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EXCELENTISSIMO SENHOR MINISTRO

LUIS ROBERTO BARROSO

RELATOR DA ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO
FUNDAMENTAL n. 496

SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

O Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais (IBCCRIM), regularmente habilitado
como amicus curiae, por seus procuradores abaixo assinados, vem a presenca de
Vossa Exceléncia apresentar seu Parecer, com o objetivo de fornecer subsidios a esta
Suprema Corte para o aprimoramento da prestagao jurisdicional no julgamento da

Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental n.2 496.

l. BREVE SINTESE DO PROCESSO E A ATUALIDADE DA QUESTAO EM PAUTA

A presente arguicdo foi apresentada pelo Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil - CFOAB —em outubro de 2017, requerendo a declaragao de nao-
recepgao, pelo ordenamento juridico brasileiro, do dipositivo que tipifica o delito de

desacato, o art. 331 do Cddigo Penal (Decreto-Lei n. 2.848/1940).

A Inicial argumenta pela incompatibilidade do art. 331 com preceitos
constitucionais como o principio republicano (art. 12, caput) e o principio da igualdade
(art. 59, caput), uma vez que a conduta criminalizada perfaz a desigualdade entre

funciondrios publicos e os demais cidaddos; o principio da legalidade (art. 59, inc.
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XXXIX) por permitir a manutencdo de um delito com pouca ou nenhuma definicdo de
quais condutas devem ser compreendidas pelo nucleo “desacatar”; e a liberdade de
expressao (art. 52, inc. IX) ja que o delito tem sido instrumentalizado para intimidar e
silenciar legitimas manifestagdes de membros da sociedade civil contra casos de

arbitrio e violéncia praticados por funcionarios publicos.

A AGU prestou informacgdes, manifestando-se pela compatibilidade do crime de
desacato com o texto constitucional, argumentando haver a efetiva necessidade de
tratamento desigual entre o funciondrio publico e o particular porque aquele estaria
exposto “a todo tipo de ofensas” na execucao de suas fungdes. Afirma também ser
necessaria a protecdo da condicdo de funcionario publico e “a honra lato sensu da

Administracdo Publica”.

Em parecer, a PGR também se posicionou pela constitucionalidade da
criminalizacdo prevista no art. 331 do Cddigo Penal. Indica que o dispositivo se
destinaria a “tutelar o prestigio da Administracao Publica” e traz a discussao o Habeas

Corpus 141.949/DF, julgado pela Segunda Turma desta Corte em margo de 2018.

A PGR a alega que, no julgamento do HC em comento, teria sido firmada a
posicdo de que o delito de desacato nao viola a Constituicdo da Republica nem a
Convencao Interamericana de Direitos Humanos (Pacto de Sdo José da Costa Rica). No
entanto, o argumento carece de respaldo fatico, uma vez que a decisdao do colegiado
ndao firmou qualquer entendimento acerca da constitucionalidade ou

convencionalidade do art. 331 do Cédigo Penal.

Em verdade, o HC em questao sequer tem vinculo direto com o objeto desta
Aguicao, pois tratou do caso de um civil condenado pelo delito de desacato a militar,
previsto no art. 299 do Cddigo Penal Militar. O civil fora processado e condenado pela

justica militar por ter chamado um sargento do Exército Brasileiro de “palhaco”.
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Ainda que a decisdo da Segunda Turma tenha, lamentavelmente, permitido a
imputacado de um delito disposto pela legislagao especial militar a um civil, € notério
que a presente Arguicdao trata de um dispositivo distinto cuja formulagao sinaliza
fundamentos juridicos e finalidades politico-criminais essencialmente diversas

daquelas que orientam o art. 299 previsto pelo Cédigo Penal Militar.

A infortuna caréncia de uma analise técnica adequada das dimensdes juridico-
penal e politico-criminal dos diferentes delitos de “desacato” levou a PGR a confusao
de dois delitos francamente distintos, apesar de apresentarem nomen juris similares.
Tal andlise lhe permitiria identificar que o julgamento do HC 141.949/ DF ndo
consolidou entendimento quanto ao art. 331 do CP e, portanto, ndo é capaz de

apresentar argumentos pertinentes a esta Arguicao.

Um precedente cuja mencao é de fato oportuna se deu no ambito do Recurso
Especial n? 1.640.084/SP, julgado pela Quinta Turma do Superior Tribunal de Justica,
gue decidiu pela inconvencionalidade do crime de desacato. Na ocasidao, o Ministro
Ribeiro Dantas acedeu, em seu voto, ao argumento trazido pela Procuradoria Federal
dos Direitos do Cidadao de que “a existéncia do crime do art. 331 do CP [...] ndo raras
vezes, serviu de instrumento de abuso de poder pelas autoridades estatais, para

suprimir direitos fundamentais, em especial a liberdade de expressao”.

A afirmacdo é confirmada por fatos recentes e notérios. O atual contexto entra
para a Histdria como um periodo de intensa insatisfacao civica diante da atuacdo de
agentes estatais que, em uma conjuntura de vilipéndio da cidadania, vém figurando
em casos cada vez mais recorrentes e alarmantes de intolerancia, preconceito e

violéncia.

As manifestacdes populares espontaneas que vém eclodindo no Brasil e no
mundo bradando por justica diante do racismo e das arbitrariedades praticadas por

autoridades — notadamente policiais — somente reforcam aquilo que desde sempre se
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soube: as agéncias estatais de controle social estdo sujeitas ao enviesamento, a

seletividade e ao abuso de poder.

Acima, a primeira foto mostra uma apoiadora do Governo Federal, portando
um taco de beisebol, sendo amigavelmente conduzida por um policial militar depois

de ameacar manifestantes criticos da atual gestao.

Na segunda imagem, ha uma comparagado entre o duro tratamento dado, pela
policia militar paulista, a manifestantes contrarios ao aumento da tarifa de 6nibus, em
contraste com a afabilidade dispensada pela mesma corporacdo aos que se

manifestavam em apoio ao atual presidente da republica.

