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RESUMO
O presente artigo tem por objetivo analisar
o conflito argumentativo entre o STF e a
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Comissdo Interamericana de Direitos
Humanos — CIDH quanto ao entendimento
sobre a tipificagao do delito de Desacato e
o principio Constitucional da Liberdade de
Expressdo. Neste intento, indaga-se qual
interpretagdo ¢ mais adequada a nossa
Constituicao Federal de 1988? Através de
um estudo bibliografico e documental foi
possivel identificar todos o0s aspectos
referentes a discussao juridica atual sobre o
Desacato e o principio Constitucional da
Liberdade de Expressdo. Ao se valer de
raciocinio hipotético-dedutivo, por meio de
pesquisa  documental, doutrinaria e
jurisprudencial, descritiva e exploratoria, o
artigo conclui que o ultimo entendimento
do STF, supracitado, se apresenta mais
adequado e coerente com o ordenamento
juridico, trazendo ao mesmo uma
interpretagdo conforme a Constituigdo,
harmonizando os principios da Liberdade
de Expressao e o dever de Cidadania quanto
ao respeito a integridade fisica, psiquica e
moral do funciondrio publico, exigiveis a
tutela da dignidade da funcdo publica
exercida pelo mesmo.

Palavras-chave: Liberdade de Expressao;
Desacato; Teoria da Margem de
Apreciagdo; Direitos Humanos.

ABSTRACT

INTRODUCAO

ARTIGO
This article aims to analyze the
argumentative  conflict between the
Supreme Federal Court (STF) and the Inter-
American Commission on Human Rights
(IACHR) regarding the definition of the
crime of desacato (contempt of court) and
the constitutional principle of freedom of
expression. In this regard, we ask which
interpretation is most appropriate to our
1988 Federal Constitution. Through a
bibliographical and documentary study, we
were able to identify all aspects related to
the current legal discussion on desacato
(contempt of court) and the constitutional
principle of freedom of expression. Using
hypothetical-deductive reasoning, through
documentary, doctrinal, and jurisprudential
research, both descriptive and exploratory,
the  article  concludes  that  the
aforementioned Supreme Federal Court's
latest understanding is more appropriate
and consistent with the legal system,
providing an interpretation consistent with
the  Constitution, harmonizing the
principles of freedom of expression and the
duty of citizenship regarding respect for the
physical, mental, and moral integrity of
public servants, required to protect the
dignity of the public office they hold..

Key-words: Freedom of Expression;
Contempt; Margin of Appreciation Theory;
Human Rights.

O presente artigo tem por objetivo analisar o conflito argumentativo entre o

STF e a Comissao Interamericana de Direitos Humanos — CIDH quanto ao entendimento sobre

a tipificacdo do delito de Desacato e o principio Constitucional da Liberdade de Expressao.
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Neste intento, indaga-se qual interpretacdo ¢ mais adequada a nossa Constituicdo Federal de

19887

Sabe-se que a CIDH possui um entendimento claro no sentido da
inconvencionalidade das chamadas leis de desacato, havendo precedentes no Caso Horacio
Verbitsky vs. Argentina, em 1994; o relatorio sobre a compatibilidade das Leis de Desacato
com a CADH (Convengdo Americana de Direitos Humanos), em 1995; e a Declaragdo de
Principios sobre Liberdade de Expressao, de 2000, que em seu artigo 11 assim reza: “As leis
que punem a expressao ofensiva contra funcionarios publicos, geralmente conhecidas como

‘leis de desacato’, atentam contra a liberdade de expressao e o direito de informacgao”.

Ja a Corte IDH (Interamericana de Direitos Humanos) cada vez mais — embora
sem muita clareza e com algumas divergéncias — se aproxima ao entendimento da CIDH.
Nesse sentido temos o caso Palamara', de 2022, que reiterou que o Chile deve revogar as
disposi¢des penais internas sobre o crime de desacato; bem como o Voto Mudrovitsch? no
caso Moya Chacon e outros vs. Costa Rica que indicou a tendéncia da inconvencionalidade

do desacato, mas afirmando que a corte ainda precisa esclarecer os parametros.

Percebe-se, portanto, que a Corte Interamericana quer ver o caso concreto —
pode ser convencional — e a Comissao de DH entende que ¢ inconvencional a tipificagao do
desacato. Busca-se, pois, conceber uma interpretacdo que se adeque a realidade brasileira.
Uma perspectiva afastada da visdo bitolada que se pauta no modelo internacional como

cartilha liberal e colonial a se seguir.

Para tanto, a metodologia de pesquisa empregada no artigo € a qualitativa,
exploratoria, bibliografica e documental. Os recursos utilizados nesta pesquisa incluem textos

académicos e artigos considerados relevantes sobre o tema.

1. OPINIAO E LIBERDADE DE EXPRESSAO

I Corte Interamericana de Direitos Humanos, 2022, p. 96.
2 Corte Interamericana de Direitos Humanos, 2022, p. 50-51.
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O empobrecimento da verdade pelo uso da opinido (Bosi, 1992, p. 116) € um
dos grandes males da atualidade e surge no Brasil pelo desiderato de varias facgdes da
Sociedade brasileira que anseiam interesses completamente destoado do interesse publico ou
comum da Nacdo, seja por questdes meramente do Mercado ou, por vezes, no sentido de
ressuscitar um periodo tolamente contraditdrio para quem se diz favoravel a Liberdade de

Expressao: o periodo da Ditadura Militar no Brasil (1964-1985).

Pds-se fim ao autoritarismo justamente com o fim da censura determinada com
a garantia observada no paragrafo 2° do artigo 220 da Constitui¢io Federal de 1988: “§ 2° E
vedada toda e qualquer censura de natureza politica, ideoldgica e artistica”. No entanto, nao
se pode jogar opinides ao vento, inconsequentemente, como pombos — voando e expelindo
excrementos — ao sobrevoarem uma praga com pessoas sentadas em bancos, despreocupadas
comendo sua pipoca. Ja dizia um personagem heroico de filme: “grandes poderes exigem

grandes responsabilidades™!

