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RESUMO

A pesquisa tem a finalidade de analisar o crime de desacato de maneira critica e verificar
a sua conformidade ao objetivo de protecdo a bens juridicos e aos principios da legalidade penal
e da liberdade de expressdo. Do ponto de vista historico, o desacato tem origem em um discurso
hierarquizante que se replica e se atualiza, possibilitando a sua manutencdo mesmo apos a
Constituicdo Federal. A doutrina tradicional dos manuais evita a analise critica do crime,
limitando-se a repeticdo das mesmas discussdes dogmaticas. O bem juridico atribuido ao crime
pela maioria da doutrina (regular funcionamento das atividades publicas) ndo se justifica
tecnicamente, pois nao se verifica o nexo causal entre a conduta individual e a vulneracdo ao
bem juridico coletivo. A vagueza e a indeterminacdo do tipo exigem a verificacdo de sua
conformidade com o principio da legalidade. A natureza material do subprincipio da
determinacdo exige que o tipo penal utilize verbos de significado apreensivel pelo leitor e que
materializem comportamentos reais determinados. Além disso, se exige a definicdo da forma
mais exaustiva e precisa possivel, por meio de normas reguladoras, e ndo constitutivas, ou seja,
que facam referéncia a fatos, e ndo a pessoas. O tipo penal do desacato viola as exigéncias de
taxatividade, pois usa verbo de sentido ambiguo, complementado por juizo de valor, ndo
totalmente apartavel dos crimes contra a honra e diferenciado por uma referéncia a pessoas e
ndo a fatos. Portanto, o significado do tipo é preenchido por juizo discricionario, padecendo de
inconstitucionalidade. A criminalizacdo do desacato se assenta sob o mito da superioridade
ética do Estado, o que implica a impossibilidade de serem dirigidas criticas ou ofensas ao seu
representante. Tal vedacdo, antes de assegurar a regularidade das atividades administrativas,
acaba por prejudicar o seu desenvolvimento, tendo em vista o carater preferencial da liberdade
de expressao e instrumental a preservacao da democracia. O sistema interamericano de direitos
humanos entende pela incompatibilidade das leis de desacato com o exercicio da liberdade de
expressdo, o0 que leva a conclusdo da necessidade de sua exclusdo tanto do ponto de vista da

constitucionalidade quanto da convencionalidade.

Palavras-chave: Desacato; Bem Juridico; Principio da Legalidade; Determinacéo;

Liberdade de Expressao.



ABSTRACT

The purpose of the research is to analyze the crime of contempt in a critical manner and
verify its compliance with the objective of protection of legal interests and the principles of
legality and freedom of expression. From the historical view, contempt has its origin in a
hierarchical discourse that is replicated and updated, thus making it possible to maintain itself
even after the Federal Constitution. The traditional doctrine (from the manuals) avoids the
critical analysis of the crime, limiting itself to exhaustively repeating the identical dogmatic
discussions. The legal interest supposedly protected by thy crime, according to most of the
literature (regular operation of public activities) is not technically justified, since there is no
causal link between individual conduct and violation of the collective legal good. The
vagueness of the contempt clause requires verification of its conformity with the principle of
legality. The material nature of the sub-principle of determination requires that the criminal
precept uses verbs of apprehensible meaning, in a way that it contains only references to actual
and determined behaviors. Moreover, the precept must have the most exhaustive possible
definition, by means of regulative and non-constitutive rules, that is, rules that refer to facts and
not to people. The criminal type of contempt violates the requirements of determination,
because it uses a verb with an ambiguous meaning, complemented by a value judgment;
besides, it’s not totally separable from the crimes against honor and is essentially differentiated
by a reference to persons, not facts. Therefore, the meaning of the type is only complete after a
discretionary judgment, what suggests unconstitutionality. The criminal contempt is based on
the myth of the ethical superiority of the State, which implies the impossibility of being directed
criticisms or offenses to its representatives. Such a fence, before ensuring the regularity of
administrative activities, ultimately undermines its development, given the preferential
character of freedom of expression and instrumental to the preservation of democracy. The
inter-american human rights system refers to the incompatibility of contempt laws with the
exercise of freedom of expression, which leads to the conclusion that it is necessary to exclude

them for unconstitutionality and for unconventionality.

Keywords: Contempt; Legal Interest. Legality Principle, Determination; Freedom of

Speech
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INTRODUCAO

O crime de desacato, previsto no art. 331 do Codigo Penal, ndo é alvo de grandes estudos
ou embates doutrinarios. Tratava-se, na realidade, de mais um capitulo dentro dos manuais de
direito penal que ndo demandava aprofundamento critico.