1 CRUZ, Maria Teresa e VASCONCELOS, Caé. Violéncia contra protesto antifascista mostra de que lado a PM estd.
Ponte Jornalismo. 2 jun. 2020. Disponivel em: https://ponte.org/violencia-contra-protesto-antifascista-mostra-
de-que-lado-a-pm-esta/. Acesso em 06 jun. 2020.
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IBCCRIM
Contumazes sdo as manifestagdes no nosso pais que terminam com

manifestantes detidos por desacato, simplesmente por haverem criticado

tratamentos desiguais e injustos:

(Manifestante em protesto “Vidas negras importam” questiona, desarmado,

repressdo policial e tem um fuzil apontado contra si)

(Manifestante é revistado antes de ser detido “para averiguacdo” em 7 de janeiro de

2020. Nesse dia, 3 foram autuados por desacato)

2 GARCIA, Diego. Protesto contra violéncia policial termina em confuséo com policia no Rio. Folha de S3o Paulo.
31 mai. 2020. Disponivel em: https://www1.folha.uol.com.br/cotidiano/2020/05/protesto-contra-violencia-
policial-termina-em-confusao-com-policia-no-rio.shtml. Acesso em 06 jun. 2020.

3VASCONCELOQS, Caé. Prisdo de manifestantes em SP foi aleatdria e sem provas, diz advogado. Ponte Jornalismo.
8 jan. 2020. https://ponte.org/prisao-de-manifestantes-em-sp-foi-aleatoria-e-sem-provas-diz-advogado/.
Acesso em 06 jun. 2020.
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Em sua manifestacdao, a AGU reconhece que deve haver o direito de critica a
acao do Estado, desde que pontuada por “moderacao”. Esse raciocinio falha em
compreender que, em razao da indeterminacao das condutas abarcadas pelo tipo do
art. 331, mesmo uma critica legal, legitima e “moderada” esta sujeita a incriminagao
por desacato, ja que o crime prescinde da desobediéncia a ordem legal (que
demandaria que o funcionario publico ofendido estivesse em estrito cumprimento do
seu dever legal) e permite a qualquer funcionario publico notificar ter sido vitimado,

inclusive quando o suposto desacato ocorreu em resposta a uma agao arbitraria.

Da comprovada presenca de vicios na prestacdao de servicos publicos, ora
ilustrados pela acao policial, decorre que a violacdo de direitos dos cidadaos por
funciondrios publicos ndo é apenas possivel como frequente, sendo capaz de ferir
gravemente a imagem das instituicdes democraticas e a proépria legitimidade do

Estado.

A falibilidade do servico publico e, na mesma medida, da conduta do
funciondrio publico, é uma constatacdao fundamental para o exame da
constitucionalidade do art. 331 do Cddigo Penal. Isso porque, conforme sera
demonstrado, esse dispositivo constitui um instrumento de coercao impeditivo do
saudavel questionamento da conduta dos agentes do Estado, inclusive

questionamentos legitimos ou, como quer a PGR, “moderados”.

A questdao ndo poderia ser mais atual, considerando os recentes protestos
contra a violéncia e o viés racial na atua¢ao da policia no Brasil, inflados pelo caso do
jovem Jodo Pedro, assassinado aos catorze anos pela policia no Rio de Janeiro; e nos
Estados Unidos da América, que tiveram como estopim uma abordagem policial
desnecessariamente violenta que resultou na morte de George Floyd, hoje simbolo da

revolta contra o racismo e arbitrio policial em todo o mundo.
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Vencida a etapa introdutdria que cuidou da relatoria deste Parecer, o IBCCRIM
passa ao exame de cada um dos pontos evocados pela Inicial: (i) violagdao do principio
republicano; (ii) violagdo do principio da igualdade; (iii) violagdo do principio da
legalidade; (iv) violacdo da liberdade de expressao; (v) a ndao convencionalidade do

delito porque incompativel com o Pacto de Sao José da Costa Rica.

Os pontos (i) e (ii) serdao enderecados em conjunto porque inseparaveis. As
liberdades e direitos fundamentais do cidadao s3ao os fundamentos do Pacto
Republicano. Uma administracdo publica organizada sob os moldes republicanos deve,
obrigatoriamente, impor limites aos agentes do Estado capazes de garantir as

liberdades e direitos do individuo pois estes sao o fundamento da sua legitimidade.

O ponto (iii) é tratado em secao especifica. Ainda que o principio também
apresente vinculacao profunda com os principios republicano e daigualdade, o carater
absolutamente central que ocupa na dogmatica penal requer um aprofundamento a

parte.

Do mesmo modo, o ponto (vi) é tratado em sec¢do prépria. A violacdao da
liberdade de expressao estda profundamente conectada com a desnecessidade da
permanéncia do crime de desacato e aponta outras figuras penais existentes capazes
de garantir o adequado funcionamento da administracdo publica, a integridade fisica
e a dignidade dos seus funcionarios, o desacato tem como Unica utilidade a supressao

do espaco republicano de questionamento ao poder do Estado.

Para arrematar os quatro primeiros pontos, ha ainda uma sec¢do criminoldgica,
dedicada a dimensionar os 6nus trazidos pelas violagdes supramencionadas a partir de
pesquisa social fundamentada. Esta secao dissipa quaisquer duvidas sobre a efetiva
ameaca a cidadania que o delito do art. 331 representa, através da demonstragao

empirica de que a imprecisao juridica do dispositivo abre caminho para que, na pratica,
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muitas autoridades, busquem incriminar com o desacato o cidaddao que se opde a

arbitrariedade da repressao policial:

Por fim, o ponto (v) é explorado na secdo final, quando se presta
esclarecimentos acerca do entendimento da Corte Interamericana de Direitos
Humanos — CIDH —, e que indicam que a criminalizacdao do desacato viola o sistema

democratico, por impedir o controle dos atos do poder publico pela populagao.

1. VIOLAGAO DOS PRINCIPIOS REPUBLICANO E DA IGUALDADE

A Constituicdo da Republica parte do pressuposto de que ndo existem
diferencas qualitativas entre seres humanos e que a vontade popular é o fundamento
de toda a autoridade. O Brasil Republica, portanto, estrutura uma organizagao politica
que tem por fundamento ético o respeito a liberdade humana e a elevacdo da
cidadania a condicao preferencial de existéncia, dissolvendo as particularidades em
favor de uma categoria universal e indistinta, determinando a igualdade como

condicao das relagdes sociais.