O problema é que nessa sociedade liquida* e consumerista a propria verdade se
porta como uma mercadoria. De forma que nem sempre a opinido corresponde a verdade. Isso

porque os homens, ainda mais no mundo moderno em que as coisas se modificam numa

30 provérbio “grandes poderes exigem grandes responsabilidades”, muito difundido no cinema, jornalismo,
politica, autores de livros e em varios meios de comunicacao, ndo tem origem de autoria conhecida, sendo, pois,
um aforismo comum com raizes histdricas — aparecendo em varios sermoes, escritos juridicos e discursos
politicos no século XIX e inicio do século XX — e declamada por varios sujeitos histdricos, como, por exemplo,
William Lamb (1793-1846), conforme citado por Hansard (1817, p. 1228).

4 0 termo “Sociedade Liquida” faz alusdo a Sociedade Po6s-Moderna atual constatada pelo socidlogo
contemporaneo Zygmunt Bauman (1925-2017) que, dentre varias caracteristicas de uma "modernidade liquida"
existente, identifica, especificamente, uma sociedade de consumo. Esta ultima ideia € que se explora neste ponto
do texto. Bauman defende criar-se uma sociedade mais justa e igualitaria. “Preocupado com a sina dos oprimidos,
Bauman ¢ uma das vozes a permanentemente questionar a acdo dos governos neoliberais que ddo amplo apoio
as forgas do mercado ao mesmo tempo em que abdicam da responsabilidade de promover a justiga social”
(Pallares-Burke, 2023, p. 1). O proprio Zygmunt Bauman respondeu a professora Pallares-Burke que: “Tudo esta
agora sempre a ser permanentemente desmontado, mas sem perspectiva de nenhuma permanéncia. Tudo ¢
temporario. E por isso que sugeri a metafora da ‘liquidez’ para caracterizar o estado da sociedade moderna, que,
como os liquidos, se caracteriza por uma incapacidade de manter a forma”.
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velocidade nunca antes vista, utilizam-se da opinido consensual sem que dela se exija

fidedignidade cognitiva. A opinido pode substituir a verdade do fato.

E o que reflete Bosi:

E preciso refletir sobre a opinido, ou sobre as vicissitudes da opinido em nossa vida. Para
Adorno, a opinido ¢ a posi¢do de uma consciéncia subjetiva, tida como valida, mas
sem a universalidade da verdade. O conhecimento ¢ a opinido verificada. Certas
classes atribuem a si o conhecimento; e a opinido, ao povo. O limite entre a opinido
sadia e a deméncia ndo ¢ tragcado pelo conhecimento do concreto, mas por essas
classes. A sua opinido se substitui a verdade do fato. Os homens tém que operar com
a opinido; isso ¢ uma necessidade. Nem sempre podemos retroceder as condigdes de
verificabilidade de nossas opinides. A opinido ¢ um risco: caminha mais depressa
que o real e deve concluir coisas demais. E como uma excrescéncia além dos realia,
um grdo de loucura que pode germinar e se desenvolve selvaticamente (1992, p.
115).

Contudo, essa opinido, indiscutivelmente, € essencial ao exercicio da Liberdade
de Expressdo, sendo consenso na doutrina e jurisprudéncia que a censura deve ser vedada por
ser plenamente atentatoria a Dignidade da Pessoa Humana e ao Estado Democratico de
Direito. As constituicdes democraticas trazem o Principio da Liberdade de Expressdao como

reafirmag¢ao de um corolario — uma verdade notoria, conforme exposto a seguir:

Desse modo, a interpretacdo dada pelo legislador patrio ¢ a de maior amplitude, permitindo
ao cidaddo sua livre emissdo de pensamento, sugestdo ou andlise, sendo expresso de
forma oral ou verbal. Entretanto, o autor ao cometer eventuais crimes, tais como de
caliinia e difamagao, por exemplo, deve ser responsabilizado pelo cometimento de
abusos em seus comentarios. Dentre o que foi exposto acima, a evolugdo historica
demonstra o que a Carta Magna (BRASIL, 1988) traz como um dos fundamentos do
Estado Democratico de Direito a inser¢do do principio da dignidade da pessoa
humana. Desse principio derivam tantos outros; nesse passo, André Ramos Tavares
(2003, p. 406) esclarece que a dignidade humana consiste em uma garantia de pleno
desenvolvimento da personalidade de cada individuo, sem que ocorram
interferéncias ou impedimentos externos, pois encontra-se acima de qualquer coisa.
Nesse contexto, ¢ possivel aferir que a censura ¢ incompativel com o regime
democratico de direito, o que ¢ garantido por grande parte das Constituicdes
contemporaneas no mundo e na Constituicdo Federal Brasileira (BRASIL, 1988),
assegurando assim, o direito a livre opinido e expressdo (Duarte; Oliveira, 2022, p.
215).

A corrente mais severa, portanto, entende que “[...] por mais que haja a
possibilidade de excessos no uso dessas liberdades conquistadas, como, por exemplo, a

criagdo de falsas historias com o objetivo de prejudicar terceiros, foi possivel concluir ndo ser
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cabivel a instrumentalizacdo estatal em tentar ‘calar’ o emissor da mensagem” (Duarte;

Oliveira, 2022, p. 219).

No entanto, hé a corrente mais branda que admite a regulamentagdo restritiva
do direito constitucional da liberdade de expressdo. Torres (2013, p. 70-77), por exemplo, ao
dissertar sobre os limites e possibilidades da regulacdo infraconstitucional da liberdade de
expressdo, salienta que esta ultima, a semelhanga dos demais direitos fundamentais, muitas
vezes para viabilizar o exercicio de tais garantias, “[...] pode sofrer restricdes coerentes com
sua amplitude constitucional, derivadas da colisdo com outros direitos também reconhecidos

como essenciais” (Torres, 2013, p. 70).

Isso, porque, ndo sendo um direito absoluto (Bucci; Ramos, 2023, p. 29) “[...]
a simples existéncia de outros direitos ja seria capaz de restringir o exercicio da liberdade de
expressao” (Bucci; Ramos, 2023, p. 26). Obviamente que tal possibilidade se configura como
excepcional. Enfatiza Torres, ainda, que “uma liberdade fundamental s6 pode ser limitada na
medida em que sua restricdo signifique a efetivagdo de outros direitos ou principios

constitucionais” (2013, p. 70).