No entanto, algumas particularidades de sua aplicagdo recente despertaram maior
interesse pelo tipo penal. Desde meados de 2013, periodo de inimeras manifestaces sociais
no territério nacional, o crime passou a ser utilizado de forma acentuada ndo apenas contra
movimentos politicos, mas também contra posturas criticas e questionadoras do funcionamento
das atividades do Estado.

Além disso, questionamentos judiciais trouxeram a baila problemas sensiveis
relacionados a compatibilidade das leis de desacato com sistemas de direitos humanos e ao
funcionamento dos mecanismos do chamado controle de convencionalidade. Em menos de dois
anos, a discussao chegou aos tribunais superiores em trés casos de grande relevancia, atraindo
os olhares do cidaddo e da dogmatica.

Todo esse movimento revelou que o tratamento dado pelas ciéncias penais a situacao
do desacato € insuficiente, pois ndo permite compreender a norma penal de forma critica nem
resolver os problemas relacionados a sua aplicacdo no caso concreto em confronto com outras
garantias fundamentais.

O tema proposto para esta pesquisa é precisamente o lancamento de um olhar critico ao
crime de desacato e as suas justificativas tedricas, como forma de tentar suprir algumas das
lacunas deixadas pela omissdo cientifica. De maneira mais precisa, o trabalho parte da hipotese
central de que o crime de desacato, conforme sua aplicacdo atual desvela, é passivel de
manipulacdo para ser aplicado a uma gama de situacdes diversas, ao alvedrio da autoridade
ofendida e dos interesses envolvidos no caso concreto, com fortes indicios de
inconstitucionalidade.

N&o se pode ter a ingénua pretensdo de analisar o crime em todas as suas variaveis
possiveis e imaginaveis. Pelo contrario, o foco deve centrar-se em elementos dogmaticos que
permitam verificar ou ndo a hipétese suscitada.

Primeiramente, cumpre determinar se € verificavel ou se constitui apenas em conceito
fluido a finalidade a cuja protecéo o crime se propde, visto que a violacdo ndo pode ser tracada

de forma direta a conduta considerada criminosa (nexo causal). Portanto, um objetivo especifico
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a ser debatido neste trabalho é a existéncia ou ndo de bem juridico lesionado pela conduta do
desacato.

Em sequéncia, deve-se analisar se o tipo penal é suficientemente determinado ou se
encontra-se autorizada sua aplicacdo discricionaria. O segundo objetivo especifico €, dessa
forma, verificar se o tipo penal se amolda ou ndo as exigéncias do principio da legalidade penal,
em especial do ponto de vista do componente da taxatividade ou determinacdo como
mandamento de otimizacao.

Por fim, cabe ainda o objetivo de examinar se a criminalizacdo do desacato configura
uma limitacdo proporcional e adequada a liberdade de expressdo ou se, pelo contrario, causa
restricdo a critica e a participacéo politica.

Inicialmente, a pesquisa tracara breve escorc¢o historico sobre o surgimento do crime de
desacato e seu acolhimento no direito brasileiro. Por meio dessa analise, se tentara tragar a linha
discursiva que subjaz ao delito e que justifica sua manutencéo e utilizagdo atuais, com marcada
presenca de resquicios militarizados. A partir desta compreensdo historica, sera analisada a
configuracdo dogmatica do delito conforme a doutrina classica dos manuais acerca dos
elementos constitutivos do tipo. Ademais, outra questdo importante a ser analisada nesta
pesquisa é a finalidade de protecdo atribuida ao art. 331 do Codigo Penal de acordo com a teoria
do bem juridico e seu carater critico.

Apenas depois de estabelecidas as premissas basicas do crime de desacato, sera possivel
a verificacao de sua conformidade as garantias da legalidade e da liberdade de expresséo. Esse
exame seréa realizado mediante dois passos. O primeiro consistird na utilizacdo das teorias dos
direitos fundamentais e/ou do controle de convencionalidade (no caso da liberdade de
expressao) para estabelecer modelos de legalidade ou de liberdade de expressdo. O segundo é
em relacdo a realizagdo dessa tarefa, pois sdo de importancia fundamental os marcos tedricos
extraidos de FERRAJOLI (1995) acerca do garantismo penal e da estrita legalidade, bem como
de MAZZUOLLI (2009) a respeito da teoria do controle de convencionalidade.

