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Introducéo

Em setembro de 2017, os veiculos midiaticos noticiaram que a Ministra Carmen
Ldcia, recém-empossada no cargo de presidente do STF, havia pedido licenga para “que-
brar 0 protocolo” em seu discurso de posse: a magistrada enderecara seus cumprimentos,
antes de tudo, ndo as autoridades ali presentes, mas aquela a quem aludiu como a autori-
dade suprema da democracia: “ao cidadao brasileiro, principio e fim do Estado, senhor
do poder da sociedade democratica, autoridade suprema sobre todos nos, servidores pu-
blicos, em funcéo do qual ha de labutar cada um dos ocupantes dos cargos estatais”.? Sua
retorica sinalizou uma compreensdo que ha pelo menos um século vem conquistando a
adesdo quase unanime dos Estados modernos: a ideia de que todo o poder politico emana

do povo.

Viver numa democracia impde adequar-se a certos padrdes. Colher dela ndo ape-
nas as vantagens de fruir das liberdades publicas, como também os desafios (e mesmo os
inconvenientes) de evitar a todo custo um modelo de ordem publica que possa descambar
para o autoritarismo. E certo que a vida em sociedade requer um grau satisfatorio de de-
feréncia as normas juridicas e as institui¢fes por elas criadas e reguladas. Certo, outros-
sim, que essas mesmas instituicGes ndo estdo autorizadas — nos termos dos principios de
um Estado democratico de direito — a extrapolar um nivel moderado ou razoavel de im-

posicao da forca a fim de compelir ao cumprimento de suas decisdes e ordens.

Inspirada por sua missao politico-institucional (e constitucional) de vigiar 0s ex-
cessos de coercdo e as ameacas, mesmo que cotidianas e sutis, ao regime democratico, a

Ordem dos Advogados do Brasil mais uma vez atendeu a conclamacéo para defender a

! Advogado. Diretor-Tesoureiro do Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil.

2 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. “Fala da posse na presidéncia do STF”. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/DiscursoPosseMCL.pdf >. Acesso em 01 de
fev. de 2018.



cidadania. O Conselho Federal da OAB ajuizou ADPF com a finalidade de questionar a
constitucionalidade do tipo penal de desacato, inscrito no art. 331 do Codigo Penal. Pede-
se que o referido injusto penal, decretado em um periodo ditatorial e impregnado de arbi-
trariedades, seja posto afora do ambito de recepcao da Constituicdo Cidada de 1988, de-
mocratica por exceléncia. Os argumentos sdo fartos: evocam desde principios constituci-
onais positivados (liberdade de expresséo, legalidade, republicanismo, igualdade e Estado
democrético de direito) até principios definidos em normas de direito internacional (como

o direito humano a liberdade de expressdo na critica a atividade estatal).

Proponho explorar um dos pontos aventados na pecga processual redigida pela
OAB, o qual me parece o mais relevante e definitivo para o reconhecimento da inconsti-
tucionalidade em questao: o principio estruturante da soberania do povo (art. 1°, paragrafo
unico da CF). Com base na leitura juridicamente adequada e moralmente responsavel
desse principio, é forcoso atestar que a tipificacdo penal do desacato é inerentemente
inconstitucional em um regime democrético, além de desnecessaria e desproporcional.
O roteiro de meu argumento principiard com a (1) posicao da OAB no que tange ao atual
estado legislativo e jurisprudencial do crime de desacato no Brasil; prosseguird com uma
(2) discussdo teorica da ideia regulativa de soberania do povo; até desaguar, a guisa de
consideracdes finais, em (3) apontamentos sobre o papel dos agentes publicos no Estado
democratico de direito, a partir dos quais sera possivel julgar, finalmente, o quanto de

absurdo ha na referida tipificacdo penal.

1. OAB contesta o tipo penal de desacato

O primeiro passo para contestar a adequacéo constitucional do tipo penal incrimi-
nador de desacato fora dado pelo Superior Tribunal de Justica, quando sua Quinta Turma
assentou, em dezembro de 2016, a contrariedade dessa norma as convengdes internacio-
nais de direitos humanos. Para o relator do caso, Ministro Ribeiro Dantas, “a criminali-
zacdo do desacato esta na contramao do humanismo porque ressalta a preponderancia do

Estado — personificado em seus agentes — sobre o individuo”.® A hierarquia entre agentes

3 MARANHAO, Fabiana. “STJ decide que desacato a autoridade ndo ¢ mais crime”. Noticias UOL. Dis-
ponivel em: <https://noticias.uol.com.br/cotidiano/ultimas-noticias/2016/12/15/stj-decide-que-desacato-a-
autoridade-nao-e-mais-crime.htm>. Acesso em 19 de dez. de 2017.
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publicos e particulares, portanto, estd em flagrante descompasso com a ordem democra-
tica inaugurada em 1988 — a qual alberga, em caréater supralegal ou de emenda constitu-
cional, normas internacionais de direitos humanos das quais o Brasil venha a ser signata-
rio. Considerou-se que a penalizacdo do desacato, na préatica, equivale a um cerceamento
da liberdade de expressdo em uma de suas dimensdes mais relevantes, ao contribuir para
silenciar ideias e opinides que questionem e critiquem o modus operandi e o status quo

da atividade publica.

