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JUSTICA COM FUNDAMENTO NO CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE
THE CRIME OF CONTEMPT IN THE UNDERSTANDING OF THE SUPERIOR COURT OF
JUSTICE BASED ON THE CONTROL OF CONVENTIONALITY

Maicon Cuellar Barbosa

RESUMO: O objetivo geral do trabalho foi verificar se o crime de desacato é invalido por
contrariar a Convengdo Americana dos Direitos Humanos. A metodologia da pesquisa adotada
foi 0 estudo de caso do Recurso Especial n.° 1.640.084/SP, julgado pelo Superior Tribunal de
Justica (STJ). Desacato ndo é crime, segundo o STJ, pois trata-se de crime conflitante com a
Convencdo Americana de Direitos Humanos, do qual o Brasil é signatéario. Apesar disso, a ndo
criminalizacdo ndo evita que a pessoa se livre da justica, podendo ser indiciado por calinia,
injaria, difamacdo etc., pelo acontecimento de agressdo por meio de palavras ou de gestos
obscenos. A descriminalizacdo da conduta ndo da o direito de pronunciar palavras ofensivas. O
que foi modificado é a impossibilidade de condenar uma pessoa, na esfera penal, por desacato
a autoridade.

Palavras-Chave: Controle de Convencionalidade. Convencdo Americana de Direitos
Humanos. Superior Tribunal de Justica.

ABSTRACT: The general objective of the work was to verify whether the crime of contempt is
invalid because it contradicts the American Convention on Human Rights. The research
methodology adopted was the case study of Special Appeal No. 1.640.084/SP, judged by the
Superior Court of Justice (STJ). Contempt is not a crime, according to the STJ, as it is a crime
that conflicts with the American Convention on Human Rights, of which Brazil is a signatory.
Despite this, non-criminalization does not prevent a person from escaping justice, and may be
indicted for slander, defamation, etc., for the event of aggression through obscene words or
gestures. The decriminalization of conduct does not give the right to utter offensive words. What
has been changed is the impossibility of convicting a person, in the criminal sphere, for
contempt of authority.

Keywords: Conventionality Control. American Convention on Human Rights. Superior Justice
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INTRODUCAO

Quando uma norma interna € incompativel com um tratado ou convencéao
internacional, O deve ser feito um controle de convencionalidade ou supralegalidade, o qual é
um dever exercido pelos 6rgdos da justica nacional em relacdo aos tratados aos quais o pais se
encontra vinculado.

A Quinta Turma do Superior Tribunal de Justica (STJ) (BRASIL, 2016) decidiu que
desacato ndo é crime. O entendimento foi de que essa tipificacdo penal esta na contramdo do
humanismo porque ressalta a preponderancia do Estado, personificado em seus agentes, sobre
o individuo.

O crime de desacato esta previsto no Codigo Penal e é definido por ser praticado por
particular contra a administragdo publica. Segundo o artigo 331, o delito é configurado por
“desacatar funcionario publico no exercicio da fun¢do ou em razdo dela”, sendo que a pena ¢
de detencéo de seis meses a dois anos, ou multa (BRASIL, 1940).

Para os ministros do STJ (BRASIL, 2016), a manutencdo da pratica como crime é
incompativel com a Convencdo Americana de Direitos Humanos, que se manifestou no sentido
de 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 protecao
aos agentes do Estado do que aos particulares, em contravencdo aos principios democratico e
igualitario.

Segundo o entdo ministro Marcelo Navarro Ribeiro Dantas (BRASIL, 2016), relator
do caso, considerar desacato crime traduz desigualdade entre servidor e particular, algo
inaceitavel no Estado Democrético de Direito.

O afastamento da tipificacdo criminal do desacato, afirmou o mesmo, ndo impede a
responsabilidade por outra figura tipica penal, sendo que o ato pode ser enquadrado como
calunia, injaria, difamacdo, entre outros, pela ocorréncia de abuso na expressdao verbal ou
gestual ofensiva, utilizada perante o funcionario publico.

A decisdo foi undnime e o Supremo Tribunal Federal ja firmou entendimento de que
os tratados internacionais de direitos humanos ratificados pelo Brasil tém natureza supralegal.
Para a quinta turma (BRASIL, 2016), a condenacdo por desacato, baseada em lei federal, é
incompativel com o tratado do qual o Brasil € signatéario.

O recurso especial foi apresentado pelo defensor publico Luis Cesar Francisco Rossi,
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da Defensoria Publica de S&o Paulo. A tese acolhida pelo STJ vem sendo defendida pelo 6rgéo
desde 2012, quando acionou a Comissao Interamericana de Direitos Humanos, da Organizacéo
dos Estados Americanos, para contestar uma condenacdo criminal por desacato. A
descriminalizacdo da conduta ndo significa liberdade para as agressdes verbais ilimitadas, ja
que o agente pode ser responsabilizado de outras formas pela agressao. O que foi alterado é a
impossibilidade de condenar alguém, em dmbito de acdo penal, por desacato a autoridade.

E importante lembrar que o caso estudado n&o vigorou por muito tempo, logo em 2017,
0 STJ na sua terceira se¢do decidiu pela validade do delito, que continua sendo um tipo penal
em nosso ordenamento juridico, o posicionamento foi consignado no Habeas Corpus n°
359.880/SC.

Em 2020, o STF decidiu, por maioria de votos que o crime de desacato foi considerado
valido e estd de acordo com o ordenamento juridico, conforme dispbe o art. 331, da
Constituicdo Federal de 1988, porém, de maneira mais restrita aos agentes publicos, a fim de
evitar a aplicacdo de punicdes injustas e desarrazoadas.

A presente pesquisa visou responder, de forma precisa, as seguintes questdes
constituintes do problema, que sdo: O crime de desacato ¢ invalido? O que é o controle de
convencionalidade? Ele difere de constitucionalidade?

Conforme a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, em seu artigo 5°
paragrafo §3° “os tratados e convengdes 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” (BRASIL, 1988).

O objetivo geral do artigo foi demonstrar como o crime de desacato é invalido por
contrariar a convencdo americana dos direitos humanos e como essa convencdo e tratados
internacionais funcionam, como séo aplicados no Brasil. Os objetivos especificos foram:
Detalhar os elementos gerais e o controle de convencionalidade; apresentar a aplicacdo do crime
de desacato no ordenamento juridico brasileiro; discutir os fragmentos basilares da decisdo da
5° turma do Superior Tribunal De Justica em face ao crime de desacato.

O Pacto de San José da Costa Rica, por ser hierarquicamente superior ao Cédigo Penal,

ndo revogou o art. 331, mas sim o tornou invalido, conforme entendimento do STJ:

No plano material, as regras provindas da Convencdo Americana de Direitos
Humanos, em relagdo as normas internas, sdo ampliativas do exercicio do direito
fundamental a liberdade, razdo pela qual paralisam a eficacia normativa da regra
interna em sentido contrério, haja vista que ndo se trata aqui de revogagdo, mas de
invalidade (BRASIL, 2016).

A lei de desacato visa também, silenciar ideias e opinides impopulares, inibir as criticas



e reprimir o direito ao debate critico. Destacou, ainda, que tal norma confere maior protecéo
aos funcionarios publicos do que aos cidaddos comuns, permitindo que possam praticar abuso
de seus poderes coercitivos.

A 5% Turma do STJ também decidiu que, o crime de desacato ndo mais subsiste em
nosso ordenamento juridico por ser incompativel com o artigo 13 do Pacto de San Jose da Costa
Rica e que a criminalizacdo do desacato esta na contramdo do humanismo, porque ressalta a
preponderéncia do Estado - personificado em seus agentes - sobre o individuo.

