDH nao se limitam a meras
recomendacoes aos Estados, mas conclamam a producao de efeito
irradiante nos sistemas juridicos nacionais, signatario da CADH, por
meio de interpretacao evolutiva baseada no artigo 31, § 3°, da Convencao
de Viena sobre o Direito dos Tratados.

13 O senhor Humberto Antonio Palamara Iribarne, engenheiro naval mecénico da Armada do Chile, escre-
veu um livro sobre violag¢des aos direitos humanos cometidos no dmbito dos servigos de inteligéncia esta-
tal, em 1993, o qual ndo pode ser publicado por negativa do Poder Publico. As autoridades militares cla-
mavam que a publicac@o necessitava de autorizagio dos superiores do Senhor Palamara Iribarne. Diante
do impasse, a Armada do Chile prop0s trés processos na Corte de Apelages de Punta Arenas, pleiteando
a condenacio do engenheiro em face do suposto cometimento de crime de desobediéncia, ante a recusa
de entregar os livros, e também de desacato.
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Com isso, observam-se, ainda que lentamente, avancos no que tange
a derrogacao do crime de desacato, no ambito dos paises signatarios da
Convencao Americana de Direitos Humanos. A Argentina foi o primeiro
pais da América Latina a reconhecer a inconstitucionalidade do delito de
desacato pela sua Corte Superior de Justica; em 1993, o Parlamento, por
meio da Lei n° 24.198, descriminalizou a conduta (ARGENTINA, 1993).
A Costa Rica também, por meio da Lei n°® 8.224, de 13 de marco de 2002,
modificouatipificacadodedesacato para “ameacaaum funcionario publico”
(COSTA RICA, 1970). Bolivia, Guatemala e Honduras reconheceram a
inconstitucionalidade do mencionado delito por meio de suas Cortes
Superiores. Em sentido contrario, posicionam-se Cuba, Venezuela, El
Salvador, Brasil e Republica Dominicana, que ainda tipificam a conduta
de desacato como crime (BORGES, 2017).

Logo, em respeito a aplicacao do standard minimo de efetividade
de direitos humanos, os Estados Signatarios da CADH devem aplicar a
interpretacdo nao somente dos precedentes exarados pela Corte IDH,
mas de todo o Sistema Interamericano, compreendendo-se também as
manifestagdes da Comissao Interamericana de Direitos Humanos.

Em carater ampliativo, o artigo 5°, § 2°, da Constituicao Federal de
1988 fornece uma ferramenta aditiva a garantia dos direitos humanos,
porque reconhece o principio da dignidade da pessoa humana e
favorece a interpretacdo pro persona. O bloco de constitucionalidade
idealizado no referido dispositivo oferece um instrumento facilitador de
internalizacdo de documentos internacionais pactuados pelo Brasil, em
matéria de direitos humanos, conferindo-lhes aspecto constitucional, em
face da possibilidade de salvaguardar e ampliar o rol (ndo enumerativo)
de direitos contemplados na Constituicao.

Com relacao a adaptacao das normas internas ao disposto na CIDH,
a conduta exposta no artigo 331 do Codigo Penal é objeto de impasse.
Isso porque o crime de desacato se consubstancia na ofensa a funcionario
publico no exercicio de sua funcao, ou em razao dela (BRASIL, 1940), o
que pode gerar discussoes envolvendo o direito humano-fundamental ao
exercicio da liberdade de pensamento e de expressao.
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Em posicionamento contrario aos expostos anteriormente, o
Superior Tribunal de Justica, no Habeas Corpus n°® 379.269 (BRASIL,
2017), considerou valida a criminalizacdo da conduta de desacato.
Prevaleceu a posi¢cao majoritaria constante no voto do Ministro Antonio
Saldanha Palheiro pela ndao obrigacao da adocao dos pareceres emitidos
pela CIDH, uma vez que seriam munidas de carater instrutério ou
cooperativo, nao possuindo funcao jurisdicional. Ao se examinar o
disposto no artigo 41 da CADH, concluiu-se pelo carater meramente
“moral” das manifestacoes da CIDH.

Ainda, o julgador invocou o disposto no artigo 13.2.b da CADH,
o qual prevé a possibilidade de atribuir responsabilidades ulteriores
fixadas por leis que devam assegurar “a protecao da seguranca nacional,
da ordem ptblica, ou da satde ou da moral ptblicas” (ORGANIZACAO
DOS ESTADOS AMERICANOS, 1969). O Ministro utilizou o Marco
Juridico Interamericano sobre Direito a Liberdade de Expressao, de
30 de dezembro de 2009, o qual permitiu a limitacdo da liberdade de
expressao a partir do desenvolvimento da teoria tripartite, que controla
a legitimidade das restricoes. Com base na leitura do artigo 13.2 da
CADH, essa teoria tem como condicoes: que a restricao seja realizada por
meio de lei formal e material; que busque o cumprimento dos objetivos
previstos na Convencao Americana, observando a finalidade almejada e
a efetivacio da sociedade democratica. (ORGANIZACAO DOS ESTADOS
AMERICANOS, 2009).

Portanto, a maioria dos Ministros integrantes da 32 Secao do
STJ considerou que o crime previsto no artigo 331 do Coédigo Penal
preencheu os requisitos exarados no Marco Juridico Interamericano
sobre Direito a Liberdade de Expressao, sendo apto a limitar o direito
a liberdade de expressao como forma de resguardar a moral e a ordem
publicas. Ademais, concluiu-se que a auséncia de julgamento da Corte
IDH em relacdo a matéria de desacato envolvendo o Brasil importa na
manutencao do crime previsto no artigo 331 do Cédigo Penal.

