Mensagem n® 517

Senhora Presidente do Supremo Tribunal Federal,

Para instruir o julgamento da Argui¢do de Descumprimento de Preceito
Fundamental n® 496, tenho a honra de encaminhar a Vossa Exceléncia as informagfes em
anexo, elaboradas pela Advocacia-Geral da Unido.

Brasilia, 15 de dezembro de 2017.

S



PROCESSO N2 00688.001005/2017-24

ORIGEM: STF — Oficio n® 27016/2017, de 30 de novembro de 2017.
RELATORA: MIN. ROBERTO BARROSO

ASSUNTO: Arguigdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 496

Despacho do Advogado-Geral da Unidao Substituto

Adoto, nos termos do Despacho do Consultor-Geral da Unido, para os fins e
efeitos do art. 42, inciso V, da Lei Complementar n® 73, de 10 de fevereiro de 1993, as
anexas INFORMACOES N2 00164/2017/CONSUNIAO/CGU/AGU, elaboradas pela
Advogada da Unido Dra. PRISCILA HELENA SOARES PIAU.

Brasilia, 44 de dezembro de 2017.

EDEIROS CARVALHO

Advogado- 1 da Uniao Substituto
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DESPACHO DO CONSULTOR-GERAL DA UNIAO N° 00890/2017

PROCESSO: 00688.001005/2017-24
ORIGEM: STF — Oficio n° 27016/2017, de 30 de novembro de 2017.
ASSUNTO: Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 496

Estou de acordo com as INFORMACOES n°
00164/2017/CONSUNIAO/CGU/AGU.

A elevada consideracdo de Sua Exceléncia a Senhora Advogada-Geral da Uniso.

Brasilia, 44 de dezembro de 2017.

Yl 704 Db

MARCELO AUGUSTO CARMO DE VASCONCELLOS

Consultor-Geral da Unido
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INFORMACOES N°. 00164/2017/CONSUNIAO/CGU/AGU

PROCESSO N.° 00688.001005/2017-24 (REF: 00129616-84.2017.1.00.0000)

ACAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL N°. 496
REQUERENTE: CONSELHO FEDERAL DA ORDEM DOS ADVOGADOS DO
BRASIL - CFOAB

REQUERIDO: PRESIDENTE DA REPUBLICA E OUTROS

RELATOR: MINISTRO ROBERTO BARROSO

ASSUNTO: A¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental — crime de
desacato (art. 331 do Codigo Penal) — suposta vulnera¢do aos
preceitos fundamentais republicano, da liberdade de expressdo, da
legalidade, da igualdade e do Estado Democratico de Direito.

Senhor Consultor-Geral da Unido,

I RELATORIO

1. Trata-se de A¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental, com pedido
liminar, proposta pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil -
CFOAB, objetivando o reconhecimento do fendmeno da ndo recepgdo pela
Constituigdo da Republica do art. 331 do Cddigo do Penal, cuja redagdo prevé a
tipificagdo da conduta de “desacatar funciondrio publico no exercicio da fungdo

ou em razdo dela”.

2. O requerente alega que o crime de desacato impede o pleno exercicio do
direito a liberdade de expressdo pelos cidaddos, que se sentem intimidados a ndo
se manifestarem diante de condutas praticadas por agentes publicos por receio de
incorrerem no referido tipo incriminador. Diante disso, sustenta que a norma viola

os preceitos fundamentais republicano (art. 1°, pardgrafo nico), da liberdade de
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expressdo (arts. 5°, inc. IX e 200), da legalidade (art. 5°, inc. XXXIX), daigualdade
(art. 5°, caput) e do Estado Democratico de Direito (art. 1°), todos insertos no texto

constitucional.

3. De acordo com o Conselho Federal da OAB, o principio da liberdade de
expressdo estaria vulnerado, haja vista a suposta incompatibilidade entre o que
preconiza o art. 13 da Convengdo Americana de Direitos Humanos e as normas
nacionais que tipificam o crime de desacato. Noutro passo, sustenta que o referido
delito ao coibir a contestagdo as atitudes dos agentes estatais enfraqueceria a
prerrogativa do cidaddo de fiscalizar as atividades dos funciondrios publicos, o que

justificaria a alegada violag¢do ao preceito republicano.

4. Quanto ao principio da legalidade, assevera que este se encontra abalado,
ante se tratar o crime de desacato de tipo penal aberto, dando azo a constantes
arbitrariedades por partes dos agentes publicos. Ademais, no que se refere ao
principio da igualdade, aduz o requerente que o delito em comento “tem atribuido
aos funcionarios publicos posi¢do hierarquicamente vantajosa em detrimento dos
demais cidaddos”, situagdo a ensejar também afronta ao que determina a

constitui¢do do Estado Democratico de Direito.

5. Por fim, pede, em carater liminar, seja afastada “a aplica¢do do art. 331 do
Cddigo Penal, suspendendo-se investigagdes, inquéritos e a¢des penais nas quais
haja imputagdo do delito de desacato”. No mérito, pugnam pela procedéncia do
pedido “para que seja reconhecida a ndo recep¢do do art. 331 do CP pela
Constituicdo Federal/1988, a fim de preservar os preceitos fundamentais da
liberdade de expressdo, republicano, da legalidade, da igualdade e do Estado

Democradtico de Direito”.
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6. Os autos foram distribuidos ao Ministro relator ROBERTO BARROSO. o

qual, na data de 29/11/2017, proferiu despacho nos seguintes termos:

Em face da relevdncia da matéria e de seu especial significado para a
ordem social e a seguranga juridica, aplico o rito do art. 12 da Lei n°
9.868/99, por analogia. Neste sentido: ADPF 285, Rel. Min. Luis Roberto
Barroso: ADPF 181, Rel. Min. Marco Aurélio. Determino as seguintes
providéncias. (i) solicitem-se informagdes ao Exmo. Sr. Presidente da
Republica, no prazo de 10 dias; e (ii) ougcam-se, em seguida, a Advocacia-
Geral da Unido e o Procurador-Geral da Republica. no prazo sucessivo
de cinco dias. Publique-se. Intime-se.

7. A Consultoria Juridica junto ao Ministério da Justica e Seguranga Publica

o

apresentou  subsidios  juridicos na forma das Informagées n°.

784/2017/CCJ/ICGAE-CONJUR/CONJUR-MJ/AGU.

8. E o relatério.

1. DO MERITO

9. Inicialmente, cumpre destacar que o crime de desacato se encontra previsto
no Cédigo Penal, especificamente no art. 331, e consiste na conduta de desacatar
funcionario publico no exercicio da fun¢do ou em razdo dela. Conforme esclarece
Nélson Hungria, “a ofensiva constitutiva do desacato é qualquer palavra ou ato
que redunde em vexame, humilhagdo, desprestigio ou irreveréncia ao

funciondrio’”.

10. Ensina a doutrina que para a configuracdo do crime de desacato se faz
imperiosa a presenga do nexo funcional, ou seja, que a ofensa seja proferida contra

funcionario no exercicio da fungdo ou em razdo dela. No ponto, o escolio

"HUNGRIA, Nélson. Comentdrios ao cédigo penal, v.1X, p. 420 apud GRECO, Rogério. Cddigo
penal comentado. 11. ed. Niter6i/RJ: Editora Impetus, 2017, p. 1698.



ADVOCACIA-GERAL DA UNIAO
CONSULTORIA-GERAL DA UNIAO

doutrinario de Cezar Roberto Bitencourt oferece inestimavel contribui¢do, ao

lecionar:

Considerando que a finalidade da norma penal é tutelar a fungdo publica
e. por extensdo, a Administra¢do Publica; considerando que o tipo penal
exige como elemento subjetivo especial o propdsito de depreciar a fun¢do
publica e, secundariamente, o proprio funciondrio; e, ainda, considerando
que o ofensor deve ter consciéncia da condi¢do de funciondrio do ofendido
e de que se encontra no exercicio da fungdo (ou em razdo dela), deve-se
entender que “no exercicio da funcdo” significa que a ofensa irrogada
necessita, obrigatoriamente, relacionar-se a fato inerente a funcio do
ofendido, isto é, que a motiva¢cdo do sujeito ativo represente sua
insatisfa¢cdo com a prdtica ou postura do ofendido no exercicio de dita
JSuncdo publica. O nexo de causalidade, ao contrario do que entendia a
velha doutrina, ndo pode ser simplificado em ocasional e causal: serd
sempre um nexo funcional — causal-circunstancial quando “no
exercicio da funcdo”, e puramente causal quando for “em razao dela”.
E sintomitica a denominagio de nexo funcional, mas serd sempre
JSuncional (nunca pessoal ou particular), tanto “no exercicio” como “em
razido da” fun¢do publica exercida. Chega as raias do absurdo a
interpretagdo de que “em razdo da fungdo” deve existir um vinculo
funcional, e que “no exercicio da fung¢do ” esse vinculo seja desnecessdrio.
Ora, isso ndo resiste a um raciocinio logico: protege-se o prestigio, o
decoro e a dignidade da fun¢do publica, que é o bem juridico tutelado;
pretende-se evitar seu malferimento, essa é razdo da reprovag¢do da
conduta: como, entdo, admitir que na hipotese alternativa, secundaria e
indireta — “em razdo dela” — exija-se um vinculo causal, enquanto “no
exercicio da fun¢do” se dispense esse vinculo?! Onde estd a logicidade do
argumento?’ (Destaque-se)

11.  Aindade acordo com o tipo penal em comento, tem-se que o Sujeito passivo
do delito é o Estado, e, em segundo plano, também o funcionario publico’. Desse

modo, por atingir a honra deste ultimo e o prestigio da Administragdo Publica,

2 BITENCOURT, Cezar Roberto. C odigo penal comentado. 9. ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva,
2015, p. 1448-1449.
* GRECO, Rogério. Codigo penal comentado. 11. ed. Niter6i/RJ: Editora Impetus, 2017. P.§70
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trata-se de delito pluriofensivo, que tem como bem juridico tutelado o respeito a

funcdo publica e o regular andamento das atividades administrativas.

12.  Nessa linha argumentativa, ¢ insuperavel a sintese de Magalhdes Noronha,

segundo o qual “o bem juridico considerado é a dignidade, o prestigio, o respeito

devido a funcdo publica’”, de forma que ¢ o Estado diretamente interessado em

que o funcionario publico seja protegido e tutelado, por ser inegavel a sua

indispensabilidade a atividade e ao bom funcionamento da Administragdo Publica.

13.  Condutas, portanto, que ponham em xeque a credibilidade da atuagdo do
agente estatal ou que se destinem a ofender, desprestigiar ou macular a honra do
funcionario, no que se refere ao seu mister, devem ser prontamente reprimidas pelo
ordenamento juridico patrio, notadamente por envolverem bens juridicos da mais
alta relevancia para a sociedade, sobre os quais, de acordo com os principios da

fragmentariedade e da subsidiariedade, deve recair a tutela penal.

14. Nesse compasso, merece puni¢do qualquer conduta que se subsuma ao
comando do art. 331 do Cdodigo Penal, notadamente por restar demonstrado que a

responsabilizacdo penal pelo crime de desacato existe para inibir excessos €

constitui uma salvaguarda para os agentes publicos expostos a todo tipo de ofensa

no exercicio de suas funcdes.

15. Ao contrario do que sustenta o requerente, inexiste, na hipdtese, qualquer
violac¢iio ao preceito republicano e da liberdade de expressio. Como sabido, a

norma constitucional que consagra a liberdade de expressdo ndo € absoluta,

4 NORONHA, Magalhdes. Direito penal, v. 2, p. 317 apud BITENCOURT, Cezar Roberto.
Cdodigo penal comentado. 9. ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2015, p. 1447.
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comportando restri¢des as quais, na visio do Min. Gilmar Mendes® ¢ da doutrina
de Canotilho®, podem ser estabelecidas em sede legal pelo legislador ordinario,
desde que visem a promover outros valores e interesses constitucionais também

relevantes e respeitem o principio da proporcionalidade.

16. O crime de desacato, como salientado alhures, visa a prote¢do da condi¢do
de funciondrio publico e, por via reflexa, em seu maior espectro, a honra lato sensu da
Administragdo Publica, valores e interesses claramente tutelados pela Constitui¢do da
Republica, razdo pela qual se reveste de legitimidade e constitucionalidade a tipificag¢do

da conduta prevista no art. 331 do Cédigo Penal.

17.  Importante que fique claro que o delito em comento ndo impede a contestagio
dos cidadaos as atitudes dos funcionarios publicos. Em verdade, o que se proibe é
que o particular aja com desprezo as fung¢des estatais, maculando a figura do agente
de Estado. Por isso que, com acerto, a doutrina tem sustentado nio constituir crime
de desacato “a critica irrogada pelo individuo, sem o proposito de ofender,
relativamente ao servigo prestado pela Administragdo Publica’™. Ao cidaddo, por
conseguinte, ¢ reconhecido o direito de fiscalizar e de criticar a qualidade do
servigo publico prestado de forma insatisfatoria, ndo incorrendo, por isso, em

ofensa as normas penais.

S STF, RE 511961, Relator: Min. Gilmar Mendes, Tribunal Pleno, julgado em 17/06/2009, DJe-
213 Divulg 12-11-2009 Public 13-11-2009 Ement Vol-02382-04 PP-00692 RTJ VOL-00213-01
PP-00605.

® CANOTILHO, J. J. Gomes; MENDES, Gilmar Ferreira; SARLET, Ingo Wolfgang; STRECK,
Lenio Luiz. Comentdrios a Constitui¢do do Brasil. Sao Paulo: Editora Saraiva, 2013, p. 257.

7 BITENCOURT, Cezar Roberto. Cddigo penal comentado. 9. ed. Sio Paulo: Editora Saraiva,
2015, p. 1450.
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18.  Nessa linha, manifestou-se a Consultoria Juridica junto ao Ministério da
Justi¢a e Seguranca Publica, na forma das Informagdes n°. 784/2017/CCJ/CGAE-
CONJUR/CONJUR-MJ/AGU:

84. A existéncia do tipo penal previsto no art. 331 ndo retira do cidadio o
direito de censurar ou criticar o comportamento de qualquer funciondrio
publico, exigindo-lhe o cumprimento dos principios da Administragdo
Publica, constitucionalmente previstos, a exemplo da Fficiéncia (art. 37,

caput, CF/88). O que se exige é que o faca com polidez, respeito e

educagdo, assim como se exige tal postura do funciondrio publico.

85. Nesse entendimento ensina Fernando Henrigue Mendes de Almeida, verbis:
“Simples censura, ou desabafo, em termos queixosos, mas sem tom
insdlito, ndo pode constituir desacato. Nem importa que o fato ndo tenha
tido a publicidade que o agravasse, especialmente. Importa,
unicamente, que ele tenha dado, de modo a ndo deixar duvida, com o
objetivo de acinte e de rea¢do indevida ao livre exercicio da fungdo
publica. (...) No que toca as palavras oralmente pronunciadas, importam
o tom acre e a inflexdo dada a voz, quando as testemunhas possam. ao
depor sobre o fato, auxiliar na prova de que a configuragdo do desacato
¢ ou pode ser concluida como inegavel” (in Dos crimes conta a
Administra¢do Publica, p. 209). (Destague-se)

19.  Dessa forma, ndo remanescem razdes juridicas aptas a defesa do argumento
de se tratar o crime de desacato em tipo penal incongruente com o principio da
liberdade de expressdo, haja vista restar integralmente resguardado o nucleo

essencial deste direito.

20.  Especificamente quanto a alegacdo de incompatibilidade entre o delito em
apreco € o previsto no art. 13 da Conveng¢do Americana sobre Direitos Humanos
(Pacto Sdo José da Costa Rica), cumpre destacar que tal argumentagdo, por si so,
ndo serve de justificativa para o que almeja o autor da ag¢do, notadamente por se
exigir, em sede de controle concentrado, que a violagdo seja direta as normas
constitucionais, € ndo meramente reflexa a demandar o reexame prévio de norma

com status supralegal.
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21.  Nesse ponto, como refor¢o argumentativo, nio custa rememorar que,
recentemente, ao se deparar com o debate, o Superior Tribunal de Justi¢a, quando
do julgamento pela Terceira Secdo do Recurso Ordinario em Habeas Corpus n°.
379.269%, sedimentou a tese de se tratar o crime de desacato de delito harménico

com o ditame inserto na CADH.