A existéncia deste crime no ordenamento juridico é anacrdnica, pois traduz
desigualdade entre funcionarios e particulares, o que é inaceitavel no Estado Democratico de
Direito preconizado pela CF/88 e pela Convencdo Americana de Direitos Humanos.

A metodologia da pesquisa adotada foi o estudo de caso, analisando a decisdo da
Quinta Turma do Superior Tribunal de Justica (STJ) (BRASIL, 2016) que decidiu que desacato
ndo é crime. A coleta de dados se caracteriza como pesquisa bibliogréafica.

1 CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE

O ordenamento juridico brasileiro estd norteado pelos principios constitucionais,
consignado na Constituicdo Federal de 1988, especificamente, em seu Art. 5°, § 2° que
preceitua: “Os direitos e garantias expressos nesta Constitui¢ao nao excluem outros decorrentes
do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte” (BRASIL, 1988, online).

Os principios sdo ideias centrais de um sistema, ao qual dao sentido l6gico, harmonioso,
racional, permitindo a compreensdo de seu modo de organizar-se. No conceito de José Afonso
da Silva (2006, p. 92) os principios sdo “ordenac¢des que se irradiam e imantam os sistemas de
normas, sdo nucleos de condensac@es nos quais confluem valores e bens constitucionais”.

Para José Cretella Junior (apud PIETRO, 2007, p. 57): “Principios de uma ciéncia sao
as proposicGes basicas, fundamentais, tipicas que condicionam todas as estruturacGes
subsequentes. Principios, neste sentido, sdo os alicerces da ciéncia”.

Os principios, ainda, podem ser explicitos e implicitos. Os explicitos sdo aqueles que
estdo expressamente previstos na constituicdo. E o caso, por exemplo, do Art. 4° da
Constituigdo Federal de 1988: “A Republica Federativa do Brasil rege-se nas suas relacdes
internacionais pelos seguintes principios: | - independéncia nacional; Il - prevaléncia dos
direitos humanos; Il - autodeterminagao dos povos; [...]” (BRASIL, 1988, online).

Ao contrério dos principios explicitos, os implicitos necessitam de uma interpretacéo

sistematica do ordenamento juridico. Por sua vez, Ruy Samuel Espindola (2002) apresenta outra



explicacdo, que abrange os principios positivos do Direito e os principios gerais de Direito. Os
principios positivos do Direito sdo aqueles que estdo previstos na propria norma, pertencem a
linguagem do Direito. J4 os principios gerais do Direito sdo principios ndo positivados, e
normalmente descobertos no interior do “Direito positivo” (ESPINDOLA, 2002, p. 58).

Apresentados 0s conceitos de principios fundamentais, passa-se a considerar o principio
da Legalidade. Prevé o Artigo 5°, inciso Il, da Constituicdo Federal de 1988 (BRASIL, 1988,
online) que, “[...] ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em
virtude de lei”.

Legalidade é a qualidade daquilo que é conforme a lei, assim, principio da legalidade é
um principio relativo a lei formal, que atenda as formalidades da Constitui¢do. Interessante
destacar que esse principio se apresenta de modo genérico, abrangendo todo o direito em si,
segundo o qual somente a lei formal é capaz de criar obrigacdes. Essa regra da legalidade é
caracteristica essencial do Estado Democratico de Direito, pois garante que todo ato do Estado
que interfira na liberdade do individuo aumentando suas obrigacGes ou deveres, deve estar
apoiado em lei forma, em lei emanada do Poder Legislativo (AYRES NETO, 2009).

Para Moraes (2016), a finalidade desse principio é de opor-se ao poder arbitrario do
Estado por meio das espécies normativas, adequadamente elaboradas, de acordo com regras de
processo legislativo constitucional, que pode criar obrigacdes para o individuo, pois expressa a
vontade de forma geral. O autor supracitado frisa que com a supremacia da lei, termina o direito
da vontade do detentor do poder em prol de beneficiar-se da lei.

Ayres Neto (2009) explica que, até mesmo o Estado sujeita-se a Lei, s6 obrigando uma
pessoa a fazer ou ndo determinada coisa quando investido de legalidade. Dessa forma, sé por
meio dos atos normativos legalmente criados, de acordo com a forma preestabelecida no
processo legislativo constitucional, pode-se estipular obrigacdes para os individuos, pois séo
expressdo da vontade geral. Significa que o principio da legalidade é mais uma garantia
constitucional do que de um direito particular, ja que ele ndo defende, nomeadamente, um bem
da vida, mas garante ao individuo o direito de afastar as imposicdes que Ihe sejam infligidas
por outra via que ndo a Lei.

Para Garcia de Enterria,

Quanto ao conteldo das leis a que o principio da legalidade remete, fica também claro
que ndo é tampouco valido qualquer contetdo (dura lex, sed lex), ndo é qualquer
comando ou preceito normativo que se legitima, mas somente aqueles que produzem
dentro da constituicdo e especialmente de acordo com sua ordem de valores que, com
toda explicitude, expressem e, principalmente, que ndo atentem, mas que pelo
contrério sirvam aos direitos fundamentais. (GARCIA DE ENTERRIA, 1988, p. 6)

Moraes (2016) salienta que, 0 motivo pelo qual, no interesse de defender o principio da



legalidade, a Assembleia Legislativa detém o monopdlio da atividade legislativa, é para garantir
a supremacia da lei como fonte méxima do direito.

Nas palavras de Bobbio e Nogueira (1986, p.158),

Trata-se da sede institucional dos debates politicos. Configura-se em uma caixa de
ressonancia para efeito de informacao e mobilizacdo da opinido publica, e que é um
orgdo, em tese, devido a sua composicdo heterogénea e a seu processo de
funcionamento, torna a lei ndo uma mera expressdo dos sentimentos dominantes em
determinado setor social, mas a vontade resultante da sintese de posi¢des antagdnicas
e pluralistas da sociedade.

O principio da legalidade, conforme Mello (2007), consiste em que o Estado somente
poderéa fazer aquilo que a lei a autorizar. Esse principio é aplicado em distin¢do ao particular
que, nesse caso, é possivel realizar algo que a lei autoriza e que nao proiba.

A Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro — LINDB, Decreto-Lei n° 4.657,
de 4 de setembro de 1942, define em seu artigo 2°, que “[...] ndo se destinando a vigéncia
temporaria, a lei tera vigor até que a outra a modifique ou a revogue’ (BRASIL, 1942, s.p).
Nessa vertente, conforme referido artigo, trata-se a respeito do principio da continuidade das
leis, quando se cria uma norma, essa vigora até que outra, hierarquicamente maior ou superior,
a revogue.

Nesse prisma, Flavio Tartuce (2014) afirma que, o artigo 2° da supracitada Lei de
Introducé@o consagra o principio da continuidade da lei, pelo qual a norma, a partir da sua
entrada em vigor tem eficacia, até que outra a modifique ou revogue. Dessa maneira, tem-se a
regra do fim da obrigatoriedade da lei, em caso de terem a mesma vigéncia temporaria.

Né&o se fixando esse prazo, prolongam-se a obrigatoriedade e o principio da continuidade
até que a lei seja modificada ou revogada por outra conforme a redacéo do artigo 2°, caput, da
Lei de Introducdo. A lei posterior revoga a anterior quando expressamente o declare, quando
seja com ela incompativel ou quando regule inteiramente a matéria de que tratava a lei anterior
como dito no artigo 2°, § 1° (TARTUCE, 2014).

A forma mais comum para que uma norma juridica perca sua eficacia, é por meio de
revogacdo. Para Tartuce (2014), essa revogacao pode acontecer sob duas formas, classificadas
quanto a sua extensdo: Por revogacgdo total ou ab-rogagdo, que ocorre quando se torna sem
efeito uma norma de forma integral, com a supressdo total do seu texto por uma norma

emergente.