Com esses modelos definidos, sera testado o enquadramento do crime de desacato aos
principios fundamentais, verificando sua constitucionalidade e a consequente validade de sua

utilizacdo e expansao.



1. ANALISE HISTORICA E DOGMATICA DO CRIME DE DESACATO

11



2. O PRINCIPIO DA LEGALIDADE E AESTRUTURA DO TIPO

12



3. A LIBERDADE DE EXPRESSAO E A PUNICAO DA CRITICA

13



14

CONCLUSOES

A pesquisa se propOs a contribuir para uma nova analise do crime de desacato,
especialmente em razdo dos debates que vém sendo recentemente travados acerca da
constitucionalidade e da convencionalidade do tipo penal, nos campos doutrinario e
principalmente jurisprudencial.

A pesquisa historica, embora breve, mostrou-se Util para a compreensdo do discurso
hierarquizante subjacente ao crime de desacato. Esse discurso, além de se assentar na
superioridade do Estado, implica também a distincdo de cidaddos — aqueles que merecem
respeito e aqueles que podem apenas desrespeitar. Revelou-se, também, o periodo
marcadamente autoritario e cerceador da liberdade de expressdo da histéria brasileira em que o
crime de desacato foi transplantado, bem como as formas como o discurso foi sendo adaptado
ao longo de periodos ditatoriais ou democraticos com diversas finalidades de controle social.

A prética atual ndo destoa do desenvolvimento historico exposto. Mesmo apds a
Constituicdo de 1988 e as rupturas por ela trazidas, é facilmente observavel a imputacdo do
desacato com maior afinco em zonas de conflito ou regides periféricas. Destaque especial deve
ser dado as quase unanimes ocorréncias relacionadas as atividades policiais ou as apresentacdes
artisticas com teor critico. A seletividade de sua utilizacdo desbanca a tese da protecdo a ordem
publica.

A dogmatica penal tenta explicar a razdo da existéncia do crime, mas a tarefa é ardua e
os resultados sdo frageis. A identificacdo de um bem juridico antecedente ao tipo penal ndo
justifica sua existéncia: ndo € possivel verificar a relacdo entre o desacato e a protecao da ordem
publica. Também néo se observa nenhum vinculo de acumulacgéo entre o desacato e 0 prejuizo
da regularidade das atividades do Estado. A dignidade e o prestigio das funcdes publicas sdo
discursos que ndo encontram respaldo constitucional.

Na realidade, confere-se um privilégio maior aos funcionarios publicos e, em
contrapartida, atribui-se ao criminoso uma pena maior do que aquela cominada aos crimes
contra a honra em geral. Tal sistematica ndo subsiste a uma interpretacdo de acordo com 0s
principios constitucionais e republicanos.

A andlise do principio da legalidade foi necessaria para que a construgédo do tipo penal
fosse esmiucada, em especial do ponto de vista do subprincipio da taxatividade. A taxatividade,
enguanto mandamento de otimizacdo, ndo demanda que o crime seja sempre totalmente

delimitado, mas que seja descrito da forma mais precisa possivel. Nesse sentido, a pesquisa
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propds um modelo de analise do subprincipio, composto por seis elementos principais: a
delimitacdo da finalidade de protecdo, a utilizacdo de verbos de sentido determinavel, a
verificabilidade empirica, a vedacdo de proposicdes contraditérias, a vedacdo de normas
constitutivas e a vedacao de conceitos morais e axioldgicos. O tipo penal do art. 331 do Cddigo
Penal, embora formalmente previsto em lei, ndo preenche 0s requisitos de precisdo e
determinacédo necessarios a uma aplicacao regular da lei penal.

Especialmente do ponto de vista da vedacgdo de normas constitutivas, o que se conclui é
que o desacato ndo criminaliza situacdo prévia, pelo contrario, a norma é que constitui a
situacdo a fim de conceder protecdo especial aos funcionarios publicos. Essa situacdo €
agravada pela utilizacdo de conceitos vagos e de elevada carga axioldgica a ser preenchida por
autoridades policiais e por magistrados, que sdo, ao fim e ao cabo, funcionarios publicos
tendentes a defender suas prerrogativas.

Por 6bvio, ndo h& voz nem participacdo de quem praticou o fato. O fato € considerado
criminoso justamente como forma de restringir a liberdade de expresséo e a possibilidade de
criticar o funcionamento do aparato publico.