O crime de desacato, definido no artigo 331 do Cédigo Penal, em oposicdo a
esses valores, cria uma distincdo artificial que privilegia os servidores publicos mesmo
em situacoes de autoridade rigorosamente iguais. Essa diferenciacio é
profundamente injusta porque coloca aqueles que deveriam se filiar a uma ética
publica (e, portanto, universal) em artificial e pedante pedestal, que apequena, em
contraste, o cidaddao — paradoxalmente, o sujeito privilegiado na estrutura

republicana.

Assim, e lamentavelmente, ao sustentar que o delito do art. 331 proibe
condutas “que ponham em xeque a credibilidade” de um funcionario publico, sem se

dar conta, a propria AGU fortalece o argumento da sua incompatibilidade com o
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principio republicano do Estado Democratico de Direito. Afinal, questionar a
credibilidade da administracdao publica nada mais é que o direito fundamental basilar
de um pacto republicano. Alids, toda a argumentacdo prévia, em semelhanca aos
apontamentos da Procuradoria Geral da Republica, admitem que a incrimina¢ao do
“desacato” com fundamento material na presuncdao de que o agente estatal precisa
de garantias contra o cidaddao parte de uma légica inversa aquela que sustenta o

idedrio republicano, mesmo em sua mais superficial definigao.

Ainda, é preciso destacar que o crime de “desacato” serve como obstaculo para
o continuo aprimoramento da atividade estatal. Ao nos depararmos com a analise
socioldgica que indica a dominagdo burocrdtica ser a racionalidade preferencial das
democracias modernas — por sua tecnicidade, impessoalidade, universalidade e légica
meritocratica etc. —, constata-se a permanéncia de uma ameaca velada na interface
entre cidaddao e administracdao publica. Como exemplo, a folclérica exposicao de
pequenas plaquinhas indicando a existéncia do crime em reparticdes e gabinetes
publicos dificulta a possibilidade de expressdo a assimilacao de criticas destinadas a
aprimorar a prestacao dos servicos estatais. Opera, portanto, contra o prdprio
interesse do Estado, de melhorar continuamente, aumentando, em sentido oposto,

seu déficit de legitimacao perante a populacao.

Préprio de periodos de asfixia das liberdades individuais, o crime de “desacato”
coindice com outras formas de dominac¢ao, mais afins ao oligopdlio ou a sociedade de
castas, para as quais a diferenciacdao qualitativa entre cidaddaos é condicao para
preservacao do poder. Tendo em vista que a burocracia segue sendo fundamental
para a mediacdo entre os interesses individuais e as possibilidades do Estado nas
sociedades democraticas, a permanéncia de um arcaismo sedimentado em tdo pobre
tipificacdo mantém o pais vinculado a uma tradicdo conservadora e profundamente
injusta. Simbolo de atraso, o “desacato” pode agora, finalmente, encontrar seu fim

tardio para a consagracao do principio republicano, por meio da declara¢ao de sua nao
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recepcao pela ordem juridica fundada pela Constituicao de 1988, por este egrégio

Supremo Tribunal Federal.

. VIOLAGAO DO PRINCIPIO DA LEGALIDADE

O principio da legalidade é o mais importante instrumento constitucional de
protecao individual no Estado Democratico de Direito. Consagrado pela férmula
“nullum crimen, nulla poena sine legem”, desdobra-se em quatro dimensdes, impondo
aos processos de criminalizacdao primadria e secundaria as exigéncias de lei prévia,
escrita, estrita e certa. Em particular, essa ultima dimensdo exige que ndo apenas a
definicao das normas penais completas, mas que todas as regras que fazem a ponte
entre uma conduta humana e o tipo legal obedecam o maximo rigor na dialética entre
significante e significado, para evitar aberturas interpretativas que viabilizem a

arbitrariedade por parte dos agentes de criminalizacao.

Nesse sentido, ndo ha duvida de que a situacgao tipica definida no artigo 331 do
Cédigo Penal é manifestamente inconstitucional, por violacdo ao principio da
legalidade, na dimensao de obrigacdao de lei certa, ao criar hipdtese incriminatéria
aberta, que nao descreve o que caracterizaria, exatamente, o verbo “desacatar”, o que
denota densidade hermenéutica exagerada, a viabilizar a manipulacao ocasional do
termo para constranger o cidadao em uma eventual situacdao de mero antagonismo

em relacdo as intengdes ou acdes das autoridades publicas.

De fato, o grau de subjetividade embutido no termo cria um espaco de
indeterminagao insuportavel, incomum no Estado de Direito, cuja atuagao ndo esta
somente limitada a legalidade, mas a estrita legalidade, o que é impossivel quando o
marco legal se apresenta deliberadamente frouxo. Abre-se, assim, espaco para o
arbitrio, porque ndo ha definicdo do que seja desacatar, nem a indicacdo de critérios
objetivos a permitir uma métrica para a constacao de abuso.

10
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Embora nunca excluida por completo, o risco de falibilidade dos servigos
publicos existe e devem ser dirimidos, por isso se faz necessario um espaco de didlogo
constante entre Estado e sociedade civil, que seja capaz de receber demandas cidadas,
equacionando o fornecimento de servicos com a garantia das liberdades individuais,

uma vez que estas sao fundamentos republicanos irrenunciaveis.

A verdade é que a definicdao de “desacatar”, como consta no texto do art. 331
do CP, n3ao encontra resposta suficiente no texto da lei e, por isso, amplia
indevidamente o alcance da competéncia punitiva. A precaria tentativa de definicao
proposta pela Advocacia Geral da Unido, alidas, bem demonstra essa insuportavel
densidade semantica: o que significa, exatamente, “desprestigiar a funcao publica” em
um pais no qual o Estado — e, por conseguinte, seus agentes — sdo responsaveis por
sistematicas violagdes aos direitos humanos, especialmente por meio dos agentes da

repressao oficial?

E preciso salientar, também, que, a despeito do controle judicial sobre a
tipicidade material do delito, o art. 331 segue servindo como instrumento de coacgao,
pois a incriminagdo ja produz efeitos negativos muito antes da derradeira imposi¢cao
de pena e a despeito dela. A mera existéncia do art. 331 ja parece suficiente para que
autoridades, unicamente a partir de sua prépria palavra, possam imputar a autoria do
crime a alguém ou mesmo deter uma pessoa por supostamente ter incorrido no delito

de desacato.