A mesma Corte que havia avancado sobremaneira, todavia, cedeu ao retrocesso.
A Terceira Secdo (6rgdo colegiado encarregado de uniformizar o entendimento do STJ
em matérias de direito penal, que inclui, além da Quinta, também a Sexta Turma) definiu
que a conduta de desacato continua a ser criminalizada. Segundo o Ministro Antonio Sal-
danha Palheiro, autor do voto vencedor* no julgamento do HC 379.269/MS, tal tipificacdo
n&o obstrui a liberdade de expressao, pois ndo impede manifestacGes feitas pelo cidadao
com “civilidade e educagdo”, a0 mesmo tempo em que resguarda o agente publico de
possiveis “ofensas sem limites”.> Mais recentemente (margo de 2018), a 22 Turma do

STF, ao julgar HC, prolatou decis&o que infelizmente ratifica a mesma tendéncia.®

A OAB, inconformada com a involucdo verificada, propds acdo de descumpri-
mento de preceito fundamental (ADPF 496/DF, distribuida ao Ministro Luis Roberto Bar-
roso) perante o STF, requerendo o reconhecimento com efeitos erga omnes da ndo-recep-
cao do art. 331 do Codigo Penal (in verbis: “Desacatar funcionario puiblico no exercicio
da funcdo ou em razdo dela: Pena — detengdo, de seis meses a dois anos, ou multa”),
devido a sua incompatibilidade com os preceitos previstos pela Constituicdo Federal vi-
gente. A acdo foi motivada sobretudo pela intimidacdo que esse tipo penal inflige a ad-
vocacia, que fica constrangida em sua atuacdo contra ilegalidades perpetradas por agentes

publicos. “A advocacia acaba muitas vezes sendo tolhida do direito de atuar plenamente

4 Votaram também nesse sentido, compondo a maioria, os ministros Felix Fischer, Maria Thereza de Assis
Moura, Jorge Mussi, Rogerio Schietti e Nefi Cordeiro.

® MUNIZ, Mariana. “Desacato continua a ser crime, diz STJ”. In: Jota. Disponivel em:
<https://www.jota.info/justica/desacato-continua-a-ser-crime-diz-stj-29052017>. Acesso em 19 de dez. de
2017.

¢ O Relator do pedido de HC, Ministro Gilmar Mendes, considera que a tutela penal ao desacato visa a
assegurar o normal funcionamento do Estado, ao proteger o prestigio da fungéo publica. Ndo haveria afronta
ao art. 13 da Convencdo Americana de Direitos Humanos, pois a liberdade de expressao ndo teria carater
absoluto. Foi seguido pelos Ministros Dias Toffoli e Ricardo Lewandowski. Ausente o Decano Celso de
Mello, o Ministro Edson Fachin foi o tnico a divergir. Conferir. “Palavra punida: Em pedido de HC, 2°
Turma do STF diz que crime de desacato ¢ constitucional”. In: ConJur. Disponivel em: <https://www.con-
jur.com.br/2018-mar-14/turma-stf-crime-desacato-constitucional>. Acesso em: 20 de mar. De 2018.
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na defesa de seus constituintes sob a ameaca de ter sua atuacéo considerada criminosa
injustamente”, esclareceu o presidente da Entidade, Claudio Lamachia.” Recente episddio
paradigmatico foi a abusiva, vexatdria e truculenta prisdo do advogado Sévio Delano,
efetuada pela Policia Militar do Estado de Pernambuco em Caruaru, por alegado crime
de desacato por parte de profissional em pleno exercicio da atividade profissional da ad-

vocacia.®

Afinal, a instituicdo que porta natureza contramajoritaria, encarregada de defender
os cidadaos ante o arbitrio do Estado-Leviata, ndo pode ver-se acossada pela admoestacédo
espuria de um tipo penal. Ao representar seu cliente face as autoridades, a advogada ou o
advogado necessita de plena liberdade de expressdo, inadmissivel qualquer censura ou
represalia institucionalizada. Até porque a criminalizacdo do desacato pode ser vista, in-
diretamente, como um prolongamento de uma espécie de “criminalizag¢do da advocacia”.
Considerando que, em parte significativa dos casos, 0 manus publico da advocacia con-
funde-se justamente com o questionamento das autoridades publicas, é valido dizer que
estamos ai adentrando o &mbito da liberdade de exercicio profissional. De outra Optica, 0
cidaddo vé-se impedido de fiscalizar e escrutinar, por si mesmo, o desenvolvimento da

atividade publica pelo servidor.

A peticdo promovida pela OAB concentrou-se em trés frentes: i) o argumento da
liberdade de expressdo, ii) o0 argumento da legalidade e iii) o argumento republicano ou

do Estado democratico de direito, relacionado umbilicalmente ao principio da igualdade.

i) A norma do art. 331 do CP confronta a liberdade de expressdo antevista no art.
5°, IX c/c art. 220, § 2° da CF, garantia contraria a qualquer censura de natureza politica,
ideoldgica ou artistica; bem como o art. 13 da Convengdo Americana Sobre Direitos Hu-

manos, que tutela a liberdade de pensamento e de expressio.® E deve-se considerar que o

" CONSELHO FEDERAL DA OAB. “OAB ingressa no STF para extinguir a eficicia do crime de desa-
cato”. Disponivel em: < http://www.0ab.org.br/noticia/55804/0ab-ingressa-no-stf-para-extinguir-a-efica-
cia-do-crime-de-desacato>. Acesso em 19 de dez. de 2017.

8 lbidem: “OAB Nacional requer providéncia ao governo de Pernambuco por prisdo arbitraria de advo-
gado”. Disponivel em: <http://www.oab.org.br/noticia/56488/0ab-nacional-requer-providencias-ao-go-
verno-de-pernambuco-por-prisao-arbitraria-de-advogado>. Acesso em 10 de jul. de 2018. Ao realizar pri-
sdo de advogado por crime de menor potencial ofensivo e sem a presenca de representante da OAB, as
autoridades policiais violaram as prerrogativas do art. 7°, inc. IV e § 3° do Estatuto da Advocacia e da OAB
(Lei 8.906/94).

