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DEFENSORIA PÚBLICA – GERAL DO ESTADO DO CEARÁ

18a Defensoria Pública Criminal

EXCELENTÍSSIMO SENHOR DOUTOR JUIZ DE DIREITO DA 18ª VARA CRIMINAL DA COMARCA DE FORTALEZA
Processo nº: 0785220-89.2014.8.06.0001
Acusado(s): MARCOS DA SILVA GOMES
MEMORIAIS DE DEFESA
MARCOS DA SILVA GOMES, abastosamente qualificado nos autos do processo epigrafado, vem, à presença de Vossa Excelência, por conduto da DEFENSORIA PÚBLICA DO ESTADO DO CEARÁ, através do Defensor Público abaixo firmatário, no exercício de suas atribuições constitucionais elencadas no artigo 134 da Carta Magna de 1988, apresentar os MEMORIAIS DE DEFESA ao processo que lhe move a Justiça Pública, conforme segue.
I - SÍNTESE FÁTICA e PROCESSUAL
Consta da peça denunciatória que no dia 07.09.2014, o delatado teria cometido os crimes de dirigir embriagado (art. 306, CTB), direção perigosa (art. 309, CTB), desacato (art. 331, CPB) e, finalmente, a contravenção de perturbarção do sossego alheio (art. 42, III, LCP), por fato ocorrente nesta municipalidade. 

Levado até à presença da Autoridade Policial, o réu negou sua participação nos crimes elencados na denúncia (fls. 54/55).
A peça exordial acusatória foi recebida na data de 10.02.2015 (fl. 92).
No sumário de culpa foram inquiridas duas testemunhas arroladas pela acusação, e, finalmente, interrogado o acusado, que negou ter cometidos os crimes em apuração.
Em sede de memoriais, pugnou o zeloso Promotor de Justiça pela condenação dos réu em todos os delitos mencionados na denúncia, reiterando seus termos.
II – DO DIREITO
a) DA FALTA DE PROVA PARA UM DECRETO CONDENATÓRIO
O Ministério Público, a quem compete provar o teor da peça inaugural acusatória, não conseguiu seu intento, haja vista as frágeis provas trazidas à colação. Em nenhum momento restou evidenciado as práticas delituosas pelo acusado, ora peticionante. 
Sabe-se que a condenação exige absoluta certeza, fundada em dados objetivos indiscutíveis, de caráter geral, que evidenciem o delito e a autoria, não bastando a alta probabilidade desta ou daquele; e não pode, portanto, ser a certeza subjetiva, formada na consciência do julgador, sob pena de se transformar o princípio do livre convencimento em arbítrio.
Em seu depoimento judicial, a testemunha HILANO DE MESQUIRA RODRIGUES assim afirmou, em resumo:
“...foi feita a abordagem na antiga caisa de taipa (casa de shouw). Ele estava alcoolizado. O som estava alto. Ele desacatou, mas não recorda das palavras. Não recorda se fez exame. Foi levado ao 2o Distrito. Lembra do réu em audiência. Não se recorda se o carro estava ou não em movimento. Estava havendo show e tinha som. A pessoa que reclamou não compareceu. Não foi feito teste de decibelímetro”.
De sua vez, a testemunha FRANCISCO DARKSON LIMA FERREIRA assim asseverou:
“...estava com o Rodrigues na ocorrência. Chegou uma ocorrência com um motorista fazendo desordem com um som bem elevado próximo a uma casa de shouw. Não recorda se o carro estava parando ou parado.  Ele estava na direção do carro. Durante a abordagem, ele quis resistir. Aparentava estar alcoolizado. Não recorda se o som estava ligado, na hora. Não lembra as palavras que falou com a composição, para ofender. Lido o depoimento, ratificou. Somente se lembrou das palavras depois que foi lido. Quando prestou depoimento não tinha qualquer defensor do acusado. Não foi feito teste de decibelímetro”. 
Em seu interrogatório, o réu negou os fatos, dizendo:
“...não estava com o som ligado, não estava dirigindo. O carro estava parado e fechado. Houve uma confusão na entrada do clube, onde chegou a levar um soco do porteiro. Antes, estava bebendo perto de casa e um dos colegas pediu para dirigir o carro. Reagiu porque não queria entrar na viatura, pois não estava errado. Foi levado ao IML. Trabalha com brinquedos na praça. Comprou o som para fazer propaganda, como instrumento de trabalho. Pediu para um colega comprar um ingresso e tentou entrar. Nesse momento, levou um soco do segurança. Um colega que estava com a chave do carro já havia entrado. Houve um tumulto e o dono do clube chamou a polícia. Seus amigos não moram mais perto do depoente. Não tem endereço de Abraão, mas pode arrumar. Estava na praça do Genibaú. Abraão quem levou seu carro. Não dirigiu da sua casa para o clube. Do clube, foi a polícia que levou. Quando ligou o som, estava trafegando na pista. Já tinha som no clube. Não quseram autuar no 11o, pois era somente caso de embriaguês.”
Provou-se, portanto, Excelência, que o delatado não estava dirigindo o veículo e muito menos embriagado. De sua vez, a ninguém desacatou e o som do veículo estava desligado. Assim, vastas são as provas da inocência do acusado, não se podendo condenar por conjectura.
NÃO EXISTE FUNDAMENTO JURÍDICO PARA O CHAMADO “IN DUBIO PRO SOCIETAS” E A ÚNICA PRESUNÇÃO ADMIRIDA NO PROCESSO PENAL É A DE INOCÊNCIA. Logo, incumbe ao Ministério Público o ônus total e intransferível de demonstrar a provável existência do fumus commissi deleicti afirmado.
É ponto pacífico na doutrina e jurisprudência que somente a prova robusta e escorreita de qualquer dúvida é capaz de embasar uma decisão condenatória, uma vez que na dubiedade ou insegurança em sua produção, deve militar em favor do acusado o princípio do in dubio pro reo. 