1.1 O CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE
De acordo com Russowsky (2012), o controle de convencionalidade é uma espécie de

controle de constitucionalidade face aos tratados internacionais. O controle de



convencionalidade conta com a participacdo ativa da jurisprudéncia das Cortes de Direitos
Humanos na construcdo de seus conceitos e sua evolugdo como instituto, lembrando-se que o
Tribunal de Justica da Unido Europeia (TJUE) também foi bastante atuante na construcao desse
instituto. Trata-se da adequacdo das Leis de um determinado pais a outro, por meio de tratados
entre ambos.

Ensina Mazzuoli

Nesse sentido, entende-se que o controle de convencionalidade (ou o de
supralegalidade) deve ser exercido pelos 6rgédos da justica nacional relativamente aos
tratados aos quais o0 pais se encontra vinculado. Trata-se de adaptar ou conformar os
atos ou leis internas aos compromissos internacionais assumidos pelo Estado, que
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 doméstico, garante
alegitimidade dos controles de convencionalidade e de supralegalidade das leis no
Brasil (MAZZUOLLI, 2011, p. 133-134).

Para Russowsky (2012), enguanto o controle de constitucionalidade embasa-se na
supremacia da constituicdo, que deriva da construcdo tedrica do poder constituinte e que €
fundamento de validade de todo o ordenamento juridico, o controle de convencionalidade
embasa-se no dever internacional de cumprir com 0s pactos (pacta sunt servanda), que acaba
por gerar a supremacia da Convencé&o.

Para Valério Mazzuoli (2011, p. 23), o controle de convencionalidade esta ligado a
“compatibilidade vertical das normas do direito interno com as convengodes internacionais de
direitos humanos em vigor em um determinado pais”.

Conforme Fidélis (2017), o objetivo do controle de convencionalidade € o fato de que
alguns tratados internacionais se encontram em posicdo hierarquica superior as leis federais,
que é o caso das leis penais incriminadoras. De acordo com o STF, possuem natureza supralegal
os tratados e convencdes internacionais de direitos humanos ratificados pelo Brasil. Caso sejam
aprovados pelo processo legislativo prescrito no 8§ 3°, do Artigo 5° da Constituicdo Federal de
1988, passam a ter status de emenda a Constituico.

Destaca Russowsky (2012) que,

O controle de convencionalidade é exercido através de uma harmonizagao das leis de
um pals, tendo-se como parametro os tratados internacionais que versem sobre temas
diversos ou tratados internacionais sobre direitos humanos. No caso brasileiro, apos a
EC 45/04, os tratados internacionais de direitos humanos foram divididos ainda em
dois blocos distintos: aqueles que tiveram aprovacdo por 3/5 em cada casa do
Congresso Nacional, sendo equivalentes a EC, e, ainda, aqueles que ndo tiveram esse
qudrum de aprovacao e assim, ndo sdo equivalentes a EC (RUSSOWSKY 2012, p.
65).

O controle de convencionalidade estd inteiramente conexo aos casos de



(in)compatibilidade legislativa com os tratados de direitos humanos, podendo ser uma técnica
legislativa de compatibilizagéo, por meio do qual a assembleia, com os instrumentos de direitos
humanaos ratifcados pelo pais, realiza um controle, mas também pode ser uma forma de controle
judicial de convencionalidade, no qual hé a declaracdo de invalidade de leis incompativeis com
os tratados internacionais, tanto pela via de excecéo, difusa, processo subjetivo, quanto pela via
de acdo, concentrado, processo objetivo (RUSSOWSKY, 2012).

Russowsky (2012) marca trés fundamentos principais para o Controle de
Convencionalidade. Um primeiro fundamento incide do principio da boa-fé no cumprimento
das obrigacOes internacionais por parte dos Estados, obrigacdo de cumprir com o pacto
comprometido (pacta sunt servanda). Um segundo fundamento € derivado do principio do
efeito atil dos convénios, cuja eficacia ndo pode ser afastada por normas praticas dos Estados.
Por fim, um terceiro fundamento conecta-se ao principio internacionalista que impede alegar-
se direito interno para eximir-se dos deveres sobre direitos dos tratados (Art. 27 da Convencao
de Viena de 1969).

A eficacia desses tratados ocorre apds a incorporacdo, onde suas previsdes estdo no
ordenamento juridico interno. Se encontram ratificados pelo Brasil praticamente todos
os tratados internacionais significativos sobre direitos humanos pertencentes ao
sistema global de protecdo dos direitos humanos (também chamado de sistema das
NacBes Unidas). Sdo exemplos desses instrumentos (ja incorporados ao direito
brasileiro) a Convencgdo para a Prevencdo e a Repressdo do Crime de Genocidio
(1948), a Convencao Relativa ao Estatuto dos Refugiados (1951), o Protocolo sobre
0 Estatuto dos Refugiados (1966), o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e
Politicos (1966), o Protocolo Facultativo Relativo ao Pacto Internacional sobre
Direitos Civis e Politicos (1966), o Pacto Internacional dos Direitos Econémicos,
Sociais e Culturais (1966), a Convencéo Internacional sobre a Eliminacdo de Todas
as Formas de Discriminacdo Racial (1965), a Convencdo sobre a Eliminacdo de Todas
as Formas de Discriminacdo Contra a Mulher (1979), o Protocolo Facultativo a
Convencdo sobre a Eliminagéo de Todas as Formas de Discriminacdo Contra a Mulher
(1999), a Convencdo Contra a Tortura e Outros Tratamentos ou Penas Cruéis,
Desumanos ou Degradantes (1984), a Convencéo sobre os Direitos da Crianga (1989),
o0 Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional (1998), o Protocolo Facultativo
a Convencdo sobre os Direitos da Crianca Referentes a Venda de Criangas, a
Prostituicdo Infantil e & Pornografia Infantil (2000), o Protocolo Facultativo a
Convencdo sobre os Direitos da Criancga Relativo ao Envolvimento de Criangas em
Conflitos Armados (2000) e, ainda, a Convencdo das NagBes Unidas contra a
Corrupcéo, conhecida como Convencao de Mérida (2003). Isso tudo sem falar nos
tratados sobre direitos sociais (as convencbes da OIT) e em matéria ambiental,
também incorporados ao direito brasileiro e em vigor no pais (PIOVESAN, 2015, p
385).

No gue tange ao sistema interamericano de direitos humanos, o Brasil também ja é parte
de praticamente todos os tratados existentes nesse contexto, a exemplo da Convencéo
Americana sobre Direitos Humanos (1969), do Protocolo Adicional & Convencdo Americana
sobre Direitos Humanos em Matéria de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (1988), do

Protocolo & Convengdo Americana sobre Direitos Humanos Referente de Menores (1994) e da
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Convencdo Interamericana para a Eliminacéo de Todas as Formas de Discriminagdo Contra as
Pessoas Portadoras de Deficiéncia em 1999 (MAZZUOLLI, 2011).

A Constituicdo Brasileira de 1988 (BRASIL, 2016), segundo essa 6tica internacional
marcadamente humanizante e protetiva, erigiu a dignidade da pessoa humana (Art. 1° 1ll) e a
prevaléncia dos direitos humanos (art. 4.°, Il) a principios fundamentais da Republica
Federativa do Brasil. Este Ultimo passou a ser, inclusive, principio pelo qual o Brasil deve reger-
se no cendrio internacional.

A Constituicdo Federal de 1988, dessa forma, estabeleceu novos principios legais que
oferecem base teorica de valor a todo o sistema normativo brasileiro e que precisam ser sempre
considerados quando da interpretagdo das normas do ordenamento juridico patrio (RIBEIRO,
2011).

