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Resumo: O presente artigo propde, a partir de analises fundamentadas no garantismo penal e
na criminologia critica, a atipicidade das condutas dos crimes de Resisténcia, Desacato e
Desobediéncia presentes no Codigo Penal Brasileiro. A ndo lesividade dos bens juridicos
tutelados e as incriminacdes vagas e indeterminadas dos respectivos injustos penalmente
puniveis ferem os principios da taxatividade e legalidade - corolérios da tipicidade - e, a
prépria nocdo de um Estado Constitucional de Direito.
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ON THE ATYPICALITY OF CRIMINAL CONDUCTS OF RESISTANCE,
DEFIANCE, AND DISOBEDIENCE: AN ANALYSIS BASED ON CRITICAL
CRIMINOLOGY AND ON THE CRIMINAL GUARANTEES

Abstract: Using an analysis based on critical criminology and on the criminal guarantees, this
article proposes the atypicality of criminal conducts of Resistance, Defiance, and
Disobedience mentioned in the Brazilian Penal Code. The non-harmfulness of the legal rights
protected by law, and the vague and undetermined characteristic of some unfairly criminally
punishable incrimination cases undermine the Principle of Nullum Crime Sine Lege and the
Principle of Legality - corollaries of Typification - and the very notion of a Constitutional
State of Law.
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1 INTRODUCAO

No Antigo Regime os poderes juridicos encontravam-se descentralizados. Imperava,
pois, o Direito Romano, o Direito Canonico, as ordenagdes do reino e, os costumes. Os
costumes apresentavam-se como 0 saber juridico aplicado de forma mais contumaz. No
campo soberano, as aristocracias nobiliarquicas, juntamente ao rei, ditavam o tom da
hierarquia social. No campo socioldgico, a Teologia regia os ditames morais da sociedade.

Emergido de um processo de reatividade e rompimento com a heranca despética do
Antigo Regime, o lluminismo (Aufklarung) - marco paradigmatico do Estado Moderno - é
identificado, nos termos de Kant (2005), pelo conjunto de acontecimentos e processos
historicos que incluem elementos de transformacdes sociais, institui¢cbes politicas, formas de
saber e de racionalizacdo dos conhecimentos, das praticas e das mutac6es tecnoldgicas.

O ambiente social moderno encontrava-se, nesta via, envolto, no campo socio
ideologico com a formacao dos Estados Nacionais, as bases empiricas racionalistas e, no que
tange ao campo juridico, a consolidacdo do Direito como uma ciéncia. Os objetivos desta
conjuntura juridica consubstanciavam-se numa busca pela unidade estatal subsidiadas pela
compreensdo da lei como fonte ativa da sociedade — principio da legalidade - e, pela busca da
reducdo das complexidades por meio de cddigos de comunicaco.

O direito neutro e asséptico — fruto da compreensdo de que as analises de justica
deveriam estar adstritas ao campo filosofico e, as analises de eficacia, aos campos da
sociologia — ganhava corpo a partir da ideia das teorias normativistas do Positivismo Juridico.
Nesta seara, 0s objetivos sociais — convalidados na aceleracdo das praticas mercantis e na
criacdo de uma esfera de governamentalidade — coadunam-se com a tentativa de criacdo de
uma teoria pura do Direito.

Influenciado pela conceituacdo moral e social do individualismo e edificado, pelo
menos em sua versdo mais imediata, nas concep¢des do Estado Liberal, o Estado de Direito -
formado tanto empirica, como normativamente, por uma relacdo de tensdo entre Direito e
Politica (Habermas, 1997, p.170) - gesta-se alimentado por propdsitos bem delimitados:
garantir a menor intervencdo estatal na vida do cidaddo e criar um sistema de protegédo
(seguranca juridica) a uma classe que, neste cendrio, apresentava-se como dominante - a
burguesia (Bonavides, 1980, p.7).

No marco da Razdo Pratica, a Dogmatica Penal - como paradigma da Ciéncia Penal -

floresce como disciplina autbnoma da dogmatica juridica e, desde sua concepg¢do, passa
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enfrentar o extenuante processo de sua institucionalizagcdo como representante da promessa
iluminista de promocdo da seguranca mediante a coercdo penal que, nos termos de Zaffaroni,
“se distingue das restantes coer¢des juridicas porque aspira assumir carater especificamente

preventivo ou particularmente reparador” (Zaffaroni, 2006, p.48):

O Iuminismo liberal constitui, pois, a matriz mediata da construcdo da Dogmaética
Penal enquanto demarca o projeto penal moderno como uma promessa de
racionalizacdo do poder punitivo do Estado como garantia dos direitos individuais
do acusado, como uma promessa de seguranca juridica, como um projeto garantidor
(cuja matéria-prima é a dicotomia poder x individuo). (ANDRADE, 2012, p. 187)

As funcgdes declaradas do Direito Penal e, as fungdes efetivamente cumpridas —
atinentes a legitimacdo da punicdo — demonstram, nos termos de Carvalho (2009, p.152), o
processo de reversibilidade ideoldgica em que a disciplina se encontra, hodiernamente,

inserida:

La legitimacion del derecho penal como instrumento idéneo para la proteccion y la
efectividad de los derechos sociales y trans-individuales deriva de la concepcion
romantica que le atribuye, como misién, la tutela de bienes juridicos. Obsérvese en
la dimension justificativa de proteccion de los derechos humanos, la ampliacion del
rol de las conductas punibles y, consecuentemente, del horizonte de proyeccion de
la punicién. Se verifica, dentro de la transformacién del modelo juridico-penal
liberal, la primera expresion de reversibilidad ideoldgica'. (CARVALHO, 2009,
p.152).