22.  Naquela oportunidade, ficou assentado, conforme entendimento da Corte
Interamericana de Direitos Humanos, nio se tratar a liberdade de expressdo de
direito absoluto, de forma a ser possivel sua limitagdo, desde que preenchidas as
especificas condigdes emanadas pelo proprio art. 13 do referido Pacto, sendo

vejamos:

Conforme foi interpretado pela jurisprudéncia interamericana, o artigo
13.2. da Convengdo Americana exige o cumprimento das trés seguintes
condig¢des bdsicas para que uma restricdo do direito a liberdade de
expressdo seja admissivel: (1) a restri¢do deve ter sido definida de forma
precisa e clara por meio de uma lei formal e material, (2) a restrigdo deve
se orientar a realizagdo de objetivos imperiosos autorizados pela
Convengdo Americana, e (3) a restrigdo deve ser necessdria em uma
sociedade democrdtica para o sucesso dos imperiosos fins buscados;
estritamente proporcional a finalidade buscada; e idonea para alcancar
o imperioso objetivo que procura realizar. (Destaque-se)

23. A par dos requisitos alinhavados, concluiu o Ministro relator no sentido de
o crime de desacato ser perfeitamente compativel ao direito a liberdade de
X iz « 1 : s N
expressdo, ja que, “além de ser objeto de previsdo legal com acepgdo clara e
precisa, revela-se essencial, proporcional e idéneo a resguardar a moral publica
e, por conseguinte, a propria ordem publica”. Nesse sentido. também se

manifestou o Min. Rogério Schietti, segundo o qual:

8 STJ, HC 379.269/MS, Rel. Ministro Reynaldo Soares da Fonseca, Rel. p/ Acérddo Ministro
Antonio Saldanha Palheiro, Terceira Secéo, julgado em 24/05/2017, DJe 30/06/2017.
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A manutencdo do crime de desacato no ordenamento juridico pelo Brasil
ndo implica o descumprimento do art. 13 da Convengcdo Americana sobre
Direitos Humanos e do respectivo principio da liberdade de expressdo.
(.)
Resulta evidente que esse dispositivo permite a criagdo de tipos penais
que objetivem proteger, como bem juridico digno de protecdo, a honra
subjetiva da pessoa humana, bem como o respeito a ordem e a moral
publicas, de que devem ser destinatdrios os servicos prestados pelo
Estado ao publico em geral. Ademais, qualquer servidor, no exercicio de
uma_funcdo publica, ao tratar com o particular, deve merecer essa
prote¢do, ndo tanto para tutelar a sua honra subjetiva — porque essa
protegdo ja encontra guarida nos crimes contra a honra — mas para
garantir o respeito que se deve destinar aos funciondrios que
representam e presentam o estado nos variados tipos de servicos publicos
que sdo prestados.
(..)
A Corte Interamericana, ao tratar de casos concretos sobre o conflito
entre o direito a liberdade de expressdo e o direito a honra, propoe
analisar, segundo as circunstdncias de cada hipotese. se a aplicagdo
desses tipos penais (difamag¢do, injuria, calunia ou desacato) enseja
contrariedade a Conveng¢do Americana ao impor penas desnecessarias e
desproporcionais.
Essa compreensdo assemelha-se, alids, ao entendimento esposado pela
homologa Corte Europeia de Direitos Humanos:
[...] o valor preponderante da liberdade de expressdo. especialmente
em questdes de interesse publico, ndo pode prevalecer sempre em todos
os casos sobre a necessidade de proteger a honra e a reputagdo de
outros, seja de pessoas privadas ou de funciondrios publicos. (Caso
Mamere v. France, n. 12697, § 27).
[...] permanece aberta a possibilidade para as autoridades
competentes do Estado de adotar, em sua condi¢do de garantes da
ordem publica, medidas, ainda que de natureza penal, destinadas a
reagir de maneira adequada e ndo excessiva frente a imputagies
difamatorias desprovidas de fundamento ou formuladas de ma-fé
(Caso Castells v. Spain, 23/4/1992, n. 236, § 46)°. (Destaque-se)

24. Também nido ha que se falar em violagdo ao principio da legalidade.
Ainda que se considerasse o crime de desacato como tipo penal aberto, tal

enquadramento ndo seria suficiente, por si sO, para o reconhecimento de abalo ao

¥ STJ, HC 379.269/MS, Rel. Ministro Reynaldo Soares da Fonseca, Rel. p/ Acordio Ministro
Antdnio Saldanha Palheiro, Terceira Segdo, julgado em 24/05/2017, DJe 30/06/2017.
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primado da legalidade, j4 que a circunstancia de o Codigo Penal ndo haver
discriminado, objetivamente, os diversos meios de execugdo dessa modalidade
criminosa ndo significa que deixou de tipificar adequadamente o delito de
desacato, cuja existéncia juridica — inclusive em fungio do principio constitucional
da tipicidade penal (art. 5° inc. XXXIX, da Constitui¢do Federal), decorre da
previsdo normativa de “desacatar funciondrio publico no exercicio da fungdo ou
em razdo dela’’”.

25. Impode-se ressaltar, nesse aspecto, que o tipo penal aberto € passivel de
complementagdo, bastando para esse efeito que o aplicador da norma proceda a
integracdo do preceito primario incriminador mediante utilizagdo dos meios postos
a sua disposigdo'!. Isto se deve, principalmente, ante a impossibilidade de o
legislador prever e descrever todas as condutas possiveis de ocorrer em

determinadas hipoteses.

26.  Noutro giro, nio hd que se cogitar ainda em afronta ao principio da
igualdade e a0 que determina o Estado Democratico de Direito, uma vez que
o bem juridico tutelado pelo crime de desacato ndo se confunde com a honra

pessoal do servidor publico.

27. Mostra-se descabida, portanto, a pretensdo de transferir a punig¢do de
eventuais ofensas a titulo de desacato para os crimes contra a honra, pois, se assim

fosse, estar-se-ia deixando de fora situagdes nas quais a conduta € o

19 Esse entendimento foi firmado no bojo do julgamento do Habeas Corpus n°. 70.389, pelo
Ministro Celso de Mello: HC 70389, Relator: Min. Sydney Sanches, Relator p/ Acérddo: Min.
Celso de Mello, Tribunal Pleno, julgado em 23/06/1994, DJ 10-08-2001 PP-00003 EMENT
VOL-02038-02 PP-00186.

1 HC 70389, Relator: Min. Sydney Sanches, Relator p/ Acorddo: Min. Celso de Mello, Tribunal
Pleno, julgado em 23/06/1994, DJ 10-08-2001 PP-00003 EMENT VOL-02038-02 PP-00186.

10
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comportamento ilicito ndo se dirigem, necessariamente, a honra da pessoa e,
consequentemente, deixando de reprimir condutas flagrantemente amparadas pelo
Direito Penal. Soma-se a isso o fato de que eventual acolhimento da pretensio
implicaria perda de garantias processuais penais, notadamente pelo fato de que
eventual desonra dirigida ao servidor exigiria deste, quando ofendido no exercicio
ou em decorréncia da fungdo publica, a representagdo para postulagdo de seu

direito, ante o carater condicionado da agdo penal pertinente (art. 145, caput).

28. Demais disso, € juridicamente legitimo o estabelecimento de discrimen

entre a figura do funcionario publico ¢ o particular, sem que ocorra abalo ao

primado da igualdade. Tanto isso € verdade que o proprio Cdodigo Penal ja o faz
em outras ocasides. Veja que, nos proprios crimes contra a honra, se prevé o
agravamento da pena (art. 141, II) e a forma de ag@o publica condicionada, em vez
de ac¢do penal privada, quando se trate de ofensa ao funcionario publico (art. 145,
paragrafo inico). Resta certo, pois, que o funcionario piblico — que suporta o
onus decorrente de estatuto préoprio — deve ser tratado de modo diferente em
relacdo a quem nio exerce a funcao publica, tanto quando é agente, como

também quando é vitima de um crime.

29.  Ora, conforme destacado pelo Min. Rogério Schietti, “o servidor, ao agir
nessa qualidade, carrega uma diversidade de deveres funcionais e
responsabilidades que o oneram sobremodo em rela¢do ao particular. Ndo se

trata de conceder privilégio ao servidor publico e inferiorizar o particular em

relacdo aqueles’?”.

12.STJ, HC 379.269/MS, Rel. Ministro Reynaldo Soares da Fonseca, Rel. p/ Acorddo Ministro
Antonio Saldanha Palheiro, Terceira Segéo, julgado em 24/05/2017, DJe 30/06/2017.
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30. Na realidade, o tratamento destinado aos deslizes do servidor desafia
punicdes muito mais severas do que ao particular, atraindo a simetria em sua
protecio quando no exercicio da fun¢do publica. De forma exemplificativa,
cite-se o crime de furto, que possui pena de reclusido de um a quatro anos, ao passo
que o peculato tem previsdo de pena de reclusdo, de dois a doze anos, e multa.
Noutro exemplo, enquanto a ina¢do dos deveres inerentes ao cargo na esfera
particular ndo resulta em nenhuma consequéncia de ordem penal, o servidor
publico tem sua conduta amoldada ao crime de prevaricagdo (art. 319, Cédigo
Penal), cuja pena de deteng@o pode ser estipulada entre trés meses € um ano, além

de multa.

31.  Com essas consideragdes, resta evidente a compatibilidade do crime de
desacato com os preceitos fundamentais aventados pelo requerente na exordial,
haja vista ser claramente admissivel que o Estado adote, em sua condig¢do de
garante da ordem publica, medidas de natureza penal com o fito de punir condutas
que se dirijam ao abalo da dignidade, do prestigio e do respeito devido a fungédo
publica. Apresenta-se, portanto, acertada a tipificacdo do crime de desacato,
mormente este se destinar a prote¢do do Estado e de seus agentes no cumprimento

da finalidade publica®.

¥ De mais a mais, com vistas a reforgar a plena harmonia do dispositivo em comento com o texto
republicano, tem-se que outros Paises também tipificam essa conduta, tal como demonstrado por
Magalhdes Noronha em sua obra: “o Cdodigo Frances de 1810 (art. 222) foi seguido pelo toscano
(art. 144). Era o delito denominado ultraje e considerava como vitimas os magistrados e certos
funciondrios, no exercicio das fungdes ou por ocasido destas. Diversas, hoje, as leis que adotam
a mesma formula, no tocante a0 momento do delito: Codigos de Luxemburgo (art. 276), Bélgica
(art. 276), Dinamarca (art. 119), Groenlandia (art. 16), Espanha (art. 240), Islandia (art. 108.
Outros ja aludem ao exercicio da fungédo, ou em razio desta: codigo portugués (art. 181) italiano
(art. 341), argentino (art. 244). Finalmente, ha ainda os que s6 se referem ao exercicio da fungio:
Polonia (art. 132, §1°) (Noronha, E. Magalhées. Direito Penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2001, p. 313-
315).
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III. DA AUSENCIA DOS REQUISITOS NECESSARIOS AO
IMPLEMENTO DA MEDIDA LIMINAR

32.  Por fim, € necessario registrar que a andlise da situagio ora apresentada
revela que os requisitos para concessdo de medida liminar, quais sejam, o fumus

boni iuris e o periculum in mora, ndo estdo presentes.

33.  Quanto a probabilidade do direito, como visto, tem-se por ausente este
pressuposto, diante da cabal demonstracdo acima realizada de que ndo houve

qualquer afronta aos preceitos fundamentais destacados pelo requerente na inicial.

34.  De igual modo, o periculum in mora também ndo se faz presente, ja que a
concessdo da cautelar implicard estado de anomia legislativa no que toca ao crime
de desacato, tipo penal este que tutela bem juridico da mais alta relevéncia para a

sociedade.

35.  Ademais, cumpre registar que o ajuizamento da presente agdo se deu apos
o transcurso de significativo lapso de tempo, eis que o Codigo Penal data de 1940,
descaracterizando-se assim, mais uma vez, o periculum in mora. Neste sentido €
assente a jurisprudéncia dessa Excelsa Corte, da qual € exemplificativo o r. acérddo

proferido por ocasi&o do julgamento da ADI - MC n° 1.923/DF.

MEDIDA CAUTELAR EM ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE. LEIN. 9.637, DE 15 DE MAIO DE 1.998.
QUALIFICACAO DE ENTIDADES COMO ORGANIZACOES SOCIAIS.
INCISO XXIV DO ARTIGO 24 DA LEI N. 8.666, DE 21 DE JUNHO DE
1.993. COM A REDACAO CONFERIDA PELA LEIN. 9.648, DE 27 DE
MAIO DE 1.998. DISPENSA DE LICITACAO. ALEGACAO DE
AFRONTA AO DISPOSTO NOS ARTIGOS 5% 22: 23: 37: 40: 49; 70; 71;
74, S 1°E 2% 129; 169, § 1% 175, CAPUT: 194: 196 197 199, § 1° 205;
206; 208, § 1°E 2% 211, § 1% 213: 215, CAPUT; 216, 218, §§ 1° 2° 3°E
59225, §1° E 209. INDEFERIMENTO DA MEDIDA CAUTELAR EM
RAZAO DE DESCARACTERIZACAO DO PERICULUM IN MORA. 2.
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Afastamento, no caso, em sede de medida cautelar, do exame das razoes
atinentes ao fumus boni iuris. O periculum in mora ndo resulta no caso
caracterizado, seja mercé do transcurso do tempo --- os atos normativos
impugnados foram publicados em 1.998 --- seja porque no exame do
mérito poder-se-a modular efeitos do que vier a ser decidido, inclusive
com a defini¢do de sentenga aditiva. (Destacou-se)

36. Finalmente, quanto ao pedido de submissdo da cautelar ao juizo
monocratico do Relator, entende-se estar o pleito desprovido de embasamento
legal, haja vista que o comando inserto no caput € no § 1° do art. 5° é claro no
sentido de que, ndo se tratando de extrema de urgéncia ou perigo de lesdo grave,

ou ainda, em periodo de recesso, deve ser a liminar apreciada pelo Tribunal Pleno.

37. Por essas razdes, demonstrada esta a impossibilidade de concessdo da

medida cautelar no presente caso.

IV. CONCLUSOES

38. Diante do exposto, conclui-se pela improcedéncia do pedido de medida
cautelar formulado pelo requerente, ante a auséncia dos pressupostos do fumus
boni iuris e do periculum in mora; e, no mérito, pela total compatibilidade do crime

de desacato com o texto da Constituicdo da Republica.

Brasilia, 12 de dezembro de 2017.

Priscila Helena Soares Piau
Advogada da Unido

De acordo,

N ~
"NV
Rodrime}%\ira artins Ribeiro

Advogado da Unido
Consultor da Unido
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DOCUMENTO ANEXO:

- Informagées n°. 784/2017/CCJ/CGAE-CONJUR/CONJUR-MJ/AGU,
elaboradas pela Consultoria Juridica junto ao Ministério da Justica € Segurancga
Puablica.
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ADVOCACIA-GERAL DA UNIAO
. CONSULTORIA-GERAL DA UNIAO
CONSULTORIA JURIDICA JUNTO AQ MINISTERIO DA JUSTIGA E SEGURANGA
PUBLICA

INFORMACAO

N 784/2017/CCJ/CGAE-CONJUR/CONJUR-MJ/AGU

PROCESSO N° 00688.001005/2017-24

[Informe o tipo de Argui¢do de Descumprimento Fundamental n. 496

acao judicial] N°

REQUERENTE: CONSELHO FEDERAL DA ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL -
CFOAB

REQUERIDO:

Arguigdo de Descumprimento de Preceto Fundamental Crime de
Desacato, art. 331 do CP. Alegacdo de violagdo a lhberdade de
ASSUNTO: expressdo, preceito fundamenta republicano (art. 1°, paragrafo unico), da legalidade
(art. 5°, mc. XXXIX), da igualdade (art. 5°, caput) e do Estado Democratico de Direito
(art. 1°), todos previstos no texto constitucional.

Ao Coordenador-Geral da Coordenagdo de Assuntos Estratégicos da Consultoria Juridica
junto ao Ministério da Justica e Seguranga Publica,

RELATORIO

Trata-se de Arguicdo de Descumprimento Fundamental n. 496 ajuizada pelo CONSELHO
FEDERAL DA ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL - CFOAB, em face do art. 331, do Codigo
Penal, que tipifica a conduta de desacatar funciondrio publico no exercicio da fungdo ou em razio dela como
crive.

2. A acdo de controle concentrado foi assim resumida na Informagdo encaminhada pela
Consultoria-Geral da Unido em anexo ao MEMORANDO n. 00148/2017/CONSUNIAO/CGU/AGU:



1. Trata-se de A¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental, com pedido limmar,
proposta pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, objetivando o
reconhecimento do fenémeno da ndo recepgdo pela Constituigdo da Republica do art.
331 do Codigo do Penal, cuja redagdo prevé a tipificagdo da conduta de “desacatar
funciondrio publico no exercicio da fungdo ou em razio dela”, ante a incompatibilidade
deste dispositivo com os preceitos fundamentais constitucionalmente previstos.

2. O requerente alega que o tipo penal de desacato impede o pleno exercicio do direito a
liberdade de expressdo pelos cidaddos, que se sentem intimidados a ndo se manifestarem
diante de condutas praticadas por agentes piblicos por receio de incorrer no referido tipo
incriminador. Diante disso, sustenta que a norma viola os preceitos fundamentais
republicano (art. 1°, pardgrafo unico), da liberdade de expressdo (arts. 5°. inc. 1X e 200),
da legalidade (art. 5°. inc. XXXIX), da igualdade (art. 5°, caput) e do Estado
Democratico de Direito (art. 1°), todos previstos no texto constitucional

3. Para o Conselho Federal, "as normas nacionais que tipificam o crime de desacato sdo
incompativeis com o art. 13 da Convengdao Americana sobre Direitos Humanos, que
tutela justamente a liberdade de expressdo”. Desse modo, enquanto signatario da
Conven¢do Americana, o Estado brasileiro assumnt 0 compromisso de adotar medidas
legislativas ou de outra natureza, com o fito de resolver eventuais antinomias normativas
limitadoras de direitos fundamentais, panorama este a impor seja a tipificagdo do crime
de desacato afastado do ordenamento juridico patrio.

4. Amda conforme a pe¢a micial, o crime de desacato "ao coibr a contestagdo dos
cidaddos as atitudes dos agentes estatais, mostra-se em dissondncia com o principio
republicano, porquanto "enfraquece a prerrogativa do cidaddo de fiscalizar as atividades
dos agentes publicos", de forma a subverter "a titularidade do poder politico em uma
sociedade democratica"

5. A corroborar a tese de violagdo aos preceitos fundamentais, aduz o requerente,
ademais, que o delito previsto no art. 331 do Cdédigo Penal tem atribuido aos funcionarios
publicos posi¢do hierarquicamente vantajosa em detrimento dos demais cidadaos, sendo
certo que a auséncia de incriminagdo daquela conduta ndo impede a responsabilizagdo do
suposto agente por ofensa a honra do servidor, ante a existéncia dos tipos penais de
mjaria, difamagio e calinia.