A condenação exige a certeza e não basta, sequer, a alta probabilidade, que é apenas um juízo de incerteza de nossa mente em torno da existência de certa realidade. O objetivo primeiro da prova é formar a convicção do juiz, mas esta deve se constituir de um juízo de certeza, consistente em dados objetivos de justificação. Se ausentes, corre-se o risco de, no lugar da certeza, termos a simples crença.
Não existe óbvio em matéria de prova, sob pena do imaginário prevalecer, já que tudo deve ser verificado e provado. Assim, por mais que se tenha certeza, ausente provas, deve ser incabível a condenação.
Por força da presunção de inocência, o acusado deve iniciar a ação penal absolvido, razão pela qual a carga probatória é toda da acusação no tocante aos fatos constitutivos da denúncia ofertada. A CONDENAÇÃO EXIGE PROVA ALÉM DA DÚVIDA RAZOÁVEL.
O certo é que, Nobre Judicante, resta evidente que não há provas suficientes para a condenação do acusado, ou seja, as provas colhidas são insuficientes para a formação de um juízo de certeza, devendo no caso em questão levar-se em conta o princípio “ in dúbio pro reo”. 
b) DA INEXISTÊNCIA DOS CRIME DOS ARTS. 306 e 309 DO CTB
Como se pode perceber de seu interrogatório judicial, Excelência, o denunciado não aceita ter praticado o delito previsto nos arts. 306 e 309 da Lei Federal 9.503/97, que assim dispõem:

Art. 306. Conduzir veículo automotor com capacidade psicomotora alterada em razão da influência de álcool ou de outra substância psicoativa que determine dependência: 
Art. 309. Dirigir veículo automotor, em via pública, sem a devida Permissão para Dirigir ou Habilitação ou, ainda, se cassado o direito de dirigir, gerando perigo de dano:
No primeiro, exige-se a condução de veículo com capacidade motora alterada pela ingestão de certo(s) tipo(s) de substância(s); no segundo, o delito requer uma conduta geradora de DANO CONCRETO, ou seja, que tenha colocado em risco, de forma concreta, a segurança própria ou alheia.
Os tipos penais do art. 306 e 309 colacionam crimes de natureza ainda controversa. Alguns autores acreditam que se tratam de crimes de perigo abstrato, outros acreditam que se trata de crimes de perigo concreto. Neste, o perigo de causar um dano deve ser comprovado, naquele o próprio legislador já definiou que a mera realização do ato descrito na norma já gera o perigo de dano. 
Com efeito, resta evidentemente necessário, por expressa disposição da lei, que, para configuração do crime do art. 309, deve a parte acusadora comprovar o efetivo perigo gerado pela parte ré. No presente feito, ainda que o autor não tivesse habilitação,  não pode ser considerado como um perigo, pois o mesmo não estava conduzindo o seu veículo.
Já o crime do art. 306, tem-se por controvertido a necessidade da parte acusadora comprovar o efetivo perigo causado pela conduta do suposto autor. Da mesma forma, não há nem mesmo prova de que estivesse conduzindo veículo, repita-se.
Nesse sentido:
PENAL E PROCESSUAL PENAL - APELAÇÃO CRIMINAL – ART. 306 DO CTB - EMBRIAGUEZ AO VOLANTE - AUSÊNCIA DE COMPROVAÇÃO DE PERIGO CONCRETO - INEXISTÊNCIA DE COMPORTAMENTO ANORMAL DO CONDUTOR DO VEÍCULO - IMPROCEDÊNCIA DA DENÚNCIA - ABSOLVIÇÃO - DECISÃO UNÂNIME - 1- Apelado submetido a exame de alcoolemia, qual seja etilômetro, indicação de 0,67 mg/l por litro de sangue. 2- Verifica-se que a denúncia e as provas testemunhais não descrevem que o condutor expôs a perigo concreto o bem jurídico protegido pela norma, qual seja a segurança viária. 3- Para a configuração do crime deve haver o perigo concreto ao bem jurídico coletivo, direção perigosa, que pelas provas testemunhais fica claro que não ocorreu. 4- Desta forma, diante do caso concreto, e em obediência aos princípios da razoabilidade e da intervenção mínimaa, voto pelo não provimento do apelo Ministerial e mantenho a sentença guerreada em todos os seus termos. 5- À unanimidade negou-se provimento ao recurso de apelação. (TJPE - Ap 306453-1 - Rel. Des. Mauro Alencar de Barros - DJ 17.10.2013).
Não constitui, enfim, ilícito penal, e sim mera infração de trânsito, a condução de veículo por motorista inabilitado, que não ocasione nenhum risco ou lesão a qualquer bem jurídico.

Não há mínima prova tenha o réu sido preso em flagrante por condução de veículo automotor. As provas testemunhais não confirmam ter o delatado sido abordado na direção de um veículo. Apenas relatam as suas dúvidas de estar o carro parado ou em movimento.

Ainda que um dos policiais tenha ratificado seu depoimento feito à Autoridade Policial, empós leitura do órgão ministerial, esse fato não pode, por si só, ser levado para efeito probante de condenação.

É que a produção da prova testemunhal é complexa, pois deve ser oral e deve permitir que seja realizado um filtro de credibilidade (fidedignidade) das informações apresentadas. Assim, durante a oitiva da testemunha, não se mostra lícita a mera leitura pelo Magistrado ou Ministério Público das declarações prestadas na fase inquisitória, para que a testemunha, em seguida, ratifique-a. 
Nesse sentido:
TESTEMUNHAS. INQUIRIÇAO. JUIZ. DEPOIMENTO POLICIAL. LEITURA. RATIFICAÇAO. A discussão diz respeito à maneira pela qual o magistrado efetuou a oitiva de testemunhas de acusação, ou seja, a forma como a prova ingressou nos autos. Na espécie, o juiz leu os depoimentos prestados perante a autoridade policial, indagando, em seguida, das testemunhas se elas ratificavam tais declarações. O tribunal a quo afastou a ocorrência de nulidade, por entender que a defesa encontrava-se presente na audiência na qual teve oportunidade para formular perguntas para as testemunhas. Nesse panorama, destacou a Min. Relatora que, segundo a inteligência do art. 203 do CPP, o depoimento da testemunha ingressa nos autos de maneira oral. Outrossim, frisou que, desse comando, retiram-se, em especial, duas diretrizes. A primeira, ligada ao relato, que será oral, reforçado, inclusive, pelo art. 204 do CPP. A segunda refere-se ao filtro de fidedignidade, ou seja, ao modo pelo qual a prova ingressa nos autos. Dessa forma, ressaltou que a produção da prova testemunhal, por ser complexa, envolve não só o fornecimento do relato oral, mas também o filtro de credibilidade das informações apresentadas. In casu, tal peculiaridade foi maculada pelo modo como empreendida a instrução, na medida em que o depoimento policial foi chancelado como judicial com uma simples confirmação, não havendo como, dessa maneira, aferir sua credibilidade. Assim, concluiu não se mostrar lícita a mera leitura do magistrado das declarações prestadas na fase inquisitória, para que a testemunha, em seguida, ratifique-a. Com essas, entre outras considerações, a Turma, prosseguindo o julgamento, concedeu a ordem para anular a ação penal a partir da audiência de testemunhas de acusação, a fim de que seja refeita a colheita da prova testemunhal, mediante a regular realização das oitivas, com a efetiva tomada de depoimento, sem a mera reiteração das declarações prestadas perante a autoridade policial. Precedentes citados do STF: (STJ - HC 75.652- MG, DJ 19/12/1997, e HC 54.161-RJ, DJ 22/4/1976. HC 183.696-ES, Rel.Min. Maria Thereza de Assis Moura, julgado em 14/2/2012). 
A Min. Relatora, ao julgar o HC ut supra, destacou que, segundo a inteligência do art. 203 do CPP, o depoimento da testemunha deve ingressar nos autos de maneira oral. Desse artigo, retiram-se, em especial, duas diretrizes:

a) O relato deverá ser oral, conforme, inclusive, é expresso o art. 204 do CPP;
b) A produção da prova testemunhal, por meio do relato oral, é feita para permitir que seja realizado o filtro de credibilidade (fidedignidade) das informações apresentadas.
Concluiu a Ministra que “o modo como a inquirição foi feita na 1ª instância não permitiu que fosse realizado o filtro de fidedignidade na medida em que o depoimento policial foi chancelado como judicial com uma simples confirmação, não havendo como, dessa maneira, aferir sua credibilidade”.
O ponto nodal da discussão cinge-se à possibilidade de a pronúncia ser fundamentada exclusivamente em elemento informativo colhido na fase inquisitorial da persecução penal. Com efeito, é cediço que, muito embora a análise aprofundada dos elementos probatórios seja feita somente pelo Tribunal Popular, não se pode admitir a pronúncia do réu, dada a sua carga decisória, sem qualquer lastro probatório colhido em juízo, fundamentada exclusivamente em prova colhida na fase inquisitorial, mormente quando essa prova se encontra isolada nos autos. É verdade que alguns julgados proferidos pela Quinta e Sexta Turmas deste Superior Tribunal, denotam a orientação de que, muito embora não seja possível sustentar uma condenação com base em prova produzida exclusivamente na fase inquisitorial, não ratificada em juízo, tal entendimento não se aplica à decisão de pronúncia (v.g. HC n. 314.454-SC, Rel. Ministro Ribeiro Dantas, 5ª T; DJe 17/2/2017; AgRg no REsp 1.582.122-RS, Rel. Ministro Sebastião Reis Júnior, 6ª T, DJe 13/6/2016). Entretanto, essa orientação não se aplica à hipótese em que testemunhos produzidos na fase judicial não apontem os acusados como autores do delito e os depoimentos colhidos na fase inquisitorial sejam “relatos baseados em testemunho por ouvir dizer”. Sobre a temática – já enfrentada na oportunidade em que apreciado o REsp 1.444.372-RS, DJe 25/2/2016 – vale observar que a norma segundo a qual a testemunha deve depor pelo que sabe per proprium sensum et non per sensum alterius impede, em alguns sistemas – como o norte-americano – o depoimento da testemunha indireta, por ouvir dizer (hearsay rule). No Brasil, embora não haja impedimento legal a esse tipo de depoimento, doutrina aponta que “não se pode tolerar que alguém vá a juízo repetir a vox publica. Testemunha que depusesse para dizer o que lhe constou, o que ouviu, sem apontar seus informantes, não deveria ser levada em conta.” A razão do repúdio a esse tipo de testemunho se deve ao fato de que, além de ser um depoimento pouco confiável, visto que os relatos se alteram quando passam de boca a boca, o acusado não tem como refutar, com eficácia, o que o depoente afirma sem indicar a fonte direta da informação trazida a juízo. Assim, a submissão do réu a julgamento pelos seus pares deve estar condicionada à produção de prova mínima e, diga-se, judicializada, na qual haja sido garantido o devido processo legal, com o contraditório e a ampla defesa que lhe são inerentes. (STJ - REsp 1.373.356-BA, Rel. Min. Rogerio Schietti Cruz, por unanimidade, julgado em 20/4/2017, DJe 28/4/2017).
(...)

3. Quanto à segunda alegação, a nosso ver, ocorre, também, a nulidade arguída. De fato, a ratificação, pura e simples, de depoimento prestado em inquérito, ofende a regra do contraditório ensejando a nulidade do processo, o que se verificou no caso em exame, como se vê dos depoimentos trasladados às fls. 15-16. O Colendo Supremo Tribunal Federal, apreciando hipótese idêntica, já decidiu que depoimento prestado em tais condições, "prejudica a apuração da verdade substancial e ofende o princípio constitucional do contraditório. Recurso provido" (RTJ 69/61, 2.ª Turma).

Por estes motivos, e à vista dos fundamentos constantes do parecer da doutra Procuradoria-Geral da República e de precedente deste Pretório Excelso ali invocado, dou provimento ao recurso, para, concedendo a ordem, decretar a nulidade do processo-crime a partir da instrução criminal, inclusive, realizando-se nova audiência de inquirição das testemunhas arroladas na denúncia, obedecidas as demais formalidades da lei. (STF - RHC 54161, Relator(a): Min. CUNHA PEIXOTO, PRIMEIRA TURMA, julgado em 10/02/1976, DJ 26-04-1976, RTJ VOL-00078-01PP-00131).
Precedentes do STF: HC 75.652- MG, DJ 19/12/1997, e HC 54.161-RJ, DJ 22/4/1976. HC 183.696-ES. 
Com respeito ao fato de ter o réu ingerido bebida alcoólica, esse fato está bastante esclarecido e confessado pelo mesmo, mas que não assumiu a direção do veículo, e, sim, um amigo seu. 

Ademais, repita-se, as provas trazidas pela acusação não confirma estar o denunciado ao volante, quando de sua abordagem pela polícia.

c) DA INEXISTÊNCIA DO CRIME CAPITULADO NO ART. 42, III, LEI DE CONTRAVENÇÕES PENAIS – AUSÊNCIA DE PERÍCIA
Obtempera o art. 42, III, da LCP:
Art. 42. Perturbar alguem o trabalho ou o sossego alheios: 

(...)
III - abusando de instrumentos sonoros ou sinais acústicos; 