O carater preventivo ou reparador da coercdo penal para promocdo da seguranca
juridica carece de verificacdo concreta — posto que as premissas de sustentacdo do processo de
punir afastam-se das analises dos efeitos socioldgicas produzidos pela punicéo e criam dados
sociais que ndo se verificam na realidade social: “a execugdo penal ressocializa”; “o
reincidente é mais perigoso que o primario”; “as penas mais graves diminuem o numero de
delitos”; “todo consumidor de drogas € um traficante em potencial”.

A auséncia de analise dos efeitos socioldgicos do Direito Penal e a possivel cesséo de
sua base ideolodgica a interesses estranhos a prote¢do do individuo sé permitem encarar a pena

como ato meramente politico - onde os fatos puniveis e os bens destinados a tutela estatal

! Tradugdo: A legitimacao do direito penal como instrumento idéneo para a protecéo e a efetividade dos direitos
sociais e transindividuais deriva da concepcdo romantica que lhe é atribuida, como missdo, a tutela dos bens
juridicos. Nota-se a dimensdo da justificativa de protecdo dos direitos humanos na ampliacdo do rol de condutas
proibidas e, consequentemente, do horizonte de projecdo da punicdo. Verifica-se, dentro da transformacdo do
modelo juridico penal liberal, a primeira expressdo de reversibilidade ideolégica.
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tratam-se de frutos de escolhas arbitrarias advindas do poder legiferante supostamente

representativo e democratico.

Toda norma juridica surge de uma decisdo politica. Toda norma juridica traduz uma
deciséo politica. A decisdo politica da origem a norma juridica, mas isto ndo implica
que a norma juridica fique submetida absolutamente a decisdo politica. Ninguém
pode argumentar que a norma ndo traduz adequadamente a decisdo politica, para
defender que esta proibido o que a ordem juridica ndo proibe, mesmo que esta tenha
sido a vontade do legislador. A norma ¢ filha da deciséo politica, leva sua bagagem
genética, mas o corddao umbilical entre a decisdo politico-penal e a norma, é cortado
pelo principio da legalidade, ao menos no que concerne a extensdo punitiva
(ZAFFARONI, 2006, pg.61).

Torna-se, entdo, papel da dogmatica penal atentar-se ao processo de minimizagdo dos
danos causados pela violéncia das penas - aplicando as condutas puniveis um sistema de

garantias ndo prisioneiro2 enleado a estrita observancia dos principios constitucionais penais:

[...] para saber como a dogmaética penal funciona, temos que olhar para os resultados
da criminalizacdo que ela coconstitui, olhar para as agéncias de controle que
criminalizam (controladores) e para seus destinatarios (controlados): olhar para as
acoes e decisdes dos controladores e o destino dos controlados [....Jtemos que olhar
para o real funcionamento do controle penal, indagar para quem se fecham as portas
da justica e para quem se abrem as portas da policia e da prisdo (notadamente
homens adultos, jovens, pobres, de cor) e concluir que uma igualdade e uma
seguranca tdo seletivas ndo correspondem ao funcionamento prometido pela
Dogmaética Penal [..]. Precisamente ai, nos labirintos da ambiguidade entre
promessas declaradas de garantismo e exigéncias latentes de regulacdo social,
encontramos a prépria Dogmatica na prisdo e o garantismo dogmatico prisioneiro da
propria fantasia que cria. O limite da Dogmatica, o limite do garantismo prometido,
ndo € outro sendo o limite estrutural da propria sociedade: é o limite do espelho”.
(ANDRADE, 2008, pg.209-210).

O processo de construgcdo da norma, o processo de sua aplicagdo, bem como o
processo hermenéutico interpretativo das regras e principios constitucionais penais - que
geram resultantes faticas capazes de cercear direitos fundamentais - exigem que as analises
sejam submetidas ao crivo de uma criminologia critica com vistas a identificar a real

necessidade da aplicagédo do direito soberano de punir.

