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RESUMO

O Superior Tribunal de Justica, no HC n° 379.269 — MS (2016/0303542-3), tramitado na
Terceira Secdo, buscou realizar um controle de convencionalidade em relacdo ao crime de
desacato, previsto no art. 331 do Cddigo Penal Brasileiro. Dessa forma, no presente trabalho,
verificaremos os argumentos e fundamentos expendidos pelo Tribunal, e, assim, como eles
foram desenvolvidos e justificados no presente julgado para a realizagcdo desse controle de
convencionalidade. Trata-se, entdo, de um estudo de precedente, no qual busca-se analisar se
houve um verdadeiro controle de convencionalidade em relagdo ao crime de desacato e, por
conclusdo, uma decisdo adequadamente fundamentada do Superior Tribunal de Justica em
relagdo ao caso. Empregou-se o método de abordagem indutivo, partindo do caso especifico (o
HC n° 379.269) para o geral (argumentos e teorias expendidas por cada Ministro) e como
método de procedimento foi utilizado o estudo de precedente do Superior Tribunal de Justica.
A pesquisa foi fundamentalmente bibliografica e documental, levando em consideracdo a
doutrina, a jurisprudéncia da Comissdo Interamericana de Direitos Humanos e da Corte
Interamericana de Direitos Humanos e os tratados de direitos humanos. Constatou-se que, em
que pese haver um avango no sentido do reconhecimento da necessidade de controle de
convencionalidade no Brasil, este ainda esta sendo feito de forma insuficiente e descompassada
dos preceitos do direito internacional, tal como ocorreu no julgado em anélise, resultando na
impossibilidade de se considerar que a matéria a respeito da convencionalidade do crime de
desacato chegou ao fim no Brasil, uma vez que, ndo houve um Didlogo entre as Cortes, levando
em consideracdo as interpretacfes e o entendimento da Corte Interamericana de Direitos
Humanos, da Comisséo Interamericana de Direitos Humanos e da doutrina acerca do tema.

Palavras-chave: Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus. Controle de Convencionalidade.
Crime de Desacato. Comisséo Interamericana de Direitos Humanos. Corte Interamericana de
Direitos Humanos.



ABSTRACT

The Superior Court of Justice, in HC n°. 379.269 — MS (2016/0303542-3), in the Third Section,
sought to carry out a control of conventionality in relation to the crime of contempt, provided
in art. 331 of the Brazilian Penal code. Thus, in the present work, we will verify the arguments
and foundations expended by the court, and thus, how they were developed and justified in the
present trial for the realization of this control of conventionality. It is, then, a previous study, in
which it seeks to analyze whether there was a true control of conventionality in relation to the
crime of contempt and, by conclusion, a well-founded decision of the Superior Court of Justice
in relation to the case. The method of inductive approach was employed, starting from the
specific case (the HC n° 379.269) for the general (arguments and theories expended by each
minister) and as a method of procedure was used the previous study of the Superior Court of
Justice. The research was fundamentally bibliographic and documental, taking into account the
doctrine, jurisprudence of the Inter-American Commission on Human Rights and the Inter-
American Court of Human Rights and human rights treaties. It was found that in that there is
an advance in the sense of recognizing the need for control of conventionality in Brazil, this is
still being done insufficiently and discompassed from the precepts of international law, as
occurred in the judgment in analysis, resulting in the impossibility of considering that the matter
regarding the conventionality of the crime of contempt came to an end in Brazil, since there
was no dialogue between the courts, taking into account the Interpretations and understanding
of the Inter-American Court of Human Rights, the Inter-American Commission on Human
Rights and the doctrine on the subject.

Keywords: Superior Court of Justice. Habeas Corpus. Conventionality Control. Crime of
Contempt. Inter-American Commission on Human Rights. Inter-American Court of Human
Rights.



LISTA DE QUADROS

TABELA | — Relacdo dos argumentos apresentados pelos Ministros...........cccccvevvevesiveinennns 38
TABELA Il — Relacdo dos argumentos apresentados pelos Ministros com a devida conclusédo

A ANALISE. .. et et —— 73



LISTA DE ABREVIATURAS E SIGLAS

Sigla Descricéo da Sigla

ADECON Acdo Declaratéria de Constitucionalidade

ADI Acdo Direta de Inconstitucionalidade

ADPE Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental

CADH Convencao Americana de Direitos Humanos

CDDPH Conselho de Defesa dos Direitos da Pessoa

Humana

o Comissao Interamericana de Direitos
Comissao IDH

Humanos
Corte IDH Corte Interamericana de Direitos Humanos
CPB Cadigo Penal Brasileiro
CPC/15 Cdodigo de Processo Civil de 2015
CREB/88 Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988
DIP Direito Internacional Publico
HC Habeas Corpus
OEA Organizacdo do Estados da América
ONU Organizacdo das Na¢6es Unidas
RE Recurso Extraordinario
REsp Recurso Especial
STF Supremo Tribunal Federal

STJ Superior Tribunal de Justica



ANEXOS

ANEXO I - HC n° 379.269/MS (2016/0303542-3)



SUMARIO

LN ERI0] 516 107X 0 IO 15
1 ANALISE DO ACORDAD.........coiieeeeeieetesese e ses s s s s s st 17
I R | VT Tor= 0 £ LA o WSSO PRPRSTPSN 17
1.2 Descrigdo das peculiaridades ProCESSUAIS. ..........coververieriiririerisieieieie e 18

1.3 Descricao das controvérsias interpretativas, das normas envolvidas e dos argumentos
juridicos e NA0-juridicos d0 ACOIAAD ..........ccveiiiiece e 19
1.3.1  Argumentos a favor da inconvencionalidade do crime de desacato................... 20
1.3.1.1 O patamar hierarquico supralegal dos tratados de direitos humanos e a
Convencdo Americana de Direitos HUmanos no Brasil ..........ccccoccvvevviievvieiveneseeee, 20
1.3.1.2 A necessidade de compatibilizacdo das normas internas com os tratados de
AIrEITOS NUMANOS .....ccveiiee ettt sttt nrenreas 21
1.3.1.3 A manifestacdo da Comissao Interamericana de Direitos Humanos em relacao

a inconvencionalidade do crime de desacato em casos analogos...........coceevvereeerernnnee 22
1.3.1.4 A forca normativa interna das recomendag6es da Comissao Interamericana de
DiIreitoS HUMANOS .....c.viiviiiieiieiieiee ettt st st neens 23

1.3.1.5 A incompatibilidade do crime de desacato aos principios democraticos e a

fIGNLING WOIAS DOCIIINE. ....cuiiiieiiece e 24
1.3.1.6 A desnecessidade do crime de deSacato ..........cccocereririreriienienie e 26
1.3.2  Argumentos a favor da convencionalidade do crime de desacato...................... 27

1.3.2.1 O patamar hierarquico supralegal dos tratados de direitos humanos e a
Convengdo Americana de Direitos Humanos no Brasil. ... 27
1.3.2.2 A auséncia de forca vinculante das recomendacdes expedidas pela Comissao
Interamericana de DireitoS HUMANOS ........ccoiiiiiieieiiiese e 28
1.3.2.3 A auséncia de precedente da corte relacionada ao crime de desacato atrelado ao
2 - | OSSPSR 29
1.3.2.4 A inadequacéo da via eleita para decidir pela convencionalidade do crime de
0 [C o ToF: 1 (o PP R 30
1.3.2.5 A ndo ofensa a liberdade de eXPreSSao ..........covevveieeieeieiecseeie e 30
1.3.2.6 A necessidade de compatibilizacdo das normas internas com os Tratados de
AIrEITOS NUMANOS. ... eeieeiieiiiee ettt et e e ste e e ereenreeneeeneenes 31

1.3.2.7 A adequagdo do crime de desacato no Brasil ao teste tripartite...................... 32



1.3.2.8 A ndo observancia da dupla compatibilidade vertical material e a margin of

APPIECIALION ...ttt bbbt bbbt n bbb aneene s 33
1.3.2.9 A necessidade do Crime de deSACALO ........eeeveeeeeeeeeee e eeeeae s 34
1.3.210 O Contempt Of COUI......ooiieiiiieseee e 36

1.3.3  Argumentos que ndo dizem respeito ao controle de convencionalidade - ndo
aplicacéo do principio da consungdo em relagéo ao crime de desobediéncia e desacato .37

1.3.4  Consideracdes finais do capitulo.........cccocvvveiieii i 38

2 DESCRIGCAO E ANALISE CRITICA DA RETORICA ARGUMENTATIVA DO
TRIBUNAL ..ottt bttt s et st e e s e et e e e seebe st et eneebeneens 40
2.1 O patamar hierarquico supralegal dos tratados de direitos humanos e a Convencéo
Americana de Direitos HUManos N0 BrasSil ..........cccccoveiiiiiiiienicc e 40
2.2 A necessidade de compatibilizacdo das normas internas com os tratados de direitos
PUMBNOS ...ttt bbbt b e b e s et et b benbesbenneereas 46
2.3 A forca vinculante das recomendacdes expedidas pela Comissdo Interamericana de
Direitos Humanos e a ndo observancia da dupla compatibilidade vertical material e a margin
OF @PPIECIALION ...t b bbbttt e bbb 51
2.4 A necessidade do crime de desacato e os principios democraticos - o teste
LU0 L (LSOO R RROPPR 63
2.5 A aplicacdo da teoria Contempt of Court e da teoria fighting words doctrine .......... 69
2.6 Ainadequagdo da via eleita para decidir a respeito da convencionalidade do crime de
(0[o7: ot (o OSSR RSTUTPR 71

2.7  Consideracdes finais do Capitulo .........ccocoveiieiiiie i 73

3 DESCRICAO E ANALISE CRITICA DO CONTROLE DE

CONVENCIONALIDADE REALIZADO PELO STJ NO HC n°379.269/MS................ 75
CONSIDERAGOES FINAIS .....oooieeeeeveeeeeeeeeeeeeeese s tes e saesass s s s s 83
REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS ....ooooeeeeeeeee oo e e e s e an s 85

ANEXOS e 92



15

INTRODUCAO

O presente estudo analisard a manifestacdo do Superior Tribunal de Justica (STJ) no
HC n° 379.269/MS (2016/0303542-3) (anexo I), tramitado na Terceira Se¢do, quando do
controle de convencionalidade exercido pelo Tribunal em relagdo ao crime de desacato, previsto
no art. 331 do Cddigo Penal Brasileiro (CPB), o qual prevé pena de detencdo, de seis meses a
dois anos, ou multa para aquele desacatar funcionario publico no exercicio da funcdo ou em
razao dela. Trata-se de um delito que visa proteger, como bem juridico, a dignidade, o prestigio,
o respeito devido a func¢ao publica.

Nesse ambito, verificaremos os argumentos e fundamentos expendidos pelo Tribunal,
e, assim, como eles foram desenvolvidos e justificados no presente julgado para a realizagao
desse controle.

Destarte, analisaremos se o respectivo tribunal, em relacdo ao crime de desacato,
realizou um real controle de convencionalidade, levando em consideragcdo a doutrina, a
jurisprudéncia da Comisséo Interamericana de Direitos Humanos (Comissdo IDH) e da Corte
Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH) e os tratados de direitos humanos,
notadamente a Convencdo Americana de Direitos Humanos (CADH) (ou Pacto de S&o José da
Costa Rica), para a formagédo de um precedente que possa ser reconhecido dentro do direito
interno.

Trata-se, entdo, de um estudo de precedente, no qual iremos analisar se houve um
verdadeiro controle de convencionalidade em relacdo ao crime de desacato e, por concluséo,
um precedente do STJ em relacdo ao caso, nao fazendo parte da analise a convencionalidade
em si do crime de desacato.

Desse modo, o problema do presente trabalho consiste em analisar se 0 Superior
Tribunal de Justica fez materialmente um efetivo controle de convencionalidade em relacéo ao
crime de desacato, de maneira que a decisao no julgamento seja um verdadeiro precedente desse
Tribunal Superior.

Assim, na esteira da professora Christine Oliveira Peter da Silva (2007, p. 2), justifica-
se 0 presente estudo como contribuicdo para a reflexdo daqueles que compartilham da premissa
de que é imprescindivel para a compreensao e interpretacdo do Direito a analise e discusséo dos
precedentes dos tribunais.

Com isso, 0 objetivo geral é analisar o controle de convencionalidade realizado pelo

STJ em relagdo ao crime de desacato no HC 379.269 — MS, tendo por base o0s critérios



16

construidos pela jurisprudéncia dos 6rgaos do sistema regional americano de Direitos Humanos
e pela doutrina acerca do tema.

A metodologia utilizada foi pesquisa bibliografica no direito nacional, direito
comparado e direito internacional dos direitos humanos, assim como analise jurisprudencial e
legislativa nacional e internacional a partir de um estudo de caso. Dessa forma, em uma
perspectiva de estudo indutivo, utilizou-se da metodologia de estudo de precedente de José
Joaquim Gomes Canotilho, citado por Christine Oliveira Peter da Silva (2007), que contempla
as seguintes etapas: i) descri¢do da situacdo fatica; ii) descricao das peculiaridades processuais;
iii) descricdo das normas envolvidas; iv) descricdo das controvérsias interpretativas; V)
descricdo dos argumentos juridicos e ndo-juridicos da decisdo; vi) descricdo e analise da
retorica argumentativa do Tribunal; e, vii) descricdo e analise critica da decisdo final do
Tribunal (SILVA, 2007, p. 7-8).

A justificativa reside na necessidade de avaliarmos se o Superior Tribunal de Justica
vem fazendo um real controle de convencionalidade para formacdo de verdadeiros precedentes
da Corte.

Nesse sentido, para uma analise mais completa do tema, o presente estudo adotou as
seguintes etapas: no primeiro capitulo, a exposicdo da situacdo fatica e processual do caso,
descrevendo os argumentos expendidos por cada Ministro para fundamentar o seu voto. No
segundo capitulo, apresenta-se a base tedrica do trabalho, a fim de realizar a analise dos
argumentos defendidos pelos Ministros que forneceram votos apartados, a fim de concluir a sua
persisténcia. Finalmente, no terceiro capitulo, deve-se analisar a decisdo como um todo, isto &,
a formacéo do precedente.

Nesse ambito, o trabalho em epigrafe revela-se de extrema importancia, tendo em vista
que a formacdo de um precedente € suma pertinéncia para o ordenamento juridico do pais, ao
contribuir para um incremento de seguranca juridica, racionalidade e coeréncia a pratica do
Direito No entanto, quando mal elaborado, pode ser fonte de desestabilizacdo do ordenamento
juridico interno.

Por fim, pretende-se investigar o Direito e a norma juridica numa perspectiva
pragmatica, por meio do estudo do precedente e sua analise critica. Assim, devemos nos ater
que os sujeitos que produzem as normas também devem ser considerados como essenciais para
a propria existéncia e significado das proprias normas, sendo que, 0 presente estudo de

precedente, busca exatamente fazer essa andlise critica. (SILVA, 2007, p. 1-2).
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1 ANALISE DO ACORDAO

O habeas corpus, com pedido liminar, n°® 379.269/MS (2016/0303542-3), cujo
julgamento ocorreu em 24 de Janeiro de 2018, tramitado na Terceira Secdo do Superior
Tribunal de Justical, sob relatoria do ministro Reynaldo Soares da Fonseca, teve como
impetrante a Defensoria Publica do Estado do Mato Grosso do Sul, impetrado o Tribunal de
Justica do Estado do Mato Groso do Sul e, como paciente, Magno Leandro Santos Angelico.
Votaram os Ministros: Antonio Saldanha Palheiro? (Relator do acérd&o), Felix Fischer®, Maria
Thereza de Assis Moura*, Jorge Mussi®, Rogerio Schietti Cruz®, Nefi Cordeiro’, Reynaldo
Soares da Fonseca® e Ribeiro Dantas®. Ausente, justificadamente, o Ministro Joel Ilan

Paciornik®® e como presidente do julgamento, o Ministro Sebastido Reis Junior'!,

1.1 Situacdo fatica

O fato que deu origem ao caso, ocorreu no dia 16 de agosto de 2015, em Campo
Grande/MS, quando Magno Leandro Santos Angelico foi flagrado por policiais militares,
conduzindo veiculo automotor, com sua capacidade psicomotora alterada em razdo da
influéncia de &lcool e realizando manobras anormais, conforme se extrai dos autos do acordao.

Nesse cendrio, o denunciado teria desobedecido ordem legal de policiais militares,
visto que, ap0Os parar repentinamente seu automadvel em via publica, ndo atendeu a solicitacdo
feita pelos policiais para se retirar do veiculo. Ato continuo, ao ser solicitada a identificacdo do
denunciado, este teria desacatado os policiais militares, no exercicio de suas fun¢des, realizando
gestos obscenos e proferindo dizeres como "vai tomar no cu seu bosta, o que eu estou fazendo”

(in verbis).

L O Superior Tribunal de Justica é composto por 33 ministros, encontrando-se resguardado nos artigos 104 e 105
da Constituicdo Federal. O respectivo Tribunal apresenta trés se¢Ges especializadas, cada Se¢do retine ministros
de duas Turmas, também especializadas. As Se¢des sdo compostas por dez ministros e as Turmas por cinco
ministros cada. No caso, a Terceira Secdo tem competéncia sobre a matéria de Direito Penal, sendo formada
pela Quinta e Sexta Turmas (BRASIL, 2019).

Compusera no julgamento a Sexta Turma do STJ.

Compusera no julgamento a Quinta Turma do STJ.

Compusera no julgamento a Sexta Turma do STJ.

Compusera no julgamento a Quinta Turma do STJ.

Compusera no julgamento a Sexta Turma do STJ.

Compusera no julgamento a Sexta Turma do STJ.

Compusera no julgamento a Quinta Turma do STJ.

Compusera no julgamento a Quinta Turma do STJ.

10 Compusera no julgamento a Quinta Turma do STJ.

11 Compusera no julgamento a Sexta Turma do STJ.

© O N o g~ W N
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Sucede que, ap6s Magno Leandro descer do veiculo, os policiais teriam constatado
que ele estaria com forte odor etilico, fala pastosa, olhos vermelhos, sendo entdo convidado a
realizar o teste de alcoolemia, situacdo que também teria sido recusada. Apds o ocorrido, foi
instaurado inquérito policial para investigar o fato, tendo sido o caderno inquisitorio remetido

ao Ministério Publico para o oferecimento da dendncia.

1.2 Descricao das peculiaridades processuais

O réu foi denunciado pelos delitos tipificados no art. 306 (conduzir veiculo automotor
com capacidade psicomotora alterada em razéo da influéncia de lcool ou de outra substancia
psicoativa que determine dependéncia) do Cddigo de Transito Brasileiro e nos arts. 330
(desobediéncia) e 331 (desacato), ambos do Cddigo Penal, em razdo dos fatos tratados.
Contudo, o Juizo de primeiro grau rejeitou parcialmente a dentincia, sob fundamento de que o
delito de desacato absorveu o crime de desobediéncia (principio da consunc¢éo), de modo que
recebeu a dendncia apenas em relacdo aos crimes previstos nos artigos 331 do Codigo Penal e
306 do Codigo de Transito Brasileiro.

Contra essa decisdo, o Ministério Publico interpds recurso em sentido estrito,
objetivando a reforma da decisdo para que fosse recebida in totum a dendncia ofertada contra
Magno Leandro Santos Angelico. O Tribunal de Justica do Estado do Mato Grosso do Sul
entendeu que os crimes de desobediéncia e de desacato foram praticados em contextos faticos
distintos, configurando crimes autdbnomos, dando provimento ao recurso ministerial,
determinando o recebimento integral da exordial e o normal prosseguimento do feito.'?

Destarte, a Defensoria Publica do Estado do Mato Groso do Sul impetrou o habeas
corpus, com pedido liminar, em face do Tribunal de Justica do Estado do Mato Groso do Sul,
sustentando que no presente caso haveria a existéncia de constrangimento ilegal, uma vez que
estaria perfeitamente cabivel a aplicacdo do principio da consuncdo, devendo o delito de
desacato absorver o crime de desobediéncia. Requereu-se, liminarmente no meérito, que fosse
aplicado o principio da consuncéo.

De inicio, foi indeferido o pedido liminar, tendo o Ministério Pablico opinado pelo

ndo conhecimento do writ. Sucede que, o Supremo Tribunal Federal, por sua Primeira Turma,

12 para fins de conhecimento, a seguir a ementa: RECURSO EM SENTIDO ESTRITO INTERPOSTO PELO
MINISTERIO PUBLICO - DESOBEDIENCIA E DESACATO - APLICACAO DO PRINCIPIO DA
CONSUNCAO NO RECEBIMENTO DA DENUNCIA - INVIABILIDADE - RECURSO PROVIDO. (TJ-
MS — RSE: 004950525220158120001 MS 0049505-25.2015.8.12.0001, Relator: Des. Dorival Moreira dos
Santos, Data de Julgamento: 06/10/2016, 3% Camara Criminal, Data de Publicacdo: 07/10/2016).
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e a Terceira Secdo do Superior Tribunal de Justica, diante da utilizacdo crescente e sucessiva
do habeas corpus, passaram a restringir a sua admissibilidade quando o ato ilegal for passivel
de impugnacéo pela via recursal propria, sem olvidar a possibilidade de concessdo da ordem,
de oficio, nos casos de flagrante ilegalidade. O objetivo seria preservar a utilidade e a eficacia
do mandamus, que seria o instrumento constitucional mais importante de protecéo a liberdade
individual do cidaddo ameagada por ato ilegal ou abuso de poder, garantindo a celeridade que
0 seu julgamento requer.

Assim, ndo obstante a fixacdo do entendimento no sentido de que seria incabivel o
habeas corpus substitutivo de recurso especial, em homenagem ao principio da ampla defesa,
passou-se ao exame da insurgéncia, para verificar a existéncia de eventual constrangimento
ilegal passivel de ser sanado pela concesséo da ordem, de oficio.

Quer dizer, em que pese inexistente a possibilidade de reparacdo da apontada
ilegalidade na via do remédio constitucional do habeas corpus, a Quinta Turma do STJ, no
julgamento do REsp-1.640.084/SP, de 15 de dezembro de 2016, Rel. Ministro Ribeiro Dantas,
havia afastado a tipicidade do crime de desacato, ante sua incompatibilidade com a Convencéo
Americana de Direitos Humanos. Assim, os Ministros da Quinta Turma, por unanimidade,
assentaram a inconvencionalidade do crime de desacato, sendo eles os Srs. Ministros Joel Ilan
Paciornik, Felix Fischer, Jorge Mussi e Reynaldo Soares da Fonseca, 0s quais votaram nos
termos do Ministro Relator Ribeiro Dantas. 3

Nesse ambito, a Quinta Turma do STJ deliberou afetar o habeas corpus a Terceira
Secdo desse Tribunal Superior, com base no regulamento interno do tribunal, em razdo da
relevancia do tema, uma vez que, a questdo afetaria ao controle de convencionalidade, que
antecede o tema inerente a incidéncia do principio da consuncdo do crime de desacato,
gravitando, notadamente, na orbita dos limites aos quais se submetem a liberdade de expresséo,

consignada no art. 13 da Convencdo Americana de Direitos Humanos.

1.3 Descrigao das controvérsias interpretativas, das normas envolvidas e dos argumentos

juridicos e ndo-juridicos do acérdao

13 Para fins se conhecimento: DIREITO PENAL E PROCESSUAL PENAL. RECURSO ESPECIAL. ROUBO,
DESACATO E RESISTENCIA. APELACAO CRIMINAL. EFEITO DEVOLUTIVO AMPLO.
SUPRESSAO DE INSTANCIA. NAO OCORRENCIA. ROUBO. PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA.
INAPLICABILIDADE. DESCLASSIFICACAO DO CRIME DE ROUBO PARA O DE
CONSTRANGIMENTO ILEGAL. AUSENCIA DE FUNDAMENTACAO. SUMULA 284/STF. TEMA
NAO PREQUESTIONADO. SUMULAS 282 E 356 DO STF. DESACATO. INCOMPATIBILIDADE DO
TIPO PENAL COM A CONVENCAO AMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. CONTROLE DE
CONVENCIONALIDADE (STJ - REsp-1.640.084/SP, Relator: Ministro Ribeiro Dantas, Data de Julgamento
15/12/2016, T5 — QUINTA TURMA, Data de Publicacio: DJe 1°/02/2017).
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Feitas as devidas exposicOes faticas e processuais, passemos a apresentacdo dos
argumentos usados pelos Ministros no acorddo em analise, a fim de identificar e descrever as
controvérsias interpretativas e as normas envolvidas que foram levantadas pelos Ministros
acerca da convencionalidade do crime de desacato, isto é, iremos nesse momento, examinar 0
controle de convencionalidade em si, realizado pelo Superior Tribunal de Justica quanto ao tipo
penal.

Assim, separou-se 0s argumentos proferidos no acordao em trés grupos: | - argumentos
a favor da inconvencionalidade do crime de desacato; Il - argumentos a favor da
convencionalidade do crime de desacato; e, Il - argumentos que ndo dizem respeito ao controle

de convencionalidade.

1.3.1Argumentos a favor da inconvencionalidade do crime de desacato

Quando se analisa os argumentos a favor da inconvencionalidade do crime de
desacato, extrai-se que votaram a favor os Ministros Reynaldo Soares da Fonseca e Ribeiro
Dantas. Enfatiza-se que apenas o primeiro Ministro argumenta efetivamente a respeito, em voto
apartado, por meio de uma fundamentagdo, per relationem!*, isto €, citando em seu voto o0s
fundamentos utilizados pelo Ministro Ribeiro Dantas no julgamento do REsp-1.640.084/SP,

tramitado na Quinta Turma do STJ, que afastou a tipicidade do crime de desacato.

1.3.1.1 O patamar hierarquico supralegal dos tratados de direitos humanos e a Convencao

Americana de Direitos Humanos no Brasil

O Ministro Reynaldo Soares da Fonseca sustenta que o art. 2° c/c o art. 29, da

Convencdo Americana de Direitos Humanos prevé a adocao, pelos Estados Partes, de "medidas

14 A motivacdo per relationem é aquela, por meio da qual se faz remissdo ou referéncia as alegagdes de uma das

partes, a precedente ou a decisdo anterior nos autos do mesmo processo é chamada pela doutrina e
jurisprudéncia de motivagdo ou fundamentacdo per relationem ou aliunde. Também é denominada de
motivacdo referenciada, por referéncia ou por remissdo (CAVALCENTE, 2015, p. 35).
Destaca-se que, tanto o Supremo Tribunal Federal, quanto o Superior Tribunal de Justica, entendem esta
espécie de motivacao, por si s6, ndo viola o art. 93, IX da Constituicdo Federal, isto é, ndo caracteriza auséncia
de fundamentacdo, desde que as razdes adotadas sejam formalmente iddneas ao julgamento da causa e 0
julgado faca referéncia concreta as pecas que pretende encampar, transcrevendo delas partes que julgar
interessantes para legitimar o raciocinio l6gico que embasa a concluséo a que se quer chegar. Nesse sentido,
para conhecimento, ver os seguintes julgados do STF e do STJ, respectivamente: Al 738982 AgR, Relator Min.
Joaquim Barbosa, Segunda Turma, julgado em 29/05/2012 e STJ. 62 Turma. HC 214.049-SP, Rel. originario
Min. Nefi Cordeiro, Rel. para acérddo Min. Maria Thereza de Assis Moura, julgado em 5/2/2015 (Info 557).
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legislativas ou de outra natureza”, visando a solugdo de antinomias normativas que possam
suprimir ou limitar o efetivo exercicio de direitos e liberdades fundamentais.

Afirma ainda que, a Corte Especial do Superior Tribunal de Justica, ao julgar, o
Recurso Especial 914.253/SP, adotou o0 entendimento firmado pelo Supremo Tribunal Federal
no Recurso Extraordinario 466.343/SP, no sentido de que os tratados de direitos humanos,
ratificados pelo pais, tém forca supralegal, o que significaria dizer que toda lei antagonica as
normas emanadas de tratados internacionais sobre direitos humanos é destituida de validade.

Nesse contexto, pelos acérddos, entende o Ministro Soares da Fonseca que foi
reconhecido o carater supralegal dos tratados que cuidam da prote¢do aos direitos humanos, de
forma que, no plano material, as regras provindas da Convengdo Americana de Direitos
Humanos, em relacdo as normas internas, sao ampliativas do exercicio do direito fundamental
a liberdade, razdo pela qual paralisam a eficAcia normativa da regra interna em sentido
contrério, haja vista que, para ele, ndo se trata aqui de revogacdo, mas de invalidade (REsp
914.253/SP).

1.3.1.2 A necessidade de compatibilizacdo das normas internas com os tratados de direitos

humanos

O Ministro Reynaldo Soares da Fonseca defende que decorre dessa supralegalidade
dos tratados de direitos humanos - entendimento tratado no subtdpico anterior - o controle de
convencionalidade, cuja finalidade € para o Ministro, compatibilizar as normas internas com os
tratados de direitos humanos.

Afirma Soares da Fonseca entdo que, a Corte IDH, quando do julgamento do caso
Almonacid Arellano y otros v. Chile, passou a exigir que o Poder Judiciario de cada Estado
Parte do Pacto de Sdo José da Costa Rica exerca o controle de convencionalidade das normas
juridicas internas que aplica aos casos concretos.

O Magistrado cita entdo o doutrinador Valério de Oliveira Mazzuoli para sustentar
que, no atual sistema normativo brasileiro, apenas os tratados que possuem status normativo
supralegal abrem oportunidade ao controle difuso de convencionalidade. O exercicio do
controle de convencionalidade seria um dever do juiz nacional, podendo ser feito a
requerimento da parte ou mesmo de oficio.

Destaca ainda, que o controle de convencionalidade ndo se confunde com o controle
de constitucionalidade, uma vez que a posic¢do supralegal do tratado de direitos humanos é

bastante para superar a lei ou ato normativo interno que lhe for contraria, abrindo ensejo a
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recurso especial, como, inclusive, ja realizou o STJ, ao entender pela inconvencionalidade da
priséo civil do depositario infiel.

Citaque o art. 105, 111, "a", da Constituicdo Federal de 1988 estabelece, a competéncia
do Superior Tribunal de Justica para “julgar, em recurso especial, as causas decididas, em tnica
ou ultima instancia, pelos Tribunais Regionais Federais ou pelos Tribunais dos Estados, do
Distrito Federal e Territorios, quando a decisdo recorrida contrariar tratado ou lei federal, ou
negar-lhes vigéncia".

Explica Reynaldo Soares da Fonseca que, se a discussdo girasse em torno de tratado
ou convengao votado sob regime do art. 5°, § 3°, da CRFB/88, seria diferente, porque a norma,
nesse caso, seria de status de emenda constitucional e, desse modo, haveria um controle de
constitucionalidade, com usurpacao da competéncia do Supremo Tribunal Federal - na hipdtese
de controle concentrado - ou da Corte Especial do Superior Tribunal de Justica - em caso de
controle difuso (clausula de reserva de plenario). Assim, para ele, é necesséria a realizacdo do
controle de convencionalidade no presente caso.

Dessarte, pontua Soares da Fonseca que, ao contrario do que entenderam as instancias
ordinérias, a auséncia de lei veiculadora de abolitio criminis ndo inibe a atuacdo do Poder
Judiciério na verificagdo de possivel inconformidade do art. 331 do CPB, que prevé a figura
tipica do desacato, com o art. 13 do Pacto de S&o José da Costa Rica, que estipula mecanismos

de protecdo a liberdade de pensamento e de expressao.

1.3.1.3 A manifestacdo da Comissdo Interamericana de Direitos Humanos em relacdo a

inconvencionalidade do crime de desacato em casos analogos

Afirma o Ministro Reynaldo Soares da Fonseca que a Comissao IDH ja se manifestou
a respeito do tema em casos que envolveram os paises da Argentina, Chile, Panama, Peru e
Venezuela, destacando que o resultado € sempre pela prevaléncia do art. 13 do Pacto de S&o
José da Costa Rica sobre normas internas que tipificam o crime em exame.

Assim, como paradigma, o Magistrado frisou o Caso n. 11.012, relativo ao jornalista
Horécio Verbitsky, condenado por desacato em razéo de ter chamado de "asqueroso” o Ministro
Augusto César Belluscio, da Suprema Corte de Justica da Republica Argentina. A controvérsia
foi resolvida mediante o compromisso do pais vizinho no sentido de extirpar de seu

ordenamento juridico o delito de desacato.
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No caso Palamara lIribarne v. Chile (2005) a solugdo ndo foi amistosa, tendo a
Comissdo IDH considerado que a Republica do Chile violou o disposto no art. 13 da CADH
ante a imputacdo do crime de desacato ao escritor Humberto Antonio Palamara Iribarne.

O Ministro destaca que, no relatorio especial de 1995, a Comissao IDH afirmou que
as leis de desacato se prestam ao abuso, como meio para silenciar ideias e opinides consideradas
incobmodas pelo establishment, bem assim proporcionam maior nivel de protecdo aos agentes
do Estado do que aos particulares, em contravencao aos principios democratico e igualitario.

Soares da Fonseca cita ainda que a Comissé@o IDH aprovou a Declaracao de Principios
sobre Liberdade de Expressdo, estatuindo no art. 11 que os funcionarios publicos estéo sujeitos
a um maior controle por parte da sociedade. As leis que punem a manifestacdo ofensiva dirigida
a funcionarios publicos, geralmente conhecidas como “leis de desacato”, atentam contra a
liberdade de expressdo e o direito a informacéo.

Por fim, o Ministro cita o trecho da justificativa da aprovagdo do Principio n. 11 sobre
Liberdade de Expressdo, para a qual essa distincdo inverteria diretamente o principio
fundamental de um sistema democratico, 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 coativo.

1.3.1.4 A forga normativa interna das recomendacgdes da Comissdo Interamericana de

Direitos Humanos

Defende o Ministro Reynaldo Soares da Fonseca, que as recomendacdes da Comissdo
IDH assumem forca normativa interna, para isso, cita que no caso Loayza Tamayo v. Peru e
nos posteriores, a Corte IDH sustentou que o principio da boa-fé, consagrado também na
Convencao de Viena sobre Direito dos Tratados, obriga os Estados contratantes da Convencao
Americana de Direitos Humanos a realizar seus melhores esforcos para cumprir as deliberacdes
da Comissdo IDH, que é também 6rgdo principal da Organizacdo dos Estados Americanos
(OEA), organizacdo que tem como uma de suas fungdes justamente promover a observéncia e
a defesa dos direitos humanos no continente americano.

N&o obstante, o Ministro afirma que mesmo assim, o Brasil ndo retirou da legislagdo
o crime de desacato, o que, a teor de denuncias formuladas pelas Defensorias Publicas da Uniéo
e do Estado de S&o Paulo a Comissédo IDH, consubstanciaria descumprimento do art. 13 da
CADH e do respectivo Principio sobre Liberdade de Expressao n. 11.

Afirma, com fundamento na doutrina de Valério de Oliveira Mazzuoli no Institut de

Droit International, na Resolugéo sobre A atividade do juiz interno e as relagdes internacionais
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do Estado’, que devem os juizes internos aplicar com total independéncia as normas provindas
do direito internacional e as interpretem segundo os métodos seguidos pelos tribunais
internacionais. Ou seja, segundo o Ministro, o que o Institut pretende é que 0s juizes internos
interpretem e apliquem o direito internacional da mesma maneira que um tribunal internacional
o faria, isto é, como se uma jurisdicdo internacional fossem.

Afirmaainda, que a adesdo ao Pacto de Sdo José da Costa Rica significa a transposicéo,
para a ordem juridica interna, de critérios reciprocos de interpretacdo, sob pena de negacéo da
universalidade dos valores insertos nos direitos fundamentais nele reconhecidos.

Dessa forma, cita a Opinido Consultiva n. 5/1985, da Corte IDH, a qual consagraria o
principio pro homine na hermenéutica das normas domeésticas e internacionais relativas a
protecdo dos direitos fundamentais, havendo idéntica previsdo na Constituicdo brasileira de
1988, que estabelece, como fundamento do Estado Democréatico de Direito, a dignidade da
pessoa humana (art. 1° IlIl, CRFB/88) e, como parametro das relagBes internacionais, a
prevaléncia dos direitos humanos (art. 4°, 1I, CRFB/88). Destaca ainda que, no controle de
convencionalidade, o intérprete deve estar imbuido da premissa de que os Estados existem para
0s humanos e néo vice-versa.

Logo, para o Ministro Soares da Fonseca, tendo em vista que a criminalizagdo do
desacato contraria a CADH, resta inviabilizada a condenagdo por esse crime com fundamento
em norma interna incompativel com Convencdo Americana de Direitos Humanos (norma
supralegal), do qual o Brasil € signatario. Desse modo, embora entendendo as razdes praticas
dos que pensam em sentido contrario (ordem, respeito a autoridade, etc.), sustenta que se deve
retirar da acdo penal na origem a imputacdo do crime de desacato, em razéo do controle de

convencionalidade ora realizado.

1.3.1.5 A incompatibilidade do crime de desacato aos principios democréticos e a fighting

words doctrine

Ainda sobre o crime de desacato, Reynaldo Soares da Fonseca cita, com base no
doutrinador Guilherme de Sousa Nucci, que 0 sujeito passivo seria 0 Estado e, apenas em
segundo plano, também o funcionario publico, e isto porque o bem juridico precipuamente
tutelado seria o prestigio da fungéo publica.

Dessa forma, embora a jurisprudéncia tivesse afastado a tipicidade do desacato quando
a palavra ou o ato ofensivo resultar de reclamacdo ou critica a atuagdo funcional do agente

publico, o esforco intelectual de discernir censura de insulto & dignidade da funcdo exercida em
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nome do Estado é por demais complexo, abrindo espaco para a imposicao abusiva do poder
punitivo estatal. Com efeito, a depender da suscetibilidade do funcionério, uma palavra ou um
gesto podera sujeitar o autor a longa e tormentosa acdo penal, até que um tribunal venha
reconhecer a arbitrariedade da imputacédo do crime do art. 331 do CP.

Cita, por exemplo, que o STJ ja& trancou acdo penal por desacato, movida contra
Promotora de Justica que pronunciou a frase "eu nunca ouvi tanta besteira”, direcionada ao
Corregedor Procurador Geral do Ministério Publico do Estado. Noutra oportunidade, sustenta
que o STJ afirmou que ndo houve desacato ao magistrado em razdo da funcéo jurisdicional,
tendo sido as ofensas a ele dirigidas em carater pessoal, decorrentes de sua atitude como
passageiro de companhia aérea.

Outro caso de repercussao citado, é o da morte de trés jovens do Morro da Providéncia,
no Rio de Janeiro/RJ, na sequéncia de suas prisdes por desacato a militares do Exército em
operacdes naquela localidade. Disp&e que no caso, foi investigado pelo Conselho de Defesa dos
Direitos da Pessoa Humana (CDDPH), que, no relatério de 30/9/2008, recomendou eliminar
esse tipo penal, por violar pardmetros protetivos internacionais.

Dessa forma, explica o Ministro que esse estado de coisas induziu a proposta de dois
projetos de lei favoraveis a abolicdo do delito, o PL. n°. 4.548/2008, apresentado pelo Deputado
Federal Edson Duarte, e 0 PL n°. 602/2015, de autoria do Deputado Federal Jean Wyllys.

O Ministro menciona ainda os argumentos usados pela Procuradora Federal dos
Direitos do Cidaddo, Deborah Duprat, em Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF) perante o Supremo Tribunal Federal, destacando que a tipificacdo do
crime de desacato atenta contra o regime democratico, na medida em que impede o controle da
atuacdo de servidores publicos a propdsito de suas fungdes. Do mesmo modo, inibiria a
liberdade de expressdo nos seus aspectos e fundamentos essenciais, além de atingir mais
severamente aqueles que estdo em luta pela implementacao de seu catalogo de direitos, em clara
ofensa ao principio da igualdade. Ressalta que a situacdo compromete o Brasil no cenério
internacional, em raz&o do ndo cumprimento de obrigacdes as quais aderiu livremente.

Fundamenta também em Nélson Hungria, para afirmar que ndo ha duvida de que a
criminalizacdo do desacato esta na contramédo do humanismo, porque ressalta a preponderancia
do Estado - personificado em seus agentes - sobre o individuo. Assim, para ele, seria de tal
posicao o conceito de que todo funcionério publico, desde o mais graduado ao mais humilde, é
instrumento da soberana vontade e atuacdo do Estado, dai a especial protegdo que lhe consagra

a lei penal.
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Ademais, a punicdo do uso de linguagem e atitudes ofensivas contra agentes estatais
seria medida capaz de fazer com que as pessoas se abstenham de usufruir do direito a liberdade
de expressao, por temor de sanc¢des penais, sendo esta, uma das razdes pelas quais a Comissdo
IDH estabeleceria a recomendacéo de que os paises aderentes ao Pacto de Sao José abolissem
suas respectivas leis de desacato.

Exceto as normas e regras de interpretacdo do sistema interamericano de protecao aos
direitos humanos, o0 ministro menciona a construcao jurisprudencial norte-americana sobre a
fighting words doctrine (“palavras duras”, tradu¢ao livre), pela qual, a Suprema Corte dos
Estados Unidos teria desenvolvido, a partir do caso Chaplinsky v. New Hampshire (1942), o
entendimento de que o right of free speech (Primeira Emenda) ndo protegeria a utilizacdo de
palavras que incitassem a quebra imediata da paz social (fighting words doctrine). Entretanto,
em casos posteriores, tendo como paradigma o precedente firmado em Lewis v. City of New
Orleans, aquele Tribunal teria passado a reduzir a margem de aplicagéo da teoria das "palavras
belicosas", para declarar a inconstitucionalidade de leis de desacato redigidas de maneira vaga
ou cujo alcance fosse excessivo, de modo a conferir ao funcionario poder ilimitado para prender
ou processar 0 suposto infrator.

Destaca ser importante a ponderacdo da Suprema Corte norte-americana pois, no
tocante a liberdade de expressdo, ha de se ter redobradas cautelas ao prospectar limites a seu
uso, sobretudo quando o particular se volta contra o Estado, ainda que para externar sentimentos
desconexos ou de aleivosia, pois, particularmente ai, a liberdade costuma ofender.

Posto isso, 0 Ministro Reynaldo Soares deu razdo ao recorrente no ponto em que aduz
a inviabilidade da condenacdo por desacato com fundamento em tipo penal incompativel com
0s parametros normativos oferecidos pelo art. 13 do Pacto de Séo José da Costa Rica, do qual

a Republica Federativa do Brasil € signataria.

1.3.1.6 A desnecessidade do crime de desacato

Soares da Fonseca, também destaca que o afastamento da tipificacdo criminal do
desacato ndo impediria a responsabilidade ulterior, civil ou até mesmo de outra figura tipica
penal (calnia, injuria, difamacéo etc.), pela ocorréncia de abuso na expressao verbal ou gestual
ofensiva, utilizada perante o funcionario publico.

Assim, na linha de argumentacdo expendida pelo Subprocurador-Geral da Republica,
Nivio de Freitas Silva Filho, ressalta que eventuais condutas que exorbitem os limites da

razoabilidade podem ser suficientemente responsabilizadas por instrumentos de natureza civel
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e mesmo penal, aplicaveis a toda e qualquer pessoa, mostrando-se desnecessario manter um
tipo dotado de conceitos vagos e imprecisos, que tem servido mais como meio de intimidagéo

dos cidaddos do que para a protecdo da Administracdo Publica.

1.3.2 Argumentos a favor da convencionalidade do crime de desacato

Apontaremos a seguir os fundamentos que foram extraidos do julgado a fim de
defender a convencionalidade do crime de desacato. VVotaram a favor da convencionalidade os
Ministros Antonio Saldanha Palheiro, que lavrara o acérddo, Rogerio Schietti Cruz, Nefi
Cordeiro, Felix Fischer, Maria Thereza de Assis Moura e Jorge Mussi. Destaca-se que apenas
0s trés primeiros tiveram votos apartados, os demais aderiram ao voto do Ministro Antdnio

Saldanha Palheiro.

1.3.2.1 O patamar hierarquico supralegal dos tratados de direitos humanos e a Convencao

Americana de Direitos Humanos no Brasil.

O Ministro Antdnio Saldanha expressamente adotou o patamar hierarquico supralegal
dos tratados de direitos humanos e a Convengdo Americana de Direitos Humanos no Brasil
como argumento, aduzindo que tal Convencdo, promulgada por intermédio do Decreto n.
678/1992%°, deve, necessariamente, ser observada na sua integralidade.

Destacou que no Brasil firmou-se o entendimento de que, os tratados de direitos
humanos, ao serem incorporados antes da Emenda Constitucional n. 45/2004, portanto, sem a
observancia do rito estabelecido pelo art. 5°, 8 3° da CRFB, exprimem status de norma
supralegal, produzindo, segundo ele, efeito paralisante sobre as demais normas que compdem
o0 ordenamento juridico, a excecdo da Magna Carta.

Nesse ambito, cita precedentes que resultaram no carater supralegal conferido aos
Tratados sobre Direitos Humanos ratificados pelo Brasil, inicialmente sufragado pela Pretoria
Corte e, em ato continuo, pelo Superior Tribunal de Justica - RE 466343 e REsp 914.253/SP,
respectivamente.

Pontua ainda no voto, a mencdo a Convengdo IDH, no tocante a enumeragédo de
deveres, notadamente em seu Capitulo I, o qual traz diretrizes gerais impostas aos Estados

aderentes.

15 Trata-se do Decreto Presidencial que promulgou a Convengdo Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de
Sao José da Costa Rica), de 22 de novembro de 1969.
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1.3.2.2 A auséncia de forga vinculante das recomendagOes expedidas pela Comissdo

Interamericana de Direitos Humanos

Os Ministros Antbnio Saldanha Palheiro e Rogerio Schietti Cruz adotaram como
argumento a auséncia de forca vinculante das recomendacOes expedidas pela Comisséo
Interamericana de Direitos Humanos, como argumento.

Assim, o Saldanha Palheiro menciona o art. 33 da CADH, que trata da estrutura do
Sistema Interamericano, estabelecendo que sdo competentes para conhecer das matérias
concernentes na CADH: a Comissdo IDH e a Corte IDH. De forma que, segundo ele, de acordo
com o art. 41 do Pacto de Sdo José da Costa Rica, a Comissao IDH possui a funcdo primordial
de promover a observancia e a defesa dos direitos humanos.