E perfeitamente constitucional a regulamentagio da liberdade de expressao,
posto que “[...] a protecao constitucional de um direito nao pode estabelecer a impossibilidade
de sua restricdo quando o abuso em seu exercicio implicar a violacdo de outros direitos

fundamentais™ (Torres, 2013, p. 71).

Complementa, ainda, Torres:

Esclarece-se que, quando se fala em regulagdo da liberdade de expressdo, ndo se
cogita somente de limites, mas inclui-se o conceito de condicionamentos de
exercicio. Os limites visam a resolugdo de conflitos de direitos constitucionalmente
protegidos, ao passo que os condicionamentos viabilizam o exercicio do direito, ou
seja, sd0 normas materiais, organizatorias e procedimentais que estruturam e
disciplinam. Ambos sdo plenamente possiveis se condizentes com os principios
constitucionais (2013, p. 71).

O cuidado que se deve ter ¢ apenas observar se o contetido basico do direito

fundamental esta sendo restringido ou inviabilizado de forma totalizante, para se evitar que
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tal regulamentacao torne-se uma espécie de censura (Torres, 2013, p. 72), o que pode ocorrer

quando se utiliza do termo “interesse publico” de forma inexata (Torres, 2013, p. 73).

Bucci e Ramos (2023, p. 28) salientam que a propria Declaracdo Americana de
Direitos Humanos positiva a referida excepcionalidade, conforme se depreende do seguinte

trecho:

Basicamente, a existéncia de outros direitos ¢ a necessidade de também protegé-los
limitam a protecdo da liberdade de expressdo. Nesse sentido, o artigo 4°° da
Declaragdo Americana de Direitos Humanos reconhece a direito a liberdade de
opinido e expressdo e, em seguida, em seu artigo 5°, estabelece que “toda pessoa
tem direito a protecdo da lei contra os ataques abusivos a sua honra, a reputagdo e a
sua vida particular e familiar”.

Forgoso se torna reconhecer que “regular e dar efetividade aos direitos
fundamentais — entre eles a liberdade de expressdo — significa lutar em prol da meta
constitucional de uma sociedade mais livre, justa e solidaria” (Torres, 2013, p. 79), pois,
proceder de tal forma € um “[...] meio de harmonizar esse conflito na busca de efetivagao dos

principios constitucionais” (Torres, 2013, p. 75).

2. DESACATO E A TEORIA DA MARGEM DE APRECIACAO

A Comissao Interamericana de Direitos Humanos — IDH em 2021, em relatorio
que analisa a situagao de Direitos Humanos no Brasil, refor¢ou seu entendimento de que as
legislacdes que tipificam o crime de Desacato sdo ilegitimas e, por isso, padecem de
inconvencionalidade, trazendo a tona a critica ao “efeito inibidor” — chilling effectou ou “efeito
resfriador”. Neste sentido, pediu ao Brasil, pois, a descriminalizacdo dos tipos das leis de
desacato a funcionarios publicos, inclusive quanto aos crimes contra a honra: callnia,
difamacgao e injria.

No entanto, em tal relatorio a referida corte distancia-se do entendimento

firmado na jurisprudéncia de outras cortes internacionais, em especial da Corte Europeia de

3 Artigo 4°, da Declaracdo Americana de Direitos Humanos: “Toda pessoa tem o direito a liberdade de
investigagdo, de opinido e de expressdo e difusdo do pensamento, por qualquer meio”.
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Direitos Humanos, que reconhece o Principio do Direito Internacional dos Direitos Humanos

da Margem de Apreciacdo — ou técnica de excegdao de jurisdicao (Veloso, 2023, p. 532).
Inclusive tal principio passou a integrar a Convencdo Europeia de Direitos Humanos com a
ratificagdo, em 1° de agosto de 2021, do Protocolo n°. 15. Tal principio ¢ bem descrito por

Morais (2013), conforme a seguir exposto:

A teoria da margem de apreciagdo (“margin of appreciation”) é considerada pela
doutrina especializada como um importante meio utilizado pelo Direito
Internacional dos Direitos Humanos para solucionar conflitos existentes entre os
sistemas juridicos nacionais e o sistema internacional dos direitos humanos.

Tal doutrina vem sendo agasalhada pelo sistema regional europeu, que a concebe
como meio para interpretagao e solucdo de conflitos relacionados a efetividade dos
Direitos Humanos. De acordo com a teoria da margem da apreciagdo, determinadas
questdes controvertidas relacionadas com as restri¢des estatais devem ser debatidas
e solucionadas pelas comunidades nacionais, ndo podendo o juiz internacional
aprecia-las. Assim, ficaria a cargo do proprio Estado nacional estabelecer os limites
e as restrigdes ao gozo de direitos em face do interesse publico. E imperioso
destacarmos que, apesar de bastante citada pela Corte Européia de Direitos
Humanos, a teoria da margem de apreciagdo ndo encontra o devido amparo na Corte
Americana de Direitos Humanos.

Depreende-se, pois, que o relatorio da Comissao Interamericana de Direitos
Humanos mostra-se incompativel com o entendimento praticado em outras cortes que
exercem a hermenéutica do Direito Internacional dos Direitos Humanos. Parece ser mais
coerente com o respeito as soberanias dos Estados resguardar aos mesmos o estabelecimento

dos limites e restri¢des ao gozo de direitos como o da liberdade de expressao.