1.3 O ATIVISMO JUDICIAL NOS ORGAOS DE SUPERPOSICAO (STF E STJ)

A promulgacéo da Constituicdo Federal de 1988 trouxe para o Brasil o Estado Social,
tanto que ¢ denominada ‘Constituicao Cidada’, por privilegiar direitos fundamentais acima de
todos os outros. Nesse Estado Social, tudo o que diz respeito a garantia dos direitos humanos,
que seja fundamental para boa qualidade de vida do povo, tem supremacia constitucional.

Destarte, para Moraes (2013), qualquer proposicdo legislativa, politica ou social que
venha a restringir, prejudicar, onerar, eliminar e ou violar a qualidade da vida humana, € tido
como inconstitucional e, dessa forma, deve ser veementemente combatida e eliminada. Nesse
sentido, o Estado deve ser o garantidor desses direitos, por meio dos trés Poderes que o
compdem, porém, ndo tem havido compatibilidade entre a vontade popular e aquela expressa
pela maioria parlamentar (DALLARI, 1996), o que denota uma crise de representacéo, que faz
com que os partidos politicos ndo consigam atender as necessidades sociais, desvirtualizando o
partido politico como legitimo defensor dos ideais populares e direcionador das decisdes
politicas do Estado.

O STF vem participando mais efetivamente da vida politica brasileira, resguardando a
Constituicdo Federal e seus preceitos fundamentais, entretanto, fala-se, na atualidade, que o
STF exerce exagerado poder, sendo chamado de ‘golpe branco’ (MELO, 2014).

O carater ativista do STF vem se sobressaindo no Brasil (APIO, 2008), com maior
destaque, apds a promulgacdo da CF/88, por diversos motivos; dentre eles, destacam-se: a) a
aplicacdo direta da Constituigcéo a situagdes ndo expressamente contempladas em seu texto e
independentemente de manifestacdo do legislador ordinario, como se passou em casos Como 0

da imposicdo de fidelidade partidaria e o da vedagdo do nepotismo; b) a declaragdo de
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inconstitucionalidade de atos normativos emanados do legislador, com base em critérios menos
rigidos que os de patente e ostensiva viola¢do da Constitui¢do, de que s@o exemplos as decisdes
referentes a verticalizacdo das coligagdes partidarias e a clausula de barreira; ¢) a imposicdo de
condutas ou de absten¢des ao Poder Publico, tanto em caso de inércia do legislador — como no
precedente sobre greve no servigo publico ou sobre criagdo de municipio — como no de politicas
publicas insuficientes, de que tém sido exemplo as decisbes sobre direito a satde.

Todas essas hipoteses distanciam juizes e tribunais de sua fungdo tipica de aplicacdo do
direito vigente e os aproximam de uma funcdo que mais se assemelha a de criagdo do préprio
direito (BARROSO, 2013).

Um dos deveres do Tribunal é proteger a Constituicdo e resguardar os direitos dos
cidaddos, aplicando corretamente as normas que necessitam de sua interpretacgdo, levando em
consideracdo as consequéncias politicas de suas decisdes, ou seja, deve apreciar a Constitui¢do
como um conjunto de significado unitario e deve ter sempre presente o sistema implantado pela
norma suprema como um conjunto global, cuja preservacéo deve orientar suas decisdes (APIO,
2008).

Para que o Supremo Tribunal Federal, em sua plenitude, assuma seu papel de 6rgéo de
direcdo do Estado, transformando-se exclusivamente em Corte de Constitucionalidade, nao
basta simples alteracdo constitucional de suas competéncias, sendo igualmente necessarias as
alteracdes de sua composicdo, investidura e impedimentos, que propiciardo ao STF maior
legitimidade para o exercicio de seu grave mister de garantidor supremo da Constituicao Federal
brasileira e defensor dos direitos fundamentais do ser humano, ao garantir-lhe maior pluralismo,
representatividade e complementaridade em sua composi¢do, com a participacdo de juristas,
bacharéis em direito, juizes e membros do Ministério Publico (SEGADO, 1997; VIANNA, et
al., 2007).

A efetiva democracia depende de um Estado amparado pelas leis, mas depende,
principalmente, de um poder genuinamente independente e imparcial, apto a infligir o efetivo
cumprimento destas leis. Para que se fale em um Estado Democratico de Direito, ha que se
impor a todos, indistintamente, o dever de sujeicdo ao ordenamento juridico, aqui representado
ndo soO pelo Poder Legislativo, mas, também, ao Poder Judiciario, como legitimo distribuidor
da justica (MORAES, 2016).

E por isso que, a atividade interpretativa do juiz s6 conseguird ser efetivamente
cumpridora da ordem juridica justa quando, ndo estiverem corrompidas por influéncias, sejam
internas ou externas, no momento da exteriorizacdo da decisdo. E é somente nesse contexto de

independéncia e autonomia que se pode deparar com o juiz efetivamente imparcial, agindo
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como terceiro na solu¢do da demanda, tendo, como apoio, além da lei, principalmente a Justica
(APIO, 2008; MORAES, 2016). Assim, tem-se que, a autonomia do magistrado, é fator
predominante no resguardo dos direitos fundamentais e, principalmente, no equilibrio da

democracia.

2 CONSIDERACOES GERAIS E APLICACAO DO CRIME DE DESACATO NO
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Luiz Régis Prado (2017) relata que a origem do crime de desacato ¢ atrelada ao Direito
Romano e que tais condutas injuriosas contra magistrados daquela época ja eram punidas, cujo
resultado era pena capital. Na Idade Media, a protecé@o contra essas injurias também se estendeu
aos sacerdotes e tais ofensas frente aos magistrados eram consideradas injuria atrox, ou seja,
aquelas gravissimas, cujas penas eram demais graves, com casos até de deportacdo para alguns
e para outros a pena de morte.

Os codigos Penais franceses de 1791 e 1810, o qual ja era codificado segundo cddigos
de diversos paises, ampliaram, em um todo, a figura delituosa para que essa alcancasse todos
funcionarios publicos, pelo qual tinha a denominacdo de autrage. De um modo geral, a
criminalizacdo dessas condutas fundamentava-se na necessidade de assegurar aos agentes
publicos garantia para exercerem de maneira eficiente suas funcBes, pois a administracéo
publica tinha finalidade superior, de carater social urgente (PRADO, 2017).

Bitencourt (2012) relata que, as ordenac6es Filipinas, conforme o livro V, Titulo 50,
puniam as injurias feitas aos julgadores ou a seus oficiais. No codigo Criminal de 1830 eram
mais agravadas a callnia e a injaria se fossem cometidas em desfavor de qualquer depositario
ou agente da autoridade publica, em razdo de seu oficio, segundo artigos 231 e 237 dessa
redacdo. No cddigo penal de 1890, atribuiu 0 nomem juris de desacato, conforme artigo 134 do
referido cddigo, punindo a conduta de desacato contra qualquer autoridade ou funcionério
publico em exercicio de suas funcdes, com ofensas diretas advindas de palavras, falta de
consideracdo devida e com a obediéncia hierarquica. Entretanto, era considerado qualificado se

tal infracdo fosse praticada em sessdo publica ou dentro de reparticdo publica.

2.1 CONCEITO DE BEM JURIDICO TUTELADO

E comum se deparar diariamente com inlimeros casos, em que pessoas (agentes) S&o
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detidas e processadas por faltar com respeito, ofender e humilhar funcionario publico, no
exercicio de sua funcdo publica, crime esse tipificado no artigo 331, do Codigo Penal Brasileiro,
pelo Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 que diz:

Art. 331: Desacatar funcionario pablico no exercicio da fungéo ou em razéo dela: Pena
— detencdo, de seis meses a dois anos, ou multa (BRASIL, 1940, online).

Trata- se de um crime abordado na parte especial do Codigo Penal, no Titulo XI, dos
crimes contra administracdo publica, no capitulo Il dos crimes praticados por particular contra
administracdo em geral.