Sucede que, para 0 Magistrado, quando da analise do art. 41, deduz-se que os verbos
relacionados as suas fungdes ndo ostentam carater decisério, mas tdo somente instrutorio ou
cooperativo, e ndo possuem qualquer funcéo jurisdicional.

Nesse sentido, em sua visdo, a Corte IDH é uma instituicdo judiciaria autbnoma
destinada a aplicacdo e a interpretacdo da Convengdo Americana sobre Direitos Humanos,
possuindo funcao jurisdicional e consultiva, fundamentando no art. 2° do Estatuto da Comissao
IDH. Destaca ainda, o art. 68 da CADH, segundo o qual os Estados Partes na Convencéo se
comprometem a cumprir a decisdo da Corte IDH em todo caso em que forem partes, o que
denota de forma patente seu carater vinculante.

N&o obstante, para Saldanha Palheiro, as deliberagdes internacionais de direitos
humanos decorrentes dos processos de responsabilidade internacional do Estado podem resultar
em: recomendacdes; decisfes quase judiciais e decisdo judicial. Na sua visdo, a primeira revela-
se ausente de qualquer carater vinculante, ostentando mero carater "moral”, podendo resultar
dos mais diversos 6rgdos internacionais. Os demais institutos, porém, situam-se no ambito do
controle, propriamente dito, da observancia dos direitos humanos.

Conclui ent&o que as recomendacdes da Corte IDH ndo possuem forga vinculante, mas
somente "poder de embarago” ou "mobilizacdo da vergonha", razdo pela qual entende
insuficiente para afirmar a inconvencionalidade do desacato.

No mesmo sentido o Ministro Rogerio Schietti Cruz, defendeu ainda, que a
manutencdo do crime de desacato no ordenamento juridico pelo Brasil ndo implica no
descumprimento do art. 13 da CADH e do respectivo principio da liberdade de expressdo, uma

vez que as normas de direito internacional, integrantes do nosso ordenamento juridico, podem
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ser interpretadas como qualquer outra, ndo teriam essas a forca vinculante que se procurou a

elas emprestar.

1.3.2.3 A auséncia de precedente da corte relacionada ao crime de desacato atrelado ao

Brasil

Os Ministros Anténio Saldanha Palheiro e Rogerio Schietti Cruz adotaram
expressamente a auséncia de precedente da corte relacionada ao crime de desacato atrelado ao
Brasil como argumento.

Dessa forma, Antdnio Saldanha Palheiro sustenta que, embora a Corte IDH ja tenha se
pronunciado sobre o tema "leis de desacato”, entende o Ministro que o0s casos foram
significativamente distintos, ndo havendo ainda precedente da Corte IDH relacionada ao crime
de desacato atrelado ao Brasil.

Aderindo ao mesmo argumento, o Ministro Rogerio Schietti Cruz, afirma ainda que,
dos casos que foram analisados no voto do relator, alguns dizem respeito a manifestacdes
apenas da Comissdo IDH. Além disso, desses casos referidos, alguns, como o Kimel vs.
Argentina — que inclusive teria resultado, posteriormente, na revogacao do crime de desacato
pela Argentina —, foram analisados apenas pela Comissao IDH.

Segundo o Ministro Schietti Cruz, lendo as decisdes proferidas pela Corte IDH nesses
casos, perceber-se-ia que cuidaram de delitos de opinido, imputados as condutas de pessoas
que, segundo os respectivos governos, demandaram a reacdo estatal ao mau uso da liberdade
de expressao, quase sempre cometidos por jornalistas ou escritores.

Cita ent&o, os crimes imputados ao escritor Palamara Iribarne, punido pela publicacéo
de um livro em que ele criticou o servico de inteligéncia chileno, e a Eduardo Gabriel Kimel,
autor do livro “O Massacre de Sdo Patricio”, no qual critica severamente a atuacao de inlimeras
autoridades, entre elas um juiz, que n&o teriam investigado os referidos crimes por supostos
interesses do regime militar que teve lugar na Argentina.

Destaca o Ministro, que todos 0s outros casos - Ricardo Canese vs. Paraguai; Herrera
Ulloa vs. Costa Rica; Tristan Donoso vs. Panama; Uson Ramirez vs. Venezuela; Verbitsky vs.
Argentina - se refeririam a manifestacbes de opinido de escritores e jornalistas contra
autoridades, e ndo a ofensas proferidas na presenca de um servidor publico.

Logo, para Schietti Cruz, quanto ao crime de desacato, € muito diferente o que se
observa no Brasil quando tal figura delitiva é invocada. O tipico caso de desacato no sistema

de justica, trataria de situacdes de abordagem policial, de prisdo em flagrante, de cumprimento
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de mandado pelo oficial de justica, de entrevero ocorrido em audiéncias judiciais, de
atendimento de servidor em hospitais, reparti¢ces publicas, etc.

Entdo, para ele, ndo haveria identidade entre as situacOes faticas que resultaram nos
julgamentos referidos e as que os tribunais brasileiros correntemente enfrentam quando sao
processados os autores de crimes de desacato a autoridade. N&o sendo, ainda, adequado invocar
esses parametros que a Comissdo IDH e, em alguns casos, a Corte IDH utilizam para extrair a
conclusdo de que o crime de desacato deve ser abolido em todos os paises sob a jurisdicdo do

sistema interamericano de direitos humanos.

1.3.2.4 A inadequagdo da via eleita para decidir pela convencionalidade do crime de

desacato

O Ministro Rogerio Schietti Cruz adotou ainda como argumento, a inadequacao da via
eleita para decidir pela convencionalidade do crime de desacato. Para ele, pelo menos neste
momento — ainda mais em um habeas corpus, dada a dificuldade de ter a exata dimensdo dos
fatos ocorridos —, ndo iria tdo longe para afirmar que o crime de desacato ndo mais integra o
ordenamento juridico penal brasileiro, por conta de relatorios ou informes da Comissdo IDH e
de casos julgados pela Corte IDH que nédo tiveram o Brasil como parte e ndo trataram da
situacdo fatica idéntica a que foi versada no habeas corpus.

1.3.2.5 A ndo ofensa a liberdade de expressédo

Os Ministros Antonio Saldanha Palheiro e Nefi Cordeiro adotaram expressamente a
ndo ofensa a liberdade de expressdo como argumento.

Nessa perspectiva, Saldanha Palheiro, sustenta que a Corte IDH ja teria se posicionado
acerca da liberdade de expressdo, rechacando tratar-se de direito absoluto, tal como
demonstrado no Marco Juridico Interamericano sobre o Direito a Liberdade de Expresséo.

No mesmo sentido, o segundo Ministro que ndo vé o crime de desacato incompativel
com as normativas internacionais, pois somente protegem a liberdade de opinido ou critica de
expressdo ou informagdo, mas ndo tornam com isso incompativel o crime de desacato. Para
Nefi Cordeiro, embora até fosse possivel ponderacdo diversa, destaca que ndo pode ser
classificado como absurdo o tratamento do Direito Penal como um desvalor maior a ofensa que

é feita ao servidor publico em razdo de sua funcdo. Tem-se, para ele, a protecdo da
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administracdo publica, mas, também, tem-se, subsidiariamente, a protecdo da honra de quem
estd mantendo contato com pessoas pelo exercicio da funcéo e ndo por contatos da vida privada.

Também afirma que no caso concreto, ndo ha qualquer discussdo quanto a critica ou
manifestacdo de pensamento, uma vez que as palavras proferidas pelo recorrente no caso nao
foram manifestagdo de pensamento, direito de critica ao Estado ou uma ofensa irrogada em face
do servidor. Inclusive, essa auséncia de ofensa em face do servidor, € para o Ministro, outras
das grandes diferenciacGes entre a injuria e o0 desacato, porque a injuria ndo precisaria ser

realizada pessoalmente.

1.3.2.6 A necessidade de compatibilizag&o das normas internas com os Tratados de direitos

humanos

O Ministros Antonio Saldanha Palheiro e Rogerio Schietti Cruz adotaram
expressamente a necessidade de compatibilizagdo das normas internas com os Tratados de
direitos humanos como argumento.

Defende Saldanha Palheiro, que a Comissdo IDH e a Corte IDH tém perfilhado o
entendimento de que o exercicio dos direitos humanos deve ser feito em respeito aos demais
direitos, de modo que, no processo de harmonizacdo, o Estado desempenha um papel crucial
mediante o estabelecimento das responsabilidades ulteriores necessérias para alcancar tal
equilibrio exercendo o juizo entre a liberdade de expressdo manifestada e o direito
eventualmente em conflito, citando o ocorrido no caso Eduardo Kimel vs. Argentina, no qual a
Comissdo IDH anunciou importantes principios sobre o alcance do direito fundamental a
liberdade de expresséo, com base no artigo 13 da CADH.

Dessarte, sustenta que esse cenario deve ser submetido ao denominado controle de
convencionalidade, que, na espécie, revela-se difuso, tendo por finalidade, compatibilizar
verticalmente as normas domésticas com os tratados internacionais de direitos humanos
ratificados pelo Estado e em vigor no territério nacional.

O Ministro Rogerio Schietti Cruz, apresenta 0 mesmo entendimento acima e
acrescenta que o controle de convencionalidade deve obrigar todo e qualquer magistrado ou
Orgdo que integra o respectivo Poder Judiciario a segui-lo, além das normas dos tratados
internacionais, notadamente a CADH, a jurisprudéncia da Corte IDH que os interpreta e, acima
de tudo, as decisdes da Corte IDH relativas aos processos dos quais o Estado facga parte.

Assim, o ministro cita que em recente julgado (Cabrera Garcia y Montiel Flores Vs.

México), a Corte IDH fixou, que para exercer o controle de convencionalidade, os juizes e
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6rgdos vinculados a administracao da justica devem ter em conta ndo somente o tratado, sendo
também a interpretacdo que lhe tenha dado a Corte IDH, intérprete Gltima da CADH - destaca
no mesmo sentido o caso Liakat Ali Alibux Vs. Surinam; e, 0 caso de personas dominicanas y
haitianas expulsadas Vs. Republica Dominicana.

Contudo, diferente do Ministro Saldanha Palheiro, entende Schietti Cruz que, a
composigdo do Sistema Interamericano de Protecdo dos Direitos Humanos difere da
organizacdo do sistema europeu. Enquanto neste somente ha a Corte Europeia de Direitos
Humanos, o sistema interamericano conta também com a Comissdo IDH, com o objetivo de
receber os pedidos, seja de um Estado, seja de um individuo, de tutela de direito humano
protegido pelo sistema. Isto é, recebida a peti¢do, abrir-se um procedimento, em cujo ambito se
realiza, eventualmente, visitas, nomeacao de relatores, tratativas com o Estado questionado e,
a partir desses procedimentos, fixacdo de recomendacGes por parte da Comissdo IDH, que, se
néo atendidas a tempo e modo, podem engendrar 0 acionamento da Corte IDH. Pontua ainda
que, como tal ndo se deu ainda em relacdo ao desacato no caso brasileiro, ndo haveria a

necessidade de tal harmonizacao.

1.3.2.7 A adequagdo do crime de desacato no Brasil ao teste tripartite

O Ministro Antonio Saldanha Palheiro adotou expressamente a adequagéo do crime
de desacato no Brasil ao teste tripartite como argumento. Sustenta que, no Marco Juridico
Interamericano sobre o Direito a Liberdade de Expressdo, é definido o denominado teste
tripartite, no qual se exige o preenchimento cumulativo de especificas condi¢bes emanadas do
art. 13.2. do Pacto de Sdo José da Costa Rica, para que se admita eventual restricdo do direito
a liberdade de expressdo, citando elas: (1) a restricdo deve ter sido definida de forma precisa e
clara por meio de uma lei formal e material, (2) a restricdo deve se orientar a realizacdo de
objetivos imperiosos autorizados pela Convencdo Americana, e (3) a restricdo deve ser
necessaria em uma sociedade democratica para o sucesso dos imperiosos fins buscados;
estritamente proporcional a finalidade buscada; e idénea para alcancgar o imperioso objetivo que
procura realizar.

O Ministro levanta que, em se tratando de restri¢cdo oriunda da norma penal, soma-se
a este rol a estrita observancia do principio da legalidade. Outrossim, os vetores de
hermenéutica dos Direitos tutelados na CADH encontrariam assento em seu art. 29, ao passo

que o alcance das restri¢Oes se situaria no art. 30 do mesmo diploma.
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Nesse diapaséo, frisa que, sob o prisma de ambos instrumentos de interpretacdo, ndo
vislumbra qualquer transgressdo do direito a liberdade de expressdo pelo teor do art. 331 do
Caodigo Penal, ante as singularidades que norteiam o caso em tela. Para 0 Ministro, o citado
dispositivo legal preenche de forma plena todos os requisitos exigidos para que se admita a
restricdo ao direito de liberdade de expressdo, tendo em vista que, além de ser objeto de previséo
legal com acepcdo precisa e clara, revela-se essencial, proporcional e idoneo a resguardar a

moral publica e, por conseguinte, a propria ordem publica.

1.3.2.8 A ndo observancia da dupla compatibilidade vertical material e a margin of
appreciation

O Ministros Antonio Saldanha Palheiro adotou expressamente a ndo observancia da
dupla compatibilidade vertical material e margin of appreciation (margem de apreciagéo) como
argumento. Afirma que, para a producdo normativa doméstica ter validade e, por conseguinte,
eficacia, exige-se uma dupla compatibilidade vertical material. Nessa toada, atraindo essa
conjuntura a situacdo em concreto, ter-se-ia que o crime de desacato ndo pode, sob qualquer
viés, seja pela auséncia de for¢a vinculante as recomendacdes expedidas pela Comisséo IDH,
como ja explanado, seja pelo viés interpretativo, o que mereceria especial importancia, ter sua
tipificagdo penal afastada.

Nada obstante, para ele, ainda que existisse decisdo da Corte IDH sobre a preservacao
dos direitos humanos, essa circunstancia, por si s6, ndo seria suficiente a elidir a deliberacao do
Brasil acerca da aplicacdo de eventual julgado no seu ambito doméstico, tudo isso por forca da
soberania inerente ao Estado.

Diante dessa 6tica, Saldanha Palheiro fundamenta com base na teoria da margem de
apreciacdo nacional (margin of appreciation), nos termos do autor Luiz Guilherme Arcaro
Conci, que, em que pese se parta do pressuposto de que os direitos humanos tenham pretensao
universalista, pode-se pensar na necessidade de que os Estados nacionais estejam — apesar de
vinculados ao direito internacional dos direitos humanos — em situacdo econdmica, social,
politica ou juridica diferenciada, o que, em algumas situacoes, legitimaria uma diversidade de
resultados no processo hermenéutico.

Concluindo, aponta para uma reflexdo que relativiza a perspectiva universalista, no
sentido de entender que os Estados nacionais, apesar de signatarios dos mesmos tratados e
vinculados pela jurisprudéncia da Corte IDH, no caso americano, ou pelo Tribunal Europeu de

Direitos Humanos, naquele continente, continuam a manter um espectro de discricionariedade
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para a concretizagdo dos direitos humanos, ainda que existam decisfes tomadas por 6rgédos
judiciérios, ndo judiciarios ou que exer¢cam funcdo quase judicial. Nao se trata da possibilidade
do descumprimento ou da violagdo, mas de entender que ha uma margem de discricionariedade
para temperamento de algumas decisbes proferidas internacionalmente, quando de seu

cumprimento internamente.

1.3.2.9 A necessidade do crime de desacato

Os Ministros Anténio Saldanha Palheiro e Rogerio Schietti Cruz adotaram
expressamente como argumento a necessidade do crime de desacato.

O Ministro Saldanha Palheiro traz a baila a natureza juridica do crime de desacato, a
fim de justificar a sua necessidade no ordenamento juridico, apontando que o crime de desacato
tem origem no fato de se considerarem qualificadas as injurias e ofensas para certa categoria de
pessoa, tal qual acontecia em Roma, quando as respectivas penas eram majoradas caso
praticadas contra magistrados.

Ato continuo, afirma que no Brasil, 0 mencionado delito tem seu ineditismo rompido
nas OrdenacOes Filipinas, posteriormente, adequado a época do Codigo Criminal do Império
de 1830, quando abordado como espécie qualificada de injuria (art. 237, § 2°), em seguida, a
do Cdédigo Penal dos Estados Unidos do Brasil de 1890 (art. 134), ao ser previsto como crime
auténomo de desacato, e, por fim, passou a ser consignado no atual Codigo Penal (art. 331).

Sustenta ainda que, o desacato € especial forma de injdria, caracterizado como uma
ofensa a honra e ao prestigio dos 6rgéos que integram a Administracao Publica. Cita Magalhdes
Noronha para defender que o crime de desacato visa a proteger o bem juridico da dignidade, o
prestigio e o respeito devido a funcdo publica. O Estado é sujeito diretamente interessado em
que aquele seja protegido e tutelado, por ser indispensavel a atividade e a dinamica da
administragdo publica. Sem isso, ndo poderiam 0s agentes desta exercer de modo eficaz suas
fungdes, por via das quais é atingida a finalidade superior, de carater eminentemente social, que
a administracdo busca.

Em sintese, para Saldanha Palheiro, demonstra-se fragil a proposta de tratamento
igualitario e uniforme a tutela dos direitos da Administracao contra o particular pautar-se pelos
crimes de injuria e difamacdo, diante de eventual desonra dirigida ao servidor, pois exigiria
desse, quando ofendido no exercicio ou em decorréncia da fungdo publica, a representagdo para
postulacéo de seu direito, dado o carater condicionado da acdo penal pertinente, ou, ainda, caso

néo opte pela via do Juizado Especial Criminal, a necessaria contratacdo de advogado, no caso
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de inércia do Parquet, para que intentada a acdo penal privada subsidiaria da pablica, bem como
caso optasse pelo oferecimento de queixa-crime, passando ao largo, por ora, das controveérsias
que circundam o verbete n. 714 da Sumula do STF, a respeito da legitimidade concorrente nela
referida.

Para Saldanha Palheiro, a consequéncia desse desamparo normativo poderia culminar
em desforco pessoal ou acomodacéo e, até mesmo, desidia do funcionario no exercicio de suas
atribuicbes. Ndo devendo olvidar que o servidor publico tem a obrigacdo legal de dispensar
tratamento diferenciado ao particular, atuando com urbanidade, educacao, civilidade, Ihaneza,
entre outros munus decorrentes da funcéo que derivam do bom trato que Ihe é exigido no seu
desempenhar, submetendo-se a procedimento disciplinar que pode vir a resultar na imposicao
de severas san¢des, no caso de inobservancia de tais deveres, listados no rol do art. 116 da Lei
8.112/1990.

Ressalta que, 0 excesso no desatendimento dos deveres administrativos transbordaria
para o tipo penal, a incorrer em possiveis sangdes provenientes da Lei de Abuso de Autoridade
ou outro delito previsto no proprio Cédigo Penal. Com isso, na sua visao, o tratamento destinado
aos deslizes do servidor desafiaria puni¢cdes muito mais severas do que ao particular, atraindo
a simetria em sua prote¢do quando no exercicio da fungdo publica.

Concluindo entdo, que o processo de circunspecao evolutiva da norma penal teve por
fim seu efetivo e concreto ajuste a protecdo da condicdo de funcionario publico e, por via
reflexa, em seu maior espectro, a honra lato sensu da Administracdo Publica. Para o Ministro,
0 panorama desenhado no corpo de seu voto desembocaria no entendimento de que foram
preenchidas as condicGes antevistas no art. 13.2. do Pacto de Sdo José da Costa Rica, de modo
a acolher, de forma patente e em sua plenitude, a incolumidade do crime de desacato pelo
ordenamento juridico patrio, nos termos em que entalhado no art. 331 do Codigo Penal.

No mesmo sentido afirma ainda o Ministro Rogerio Schietti Cruz, que em mais de uma
oportunidade, a Comissdo IDH assentou que as personalidades politicas e publicas devem estar
mais — e nNdo menos — expostas ao escrutinio e a critica do publico. Como essas pessoas estdo
no centro do debate pablico e se expdem de modo consciente ao escrutinio da cidadania,
deveriam demonstrar maior tolerancia a critica.

Citaentdo que o art. 13, Il, da CADH, que ao cuidar do direito a informagéo, permitiria
a criacdo de tipos penais que objetivam proteger, como bem juridico digno de protecdo, a honra
subjetiva da pessoa humana, bem como o respeito a ordem e a moral publicas, de que devem

ser destinatérios os servicos prestados pelo Estado ao publico em geral.
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Sustenta ainda que, a Corte IDH permite que qualquer servidor, no exercicio de uma
funcdo publica, ao tratar com o particular, deve merecer essa prote¢do, ndo tanto para tutelar a
sua honra subjetiva, mas para garantir o respeito que se deve destinar aos funcionarios que
representam e presentam o estado nos variados tipos de servigos publicos que sdo prestados.

Logo, para o Ministro Schietti Cruz, em casos como estes, de extrema gravidade do
abuso da liberdade de expresséo, caberia a utilizagdo do direito penal para a protecéo da honra,
ressaltando que a aplicacdo dessas medidas ser avaliada com especial cautela. Para isso, cita 0s
casos Ricardo Canese vs. Paraguai; Kimel vs. Argentina, e caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica.
Destaca ainda, que a Corte IDH, ao tratar de casos concretos sobre o conflito entre o direito &
liberdade de expressédo e o direito a honra, propde analisar, segundo as circunstancias de cada
hipdtese, se a aplicacdo desses tipos penais (difamacdo, injuria, callnia ou desacato) enseja
contrariedade a CADH ao impor penas desnecessarias e desproporcionais.

Para o Ministro Schietti Cruz, no futuro, provavelmente ter-se-ia, por via legislativa
ou até jurisprudencial, uma modificacdo sobre o tratamento juridico-penal desta matéria — quem
sabe, a0 menos, dando contornos mais fechados e claros ao tipo penal em analise.

Por fim, afirma que, normalmente, € favoravel a caminhos que privilegiem uma menor
intervengédo do Direito Penal na vida das pessoas, no entanto, no caso em tela, assume uma
posicao, que, segundo ele, seria conservadora. Segue a orientacdo de que, as proibicdes e as
penas tém por objetivo assegurar 0 maximo de bem-estar possivel dos ndo desviantes e 0
minimo mal-estar necessario dos desviantes. Todos 0s meios interpretativos que, na medida do
possivel - sem o sacrificio da seguranca cidada e da necessaria protecdo aos bens juridicos -,

minimizem a intervengéo do Direito Penal seriam bem-vindos.

1.3.2.10 O Contempt of Court

O Ministro Rogerio Schietti Cruz adotou expressamente o contempt of court
(“desobediéncia ao tribunal”, tradug¢ao livre) como argumento. Destaca que, o direito
estadunidense trabalha com um conceito ainda mais sutil de ofensa a servidores pablicos, o
contempt of court, que consistiria, consoante citagéo pelo Ministro Dan Dobbs, em um ato ou
omissdo que substancialmente perturbe ou obstrua o processo judicial em um caso em
particular, seja por meio de comportamento durante o julgamento, com a interrupcao deste, seja
via comportamentos obstrutivos fora da Corte propriamente dita. Podendo incluir, ainda, a
desobediéncia de uma ordem judicial, como por exemplo, quando uma parte viola uma tutela

especifica, ou quando uma testemunha se recusa a responder a uma pergunta efetuada pelo juiz.
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Assim, o Ministro menciona Joseph Moskovitz, que ressalta o contempt of court
(“desrespeito ao poder”, traducdo livre) como sendo aquele que se expressando em diversas
condutas e por diferentes pessoas, de algum modo, conecta-se com o ato que afronta a dignidade
da justica: pessoa que comete perjurio, o litigante que desafia 0 juiz ou tenta corromper um
jurado, 0 advogado que se comporta inadequadamente no curso do processo ou perante a Corte,
a testemunha que se recusa a falar, o oficial da Corte que pratica conduta inadequada e inclusive
0 proprio juiz.

Nessa toada, cita que a Suprema Corte ja teria afirmado que o contempt power de todas
as Cortes, Federais ou Estaduais, seria limitado pela garantia da Primeira Emenda contra a
interferéncia na liberdade de expressao ou de imprensa, a imposicéo de gag orders ("ordens de
mordaca™) vem sendo considerada licita a fim de evitar que publica¢des prejudiquem o curso
de um processo judicial, visto que um tribunal de justica sem poder para reivindicar sua propria
dignidade, para impor a obediéncia aos seus mandatos, para proteger seus oficiais ou para
proteger aqueles que sdo confiados a seus cuidados, seria uma anomalia que ndo poderia ser
permitida em qualquer comunidade civilizada.

Destarte, tem o Ministro que os tribunais estadunidenses conferem grande margem de
expressdo aos cidaddos em suas manifestagdes criticas contra agentes publicos. Em 1987, a
Suprema Corte dos EUA decidiu em City of Houston VS. Hill, que a Primeira Emenda permite
que uma quantidade significativa de criticas e desafios verbais sejam dirigidos a policiais, ao
cassar uma norma municipal que considerava ilicito qualquer ato de oposi¢do, molestamento
ou interrupcdo de qualquer policial no cumprimento de seu dever, ou qualquer pessoa
convocada para ajudar a fazer uma prisdo. Segundo ele, o juiz da Suprema Corte Lewis F.
Powell Jr., ao deixar claro que os individuos tém o direito de insultar os policiais, consignou
que a policia deveria ser capaz de lidar com linguagem mais ofensiva do que um cidaddo
particular.

Entdo, concluiu que o direito estadunidense tem esse contraponto: a0 mesmo tempo
em que prevé punicgdo contra o advogado ou um participante de uma audiéncia por qualquer
deslize contra a prestagdo jurisdicional, oferece tolerdncia muito maior com atos semelhantes
em relacdo aos policiais (contempt of cop — “desrespeito a policia”, tradugéo livre) e demais

servidores publicos.

1.3.3 Argumentos que ndo dizem respeito ao controle de convencionalidade - néo
aplicacdo do principio da consungdo em relagdo ao crime de desobediéncia e

desacato
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Importante ainda tratar dos argumentos que foram usados do julgado objeto do
presente trabalho, que ndo versaram acerca do controle de convencionalidade.

Fundamentacdo extraida apenas do voto do Ministro Antonio Saldanha Palheiro,
sustenta ser inaplicavel o principio da consuncéo tdo logo quando do recebimento da dendncia,
considerando que os delitos apontados foram violadores de tipos penais distintos e originarios
de condutas autdbnomas, o que, por certo, demandaria maior esgotamento probatdrio a fim de
se alcancar a conclusdo acerca de sua incidéncia — cita nesse sentido o RHC 59.287/RS, cujo

relator foi o Ministro Felix Fischer.
1.3.4  Consideragdes finais do capitulo
Até aqui, foi possivel entender de forma ampla e clara os fundamentos proferidos por
cada Ministro do Superior Tribunal de Justica, quando da convencionalidade ou
inconvencionalidade do crime de desacato. Assim, o quadro | abaixo indica, sumariamente, 0s

votos e 0s argumentos que foram aderidos por cada ministro no HC n° 379.269/MS:

Quadro | — Relagéo dos argumentos apresentados pelos Ministros

. . Ministros que aderiram
Ministros que aderiram

Voto Argumento expressamente ao
ao voto
argumento
O patamar hierarquico
supralegal dos tratados
de direitos humanos e a Reynaldo Soares da
Convengdo Americana Fonseca
de Direitos Humanos no
Brasil
A necessidade de
compayblllza(;ao das Reynaldo Soares da
normas internas com os Fonseca
tratados de direitos
humanos
A favor da Reynaldo Soares da A manifestacdo da

Fonseca e Ribeiro

Comissdo Interamericana
Dantas

de Direitos Humanos em
relacdo a

inconvencionalidade
Reynaldo Soares da

inconvencionalidade do Fonseca
crime de desacato em
casos analogos
Forca normativa interna
das recomendac6es da Reynaldo Soares da
Comisséo Interamericana Fonseca
de Direitos Humanos
A incompatibilidade do Reynaldo Soares da

crime de desacato aos Fonseca
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principios democraticos
e a fighting words
doctrine

A desnecessidade do
crime de desacato

Reynaldo Soares da
Fonseca

A favor da
convencionalidade

Antonio Saldanha
Palheiro, Rogerio
Schietti Cruz, Nefi
Cordeiro, Felix Fischer,
Maria Thereza de Assis
Moura e Jorge Mussi

O patamar hierarquico
supralegal dos tratados
de direitos humanos e a
Convencao Americana
de Direitos Humanos no
Brasil

Antonio Saldanha
Palheiro

A auséncia de forca
vinculante das
recomendacdes

expedidas pela Comisséo
Interamericana de
Direitos Humanos

Antonio Saldanha
Palheiro e Rogerio
Schietti Cruz

Auséncia de precedente
da corte relacionada ao
crime de desacato
atrelado ao Brasil

Antonio Saldanha
Palheiro e Rogerio
Schietti Cruz

Inadequacgéo da via eleita

para decidir pela
convencionalidade do
crime de desacato

Rogerio Schietti Cruz

A ndo ofensa a liberdade
de expressao

Antonio Saldanha
Palheiro e Nefi Cordeiro

A adequacéo do crime de

desacato no Brasil ao
teste tripartite

Antonio Saldanha
Palheiro

Controle de
convencionalidade

Antonio Saldanha
Palheiro e Rogerio
Schietti Cruz

A ndo observancia da
dupla compatibilidade
vertical material e 0
margin of appreciation

Antonio Saldanha
Palheiro

A necessidade do crime
de desacato

Antonio Saldanha
Palheiro e Rogerio
Schietti Cruz

O Contempt of Court

Rogerio Schietti Cruz

Na&o diz respeito ao
controle de
convencionalidade

Antonio Saldanha
Palheiro

N&o aplicagdo do
principio da consuncéao
em relacdo ao crime de

desobediéncia e desacato

Antonio Saldanha
Palheiro

Obs.: O Ministro Joel Ilan Paciornik esteve ausente justificadamente

Org.: SILVA, M. I. B. M. (2019).
Fonte: STJ (HC n° 379.269 — MS)
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2 DESCRICAO E ANALISE CRITICA DA RETORICA ARGUMENTATIVA DO
TRIBUNAL

Neste capitulo faremos uma analise critica dos argumentos expendidos pelos Ministros
no acorddo em estudo, apresentando-se entdo, a base tedrica do trabalho. Dessa forma, para
facilitar este estudo, desenvolve-se e organiza-se, de forma logica, a abordagem de cada um dos
fundamentos expostos pelos Ministros no presente julgado, isto é, partindo do ponto mais

abrangente ao mais especifico, com base nos fundamentos emanados.

2.1 O patamar hierarquico supralegal dos tratados de direitos humanos e a Convencao

Americana de Direitos Humanos no Brasil

Como visto no capitulo anterior, os Ministros Reynaldo Soares da Fonseca e Ant6nio
Saldanha Palheiro, expressamente, reconheceram que os tratados de direitos humanos,
aprovados antes da EC 45/2004, apresentam natureza supralegal. Por conseguinte, que as regras
provindas da Convencdo Americana de Direitos Humanos, em decorréncia de sua
supralegalidade, tém efeito paralisante sobre as normas em sentido contrario que compdem o
ordenamento juridico interno.

Nessa perspectiva, tendo em vista as intensas e constantes relacdes entre os Estados
no Ambito internacional, tornou-se cada vez mais necessario o estudo a respeito dos tratados?.
Atualmente, considerados a fonte mais segura, importante e concreta do Direito Internacional
e das relacGes entre os sujeitos do Direito Internacional Publico (DIP) (MAZZUOLI, 2016,
242), passando, inclusive, a serem vistos como a fonte do mais democratica do Direito
Internacional, j& que nela, ha a participacdo direta dos Estados na sua elabora¢do (MELLO,
2000, p. 200).

Desta feita, os tratados correspondem a acordos realizados de forma escrital’, os quais
sdo firmados por Estados e organizacgdes internacionais, dentro dos limites estabelecidos pelo
DIP, com a finalidade de produzir efeitos juridicos relativo a temas de interesse comum entre

eles (PORTELA, 2018, p. 83). Assim, tém a natureza juridica de instrumentos que veiculam

16 Os Tratado apresentam definicdo imprecisa na pratica, como lembra Celso D. de Albuquerque Mello (2000),
mas, no presente trabalho, deve-se entender o termo como 0 género que incorpora as varias espécies, a saber:
convencao, acordo, pacto, protocolo etc (PORTELA, 2018)

17 Ainda que os tratados adotem a forma escrita, e por isso, sdo considerados acordos formais, a Comissdo
Internacional da ONU admite o acordo oral, 0 que também é previsto na Convencéo de Viena de 1969, em seu
art. 3 (MELLO, 2000, p. 200).
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regras juridicas, pelas quais os agentes internacionais se sujeitam a direitos e obrigagdes quando
ratificados, sendo a fonte irradiadora o acordo entre as vontades soberanas dos Estados
(FERRAZ JUNIOR, 2015, p. 196).

Nesse cenario, a Convencéo de Viena de 1969'¢, importante regulamento internacional
e principal tratado que rege a elaboracéo e aplicacao dos tratados, conhecida ainda como tratado
dos tratados, em seu artigo 2°, 1, "a", conceitua esse instituto como sendo aqueles que designam
um acordo internacional concluido por escrito entre Estados e regido pelo direito internacional,
quer esteja consignado num instrumento Unico, quer em dois ou mais instrumentos conexos e
qualquer que seja a sua denominagao particular.

Importante citar que, a Convencéo de Viena de 1969 assegura um principio basilar dos
tratados, qual seja, que o direito interno ndo pode legitimar a inexecucdo de um tratado (art.
27), ndo prejudicando a aplicacdo do art. 46, o qual afirma que:

1. Um Estado ndo pode invocar o fato de que seu consentimento em obrigar-se por
um tratado foi expresso em violagdo de uma disposicdo de seu direito interno sobre
competéncia para concluir tratados, a ndo ser que essa violacdo fosse manifesta e
dissesse respeito a uma norma de seu direito interno de importancia fundamental. 2.
Uma violacdo é manifesta se for objetivamente evidente para qualquer Estado que

proceda, na matéria, de conformidade com a pratica normal e de boa fé. (BRASIL,
1969)

Dessarte, extrai-se que o0s tratados internacionais tém o objetivo de regular o plano do
direito internacional, tornando-o mais dinamico, representativo e auténtico. Isto é, o que era
regulado por normas advindas dos costumes, passa-se entdo a Ser organizado por normas
convencionais e legais. S&o, portanto, verdadeiros instrumentos internacionais por meio do qual
os Estados e as organizagdes intergovernamentais acomodam seus interesses contrastantes e
cooperam entre si para a satisfacdo de suas necessidades comuns (MAZZUOLLI, 2016, 242-
243).

A vista disso, em razdo desse progressivo fortalecimento dos tratados e seu
reconhecimento pelos Estados, urge a necessidade de regulamentar procedimentalmente a
eficacia de sua aplicagdo interna.

Destaca-se que, no Brasil, a promulgacdo da Constituicdo de 1988 foi um marco
significativo para o inicio do processo de redemocratizagdo do Estado brasileiro, de
institucionalizacdo dos direitos humanos no pais e de abertura do sistema juridico para essa
chamada nova ordem estabelecida a partir de entdo. Todo esse processo se desenvolveu

concomitantemente a cada vez mais intensa ratificacdo, pelo Brasil, de inimeros tratados

18 Recepcionada pelo Brasil pelo Decreto n° 7.030, de 14 de dezembro de 2009, com reserva aos Artigos 25 e 66.
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internacionais globais e regionais protetivos dos direitos da pessoa humana, os quais perfazem
uma imensa gama de normas diretamente aplicaveis pelo Judiciario e que agregam varios novos
direitos e garantias aqueles ja constantes do nosso ordenamento juridico interno (MAZZUOLLI,
2011, p. 26).

Nesse dmbito, a Carta Magna em reflexo a essa abertura do sistema juridico brasileiro
ao internacional de protecdo dos direitos humanos, trouxe claro em seus 88 1° e 2°, do art. 5°,
que as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata e que
os direitos e garantias expressos na Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e
dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa
do Brasil seja parte.

N&o obstante, ainda que com parte da doutrina em sentido diverso®®, o Supremo
Tribunal Federal, até a edi¢cdo da Emenda Constitucional n. 45/2004, manteve o entendimento
de que essa aplicacdo imediata regeria somente no ambito interno dos direitos e garantias
fundamentais, sem relagdo com a necessidade ou ndo de decreto executivo na incorporacgdo de
tratados. Isto é, para o STF, nada mudaria no processo de formacdo e incorporacgéo dos tratados,
todo eles deveriam passar pelas quatro fases para que pudessem ter validade nacional e teriam
a mesma hierarquia dos demais tratados, isto é, de lei ordinéria federal — inclusive os tratados
de direitos humanos®® (RAMOS, 2017, p. 472-475).

Sucede que, publicada em 2004, a EC n. 45, introduziu o 83° no art. 5° da CRFB/88,

firmando que, os tratados e convencdes internacionais sobre direitos humanos que forem

19 “Esse termo ‘aplicagdio imediata’ teria, para uma determinada parte da doutrina, a consequéncia da dispensa do
decreto de promulgagdo. Consequentemente, houve quem defendesse que, desde 1988, a Constitui¢do ordenava
dispensa da incorporacdo e adogdo automaética dos tratados internacionais de direitos humanos ratificados pela
Brasil.” (RAMOS, 2017, p. 472).

20 As quatro fases correspondentes ao tramite da aprovacdo dos Tratados sdo as seguintes: | — (Fase da
Assinatura) Tudo se inicia com as negociagdes do teor do futuro tratado, que sdo consideradas atribuigdo do
Chefe de Estado, com a assinatura, o Estado manifesta sua predisposi¢do em celebrar, no futuro, o texto do
tratado. Assim, ap0s a assinatura, cabe ao Poder Executivo encaminha o texto assinado do futuro tratado ao
Congresso. Il — (Fase da Aprovacdo Congressual) o Presidente encaminha mensagem presidencial ao
Congresso Nacional, fundamentada (esse que feita pelo Ministro das Relacfes Exteriores), solicitando a
aprovacdo congressual ao texto do futuro tratado, que vai anexado na versdo oficial em portugués, nascendo,
entdo, um projeto de decreto legislativo. Apos a aprovacédo, o Presidente do Senado promulga e publica o
decreto legislativo com o texto do tratado. Il — (Fase da Ratificacdo) Ap6s a aprovagdo congressual, fica o
Presidente da Republica autorizado a celebrar em definitivo do tratado por meio da ratificacdo ou ato similar.
Temos, apds a ratificacdo, o fim do ciclo de formacdo de um tratado para o Brasil. IV — (Fase do Decreto
Presidencial) Porém, a norma, valida internacionalmente, ndo sera valida internamente até que seja editado o
Decreto de Promulgacéo (também chamado de Decreto Executivo ou Decreto Presidencial) pelo Presidente da
Republica e referendado pelo Ministro das Relacdes Exteriores (art. 87, | da Constitui¢do). Esse Decreto inova
a ordem juridica brasileira, tornando valido o tratado no plano interno. (RAMOS, 2017, 462-466).
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aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos
dos respectivos membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais.

Dessa forma, essa alteracdo motivou uma pontual revisdo no posicionamento do
Supremo Tribunal Federal (STF) a respeito da hierarquia dos tratados de direitos humanos no
Brasil, quando provocado em 2008. Quer dizer, no julgamento do RE 466.343 SP?, referente
a prisdo civil do depositario infiel, a maioria dos Ministros sustentou que os tratados
internacionais de direitos humanos, que ndo forem aprovados pelo Congresso Nacional pelo
rito especial do art. 5°, 83°, da CRFB/88, tém natureza supralegal, isto &, abaixo da Constituicao,
mas acima das demais leis??> (RAMOS, 2017, p. 478).

Destarte, 0 voto do Ministro Gilmar Mendes no RE 466.343-1 SP, relatoria do Ministro

Cezar Peluso, notadamente em sua conclusao, esclarece o entendimento fixado pelo Tribunal:

(...) desde a ratificagdo, pelo Brasil, sem qualquer reserva, do Pacto Internacional dos
Direitos Civis e Politicos (art. 11) e da Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos — Pacto de San José da Costa Rica (art. 7°, 7), ambos no ano de 1992, ndo
h& mais base legal para priséo civil do depositario infiel, pois o carater especial desses
diplomas internacionais sobre direitos humanos lhes reserva lugar especifico no
ordenamento juridico, estando abaixo da Constitui¢do, porém acima da legislacéo
interna. O status normativo supralegal dos tratados internacionais de direitos
humanos subscritos pelo Brasil, dessa forma, torna inaplicavel a legislagdo
infraconstitucional com ele conflitante, seja ela anterior ou posterior ao ato de
ratificacdo. Assim ocorreu com o art. 1.287 do Cdédigo Civil de 1916 e com o
Decreto-Lei n° 911/69, assim como em relacéo ao art. 652 do Novo Codigo Civil (Lei
n° 10.406/2002). (RE 466.343, Rel. Min. Cezar Peluso, voto do Min. Gilmar Mendes,
julgamento em 3-12-2008, Plenario, DJE de 5-6-2009, com repercusséo geral® (STF,
2009, grifo nosso)

Contudo, os tratados aprovados pelo Congresso conforme especial do 83° do art. 5° da
CRFB/88, quer dizer, com votacdo em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos
membros, terdo status constitucional (RAMOS, 2017, p. 479).

21 PRISAO CIVIL. Dep6sito. Depositario infiel. Alienagdo fiduciaria. Decretagdo da medida coercitiva.
Inadmissibilidade absoluta. Insubsisténcia da previsdo constitucional e das normas subalternas. Interpretacdo
do art. 5% inc. LXVII e 8§ 1°, 2° e 3°, da CRFB/88, a luz do art. 7°, §7, da Convencdo Americana de Direitos
Humanos (Pacto de San José da Costa Rica). Recurso improvido. Julgamento conjunto do RE n° 343;703 e dos
HC n° 87.585 e n° 92.566. E ilicita a prisdo civil de depositario infiel, qualquer que seja a modalidade de
deposito. (STF - RE 466.343 SP, Rel. Min. Cezar Peluso, data de julgamento: 03/12/2008, Tribunal Pleno,
Data de publicacdo: DJe-104 Divulg 04-06-2009 Public 05-06-2009 Ement Vol-02363-06 PP-0106
RDECTRAB v. 17, n. 186, 2010, p. 29-165)

22 pontua-se que o Superior Tribunal de Justica adotou o mesmo entendimento do STF a respeito da
supralegalidade dos tratados no Recurso Especial 914.253/SP 2006/0283913-8, Relator: Ministro Luiz Fux,
Data de Julgamento: 02/12/2009, CE — Corte Especial, Data de Publicacdo DJe 04/02/2010.

28 \/er Simula Vinculante 25: E ilicita a prisdo civil de depositario infiel, qualquer que seja a modalidade de
deposito.
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Logo, como explica RAMOS (2017, p. 479), nesse momento ficou consagrado no
Brasil a teoria do duplo estatuto dos tratados de direitos humanos. Com base nesta, apresentaréo
natureza constitucional os tratados aprovados pelo rito do §3° do art. 5° da CRFB/88; e natureza
supralegal todos os demais tratados de direitos humanos, quer sejam anteriores ou posteriores
a EC n. 45 e que tenham sido aprovados pelo rito comum — maioria simples, turno Gnico em
cada Casa do Congresso.

Nesse ambito, com a consagracdo da teoria do duplo estatuto, tem-se o seguinte: i —
leis e atos normativos sdo validos se forem compativeis com a CRFB/88 e com o0s tratados
internacionais de direitos humanos; ii — cabe ao Poder Judiciario realizar o chamado controle
de convencionalidade nacional das leis?*, utilizando os tratados de direitos humanos como
parametro supralegal ou mesmo equivalente a EC; e, iii — os tratados incorporados pelo rito
especial previsto no art. 5°, §3°, da CRFB/88 passam a integrar o bloco de constitucionalidade
restrito?®, podendo servir de parametro para avaliar a constitucionalidade de uma norma
infraconstitucional qualquer (RAMOS, 2017, p. 479).

Partindo dessa andlise, no caso vertente, tem-se a Convencdo Americana de Direitos

Humanos?®, a qual foi adotada no &mbito da Organizagdo dos Estados Americanos, por ocasido

24 Este tema sera abordado no préximo subtdpico do trabalho.

%5 Segundo RAMOS (2017, p. 485-486), o bloco de constitucionalidade consiste no reconhecimento da existéncia
de outros diplomas normativos de hierarquia constitucional, além da constitui¢cdo. No Brasil, o STF, em 2002,
na ADI 595/ES, constatou a existéncia do debate sobre bloco de constitucionalidade, o qual influencia na
atuacdo do Tribunal, uma vez que os dispositivos normativos pertencentes ao bloco poderiam ser utilizados
como paradigma de confronto das leis e atos normativos infraconstitucionais no ambito do controle de
constitucionalidade. De forma que, o texto constitucional ao dispor em seu art. 5°, 82° que os direitos e
garantias expressos nesta Constitui¢cdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela
adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte, permite o
reconhecimento de um bloco de constitucionalidade amplo, que abarca os direitos previstos nos tratados
internacionais de direitos humanos. Assim, até a edi¢do da EC n. 45/2004, o estatuto desses tratados, na visao
do STF, era equivalente a mera lei ordinaria. Nao obstante, com a introducéo do art. 5°, §3°, 0 STF modificou
sua posicdo, mas ainda situou os tratados aprovados sem o rito especial do citado paragrafo no patamar da
supralegalidade. Restando, entdo, os tratados aprovados pelo rito especial do art. 5°, 83°, como parte integrante
de um bloco de constitucionalidade restrito e como consequéncia, todos os dispositivos que dizem respeito ao
principio da supremacia da norma constitucional devem ser lidos como componentes do mecanismo de
preservacao da supremacia do lobo de constitucionalidade como um todo.