% «]. Toda pessoa tem direito a liberdade de pensamento e de expressdo. Esse direito compreende a liber-
dade de buscar, receber e difundir informaces e ideias de toda natureza, sem consideracao de fronteiras,
verbalmente ou por escrito, ou em forma impressa ou artistica, ou por qualquer outro processo de sua es-
colha. 2. O exercicio do direito previsto no inciso precedente ndo pode estar sujeito a censura prévia, mas
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STF tem uma longa e notavel tradicao jurisprudencial em favor da liberdade de expres-
s80.1° Consta da peti¢do da OAB o argumento de que deve haver uma maior “tolerancia”
as manifestacdes emitidas por individuos no exercicio do controle democréatico das con-
dutas dos agentes publicos: “O temor de san¢fes penais necessariamente desencoraja 0s
cidaddos de expressar suas opinides sobre problemas de interesse publico, em especial

quando a legislacdo ndo distingue entre os fatos e os juizos de valor”.!!

ii) Problema correlato refere-se ao principio da legalidade, corporificado no di-
reito penal primordialmente no principio da taxatividade da lei penal. O verbo nuclear da
acdo tipica — “desacatar” — € por demais semantica e juridicamente aberto e indefinido,
fato gerador de dificuldades hermenéuticas para os julgadores e, por conseguinte, pretex-
tos para arbitrariedades e desmandos por parte de agentes publicos inescrupulosos. Entéo
0 crime de desacato ndo raro apenas camufla a “imposi¢ao abusiva do poder punitivo
estatal”. Os cidad&os restam, assim, completamente despidos da seguranca juridica im-
prescindivel para um Estado democrético de direito saudavel.

iii) Finalmente, a norma sob exame viola os pressupostos do Estado democratico
de direito que apontam na direcdo do principio republicano (art. 1°, caput, e seu paragrafo
unico). Na Republica Federativa do Brasil, “todo poder emana do povo, que o exerce por
meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constitui¢do”. O repu-
blicanismo distingue-se de seu antipoda, a monarquia, na medida em que prescreve o
autogoverno como fundamento inatacavel do poder politico: na repablica, o povo obedece

somente as leis que estatui para si mesmo, sendo ao mesmo tempo soberano e sudito,

a responsabilidades ulteriores, que devem ser expressamente fixadas pela lei e ser necessarias para assegu-
rar: a. o respeito aos direitos ou a reputacao das demais pessoas; ou b. a prote¢do da seguranca nacional, da
ordem publica, ou da satde ou da moral publicas. 3. N&o 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 fre-
guéncias radioelétricas ou de equipamentos e aparelhos usados na difusdo de informacéo, nem por quais-
quer outros meios destinados a obstar a comunicagdo e a circulacdo de idéias e opinides. 4. A lei pode
submeter os espetaculos publicos a censura prévia, com o objetivo exclusivo de regular o acesso a eles,
para protecdo moral da infancia e da adolescéncia, sem prejuizo do disposto no inciso 2. 5. A lei deve
proibir toda propaganda a favor da guerra, bem como toda apologia ao édio nacional, racial ou religioso
gue constitua incitacdo a discriminacao, a hostilidade, ao crime ou a violéncia”. In: Convengdo Americana
sobre Direitos Humanos (assinada na Conferéncia Especializada Interamericana sobre Direitos Humanos,
San José, Costa Rica, em 22 de novembro de 1969).

100 STF reconheceu a inconstitucionalidade de diversas normas juridicas com arrimo na liberdade de ex-
pressao, como, por exemplo: (i) ADPF 130, que firmou a ndo-recepcao da Lei de Imprensa (Lei n. 5250/67)
pela Constituicdo de 1988; (ii) ADPF 187, em que se atribuiu ao art. 287 do Cddigo Penal interpretagédo
conforme a Constituicdo, ndo impedindo manifestagdes publicas em defesa da legalizacdo das drogas; e
(iii) ADI 4815, que declarou inexigivel a autorizacdo prévia para a publicacdo de biografias.

1 CONSELHO FEDERAL DA OAB. “ADPF 496”. In: SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. <http://por-
tal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5300439>. Acesso em 11 de jan. de 2018.



autor e destinatario. Essa € a condicao de legitimidade (e de possibilidade) de um Estado
democratico. E inconcebivel que um Estado seja democratico se sua autoridade ndo deri-
var, em Ultima instancia, ainda que de uma forma mediata (e mediada), da soberania po-

pular.

Entre as varias emanag6es do principio republicano, encontra-se a exigéncia de
que as autoridades publicas se submetam, dentro das regras e dos principios esbogados
pelo direito, a autoridade Ultima e irredutivel dos cidadaos. Expressao dessa circunstancia
é a submisséo das instituicdes e de seus respectivos servidores ao controle e a fiscalizacédo
do conjunto dos titulares do poder politico: a sociedade. Em vista disso se assegura a
igualdade politica de todos os cidadaos perante a lei, em seu sentido formal (art. 5°, caput,
da CF), donde sdo vedados privilégios ancorados em posic¢des sociais, inclusive em posi-
¢des que distinguem agentes publicos de privados. N&o ha distincao possivel entre funci-
onarios publicos e cidaddos particulares para fins de exercicio dos direitos, sendo as dis-
tingbes entre eles tdo somente funcionais, mas nunca de hierarquia ou de privilégios —

categorias de todo abolidas pelos regimes democraticos.