Pena - prisão simples, de quinze dias a três meses, ou multa, de duzentos mil réis a dois contos de réis. 
A contravenção em evidência reluz uma conduta típica que deixa vestígios, devendo haver perícia para sua constatação, sem ressaibo de dúvidas. 
Contudo, nada foi apresentado neste caderno processual a tal respeito. Ademais, a perícia, sendo INDISPENSÁVEL para a caracterização da infração, somente podendo ser dispensada e suprida pela prova testemunhal, quando não houver vestígios, o que não é o caso sub judice.
É necessário registrar, inicialmente, que a tipificação desse ilícito deve reunir os elementos caracterizadores do núcleo do tipo, entendendo, tanto a doutrina como a jurisprudência, que a perturbação do sossego alheio não se configura pela ocorrência de qualquer ruído, mesmo que de intensa sonorização, se não vier a atingir a generalidade das pessoas de determinado local. 
Vejamos, a propósito, o magistério de José Duarte, para quem “A simples suscetibilidade de um indivíduo, a sua maior intolerância ou a irritabilidade de um neurastênico não é que gradua a responsabilidade. A perturbação deve, assim, ser incômoda aos que habitam um quarteirão, residem em uma vila, se recolhem a um hospital, freqüentam uma biblioteca” (COMENTÁRIOS À LEI DAS CONTRAVENÇÕES PENAIS, José Duarte, 2ª. ed., Forense, 1958, pág. 179).
No mesmo sentido, Guilherme de Souza Nucci ensina que essa contravenção exige, para sua configuração, efetivo incômodo para o trabalho ou sossego de terceiros (Leis Penais e Processuais Comentadas, RT), que representem, como também leciona Paulo Lúcio Nogueira, o coletivo: “Se a conduta perturba o sossego de indeterminado número de pessoas, tem-se como configurada a contravenção do art. 42, e se a perturbação se destinava a determinada pessoa em particular, caracteriza-se a infração do art. 65” (Contravenções Penais Controvertidas, Sugestões Literárias Ed.).
Nesse sentido, vejamos o que já decidiram nossos tribunais em casos assemelhados:
APELAÇÃO-CRIME - PERTURBAÇÃO DO SOSSEGO ALHEIO - ARTIGO 42, INCISO III, DO DECRETO-LEI 3.688/41 - INSUFICIÊNCIA PROBATÓRIA - SENTENÇA CONDENATÓRIA REFORMADA - 1- A contravenção de perturbação do sossego alheio, prevista no art. 42, III, da LCP , exige, para seu reconhecimento, tenha sido atingida uma coletividade de pessoas. 2- Inexistente prova de pluralidade de ofendidos, impositiva a absolvição. RECURSO PROVIDO. (JERS - RCr 71008196974 - T.R.Crim. - Rel. Edson Jorge Cechet - J. 28.01.2019) .
PENAL E PROCESSUAL PENAL· CONTRAVENÇÃO PENAL· PERTUBAÇÃO DO SOSSEGO ALHEIO - ART. 42, INCISO III, DECRETO-LEI 3.688/41 - AUTORIA E MATERIALIDADE - AUSÊNCIA DE LAUDO PERICIAL - IN DUBIO PRO REO - ABSOLVIÇÃO DA ACUSADA - APELO CONHECIDO E PROVIDO - 1- Não obstante o depoimento prestado pelas testemunhas de acusação, não restou cabalmente comprovado nos autos que o barulho produzido pela acusada em sua residência tenha ultrapassado o limite estabelecido na legislação, fazendo-se necessária a realização de perícia para fins de apuração da contravenção penal tipificada pelo art. 42, III da LCP . Neste sentido: "PROCESSUAL CIVIL -. AGRAVO DE INSTRUMENTO - CASA DE SHOW - BARULHO - PERTURBAÇÃO DO SOSSEGO - NÃO OCORRÊNCIA - 1- Não constatado por laudo pericial o alegado excesso de barulho por parte da casa de shows, não há falar em perturbação do sossego; 2- As provas constantes dos autos demonstram que a alegada perturbação não tem relação direta com o som produzido pela casa noturna, eis que decorrentes da movimentação da rua e dos freqüentadores do local; 3- Agravo desprovido." (AGRAVO DE INSTRUMENTO. Processo Nº 0000405-61.2012.8.03.0000, Relator Desembargador AGOSTINO SILVÉRIO, CÂMARA ÚNICA, julgado em 14 de Maio de 2013, publicado no DOE Nº 101 em 10 de Junho de 2013). 2- Se no caso concreto a materialidade restar duvidosa em razão das circunstâncias fáticas em que o delito foi praticado, imperiosa a aplicação do princípio in dubio pro reo, absolvendo-se a ora apelante da acusação contra si imposta. 3- Apelo conhecido e provido. 4- Sentença reformada. (JEAP - Ap 0004974-29.2017.8.03.0001 - T.Recursal - Rel. Mario Euzebio Mazurek - DJe 14.07.2017 - p. 82)

Em casos assemelhados, o entendimento do Tribunal Alencarino, senão vejamos:
APELAÇÃO CRIMINAL - PENAL E PROCESSO PENAL - FURTO QUALIFICADO PELO ROMPIMENTO DE OBSTÁCULO - ART. 155, § 4º, I, CP - CONDENAÇÃO - ABSOLVIÇÃO POR FALTA DE PROVAS - IMPOSSIBILIDADE - AUTORIA E MATERIALIDADE COMPROVADAS - EXCLUSÃO DA QUALIFICADORA - CABIMENTO - AUSÊNCIA DE LAUDO PERICIAL - CONDUTA DESCLASSIFICADA PARA O CRIME DE FURTO SIMPLES - REGIME INICIAL ABERTO - ART. 33, § 2º, "C", CP - SUBSTITUIÇÃO POR PENA RESTRITIVA DE DIREITO - ART. 44, § 3º, CP - IMPOSSIBILIDADE - RECURSO CONHECIDO E PARCIALMENTE PROVIDO - 1- Não é possível haver absolvição por ausência de provas quando as provas testemunhais e demais elementos probatórios colhidos são suficientes para se aferir a materialidade e autoria do apelante no crime. 2- Faz-se necessária a realização de perícia para a comprovação da qualificadora do rompimento de obstáculo, que pode ser substituída por outras provas apenas quando os vestígios desaparecerem, não existirem, ou o exame técnico não for passível de implementação. Precedentes do STJ. 3- No caso, não tendo sido realizada perícia no local do crime e havendo possibilidade da sua realização, deve ser afastada a incidência da qualificadora prevista no artigo 155, § 4º, inciso I do Código Penal impondo-se, com isso, a desclassificação do crime de furto qualificado para furto simples. 4- Faz-se necessária a modificação do regime de cumprimento de pena fechado para aberto, em atenção ao art. 33, § 2º, "c",CP. 5- Por força do art. 44, § 3º, CP , não há possibilidade de conversão da pena privativa de liberdade em restritiva de direitos, uma vez que o apelante é reincidente em virtude de prática do mesmo crime. 6- Recurso conhecido e parcialmente provido. (TJCE - Ap 0779176-54.2014.8.06.0001 - Rel. José Tarcílio Souza da Silva - DJe 01.03.2017 - p. 79) 