O bem juridico tutelado, portanto, € a dignidade da pessoa humana, a consideracdo ao
profissional, servidor pablico, que cumpre sua fungdo, o reconhecimento de fungéo relevante a
populacéo.

Nas palavras de Fernando Capez:

O funcionario publico representa a vontade do estatal, esta a sua disposicdo
integralmente, para que essa vontade seja executada com éxito respectivos aos atos
funcionais, é preciso que o prestigio, e a autoridade da funcdo publica sejam
resguardados. Qualquer ato de violéncia ou qualquer ato ultrajante praticado contra
funcionario publico prejudica o regular andamento da prépria Administracdo Publica,
de maneira que, se ndo houvesse essa protecdo legal, prejudicado estaria o
desempenho da atividade administrativa (CAPEZ, 2004, p. 490).

A protecdo ao bom desempenho profissional do servidor publico é de interesse do
Estado porque esse representa o proprio Estado em sua funcdo primordial, que € a prestacdo de
servicos a comunidade. Sem protecéo, o andamento dos servigos publicos ficaria lesado, posto
que interrompido por violéncias de quaisquer tipos, podendo resultar em lesdes corporais ou

morais que abalariam a estrutura psicoldgica do servidor.

2.2 SUJEITO ATIVO E PASSIVO DO DELITO

No entendimento de Hungria (1959), o sujeito ativo é qualquer pessoa. Entretanto, nesta
seara, no que se refere ao delito de desacato, entendeu o Supremo Tribunal Federal pela ADIN
1.127-8, j. 17.5.2006, que o advogado, portanto, pode ser sujeito ativo do crime dedesacato.

O sujeito passivo € o Estado, titular do bem juridico tutelado. Também figura como
sujeito passivo o funcionario publico ofendido. Se o desacatado, no momento que sofre a
ofensa, ndo mais possui a qualidade de funcionario publico, ndo ha crime em tela, pois a ofensa
contra o particular ndo ofende os interesses da administracao publica. Havera, na hipétese, outro
crime, leséo corporal, vias de fato, calinia, difamacéo, injaria (NORONHA,1998).

No que concerne ao crime de desacato, quando for contra dois ou mais funcionarios ira
configurar crime Unico, uma vez que o sujeito passivo imediato e primario do crime em tela é

o Estado.
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2.3 TIPICIDADE OBJETIVA E SUBJETIVA

O tipo objetivo do nucleo de desacatar traz o sentido de ofender, menosprezar, humilhar,
menoscabar. Na definicdo de Hungria, desacato € a grosseira falta de acatamento, podendo
consistir em palavras injuriosas, difamatorias ou caluniosas, vias de fato, agressdo fisica,
ameacas, gestos obscenos, gritos agudos entre outros, ou seja, qualquer palavra ou ato que
redunde em vexame, humilhacdo, desprestigio ou irreveréncia ao funcionario publico
(HUNGRIA, 1959).

Para que o desacato seja contra funcionario publico é indispensavel que o funcionario
publico esteja no exercicio de sua fungdo, estando, portanto, esse praticando ato relativo ao
oficio, dentro ou fora da sede de sua reparticdo, ou em razéo da funcdo. Nessa situacdo, mesmo
que o funcionario publico ndo esteja praticando nenhum ato de sua atribuicéo, configura o crime
de desacato, por ser em virtude da fun¢do, como bem diferencia Noronha (1995).

No primeiro caso, basta o ensejo de exercer a fungéo; noutro que se tenha necessidade
da causa de exercer. Vale notar que, o verbo desacatar significa ofender, humilhar, agredir,
desprestigiar o funcionario pablico. E um crime de forma livre, que é admitido diversos meios
de execucdo: palavras, gritos, gestos, vias de fato, ameacas, agresséo fisica com leséo corporal
ou qualquer ato que signifique irreveréncia, menosprezo ou desprestigio para como sujeito
passivo (PAGLIARO 1999).

Sob essa 6tica, leciona Jesus (1999, p.190):

O desacato, cujo é um crime de expressdo, representa a manifestacdo de um
pensamento por palavras ou gestos. E que pode ser expresso com simbolos
linguisticos, que ¢é a ofensa verbal ou escrita, com uma ou mais palavras injuriosas,
atribuicdo de fatos inconvenientes, gritos, cances, cartas, ou com gestos plenos de
significado de ofensa real expressa em gestos, obscenidades, sons ultrajosos, risadas
(JESUS, 1999, p. 352).

Logo se V€ que o crime de desacato € um crime formal, que independe de o funcionario
publico sentir-se ofendido ou ndo em sua honra (pessoal), bastando que a conduta seja capaz de
causar dano a sua honra profissional (JESUS, 1999).

Desse modo, a honra pessoal esta prevista no Capitulo V, do titulo I, nos artigos 138 ao
145 do Codigo Penal, que especificamente trata dos crimes de callnia, difamacéo e injaria. A
honra pessoal esta atrelada ao individuo, que o acompanhara por onde ele for, ndo havendo,
portanto, uma determinada funcdo publica, pois é absolutamente indisponivel.

A honra funcional, contudo, esta amalgamada a nocdo de prestigio funcional e da
prépria Administracdo Publica. O prestigio € o sentimento inerente ao valor do cargo do

funcionério e a dignidade e idoneidade em desempenha-lo. (PRADO, 2017).
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No mesmo sentido, para Prado (2017) importa agregar, na realidade, que o desacato se
reveste de caracteristica similar ao delito de injuria, diferenciando-se deste quanto ao sujeito
passivo.

O tipo subjetivo do crime de desacato é o dolo, que consiste na vontade livre e consciente
de dizer palavra ou praticar ato injurioso ou difamatdrio, com elemento subjetivo do tipo
referente a finalidade de desprestigiar a funcdo publica do ofendido. O agente deve estar ciente
da condicdo e da presenca do funcionario no momento da conduta. Ademais, podera ocorrer
situacdes em que o tipo subjetivo de humilhar, intengdo de menosprezar, fique excluido, como
caso de exaltacdo ou cOlera ou até mesmo a uma embriaguez. Na doutrina tradicional, esse dolo

é o especifico, inexistindo a forma culposa (DELMANTO, 2010).

2.4 CONSUMACAO E TENTATIVA

O crime de desacato se consuma com a prética efetiva, pelo sujeito ativo, atraves da
ofensa ou da manifestacdo ou exteriorizacdo oral ofensiva da palavra, portanto esse delito se
consuma no lugar e no instante em que o sujeito ativo pratica a ofensa ou profere as palavras
injuriosas, com a presenca do ofendido (BITENCOURT, 2010). Porem, o fato de o sujeito
passivo ter percebido a ofensa em momento sucessivo em que foi praticada ndo modifica a
consumacao, que ocorreu quando o agente praticou o fato.

Afirma Mirabete (2006) que o delito do desacato é consumado, quando ha a pratica
concreta da ofensa. E no instante que o ofensor pratica tal ato ofensivo proferindo palavras
ultrajantes. Caracterizado o crime, sera irrelevante um oportuno pedido de desculpas por parte
do agente.

A tentativa é admissivel, mas para que ela ocorra, ira depender do meio que foi utilizado
pelo agente. Em concordancia, Noronha fala que a tentativa sera inadmissivel se ocorrer injdria
oral, pois se trata de crime unissubsistente. Ocorrerd, contudo, o0 conatus quando, por exemplo,
alguém for impedido de agredir o servidor ou quando for impedido de atirar sobre ele imundice
etc (NORONHA, 1998).

Entretanto, para Jesus (1999), a atitude do sujeito ativo ja ira caracterizar o desacato,

pois a lei pune a atitude do autor, que pode consistir em um simples gesto.