A questao é abordada com perspicacia pelo voto do Ministro Ribeiro Dantas,

que cita casos reais para ilustrar a problematica da indeterminagao do tipo:

Embora a jurisprudéncia afaste a tipicidade do desacato quando a palavra
ou o ato ofensivo resultar de reclamacao ou critica a atuacao funcional do
agente publico (RHC 9.615/RS, Rel. Ministro EDSON VIDIGAL,
QUINTA TURMA, julgado em 8/8/2000, DJ 25/9/2000), o esforgo
intelectual de discernir censura de insulto a dignidade da fungdo
exercida em nome do Estado é por demais complexo, abrindo
espago para a imposigdo abusiva do poder punitivo estatal. Com

11
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efeito, a depender da suscetibilidade do funcionario, uma palavra
ou um gesto podera sujeitar o autor a longa e tormentosa agao
penal, até que um tribunal venha reconhecer a arbitrariedade da
imputagdo do crime do art. 331 do CP. Veja-se, por exemplo, que este
Superior Tribunal ja trancou agdo penal por desacato, movida contra
Promotora de Justica que pronunciou a frase "eu nunca ouvi tanta
besteira", direcionada ao Corregedor-Geral do Ministério Pablico de seu
Estado (HC 305.141/PB, Rel. Ministro FELIX FISCHER, QUINTA
TURMA, julgado em 5/2/2015, DJe 18/2/2015). Noutra oportunidade,
o STJ afirmou que "nio houve desacato ao magistrado em razio da
funcao jurisdicional, tendo sido as ofensas a ele dirigidas em carater
pessoal, decorrentes de sua atitude como passageiro de companhia aérea"

(HC 21.228/P1, Rel. Ministra LAURITA VAZ, QUINTA TURMA,
julgado em 20/2/2003, DJ 24/3/2003).

Outro caso de repercussio, infelizmente, ¢ o da morte de trés jovens do
Mortro da Providéncia, no Rio de Janeiro/R], na sequéncia de suas prisdes
por desacato a militares do Exército em operagoes naquela localidade. O
caso foi investigado pelo Conselho de Defesa dos Direitos da Pessoa
Humana (CDDPH), que, no relatério de 30/9/2008, recomendou
eliminar esse tipo penal, por violar parametros protetivos internacionais.

(texto disponivel em http://www.sdh.gov.br/sobre/participacao-
social/cndh/relatorios/relatorio-c.emorro-da-providencia)

E patente, portanto, a violac3o ao principio da legalidade na redacdo do art. 331
do Cddigo Penal, impedindo que haja a devida limitacdo do poder de intervengao
estatal, permitindo que agentes estatais, arbitrariamente e perigosamente, de acordo
com suas particularidade subjetivas® — exatamente pelo esvaziamento de
determinacdo da conduta — definam se a conduta deve ou ndo ser imputada ao
cidadao, Iheimpondo, até a apreciac¢ao judicial, eventual detengao, registro de boletim

de ocorréncia e denuncia.

4 Como exemplo, o caso do policial militar que publicou em rede social, em relacdo a manifestacdo em que teria
presenca de movimentos antifascistas, “eu quero cacetar (sic) a LOMBA dos baderneiros”, print divulgado em
alguns perfis do Twitter, como o do deputado federal Alexandre Frota, disponivel em
https://twitter.com/alefrota77/status/1269670025218215936. Acesso em 12 jun. 2020.
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IV. DESNECESSIDADE DO TIPO PENAL DESACATO E A AMEACA A LIBERDADE DE
EXPRESSAO

E fundamental que a posicio do IBCCRIM seja compreendida em seu
compromisso com o Estado Democratico de Direito, o que inclui, por certo, o apreco

pelos bens juridicos atinentes a administracao publica.

Parece necessario enfatizar esse ponto: aqueles que argumentam pela
inconstitucionalidade do delito de desacato, em momento algum, concebem que fazé-
lo implicaria em prejuizo a administragdo publica. Pelo contrario, é por acreditar nos
principios republicanos que devem reger a Administragao Publica no pais, que se

advoga pela exclusdao de um delito que afasta a legitimidade da Republica brasileira.

Do ponto de vista politico-criminal, a pertinéncia da exclusao do art. 331 do
Cdédigo Penal se evidencia por duas questdes (i) a dificuldade — acidental ou deliberada
— de definicdo do seu fundamento material, isto é, o bem juridico que lhe da
fundamento; (ii) e a inadequacdo do tipo ao cumprimento das finalidades legitimas
que a ele possam ser atribuidas, sobretudo, diante da existéncia de outras figuras
penais capazes de cumprir os mesmos fins sem que, para tanto, oferecam riscos tao

grandes a cidadania.

Esses dois pontos ddo conta de demonstrar a desnecessidade politico-criminal
do crime de desacato que sera evidenciada nesta sec¢do. De inicio, serd feita uma
introducdo sintética ao conceito de bem-juridico penal a fim de viabilizar uma
discussdao aprofundada acerca dos critérios de legitimidade do direito penal. Em
seguida, serd examinada a adequacgao do delito de desacato como meio de promover

determinado fins socialmente desejaveis.
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A. O fundamento material do desacato

O fundamento classico da incriminagdo no direito penal moderno é a existéncia
de violacdao de direito individual. Segundo pensadores como Jeremy Bentham e o
Marqués de Beccaria, o poder punitivo estatal apenas poderia definir como crimes

condutas que violassem os direitos de outro cidadao.

Essa formulacao iluminista e francamente influenciada pelo contratualismo
partia do pressuposto de que a intervencdao do Estado na liberdade do sujeito
configuraria uma quebra do contrato social que sé estaria autorizada em situagdes em
excepcionais, em que o proprio sujeito havia violado direito fundamental de alguém.
Portanto, nos primeiros anos do desenvolvimento do direito penal moderno,
predominou a ideia de que o direito subjetivo era o Unico fundamento material da

legitimidade da incriminagao.