A aplicagdo de uma norma como o crime de desacato debilita a responsabilidade
das autoridades publicas de prestar contas e dar informacdes em beneficio dos cidad&os,
e enfraquece a prerrogativa destes de fiscalizar e exercer controle sobre as atividades do
Estado. A respeito da distingdo hierarquica subjacente a esse tipo penal, a OAB manifesta

em sua peticéo:
Essa distin¢do inverte diretamente o principio fundamental de um sistema de-
mocréatico, que faz com que o governo seja objeto de controles, entre eles, o
escrutinio da cidadania, para prevenir ou controlar o abuso de seu poder coa-
tivo. Considerando-se que os funcionarios publicos que atuam em carater ofi-
cial sdo, para todos os efeitos, 0 governo, entdo é precisamente um direito dos

individuos e da cidadania criticar e perscrutar as ac0es e atitudes desses funci-
onarios no que diz respeito a fungdo publica.*?

Gostaria de enfatizar este aspecto do pedido da OAB: o fundamento da soberania
popular. Parece-me, em verdade, que a liberdade de expressao no que concerne ao escru-
tinio e & critica dos atos publicos é uma derivacédo direta do principio republicano, isto &,
do principio de que toda a autoridade do Estado advém inexoravel e exclusivamente do

povo soberano. Deter-me-ei neste ponto.

12 1bid.



2. Uma perspectiva derivada da soberania popular

O que significa declarar que, no Estado democratico, o povo é soberano? Estamos
diante de uma afirmacdo um tanto vaga, até esotérica. A primeira dificuldade para com-
preendé-la advém do fato de o vocabulo “povo” ser plurivoco, ambiguo e de abrangéncia
descritiva pouco determinada, a ponto de ter sido invocado como a grande teodiceia do
Estado moderno®® — em outras palavras, como sua narrativa fundante. Em muitas ocasi-
Oes, pois, como mero fator de legitimacdo moral e politica. Uma analise semioética da
palavra “povo” mostra-se de grande valia para a ulterior determinacdo do que possa vir a
significar o “mistico” principio da soberania popular. Afinal, a que povo nos referimos, e
em que sentido falamos em povo? Paulo Bonavides distingue entre trés conceitos segundo
sua natureza e funcdo analitica e retorica: i) conceito sociologico, ii) conceito politico e
iii) conceito juridico.

i) Na primeira acep¢ao, povo equivale a nagdo, compreendido como a “continui-
dade do elemento humano, projetado historicamente no decurso de varias geracdes e do-
tado de valores e aspiragdes comuns”.** E um conceito historicista e culturalista carregado
de forte componente substantivo étnico, linguistico, tradicional e religioso, pelo qual um
povo compreende-se a si mesmo como herdeiro de um passado comum, dos mesmos mi-
tos heroicos e das mesmas tragédias, bem como depositario de um futuro compartilhado

pelo medium da cultura.

i) Povo aparece mais tardiamente como sujeito politico na transi¢cdo do absolu-
tismo monarquico para o Estado liberal, constitucional e representativo; da condicdo de
objeto para a condicdo de protagonista (mesmo que em sentido alegérico e figurado). “A
historia que vai do sufragio restrito ao sufragio universal é a propria histéria da implan-
tagdo do principio democratico e do conceito de povo”.’> Esse conceito entrevé dbvio
conteddo ideoldgico, com auxilio do qual as burguesias liberais implantaram o sistema
representativo,® legitimado pela participacdo dos governados, o mais das vezes reduzidos
a condicdo de eleitorado.

13 CHRISTENSEN, Ralf. “Introducio”. In: MULLER, Friedrich. Quem é o povo? A questdo fundamental
da democracia. Trad.: Peter Naumann. Rev. de trad.: Paulo Bonavides. 5 ed. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2010. [p. 27].

14 BONAVIDES, Paulo. Ciéncia Politica. 19 ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2012. [p. 83].

15 1bid. [p. 79].

16 Historicamente, ¢ possivel demarcar o momento em que a nogio de “povo” atualizou-se: foi o ressurgi-
mento da ideia democréatica na era moderna, inicialmente pelas méos dos norte-americanos e, ato continuo,



iii) Numa acepcao mais modesta, povo é simplesmente uma construcao juridica:
“conjunto de pessoas vinculadas de forma institucional e estdvel a um determinado orde-
namento juridico”,!” ou seja, o conjunto de cidad&os, ou de populacdo — no sentido das
trés grandezas constituintes da Teoria Geral do Estado. Esse conceito tem em sua virtude
sua propria fraqueza: o liame dos individuos ao Estado € o préprio vinculo de cidadania,
a correlagdo com uma ordem juridica particular. Aqui, ha a vantagem de aliviar uma so-
ciedade do fardo intangivel da homogeneidade cultural e de uma romanesca entrega afe-
tiva incondicional. Em contrapartida, parece-nos que o vinculo de lealdade e compro-
misso moral dos individuos para com seu proprio povo pode ficar prejudicado por outras

lealdades parciais ou simplesmente pela falta de motivacdo afetiva para a lealdade.