PENAL E PROCESSUAL PENAL - APELAÇÃO CRIMINAL - FURTO QUALIFICADO - QUALIFICADORA DO ARROMBAMENTO AFASTADA - PERÍCIA NECESSÁRIA - SENTENÇA REFORMADA - 1- A sentença em análise condenou o apelante pela prática do crime de furto qualificado (art. 155, § 4º, inciso I, do CP), impondo-lhe pena de 2 (dois) anos e 6 (seis) meses de reclusão, em regime inicialmente semiaberto, e 20 (vinte) dias-multa. 2- Como não foi realizada perícia para comprovar o arrombamento, e há divergência na prova oral a respeito do tema, há de se adotar no presente caso o entendimento majoritário dos tribunais, inclusive do STJ, no sentido de afastar a qualificadora do rompimento de obstáculo, por ausência de perícia que comprove o fato. 3- Recurso conhecido e provido para, afastando a qualificadora do arrombamento, condenar o réu pela prática do crime de furto simples, e, em decorrência, redimensionar a pena a ele aplicada, fixando-a em 1 (um) ano e 3 (três) meses de reclusão, no regime inicial semiaberto, além de 13 (treze) dias-multa. (TJCE - Ap 0040787-96.2012.8.06.0167 - Rel. Raimundo Nonato Silva Santos - DJe 28.04.2017 - p. 105) 
O entendimento do Tribunal da Cidadania não é diferente:
CRIMINAL. HABEAS CORPUS. FURTO QUALIFICADO. ROMPIMENTO DE OBSTÁCULO. PERÍCIA NÃO REALIZADA. CONDENAÇÃO COM BASE EM PROVA TESTEMUNHAL. DELITO QUE DEIXOU VESTÍGIOS. IMPRESCINDIBILIDADE DO LAUDO PERICIAL. CONSTRANGIMENTO ILEGAL EVIDENCIADO. ORDEM CONCEDIDA.

I. A Jurisprudência desta Corte consolidou-se no sentido da necessidade de perícia para a caracterização do rompimento de obstáculo, salvo em caso de ausência de vestígios, quando a prova testemunhal poderá suprir-lhe a falta, conforme a exegese dos arts. 158 e 167 do CPP.

II. Hipótese na qual os policiais encontram a porta principal do estabelecimento furtado arrombada, restando clara a presença de vestígios a serem objeto de laudo pericial, sendo que a sua confecção era perfeitamente possível e não logrou ser realizada.

III. Autos que não revelam qualquer informação acerca da apreensão de artefato que poderia ter sido utilizado no arrombamento da porta, sendo que o reconhecimento da qualificadora lastreou-se, exclusivamente, no depoimento dos policiais.

IV. Considerando que a qualificadora do rompimento de obstáculo só pode ser aplicada mediante comprovação por perícia, salvo quando não há possibilidade de sua realização, afasta-se a incidência da qualificadora do rompimento de obstáculo.

V. Devem ser reformados o acórdão recorrido e a sentença condenatória para que seja afastada a incidência da qualificadora do art. 155, § 4º, I, do CP, determinando-se, assim, que a pena seja redimensionada.

VI. Ordem concedida, nos termos do voto do Relator.

(HC 187080 / MS HABEAS CORPUS 2010/0184928-0)
AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO ESPECIAL - PENAL - FURTO QUALIFICADO - VIOLAÇÃO DOS ARTS. 158, 167 E 171, TODOS DO CPP - DESTRUIÇÃO OU ROMPIMENTO DE OBSTÁCULO À SUBTRAÇÃO DA COISA - CRIME QUE DEIXA VESTÍGIO - PERÍCIA DIRETA - IMPRESCINDIBILIDADE - AFASTAMENTO DA QUALIFICADORA - PRECEDENTES - 1- Para o Superior Tribunal de Justiça, a qualificadora da destruição ou rompimento de obstáculo só pode ser aplicada ao crime de furto mediante realização de exame pericial, tendo em vista que, por ser infração que deixa vestígio, é imprescindível a realização de exame de corpo de delito direto, por expressa imposição legal. 2- A substituição do laudo pericial por outros meios de prova apenas pode ocorrer se o delito não deixar vestígios, se estes tiverem desparecido ou, ainda, se as circunstâncias do crime não permitirem a confecção do laudo, o que não foi demonstrado no presente caso. 3- Agravo regimental desprovido. (STJ - AgRg-REsp 1.637.802 - (2016/0300823-6) - 6ª T. - Rel. Min. Sebastião Reis Júnior - DJe 06.04.2017 - p. 2259) 
CONSTITUCIONAL E PENAL - HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO PRÓPRIO - INADEQUAÇÃO - FURTO QUALIFICADO - ESCALADA - IMPOSSIBILIDADE DE REALIZAÇÃO DE PERÍCIA RECONHECIDA NOS AUTOS - PENA-BASE ACIMA DO MÍNIMO LEGAL - CONDUTA SOCIAL E MAUS ANTECEDENTES - FUNDAMENTAÇÃO IDÔNEA - RÉU MULTIRREINCIDENTE - WRIT NÃO CONHECIDO - 1- Esta Corte e o Supremo Tribunal Federal pacificaram orientação no sentido de que não cabe habeas corpus substitutivo do recurso legalmente previsto para a hipótese, impondo-se o não conhecimento da impetração, salvo quando constatada a existência de flagrante ilegalidade no ato judicial impugnado. No caso, não se observa flagrante ilegalidade a justificar a concessão do habeas corpus, de ofício. 2- A jurisprudência desta Corte firmou-se no sentido de que o reconhecimento das qualificadoras do rompimento de obstáculo e da escalada não prescinde da realização de exame pericial, somente sendo sendo possível a sua substituição por outros meios probatórios quando não existirem vestígios ou estes tenham desaparecido, como na hipótese dos autos, ou se as circunstâncias do crime não permitirem a confecção do laudo. Precedentes. 3- Conforme o entendimento deste Tribunal, admite-se a utilização de condenações anteriores transitadas em julgado como fundamento para a fixação da pena-base acima do mínimo legal, diante da valoração negativa dos maus antecedentes, da conduta social e, ainda, da personalidade do agente, ficando apenas vedado o bis in idem. Precedentes. 4- Este Superior Tribunal de Justiça admite que condenações anteriores ao prazo depurador de 5 (cinco) anos, malgrado não possam ser valoradas na segunda fase da dosimetria como reincidência, constituem motivação idônea para a exasperação da pena-base a título de maus antecedentes. Precedentes. 5- Embora o simples fato de o réu não ter demonstrado o exercício de atividade laboral lícita não permita, por si só, o incremento da pena pela valoração negativa de sua conduta social, as duas condenações transitadas em julgado indicadas na sentença, não valoradas na segunda etapa do critério trifásico a título de reincidência, justificam a fixação da pena-base acima do piso legal. De igual modo, a reprimenda restou exasperada pelos maus antecedentes do acusado, com esteio em condenação transitada em julgado diversa da já atingida pelo prazo depurador de cinco anos, o que é lícito, nos termos da jurisprudência. 6- Writ não conhecido. (STJ - HC 382.698 - (2016/0328716-3) - 5ª T. - Rel. Min. Ribeiro Dantas - DJe 15.03.2017 - p. 1301) 
PENAL - AGRAVO REGIMENTAL EM HABEAS CORPUS - FURTO QUALIFICADO PELO ROMPIMENTO DE OBSTÁCULO - COMPROVAÇÃO POR PROVA TESTEMUNHAL - EXAME INDIRETO - IMPOSSIBILIDADE - EXAME PERICIAL - IMPRESCINDIBILIDADE - AFASTAMENTO DA QUALIFICADORA - AGRAVO IMPROVIDO - 1- Consoante Orientação Jurisprudencial desta Corte, o reconhecimento da qualificadora de rompimento de obstáculo exige a realização de exame pericial, o qual somente pode ser substituído por outros meios probatórios quando inexistirem vestígios, o corpo de delito houver desaparecido ou as circunstâncias do crime não permitirem a confecção do laudo. 2- Realizado o laudo de forma indireta, não tendo sido apontado nenhum fundamento capaz de justificar a não realização da perícia de forma direta, impõe-se o afastamento da qualificadora. Precedentes. 3- Agravo regimental improvido. (STJ - AgRg-HC 245.635 - (2012/0121215-4) - 6ª T. - Rel. Min. Nefi Cordeiro - DJe 09.02.2017 - p. 2845) 