2 Garantismo prisioneiro é um termo utilizado pela autora Vera Regina Pereira de Andrade para criticar o
discurso de sustentacdo da propria dogmatica penal, quando desvinculado a realidade juridica-penal. A
dogmatica penal, criada na perspectiva de promover a seguranga juridica e os direitos dos cidaddos, na pratica, e
se valendo da retorica de direitos humanos, serve a uma classe predeterminada, fomenta a criagdo de mais
tipificagOes penais e a criminalizagdo sem andlises sociolégicas das consequéncias, alterando a perspectiva do
controle da violéncia para a violéncia do controle. Convidando a uma imersdo no real funcionamento do sistema
penal, indagando a quem se fecham as portas da justica e a quem se abrem as portas da prisdo, a autora evidencia
que o garantismo prometido estd longe de ser alcancado. O Direito Penal, entdo, quando se fecha as analises do
real funcionamento do sistema penal, mantém-se prisioneiro de seu préprio discurso, ja que o limite da
dogmatica penal e o limite do garantismo prometido &, sendo, o limite estrutural da prépria sociedade: o espelho.
(ANDRADE, 2008, p.210).
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Sustentar-se-a, aqui, a partir de uma analise crimino-sociol6gica, que 0 processo de
construcdo da decisdo politica da criminalizacdo das condutas de Resisténcia, Desacato e
Desobediéncia, dentro de uma estratégia politica criminal de maxima contencao da coercao,

ndo é compativel com a edificacdo de um Estado Constitucional e Democratico de Direito.

2 DOS BENS JURIDICOS TUTELADOS DAS CONDUTAS DE RESISTENCIA,
DESACATO E DESOBEDIENCIA

Os trés segmentos que sustentam a estrutura da dogmatica penal e implanta o
chamado sistema penal — judiciario, executivo e policia — e, o legislativo, gerido pelo povo,
apresentam-se como grupos estratificados com discursos ndo necessariamente coerentes para
promocdo do processo coercitivo. Nos termos de Zaffaroni (2006, p.35), estes grupos e
subgrupos “provenientes de classes sociais diferentes e, as vezes, com estratificacdes sociais
intransponiveis”, fornecem a atuagdo pratica um distanciamento preocupante contrastado a

suas esséncias construtivas.

O sistema penal é a parte do controle social que resulta institucionalizado em forma
punitiva e com discurso punitivo (apesar de que frequentemente, inclusive neste
ambito, se tratou de encobrir tal discurso, ainda que de forma grosseira, dado o
inquestionavel da realidade punitiva). Dentro do sistema penal, como veremos de
imediato, o direito penal ocupa somente um lugar limitado, de modo que sua
importancia, embora inegavel, ndo é tdo absoluta como as vezes se pretende,
especialmente quando dimensionamos o enorme campo de controle social que cai
fora de seus estreitos limites. Para evitar 0s enganos onipotentes, que levam a
producdo de efeitos paradoxais por via de ficgoes, é indispensavel ter presente a todo
0 momento, estes limites e este panorama. (ZAFFARONI, 2006, p.34)

Dentre os grupos, tém-se, nos agentes de controle ostensivos (policia militar),
atuacles que evidenciam este processo de distanciamento ideoldgico. A base da criacdo dos
agentes de controle ostensivos encontra-se no Regimento de Cavalaria instituido no século
XVIII. No Brasil, a criagéo da institui¢cdo se da com a transferéncia da familia real portuguesa
para as terras tupiniquins, em 1808, sob 0 nome Guarda Real de Policia. A Guarda Real era,
portanto, uma instituicdo que objetivava proteger os civilizados portugueses dos povos
selvagens da América. Somente atuava para a populagéo tupiniquim em situacGes especificas
e mediante transferéncia pecuniaria — evidenciando os interesses econémicos envolvidos e o

nicho da populagéo capaz de obter seguranca.

Rev. de Criminologias e Politicas Criminais | e-ISSN: 2526-0065 | Porto Alegre | v.4 | n. 2 | p. 45—-60 | Jul/Dez. 2018

49



Barbara Amelize Costa & Pablo Alves de Oliveira

L3

Com o fim do império, a policia militar consolidou-se como instituicdo brasileira e
passou a direcionar sua missdo a protecdo de toda a populacdo. A ditadura militar, todavia,
demonstra que esta missdo sofreu percalcos evidentes e, pode-se sustentar que, somente pds
Constituicdo de 88, tém-se uma melhor consolidacdo das func6es da instituicdo, destacadas no
Art. 144 da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.

Se a heranca historica da instituicdo néo fortalece os lacos de protecdo a sociedade, a
redefinicdo de missdes mais atentas aos ideais de Direitos Humanos advindas com a
promulgacdo da Constituicdo Cidadd, podem reverberar, por sua vez, como marco
paradigmatico da tentativa de repaginacdo do papel dos agentes de controle ostensivos.
Assente-se, contudo, que o real alcance desta principiologia dentro da instituicdo ainda carece
de verificacdo prética.

E cedico que os bens juridicos tutelados nas condutas de resisténcia, desacato e
desobediéncia visam, prioritariamente, a protecdo dos agentes de controle ostensivos.
Todavia, antes de adentrarmos as nuances dos objetivos que sustentam esta protecdo a
Administracdo Publica, faz-se necessario identificar o alcance, para o direito penal, da tutela
de um bem juridico.

Para um fato ter relevancia penal, faz-se necessario que 0 mesmo se subsuma em um
tipo penal. O desvalor da acdo capaz de determinar a punicdo, todavia, ndo esta isento da
verificacdo do desvalor do resultado — verificacdo pratica da violacdo do bem que se pretende
tutelar. Nos termos de Claudio Branddo (2014, p.21), o método penal, entdo, estabelece que se
investigue a violacdo do bem juridico — que € contetdo da tipicidade, para que se justifique a

violéncia da pena.