2.5 CLASSIFICAGAO DOUTRINARIA
Como ja dito, trata-se de um crime formal, ou melhor, ndo vai exigir que aconteca um
fim naturalistico. Também ndo ird exigir qualidade ou condigéo especial do sujeito. A forma do

crime de desacato é livre e é praticada por qualquer forma pelo ofensor. Também se caracteriza
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como unissubjetivo, onde somente um agente pratica o desacato (BITENCOURT, 2010).

2.6 CONCURSO DE CRIMES

Nas palavras de Noronha (1998), se na mesma acéo, varios funcionarios sdo ofendidos,
ndo haverad tantos delitos de desacato quantos forem eles, porque a ofensa € dirigida a
administracdo publica e, portanto, é una. N&o, porém, se as acGes forem diversas. Se essa ofensa
integrante for mais branda que que o desacato e Ihe for cominada pena menor, cuja pena sera
menor, seré absolvida pelo desacato. Entretanto, se 0 contrario ocorrer e houver punicdo mais
severa, desacato com lesdo corporal leve, por exemplo, havera concurso de delitos seja no
concurso formal ou ideolégico.

Na hipotese de o crime de desacato integrar o crime de caltnia, expde Nelson Hungria
(1959) que admite-se, portanto, a excecdo da verdade. Caso seja procedente, ndo sera o agente
punido por aquela, poréem ficara sujeito a penalizacdo do crime de desacato, pois, verdadeiro
que seja o fato, ndo pode ser lancado & face do funcionario in officio ou propter officium
(HUNGRIA, 1959).

Segundo entendimento de Capez (2004), em relacdo a injdria, a difamacao, ao desacato

e ao principio da consungéo:

©’O desacato pode constituir-se dos mais variados delitos (lesdo corporal, vias de fato,
crimes contra a honra etc.), de forma que, diante de principio da consunco, se tais
delitos forem mais levemente apenados que o desacato, como é o caso da injiria e da
difamac@o, deverdo ser absorvidos pelo crime em estudo. <’ (CAPEZ, 2004, p.497).

Quanto ao desacato e a callnia:

No caso de continuidade de desacato em ser uma calUnia, devera o agente responder
pelo concurso formal de crimes, uma vez que ndo poderéa ser aplicado o principio da
consumacao, ja que a caltnia possui a mesma pena do desacato’ (CAPEZ, 2004).

Ja na situacdo em que desacato comine com a lesdo corporal grave, o doutrinador
Fernando Capez afirma que também ndo podera ser aplicado o principio da consuncdo, porque
se trata de crime mais grave, devendo, portanto, o agente responder pelo concurso formal de
crimes. Havera somente a absorcdo pelo desacato se o delito for de lesdo corporal leve, ou vias
de fato (CAPEZ, 2004).

Por derradeiro, se o crime de desacato for contra diversos funcionarios, ocorre crime
anico, pois o sujeito passivo principal é a administracdo publica.

Na hipétese de desacato e resisténcia, se for durante a resisténcia, s6 subsistira a
resisténcia, ficando livre as ofensas. Se os crimes forem praticados em contextos faticos

diferentes, havera concurso de crimes (CAPEZ, 2004).



17

2.7 PENA E ACAO PENAL

A pena classificada para esse delito € a alternativa, que vai de seis meses a dois anos, ou
multa, a qual esta sujeita as disposicdes do JECRIM, nos juizados especiais criminais da lei
9.099/95, por se tratar de um crime de menor potencial ofensivo. A agdo penal no crime de
desacato serd a publica incondicionada.

3 FRAGMENTOS BASILARES DA DECISAO DA 5° TURMA DO SUPERIOR
TRIBUNAL DE JUSTICA EM FACE DO CRIME DE DESACATO

A proposta desse capitulo é expor os argumentos considerados pela 5° turma do Superior
Tribunal de Justica, em decisdo com provimento parcial ao Recurso Especial n® 1.640.084 — SP
(2016/0032106-0), interposto pelas partes. O recorrente Alex Carlos Gomes, acusado de crime
de desacato, frente ao recorrido Ministério Publico do Estado de Sdo Paulo, foi afastado da
tipificacdo do delito de desacato, previsto na redacéo do artigo 331, do Cddigo Penal, por esse
tipo penal ser incompativel com os critérios apresentados pelo artigo 13, do Pacto de S&o José

da Costa Rica, do qual o Brasil € signatario.

3.1 FUNDAMENTACAO LEGAL DO STJ

Na data de 15 de dezembro de 2016, o Superior Tribunal de Justica, em Recurso
Especial, decidiu que o crime de desacato ndo poderia ser naquele caso tipificado como tal. A
decisdo foi fundamentada e teve parcial provimento reconhecido, afastando, portanto, a
condenacdo do mesmo, com a justificativa baseada no controle de convencionalidade da
redacdo do dispositivo 131, do Codigo Penal, em relacdo a Convengdo Americana de Direitos
Humanos, a CADH (Pacto de Séo José da Costa Rica).

O relator Ministro Ribeiro Dantas, justificou que,

C) o processo em tela apura suposta préatica de crime de desacato pelo recorrente (art
331 do Codigo Penal), crime que ndo existe mais em nosso ordenamento juridico. E
que a Relatoria para a Liberdade de Expressdo da Comissdo Interamericana de
Direitos Humanos firmou entendimento de que as normas de direito interno que
tipificam o crime de desacato sdo incompativeis com o artigo 13 da Convencéo
Americana de Direitos Humanos (RECURSO ESPECIAL N° 1.640.084 - SP
(2016/0032106-0).

Mister ressalvar que o Brasil é signatario da Convencdo Americana de Direitos
Humanos, também chamada de Pacto de S&o José da Costa Rica. Tal tratado internacional teve
promulgacéo pelo Decreto n° 678/1992 onde foi previsto como um dos direitos nesse ato

consagrados, a liberdade de expressao, conforme disp6e o artigo 13:
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Convengdo Americana de Direitos Humanos

Artigo 13. Liberdade de pensamento e de expressao

Toda pessoa tem direito a liberdade de pensamento e de expressdo. Esse direito
compreende a liberdade de buscar, receber e difundir informagdes e ideias de toda
natureza, sem consideracdo de fronteiras, verbalmente ou por escrito, ou em forma
impressa ou artistica, ou por qualquer outro processo de sua escolha.

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. 0 respeito aos direitos ou a reputagdo das demais
pessoas; ou b. a protecdo da seguranca nacional, da ordem publica, ou da sadde ou da
moral publicas.

N&o se pode restringir o direito de expressdo por vias ou meios indiretos, tais como o
abuso de controles oficiais ou particulares de papel de imprensa, de frequéncias
radioelétricas ou de equipamentos e aparelhos usados na difusdo de informacéo, nem
por quaisquer outros meios destinados a obstar a comunicagéo e a circulagéo de idéias
e opinides.

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.

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 (BRASIL, 1992, s.p.).

Observa-se que, ha alguns anos a Comisséo Interamericana de Direitos Humanos vem
decretando que o delito de desacato é contraditério com a redacdo do Artigo 13, do Pacto de

San José da Costa Rica, pelo qual a Republica Federativa do Brasil € signataria. Nesse ambito,

afirma a Comissdao Americana de Direitos Humanos:

Em 1995, a Comissao afirmou que as leis de desacato se prestam ao abuso, como meio
para silenciar ideias e opinides consideradas incOmodas pelo establishment, bem
assim proporcionam maior nivel de protecdo aos agentes do Estado do que aos
particulares, em contravengdo aos principios democratico e igualitario (CIDH,
Relatério sobre a compatibilidade entre as leis de desacato e a Conven¢do Americana
sobre Direitos Humanos (OEA/Ser. L/V/I11.88, doc. 9 rev., 17 de fevereiro de 1995,
197-212).

A Relatoria para Liberdade de Expressdo da Comissdo Interamericana de Direitos
Humanos determinou que as leis nacionais que estabelecem crimes de desacato sdo opostas ao
artigo 13 da CIDH.