O discurso de “vocé sabe com quem esta falando?” criminalizado no desacato cumpre
na esfera formal-juridica o0 mesmo que se verifica na préatica: protecdo maior a um grupo
determinado de pessoas; auséncia de determinacdo do tipo penal, facilitando a sua aplicacéo a
uma diversidade de situacdes; e limitacdo a liberdade de expressdo, restritiva da participacédo
politica.

A relativa unanimidade na doutrina sobre os elementos do crime evidencia a
necessidade de analise mais critica sobre um crime que esta ha mais de um século acomodado
em nossos codigos. A analise deve ir além dos convencionais elementos dogmaticos do delito,
gue apenas auxiliam na sua aplicacéo, para que ele seja efetivamente pensado e justificado antes
de ser aplicado.

A analise da legalidade revelou, ainda, que o crime de desacato peca por nao ser definido
onde poderia e deveria ter sido, como foi possivel verificar na legislacdo de diversos paises por
simples comparacdo. Dessa forma, a lei penal empurra ao intérprete a atividade de delimitar o
crime com base em seu juizo de valor, tarefa que cabia originariamente ao legislador.
Semelhante realidade rechaca a possibilidade de interpretacdo conforme a Constituicdo do art.
331 do Cddigo Penal, pois o seu teor literal ndo indica os limites da atividade, sendo
inadmissivel a pura e simples complementacao judicial da descricdo tipica.

Por fim, conclui-se que o desacato é também uma limitacdo inconstitucional a liberdade

de expressdo. Em aversdo a concretizacdo do principio instrumental da democracia, o desacato
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pune a manifestacdo de opinido relacionada as atividades administrativas, a despeito do notério
interesse publico, acabando por coibir a critica e 0 desenvolvimento das institui¢cGes. Trata-se
de um claro exemplo da forma como a sensacao de maior protecdo decorrente da criminalizacéo
esconde um caminho retrogrado para o objeto protegido.

N&o se pode limitar a liberdade de expressao as manifestaces favordveis e agradaveis
ao destinatario; pelo contrario, ela abrange também as opinides desfavoraveis, chocantes e
ofensivas. Assumir que o Estado se encontra em posicdo eticamente superior e que ndo pode
ser alvo de opinido diversa ou alarmante ¢ uma visao ultrapassada da administracdo publica,
que a coloca a salvo de erros, em violacdo ao paradigma de controlabilidade.

O desacato é também rechacado pelo sistema interamericano de direitos humanos,
integrado pelo Brasil. Dentre as diversas manifestacfes da Comissao e da Corte Interamericana
de Direitos Humanos destacadas nesta pesquisa, observa-se uma constante: as recomendacoes
pela revogacao das leis de desacato e pela utilizagdo de sanc¢des exclusivamente civis para a
protecdo da reputacao.

Embora reconhecam a obrigacdo de realizacdo de controle de convencionalidade, o
Superior Tribunal de Justica visualizou a dificuldade do tema ao proferir decisdes contraditérias
em curto periodo de tempo e ao adotar de maneira equivocada alguns institutos com o fito de
manter a validade do tipo penal. Da mesma forma, o Supremo Tribunal Federal justificou de
maneira equivocada a manutencdo do crime de desacato contra militar. O tema é complexo e
deve receber tratamento mais profundo pelos Tribunais Superiores no futuro.

O desacato deixa de ser crime no projeto de novo Codigo Penal, PLS n° 236/2012, de
autoria de José Sarney e no momento em tramitacdo no Senado Federal.

Além disso, a Ordem dos Advogados do Brasil ajuizou A¢do de Descumprimento de
Preceito Fundamental (ADPF) impugnando a validade do art. 331 do Cédigo Penal. Além da
violacdo a liberdade de expressao pelo impedimento da critica, sustenta o ente da advocacia
que a conduta ndo é adequadamente descrita no tipo, sujeito a arbitrariedade do julgador.
Assevera, ainda, que ha inversdo da l6gica democratica com quebra da igualdade, pois o
funcionario publico, que deveria estar sujeito a maior nivel de critica, esta na realidade sendo
mais protegido pela lei penal, em detrimento do particular. A ADPF n° 496 foi distribuida ao

Ministro Roberto Barroso e atualmente encontra-se em fase de instrugio®?L.

221 Andamento do processo disponivel em: http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5300439.
Acesso em 28/12/2018.
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Os argumentos do 6rgdo coincidem em grande parte com as conclusdes alcangadas nesta
pesquisa, razdo pela qual defendemos e acreditamos que a ADPF sera provida pelo Supremo

Tribunal Federal, finalmente extirpando o art. 331 do Codigo Penal de nosso sistema juridico.
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