% A Convencdo Americana de Direitos Humanos define os direitos humanos que os Estados ratificantes se
comprometem internacionalmente a respeitar e a dar garantias para que sejam respeitados. Ela cria, ainda, a
Corte Interamericana de Direitos Humanos, e define atribuicdes e procedimentos tanto da Corte como da
Comisséao IDH.

Na oportunidade, deve-se entender a Comisséo interamericana de Direitos humanos como aquele a que cabe a
missdo de promover o respeito dos direitos previstos na Convencdo Americana de Direitos Humanos, podendo
recomendar condutas aos estados, sugerir solu¢es amistosas entre vitimas de violagdo de Direitos humanos e
estados, bem como, no limite, propor agdo de responsabilidade internacional contra um estado perante a Corte
interamericana de Direitos humanos. A Corte interamericana de Direitos humanos, por seu turno, exerce a
funcdo similar a do Ministério PUblico brasileiro (parte processual e fiscal da lei), s6 podendo ser acionada
pelos estados contratantes e pela Comissao interamericana de Direitos humanos, sendo que, atualmente séo 21
estados que reconhecem a jurisdigdo obrigatoria da Corte interamericana de Direitos humanos, a saber:
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da Conferéncia Especializada Interamericana sobre Direitos Humanos de 22 de novembro de
1969, em S&o José, na Costa Rica, entrando em vigor internacionalmente em 18 de julho de
1978. A ela aderiu o Brasil em 9 de julho de 1992, com carta de adesdo em 25 de setembro de
1992, promulgada por meio do Decreto n. 678, de 6 de novembro de 1992, e o ato unilateral
entrou em vigor para o Brasil em 25 de setembro de 1992, data de depdsito de seu instrumento
de ratificacdo, conforme dispde o seu art. 74, 82° (RAMOQOS, 2017, p. 293-294).

Logo, no Brasil, resta claro concluir que a Convengdo Americana de Direitos Humanos
tem forca de norma supralegal, ou seja, esta abaixo apenas da Constitui¢do e acima das demais
leis em termos de hierarquia das normas.

Ainda sobre os efeitos de tal supralegalidade, a CADH traz, em sua parte I, 0s deveres
impostos aos Estados-Partes e os direitos por ela protegidos, e, notadamente no capitulo I, 0s

deveres dos Estados aderentes.

ARTIGO 1. 1. Os Estados-Partes nesta Convengdo comprometem-se a respeitar
os direitos e liberdades nela reconhecidos e a garantir seu livre e pleno exercicio
a toda pessoa que esteja sujeita a sua jurisdicdo, sem discriminacgéo alguma por
motivo de raca, cor, sexo, idioma, religido, opinides politicas ou de qualquer
outra natureza, origem nacional ou social, posi¢cdo econémica, nascimento ou
qgualquer outra condicdo social. 2. Para os efeitos desta Convencdo, pessoa é todo
ser humano.

ARTIGO 2. Se o exercicio dos direitos e liberdades mencionados no artigo no artigo
1 ainda néo estiver garantido por disposicdes legislativas ou de outra natureza, 0s
Estados-Partes comprometem-se a adotar, de acordo com as suas normas
constitucionais e com as disposi¢es desta Convencao, as medidas legislativas ou de
outras natureza que forem necessarias para tornar efetivos tais direitos e liberdades
(BRASIL, 1969, grifo nosso).

Assim, é certo que, quando o Brasil aderiu ao referido tratado e lhe deu forca
supralegal, se comprometeu a respeitar os direitos e liberdades nele reconhecidos e a garantir
seu livre e pleno exercicio a toda pessoa que esteja sujeita a sua jurisdicdo. Ademais, a adotar,
de acordo com as suas normas constitucionais e com as disposi¢fes dessa Convencao, as
medidas legislativas ou de outras naturezas que forem necessarias para tornar efetivos tais
direitos e liberdades, quando o exercicio dos direitos e liberdades mencionados ainda nao
estiver garantido por disposicoes legislativas ou de outra natureza.

Nesse cenario, extrai-se que 0os Ministros reconheceram no caso em epigrafe, que 0s
tratados de direitos humanos, aprovados antes da EC 45/2004, apresentam natureza supralegal,

bem como, que a Convencdo Americana de Direitos Humanos tem o status supralegal, de forma

Argentina, Barbados, Bolivia, Brasil, Chile, Colémbia, Costa Rica, El Salvador, equador, Guatemala, Haiti,
Honduras, México, Nicaragua, Panama, Paraguai, Peru, Republica Dominicana, Suriname, Uruguai,
Venezuela (RAMOS, 2009, p. 249).
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que, as regras provindas dela apresentam efeito paralisante sobre as demais normas que

compdem o ordenamento juridico interno em sentido contrario.

2.2 A necessidade de compatibilizacdo das normas internas com os tratados de direitos

humanos

Os Ministros Reynaldo Soares da Fonseca, Antonio Saldanha Palheiro e, com uma
pequena ressalva, Rogerio Schietti Cruz, reconheceram a necessidade do controle de
convencionalidade.

O Ministro Reynaldo Soares da Fonseca constatou que no julgado em andlise estava
presente um real controle de convencionalidade, o qual cuida da verificacdo da compatibilidade
vertical do crime de desacato aos tratados internacionais de direitos humanos ratificados pelo
Estado e em vigor no territério nacional, tendo para isso o Estado um papel crucial, j& que esse
controle obriga todo e qualquer magistrado ou 6rgdo que integra o respectivo Poder Judiciario
a seguir, além das normas dos tratados internacionais, notadamente a CADH, a jurisprudéncia
da Corte IDH que os interpreta e, acima de tudo, as decis@es da Corte.

Dessa forma, o Ministro Schietti Cruz defendeu que a composicdo do Sistema
Interamericano de Protecdo dos Direitos Humanos conta com a Comissé@o IDH, seria diferente,
pois teria 0 objetivo de receber os pedidos de tutela de direito humano protegido pelo sistema,
dai entdo iria-se abrir um procedimento e, a partir desses procedimentos, fixacdo de
recomendacdes por parte da Comissdo IDH, gue, se ndo atendidas a tempo e modo, poderédo
engendrar o acionamento da Corte IDH.

Nesse ambito, no subtdpico anterior, concluiu-se que o Brasil, com a Constitui¢do de
1988, ao fixar em seu art. 5°, 82°, que as garantias expressas na Constitui¢cdo ndo excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que
a Republica Federativa do Brasil seja parte, reconhece a necessidade de um novo tipo de
controle a normatividade interna ao direito brasileiro: o controle de convencionalidade?’ das
leis.

Ademais, foi possivel extrair que com a entrada da EC 45/2004 no ordenamento
juridico brasileiro acrescentando o § 3° ao art. 5° da CRFB/88, houve reformulagdo no
entendimento do Supremo Tribunal Federal, firmando que, os tratados internacionais de direitos

27 «“A expressio reflete um neologismo talvez pouco elegante, mas é a melhor ja encontrada até 0 momento para
designar a conformidade de uma norma interna com um tratado internacional de direitos humanos.”
(MAZZUOLlI, 2011, p. 73).
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humanos terem status equivalentes as emendas constitucionais e em relagdo aos demais tratados
de direitos humanos, quer sejam anteriores ou posteriores & Emenda Constitucional n. 45 e que
tenham sido aprovados pelo rito comum, passaram a receber natureza supralegal.

Quer dizer, levando em consideracdo que os tratados de direitos humanos,
independente da sua aprovacao pelo rito especifico do § 3.° ao art. 5.° da CRFB/88, terdo forca
superlegal, evidenciando-se a necessidade de um controle para além do controle de
constitucionalidade, que busque a compatibilizacdo das normas de direito interno com 0s
tratados de direitos humanos ratificados pelo governo e em vigor no pais (MAZZUOLL, 2011,
p. 73).

E imperioso deixar claro que o controle de constitucionalidade deve ser entendido
apenas no estrito caso de (in)compatibilidade vertical das leis com a Constituicao, e o controle
de convencionalidade para os casos de (in)compatibilidade legislativa com os tratados de
direitos humanos - sejam elas formalmente constitucionais ou ndo - em vigor no pais
(MAZZUOLL, 2011, p. 74).

Dessa forma, esse controle de convencionalidade das leis consiste no processo de
compatibilizacdo vertical das normas domésticas com o0s comandos encontrados nas
convencdes internacionais de direitos humanos (MAZZUOLI, 2019, p. 502).

Quer dizer, essa andlise da compatibilidade dos atos internos em face das normas
internacionais consiste exatamente no conceito de controle de convencionalidade (RAMOS,
2017, p. 488).

RAMOS (2017, p. 488) destaca que esse controle pode ser positivo — quando da
interpretacdo adequada das normas nacionais para que estas sejam conformes as normas
internacionais, em um controle construtivo de convencionalidade — ou negativo — quando da
invalidacdo das normas e decisdes nacionais contrarias as normas internacionais, no chamado
controle destrutivo ou saneador de convencionalidade.

O autor ainda suscita duas subcategorias: o controle de convencionalidade de matriz
internacional e o controle de convencionalidade de matriz nacional.

O controle de convencionalidade de matriz internacional é atribuido a 6rgdos
compostos por julgadores independentes, criados por tratados internacionais, para evitar que 0s
proprios Estados sejam, ao mesmo tempo, fiscais e fiscalizadores, tendo como parametro de
confronto a norma internacional, bem como objeto toda a norma interna, ndo importando a sua
hierarquia nacional, podendo mesmo ser oriunda do Poder Constituinte Originario e com 0s
tratados de direitos humanos sempre como norma paramétrica superior (RAMOS, 2017, p.
489).
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O controle de convencionalidade de matriz nacional é aquele no exame de
compatibilidade do ordenamento interno diante das normas internacionais incorporadas,
realizado pelo préprios Tribunais internos.

No Brasil, esse controle de convencionalidade, na seara dos direitos humanos, consiste
na andlise da compatibilidade entre as leis e os tratados internacionais de direitos humanos
realizada pelos juizes e tribunais brasileiros no julgamento de casos concretos, ndo havendo
limite ao objeto de controle, uma vez que ndo se analisam normas do Poder Constituinte
Originario®®. Aqui, a hierarquia do tratado-parametro depende do proprio direito nacional que
estabelece o estatuto dos tratados internacionais - como visto, no Brasil ha tratados de estatura
supralegal e constitucional (RAMOQOS, 2017, p. 489).

Destarte, no sistema interamericano de direitos humanos, a teoria do controle de
convencionalidade veio a tona, pela primeira vez, em 26 de setembro de 2006, quando a Corte
Interamericana de Direitos Humanos julgou o Caso Almonacid Arellano e outros Vs. Chile, a
qual estabeleceu no paragrafo 124 da sentenca:

124. A Corte tem consciéncia de que os juizes e tribunais internos estdo sujeitos ao
império da lei e, por isso, sdo obrigados a aplicar as disposi¢cBes vigentes no
ordenamento juridico. Mas quando um Estado ratifica um tratado internacional como
a Convencdo Americana, seus juizes, como parte do aparato estatal, também estéo
submetidos a ela, o que os obriga a velar para que os efeitos das disposi¢Oes da
Convencdo nao se vejam diminuidos pela aplicacdo de leis contrdrias a seu objeto e a
seu fim e que, desde o inicio, carecem de efeitos juridicos. Em outras palavras, o
Poder Judiciario deve exercer uma espécie de “controle de convencionalidade”
entre as normas juridicas internas aplicadas a casos concretos e a Convencao
Americana sobre Direitos Humanos. Nesta tarefa, o Poder Judiciario deve levar
em conta ndo apenas o tratado, mas também a interpretacdo que a Corte
Interamericana, intérprete Gltima da Convengdo Americana, fez do mesmo
(CORTE IDH, 2006, paragrafo 124, grifo nosso).

Isto €, a partir de 2006 a Corte Interamericana de Direitos Humanos transportou essa
obrigatoriedade de controle, de forma prioritaria, para o Judiciario interno dos Estados-partes,
isto €, no sentido de ser um dever do Poder Judiciario interno o de controlar a convencionalidade
de suas leis em face dos tratados de direitos humanos em vigor no pais®® (MAZZUOLI, 2019,
p. 505).

Destaca-se ainda o Caso Gelman Vs. Uruguai, julgado em 24 de fevereiro de 2011,

qguando entdo entendeu a Corte que todos os orgdos do Estado, incluidos os juizes, estdo

28 O STF ja fixou que ndo tem jurisdicdo para fiscalizar a validade das normas aprovadas pelo poder constituinte
originario (ADI 815, Rel. Min. Moreira Alves, julgamento em 28-3-1996, Plenério, DJ de 10-5-1996).

23 Qutros casos em que a corte reiterou o argumento: Caso dos Trabalhadores Demitidos do Congresso Vs. Peru,
julgado em 24 de novembro de 2006, no paragrafo 128 da sentenca e Caso Cabrera Garcia e Montiel Flores
Vs. México, julgado em 26 de novembro de 2010, nos paragrafos 225 a 233 da sentenga.
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submetidos a autoridade da CADH, cabendo aos juizes e 6rgdos vinculados & administracéo da
Justica em todos os niveis exercer ex officio o controle de convencionalidade das normas
internas relativamente a CADH, no ambito de suas respectivas competéncias e das regras
processuais pertinentes (paragrafo 197 da sentenca) (MAZZUOLLI, 2019, p. 505).

Frisa-se que, no Caso Comunidade Garifuna de Punta Piedra e seus Membros Vs.
Honduras, julgado em 8 de outubro de 2015, a Corte Interamericana de Direitos Humanos
advertiu ao Estado que devesse controlar a convencionalidade das leis a luz da jurisprudéncia
interamericana e dos “padrdes internacionais aplicaveis” (paragrafos 221 e 225 da sentenca).

E preciso destacar que todo e qualquer tratado de direitos humanos é paradigma para
o0 controle de convencionalidade, e ndo apenas a Convencdo Americana de Direitos Humanos,
de forma que a Corte Interamericana de Direitos Humanos se refere “a um tratado internacional
como a CADH” (MAZZUOLLI, 2011, p. 505-506).

Assim, esse controle de convencionalidade exercido pelos juizes e tribunais nacionais
deve-se pautar pelos padrdes estabelecidos pela “intérprete tltima” da Convengao - qual seja, a
Corte Interamericana de Direitos Humanos -, havendo evidentes reflexos ao chamado controle
difuso de convencionalidade (MAZZUOLLI, 2019, p. 504).

Sucede que, se a Corte Interamericana de Direitos Humanos nao limita o controle a
um pedido expresso das partes em um caso concreto, e se, a0 seu turno, os juizes e tribunais
locais devem levar em conta a interpretagdo que do tratado faz aquele Tribunal, tem-se que 0
Poder Judiciario interno ndo deve se prender a exclusiva solicitacdo das partes, mas controlar a
convencionalidade das leis ex officio sempre que estiver diante de um caso concreto cuja
solucéo possa ser encontrada em tratado internacional de direitos humanos em que o Estado
seja parte (MAZZUOLLI, 2019, p. 504).

Nesse ambito, a negativa do Poder Judiciario estatal em controlar a convencionalidade
pela via difusa, sob o argumento de que ndo solicitado pelas partes ou de que ndo é possivel
exercé-lo ex officio, € motivo suficiente para acarretar a responsabilidade internacional do
Estado por violagdo de direitos humanos, para além de atribuir & Corte Interamericana de
Direitos humanos a competéncia Gltima para o exercicio desse controle (MAZZUOLLI, 2019, p.
506).

Dessa forma, a Corte Interamericana de Direitos Humanos defende a realizagdo do
controle nacional da convencionalidade das leis, sendo que, apenas no caso da falta de sua
realizacdo interna - ou seu exercicio insuficiente - é que devera a Justica Internacional atuar,
trazendo para si a competéncia de controle em Gltimo grau — controle de convencionalidade

internacional, o qual deve ser visto como suplementar.
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PORTELA (2018, p. 139) explica o controle de convencionalidade na modalidade
concentrada, é aquele de competéncia do STF exercer no tocante aos tratados que equivalem a
emendas constitucionais, efetuado por meio de ADI (Acdo Direta de Inconstitucionalidade),
ADECON (Acdo Declaratoria de Constitucionalidade) ou de ADPF (Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental), de forma que, a acdo poderia ser movida pelos
entes legitimados a ajuizar feitos voltados a promover o controle de constitucionalidade, que
aqui atuaria como controle de convencionalidade; e, o controle difuso, é aquele que podera ser
levado a cabo por qualquer juiz ou 6rgéo julgador nacional a requerimento da parte ou ex officio,
referindo-se a todos os tratados de direitos humanos.

Nesse ambito, no HC n° 379.269/MS, esta-se a tratar exatamente da convencionalidade
do crime de desacato, tipificado no art. 331 do Cddigo Penal Brasileiro, perante os tratados de
direitos humanos que versam acerca do tema, notadamente em relagdo a Convencao Americana
de Direitos Humanos , que dispde em seu artigo 13 acerca da liberdade de pensamento e de

expressao e estipula mecanismos para sua protecéo:

Artigo 13 - Liberdade de pensamento e de expresséo

1. Toda pessoa tem o direito a liberdade de pensamento e de expressdo. Esse direito
inclui a liberdade de procurar, receber e difundir informacdes e ideias de qualquer
natureza, sem consideracOes de fronteiras, verbalmente ou por escrito, ou em forma
impressa ou artistica, ou por qualquer meio de sua escolha.

2. O exercicio do direito previsto no inciso precedente ndo pode estar sujeito a censura
prévia, mas a responsabilidades ulteriores, que devem ser expressamente previstas em
lei e que se fagam necessdrias para assegurar:

a) o respeito dos direitos e da reputacdo das demais pessoas;

b) a protecdo da seguranca nacional, da ordem publica, ou da saide ou da moral
publicas.

3. N&o se pode restringir o direito de expressdo por vias e meios indiretos, tais
como o abuso de controles oficiais ou particulares de papel de imprensa, de
frequéncias radioelétricas ou de equipamentos e aparelhos usados na difuséo de
informagéo, nem por quaisquer outros meios destinados a obstar a comunicacéo
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 protegdo 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
6dio nacional, racial ou religioso que constitua incitamento a discriminacdo, a
hostilidade, ao crime ou a violéncia. (BRASIL, 1969, grifo nosso)

Assim, no caso em tela, trata-se de controle de convencionalidade negativo - buscando
a invalidacéo do crime de desacato e das decisfes nacionais contrarias as normas internacionais
- de matriz nacional, aquele no exame de compatibilidade do ordenamento interno diante das

normas internacionais incorporadas, realizado pelos préprios Tribunais internos, de forma
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difusa, porquanto realizado por Tribunal diverso do Supremo Tribunal Federal, no caso, pelo
Superior Tribunal de Justiga.

Destaca-se que, é competéncia do STJ fazer o referido controle de convencionalidade,
posto que nos termos do art. 105, 1, “c” c/c 111, “a”, ambos da CRFB/88, no qual se resguarda
ser de competéncia desse Tribunal julgar, originalmente, os habeas corpus, quando o coator ou
paciente for os desembargadores dos Tribunais de Justica dos Estados e do Distrito Federa e,
por meio de em recurso especial, as causas decididas, em Unica ou Gltima instancia, pelos
Tribunais Regionais Federais ou pelos tribunais dos Estados, do Distrito Federal e Territérios,
quando a deciséo recorrida, contrariar tratado ou lei federal, ou negar-lhes vigéncia. Assim,
em acordo com os parametros do sistema interamericano, cumpre ao Tribunal observar as
diretrizes de aplicacdo das normas neste produzidas.

Dessa forma, como analisado acima, a Corte Interamericana de Direitos Humanos néo
limita o controle de convencionalidade difuso a um pedido expresso das partes em um caso
concreto, e fomenta, inclusive, o controle de convencionalidade interno pelos Estados ex officio
sempre que estiver diante de um caso concreto cuja solucdo possa ser encontrada em tratado
internacional de direitos humanos em que o Estado seja parte, calcado no compromisso
assumido de ajuste da norma interna aos comandos internacionais. N&o obstante, no caso da
falta ou insuficiéncia de sua realizacdo interna, € que deverad a Justica Internacional atuar,
exercendo o controle de convencionalidade internacional, de forma suplementar.

Pelo exposto, ao analisar a manifestacdo dos Ministros, se nota que eles reconheceram
a necessidade do controle de convencionalidade no caso em tela, isto é o dever de
compatibilizagdo das normas internas do Brasil com os tratados de direitos humanos,

notadamente com a Convencdo Americana de Direitos Humanos.

2.3 A forca vinculante das recomendacdes expedidas pela Comissdo Interamericana
de Direitos Humanos e a ndo observancia da dupla compatibilidade vertical

material e a margin of appreciation

Como observado ao norte do trabalho, os Ministros Reynaldo Soares da Fonseca,
Antbnio Saldanha Palheiro e Rogerio Schietti Cruz suscitaram em seus votos a acerca da forca
vinculante das recomendac0es expedidas pela Convencdo Americana de Direitos Humanos.

O Ministro Reynaldo Soares da Fonseca afirmou que a Comissao IDH ja se manifestou
a respeito da inconvencionalidade do crime de desacato em casos que envolveram outros paises

da América Latina, 0s quais tiveram como resultado a prevaléncia do art. 13 do Pacto de S&o
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José sobre normas internas que tipificam o desacato. Também menciona o art. 11 da Declaracao
de Principios sobre a Liberdade de Expressdo, o qual dispde que as leis que penalizam a
expressdo ofensiva dirigida a funcionarios puablicos, geralmente conhecidas como "leis de
desacato™, atentam contra a liberdade de expressao e o direito a informacédo. Ademais, defendeu
que as recomendacdes da Comisséo IDH assumem forca normativa interna.

Por sua vez, os Ministros Antonio Saldanha Palheiro e Rogerio Schietti Cruz
afirmaram que embora a Corte IDH ja tenha se pronunciado sobre o tema "leis de desacato™, as
circunstancias que balizaram teriam sido significativamente distintas as da presente abordagem,
ndo havendo precedente da Corte IDH relacionada ao crime de desacato atrelado ao Brasil.
Sustentaram, ainda, que as recomendacdes da Comissdo IDH ndo possuem forca vinculante,
mas tdo somente "poder de embaraco” ou "mobilizacdo da vergonha", pelo que entendem
insuficiente para afirmar a inconvencionalidade do desacato.

O Ministro Antdnio Saldanha Palheiro, pontuou também a respeito da ndo observancia
da dupla compatibilidade vertical material, afirmando que, para a producdo normativa
doméstica ter validade e eficacia, exige-se uma dupla compatibilidade vertical material, de
forma que, pela teoria da margem de apreciacdo nacional (margin of appreciation), ha
necessidade de que os estados nacionais estejam — apesar de vinculados ao direito internacional
dos direitos humanos — em situacdo econémica, social, politica ou juridica diferenciada, o que,
em algumas situacles, legitima uma diversidade de resultados no processo hermenéutico
realizado pelos Tribunais Internacionais.

Nesse diapasdo, ap0Os intensos e persistentes conflitos e muito por influéncia da
Organizacdo das Nacdes Unidas (ONU), os Estados passaram a desenvolver tratados
objetivando a manutencdo da paz e da seguranca internacional, ou seja, focados na protecéo do
ser humano e da dignidade da pessoa humana (MAZZUOLI, 2016)%.

Por conseguinte, hodiernamente, os direitos humanos® passam a assumir a
centralidade do ordenamento juridico, o que ocasiona na “aceita¢do da vinculagdo de todos 0s

poderes publicos e agentes privados ao conteudo desses direitos” (RAMOS, 2017, p. 102).

30 A dignidade humana deve ser entendida como a matéria indivisivel para a condicdo humana, garantida no art.
1°, 11l da CRFB/88. E uma qualidade (ou valor) intrinseca da pessoa humana, irrenunciavel e inalienavel,
constituindo elemento que qualifica o ser humano como tal e dele ndo podendo ser destacado (SARLET, 2005,
p. 19).

81 Os direitos humanos devem ser compreendidos como o “conjunto de direitos considerados indispensaveis para
uma vida humana pautada na liberdade, igualdade e dignidade” (RAMOS, 2017, p. 29). Ou seja, sdo aqueles
direitos que buscam garantir a prépria condicdo de ser humano, sendo essenciais e indispensaveis a vida
humana digna.
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Logo, € reconhecido que, ndo apenas 0s poderes publicos, mas todos os individuos e
as pessoas juridicas de direito privado tém o dever de respeitar os direitos humanos de qualquer
espécie, pois a esséncia ontologica do ser humano é apenas uma, merecendo todos igual respeito
e protecdo, a todo tempo e em todas as partes do mundo em que se encontrem (COMPARATO,
2013, p. 70-81).

Norberto Bobbio (2004) afirma que

sem direitos do homem reconhecidos e efetivamente protegidos ndo existe
democracia, sem democracia nao existe as condi¢cbes minimas para a solugdo pacifica
dos conflitos que surgem entre os individuos, entre 0s grupos e entre as grandes
coletividades tradicionalmente inddceis e tendencialmente autocraticas que sdo 0s
Estados, apesar de serem democraticas com os proprios cidadaos (BOBBIO, 2004, p.
203).

Além disso, foi proclamado solenemente na Conferéncia Mundial de Direitos

Humanos, realizada em Viena em 1993, a respeito de seu programa de acéo, que:

5. Todos os Direitos Humanos sdo universais, indivisiveis, interdependentes e
interrelacionados. A comunidade internacional deve considerar os Direitos
Humanos, globalmente, de forma justa e eqiitativa, no mesmo pé e com igual énfase.
Embora se deva ter sempre presente o significado das especificidades nacionais e
regionais e os diversos antecedentes histdricos, culturais e religiosos, compete aos
Estados, independentemente dos seus sistemas politicos, econdmicos e culturais,
promover e proteger todos os Direitos Humanos e liberdades fundamentais.
(CONFERENCIA MUNDIAL DE DIREITOS HUMANOS, 1993, p. 4, grifo nosso)

Por isso, com esse progressivo fortalecimento dos tratados em favor da garantia aos
direitos indispensaveis aos individuos e seu reconhecimento pelos Estados, surge a necessidade
de regulamentar procedimentalmente a eficicia de sua aplicagao interna.

Logo, tema que sempre foi muito discutido nas relagdes internacionais “diz respeito a
situagdo do direito internacional na ordem juridica interna dos Estado” (MAZZUOLI, 2016).
Isto é, qual é a situacdo dos tratados internacionais frente ao ordenamento interno do Estado®.

E interessante porque ha uma constante dicotomia que permeia o Direito Internacional,
uma vez que, por um lado ha a soberania dos Estados e do outro, ha a relativizagdo dessa
soberania pela vinculacdo do Estado aos tratados internacionais. Nessa toada, explica Portela

(2018) que enquanto no Direito Interno

[...] as normas sdo elaboradas por 6rgdos estatais, representantes de um poder
soberano capaz de se fazer impor aos particulares. Na ordem internacional, como ndo

32 Como destaca Portela (2018) o Direito Internacional é fortemente marcado pela dicotomia entre a relativizagdo
da relacdo nacional e a manutencdo de sua importancia. (PORTELA, 2018, p. 43).
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h& um poder central responsavel por essa tarefa, a construcéo do ordenamento juridico
é fruto de um esforgo de articulagéo entre Estados e organizagdes internacionais, que
elaboram as normas internacionais a partir de negociagdes e podem expressar eu
consentimento em observa-las (PORTELA, 2018, p. 43).

Diante disso, a construcdo do direito internacional dentro da era dos direitos humanos
resultou logicamente na alteracdo das relacbes em seara internacional, pois nota-se que a
“interacdo entre tais ordens juridicas convergiu para a garantia da protecdo dos direitos
humanos e deixou de voltar-se para a concessdo de beneficios e estabelecimento de obrigacbes
entre os Estados” (FERNANDES, 2018, p. 19).

O Direito Internacional dos Direitos Humanos, traduz-se, na esteira do professor
Dunshee de Abranches (1964), como

[...]Jo conjunto de normas substantivas e adjetivas do Direito Internacional, que tem
por finalidade assegurar ao individuo, de qualquer nacionalidade, inclusive apatrida,
e independente da jurisdicdo em que se encontre, 0os meios de defesa contra os abusos
e desvios de poder praticados por qualquer Estado e a correspondente reparacao
quando néo for possivel prevenir a lesdéo (ABRANCHES, 1964, p. 149)

Trata-se entdo de uma definicdo que busca romper paradigmas estabelecidos, pois
sustenta a natureza de universalidade da incidéncia dos direitos humanos, sem discriminagéo
entre nacionais ou ndo de um Estado.

Quando se tem por diretriz os direitos internacionais dos direitos humanos, esta-se
tratando de uma construcéo juridica de direito internacional que cria e impde obrigacdes para
os Estados, pautadas no respeito e garantia de determinados direitos a todos 0s seres humanos
sob suas jurisdi¢des, sem relagdo com a nacionalidade (SIMMA, 1995, p. 166).

Na mesma esteira se encontra Norberto Bobbio (2004), ao destacar que o
“reconhecimento e a protecdo dos direitos do homem sdo a base das constituicdes democraticas,
e, a0 mesmo tempo, a paz é o pressuposto necessario para a protecao efetiva dos direitos do
homem em cada Estado e no sistema internacional (BOBBIO, 2004, p. 203).

Contudo, nota-se ainda uma certa resisténcia por parte dos Estados em consolidar
efetivamente essa perspectiva Internacionalista dos Direitos Humanos, pois ainda mantém uma
suposta distingdo entre as normas de direito humanos de cunho nacional e aquelas de origem
internacional (FERNANDES, 2018, p.19).

No entanto, defende-se que, havendo colisdo ou na auséncia de possibilidade de
concordancia prética entre as normas, devera sempre prevalecer a interpretacdo hermenéutica

gue promova de forma mais acentuada a dignidade da pessoa humana (SARLET, 2011, p. 15).
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Nesse norte, tal como defende BARROSO (2010, p. 19), é necessario definir
conteildos minimos, que deem unidade e objetividade na interpretacdo e aplica¢do do principio
da dignidade da pessoa humana. Pois, do contrério, ela se transformaria em uma embalagem
para qualquer produto, um mero artificio retorico, sujeito a manipulacGes diversas. Veja no caso
em tela, a dignidade do Estado e a dignidade do cidad&o.

BARROSO (2010, p. 21-22) entdo afirma existir trés conteldos essenciais da
dignidade: o seu valor intrinseco; a autonomia e o valor social da pessoa humana. Destaca-se 0
valor intrinseco, do qual advém varios direitos fundamentais, dentre ele o da igualdade,
preceituando que todas as pessoas tém o mesmo valor intrinseco e, portanto, merecem igual
respeito e consideracdo, incluindo o tratamento ndo-discriminatorio na lei e perante a lei
(igualdade formal), bem como o respeito a diversidade e a identidade de grupos sociais
minoritarios, como condi¢do para a dignidade individual (igualdade como reconhecimento).

Quer dizer, ndo se pode usar a dignidade humana como mecanismo para desigualar as
pessoas, isto é, para dizer que alguém — no caso, o Estado — é mais digno do que outro alguém
— 0 agente privado. Assim, diferente de outros tempos em que a dignidade estava relacionada a
condicdo superior de certas pessoas ou dos ocupantes de determinados cargos, hoje, a dignidade
incorporou-se & teoria dos direitos fundamentais, democratizou-se, e assumiu uma dimensdo
igualitaria (BARROSO, 2010, p. 39).

No mesmo sentido € o que afirma COMPARATO (2013, p. 34), na esteira do
postulado ético de Kant, de que o ser humano existe como um fim em si mesmo, ndo
simplesmente como meio, de forma que, “a dignidade [...] resulta também do fato de que, pela
vontade racional, s6 a pessoa vive em condigdes de autonomia, isto é, como ser capaz de guiar-
se pelas leis que ele proprio edita.”

Nesse ambito, o principio da primazia da norma mais favoravel ao individuo é
defendido por parte significativa da doutrina e, ja foi, inclusive, objeto de manifestacdo do STF,
quando afirmou no Julgamento do HC 96.772, de relatoria do Ministro Celso de Mello que:

Os magistrados e Tribunais, no exercicio de sua atividade interpretativa,
especialmente no &mbito dos tratados internacionais de direitos humanos, devem
observar um principio hermenéutico basico (tal como aquele proclamado no
Artigo 29 da Convencdo Americana de Direitos Humanos), consistente em
atribuir primazia a norma que se revele mais favoravel a pessoa humana, em
ordem a dispensar-lhe a mais ampla protecao juridica. - O Poder Judiciario, nesse
processo hermenéutico que prestigia o critério da norma mais favoravel (que tanto
pode ser aquela prevista no tratado internacional como a que se acha positivada no
préprio direito interno do Estado), devera extrair a méxima eficicia das declaragdes
internacionais e das proclamacfes constitucionais de direitos, como forma de
viabilizar o acesso dos individuos e dos grupos sociais, notadamente os mais

vulneraveis, a sistemas institucionalizados de prote¢do aos direitos fundamentais da
pessoa humana, sob pena de a liberdade, a tolerancia e o respeito a alteridade humana
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tornarem-se palavras vés. - Aplicacdo, ao caso, do Artigo 7°, n. 7, c/c o Artigo 29,
ambos da Convencdo Americana de Direitos Humanos (Pacto de S&o José da Costa
Rica): um caso tipico de primazia da regra mais favoravel a protecédo efetiva do ser
humano” (STF, 2009, grifo nosso).

Por conseguinte, eventuais alegagdes de “competéncia exclusiva dos Estados” ou
mesmo de “violagdo da sagrada soberania estatal” no dominio da prote¢do dos direitos humanos
se encontram ultrapassadas (RAMOS, 2009, p. 246).

Em vista disso, o professor GRAU (2016, p. 25) defende que a interpretacdo engloba
os fatos, cabendo ao intérprete reconformar, de modo que o direito institui a sua propria
realidade. Sendo certo que, quando interpretamos “jamais descrevemos a realidade. O que
descrevemos ¢é o nosso modo de ver a realidade”.

Nesse norte, a interpretacdo hermenéutica aplicada para com os tratados hoje, deve ser
pautada pelo ponto de vista de uma realidade tracada nas lentes dos direitos humanos e da
dignidade da pessoa humana, a fim de que possamos fomentar uma sociedade em que o Estado
possa realmente levar a sério a garantia de igualdade, liberdade e dignidade em favor dos
individuos.

A Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil de 1988 marcou de forma
significativa o mecanismo de redemocratizacéo e institucionalizagdo dos direitos humanos no
Brasil, na propor¢éo em que insere novos principios a guiar as relagdes do Brasil no contexto
internacional e ao conferir tratamento especial e privilegiado aos direitos internacionais
(PIOVESAN, 2010, p. 4).

Destaca-se, entdo, a presenca basilar do principio internacional pro homine no Brasil,
0 qual se subdivide em dois principios conceituados alhures e positivados na Carta Magna:
dignidade da pessoa humana (art. 1°, 111 da CRFB/88) e a prevaléncia dos direitos humanos
(art. 4°, 11, da CRFB/88). Tal principio ¢ considerado um principio geral de direito, “por meio
dele fica assegurada ao ser humano a aplicacdo da norma mais protetiva e mais garantidora dos
seus direitos” (MAZZUOLI, 2011, p. 125-127).

Nesse sentido, tem-se a teoria da margem de apreciagao (“margin of appreciation”), a
qual dispbe que determinadas questdes controvertidas relacionadas com as restrigdes estatais
devem ser debatidas e solucionadas pelas comunidades nacionais, ficando a cargo do proprio
Estado nacional estabelecer os limites e as restricdes ao gozo de direitos em face do interesse
publico (MORAIS, 2013, p. 1).

Ou seja, parte da ideia de subsidiariedade do controle exercido pelos Tribunais

internacionais, tendo por base que as autoridades nacionais estdo numa posi¢édo melhor do que



57

um tribunal internacional para julgar o que é necessario de acordo com as condic¢des locais
(FELDMAN, 2002, p. 57).

N&o obstante, a teoria da margem de apreciacdo ndo encontra o devido amparo na
Corte Americana de Direitos Humanos. Nao ha nenhum dispositivo do Pacto de San José que
preveja expressamente a aplicacdo do principio da margem de apreciacdo, mesmo que a
discussdo sobre a melhor posicdo dos 6rgdos nacionais tenha feito parte de seus trabalhos
preparatorios (NETTO, 2018, p. 75).

Assim, ainda que a Corte Interamericana de Direitos Humanos entenda haver a
possibilidade de aplicacdo da presente teoria, na Opinido Consultiva 4/84, os préprios
julgadores ja demonstram uma preocupa¢do com a disseminacao do uso do poder discricionario
dos Estados, quando mencionam a necessidade de aplicacdo restrita da margem de apreciacao
no tocante aos testes que devem ser aplicados para averiguar se as exigéncias legais para
concessdo da nacionalidade foram satisfeitas (CORREA, 2013, p. 277).

Nesse &mbito, André de Carvalho Ramos (2012) dispbe que:

(...) o alargamento normativo no Direito internacional convenceu os Estados sobre os
beneficios para o abandono do truque de ilusionista, pelo qual os Estados
descumpriam uma obrigacao internacional, mas alegavam que estavam cumprindo-a,
de acordo com sua interpretacdo. Esse alargamento gerou uma crescente
complexidade das normas internacionais, com obrigages cada vez mais invasivas e
reguladoras das mais diversas facetas da vida social doméstica. Ao aceitar tais
obrigagdes, os Estados — ao mesmo tempo — exigiram um sistema que assegurasse que
os demais estados parceiros ndo iriam adotar o truque de ilusionista. Assim, a
desconfianca entre os Estados fez nascer uma aceitagdo galopante de sistemas de
solucdo de controvérsias, nos quais se obtém uma interpretacdo internacionalista das
normas (RAMOS, 2012, p. 501).

Contudo, o autor explica que, no Brasil, hd& um uso deturpado dos tratados e demais
normas internacionais, em razao de um habito de interpretacdo nacional, sem conexdo com a
interpretacdo internacional, resultando em uma nova espécie de norma: os tratados
internacionais nacionais. Quer dizer, o Brasil ratifica tratados e reconhece a jurisdicao de 6rgdos
internacionais encarregados de interpreta-los; porém, subsequentemente, o Judiciario nacional
continua a interpretar tais tratados nacionalmente, sem qualquer remissdo ou lembranca da
jurisprudéncia dos 6rgdos internacionais que os interpretam (RAMOS, 2012, p. 511).

Sucede que, analisando a situacdo do Brasil frente ao reconhecimento da superviséao e

controle internacionais sobre o cumprimento dos tratados internacionais de direitos humanos
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pelo Brasil®®, extrai-se que o Brasil aceitou a interpretacdo internacional dos direitos humanos,
de forma que, no plano nacional, ha juizes e tribunais que interpretam cotidianamente esses
tratados de direitos humanos, e no plano internacional, ha 6rgdos internacionais que podem ser
acionados, caso a interpretacao nacional desses tratados seja incompativel com o entendimento
internacional (RAMOS, 2017, p. 493-495).

Até por isso, a necessidade de compatibilizacdo entre o resultado do controle de
convencionalidade nacional com o decidido no controle de convencionalidade internacional.
Como explica RAMOS (2017):

N&o seria razodvel, por exemplo, que, ao julgar a aplicagdo de determinado artigo da
Convengdo Americana de Direitos Humanos, o STF optasse por interpretacdo néo
acolhida pela propria Corte Interamericana de Direitos Humanos, abrindo a
possibilidade de eventual sentenca desta Corte contra o Brasil (RAMOS, 2017, p.
493).

E imperioso a existéncia de um “Didlogo das Cortes”, o qual deve ser realizado
internamente, para impedir violagdes de direitos humanos oriundas de interpretagdes nacionais
equivocadas dos tratados e evitar que um “Didlogo das Cortes” como mera peca de retdrica
judicial.

E evidente ndo ser possivel obrigar os juizes nacionais ao “Dialogo das Cortes”, pois
isso desnaturaria a independéncia funcional e o Estado Democratico de Direito. Assim, no caso
de o diadlogo inexistir ou ser insuficiente, deve ser aplicada a teoria do duplo controle ou crivo
de direitos humanos, que reconhece a atuacdo em separado do controle de constitucionalidade
(STF e juizos nacionais) e do controle de convencionalidade internacional (6rgdos de direitos
humanos do plano internacional). Os direitos humanos, entdo, no Brasil possuem uma dupla

garantia: o controle de constitucionalidade nacional e o controle de convencionalidade

33 1998: reconhecimento da jurisdigdo obrigatdria e vinculante da Corte Interamericana de Direitos Humanos;
2002: adesdo ao Protocolo Facultativo a Convencéo para a Eliminagdo de Todas as Formas de Discriminagao
contra a Mulher, conferindo poder ao seu Comité para receber peticGes de vitimas de violages de direitos
protegidos nesta Convencdo; 2002: reconhecimento da competéncia do Comité para a Eliminacgéo de Toda a
Forma de Discriminacdo Racial para receber e analisar dentncias de vitimas de violagdo de direitos protegidos
pela Convencéo sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminag8o Racial; 2006: reconhecimento da
competéncia do Comité contra a Tortura; 2007: adogéo do Protocolo Facultativo a Convencdo contra a Tortura
e Outros Tratamentos ou Penas Crueis, Desumanos ou Degradantes, que estabelece a competéncia, para fins
preventivos, do Subcomité de Prevencdo da Tortura e outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou
Degradantes do Comité contra a Tortura; 2009: reconhecimento da competéncia do Comité dos Direitos das
Pessoas com Deficiéncia para receber petices de vitimas de viola¢fes desses direitos; 2009: aprovacao pelo
Congresso e ratificacdo do Primeiro Protocolo Facultativo ao Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos,
permitindo a propositura de peti¢cdes de vitimas de violacGes de direitos protegidos no citado Pacto ao Comité
de Direitos Humanos. (RAMOS, 2017, p. 495).
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internacional. Qualquer ato ou norma deve ser aprovado pelos dois controles, para que sejam
respeitados os direitos no Brasil (RAMOS, 2017, p. 494).

Como exemplo concreto, tem-se o “Caso da Guerrilha do Araguaia”, em que, de um
lado, o STF exerceu o controle de constitucionalidade na ADPF 153 (controle abstrato de
constitucionalidade), decidindo por maioria dos votos, que o formato amplo de anistia foi
recepcionado pela nova ordem constitucional. Por outro lado, a Corte de San Jose exerceu o
controle de convencionalidade, decidindo a Corte IDH que a Lei da Anistia ndo € passivel de
ser invocada pelos agentes da ditadura (RAMOQOS, 2017, p. 496).

Quer dizer, a partir dessa nova 6tica de duplo controle, devemos exigir que todo ato
interno se conforme ndo s6 ao teor da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, mas também
ao teor da jurisprudéncia interamericana.

Dessa maneira, serd possivel evitar o antagonismo entre o Supremo Tribunal Federal
e 0s 0rgaos internacionais de direitos humanos, evitando a ruptura e estimulando a convergéncia
em prol dos direitos humanos. Caso ndo supere um deles (por violar direitos humanos), deve o
Estado — por meio de seus 6rgaos internos (Ministério Publico, Poderes Executivo, Legislativo
e Judiciario) — deve envidar todos os esforcos para cessar a conduta ilicita e reparar os danos
causados e cumprirem a sentenga internacional (RAMOS, 2017, p. 496).

Nessa mesma linha, MAZZUOLI (2011, p. 94) afirma que o Institut de Droit
International, na sua sessao de Mildo de 1993, na Resolugao sobre “A atividade do juiz interno
e as relagdes internacionais do Estado”, propds que os juizes internos apliquem com total
independéncia as normas provindas do direito internacional e as interpretem segundo 0s
métodos seguidos pelos tribunais internacionais. Ou seja, pretende-se que 0s juizes internos
interpretem e apliquem o direito internacional da mesma maneira que um tribunal internacional
o faria, ou seja, como se uma jurisdicdo internacional fossem.

Como bem afirma RAMOS (2017, p. 491), em que pese a importancia do controle
nacional, deve-se tomar cuidado para ndo adotar um controle de convencionalidade nacional
(jurisdicional ou n&o jurisdicional) isolado, que n&o dialoga com a interpretacdo
internacionalista dos direitos humanos, uma vez que tal conduta nega a universalidade dos
direitos humanos e desrespeita o comando dos tratados celebrados pelo Brasil. O controle
nacional deve dialogar com a interpretacdo ofertada pelo controle de convencionalidade
internacional, para que se possa chegar a conclusdo de que os tratados foram efetivamente
cumpridos.

Por fim, na esteira do professor André de Carvalho Ramos (2012),
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[...] o Direito Internacional no Brasil estd manco: formalmente, o Brasil esta
plenamente engajado; na aplicagdo pratica, ha quase um total siléncio sobre a
interpretacdo dada pelo proprio Direito Internacional. Se a interpretacdo judicial
brasileira for contraria a interpretacdo desses Orgédos internacionais, o Brasil
respondera por isso e, pior, para o jurisdicionado existira a sensagdo de que o tratado
em tela foi distorcido e s6 foi usado como retérica judicial para fins de propaganda
externa. (RAMOS, 2012, p. 511, grifo nosso).

Nessa perspectiva, o Ministro Edson Fachin, no julgamento do habeas corpus
141.949/DF, pela Segunda Turma do STF, em 13/03/2018, de relatoria do Ministro Gilmar
Mendes, afirmou que mais importante do que saber se sdo ou ndo obrigatorios os precedentes
do Sistema Interamericano, é investigar as razGes pelas quais determinada conduta € ou ndo

incompativel com a protecdo dos direitos humanos, bem como destacou que:

E certo que, ao contrario do que lamentavelmente assentou o Superior Tribunal de
Justica, quando do julgamento do HC 379.269, Rel. Ministro Reynaldo Soares da
Fonseca, Rel. para o Acorddo Ministro Antonio Saldanha Palheiro, Terceira Se¢éo,
DJe 30.06.2017, a funcéo da Comissdo Interamericana, ao interpretar as normas
do sistema interamericano, corrobora para a correta interpretacdo da
Convencéo, contribuindo decisivamente para a atividade jurisdicional dos
Estados e da Corte.