6. Por fim, pede, em carater liminar, seja afastada “‘a aplicagdo do art. 331 do Cédigo
Penal, suspendendo-se mvestigagdes, inquéritos e agdes penais nas quais haja imputagio
do delito de desacato". No mérito, pugnam pela procedéncia do pedido "para que seja
reconhecida a ndo recepgdo do art. 331 do CP pela Constituicdo Federal/1988, a fim de
preservar os preceitos fundamentais da lberdade de expressdo, republicano, da
legalidade, da igualdade ¢ do Estado Democratico de Direito".

3. Solicitou a Advogada da Unido, PRISCILA HELENA SOARES PIAU, por mtermédio do
MEMORANDO n. 00148/2017/CONSUNIAO/CGU/AGU, de 01 de novembro de 2016, a manifestagao
dessa Consultoria Juridica, acerca das alegagdes do Requerente, para o fim de subsidiar a elaboragao das
mformagdes a serem prestadas ao STF pelo Excelentissimo Senhor Presidente da Republica nos autos da
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 496, consignando-se como prazo para o envio das
mformagdes o dia 17/11/2017.

4. Foram solicitadas informagdes ao Departamento de Policia Federal, a Secretaria Nacional
de Seguranca Publica desta Pasta, bem como a Coordenagdo-Geral de Analse de Sangdo e Veto desta
Consultoria Juridica junto ao Ministério da Justica e Seguranga Publica.

5. Em resposta, a Secretaria Nacional de Seguranga Publica - SENASP encaminhou o
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Memorando n. 650/2017/ASS-SENASP/SENASP nformando que nfo dispde de elementos suficientes de
convic¢do que possam fundamentar a posi¢do presidencial

6. A Coordenagdo-Geral de Sangdo e Veto desta CJ por mtermédio do Memworando n.
00018/2017/CONJUR-MJ/CGU/AGU informou ndo dispor de subsidios que possam auxihar a atua¢do da
Unido no presente caso.

7. Informalmente consultada a Coordenagao-Geral de Elaboragdo Normativa, por mtermédio
de mensagem eletronica informou nao ter localizado nformagdes relativas ao crime de desacato nos arquivos
da extinta Secretaria de Assuntos Legislativos — SAL. Outrossim, mformou ter localizado informagdes acerca
do tema no site da Camara dos Deputados, relativas aos seguintes projetos de lei:

PL n® 2769/2015 - Revoga dispositivo do Cédigo Penal e do Cddigo Militar que trata do
crime de desacato e a Leide Seguranga

Situagio:
CSPCCO - parecer pela rejeigao aprovado.

CCJ - Aguardando Parecer do Relator na Comissdo de Constituicao e Justica e de
Cidadania (CCJC)

PL n° 602/2015 - Estabelece o abuso de autoridade como um ato de improbidade
administrativa e extingue o crime de desacato

Sttuagao:

CTASP: Parecer do Relator, Dep. Cabo Sabino (PR-CE), pela aprovagdo deste e do PL
1328/15, apensado, na forma do substitutivo, e pela rejeigao do PL 1143/15, apensado.
19/08/2015 12:00 Rcunido Deliberativa Ordindria

Aprovado por Unanimidade o Parecer.

CCJ — Aguarda deliberagao Parecer do Relator, Dep. Cabo Sabino (PR-CE), pela
constitucionalidade, injuridicidade, ma técnica legislativa e, no mérito, pela rejeicdo deste
e do PL 1143/2015, apensado; pela constitucionalidade, injuridicidade, técnica legislativa,

e, no mérito, pela rejeicdo do PL 1328/2015, apensado, e do Substitutivo da Comissdo de
Trabalho, de Administragdo e Servigo Piblico.

Projeto de Lei 6749/16 - aumenta em 1/3 as penas para os crimes contra a honra, de
lesdo corporal, de ameaga e de desacato, quando cometidos contra médicos e demais
profissionais da drea de satide no exercicio da profissdo.

Situacdo: Aguardando Parecer do Relator na Comissdao de Constituicdo ¢ Justica e dc
Cidadanma (CCJC)

8. O Departamento de Policia Federal, por sua vez, encaminhou o Oficio n° 346/2017-
COGER/PF, disponibilizando acesso externo aos autos n. SEI 00688.001005/2017-24, em cujo bojo
encontranr-se as segumtes pecas: PARECER N° 426/2017-SELP/COGER, Despacho n. 4558814,
Despacho n. 4559481.

9. O Parecern. 426/2017 — SELP/COGER assim versou:

1. Trata-se de pedido de informagdo URGENTE (prazo: 09/11/2017) encaminhado pela



Advocacia-Geral da Unido, acerca da Ac¢do de Descumprimento de Preceito
Fundamental n° 496, proposta pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil.

2. O Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil objetiva, em sintese, que seja
reconhecida a ndo recep¢ao pela Constituicdo Federal de 1988 do artigo 331 do Cédigo
Penal, cuja redagdo prevé a tipificacdo da conduta de “desacatar funcionario publico no
exercicio da fungdo ou em razio dela” ante a sua incompatibilidade deste dispositivo com
os preceitos fundamentais constitucionalmente previstos.

Passo a analise detida do mérito.

3. Inicialmente, cumpre destacar que, o crime de desacato, previsto no Codigo Penal
brasileiro no Capitulo II “Dos Crimes praticados por particular contra a Administra¢do
em geral”, consiste no fato de o agente "desacatar funcionario publico no exercicio da
fungdo ou em razio dela" (CP, art. 331). Sdo dois os elementos que mtegram o delito: (1)
a conduta de desacatar funcionario publico; (2) no exercicio da fun¢do ou em razio dela.

4. O bem juridico protegido é o respeito da fungdo publica, o regular andamento das
atividades administrativas. Tanto isso é verdade que a vitima primiria deste delito é o
Estado. O servidor ofendido é apenas o sujeito passivo secundario.

5. No ntuito de contextualizar os entendimentos do tribunais superiores patrios acerca do
crime de desacato, ¢ importante trazer a baila julgado de 15/12/2016, da 5° Turma do
Superior Tribunal de Justica (STJ) em que foi decidido que desacato a autoridade nao
pode ser considerado crime porque contraria leis internacionais de direitos humanos,
porque a tipifica¢do é mcompativel com o artigo 13 da Convengdo Americana de Direitos
Humanos, de 22 de novembro de 1969 (Pacto de San José da Costa Rica), que garante a
qualquer pessoa o direito a liberdade de pensamento e de expressao.

6. Cabe salientar que essa decisdo teve origem em um recurso especial da Defensoria
Publica contra a condenag¢do de um homem pelo Tribunal de Justiga do Estado de Sao
Paulo a mais de cinco anos de prisdo por roubar uma garrafa de conhaque, desacatar
policiais militares e resistir & prisdao. O STJ anulou a condenagdo por desacato.

7. O mnistro relator, Riberro Dantas, ratificou os argumentos apresentados pelo
Ministério Publico Federal de que os funciondrios publicos estio mais sujeitos ao
escrutinio da sociedade, e que as “leis de desacato” existentes em paises como o Brasil
atentam contra a liberdade de expressio e o direito a informagao.

8. Ressaltou, ainda, que o STF ja firmou entendimento de que os tratados internacionais
de direitos humanos ratificados pelo Brasil t€ém natureza supralegal Para a turma, a
condenagdo por desacato, baseada em lei Federal, ¢ incompativel com o tratado do qual o
Brasil é signatario.

9. Por fim, o relator observou que a descriminalizagdo da conduta nio significa que
qualquer pessoa tenha liberdade para agredir verbalmente agentes publicos, ou seja, 0
afastamento da tipifica¢do criminal do desacato ndo impede a responsabilidade ulterior,
civil ou at¢é mesmo de outra figura tipica penal (calinia, difamagao, injaria — CP, arts.
138, 139 e 140), pela ocorréncia de abuso na expressdo verbal ou gestual ofensiva,
utilizada perante o funcionario publico.

10. Ocorre que em recente decisdo proferida no HC 379.269/MS, datada de 24/05/2017,
a 3* Se¢édo do STJ entendeu pela manuten¢do da conduta de desacatar como crime. Em
suma, foram usados 0s segumtes argumentos:

a) Desacato ndo viola a liberdade de expressao:

A figura penal do desacato ndo prejudica a liberdade de expressdo, pois ndo impede o
cidadio de se manifestar, “desde que o faga com civilidade e educagdo”.

A responsabilizagdo penal por desacato existe para mibir excessos e constitui uma
salvaguarda para os agentes plblicos, expostos a todo tipo de ofensa no exercicio de suas
fungoes.

b) Descriminalizar o desacato nio traria beneficios porque o fato constituiria njiria:

A exclusdo do desacato como tipo penal ndo traria beneficio concreto para o julgamento
dos casos de ofensas dirigidas a agentes publicos. Isso porque com o fim do crime de
desacato, as ofensas a agentes publicos passariam a ser tratadas pelos tribunais como
mjaria (art. 140 do CP), crime para o qual a lei ja prevé um acréscimo de 1/3 da pena



quando a vitima € servidor publico (art. 141, II).

¢) Corte Interamericana de Direitos Humanos admite que excessos na liberdade de
expressdo seja punidos:
Apesar da posigdo da Comissdo Interamericana de Direitos Humanos ser contraria a
crimmalizagdo do desacato, a Corte Interamericana de Direitos Humanos, 6rgao que
efetivamente julga os casos envolvendo individuos e estados, ja deixou claro em mais de
um julgamento que o Drreito Penal pode punir as condutas que representem excessos no
exercicio da liberdade de expressao.

Assim, o Poder Judiciario brasileiro deve continuar a repudiar reagdes arbitrarias
eventualmente adotadas por agentes publicos, punindo pelo crime de abuso de autoridade
quem, no exercicio de sua fungdo, reagir de modo autoritario a criticas e opmides que nao
constituam excesso intolerdvel do direito de livre manifestagdo do pensamento.

11. A decisdo da Terceira Se¢do do STJ, no sentido de afirmar que continua sendo
crime a conduta de desacatar, parece ser a mais acertada, mormente porque o crime de
desacato visa a prote¢do do Estado ¢ de seus agentes no cumprimento da fmalidade
publica.

12. Faz-se necessario entender que a existéncia, no ordenamento juridico, do crime de
desacato, ndo retira, de modo algum, o direito & livre expressdo e manifestagao do
pensamento do cidadio, cujo exercicio de tal direito devera ser exercido nos limites da lei
e da prépria Constituigdo Federal de 1988.

13. Ha de se destacar que a dignidade, o prestigio e o respeito pela fungio publica sao
mdispensaveis ao devido desempenho da Administragao Publica.

14. Neste sentido, Nélson Hungria, observa que "Todo funcionario publico, desde o mais
graduado ao mais humilde, é instrumento da soberana vontade e atuagdo do Estado.
Consagrando-lhe especial prote¢do, a lei penal visa a resguardar ndo somente a
mcolumidade a que tem direito qualquer cidaddo, mas também o desempenho normal, a
dignidade e o prestigio da fungdo exercida em nome ou por delegagao do Estado™.

15. Feitas essas breves consideragdes, sugere-se a remessa do presente expediente ao
mteressado  (e-mail<cj.ccj@mj.gov.br>), em cardter URGENTISSIMO (prazo:
09/11/2017) com os subsidios para a manifestagdo da Unido na ADPF n° 496.

Encaminhe-se a0 Exmo. Senhor Coordenador-Geral de Correigdes para ciéncia e apos,
ao Exmo. Senhor Corregedor-Geral, para apreciagao.

Despacho n. 4558814

1. Conhego do expediente.

2. Ciente do teor do Parecer n® 426/2017-SELP/COGER/PF (SEI n°® 4558635), sugiro seu
acolhimento e a remessa do presente expedientc ao interessado (e-
mail:<cj.ccj@mj.gov.br> ), em carater URGENTISSIMO (prazo: 09/11/2017) com os
subsidios para a manifesta¢do da Unido na ADPF n® 496.

3. Encaminhe-se ao Exmo. Sr. Corregedor-Geral para decisdo.
Despacho n. 4559481
1. Aprovo o Despacho CGCOR/COGER/PF (n° SEI 4558814), por seus fundamentos;

2. Disponibilize-se acesso externo a este expediente (SEI 00688.001005/2'017-24 ), por 30
dias,ao interessado (e-mail:<cj.ccj@mj.gov.br> ), em carater URGENTISSIMO (prazo:
09/11/2017) com os subsidios para a manifesta¢do da Unido na ADPF n° 496.

10. E o relatério.

DA LIBERDADE DE EXPRESSAO E LIVRE MANIFESTACAO DO
PENSAMENTO

- DOS LIMITES AOS QUAIS A LIBERDADE DE EXPRESSAO E
MANIFESTACAO DO PENSAMENTO ENCONTRA-SE SUBMETIDA



11. Entende-se por direito de opmido, o direito de manifestagdo do pensamento. A liberdade
de pensamento, de acordo com Miguel Angel Ekmekdjian, constitui aquele espago interno que é o espirito.
Nele o homem é soberano de suas idéias e o brago opressor de nenhum tirano jamais pode alcangar. O
pensamento é um processo interno de reflexdes, sendo, por isso, mapropriavel, regulamentavel.

12. E ainda, de acordo com Sampaio Doria,

o direito de exprimir, por qualquer forma, o que se pense em ciéncia, religido, arte, ou o
que for. Trata-se de liberdade de conteudo intelectual e supde o contato do individuo com
seus semelhantes, pela qual o homem tenda, por exemplo, a participar a outros suas
cren¢as, seus conhecimentos, sua concep¢do do mundo, suas opinides politicas ou
religiosas, seus trabalhos cientificos. (José Afonso da Silva. Curso de Drreito
Constitucional Positivo. Sdo Paulo: 1998, p.244).

13. A opinifio consiste na forma com que o pensamento é exteriorizado, ngressando no campo
das relagdes sociais e, por conseguinte, no mundo juridico. Pode-se dizer que resume a propra lberdade de
pensamento, sendo por isso doutrinariamente considerada como lberdade primiria e ponto de partida das
demass. A liberdade de opmido consiste no direito ndo sO de formular juizos, conceitos e convicgdes, mas
também de externa-los livremente. Possui for¢a por si mesma, nio necessitando de norma juridica que garanta
sua existéncia.

14. De acordo com Miguel Angel Ekmekdjian, a liberdade de expressio diz respeito a vontade
de tornar ptblicos aqueles sentimentos que nascem na soliddo do espirito. Pode e deve ser tutelada pelo
dreito na medida em que constitui um importante direito subjetivo.

15. A Magna Carta brasilera apresenta diversos dispostivos que protegem a liberdade de
opmido, reconhecendo-a em duas dimensdes — como pensamento intimo na previsdo da lberdade de
consciéncia e de crenga (art. 5°, VI) e como tomada de posicdo publica tal qual se verifica na liberdade de
crenga religiosa e de convicgdo filosofica ou politica (art. 5°, VIII). Em uns dispositivos, assegurando-a em
nivels genéricos, e em outros, cuida de assegurar um dos dois parametros com que ¢ estabelecida.

16. Acerca da opmido, dispoe a Carta Maior, em seu artigo 5°, inciso IV, in verbis:

E livre a manifestacdo do pensamento, sendo vedado o anonimato (Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil, artigo 5° mciso I'V (negritado).

17. A lberdade de manifestacdo do pensamento constitui um dos aspectos externos da
lberdade de opmido. O dispositivo acima nio esgota a tutela constitucional da opmido, havendo outros que
igualmente a protegem.

18. A tutela ao dreito de opmido ¢ finalizada com o artigo 220, caput, que contém a seguinte
redagao, n verbis:

a manifesta¢do do pensamento, a criagdo, a expressdo € a informagio, sob qualquer



forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restrigdo, observado o disposto nesta
Constituigdo (Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, artigo 220, caput).

19. A liberdade de expressdo encontra-se protegida pelos segumtes dispositivos
constitucionais: artigo 5°, incisos VI e IX, artigo 220, caput e paragrafo 2°. Ambos os dispositivos tutelam a
lberdade de expressdo coibindo direta ou indiretamente a censura, por ser ela o meio de restringr a
manifesta¢do do referido direito.

20. A Convengdo Americana de Direitos Humanos, em seu art. 13 assim disciplina:

Artigo 13. Liberdade de pensamento e de expressio

1. Toda pessoa tem direito a liberdade de pensamento e de expressdo. Esse direito
compreende a liberdade de buscar, receber e difundir informagdes e idéias de toda
natureza, sem consideragio

de fronteiras, verbalmente ou por escrito, ou em forma impressa ou artistica, ou por
qualquer outro processo de sua escolha.

2. O exercicio do direito previsto no inciso precedente nio pode estar sujeito a censura
prévia, mas a responsabilidades ulteriores, que devem ser expressamente fixadas pela lei
€ Ser necessarias para assegurar:

a. o respeito aos direitos ou & reputa¢do das demais pessoas; ou

b. a prote¢do da seguran¢a nacional, da ordem publica, ou da satude ou da moral publicas.

3. Nao se pode restringir o direito de expressdo por vias ou meios indiretos, tais como o
abuso de controles oficiais ou particulares de papel de imprensa, de freqiiéncias
radioelétricas ou de equipamentos e aparelhos usados na difusdo de informa¢io, nem

por quaisquer outros meios destmados a obstar a comunicagdo e a circulagio de idéias e
opinioes.

4. A lei pode submeter os espetaculos publicos a censura prévia, com o objetivo exclusivo
de regular o acesso a eles, para prote¢do moral da mfincia e da adolescéncia, sem
prejuizo do disposto no mciso 2.