Do mesmo modo, a 22 Turma do Supremo Tribunal Federal, por
maioria, também asseverou que o artigo 299 do Codigo Penal Militar,
que tipifica o crime de desacato a militar, ndo ofende o artigo 13 da CADH
e se mostra compativel com o Estado Democratico de Direito.
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Porém, a aplicacao de leis de desacato outorga, injustificadamente,
uma protecao que nao atinge toda a sociedade, limitando-se a garantia de
direitos de cidadaos que ostentam a funcao publica. Tal distin¢ao inverte o
principio fundamental que rege um sistema democratico que visa a coibir
e controlar o abuso do poder estatal. Isso porque o funcionario publico
nao deve ser tratado com privilégios em relacao as demais pessoas, ja que
isso contraria o principio da igualdade contido no artigo 5°, caput, da
Constituicao Federal de 1988.

Além disso, a tipificacao do crime de desacato subverte o principio
republicano (artigo 1°, caput, CF), ao conferir aos funcionarios publicos
protecao maior do que as demais pessoas. E, ainda, ofende o principio da
proporcionalidade, que veda que a lei va além do necessario e adequado,
para nao comprometer outros direitos humanos fundamentais, como a
liberdade de expressao.

O garantismo constitucional se expande a medida que determinadas
necessidades se incorporam a ele, como a tutela dos direitos humanos.
Pelo paradigma constitucional ou garantista, todos os poderes publicos
se obrigam perante as normas de grau superior (FERRAJOLI, 2012,
p. 27). A jurisdicdo constitucional funciona como uma instituicdo e
garantia, respeitando o equilibrio entre os poderes do Estado. No século
XXI, a jurisdicao foi ampliada para além das fronteiras dos Estados para
assegurar a mais efetiva protecao dos direitos humanos.

Portanto, éimportante procurar a convergéncia entre ainterpretacao
constitucional e as normas previstas nos tratados internacionais,
com o objetivo de fortalecer a protecao dos direitos fundamentais e,
consequentemente, evitar que o pais figure como Estado-parte processual
na Corte Interamericana por violacao de direitos humanos (SARMENTO,
2015, p. 26).

4. CONCLUSAO

Diante do exposto, conclui-se que a criminalizacdo do desacato
enfraquece o Estado Democratico de Direito. A democracia esta
intimamente ligada a liberdade de pensamento, de expressao e de troca
de informacoes, promovendo a interacao entre diferentes individuos e
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comunidades, a fim de que possam formar um juizo de opinides sobre
diversos assuntos.

A criminalizacdo da conduta em questao acaba por obstar pessoas
a exprimir opinides e ressalvas concernentes aos agentes publicos, aos
servicos prestados pelo Estado, aos governos, assim como dificulta
a possibilidade de tecer criticas ao funcionamento da Administracao
Publica.

Os diversos pareceres emitidos pela Comissao Interamericana
de Direitos Humanos acabam por firmar importantes teses sobre o
assunto, cujo conteado deve ser observado pelos paises que compdem
o Sistema Interamericano de Direitos Humanos, em observancia a
interpretacao evolutiva dos tratados em direitos humanos. O artigo 31,
§ 3°, da Convencao de Viena sobre o Direito dos Tratados possibilita
uma hermenéutica dinamica dos direitos humanos, que nao se limitam
unicamente ao estabelecido no documento internacional, podendo ser
ampliada a interpretacao conforme a evolucao do direito. Ademais, deve-
se buscar a maxima efetividade do principio pro persona, pelos paises
signatarios do Sistema Interamericano que nao podem decidir “a menos”,
mas primarem pela aplicagdo da norma mais favoravel, em atencao a
protecao da dignidade da pessoa humana.

O controle de convencionalidade ainda é realizado de maneira timida
pelo Poder Judiciario brasileiro. A aplicagdo dos precedentes firmados
pela Corte Interamericana de Direitos Humanos é uma maneira de
garantir o aperfeicoamento do diadlogo na tematica de direitos humanos,
bem como a observancia das interpretacoes e pareceres emitidos pela
Comissao Americana de Direitos Humanos, mesmo que o Brasil nao
figure como parte litigiosa.

Também ¢é uma forma de buscar a revisao da orientacao
jurisprudencial dos Tribunais Superiores, para que tanto o Supremo
Tribunal Federal quanto o Superior Tribunal de Justica possam, inclusive
na questao da descriminalizacao do desacato, discutir as manifestacoes
oriundas do Sistema Interamericano de Direitos Humanos.

O Poder Judiciario tem o dever de motivar suas decisoes (CF,
artigo 93, inciso IX; CPC, artigo 489). Nesse contexto, precisa examinar
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a ratio decidendi de casos analogos, objetivando a universalizagao
dos precedentes da Corte IDH ou, ao contrario, assumindo o onus
argumentativodedeixardeaplica-los, mediante fundamentacao especifica
que enfrente os motivos faticos e juridicos da sua nao vinculacao, para
nao comprometer a validade da decisao (CPC, artigo 489, § 1°, inciso VI).
E, pois, dever da jurisdicdo brasileira buscar a melhor interpretacio em
favor do individuo, garantindo e ampliando progressivamente a tutela
dos direitos humanos, em respeito a valorizacao da dignidade humana e
ao principio pro persona.

De qualquer modo, a questdo da descriminalizacdo da conduta
de desacato serve para ampliar o controle de convencionalidade pelo
Ministério Puablico. Isso com a finalidade de buscar a maior protecao
dos direitos humanos, consagrada no Pacto de San José da Costa Rica,
e impulsionar a atuacao institucional para a construcao de precedentes
judiciais que melhor concretizem o Estado Democratico de Direito e
potencializem a tutela da liberdade de expressao.
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