Os 6rgaos do sistema interamericano registraram, em diversas oportunidades,
gue os chamados delitos de desacato sdo incompativeis com o direito a liberdade
de expressdo e pensamento, tal como expresso no Artigo 13 do Pacto de Sdo José
(...) E evidente que, de modo diverso do que assentou o Superior Tribunal de
Justica no HC 379.269, as inUmeras manifestacbes dos érgdos do Sistema
Americano ndo sdo meras recomendacdes aos Estados-parte, mas, na linha do
disposto no art. 31, § 3°, da Convencdo de Viena, verdadeira medida de interpretacéo
evolutiva. Limitar a discussdo apenas sobre a for¢a vinculante da atividade dos 6rgéos
do sistema interamericano €, no entanto, desmerecer a autoridade do argumento
utilizado por eles (BRASIL, 2018, grifo nosso).

Dessa forma, analisando o cenario internacional, a Corte Interamericana de Direitos
Humanos em véarios momentos ja perfilhou o seu entendimento a respeito da
inconvencionalidade do crime de desacato, inclusive em casos em que envolveram Varios paises
da América Latina, tais como: Argentina, Chile, Panama, Peru e Venezuela.3

Destaca-se desses casos, Palamara Iribarne Vs. Chile, no qual, Palamara havia sido
condenado penalmente por desacato, em funcdo de declaracdes criticas que fez contra os

funcionarios da justica penal militar que moviam um processo contra ele.

34 Fontevecchia e D’amico Vs. Argentina, sentenca de 29 de novembro de 2011; Tristan Donoso Vs. Panama,
sentencga de 27 de Janeiro de 2009; Kimel Vs. Argentina, sentenca de 2 de maio de 2008; Herrera Ulloa Vs.
Costa Rica, sentencia de 2 de julho de 2004; Ricardo Canese Vs. Paraguai, sentenca de 31 de agosto de 2004;
Palamara Iribarne Vs. Chile, sentenca de 22 de Novembro de 2005; Usén Ramirez Vs. Venezuela, sentencia
de 20 de Novembro de 2009. Todos os casos citados resultaram em decisdes pela prevaléncia do art. 13 do
Pacto de Sao José sobre normas internas que tipificam o crime em exame.
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A Corte Interamericana de Direitos Humanos estabeleceu no paragrafo 82 da sentenca
Palamara Iribarne Vs. Chile:

[...] € 16gico e apropriado para express@es relativas a funcionarios publicos ou outras

pessoas que desempenhe funcbes de natureza publica para apreciar, nos termos do

artigo 13.2 da Convencéo, uma maior protecdo que permita uma margem de abertura

para um amplo debate, essencial para o funcionamento de um sistema
verdadeiramente democratico % (CORTE IDH, 2005, paragrafo 82, traducéo livre).

Ou seja, conforme dispde a Relatoria Especial para a Liberdade de Expresséo
Comissdo Interamericana de Direitos Humanos (2014, p. 14-15), a Corte Interamericana de
Direitos Humanos constatou que esse padrdo era aplicavel as declaracdes criticas de Palamara
sobre as atuagdes da justica penal militar em relagcdo ao processo que a ele se referia.

Nos termos da Corte Interamericana de Direitos Humanos, no paragrafo 83 da sentenca

Palamara Iribarne Vs. Chile:

O controle democrético, por parte da sociedade através da opinido publica, promove
a transparéncia das atividades estatais e promove a responsabilidade dos funcionérios
pela sua governacéo, razéo pela qual deve haver uma maior tolerancia e abertura as
criticas face as reivindicacdes e apreciacdes feitas por aqueles no exercicio de tal
controle democratico. Isso se aplica aos funcionéarios e membros da Marinha,
incluindo aqueles que comp8em os tribunais. Além disso, permitir que este controlo
democrético seja exercido incentiva uma maior participacdo das pessoas no interesse
da sociedade *(CORTE IDH, 2005, paragrafo 83, traduco livre).

Ademais, em Relatério do Relator Especial para a Liberdade de Expressdo da
Comissao Interamericana de 2014, afirmou-se que em 1995, a Comissdo IDH ja concluiu que
as leis de desacato ndo sdo compativeis com a Convencdo Americana de Diretos Humanos,
porque se prestam ao abuso como um meio para silenciar ideias e opinides impopulares,
reprimindo desse modo o debate que € critico para o efetivo funcionamento das institui¢coes
democraticas (COMISSAO IDH, 2014, p. 4-5).

% Texto original: 882. “que es logico y apropiado que las expresiones concernientes a funcionarios publicos o a
otras personas que ejercen funciones de una naturaleza publica gocen, en los términos del articulo 13.2 de la
Convencidn, de una mayor proteccion que permita un margen de apertura para un debate amplio, esencial para
el funcionamiento de un sistema verdaderamente democratico.”

3% Texto original: §83. El control democrético, por parte de la sociedad a través de la opinidn publica, fomenta la
transparencia de las actividades estatales y promueve la responsabilidad de los funcionarios sobre su gestion
publica, razén por la cual se debe tener una mayor tolerancia y apertura a la critica frente a afirmaciones y
apreciaciones vertidas por las personas en ejercicio de dicho control democratico. Ello se aplica a los
funcionarios y miembros de la Armada, incluyendo aquellos que integran los tribunales. Ademas, al permitir
el ejercicio de ese control democratico se fomenta una mayor participacién de las personas en los intereses de
la sociedad.
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Inclusive, no Brasil, quando, na referida Relatoria Especial, reconheceu-se como
avanco as sentencas que declaram como inconvencionais 0s crimes de desacato no pais
(COMISSAO IDH; 2005-2015, p. 16).

Quer dizer, ndo obstante ndo ter havido ainda nenhum caso do Brasil envolvendo o
crime de desacato perante a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos, € possivel concluir
que o seu entendimento é pela incompatibilidade desse crime presente no Brasil e a Convengéo
Americana de Direitos Humanos.

Por essa analise, conclui-se ndo ser possivel suscitar qualquer espécie de distingédo
entre os casos julgados pela Comissdo Interamericana de Direitos Humanos a respeito da
inconvencionalidade do crime de desacato nos paises supracitados e o crime de desacato no
Brasil.

Desse modo, € de suma importante destacar que foi aprovado pela Comissdo IDH, a
Declaracdo de Principios sobre Liberdade de Expressdo, a qual estatuiu no principio 11 que 0s
funcionarios publicos estdo sujeitos a maior escrutinio da sociedade. As leis que punem a
expressdo ofensiva contra funcionarios puablicos, geralmente conhecidas como "leis de
desacato”, atentam contra a liberdade de expressao e o direito a informagao.

Assim, em justificativa a criacdo do citado principio, a Corte Interamericana de
Direitos Humanos explica que o pleno exercicio da liberdade de expressdo é um dos principais
mecanismos com que a sociedade conta para exercer um controle democréatico sobre as pessoas
gue tém a seu cargo assuntos de interesse publico, tendo a Comissdo IDH se pronunciado
claramente sobre a incompatibilidade das leis de desacato com a Convencdo Americana.

Nesse compasso, extrai-se desse principio e de sua justificativa, que, no entendimento
da Corte Interamericana de Direitos Humanos e da Comissdo Interamericana de Direitos
Humanos, o crime de desacato, ainda que no Brasil, é incompativel com os principios
democréticos.

Dessa forma, ndo cabe aos juizes internos deturparem a interpretacdo ja realizada pelo
Tribunal Internacional. Isto é, diante da jurisprudéncia internacional - que claramente se
posicionou pela inconvencionalidade do crime de desacato — persiste, sim, um dever do
Superior Tribunal de Justica de fundamentacdo para ndo aplicar no caso em tela o que ja foi
decidido pela Corte IDH e pela Comissdo IDH, o que ndo foi devidamente cumprido.

Nesse norte, a dupla compatibilidade vertical, mesmo com base na teoria da margem
de apreciagéo, ndo autoriza o descumprimento das diretrizes da Comisséo Interamericana de
Direitos Humanos e da Corte Interamericana de Direitos Humanos. Uma vez que, a forga das

recomendacdes da comissdo vem dos argumentos nela expendidos, sendo que a mera negativa
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formal de sua vinculacdo é insuficiente para apontar como as preocupagdes nela veiculadas séo
equacionadas no caso do crime de desacato no Brasil.

Por fim, conclui-se que a argumentacao dos Juizes, ndo obstante se voltar a reconhecer
e realizar o controle de convencionalidade, ele esta sendo feito fora dos parametros
estabelecidos pela Corte Interamericana de Direitos Humanos, pela Comisséo Interamericana
de Direitos Humanos e pela doutrina.

2.4 A necessidade do crime de desacato e os principios democraticos - o teste tripartite

No julgado em andlise, os Ministros Reynaldo Soares da Fonseca, Antdnio Saldanha
Palheiro, Nefi Cordeiro e Rogerio Schietti Cruz, tratam a respeito da necessidade do crime de
desacato.

O Ministro Reynaldo Soares da Fonseca afirmou que a tipificagdo do crime de
desacato atenta contra o regime democratico, na medida em que impede o controle da atuacao
de servidores publicos a proposito de suas funcdes e na mesma medida a liberdade de expresséo.
Dessa forma, destacou que o afastamento da tipificacdo criminal do desacato ndo impediria a
responsabilidade ulterior, civil ou até mesmo de outra figura tipica penal (calUnia, injdria,
difamacéo etc.), pela ocorréncia de abuso na expresséo verbal ou gestual ofensiva, utilizada
perante o funcionério publico.

Noutro norte, os Ministros Anténio Saldanha Palheiro e Nefi Cordeiro, afirmaram que
a Corte Interamericana de Direitos Humanos ja haveria se manifestado a respeito da liberdade
expressdo ndo ser um direito absoluto, ndo vendo o crime de desacato incompativel com as
normativas internacionais que somente protegem a liberdade de opinido ou critica de expressdo
ou informacdo, mas ndo tornam com isso incompativel o crime de desacato. Desse modo,
sustentam a necessidade da existéncia do crime de desacato, ja que os outros delitos contra a
honra, ndo seriam capazes de proteger o mesmo bem juridico, qual seja, a honra e o prestigio
dos oOrgdos que integram a Administracdo Publica, bem como o respeito a ordem e a moral
publicas.

O Ministro Anténio Saldanha Palheiro ainda traz a baila o teste tripartite, para o qual
o crime de desacato preencheria de forma plena todos os requisitos exigidos para que se admita
a restrigédo ao direito de liberdade de expresséo.
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Dessa forma, inicialmente, € importante pontuar que o crime de desacato foi inserido
na legislacéo penal brasileira, pela primeira vez, com a promulgagao do Cddigo Penal brasileiro
de 1890, em seu art. 134%” (BRASIL, 1890).

Hodiernamente, o art. 331 do Cddigo Penal Brasileiro tipifica a conduta de “desacatar
funcionario publico no exercicio da fun¢do ou em razdo dela”, cominando a pena de detengdo,
de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, ou multa (BRASIL, 1940).

Dessa forma, a doutrina dispde que o ndcleo do tipo deve ser entendido no sentido de:
faltar com o devido respeito, afrontar, menosprezar, menoscabar, desprezar, profanar. Assim,
para ocorrer o delito em comento, faz-se necessaria a presenca do funcionario publico, ndo se
exigindo, contudo, que a ofensa seja proferida face a face, bastando que, de alguma forma,
possa escuta-la, presencia-la, enfim, que seja por ele percebida (GRECO, 2015, p. 537-538).

Neste norte, € fundamental, ainda, que as ofensas sejam proferidas contra o funcionario
publico no exercicio da funcdo (in officio) ou em razdo dela (propter officium). A conduta de
menosprezo deve, portanto, dizer respeito as fun¢des exercidas pelo funcionério, que atingem,
diretamente, a Administracdo Publica, a qual corresponde ao bem juridico tutelado pelo tipo
penal em epigrafe (GRECO, 2015, p. 538).

Assim, a vitima priméria deste delito é o Estado, ou seja, 0 servidor ofendido é apenas
0 sujeito passivo secundario. Pois, a tutela penal que estad no interesse em se assegurar é 0
normal funcionamento do Estado, protegendo-se o prestigio do exercicio da funcdo publica
(CAVALCANTE, 2017).

Nesse cenario, € certo que nenhum direito é absoluto, tal como a liberdade de
expressao, de forma que, o artigo 13 da CADH dispde em seus incisos 2, 4 e 5 que ela pode
estar sujeita a certas restricOes e estabelece 0 marco geral das condi¢des que tais restricoes
devem cumprir para serem legitimas. Assim, segundo o inciso 2°, 0 exercicio do direito previsto
no inciso precedente ndo pode estar sujeito a censura prévia, mas a responsabilidades ulteriores,
que devem ser expressamente fixadas pela lei e ser necessarias para assegurar: (a) o respeito
aos direitos e a reputacdo das demais pessoas; (b) a protecdo da seguranca nacional, da ordem
publica ou da satide ou da moral pablicas (COMISSAO IDH, 2014, p. 21).

37 Art. 134. Desacatar qualquer autoridade, ou funciondrio pdblico, em exercicio de suas fungdes, ofendendo-o
diretamente por palavras ou atos, ou faltando & consideracdo devida e & obediéncia hierarquica: Pena - de prisao
celular por dois a quatro meses, além das mais em que incorrer.

Paragrafo Unico. Si o desacato for praticado em sessdo publica de cAmaras legislativas ou administrativas, de
juizes ou tribunais, de qualquer corporacdo docente ou dentro de alguma reparticdo publica:
Pena - a mesma, com aumento da terca parte (BRASIL, 1890).
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Por sua vez, o inciso 4 dispBe que 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. O inciso 5 prevé que a lei deve proibir
toda propagada a favor da guerra, bem como toda apologia ao 6dio nacional, racial ou religioso
que constitua incitacdo a discriminac&o, & hostilidade, ao crime ou & violéncia (COMISSAO
IDH, 2014, p. 30)

Ao interpretar o artigo 13 da CADH, a Corte Interamericana de Direitos Humanos
desenvolveu em sua jurisprudéncia o teste tripartite, o qual apresenta critérios restritos e pré-
fixados, a serem aplicados para anélise da compatibilidade de tipos penas que restringem a
liberdade do individuo com a CADH em casos concretos (ARAUJO, 2012, p. 73).

Desse modo, conforme a opinido 5, de novembro de 1985 da Corte Interamericana
(1985, p.10, traducdo livre), o abuso de liberdade de informacéo ndo pode ser controlado por
medidas preventivas, mas apenas através da subsequente imposicdo de sancbes a quem €
culpado dos abusos. Dessa forma, para que a imposi¢do de tal responsabilidade seja valida ao
abrigo da Convencéo, devem ser cumpridos 0s seguintes requisitos: a) a existéncia de motivos
de responsabilidade previamente estabelecidos; b) a definicdo expressa e precisa desses
fundamentos por lei; c) a legitimidade dos fins pretendeu ser alcancada; e, d) demonstrar que
estes fundamentos de responsabilidade sdo "necessarios para garantir" os fins acima
mencionados®® (CORTE IDH, 1985, p. 10, traduc&o livre).

Assim, em relacdo ao primeiro requisito (a), para a Corte Interamericana de Direitos
Humanos, a restricdo a liberdade de expressao deve estar prevista de forma prévia e de maneira
expressa, taxativa, precisa e clara em uma lei, tanto no sentido formal quanto material, uma vez
que o marco legal deve prover seguranca juridica aos cidaddos. Ou seja, 0 texto da lei deve
prever inequivocamente as razoes de responsabilidade posterior as quais pode estar sujeito o
exercicio da liberdade de expressdo (COMISSAO IDH, 2014, p. 23-24).

Segundo a Corte Interamericana de Direitos Humanos, as normas juridicas vagas ou
ambiguas que outorgam faculdades discricionarias muito amplas as autoridades sdo
incompativeis com a Convencdo Americana, pois podem respaldar potenciais atos de

arbitrariedade que equivalham a censura prévia ou que imponham responsabilidades

38 Texto original: §39. Abuse of freedom of information thus cannot be controlled by preventive measures but only
through the subsequent imposition of sanctions on those who are guilty of the abuses. But even here, in order for
the imposition of such liability to be valid under the Convention, the following requirements must be met: a) the
existence of previously established grounds for liability; b) the express and precise definition of these grounds by
law; c) the legitimacy of the ends sought to be achieved; d) a showing that these grounds of liability are "necessary
to ensure" the aforementioned ends. All of these requirements must be complied with in order to give effect to
Article 13(2).
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desproporcionais pela expressdo de discursos protegidos, aléem de dissuadir a expressédo de
informacdes e opinides pelo medo de sanc¢des e podem levar a interpretagdes judiciais amplas
que restringem indevidamente a liberdade de expressdo (COMISSAO IDH, 2014, p. 24).

Logo, é necessario a taxatividade do crime de desacato, a fim de que possa ser uma
restricdo legitima a liberdade de expressao, devendo os Ministros fundamentarem devidamente
0 preenchimento do requisito, ndo podendo simplesmente citar que estaria preenchido ou que
ficaria a cargo do Judiciario aplicar caso a caso, ja que de encontro ao proprio sistema de
separacdo dos Poderes (art. 2° da CRFB/88) e o principio da legalidade (art. 5°, inc. XXXIX,
da CRFB/88), e estar-se-ia afirmando que na verdade ndo seria taxativo o tipo penal em
epigrafe.

No segundo requisito (b), a Corte Interamericana de Direitos Humanos sustentou que
a protecdo da reputacdo e da honra de uma pessoa € um fim legitimo para a restricdo da
liberdade de expressdo, mesmo se tal pessoa for funcionario ptblico (ARAUJO, 2012, p. 76).

N&o obstante, a jurisprudéncia interamericana tem defendido de forma clara que se
impuserem restricdes a liberdade de expressdo para a protecdo dos direitos dos outros, €
necessario que esses direitos estejam claramente lesados ou ameacados, e demostrar isso é algo
que compete a autoridade que impGe a restricdo. Se ndo houver uma lesdo clara a um direito de
outrem, as responsabilidades ulteriores terminam sendo desnecesséarias (COMISSAO IDH,
2014, p. 26).

Nesse sentido, para a Corte Interamericana de Direitos Humanos, a “ordem publica”
ndo pode ser invocada para suprimir um direito garantido pela Convengdo Americana. Havendo
a invocacdo de qualquer prejuizo para a ordem publica como justificativa para restringir a
liberdade de expressdo, deve-se obedecer a causas reais e objetivamente verificaveis, que
postulem a ameaca certa e crivel de uma perturbacdo potencialmente grave das condicdes
basicas para o funcionamento das instituicdes democraticas (COMISSAO IDH, 2014, p. 27).

Como sustenta a CIDH, “os Estados que impuserem restrices a liberdade de
expressdo estdo obrigados a demonstrar que estas sdo necessarias em uma sociedade
democratica para a realizacio dos objetivos imperiosos que buscam” (COMISSAO IDH, 2014,

p. 28). E ainda afirmam que:

EEINT3

(...) 0 adjetivo “necessarias” ndo equivale a “Oteis”, “razoaveis” ou “oportunas”. Para
que a restricdo seja legitima, deve-se estabelecer claramente a necessidade certa e
imperiosa de efetuar a restricdo, ou seja, estabelecer que tal objetivo legitimo e
imperativo ndo pode ser alcancado razoavelmente por um meio menos restritivo dos
direitos humanos. (COMISSAO IDH; 2014, p. 28).
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Logo, para sustentar-se a necessidade do crime de desacato em razdo do respeito a
ordem e a moral publicas, segundo a Corte Interamericana de Direitos Humanos, deve-se
demonstrar claramente o dano a esses institutos, 0 que exige argumentacao especifica. Porém
ndo se percebe, nos votos, a existéncia de argumentos especificos nesse talante.

Como terceiro requisito (c), a Corte IDH explicou que para a determinagdo de uma
medida é preciso avaliar, dentre as medidas alternativas capazes de alcancar a finalidade
pretendida, se esta era aquela com menor lesividade para o direito que esta sendo restringido,
como parte do processo de harmonizacéo de direitos (ARAUJO, 2012, p. 77).

Nesse ambito, para a Corte IDH, as “leis de desacato” sdo desnecessarias porque 0s
ataques abusivos contra a reputacdo e a honra de funcionérios puablicos podem ser contra-
arrestados por meio de outras acdes, que sd0 meios menos restritivos do direito: “a protegdo
especial proporcionada pelas ‘leis de desacato’ aos funcionarios publicos contra uma linguagem
insultante ou ofensiva é incongruente com o objetivo de uma sociedade democratica de
fomentar o debate publico”. Segundo a Corte IDH, toda critica que ndo se relacionar ao cargo
do funcionério pode estar sujeita, como ocorre no caso de todo particular, a acdes civis por
difamacao e caltnia (COMISSAO IDH, 2014, p. 49).

Ademais, as “leis de desacato”, consoante a Comissao IDH, contrariam o principio de
que, em uma sociedade democratica, os funcionarios publicos devem estar mais expostos ao
escrutinio do publico, e mostrar uma tolerdncia maior em relagcdo a critica. Isto é, a sua
existéncia no ordenamento, viola preceitos fundamentais republicanos (art. 1°, paragrafo Unico,
da CRFB/88), e os principios da igualdade (art. 5° caput, da CRFB/88) e do Estado
Democrético de Direito (art. 1°, da CRFB/88) (COMISSAO IDH, 2014, p. 49).

Como quarto requisito (d), a Corte Interamericana de Direitos Humanos firma que,
para estabelecer a proporcionalidade de uma restricdo quando se restringe a liberdade de
expressao com o objetivo de preservar outros direitos, deve-se avaliar trés fatores: (i) o grau de
prejuizo para o direito contréario; (ii) a importancia de satisfazer o direito contrario; e (iii) se a
satisfacdo do direito contrario justifica a restricio da liberdade de expressdo (COMISSAO IDH,
2014, p. 29), o que ndo foi observado no caso em analise.

Assim, em relacdo ao crime de desacato, ndo houve uma analise pelos Ministros a
respeito dos referidos critérios, a fim de que se possa concluir o grau de proporcionalidade da
responsabilidade aplicada.

Nesse sentido, segundo a Comissdo IDH e a Corte IDH, as leis de desacato sdao um
meio para silenciar ideias e opinides impopulares, e dissuadem as criticas ao gerarem o temor

as acOes judiciais, sangdes penais e san¢Oes monetarias. A legislacdo sobre desacato seria
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desproporcional por conta das sangdes que prevé para criticas sobre o funcionamento das
instituicOes estatais e de seus membros, e por isso suprime o debate essencial para o
funcionamento de um sistema democratico, restringindo desnecessariamente a liberdade de
expressdo (COMISSAO IDH, 2014, p. 49).

A Comisséo Interamericana de Direitos Humanos ainda assentou que nos casos de
conflito entre o direito & honra de funcionarios publicos e o direito a liberdade de expressao, o
exercicio de ponderacdo deve partir da prevaléncia a principio da liberdade de expressao, pois,
dado o interesse do debate sobre assuntos publicos, este direito adquire um valor ponderado
maior (COMISSAO IDH, 2014, p. 34).

Segundo a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos e a Corte Interamericana

de Direitos Humanos,

[...] as “leis de desacato” se baseiam em uma nogéo errénea sobre a preservacdo da
ordem politica, que é incompativel com os regimes democraticos e contraria a
defini¢do da “ordem publica” que pode fundamentar legitimamente uma restrigdo da
liberdade de expressao: “o fundamento das ‘leis de desacato’ contradiz o principio de
que uma democracia devidamente funcional é, com certeza, a maior garantia da ordem
publica. As leis de desacato pretendem preservar a ordem publica precisamente pela
restricdo de um direito humano fundamental, que é também internacionalmente
reconhecido como a pedra angular sobre a qual se baseia a sociedade democrética. As
leis de desacato, quando aplicadas, tém efeito direto sobre o debate aberto e rigoroso,
e sobre a politica pablica que o artigo 13 garante, que é essencial para a existéncia de
uma sociedade democratica. A esse respeito, invocar o conceito de ‘ordem publica’
para fundamentar leis de desacato é algo que se ope diretamente a légica que sustenta
a garantia da liberdade de expressdo e pensamento garantida na Convencdo
[Americana]” (COMISSAOQ IDH, 2014, p. 49).

Nesse ambito, como ja afirmou a Procuradora Federal dos Direitos do Cidadao
DUPRAT (2016, p. 4), a liberdade de expressdo é um dos mais importantes direitos
fundamentais do sistema constitucional brasileiro, pois representa um pressuposto para o
funcionamento da democracia, possibilitando o livre intercdmbio de ideias e o controle social
do exercicio do poder — estando garantido no texto constitucional em mais de uma vez: art. 5°,
IV e IX e 220. Trata-se de direito essencial ao livre desenvolvimento da personalidade humana,
uma vez que, como ser social, 0 homem sente a necessidade de se comunicar, de exprimir seus
pensamentos e sentimentos e de tomar contato com 0s seus semelhantes.

Dessa maneira, pela analise ao norte tratada, € possivel concluir que os Ministros
discorreram a respeito da necessidade do crime de desacato, mas néo trataram dos problemas
sobre o desacato apontados pela Corte Interamericana de Direitos Humanos e pela Comisséo

Interamericana de Direitos Humanos. Ademais, quando realizaram o teste tripartite, o fizeram



69

sem seguir efetivamente as etapas e a fundamentagdo necesséria, nos moldes da Corte IDH e
da Comissao IDH.

2.5 A aplicacéo da teoria Contempt of Court e da teoria fighting words doctrine

Os Ministros Reynaldo Soares da Fonseca e Rogerio Schietti Cruz aplicaram,
respectivamente em seus votos, a teoria do fighting words doctrine e a teoria do Contempt of
Court, a fim de fundamentar seus votos.

O Ministro Reynaldo Soares da Fonseca, menciona a construgéo jurisprudencial norte-
americana sobre a fighting words doctrine, para sustentar que a Suprema Corte estadunidense,
no tocante a liberdade de expressdo, tem tecido cautelas ao prospectar limites a seu uso,
sobretudo quando o particular se volta contra o Estado, ainda que para externar sentimentos
desconexos ou de aleivosia, pois, particularmente ai, a liberdade costuma ofender. Entretanto,
advoga o Ministro que, nos Estados Unidos América, em casos posteriores, passou-se a reduzir
a margem de aplicacdo da teoria das "palavras belicosas"”, para declarar a inconstitucionalidade
de leis de desacato redigidas de maneira vaga ou cujo alcance fosse excessivo, de modo a
conferir ao funcionario poder ilimitado para prender ou processar o suposto infrator

Schietti Cruz aplicou a teoria do Contempt of Court, para defender que no direito norte-
americano hd o seguinte contraponto: a0 mesmo tempo em que prevé puni¢do contra o
advogado ou um participante de uma audiéncia por qualquer deslize contra a prestacdo
jurisdicional, oferece tolerdncia muito maior com atos semelhantes em relagdo aos policiais
(contempt of cop) e demais servidores publicos.

Nesse passo, a doutrina do fighting words doctrine foi incialmente apresentada no caso
Chaplinsky v. New Hampshire em 1942, quando Walter Chaplinsky, testemunha de Jeova, foi
preso por atacar verbalmente um delegado da cidade, depois de ser avisado para parar de
pregar na calgada e causar distarbios. Assim, foi preso e acusado sob uma lei municipal que
proibia "qualquer palavra ofensiva, irbnica ou irritante a alguém que esteja legalmente em
qualquer rua ou local publico™ O caso chegou a Suprema Corte, a qual, em decisdo unanime

assentou que:

E sabido que o direito & liberdade de expressdo n&o é absoluto em todos 0s momentos
e sob todas as circunstancias. Existem certas classes de expressdo bem definidas e
estritamente limitadas, cuja prevengdo e puni¢do nunca foram consideradas como
suscitando qualquer problema constitucional. Isso inclui as palavras lascivas e
obscenas, profanas, difamatorias e ofensivas ou “brigadas” - aquelas que por sua
prépria expressdo causam ferimentos ou tendem a incitar uma violagdo imediata da
paz. Observou-se bem que tais enunciados ndo sdo parte essencial de nenhuma
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exposicao de idéias e tm um valor social tdo leve como um passo para a verdade que
qualquer beneficio pode ser derivado deles é claramente superado pelo interesse social
em ordem e moralidade. (tradugdo livre) (HUDSON JR, 2009)

Trata-se de uma teoria que em sintese, afirma que ha determinadas palavras que ndo
sdo protegidas pela primeira emenda® da Constituicdo Americana, uma vez que, 0 uso dessas
palavras ndo séo realmente discurso, mas um ataque verbal.

Noutro norte, a teoria do Contempt of Court (desrespeito a ordem da Corte, em
traducdo literal), desenvolvida no direito anglo-saxdo e no seio dos paises da Common Law,
tende a coacdo dos jurisdicionados a cooperacdo por intermédio da aplicacdo de sang¢Ges, com
vistas a analise das técnicas e instrumentos fornecidos pelo direito patrio para se evitar o
contempt, ou seja, o ato de desprezo ao tribunal ou de desobediéncia a uma ordem judicial. Ndo
obstante, ainda ndo é possivel se vislumbrar no ordenamento juridico patrio instituto com a
mesma amplitude e poder de coercdo do contempt of court inglés e estadunidense (GIUBERT],
2017, p. 347-354).

Nesse sentido, o professor ASSIS (2003, p. 20) define contempt of court como sendo
a ofensa ao 6rgdo judiciario ou a pessoa do juiz, que recebeu o poder de julgar do povo,
comportando-se a parte conforme suas conveniéncias, sem respeitar a ordem emanada da
autoridade judicial.

Ocorre que, no presente julgado, tais doutrinas de ordem estrangeiras foram citadas
pelos Ministros sem uma justificativa acerca de sua pertinéncia para o caso e cabimento dentro
do ordenamento juridico brasileiro, em especial em contraste com o crime de desacato, isto &,
sem verdadeira analise do cabimento e um estudo aprofundado da sua aplicacdo no caso em
tela.

Destarte, em razdo dessa discricionariedade na aplicacdo, tem-se uma verdadeira
pratica do cherry picking (colher cerejas, em traducdo literal), a qual ocorre quando o juiz, ao
citar o direito estrangeiro, vale-se daquilo que melhor lhe convier e como bem entender,
podendo decidir qual o peso a ser dado a esta ou aquela fonte de direito estrangeiro, abrindo
margem para demasiada subjetividade e discricionariedade (FONSECA, 2009).

Outra pratica também observada é que é do nose counting (contar narizes, tradugédo
literal), tratando-se de referéncias tendenciosas ao direito estrangeiro em abundancia, citacéo

do maior nimero de casos semelhantes para respaldar a opinido do juiz (FONSECA, 2009).

39O congresso ndo devera fazer qualquer lei a respeito de um estabelecimento de religido, ou proibir o seu livre
exercicio; ou restringindo a liberdade de expresséo, ou da imprensa; ou o direito das pessoas de se reunirem
pacificamente, e de fazerem pedidos ao governo para que sejam feitas reparagdes de queixas.
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Tais praticas refletem uma ma utilizacdo do direito estrangeiro, o qual para ser aplicado
requer discussao aprofundada e sofisticada para que ndo seja utilizado de forma inadequada ou
superficial. Isso &, apenas por meio do uso de métodos claros e de procedimentos seguros € que
pode a jurisdicdo constitucional enfrentar tal ordem de desafios a utilizacdo do direito
estrangeiro, em perspectiva comparada, na fundamentacdo de suas decisdes (HORBACH,
2015, p.202).

Nesse sentido, tanto a teoria de fighting words doctrine, aplicada pelo Ministro
Reynaldo Soares da Fonseca, quanto a teoria do Contempt of Court, aplicada pelo Ministro
Rogerio Schietti Cruz, de raizes estrangeiras, ndo foram devidamente defendidas no precedente,
tendo sido citadas de forma avulsa e sem um estudo aprofundado necesséario para o tema ou
demonstracdo de que forma se adequam ao crime de desacato. Quer dizer, ndo houve um real
estudo a respeito das referidas teorias e dos casos que foram aplicadas, a fim de analisar a sua
viabilidade de aplicagdo no direito brasileiro e no caso em epigrafe de modo a ter validade

argumentativa.

2.6 A inadequacdo da via eleita para decidir a respeito da convencionalidade do crime

de desacato

Como visto no capitulo anterior, o Ministro Rogerio Schietti Cruz defendeu em seu
voto a inadequacdo da via eleita. Isto é, sustentou que pelo menos neste momento, nao iria tdo
longe para afirmar que o crime de desacato ndo mais integra o ordenamento juridico penal
brasileiro, por conta de relatérios ou informes da Comissao IDH e de casos julgados pela Corte
IDH que ndo tiveram o Brasil como parte e ndo trataram da situacdo fatica idéntica a que foi
versada no habeas corpus.

Ocorre que, quando se analisa o caso em epigrafe, a Quinta Turma decidiu afetar o
presente habeas corpus a Terceira Sec¢do, a fim de unificar a jurisprudéncia do Tribunal, o que
foi aceito com o objetivo de analisar a convencionalidade do crime de desacato. Dessa maneira,
ndo é cabivel o argumento de que o habeas corpus seria a via eleita inadequada, até porque nao
houve uma justificativa fatica do porqué seria inadequado para o caso.

Ademais, ja houve varios casos em que o habeas corpus foi usado para definir matérias
tdo importantes quanto a realizacdo do controle de convencionalidade.

No HC 143641/SP, rel. Ministro Ricardo Lewandowski, julgamento em 20/02/2018
na Segunda Turma do STF, em que foi concedido HC coletivo, substituindo a prisao preventiva

pela domiciliar em nome de todas as mulheres presas gravidas e maes de crian¢as com ate 12
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anos de idade, estendendo a decisdo as adolescentes em situagdo semelhante do sistema
socioeducativo e mulheres que tenham sob custddia pessoas com deficiéncia. Na oportunidade,
inclusive, afirmou o Ministro Ricardo Lewandowski que: "E chegada a hora de agirmos com
coragem e darmos, realmente, uma abrangéncia maior nesse histérico instrumento de protecédo
dos direitos fundamentais, que € o habeas corpus" (BRASIL, 2018).

Outro caso ainda mais pertinente é o precedente a respeito do depositério infiel, HC
95.967, rel. min, Ellen Gracie, 2% T, j. 11/11/2008, no qual discutiu-se a admissibilidade da
prisdo civil do depositario infiel no ordenamento juridico patrio, no periodo posterior ao
ingresso do Pacto de S&o José da Costa Rica no direito nacional. Assim, no referido habeas
corpus foi reconhecido que os diplomas internacionais sobre direitos humanos subscritos pelo
Brasil apresentam o status normativo supralegal, o que torna inaplicavel a legislacdo
infraconstitucional com ele conflitante, seja ela anterior ou posterior ao ato de ratificacdo. E
ainda, foi realizado um efetivo controle de Convencionalidade, ao afirmar que, em respeito ao
Pacto de S&o José da Costa Rica, € ilicita a prisdo civil do depositario infiel (BRASIL, 2008).

Nesse cenario, destaca-se ainda que, proprio Superior Tribunal de Justica, quando do
habeas corpus n°® 92.197/SP, relator o Ministro Luiz Fux, julgado pela Primeira Turma em
16/12/2008, Data da Publicacdo no DJe 19/02/2009, decidiu que o Pacto de S&o José da Costa
Rica, tratado sobre direitos humanos, tem estatura supralegal e prevalece sobre a legislacéo
interna brasileira que a autorizava, bem como realizou um efetivo controle de
convencionalidade, ao considerar que ndo haveria mais base legal para prisdo civil do
depositario infiel (STJ, 2008).

Destaca-se ainda o habeas corpus n® 141.949/DF, julgado em 13/03/2018, e o0 Agravo
de Regimento no habeas corpus n° 143.968/RJ, julgado em 29/06/2018, nos quais 0 Supremo
Tribunal Federal, por meio de sua Segunda Turma, realizou um controle de convencionalidade,
decidindo pela convencionalidade do crime de desacato no ordenamento brasileiro “°(BRASIL,
2018).

Nesse ambito, o habeas corpus ja foi usado em outros momentos para a realizacao de
controle de convencionalidade e para decidir temas tdo relevantes quanto esse, tanto pelo
Supremo Tribunal Federal quanto pelo Superior Tribunal de Justica.

Posto isso, para que 0os Ministros concluissem que o habeas corpus ndo seria a via
adequada para a realizacdo do controle de convencionalidade no presente caso, necessitavam

de justificativas e fundamentacfes claras e precisas a respeito, até porque o controle de

40 Importante pontuar que em que pese a Segunda Turma ter se manifestado a respeito do tema, ndo houve ainda
uma manifestacdo do Pleno, a qual, quando houver, representara o entendimento desse Tribunal superior.
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convencionalidade ndo se trata de matéria de fato, o que necessitaria de dilagdo probatoria.
Ademais, suscitar a inadequacdo da via eleita, apenas leva a crer que o ndo foi realizado um

efetivo controle de convencionalidade no habeas Corpus em analise.

2.7 Consideragdes finais do capitulo

Nesse capitulo organizou-se e explicou-se os argumentos expedidos pelos Ministros
que decidiram pela convencionalidade, bem como pela inconvencionalidade, em seis topicos, a
fim de melhor realizar a analise do julgado em tela, com base na doutrina, na jurisprudéncia
nacional e internacional, nas leis internas e nos tratados internacionais, em especial a
Constituicao da Republica de 1988 e a Convengdo Americana de Direitos Humanos, bem como,
no entendimento da Corte Interamericana de Direitos Humanos e da Comisséo Interamericana
de Direitos Humanos. Nesse norte, o quadro Il abaixo indica, sumariamente, a construgédo

argumentativa extraida do acérddo e a conclusao da analise critica realizada:

Quadro Il — Relagdo dos argumentos apresentados pelos Ministros com a devida conclusdo da analise.

Ministros que aderiram

Analise critica
expressamente

Argumento

Os Ministros reconheceram no
caso em epigrafe, que os tratados
de direitos humanos, aprovados
antes da EC 45/2004, apresentam
natureza supralegal, bem como,
que a Convencdo Americana de
Direitos Humanos tem o status
supralegal, de forma que, as regras
provindas dela, apresentam efeito
paralisante sobre as demais
normas gque compdem o
ordenamento juridico interno em
sentido contrério.

Os Ministros reconheceram a
necessidade do controle de

A necessidade de convencionalidade no caso em
L Reynaldo Soares da Fonseca, s
compatibilizacdo das normas A . tela, isto é, do dever de
) Antbnio Saldanha Palheiro e S o
internas com os tratados de ' N compatibilizacdo das normas
-~ Rogerio Schietti Cruz . ;
direitos humanos internas do Brasil com os tratados
de direitos humanos, notadamente

O patamar hierarquico supralegal

dos tratados de direitos humanos e Reynaldo Soares da Fonseca e
a Convencdo Americana de Antobnio Saldanha Palheiro
Direitos Humanos no Brasil

a CADH
A argumentagdo dos Juizes, ndo
A forca vinculante das obstante se voltarem a reconhecer
recomendagdes expedidas pela o controle de convencionalidade,
Comissdo Interamericana de Reynaldo Soares da Fonseca, esta sendo realizada fora dos
Direitos Humanos e a ndo Antoénio Saldanha Palheiro e parametros estabelecidos pela
observancia da dupla Rogerio Schietti Cruz Corte Interamericana de Direitos
compatibilidade vertical material e Humanos, pela Comissdo
a margin of appreciation Interamericana de Direitos

Humanos e pela doutrina.
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A necessidade do crime de
desacato e os principios
democraticos - 0 teste tripartite

Reynaldo Soares da Fonseca,
Antonio Saldanha Palheiro, Nefi
Cordeiro e Rogerio Schietti Cruz

Os Ministros discorrem a respeito
da necessidade do crime de
desacato, mas ndo tratam dos
problemas sobre o desacato
apontados pela Comisséo IDH,
pela Corte IDH e pela CADH.
Ademais, quando realizaram o
teste tripartite, o fizeram sem
seguir efetivamente as etapas e a
fundamentacdo necessaria, nos
moldes da Corte IDH e da
Comissdo IDH.

A aplicacdo da teoria Contempt of
Court e da teoria fighting words
doctrine

Reynaldo Soares da Fonseca e
Rogerio Schietti Cruz

A teoria Contempt of Court e a
teoria fighting words doctrine
foram duas teorias de raizes
estrangeiras, que foram citadas
pelos Ministros a fim de
fundamentar suas argumentacdes a
respeito da compatibilidade ou néo
do crime de desacato no
ordenamento brasileiro, sem uma
andlise critica da viabilidade e
justificac@o para aplicagéo no caso
concreto

A inadequacdo da via eleita para
decidir a respeito da
convencionalidade do crime de
desacato

Rogerio Schietti Cruz

Para os Ministros concluirem que
0 Habeas Corpus néo seria a via
adequada para a realizacdo do
controle de convencionalidade no
presente caso, necessitaria de
justificativas e fundamentac6es
claras e precisas a respeito, até
porque o controle de
convencionalidade néo se trata de
matéria de fato, o que necessitaria
de dilagdo probatoria. Ademais,
suscitar a inadequac&o da via
eleita, apenas leva a crer que o nao
foi realizado um efetivo controle
de convencionalidade no HC n°®
379.269/MS.

Org.: SILVA, M. . B. M. (2019).
Fonte: STJ (HC n° 379.269 — MS)
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3 DESCRICAO E ANALISE CRITICA DO CONTROLE DE
CONVENCIONALIDADE REALIZADO PELO STJ NO HC n° 379.269/MS

Feitas as devidas analises em relacdo aos argumentos expendidos pelos Ministros, é
imperioso entdo, uma analise critica a respeito do controle de convencionalidade realizado pelo
Superior Tribunal de Justica para a formagdo do acérddo em relacdo ao crime de desacato, no
HC n° 379.269/MS.

Nesse ambito, o Brasil assumiu com a sociedade internacional 0 compromisso de
proteger os direitos humanos, celebrando e incorporando diversos tratados internacionais que
versam sobre tais direitos, sejam eles oriundos do sistema global ou do regional de protecéo,
com esteio no art. 5°, §2° da CRFB/88 (MOREIRA, 2015, 205). Ademais, pela interpretagdo
dada pelo STF ao art. 5°, §3° da CRFB/88, todos os demais tratados de direitos humanos, quer
sejam anteriores ou posteriores & EC n. 45, e que tenham sido aprovados pelo rito comum,
passaram a receber natureza supralegal.

Logo, refletindo a necessidade de haver um duplo controle, um na ordem da
constitucionalidade do STF, e outro de ordem da convencionalidade da Corte Interamericana
de Direitos Humanos. De forma que, todo ato interno (ndo importa a natureza ou origem) deve
obediéncia aos dois crivos. Caso ndo supere um deles (por violar Direitos Humanos), deve o
Estado envidar todos os esforcos para cessar a conduta ilicita e reparar os danos causados
(RAMOS, 2011, p. 520).

Destarte, ao adotar a teoria do duplo controle, permite no Estado a convivéncia entre
as ordens normativas justapostas na defesa de Direitos humanos. Nao se desafia o0 STF, mas
sim ficam esclarecidos 0s campos de atuacdo: para a Alta Corte nacional ha a palavra final
sobre 0 ordenamento nacional; para a Corte Interamericana de Direitos Humanos resta a palavra
final sobre a Convencdo Americana de Direitos Humanos, costume internacional e tratados
conexos, que incidem também sobre o Brasil (RAMOS, 2011, p. 521).

Né&o obstante, como ja afirmou RAMOS (2011, 515), ndo basta, para que se possa ter
um real controle de convencionalidade, o simples reconhecimento da pluralidade das ordens
juridicas e pugnar pela harmonia e dialogo, caso ndo haja um avanco na discussdo do modo
pelo qual esse dialogo deve ser travado, com estabelecimento de parametros que devem servir
para sindicar se, em determinado caso, houve — ou ndo — o dialogo.

Quer dizer, para que um pais possa realizar um efetivo e eficaz controle de
convencionalidade, é necessario que esse controle ndo se limite a meramente citar o texto da

convencao ou tratado de direitos humanos, mas também, por meio de seus tribunais, exercite
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um controle de convencionalidade aplicado, isto €, que utilize a interpretacdo realizada pelos
intérpretes finais destas normas de tratados de Direitos Humanos, quais sejam, os 6rgdos
internacionais de direitos humanos instituidos por estes citados tratado (RAMOS, 2009, p. 245),
de forma que, no caso da Convengdo Americana de Direitos Humanos, tem-se como 0rgaos de
interpretagdo a Corte Interamericana de Direitos Humanos e a Comissdo Interamericana de
Direitos Humanos.

Como também afirma MAZZUOLLI (2001, p. 84), devem os juizes e tribunais
internos proceder ao exame da compatibilidade das leis com a Convencdo Americana, levando
em conta ndo somente a CADH, mas também, a interpretacdo que dela faz a Corte
Interamericana de Direitos Humanos. Pois, deve-se entender ela como a intérprete Ultima e mais
autorizada do Pacto de San José. Ademais, é também, sob esse enfoque, que ira se definir os
contornos do controle de convencionalidade das leis nos termos do direito brasileiro atual.

Segundo a Comissdo IDH (2014, p. 84-90), a incorporacdo ao direito interno dos
padrGes do sistema interamericano de direitos humanos constitui além de uma obrigacéo
juridica dos Estados, também, um compromisso politico reiterado pelos érgdos da OEA. Nesse
ambito, a Comissdo IDH (2014, p. 84-90) ainda defende a possibilidade de um triplo valor das
decisdes dos 6rgdos do sistema interamericano de protecdo de direitos humanos para as
autoridades nacionais:

) servem como critério de interpretacdo das normas previstas nos tratados

internacionais, uma vez que sdo 0s seus intérpretes autorizados;
i) tém uma destacada importancia como pauta para identificar acdes ou omissdes
contrérias aos direitos reconhecidos na Convencdo Americana; e

i) constituem parametros de orientacdo para a adocdo de medidas estatais que
busquem garantir a observancia dos direitos humanos, e prevenir futuras
violacdes.