Segundo o Professor Doutor Juarez Tavares, essa orientacdo iluminista foi
paulatinamente transmutada e o fundamento no direito subjetivo foi substituido pela
nogao de violagdo de bem juridico cujo desenvolvimento substancial teve inicio com
Johann Michael Franz Birnbaum e, especialmente, Paul Johann Anselm Feuerbach, que
sustentava a necessidade de que o bem juridico penal fosse capaz de exercer funcao

limitadora do poder estatal.®

Ainda de acordo com Tavares, desde entdo, emergiram inumeras
conceituacdes do que viria a ser o bem juridico penal, sendo que muitas delas
distanciaram-se perigosamente da sua fun¢cao fundamental de limitagao do poder
estatal mediante a criteriosa configuracao de dano social cuja reprova¢ao ndao pode
ser feita por outro meio que ndo o direito penal. Em outras palavras, para que se possa
criminalizar uma determinada conduta, deve haver lesdo a um bem-juridico penal, é

preciso que a sua violagao cause dano social grave.

5 TAVARES, Juarez. Teoria do injusto penal. 22 ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2002, p. 181- 186.
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Pode-se dizer que todos os argumentos favoraveis a constitucionalidade do art.

331 nos autos dessa Arguicdo, invariavelmente, endossaram uma conceituagao

funcionalista de bem-juridico em que este se confunde com as finalidades politicas da

incriminagdo. A questdo é notdria, por exemplo, nas manifestacdes da AGU que,
citando o posicionamento do Presidente da Republica pontua:

[...] ndo haveria afronta ao principio da igualdade e ao postulado do

Estado Democratico de Direito, pois o bem juridico tutelado pelo tipo

penal hostilizado nao se confundiria com a honra pessoal do funcionario

publico, de forma que seria "descabida a pretensao de transferir a punicao

de eventuais ofensas a titulo de desacato para os crimes contra a honra"
(fl. 13 das informagoes presidenciais).

Apesar de sustentar que o bem juridico que fundamenta o delito de “desacato”
nao seria o mesmo que da fundamento aos crimes contra a honra, nem o Presidente
nem a AGU s3ao capazes de aponta-lo com precisdao. Ao invés disso, recorrem
novamente as finalidades politicas do crime: “resguardar a administracdao”, “tutelar o
exercicio da funcdo publica”, “resguardar a ordem publica”, “resguardar a dignidade

do funcionario publico e o prestigio da administracao” etc.

Essas sdo, vale notar, finalidades da incriminacdo que, de maneira inadequada,
afastam o conceito de bem juridico, incorporando a defesa de meros interesses
corporativos ou de classe, manobra que reduz o Direito Penal a mero instrumento
politico e que dispensa a fundamentagao ética do exercicio do poder de punir. A
propdsito, a confusdo que realizam, entre a incriminacao de interesses, em oposicao
a exigéncia de bens juridicos como critério de criminalizacdo e objeto de protecdo das
leis penais, demonstra insuportavel distribuicao desigual de competéncia punitiva,

violando, novamente, o interesse publico e universal.
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Os fins da incriminagao por desacato

Uma vez que superada a confusdo acerca da distingao entre bem juridico e fins

politicos, é possivel resgatar as consideragdes feitas em favor da constitucionalidade

do art. 331 para demonstrar que todas as finalidades penais legitimas apresentadas ja

sdo suficientemente cumpridas por outros delitos do ordenamento juridico brasileiro.

Em sintese dos argumentos apresentados pela AGU, PGR e MPRJ, as

preocupacdes politico-criminais que, supostamente, seriam cumpridas pelo art.331 s3o:

ii)

ii)

Prejuizo a administracdo publica, em um sentido objetivo, isto é, a
perturbacdo de funcionarios publicos no estrito cumprimento do
dever legal; é o que se pode apreender do intuito, clamado pelo
Presidente da Republica, de “proteger o exercicio de funcdes
publicas” ou sé a dignidade do funcionario publico, “o desempenho
normal das atividades administrativas essenciais a seguranca e a
ordem publicas.”

Prejuizo a administracao publica, em um sentido subjetivo, algo como
a violagcao da sua “honra lato sensu” ou “dignidade”;

O dano fisico ou moral contra o préprio funcionario publico que,
como representante do Estado frente a sociedade civil, estaria mais
“sujeito a todo tipo de agressdao”; a quem deve ter protegida a sua

dignidade;

Ao fim desta sec¢ao, restara claro que qualquer situagdao que exponha ao risco o

funciondrio publico no exercicio de suas fun¢des; ou que obstaculize o bom

funcionamento da administragao publica, cuja protecao é fundamental em razao do

papel que desempenha na providéncia de servicos essenciais a populacdo; ja esta

devidamente enderecada por outros tipos penais que nao o desacato.
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O Capitulo Il do Cédigo Penal brasileiro apresenta um acervo juridico capaz de
garantir a execucao de ordem legal emitida por uma autoridade competente, bem

como a integridade fisica do agente responsavel por emiti-la.

Os crimes de resisténcia (art. 229) e desobediéncia (art. 330) punem a oposi¢ao
a uma ordem legal. A resisténcia pune a inobservancia de ordem legal mediante
violéncia ou ameacga contra o funcionario publico que a enunciou, enquanto a

desobediéncia pune a simples recusa em cumprir ordem legal.

Considerando a preocupacdo com a administracao publica, cujo funcionamento
basico compreende a emissao de ordens legais, estas permaneceriam igualmente

protegidas pelas proibicdes ja existentes.

O desacato (art. 331), por sua vez, prescinde da existéncia de uma ordem legal
emitida por autoridade. Trata-se de uma proposta incriminadora que impde, tao

somente, a puni¢ao do intangivel ato de “desacatar”.

Quando exalta o “interesse da Administracdo, como um todo, que seus
funciondrios atuem em prol da coletividade devidamente protegidos, pois sao
indispensaveis a atividade e a dinamica dos atos e fatos administrativos”, a PGR parece

se olvidar que o tipo penal de desacato prescinde de ordem legal que o desobedeca.

Esse ponto é fundamental para compreender a insipiéncia técnica do delito
previsto pelo art. 331 do Cdédigo Penal. Ao dispensar a desobediéncia a ordem legal,
fica prejudicada a legitimidade da criminalizacdo do desacato, na medida em que torna
menos clara a sua pertinéncia a protecao da administragcdao publica que, cabe dizer,
merece prote¢ao na medida em que se presta a concretizagdo de servigos essenciais a

populagao.
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C. A inadequacgao do desacato

Mesmo nesse caso, o crime de desacato é desnecessario, considerando a
existéncia da figura tipica da injuria contra funcionario publico, apreendida de uma
leitura do artigo 140 e do inciso Il do artigo 141 do Cddigo Penal. Coerentemente, essa

figura prevé a tutela da dignidade da pessoa.