Outras decisões citadas por Delmanto, ao comentar o furto qualificado pelo rompimento de obstáculo em seu Código Penal Comentado: 
A confissão ou prova testemunhal não suprem o exame de corpo de delito necessário ao reconhecimento da qualificadora (TJSP, RT 639/279 TACrSP, RT 613/347, Julgados 84/319, 82/373; TJGO, RGJ 10/88, RT 755/679; TAMG; RJTAMG 12/280, RT 549/387; TJBA, BF 37/212), ainda mais quando não restou demonstrado nos autos a impossibilidade de sua realização (TJRN, RT 837/667 e RT 838/652). A falta de exame de corpo de delito leva à desclassificação para furto simples (TJPI, RT 775/667; TJSE, RT 751/675) In Código Penal Penal Comentado, DELMANTO, Celso; DELMANTO, Roberto; DELMANTO JÚNIOR, Roberto DELMANTO, Fábio M. de Almeida, 8ª Ed. Renovar, fls. 562) 
Destarte, o conteúdo da prova instrumentalizada, revela-se frágil, não se positivando os elementos integrativos do tipo penal aludido, seja por falta de prova da produção elevada de som, seja de um mínimo de ofendidos pela perturbação do sossego, já que nenhuma prova foi judicializada nesse sentido, além de o carro do acusado estar parado e desligado o som que nele habitava.
d) DA INEXISTÊNCIA DO CRIME DE DESACATO
Nenhuma prova sólida, capaz de satisfazer os termos da denúncia, foi apresentada no presente fascículo processual, notadamente para o crime em apuração. O Ministério Público, neste pormenor, não foi exitoso em provar o alegado na peça exordial acusatória.

Das testemunhas trazidas à colação, nenhuma delas foi firme em dizer em que consistiu o suposto desacato. Aliás, nem mesmo se lembram das supostas palavras de baixo calão que teriam sido vomitadas pelo delatado.
Na doutrina tradicional, o desacato requer dolo específico, ou seja, vontade e consciência de ultrajar, não bastando a mera anunciação de palavras ofensivas, em desabafo ou revolta momentânia, como ocorreu no caso sub judice.
Também não configura o delito em comento se o funcionário deu causa ao desabafo ou retorsão. Nesse sentido:
PENAL E PROCESSUAL PENAL - APELAÇÃO CRIMINAL MANEJADA PELO MP - CRIME DE DESACATO - DOLO ESPECÍFICO - INSUFICIÊNCIA DE PROVAS - ELEMENTO SUBJETIVO DO TIPO - NÃO CONFIGURAÇÃO DO DELITO - ABSOLVIÇÃO - RECURSO IMPROVIDO - SENTENÇA MANTIDA - 1- O delito de desacato somente se configura com o dolo específico, que é elemento subjetivo do tipo. 2- A ausência de provas robustas e inequívocas que demonstrem a presença do dolo específico, para sustentar um juízo condenatório, conduz à absolvição do acusado, nos termos do art. 386, III, do CPP, em virtude de não restar configurada a infração penal. 3- Sentença mantida. Recurso conhecido e improvido. (TJCE - ACr 0000632-57.2008.8.06.0178 - Rel. Paulo Camelo Timbó - DJe 27.05.2013 - p. 85) 
APELAÇÃO CRIMINAL - RECURSO MINISTERIAL - DESACATO - INCONSTITUCIONALIDADE - INOCORRÊNCIA - CRIME QUE CONTINUA PREVISTO NO ORDENAMENTO JURÍDICO - AUSÊNCIA DE VIOLAÇÃO À LIBERDADE DE EXPRESSÃO - CONDENAÇÃO - IMPOSSIBILIDADE - DOLO NÃO COMPROVADO - EXALTAÇÃO E DESABAFO - NÃO CONFIGURAÇÃO DO CRIME - ABSOLVIÇÃO QUE SE IMPÕE - RECURSO NÃO PROVIDO - Para a caracterização do delito de desacato é imprescindível a demonstração do dolo específico de desprestigiar e menosprezar a função pública - Restando comprovado que o agente agiu impelido por uma revolta momentânea, em nítida demonstração de desabafo, não se configura o crime de desacato - Inexistindo nos autos prova segura e firme sobre o dolo essencial para a caracterização do tipo penal em questão, a absolvição é medida impositiva - Recurso não provido. (TJMG - ACr 1.0687.15.005973-5/001 - 4ª C.Crim. - Rel. Doorgal Andrada - DJe 16.05.2018 ) 
APELAÇÃO CRIMINAL - DESACATO - ARTIGO 331 DO CÓDIGO PENAL - INCONVENCIONALIDADE AFASTADA - INSUFICIÊNCIA PROBATÓRIA EM RELAÇÃO AO DOLO - SENTENÇA CONDENATÓRIA REFORMADA - Ausência de inconvencionalidade, na esteira da decisão do e. STJ (HC 379.269-MS). Hipótese em que não se afigura presente o elemento subjetivo do tipo, qual seja, a intenção de humilhar e ou menoscabar os funcionários públicos na medida em o réu, pelo que se extrai tanto do registro de ocorrência quanto dos depoimentos prestados em juízo, estava alterado em razão da conduta do agente penitenciário. Pelo estado de alteração de ânimo, não há a possibilidade de concluir, com a certeza necessária para embasar um juízo condenatório, acerca da intenção do denunciado, ora recorrente, em desacatar os funcionários públicos. Entendimento desta Turma Recursal acerca da necessidade do dolo específico, ou seja, que as ofensas proferidas se revistam da intenção de humilhar, desprestigiar o funcionário público no exercício de sua função a fim de que reste caracterizado o desacato. APELO PROVIDO. (JERS - RCr 71007836083 - T.R.Crim. - Relª Keila Lisiane Kloeckner Catta-preta - J. 17.09.2018 ) 
 