Morais (2013) ainda cita varios casos em que a Corte Europeia se utilizou da

Teoria da Margem de Apreciagao:

Ao reconhecer tal teoria pela primeira vez, no “caso Handsyde” (em que houve o
confisco de determinados exemplares de um livro considerado obsceno pelo Reino
Unido) a Corte Européia de Direitos Humanos entendeu que “em virtude do
continuo e direto contato com as for¢as vitais de seus paises, as autoridades estatais
estdo, a principio, em melhor posicdo de que o juiz internacional, para avaliar as
exigéncias morais de suas sociedades”. O mesmo entendimento foi novamente
adotado pela Corte Europeia, no famigerado “caso James”, onde a Corte examinou
determinada lei britdnica que permitia a expropriagdo de propriedade alugada em
nome do interesse publico. Na ocasido, a referida Corte decidiu que “devido ao seu
conhecimento direto de sua sociedade e de suas necessidades, as autoridades
nacionais estdo, a principio, e em melhor posi¢do, de que o juiz internacional, para
apreciar o que seria o “interesse publico” (...) consequentemente, as autoridades
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nacionais gozam de uma certa margem de apreciagdo”. A analise deste trecho acaba
sendo de fundamental importancia na definigdo da teoria da margem de apreciagéo,
tendo em vista que dele podemos inferir a ideia fundamental dos defensores desta
doutrina.

E de se destacar que a aplicagio da teoria da margem da apreciagio pela Corte
Europeia de Direitos Humanos ndo ficou restrita aos dois supracitados casos
destacados acima, tendo a mesma sido aplicada em outros importantes casos nesta
referida Corte, como no “Caso Engel”, em que a Corte mais uma vez autolimitou-
se, afirmando que “cada Estado é competente para organizar seu proprio sistema
de disciplina militar e goza, na matéria, de certa margem de apreciagdo”, bem como
no “caso Cossey”, em que a Corte, ao tratar de questdo relativa ao direito de os
transexuais de modificar a sua identidade e de ter direito ao casamento, decidiu que
caberia a cada Estado, de acordo com a sua margem de apreciagdo, decidir sobre o
tema.

Apesar da propria Corte Europeia declarar que suas decisdes ndo tém efeitos
vinculantes e que a teoria da margem de apreciacao deve ser aplicada sob a égide do principio
da proporcionalidade (Morais, 2013) e da Democracia — deixando tal decis@o “por meio de
seus agentes politicos eleitos e seus processos democraticos nacionais” (Guerra; Marcos,
2018, p. 177), torna-se praticamente irrazoavel nao se reconhecer a legitimidade dos ultimos
acordaos do STF sobre a convencionalidade do crime de desacato. Mesmo o Brasil ndo se
submetendo a tal corte, mas sim ao sistema interamericano de prote¢ao aos direitos humanos,
sendo signatario da Conven¢ao Americana de Direitos Humanos (Pacto de San José da Costa
Rica) e submetendo-se a jurisdi¢do da Corte Interamericana de Direitos Humanos. Postos que
“[...] a discussdo sobre a possibilidade de aplicacdo da margem de manobra também chegou
ao sistema interamericano de direitos humanos [...]” (Silva Neta, 2024, p. 29) e ha precedentes

nesta ultima corte, conforme veremos a seguir.

Saliente-se que a teoria da margem de apreciagdao ¢ uma criagdo especifica da
Corte de Estrasburgo que em 1976 julgou o caso Handyside x UK, “[...] momento a partir do
qual a doutrina da margem de apreciagdo passa a ser mencionada cada vez mais®
frequentemente pelos julgamentos da CtEDH, transformando-se em um instituto juridico de

grande relevancia interpretativa” (Veloso, 2023, p. 531).

6 Esse instituto ¢ resultado de uma longa construcdo jurisprudencial da Corte Europeia de Direitos Humanos
(Veloso, 2023, p. 530).
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Nao obstante a teoria da margem de apreciagdo ser uma técnica de conten¢ao

da jurisdigdo internacional (Guerra; Marcos, 2018, p. 178), entende-se que a jurisdicdo
nacional pode a considerar no sentido de robustecer a argumentagdo de que a soberania
nacional deve ser respeitada. Mais ainda, quando se considera que a propria Declaragao
Americana de Direitos Humanos reconhece’, em carater excepcional, a restrigdo de direitos
humanos em detrimento de outros que possam ser prejudicados se ndo houver o devido

sopesamento.

No mais, a propria Comissdo Interamericana de Direitos Humanos ao ser
consultada pela Costa Rica — na Opinido Consultiva 4/84 — proferiu entendimento de que,
excepcionalmente e de forma restrita, a aplicacdo da teoria da margem de apreciagdo pela
referida corte ¢ uma possibilidade razoavel® e que “[...] necessita ser objeto de um teste de

proporcionalidade [...]” (Veloso, 2023, p. 534), conforme se observa ipsis litteris:

[...] partindo da base da unidade essencial da dignidade da pessoa humana, ¢
possivel apreciar circunstancias em que os imperativos do bem comum possam
justificar um maior ou menor grau de distingdes que ndo se afastem das
consideracdes anteriores. Sao valores que adquirem dimensdes concretas a luz da
realidade em que sdo chamados a materializar-se e que deixam uma certa margem
de apreciagdo para a expressio que devem assumir em cada caso’ (Corte
Interamericana de Direitos Humanos, 1984, p. 16 apud Guerra; Marcos, 2018, p.
179, tradugdo nossa).

Neste sentido, portanto, ndo se mostram razoaveis as criticas de parte da
doutrina que entendem que o judiciario nacional, ao assim proceder, estd propiciando “[...] a

criagdo, motu proprio, de um juizo de admissibilidade que decidird sobre a adequacdo do

7 Artigo XXVIII. Os direitos do homem estio limitados pelos direitos do proximo, pela seguranga de todos e
pelas justas exigéncias do bem-estar geral e do desenvolvimento democratico (Alcance dos direitos dos homens)
(OAS, 1948).

8 «A titulo exemplificativo, a referida teoria também foi aplicada pela Corte Interamericana na Opinido
Consultiva de n°. 24 do ano de 2017, a qual se discutiu o reconhecimento dos direitos humanos da populacdo
LGBTQIAPN+ na América Latina” (Silva Neta, 2024, p. 12).

9 No original: “[...] partiendo de la base de la esencial unidad de la dignidad del ser humano, es posible apreciar
circunstancias en que los imperativos del bien comun puedan justificar un mayor o menor grado de distinciones
que no se aparten de las consideraciones precedentes. Se trata de valores que adquieren dimensiones concretas a
la luz de la realidad en que estan llamados a materializarse y que dejan un cierto margen de apreciacion para la
expresion que deben asumir en cada caso”.
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mérito das decisdes internacionais as normas nacionais, ‘as inclinagdes da vontade politica do

povo brasileiro’ e a cultura nacional” (Veloso, 2023, p. 530). Quando, na verdade, o assim

agir garante, inclusive, uma postura soberana ao povo brasileiro.