E uma ameaca que estd sempre pairando sobre a populacdo, especialmente a
populacdo que é alvo de abordagens reiteradas que s3ao os jovens negros das

periferias.

Por exemplo, quando o policial vai reportar um desacato e contra quem? Na
pratica, se um policial de ponta de linha recebe uma “carteirada” de um juiz ou algum
agente oficial parado em uma blitz, o policial invocaria o desacato? A pratica parece
demonstrar que a mobilizacao desse instrumento serd, quase certamente, sé ocorrera

contra quem nao terd como contestar ou retaliar.

Entdo, por que seria desnecessdria a criminalizacdo do desacato do ponto de
vista juridico? O policial ndo ficaria desprotegido? Essa é uma questao importante.
Uma justificativa seria a de que o policial presta um servico de risco, estando

submetido a altos niveis de estresse. Nada poderia ser feito no caso de ser insultado?

A legislacdo pdatria, para tais casos, previu um dispositivo que se prestaria a
responsabilizacdo de quem fere a dignidade de um policial que esteja apenas fazendo
o seu trabalho. Ocorre que nesse caso os critérios sdo determinados: deve haver uma
ofensa ao policial e ndo apenas um questionamento do carater legal ou as motivagdes
da abordagem. Isso quer dizer que existe ai uma possibilidade restritiva de
incriminagao, que é precisamente o que os setores corporativistas das policias e do
funcionalismo publico como um todo conseguem evitar com a existéncia do tipo do

desacato que nao oferece critérios bem delineados para a incriminagao.
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V. O DESACATO NA PRATICA: EVIDENCIAS CRIMINOLOGICAS

Diante do que ja foi exposto acerca das deficiéncias técnico-juridicas da
criminalizacdo prevista pelo art. 331 do CP, derivadas da indeterminag¢do das condutas
abarcadas pelo verbo “desacatar”, nucleo da dimensao objetiva do tipo; e também da
injustificavel protecao diferencial conferida aos funciondrios publicos; cabe agora uma

analise criminoldgica do delito em comento.

Preliminarmente, é importante apontar que os argumentos fundados na
pesquisa criminoldgica se fazem necessarios ndao em razao de um empiricismo
protocolar ou um academicismo interessado, mas pela necessidade de uma analise

aprofundada e eticamente responsavel.

A criminologia permite identificar desdobramentos praticos da positivacdao dos
delitos, tornando possivel confirmar ou mesmo redimensionar problematicas que, em
sua dimensado tedrica, apresentam-se sobretudo como poténcia. Quer dizer, sabe-se
que a indeterminacao das condutas tipicas do delito de desacato dd margem ao
arbitrio dos servidores publicos, no entanto, é a pesquisa criminoldgica que pode
confirmar e apreciar sua manifestacao pratica. Do mesmo modo, a criagao de protecao
especial ao funciondrio publico abre espaco a diferenciacdo indevida entre cidadaos,
mas é a criminologia que permite avaliar as formas de concretizacdo dessa

desigualdade.

No caso do desacato, a pesquisa criminoldgica fortalece o argumento da nao-
recepcao do art. 331 do CP pelo ordenamento brasileiro, na medida em que identifica,
precisamente, os 6nus alegados pela Inicial: arbitrio, desigualdade e o sufocamento
do direito de critica. Esses elementos se tornam palpaveis, concretizando injusticas

nas vidas de pessoas reais.

Nessa secdo, serdao apresentadas as principais contribuicdes da pesquisa

criminolégica a saber: (i) policiais militares sao categoria profissional que mais
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frequentemente reporta ter sido vitima de desacato; (ii) ha situacdes tipicas em que o
crime de desacato é reportado e; (iii) no mais das vezes, a prerrogativa de reportar o

delito é usada para intimidar e retaliar aqueles que questionam a autoridade estatal.

A. Perfil do funcionario publico que reporta o desacato: policial militar

Uma pesquisa coordenada pelo Prof. Dr. Fabio Carvalho Leite acerca dos
processos por desacato julgados em 2018 em varas de primeira instancia do Tribunal
de Justica Rio de Janeiro aponta que, a despeito de a definicado tipica do art. 331 incluir
no polo passivo toda e qualquer pessoa legalmente identificada como funciondrio
publico, na pratica, mais da metade das incriminagdes por desacato envolvem uma

categoria profissional especifica, o policial militar.®

Esse fato, por si s6, ndo seria suficiente para demonstrar o uso autoritario que
tem sido dado ao delito. A maior representatividade de policiais militares entre as
vitimas de desacato seria compreensivel, considerando a sua maior exposicdo ao
confronto e ao estresse, decorrentes da natureza conflituosa da sua atividade. No
entanto, uma avaliacao atenta das dindamicas de criminalizacao indica que a questao é
mais complicada: ndao é sé que policiais militares reportam o crime com maior
frequéncia, eles o reportam em situa¢clGes especificas e, ndo raro, para evitar

guestionamentos e interpelagdes de cidadaos que se opdem a agdes arbitrarias.

B. Situacgoes tipicas em que policiais militares reportam desacato

Dados da pesquisa desenvolvida pela M2 Jéssica da Mata, que analisou
ocorréncias registrados em 2016 pela Policia Militar na cidade de Sao Paulo, indicam

que ha duas situagdes tipicas em que o policial militar reporta ter sido vitima de

6 Grupo de Pesquisa sobre Liberdade de express3o no Brasil (do Nucleo de Estudos Constitucionais da PUC-Rio).
Fabio Carvalho Leite (coord.). Desacato no JECRim e Tribunal de Justica do Rio de Janeiro. Disponivel em:
https://www.plebpuc.science/desacato-no-jecrim-e-no-tjrj. Acesso em 30 de mai. 2020.
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desacato, uma delas ocorre durante (i) manifestacdes de rua e a outra durante o (ii)

patrulhamento de rotina.

Em manifestacdes de rua, a alegacao mais frequente trazida pelos policiais é de
que teriam sido ofendidos enquanto promoviam a contencdo ou prisdao de
manifestantes. Nessas circunstancias, é certo que o papel desempenhado pela policia,
geralmente incumbida da dispersao de pessoas, exponha os agentes policiais a injustas
humilhagdes ou ofensas. Como ja apontado, no caso de injusta humilhacdo seria
cabivel a incriminacao dos agressores por injuria, prevista pelo art. 140 do Cddigo
Penal e punida com maior severidade que a injuria comum em razado da causa especial

de aumento de pena prevista no art. 141 do mesmo diploma.