5. A lei deve proibir toda propaganda a favor da guerra, bem como toda apologia ao édio
nacional, racial ou religioso que constitua mncitagdo a discriminag¢io, a hostilidade, ao
crime ou a violéncia.

21. No inicio a liberdade de expressao e mformagao estava ligada a dimensdo mdividualista da
lvre manifestagdo do pensamento e da opmido. Atualmente, a essa visdo individualista acresceu-se uma
dimensdo de cunho coletivo em que a liberdade de expressdo e informagdo contribbuem na formagdo da
opinido piblica pluralista que se mostra essencial ao funcionamento dos regimes democraticos.

A liberdade de expressdo e informacao, acrescida dessa perspectiva de instituicdo que
participa de forma decisiva na orientagdo da opinido publica na sociedade democratica,
passa a ser estimada como um elemento condicionador da democracia pluralista e como
premissa para o exercicio de outros direitos fundamentais. Em consequéncia, no caso
depugna com outros direitos fundamentais ou bens de estatura constitucional, os tribunais
constitucionais tém decidido que, prima facie, a liberdade de expressdo ¢ informagdo
goza de preferred position. (Edilsom Pereira de Farias, op. cit., 1996: 134/135)

i 22. No que conceme a liberdade de expressao, diz-se que



A livre comunicagdo do pensamento e da idéia supde a liberdade de expressdo, que se
traduz na liberdade de se dizer o que pensa. (Pedro Frederico Caldas, op. cit., 1997:
63/64)

23. De acordo com Francis Balle, a lberdade de expressdao pode ser conceituada como o
direto de cada um utilizar livremente a media de sua escolha para exprimir seu pensamento na comunicagao
com 0s oulros, ou para ter acesso a expressao do pensamento dos outros, qualquer que seja, nos dois casos,
a forma ou a finalidade desta expressio.

24, Com arrimo em Jean Rivero, pode-se dizer que

a liberdade de expressdo é um meio a servico de outra liberdade mais fundamental: a
possibilidade, do receptor, de formar uma opinido pessoal. E esta liberdade pressupde
uma outra que ndo apenas se limita a conhecer varia opinides, mas implica conhecer a
realidade sobre a qual tais opinides se formaram. E o direito 4 informagdo. (Vera Maria
de Oliveira Nusdeo Lopes, op. cit., 1997: 186/187).

25. Ambas as liberdades — de expressdo e de mformagao - sdo deduzidas da liberdade de
manifestagdo do pensamento, estando sempre unidas em razio do fato de que a liberdade de pensamento teria
pequeno valor sem a possibilidade de expressar-se ou difundir-se.

26. Atalmente entende-se a liberdade de expressdo e mformagao como sendo

um direito subjetivo fundamental assegurado a todos os individuos, consistindo na
faculdade de manifestar livremente o proprio pensamento, idéias e opmides através da
palavra, escrito, imagem ou qualquer outro meio de difusdo, bem como no dretto de
comunicar ou receber informagdo verdadeira, sem impedimentos nem discriminagdes.
(Edilsom Pererra de Farias, op. cit., 1996: 131)

27. A doutrina e a jurisprudéncia cudam de fazer uma disting3o entre liberdade de expressdo e
mformagdo. Segundo tal distingao,

*‘0 objeto da liberdade de expressédo seria a expressdo de pensamentos, idéias e opinides,
conceito amplo dentro do qual se deve mclur também as crengas e juizos de valor.”
(Edilsom Pereira de Farias, op. cit., 1996: 131)

28. J4 a liberdade de mformagdo englobaria

“o direto de comunicar e receber livremente informagdes sobre feitos, ou talvez mais
restringidamente sobre feitos que podem ser considerados noticiaveis.” (Edilsom Pereira
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de Farias, op. ctt., 1996: 131)

29. A referida distingdo cumpre importante papel no que concerne ‘a densificagdo do ambito
de protegdo dos direitos em tela. Ressalta-se que a liberdade de expressdo tem ambito de protegdo mais
amplo que a hberdade de mformagdo em razio do fato de ndo se sujeitar ao limite mterno da veracidade que é
aplicado "a liberdade de mformagao.

30. A titularidade da liberdade de expressdo ¢ atribuida a todos os homens indistmtamente.

31. A liberdade de expressdo e mnformagdo, assim como os demais direitos e liberdades
findamentais, estd sujeita a lmites, pois nenhum diretto ¢ absoluto. Os limites podem ser justificados, no
minimo, pela necessidade de se possibilitar a convivéncia social

A liberdade de expressdo e informagdo é uma liberdade amplamente recortada em seu
exercicio por outras liberdades e conceitos mitadores. (Vera Maria de Oliveira Nusdeo
Lopes, op. cit., p. 199.)

32. Acerca da existéncia de limites ao direito a Liberdade de Expressdo, a Corte
Interamericana de Direttos Humanos assim se posicionou:

"A liberdade de expressdo ndo ¢ um direito absoluto . O artigo 13 da Conveng¢do
Americana dispde expressamente — em seus incisos 2, 4 ¢ 5 — que ela pode estar sujeita
a certas restricdes e estabelece o marco geral das condiges que tais restricdes devem
cumprir para serem legitimas. A regra geral estd prevista no inciso 2, pelo qual “o
exercicio do direito previsto no mciso precedente nao pode estar sujeito & censura prévia,
mas a responsabilidades ulteriores, que devem ser expressamente fixadas pela lei e ser
necessarias para assegurar: (a) o respeito aos direitos € a reputagdo das demais pessoas;
(b) a prote¢do da seguranga nacional, da ordem piblica ou da saide ou da moral
publicas”. Por sua vez, o inciso 4 dispde que “a lei pode submeter os espetaculos publicos
a censura prévia, com o objetivo exclusivo de regular o acesso a eles, para protegido
moral da infancia e da adolescéncia, sem prejuizo do disposto no inciso 2”. O inciso 5
prevé que “a lei deve proibir toda propagada a favor da guerra, bem como toda apologia
ao odio nacional, racial ou religioso que constitua incita¢@o a discriminagao, a hostilidade,
ao crime ou a violéncia”.

Ao interpretar esse artigo, a jurisprudéncia interamericana desenvolveu um teste tripartite
para controlar a legitimidade das restri¢des, em virtude do qual estas devem cumprir com
uma série de condigdes precisas para serem admissiveis sob a Conveng¢do Americana.
Essas condi¢des sdo explicadas em detalhe a seguir. A CIDH e a Corte Interamericana
também tém considerado: (a) que certas formas de restricdo da liberdade de expressdo
sdo admissiveis, e (b) que alguns tipos de restri¢des, pelo tipo de discurso sobre o qual
recaem, ou pelos meios que utilizam, devem se sujeitar a um exame mais estrito ¢
exigente para serem validas sob a Conven¢do Americana (...).

33. Como bem apontado por Gilmar Ferrera Mendes, a lberdade de expressdo ndo é
concebida na Constituigdo como um direito absoluto, mas sim como um direito sujeto a limites, a restrigdes.
Tal entendimento coaduna-se com o disposto no artigo 220 da Constituigdo, que dispde que “a manifestagdo



de pensamento, a criagdo, a expressao e a informagdo, sob qualquer forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo
qualquer restri¢ao, observado o disposto nesta Constitui¢do.”

34. Vé-se que a Magna Carta nio mpedi que se limtasse a liberdade de expressdo e
mformagdo. Tampouco a Convengdo Interamericana de Dreitos Humanos ou a Declaragdio Universal de
Drreitos Humanos contém previsdo de direitos absolutos.

35. A Declaragdo Universal dos Direitos Humanos consagra em seu art. 19 que a liberdade de
expressdo representa “o direito de ndo ser mquietado pelas suas opmides e o de procurar, receber e difundr,
sem consideragao de fronteiras, informagdes ¢ ideias por qualquer meio de expressao”.

36. Conforme leciona Francis Balle, as hmitagdes a liberdade de expressdo e informagdo
podem ser de duas espécies: técnicas ou de seguranga, sempre que o exercicio signifique uma ameaga ao
exercicio de outras liberdades fundamentais.

37. As limitagdes técnicas sdo provenientes da natureza de algumas das formas de
comunicagdo da atualidade. As de seguranga sdo decorrentes da necessidade de convivéncia entre os varios
drreitos assegurados aos ndividuos, bem como em razao de manuten¢do da ordem e da seguranga piblica.

38. Estd sujeita a mites internos e externos, 0s quais manifestanrse, respectivamente, nas
responsabilidades sociais € no compromisso com a verdade ora tratados, e nos limites de outros direitos
igualmente findamentais.

39. Ja acerca dos limites externos, consubstanciados nos limites de outros direitos igualmente
fundamentais, algumas consideragdes devem ser tecidas.

40. A exssténcia dos limites externos deve-se ao carater principiologico dos direitos
fundamentais, que ndo se submetem a regra do tudo ou nada diante de conflitos. Pelo contrério, sujeitam-se a
ponderagdo objetivando-se uma coexisténcia harmdnica, a preservagdo do nucleo essencial € a maxima
efetividade dos mesmos.

41. Nesse sentido, tem-se a ntimidade e outros direitos fundamentais como limites externos da
liberdade de expressdo e mformagao.

42. A Consttuigio Federal estabelece uma limitagdo a que se sujeita a liberdade de expressdo
e mformagdo, no pardgrafo primerro de seu artigo 220, que assim dispde, i verbis:

nenhuma lei contera dispositivo que possa constituir embarago a plena liberdade de
informagdo jornalistica em qualquer veiculo de comunicag@o social, observado o disposto
no art. 5% IV, V, X, XIII e XIV. (Constituigdo da Repiiblica Federativa do Brasil, artigo
220, paragrafo 1°.)

43, Esse dispositivo assegura a plena liberdade de mformagdo e ao mesmo tempo estabelece
um limite a seu exercicio, proclamando a mviolabilidade da vida privada e de outros diretos da personalidade.
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44. O mencionado dispositivo constitucional constitui uma autorizagdo para o legislador
mfraconstitucional disciplinar o exercicio da lberdade em tela, isto é, complementar, precisar, definr o
conteudo de prote¢do do direito fundamental ou até mesmo atribuir-lhe uma disciplina juridica.

Tem-se, pois, aqui expressa a reserva legal qualificada, que autoriza o estabelecimento de
restri¢do a liberdade de imprensa com vistas a preservar outros direitos individuais. ndo
menos significativos, como os direitos da personalidade em geral (Gilmar Ferreira
Mendes, op. cit., 1998: 87)

45. A liberdade de expressdo e informagdo deve também respetto aos valores éticos e sociais
da pessoa, da famila e do Estado, sendo estes também um limite a ela imposto.

46. Limitagoes a liberdade de expressdo e informagdo estdo presentes nio s6 na Constituigdo
Federal, mas também em diversas fontes, tais como o Codigo Penal, o Cédigo de Telecomunicagdes, Lei
Elettoral

47. Toda restricdo a direitos, liberdades e garantias deve ser tida no contexto da ordem
constitucional; deve ser fundada na Constituicdo, devendo esta consenti-la.

48. Assim, a partir da leitura do dispositivo constitucional acerca da liberdade de expressao e
informagao, percebe-se que o ambito de protecdo da mesma consiste na prote¢do ao direito de veicular
noticias e o pensamento — drreito ao exame valorativo dos fatos e situagdes. A protegdo a berdade de opmido
e expressdo destina-se precipuamente a permitir uma adequada, autonoma e igualitdria participagdo dos
mndividuos na esfera ptiblica.

49. No caso da liberdade de expressao e informagao, sua previsao constitucional (art. 5°, TV,
X1V, CF) conta com um status de constitucionalidade refor¢ada, nio podendo ser objeto de deliberagio a
proposta de emenda tendente a aboli-la (art. 60, 4°, TV, CF), constitundo-se em clausula pétrea. A despeito
disso, e conforme ja se adiantou, tais diretos podem sofrer restricdo legal desde que seja no intuito de
salvaguardar outros drreitos fundamentais. Assim € que a Lei Fundamental brasileira previu expressamente que

a manifestacdo do pensamento, a criagdo, a expressdo e a informagdo, sob qualquer
forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restrigdo, observado o disposto nesta
Constituicdo. (Constituigdo da Republica Federativa do Brasil, artigo 220, caput
(negritado).

50. Evidenciado estd o fato de que o exercicio de tais dreitos hd de levar em conta as
mitagdes delineadas no proprio texto constitucional (dentre as quais se insere o direito de resposta,
assegurado proporcionalmente ao agravo, além da indenizagdo por dano material, moral ou a imagem). O
artigo 5°, nciso V da CF prevé o direito de resposta, que € uma garantia de eficacia do direito a intimidade.

51. Numa outra clausula constitucional, encontra-se a segunda hipdtese acima mencionada,
qual seja, a possibilidade de restricdo de direito fundamental para salvaguardar outro direito fundamental —
limite imanente. Trata-se da clausula constante do paragrafo 1°, art. 220, do Texto Magno, segundo o qual

nenhuma lei conterd dispositivo que possa constituir embarago a plena liberdade de



mformacao jomalistica em qualquer veiculo de comunicagio social, observado o disposto
no art. 5% 1V, V, X, Xlll, XIV. (Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, artigo
220, paragrafo 1° (negritado)

52. A constituicdo prevé, expressamente, reserva de lei restritiva, que muito bem podera limitar
o exercicio da liberdade de expressdo e de informagéo para salvaguardar outros direitos findamentais.

53. Prevé a Constitugdo Federal no artigo 220, paragrafo 3°, hmitacdes a liberdade de
expressao e mformagdo, de ordem mfraconstitucional

54. A lberdade de expressdo e informagdo ndo é absoluta; como dissemos, é principio
constitucional e como tal pode ser objeto de restrigdes, objetivando sua harmonizagao com outros prinCipios
igualmente fundamentais.

55. E verdade que a Constituigo brasileira contém uma regra proibindo qualquer interven¢io
estatal na hvre circulagdo das wdéias e manifestagdo do pensamento, prevendo a responsabilizagio ulterior
daqueles que exercitaram seu direito de forma abusiva. Essa proibicdo, entretanto, ndo é absohita, mas sim

proibigio prima facie.

56. Destaca-se do julgamento ADPF 130 o segumte trecho do voto do Mmistro Ayres Brito:

"O art. 220 ¢ de instantdnea observancia quanto ao desfrute das liberdades de
pensamento, criagdo, expressdo e informagdo que, de alguma forma, se veiculem pelos
Orgdos de comunicagao social. Isto sem prejuizo da aplicabilidade dos segumntes incisos
do art. 5° da mesma CF: vedagdo do anonimato (parte final do inciso IV); do direito de
resposta (inciso V); direito a indenizagdo por dano material ou moral & intimidade, a vida
privada, a honra e a imagem das pessoas (inciso X); livre exercicio de qualquer trabalho,
oficio ou profissdo, atendidas as qualificagdes profissionais que a lei estabelecer (inciso
XI1ID); direito ao resguardo do sigilo da fonte de informagio, quando necessario ao
exercicio profissional (inciso XIV). Loégica dirctamente constitucional de calibragdo
temporal ou cronoldgica na empirica incidéncia desses dois blocos de dispositivos
constitucionais (o art. 220 e os mencionados incisos do art. 5°). Noutros termos,
primeiramente, assegura-se o gozo dos “sobredireitos’ de personalidade em que se traduz
a ‘livre’ e ‘plena’ manifestacio do pensamento, da criagdo e da informagdo. Somente
depois ¢ que se passa a cobrar do titular de tais situagdes juridicas ativas um eventual
desrespeito a direitos constitucionais alheios, ainda que também densificadores da
personalidade humana. Determinagdao constitucional de momentanea paralisia a
inviolabilidade de certas categorias de direitos subjetivos fundamentais, porquanto a
cabe¢a do art. 220 da Constituigdo veda qualquer cerceio ou restricdo a concreta
manifestagdo do pensamento (vedado o anonimato), bem assim todo cerceio ou restrigao
que tenha por objeto a criagdo, a expressdo ¢ a informac¢do, seja qual for a forma, o
processo, ou o veiculo de comunicagdo social. Com o que a Lei Fundamental do Brasil
veicula 0 mais democratico e civilizado regime da livre e plena circulagdo das ideias e
opinides, assim como das noticias e mformacdes, mas sem deixar de prescrever o direito
de resposta e todo um regime de responsabilidades civis, penais e administrativas. Direito
de resposta e responsabilidades que, mesmo atuando a posteriory, infletem sobre as
causas para inibir abusos no desfrute da plenttude de liberdade de mmprensa. (...) Sem
embargo, a excessividade indenizatoria €, em si mesma, poderoso fator de inbicao da
liberdade de imprensa, em violagdo ao principio constitucional da proporcionalidade. A
relagdo de proporcionalidade entre o dano moral ou material sofrido por alguém e a
indenizagio que the caiba receber (quanto maior 0 dano maior a indenizagdo) opera é no
ambito interno da potencialidade da ofensa e da concreta situagido do ofendido. Nada
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tendo a ver com essa equagdo a circunstancia em si da veiculagdo do agravo por érgio
de imprensa, porque, sendo, a liberdade de informagdo jornalistica deixaria de ser um
elemento de expansdo e de robustez da liberdade de pensamento e de expressio lato
sensu para se tornar um fator de contragdo e de esqualidez dessa liberdade. Em se
tratando de agente publico, ainda que injustamente ofendido em sua honra e imagem,
subjaz 2 indeniza¢do uma imperiosa cliusula de modicidade. Isto porque todo agente
publico esta sob permanente vigilia da cidadania. E quando o agente estatal ndo prima por
todas as aparéncias de legalidade e legitimidade no seu atuar oficial, atrai contra si mais
fortes suspeitas de um comportamento antijuridico francamente sindicavel pelos
cidadios. (...) Aplicam-se as normas da legislagio comum, notadamente o CC, o CP, o
CPC e o CPP as causas decorrentes das relagdes de imprensa. O direito de resposta,
que sc manifesta como agdo de replicar ou de retificar matéria publicada é exercitdvel
por parte daquele que se vé ofendido em sua honra objetiva, ou entdo subjetiva, conforme
estampado no inciso V do art. 5° da CF. Norma, essa. ‘de eficicia plena e de
aplicabilidade imediata’, conforme classificagio de José Afonso da Silva. ‘Norma de
pronta aplica¢do’, na linguagem de Celso Ribeiro Bastos e Carlos Ayres Britto, em obra
doutrmaria conjunta." (ADPF 130, rel min. Ayres Britto, julgamento em 30-4-2009,
Plenério, DJE de 6-11-2009.) Vide: ADI 4.451-MC-REF, rel. min. Ayres Britto,
julgamento em 2-9-2010, Plenario, DJE de 24-8-2012.