Inclusive ¢ reconhecido, mesmo entre aqueles que defendem a nao aplicagdo
do Principio da Margem de Apreciagdo no Direito Internacional, como Silva Neta (2024, p.

27), que:

Apesar desses entendimentos divergentes sobre a utilizagdo da margem da manobra,
a doutrina estrangeira considera o citado instituto como um mecanismo valido para
dirimir controvérsias internacionais, em especial sobre alguns assuntos, como a
nacionalidade e o interesse publico. Porém, ndo se ha um consenso sobre a sua
maneira de aplicagdo e suas balizas.

E, no caso do Desacato, a aplicacdo de referido principio torna-se possivel por
ser matéria de Interesse Publico e integrar as questdes de foro intimo do Estado. Mesmo
porque ndo ha renuncia a jurisdi¢do por parte da corte internacional, o que induz a concluir
que a “[...] concessao de deferéncia a jurisdi¢do estatal constitui-se em a¢do que ndo afasta o
controle continuo” (Veloso, 2023, p. 533) por parte da Corte Interamericana de Direitos

Humanos.

Desta forma, indiscutivel aparenta ser a adequacdo das recentes decisdes do
STF!? sobre a constitucionalidade e adequagdo a convencionalidade do crime de desacato,
configurando-se ndo apenas “[...] uma opc¢ao politica lato sensu, mas também como uma opcao
de técnica judiciaria” (Veloso, 2023, p. 530). Mesmo porque, “[...] apesar de nao haver ainda
sua previsdo legal expressa na Convengdo Americana de Direitos Humanos (1969), a margem
de manobra também corresponde a uma realidade interamericana, em especial quanto a

protecdo dos direitos humanos” (Silva Neta, 2024, p. 30).

3. CONSIDERACOES SOBRE O ENTENDIMENTO RECENTE DO STF SOBRE
DESACATO E LIBERDAADE DE EXPRESSAO

10 Veloso (2023, p. 530) lembra que a posigdo do judiciario brasileiro, desde 2017, vem sendo no sentido de
utilizar uma versdo nacional da doutrina da margem de apreciagdo como fundamento hermenéutico para a
reconsidera¢do do mérito de decisdes de tribunais e organismos internacionais de protecdo de direitos humanos.
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O Acordao do STF, de 24 de setembro de 2020, abaixo exposto, que em
arguicdo de descumprimento de preceito fundamental decidiu que a tipificagdo existente no
artigo 331 do Codigo Penal — Crime de Desacato — ndo ¢ incompativel com a Liberdade de
Expressdo, sendo, pois, compativel com nossa Carta Magna ¢ um reconhecimento de que a

liberdade de expressdo nao ¢ absoluta.

Para tecer consideragdes sobre o tema em analise nesse trabalho observe-se o

seguinte julgado com o entendimento recente do STF:

Ementa: DIREITO CONSTITUCIONAL E PENAL. ARGUICAO DE
DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL. CRIME DE
DESACATO. ART. 331 DO CP. CONFORMIDADE COM A CONVENCAO
AMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. RECEPCAO PELA
CONSTITUICAO DE 1988. 1. Trata-se de argui¢io de descumprimento de preceito
fundamental em que se questiona a conformidade com a Convengdo Americana de
Direitos Humanos, bem como a recepcao pela Constituicdo de 1988, do art. 331 do
Cddigo Penal, que tipifica o crime de desacato. 2. De acordo com a jurisprudéncia
da Corte Interamericana de Direitos Humanos e do Supremo Tribunal Federal, a
liberdade de expressdo ndo ¢ um direito absoluto e, em casos de grave abuso, faz-se
legitima a utilizacdo do direito penal para a proteg¢do de outros interesses e direitos
relevantes. 3. A diversidade de regime juridico — inclusive penal — existente entre
agentes publicos e particulares é uma via de mao dupla: as consequéncias previstas
para as condutas tipicas sdo diversas ndo somente quando os agentes publicos sdo
autores dos delitos, mas, de igual modo, quando deles sdo vitimas. 4. A
criminalizagdo do desacato ndo configura tratamento privilegiado ao agente estatal,
mas prote¢do da fungdo publica por ele exercida. 5. Dado que os agentes publicos
em geral estdo mais expostos ao escrutinio e a critica dos cidadédos, deles se exige
maior tolerancia a reprovagao e a insatisfag@o, limitando-se o crime de desacato a
casos graves ¢ evidentes de menosprezo a fungdo publica. 6. Arguigcdo de
descumprimento de preceito fundamental julgada improcedente. Fixacdo da
seguinte tese: “Foi recepcionada pela Constituicdo de 1988 a norma do art. 331 do

Cddigo Penal, que tipifica o crime de desacato”.!!

A tematica ¢ relevante posto que decisdes anteriores — especificamente do STJ
— mantiveram um posicionamento completamente oposto, conforme se observa na ementa do

julgado abaixo transcrito:

DIREITO PENAL E PROCESSUAL PENAL. RECURSO ESPECIAL. ROUBO,
DESACATO E RESISTENCIA. APELACAO CRIMINAL. EFEITO

' STF - ADPF 496, Relator(a): ROBERTO BARROSO, Tribunal Pleno, julgado em 22/06/2020, PROCESSO
ELETRONICO DJe-235 DIVULG 23-09-2020 PUBLIC 24-09-2020
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DEVOLUTIVO AMPLO. SUPRESSAO DE INSTANCIA. NAO OCORRENCIA.
ROUBO. PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA. INAPLICABILIDADE.
DESCLASSIFICACAO DO CRIME DE ROUBO PARA O DE
CONSTRANGIMENTO ILEGAL. AUSENCIA DE FUNDAMENTACAO.
SUMULA 284/STF. TEMA NAO PREQUESTIONADO. SUMULAS 282 E 356
DO STF. DESACATO. INCOMPATIBILIDADE DO TIPO PENAL COM A
CONVENCAO AMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. CONTROLE DE
CONVENCIONALIDADE. [...] 4. O art. 2°, ¢/c o art. 29, da Conven¢do Americana
de Direitos Humanos (Pacto de Sdo José da Costa Rica) prevé a adogdo, pelos
Estados Partes, de "medidas legislativas ou de outra natureza" visando a solugdo de
antinomias normativas que possam suprimir ou limitar o efetivo exercicio de direitos
e liberdades fundamentais. 5. Na sessdo de 4/2/2009, a Corte Especial do Superior
Tribunal de Justica, ao julgar, pelo rito do art. 543-C do CPC/1973, o Recurso
Especial 914.253/SP, de relatoria do Ministro LUIZ FUX, adotou o entendimento
firmado pelo Supremo Tribunal Federal no Recurso Extraordinario 466.343/SP, no
sentido de que os tratados de direitos humanos, ratificados pelo pais, tém forga
supralegal, "o que significa dizer que toda lei antagdnica as normas emanadas de
tratados internacionais sobre direitos humanos é destituida de validade." 6. Decidiu-
se, no precedente repetitivo, que, "no plano material, as regras provindas da
Convenc¢do Americana de Direitos Humanos, em relagdo as normas internas, sdo
ampliativas do exercicio do direito fundamental a liberdade, razdo pela qual
paralisam a eficacia normativa da regra interna em sentido contrario, haja vista que
ndo se trata aqui de revogacdo, mas de invalidade." 7. A adequag@o das normas
legais aos tratados e convengdes internacionais adotados pelo Direito Péatrio
configura controle de constitucionalidade, o qual, no caso concreto, por ndo se
cuidar de convengao votada sob regime de emenda constitucional, ndo invade a seara
do controle de constitucionalidade e pode ser feito de forma difusa, at¢ mesmo em
sede de recurso especial. 8. Nesse particular, a Corte Interamericana de Direitos
Humanos, quando do julgamento do caso Almonacid Arellano y otros v. Chile,
passou a exigir que o Poder Judiciario de cada Estado Parte do Pacto de S@o José da
Costa Rica exerca o controle de convencionalidade das normas juridicas internas
que aplica aos casos concretos. 9. Por conseguinte, a auséncia de lei veiculadora
de abolitio criminis nio inibe a atuacdo do Poder Judiciiario na verificacao da
inconformidade do art. 331 do Cédigo Penal, que prevé a figura tipica do
desacato, com o art. 13 do Pacto de Sdo José da Costa Rica, que estipula
mecanismos de protecio a liberdade de pensamento e de expressio. 10. A
Comissdo Interamericana de Direitos Humanos - CIDH ja se manifestou no sentido
de que as leis de desacato se prestam ao abuso, como meio para silenciar ideias e
opinides consideradas incémodas pelo establishment, bem assim proporcionam
maior nivel de protecdo aos agentes do Estado do que aos particulares, em
contravencao aos principios democratico e igualitario. 11. A adesdo ao Pacto de Sdo
José significa a transposic@o, para a ordem juridica interna, de critérios reciprocos
de interpretacdo, sob pena de negagdo da universalidade dos valores insertos nos
direitos fundamentais internacionalmente reconhecidos. Assim, o método
hermenéutico mais adequado a concretizagdo da liberdade de expressao reside no
postulado pro homine, composto de dois principios de prote¢do de direitos: a
dignidade da pessoa humana e a prevaléncia dos direitos humanos. 12. A
criminalizagdo do desacato estd na contramdo do humanismo, porque ressalta a
preponderancia do Estado - personificado em seus agentes - sobre o individuo. 13.
A existéncia de tal normativo em nosso ordenamento juridico ¢ anacronica, pois
traduz desigualdade entre funcionarios e particulares, o que ¢ inaceitavel no Estado
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Democratico de Direito. 14. Punir o uso de linguagem e atitudes ofensivas contra
agentes estatais ¢ medida capaz de fazer com que as pessoas se abstenham de
usufruir do direito a liberdade de expressdo, por temor de san¢des penais, sendo esta
uma das razdes pelas quais a CIDH estabeleceu a recomendac@o de que os paises
aderentes ao Pacto de Sdo Paulo abolissem suas respectivas leis de desacato. 15. O
afastamento da tipificagdo criminal do desacato ndo impede a responsabilidade
ulterior, civil ou até mesmo de outra figura tipica penal (caltnia, injaria, difamagao
etc.), pela ocorréncia de abuso na expressdo verbal ou gestual utilizada perante o
funcionario publico. 16. Recurso especial conhecido em parte, ¢ nessa extensao,
parcialmente provido para afastar a condenag@o do recorrente pelo crime de desacato
(art. 331 do CP).'? (Grifo Nosso)

Parece que o STF apesar de ir contra o posicionamento da Comissao
Interamericana de Direitos Humanos — CIDH — traz ao ordenamento juridico nacional uma
interpretagdo mais coerente com a Constituicdo de 1988 e dotada de razoabilidade com os

bens juridicos tutelados.

O STJ (2016) estava correto quando disse que “ a auséncia de lei veiculadora
de abolitio criminis nao inibe a atuacao do Poder Judiciario na verificagao da inconformidade
da figura tipica do desacato, com o art. 13 do Pacto de Sdo Jos¢ da Costa Rica”. No mesmo
julgado, contudo, conclui: “o método hermenéutico mais adequado a concretizagao da
liberdade de expressdo reside no postulado pro homine, composto de dois principios de

protecao de direitos: a dignidade da pessoa humana e a prevaléncia dos direitos humanos™.

Data maxima venia, tal entendimento parece dotado de uma generalidade
insensivel e desconexa, ao fundamentar a incompatibilidade do crime de desacato com a
CF/88 com a premissa de que a liberdade de expressao ¢ reprimida em face de desconsideragao

dos principios da pessoa humana e prevaléncia dos direitos humanos.