Posto isso, nenhuma pessoa podera ter condenacéo criminal e ter a sua liberdade pessoal
restringida por uma norma de direito interno que colida / contrarie com a Conven¢do americana
de direitos humanos.

Conforme consta no Relatorio, a respeito das “Leis de Desacato e Difamagao Criminal”
de 2004, a Relatoria declarou que as leis de desacato sdo incompativeis com o artigo 13 da
Convencdo. Na alinea b, sdo apresentados 0s motivos que levaram a essa incompatibilidade,
em que as leis de desacato sdo incompativeis com o artigo 13 da convencdo, pelas seguintes

razdes:

5. A afirmacéo que intitula esta se¢do € de longa data: tal como a Relatoria expressou
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em informes anteriores, a Comiss@o Interamericana de Direitos Humanos (CIDH)
efetuou uma andlise da compatibilidade das leis de desacato com a Convencédo
Americana sobre Direitos Humanos em um relatério realizado em 1995. A CIDH
concluiu que tais leis ndo sao compativeis com a Convencado porque se prestavam ao
abuso como um meio para silenciar idéias e opinides impopulares, reprimindo, desse
modo, o debate que é critico para o efetivo funcionamento das instituicBes
democraticas. A CIDH declarou, igualmente, que as leis de desacato proporcionam
um maior nivel de protecdo aos funcionarios publicos do que aos cidaddos privados,
em direta contravencdo com o principio fundamental de um sistema democratico, que
sujeita 0 governo a controle popular para impedir e controlar o abuso de seus poderes
coercitivos. Em conseqiiéncia, os cidaddos tém o direito de criticar e examinar as
acOes e atitudes dos funcionarios pablicos no que se refere a funcao pablica. Ademais,
as leis de desacato dissuadem as criticas, pelo temor das pessoas as a¢des judiciais ou
sancoes fiduciarias. Inclusive aquelas leis que contemplam o direito de provar a
veracidade das declarages efetuadas, restringem indevidamente a livre expressdo
porque ndo contemplam o fato de que muitas criticas se baseiam em opinides, e,
portanto, ndo podem ser provadas. As leis sobre desacato ndo podem ser justificadas
dizendo que seu proposito ¢ defender a “ordem publica” (um proposito permissivel
para a regulamentacéo da expressdo em virtude do artigo 13), ja que isso contraria o
principio de que uma democracia, que funciona adequadamente, constitui a maior
garantia da ordem publica. Existem outros meios menos restritivos, além das leis de
desacato, mediante os quais o governo pode defender sua reputacdo frente a ataques
infundados, como a réplica através dos meios de comunicacdo ou impetrando acdes
civeis por difamacéo ou injdria. Por todas estas razdes, a CIDH concluiu que as leis
de desacato sdo incompativeis com a Convencdo, e instou os Estados que as
derrogassem (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).

Alias, afirmou a Suprema Corte norte-americana, referente a liberdade de expresséo,
estabelecida na 12 Emenda a Constituicao dos Estados Unidos, que as proibi¢des sdo imprecisas
e vagas, por nao conseguirem determinar o que seria desacato, pois deveria ser necessaria uma
ligacao entre a proibicdo ¢ padrdes estabelecidos pela sociedade para definir desacato ” (CIDH,
2000).

A Declaracdo de Principios sobre Liberdade de Expressdo, aprovada pela Comissao
Interamericana de Direitos Humanos em seu 108° periodo ordinario de sessdes, celebrado de
16 a 27 de outubro de 2000, traz em seu preambulo que a sua edi¢do decorre da consciéncia de
que “a consolidag¢ao e o desenvolvimento da democracia dependem da existéncia de liberdade
de expressdo” e da persuasdo de que “o direito a liberdade de expressdo é essencial para o
avanco do conhecimento e do entendimento entre 0s povos, que conduzira a uma verdadeira
compreensao e cooperagdo entre as nagdes do Hemisfério” (CIDH, 2000).

Avila (2014, p. 240-241) explica que, no dominio das providéncias adotadas sobre
Direitos Humanos, antes de existir a Organizacdo das Nacdes Unidas (ONU), o presidente dos
Estados Unidos, Franklin Delano Roosevelt, enviou mensagem ao Congresso Norte-
Americano, em 6 de janeiro de 1941, popularmente denominada como Discurso das quatro
liberdades, quais sejam: liberdade de expressao (freedom of speech and expression); liberdade

de religido (freedom of worship); liberdade face a penuria (freedom from want); e liberdade face
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a0 medo (freedom from fear). As Quatro liberdades inspiraram, nos anos seguintes, 0
desempenho da ONU.

De acordo com Avila e Carvalho (2014), os direitos de liberdade abrangem antigas
exigéncias manifestas da sociedade em geral e sdo importantes direitos de uma democracia. Ao
lado da igualdade, a liberdade se conecta ao homem e ao conceito de dignidade humana,
fundamento dos Estados Democréticos. Destarte, o Estado Democrético de Direito se legaliza
como meio para fortificar e impulsionar essas liberdades (MENDES, 2013), sendo a liberdade
de expressdo (freedom of speech and expression) considerada uma das quatro liberdades
fundamentais que todos os povos do mundo deveriam gozar.

Em jurisdicdo menor, manifestou o Tribunal de Justica de S&o Paulo - TISP (BRASIL,
2016) no entendimento de que, o Tratado ndo € incompativel com o crime de desacato, porque
a garantia da liberdade de expressdo e pensamento ndo gera ofensa gratuita € nem € destinada
aos servidores publicos; argumentando, além do mais, que a previsdo do delito de desacato
insere-se em hipdtese de responsabilidade ulterior pela ocorréncia das violagdes mencionadas
no item 2 do art. 13 da Convencéo, nao tendo acolhimento desta demanda por parte da defesa.

Entretanto, a corte do Superior Tribunal de Justica, segundo entendimento do Relator

Ministro Ribeiro Dantas se op0s a essa questdo, nos seguintes modos:

Oart. 2° c/c o art. 29, da Convencdo Americana de Direitos Humanos prevé a ado¢éo,
pelos Estados Partes, de ‘medidas legislativas ou de outra natureza’, visando a soluggo
de antinomias normativas que possam suprimir ou limitar o efetivo exercicio de
direitos e liberdades fundamentais: [...] Artigo 29. Normas de interpretacdo. Nenhuma
disposicdo desta Convencao pode ser interpretada no sentido de: a. permitir a qualquer
dos Estados Partes, grupo ou pessoa, suprimir o gozo e exercicio dos direitos e
liberdades reconhecidos na Convencao ou limit4-los em maior medida do que a nela
prevista [...] (BRASIL, 2016).

Ja, o posicionamento da Subprocuradoria-Geral da Republica foi pelo provimento da

alegacdo defensiva do recurso especial, sob 0s seguintes argumentos:

[...] A Comissdo Interamericana de Direitos Humanos (CIDH) ja se pronunciou no
sentido de que a criminalizacdo do desacato contraria a Convengdo Americana sobre
os Direitos Humanos (Pacto de San José da Costa Rica). [...] Na colisdo entre normas
de direito interno e previsfes da CADH, as regras de interpretacdo nela previstas (art.
29) determinam a prevaléncia da norma do tratado. [...] O Supremo Tribunal Federal
ja firmou entendimento de que os tratados internacionais de direitos humanos
ratificados pelo pais e incorporados ao direito interno na forma do artigo 5°, § 2°, da
Constituicdo brasileira, tém natureza supralegal (RE n. 466.343). [...] Resta
inviabilizada a condenagdo por desacato com fundamento em norma interna
incompativel com Tratado Internacional de Direitos Humanos (norma supralegal), do
qual o Brasil é signatério.