Por outro lado, o que se observa, é que ndao sao raras as situacdes em
manifestagdes no nosso pais que terminam com manifestantes presos por desacato
sem que tenham ofendido a dignidade do funciondrio publico ou da Administracao,

mas tao somente porque se opuseram a tratamentos desiguais e injustos.

As arbitrariedades cometidas por policiais que atuam na repressao de protestos
apresentam, hoje, vasta documenta¢ao, como alguns exemplos ja apresentados nesse
Parecer. No entanto, por seu carater excepcional, € comum que se despreze tal fato,
presumindo se tratarem de situacdes isoladas e pouco relevantes. Nesse ponto, é

fundamental que se conhec¢a a incriminagao cotidiana por desacato.

A segunda situagdo tipica em que se reportam desacatos ocorre durante o
policiamento cotidiano, quando é mais comum que a incriminacdo seja atribuida a
guem questiona os motivos e métodos usados para a realizacdo de abordagens a

suspeitos e prisdes em flagrante.’

7 DA MATA, Jéssica Gomes. A politica do enquadro. 2019. 364 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito Penal) —
Faculdade de Direito da Universidade de S3o Paulo. Sdo Paulo, 2019, p. 177-179.
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Nessas situacdes, € comum que o questionamento do cidadao seja silenciado
sob a ameaca de incriminacdo por desacato. E preciso lembrar que, embora honrosos
os esforgos judiciais de delimitacdo das hipdteses de imputac¢ao do delito, o fato é que
durante uma interagao tensa entre policial e o cidadao, pouco importa se o registro da

ocorréncia ensejara futuramente a punigao.

A mera prerrogativa, o poder de acionar o sistema de justica notificando que
um sujeito |lhe desacatou encerra um enorme poder nas maos do policial. Ao ser
apontado como autor de um crime, mesmo o crime de desacato, o cidadao passa a
enfrentar inUmeras situagdes extremamente onerosas: conduc¢ao ao distrito policial;

constituicao de advogado; depoimentos na delegacia etc.

O fato de que o desacato pode ser atribuido a qualquer pessoa e que exija, ao
menos a principio, apenas a palavra do funcionario publico supostamente vitimado,
permite que o art. 331 paire como uma ameaca constante sobre os cidadaos, tolhendo
a sua liberdade de expressao, imobilizada pelo medo de uma criminalizacao arbitraria
qgue, a despeito de efetiva producao de pena, é um enorme inconveniente na vida de

alguém.

Essa analise é reforcada pelas descobertas da ja mencionada pesquisa
coordenada pelo Prof. Dr. Fabio Carvalho Leite que indica que, de fato, é comum que
o crime seja reportado sem que haja provas da sua ocorréncia: em quase 50% dos

processos estudados nao havia testemunha, apenas o relato do agente ofendido.

Além disso, a pesquisa indica que, no Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, o
indice de absolvicdao de crimes de desacato no judicidrio fluminense é relativamente
alta.® Os dados apontam que quando o desacato é a Unica conduta denunciada, a taxa

de absolvigdo fica proxima dos 44%, proporgao muito superior a taxa de absolvigao

8 LEITE, Fabio Carvalho e outros. Desacato no JECRim e Tribunal de Justica do Rio de Janeiro. Disponivel em:
https://www.plebpuc.science/desacato-no-jecrim-e-no-tjrj. Acesso em 30 de mai. 2020.
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para outros crimes como o trafico de drogas, que no Rio de Janeiro tem taxa de
absolvicao de 20%; e o homicidio, que no Brasil costuma apresentar absolvi¢cdes entre

12% e 27% dos processos.”°

A maior incidéncia de sentencas absolutdrias para os crimes de desacato indica
que muitas vezes ndao ha elementos para a condenagdao e mesmo assim o crime é
processado, onerando pessoas que, muitas vezes, ndo praticaram qualquer tipo de

atentado a dignidade do funcionario publico tampouco da administragao.

Uma vez demonstradas as situag¢des tipicas em que o crime de desacato
costuma ser reportado e o seu indice relativamente alto de absolvi¢cdes, indicando a
causacdo de gravames indevidos aos cidadaos denunciados, fica claro que a redagao
indeterminada e a aplicacao imprecisa do desacato vém concretizando arbitrariedades
de modo a constituir, na pratica, um empecilho a liberdade de expressdao e mesmo a

liberdade de reuniao, tendo em vista seu uso intensivo nos protestos.

C. O viés autoritario do desacato

E importante pontuar que a identificacdo de um uso arbitrario da prerrogativa
de incriminacao por desacato nao implica em dizer que todos os funcionarios publicos
o fagcam. A verdade é que o crime ja ndo é invocado pela maior parte dos servidores

publicos que, quando no desempenho das suas funcdes, sabem que pode contar com

% 0s dados das condenagdes por trafico foram obtidos em pesquisa desenvolvida pela Defensoria Publica do Rio
de Janeiro e se referem a processos julgados nos anos de 2014 e 2015. Para saber ver mais:
http://www.defensoria.rj.def.br/uploads/arquivos/23d53218e06a49f7b6b814afbd3d9617.pdf. Acesso em 6
jun. 2020.

10 530 dados de pesquisa conduzida pelo Conselho Nacional de Justica que analisou o processamento de
homicidios pelas varas do Juri de todos os tribunais estaduais do pais no ano de 2018. Apesar de ndo haver dados
disponiveis para o TJRJ, os dados permitem compreender que mesmo que o Rio de Janeiro superasse a taxa mais
alta de absolvigdes (de 27% do TJPB), esta provavelmente ainda ficaria muito aquém daquela observada para o
desacato. Ver em: Conselho Nacional de Justica. Diagndstico das A¢Ges Penais de Competéncia do Tribunal do
Juri/ Conselho Nacional de Justica. Brasilia, 219. Disponivel em https://www.cnj.jus.br/wp-
content/uploads/2019/06/1e9ab3838fc943534567b5c9a9899474.pdf. Acesso em 6 mai. 2020.
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outras formas de incriminacdao mais adequadas como a resisténcia, a desobediéncia e

a injuria, ja mencionadas na se¢ao anterior.