A uma, que ndo se pode admitir a liberdade de expressdo ilimitada, com
possibilidade de tolerancias de afrontas a imagem; intimidade; decoro; e dignidade humana
do servidor publico, que, apesar de estar a agir em nome do Estado, ¢ uma pessoa humana.
Devendo, pois, ser reciproco o dever de urbanidade e respeito, bem como reciproca, também,

apostura imparcial. Posto que pelo contrario o cidaddo estard a atingir pessoalmente o servidor

12917 - REsp 1640084(2016/0032106-0 de 01/02/2017). Rel. Min. Ribeiro Dantas. Quinta Turma, julgado em
15/12/2016, PUBLIC 24-09-2020.
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publico, desconfigurando, pois, o exercicio da liberdade de expressdao defendida no julgado

do STJ supramencionado.

A duas, que ndo parece que a tipificagdo do artigo 331 do Cddigo Penal
proporcione maior nivel de prote¢do aos agentes do Estado do que aos particulares de forma
ndo razoavel, posto que admitir tal conduta pelo particular e exigir do agente do Estado
urbanidade e respeito parece-nos mais nao isondmico e tendente a desconsideracdo dos
principios da pessoa humana e prevaléncia dos direitos humanos do que os argumentos da

critica em tela.

Neste sentido, respeitando-se, pois, a teoria da margem de apreciagdo, concluiu
o STF (2020): “A criminalizagdo do desacato ndo configura tratamento privilegiado ao agente
estatal, mas protecdo da fungao publica por ele exercida”. No mais, “a autoridade ¢ algo
essencial para o ser humano” (Lima, 2017, p. 23). No mesmo ano o STF em outro Acérddo!?

salienta que a liberdade de expressao nao € um direito absoluto:

De acordo com a jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos e do
Supremo Tribunal Federal, a liberdade de expressao nao ¢ um direito absoluto e, em
casos de grave abuso, faz-se legitima a utilizacao do direito penal para a protecdo de
outros interesses e direitos relevantes (Brasil, 2020).

13 Ementa: DIREITO CONSTITUCIONAL E PENAL. ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE
PRECEITO FUNDAMENTAL. CRIME DE DESACATO. ART. 331 DO CP. CONFORMIDADE COM A
CONVENCAO AMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. RECEPCAO PELA CONSTITUICAO DE 1988.
1. Trata-se de arguicdo de descumprimento de preceito fundamental em que se questiona a conformidade com a
Convengdo Americana de Direitos Humanos, bem como a recepcdo pela Constituigdo de 1988, do art. 331 do
Cadigo Penal, que tipifica o crime de desacato. 2. De acordo com a jurisprudéncia da Corte Interamericana de
Direitos Humanos e do Supremo Tribunal Federal, a liberdade de expressdo ndo ¢ um direito absoluto e, em
casos de grave abuso, faz-se legitima a utilizacdo do direito penal para a protecdo de outros interesses e direitos
relevantes. 3. A diversidade de regime juridico — inclusive penal — existente entre agentes publicos e particulares
¢ uma via de mao dupla: as consequéncias previstas para as condutas tipicas sdo diversas ndo somente quando
os agentes publicos sdo autores dos delitos, mas, de igual modo, quando deles sdo vitimas. 4. A criminalizagdo
do desacato ndo configura tratamento privilegiado ao agente estatal, mas protecdo da funcdo publica por ele
exercida. 5. Dado que os agentes publicos em geral estdo mais expostos ao escrutinio e a critica dos cidadaos,
deles se exige maior tolerancia a reprovag¢ao e a insatisfacdo, limitando-se o crime de desacato a casos graves e
evidentes de menosprezo a fungdo publica. 6. Arguicdo de descumprimento de preceito fundamental julgada
improcedente. Fixacdo da seguinte tese: “Foi recepcionada pela Constituigdo de 1988 a norma do art. 331 do
Codigo Penal, que tipifica o crime de desacato”. (ADPF 496, Relator (a): ROBERTO BARROSO, Tribunal
Pleno, julgado em 22-06-2020, PROCESSO ELETRONICO DJe-235 DIVULG 23-09-2020 PUBLIC 24-09-
2020).
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Citando George Burdeau, Lima (2017, p. 23) ainda explica que:

O Poder politico difere-se de qualquer tipo de poder, porque ¢ exercido em razdo de
um interesse maior que George Burdeau chamou de finalidade socializada. Ele o
diferenciou do poder exercido de um homem sobre outro homem, para atender a
interesses subjetivos, pois na visdo dele, o Poder Politico ¢ exercido em razao de um
interesse que perpassa os interesses individuais, para atingir uma finalidade de bem
comum social.

O que nos parece perfeitamente aplicavel, igualmente, ao caso do Poder de
Policia exercido pelos agentes do Estado, posto que nesse intento o servidor exerce o poder
sobre o particular para atender interesses objetivos e atingir uma finalidade de bem comum

social.

No mais, o proprio Principio basilar do Estado brasileiro — a Democracia —
impde uma hermenéutica que considere os principios dela decorrentes ndo serem absolutos,
adotando-se, também, a orientagdo de que “é preciso que eles sejam compatibilizados com os
demais valores normativos incorporados pelo Estado” (Alexy, 2011, p. 287 apud Guerra;
Marcos, 2018, p. 172). De forma que a Liberdade de Expressao nao ¢ principio absoluto na
Republica Democratica Brasileira, devendo se harmonizar com os demais principios
democraticos. In casu, com os principios constitucionais observados no artigo 37 da
Constituigdo Federal de 1988: legalidade; impessoalidade; moralidade; publicidade; e
eficiéncia; dos quais se aplicam ao dever de cordialidade e urbanidade, ao caso aqui analisado,

a impessoalidade e eficiéncia.

Saliente-se, que possivel alegacao de hierarquia entre a Liberdade de Expressao
— Direito Humano — e o dever de urbanidade e respeito — aqui entendido como um exercicio
reciproco da Cidadania entre agente do Estado e particular ndo prevalece, posto que nossa
Carta Magna, em seu artigo primeiro elenca entre os fundamentos da Republica Federativa do
Brasil, Estado Democratico de Direito, justamente a Dignidade da Pessoa Humana e a

Cidadania’®.