O bem juridico tem um papel substancial na tipicidade, por conta do conceito de tipo
injusto (Unrechtstypus), porém sua importancia transcende em muito este instituto,
de modo que se deve considerar o bem juridico o substrato material da tipicidade,
sua substancia valorativa, que é um conceito fundante de um direito penal que
rompe com o totalitarismo e se prende a um Estado Democratico de Direito. [...]
Assim, a conduta antinormativa, em si mesma, traz como consequéncia apenas o
desvalor da acdo, o desvalor do resultado somente é atingido com a violagdo ou
exposicdo ao perigo das normas de valoracdo (bens juridicos). Dai se conclui que o
conteddo material do tipo de injusto é o bem juridico. (BRANDAO, 2014, p.69-70).

O processo de construcdo do que é (ou deva ser) um bem juridico tutelado pelo
Direito/Estado e, em especial, pelo Direito Penal, permeia espacos de delimitacdo do que se
deveria reputar como essencial a vida do homem na sociedade — ja que todos 0s processos

coercitivos, em maior ou menor grau, ferem direitos e garantias fundamentais.

Rev. de Criminologias e Politicas Criminais | e-ISSN: 2526-0065 | Porto Alegre | v.4 | n. 2 | p. 45—-60 | Jul/Dez. 2018

50



DA ATIPICIDADE DAS CONDUTAS DOS CRIMES DE RESISTENCIA, DESACATO E
DESOBEDIENCIA: UMA ANALISE FUNDAMENTADA NA CRIMINOLOGIA CRITICA E NO
GARANTISMO PENAL

L3

Convergir, contudo, na definicdo do que se deve ser tomado como essencial a vida
humana ndo se mostra uma tarefa simples em qualquer sociedade - ja que envolve temas que
se encontram arraigados as tradicGes, aos costumes e a historicidade do ser — com toda a
complexidade da natureza e da condigdo humana vinculada a sua gama de identidades e
dire¢Oes morais diversas. Se, de um lado, ndo podemos desconsiderar a necessidade de uma
discussdo social profunda que deve levar em conta a vontade dos membros participantes de
uma cooperacao social, de outro, dentro de viés democratico e inclusivo, ndo é possivel,
simplesmente, se render as convic¢Bes de maioria, aos falsos silogismos e as conviccdes
religiosas.

Ademais, ainda que seja possivel especificar, com algum grau de solidez, que 0s
bens juridicos nascem a partir da ratificacdo da representacdo volitiva social por meio da
consolidacdo legiferante, o universo de delimitacdo do que é essencial é e sempre sera
contingencial - j& que € afetado pelos efeitos maledveis da Razdo de Estado em cada
espacgo/tempo.

N&o se pode olvidar que os vieses axioldgicos contemporaneos que determinam
nossa atual esséncia de Razédo de Estado estdo materializados pela racionalidade econémica.
Nesta Razédo de Estado, as tecnologias de poder sdo, pois, materializadas nos mecanismos de
controle biopoliticos. As nuances da complexa relacdo entre Direito, Verdade e Poder irdo,
entdo, determinar o que € (ou nao) verdade capaz de ser (ou ndo) protegida pelo Direito. Nos

termos de Foucault:

[...]Jo direito desponta como fenémeno mdltiplo de producdo de verdades e de
subjetividades - tecnologias e dispositivos de normalizagdo - que veicula e aplica
relagbes que ndo sdo relacdes de soberania, mas maltiplas formas de dominagdo que
podem se exercer no interior de uma sociedade: o sistema do direito e o campo
judicidrio emergem como veiculos permanentes de relacbes de dominacdo, de
técnicas de sujeicdo polimorfas. (FOUCAULT,1999, p.32)

Esta relacdo entre o saber e 0 poder — que visa traduzir uma suposta universalidade e
verdade do conhecimento cientifico na medida em que descarta epistemologias que emergem
das experiéncias sociais e culturais — define quais teorias podem se tornar vencedoras, posto

que estas advém da percepcdo do maniqueismo da estrutura da racionalidade moderna que

desconsidera saberes inferiores (ou sujeitados).

Por saberes sujeitados, eu entendo igualmente toda uma série de saberes que
estavam desqualificados como saberes ndo conceituais, como saberes
insuficientemente elaborados: saberes ingénuos, saberes hierarquicamente inferiores,
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saberes abaixo do nivel do conhecimento ou da cientificidade requeridos.

(FOUCAULT, 1999, p. 12).
O bem juridico, entdo, concebe-se como uma escolha meramente politica — e
apresenta-se como teoria vencedora a partir do que é socialmente aceitavel — e, se funda em

tecnologias de poder sustentadas pelo saber adequado a sua ordem e manutencao.

O bem juridico tutelado, escolhido como decisdo politica, € o componente
teleoldgico que nos indica o fim da norma. Sempre que se observe o principio de
legalidade, o esclarecimento da decisdo politica serd um elemento orientador de
primordial importancia para determinar o alcance da proibi¢cdo. (ZAFFARONI,
2006, p.61).