Poderiamos aduzir uma quarta acepcao de “povo” a partir da leitura de instigante
ensaio de Friedrich Miller. Chamemos esse conceito, que integra uma vertente mais cri-
tica, de iv) conceito operacional: em vez de natural, artificial; em vez de prover uma des-
cricdo empirica de uma realidade preexistente da vida social, fornece uma ideia valorativa
e normativa, repleta de intengdes e objetivos politicos. Nessa chave de leitura, povo se
reduz a uma instancia de atribuicdo de legitimidade, ligado diretamente a ideia de objeto
de dominagdo: “o povo humano continua servindo para o fim de prover legitimidade até
pelo fato de ser ele dominado”.!® Semelhante esquema conceitual ambiciona “encontrar
um sujeito para a atribuicdo de certas prerrogativas e responsabilidades coletivas”, que
seja um bloco a funcionar como um lugar-comum de retdrica e justificativa para qualquer
acdo do Estado,'® e a cuja evocagéo corresponda uma camuflagem da diferenca entre re-

torica ideoldgica e democracia de fato — uma “rachadura interna” na teoria democratica.?

pelos revolucionarios franceses. Os contornos da democracia direta pré-moderna, que remonta & antigui-
dade classica, cederam lugar, com a ascensao da classe burguesa e da doutrina liberal (periodo, por ébvio,
ndo isento de revolugBes politico-sociais), @ democracia representativa. Ao elaborar a Constituicdo para a
Virginia, em 1776, seu patrono Thomas Jefferson a promulgou sob a “autoridade do povo”. A Declaragio
dos Direitos do Homem e do Cidaddo de 1793 foi promulgada em nome do “povo francés”, por influéncia
de Robespierre e seus condiscipulos jacobinos, em projeto apresentado nos seguintes termos a Convengao
Nacional: “O povo € soberano: o governo ¢ sua obra e sua propriedade, os funcionarios publicos seus em-
pregados. O povo pode, a seu talante, mudar o governo e destituir seus mandatarios”. Conferir: COMPA-
RATO, Fabio Konder. “Prefacio & 1* edi¢io: Friedrich Miiller: o autor e sua obra”. In: MULLER, Friedrich.
Quem é o povo? A questdo fundamental da democracia. Trad.: Peter Naumann. Rev. de trad.: Paulo Bona-
vides. 5 ed. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010, pp. 7-22. [p. 15].

7 BONAVIDES. Op. Cit. [p. 81.

18 MULLER, Friedrich. Quem é o povo? A questdo fundamental da democracia. Trad.: Peter Naumann.
Rev. de trad.: Paulo Bonavides. 5 ed. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010. [p. 95].

19 CHRISTENSEN. Op. Cit. [p. 28].

20 COMPARATO. Op. Cit. [p. 11].



Abordar o conceito de “povo” sob essa perspectiva indubitavelmente cética e ne-
gativa pode parecer prima facie plausivel e atraente, como se a elocugédo “todo (o) poder
radica no povo” fosse vazia e completamente prenhe de materialidade. Mas essa elocugéo
engendra, com efeito, consequéncias materiais, palpaveis e tangiveis. Retomarei esse
ponto mais adiante. Por enquanto, € suficiente admitir e deixar registrada a polissemia do
conceito sob exame, a qual impacta, naturalmente, na consideravel dificuldade interpre-

tativa do conceito de “soberania popular”, ao qual agora me dedicarei.

A doutrina da soberania do Estado veio consolidar-se simultaneamente a centrali-
zacdo dos Estados absolutistas modernos. Para prevalecer sobre a pluralidade de subsis-
temas juridicos entdo em vigor, foi necessaria a determinacao da autoridade suprema no
interior do territorio, a ser monopolizada pelo sujeito titular do poder supremo. Por meio
de leis e éditos, a exemplo da Lei da Boa Razdo, famosa obra pombalina, os monarcas
absolutistas da modernidade incipiente passaram a reivindicar a detencéo exclusiva do
poder politico e da competéncia legislativa. Essa fase do conceito de soberania marca a
independéncia dos Estados frente aos outros Estados e sujeitos da ordem internacional.
Uma etapa posterior de legitimacdo da autoridade soberana foi a conjuncéo da soberania
do Estado com a soberania do povo, em que esta era o fundamento moral e politico da-
quela. O Estado detém somente a delegacdo da soberania, cujo titular Gltimo € o povo.
Tal passo a frente foi dado efetivamente, no ambito da filosofia politica moderna, por

Jean-Jacques Rousseau.?

Na elaboracédo de Rousseau, cada individuo possui uma parcela do poder soberano
fragmentado, e a cede em prol da comunidade politica criada pelo contrato social. A so-
berania do todo (do Estado), logo, € a soma das fracGes da soberania difusa (de cada
membro da comunidade em particular).?? Essa equacédo conduz a inevitavel igualdade de
todos os membros. Pressuposto indeclinavel do republicanismo moderno é o ja trazido a
tona principio da igualdade juridico-formal de todos os cidadaos, igualmente agraciados
por fracOes da soberania e submetidos apenas as mesmas leis gerais e abstratas, colocadas

acima de todos os demais poderes reais.>

21 BONAVIDES. Op. Cit. [p. 137].

22 |bid. [p. 141].

23 Veja-se a esse respeito: “A igualdade formal, juridica, € o instrumento mediante o qual quem tem poder
social, os socialmente poderosos, renuncia, na era do capitalismo, a deter diretamente o poder politico-
estatal e aparece como mera entidade econdmica, como pura questdo de fato”. CAPELLA, Juan Ramén.
Os cidadaos servos. Trad.: Lédio Rosa de Andrade e Témis Correia Soares. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris, 1998. [p. 128].
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A autonomia publica proporcionada pela soberania popular — frisemos — tem lugar
quando sudito e soberano — isto €, destinatario e autor das leis — se confundem,?* momento
em que a obediéncia torna-se consequéncia l6gica da expressdo da vontade geral. As pa-

lavras de Rousseau a esse respeito sao cristalinas:

Vé-se, por essa fdrmula, que o ato de associacdo compreende um compromisso
reciproco entre o publico e os particulares, e que cada individuo, contratando,
por assim dizer, consigo mesmo, se compromete numa dupla relacdo: como
membro do soberano em relagéo aos particulares, e como membro do Estado
em relagdo ao soberano. (...) Assim que a multiddo é reunida em um corpo, nao
se pode ofender um de seus membros, sem atacar o corpo; ainda menos ofender
0 corpo, sem que 0s membros se ressintam. (...) Portanto, o soberano néo é
formado sendo por particulares que o comp&em, nem podendo haver interesse
contrario ao deles (...).%

O fundamento de legitimidade rousseauniano do Estado é o contrato social, expli-
citamente declarado pelos pactuantes originarios e tacitamente aceito por aqueles que
permanecem dentro da comunidade. Ao aquiescer ao contrato, os cidadaos constituem-se
como povo capaz de decidir seus proprios assuntos e de mudar e controlar 0s rumos e
estruturas do Estado ao seu talante, em ultima instancia escolhendo entre a conservagao
ou a alteracdo das instituicBes politicas operantes. A consequéncia da doutrina do repu-
blicanismo para a teoria funcional do Estado é que os magistrados e legisladores atuam
como meros intérpretes da vontade popular; os funcionarios publicos sao funcionarios do
povo. Essa ideia reverberou no célebre Primeiro Discurso Inaugural de Lincoln: “Este
pais, com suas institui¢fes, pertence ao povo gue nele habita. Sempre que ele se cansar
do governo existente, pode exercer o direito constitucional de o reformar, ou o seu direito

revolucionario de o desmembrar ou derrubar”.?®

Mas a dificuldade de dar vazdo a um governo tdo caleidoscopico e polifénico in-
troduziu a categoria da representacdo em praticamente todas as democracias modernas.
A forma como a democracia representativa veio ligar-se a democracia radical foi a estra-
tégia de progressiva ampliacdo do sufragio, rumo ao sufragio universal, pelo qual o povo

poderia identificar-se com o papel de ao menos escolher seus governantes.

24 SOUZA NETO, Claudio Pereira de. Constitucionalismo democratico e governo das razdes: estudos de
direito constitucional contemporaneo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. [p. 47].

% ROUSSEAU apud MEIRA DO NASCIMENTO, Milton. “Reivindicar direitos segundo Rousseau”. In:
QUIRINO, Célia Galvdo; VOUGA, Claudio; BRANDAO, Gildo (org.). Classicos do pensamento politico.
2 ed. Ver. Sdo Paulo: Editora da Universidade de S&o Paulo, 2004, pp. 121-134. [p. 125].

% Apud DEUTSCH, Karl. Politica e governo. Trad.: Maria José da Costa Félix Matoso Miranda Mendes.
2. ed. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 1983. [p. 130].
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H4, entre o povo e seus governantes, uma relacéo tautoldgica; ndo uma relacéo de
identidade, mas somente uma fiduciary relationship, segundo a qual o povo confia todos
seus poderes ativos aos governantes, para que estes os exercam em nome daquele.?” Essa
distingdo escancara o abismo entre uma democracia “pura e simples” e um regime politico
moderado e mediado. Mesmo em sua forma mediada — que desmente as inten¢des mais
benévolas e audaciosas de Rousseau —, a doutrina politica continua apelando para o con-
ceito de “povo”. Como podemos entender, entdo, a soberania popular no inexpugnavel
contexto em que a maioria concreta da populacéo € alijada do exercicio do poder, sendo
lembrada, quando muito, ora como objeto de uma retdrica politica autolegitimante, ora

como alvo inerte da propaganda eleitoral? Em outras palavras: ainda € util falar em povo?

Uma consequéncia necessaria da perspectiva cética supramencionada (o conceito
operacional) é o risco de perder de vista os efeitos materiais de uma proclamacao do tipo
“o povo ¢ onipotente no Estado”. Pode parecer tentador, para um critico desiludido,
acusa-la de demagogia ou mero artificio discursivo de dominac¢do. O que ndo podemos
desconsiderar, entretanto, € que num Estado constitucional os principios abstratamente
arrolados no texto constitucional estdo a todo tempo sendo contestados e reivindicados
pelos cidad&os, seja quando estes pressionam os legisladores e os administradores a tomar
certas decisdes justificaveis por esses principios — informalmente, através da desobedién-
cia civil, ou na esfera formal dos pleitos eleitorais —, seja quando os cidaddos ou entidades
associativas provocam o Poder Judiciario a dar concretude a esses principios. Numa enor-
midade de situac@es, portanto, agentes do Estado (administradores, legisladores, juizes e
demais servidores publicos) sdo desafiados a dizer o que significa o principio republicano
naquele caso concreto, isto €, quando uma decisdo pode ser justificada por derivar da
soberania do povo. Isso posto, uma perspectiva puramente cética se dissolve por com-

pleto.

Afigura-se dramaticamente irrealista, pelo menos em termos juridicos, suspeitar
da irrelevancia pragmatica do principio da soberania popular. O desafio das democracias
contemporaneas envolve antes seu aperfeicoamento do que sua negacdo. Como triunfar

diante dos desafios da realizagdo da democracia formal? Seria por meio de uma intensi-

27 COMPARATO. Op. Cit. [p. 19].
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ficacdo e de uma revitalizacdo da democracia representativa? Tais interrogacdes certa-
mente ndo comportam respostas faceis e definitivas. Contudo, é sempre preciso arriscar

palpites e apontar caminhos.