Destarte, RAMOS (2011, p. 515) sugere o preenchimento dos seguintes parametros

para que se possa garantir um real controle de convencionalidade no Brasil:

1) mencdo a existéncia de dispositivos internacionais convencionais ou
extraconvencionais vinculantes ao Brasil sobre o tema, exigindo transparéncia
do orgéo judicial nacional em reconhecer a incidéncia de normas internacionais
ao caso, fazendo nascer o debate sobre a interpretacdo desses;

i) mencao a existéncia de caso internacional contra o Brasil sobre o objeto da lide

e as consequéncias de tal fato pelo Tribunal Nacional. Ou seja, quando o Estado
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adere a tribunais internacionais, exige-se dos 6rgaos nacionais, no minimo, o
reconhecimento do trdmite de casos perante o sistema internacional;

iii) mencdo a existéncia de jurisprudéncia anterior sobre o objeto da lide de 6rgéos
internacionais aptos a emitir decisdes vinculantes ao Brasil;

Iv) peso dado aos dispositivos e a jurisprudéncia internacionais, exigindo dos
julgadores nacionais um esforgo argumentativo para convencer a sociedade dos
motivos pelos quais o Tribunal Nacional contrariou, eventualmente, a

interpretacdo internacional sobre o caso.

Nesse ambito, tendo a decisdo nacional preenchido os quatro parametros, havera
efetivamente um Diélogo das Cortes. Isto é, se dara publicidade a sociedade brasileira do
conteddo da jurisprudéncia internacional, exigindo dos julgadores nacionais um esforco
argumentativo para convencer a sociedade dos motivos pelos quais o Tribunal Nacional
contrariou, eventualmente, a interpretacdo internacional sobre o caso (RAMOS, 2011, p. 515),
e ndo meras citacdes, referéncias avulsas ou argumentos sem justificativas concisas.

Assim, no julgamento em analise, como conclusao do julgado, teve-se decidido pelos
Ministros da Terceira Secdo do Superior Tribunal de Justica, por maioria dos votos, 0 néo
conhecimento do habeas corpus, entendendo-se, ainda, pela convencionalidade do crime de
desacato. VVotaram a favor da convencionalidade os Ministros Anténio Saldanha Palheiro, que
lavrara o acordao, Felix Fischer, Maria Thereza de Assis Moura, Jorge Mussi, Rogerio Schietti
Cruz e Nefi Cordeiro. Logo, foram vencidos os Ministros Reynaldo Soares da Fonseca (Relator)
e Ribeiro Dantas, que ndo conheceram do habeas corpus e concederam a ordem de oficio para
excluir da acdo penal o crime de desacato e determinando o prosseguimento da acgao penal,
quanto aos delitos previstos nos arts. 306 do CTB e 330 do CP.

No entanto, conclui-se que o Superior Tribunal de Justica ndo realizou um efetivo
controle de convencionalidade em relagcdo ao crime de desacato.

Por conseguinte, no acorddo em andlise, na esteira do professor Carvalhno Ramos
(2011), ndo houve transparéncia por parte do Superior Tribunal de Justica a fim de reconhecer
a incidéncia de normas internacionais ao caso, para que possibilite nascer o debate sobre a
interpretacdo dos tratados internacionais, bem como ndo se observou o dever de
reconhecimento do tramite de casos perante o sistema internacional, na medida em que o Brasil
adere a tribunais internacionais.

Da mesma forma, restou carente por parte do Superior Tribunal de Justica um esforco

argumentativo para convencer a sociedade dos motivos pelos quais divergiu dos parametros de
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interpretagéo internacional sobre o caso, uma vez que, como analisado, tanto a Corte IDH como
a Comisséo IDH entendem ser o crime de desacato inconvencionais.

Nesse cenario, como se observou no caso em tela, o STJ reconheceu que o Brasil
ratificou e incorporou a Convencdo Americana de Direitos Humanos, bem como defendeu seu
estatuto normativo especial de supralegal e a necessidade de um controle de convencionalidade.
Contudo, isso ndo é suficiente para que haja um efetivo controle de convencionalidade: é
necessario aceitar — em sua integralidade — a consequéncia da internacionalizacdo dos Direitos
Humanos, que vem a ser o estabelecimento de um didlogo, e efetivo acatamento dos
entendimentos ja fixados, em relacdo a interpretacdo internacional sobre esses direitos
(RAMOS, 2011, p. 216), o que néo foi realizado.

A internacionalizacdo dos Direitos Humanos ndo pode ser restrita aos textos dos
tratados por meio de uma interpretacdo nacional. Trilhar esse caminho nacionalista tem por
consectario negar a universalidade dos Direitos Humanos e transformar os tratados e a
Declaracdo Universal de Direitos Humanos em pecas de retorica, ja que permite que cada pais
interprete o que é tortura, intimidade, liberdade de expressdo, devido processo legal e outros
comandos abertos dos textos de Direitos Humanos, gerando riscos de abuso e relativismo puro
e simples (RAMOS, 2011, p. 2016).

Nesse mesmo sentido, MAZUOLLI (2011, p. 83) afirma que o Poder Judiciario
quando propde a exercer uma espécie de controle de convencionalidade entre as normas
juridicas internas que aplicam nos casos concretos e a Convengdo Americana sobre Direitos
Humanos, deve ter em conta ndo somente o tratado, sendo também a interpretacdo que desse
diploma tem feito a Corte Interamericana de Direitos Humanos, intérprete Gltima da Convencao
Americana.

Observa-se ainda que o Brasil ja foi condenado pela Corte Interamericana de Direitos
Humanos ao realizar no Caso da Guerrilha do Araguaia (tratando da superacdo — ou ndo — da
anistia a agentes da ditadura militar brasileira) interpretacdo nacionalista dos tratados (RAMOS,
2011, p. 517).

Isto é, o Supremo Tribunal Federal, ao julgar a ADPF n. 153 de 28 de abril de 2010,
decidiu que a lei da anistia alcanca os agentes da ditadura militar, tornando impossivel a
persecucdo criminal pelas graves violagdes de Direitos Humanos ocorridas na época dos anos
de chumbo. Destaca-se que teve participacdo de apenas nove Ministros do STF, pois o Min.
Joaquim Barbosa estava licenciado e ainda se declarou suspeito o min. Dias Toffoli (RAMOS,
2011, p. 518).
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Contudo, em 24 de novembro de 2010, a Corte Interamericana de Direitos Humanos
condenou o Brasil, exigindo que fosse feita completa investigacdo, persecucdo e punicao
criminal aos agentes da repressdo politica durante a ditadura militar, mandando o Brasil
desconsiderar, entdo, a extensdo da lei da anistia para tais individuos. A defesa brasileira chegou
até a informar a Corte de San José sobre a ADPF n. 153 e seu efeito vinculante e erga omnes,
defendendo sem éxito o respeito a decisdo do nosso STF. Realmente, cabe a Corte
Interamericana de Direitos Humanos exigir o cumprimento da Convencdo Americana de
Direitos Humanos (na sua interpretacdo) pelo Estado brasileiro, o que atinge todos 0s seus
6rgdos, judiciais ou ndo (RAMOQOS, 2011, p. 519).

Dessa forma, observa-se que houve uma evolugdo no entendimento dos Ministros
Felix Fischer e Jorge Mussi, os quais compdem a Quinta Turma, a qual anteriormente havia se
manifestado, de forma unanime, pela inconvencionalidade do crime de desacato no REsp-
1.640.084/SP, de 15 de dezembro de 2016, Rel. Ministro Ribeiro Dantas. No entanto, assim
como no REsp, os Ministros apenas aderiram a um voto, ndo tendo sido construido um
argumento a respeito do tema, de modo a possibilitar que se saiba a opinidao dos Ministros em
relacdo ao tema.

Nesse sentido, ndo houve ainda uma real discusséo e justificativa dos fundamentos e
dos argumentos apresentados, mas apenas exposicdes de pontos de vistas que néo
necessariamente refletem o entendimento do Tribunal como um colegiado, o qual deve buscar
sempre a unificacdo da interpretacédo das leis, 0 que pressupde didlogo e fundamentos concisos,
aprofundados e devidamente justificados. Assim, ndo se atingiu o estagio de Dialogo entre as
Cortes, o qual é imprescindivel, pois, com a “fertilizacdo cruzada e uso interconectado de
fundamentos, podemos conseguir a harmonia entre as ordens internacional e nacional”
(RAMOS, 2011, p. 515).

Por esse angulo, embora nédo seja ilegal a fundamentacao per relationem usada pelo
Ministro Reynaldo Soares para fundamentar seu argumento a favor da inconvencionalidade,
ndo é uma argumentacdo recomendada para a realizagdo de um controle de convencionalidade,
em razdo de estar-se avaliando a compatibilidade de um diploma normativo com todo o
ordenamento juridico patrio e internacional.

Ademais, a CRFB/88 ¢ clara em seu art. 93, 1X, ao garantir que todos os julgamentos
dos 6rgéos do Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas todas as decisdes, sob pena de
nulidade (BRASIL, 1988).

Nesse aspecto, quando, ao invés de dar a sua motivacdo e as suas razbes de seu

posicionamento expondo o porqué de decidir daquela forma, o Ministro se limita a repetir os
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argumentos alheios, restringindo-se a fazer uma mera remissdo ou referéncia aos argumentos
de outros Ministros, se esta esquivando de seu dever de fundamentagédo para a formacao de uma
verdadeiro precedente, que requer um maximo de didlogo possivel no Tribunal.

A fundamentacdo estd intrinsecamente ligada ao proprio Estado Democratico de
Direito e ao principio Republicano, “pois se apresenta como uma garantia contra o arbitrio, e
ao principio do devido processo legal, pois 0 processo justo ndo se compatibiliza com a
discricionariedade jurisdicional.” (FREIRE, 2017).

Nessa esteira, 0 acolhimento da fundamentacéo per relationem, ndo é “compativel com
0 modelo de racionalidade e de aproximacdo entre a fundamentagdo e argumentacéo,
estabelecido pelo 8§ 1° do art. 489 do CPC como forma de concretizar a Constituicdo” (FREIRE,
2017), o qual dispde serem elementos essenciais da sentenca: | - o relatorio, que conterd os
nomes das partes, a identificacdo do caso, com a suma do pedido e da contestacao, e o registro
das principais ocorréncias havidas no andamento do processo; Il - os fundamentos, em que o
juiz analisara as questdes de fato e de direito; Il - o dispositivo, em que 0 juiz resolvera as
questdes principais que as partes Ihe submeterem (BRASIL, 2015).

Nesse cenario o dispositivo legal resguarda em seu 81° que, ndo se considera
fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela interlocutoria, sentenga ou acérddo, que: I - se
limitar a indicac&o, a reproducéo ou a parafrase de ato normativo, sem explicar sua relacdo com
a causa ou a questdo decidida; Il - empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar
0 motivo concreto de sua incidéncia no caso; Il - invocar motivos que se prestariam a justificar
qualquer outra decisdo; IV - ndo enfrentar todos 0s argumentos deduzidos no processo capazes
de, em tese, infirmar a conclusdo adotada pelo julgador; V - se limitar a invocar precedente ou
enunciado de sumula, sem identificar seus fundamentos determinantes nem demonstrar que o
caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos; VI - deixar de seguir enunciado de simula,
jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de distingdo no
caso em julgamento ou a superagdo do entendimento (BRASIL, 2015).

Nesse sentido, no 8 2° explica que no caso de colisdo entre normas, 0 juiz deve
justificar o objeto e os critérios gerais da ponderagdo efetuada, enunciando as razdes que
autorizam a interferéncia na norma afastada e as premissas faticas que fundamentam a
conclusdo. Bem como, o § 3°, deixa claro que a decis&o judicial deve ser interpretada a partir
da conjugacdo de todos os seus elementos e em conformidade com o principio da boa-fé
(BRASIL, 2015).

Da mesma forma, indicar conceitos indeterminados, tais como “moral publica”,

“ordem publica”, “honra e ao prestigio dos o6rgdos que integram a Administracdo Pablica” —
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termos usados pelo Ministro Antonio Saldanha Palheiro, para justificar a necessidade do crime
de desacato - além de, por si s6, ndo ser suficiente para justificar a necessidade do crime de
desacato segundo a Corte IDH e a Comissédo IDH, vai de encontro ao art. 989, 81°, I, do Cédigo
de Processo Civil.

Posto isso, tem-se que o controle de convencionalidade realizado pelo Superior
Tribunal de Justica estd em desacordo com os parametros postos pela doutrina e pelos 6rgaos
do sistema interamericano, pelo que nédo se pode afirmar que o STJ realizou um efetivo controle
de convencionalidade. Ha ai, um “truque de ilusionista dos Estados no plano internacional”
(RAMOS, 2011, p. 516), dado que, ndo obstante incorpore o tratado de direitos humanos,
notadamente a Convencdo Americana de Direitos Humanos, o interpreta como bem entende
melhor e sem justificativas plausiveis para tal.

Destaca-se que, em recentes julgados do Supremo Tribunal Federal, no agravo
regimental em habeas corpus n°143.968/RJ, julgado em 29/06/2018, a Segunda Turma entendeu
pela convencionalidade do crime de desacato, citando como base o entendimento do Superior
Tribunal de Justica na decisdo do acorddao em comento. Assim, segundo o relator Ministro

Ricardo Lewandowski:

(...) verifico que a tese sustentada pelo impetrante ndo encontra guarida nos recentes
julgados do Supremo Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal Federal, o que
demonstra, ainda, a exatiddo do acérddo prolatado pela Corte castrense (BRASIL,
2018).

Ainda, em edicdo comemorativa da revista Panorama STJ — 30 anos, na qual trouxe
matéria com as 30 decisdes consideradas mais marcantes na historia do tribunal, encontra-se

dentre elas, o crime de desacato, para a qual, o STJ teve a seguinte conclusdo:

“a tipificagdo do desacato como crime ¢ uma protegdo adicional ao agente publico
contra possiveis “ofensas sem limites” e ndo prejudica a liberdade de expressdo. Para
a Terceira Se¢do, a manifestagdo da Comissdo Interamericana de Direitos
Humanos sobre o crime de desacato a luz do Pacto de S&o José da Costa Rica
ndo tem forca vinculante, diferentemente dos pronunciamentos jurisdicionais da
Corte Interamericana.” (BRASIL; 2019, grifo nosso).

Quer dizer, além de ser usado como fundamento para outras decisbes, em outros
Tribunais, notadamente pelo Supremo Tribunal Federal, 0 HC n° 379.269/MS ainda esta entre
as 30 decisdes mais importantes do Superior Tribunal de Justica, segundo a revista desse
tribunal.

N&o obstante, ndo é possivel sustentar que o HC n°® 379.269/MS se trata propriamente

de um precedente do Superior Tribunal de Justica — o qual se define como a decisdo judicial
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que pode servir como exemplo para outros julgamentos similares, tendo importante papel na
garantia da certeza e da previsibilidade do Direito, evitando posteriores oscilagdes e discussdes
no que se refere a interpretacdo da lei — em relacdo a convencionalidade do crime de desacato,
guando se analisa que os fundamentos usados nao foram devidamente justificados, a fim de que
se possa ter sua decisdo final como modelo em outras acdes.

Ademais, afirmou-se ainda que seria impossivel ir muito longe no controle de
convencionalidade no julgado em andlise, ja que se trata de um habeas corpus. Ou seja, além
dessa caréncia de justificativas concisas para fundamentar as decisfes expendidas no Tribunal,
0s Ministros ainda confirmam que ndo houve um controle de convencionalidade no HC n°
379.269/MS. Logo, ndo podendo essa decisdo ser vista e aplicada como definitiva, ou até
mesmo como um entendimento consolidado desse tribunal em relacdo a convencionalidade do
crime de desacato.

Dado o exposto, conclui-se que a discusséo a respeito da convencionalidade do crime
de desacato ndo pode ser considerada superada, ndo havendo um precedente em que o Superior
Tribunal de Justica tenha detidamente se debrucado para realizar um real controle de
convencionalidade, isto €, a fim de verificar se o delito em tela é ou ndo compativel com os
tratados e as convengdes de direitos humanos, levando em considera¢do os argumentos e as
recomendacdes emitidas pela Corte IDH e pela Comissédo IDH, bem como a jurisprudéncia
nacional e internacional e a doutrina, para a formacdo de um decisdo que possa trazer

integralidade ao Direito.
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DISCUSSAO DOS RESULTADOS E CONSIDERACOES FINAIS

Observou-se que o HC n° 379.269/MS (2016/0303542-3) tramitado no Superior
Tribunal de Justica € um exemplo do avancgo dos tribunais internos brasileiros no sentido de
reconhecer a necessidade do controle de convencionalidade, levando em consideracdo os
tratados de direitos humanos, notadamente a Convengdo Americana de Direitos Humanos,
dentro do ordenamento interno.

Isto €, os Ministros reconheceram que a Convencdo Americana de Direitos Humanos
(ou Pacto de San José da Costa Rica), na condigdo de tratado de direitos humanos, aprovado
antes da EC 45/2004, apresenta natureza supralegal, de forma que, as regras provindas dela
apresentam efeito paralisante sobre as demais normas que compdem o ordenamento juridico
interno em sentido contrario, havendo, assim, a necessidade do controle de convencionalidade,
isto é, de um dever de compatibilizacdo das normas internas do Brasil, com os tratados e
convencoes de direitos humanos

N&o obstante, esse controle de convencionalidade ainda se revela discreto, insuficiente
e descompassado dos preceitos do direito internacional, uma vez que, 0s argumentos
expendidos pelos Ministros ndo levam em consideracgdo o entendimento da doutrina, da Corte
Interamericana de Direitos Humanos e da Comissdo Interamericana de Direitos Humanos, ou
seja, um efetivo didlogo entre a corte. Ademais, os fundamentos apresentados pelos Ministros
ndo foram devidamente justificados, conforme foi demonstrado.

A argumentacédo decisoria do acérddo, em que pese se volta a reconhecer o controle
de convencionalidade, foi realizada distante dos pardmetros estabelecidos pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos, pela Comissdo Interamericana de Direitos Humanos e
pela doutrina. Os Ministros discorreram a respeito da necessidade do desacato, mas néo
trataram dos problemas sobre esse crime apontados pela Comissdo IDH e pela Corte IDH.
Ademais, quando realizaram o teste tripartite, o fizeram sem seguir efetivamente as etapas e a
fundamentacdo necessaria, nos moldes prescritos pela Corte IDH e pela Comissédo IDH e pela
doutrina.

De mais a mais, foram aplicadas teorias de raizes estrangeiras a fim de fundamentar as
argumentacdes a respeito da compatibilidade ou ndo do crime de desacato no ordenamento
brasileiro, notadamente a teoria do Contempt of Court e a teoria do fighting words doctrine,
sem uma analise critica da viabilidade e justificagdo para aplicacdo no caso concreto. Logo, tais
teorias se apresentaram no caso em tela como meras metaforas do direito estrangeiro, sem uma

analise de compatibilidade com os parametros das instituicdes do ordenamento brasileiro.
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Ademais, em que pese ser de conhecimento que o habeas corpus ja foi usado em outros
momentos para a realizagdo de controle de convencionalidade e para decidir temas té&o
relevantes quanto esse, 0s Ministros ainda assim concluiram que o habeas corpus nédo é a via
adequada para a realizacao do controle de convencionalidade no presente caso. Ocorre que para
se chegar nessa conclusdo, primeiro, era necessario justificativas e fundamentagdes claras e
precisas a respeito, até porque o controle de convencionalidade néo se trata de matéria de fato,
0 que necessitaria de dilacéo probatoria.

Nesse sentido, nota-se que a discussao a respeito do crime de desacato, em que pese
ser por muitos considerada superada, em razéo dessa decisdo do Superior Tribunal de Justica,
quando analisada sistematicamente, isto €, a formacdo da decisdo, extrai-se que ndo foi
devidamente debatida, ferindo os principios republicanos, tais como da colegialidade e da
fundamentacdo, bem como o artigo 93, 1X, da CRFB/88 e o artigo 989, 81°, do CPC/15.

Por conseguinte, extrai-se que, ainda ndo houve uma deciséo do Superior Tribunal de
Justica a respeito da convencionalidade do crime de desacato, ou seja, ndo ha como se afirmar
que esse Tribunal Superior fez um devido controle de convencionalidade acerca do crime de
desacato.

Isso posto, aguarda-se ainda do Supremo Tribunal Federal um sério e fundado controle
de convencionalidade sobre a questdo, aplicando parametros bem delimitados e objetivos, tais
quais: mencdo a existéncia de dispositivos internacionais convencionais ou extraconvencionais
vinculantes ao Brasil sobre o tema; mencao a existéncia de caso internacional contra o Brasil
sobre o0 objeto da lide e as consequéncias de tal fato pelo Tribunal Nacional; mencéo a existéncia
de jurisprudéncia anterior sobre o objeto da lide de 6rgdos internacionais aptos a emitir decisdes
vinculantes ao Brasil; e, com adequado e claro peso dado aos dispositivos e a jurisprudéncia
internacionais.

Destarte, requer dos Ministros um real esforco argumentativo, a fim de justificar os
fundamentos apresentados, qualquer que seja o posicionamento, desde que, levando em
consideracdo os tratados de direitos humanos e um real Dialogo das Cortes, contemplando na
sua andlise a interpretacdo adotada e assenta pela Corte Interamericana de Direitos Humanos e

pela Comissédo Interamericana de Direitos Humanos.
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EMENTA

HABEAS CORPUS. RECEBIMENTO DA DENUNCIA. VIOLACAO
DO ART. 306 DO CODIGO DE TRANSITO E DOS ARTS. 330 E
331 DO CODIGO PENAL. PRINCIPIO DA CONSUNCAO.
IMPOSSIBILIDADE. MANUTENCAO DA TIPIFICACAO DO CRIME
DE DESACATO NO ORDENAMENTO JURIDICO. DIREITOS
HUMANOS. PACTO DE SAO JOSE DA COSTA RICA (PSJCR).
DIREITO A LIBERDADE DE EXPRESSAO QUE NAO SE
REVELA ABSOLUTO. CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE.
INEXISTENCIA DE DECISAO PROFERIDA PELA CORTE (IDH).
ATOS EXPEDIDOS PELA COMISSAO INTERAMERICANA DE
DIREITOS HUMANOS (CIDH). AUSENCIA DE FORCA
VINCULANTE. TESTE TRIPARTITE. VETORES DE
HERMENEUTICA DOS DIREITOS TUTELADOS NA
CONVENCAO AMERICANA DE DIREITOS HUMANOS.
POSSIBILIDADE DE RESTRICAO. PREENCHIMENTO DAS
CONDICOES ANTEVISTAS NO ART. 13.2. DO PSJCR.
SOBERANIA DO "ESTADO. TEORIA DA MARGEM DE
APRECIACAO NACIONAL (MARGIN ~OF APPRECIATION).
INCOLUMIDADE DO  CRIME - DE DESACATO PELO
ORDENAMENTO JURIDICO PATRIO, NOS TERMOS EM QUE
ENTALHADO NO ART. 331 DO CODIGO PENAL.
INAPLICABILIDADE, IN CASU, DO PRINCIPIO DA CONSUNCAO
TAO LOGO QUANDO DO RECEBIMENTO DA DENUNCIA.
WRIT NAO CONHECIDO.

1. O Brasil é signatario da Convencdo Americana de Direitos
Humanos (CADH), denominada Pacto de S&o José da Costa
Rica, sendo promulgada por intermédio do Decreto n. 678/1992,
passando, desde entdo, a figurar com observancia obrigatéria e
integral do Estado.

2. Quanto a natureza juridica das regras decorrentes de tratados
de direitos humanos, firmou-se o entendimento de que, ao serem
incorporadas antes da Emenda Constitucional n. 45/2004,
portanto, sem a observancia do rito estabelecido pelo art. 5°, § 3°,
da CRFB, exprimem status de norma supralegal, o que, a rigor,
produz efeito paralisante sobre as demais normas que compdem
o ordenamento juridico, a excecdo da Magna Carta. Precedentes.



3. De acordo com o art. 41 do Pacto de S&o José da Costa Rica,
as funcdes da Comisséo Interamericana de Direitos Humanos
ndo ostentam carater decisoério, mas tdo somente instrutério ou
cooperativo. Desta feita, depreende-se que a CIDH nao possui
funcao jurisdicional.

4. A Corte Internacional de Direitos Humanos (IDH), por sua vez,
€ uma instituicao judiciaria autbnoma cujo objetivo € a aplicacéo e
a interpretacdo da Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos, possuindo atribuicdo jurisdicional e consultiva, de
acordo com o art. 2° do seu respectivo Estatuto.

5. As deliberagbes internacionais de direitos humanos
decorrentes dos processos de responsabilidade internacional do
Estado podem resultar em: recomendacdo; decisdes quase
judiciais e decisao judicial. A primeira revela-se ausente de
qualguer carater vinculante, ostentando mero carater "moral”,
podendo resultar dos mais diversos 6rgaos internacionais. Os
demais institutos, porém, situam-se no ambito do controle,
propriamente dito, da observancia dos direitos humanos.

6. Com efeito, as recomendacdes expedidas pela CIDH n&o
possuem forca vinculante, mas tdo somente "poder de
embaraco” ou "mobilizacdo da vergonha".

7. Embora a Comissao Interamericana de Direitos Humanos ja
tenha se pronunciado sobre o tema "leis de desacato", ndo ha
precedente da Corte relacionada ao crime de desacato atrelado
ao Brasil.

8. Ademais, a Corte Interamericana de Direitos Humanos se
posicionou acerca da liberdade de expressdo, rechacando
tratar-se de direito absoluto, como demonstrado no Marco
Juridico Interamericano sobre o Direito a Liberdade de Expressao.

9. Teste tripartite. Exige-se o0 preenchimento cumulativo de
especificas condicdes emanadas do art. 13.2. da CADH, para que
se admita eventual restricdo do direito a liberdade de expresséo.
Em se tratando de limitacdo oriunda da norma penal, soma-se a
este rol a estrita observancia do principio da legalidade.

10. Os vetores de hermenéutica dos Direitos tutelados na CADH
encontram assento no art. 29 do Pacto de S&o José da Costa
Rica, ao passo que o0 alcance das restricbes se situa no
dispositivo subsequente. Sob o prisma de ambos instrumentos de
interpretacdo, ndo se vislumbra qualquer transgresséo do Direito
a Liberdade de Expressao pelo teor do art. 331 do Cdédigo Penal.

11. Norma que incorpora o preenchimento de todos 0s requisitos
exigidos para que se admita a restricdo ao direito de liberdade de
expressédo, tendo em vista que, além ser objeto de previséo legal



com acepcao precisa e clara, revela-se essencial, proporcional e
idénea a resguardar a moral publica e, por conseguinte, a prépria
ordem publica.

12. A CIDH e a Corte Interamericana tém perfilhado o
entendimento de que o exercicio dos direitos humanos deve ser
feito em respeito aos demais direitos, de modo que, no processo
de harmonizagdo, o Estado desempenha um papel crucial
mediante 0 estabelecimento das responsabilidades ulteriores
necessarias para alcancar tal equilibrio exercendo o juizo de entre
a liberdade de expressdo manifestada e o direito eventualmente
em conflito.

13. Controle de convencionalidade, que, na espécie, revela-se
difuso, tendo por finalidade, de acordo com a doutrina,
"compatibilizar verticalmente as normas domeésticas (as espécies
de leis, lato sensu, vigentes no pais) com os tratados
internacionais de direitos humanos ratificados pelo Estado e em
vigor no territorio nacional.”

14. Para que a producdo normativa doméstica possa ter validade
e, por conseguinte, eficicia, exige-se uma dupla compatibilidade
vertical material.

15. Ainda que existisse decisdo da Corte (IDH) sobre a
preservagdo dos direitos humanos, essa circunstancia, por si so,
nao seria suficiente a elidir a deliberacdo do Brasil acerca da
aplicacao de eventual julgado no seu ambito domeéstico, tudo isso
por forca da soberania que € inerente ao Estado. Aplicacdo da
Teoria da Margem de Apreciagdo - Nacional (margin of
appreciation).

16. O desacato é especial forma de injaria, caracterizado como
uma ofensa a honra e ao prestigio dos érgdos que integram a
Administracédo Publica. Apontamentos da doutrina alienigena.

17. O processo de circunspecao evolutiva da norma penal teve
por fim seu efetivo e concreto ajuste a protecdo da condicédo de
funcionario publico e, por via reflexa, em seu maior espectro, a
honra lato sensu da Administracéo Publica.

18. Preenchimento das condi¢bes antevistas no art. 13.2. do
Pacto de Sdo José da Costa Rica, de modo a acolher, de forma
patente e em sua plenitude, a incolumidade do crime de desacato
pelo ordenamento juridico patrio, nos termos em que entalhado no
art. 331 do Cdédigo Penal.

19. Voltando-se as nuances que deram ensejo a impetragéao,
deve ser mantido o acérddo vergastado em sua integralidade,
visto que inaplicavel o principio da consuncéao téo logo quando do
recebimento da denuncia, considerando que os delitos apontados
foram, primo ictu oculi, violadores de tipos penais distintos e



originarios de condutas autbnomas.
20. Habeas Corpus nao conhecido.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos 0s autos em que sdo partes as acima
indicadas, acordam os Ministros da Terceira Secao do Superior Tribunal de Justica, por
maioria, ndo conhecer do habeas corpus, nos termos do voto do Sr. Ministro Antonio
Saldanha Palheiro, que lavrara o acérddo. Vencidos os Srs. Ministros Reynaldo Soares
da Fonseca e Ribeiro Dantas, que ndo conheciam do habeas corpus e concediam a
ordem de oficio para excluir da acao penal o crime de desacato e determinando o
prosseguimento da acéo penal, quanto aos delitos previstos nos arts. 306 do CTB e 330
do CP.

Votaram com o Sr. Ministro Antonio Saldanha Palheiro (Relator para
acordao) os Srs. Ministros Felix Fischer, Maria Thereza de Assis Moura, Jorge Mussi,
Rogerio Schietti Cruz e Nefi Cordeiro.

Ausente, justificadamente, o Sr. Ministro Joel llan Paciornik.
Presidiu o julgamento o Sr. Ministro Sebastido Reis Junior.
Sustentou oralmente o Adv. Elias Cesar Kesrouani pelo impetrante.

Brasilia, 24 de maio de 2017 (data do julgamento).

Ministro ANTONIO SALDANHA PALHEIRO
Relator
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RELATOR . MINISTRO REYNALDO SOARES DA FONSECA
IMPETRANTE ~ : DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DE MATO GROSSO DO
ADVOGADO ; glJEIL:ENSORIA PUBLICA DO ESTADO DO MATO GROSSO
IMPETRADO ; '[I?FCQ)I BStJJ:;IAL DE JUSTICA DO ESTADO DE MATO GROSSO DO
PACIENTE ; f/IUALGNo LEANDRO SANTOS ANGELICO

RELATORIO

O EXMO. SR. MINISTRO REYNALDO SOARES DA FONSECA (Rdator):
Trata-se de habeas corpus, com pedido liminar, impetrado em favor de

MAGNO LEANDRO SANTOS ANGELICO contra acordéo do Tribund de Judica do
Estado de Mato Grosso do Sul.

Conga dos autos que o paciente foi denunciado pelos delitos tipificados nos
arts. 306 do Cdédigo de Trangto Braslaro (dirigir veiculo automotor sob a influénda de
dcoal), 330 e 331, ambos do Cédigo Pend (desobediéncia e desacato).

O uizo de priméro grau rejeitou parcidmente a dendncia, sob o fundamento
de que o ddito de desacato absorveu o crime de desobediéncia (principio da consuncéo).

Inconformado, o Minigtéio Plbico recorreu. O Tribund de origem deu

provimento ao recurso em sentido estrito, em acorddo assm ementado (e-STJfl. 123):

RECURSO EM SENTIDO ESTRITO INTERPOSTO PELO
MINISTERIO PUBLICO - DESOBEDIENCIA E DESACATO -
APLICACAO DO PRINCIPIO DA CONSUNCAO NO
RECEBIMENTO DA DENUNCIA - INVIABILIDADE - RECURSO
PROVIDO.

E inaplicavel o principio da consuncio, quando os crimes sio
autbnomos, ou seja, quando um nao € obrigatoriamente fase de
preparacéo ou execucao do outro. Para a aplicacdo do referido
principio, a anélise deve ser feita entre fatos concretos e ndo entre
normas, pois ha a prética de mais de um tipo penal, porém,
configura apenas um delito, dessa forma, o momento mais
adequado para a aplicacéo do referido principio, € o da prolagdo
da sentenca, apds a instrucdo processual, pois necessaria uma
analise aprofundada dos fatos e da autoria, salvo em casos
excepcionais. No presente caso, ndo se verifica, de plano, a
existéncia de um nexo de dependéncia das condutas ilicitas



praticadas pelo recorrido; incabivel, portanto, a aplicacdo do
principio da consungdo neste momento.
CONTRA O PARECER - RECURSO PROVIDO.

No presente writ, susenta a defesa a exigéncia de condrangimento ilegd,
uma vez que "no caso em tda mostra-se perfetamente cabived a gplicacdo do principio da

consuncan” (e-STJfl. 3), devendo o ddito de desacato absorver o crime de desobediéncia
Requer, liminarmente e no mérito, sgja gplicado o principio da consuncéo.

Indeferido o pedido liminar (e-STJ fls 137/138), opinou 0 Minigério Plblico
Federa pelo ndo conhecimento do writ (e-STJ fls. 153/157).

A Quinta Turma, na sessdo do Utimo dia 16 de margo, deliberou afetar este

writ, tendo en vida ardevanciado tematratado.

E o rdatorio.
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VOTO VENCIDO

O EXMO. SR. MINISTRO REYNALDO SOARES DA FONSECA (Réator):
O Supremo Tribund Federd, por sua Primera Turma, e a Tercaira Segdo

deste Superior Tribund de Judtica, diante da utilizagdo crescente e sucessva do habeas
corpus, passyam a redringir a sua admisshilidede quando o ato ilegd for passivd de
impugnacéo pela viarecursa propria, sem olvidar a possibilidade de concesso da ordem, de
oficio, nos casos de flagrante ilegdidade. Esse entendimento objetivou preservar a utilidede e a
eficacia do mandamus, que € o ingrumento condituciond mas importante de protecdo a
liberdade individud do cidaddo ameacada por ato ilegd ou abuso de poder, garantindo a
cderidade que 0 seu julgamento requer.

Nesse sentido, confiram-se os seguintes julgados, exemplificativos dessa
nova orientagdo das Cortes Superiores do Pais HC n. 320.818/SP, Reaor Minigro FELIX
FISCHER, Quinta Turma, julgado em 21/5/2015, DJe 27/5/2015 e STF, HC n. 113890,
Rdatora MinisraROSA WEBER, Primara Turma, julg. em 3/12/2013, DJ 28/2/2014.

Asim, de inicio, incabivel o presente habeas corpus subgitutivo de recurso
epecid. Todavia, em homenagem ao principio da ampla defesa, passa-se a0 exame da
insurgéndia, para veificar a exigénda de eventud congrangimento ilegd passivd de ser

sanado pela concessao da ordem, de dfidio.

Nesta impetracdo, a defesa tem por escopo a gplicacdo do principio da
consuncéo entre os dditos de desobediéncia e desacato. A proposito, a questéo foi assm
decididano Tribund de origem (e-STJ fls 124/127):

Trata-se de Recurso em Sentido Estrito interposto pelo Ministério
Publico Estadual, em face da decisdo de fls. 51-54, que rejeitou a
denuncia oferecida em face de Magno Leandro Santos Angélico,
guanto ao delito de desobediéncia (art. 330,CP), com arrimo no
principio da consuncgéo.

Verifica-se que o recorrido foi denunciado, em concurso
material,como incurso nas sancfes dos artigos 330 e 331 do
Cédigo Penal e 306, do Cédigo de Transito Brasileiro, emrazao de,
de acordo com a denuncia:



"(...)FATO | - Consta no incluso Inquérito Policial que, no dia 16 de
agosto de 2015, por volta das 02h, na Rua Lourencgo da Veiga com
a Rua Marques de Herval, no Bairro Jardim Campo Belo, nesta
Capital, foi flagrado conduzindo o veiculo VW/Gol, cor vermelha,
placas HTJ-7300,com sua capacidade psicomotora alterada em
razdo da influéncia de alcool,conforme Termo de Constatacdo de
Alteracdo da Capacidade Psicomotora (fl. 12).

FATO Il - No mesmo dia, hora e local supramencionados, o
denunciado desobedeceu ordem legal de policiais militares, visto
gue, apds parar repentinamente seu automével em via publica, ndo
atendeu a solicitacdo feita pelos milicianos para se retirar do
Veiculo.

FATO 11l - Ato continuo, ao ser solicitada a identificacdo do
denunciado, este desacatou policiais militares, no exercicio de
suasfuncoes, realizando gestos obscenos e proferindo dizeres como
*vai toma no cu seu bosta o que eu estou fazendo" .

Na ocasido, os policiais militares Alberto Fabiano de Arrua e
Hagnerdos Santos Silva foram acionados para atender uma
ocorréncia, visto que o veiculo VW Gol, cor vermelha, placas HTJ
7300, conduzido pelo ora denunciado, estava transitando
realizando manobras anormais.

Durante diligéncias, os policiais avistaram 0 veiculo parando na
rua de forma repentina e, ao aproximarem-se para realizar a
abordagem,deter minaram que o denunciado descesse do automoével,
tendo este se recusado a cumprir a ordem legal.

Na tentativa de identificacao do denunciado, este apontou o dedo
com gestos obscenos aos milicianos e proferiu ofensas como: "vai
toma no cu seu bosta o que eu estou fazendo™.

Apds o denunciado descer do veiculo, os policiais constataram que
o0 mesmo estava com forte odor etilico, fala pastosa, olhos
vermelhos, sendo convidado a realizar o teste de alcoolemia,
situacdo recusada pelo denunciado, razdo pela qual foi
confeccionado o Termo de Constatacdo de Alteracdo de
capacidade Psicomotora. (...)"

Em decisdo as fls. 51-54, o juiza quo aplicou o principio da
consuncao entre os delitos de desacato e desobediéncia, de modo
gue recebeu a denlncia apenas em relacdo aos crimes previstos
nos artigos 331 do Cdédigo Penal e 306 do Cdédigo de Transito
Brasileiro. In verbis.

"(...) I - Quanto ao delito de desobediéncia
Rejeito parcialmente a denuncia.

Narra a denlncia que, na data dos fatos, a Policia Militar foi
acionada para atender uma ocorréncia, na qual um veiculo estava
realizando manobras anormais no transito e, quando da



abordagem, o denunciado desobedeceu a ordem para que descesse
do automovel. Ato continuo, teria desacatado os policias,
apontando o dedo com gestos obscenos e dizendo-lhe proferiu
ofensas como "vai toma no cu seu bosta o que eu estou fazendo".

Em circunstancias como as relatadas nestes autos, na qual os
delitos ocorreram em um mesmo contexto fatico, a aplicacdo do
principio da Consuncdo é medida imperiosa vez que, a
jurisprudéncia tem reconhecido que a infragdo mais grave
praticada devera absorver a infracédo cometida em sua execucao, in
casu, o crime de desacato absorvera o crime de desobediéncia.

()

Nota-se, in casu, as infragdes foram cometidas, tal como se extrai
da inicial, no mesmo contexto fatico, com nitida relacdo de
dependéncia entre as condutas, ferindo, emlinhas gerais (mormente
os delitos de desacato e desobediéncia), 0 mesmo bem juridico, qual
seja, a "administracdo publica’, ndo justificando que, por estas
circunstancias, o réu sofram condenacdes por varios e autbnomos
ilicitos penais.

Isto posto, sem mais delongas, € a presente para rejeitar a dentincia
de fls. 1/3, especificamente com relacdo ao crime do art. 330 do
Cadigo Penal (2° Fato), o que faco com arrimo no principio da
Consungao.

Contra a decisao, o Ministério Publico interpds o presente recurso
em sentido estrito, objetivando a reforma da decisdo para que seja
recebida in totum a denuncia ofertada contra Magno Leandro
Santos Angelico (fls. 80-85).

Passo a analise do recur so.

Primeiramente, trago a definicdo de principio da consuncgdo, de
acordo com alicéo de Cezar Roberto Bitencourt: "Pelo principio da
consuncgéo, ou absorgéo, a norma definidora de um crime constitui
meio necessario ou fase normal de preparacdo ou execucdo de
outro crime. Em termos bem esquematicos, ha consung¢éo quanto o
fato previsto em determinada norma é compreendido em outra,mais
abrangente, aplicando-se somente esta. Na relacdo consuntiva, 0s
fatos ndo se apresentam em relacéo de género e espécie, mas de
minus e plus, de continente e contelido, de todo e parte, de inteiro e
fracao.

Por isso, o crime consumado absorve o crime tentado, o crime de
perigo € absorvido pelo crime de dano. A norma consuntiva
constitui fase mais avancada na realizacdo da ofensa a um bem
juridico, aplicando-se o principio major absorbet minorem. Assm,
as lesbes corporais que determinam a morte sdo absorvidas pela
tipificagdo do homicidio, ou o furto com arrombamento em casa
habitada absorve os crimes de dano e de violacao de domicilio etc.
A norma consuntiva exclui a aplicacdo da norma consunta, por
abranger o delito definido por esta. Ha& consuncdo quando o



crime-meio é realizado como uma fase ou etapa do crime-fim, onde
vai esgotar seu potencial ofensivo, sendo, por isso, a punicao
somente da conduta criminosa final do agente.(...)"

E inaplicavel o principio da absor¢do, quando os crimes sio
autbnomos, ou seja, quando um ndo € obrigatoriamente fase de
preparacao ou execucdo do outro.

Na aplicacdo do referido principio, a anélise deve ser feita entre
fatos concretos e ndo entre normas; pois ha a prética de mais de um
tipo penal, porém,configura apenas um delito, dessa forma, o
momento mais adequado para a aplicagdo ou ndo do referido
principio, € o da prolacdo da sentenca, ap0s a instrucéo
processual, pois necessaria uma analise aprofundada dos fatos e
da autoria, salvo em casos excepcionais.

No momento do recebimento da dendincia, o magistrado deve fazer
apenas um juizo de admissibilidade da acusacdo; dessa forma,
prematura a deliberacéo acerca da aplicabilidade do principio da
consuncgao, pois para isso, se exige uma profunda analise fatica
sobre elementos que ainda seréo colhidos durante a instrucdo
processual.

No presente caso, o recorrido € acusado das préticas dos delitos
previstos nos artigos 306, CTB; 330 e 331, CP e é emrelacdo aos
dois ultimos que cinge-se a discussao.

Tem-se que 0 réu desobedeceu ordem legal de policiais
militares,ndo atendendo a solicitacdo de se retirar do veiculo (art.
330, CP). Ato continuo, ao ser solicitada a identificacdo do
denunciado, este desacatou os policiais, realizando gestos obscenos
e proferindo dizeres como" vai toma no cu seu bosta 0 que eu estou
fazendo" (art. 331, CP).

N&o se verifica, de plano, a existéncia de um nexo de dependéncia
das condutas ilicitas praticadas pelo recorrido; incabivel, portanto,
a aplicacdo do principio da consun¢ao neste momento.

Ademais, o Minigtério Publico afirma que restou claro o
cometimento de delitos autdnomos, que se repita, n&o ocorreram no
mesmo contexto fatico, e ndo possuem dependéncia entre si, razao
pela qual ndo ha que se falar em aplicabilidade do principio da
consuncao, por se tratar cada conduta de designios auténomos (fl.
83).

Pelo exposto, o0 momento mais adequado para aplicar o principio
da consuncdo é o da prolacdo da sentenca, apds a instrucéo
processual.

Contra o0  parecer, dou provimento ao  recurso
ministerial,determinando o recebimento integral da exordial e o
normal prosseguimento do feito.



Extrai-se das transcrigdes supra que a ingéndia ordinaria revisora entendeu
que os crimes de desobediéncia e de desacato foram praticados em contextos féticos didtintos,
configurando  crimes  autbnomos.  Entendimento  em  sentido  contr&io  demandaria,
necessariamente, 0 revolvimento do conjunto fatico-probatdrio, invidvd na via edreita do

habeas corpus. Nesse sntido:

PENAL E PROCESSUAL. HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE
RECURSO PROPRIO. INADEQUACAO DA VIA ELEITA. PORTE
ILEGAL DE ARMA E ROUBO. PRINCIPIO DA CONSUNCAO.
INAPLICABILIDADE. CONDUTAS AUTONOMAS.

1. A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica,
acompanhando a orientacdo da Primera Turma do Supremo
Tribunal Federal, firmou-se no sentido de que o habeas corpus néo
pode ser utilizado como substituto de recurso proprio, sob pena de
desvirtuar a finalidade dessa garantia constitucional, exceto
guando a ilegalidade apontada é flagrante, ocasido em que se
concede a ordem de oficio.

2. A absorcao do crime de porte ilegal de arma pelo de roubo
pressupde que as condutas tenham sido praticadas em um mesmo
contexto fético, guardando entre si uma relagcao de dependéncia ou
de subordinagéo.

3. Na hipotese dos autos, 0 acorddo impugnado, soberano na
andlise de acervo fatico-probatério, assentou que o paciente foi
flagrado no porte dos artefatos em momento distinto ao do roubo,
caracterizando nova conduta auténoma e independente daquele
crime, a impedir a aplicacao do principio da consuncéo.

4. Habeas corpus ndo conhecido. (HC 234.231/MS, Rel. Ministro
GURGEL DE FARIA, QUINTA TURMA, julgado em 02/02/2016,
DJe 23/02/2016) -grifei.

PENAL. HABEAS CORPUS ART. 157, §2°, | E II, DO CODIGO
PENAL. ART. 16, P. UNICO, IV, DA LEI N° 10.826/2003. (1) WRIT
SUBSTITUTIVO DE RECURSO ESPECIAL. VIA INADEQUADA. (2)
ROUBO CIRCUNSTANCIADO E PORTE DE ARMA DE FOGO.
PRINCIPIO DA CONSUNCAO. INAPLICABILIDADE NO CASO
CONCRETO. (3) MAJORANTES QUANTUM DE ACRESCIMO.
SUMULA 443 DESTA CORTE. ILEGALIDADE MANIFESTA. (4)
ROUBO. CRIME COMETIDO MEDIANTE UMA SO ACAO.
PATRIMONIOS DIVERSOS. CRIME UNICO. IMPOSSBILIDADE.
CONCURSO FORMAL. (5) CONTINUIDADE DELITIVA. TEORIA
MISTA. DESIGNIOS AUTONOMOS DEMAIS REQUISTOS
COMPROVACAO. NECESSIDADE. REEXAME PROBATORIO.
INVIABILIDADE. (6) REGIME FECHADO. PENA SUPERIOR A 8
ANOS DE RECLUSAO. ADEQUACAO. ILEGALIDADE NAO



EVIDENCIADA. (7)) WRIT NAO CONHECIDO. ORDEM DE
OFICIO.