57. Tal entendimento ¢ manifesto no julgamento da ADPF 130:

Nao obstante a cabega do art. 220 da CF vede qualquer cerceio ou restrigio a concreta manifestagdo do
pensamento, bem assim todo cerceio ou restrigdo que tenha por objeto, a expressio ¢ a informagdo, pouco
importando a forma, o processo, ou o veiculo de comunicagdo social, o exercicio de tais liberdades ndo implica

uma fuga do dever de observar todos os incisos igualmente constitucionais.

Num primeiro momento assegura-se o exercicio da liberdade. num segundo momento passa-se a cobrar do
titular de tais direitos a liberdade um eventual desrespeito a direitos constitucionais alheios, ainda que
também densificadores da personalidade humana; ou seja, como exercer em plenitude o direito a manifestagdo
do pensamento e de expressdo em sentido geral (sobredireitos de personalidade, reitere-se a afirmativa), sem a

possibilidade de contraditar, censurar, desagradar e até eventualmente chocar. vexar, denunciar terceiros.

N&o ha como garantir a livre manifestagdo do pensamento. tanto quanto o direito de expressdo lato sensu
(abrangendo, entdo, por efeito do caput do art. 220 da CF. a criagdo ¢ a informacdo), sendo em plenitude.
Sendo colocando em estado de momentanea paralisia a inviolabilidade de certas categorias de direitos
subjetivos fundamentais, como, por exemplo, a intimidade, a vida privada, a imagem e a honra de terceiros.
Tal inviolabilidade, aqui, ainda que referida a outros bens de personalidade (o entrechoque ¢ entre dircitos de
personalidade), ndo pode significar mais que o direito de resposta, reparagdo pecunidria e persecugdo penal,
quando cabiveis; ndo a traduzir um direito de precedéncia sobre a multicitada parelha de sobredireitos
fundamentais: a manifestagdo do pensamento ¢ a expressdo em sentido geral. Sendo que, no plano civil, o
direito a indenizagdo serd tanto mais expressivo quanto maior for o peso, o tamanho. o grau da ofensa
pessoal. Donde a Constitui¢do mesma falar de direito de resposta "proporcional ao agravo". sem distinguir
entre o agravado agente publico e o agravado agente privado. Proporcionalidade, essa, que ha de se comunicar
4 reparagdo pecunidria, naturalmente. Mas sem que tal reparagio financeira descambe jamais para a
exacerbagdo, porquanto: primeiro, a excessividade indenizatoria ja é. em si mesma, poderoso fator de inibigdo
da liberdade de imprensa; segundo, esse carregar nas cores da indenizagdo pode levar até mesmo ao
fechamento de pequenos e médios orgios de comunicagdo social, o que ¢ de todo impensdvel num regime de

plenitude da liberdade de informagao jornalistica.

E esse querer objetivo da Constituigdo reside no juizo de que a relagdo de proporcionalidade entre o dano
moral ou material sofrido por alguém e a indenizagdo que lhe cabe receber (quanto maior o dano, maior a
indenizagdo) opera é no proprio interior da relagdo entre a potencialidade da ofensa e a concreta situagdo do

ofendido. Nada tendo a ver com essa equagdo a circunstancia em si da veiculagdo do agravo por orgio de



imprensa. Repito: nada tendo a ver com essa equagio de Direito Civil a circunstancia da veiculagao da ofensa
por orgio de imprensa, porque, sendo, a liberdade de informago jornalistica deixaria de ser um elemento de
expansio ¢ de robustez da liberdade de pensamento ¢ de expressio lato sensu para se tornar um fator de

contracio e de esqualidez dessa liberdade. Até de nulificagdo, no limite.

81. Fsse sistema proprio de equilibrio entre a liberdade de comunicagdo e o respeito aos direitos da
personalidade provoca imperativamente uma andlise cientifica daquilo que se denomina processo de
ponderagdo. Insere-se nesse processo de ponderagdo a preservagdo da dignidade da pessoa humana, que se

reveste de limite possivel ao exercicio da liberdade de imprensa.

58. Ainda no que concerme aos limites ou restrigdes a liberdade de expressdo, a Corte
Interamericana de Dreitos Humanos pontua:

Conforme foi interpretado pela jurisprudéncia mteramericana, o artigo 13.2. da
Convengdo Americana exige o cumprimento das trés segumtes condigdes basicas para
que uma restrigdo do direito a liberdade de expressdo seja admissivel: (1) a restrigdo
deve ter sido definida de forma precisa e clara por meio de uma lei formal e material, (2)
a restricdo deve se orientar a realizagdo de objetivos mmperiosos autorizados pela
Conven¢do Americana, € (3) a restricio deve ser necessaria em uma sociedade
democratica para o sucesso dos imperiosos fins buscados; estritamente proporcional a
fmaldade buscada; e iddnea para alcangar o imperioso objetivo que procura realizar.

59. Soma-se ao rol acima a observancia do principio da legalidade, tratando-se de norma
penal

60. Feitas tais consideragdes, passa-se a analise do tipo penal previsto no art. 331 do CP que
prevé o crime de desacato.

61. O art. 331 do CP encontra-se assim redigido:

Art. 331. Desacatar funcionario publico no exercicio da fungdo ou em razio dela:
Pena - detengdo, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, ou multa.

62. Busca o tipo penal tutelar a dignidade da Administragdo Publica, bem como o regular
desempenho de suas fungdes. Assim, ndo tutela a honra da pessoa investida no cargo piblico, mas sim a
dignidade da funcdo, do proprio cargo.

63. Segundo Nelson Hungria, todo funciondrio publico, desde o mais graduado ao mais
humilde, ¢ um mstrumento da soberana vontade ¢ atuagdo do Estado, motivo por que o ataque moral contra
el dirigido, se refere — direta ou mdiretamente — a fungdo publica exercida.

Durante a Antiguidade, constituia crime dos mais graves qualquer ataque a mtegridade
corporal ou moral da autoridade publica, notadamente quando se tratava de magistrados
(considerada nesse caso mjuria atrox), conotagdo que subsistin na ldade Média. Ao
tempo das codificagdes, notou-se divergéncia da maneira como 0 assunto passou a ser
tratado, variando entre modelos que definem o ato como crime contra a honra agravado e
outros em que constitui delito sui genersis.

As Ordenagdes do Reino Portugués, vigentes no Brasil até 1830, incriminavam as injirias



praticadas contra julgadores e seus oficiais. O Codigo Imperial tipificou o ato como
caliinia ou injiria agravadas, diversamente do Cddigo Penal de 1890, que a regulou com o
nomen iuris atual, embora com defni¢do diversa daquela adotada em 1940. (Estefam ,
André, Direito Penal, Parte Especial (arts. 235 a 359-H), 4* edigdo, Sdo Paulo, Ed.
Saraiva, 2007, p. 650.)

64. A conduta penal tipificada da-se com a mposicdo de ofensas ao funciondrio em razio de
seu oficio. O nicleo do tipo consiste no ato de desacatar, ou seja, ofender, humilhar, menoscabar ou
desprezar. Assim como na descrigdo tipica do crime de desobediéncia, constitui elementar e, portanto,
requisito essencial do crime, que a ofensa seja proferida contra “funciondrio piblico”, termo que deve ser
compreendido restritamente, de modo a abranger somente quem exerga cargo, emprego ou fungdo publica,
ainda que transitoriamente ou sem remunerag¢ao (art. 327, caput).

65. O elemento subjetivo do tipo, dolo engloba a vontade ¢ a consciéncia de menoscabar a
fun¢do exercida, personificada no servidor que a desempenha, sendo mdispensével para a configuragdo do tipo
a ciéneia de que o destmatario da ofensa seja funciondrio publico (caso contrario havera crime contra a honra
—arts. 138 a 140 do CP.

66. Colhe-se das ligdes de André Estefam:

A doutrina costuma destacar as duas formas de se cometer o desacato, traduzidas nas
elementares “no exercicio da fun¢do” ou “em razio dela”, como mdicativas,
respectivamente, do nexo ocasional e do nexo causal. Significa que, no primeiro caso,
basta que o funciondrio encontre-se no regular desempenho de seus misteres, pouco
importando, segundo majoritariamente se sustenta, os motivos da ofensa, que poderiam
até ser de natureza privada (¢ dizer, completamente alheios ao exercicio funcional). No
segundo caso (nexo causal), o servidor ndo esta no exercicio de seus deveres legais,
devendo entdo a ofensa vincular-se obrigatoriamente a fun¢do publica (se decorrente de
motivos alheios, havera crime contra a honra).

Bitencourt discorda desse ponto de vista e aduz que o essencial €, em qualquer caso. a
existéncia do nexo funcional (ou seja, o ataque deve ser dirigido, direta ou indiretamente,
a fungdo publica). De acordo com o emitente tratadista: “Considerando que a fmalidade
da norma penal € tutelar a fungdo publica, e, por extensdo, a Administragdo Publica;
considerando que o tipo penal exige como clemento subjetivo especial o propdsito de
depreciar a fungdo publica e, secundariamente, o proprio funciondrio; e, ainda,
considerando que o ofensor deve ter consciéncia da condi¢do de funcionario do ofendido
¢ de que se encontra no exercicio da fungdo (ou em razio dela), deve-se entender que
“no exercicio da fun¢do” significa que a ofensa irrogada necessita, obrigatoriamente,
relacionar-se a fato inerente a fung¢ao do ofendido, isto €, que a motivag¢ao do sujeito ativo
represente sua insatisfagdo com a pratica ou postura do ofendido no exercicio de dita
fungao publica. (...) Por isso, mesmo que o ofensor moralmente, por razdes particulares,
sem qualquer vinculo com a sua fungdo, ainda que no exercicio dela se encontre, com a
vénia devida, o crime serd contra a honra, jamais de desacato, pois o proposito de
ofender ¢ pessoal, ¢ ndo funcional

A objec¢do ao pensamento dominante nos parece justa. Ndo é possivel dar-se ao tipo do
desacato alargamento maior do que aquele que cabe dentro de sua esfera de protegio,
circunscrita a dignidade da Administragdo Publica. A objetividade juridica deve sempre
servir de elemento interpretativo para se conhecer o verdadeiro alcance da norma, o que,
no presente caso, faz com que dele se exclua toda e qualquer ofensa que ndo ocorra
propter officium, deslocanco-a para a classe dos delitos contra a honra.

Deve-se frisar, ainda, que so6 existe desacato quando a conduta é praticada na presenga
do funcionario publico. Nao é preciso que estejam face a face o agente e o ofendido, mas
devem sc encontrar proximos, de modo a que o intraneus possa captar com clareza, seja
ouvindo ou vendo, o ato do extraneus. (Estcfam , André, Direito Penal, Parte Especial
(arts. 235 a 359-H). 4° edicdo. Sdo Paulo. Ed. Saraiva. 2007)



67. Consoante Magalhdes Noronha, origna-se no fato de se considerarem qualificadas as
mjlrias e ofensas para certa categoria de pessoa, tal qual acontecia em Roma, quando as respectivas penas
eram majoradas caso praticadas contra magistrados.

68. Por certo que o desacato ¢ especial forma de injuria, caracterizado como uma ofensa a
honra e ao prestigio dos drgdos que integram a Administragao Publica.

69. Arazao para a tutela especial deve-se ao fato de ser o funcionario publico portador de um
nteresse publico, desempenhando papel de relevo no Estado.

70. Colhe-se do voto condutor do aresto proferido pelo. E. STJ no julgamento do HC
379269, por mtermédio do qual a Corte Superior modificou 0 pensamento no que concerne ao crime de
desacato:

Em continuidade, reportando-se aos seus proprios dizeres em "Oltraggio a um pubblico
ufficiale" (Enciclopédia gmridica , v. 21, Roma, 1990, p. 2), Antonio Pagliaro assevera:

"A honra do funcionario ¢ tutelada, mercé do desacato, de modo muito mais rigoroso do
que a honra do particular. Tal se d& porque o funcionario ¢ portador de um interesse
publico, desempenhando posto de particular relevo no ordenamento do Estado.

Diversas as razdes dessa particular tutela.

De um lado, se uma pessoa fisica age por conta da administra¢do publica, ¢ logico que o
Estado, que dela solicitou que agisse em seu nome, assuma a tarefa de tuteld-la das
ofensas que ela venha a padecer no exercicio ou por causa de suas fungdes.

De outro lado, a turbacdo psicoldgica que poderd apossar-se do funcionario quando
ofendido em suas fun¢des ou em razio delas eventualmente alterard seu processo
decisorio, fazendo-o assumir decisdes err6bneas ou tornando sua ac¢do hesitante ou
mcerta. Em suma, a ofensa a honra do funciondrio poderd acarretar dano ao bom
andamento da Administra¢io Publica.

Por derradeiro, a ofensa ao funcionario atinge o prestigio da Administragao Publica. E o
prestigio ¢ um dos elementos com os quais a Administragdo devera contar se pretende
operar com eficacia” (Op. Ct. p. 185).

Nesse plano, ainda devem ser reverberados os dizeres cinirgicos de
Magalhaes Noronha:

"O bem juridico considerado é a dignidade, o prestigio, o respeito devido & fungdo publica.
E o Estado diretamente interessado em que aquele seja protegido e tutelado, por ser
indispensavel a atividade e¢ a dindmica da administragao publica. Sem isso, ndo poderiam
os agentes desta exercer de modo eficaz suas fungdes, por via das quais ¢ atingida a
finalidade superior, de carater eminentemente social, que a administracdo busca e
procura." (Noronha, E. Magalhdes, 1906-1982. Direito penal — 33. ed., atual. / por
Adalberto José Q. T. de Camargo Aranha. — Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p. 317).

Nio menos importantes sdo os cinzelados com a acribia de Nelson Hungria ao ensinar in
verbis:

Desacatar ¢ faltar ao acatamento, faltar ao acatamento, faltar ao respeito, tratar com
irreveréncia (desprezar, subestimar, afrontar, menoscabar). No caso, o desrespeito.
visando o funcionario, jo vem destmado a resvalar do mdividuo para o funcionario, do
funcionario para a fungdo, desta para a administra¢do, para o poder publico. Ha para o




desacato toda uma escala, tdda uma gama a percorrer, que vai da simples indiferenga, da
simples inaten¢do, do ndo tomar conhecimento da presenga do funciondrio, da ironia
duvidosa, do sarcasmo até o doesto, a injuria, o achincalhe mais brutal.

(Comentarios ao Cédigo penal: Decreto-lei n. 2.848, de 7 de dezembro de 1940. — Rio de
Janerro: Forense, 1942-1958. 9 v. p. 342).

Como bem enfrentado por Jorge Beltrdo, o crime de desacato ¢ "uma imposi¢do social;
sob pena de subversdo da ordem juridica na aplicagdo ¢ cumprimento das ordens
emanadas das autoridades revestidas de fungdo publica", de modo que a protegdo legal
tem por escopo "preservar a hegemonia da fun¢do na prote¢do do individuo que a exerce,
cuja garantia no cumprimento do dever é um imperativo da ordem." (Beltrdo, Jorge.
Desacato, Resisténcia, Desobediéncia. Sao Paulo: Juriscredi, 1971. p. 55/56).

Pontificando adiante, faz o seguinte alerta:

"E dificil o exercicio da fungdo publica e mais dificil ainda seria se ndo houvesse a
protecdo legal para os atos do funcionario no exercicio amplo de suas fungdes.

Pois a ofensa pode ser real ou moral, por atos ou palavras, mas com o objetivo precipuo
de aviltamento da autoridade do agente que executa a ordem judicial ou administrativa."
(Op. Cit. p. 58)

Noutro giro, demonstra-se fragil a proposta de tratamento igualitdrio ¢ uniforme a tutela
dos direitos da Administragdo contra o particular pautar-se pelos crimes de injuria e
difamagdo (dos crimes contra honra — Capitulo V, Codigo Penal), diante de eventual
desonra dirigida ao servidor, pois exigiria desse, quando ofendido no exercicio ou em
decorréncia da fungdo publica (propter officum) , a representacdo para postulagdo de
seu direito, dado o carater condicionado da ac¢do penal pertinente (art. 145, caput, do CP),
ou, ainda, caso ndo opte pela via do Juizado Especial Criminal, a necessaria contratagdo
de advogado, no caso de inércia do Parquet , para que intentada a agdo penal privada
subsidiaria da publica, bem como caso optasse pelo oferecimento de queixa-crime,
passando ao largo, por ora, das controvérsias que circundam o verbete n. 714 da Simula
do STF, a respetto da legitimidade concorrente nela referida.

A consequéncia desse desamparo normativo poderia culmmar em desforgo pessoal ou
acomodagio e, até mesmo, desidia do funcionério no exercicio de suas atribuigcdes.