Muito embora, no Estado Moderno, a partir da racionalidade trazida pelos ideais
iluministas, a dogmatica penal baseia-se na premissa da busca pela menor intervencdo estatal,
a Administracdo Publica — como manifestacdo corporificada deste Poder - é eleita como um
bem a ser protegido pelo Direito como um todo e, pelo Direito Penal, em especial, a partir das
tipificacdes dispostas no Titulo XI, Capitulo Il do Codigo Penal Brasileiro de 1940.

Nos crimes dispostos nos Artigos 329, 330 e 331 do Decreto-Lei No 2.848, de 7 de
dezembro de 1940 e alteracGes posteriores, pode-se afirmar, que se tem um ente imaterial
haurido do contexto social de titularidade metaindividual — Administracdo Publica - reputado
como essencial para a coexisténcia e desenvolvimento do homem e, por isso, juridico-
penalmente protegido.

O objeto de todo crime - traducdo do que seria 0 bem juridico - estaria dividido em
objeto material e objeto juridico. O primeiro relacionado ao bem, de natureza corpérea ou
incorporea, sobre o qual recairia a conduta criminosa e, o segundo, relacionado ao interesse
protegido pela norma penal.

O objeto juridico das trés condutas encontra-se, pois, na Administracdo Publica (ou,
mais precisamente, a pessoa pertencente a esta Administracao) e, o objeto material estaria, no
caso da tipificacdo do Art. 329, na oposicdo ativa ao ato legal (ja que resisténcia passiva — ou
atitude ghandica — ndo é penalmente punivel), do Art. 330, na desobediéncia a ordem legal
emanada e, do Art. 331, na honra funcional subjetiva (j& que o sujeito, enquanto funcionario
da Administracéo, se considerar que, pelas circunstancias e estado de estresse do particular, as
palavras ou gestos proferidos ndo desprestigiaram sua fungéo, o crime de Desacato ndo restara
configurado).

A partir destas concepcdes preliminares sobre os bens juridicos tutelados passa-se a

analise do que significa uma estratégica politica criminal de maxima contencédo da coercéo e a
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aplicabilidade desta politica — com atencdo ao desvalor do resultado - as condutas de

resisténcia, desacato e desobediéncia.

3 DAPOLITICA CRIMINAL DE MAXIMA CONTENCAO DA COERCAO
APLICADAAOS CRIMES DE RESISTENCIA, DESACATO E DESOBEDIENCIA

A politica criminal, ou politica penal, em atengdo a principiologia de Direitos
Humanos que, nos termos de Alessandro Baratta (2003, p.3) assume uma funcdo negativa
(atinente aos limites da intervencdo estatal) e positiva (atinente a definicdo do objeto,
possivel, porém ndo necessario, da tutela penal), deve ser sistematizada e articulada de forma
sustentar como ideia-guia a nogdo de maxima contencdo da violéncia punitiva. Tal estratégia
funda-se, essencialmente, no reflexo social dos sistemas punitivos atuais e nos resultados

alcancados pela criminalizacéo:

Os principais resultados podem resumir-se nas seguintes proposicdes:

a) A pena, especialmente em suas manifestacGes mais drésticas, que tem por objeto
a esfera da liberdade pessoal e da incolumidade fisica dos individuos, é violéncia
institucional, isto é, limitagdo de direitos e repressdo de necessidades reais
fundamentais dos individuos mediante a agdo legal ou ilegal dos funcionarios do
poder legitimo e do poder de fato em uma sociedade.

b) Os orgdos que atuam nos distintos niveis de organizacdo da justica penal
(legislador,

Policia, Ministério Publico, juizes, 6rgdos de execucdo) ndo representam nem
tutelam interesses comuns a todos os membros da sociedade, sendo,
prevalentemente, interesses de grupos minoritarios dominantes e socialmente
privilegiados. N&o obstante, em um nivel mais alto de abstragdo, o sistema punitivo
se apresenta como um subsistema funcional da producdo material e ideolégica
(legitimacdo) do sistema social global, isto &, das relacdes de poder e de propriedade
existentes, mais que como instrumento de tutela de interesses e direitos particulares
dos individuos.

c) O funcionamento da justi¢ca penal € altamente seletivo, seja no que diz respeito a
protecdo outorgada aos bens e aos interesses, seja no que concerne ao processo de
criminalizacdo e ao recrutamento da clientela do sistema (a denominada populacéo
criminal). Todo ele esta dirigido, quase que exclusivamente, contra as classes
populares e, em particular, contra os grupos sociais mais débeis, como o evidencia a
composicdo social da populacdo carceraria, apesar de que 0s comportamentos
socialmente negativos estdo distribuidos em todos os extratos sociais e de que as
violagbes mais graves aos direitos humanos ocorrem por obra de individuos
pertencentes aos grupos dominantes ou que fazem parte de organismos estatais ou
organizagdes econdmicas privadas, legais ou ilegais

d) O sistema punitivo produz mais problemas do que pretende resolver. No lugar de
compor conflitos, reprime-os e, amilde, esses adquirem um carater mais grave do
que 0 seu proprio contexto originario; ou também por efeito da intervencdo penal
podem surgir conflitos novos no mesmo ou em outros contextos.

e) O sistema punitivo, por sua estrutura organizativa e pelo modo em que funciona, é
absolutamente inadequado para desenvolver as fung@es socialmente Uteis declaradas
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em seu discurso oficial, fungdes que sdo centrais a ideologia da defesa social e as
teorias utilitarias da pena. (BARATTA, 2003, p.4-5)

Nos termos de Barata (2003, p.6), a partir desta compreensdo, faz-se necessario
elencar as limitagdes de punir que um sistema garantista deve observar: principios
intrassistematicos e principios extrassistematicos da minima intervencdo penal. Nos
principios intrassistematicos sdo elencadas as limitacGes formais, funcionais e pessoais €, nos
principios extrassistematicos, elencadas a descriminalizacdo e a construcdo alternativa para
resolucdo de conflitos e problema sociais.