Doutra feita, a República Federativa do Brasil internalizou a Convenção América de Direitos Humanos através do Decreto nº 678, de 06 de novembro de 1992, cujo objetivo foi a incorporação de mais um vínculo material – tendo em vista a existência dos direitos fundamentais já previstos pela CRFB – para a produção de decisões política e jurídicas quanto a criação de normas jurídicas, isto é, a validade das normas produzidas pelos poderes Executivo, Legislativo e Judiciário teriam que submeter-se a um duplo teste de parametricidade, ou seja, devem ser compatíveis tanto com a CRFB quanto com a CADH, sob pena de inconstitucionalidade no primeiro caso e inconvencionalidade no segundo caso.

 
 
Britto ressalta que a dignidade humana é a porta aberta pelo constituinte para reconhecer no ser humano a sua humanidade (2010, p. 25
). Essa abertura gera no sistema jurídico um fundamento de validade que não pode ser olvidado, ou seja, subordina toda a produção do direito, por meio dos poderes constituídos; daí por que afirma Ferrajoli que os direitos fundamentais quando “estabelecidos em constituições rígidas, operam como limites e vínculos à produção normativa de nível subordinado” (2011, p. 109
). Isto é, a produção de normas jurídicas não pode atender apenas ao processo de produção formal já que esse se refere apenas ao âmbito de validade procedimental, logo para que haja a completude de sua formação faz-se mister a sua adequação conteudística.

(...), para que uma norma sea válida además de vigente no basta que haya sido emanda com lãs formas predispuestas para su producción, sino que ES también necessário que sus contenidos sustanciales respeten los princípios y los derechos fundamentales estabelecidos em la Constitución. (2010, p.66).
 
 
Observa-se que a norma jurídica produzida fora desse binômio procedimento-substância gera vício de validade e não pode ser exigida pelo Estado, logo a travessia pelo filtro material da constituição que é fornecido pelos direitos humanos-fundamentais não pode ser olvidado nem relativizado.

 

Além desse efeito desvalidador, os direitos humanos-fundamentais, estando à dignidade humana como porta da frente, possibilita uma abertura normativa para direitos que não estejam expressamente dentro do capítulo de direitos fundamentais ou até mesmo decorram da normatividade constitucional-democrática-republicana do sistema jurídico brasileiro, daí se vê no §2º
 do art. 5, da CRFB a verbalização da porta entre aberta, logo pertinente a explicação de Schäfer sobre a abertura constitucional dos direitos fundamentais: “[A] textura aberta dos direitos fundamentais permite à Constituição incorporar, ao seu rol de direitos, novos direitos fundamentais decorrentes da evolução da consciência política e jurídica da sociedade.” (2005, p. 36), não se olvidando o ingresso dos direitos humanos internacionais por essa porta (MAZUOLLI, 2010, p.116-128). A força dos direitos fundamentais no ordenamento pátrio decorre da vontade constituinte, pois esse percebeu a necessidade de se solidificar o exercício democrático do poder não se podendo deixar de manter uma participação constante do povo no espaço público, demonstrando que o desenvolvimento fraternal é um objetivo que para ser alcançado deverá passar por três vértices como acredita Britto.
É quanto basta para dedução que o humanismo enquanto vida coletiva de alto padrão civilizatório é aquele que transcorre nos mais dilatados cômodos da contemporânea democracia de três vértices: a procedimental, a substancialista e fraternal. Os dois termos (humanismo e democracia) a se interpenetrar por osmose, e não mais por simples justaposição. Donde a metáfora da transubstanciação. (2010, p. 34
)
O caminho a ser trilhado pelos poderes constituídos está na harmonização entre eles para a execução dos direitos e garantias fundamentais constitucionalmente previstos, prevalência dos direitos humanos nas relações internacionais em que a República tome parte (art. 4º, II
, do CRFB). Sublinhe-se que Schärf utiliza uma distinção entre direitos fundamentais em sentido formal e material, afirmando que os primeiros são decorrentes do juízo de ponderação constituinte que os previu expressamente na CRFB, já os segundos seriam decorrentes não de previsibilidade na CRFB, mas sim da altivez que possuem na proteção da dignidade da pessoa (2005, p. 36
). Aqui entra a importância dos direitos humanos incorporados ao bloco de constitucionalidade na medida em que esse é “una herramienta que amplia el contenido material de la Constitución,”(FAJARDO ARTURO, 2013, p. 260
).

 

Com a recepção da CADH e consequentemente o reconhecimento da CorteIDH como seu interprete, deveria o judiciário pátrio observar as decisões dessa, através do exercício do controle de convencionalidade das normas internas, em obediência ao art. 1 e 2 da CADH, como já decidiu a CorteIDH nos casos Almonacid Arellano y outros vs. Chile e Trabajadores Cesados del Congresso vs. Peru (decisões citadas por Humberto Nogueira Alcalá, 2012, p. 61
).

En esta tarea de de control de convencionalidad, los jueces no solo deben tener em consideración la norma jurídica positiva que se encontra em el tratado, sino también la interpretación auténtica que há estabelecido la CIDH, em el âmbito de su competência de interpretación y aplicación de la convención, en cuanto interprete último de los derechos asegurados y garantizados em la Convenciónm según lo dispuesto em ella misma, como lo determina la CIDH desde el caso Almonacid Arellano vs. Chile. (NOGUEIRA ALCALÁ, 2012, p. 70
).
 
Os juízos monocráticos e colegiados podem afastar a aplicação de uma norma jurídica em virtude da inadequação supralegal dessa, afastando assim sua aplicação através de um juízo difuso de supralegalidade (ou convencionalidade), nesse sentido Gomes e Mazzuoli
:

(...) devemos distinguir (doravante) com toda clareza o controle de constitucionalidade do controle de convencionalidade. No primeiro é analisada a compatibilidade do texto legal com a Constituição. No segundo o que se valore é a compatibilidade do texto legal com os tratados internacionais de direitos humanos ratificados e em vigor no Pais. (...). Para realizar o controle de convencionalidade das leis, os tribunais locias não requerem qualquer autorização internacional. Tal controle passa, doravante, a ter também caráter difuso, a exemplo do controle difuso de constitucionalidade, em que qualquer juiz ou tribunal pode se manifestar a respeito.
 