1. Tratando-se de habeas corpus substitutivo de recurso especial,
inviavel o seu conhecimento.

2. "A conduta de portar arma ilegalmente é absorvida pelo crime de
roubo, quando, ao longo da instrugdo criminal, restar evidenciado
0 nexo de dependéncia ou de subordinagdo entre as duas condutas
e que os delitos foram praticados em um mesmo contexto fatico,
incidindo, assim, o principio da consun¢éo” (HC 178.561/DF, Rel.
Ministro MARCO AURELIO BELLIZZE, QUINTA TURMA, julgado
em 22/05/2012, DJe 13/06/2012). In casu, as insténcias ordinarias
concluiram que a posse ilegal de arma de fogo decorreu de
designio auténomo, rompendo-se o liame temporal e 0 nexo com o
delito -de roubo circunstanciado. Outrossim, para se chegar a
qualquer conclusdo em sentido contrario, seria necessaria uma
analise acurada dos fatos, depoimentos e elementos de convicgdo
em que se arrimaram as instancias ordinarias. Tal procedimento é
inviavel em sede de habeas corpus, poisimportaria em transformar
owrit em recurso dotado de ampla devolutividade.

()

7. Habeas corpus ndo conhecido. Ordem concedida, de oficio, a fim
de reduzir a sancao imposta ao paciente para 14 (catorze) anos, 06
(seis) meses e 20 (vinte) dias de reclusdo, mais 38 (trinta e oito)
diassmulta, mantidos os demais termos da condenacdo. (HC
315.059/SP, Rel. Ministra MARIA THEREZA DE ASS'S MOURA,
SEXTA TURMA, julgado em 06/10/2015, DJe 27/10/2015) - grifei.

Asam, inexige a posshbilidade de reparacdo da agpontada ilegdidade na via
do remédio condtituciond do habeas corpus.

N&o obstante, a 52 Turma desta Corte Superior, no julgamento do
REsp-1.640.084/SP, afastou a tipicidade do crime de desacato, ante sua incompatibilidede
com a Convencéo Americana de Direitos Humanos. A propésito, foram estes os fundamentos
utilizados pelo Relaor, Minigtro Ribeiro Dantes

O art. 2° c/lc o art. 29, da Convencao Americana de Direitos
Humanos prevé a adocao, pelos Estados Partes, de "medidas
legidlativas ou de outra natureza", visando a solucéo de antinomias
normativas que possam suprimir ou limitar o efetivo exercicio de



direitos e liberdades fundamentais:

"Artigo 1. Obrigacao de respeitar os direitos.

1. Os Estados Partes nesta Convengéo comprometem-se a respeitar
os direitos e liberdades nela reconhecidos e a garantir seu livre e
pleno exercicio a toda pessoa que esteja sujeita a sua jurisdicéo,
sem discriminacéo alguma por motivo de raca, cor, sexo, idioma,
religido, opinides politicas ou de qualquer outra natureza, origem
nacional ou social, posicdo econdémica, nascimento ou qualquer
outra condicao social.

2. Para os efeitos desta Convencéo, pessoa é todo ser humano.
Artigo 2. Dever de adotar disposi¢oes de direito interno.

Se 0 exercicio dos direitos e liberdades mencionados no artigo 1
ainda nao estiver garantido por disposicoes legisativas ou de outra
natureza, os Estados Partes comprometem-se a adotar, de acordo
com as suas normas constitucionais e com as disposi¢cies desta
Convencao, as medidas legislativas ou de outra natureza que forem
necessarias para tornar efetivos tais direitos e liberdades."

()

Artigo 29. Normas de inter pretagéo.

Nenhuma disposicéo desta Convencdo pode ser interpretada no
sentido de;

a. permitir a qualquer dos Estados Partes, grupo ou pessoa,
suprimir 0 gozo e exercicio dos direitos e liberdades reconhecidos
na Convengao ou limita-los em maior medida do que a nela
prevista;

b. limitar 0 gozo e exercicio de qualquer direito ou liberdade que
possam ser reconhecidos de acordo com as leis de qualquer dos
Estados Partes ou de acordo com outra convengéo em que seja
parte um dos referidos Estados;

c. excluir outros direitos e garantias que sdo inerentes ao ser
humano ou que decorrem da forma democratica representativa de
governo; e

d. excluir ou limitar o efeito que possam produzir a Declaracéo
Americana dos Direitos e Deveres do Homem e outros atos
internacionais da mesma natureza." (Grifou-se.)

Na sessdo de 4/2/2009, a Corte Especial do Superior Tribunal de
Justica, ao julgar, pelo rito do art. 543-C do CPC/1973, 0 Recurso
Especial 914.253/SP, de relatoria do Ministro LUIZ FUX, adotou o
entendimento firmado pelo Supremo Tribunal Federal no Recurso
Extraordinario 466.343/SP, no sentido de que os tratados de



direitos humanos, ratificados pelo pais, tém forca supralegal, "o
gue significa dizer que toda lel antagbnica as normas emanadas de
tratados internacionais sobre direitos humanos é destituida de
validade."

Eis as ementas dos aludidos RE 466.343 e REsp 914.253/SP:

"PRISAO CIVIL. Deposito. Depositério infiel. Alienac&o fiduciaria.
Decretacdo da medida coercitiva. Inadmissibilidade absoluta.
Insubsisténcia da previsdo constitucional e das normas subalternas.
Interpretacdo do art. 5°, inc. LXVIl e 88 1°, 2° e 3°, da CF, a luz do
art. 7°, 8 7, da Convencéo Americana de Direitos Humanos (Pacto
de San José da Costa Rica). Recurso improvido. Julgamento
conjunto do RE 349.703 e dos HCs 87.585 e 92.566. E ilicita a
prisdo civil de depositario infiel, qualquer que seja a modalidade
do deposito."

(STF, RE 466.343, Rel. Ministro CEZAR PELUSO, TRIBUNAL
PLENO, julgado em 3/12/2008, DJe 4/6/2009.)

"PROCESSO CIVIL. TRIBUTARIO. RECURSO ESPECIAL
REPRESENTATIVO DA CONTROVERSA. ART. 543-C, DO CPC.
DEPOSTARIO INFIEL. PACTO DE SAO JOSE DA COSTA RICA.
EMENDA CONSTITUCIONAL N. 45/2004. DIGNIDADE DA
PESSOA HUMANA. NOVEL POS CIONAMENTO ADOTADO PELA
SUPREMA CORTE.

1. A Convencao Americana sobre Direitos Humanos, em seu art. 7°,
§ 7° vedou a prisdo civil do depositario infiel, ressalvada a
hipotese do devedor de alimentos. Contudo, a jurisprudéncia patria
sempre direcionou-se no sentido da constitucionalidade do art. 5°,
LXVII, da Carta de 1988, o qual prevé expressamente a prisao do
depositério infiel. Isto emrazao de o referido tratado internacional
ter ingressado em nosso ordenamento juridico na qualidade de
norma infraconstitucional, porquanto, com a promulgacdo da
Constituicdo de 1988, inadmissivel o seu recebimento com forca de
emenda constitucional. Nesse sentido confiram-se 0s seguintes
julgados da Suprema Cortes RE 253.071/GO, Relator Ministro
MOREIRA ALVES Primeira Turma, DJ de 29 de junho de 2006 e
RE 206.482/SP, Relator Ministro MAURICIO CORREA, Tribunal
Pleno, DJ de 5 de setembro de 2003.

2. A edicdo da EC n. 45/2004 acresceu ao art. 5° da CF/1988 o 8
3°, dispondo que 'Os tratados e convencgdes internacionais sobre
direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa do
Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos
respectivos membros, serdo equivalentes as emendas
congtitucionais, inaugurando novo panorama nos acordos
internacionais relativos a direitos humanos emterritorio nacional.



3. Deveras, 'a ratificagdo, pelo Brasil, sem qualquer reserva do
pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos (art. 11) e da
Convencdo Americana sobre Direitos Humanos - Pacto de San José
da Costa Rica, (art, 7°, 7), ambos do ano de 1992, ndo ha mais base
legal para prisdo civil do depositario infiel, pois o carater especial
desses diplomas internacionais sobre direitos humanos |hes reserva
lugar especifico no ordenamento juridico, estando abaixo da
Constituicao, porém acima da legislacao infraconstitucional comele
conflitante, seja ela anterior ou posterior ao ato de ratificacao.
Assm ocorreu com o art. 1.287 do Cédigo Civil de 1916 e com o
Decreto-Lel n. 911/1969, assm como em relacdo ao art. 652 do
novo Cdédigo Civil (Lel n. 10.406/2002)." (voto proferido pelo
Ministro GILMAR MENDES, na sessdo de julgamento do Plenéario
da Suprema Corte em 22 de novembro de 2006, relativo ao Recurso
Extraordinario 466.343/SP, da relatoria do Ministro CEZAR
PELUSO).

4. A Congtituicdo da Republica Federativa do Brasil, de indole
pos-positivista, e fundamento de todo o ordenamento juridico,
expressa, como vontade popular, que a Republica Federativa do
Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados, Municipios e
do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrético de Direito
e tem como um dos seus fundamentos a dignidade da pessoa
humana como instrumento realizador de seu ideario de construcéo
de uma sociedade justa e solidaria.

5. O Pretério Excelso, realizando interpretacdo sistematica dos
direitos humanos fundamentais, promoveu consideravel mudanca
acerca do tema em foco, assegurando. 0s valores supremos do texto
magno. O Orgéo Pleno da Excelsa Corte, por ocasido do histérico
julgamento do Recurso Extraordinario 466.343/SP, Rel. Ministro
CEZAR PELUSO, reconheceu que os tratados de direitos humanos
tém hierarquia superior a lei ordinéria, ostentando status normativo
supralegal, o que significa dizer que toda lei antagbnica as normas
emanadas de tratados internacionais sobre direitos humanos é
destituida de validade, maxime em face do efeito paralisante dos
referidos tratados em relacdo as normas infra-legais autorizadoras
da custédia do depositario infiel. 1sso significa dizer que, no plano
material, as regras provindas da Convencao Americana de Direitos
Humanos, em relacdo as normas internas, sdo ampliativas do
exercicio do direito fundamental a liberdade, razéo pela qual
paralisam a eficacia normativa da regra interna em sentido
contrario, haja vista que ndo se trata aqui de revogacéo, mas de
invalidade.

()

8. Recurso especial desprovido. Acordao submetido ao regime do
art. 543-C

do CPC e da Resolucao STJ 8/2008."



(REsp 914.253/SP, Rel. Ministro LUIZ FUX, CORTE ESPECIAL,
julgado em 2/12/2009, DJe 04/2/2010 - grifou-se.)

Os acorddos acima mencionados, ao reconhecerem o caréter
supralegal dos tratados que cuidam da protecdo aos direitos
humanos, enfatizaram que, "no plano material, as regras provindas
da Convencdo Americana de Direitos Humanos, em relacdo as
normas internas, sdo ampliativas do exercicio do direito
fundamental a liberdade, razdo pela qual paralisam a eficacia
normativa da regra interna em sentido contrario, haja vista que ndo
se trata aqui de revogacao, mas de invalidade" (REsp 914.253/SP).

Trata-se do controle de convencionalidade, cuja finalidade é
compatibilizar as normas internas com os tratados e convengdes de
direitos humanos, nos termos da doutrina pioneira, no Brasil, de
VALERIO  MAZZUOLI (O controle  jurisdicional da
convencionalidade das leis. 22 ed. v. 4. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2011). Explica o autor:

"Nesse sentido, entende-se que o controle de convencionalidade
(ou o de supralegalidade) deve ser exercido pelos 6rgéos da justica
nacional relativamente aos tratados aos quais o pais se encontra
vinculado. Trata-se de adaptar ou conformar os atos ou leis
internas aos compromissos internacionais assumidos pelo Estado,
gue criam para estes deveres no plano internacional com reflexos
praticos no plano do seu direito interno. Doravante, ndo somente os
tribunais internacionais (ou supranacionais) devem realizar esse
tipo de controle, mas também os tribunais internos. O fato de serem
os tratados internacionais (notadamente os de direitos humanos)
imediatamente aplicaveis no ambito do direito domeéstico, garante a
legitimidade dos controles de convencionalidade e de
supralegalidade das leis no Brasl® (MAZZUOLI, Valério. O
controle jurisdicional da convencionalidade das leis. 22 ed. v. 4.
SAo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, pp. 133-134.)

Nesse particular, a Corte Interamericana de Direitos Humanos,
guando do julgamento do caso Almonacid Arellano y otros v. Chile,
passou a exigir que o Poder Judiciario de cada Estado Parte do
Pacto de Sdo José da Costa Rica exerca o controle de
convencionalidade das normas juridicas internas que aplica aos
casos concretos (texto disponivel no sitio  eletrénico:
www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_154 esp.pdf).

Salienta MARINONI que, "no atual sistema normativo brasileiro, os
tratados que possuem status normativo supralegal apenas abrem
oportunidade ao controle difuso. O exercicio do controle de
convencionalidade € um dever do juiz nacional, podendo ser feito a



requerimento da parte ou mesmo de oficio" (In Controle de
convencionalidade: um panorama latino-americano: Brasil,
Argentina, Chile, México, Peru, Uruguai/Calogero Pizzolo...[et al.];
coordenacdo Luiz Guilherme Marinoni, Valério de Oliveira
Mazzuoli. - 1. Ed. - Brasilia, DF : Gazeta Juridica, 2013, p. 66).

Anote-se, ainda, que o controle de convencionalidade ndo se
confunde com o controle de constitucionalidade, uma vez que a
posicao supralegal do tratado de direitos humanos € bastante para
superar a lei ou ato normativo interno que lhe for contréria,
abrindo ensejo a recurso especial, como, alids, ja fez esta Corte
Superior ao entender pela inconvencionalidade da prisdo civil do
depositério infiel.

A proposito, o art. 105, Ill, "a", da Constituicdo Federal de 1988
estabelece, expressamente, a competéncia do Superior Tribunal de
Justica para "julgar, em recurso especial, as causas decididas, em
Unica ou Ultima instancia, pelos Tribunais Regionais Federais ou
pelos Tribunais dos Estados, do Distrito Federal e Territorios,
guando a decisdo recorrida contrariar tratado ou lei federal, ou
negar-lhes vigéncia" (grifou-se.)

Se a discussao girasse em torno de tratado ou convengéo votado
sob regime do art. 5°, § 3° da CF), a coisa seria diferente, porque a
norma, ai, teria status de emenda constitucional e, desse modo,
haveria controle de constitucionalidade, com usurpacdo da
competéncia do Supremo Tribunal Federal, na hipétese de controle
concentrado, ou da Corte Especial do Superior Tribunal de Justica,
em caso de controle difuso (clausula de reserva de plenario).

Dessarte, ao contrario do que entenderam as instancias ordinarias,
a auséncia de le veiculadora de abolitio criminis ndo inibe a
atuacdo do Poder Judiciario na verificacdo de possivel
inconformidade do art. 331 do CP, que prevé a figura tipica do
desacato, com o art. 13 do Pacto de Sdo José da Costa Rica, que
estipula mecanismos de protecéo a liberdade de pensamento e de
expressao.

Em face de tais consideracoes, passo ao exame dos dispositivos em
confronto, cujo teor € o seguinte:

Convencao Americana de Direitos Humanos
"Artigo 13. Liberdade de pensamento e de expressao

1. Toda pessoa tem direito a liberdade de pensamento e de
expressao. Esse direito compreende a liberdade de buscar, receber
e difundir informagdes e idéias de toda natureza, sem consideragdo
de fronteiras, verbalmente ou por escrito, ou em forma impressa ou
artistica, ou por qualquer outro processo de sua escol ha.

2. O exercicio do direito previsto no inciso precedente ndo pode
estar sujeito a censura prévia, mas a responsabilidades ulteriores,



gue devem ser expressamente fixadas pela lei e ser necessarias
para assegurar:

a. 0 respeito aos direitos ou a reputacédo das demais pessoas; ou

b. a protecdo da seguranca nacional, da ordem publica, ou da
salde ou da moral publicas.

3. Nao se pode restringir o direito de expressdo por vias ou meios
indiretos, tais como o abuso de controles oficiais ou particulares de
papel de imprensa, de freqUéncias radioelétricas ou de
equipamentos e aparelhos usados na difusdo de informagéo, nem
por quaisquer outros meios destinados a obstar a comunicacao e a
circulacéo 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 protecéo
moral da infancia e da adolescéncia, sem prejuizo do disposto no
inciso 2.

5. Alei deve proibir toda propaganda a favor da guerra, bem como
toda apologia ao 6dio nacional, racial ou religioso que constitua
incitacdo a discriminacdo, a hostilidade, ao crime ou a violéncia."

Cédigo Penal
"Desacato

Art. 331 - Desacatar funcionario publico no exercicio da funcdo ou
emrazao dela:

Pena - detencéo, de seismeses a dois anos, ou multa.”

A Comissao Interamericana de Direitos Humanos - CIDH ja se
manifestou a respeito do tema em casos que envolveram Argentina,
Chile, Panamd, Peru e Venezuela, resultando, sempre, em decisdes
pela prevaléncia do art. 13 do Pacto de Sdo José sobre normas
internas que tipificam o crime em exame. Destaca-se, como
paradigma, o Caso n. 11.012, relativo ao jornalista Horacio
Verbitsky, condenado por desacato em razdo de ter chamado de
"asqueroso” o Ministro Augusto César Belluscio, da Suprema Corte
de Justica da Republica Argentina. A controvérsia foi resolvida
mediante o compromisso do pais vizinho no sentido de extirpar de
seu ordenamento juridico o delito de desacato.

No caso Palamara Iribarne v. Chile (2005) a solucdo nao foi
amistosa, tendo a CIDH considerado que a Republica do Chile
violou o disposto no art. 13 da Convencao ante a imputacdo do
crime de desacato ao escritor Humberto Antonio Palamara Iribarne.

No relatério especial de 1995, a Comissao afirmou que as leis de
desacato se prestam ao abuso, como meio para silenciar ideias e
opinides consideradas incobmodas pelo establishment, bem assim



proporcionam maior nivel de protecdo aos agentes do Estado do
gue aos particulares, em contravencdo aos principios democratico
e igualitario (CIDH, Relatério sobre a compatibilidade entre as leis
de desacato e a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos,
OEA/Ser. L/V/11.88, doc. 9 rev., 17 de fevereiro de 1995, 197-212) .

A CIDH, em seu 108° periodo ordinario de sessdes, realizado de 16
a 27/10/2000, aprovou a Declaracéo de Principios sobre Liberdade
de Expressdo, que estatui: "11. Os funcionarios publicos estdo
sujeitos a um maior controle por parte da sociedade. As leis que
punem a manifestacdo ofensiva dirigida a funcionarios publicos,
geralmente conhecidas como 'leis de desacato’, atentam contra a
liberdade de expresséo e o direito a informacgao."

A aprovacao do Principio n. 11 sobre Liberdade de Expressao teve
a seguinte justificativa:

"50. Como foi salientado anteriormente, 0 pleno exercicio da
liberdade de expressdo € um dos principais mecanismos com que a
sociedade conta para exercer um controle democratico sobre as
pessoas que tém a seu cargo assuntos de interesse publico. A CIDH
se pronunciou claramente sobre a incompatibilidade das leis de
desacato coma Convengdo Americana:

A aplicagdo de leis de desacato para proteger a honra dos
funcionarios publicos que atuam em carater oficial outorga-lhes
injustificadamente um direito a protecdo especial, do qual néo
dispbem os demais integrantes da sociedade. Essa distin¢éo inverte
diretamente o principio fundamental de um sistema democratico,
gue faz com que 0 governo sgja objeto de controles, entre eles, 0
escrutinio da cidadania, para prevenir ou controlar o abuso de seu
poder coativo. Considerando-se que os funcionarios publicos que
atuam em carater oficial sdo, para todos os efeitos, o governo,
entdo é precisamente um direito dos individuos e da cidadania
criticar e perscrutar as acoes e atitudes desses funcionarios no que
diz respeito a funcao publica.

Juntamente com as restrigdes diretas, as leis de desacato restringem
indiretamente a liberdade de expressado, porque carregam consigo
a ameaca do carcere ou multas para aqueles que insultem ou
ofendam um funcionario publico. A esse respeito, a Corte Europeia
afirmou que, apesar de as penas posteriores de multa e revogacao
de um artigo publicado ndo impedirem que o peticionario se
expresse, elas 'equivalem, ndo obstante, a uma censura, que podem
dissuadi-lo de formular criticas desse tipo no futuro'. O temor de
sancdes penais necessariamente desencoraja os cidadaos de
expressar suas opinides sobre problemas de interesse publico, em
especial quando a legislagdo n&o distingue entre os fatos e os
juizos de valor.



A critica politica com frequéncia inclui juizos de valor. Quando s&o
aplicadas, as leis de desacato tem um efeito direto sobre o debate
aberto e rigoroso sobre as politicas publicas, que o Artigo 13
garante e gque é essencial para a existéncia de uma sociedade
democratica. Ademais, a Comissdo observa que, ao contrario da
estrutura estabelecida pelas leis de desacato, em uma sociedade
democratica, as personalidades politicas e publicas devem estar
mais - € N0 Menos - expostas ao escrutinio e a critica do publico.
Como essas pessoas estdo no centro do debate publico e se expdem
de modo consciente ao escrutinio da cidadania, devem demonstrar
maior tolerancia a critica.

()

52. Nesse contexto, a distincdo entre a pessoa privada e a publica
torna-se indispensavel. A protecdo outorgada a funcionarios
publicos pelas denominadas leis de desacato atenta abertamente
contra esses principios. Essas leis invertem diretamente os
parametros de uma sociedade democratica, na qual os funcionéarios
publicos devem estar sujeitos a um maior escrutinio por parte da
sociedade. A protecdo dos principios democréticos exige a
eliminacdo dessas leis nos paises em que elas ainda subsistam. Por
sua estrutura e utilizacdo, essas leis representam enquistamentos
autoritarios herdados de épocas passadas, e € preciso elimina-las.”
(texto disponivel no sitio eletronico:  http: //www.oas.or g/pt/

cidh/expressao/showarticle.asp?artiD=132&11D=4 - grifou-se.)

Ora. As recomendagdes da CIDH assumem forga normativa
interna, porquanto, "no caso Loayza Tamayo v. Peru e nos
posteriores, a Corte [Interamericana de Direitos Humanos]|
sustentou que o principio da boa-fé, consagrado também na
Convencéao de Viena sobre Direito dos Tratados, obriga os Estados
contratantes da Convengédo Americana de Direitos Humanos a
realizar seus melhores esforgcos para cumprir as deliberagdes da
Comissdo [CIDH], que é também orgdo principal da OEA,
organizacdo que tem como uma de suas fungbes justamente
promover a observancia e a defesa dos direitos humanos no
continente americano” (RAMOS, André de Carvalho. Processo
internacional de direitos humanos. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015,
p. 234).

Assm mesmo, 0 Brasil ndo retirou da legislacdo o crime de
desacato, 0 que, a teor de denuncias formuladas pelas Defensorias
Publicas da Unido e do Estado de Sdo Paulo a CIDH,
consubstanciaria descumprimento do art. 13 da CADH e do
respectivo Principio sobre Liberdade de Expressdo n. 11.

Com semelhantes argumentos, em 31/5/2016, a Procuradora
Federal dos Direitos do Cidaddo, Doutora DEBORAH DUPRAT,



representou ao Procurador-Geral da Republica pela propositura de
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental perante o
Supremo Tribunal Federal.

A proposta de ADPF, disponivel no sitio eletrénico
http: //pfdc.pgr.mpf.mp.br/atuacao-e-conteudos-de-apoio/temas-de-a
tuacao/direitos-humanos/inter naci onais/atuacao-do-mpf/representa
cao-proposi cao-adpf-crime-desacato, destaca que a tipificacdo do
crime de desacato "atenta contra o regime democratico, na medida
em que impede o controle da atuacdo de servidores publicos a
propésito de suas fun¢des. Do mesmo modo, inibe a liberdade de
expressdo nos seus aspectos e fundamentos essenciais, além de
atingir mais severamente aqueles que estdéo em luta pela
implementacdo de seu catdlogo de direitos, em clara ofensa ao
principio da igualdade." Ressalta que a situacdo "compromete o
Brasil no cenario internacional, em razédo do ndo cumprimento de
obrigacOes as quais aderiu livremente."

A existéncia do crime do art. 331 do CP, para a PFDC, nao raras
vezes, serviu de instrumento de abuso de poder pelas autoridades
estatais, para suprimir direitos fundamentais, em especial a
liberdade de expressao:

"O congtituinte brasileiro chegou a ser redundante, ao garantir a
liberdade de expressdo em mlltiplos dispositivos, rejeitando
peremptoriamente toda forma de censura. Essa insisténcia nao foi
gratuita. Por um lado, ela € uma resposta a um passado de
desrespeito a essa liberdade publica fundamental, em que a censura
campeava e pessoas eram perseguidas por suas ideias. Por outro,
revela o destaque que tal direito passa a ter em nossa ordem
constitucional .”

Registra MAZZUOLI que "o Ingtitut de Droit International, na sua
sessdo de Mil&o de 1993, na Resolugéo sobre 'A atividade do juiz
interno e as relagdes internacionais do Estado’, da qual foi relator
0 S. BENEDETTO CONFORTI, propds que 0s juizes internos
apliguem com total independéncia as normas provindas do direito
internacional e as interpretem segundo os métodos seguidos pelos
tribunais internacionais. Falando de outra maneira, o que o Institut
pretendeu foi que os juizes internos interpretem e apliquem o direito
internacional da mesma maneira que um tribunal internacional o
faria, ou sga, como se uma jurisdicao internacional fossem."(op.
cit., 2011, p. 94 - grifou-se).

A adesdo ao Pacto de Sdo José significa a transposicao, para a
ordem juridica interna, de critérios reciprocos de interpretacao,
sob pena de negacédo da universalidade dos valores insertos nos
direitos fundamentais nele reconhecidos.



A Opinidao Consultiva n. 5/1985, da Corte Interamericana de
Direitos Humanos, consagra o0 principio pro homine na
hermenéutica das normas domésticas e internacionais relativas a
protecdo dos direitos fundamentais, havendo, alias, idéntica
previsdo na Constituicdo brasileira de 1988, que estabelece, como
fundamento do Estado Democréatico de Direito, a dignidade da
pessoa humana (art. 1°, 1lI) e, como parametro das relacOes
internacionais, a prevaléncia dos direitos humanos (art. 4°, 11).

Vale dizer, no controle de convencionalidade, o intérprete deve
estar imbuido da premissa de que "os Estados existem para 0s
humanos e néo vice-versa" (TRINDADE, Anténio Augusto Cancado.
Direito Internacional das Organizacdes Internacionais. 5. ed. Belo
Horizonte: Del Rey, 2012, p. 17).

No crime de desacato, contudo, o sujeito passivo é o Estado e,
apenas em segundo plano, também o funcionario publico, e isto
porque o bem juridico precipuamente tutelado é o prestigio da
funcdo puablica (NUCCI, Guilherme de Souza. Cddigo Penal
Comentado. 15. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 1.380).

Embora a jurisprudéncia afaste a tipicidade do desacato quando a
palavra ou 0 ato ofensivo resultar de reclamagdo ou critica a
atuacao funcional do agente publico (RHC 9.615/RS, Rel. Ministro
EDSON VIDIGAL, QUINTA TURMA, julgado em 8/8/2000, DJ
25/9/2000), o esforco intelectual de discernir censura de insulto a
dignidade da fungéo exercida em nome do Estado é por demais
complexo, abrindo espaco para a imposigdo abusiva do poder
punitivo estatal.

Com efeito, a depender da suscetibilidade do funcionério, uma
palavra ou um gesto podera sujeitar o autor a longa e tormentosa
acao penal, até gue umtribunal venha reconhecer a arbitrariedade
da imputacéo do crime do art. 331 do CP. Veja-se, por exemplo,
gue este Superior Tribunal j& trancou acédo penal por desacato,
movida contra Promotora de Justica que pronunciou a frase "eu
nunca ouvi tanta besteira”, direcionada ao CorregedoPr-Geral do
Ministério Publico de seu Estado (HC 305.141/PB, Rel. Ministro
FELIX FISCHER, QUINTA TURMA, julgado em 5/2/2015, DJe
18/2/2015). Noutra oportunidade, o STJ afirmou que "nao houve
desacato ao magistrado em razdo da funcao jurisdicional, tendo
sido as ofensas a €ele dirigidas em carater pessoal, decorrentes de
sua atitude como passageiro de companhia aérea" (HC 21.228/PI,
Rel. Ministra LAURITA VAZ, QUINTA TURMA, julgado em
20/2/2003, DJ 24/3/2003).

Outro caso de repercussdo, infelizmente, € o da morte de trés
jovens do Morro da Providéncia, no Rio de Janeiro/RJ, na
sequéncia de suas prisdes por desacato a militares do Exército em
operacbes naquela localidade. O caso foi investigado pelo
Conselho de Defesa dos Direitos da Pessoa Humana (CDDPH),



gue, no relatério de 30/9/2008, recomendou eliminar esse tipo
penal, por violar parametros protetivos internacionais (texto

disponivel em
http://www.sdh.gov.br/sobr e/participacao-social/cndh/rel atorios/rel
atorio-c.e-

morro-da-providencia.)

Esse estado de coisas induziu a proposta de dois projetos de lei
favoraveis a abolicédo do delito.

O Projeto de Lei n. 4.548/2008, apresentado pelo Deputado
Federal EDSON DUARTE, afirma que esse tipo penal "tem servido
nos dias atuais como instrumento de intimidacdo de pessoas no
ambito das reparticbes publicas, onde costumeiramente sdo
afixadas placas, cartazes e objetos similares em locais visivels ao
publico com dizeres que alertam para a prética do aludido delito e
suas possiveis conseguéncias juridicas ou simplesmente
transcrevem literalmente o referido dispositivo legal, que prevé que
o infrator no caso se sujeitara a pena privativa de liberdade
(detencdo) de seis meses a dois anos ou multa.” A justificativa do
projeto pontua:

"(...) tal providéncia administrativa, muito embora seja justificada
por autoridades e servidores publicos como importante meio para
deter a violéncia contra si, estabelece na pratica um lamentavel
mecanismo de censura em detrimento da livre manifestacéo de
pensamento e, assim, contribui em grande medida para per petuar as
situacBes de mau atendimento a usuarios de servicos publicos ou de
adocao contra estes de atitudes grosseiras ou incompativeis com a
urbanidade que deveria ser mantida pelos mencionados agentes
publicos no ambito das reparticdes publicas." (texto disponivel no
sitio eletronico:  http://www.camara.gov.br/proposi coesWeb/

prop_mostrarintegra;jsessionid=0439C8798C67E98B0551B01F63
70CEQ7.nodel?codteor =631575& filename= Avul so+-PL+4548/200
8.)

O PL n. 602/2015, de autoria do Deputado Federal JEAN WYLLYS
alude ao episddio em que uma agente de transito, durante
abordagem a veiculo de Juiz de Direito, foi presa por desacatar o
magistrado:

"Cena 1. Uma servidora do Detran-RJ, numa blitz (em 2011), parou
um veiculo que estava sem placa. A nota fiscal que portava ja tinha
prazo vencido. O motorista, ademais, ndo portava a carteira de
habilitacdo (tudo isso foi reconhecido em sentenca da Justica).
Quem era o motorista? Umjuiz de direito. A servidora (que fez uma
dissertacdo de mestrado sobre ética ha administracéo publica) disse



gue o carro irregular deveria ser recolhido. Essa providéncia,
absolutamente legal e véalida para todos, foi a causa do quid pro
qguo armado. O motorista queria que um tenente a prendesse. Este
se recusou a fazer isso. Chegaram os PMs (tentaram algema-la). A
servidora disse: 'Ele ndo é Deus'. O juiz comegou a gritar e deu voz
de prisdo, dizendo que ela era 'abusada’ (Qquem anda com carro
irregular, ndo, ndo é abusado). Ela processou 0 juiz por prisao
ilegal. O TJ do RJ entendeu (corporativamente) que foi a servidora
gue praticou ilegalidade e abuso (dizendo que ‘juiz ndo é Deus).
Alegacdo completar da servidora: 'Se eu levo os carros dos mais
humildes, por que ndo vou levar os dos mais abastados?; Posso me
prejudicar porque fiz meu trabalho direito’ (...)" (texto disponivel
no sitio eletrénico:  http://www.camara.gov.br/proposi coesWeb/

prop_mostrarintegra?codteor=1306621& filename=PL+ 602/2015.)

Na opinido do parlamentar, "o abuso de autoridade, em especial, a
prética da 'carteirada’, € uma mazela comum no Brasil e merece
atencao especial da lei." E arremata:

"Uma das infelizes causas para tal préatica € a existéncia de umtipo
penal especifico para o crime contra a honra praticado contra
autoridade ou funcionario publico, o desacato. A figura do
desacato €, de certa forma, a legitimagdo juridica da pergunta
'Vocé sabe com quem esta falando?' que, como diz o antropdlogo
Roberto DaMatta, ‘engendra um impasse pela introducéo de uma
relacdo [hierarquica] num contexto que teoricamente deveria ser
resolvido pela aplicacdo individualizada e automatica da lei™
(grifou-se.)

Nao ha davida de que a criminalizacdo do desacato estd na
contramdo do humanismo, porque ressalta a preponderancia do
Estado - personificado em seus agentes - sobre o individuo. Afinal,
€ da Doutrina o conceito de que "todo funcionario publico, desde o
mais graduado ao mais humilde, é instrumento da soberana vontade
e atuacdo do Estado”, dai a especial protecdo que lhe consagra a
lel penal (HUNGRIA, Nélson. Comentarios ao Codigo Penal. v. 9.
Rio de Janeiro: Forense, 1959, p. 420).

A continuar dessa forma, o funcionario pubico que se sentir
vitimado por qualquer desaire tem direito de invocar a clausula
absolutista e dizer, sem exagero, L'Etat c'est moi, porquanto com
respaldo no art. 331 do CP.

Com todas as vénias, a existéncia de tal normativo em nosSso
ordenamento juridico € anacronica, pois traduz desigualdade entre
funcionarios e particulares, o que € inaceitdvel no Estado
Democratico de Direito preconizado pela CF/88 e pela Convencédo



Americana de Direitos Humanos.

Ademais, a punicéo do uso de linguagem e atitudes ofensivas contra
agentes estatais € medida capaz de fazer com que as pessoas se
abstenham de usufruir do direito a liberdade de expressdo, por
temor de sancdes penais, sendo esta uma das razoes pelas quais a
CIDH estabeleceu a recomendacédo de que 0s paises aderentes ao
Pacto de Sao Joseé abolissem suas respectivas leis de desacato.

A parte as normas e regras de interpretacio do sistema
interamericano de protecdo aos direitos humanos, vale a pena
mencionar a notavel construcéo jurisprudencial norte-americana
sobre a fighting words doctrine.

A Suprema Corte dos Estados Unidos desenvolveu, a partir do caso
Chaplinsky v. New Hampshire (1942), o entendimento de que o
right of free speech (Primeira Emenda) ndo protegeria a utilizagdo
de palavras que incitassem a quebra imediata da paz social
(fighting words doctrine). Entretanto, em casos posteriores, tendo
como paradigma 0 precedente firmado em Lewis v. City of New
Orleans (1974), aquele Tribunal passou a reduzir a margem de
aplicacdo da teoria das "palavras belicosas’, para declarar a
inconstitucionalidade de leis de desacato redigidas de maneira
vaga ou cujo alcance fosse excessivo, de modo a conferir ao
funcionario poder ilimitado para prender ou processar 0 Suposto
infrator (cf. caselaw.findlaw.com/us-supreme-court/415/130.html).

E importante a ponderacdo da Suprema Corte norte-americana
pois, no tocante a liberdade de expressdo, "(...) ha de se ter
redobradas cautelas ao prospectar limites a seu uso, sobretudo
guando o particular se volta contra 0 Estado, ainda que para
externar ~sentimentos desconexos ou de aleivosia, pois,
particularmente ai, 'a liberdade costuma ofender’ (CLARICE
LISPECTOR)" (TRF5, AC 421.293/CE, Rel. Juiz Federal convocado
BRUNO LEONARDO CAMARA CARRA, TERCEIRA TURMA, ]

22/9/2011, DJe 10/10/2011).

Observe-se, por fim, que o afastamento da tipificacdo criminal do
desacato ndo impede a responsabilidade ulterior, civil ou até mesmo
de outra figura tipica penal (caltnia, injaria, difamacéo etc.), pela
ocorréncia de abuso na expressdo verbal ou gestual ofensiva,
utilizada perante o funcionario publico.

Louvo-me, no aspecto, na argumentacdo expendida pelo
Subprocurador-Geral da Repulblica, Doutor NiVIO DE FREITAS
SLVA FILHO, para "ressaltar que eventuais condutas que
exorbitem os limites da razoabilidade podem ser suficientemente
responsabilizadas por instrumentos de natureza civel e mesmo
penal, aplicAveis a toda e qualquer pessoa, mostrando-se
desnecessario manter um tipo dotado de conceitos vagos e
imprecisos, que tem servido mais como meio de intimidagdo dos
cidadéos do que para a protecdo da Administracéo Publica."



Com razéo, portanto, o0 recorrente, no ponto em que aduz a
inviabilidade da condenacé&o por desacato com fundamento em tipo
penal incompativel com os parametros normativos oferecidos pelo
art. 13 do Pacto de Sdo José da Costa Rica, do qual a Republica
Federativa do Brasil € signataria.

A ementado referido julgedo fal lavrada nos seguintes termos:

DIREITO PENAL E PROCESSUAL PENAL. RECURSO ESPECIAL.
ROUBO, DESACATO E RESSTENCIA. APELACAO CRIMINAL.
EFEITO DEVOLUTIVO AMPLO. SUPRESSAO DE INSTANCIA.
NAO OCORRENCIA. ROUBO. PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA.

INAPLICABILIDADE. DESCLASSFICACAO DO CRIME DE
ROUBO PARA O DE CONSTRANGIMENTO ILEGAL. AUSENCIA
DE FUNDAMENTACAO. SUMULA 284/STF. TEMA  NAO
PREQUESTIONADO. SUMULAS 282 E 356 DO SIF.
DESACATO.INCOMPATIBILIDADE DO TIPO PENAL COM A
CONVENCAO AMERICANA  DE DIREITOS HUMANOS.
CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE.

1. Uma vez interposto o recurso de apelacdo, o Tribunal,
respeitando o contraditério, podera enfrentar todas as questbes
suscitadas, ainda que ndo decididas na primera instancia,
desde querelacionadas ao objeto litigioso recursal, bem como
apreciar fundamentos nao acolhidos pelo juiz (arts. 10 e 1.013, 88
1°e 2°, do Cadigo de Processo Civil, ¢/c art. 3° do Cédigo de
Processo Penal).

2. A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica afasta a
aplicabilidade do principio da insignificancia em crimes cometidos
mediante o uso de violéncia ou grave ameaca, como o roubo.

3. O pleito de desclassificagdo do crime de roubo para o de
constrangimento ilegal carece da indicacdo do dispositivo legal
considerado malferido e das razbes que poderiam fundamentar
0 pedido, devendo-se aplicar o veto da Simula 284/STF. Além
disso, o tema ndo foi objeto de apreciacdo pelo Tribunal de
origem, nem a parte interessada opds embargos de declaragdo
para suprir tal omissdo, o que atrai o ébice das SUmulas 282 e 356
do STF.

4. O art. 2° clc oart. 29, da Convencdo Americana de Direitos
Humanos (Pacto de Sdo José da Costa Rica) prevé a adocao,
pelos Estados Partes, de "medidas legidlativas ou de outra
natureza' visando a solucdo de antinomias normativas que
possam suprimir ou limitar o efetivo exercicio de direitos e
liberdades fundamentais.

5. Na sessdo de 4/2/2009, a Corte Especial do Superior Tribunal



de Justica, ao julgar, pelo rito do art. 543-C do CPC/1973, o
Recurso Especial 914.253/SP, de relatoria do Ministro LUIZ
FUX, adotou o entendimento firmado pelo Supremo Tribunal
Federal no Recurso Extraordinario 466.343/SP, no sentido de que
os tratados de direitos humanos, ratificados pelo pais, tém forca
supralegal, "o que significa dizer que toda lei antagbnica as
normas emanadas de tratados internacionais sobre direitos
humanos é destituida de validade.”

6. Decidiu-se, no precedente repetitivo, que, " no plano material, as
regras provindas da Convencdo Americana de Direitos
Humanos, em relacdo as normas internas, sdo ampliativas do
exercicio do direito fundamental a liberdade, razdo pela qual
paralisam a eficacia normativa da regra interna em sentido
contrario, haja vista que ndo se trata aqui de revogacéo, mas de
invalidade." 7. A adequagdo das normas legais aos tratados e
convencoes internacionais adotados pelo Direito Péatrio configura
controle de constitucionalidade, o qual, no caso concreto, por ndo
se cuidar de convencdo votada sob regime de emenda
constitucional, nao invade a seara do controle de
constitucionalidade e pode ser feito de forma difusa, até mesmo em
sede de recurso especial.

8. Nesse particular, a Corte Interamericana de Direitos
Humanos, quando do julgamento do caso Almonacid Arellano y
otros v. Chile, passou a exigir que o Poder Judiciario de cada
Estado Parte do Pacto de S&o José da Costa Rica exerca o controle
de convencionalidade das normas juridicas internas que aplica aos
Casos CONCretos.

9. Por conseguinte, a auséncia de lel veiculadora de abolitio
criminis ndo ‘inibe a atuacdo do Poder Judiciario na verificacéo da
inconformidade do art. 331 do Cddigo Penal, que prevé a figura
tipica do desacato, com o art. 13 do Pacto de Sdo José da Costa
Rica, que estipula mecanismos de protecdo a liberdade de
pensamento e de expressao.

10. A Comissdo Interamericana de Direitos Humanos - CIDH
jA se manifestou no sentido de que as les de desacato se
prestam ao abuso, como meio para Ssilenciar ideias e opinifes
consideradas incomodas pelo establishment, bem assim
proporcionam maior nivel de protecdo aos agentes do Estado do
gue aos particulares, em contravengao aos principios democratico
eigualitério.

11. A adesdo ao Pacto de Sdo José significa a transposicao, para a
ordem juridica interna, de critérios reciprocos de interpretacao,
sob pena de negacdo da universalidade dos valoresinsertos nos
direitos fundamentais internacionalmente reconhecidos. Assim, 0



método  hermenéutico mais adequado a concretizacdo da
liberdade de expressdo reside no postulado pro homine,
composto de dois principios de protegdo de direitos. a dignidade
da pessoa humana e a prevaléncia dos direitos humanos.

12. A criminalizacdo do desacato esta na contramdo do
humanismo, porque ressalta a preponderancia do Estado -
personificado em seus agentes - sobre o individuo.

13. A existéncia de tal normativo em nosso ordenamento juridico
€ anacrbnica, pois traduz desigualdade entre funcionarios e
particulares, o que é inaceitavel no Estado Democratico de Direito.

14. Punir o uso de linguagem e atitudes ofensivas contra agentes
estatais € medida capaz de fazer com que as pessoas se abstenham
de usufruir do direito a liberdade de expressao, por temor de
sangOes penais, sendo esta uma das razoes pelas quais a CIDH
estabeleceu a recomendacdo de que o0s paises aderentes ao
Pacto de S0 Paulo abolissem suas respectivas leis de desacato.

15. O afastamento da tipificacdo criminal do desacato néo impede
a responsabilidade ulterior, civil ou até mesmo de outra figura
tipica penal (calunia, injuria, difamacao etc.), pela ocorréncia de
abuso na expressiao verbal ou gestual utilizada perante o
funcionario publico.

16. Recurso especial conhecido em parte, e nessa extensdo,
parcialmente provido para afastar a condenacdo do recorrente
pelo crime de desacato (art. 331 do CP).

(REsp 1640084/SP, Rel. Ministro- RIBEIRO DANTAS QUINTA
TURMA, julgado em 15/12/2016, DJe 01/02/2017).

Em conclusio, a Comissto Interamericana de Direitos Humanos (CIDH) ja
Se pronunciou N0 sentido de que a aimindizacd do desacato contraria a Convencéo
Americana sobre os Direitos Humanos (Pacto de San José da Costa Rica). O Principio 11 da
" Declaracéo de Principios sobre a liberdade de expressén” da Comisséo Interamericana de

Diratos Humanos € de clareza solar.

Na coliso entre normas de direito interno e previsdes da CADH, as regras
de interpretacdo ndla previdas (art. 29) determinam a prevaéncia da normado tratado.
O Excdso Pretorio ja firmou diretriz no sentido de que os tratados

internacionais de direitos humanos ratificados pelo pais e incorporados ao direito interno na



formado artigo 5°, 8§ 2°, da Condtituicéo braslera, tém natureza supraegd (RE n. 466.343).

Resta, pois, inviahilizada a condenacéo por desacato com fundamento em
norma interna incompetivd com Tratado Intenaciond de Dirdtos Humanos (norma
suprdegd), do qua o Brasl € Sgnaaio.

Desse modo, embora entendendo as razdes préticas dos que pensam em
sentido contrério ( ordem, respeito a autoridade, etc.), deve-se retirar da acéo pend naorigem
a imputacéo do crime de desacato, em razéo do controle de convenciondidade ora redizado.

Com tal decisdo, a degacdo de consungao fica, arigor, prgudicada

Ante 0 exposto, ndo conheco do mandamus. No entanto, concedo a
ordem de oficio para exduir da acdo pend o crime de desacato. Prosseguimento da acéo
pend, quanto aos dditos previstos nos arts. 306 do C.T.B. e 330 do C.P.

E como Voto.