Com vistas a subsidiar a andlise de atipicidade das condutas dos crimes de
resisténcia, desacato e desobediéncia verificar-se-4, a seguir, a observancia dos principios
intrassistematicos e extrassistematicos propostos por Baratta na criminalizacdo dos injustos

descritos.

3.1 Principios intrassistematicos e extrassistematicos aplicados as condutas de

Resisténcia, Desacato e Desobediéncia.

O principio da legalidade — pedra angular de sustentacdo de todo o direito penal —
decompdem-se em quatro funcBes béasicas e indissociadveis, nos termos de Nilo Batista (2007,
p.67): proibicdo da retroatividade da lei penal, proibicdo da criacdo de crimes e penas pelo
costume, proibicdo do emprego de analogia para criar crimes, fundamentar ou agravar penas;

proibicdo incriminagdes vagas e indeterminadas.

O principio da legalidade, também conhecido por “principio da reserva legal” e
divulgado pela formula “nullum crimen nulla poena sine lege”, surge historicamente
com a revolugdo burguesa e exprime, em nosso campo, 0 mais importante estagio do
movimento entdo ocorrido na direcdo da positividade juridica e da publicizacdo da
reacdo penal. Por um lado resposta pendular aos abusos do absolutismo e, por outro,
afirmacdo da nova ordem, o principio da legalidade a um sé tempo garantia o
individuo perante o poder estatal e demarcava este mesmo poder como 0 espacgo
exclusivo da coercdo penal. Sua significacdo e alcance politicos transcendem o
condicionamento histérico que o produziu, e o principio da legalidade constitui a
chave mestra de qualquer sistema penal que se pretenda racional e justo. (BATISTA,
2007, p.65)

Baratta (2003, p.7) especifica que o principio da taxatividade - especificacdo do
principio da legalidade que se encontra dentro das limitagbes formais dos principios

intrassistémicos:
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[...]impde uma técnica legislativa que permita a maior objetividade no processo de
concretizacdo judicial das figuras delitivas, e a limitagdo das clausulas gerais e dos
elementos tipicos normativos por meio de reenvios a valoragdes sociais e a normas
cuja existéncia e cujo contelido sejam empiricamente comprovaveis. (BARATTA,
2003, p.7)

As trés condutas dos Arts. 329, 330 e 331 carecem de indicacdo de seus elementos
descritivos e normativos - ja que fornecem clausulas gerais e prolatam incriminacdes vagas e
indeterminadas pela falta de precisdo seméntica do que possa ser ato legal, ordem legal e
honra funcional.

No caso do crime de desacato (Art. 331) - a honra funcional protegida seria aquela
que visa coibir condutas de humilhacdo e ofensa sofridas pelo agente publico competente —
tanto que meras criticas sdo tidas, pela doutrina, como ndo passiveis de serem consideradas
penalmente puniveis. Todavia, humilhagdes e ofensas encontram-se na esfera subjetiva de um
sujeito — tratando-se, pois, de um sentimento individual — dificilmente mensuravel. Tanto
assim o €, que o crime de injdria, utilizado para protecdo do sujeito passivo civil, encontra-se
na esfera de crime de acdo penal de iniciativa privada — permitindo ao sujeito determinar se
aquilo que foi dito feriu sua honra subjetiva. Nestes termos, a partir de um abstratividade ndo
condizente com a punibilidade penal, desacato é um injusto penal punivel que depende de
elementos altamente individuais do funcionario publico — deixando o sujeito passivo incerto
sobre quando e como comete a conduta proibida.

No crime de desobediéncia (Art. 330), por sua vez, 0s aspectos semanticos da
expressdo “ordem legal” também permitem questionar de que ou quais ordens estar-se-ia
falando. J& é comumente discutido na doutrina qual o alcance do que se determina por
garantia da ordem publica para fins de determinacdo de prisdo preventiva. A expressao
“ordem publica”, conforme informa Junior (2015, p.1), “tem sua origem remontada a
Alemanha da década de 30 - periodo em que o nazifascismo buscava exatamente uma
autorizacdo geral e aberta para prender”. Nos casos em que, por exemplo, um agente publico
emita uma ordem para que um civil se sente e este, por sua vez, ndo a cumpra sem produzir,
todavia, nenhum resultado efetivamente danoso — 0 que é meramente para fins de elucidacéo,
ja gque o crime é de mera conduta - estar-se-ia diante de uma desobediéncia meramente porque
se sentar ndo é uma conduta proibida no Direito e pode ser emanada por um agente publico?
A resposta positiva ao questionamento parece remeter a uma mera expressdo de autoridade
que ndo se fundamenta nem se sustenta em um Estado Democréatico de Direito. Assim, a

expressdao “ordem legal” produz um campo tdo vasto ¢ impreciso que ¢ possivel entende-la
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como uma autorizagdo geral e aberta para o agente publico deter um sujeito a partir somente
de sua vontade pessoal — deixando, também, o sujeito passivo incerto sobre quando e como
comete a conduta proibida.