Nesse rumo, ndo se deve olvidar que o servidor publico tem a obrigacdo legal de
dispensar tratamento diferenciado ao particular, atuando com urbanidade, educagdo,
civilidade, Thaneza, entre outros minus decorrentes da fun¢do que derivam do bom trato
que The ¢ exigido no seu desempenhar, submetendo-se a procedimento disciplinar que
pode vir a resultar na imposicdo de severas sangdes, no caso de inobservincia dc tais
deveres, listados no rol do art. 116 da Lei 8.112/1990, ex positis:

Art. 116. Sdo deveres do servidor:

[ - exercer com zelo e dedicagdo as atribuigoes do cargo;

IL - ser leal as instituicdes a que servir;

IIT - observar as normas legais e regulamentares;

IV - cumprir as ordens superiores, exceto quando manifestamente ilegais;

V - atender com presteza :

a) ao publico em geral, prestando as informagdes requeridas, ressalvadas as protegidas
por sigilo;

b) a expedi¢do de certidoes requeridas para defesa de direito ou esclarecimento de
situagdes de interesse pessoal;

¢) as requisi¢Oes para a defesa da Fazenda Publica.

VI - levar ao conhecimento da autoridade superior as wregularidades de que tiver ciéncia
em razio do cargo;

VI - levar as irregularidades de que tiver ciéncia em razio do cargo ao conhecimento da
autoridade superior ou, quando houver suspeita de envolvimento desta, ao conhecimento
de outra autoridade competente para apuragao;

VII - zelar pela economia do material ¢ a conserva¢do do patriménio publico;



VIII - guardar sigilo sobre assunto da reparti¢ao;

IX - manter conduta compativel com a moralidade administrativa ;
X - ser assiduo e pontual ao servigo;

XI - tratar com urbanidade as pessoas ;

XI1 - representar contra ilegalidade, omissao ou abuso de poder.

(grifei)

Ressalte-se que o excesso no desatendimento dos deveres administrativos transbordam
para o tipo penal, a incorrer em possiveis san¢des provenientes da Lei de Abuso de
Autoridade ou outro delito previsto no préprio Codigo Penal.

Com isso, o tratamento destinado aos deslizes do servidor desafiam punigdes muito mais
severas do que ao particular, atraindo a simetria em sua prote¢do quando no exercicio da
fungdo publica. De forma exemplificativa, cito o crime de furto, que possui pena de
reclusdo de 1 (um) a 4 (quatro) anos, ao passo que o peculato tem previsdo de pena de
reclusdo, de 2 (dois) a 12 (doze) anos, e multa; noutro exemplo, enquanto a inagdo dos
deveres inerentes ao cargo na esfera particular ndo resulta em nenhuma consequéncia de
ordem penal, o servidor publico tem sua conduta amoldada ao crime de prevaricagdo (art.
319, CP), cuja pena de detengdo pode ser estipulada entre 3 (trés) meses € 1 (um) ano,
além de muka.

A vista desse cendrio, com ostensivel incomplexidade, alcanga-se a conclusio de que o
processo de circunspegdo evolutiva da norma penal teve por fim seu efetivo e concreto
ajuste a protecdo da condigdo de funcionirio piblico e, por via reflexa, em seu maior
espectro, a honra lato sensu da Administragdo Publica.

Posto isso, forgoso concluir que o panorama desenhado no corpo deste voto desemboca
no entendimento de que foram preenchidas as condi¢des antevistas no art. 13.2. do Pacto
de Sdo José da Costa Rica, de modo a acolher, de forma patente e em sua plenitude, a
mcolumidade do crime de desacato pelo ordenamento juridico patrio, nos termos em que
entalhado no art. 331 do Cédigo

Penal.

Nesse palmilhar, portanto, voltando-se as nuances que deram ensejo & impetra¢io sob
exame, notadamente os externados na peca acusatoria, deve ser mantido o acordio
combatido em sua mtegralidade, visto que inaplicavel o principio da consungdo tdo logo
quando do recebimento da denuncia, considerando que os delitos apontados foram, primo
ictu oculi, violadores de tipos penais distintos e originirios de condutas auténomas, o que,
por certo, demanda maior esgotamento probatério a fim de se alcangar a conclusdo
acerca de sua incidéncia. (In HC 379269, voto proferido pelo Ministro ANTONIO
SALDANHA PALHEIRO, Relator para acordio, DJe de 30/06/2017).

71. Tal qual ressaltado, a constituicdo prevé, expressamente, reserva de lei restritiva, que muito
bem podera limitar o exercicio da liberdade de expressdo ¢ de informagdo para salvaguardar outros direitos
fundamentais, mserindo-se o crime de desacato como um dentre as vanas restricdes ao exercicio da livre
manifestagdo do pensamento, na medida em que a lberdade de expressdo e mformagdo nio é absoluta,
podendo ser objeto de restrigdes, objetivando sua harmonza¢do com outros principios igualmente
fundamentais, m casu a prote¢do da condi¢do de funcionario piblico e, por via reflexa, em seu maior espectro,
a honra lato sensu da Administragdo Publica.

72. Imperioso ainda trazer a colagdo voto proferido pelo e. Mmistro Rogério Schietti Cruz no
julgamento do HC 379269 acima mencionado:



Porém, nesse aspecto, tenho uma pequena dissidéncia em relagdo ao voto do relator: a
meu sentir, a manutengdo do crime de desacato no ordenamento juridico pelo Brasil ndo
implica — como sustentam a Defensoria Publica do Estado do Mato Grosso do Sul, a
Defensoria Publica da Unido, a Procuradoria Federal dos Direitos do Cidaddo e o
representante do MPF nesta assentada — o descumprimento do art. 13 da Convengao
Americana sobre Direitos Humanos e do respectivo principio da liberdade de expressao.

As normas de direito internacional, mtegrantes do nosso ordenamento juridico, podem ser
interpretadas como qualquer outra, ndo havendo essa forga vinculante que se procurou a
elas emprestar.

O art. 13, I, da Convengdo — dispositivo que teria sido, segundo sustentado no voto do
eminente relator, desrespeitado pelo Tribunal de origem — cuida do direito & informacgao.
Ap0s sua defini¢do, dispde o segumnte:

O exercicio do direito previsto no inciso precedente ndo pode estar sujeito a censura
prévia, mas a responsabilidades ulteriores, que devem ser expressamente fixadas pela lei
e ser necessarias para assegurar:

a- o respeito aos direitos ou a reputagdo das demais pessoas; ou b- a protecao da
seguranga nacional, da ordem publica, ou da saiide ou da moral publicas. [...]

Resulta evidente que esse dispositivo permite a criagdo de tipos penais que objetivem
proteger, como bem juridico digno de protecdo, a honra subjetiva da pessoa humana, bem
como o respeito 4 ordem e a moral pablicas, de que devem ser destinatarios 0s servicos
prestados pelo Estado ao publico em geral. Ademais, qualquer servidor, no exercicio de
uma fungao

publica, ao tratar com o particular, deve merecer essa prote¢do, ndo tanto para tutclar a
sua honra subjetiva — porque essa prote¢do ja encontra guarida nos crimes contra a
honra — mas para garantr o respeito que se deve destinar aos funcionarios que
representam ¢ presentam o estado nos variados tipos de servigos publicos que sdo
prestados.

A Corte Interamericana permite, em casos de extrema gravidade do abuso da liberdade
de expressio, a utilizagdo do direito penal para a protegdo da honra, devendo a aplicagao
dessas medidas ser avaliada com especial cautela. Nesse sentido: Caso Ricardo Canese
vs. Paraguai. Sentenca de 31 de agosto de 2004. § 104; Caso Kimel vs. Argentina.
Sentenga de 2 de maio de 2008. par. 71 e 76 e Caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica.
Sentenga de 2 de jutho de 2004.

Confiram-se os seguintes trechos do julgamento de Kimel vs. Argentina:

[..]

54. Entretanto, a liberdade de expressdo ndo € um direito absoluto. O artigo 13.2 da
Convengdo, que prolbe a censura prévia, também prevé a possibilidade de exigir
responsabilidades ulteriores pelo exercicio abusivo deste direito. Estas restricdes tém
carater excepcional e nio devem limitar, além do estritamente necessario, 0 pleno
exercicio da liberdade de expressdo e converter-se em um mecanismo direto ou indireto
de censura prévia.

55. Por sua vez, o artigo 11 da Convengdo estabelece que toda pessoa tem direito ao
respeito de sua honra e ao reconhecimento de sua dignidade. Isso implica em limites as
ingeréncias dos particulares ¢ do Estado. Por isso, é legitimo que quem se considere
afetado em sua honra recorra aos meios judiciais que o Estado disponha para sua
protegao.

56. A necessidade de proteger os direitos a honra e a reputagdo, assim como outros
direitos que possam ser afetados por um exercicio abusivo da liberdade de expresséo,
requer a devida observancia dos limites determinados a esse respeito pela propria
Convengdo. Estes devem responder a um critério de estrita

proporcionalidade. [...]

75. El ejercicio de cada derecho fundamental tiene que hacerse con respeto y
salvaguarda de los demas derechos fundamentales. En ese proceso de armonizacion le
cabe um papel medular al Estado buscando establecer las responsabilidades y sanciones



que fueren necesarias para obtener tal propésito. Que se haga uso de la via civil o penal
dependera de las consideraciones que abajo se mencionan.

[...]

77. Tomando en cuenta las consideraciones formuladas hasta ahora sobre la proteccién
debida de la libertad de expresion, la razonable conciliacion de las exigencias de tutela de
aquel derecho, por una parte, y de la honra por la otra, y ¢l principio dc minima
mtervencion penal caracteristico de uma sociedad democratica, el empleo de la via penal
debe corresponder a la necesidad de tutelar bienes juridicos fundamentales frente a
conductas que impliquen graves lesiones a dichos bienes, y guarden relacidén con la
magnitud del dafio inferido. La tipificacién penal de una conducta debe ser clara y
precisa, como lo ha determinado la jurisprudencia de este Tribunal en el examen del
articulo 9 de la Convencion Americana.

78. La Corte no estima contraria a la Convencion cualquier medida penal a propoésito de
la expresion de informaciones u opmiones, pero esta posibilidad se debe analizar con
especial cautela, ponderando al respecto la extrema gravedad de la conducta desplegada
por el emisor de aquéllas, el dolo con que actud, las caracteristicas del dafio injustamente
causado y otros datos que pongan de manifiesto la absoluta necesidad de utilizar, en
forma verdaderamente excepcional, medidas penales. En todo momento la carga de la
prueba debe recaer en quien formula la acusacidn. En este orden de consideraciones, la
Corte observa los movimientos en la jurisprudencia de otros Tribunales encaminados a
promover, con racionalidad y equilibrio, la proteccion que merecen los derechos en
aparente pugna, sin mellar las garantias que requiere la libre expresion como baluarte del
régimen democratico.

A Corte Interamericana, ao tratar de casos concretos sobre o conflito entre o direito a
liberdade de expressdo e o direito & honra, propde analisar, segundo as circunstancias de
cada hipdtese, se a aplicagdo desses tipos penais (difamagdo, injuria, calinia ou desacato)
enseja contrariedade & Convengdo Americana ao impor penas desnecessarias ¢
desproporcionais.

Essa compreensdo assemelha-se, alids, ao entendimento csposado pela homoéloga Corte
Europeia de Direitos Humanos:

[...] o valor preponderante da liberdade de expressdo, especialmente em questdes de
mteresse publico, ndo pode prevalecer sempre em todos os casos sobre a nccessidade de
proteger a honra e a reputagdo de outros, seja de pessoas privadas ou de funcionarios
publicos. (Caso Mamere v. France , n. 12697, § 27)

[...] permanece aberta a possibilidade para as autoridades competentes do Estado de
adotar, em sua condi¢do de garantes da ordem publica, medidas, ainda que de natureza
penal, destinadas a reagir de maneira adequada e ndo

excessiva frente a imputa¢des difamatorias desprovidas de fundamento ou formuladas de
ma fé. (Caso Castells v. Spain, 23/4/1992, n. 236, § 46)

IV. Situagdes desiguais, tratamento penal desigual

Dito isso, enxergo a possibilidade do discrimen relativamente ao funciondrio publico em
relagd@o ao particular, considerando que o proprio Codigo Penal ja o faz em varios pontos.
Vejam, eminentes pares, que, nos proprios crimes contra a honra, se prevé o
agravamento da pena (art. 141, II, do CP) ¢ a forma de agdo publica condicionada, em
vez da agdo pcnal privada, quando se trata de ofensa a funciondrio publico (art. 145,
paragrafo

unico, do CP). Entdo, o funcionario publico — que suporta o 6nus decorrente de estatuto
proprio — deve ser tratado de modo diferente em relagdo a quem ndo exerce a fung¢do
publica, tanto quando ¢ agente, quanto quando ¢ vitima de um crime.

E ¢ natural que assim o seja, porquanto um servidor publico, ao agir nessa qualidade,
carrega uma diversidade de deveres funcionais e responsabilidades que o oneram
sobremodo em relagdo ao particular. Ndo se trata de conceder privilégio ao servidor
publico e inferiorizar o particular em relagio aqueles.

Portanto, cuida-se, sim, de estabelecer o esperado tratamento desigual a situagdes
desiguais.



Observem, Senhores Ministros, haver crimes que somente podem ser cometidos por
funcionarios publicos em razdo da fungdo exercida e que encontram maior reprovagao
penal exatamente em face da condicdo do agente do crime. Tome-se como exemplo o
delito de peculato (art. 312 do

CPB), punido com a sangdo de 2 a 12 anos de reclusdo. A mesma conduta de apropriar-
se de bem de que tem a posse, se praticada por um particular, rende-lhe a pena de 1 a 4
anos, o que evidencia a necessaria e justificavel diferenga de tratamento juridico-penal
que ha de existir entre particulares ¢

servidores piiblicos, ndo somente quando sdo autores das condutas crimmnosas, mas
também quando delas sdo vitimas.

Ainda, ressalto que, no crime de desacato, o bem juridico tutelado ndo ¢ a honra pessoal
do servidor publico.

Na definigdo de Hungria, desacato é "a grosseira falta de acatamento, podendo consistir
em palavras injuriosas, difamatdrias ou caluniosas, vias de fato, agressio fisica, ameacas,
gestos obscenos, gritos agudos etc.”, ou seja, "qualquer palavra ou ato que redunde em
vexame, humilhagdo, desprestigio ou irreveréncia ao funcionario publico. Confira-se o
seguinte excerto:

[..]

Concetto e analise. Todo funciondrio piblico, desde o mais graduado ao mais humilde, ¢
um instrumento da soberana vontade e atuagdo do Estado. Consagrando-lhe especial
protecéo, a lei penal visa a resguardar ndo somente a incolumidade a que tem direito
qualquer cidadao, mas também o desempenho normal, a dignidade e o prestigio da fungao
exercida em nome ou por delegagdo do Estado. Na desincumbéncia legitima de seu
cargo, o funcionario publico deve estar a coberto de quaisquer violéncias ou afrontas.

Ao juiz Bourriche, que ANATOLE FRANCE criou para as farpas de sua ronia, poderia
parecer que vai nisso uma homenagem a forga de que dispde o Estado para submeter as
vontades recalcitrantes: "La société repose S'llr la force, et la torce doit étre respectée
comme le fondement auguste des sociétés"; mas ndo ha tal, sendo a necessidade de se
tutelar o indispensavel acatamento a autoridade, um rationale obsequuum ao poder
publico, que é a garantia da ordem juridica, do equilbrio das atividades coexistentes.
Como dizza BERLIER, quando da elaboragao do Céd. Penal francés ¢ a propdsito do
crime de outrage, "c'est I'exercice de lautorité qui émane de la loi que la loi plus
efficacement protege". Cada funcionario é um fragmento do Estado, um elemento de
sinergia na consecugdo dos fins do Estado. Ao condenar o desventurado Crainquebille,
por um pretendido outrage (desacato) a um agente de policia, o juiz Bourriche praticou
uma injustica in concreto, mas, em tese, seu raciocinio era justo: "L'agent 64 est une
parcelle du Prince. Le Prince reside dans chacun de ses officiers. Ruiner l'autorité¢ de
lagent , c’est atfablr I'Etat. Manger une des feuilles de lartichaut, c'est mange
l'artichaut"”

Ja vimos que a nossa lei penal reprime a oposigdo violenta ou coagdo moral exercida
contra a atividade funcional dos agentes do poder publico; mas nio se circunscreve a tais
casos o seu solicito patrocinio: preocupa-se ela, ainda, com o resguardi-los em geral,
quando in officio ou propter officium, de qualquer ultraje, menoscabo ou grosseria.

Embora sem o cardter genérico com que modernamente se apresenta, remonta a
antiguidade romana o interesse legal pela salvaguarda da indenidade corporal e moral dos
depositarios da autoridade publica. Considerava-se injuria atrox (gravissima) a que era
irrogada aos magistrados: "Atrocem injuriam, aut persona, aut tempore, aut re ipsa fieri,
Labeo ait. Persona atrocior mjuria fit, ut cum magistratui fiat". Na Idade Média, dommou
0 mesmo critério. A injiria (verbis aut re) contra os magistrados era considerada como
illata ipsi Principi. Uma controvérsia, entretanto, se travava entre os praticos: entendiam
uns que o magistrado devia ser protegido amda mesmo quando extra officum e mesmo
que a ofensa ndo fosse feita propter officiurn (MATTHAEUS); outros opinavam que sé
devia ser amparado durante officio, vel post officium sed contemplatione officii
(FARINACIUS), e outros ainda sustentavam que a protecdo devia ser outorgada
somente ao que estivesse in officio, excliido, portanto, aquéle cujos ofticum est finitum,
licet in civitate (MENOCCHIUS). Este ultimo critério, alids, era o da lei romana.