A democracia é um caminho aberto para o futuro, um projeto de aprimoramento,
a propria realizacdo da historia em seu incessante processo de transformacao que conduz
ao aprendizado social. O aprendizado evolutivo e construtivo serd verificado cotidiana-
mente, de maneira mais ou menos satisfatoria, nas praticas individuais e sociais, na inter-
pretacdo jurisprudencial, na atividade legiferante e no comportamento da Administracao
Publica, contanto que se possibilite ao cidad&o tanto ver resguardada sua autonomia pri-
vada, na forma do respeito a suas liberdades individuais, quanto promover sua autonomia
publica em termos de participacdo politica ativa.?® Nesse processo o povo entende-se a si

Mesmo como sujeito cooperante na construcao de um patriotismo constitucional.?®

O enfeixamento da autonomia publica e da autonomia privada revela-se, por entre
outras requisic@es, na promocao de mecanismos participativos e representativos de fisca-
lizacdo do governo e do aparelho administrativo. A autonomia publica sera verificada
quando a voz de cada cidaddo puder expressar igual peso, sendo levada igualmente em
consideracdo nas manifestacdes do interesse publico. A autonomia privada sera verificada
quando observadas a liberdade de expressao e de dissensdo politica, de divergéncia filo-
sofica e ideoldgica, que inclui a desobediéncia civil e as oposicdes pacificas as decisdes
majoritarias. Sem essas garantias, qualquer regime democréatico permanecera estéril, no
maximo mero arranjo de fachada. Na auséncia delas, minorias e individuos insurgentes

serdo absurdamente confundidas com criminosos politicos ou inimigos do Estado.

3. Agentes publicos e crime de desacato a luz das premissas do Estado democrético

de direito

28 Conferir: CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade. “Art. 1°, pardgrafo inico”. In: CANOTILHO;
J. J. Gomes; MENDES, Gilmar Ferreira; SARLET, Ingo Wolfgang; STRECK, Lenio Luiz (org.). Comen-
tarios a Constituicdo do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva/Almedina, 2013, pp. 137-140. [p. 139].

29 A expressdo “patriotismo constitucional” foi celebrizada por Jiirgen Habermas, e pode ser mais bem
compreendida em: HABERMAS, Jirgen. A inclusdo do outro: estudos de teoria politica. Trad.: George
Sperber, Paulo Astor Soethe e Milton Camargo Mota. Sao Paulo: Loyola, 2002. Nas palavras de Marcelo
Cattoni: “A nog¢do de patriotismo constitucional diz respeito, portanto, a propria construgdo, ao longo do
tempo, de uma identidade constitucional plural, advinda de um processo democréatico constituido interna-
mente por principios universalistas, cujas pretensdes de validade véo além de contextos socioculturais es-
pecificos” (Ibid., p. 139).
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No quadro de um Estado democratico de direito delineado sob o império da sobe-
rania popular, ndo se podem compreender os agentes publicos® sendo como representan-
tes institucionais da vontade geral. Nao propriamente sdo titulares, antes detentores, por
delegacéo, do dever-poder3! de atuar invariavelmente na perseguicdo do interesse pu-

blico.

Os agentes publicos sdo uma imposicao da realidade: sem eles, o Estado — que ¢
uma pessoa juridica, portanto desprovida de vontade, capacidades e aptidfes propria-
mente ditas — encontra-se na contingéncia de nao poder exprimir-se e relacionar-se com
outros sujeitos de direito. Para fazé-lo, ele depende de meios ou instrumentos de agéo, 0s
6rgaos publicos, 32 os quais, por seu turno, sio preenchidos em ambito subjetivo por agen-

tes publicos, pessoas investidas no exercicio de alguma atribuicéo estatal.

O cargo ou a funcédo de que s&o titulares imediatos pertencem, ipso facto, ao Es-
tado: “o agente, como ser humano, unicamente titulariza o cargo para servir ao 6rgao”.
Pertencendo fungdes e cargos ao Estado, e sendo o agente simplesmente a pessoa humana
que “infunde vida, vontade e ag¢do a essas abstragdes legais”, pelo que recebe o cargo
mediante mero “empréstimo”, dai se conclui que os agentes publicos ndo possuam ne-
nhum status especial sendo funcional, o que ndo os autoriza a ultrapassar os limites e as
possibilidades requeridas pela natureza do cargo; todo eventual excesso configura abuso

de poder.®

Lancando mdo da mesma perspectiva é que também se tentou justificar, durante
muito tempo, o crime de desacato, oriundo de longa tradi¢do pré-democratica e incompa-
tivel com as atuais premissas do direito pablico. O desacato surgiu como manifestacao
indisfarcavelmente despética: com larga aplicacdo no direito romano, ofensas aos magis-

trados eram reprimidas como faltas gravissimas, suscetiveis a deportacdo e pena de morte.

%0 S0 agentes publicos, de acordo com as nogGes dominantes do Direito Administrativo, todos os sujeitos
gue servem ao Poder Pdblico como instrumento expressivo de sua vontade ou agdo, definitiva ou esporadi-
camente, com ou sem vinculo funcional com o regime juridico do servidor puablico, desde que considerado
no especifico momento do exercicio da funcao pablica. Conferir: BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio.
Curso de Direito Administrativo. 27 ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2010. [p. 244].

31 Segundo formulagéo de Celso A. Bandeira de Mello, para quem o aspecto do dever subordina o do poder.
Conferir: BANDEIRA DE MELLO. Op. Cit.

32 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 32 ed. Sao Paulo: Malheiros Editores,
2009. [p. 678].