No que tange ao crime de Resisténcia, havendo competéncia do funcionario para
determinar um ato legal e este ato ser realizado pelo sujeito passivo sem nenhuma oposicéo,
ndo configura a producdo dos elementos subjetivos e objetivos da conduta criminosa. Opor-se
a ato legal sem violéncia ou grave ameaga, igualmente nao pode ser considerada conduta
punivel. A efetivacdo do injusto punivel da conduta se da na oposicéo ativa e, nesta via, se da
mediante ameaca ou grave violéncia. Se € a violéncia ou a grave ameaga 0 que permite
identificar a oposicdo ao ato legal emanado, a mesma poderia ser punida a partir de outras
tipificacdes primarias, como a lesdo corporal — mostrando-se desnecessaria a existéncia do
injusto punivel.

Afora as questdes acima dispostas, o STJ ao determinar a inconstitucionalidade do
crime de resisténcia — apontou elementos socioldgicos vinculados ao fato de que esta
criminalizacdo se encontra na contramdo do humanismo por ressaltar a preponderancia do
Estado — personificado em seus agentes — sobre o individuo. Neste sentido, destacou a

reflexdo da Comissao Interamericana de Direitos Humanos:

A Comisséo Interamericana de Direitos Humanos ja se manifestou no sentido de que
as leis de desacato se prestam ao abuso, como meio para silenciar ideias e opinides
consideradas incomodas pelo establishment, bem como proporcionam maior nivel
de protecdo aos agentes do Estado do que aos particulares, em contravencdo aos
principios democrético e igualitario.

O principio da idoneidade3 — corolario das limitagdes funcionais dos principios
intrassistematicos — também é gravemente ndo observado no crime de Resisténcia.
Frequentemente, este crime é utilizado pelos agentes controladores para justificar a maioria
dos crimes de homicidios ocorridas no Brasil em locais de alta vulnerabilidade social. No caso
Favela Nova Brasilia Vs. Brasil - Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas -
julgado pela Corte Interamericana de Direitos Humanos, destacam-se tais aspectos na

sentenca:

% Nos termos de Baratta (2003, p.9), o principio da idoneidade “obriga o legislador a realizar um atento estudo
dos efeitos socialmente uteis que cabe esperar da pena:” devendo subsistir somente se “a luz de um rigoroso
controle empirico baseado na analise do efeitos de normas similares em outros ordenamentos, de normas
anadlogas do mesmo ordenamento e em métodos atendiveis de prognose socioldgica, aparece provado ou
altamente provavel algum efeito Util na relagdo das situagdes em que se pressupde uma grave ameaga aos direitos
humanos”
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O caso submetido & Corte. - Em 19 de maio de 2015, a Comissdo Interamericana de
Direitos Humanos (doravante denominada “Comissdo Interamericana” ou
“Comissdo”) submeteu a Corte o caso Cosme Rosa Genoveva, Evandro de Oliveira
e outros (Favela Nova Brasilia) contra a Republica Federativa do Brasil (doravante
denominado “Estado” ou “Brasil”). O caso se refere as falhas e a demora na
investigacdo e puni¢ao dos responsaveis pelas supostas “execucdes extrajudiciais de
26 pessoas [...] no &mbito das incursdes policiais feitas pela Policia Civil do Rio de
Janeiro em 18 de outubro de 1994 e em 8 de maio

de 1995 na Favela Nova Brasilia”. Alega-se que essas mortes foram justificadas
pelas autoridades policiais mediante o levantamento de “atas de resisténcia a
prisdo”. [...] Recomendagdes.— A Comissdo, consequentemente, recomendou ao
Estado o seguinte: [..]- eliminar imediatamente a pratica de registrar
automaticamente as mortes provocadas pela policia como “resisténcia a prisdo”;

[...] 107. Um dos elementos que dificultam as investiga¢fes sdo os formulérios de
“resisténcia a prisdo”, os quais sdo emitidos antes da abertura da investigagdo
relativa a um homicidio cometido por um agente policial. Antes de investigar e
corroborar a conduta policial, em muitas das investigacdes se realiza uma
investigacdo a respeito do perfil da vitima falecida e se encerra a investigagédo por
considerar que era um possivel criminoso. 108. No Relatério sobre a Misséo ao
Brasil, em 2003, a entdo Relatora Especial das Nagfes Unidas sobre Execugdes
Extrajudiciais, Sumarias ou Arbitrarias afirmou que “[uma] analise

mais minuciosa revela que as mortes cometidas pela policia sdo frequentemente
execugdes extrajudiciais mal disfarcadas”. [...] No Relatério da visita de 2007 e no
Relatdrio de Acompanhamento das Recomendagdes, o Relator Especial reiterou que,
na maioria dos casos, as execugBes cometidas por policiais em servico sdo
registradas como “atos de resisténcia” ou casos de “resisténcia seguida de morte”, ou
seja, a propria policia determina se se tratou de uma execugdo extrajudicial ou de
uma morte conforme a lei. Em raras ocasides essas classificagdes realizadas pela
prépria policia sdo investigadas seriamente, e poucos autores sdo processados ou
condenados. (CORTE-IDH, p. 10, 2017)