Minisro REYNALDO SOARES DA FONSECA
Reator



HABEAS CORPUS N° 379.269 - MS (2016/0303542-3)

RELATOR : MINISTRO REYNALDO SOARES DA FONSECA
IMPETRANTE : DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DE MATO GROSSO DO SUL
ADVOGADO : DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DE MATO GROSSO DO SUL
IMPETRADO : TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE MATO GROSSO DO SUL
PACIENTE . MAGNO LEANDRO SANTOS ANGELICO

VOTO-VENCEDOR

O EXMO. SR. MINISTRO ANTONIO SALDANHA PALHEIRO:

Nos termos do relatério do voto proferido pelo Min. Reynaldo Soares da
Fonseca, a questao posta a deslinde no ambito destes autos de habeas corpus gira em
torno da possibilidade de se aplicar o principio da consuncao entre os delitos de

desobediéncia e desacato.

Desde logo, portanto, vale gizar as circunstancias que precederam a

impetracao deste writ.

De acordo com a denuncia (e-STJ fls. 8/10), o acusado, ora paciente,

teria praticado as seguintes condutas, in litteris:

Fato | — Consta no incluso Inquérito Policial que, no dia 16 de
agosto de 2015, por volta das 02h, na Rua Lourenco da Veiga com
a Rua Marques de Herval, no Bairro Jardim Campo Belo, nesta
Capital, foi flagrado conduzindo o veiculo VW/Gol, cor vermelha,
placas HTJ-7300, com sua capacidade psicomotora alterada em
razdo da influéncia de alcool, conforme Termo de Constatacao de
Alteracdo da Capacidade Psicomotora (fl. 12).

Fato I — No mesmo dia, hora e local supramencionados, 0
denunciado desobedeceu ordem legal de policiais militares, visto
que, apds parar repentinamente seu automoével em via publica, nao
atendeu a solicitacdo feita pelos milicianos para se retirar do
veiculo.

Fato Il - Ato continuo, ao ser solicitada a identificacdo do
denunciado, este desacatou policiais militares, no exercicio de
suas funcdes, realizando gestos obscenos e proferindo dizeres
como "vai toma no cl seu bosta o que eu estou fazendo".

(grifei)

Por conta de tais fatos, o paciente foi entdo denunciado pela pratica

dos delitos previstos no art. 306 do Cédigo de Transito e nos arts. 330 e 331, na forma



do art. 69, todos do Cadigo Penal.

Quando da decisdo de admissibilidade, o Juizo de origem rejeitou a
denuncia quanto ao crime de desobediéncia, recebendo-a, contudo, quanto aos demais

delitos (desacato e embriaguez ao volante).

O Ministério Publico, por sua vez, interpds recurso em sentido estrito
na via originaria, o qual foi provido nos termos do acérdao representado pela seguinte
ementa (e-STJ fl. 123):

RECURSO EM SENTIDO ESTRITO INTERPOSTO PELO
MINISTERIO PUBLICO - DESOBEDIENCIA E DESACATO -
APLICACAO DO PRINCIPIO DA CONSUNCAO NO RECEBIMENTO
DA DENUNCIA - INVIABILIDADE - RECURSO PROVIDO.

E inaplichvel o principio da consuncdo, quando 0s crimes séo
autbnomos, ou seja, quando um nao é obrigatoriamente fase de
preparacdo ou execucdo do outro. Para a aplicacdo do referido
principio, a analise deve ser feita entre fatos concretos e nédo entre
normas; pois ha a pratica de mais de um tipo penal, porém,
configura apenas um delito, dessa forma, o momento mais
adequado para a aplicacdo do referido principio, € o da prolagéo
da sentenca, apds a instrucdo processual, pois necessaria uma
analise aprofundada dos fatos e da autoria, salvo em casos
excepcionais. No presente caso, ndo se verifica, de plano, a
existéncia de um_ nexo de dependéncia das condutas ilicitas
praticadas - pelo recorrido; incabivel, portanto, a aplicacdo do
principio da consuncao neste momento.

CONTRA O PARECER - RECURSO PROVIDO.

Dai o presente habeas corpus impetrado pela Defensoria Publica do
Estado de Mato Grosso do Sul, em que argumenta estar ocorrendo constrangimento
ilegal ao paciente, pois, in casu, revelar-se-ia cabivel a aplicacdo do principio da
consuncdo, quando do recebimento da denuncia, no que diz respeito ao crime de

desobediéncia.
A liminar foi indeferida pelo Ministro Relator (e-STJ fls. 137/138).

O Ministério Publico Federal, ao se manifestar, opinou pelo nado
conhecimento do writ, tendo em vista a impossibilidade de revolvimento de matéria

fatico-probatoria na estreita via eleita (e-STJ fls. 153/157).

Apos afetacdo do tema a Terceira Secdo, o Ministro Relator apresentou



seu voto, segundo o qual, apesar de consignar o ndo conhecimento do writ, concedia a
ordem, de oficio, para excluir da acdo penal o crime desacato, escorando-se em
precedente da Quinta Turma (REsp 1.640.084/SP, Rel. Ministro Ribeiro Dantas, julgado
em 15/12/2016, DJe 1°/02/2017), com espeque em controle de convencionalidade
erigido do nosso Sistema Normativo estampado no Cdédigo Penal dada a suposta
incompatibilidade do art. 331 do referido Codex com a Convencdo Americana de

Direitos Humanos.

Na ocasido que engendrado o precedente, ao se debrucar sobre o

tema, a Quinta Turma se manifestou no seguinte sentido, ex vi:

DIREITO PENAL E PROCESSUAL PENAL. RECURSO ESPECIAL.
ROUBO, DESACATO E RESISTENCIA. APELACAO CRIMINAL.
EFEITO DEVOLUTIVO AMPLO. SUPRESSAO DE INSTANCIA.
NAO OCORRENCIA. ROUBO. PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA.
INAPLICABILIDADE. DESCLASSIFICACAO DO CRIME DE
ROUBO PARA O DE CONSTRANGIMENTO ILEGAL. AUSENCIA
DE FUNDAMENTACAO. SUMULA 284/STF. TEMA NAO
PREQUESTIONADO. SUMULAS 282 E 356 DO STF.
DESACATO. INCOMPATIBILIDADE DO TIPO PENAL COM A
CONVENCAQ AMERICANA DE DIREITOS HUMANOS.
CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE.

1. Uma vez interposto o recurso de apelacdo, o Tribunal,
respeitando o contraditério, poderd enfrentar todas as questdes
suscitadas, ainda que.ndo decididas na primeira instancia,
desde que relacionadas ao objeto litigioso recursal, bem como
apreciar fundamentos nao acolhidos pelo juiz (arts. 10 e 1.013, 88
1° e 2° do Cadigo de Processo Civil, c/c art. 3° do Cédigo de
Processo Penal).

2. A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica afasta a
aplicabilidade do principio da insignificancia em crimes cometidos
mediante o uso de violéncia ou grave ameaca, como o roubo.

3. O pleito de desclassificacdo do crime de roubo para o de
constrangimento ilegal carece da indicacdo do dispositivo legal
considerado malferido e das razdes que poderiam fundamentar
o0 pedido, devendo-se aplicar o veto da Sumula 284/STF. Além
disso, o tema nado foi objeto de apreciacdo pelo Tribunal de
origem, nem a parte interessada opés embargos de declaracéo
para suprir tal omissédo, o que atrai o Obice das Sumulas 282 e 356
do STF.

4. O art. 2° c/c o art. 29, da Convencdo Americana de Direitos
Humanos (Pacto de S&o José da Costa Rica) prevé a adocao,
pelos Estados Partes, de "medidas legislativas ou de outra
natureza" visando a solugdo de antinomias normativas que



possam suprimir ou limitar o efetivo exercicio de direitos e
liberdades fundamentais.

5. Na sessdo de 4/2/2009, a Corte Especial do Superior Tribunal
de Justica, ao julgar, pelo rito do art. 543-C do CPC/1973, o
Recurso Especial 914.253/SP, de relatoria do Ministro LUIZ FUX,
adotou o entendimento firmado pelo Supremo Tribunal Federal
no Recurso Extraordinario 466.343/SP, no sentido de que os
tratados de direitos humanos, ratificados pelo pais, tém forca
supralegal, "o que significa dizer que toda lei antagbnica as
normas emanadas de tratados internacionais sobre direitos
humanos é destituida de validade."

6. Decidiu-se, no precedente repetitivo, que, "no plano material, as
regras provindas da Convengdo Americana de Direitos
Humanos, em relacdo as normas internas, sdo ampliativas do
exercicio-do- direito-fundamental -a - liberdade, razado pela qual
paralisam a eficdcia normativa da regra interna em sentido
contrario, haja vista que nao se trata aqui de revogacao, mas de

invalidade."

7. A adequacdo das normas legais aos tratados e
convencdes internacionais adotados pelo Direito Patrio configura
controle de constitucionalidade, o qual, no caso concreto, por ndo
se cuidar de convengdo votada sob regime de emenda
constitucional, nédo invade a seara do controle de
constitucionalidade e pode ser feito de forma difusa, até mesmo em
sede de recurso especial.

8. Nesse particular, a Corte Interamericana de Direitos Humanos,
guando do julgamento do caso Almonacid Arellano y otros v.
Chile, passou a exigir que o Poder Judiciario de cada Estado Parte
do Pacto de Sao Jose da Costa Rica exerca o controle de
convencionalidade das normas juridicas internas que aplica aos
casos concretos.

9. Por conseguinte, a auséncia de lei veiculadora de abolitio
criminis ndo inibe a atuagdo do Poder Judiciario na verificacdo da
inconformidade do art. 331 do Cdédigo Penal, que prevé a figura
tipica do desacato, com o art. 13 do Pacto de S&do José da
Costa Rica, gque estipula mecanismos de protecdo a liberdade de
pensamento e de expressao.

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

11. A adesdo ao Pacto de Sao José significa a transposicao, para
a ordem juridica interna, de critérios reciprocos de interpretacgéo,
sob pena de negacdo da universalidade dos valores insertos



nos direitos fundamentais internacionalmente reconhecidos.
Assim, o método hermenéutico mais adequado a concretizacao
da liberdade de expressdo reside no postulado pro homine,
composto de dois principios de protecdo de direitos: a dignidade
da pessoa humana e a prevaléncia dos direitos humanos.

12. A criminalizacdo do desacato estd na contramdo do
humanismo, porque ressalta a preponderancia do Estado -
personificado em seus agentes - sobre o individuo.

13. A existéncia de tal normativo em nosso ordenamento juridico
€ anacrOnica, pois traduz desigualdade entre funcionarios e
particulares, o que é inaceitavel no Estado Democratico de Direito.

14. Punir o uso de linguagem e atitudes ofensivas contra agentes
estatais € medida capaz de fazer com que as pessoas se
abstenham de usufruir do direito a liberdade de expressao, por
temor de sangbes penais, sendo esta uma das razfes pelas quais
a CIDH estabeleceu a recomendacdo de que o0s paises
aderentes ao Pacto de Sdo Paulo abolissem suas respectivas leis
de desacato.

15. O afastamento da tipificacdo criminal do desacato ndo impede
a responsabilidade ulterior, civil ou até mesmao de outra figura tipica
penal (caldnia, injuria, difamagéo etc.), pela ocorréncia de abuso
na expressao verbal ou gestual utilizada perante o funcionario
publico.

16. Recurso especial conhecido em parte, e nessa extensdo,
parcialmente provido para afastar a condenacdo do recorrente
pelo crime de desacato (art. 331 do CP).

(REsp 1640084/SP, Rel. Ministro RIBEIRO DANTAS, QUINTA
TURMA, julgado em 15/12/2016, DJe 01/02/2017)

No entanto, a despeito das razfes integrantes do precedente citado,
bem como do voto do relator destes autos, que concedeu a ordem de oficio para excluir
da acéo penal o crime de desacato, ousei divergir do entendimento manifestado.

Ab initio, cumpre registrar que a questdo afeta ao controle de
convencionalidade, que antecede o tema inerente a incidéncia do principio da
consuncao do crime de desacato, gravita na orbita dos limites aos quais se submetem

a liberdade de expressao, consignada no art. 13 da CADH, que assim dispde:

Artigo 13. Liberdade de pensamento e de expressdo

1. Toda pessoa tem direito a liberdade de pensamento e de
expressdo. Esse direito compreende a liberdade de buscar,
receber e difundir informac6es e idéias de toda natureza, sem
consideragdo de fronteiras, verbalmente ou por escrito, ou em



forma impressa ou artistica, ou por qualquer outro processo de sua
escolha.

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

a. 0 respeito aos direitos ou a reputacdo das demais pessoas;
ou

b. a protecdo da seguranca nacional, da ordem publica, ou da
saude ou da moral puablicas.

3. N&o se pode restringir o direito de expressao por vias ou meios
indiretos, tais como o abuso de controles oficiais ou particulares de
papel de imprensa, de frequéncias radioelétricas ou de
equipamentos e aparelhos usados nha difusdo de informacgéo, nem
por quaisquer outros meios destinados a obstar a comunicacéo 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 protecéo
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 6dio nacional, racial ou religioso que constitua
incitacdo a discriminacéo, a hostilidade, ao crime ou a violéncia.

Antes de adentrar ao cerne da presente controvérsia, devem ser

tecidas as seguintes consideragoes.

De certo que o Brasil € signatario da Convencao Americana de Direitos
Humanos (CADH), denominada Pacto de Séo José da Costa Rica, sendo promulgada
por intermédio do Decreto n. 678/1992, passando, desde entdo, a ser de observancia

integral do Estado.

Rememore-se que, a despeito de, num primeiro momento, a
jurisprudéncia ter oscilado quanto a natureza juridica das regras decorrentes de
tratados de direitos humanos, firmou-se o entendimento de que, ao serem incorporadas
antes da Emenda Constitucional n. 45/2004, portanto, sem a observancia do rito
estabelecido pelo art. 5°, § 3°, da CRFB, exprimem status de norma supralegal, o que, a
rigor, produz efeito paralisante sobre as demais normas que compdem o ordenamento

juridico, & excecdo da Magna Carta.



Nesse primeiro momento, devem ser reavivados 0s precedentes que
resultaram no carater supralegal conferido aos Tratados sobre Direitos Humanos
ratificados pelo Brasil, inicialmente sufragado pela Pretéria Corte e, em ato continuo,

pelo Superior Tribunal de Justica, nos termos dos seguintes excertos:

PRISAO CIVIL. Depésito. Depositario infiel. Alienacdo fiduciaria.
Decretacdo da medida coercitiva. Inadmissibilidade absoluta.
Insubsisténcia da previséo constitucional e das normas subalternas.
Interpretacdo do art. 5°, inc. LXVII e 88 1°, 2° e 3°, da CF, a luz do
art. 7°, 8 7, da Convencédo Americana de Direitos Humanos (Pacto
de San José da Costa Rica). Recurso improvido. Julgamento
conjunto do RE n° 349.703 e dos HCs n° 87.585 e n° 92.566. E
ilicita a prisdo civii de depositario infiel, qualquer que seja a
modalidade do depdsito.

(RE 466343, Relator(a): Min. CEZAR PELUSO, Tribunal Pleno,
julgado em 03/12/2008, REPERCUSSAO GERAL, Dje 04/06/2009)

PROCESSO CIVIL. TRIBUTARIO. RECURSO ESPECIAL
REPRESENTATIVO DA CONTROVERSIA. ART. 543-C, DO CPC.
DEPOSITARIO INFIEL. PACTO DE SAO JOSE DA COSTA RICA.
EMENDA CONSTITUCIONAL N.° 45/2004. DIGNIDADE DA
PESSOA HUMANA. NOVEL POSICIONAMENTO ADOTADO PELA
SUPREMA CORTE.

1. A Convencao Americana sobre Direitos Humanos, em seu art. 7°,
8§ 7°, vedou a prisao civil do depositéario infiel, ressalvada a hipétese
do devedor de alimentos. Contudo, a jurisprudéncia patria sempre
direcionou-se no sentido da constitucionalidade do art. 5°, LXVII, da
Carta de 1.988, o qual prevé expressamente a prisdo do
depositério infiel. Isto em razdo de o referido tratado internacional
ter ingressado em nosso ordenamento juridico na qualidade de
norma infraconstitucional, porquanto, com a promulgagdo da
constituicdo de 1.988, inadmissivel o seu recebimento com forca de
emenda constitucional. Nesse sentido confiram-se 0s seguintes
julgados da Suprema Corte: RE 253071 - GO, Relator Ministro
MOREIRA ALVES, Primeira Turma, DJ de 29 de junho de 2.006 e
RE 206.482 - SP, Relator Ministro MAURICIO CORREA, Tribunal
Pleno, DJ de 05 de setembro de 2.003.

2. A edicdo da EC 45/2.004 acresceu ao art. 5° da CF/1.988 o § 3°,
dispondo que "Os tratados e convencdes internacionais sobre
direitos humanos que forem aprovados , em cada Casa do
Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos
respectivos membros, serdo equivalentes as emendas
constitucionais”, inaugurando novo panorama nos acordos
internacionais relativos a direitos humanos em territorio nacional.

3. Deveras, "a ratificacdo, pelo Brasil, sem qualquer reserva do



pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos (art. 11) e da
Convencdo Americana sobre Direitos Humanos - Pacto de San
José da Costa Rica, (art, 7°, 7), ambos do ano de 1992, ndo ha
mais base legal para priséo civil do depositario infiel, pois o carater
especial desses diplomas internacionais sobre direitos humanos
Ihes reserva lugar especifico no ordenamento juridico, estando
abaixo da constituicho, porém acima da legislacdo
infraconstitucional com ele conflitante, seja ela anterior ou posterior
ao ato de ratificagao.

Assim ocorreu com o art. 1.287 do Caodigo civil de 1916 e com o
Decreto-Lei 911/1969, assim como em relacdo ao art. 652 do novo
Cddigo Civil (Lei 10.406/2002)." (voto proferido pelo Ministro
GILMAR MENDES, na sessdo de julgamento do Plenéario da
Suprema Corte em 22 de novembro de 2.006, relativo ao Recurso
Extraordinario n.° 466.343 - SP, da relatoria do Ministro CEZAR
PELUSO).

4. A Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil, de indole
pos-positivista, e fundamento de todo o ordenamento juridico,
expressa, como vontade popular, que a Republica Federativa do
Brasil, formada pela unido indissoltuvel dos Estados, Municipios e
do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e
tem como um dos seus fundamentos a dignidade da pessoa
humana como instrumento realizador de seu ideario de construcéo
de uma sociedade justa e solidaria.

5. O Pretério Excelso, realizando interpretacdo sisteméatica dos
direitos humanos fundamentais, promoveu consideravel mudanca
acerca do tema em foco, assegurando os valores supremos do
texto magno. O Orgédo Pleno da Excelsa Corte, por ocasido do
historico julgamento do Recurso Extraordinario n.° 466.343 - SP,
Relator MIn. Cezar Peluso, reconheceu que os tratados de direitos
humanos tém hierarquia superior a lei ordinaria, ostentando status
normativo supralegal, o que significa dizer que toda lei antagbnica
as normas emanadas de tratados internacionais sobre direitos
humanos € destituida de validade, méxime em face do efeito
paralisante dos referidos tratados em relagdo as normas
infra-legais autorizadoras da custddia do depositario infiel. Isso
significa dizer que, no plano material, as regras provindas da
Convencao Americana de Direitos Humanos, em relacao as normas
internas, sdo ampliativas do exercicio do direito fundamental a
liberdade, raz&o pela qual paralisam a eficacia normativa da regra
interna em sentido contrario, haja vista que ndo se trata aqui de
revogacao, mas de invalidade.

6. No mesmo sentido, recentissimo precedente do Supremo
Tribunal Federal, verbis: "HABEAS CORPUS" - PRISAO CIVIL -
DEPOSITARIO JUDICIAL - REVOGAGCAO DA SUMULA 619/STF -
A QUESTAO DA INFIDELIDADE DEPOSITARIA - CONVENCAO
AMERICANA DE DIREITOS HUMANOS (ARTIGO 7° n. 7) -
NATUREZA CONSTITUCIONAL ou CARATER DE



SUPRALEGALIDADE DOS TRATADOS INTERNACIONAIS DE
DIREITOS HUMANOS? - PEDIDO DEFERIDO. ILEGITIMIDADE
JURIDICA DA DECRETACAO DA PRISAO CIVIL DO
DEPOSITARIO INFIEL, AINDA QUE SE CUIDE DE DEPOSITARIO
JUDICIAL. - Nao mais subsiste, no sistema normativo brasileiro, a
prisdo civil por infidelidade depositaria, independentemente da
modalidade de depésito, trate-se de depdsito voluntario
(convencional) ou cuide-se de depdsito necesséario, como o0 é o
deposito judicial. Precedentes. Revogacdo da Sumula 619/STF.
TRATADOS INTERNACIONAIS DE DIREITOS HUMANOS: AS
SUAS RELACOES COM O DIREITO INTERNO BRASILEIRO E A
QUESTAO DE SUA POSICAO HIERARQUICA. - A Convencéo
Americana sobre Direitos Humanos (Art. 7°, n. 7). Carater
subordinante dos tratados internacionais em matéria de direitos
humanos e o sistema de protecdo dos direitos basicos da pessoa
humana: - Rela¢gbes entre o direito interno brasileiro e as
conveng@es internacionais de direitos humanos (CF, art. 5° e 8§ 2°
e 3°. Precedentes. - Posicdo hierarquica dos tratados
internacionais de direitos humanos no ordenamento positivo interno
do Brasil: natureza constitucional ou caréater de supralegalidade? -
Entendimento do Relator, Min. CELSO DE MELLO, que atribui
hierarquia constitucional as convencgdes internacionais em matéria
de direitos humanos. A INTERPRETACAO JUDICIAL COMO
INSTRUMENTO DE MUTACAO INFORMAL DA CONSTITUICAO. -
A questdo dos processos informais de mutagéo constitucional e o
papel do Poder Judiciario: a interpretacédo judicial como instrumento
juridicamente idéneo de mudanca informal da Constituicdo. A
legitimidade da adequagédo, mediante interpretacdo do Poder
Judiciario, da prépria Constituicdo da Republica, se e quando
imperioso compatibiliza-la, mediante exegese atualizadora, com as
novas exigéncias, necessidades e transformacdes resultantes dos
processos sociais, econdmicos e politicos que caracterizam, em
seus multiplos e complexos aspectos, a sociedade contemporanea.
HERMENEUTICA E DIREITOS HUMANOS: A NORMA MAIS
FAVORAVEL COMO CRITERIO QUE DEVE REGER A
INTERPRETACAO DO PODER JUDICIARIO. - Os magistrados e
Tribunais, no exercicio de sua atividade interpretativa,
especialmente no admbito dos tratados internacionais de direitos
humanos, devem observar um principio hermenéutico basico (tal
como aquele proclamado no Artigo 29 da Convencdo Americana de
Direitos Humanos), consistente em atribuir primazia a norma que se
revele mais favoravel a pessoa humana, em ordem a dispensar-lhe
a mais ampla prote¢do juridica. - O Poder Judiciario, nesse
processo hermenéutico que prestigia o critério da norma mais
favoravel (que tanto pode ser aquela prevista no tratado
internacional como a que se acha positivada no préprio direito
interno do Estado), dever4d extrair a maxima eficacia das
declaracdes internacionais e das proclamag¢fes constitucionais de
direitos, como forma de viabilizar o acesso dos individuos e dos
grupos sociais, notadamente 0s mais vulneraveis, a sistemas



institucionalizados de protecdo aos direitos fundamentais da
pessoa humana, sob pena de a liberdade, a tolerancia e o respeito
a alteridade humana tornarem-se palavras vas. - Aplicacdo, ao
caso, do Artigo 7°, n. 7, c/c o Artigo 29, ambos da Convencao
Americana de Direitos Humanos (Pacto de S&o José da Costa
Rica): um caso tipico de primazia da regra mais favoravel a
protecdo efetiva do ser humano. (HC 96772, Relator(a): Min.
CELSO DE MELLO, Segunda Turma, julgado em 09/06/2009,
PUBLIC 21-08-2009 EMENT VOL-02370-04 PP-00811)

7. Precedentes do STJ: RHC 26.120/SP, Rel. Ministro MAURO
CAMPBELL MARQUES, SEGUNDA TURMA, julgado em
01/10/2009, DJe 15/10/2009; HC 139.812/RS, Rel. Ministro JOAO
OTAVIO DE NORONHA, QUARTA TURMA, julgado em 08/09/2009,
DJe 14/09/2009; AgRg no Ag 1135369/SP, Rel. Ministro ALDIR
PASSARINHO JUNIOR, QUARTA TURMA, julgado em 18/08/2009,
DJe 28/09/2009; RHC 25.071/RS, Rel. Ministro VASCO DELLA
GIUSTINA (DESEMBARGADOR CONVOCADO DO TJ/RS),
TERCEIRA TURMA, julgado em 18/08/2009, DJe 14/10/2009; EDcl
no REsp 755.479/RS, Rel. Ministra DENISE ARRUDA, PRIMEIRA
TURMA, julgado em 14/04/2009, DJe 11/05/2009; REsp
792.020/RS, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA TURMA, julgado
em 18/12/2008, DJe 19/02/2009; HC 96.180/SP, Rel. Ministra
LAURITA VAZ, QUINTA TURMA, julgado em 18/12/2008, DJe
09/02/2009) 8. Recurso especial desprovido. Acérdao submetido ao
regime do art. 543-C do CPC e da Resolucédo STJ 08/2008.

(REsp 914.253/SP, Rel. Ministro LUIZ FUX, CORTE ESPECIAL,
julgado em 02/12/2009, DJe 04/02/2010)

Antes de tudo, deve-se anotar que, analisando a Convencdo
propriamente dita, no tocante a enumeracdo de deveres (Capitulo I), tem-se as

diretrizes gerais impostas aos Estados aderentes, in textus:

Artigo 1. Obrigagé&o de respeitar os direitos

1. Os Estados Partes nesta Convengdo comprometem-se a
respeitar os direitos e liberdades nela reconhecidos e a garantir
seu livre e pleno exercicio a toda pessoa que esteja sujeita a sua
jurisdicdo, sem discriminacdo alguma por motivo de raca, cor, sexo,
idioma, religido, opinides politicas ou de qualquer outra natureza,
origem nacional ou social, posicdo econdmica, nascimento ou
qualquer outra condig&o social.

2. Para os efeitos desta Convencdao, pessoa é todo ser humano.

Artigo 2. Dever de adotar disposi¢cdes de direito interno

Se o exercicio dos direitos e liberdades mencionados no artigo 1
ainda nao estiver garantido por disposi¢des legislativas ou de outra



natureza, os Estados Partes comprometem-se a adotar, de acordo
com as suas normas constitucionais e com as disposi¢des desta
Convencao, as medidas legislativas ou de outra natureza que forem
necessarias para tornar efetivos tais direitos e liberdades.

Passo adiante, no que se refere a faceta estruturante do Sistema
Interamericano, o art. 33 estabelece que sdo competentes para conhecer das matérias
concernentes na CADH: a Comissao Interamericana de Direitos Humanos (CIDH) e a

Corte Interamericana de Direitos Humanos (IDH).

De acordo com o art. 41 do Pacto de Sao José da Costa Rica, a CIDH
possui a fungéo primordial de promover a observancia e a defesa dos direitos humanos

e detém as seguintes atribuicdes:

a. estimular a consciéncia dos direitos humanos nos povos da
Ameérica;

b. formular recomendacfes aos governos dos Estados membros,
guando o considerar conveniente, no sentido de que adotem
medidas progressivas em prol dos direitos humanos no ambito de
suas leis internas e seus preceitos constitucionais, bem como
disposicdes apropriadas para promover o devido respeito a esses
direitos;

c. preparar 0s estudos ou relatérios que considerar convenientes
para o desempenha de suas funcgdes;

d. solicitar aos governos dos Estados membros que Ihe
proporcionem informac8es sobre as medidas que adotarem em
matéria de direitos humanos;

e. atender as consultas que, por meio da Secretaria-Geral da
Organizacdo dos Estados Americanos, lhe formularem os Estados
membros sobre questdes relacionadas com os direitos humanos e,
dentro de suas possibilidades, prestar-lhes o assessoramento que
eles Ihe solicitarem;

f. atuar com respeito as peticBes e outras comunicacbes, no
exercicio de sua autoridade, de conformidade com o disposto nos
artigos 44 a 51 desta Convencéo; e

g. apresentar um relatério anual a Assembléia Geral da
Organizacdo dos Estados Americanos.

Em exame do dispositivo supraticado é possivel deduzir que os verbos

relacionados as suas funcdes ndo ostentam carater decisério, mas tdo somente

instrutdério ou cooperativo. Prima facie, depreende-se que a CIDH n&o possui funcéo



jurisdicional.
A respeito do tema, bem leciona a especifica doutrina:

"(...) as func¢des da Comissao Interamericana de Direitos Humanos
sdo quase judiciais. A maior 'punicdo’ consiste na publicacdo de
suas opinides e conclusdes sobre as questdes a ela submetidas na
forma de relatério (Artigo 51, paragrafo 3°) (...). Ela ndo prolata
sentencas. A funcdo jurisdicional dentro do sistema
interamericano cabe, para os Estados que a aceitam, a Corte
Interamericana de Direitos Humanos, tratada no Capitulo Oitavo
do Pacto de Sao José." (Alves, J. A. Lindgren. A arquitetura
internacional dos Direitos humanos — S&o Paulo: Ftd, 1997. p.

281/282). (grifei)

A Corte Interamericana de Direitos Humanos, por sua vez, € uma

7z

instituicdo judiciaria autbnoma cujo objetivo é a aplicacdo e a interpretacdo da

Convengéo Americana sobre Direitos Humanos, possuindo fungéo jurisdicional e
consultiva, de acordo com o art. 2° do seu respectivo Estatuto [Aprovado pela resolucéo
AG/RES. 448 (IX-0/79), adotada pela Assembléia Geral da OEA, em seu Nono Periodo
Ordinario de Sessoes, realizado em La Paz, Bolivia, outubro de 1979].

Ja o art. 68 da CADH prevé que os Estados Partes na Convencéo
comprometem-se a cumprir a deciséo da Corte em todo caso em que forem partes, o

gue denota de forma patente seu carater vinculante.

Acentue-se que as deliberagbes internacionais de direitos humanos
decorrentes dos processos de responsabilidade internacional do Estado podem resultar
em: recomendacédo; decisbes quase judiciais e decisdo judicial. A primeira revela-se
ausente de qualquer carater vinculante, ostentando mero carater "moral", podendo
resultar dos mais diversos 6rgdos internacionais. Os demais institutos, porém,
situam-se no ambito do controle, propriamente dito, da observancia dos direitos
humanos.

Desta feita, a despeito do que fora aduzido no inteiro teor do voto
proferido no REsp. 1.640.084/SP, no que encampado pelo Ministro relator do presente

writ, certo € que as recomendacdes ndo possuem forca vinculante, mas tdo somente

"poder de embaraco” ou "mobilizacdo da vergonha', como bem assinala André de

Carvalho Ramos ao alumiar:



"(...) essas delibera¢cdes compdem o chamado power of embarras,
gue por definicdo é uma pressao politica, jA que Ihe faltaria a
chamada forca vinculante. Busca-se, entdo, a chamada
"mobilisation de la honte", para que o Estado violador, sponte
propria, repare integralmente a ofensa aos direitos humanos
protegidos." (Ramos, André de Carvalho. Processo internacional
de direitos humanos : analise dos mecanismos de apuracdo de
violacBes de direitos humanos e a implementacédo das decisdes no
Brasil — 4. ed. — S&o Paulo: Saraiva, 2015. p. 359).

Ademais, ressalte-se que, a excec¢do do caso Gomes Lund e outros
(“Guerrilha do Araguaia”) vs. Brasil cuja abordagem era afeta a diferente esfera da que
tratada nestes autos, ndo houve nenhuma deliberacdo da Corte Interamericana de
Direitos Humanos (IDH) sobre eventual violagcéo do direito a liberdade de expresséo por

parte do Brasil, mas tdo somente pronunciamentos emanados pela CIDH.

Noutras palavras, embaora a Corte (IDH) ja tenha se pronunciado sobre
o tema "leis de desacato”, consoante se infere do emblematico caso Palamara Iribarne
vs. Chile — cujas circunstancias que balizaram foram significativamente distintas as da
presente abordagem —, ndo ha precedente da Corte relacionada ao crime de desacato

atrelado ao Brasil.

Nada obstante, ainda que assim néo fosse, passo a tecer as seguintes

observacoes.

O art. 13 do Pacto de Sao José da Costa Rica preceitua o Direito a

Liberdade de Expressao:

Artigo 13. Liberdade de pensamento e de expressao

1. Toda pessoa tem direito a liberdade de pensamento e de
expressdo. Esse direito compreende a liberdade de buscar,
receber e difundir informac6es e idéias de toda natureza, sem
consideragcdo de fronteiras, verbalmente ou por escrito, ou em
forma impressa ou artistica, ou por qualquer outro processo de sua
escolha.

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

a. 0 respeito aos direitos ou a reputacdo das demais pessoas;
ou



b. a protecdo da seguranca nacional, da ordem publica, ou da
saude ou da moral publicas.

3. Nao se pode restringir o direito de expressao por vias ou meios
indiretos, tais como o abuso de controles oficiais ou particulares de
papel de imprensa, de frequéncias radioelétricas ou de
equipamentos e aparelhos usados na difusdo de informacgéo, nem
por quaisquer outros meios destinados a obstar a comunicacéo e a
circulacéo 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 protecéo
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 6dio nacional, racial ou religioso que constitua
incitagdo a discriminagdo, a hostilidade, ao crime ou a violéncia.
(grifei)

Ocorre que a Corte Interamericana de Direitos Humanos se posicionou
acerca da liberdade de expresséo, rechacando tratar-se de direito absoluto, como
demonstrado no Marco Juridico Interamericano sobre o Direito a Liberdade de

Expresséao, aprovado em 30 de dezembro de 2009:

"A liberdade de expressao nao é um direito absoluto. O artigo 13
da Convencao Americana disp0e expressamente — em seus incisos
2, 4 e 5 - que ela pode estar sujeita a certas restricdes e
estabelece o marco geral das condi¢des que tais restricbes devem
cumprir para serem legitimas. A regra geral esta prevista no inciso
2, pelo qual “o exercicio do direito previsto no inciso precedente
ndo pode estar sujeito a censura prévia, mas a responsabilidades
ulteriores, que devem ser expressamente fixadas pela lei e ser
necessarias para assegurar: (a) o respeito aos direitos e a
reputacdo das demais pessoas; (b) a protecdo da seguranca
nacional, da ordem publica ou da saude ou da moral publicas”. Por
sua vez, o inciso 4 dispbe que “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”. O inciso 5 prevé que “a lei
deve proibir toda propagada a favor da guerra, bem como toda
apologia ao 06dio nacional, racial ou religioso que constitua
incitacdo a discriminacao, a hostilidade, ao crime ou a violéncia”.

Ao interpretar esse artigo, a jurisprudéncia interamericana
desenvolveu um teste tripartite para controlar a legitimidade das
restricbes, em virtude do qual estas devem cumprir com uma série
de condicBes precisas para serem admissiveis sob a Convencao
Americana. Essas condi¢des sdo explicadas em detalhe a seguir. A



CIDH e a Corte Interamericana também tém considerado: (a) que
certas formas de restricdo da liberdade de expressdo séo
admissiveis, e (b) que alguns tipos de restricbes, pelo tipo de
discurso sobre o qual recaem, ou pelos meios que utilizam, devem
se sujeitar a um exame mais estrito e exigente para serem validas
sob a Conven¢do Americana (...).

Ainda no apontado documento é definido o denominado teste tripartite,
em que se exige o preenchimento cumulativo de especificas condicdes emanadas do
art. 13.2. do PSJCR, para que se admita eventual restricdo do direito a liberdade de

expressao, quais sao:

Conforme foi interpretado pela jurisprudéncia interamericana, o
artigo 13.2. da Convengao Americana exige o cumprimento das trés
seguintes condi¢des basicas para que uma restricdo do direito a
liberdade de expressao seja admissivel: (1) a restricdo deve ter sido
definida de forma precisa e clara por meio de uma lei formal e
material, (2) a restricdo deve se orientar a realizacdo de objetivos
imperiosos autorizados pela Convencdo Americana, e (3) a
restricdo deve ser necesséria em uma sociedade democratica para
0 sucesso dos imperiosos fins buscados; estritamente proporcional
a finalidade buscada; e idénea para alcancar o imperioso objetivo
que procura realizar.

Em se tratando de restricao oriunda da norma penal, soma-se a este

rol a estrita observancia do principio da legalidade.

Outrossim, sobrepuja enfatizar que os vetores de hermenéutica dos
Direitos tutelados na CADH encontram assento no art. 29 do referido Pacto, ao passo
gue o alcance das restriches se situa no dispositivo subsequente. Nesse diapaséo,
frise-se que, sob o prisma de ambos instrumentos de interpretagéo, ndo se vislumbra
gualquer transgressao do Direito a Liberdade de Expressao pelo teor do art. 331 do

Cddigo Penal, ante as singularidades que norteiam o caso em tela.

Note-se, portanto, que o citado dispositivo legal preenche de forma
plena todos os requisitos exigidos para que se admita a restricdo ao direito de liberdade
de expresséao, tendo em vista que, além de ser objeto de previsdo legal com acepcéo
precisa e clara, revela-se essencial, proporcional e idénea a resguardar a moral publica

e, por conseguinte, a prépria ordem publica.



A CIDH e a Corte Interamericana tém perfilhado o entendimento de que
0 exercicio dos direitos humanos deve ser feito em respeito aos demais direitos, de
modo que, no processo de harmonizacdo, o Estado desempenha um papel crucial
mediante o0 estabelecimento das responsabilidades ulteriores necessarias para
alcancar tal equilibrio exercendo o juizo entre a liberdade de expressdo manifestada e o
direito eventualmente em conflito, verbi gratia, como ocorrido no caso Eduardo Kimel

vs. Argentina, cuja sentenca foi prolatada em 2 de maio de 2008.

A rigor, esse cenario.deve ser submetido ao denominado controle de
convencionalidade, que, na espécie, revela-se difuso, tendo por finalidade, de acordo
com a insigne doutrina, "compatibilizar verticalmente as normas domésticas (as
espécies de leis, lato sensu, vigentes no pais) com os tratados internacionais de direitos
humanos ratificados pelo Estado e em vigor no territdrio nacional." (Mazzuoli, Valerio de
Oliveira, 1977 — O controle jurisdicional da convencionalidade das leis; prefacio de Luiz

Flavio Gomes. — 3. ed., rev., ampl. — Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 148).

Sob essa perspectiva, para que a producdo normativa doméstica
possa ter validade e, por conseguinte, eficacia, exige-se uma dupla compatibilidade

vertical material, assim ilustrada:

"Para a melhor compreensédo dessa dupla compatibilidade vertical
material, faz-se necessario, primeiro, entender como se da (1) o
respeito a Constituicdo (e aos seus direitos expressos e implicitos)
e (2) aos tratados internacionais (em matéria de direitos humanos
ou néo) ratificados e em vigor no pais. O respeito a Constituicdo
faz-se por meio do que se chama de controle de
constitucionalidade das leis; o respeito aos tratados que sejam de
direitos humanos faz-se pelo até agora pouco conhecido (pelo
menos no Brasil) controle de convencionalidade das leis; e o
respeito aos tratados que sejam comuns faz-se por meio do
controle de supralegalidade das leis (...)." (Op. Cit. p. 135).

Nessa toada, atraindo essa conjuntura a situacdo em concreto, tem-se
gue o crime de desacato ndo pode, sob qualquer viés, seja pela auséncia de forca
vinculante as recomendacdes expedidas pela CIDH, como ja explanado, seja pelo viés

interpretativo, o que merece especial importancia, ter sua tipificacéo penal afastada.

Nada obstante, ainda gue existisse decisdo da Corte (IDH) sobre a




preservacao dos direitos humanos, essa circunstancia, por si sd, ndo seria suficiente a

elidir a deliberacdo do Brasil acerca da aplicacdo de eventual julgado no seu ambito

doméstico, tudo isso por forca da soberania inerente ao Estado.

Diante dessa Otica, com base na Teoria da Margem de Apreciacao

Nacional (margin of appreciation), Luiz Guilherme Arcaro Conci anuncia:

"Ainda que se parta do pressuposto de que os direitos humanos
tenham pretensao universalista, pode-se pensar na necessidade de
gue os estados nacionais estejam — apesar de vinculados ao direito
internacional dos direitos humanos — em situagdo econdmica,
social, politica ou juridica diferenciada, o que, em algumas
situacdes, legitimaria uma diversidade de resultados no processo
hermenéutico. Essa diferenca aponta para uma reflexdo que
relativiza a perspectiva universalista, no sentido de entender que os
estados nacionais, apesar de signatarios dos mesmos tratados e
vinculados pela jurisprudéncia da Corte IDH, no caso americano, ou
pelo Tribunal Europeu de Direitos Humanos, naquele continente,
continuam a manter um espectro de discricionariedade para a
concretizagdo dos direitos humanos, ainda que existam decisfes
tomadas por 6rgaos judiciarios, nao judiciarios ou que exercam
funcd@o quase judicial. Ndo se trata de entender a possibilidade do
descumprimento ou da violagdo, mas de entender que ha uma
margem de discricionariedade para temperamento de algumas
decisbes proferidas internacionalmente, quando de seu
cumprimento internamente."

Nessa explanacédo de idéias, trago a baila os demais fundamentos
habeis a afastar qualquer tendéncia de abolir o crime de desacato do ordenamento
juridico patrio.

Extrai-se das licbes de Magalhdes Noronha, em apontamentos
registrados na obra "Direito Penal”, que o crime de desacato tem origem no fato de se
considerarem qualificadas as injurias e ofensas para certa categoria de pessoa, tal qual
acontecia em Roma, quando as respectivas penas eram majoradas caso praticadas

contra magistrados.

No Brasil, 0 mencionado delito tem seu ineditismo rompido nas
Ordenacdes Filipinas, Livro V, Titulo L — Dos que fazem ou dizem injlrias aos
Julgadores, ou a seus Oficiais —, posteriormente, adequado a época do Cédigo Criminal

do Império de 1830, quando abordado como espécie qualificada de injuria (art. 237, 8



2°), em seguida, a do Cédigo Penal dos Estados Unidos do Brasil de 1890 (art. 134), ao
ser previsto como crime autdnomo de desacato, e, por fim, passou a ser consignado no

atual Cddigo Penal, art. 331.

Por certo que o desacato € especial forma de injuria, caracterizado
como uma ofensa a honra e ao prestigio dos 6rgdos que integram a Administracao

Publica.

Como leciona a doutrina alienigena "a nocdo de prestigio resulta do
investimento na fungdo publica, enquanto a de honra é idéntica aquela constante da
injaria” (Pagliaro, Antonio. Dos crimes contra a administracdo publica — 4. ed. — Sao
Paulo: Atlas, 2009. p. 185).

Em continuidade, reportando-se aos seus proprios dizeres em
"Oltraggio a um pubblico ufficiale® (Enciclopédia giuridica, v. 21, Roma, 1990, p. 2),

Antonio Pagliaro assevera:

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

Diversas as razoes dessa patrticular tutela.

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

De outro lado, a turbacdo psicolégica que podera apossar-se do
funcionario quando ofendido em suas func@es ou em razéo delas
eventualmente alterara seu processo decisoério, fazendo-o assumir
decisbes erroneas ou tornando sua acao hesitante ou incerta. Em
suma, a ofensa a honra do funcionario podera acarretar dano ao
bom andamento da Administracdo Publica.

Por derradeiro, a ofensa ao funcionario atinge o prestigio da
Administracao Publica. E o prestigio € um dos elementos com 0s
guais a Administracdo devera contar se pretende operar com
eficacia" (Op. Cit. p. 185).

Nesse plano, ainda devem ser reverberados os dizeres cirargicos de

Magalh&es Noronha:

"O bem juridico considerado € a dignidade, o prestigio, o respeito



devido & funcdo publica. E o Estado diretamente interessado em
que aquele seja protegido e tutelado, por ser indispensavel a
atividade e a dinamica da administracdo publica. Sem isso, néo
poderiam os agentes desta exercer de modo eficaz suas funcgdes,
por via das quais € atingida a finalidade superior, de carater
eminentemente social, que a administragdo busca e procura."
(Noronha, E. Magalh&es, 1906-1982. Direito penal — 33. ed., atual.
| por Adalberto José Q. T. de Camargo Aranha. — Sao Paulo:
Saraiva, 2003. p. 317).

Nao menos importantes sdo os cinzelados com a acribia de Nelson

Hungria ao ensinar in verbis:

Desacatar é faltar ao acatamento, faltar ao acatamento, faltar ao
respeito, tratar com irreveréncia (desprezar, subestimar, afrontar,
menoscabar). No caso, o0 desrespeito, visando o funcionario, ja vem
destinado a resvalar do individuo para o funcionario, do funcionario
para a funcdo, desta para a administracdo, para o poder publico.
H& para o desacato tdda uma escala, tdda uma gama a percorrer,
gue vai da simples indiferenca, da simples inatencéo, do n&o tomar
conhecimento da presenca do funcionério, da ironia duvidosa, do
sarcasmo até o doesto, a injaria, o achincalhe mais brutal.
(Comentarios ao Cadigo penal: Decreto-lei n. 2.848, de 7 de
dezembro de 1940. — Rio de Janeiro: Forense, 1942-1958. 9 v. p.
342).

Como bem enfrentado por Jorge Beltrdo, o crime de desacato € "uma
imposicao social; sob pena ;de subversdo da ordem juridica na aplicacdo e
cumprimento das ordens emanadas das autoridades revestidas de funcdo publica”, de
modo que a protecdo legal tem por escopo "preservar a hegemonia da funcdo na
protecdo do individuo que a exerce, cuja garantia no cumprimento do dever é um
imperativo da ordem.” (Beltrdo, Jorge. Desacato, Resisténcia, Desobediéncia. S&ao
Paulo: Juriscredi, 1971. p. 55/56).