[...] A questio ndo depara solucdo uniforme nos Cddigos vigentes, que, em geral



ampliaram sua prote¢do a todos os funcionarios, sem distingdo dc classes, hierarquias ou
graduagdes. [...] A ofensa constitutiva do desacato é qualquer palavra ou ato que
redunde em vexame, humilhagdo, desprestigio ou irreveréncia ao funcionario. E a
grosseira falta de acatamento, podendo consistr em palavras injuriosas, difamatorias ou
caluniosas, vias de fato, agressdo fisica, ameagas, gestos obscenos, gritos agudos, etc.
Uma expressdo grosseira, ainda que ndo contumeliosa, proferida em altos brados ou de
modo a provocar escandalo, bastara para que se identifique o desacato.

[.]

O elemento subjetivo do crime é a intengdo ultrajante (dolo especifico) . proposito de
depreciar ou'vexar (o que distingue o desacato da resisténcia, ainda quando exercido
mediante violéncia ou mtimidagao), sabendo o agente que o ofendido reveste a qualidade
de servidor pliblico € se acha no exercicio de sua fungdo, ou estando consciente de que a
esta se vincula a ofensa. (Nelson Hungria. Comentarios ao Codigo Penal, 1959, 1X/424,
pp- 418-423)

Magalhdes Noronha, mais sucintamente, ensina que o bem tutclado pelo crime de
desacato ¢ a dignidade, o prestigio, o respeito devido a fungdo puablica. Sem o devido
respeito, os agentes publicos ndo poderiam exercer, de modo eficaz, suas fungdes. por via
das quais ¢ atingida a finalidade superior, de cardter eminentemente social, que a
administragdo busca e procura.

Confira-se o segunte excerto:

Como se verifica do art. 331 ¢ da "Exposi¢do de Motivos", a lei atual ampliou a area do
delto, considerando desacato ndo apenas a ofensa praticada in officio, mas também
propter oficium, isto é, quando ele se ache em exercicio da fungdo, onde quer que esteja,
ou fora da fun¢do, mas em razio, ou seja, por motivo dela.

O bem juridico considerado ¢ a dignidade, o prestigio, o respeito devido & fungdo publica.
E o Estado diretamente interessado em que aquele seja protegido e tutelado, por ser
mdispensavel a atividade e a dmamica da administragdo pablica. Sem isso, ndo poderiam
os agentes desta exercer de modo eficaz suas fungdes,

por via das quais é atingida a finalidade superior, de carater eminentemente social, que a
administragdo busca e procura. (NORONHA, E. Magalhdes. Direito Penal. Sdo Paulo:
Saraiva, 1988, v. 4, p. 303).

Estou certo, em verdade, de que, na auséncia do tipo penal em exame, abusos ainda
maiores serdo cometidos, o que ndo retira — € o digo por experiéncia propria, como
membro do Ministério Publico que fui durante mais de vinte e seis anos — a frequente
ocorréncia de abusos de agentes piiblicos, mormente das forgas policiais, no cumprimento
de suas fungdes, o que deve ser repreendido com rigor pelo Judiciario, punindo aqueles
que, por um simples tom de voz mais elevado ou por palavras mais duras e em tom de
critica proferidas por um particular, j& se apressam em dar voz de prisdo e processar o
individuo por suposta pratica de crime de desacato.

Alias, registro que, em mais de uma oportunidade, assentou a Comissdo Interamericana
de Direitos Humanos (como, v.g., o informe sobre a Declaracdo de Principios sobre
Liberdade de Expressdo) que "...as personalidades politicas e publicas devem estar mais
— e nd0 menos — expostas ao escrutinio e a critica do piblico. Como essas pessoas estdo
no centro do debate publico e se expdem de modo consciente ao escrutini o da cidadania,
devem demonstrar maior tolerancia a critica” (destaquei).

Deveras, um servidor publico, qualquer que seja sua fungdo, hd de saber lidar com a
critica e, sobretudo em situagdes em que se verifica uma tensio entre o agente publico e
o particular — como as que desempenham os 6rgdos da seguranga publica —, relevar
alguns excessos na maneira que o cidadio muitas vezes expressa sua indignagao,
msatisfagio ou revolta com a qualidade do servigo prestado ou com o proprio ato oficial
que o esteja atingindo.

E, sem divida alguma, o tipo penal do art. 331 do Codigo Penal é aberto, dando azo a
puni¢des injustas e desarrazoadas, e ¢ precisamente nesse ponto que entendo caber ao
Poder Judicidrio contribuir, decisivamente, para a mudan¢a desse quadro.



V1. Considera¢oes finais

Apenas para finalizar, julgo importante expressar minha convicgdo de que simplesmente
transferir a puni¢do de eventuais.ofensas a titulo de desacato a autoridade para os crimes
contra a honra deixaria de fora situacdes em que a conduta e o comportamento ilicito nao
se dirigem, necessariamente, a honra da pessoa.

Imaginemos o exemplo de um oficial de justica que, a0 cumprir um mandado de
intimag¢do, € confrontado pelo destinatario, que pega aquele mandado e o rasga, jogando-o
no rosto do servidor publico e esbravejando: "Essa justica para mim ndo vale nada! Eu
ndo a respeito e ndo respeito vocé!". Nessa situacdo, ndo hd ofensa a ponto de
configurar crime contra a honra subjetiva do servidor publico, mas € evidente o ultraje a
fungdo puablica, e, a meu ver, isso ndo permite apenas a responsabilizagdo civel do
ofensor, porque, em tal hipotese, 0 que esta sob risco € a propria autoridade e o bom
andamento dos servigos prestados pelo Poder Judicidrio, a justificarem a existéncia de
mecanismos expeditos e eficazes para restaurar a ordem juridica violada e responder ao
crime de desacato.

E mais, senhores ministros, vivemos uma quadra histérica no Brasil em que, cada vez
mais, as pessoas estdo assumindo comportamento excessivamente violento e
desrespeitoso. Ndo vejo como se possa, pelo menos neste momento, retirar da prote¢ao
penal situagdes que, no dia a dia, configuram intoleravel desrespeito e até violéncia a
agentes publicos que agem em nome do estado na prestagdo de servigos publicos.

73. Forte nos argumentos acima apresentados, ¢ de se conclur que a imitagao a liberdade de
expressdo consubstanciada na previsdo do crime de desacato nio se mostra mcompativel com a Constituigdo
Federal.

74. O nicleo essencial do direto de manifestar-se livremente continua ntacto. O que se veda é
a manifestagdo desrespettosa, sujeitando o emissor a responsabilidade ulterior (in casu responsabilizagao
penal), expressamente fixada pela lei.

Edilsom Farias leciona que a liberdade de expressio deve se compatibilizar com
restricdes tacitas estabelecidas pelo legislador, com base em direitos e valores
constitucionais contrapostos. Trata-se de uma necessaria homenagem a harmonizagao do
sistema. Na mesma dire¢do, Bruno Miragem utiliza a terminologia *pertinéncia juridica”
para atacar as criticas que propagam juizos discriminatdrios ou reagdes ilicitas.

Sobre 0 tema, embleméatico o acdrdio proferido no bojo do HC n. 82.424, no qual o STF
entendeu que situagdes extremas, aptas a caracterizar discriminagao racial, o que inclui a
discriminagdo por op¢do de credo, ndo sdo albergadas pelo direito a liberdade de
expressdo, posto que mencionado direito ‘ndo pode abrigar, em sua abrangéncia,
manifestagdes de conteudo imoral que implicam ilicitude penal”. (In Une, Wagne
Akitomi, A LIMITACAO DAS CHARGES PELA LIBERDADE RELIGIOSA, Revista
da Faculdade de Direito do Sul de Minas, Pouso Alegre, v. 33, n. 2: §9-118, jun./dez.
2017).

75. A liberdade de expressdo, nio obstante seja importante pilar para o Estado Democratico
de Drretto, ndo ¢ absoluto, ante a necessidade da promogdo de uma convivéncia harmoniosa entre valores de
jgual estatura, dentre eles o valor honra, incluindo-se a honra da fingdo publica.

76. Colhe-se dos ensmamento de Wagner Akitom Une:



Porém, valido anotar que esse direito a liberdade de expressdo, segundo a Corte
Interamericana de Direitos Humanos, enfeixa uma dimensao individual e uma dimensao
coletiva. A individual protege o direito dos individuos de “manifestar publicamente ideias
de qualquer indole e o diretto de utilizar todos os meios licitos para dissemina-los
amplamente, em prol do enriquecimento do acervo de informagdes e conhecimentos da
humanidade”. Por sua vez, a coletiva “garante a tercerros o direito de receber
informagdes e ideias alheias™.

Outra classificagdo sugere a distingdo entre a perspectiva subjetiva e a objetiva. A
primeira refine as teorias que proclamam a liberdade de expressdo como valor
mdispensavel para a tutela da dignidade humana e do livre desenvolvimento da
personalidade. E a segunda congrega as teorias que identificam a liberdade de expressdo
como valor nuclear para a prote¢ao do regime democratico, na medida em que permite a
participa¢do dos cidadios no debate politico.

Importante registrar que esse vinculo entre o direito de liberdade de expressao ¢ o Estado
Democratico de Direito representa uma relagdo de interdependéncia na qual um nédo
subsiste sem o outro. Isso significa que a liberdade de expressdo constitui um dos pilares
da democracia8 ou um elemento essencial do Estado Democratico de Direito.

Ora, ndo ha duvidas que a liberdade de discussdo e de critica dos atos governamentais,
inclusive em um contexto humoristico, garantem a normalidade do regime democratico,
coibindo a agdo deletéria dos ditadores e corruptos, contribuindo para a evolugao dos
costumes publicos a partir do controle social.

Ademais, ndo se olvidando que a tolerincia é um dos fundamentos do Estado
Democratico de Direito, a defesa da liberdade de expressdo torna-se providéncia
mcontornavel. Em outras palavras, o exercicio da tolerdncia, proprio do Estado
Democratico de Direito, pressupde abertura para a manifestagdo de pensamento e
opinido,13 pois, do contrario, ndo hd contraditorio e ndo se permite a instalagdo de um
didlogo entre distintas posi¢cdes e aspiragdes presentes na sociedade.

O art. 5% IX, é expresso ao prever que “¢ livre a expressdo da atividade intelectual,
artistica, cientifica ¢ de comunicagdo, independentemente de censura ou licenga”. O
mesmo se vislumbra no § 2° do art. 220, que é peremptdrio ao determinar que “¢ vedada
toda e qualquer censura de natureza politica, ideoldgica e artistica”. Todavia, o caput do
mesmo art. 220 ressalva que a “manifestagdo de pensamento, a criagio, a expressao e a
informagdo, sob qualquer forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo restrigao, observado o
disposto nesta Constituicao”.

Neste plano, é possivel observar a utilizagdo de terminologia distinta. Enquanto os dois
primeiros dispositivos transcritos vedam a “censura”, o ultimo consagra a possibilidade de
“restricao” da liberdade de expressdo, “observado o disposto nesta Constituigdo”. o que
autoriza a intelec¢do de que a restricdo constitui género ¢ a censura uma de suas
espécies.

Por isso, e considerando que para hermenéutica juridica a norma ndo traz palavras
muteis, Victor Campos Clement Leahy defende uma diferenga de conceitos de restricdo
e censura. Esta, como sendo uma “espécie de restricdo prévia e arbitraria, sem garantias
processuais, com parametros vagos, imprecisos ¢ subjetivos” que “ndo se harmoniza com
o Estado Democratico de Direito em nenhuma circunstancia, seja qual for a origem do
ato (administrativo, judicial ou legislativo)”. E, aquela, como sendo uma defini¢do “mais
abrangente, incluindo medidas prévias e a posterior”, podendo ser, conforme situagao
especifica, legitimas ou ilegitimas. O autor, inclusive, lembra que a restrigdo pode se
efetivar por meio de determinacdo ou previsio expressamente inserta no Texto
Constitucional, como, por exemplo, a do art. 220, § 4° ¢ a do art. 221, IV, como também
pela utilizagdo da técnica da pondera¢do com outros preceitos constitucionais a partir de
casos concretos.

(In Une, Wagne Akitomi, A LlMITACAO DAS CHARGES PELA LIBERDADE
RELIGIOSA, Revista da Faculdade de Direito do Sul de Minas, Pouso Alegre, v. 33,
n. 2: 89-118, jun./dez. 2017).



77. Procedente dos estudos desenvolvidos por Heck, Geny e, sobretudo, lhering, a
formulagdo tedrica da mterpretagdo teleologica funda-se na necessidade de serem as normas aplicadas
atendendo ao seu espirito e a sua finalidade, pelo que se procura revelar o fim, o valor ou o bem juridico
visado pelo legislador ao promover a edigcao de dado precetto.

78. Tais ponderag¢des importam na assertiva de que a aplicagdo adequada da norma juridica
pressupde a identificacdo da sua ratio legis, concetto este que revela “... o fundamento racional da norma e
redefine ao longo do tempo a finalidade nela contida. A ratio legis € uma “for¢a vivente movel” que anima a
disposi¢do e a acompanha em toda a sua vida ¢ desenvolvimento. A finalidade de uma norma, portanto, nao é
perene, € pode evolur sem modificagdo de seu texto.”. (BARROSO, Luis Roberto — “Interpretaciao e
Aplicagdo da Constituigao” - 2* edigdo — pp.130 - Saraiva — 1998).

79. Sob a msprragdo do conceito de Estado democratico de dwetto, é de se admitir a plena
submissdo dos atos administrativos ao controle jurisdicional formal e material. Para efettos tais, aferindo-se
tema referente a excesso de poder na realizacdo de atribuicdo de natureza legiferante, salienta-se possivel
reconhecer-se maculado de inconstitucionalidade ato editado por que desnecessario ou defetuoso dado o
desvelo em sua relagdo meio-fim - vicios mtrinsecos.

80. Com efeito, tem-se que a possibilidade de um controle material de lei ou de qualquer outro
ato de natureza normativa inserto na verificagdo de tais vicios mtrinsecos faz-se, como ja consignado, frente ao
principio constitucional da proporcionalidade, consectirio do principio do devido processo legal substantivo,
redundando na adogdo de medidas legais necessarias e adequadas a consecugdo da finalidade publica que as
Justifica.

81. Apresenta o principio do devido processo legal duas faces: uma de carater estritamente
processual e outro de cunho substantivo, figurando esta versdo em um importante instrumento de defesa dos
diretos fundamentais, ensejando o controle do arbitrio do Poder Legsslativo ¢ da discricionariedade
governamental, no exame de razoabilidade e de racionalidade das normas juridicas e dos atos normativos do
Poder Publico em geral.

82. Luis Roberto Barroso, ao versar sobre o principio da proporcionalidade e da razoabilidade
como limitadores da atuagdo estatal na edigdo de seus atos normativos, com acuidade, observa que:

o

A atuacgdo do Estado na produgdo de normas juridicas normalmente far-se-4 diante
de certas circunstancias concretas: sera destinada a realizagdo de determinados fins, a
serem atingidos pelo emprego de determinados meios. Desse modo, sdo fatores
mvariavelmente presentes em toda agdo relevante para a criagao do direito: os motivos
(crrcunstancias de fato), os fins e os meios. Além disso, ha de se tomar em conta,
também, os valores fundamentais da organizagdo estatal, explicitos e implicitos, como a
ordem, a seguranga, a paz, a solidariedade: em ultima analise, a justica. A razoabilidade é,
precisamente, a adequagdo de sentido que deve haver entre esses elementos.

Essa razoabilidade dever ser aferida, em primeiro lugar, dentro da lei. E a chamada
razoabilidade interna, que diz com a existéncia de uma relagio racional e proporcional
entre seus motivos, meios € fins. Ai esta incluida a razoabilidade técnica da medida. (...).

De outra parte, havendo a razoabilidade mterna da norma, ¢ preciso verificar sua
razoabilidade externa, isto é: sua adequagdo aos meios e fins admitidos € preconizados
pelo Texto Constitucional. Se a lei contravier valores expressos ou implicitos no Texto
Constttucional, ndo serd legitima nem razodvel a luz da Constituigdo, ainda que o seja
internamente.”. (BARROSO, Luis Roberto — Interpretagdo e aplicagdo da Constituigdo
— Saraiva — pp. 206/207 — 1998).
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83 . Suzana de Toledo Barros leciona que “O principio da proporcionalidade tem por
conteudo os subprincipios da adequagdo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito. Entendido
como parametro a balizar a conduta do legislador quando estejam em causa limitagdes a direitos fundamentais,
a adequagdo traduz a exigéncia de que os meios adotados sejam apropriados 4 consecugdo dos objetivos
pretendidos; o pressuposto da necessidade ¢ que a medida restritiva seja mdispensavel a conservagdo do
proprio ou de outro diretto fundamental e que ndo possa ser substituida por outra igualmente eficaz, mas menos
gravosa; pela proporcionalidade em sentido estrito, pondera-se a carga de restricdo em fun¢do dos resultados,
de maneira a garantr-se uma equanime distribuicdo de 6nus.”. ( BARROS, Suzana de Toledo — O principio da
proporcionalidade — Brasilia Juridica - pp. 212 — 2000).