O ponto que deve ser retido é que apesar de representar, em média, uma
pequena parcela das ocorréncias registradas, o desacato pode provocar danos social

maior do que aquele que pretende evitar.!!

VI. A VEDACAO DO DESACATO PELA CONVENGAO INTERAMERICANA DE
DIREITOS HUMANOS

A. N3ao interferéncia no desacato miliar

A diferenca entre o desacato do CP e o desacato a militar do CPM se faz notéria
a todo aquele que se ocupe de observar os diferentes bens-juridicos que dao
fundamento a tipificacdo do desacato na legislacdo penal comum e na legislacao penal

militar, o que se expressa, inclusive, nas penas cominadas para cada caso.

O Cdédigo Penal Militar tem, como objetivo primordial, a tutela de bens juridicos
atinentes a manutencdo da hierarquia e da disciplina, indispensaveis a administracao
militar que, enquanto parte do Estado, é regida pela legalidade estrita segundo a qual

os agentes s6 podem agir mediante expressa previsao legal.

Outra é a situacdo do Capitulo Il do Cddigo Penal que, ao disciplinar relagdes
entre particulares e administracdo, insere-se na esfera da sociedade civil, que sob um
Otica republicana é regida pela autonomia de vontade, em que tudo é permitido sendo
em virtude de lei ou ordem legal que a proiba. Nesse caso, em esfera distinta em que

trata dos crimes de particulares contra a administragao publica visando garantir o

11 Dados da pesquisa de Jéssica da Mata referente a S3o0 Paulo apontam que os desacatos variam entre 0 e 5%
do total de ocorréncias policiais amostradas pelo estudo.
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cumprimento de ordens legais e assegurar a integridade fisica e dignidade dos agentes

estatais no exercicio de suas fungdes.

B. A jurisprudéncia da Comissao Interamericana de Direitos Humanos

A partir do julgamento do caso Palamara Iribarne vs. Chile, em sentenga de
2005, a Corte Interamericana de Direitos Humanos tratou das chamadas “leis de
desacato” — pusilanime heranca comum aos regimes ditatoriais da América Latina —
consideradas uma ameaca a democracia porque cerceiam e violam o direito
fundamental a liberdade de expressdo e a manifestacdo concreta e aguda do direito

de critica.

Assim, a obra conjunta dos Professores Caio Paiva e Thimotie Aragon Heeman
esclarece que, se por um lado a Corte ndao se manifestou de maneira taxativa,
declarando a absoluta inconvencionalidade do crime de “desacato”, deixou claro que
o exercicio do direito de manifestacdao — por se tratar o caso paradigma de uma
situacdo objetiva de censura — deve prevalecer diante das pretensdes estatais de
controle, considerando indevida qualquer inibicao, por constrangimento ou ameaca,

a expressao de juizos de fato ou valor por parte dos cidadaos.

A Corte, assim, reconhece a necessidade de protecdao do agente estatal para
cumprir e fazer cumprir a lei — nada mais adequado, alids. Mas proibe que as “leis de
desacato” sirvam de pretexto para silenciar a cidadania, por medo ou ameaca

explicita, como frequentemente ocorre no uso do tipo legal no contexto nacional.

Em comparagdo com outros paises préximos, tanto do ponto de vista
geografico quanto econdmico e social, percebe-se a comum existéncia de certos
crimes voltados a protecdo da autoridade publica no exercicio de seu dever. Nisso o
Brasil ndo destoa, a propdsito. Entretanto, a (in)definicao do crime de “desacato”, tal

como previsto em nossa legislacdo, abre franco espaco para o arbitrio, o que é
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incompativel com o sentido anterior, voltado a regular prestacao do servigo publico,
aproximando-se da legitimacao de praticas autoritarias. Nesse sentido, em especifico,
é possivel, sim, afirmar, que o “desacato”, no Brasil, é considerado francamente
contrario ao controle de convencionalidade definido a partir dos parametros da Corte

Interamericana de Dirietos Humanos.

Por fim, seguindo também a melhor jurisprudéncia em matéria de protecao
uniforme dos direitos humanos fundamentais, mesmo que nao se considere o crime
do artigo 331 do Cddigo Penal inconstitucional, por ndo-recepc¢ao, seria o caso de o
egrégio Supremo Tribunal Federal definir critérios claros, por ocasidao deste
julgamento, para caracteriza¢ao do tipo legal de “desacato”, evitando que ele continue
servindo de pretexto para intervengdes material ou simbolicamente violentas. Ao
tracar fronteiras estritas para sua caracterizacao seria possivel, ao menos, diminuir a
enorme inseguranca juridica que essa hipdtese traz para as situacdes concretas em
gue é invocada como pretexto para fundamentar, inclusive, a ilegalidade de agentes

publicos.

Afinal, da mesma forma que o sistema de justica criminal, o abuso de
autoridade é sabidamente seletivo, direcionado preferencialmente a parcela da

populacdo mais vulneravel, destinatarios preferenciais da acao coercitiva do Estado.

VIl. CONCLUSAO

O crime de “desacato” é, em sintese, contrdrio a Republica e lesivo aos
principios da igualdade e da legalidade. Abre espaco para o arbitrio, impede ou limita
a critica — e, consequentemente, o aprimoramento — da prestagdo de servigos
publicos, além de desnecessario para assegurar o cumprimento da lei por parte da
autoridade publica. Na prética, serve para constranger populacdes socialmente

vulneraveis, que ndo conhecem do Estado outra face que a violéncia, aprofundando a
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injustica que, infelizmente, caracteriza nosso pais. Nao por outro motivo, o “desacato”
ndao é conforme ao controle de convencionalidade definido pelos Tratados

Internacionais de Direitos Humanos. E o momento, portanto e finalmente, de

superarmos esse lamentavel anacronismo.

Na qualidade de Amicus Curiae, em relagdo a questao juridica identificada e
destinataria de andlise técnica, o Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais, conclui e
comunica ao Supremo Tribunal Federal sua opinido, esperando ter contribuido com a

melhor prestagao jurisdicional.

Nesse sentido,
E o Parecer,

De Sao Paulo para Brasilia, 12 de junho de 2020,
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