Pontificando adiante, faz o seguinte alerta:

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

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



Noutro giro, demonstra-se fragil a proposta de tratamento igualitario e
uniforme a tutela dos direitos da Administracdo contra o particular pautar-se pelos
crimes de injuria e difamacéo (dos crimes contra honra — Capitulo V, Cddigo Penal),
diante de eventual desonra dirigida ao servidor, pois exigiria desse, quando ofendido no
exercicio ou em decorréncia da funcdo publica (propter officium), a representagéo para
postulacdo de seu direito, dado o carater condicionado da acdo penal pertinente (art.
145, caput, do CP), ou, ainda, caso ndo opte pela via do Juizado Especial Criminal, a
necessaria contratacéo de advogado, no caso de inércia do Parquet, para que intentada
a acao penal privada subsidiéria da publica, bem como caso optasse pelo oferecimento
de queixa-crime, passando ao largo, por ora, das controvérsias que circundam o

verbete n. 714 da Sumula do STF, a respeito da legitimidade concorrente nela referida.

A consequéncia desse desamparo normativo poderia culminar em
desforco pessoal ou acomodacao e, até mesmo, desidia do funcionario no exercicio de

suas atribuigdes.

Nesse rumo, ndo se deve olvidar que o servidor publico tem a
obrigacdo legal de dispensar tratamento diferenciado ao particular, atuando com
urbanidade, educacao, civilidade, lhaneza, entre outros munus decorrentes da funcéo
gue derivam do bom trato que lhe é exigido no seu desempenhar, submetendo-se a
procedimento disciplinar que pode vir a resultar na imposicao de severas sancoes, no
caso de inobservancia de tais deveres, listados no rol do art. 116 da Lei 8.112/1990, ex
positis:

Art. 116. Sao deveres do servidor:

| - exercer com zelo e dedicacdo as atribuicdes do cargo;

Il - ser leal as instituicBes a que servir;

Il - observar as normas legais e regulamentares;

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



V - atender com presteza:

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

b) a expedicdo de certiddes requeridas para defesa de direito ou
esclarecimento de situacdes de interesse pessoal,

) as requisicdes para a defesa da Fazenda Publica.

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

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

VIl - zelar pela economia do material e a conservacao do patrimdnio
publico;

VIII - guardar sigilo sobre assunto da reparticao;

IX - manter conduta compativel com a moralidade
administrativa;

X - ser assiduo e pontual ao servico;

Xl - tratar com urbanidade as pessoas;

XII - representar contra ilegalidade, omissdo ou abuso de poder.

(grifei)

Ressalte-se que o0 excesso no desatendimento dos deveres
administrativos transbordam para o tipo penal, a incorrer em possiveis sancdes
provenientes da Lei de Abuso de Autoridade ou outro delito previsto no préprio Codigo

Penal.

Com isso, o tratamento destinado aos deslizes do servidor desafiam



puni¢cdes muito mais severas do que ao particular, atraindo a simetria em sua protecao
guando no exercicio da funcao publica. De forma exemplificativa, cito o crime de furto,
que possui pena de reclusdo de 1 (um) a 4 (quatro) anos, ao passo que o peculato tem
previséo de pena de reclusdo, de 2 (dois) a 12 (doze) anos, e multa; noutro exemplo,
enquanto a inacéo dos deveres inerentes ao cargo na esfera particular nao resulta em
nenhuma consequéncia de ordem penal, o servidor publico tem sua conduta amoldada
ao crime de prevaricacao (art. 319, CP), cuja pena de detencédo pode ser estipulada

entre 3 (trés) meses e 1 (um) ano, além de multa.

A vista desse cenario, com ostensivel incomplexidade, alcanca-se a
conclusdo de que o processo de circunspecao evolutiva da norma penal teve por fim
seu efetivo e concreto ajuste a protecao da condicdo de funcionario publico e, por via

reflexa, em seu maior espectro, a honra lato sensu da Administracao Publica.

Posto isso, forgcoso concluir que o panorama desenhado no corpo
deste voto desemboca no entendimento de que foram preenchidas as condi¢des
antevistas no art. 13.2. do Pacto de Sdo José da Costa Rica, de modo a acolher, de
forma patente e em sua plenitude, a incolumidade do crime de desacato pelo

ordenamento juridico patrio, nos termos em que entalhado no art. 331 do Codigo Penal.

Nesse palmilhar, portanto, voltando-se as nuances que deram ensejo a
impetracdo sob exame, notadamente 0S externados na peca acusatoria, deve ser
mantido o acérddo combatido em sua integralidade, visto que inaplicavel o principio da
consuncao tdo logo quando do recebimento da denuncia, considerando que os delitos
apontados foram, primo ictu oculi, violadores de tipos penais distintos e originarios de
condutas autbnomas, o que, por certo, demanda maior esgotamento probatoério a fim de

se alcancar a conclusao acerca de sua incidéncia.
Sob essa linha de inteleccéo:

PROCESSUAL PENAL. RECURSO ORDINARIO EM HABEAS
CORPUS. FRAUDE A LICITACAO. ELEVACAO ARBITRARIA DE
PRECOS PARA LICITAGAO. MALVERSACAO DE VERBAS DE
SAUDE. OPERACAO SAUDE. INCOMPETENCIA DA JUSTICA
FEDERAL. INOCORRENCIA. VERBAS DO SUS. SUJEICAO A
FISCALIZACAO DOS ORGAOS FEDERAIS DE CONTROLE.
ENUNCIADO N. 208, DA SUMULA DO STJ. TRANCAMENTO DA
ACAO PENAL. AUSENCIA DE INDICIOS DE AUTORIA E DE



PROVA DA MATERIALIDADE DO FATO. REVOLVIMENTO
DE MATERIA FATICO-PROBATORIA. PRINCIPIO DA
CONSUNCAO. IMPOSSIBILIDADE DE VERIFICACAO NA VIA
ELEITA. RECURSO ORDINARIO DESPROVIDO.

| - E de competéncia da Justica Federal o processamento de feito
gue apura eventual irregularidade na versacdo de verbas
repassadas pela Unido a Unidade Federativa, através do SUS.
(Precedentes).

I - Incide, em igual sede, para o caso, mutatis mutandis, o
Enunciado n. 208, da Sumula do STJ que afirma que "compete a
Justica Federal processar e julgar Prefeito Municipal por desvio
de verba sujeita & prestagédo de contas perante 6rgéo federal".

Il - A jurisprudéncia do Excelso Supremo Tribunal Federal, bem
como desta eg. Corte, h4 muito jA4 se firmaram no sentido de
gue o trancamento da acao penal por meio do habeas corpus
€ medida excepcional, que somente deve ser adotada quando
houver inequivoca comprovacdo da atipicidade da conduta, da
incidéncia de causa de extingdo da punibilidade ou da auséncia de
indicios de autoria ou de prova sobre a materialidade do delito.

IV - A apreciacdo da presenca de indicios de autoria, bem como
de provas da materialidade, se n&do aferiveis de plano,
demandam revolvimento de matéria fatico-probatdria, inviavel na
via eleita, devendo os temas serem apreciados no curso da
instrugé@o e no julgamento da causa.

V - Na hipétese, ndo ha falar em aplicagdo do principio da
consuncéo entre o' crime deresisténcia e o de desobediéncia,
mormente neste momento processual, ja que a avaliacdo da
sua_incidéncia demandaria profunda valoracdo probatoria,
devendo ser sopesada por ocasidao da prolacdo da sentenca.

Recurso ordinério desprovido.

(RHC 59.287/RS, Rel. Ministro FELIX FISCHER, QUINTA TURMA,
julgado em 17/11/2015, DJe 25/11/2015, grifei)

A propésito, valendo-se das narrativas do Parquet, tem-se que o
paciente teria, inicialmente, praticado o crime de conduzir o veiculo automotor com
capacidade psicomotora alterada por influéncia de alcool, seguindo-se do delito de
desobediéncia ao nédo respeitar o comando oriundo dos Policiais que, em abordagem,
determinaram a retirada do veiculo da via publica. Em continuidade, teria feito gestos
obscenos e proferido palavras de sérdido caldo aos funcionérios publicos durante o

estrito cumprimento de seus respectivos oficios.

Por fim, deve-se consignar que, malgrado ndo se demonstre viavel a



aplicacdo do principio da consuncéo, por ora, ja que ainda ha mera analise prematura
dos autos, de certo que, em fase de posterior exame de mérito, apos realizada sua
devida satisfacao instrutéria, quando debrugado em cognicdo exauriente, podera o Juizo
de piso vir a entender de modo diverso.

Em vista de todo o exposto, mantida a tipificacdo do desacato, nao

conheco do pedido de habeas corpus.

E como voto.

Ministro ANTONIO SALDANHA PALHEIRO
Relator para acordao



HABEAS CORPUS N° 379.269 - M S (2016/0303542-3)
VOTO

O SENHOR MINISTRO ROGERIO SCHIETTI CRUZ (Relator):
|. Controle de Convencionalidade

Inicialmente, gostaria de enfatizar a minha particular satisfacao
pela maneira como os Ministros Ribeiro Dantas e Reynaldo Soares da Fonseca
trouxeram a bala o debate sobre este importante tema, a partir do
enaltecimento de normas convencionais do Sistema Interamericano de Direitos
Humanos.

Ja tive a oportunidade de fazer referéncia, por ocasido do
julgamento do Recurso Especia n. 1.351.177-PR, a dificuldade que ainda
temos de incorporar, ndo sO a praxe dos tribunais, mas ao nosso modo de
decidir, as normas de Direito Internacional.

E disse, na época, que o controle de convencionalidade obriga
todo e qualquer magistrado ou 6rgéo que integra o respectivo Poder Judiciario
a seguir, adém das normas dos tratados internacionais, notadamente a
Convencao Americana sobre Direitos Humanos, a jurisprudéncia da Corte que
os interpreta e, acima de tudo, as decisdes da Corte Interamericana relativas
aos processos dos quais o Estado faca parte. Em recente julgado (Cabrera
Garciay Montiel Flores Vs. México, sentenca de 26 de novembro de 2010) —
di sdienta — assentou a Corte que, para exercer ta controle de
convencionalidade, “os juizes e Orgéos vinculados a administracéo da justica
devem ter em conta ndo somente o tratado, sendo também a interpretacdo que
Ihe tenha dado a Corte Interamericana, intérprete Ultima da Convencao
Americana’ (No mesmo sentido: Caso Liakat Ali Alibux Vs. Surinam; Caso de
personas dominicanas y haitianas expulsadas Vs. Republica Dominicana).

Lembro, sem embargo, que a composicdo do Sistema
Interamericano de Protecao dos Direitos Humanos difere da organizagcao do
sistema europeu. Enquanto neste somente ha a Corte Europeia de Direitos
Humanos, o gistema interamericano conta também com a Comissao
Interamericana de Direitos Humanos, com o objetivo, inter alia, de receber os
pedidos, sgja de um estado, seja de um individuo, de tutela de direito humano
protegido pelo sistema. Recebida a peticdo, abre-se um procedimento, em cujo
ambito se realizam, eventualmente, visitas, nomeacao de relatores, tratativas
com 0 estado questionado e, a partir desses procedimentos, fixacdo de



recomendages por parte da Comissao, que, se ndo atendidas a tempo e modo,
podem engendrar o acionamento da Corte Interamericana.

I'1. Auséncia de decisdo com forca normativa

Primeiramente, quanto ao cabimento do controle de
convencionalidade a0 caso ora em andlise, constato quendo houve, na
espécie, nenhuma decisdo da Corte Interamericana sobre Direitos
Humanos envolvendo o crime de desacato no ambito do sistema penal
brasileiro.

Ao mesmo tempo, sdiento que, dos casos que foram
analisados no voto do relator, alguns dizem respeito a manifestacoes
apenas da Comissao Interamericana de Direitos Humanos. Além disso,
desses casos referidos, alguns, como o Kime vs. Argentina (sentenca de
2/5/2008) — que inclusive resultou, posteriormente, na revogacéo do crime de
desacato pela Argentina —, foram analisados apenas pela Comissao e, outros,
também pela Corte, como € o caso do Palamara Iribarne vs. Chile.

No voto do Ministro Ribeiro Dantas, também referido hoje pelo
Ministro Reynaldo Soares da Fonseca, afirma-se que as recomendagOes da
Comisséo Interamericana de Direitos Humanos assumem for¢ca normativa
interna, ante o entendimento da Corte Interamericana, segundo o qual os
estados contratantes da Convencédo Americana sobre Direitos Humanos estéo
obrigados a realizar os seus melhores esforcos para cumprir as deliberactes da
Comissao.

Deveras, esses esforcos sdo ndo apenas do Poder Legidativo,
mas também do Poder Judiciario, este por meio da interpretacdo do direito
doméstico, a luz também, mas ndo apenas, das opinides, dos relatérios e dos
informes da Comiss&o | nteramericana de Direitos Humanos.

Porém, nesse aspecto, tenho uma pequena dissdéncia em
relacdo ao voto do relator: a meu sentir, a manutencao do crime de desacato
no ordenamento juridico pelo Brasil ndo implica — como sustentam a
Defensoria Piblica do Estado do Mato Grosso do Sul, a Defensoria Publica da
Unido, a Procuradoria Federal dos Direitos do Cidadao e o representante do
MPF nesta assentada — o0 descumprimento do art. 13 da
Convencdo Americana sobre Direitos Humanos e do respectivo principio
da liberdade de expressao.

As normas de direito internacional, integrantes do nosso



ordenamento juridico, podem s interpretadas como qualquer
outra, ndo havendo essa forca vinculanteque se procurou a e€las
emprestar.

O art. 13, IlI, da Convengéo — dispositivo que teria sido,
segundo sustentado no voto do eminente relator, desrespeitado pelo Tribunal
de origem — cuida do direito a informagdo. ApoOs sua definicdo, dispbe o
seguinte:

[..]

O exercicio do dirato previso no indso precedente ndo pode estar
jeto a censura prévia, mesa responsabilidades ulteriores, que
devem ser expressamente fixadas pela lel e ser necessarias
para assegurar:

a orespeito aos diretos ou areputacdo das demais pessoas; ou

b- a protecdo da seguranca nacional, da ordem publica, ou da
salide ou damoral publicas. [...]

Resulta evidente que esse dispositivo permite a criagdo de
tipos penais que objetivem proteger, como bem juridico digno de protecao,
a honra subjetiva da pessoa humana, bem como o respeito a ordem e a mora
publicas, de que devem ser destinatarios os servicos prestados pelo Estado ao
publico em geral. Ademais, qualquer servidor, no exercicio de uma funcéo
publica, ao tratar com o particular, deve merecer essa protecdo, ndo tanto para
tutelar a sua honra subjetiva — porque essa protecdo ja encontra guarida nos
crimes contra a honra — mas para garantir o respeito que se deve destinar aos
funcionarios que representam e presentam o0 estado nos variados tipos de
servicos publicos que sdo prestados.

A Corte Interamericana permite, em casos de extrema
gravidade do abuso da liberdade de expressdo, a utilizacdo do direito
penal para a protecao da honra, devendo a aplicacdo dessas medidas ser
avaliada com especial cautela. Nesse sentido: Caso Ricardo Canese vs.
Paraguai. Sentenca de 31 de agosto de 2004. 8§ 104; Caso Kimd vs. Argentina.
Sentenca de 2 de maio de 2008. par. 71 e 76 e Caso Herrera Ulloa vs. Costa
Rica. Sentenca de 2 de julho de 2004.

Confiram-se 0s seguintes trechos do julgamento de Kime vs.
Argentina:

[..]
54. Entretanto, a liberdade de expressdo ndo € um direito
absoluto. O artigo 13.2 da Convencéo, que proibe a censura prévia,



também prevé a posshilidade de exigr responsabilidedes ulteriores
peo exercicio abusvo deste dirdto. Edas restricbes tém carédter
excepciond e ndo devem limitar, dém do edtritamente necessirio, 0
pleno exercicio da liberdade de expressio e converter-se en um
mecanismo direto ou indireto de censura prévia

55. Por sua vez, o atigo 11 da Convencdo estabelece que toda
pessoa tem direito ao respeito de sua honra e ao reconhecimento de
sua dignidade. 1sso implica em limites s ingeréncias dos particulares e
do Estado. Por isso, € legitimo que quem se consider e afetado em
sua honra recorra aos meios judiciais que o Estado disponha
para sua protecao.

56. A necessidade de proteger os direitos & honra e a reputacéo, assim
como outros direitos que possam ser afetados por um exercicio
abusivo da liberdade de expressdo, requer a devida observancia dos
limites determinados a esse respeito pea propria Convencéo. Estes
devem responder a um critério de edtrita proporciondidade. |[...]

75. El gercicio de cada derecho fundamental tiene que hacerse
con respeto y salvaguarda de los demas derechos
fundamentales. En ese proceso de amonizacion le cabe un papel
medular d Edado buscando establecer las responsabilidades y
sanciones que fueren necesarias para obtener tal propdsito. Que se
haga uso de la via civil o penal dependera de las consider aciones
gue abaj 0 se mencionan.

[..]

77. Tomando en cuenta las consderaciones formuladas hesta ahora
sobre la proteccidn debida de la libertad de expresion, la razonable
conciliacion de las exigencias de tutela de aquel derecho, por
una parte, y de la honra por la otra, y e principio de minima
intervencion penal caracteristico de una sociedad democr ética,
el empleo de la via penal debe corresponder a la necesidad de
tutdar bienes juridicos fundamentales frente a conductas que
impliguen graves lesiones a dichos bienes, y guarden rdacion con
la magnitud dd dafio inferido. La tipificacion pend de una conducta
debe ser claray precisa, como lo ha determinado la jurisorudencia de
este Tribunal en d examen dd articulo 9 de la Convencion Americana

78. La Corte no estima contraria a la Convencion cualquier
medida penal a propdsito de la expresién de informaciones u
opiniones, pero esta poshilidad se debe andizar con especid cautda,
ponderando d respecto la extrema gravedad de la conducta
desplegada por d emisor de aquélas, d dolo con que actuo, las
caacteridicas dd dafio injudamente causado y otros datos que
pongan de manifiedo la absoluta necesdad de utlizar, en forma
verdaderamente excepciond, medidas pendes. En todo momento la



carga de la prueba debe recaer en quien formula la acusacion. En este
orden de consderaciones, la Corte observa los movimientos en la
jurigorudencia de otros Tribunadles encaminedos a promover, con
raciondidad y equilibrio, la proteccion que merecen los derechos en
gparente pugna, In mdlar las garantias que requiere la libre expresion
como bauarte ddl régimen democrético.

A Corte Interamericana, ao tratar de casos concretos sobre
o conflito entre o direito a liberdade de expressdao e o direito a honra,
propde analisar, segundo as circunstancias de cada hipotese, se a
aplicacdo desses tipos penais (difamacao, injuria, calinia ou desacato)
ensga contrariedade a Convencdo Americana ao impor penas
desnecessarias e despropor cionais.

Essa compreensdo assemelha-se, dids, ao entendimento
esposado pela homdloga Corte Europeia de Direitos Humanos:

[..]o valor preponderante da liberdade de expressao,
especialmente em questfes de interesse publico, ndo pode
prevalecer sempre em todos 0s casos sobre a necessidade de
proteger a honra e a reputacdo de outros, sga de pessoas
privadas ou de funcionérios publicos. (Caso Mamere v. France, n.
12697, 8§ 27)

[..] permanece aberta a posshilidade para as autoridades
competentes do Estado de adotar, em sua condicéo de garantes
da ordem publica, medidas, ainda que de natureza penal,
destinadas a reagir de maneira adequada e nao excessiva frente
a imputacdes difamatérias desprovidas de fundamento ou
formuladas de mafé. (Caso Castells v. Spain, 23/4/1992, n. 236, §
46)

[11. Auséncia de similitude fética entre os julgados da
CIDH e o caso dos autos

Entre diversos casos em que se discutiu, na Corte
| nteramericana de Direitos Humanos, a questéo ora sob debate (Kimel vs.
Argentina, Herrera Ulloa vs. Costa Rica, Palamara Iribarne vs. Chile, Ricardo
Canese vs. Paraguai, etc.), observo que ndo ha absolutamente nenhum que
descreva uma situacdo parecida com aquelas que rotineiramente
encontramos NOS NOSSOS Processos criminais por desacato.



Digo isso porque, lendo as decisbes proferidas pela Corte
Interamericana nesses casos, percebo que se cuidou, em todos eles, dedelitos
de opinido, imputados as condutas de pessoas que, segundo oS respectivos
governos, demandaram a reagdo estatal ao mau uso da liberdade de
expressao, quase sempre cometidos por jornalistas ou escritores.

Cito, como exemplos, os crimes imputados a Palamara Iribarne,
punido pela publicagdo de um livio em que €ele criticava 0 servico de
inteligéncia chileno, e a Eduardo Gabriel Kimel, autor do livro “O Massacre de
Sdo Patricio”, no qua critica severamente a atuacdo de inUmeras autoridades,
entre elas um juiz, que n&o teriam investigado os referidos crimes por supostos
interesses do regime militar que teve lugar na Argentina.

Todos os outros casos (Ricardo Canese vs. Paraguai. Sentenca
de 31/8/2004; Herrera Ulloa vs. Costa Rica. Sentenca de 2/7/2004,
Tristan Donoso vs. Panama. Sentenca de 27/1/2009; Uson Ramirez vs.
Venezuela. Sentenca de 20/11/2009; Verbitsky vs. Argentina, sentenca de
20/9/1994) se referem a manifestacbes de opinidao de escritores e
jornalistas contra autoridades, e n&o a ofensas proferidas na presenca de
um servidor publico.

Vegam, entdo, Senhores Ministros que, quanto ao crime de
desacato, € muito diferente o que se observa no Brasil quando ta figura delitiva
€ invocada. O tipico caso de desacato em nosso sistema de justica, como bem
referiu 0 Ministro Antonio Saldanha, trata de situagdes de abordagem policia,
de prisdo em flagrante, de cumprimento de mandado pelo oficia de justica, de
entrevero ocorrido em audiéncias judiciais, de atendimento de servidor em
hospitais, reparticoes publicas, etc.

Entdo, é forcoso concluirndo haver identidade entre as
situacbes faticasque resultaram nos julgamentos referidos e as que 0s
tribunais brasileiros correntemente enfrentam quando sdo processados 0s
autores de crimes de desacato a autoridade (art. 331 do Cédigo Penal).

Por isso, ndo me parece adequado invocar esses parametros
que a Comisséo e, em alguns casos, a Corte utilizam para extrair a
conclusao de que o crime de desacato deve ser abolido em todos os paises
sob a jurisdicdo do sistema interamericano de direitos humanos.

V. Situagbes desiguais, tratamento penal desigual

Dito isso,enxergo a possibilidade do discrimen



relativamente ao funcionario publico em relacdo ao particular,
considerando queo proéprio Codigo Penal ja o faz em varios pontos.
Vegam, eminentes pares, que, nos proprios crimes contra a honra, se prevé o
agravamento da pena (art. 141, I, do CP) e a forma de acdo publica
condicionada, em vez da agdo penal privada, quando se trata de ofensa a
funcionario publico (art. 145, parégrafo Unico, do CP). Ent&o, o funcionério
publico — que suporta o 6nus decorrente de estatuto préprio — deve ser tratado
de modo diferente em relacdo a quem ndo exerce a funcdo publica, tanto
guando € agente, quanto quando € vitima de um crime.

E é natural que assim 0 sgja, porquanto um servidor publico,
ao agir nessa qualidade, carrega uma diversidade de deveres funcionais e
responsabilidades que o oneram sobremodo em relagdo ao particular.
N&o se trata de conceder privilégio ao servidor publico e inferiorizar o
particular em relacdo aqueles.

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

Observem, Senhores Ministros, haver crimes que somente
podem ser cometidos por funcionarios publicos em razéo da funcéo exercida e
gue encontram maior reprovacao pena exatamente em face da condicdo do
agente do crime. Tome-se como exemplo o delito de peculato (art. 312 do
CPB), punido com a sanc¢éo de 2 a 12 anos de reclusdo. A mesma conduta de
apropriar-se de bem de que tem a posse, se praticada por um particular,
rende-lhe a pena de 1 a 4 anos, 0 que evidencia a necessaria e justificavel
diferenca de tratamento juridico-pena que ha de exigtir entre particulares e
servidores publicos, ndo somente quando s&o autores das condutas criminosas,
mas também quando delas séo vitimas.

Ainda, ressalto que, no crime de desacato, 0 bem juridico
tutelado ndo é a honra pessoal do servidor publico.

Na definicdo de Hungria, desacato é "a grosseira fata de
acatamento, podendo consistir em palavras injuriosas, difamatérias ou
caluniosas, vias de fato, agressdo fisica, ameagas, gestos obscenos, gritos
agudos etc.", ou sga, "qualquer palavra ou ato que redunde em vexame,
humilhacdo, desprestigio ou irreveréncia ao funcionario publico. Confira-se o
Seguinte excerto:

[..]

Conceito e andise. Todo funciondrio publico, desde o mais graduado
a0 mas humilde, € um indrumento da soberana vontade e atuacdo do



Estado. Consagrando-lhe especid protecéo, a ld pend visa a
resguardar ndo somente a incolumidede a que tem direito qualquer
cidaddo, mes

também o desempenho normd, a dignidade e o predtigio da funcéo
exercida em nome ou por delegacéo do Estado. Na desncumbéncia
legitima de seu cargo, o funcion&rio publico deve estar a coberto de
quaisguer violéndas ou afrontas.

Ao juiz Bourriche, que ANATOLE FRANCE criou para as farpas de
Sua ironia, poderia parecer que va nisso uma homenagem a forca de
gue dispde o0 Estado para submeter as vontades recdcitrantes. 'La
societé repose Slir la force, et |la torce doit étre respectée comme
le fondement auguste des sociétés'; mas ndo ha td, sendo a
necessidade de se tutdar 0 indigpensave acatamento a autoridade, um
rationale obsequium ao poder publico, que € a garantia da ordem
juridica, do equilibrio das aividades coexistentess Como diza
BERLIER, quando da elaboracéo do Cod. Pend francés e a propdsito
do crime de outrage, "c'est I'exercice de I'autorité qui énane de la
loi que la loi plus efficacement protege”. Cada funcion&io € um
fragmento do Estado, um demento de sSnergia na consecucdo dos fins
do Estado. Ao condenar o0 desventurado Crainquebille, por um
pretendido outr age (desacato) a um agente de policia, o juiz Bourriche
praticou uma injudica in concreto, mas, em tese, seu raciocinio era
judo: "L'agent 64 est une parcelle du Prince. Le Prince resde dans
chacun de ses officiers. Ruiner 'autorité de I'agent , c'est atfaiblir
I'Etat. Manger une des feuilles de l'artichaut, c'est mange
I'artichaut"

Ja vimos que a nossa le pend reprime a oposi¢ao violenta ou coacéo
mord exercida contra a aividade fundond dos agentes do poder
publico; mas ndo se circunscreve a tais casos 0 seu solicito patrocinio:
preocupa-se €a anda, com 0 resguardalos em gerd, quando in
officio ou propter officium, de quaquer ultrge, menoscabo ou
grosseria

Embora sem o cardter genérico com que modernamente se apresenta,
remonta a antiguidede romana o interese legd pela sdvaguarda da
indenidede corpord e mord dos depositarios da autoridade publica
Consideravarse injuria atrox (gravissma) a que era irrogada aos
magistrados. " Atrocem injuriam, aut persona, aut tempore, aut re
ipsa fieri, Labeo ait. Persona atrocior injuria fit, ut cum
megstratui fiat". Na ldade Média, dominou 0 mesmo critério. A
injUria (verbis aut re) contra os magistrados era considerada como
illata ips Principi. Uma controvérsa, entretanto, se travava entre 0s
praticos. entendiam uns que o0 magistrado devia ser protegido ainda
mesmo quando extra officium e mesmo que a ofensa néo fosse feta



propter officiurn (MATTHAEUS); outros opinavam que SO devia ser
amparado durante officio, vel post officium sed contemplatione
officii (FARINACIUS), e outros ainda susentavam que a protecdo
devia ser outorgada somente a0 que edtivesse in officio, exduido,
portanto, aguéle cujos ofticium est finitum, licet in civitate
(MENOCCHIUS). Este titimo critério, diés, erao dald romana

[..] A questdo ndo depara solucdo uniforme nos Codigos vigentes,
que, em gerd, ampliaram sua protecdo a todos os funciondios, sem
digincdo de classes, hirarquias ou graduacbes. [..] A ofensa
condiitutiva do desacato € quaquer palavra ou ato que redunde em
vexame, humilhacZo, desprestigio ou irreveréncia ao funcion&rio. e a
grosdra fdta de acatamento, podendo consdir em pdavras
injuriosas, difamatdrias ou caduniosss, vies de fato, agressfo fisca,
ameacas, gestos Obscenos, gritos agudos, etc. Uma expresséo
grosaira, anda que néo contumeliosa, proferida em dtos brados ou
de modo a provocar escandao, bastard para que se identifique o
desacato.

[..]

O demento subjeivo do cime é a intengdo ultrajante (dolo
epecifico) . proposto de depreciar ou-vexar (0 que digingue o
desacato da ressténcia, ainda quando exercido mediante violénda ou
intimidacao), sabendo o agente que o0 ofendido reveste a qudidade de
servidor publico e se acha no exercicio de sua funcéo, ou estando
consciente de que a esta se vincula a ofensa. (Nelson Hungria.
Comentarios ao Codigo Penal, 1959, 1 X/424, pp. 418-423)

Magalhdes Noronha, mais sucintamente, ensina que o bem
tutelado pelo crime de desacato € a dignidade, o prestigio, 0 respeito
devido a funcéo publica. Sem o devido respeito, os agentes publicos néo
poderiam exercer, de modo eficaz, suas funcdes, por via das quais é atingida a
finalidade superior, de carater eminentemente social, que a administracéo busca
e procura.

Confira-se 0 seguinte excerto:

Como se veificado art. 331 e da "Expodcéo de Matives', ala aud
ampliou a &rea do ddlito, consderando desacato ndo gpenas a ofensa
praticada in officio, mas também propter oficium, iso €, quando de
se ache em exercicio da funcédo, onde quer que esteja, ou fora da
funcdo, mas em razéo, ou sga, por maotivo dela

O bem juridico consderado é a dignidade, o prestigio, 0 respeito
devido & funco publica. E o Estado diretamente interessado em que
aguele sga protegido e tutelado, por ser indigpensave a aividade e a



dinémica da administracéo publica. Sem isso, ndo poderiam os agentes
desta exercer de modo eficaz suas fungdes, por viadas quais é aingida
a findidade superior, de carder eminentemente socid, que a
administragdo busca e procura. (NORONHA, E. Magahées. Direito
Penal. Sdo Paulo; Saraiva, 1988, v. 4, p. 303)

Bem a propésito, rememoro a sempre oportuna licdo de Luigi
Ferrgoli, segundo a qua o Direito Penal tem como objetivo principal
evitar que, na sua auséncia, 0os agentes publicos assumam, como meios
corretivos, outros tipos de reacbes, sejam informais, sejam estatais, mas
excessivas.

Assm pontua o jus filésofo itaiano:

Exide, entretanto, um outro tipo de objetivo, no qua o principio da
pena minima pode ser comissurado: trata-se da prevencdo, meas do
gue dos dditos, de um outro tipo de md, antitéico ao ddito, que
normamente € negligenciado tanto pelas doutrinas judtificacionistas
como pelas abolicionigas. Este outro mal € a maior reacdo —
informal, selvagem, esponténea, arbitraria, punitiva mas ndo
penal — que, na auséncia das penas, poderia advir da parte do
ofendido ou de for gas sociais ou ingtitucionais solidérias a ele. E
o impedimento deste md, do qud seria vitima o réu, ou, pior ainda,
pessoas 0lidarias a0 mesmo, que representa, eu acredito, 0 segundo e
fundamentd objetivo judificante do direito pend. Quero dizer que a
pena ndo serve apenas para prevenir os deitos injustos, mas,
igualmente, as injustas punigdes’ (FERRAJOLI, Luig. Direito e
Raz&0. Teoria do garantismo penal. Tradugdo coletiva Sdo Paulo:
RT, 2002, p. 268).

Essa, dias, € a tbnica da obra de Ferrgoli, centrada na
necessidade de caminhar na diregéo de um sistema de garantia em que se tenha
como legitimo e necessario o0 Direito Penal — dado que, na sua auséncia, 0
espaco seria ocupado pela anarguia punitiva e pelas reagbes abusivas, formais
ou informais —, de sorte que:

[...] monopolizando a forga, ddimitando-lhe os pressupostos e as
modalidades e precluindo-lhe 0 exercicio arbitrario por parte dos
sujeitos ndo autorizados, a proibicéo e a ameaca pend protegem os
possivels ofendidos contra os ddlitos, a0 passo que ojulgamento e a
imposicao da pena protegem, por mais paradoxal que parega, 0S
réus (e os inocentes suspeitos de sé-1o) contra as vingancas e
outras reag0es mas severas. (FERRAJOLLI, op. cit. p. 270)



Sob tal perspectiva, ndo seria prematuro inferir que, na auséncia
de um tipo pena que proteja o funcionério publico em uma conjuntura como
as descritas acima, situagbes mais dflitivas e sensivel's poderiam ocorrer, como,
v.g., a Situacdo em que policiais possam ser tentados a reagir a um desacato a
sua autoridade com agum tipo de correcdo imediata, fora do ambito da
legalidade e de maneira desproporcional.

Estou certo, em verdade, de que, na auséncia do tipo pena em
exame, abusos ainda maiores serao cometidos, 0 que nao retira— e o digo por
experiéncia propria, como membro do Ministério Pdblico que fui durante mais
de vinte e seis anos — a frequente ocorr éncia de abusos de agentes publicos,
mor mente das forcas policiais, no cumprimento de suas funcdes, o que
deve ser repreendido com rigor pelo Judiciario, punindo aqueles que, por
um simples tom de voz mais elevado ou por palavras mais duras e em tom de
critica proferidas por um particular, ja se apressam em dar voz de prisdo e
processar o individuo por suposta pratica de crime de desacato.

Alias, registro que, em mais de uma oportunidade, assentou a
Comisséo Interamericana de Direitos Humanos (como, Vv.g., o informe sobre a
Declaracdo de Principios sobre Liberdade de Expressdo) que "...as
personalidades politicas e publicas devem estar mais — e ndo menos —
expostas ao escrutinio e a critica do publico. Como essas pessoas estao
no centro do debate publico e se expbem de modo consciente ao
escrutinio da cidadania, devem demonstrar maior tolerancia a critica"
(destaguei).

Deveras, um servidor publico, qualquer que sgja sua funcéo, ha
de saber lidar com a critica e, sobretudo em situagcGes em que se verifica uma
tensdo entre o agente publico e o particular — como as que desempenham os
orgéos da seguranca publica —, relevar aguns excessos na maneira que o
cidaddao muitas vezes expressa sua indignacado, insatisfacdo ou revolta com a
qualidade do servico prestado ou com o proprio ato oficid que o estga
atingindo.

E, sem davida alguma, o tipo penal do art. 331 do Cddigo Penal
€ aberto, dando azo a punicles injustas e desarrazoadas, e € precisamente
nesse ponto que entendo caber ao Poder Judiciario contribuir, decisivamente,
para a mudanca desse quadro.

V. Contempt of Court



Lembro também que o direito norte-americano trabalha com
um conceito ainda mais sutil de ofensa a servidores publicos, o contempt
of court, que consiste, segundo Dan Dobbs (Contempt of court: a survey.
Cornell Law Review, v. 56, 1971, p. 186), em um ato ou Omissao que
substancialmente perturbe ou obstrua o processo judicial em um caso em
particular, segja por meio de comportamento durante o julgamento, com a
interrupcdo deste, sgja via comportamentos obstrutivos fora da Corte
propriamente dita. Pode incluir, ainda, a desobediéncia de uma ordem judicial,
como por exemplo, quando uma parte viola uma tutela especifica [injunction],
ou quando uma testemunha se recusa a responder a uma pergunta efetuada
pelo juiz.

Como bem ressatou Joseph Moskovitz (Contempt of
Injunctions, civil and criminal. London, Columbia Law Review, v. 43, n° 9,
p. 780-824, 1943, p.780), o contempt of courtse expressa em diversas
condutas e por diferentes pessoas que, de algum modo, conectem-se com 0 ato
gue afronta a dignidade da justica: pessoa que comete perjurio, o litigante que
desafia 0 juiz ou tenta corromper um jurado, o advogado que se comporta
Inadequadamente no curso do processo ou perante a Corte, a testemunha que
se recusa a falar, o oficia da Corte que pratica conduta inadequada e inclusive
0 préprio juiz.

N&o obstante o contempt of courtencontre limitagcbes na
primeira emenda a constituicdo americana— em Bridges v. Califérnia, de
1941, a Suprema Corte afirmou que o contempt power de todas as Cortes,
Federais ou Estaduais, € limitado pela garantia da primeira emenda contra a
interferéncia na liberdade de expressdo ou de imprensa (N0 Mesmo
sentido Wood v. Georgia, de 1962, Craig v. Harney, de 1947) — a
imposicao de gag orders("ordens de mordaga') vem sendo considerada
licitaa fim de evitar que publicacdes prejudiquem 0 curso de um processo
judicia, visto que "um tribuna de justica sem poder para reivindicar sua
prépria dignidade, para impor a obediéncia aos seus mandatos, para proteger
seus oficiais ou para proteger aqueles que séo confiados a seus cuidados, seria
uma anomalia que nao poderia ser permitida em qualguer comunidade
civilizada' (OSWALD, James Francis. Contempt of court, committal, and
attachment, and arrest upon civil process, in the supreme court of judicature,
with the practice and forms. 2 edition, London, 1895. William Clowes and
Sons. Republicacdo integral efetuada por Kessinger Publishing's Rare Reprints,
Kessinger Publishing. p. 11).

E bem verdade que os tribunais norte-americanos conferem



grande margem de expressdo aos cidaddos em suas manifestacdes criticas
contra agentes publicos. Em 1987, a Suprema Corte dos EUA decidiu em City
of Houston VS Hill, que a Primeira Emenda permite uma "quantidade
significativa de criticas e desafios verbais sejam dirigidos a policiais’, ao cassar
uma norma municipal que considerava ilicito qualquer ato de oposicdo,
molestamento ou interrupcao de qualquer policial no cumprimento de seu
dever, ou qualquer pessoa convocada para gudar a fazer uma prisdo. O juiz da
Suprema Corte Lewis F. Powell Jr., ao deixar claro que os individuos tém o
direito de insultar os policiais, consignou que a policia deveria ser capaz de lidar
com linguagem mais ofensiva do que um cidadéo particular.

Entdo, posso concluir que o direito norte-americano tem esse
contraponto: ab mesmo tempo em que prevé punicdo contra o advogado ou um
participante de uma audiéncia por qualquer dedize contra a prestacao
jurisdicional, oferece tolerancia muito maior com atos semelhantes em relacéo
aos policiais (contempt of cop) e demais servidores publicos.

VI. Consider acoes finais

Apenas para findizar, julgo importante expressar minha
conviccdo de que simplesmente transferir a punicdo de eventuals ofensas a
titulo de desacato a autoridade para os crimes contra a honra deixaria de fora
situagbes em que a conduta e o comportamento ilicito ndo se dirigem,
necessariamente, a honra da pessoa.

Imaginemos o exemplo de um oficia de justica que, ao cumprir
um mandado de intimacdo, € confrontado pelo destinatario, que pega agquele
mandado e o rasga, jogando-0 no rosto do servidor publico e esbravejando:
"Essa justica para mim ndo vale nadal Eu n&o a respeito e ndo respeito vocél".
Nessa situacdo, ndo ha ofensa a ponto de configurar crime contra a honra
subjetiva do servidor publico, mas € evidente o ultrge a funcéo publica, e, a
meu ver, 1SS0 ndo permite apenas a responsabilizacéo civel do ofensor, porque,
em tal hipGtese, 0 que esta sob risco é a prépria autoridade e o bom andamento
dos servicos prestados pelo Poder Judiciario, a justificarem a existéncia de
mecanismos expeditos e eficazes para restaurar a ordem juridica violada e
responder ao crime de desacato.

E mais, senhores ministros, vivemos uma quadra histérica no
Brasl em que, cada vez mais, as pessoas estdo assumindo comportamento
excessivamente violento e desrespeitoso. N&o vejo como se possa, pelo menos



neste momento, retirar da protecdo penal Situagcbes que, no dia a dia,
configuram intoleravel desrespeito e até violéncia a agentes publicos que agem
em nome do estado na prestacdo de servigos publicos.

Acompanho o Ministro Ribeiro Dantas na sua percepgcéo de
que, no futuro, provavelmente teremos, por via legidativa ou até
jurisprudencial, uma modificacdo sobre o tratamento juridico-penal desta
matéria — quem sabe, a0 menos, dando contornos mais fechados e claros ao
tipo penal em andlise.

Acrescento que, normalmente, sou favoravel a caminhos que
privilegiem uma menor intervencéo do Direito Penal na vida das pessoas. Sigo
a orientacdo de que as proibicdes e as penas tém por fim assegurar “0 maximo
de bem-estar possivel dos ndo desviantes e 0 minimo mal-estar necessario dos
desviantes’ (FERRAJOLI, op. cit., p. 271). Todos os meios interpretativos
gue, na medida do possivel - sem o0 sacrificio da seguranca cidada e da
necessaria protecdo aos bens juridicos -, minimizem a intervencéo do Direito
Penal s&o bem-vindos.

Mas, na presente controvérsia, assumo uma posicdo
conservadora.

Pelo menos neste momento — ainda mais em um habeas corpus,
dada a dificuldade de termos a exata dimensao dos fatos ocorridos —, eu nao
irna tdo longe para afirmar que o crime de desacato ndo mais integra o
ordenamento juridico pena brasileiro, por conta de, repito, relatérios ou
informes da Comisséo e de casos julgados pela Corte Interamericana de
Direitos Humanos que ndo tiveram o Brasil como parte e ndo trataram da
situacéo fatica idéntica a que foi versada neste habeas corpus.

VII. Dispositivo

Pedindo, portanto, a mais respeitosa vénia, acompanho a
divergéncia inaugurada pelo Ministro Antonio Saldanha Palheiro e denego a
ordem.



HABEAS CORPUS N° 379.269 - M S (2016/0303542-3)

RELATOR : MINISTRO REYNAL DO SOARES DA FONSECA
IMPETRANTE : DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DE MATO GROSSO DO
ADVOGADO : glJEIL:ENSORIA PUBLICA DO ESTADO DE MATO GROSSO DO
IMPETRADO ) 'SI'LFJQ:_BUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE MATO GROSSO DO
PACIENTE : f/IUAI\_GNO LEANDRO SANTOS ANGELICO

VOTO

O EXMO. SR. MINISTRO NEFI CORDEIRO (Relator):

Senhor Presidente, com a vénia do Rdaor e do Minigro Ribeiro Dantas, vou
acompanhar 0 voto da divergénda N&o vego incompdibilidade com as normativas
internacionals que somente protegem a liberdade de opinido ou critica de expressio ou
informacdo, mas néo tornam com isso incompetive o crime de desacato. Também ndo tornam
incompetivel a exiéndia de crimes que protejam a honra, protegjam contra manifestagtes que
gerem preconceitos e manifestactes que atinjam outros bens juridicamente relevantes ap ponto
daintervencéo do Direito Pend.

De outro lado, embora at€ fosse possived ponderacdo diversa, ndo pode ser
classficado como absurdo o tratamento do Direito-Pend como um desvalor maior a ofensa
que é fata ao servidor plblico em razéo de sua funcdo. Tem-se, M, a protecéo da
adminigtracéo publica; mas, também, tem-se, subsdiaiamente, a protecdo da honra de quem
esta mantendo contato com pessoas pelo exercicio da funcdo e ndo por contatos da vida
privada

E o caso concreto € forte até na demongtracéo da diferenca. Vgam que néo temos
quaquer discussio quanto a critica ou manifestacéo de pensamento. Aqui, € um motorista que
parou o carro na via publica, os paliciais pediram que e retirasse o0 carro, e de dise "va
tomar no cu’. 1sso € manifestacéo de pensamento? 1sso é direito de critica ao Estado? Isso é
uma ofensa irrogada em face do servidor, 0 que € outras das grandes diferenciagies entre a
injUriae o desacato, porque a injuriando precisa ser redizada pessod mente. Nessa Situacéo, €
necessaria, Im, a intervencdo do Direito Pend e ndo pode ser taxada como absurda essa
protecéo maior, com penamaior, a guem ofenda o servidor no exercicio da funcéo.

Ent&o, acompanho o voto da divergéncia
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IMPETRADO . TRIBUNAL DEJUSTICA DO ESTADO DEMATO GROSSO DO SUL
PACIENTE : MAGNO LEANDRO SANTOS ANGELICO

ASSUNTO: DIREITO PENAL - Crimes Praticados por Particular Contra a Administracdo em Gera -
Desacato

SUSTENTACAO ORAL

O Dr. Hlias Cesar Kesrouani sustentou oralmente pelo impetrante.

CERTIDAO

Certifico que a egrégia TERCEIRA SECAO, ao apreciar 0 processo em epigrafe na
sessdo redlizada nesta data, proferiu a seguinte decisio:

A Terceira Se¢do, por maioria, ndo conheceu do habeas corpus, nos termos do voto do
Sr. Ministro Antonio Saldanha Palheiro, que lavrara o acorddo. Vencidos os Srs. Ministros
Reynaldo Soares da Fonseca e Ribeiro Dantas, que ndo conheciam do habeas corpus e concediam
a ordem de oficio para excluir da acd pend o crime de desacato e determinando o
prosseguimento da acéo penal, quanto aos ddlitos previstos nos arts. 306 do C.T.B e 330 do CP.

Votaram vencidos os Srs. Ministros Reynaldo Soares da Fonseca (Relator) e Ribeiro
Dantas.

Votaram com 0 Sr. Ministro Antonio Saldanha Palheiro (Relator para acérddo) os Srs.



Ministros Felix Fischer, Maria Thereza de Assis Moura, Jorge Mussi, Rogerio Schietti Cruz e Nefi
Cordeiro.

Ausente, justificadamente, o Sr. Ministro Joel Ilan Paciornik.

Presidiu o julgamento o Sr. Ministro Sebasti&o Reis Junior.