33 LOPES MEIRELLES, Hely. Direito Administrativo Brasileiro. 34 ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2008. [p. 76].
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Na era das codificacOes, a partir do direito francés, adquiriu carater declaradamente so-
cial, ao ligar-se a protecao da probidade de todos os funcionarios publicos enquanto pecas
que desempenham fungdes de interesse publico relativas a administracdo. No Brasil, ha
previsdo legal nesse sentido desde o Livro V, Titulo 50 das Ordenacao Filipinas, passando
pelo Cadigo Criminal de 1830 e pelo Cddigo Penal de 1890, até desembocar no atual
Codigo Penal vigente desde 1940.%

O anacronismo com que a origem do crime esta contaminada ja € uma pista sufi-
ciente de sua inadequacao. N&o bastasse isso, ha ainda as convincentes razdes de estatura
constitucional j& expostas. Acrescentemos que, em primeiro lugar, o bem juridico tutelado
pelo tipo — qual seja, a moralidade e a probidade da Administracdo Publica — ndo é rele-
vante o suficiente para derrogar principios constitucionais de primeira grandeza que in-
vocam direitos individuais, como a liberdade de expressédo, a garantia do império da lei e
a igualdade formal; tampouco para corromper o ndcleo vital da democracia, a saber, a
soberania popular. Em segundo lugar, devemos reconhecer que boa parte das confusoes
que ensejam esse absurdo decorrem do fato de o tipo penal em destaque ser considerado
pluriofensivo, pois que tanto atingiria a respeitabilidade da funcdo publica quanto a honra

do funcionério em concreto.

Devemos discordar dessa formulacdo. J& demonstramos que, por diversas razoes,
os funcionarios publicos ndo estao hierarquicamente acima dos cidaddos. O ato de desa-
cata-los como pessoas — através de desrespeito, ofensa, menosprezo ou humilhagéo, na
forma de palavras injuriosas, gritos escandalosos, gestos obscenos ou agressao fisica — ja
é punivel pelos chamados crimes contra a honra (injuria, calinia e difamacéao), ou, no
caso de quando se chega as vias de fato, pelos crimes contra a integridade fisica (lesdo
corporal ou eventualmente homicidio). Se a acdo afrontosa se tratar de um descumpri-
mento de ordem, decisdo ou realizacdo de ato legal que a autoridade é legitima para ex-
pedir, esta-se diante do crime de resisténcia. Ndo ha nenhuma razdo juridica significativa,
persuasiva ou justificavel para que seja mantida a eficacia de um crime que, em sua exis-
téncia mesma, deixa entrever uma inaceitavel concep¢do que sobrepde o “Leviatd” ao

cidadao-soberano.

3 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: Parte Especial 5. 42 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2010. [p. 209].
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Por razbes semelhantes, o criminalista Cezar Roberto Bitencourt compartilha da

desconfianga que advogamos, expressando-a em termos de notavel clareza, que tomamos

de empréstimo para arrematar nossa argumentacao:

Por formagéo, sempre tivemos grandes dificuldades em aceitar os fundamentos
politicos, sociologicos e juridicos da justificativa arbitraria e prepotente, e da
receptividade passiva com que a doutrina e jurisprudéncia tém contemplado,
ao longo do tempo, a configuracdo das hipoteses corriqueiras do crime de de-
sacato. Parece-nos, antes de tudo, uma flagrante negacéo da cidadania a prote-
cao falaciosa do prestigio, idoneidade e probidade da Administracéo Publica,
atributos que deveriam ser demonstrados e justificados por seus atos e pelos
resultados que oferece & coletividade, ao contrério de, numa postura arrogante
e despdtica, calé-la e impedi-la de exercitar a saudavel critica democrética,
exigindo o atendimento de suas sempre prometidas e nunca atendidas expec-
tativas funcionais. (...) Os cidad&os, na nossa avaliagcdo, ndo sdo escravos, mas
pessoas livres a quem se confere o direito de defender sua liberdade, dignidade
e prerrogativas que o Estado Democratico lhes assegura, opondo-se, inclusive,
se necessario for, a prepoténcia ou inadimpléncia estatal. Enfim, segundo a
doutrina liberal, o cidaddo sempre tem o direito de opor-se a ato abusivo, arbi-
trario, negligente ou despoético, estando superada aquela teoria radical segundo
a qual o ato da autoridade sempre tem a favor a presuncéo de legalidade. Em-
bora ndo cheguemos aos extremos sustentados por Locke e Rousseau, segundo
0s quais mais que um direito é um dever de oposi¢do a autoridade que se coloca
fora da lei, sustentamos que certa imunidade individual, quando contraria 0s
desmandos da autoridade publica, é um direito inalienavel da cidadania, que
somente pode ser excluido nos casos e pelas formas previstas em lei. Fora des-
ses limites, qualquer coercdo em sentido contrario € uma violagdo a dignidade
pessoal de cidadania, que torna legitima a repulsa a ofensa ou inoperéncia do

agente publico. %

Sendo os agentes publicos mandatérios da vontade popular, a fortiori se conclui

que a abrangéncia de sua autoridade esbarra ali mesmo onde comecgam os direitos funda-

mentais dos cidadaos administrados. As democracias constitucionais irradiam por todo o

ordenamento juridico um efeito de absoluta preponderancia dos direitos fundamentais.

Ou seja, via de regra um direito fundamental (e. g., a igualdade formal ou a liberdade de

expressao) sempre derrogara interesses pouco demarcados que ndo se possam reconhecer

como direitos, na medida em que ndo encontrem qualquer amparo em uma pretensao jus-

fundamental, a exemplo de valores difusos como “moralidade, probidade e dignidade da

Administracdo Publica’

>. A luz dos direitos fundamentais do Estado democratico de di-

reito, o crime de desacato é inconstitucional, desnecessario e desproporcional.

% Ibid. [p. 216]. (Grifamos).