No mesmo sentido se manifestou o Min. Celso de Mello no RE 349.703/RS em que se colaciona o seguinte trecho.

O Juiz, no plano de nossa organização institucional, representa o órgão estatal incumbido de concretizar as liberdades públicas proclamadas pela declaração constitucional de direitos e reconhecidas pelos atos e convenções internacionais fundados no direitos das gentes. Assiste, desse modo, ao Magistrado, o dever de atuar como instrumento da Constituição – e garante de sua supremacia – na defesa incondicional e na garantia real das liberdades fundamentais da pessoa humana, conferindo, ainda, efetividade aos direitos fundados em tratados internacionais de que o Brasil seja parte. (…).

É dever dos órgãos do Poder Público – e notadamente dos juízes e Tribunais – respeitar e promover a efetivação dos direitos garantidos pelas Constituições dos Estados nacionais e assegurados pelas declarações internacionais, em ordem a permitir a prática de um constitucionalismo democrático aberto ao processo de crescente internalização dos direitos básicos da pessoa humana. (2008, p. 775 e 776).
 
A CORTEIDH e a CIDH por mais de uma vez considerou que o crime de desacato viola o art. 13, da Convenção Interamericana de Direitos Humanos que trata da liberdade de expressão, pois institui uma proteção exacerbada aos servidores públicos, ofendendo também o regime democrático que impõe o controle da sociedade sobre o poder público; tornando o controle difícil na medida em que cria tipo penal incriminador, com cláusula aberta com forte conotação de preenchimento discricionário, bem como instrumentos processuais desiguais entre o servidor público e o indivíduo particular, como se extrai do marco jurídico interamericano sobre el derecho a la libertad de expressión
 
134. La CIDH y la Corte Interamericana han declarado que las llamadas “leyes de desacato”, contrarían la libertad de expresión protegida por el artículo 13 de la Convención Americana 

(...)

138.Además de ser una restricción directa a la libertad de expresión, las “leyes de desacato” también la restringen indirectamente, “porque traen consigo la amenaza de cárcel o multas para quienes insultan u ofenden a un funcionario público. […] El temor a sanciones penales necesariamente desalienta a los ciudadanos a expresar sus opiniones sobre problemas de interés público, en especial cuando la legislación no distingue entre los hechos y los juicios de valor. La crítica política con frecuencia comporta juicios de valor. […] [L]a desventaja que las leyes de desacato imponen a las personas que desean participar en el debate acerca del funcionamiento adecuado de la administración pública no se ve reducida por la posibilidad de probar la verdad como defensa. Inclusive las leyes que permiten esgrimir la verdad como defensa inhiben inevitablemente el libre flujo de ideas y opiniones al transferir la carga de la prueba al que expresa sus opiniones. Este es especialmente el caso de la arena política en donde la crítica política se realiza frecuentemente mediante juicio de valor y no mediante declaraciones exclusivamente basadas en hechos. Puede resultar imposible demostrar la veracidad de las declaraciones dado que los juicios de valor no admiten prueba”204. En igual medida, la amenaza de responsabilidad penal por deshonrar la reputación de un funcionario público, incluso si se hace a través de una opinión o juicio de valor, puede utilizarse como método para suprimir la crítica y los adversarios políticos; y al proteger a los funcionarios públicos contra expresiones difamantes, establecen una estructura que tiene como propósito proteger al propio gobierno de las críticas (…)

140.En términos más concretos, las “leyes de desacato” son innecesarias porque los ataques abusivos contra la reputación y la honra de funcionarios públicos pueden ser contrarrestados mediante otras acciones, que son medios menos restrictivos del derecho: “[l]a protección especial que brindan las ‘leyes de desacato’ a los funcionarios públicos contra un lenguaje insultante u ofensivo es incongruente con el objetivo de una sociedad democrática de fomentar el debate público. Ello es especialmente así teniendo en cuenta la función dominante del gobierno en la sociedad y, particularmente, donde se dispone de otros medios para responder a ataques injustificados mediante el acceso del gobierno a los medios de difusión o mediante acciones civiles individuales por difamación y calumnia. Toda crítica que no se relacione con el cargo del funcionario puede estar sujeta, como ocurre en el caso de todo particular, a acciones civiles por difamación y calumnia. (p. 49, 50 e 51, 2010)
Diante dessa manifestação da CIDH e da CORTEIDH o anteprojeto elaborado pela comissão de jurista – criada pelo Requerimento nº 756, de 2011, do Senador Pedro Taques, aditado pelo de nº 1.034, de 2011, desse, com aprovação pelos Senadores da República em 10 de agosto de 2011 – para a produção do anteprojeto do Código Penal não trouxe o desacato como crime nesse anteprojeto, decisão que foi mantida na votação realizada por comissão especial criada no Senado, nesse sentido notícia informando a aprovação e respectivamente trecho do relatório do Senador Pedro Taques afirmando a descriminalização do crime de desacato, in verbis: 
A comissão especial de senadores criada para examinar o Projeto de Lei do Senado (PLS) 236/2012, que reforma o Código Penal Brasileiro, aprovou nesta terça-feira (17) o relatório final elaborado pelo senador Pedro Taques (PDT-MT). A proposta, que teve por base anteprojeto proposto por uma comissão de juristas (...).(17/12/2013)
No título dedicado aos crimes contra a Administração Pública, cabe destacar a descriminalização do desacato (transformado em injúria qualificada) (p. 33, 2013)

A injúria qualificada prevista no art. 144, §1º passa a ter a previsão de iniciativa concorrente, ou seja, pode ser processada através de iniciativa privada ou condicionada a representação, como já previsto no enunciado 714 da súmula do Supremo Tribunal Federal. 


Assim sendo, deve ser afastada a condenação em face do crime de desacato, seja pela falta de prova de sua consumação, seja pelo controle de convencionalidade em relação ao Pacto de São José da Costa Rica.

III - DOS PEDIDOS
Em face do exposto, ciente da clarividência dos fatos e do direito, requer, digne-se Vossa Excelência de:

a) ABSOLVER o réu da prática das infrações penais assacadas na denúncia, em razão da ausência de provas cabais do seu cometimento, nos termos do art. 386, VII, do CPP;

b) Ad argumentandum tantum, acaso esse Sédulo Judicante entenda da existẽncia do crime de desacato e de sua autoria, ABSOLVER o acusado em face da incompatibilidade do texto legal com os tratados internacionais de direitos humanos, em controle difuso de convencionalidade.
Pede e espera deferimento.

Fortaleza, 30 de março de 2019.
FRANCISCO BIONOR DO NASCIMENTO JUNIOR,

Defensor Público.
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