Ademais, os trés crimes apresentam violagbes ao principio da subsidiariedade4
(corolario das limitacGes funcionais dos principios intrassistematicos) — que, nos termos de
Baratta (2003, p.9). E que, o custo social destas intervencdes penais - que sdo, por natureza,
intrinsecamente, violentas - podem ser substituidas por outros tipos de atuacdes estatais — a
partir de técnicas de resolucdo de conflito pelo didlogo ou, ainda, por responsabilizacéo
administrativa.

No que tange, as limitacdes pessoais — também corolaria dos principios
intrassistematicos — tém-se que, de forma ndo direta, mas inegavelmente existente, a

criminalizacdo das condutas fere o principio da responsabilidade pelo fato5 e, ainda, o

4 Nos termos de Baratta (2003, p.9): Uma pena pode ser cominada somente se pode provar-se que ndo existem
modos ndo penais de intervencdo aptos para responder a situagdes nas quais se acham ameacados os direitos
humanos.

5 Nos temos de Baratta (2003, p.13): esse principio afasta toda forma de direito penal do autor e se mantém
somente o direito penal do ato.
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principio da principio da ndo-intervencdo (til6, corolario dos principios extrassistémicos. E
que, comumente, as condutas dispostas nos trés tipos vinculam-se a sujeitos que se
apresentam economicamente ou socialmente vulneraveis ou, ainda, a sujeitos que exercem o
livre exercicio do direito & manifestacdo do pensamento — j& que sdo crimes comumente
relatados em manifestacdes populares de lutas por direitos e as abordagens dos agentes de
controle ndo estdo dissociadas das caracteristicas pessoais do imputado — vide a populagédo
gue se encontra em situacdo de encarceramento (pretos e pobres).

Ademais, em um aspecto dogmaético, é possivel sustentar que se um agente da
Administracdo é vitima de uma conduta de Resisténcia, Desacato ou Desobediéncia ndo é
possivel afirmar que a lesdo ou dano provocado coloca em risco eminente a Administracéo
Publica ou funcdo publica. Isto €, ndo ha que se falar que pode ocorrer a perda, diminui¢cdo ou
inexisténcia da soberania e autoridade da Administracdo a partir da conduta de um particular
com um Unico funcionério competente — motivo pelo qual ela ndo precisa ser protegida nestas
circunstancias e, motivo pelo qual afirma-se que ndo ha lesividade apuravel ou mensuravel

capaz de gerar a defesa da continuidade destas criminalizages.

4 CONSIDERACOES FINAIS

A anélise da tipicidade das condutas penalmente puniveis ndo estd adstrita a
verificabilidade do desvalor da ac&o. E no desvalor do resultado e na verificacdo prética da
violacdo do bem juridico que se pretende tutelar que se torna possivel, dogmaticamente, obter
lastros para a justificacdo da aplicacdo da violéncia da pena.

A partir do principio da intervencdo minima e das propostas de Baratta acerca das
limitacGes formais, pessoais e funcionais do Direito Penal, verifica-se a ndo lesividade dos
bens juridicos tutelados, ja que a finalidade teleoldgica dos crimes dispostos nos Arts. 329,
330 e 331 ndo tem como base a protecdo do sujeito — que é meramente a pessoa sobre a qual
recai a conduta — mas, a protecdo da propria Administracdo e, esta, por sua vez, seja pelo
aspecto direto — vinculado & manutencdo de sua autoridade - , seja pelo aspecto indireto

6 Nos termos de Baratta (2003, p. 17): indica que a alternativa & criminalizacdo nem sempre € representada por
outra forma de controle social formal ou informal. Como se viu anteriormente, um principio geral de politica
alternativa é aquele que designa o mais amplo espaco de liberdade a diversidade, no que seja compativel com as
exigéncias minimas de uma ordem justa. Uma rigorosa economia do controle social corresponde a idéia de uma
sociedade igualitaria e livre, e pode constituir um momento importante no processo de emancipagdo dos
individuos e dos grupos, que tenda a deter ou a diminuir a “colonizagdo”
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vinculado as condutas protegidas (ato legal, ordem legal e honra funcional), ndo é colocada a
perigo quando um particular ndo observa o contetdo proibitivo da norma.

O ato legal, a ordem legal e a honra funcional, quando analisadas sob os principios
da legalidade e taxatividade, apresentam imprecisdes semanticas, termos vagos e imprecisos,
sO permitindo a verificacdo pratica de que se tratam de condutas atipicas, impossiveis de
serem sustentadas como condutas penalmente protegidas num Estado de Direito que se

pretenda democratico.
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