84. A dignidade constitucional do principio da proporcionalidade no ordenamento juridico
patrio tem forga normativa merente ao dos direitos fundamentais, e ¢ haurido da conjugagdo do artigo 1°,
mciso 111, do artigo 3°, mciso 1, do artigo 5°, caput, mcisos 1I, XXXV, LIV e seus paragrafos 1° e 2°, e do
artigo 60, paragrafo 4°, mciso IV, da Carta Federal

85. Exsurge dos mencionados comandos a complementagdo do principio da reserva legal,
convertido em principio da reserva legal proporcional, de observancia obrigatoria na realizagdo do processo
legislativo - também inerente a atuagdo da Administragdo Publica na emissdo de atos normativos -, cono pelo
de conformagdo dos direitos fundamentais, de modo a determinar a adogdo de meios idoneos, necessarios e
proporcionais a consecugio dos fins pela Carta Constitucional propostos.

86. Dessarte, ¢ de se consignar que o principio da razoabilidade, inerente que ¢ ao Estado de
Drreito, mtegra o direito constitucional brasilerro, pelo que figura este como instrumento de interpretagao das
normas em sentido amplo, na aferigdo de sua congruéncia com a Carta Federal, e de controle da confecgdo
normativa, fulcrada no devido processo legal, tomando-se exigivel a identificagdo do carater substantivo que se
deve dar & norma, que, se desproporcional, importa em mécula por desvio de poder.

87. A restricdo a lberdade de expressdo pela tpificagdo penal da conduta de desacatar
funcionrio puiblico mostra-se dotada de razoabilidade, na medida em que visa proteger o desempenho normal,
a dignidade e o prestigio da fun¢do exercida em nome ou por delegagdo do Estado. Objetiva, como acima
delineado, proteger o proprio Estado.

88. Nao hd ofensa a igualdade na medida em que a previsio do tipo penal mostra-se
justificada na necessidade de tratamento diferenciado entre o funcionario piblico e o particular.

89. Destaca-se, a tal respeito o voto proferido pelo ilustre Ministro Rogerio Schietti, acima
transcrito:

I'V. Situagdes desiguais, tratamento penal desigual

Dito isso, enxergo a possibilidade do discrimen relativamente ao funciondrio publico em
relacdo ao particular, considerando que o préprio Codigo Penal ja o faz em vérios pontos.
Vejam, eminentes pares, que, nos proprios crimes contra a honra, se prevé o
agravamento da pena (art. 141, II, do CP) e a forma de acdo publica condicionada, em
vez da acdo penal privada, quando se trata de ofensa a funcionério publico (art. 145,
paragrafobunico, do CP). Entdo, o funcionario pliblico — quc suporta o 6nus decorrente
de estatuto proprio — deve ser tratado de modo diferente em relagdo a quem ndo exerce
a fungdo publica, tanto quando € agente, quanto quando € vitima de um crime.

E ¢ natural que assim o seja, porquanto um servidor publico, ao agir nessa qualidade,
carrega uma diversidade de deveres funcionais e responsabilidades que o oneram
sobremodo em relagcdo ao particular. Ndo se trata de conceder privilégio ao servidor



publico e inferiorizar o particular em relagdo aqueles.

Portanto, cuida-se, sim, de estabelecer o esperado tratamento desigual a situagoes
desiguais.

Observem, Senhores Mmistros, haver crimes que somente podem ser cometidos por
funciondrios piblicos em razio da fungdo exercida e que encontram maior reprovagao
penal exatamente em face da condicdo do agente do crime. Tome-se como exemplo o
delito de peculato (art. 312 do CPB), punido com a sangdo de 2 a 12 anos de recluisdo. A
mesma conduta de apropriar-se de bem de que tem a posse, se praticada por um
particular, rende-lhe a pena de 1 a 4 anos, o que evidencia a necessaria e justificavel
diferenga de tratamento juridico-penal que hd de existir entre particulares e servidores
publicos, ndo somente quando sdo autores das condutas crimmosas, mas também quando
delas sdo vitimas.

Ainda, ressalto que, no crime de desacato, o bem juridico tutelado ndo ¢ a honra pessoal
do servidor publico.

Na definigdo de Hungria, desacato ¢ "a grosserra falta de acatamento, podendo consistir
em palavras injuriosas, difamatorias ou caluniosas, vias de fato, agressao fisica, ameagas,
gestos obscenos, gritos agudos etc.”, ou seja, "qualquer palavra ou ato que redunde em
vexame, humilhag¢ao, desprestigio ou wreveréncia ao funcionario publico. Confira-se o
scguinte excerto:

[.]

Conceito e analise. Todo funciondrio publico, desde o mais graduado ao mais humilde, ¢
um instrumento da soberana vontade e atuagdo do Estado. Consagrando-lhe especial
protecdo, a lei penal visa a resguardar ndo somente a incolumidade a que tem direito
qualquer cidaddo, mas também o desempenho normal, a dignidade e o prestigio da fun¢io
exercida em nome ou por delegagdo do Estado. Na desincumbéncia legitima de seu
cargo, o funcionario publico deve estar a coberto de quaisquer violéncias ou afrontas.

Ao juiz Bourriche, que ANATOLE FRANCE criou para as farpas de sua ironia, poderia
parecer que vai nisso uma homenagem a forga de que dispde o Estado para submeter as
vontades recalcitrantes: "La société repose S'llr la force, et la torce doit étre respectée
comme le fondement auguste des sociétés"; mas ndo ha tal, sendo a necessidade de se
tutelar o indispensdvel acatamento a autoridade, um rationale obsequium ao poder
publico, que ¢ a garantia da ordem juridica, do equilbrio das atividades coexistentes.
Como diza BERLIER, quando da elaboragdo do Cdd. Penal francés e a proposito do
crime de outrage, "c'est I'exercice de lautorit¢ qui émane de la loi que la loi plus
efficacement protege". Cada funciondrio é um fragmento do Estado, um elemento de
sinergia na consecu¢do dos fins do Estado. Ao condenar o desventurado Crainquebille,
por um pretendido outrage (desacato) a um agente de policia, o juiz Bourriche praticou
uma injustica in concreto, mas, em tese, seu raciocinio era justo: "L'agent 64 est une
parcelle du Prince. Le Prince reside dans chacun de ses officiers. Ruiner l'autorité de
lagent , c'est atfaiblir 'Etat. Manger une des feuilles de lartichaut, c'est mange
l'artichaut”

Ja vimos que a nossa lei penal reprime a oposi¢do violenta ou coag¢do moral exercida
contra a atividade funcional dos agentes do poder publico; mas ndo se circunscreve a tais
casos o seu solicito patrocinio: preocupa-se ela, ainda, com o resguarda-los em geral,
quando in officio ou propter officium, de qualquer ultraje, menoscabo ou grosseria.

Embora sem o carater genérico com que modernamente se apresenta, remonta a
antiguidade romana o interesse legal pela salvaguarda da indenidade corporal e moral dos
depositarios da autoridade publica. Considerava-se mjuria atrox (gravissima) a que era
rrogada aos magistrados: "Atrocem injuriam, aut persona, aut tempore, aut re ipsa fieri,
Labeo ait. Persona atrocior injuria fit, ut cum magistratui fiat". Na ldade Média, dommou
0 mesmo critério. A injaria (verbis aut re) contra os magistrados era considerada como
illata ipsi Principi. Uma controvérsia, entretanto, se travava entre os praticos: entendiam
uns que o magistrado devia ser protegido ainda mesmo quando extra officium e mesmo
que a ofensa nio fosse feita propter officiurn (MATTHAEUS); outros opinavam que s6
devia ser amparado durante officio, vel post officum sed contemplatione offici
(FARINACIUS), e outros ainda sustentavam que a prote¢do devia ser outorgada
somente ao que estivesse in officio, excluido, portanto, aquéle cujos ofticium est finitum,



licet in civitate (MENOCCHIUS). Este tltimo critério, alids, era o da lei romana.

[..] A questio ndo depara soligdo uniforme nos Cédigos vigentes, que, em geral,
ampliaram sua protegdo a todos os funcionarios, sem distingdo de classes, hierarquias ou
graduagdes. [...] A ofensa constitutiva do desacato € qualquer palavra ou ato que
redunde em vexame, humilhagdo, desprestigio ou irreveréncia ao funciondrio. E a
grosseira falta de acatamento, podendo consistir em palavras injuriosas, difamatérias ou
caluniosas, vias de fato, agressdo fisica, ameagas, gestos obscenos, gritos agudos, etc.
Uma expressdo grosseira, ainda que ndo contumeliosa, proferida em altos brados ou de
modo a provocar escindalo, bastara para que se identifique o desacato.

[

O elemento subjetivo do crime é a itengdo ultrajante (dolo especifico) . propdsito de
depreciar ouvexar (0 que distingue o desacato da resisténcia, ainda quando exercido
mediante violéncia ou intimidagdo), sabendo o agente que o ofendido reveste a qualidade
de servidor publico e se acha no exercicio de sua fungdo, ou estando consciente de que a
esta se vincula a ofensa. (Nelson Hungria. Comentarios ao Cddigo Penal, 1959, 1X/424,
pp. 418-423)

Magalhdes Noronha, mais sucintamente, ensina que o bem tutelado pelo crime de
desacato ¢ a dignidade, o prestigio, o respeito devido & fungdo publica. Sem o devido
respeito, os agentes publicos ndo poderiam exercer, de modo eficaz, suas fungdes, por via
das quais ¢é atingida a finalidade superior, de cardter eminentemente social, que a
administragao busca e procura.

Confira-se o seguinte excerto:

Como se verifica do art. 331 ¢ da "Exposi¢cdo de Motivos", a lei atual ampliou a area do
delito, considerando desacato ndo apenas a ofensa praticada in officio, mas também
propter oficium, isto ¢, quando ele se ache em exercicio da fungado, onde quer que esteja,
ou fora da fungdo, mas em razio, ou seja, por motivo dela.

O bem juridico considerado ¢é a dignidade, o prestigio, o respeito devido & fungdo publica.
E o Estado diretamente interessado em que aquele seja protegido e tutelado, por ser
indispensavel a atividade ¢ & dindmica da administra¢do publica. Sem isso, nao poderiam
os agentes desta exercer de modo eficaz suas fungdes, por via das quais ¢ atingida a
finalidade superior, de carater emmentemente social, que a administragdo busca e
procura. (NORONHA, E. Magalhdes. Direito Penal Sdo Paulo: Saraiva, 1988, v. 4, p.
303).

Estou certo, em verdade, de que, na auséncia do tipo penal em exame, abusos ainda
maiores serdo cometidos, o que ndo retira — ¢ o digo por experiéncia propria, como
membro do Ministério Publico que fui durante mais de vinte € seis anos — a frequente
ocorréncia de abusos de agentes publicos, mormente das forgas policiais, no cumprimento
de suas fungdes, o que deve ser repreendido com rigor pelo Judicidrio, punindo aqueles
que, por um simples tom de voz mais elevado ou por palavras mais duras e em tom de
critica proferidas por um particular, ja se apressam em dar voz de prisdo e processar o
mdividuo por suposta pratica de crime de desacato.

Alias, registro que, em mais de uma oportunidade, assentou a Comissdo Interamericana
de Direitos Humanos (como, v.g., o informe sobre a Declara¢do de Principios sobre
Liberdade de Expressao) que "...as personalidades politicas e publicas devem estar mais
— € ndo menos — expostas ao escrutinio e a critica do publico. Como essas pessoas estdo
no centro do debate publico e se expdem de modo consciente ao escrutini o da cidadania,
devem demonstrar maior tolerancia a critica" (destaquei).

Deveras, um servidor publico, qualquer que seja sua fungdo, ha de saber lidar com a
critica ¢, sobretudo em situagdes em que se verifica uma tensio entre o agente publico e
o particular — como as que desempenham os orgdos da seguranga publica —, relevar
alguns excessos na maneira que o cidadio muitas vezes expressa sua indignagao,
msatisfagdo ou revolta com a qualidade do servigo prestado ou com o préprio ato oficial
que o esteja atingindo.

E, sem duvida alguma, o tipo penal do art. 331 do Codigo Penal é aberto, dando azo a
punicdes injustas e desarrazoadas, e é precisamente nesse ponto que entendo caber ao



Poder Judiciario contribuir, decisivamente, para a mudanga desse quadro.

90. Nos termos dos ensmamentos de Jorge Beltrfo, o crime de desacato é "uma mposi¢ao
social; sob pena de subversdo da ordem juridica na aplicacdo e cumprmento das ordens emanadas das
autoridades revestidas de fungdo publica”, de modo que a protegio legal tem por escopo "preservar a
hegemonia da funcdo na protecdo do mdividuo que a exerce, cuja garantia no cumprimento do dever é um
mperativo da ordem." (Beltrdo, Jorge. Desacato, Resisténcia, Desobediéncia. Sdo Paulo: Juriscred, 1971. p.
55/56).

91. No crime de desacato, o elemento subjetivo do tipo é a vontade livre e consciente de agir
com a fnalidade de desprestigiar a fungdo publica do ofendido. Nao é simples “exercicio do direito de critica
ou liberdade de manifestagdo de pensamento”.

92. O diretto de critica, desde que pontuado por moderag¢io, ndo ha que se estender aos
limites da ofensa, notadamente quanto a lberdade de expressdo, que se encontra constitucionalmente
assegurada. O drreito de berdade de expressdo ndo autoriza o desprestigio aos agentes publicos no exercicio
de suas fungdes, assim como ndo autoriza ofensas a honra de outrem, devendo o ofensor acar com a
reparagdo do dano na forma da lei

93. Constitui 0 desacato uma ofensa, uma espécie de abuso do dweito de liberdade de
expressao; no ambito juridico, excessos geralmente sdo passiveis de punicdo, e in casu o ordenamento pune
tal excesso penalmente.

94. A existéncia do tipo penal previsto no art. 331 ndo retira do cidaddo o direito de censurar
ou criticar 0 comportamento de qualquer funcionario publico, exigindo-The o cumprimento dos principios da
Admmistragao Publica, constitucionalmente previstos, a exemplo da Eficiéncia (art. 37, caput, CF/88). O que
se exige ¢ que o faga com polidez, respeito ¢ educagdo, assim como se exige tal postura do funcionario
publico.

95. Nesse entendimento ensma Fernando Henrique Mendes de Almeida, verbis:

“Simples censura, ou desabafo, em termos queixosos, mas sem tom insolito, ndo pode
constituir desacato. Nem importa que o fato nio tenha tido a publicidade que o
agravasse, especialmente. Importa, unicamente, que ele tenha dado, de modo a nio
deixar davida, com o objetivo de acinte e de reagao indevida ao livre exercicio da fun¢do
poblica. (...) No que toca as palavras oralmente pronunciadas, importam o tom acre € a
mflexdo dada & voz, quando as testemunhas possam, ao depor sobre o fato, auxiliar na
prova de que a configura¢do do desacato é ou pode ser concluida como megavel” (in
Dos crimes conta a Administragdo Publica, p. 209).

96. Noutro giro, como os direitos, por mais fundamentais que sejam, nio sdo absohitos, o
proprio texto normativo da Convengdo excepciona o direito 3 lberdade de pensamento e expressao, fixando,
por exenplo, responsabilidades por eventuais abusos no exercicio.

97. O Diretto Penal, como ultima ratio, deve sekecionar os bens juridicos mais relevantes para
tuteld-los, nos termos da esséncia do principio da fragmentariedade. Nessa Ilnha é o ensmamento de Rogério
Greco (2010, p. 57):
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Como corolario dos principios da intervengdo minima, da lesividade e da adequag3o social
temos o principio da fragmentariedade do Direito Penal O cariter fragmentario do
Direito Penal significa, em sintese, que, uma vez escolhidos aqueles bens fundamentais,
comprovada a lesividade ¢ a inadequagdo das condutas que o ofendem, esses bens
passardo a fazer parte de uma pequena parcela que ¢ protegida pelo Direito Penal,
originando-se, assim, a sua natureza fragmentaria.

98 A crimnalizagdo da conduta tida como desacato em nada viola o principio da
fragmentariedade, sendo o prestigia Desrespeitar o servidor piblico no exercicio da fungdo ou em razio dela,
com palavras ou gestos, configura conduta que afronta o proprio Estado. Nao coibir na medida necessaria tal
conduta gera descrédito por parte dos cidaddos quanto a seriedade daqueles que desempenham fungdes
publicas. Assim, a proporcionalidade na criminalizagdo da conduta que se amolda ao crime de desacato surge
evidente.

99. A responsabilizagdo penal por desacato existe para mibir excessos, abuso do dwetto de
manifesta¢do, € constitui uma salvaguarda para os agentes publicos, expostos a todo tipo de ofensa no
exercicio de suas fungdes.

100. Compete ao Poder Judicidrio, na andlise dos casos concretos submetidos a julgamento
repudiar reagdes arbitrarias eventualmente adotadas por agentes publicos, punindo pelo crime de abuso de
autoridade quem, no exercicio de sua fun¢do, reagr de modo autoritdrio a criticas e opmides que niao
constituam excesso mtoleravel do direito de livre manifestagdo do pensamento.

101. Forte em tais razdes a tipificacdo da conduta de desacatar funciondrio piblico reveste-se
de razoabilidade, proporcionalidade e se mostra em conformidade com o texto constitucional.

CONCLUSAO

102. Em atengdo ao MEMORANDO n. 00148/2017/CONSUNIAO/CGU/AGU, por
mtermédio do qual solicta nformagdes para subsidiar as informa¢des a serem prestadas ao STF pelo
Excelentissimo Senhor Presidente da Republica na Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n.
496, apresento as mformagdes aqui expostas, acompanhadas da documentagao encaminhada pelos orgaos -
Mcmorando 650 (5408243), Memorando MEMORANDO n. 00018/2017/CONJUR-MJ/CGU/AGU
(5412869) E-mail PF/COGER (5414534) Anexo volume de processo digtalizado (5414556) E-mail
(5427535).

A consideragdo superior.

Brasilia-DF, 17 de novembro de 2017

ANDREA DE LA ROCQUE FERREIRA

ADVOGADA DA UNIAO
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