14 “Marshall diz que a cidadania moderna ¢ um conjunto de direitos ¢ obrigagdes que compreendem, atualmente,
trés grupos de direitos. Os direitos civis caracteristicos, no esquema de Marshall, do século XVIII; os direitos
politicos, consagrados no século XIX e, finalmente, os direitos sociais do século XX. A utilidade do esquema de
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Ocorre que a Liberdade de Expressao nao pode se sobrepor incondicionalmente

ao dever civico do cidaddo de respeitar as institui¢des e o agente do Estado. A Cidadania, além
de emanar Direitos Politicos ¢ Sociais, também emana do exercicio de Direitos e Deveres
Civis, como a garantia a integridade fisica e mental, também protegida na Convengdo
Americana sobre Direitos Humanos (Assinada na Conferéncia Especializada Interamericana
sobre Direitos Humanos, San José, Costa Rica, em 22 de novembro de 1969), que em seu

artigo 5°, que fala sobre o Direito a integridade pessoal, assim reza: “1. Toda pessoa tem o

direito de que se respeite sua integridade fisica, psiquica e moral”.

Perceber-se, que Cidadania e Dignidade da Pessoa Humana devem se
harmonizar, de forma que, in casu, o exercicio da Liberdade de Expressdo ndo pode ser
interpretado de forma que o exercicio da cidadania — aqui exemplificado pelo relacionamento
entre o agente do Estado e o particular de forma reciprocamente respeitavel a integridade

fisica, psiquica e moral de ambos — seja distanciado daquele, mas sim se tornem adjacentes.

Por fim, hd que se distinguir a conduta do cidadao de expressar indignagao,

revolta ou inconformacgao com aquela que o artigo 331 do Codigo Penal quer punir:

E a grosseira falta de acatamento, podendo consistir 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 (Hungria, 1959, p. 424 apud Cunha, 2010, p. 445).
E tal cautela ao subsumir o fato ao tipo em tela j4 era lecionada na doutrina:
“Ndo poderdo, porém, constituir desacato meras criticas ou censuras, ainda que acerbas”
(Pagliaro; Costa Jr, 1999, p. 210 apud Cunha, 2010, p. 445), posto que criticar, censurar, de
forma justa, o funciondrio publico, ainda que de forma incisiva, enérgica, interessa a toda a
sociedade que deseja que o servico publico seja fiscalizado (Capez, 2015, p. 568). Do mesmo

modo, também, ndo configura o desacato o ato praticado ou a palavra proferida na auséncia

Marshall reside, principalmente, em destacar no processo de democratizagdo do estado liberal momentos em que
um desses grupos de direitos tiveram sua predominancia.”. (Barreto, 1993, p. 33).
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do funcionario publico, podendo neste caso a conduta ser enquadrada em outro crime (Capez,

2015, p. 564).

Contudo, “a caracterizagdo do crime independe de o funcionério publico se
julgar ou ndo ofendido, pois o que a lei visa ¢ prestigiar e dar dignidade ao cargo” (Gongalves,
2015, p. 813). Aqui observamos que apesar de ndo se exigir que o funcionario publico ndo se
julgue ofendido, para que ocorra o crime de desacato necessariamente deve existir uma
conduta ofensiva que se dirija diretamente a pessoa do funcionario publico. Tem que haver,
necessariamente, um dano a bens da personalidade do funcionario publico. Havendo apenas
como ponto distintivo de outras condutas criminosas como a difamacdo, calinia e injlria a
motivacdo, que no caso do desacato, ¢ a “vontade livre e consciente de praticar os atos e
proferir palavras” (Capez, 2015, p. 567) com a “intencdo de humilhar, menoscabar a
autoridade publica” (Capez, 2015, p. 565). Para atingir a autoridade ptiblica, de forma a atentar

contra a dignidade do cargo, ¢ imprescindivel atacar a pessoa do funcionario publico.

O Ministro Rogerio Schietti Cruz (Relator) do STJ, no HC 490599 - SP
(2019/0022849-0), lembra que “a Terceira Secao desta Corte Superior, no HC n. 379.269/MS,
firmou a orientagdo de que o crime de desacato esta em perfeita harmonia com o ordenamento
juridico brasileiro mesmo apds a internalizagdo da Conven¢do Americana de Direitos

Humanos” (Brasil, 2022, p. 10).

CONSIDERACOES FINAIS

Apesar do servidor publico ndo interagir como particular numa relagdo entre
autoridade estatal e cidaddo, quando do exercicio de suas func¢des e assim o exercendo em
nome do Estado, ndo perde sua condicao e caracteristica de pessoa e cidadao, exigindo-se dos
particulares a mesma postura urbana e respeitosa que aqueles se impde. Nao ha qualquer
afronta a isonomia entre particular e o servidor publico, quanto a existéncia do tipo penal do

desacato, haja vista que apesar da conduta se assemelhar aos delitos de difamagdo, calinia e
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injuria, e na maioria das vezes o servidor publico se sente completamente humilhado ou

violado em sua integridade fisica e moral, naquele o bem tutelado ¢ a fungao publica. Nem tao
pouco poder-se-ia considerar o Principio da Liberdade de Expressdo absoluto, superior até

mesmo ao Direito Fundamental a vida que é excepcionado no nosso ordenamento juridico.

Depreende-se, pois, que o ultimo entendimento do STF, supracitado, se
apresenta mais adequado e coerente com o ordenamento juridico, trazendo a0 mesmo uma
interpretagdo conforme a Constitui¢ao, harmonizando os principios da liberdade de expressao
e o dever de cidadania quanto ao respeito a integridade fisica, psiquica e moral do funcionario

publico, exigiveis a tutela da dignidade da funcao publica exercida pelo mesmo.

Conclui-se, portanto, que o crime de desacato ainda persiste juridicamente
como tipificador de conduta repudiada pelo ordenamento juridico patrio, ndo havendo
inconvencionalidade ante a Teoria da Margem de Apreciagdo. O que se exige do operador do
direito, principalmente do integrante do Poder Judicidrio, ¢ que seja dada o alcance
constitucional legitimo para se punir tal conduta, sendo repudiado, no entanto, qualquer
interpretacdo que afronte o nucleo base da liberdade de expressao com restricdes que o

inviabilizem.
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