Destarte, é inviavel a condenacdo por desacato no Brasil, devido ser incompativel com

as normas do Tratado Internacional de Direitos Humanos, ratificado pelo Brasil.
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3.2 ATRIBUIQAO DE COMPETENCIA DO STJ EM RECURSO ESPECIAL PARA
JULGAR O CASO EM QUESTAO

O Superior Tribunal de Justica (STJ), criado pela Constituicdo Federal de 1988, é o
6rgdo responsavel por padronizar a interpretagio da lei federal em todo o pais. E de sua
responsabilidade a solucdo definitiva dos casos civis e criminais que ndo envolvam matéria
constitucional nem a justica especializada. Para investigar essa uniformizagéo, o principal tipo
de processo julgado pelo STJ é o recurso especial, que serve, essencialmente, para que o tribunal
resolva interpretacOes divergentes sobre um determinado dispositivo de lei (STJ, 2016).

O Tribunal de Justica do Pard, a seguir apresenta a competéncia do STJ para analisar a
argumentacao defensiva, tendo por base o controle de convencionalidade, expondo, assim, a
distingdo em face ao controle de constitucionalidade e o entendimento do Supremo Tribunal
Federal, a respeito da posicao dos tratados e convencgdes internacionais de direitos humanos no

ordenamento juridico patrio, declara que:

O art. 29 c/c o art. 29, da Convencdo Americana de Direitos Humanos (Pacto de S&o
José da Costa Rica) prevé a adoc¢do, 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. [...] Na sessao 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 antagénica
as normas emanadas de tratados internacionais sobre direitos humanos é destituida de
validade. [...] Decidiu-se, no precedente repetitivo, que, ‘no plano material, as regras
provindas da Convencdo Americana de Direitos Humanos, em relagdo as normas
internas, sdo ampliativas do exercicio do direito fundamental a liberdade, razdo pela
qual paralisam a eficacia normativa’ da regra interna em sentido contrario, haja vista
que ndo se trata aqui de revogacdo, mas de invalidade’ [...] A adequac@o das normas
legais aos tratados e convengdes internacionais adotados pelo Direito Patrio configura
controle de constitucionalidade, o qual, no caso concreto, por ndo se cuidar de
convencdo votada sob regime de emenda constitucional, ndo invade a seara do
controle de constitucionalidade e pode ser feito de forma difusa, até mesmo em sede
de recurso especial. [...] Por conseguinte, a auséncia de lei veiculadora de abolitio
criminis ndo inibe a atuacao do Poder Judiciario na verificagdo da inconformidade do
art. 331 do Cdédigo Penal, que prevé a figura tipica do desacato, com o art. 13 do Pacto
de S8o José da Costa Rica, que estipula mecanismos de protecdo & liberdade de
pensamento e de expressdo (BRASIL, TJ/PA - DIARIO DA JUSTICA - Edicdo n°
6247/2017 - Quinta-Feira, 27 de Julho de 2017).

O Pacto de Séo José, assinado no ano de 1969, s6 comecou a vigorar na década seguinte,
tendo de inicio, recebido poucas adesfes. Todavia com o passar do tempo, os Estados foram
percebendo a importancia de ratifica-lo.

O Brasil é signatario desse Pacto, tendo promulgado apenas no ano de 1992, por meio
do Decreto n° 678, de 9 de novembro de 1992. Passou a integrar o sistema juridico brasileiro

por forca do que dispde o 8 2°, do art. 5° da Constituicdo Federal, in verbis:
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Art. 5° [...] § 2° - Os direitos e garantias expressos nesta Constituigdo ndo excluem
outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil faca parte (BRASIL, 2016, p.
15).

Dessa forma, a norma que contempla a garantia da liberdade de expresséo, disciplinada
no Pacto de S&o José, faz parte da ordem juridica interna brasileira, devendo ser respeitada.
Importa ainda referir que o proprio Pacto determina que o Estado aderente deve adaptar sua
legislagdo interna para que possam ser implementados e tornados efetivos os direitos nele
consagrados (VARGAS, 1999).

Este é o teor do artigo 2° do Pacto de Séo José da Costa Rica:

Se o exercicio dos direitos e liberdades mencionados no artigo 1 (direitos e liberdades
reconhecidos nesta Convencdo) ainda ndo estiver garantido por disposicoes
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 Convengao, as
medidas legislativas ou de outra natureza que forem necessarias para tornar efetivos
tais direitos e liberdades (BRASIL, 2016, CD-ROM).

Desta forma, ainda que no direito interno brasileiro ndo houvesse norma especifica
acerca da liberdade de expressdo — 0 que ndo ocorre — ainda assim, o Estado ndo poderia alegar
a falta de norma para se eximir de sua responsabilidade, ja que aderiu ao Pacto de Séo Jose e

assim, deve obediéncia as normas nele contidas.

[...] os tratados de direitos humanos tém hierarquia superior a lei ordinaria, ostentando
status normativo supralegal, o que significa dizer que toda lei antagbnica as hormas
emanadas de tratados internacionais sobre direitos humanos é destituida de validade,
méaxime em face do efeito paralisante dos referidos tratados em relagdo as normas
infralegais autorizadoras da custddia do depositario infiel. Isso significa dizer que, no
plano material, as regras provindas da Convencdo Americana de Direitos Humanos,
em relagdo as normas internas, sdo ampliativas do exercicio do direito fundamental a
liberdade, razdo pela qual paralisam a eficcia normativa da regra interna em sentido
contrario, haja vista que néo se trata aqui de revogacdo, mas de invalidade [...]. (REsp
914.253/SP, Rel. Ministro LUIZ FUX, CORTE ESPECIAL, julgado em 2/12/2009,
DJe 04/2/2010)

Uma vez comprometido com a convencdo o Brasil tem por obrigacdo obedecer as
normas contidas no Pacto. Conforme o artigo 2°, cominado com o dispositivo do o artigo 29,
da Convencdo Americana de Direitos Humanos, pressupde a adoc¢ao, pelos Estados Partes, de
"medidas legislativas ou de outra natureza", visando a solucdo de antinomias normativas que

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

Artigo 1. Obrigacdo de respeitar os direitos.

Os Estados Partes nesta Convencdo 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 raga, cor,
sexo, idioma, religido, opinides politicas ou de qualquer outra natureza, origem
nacional ou social, posi¢do econdmica, nascimento ou qualquer outra condic&o social.
Para os efeitos desta Convencéo, pessoa € todo ser humano.

Artigo 2. Dever de adotar disposi¢@es de direito interno. Se o exercicio dos direitos e
liberdades mencionados no artigo 1 ainda ndo estiver garantido por disposi¢des
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legislativas ou de outra natureza, os Estados Partes comprometem-se a adotar, de
acordo com as suas normas constitucionais e com as disposi¢cdes desta Convencéo, as
medidas legislativas ou de outra natureza que forem necessarias para tornar
efetivos tais direitos e liberdades.

()

Artigo 29. Normas de interpretacéo.

Nenhuma disposicéo desta Convencédo pode ser interpretada no sentido de:

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

limitar o 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 convenc¢do em que seja parte um dos referidos Estados;

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

excluir ou limitar o efeito que possam produzir a Declaracdo Americana dos Direitos
e Deveres do Homem e outros atos internacionais da mesma natureza. (Grifou-se.)
(CDHl, 2000)

Nesse sentido, a ementa do RE 466.343 que diz:

PRISAO CIVIL. Depésito. Depositario infiel. Alienagdo fiduciaria. Decretacdo da
medida coercitiva. Inadmissibilidade absoluta. Insubsisténcia da previsdo
constitucional e das normas subalternas. Interpretacdo do art. 5°, inc. LXVII e §§ 1°,
2° e 39, da CF, a luz do art. 79, § 7, da Convengdo Americana de Direitos Humanos
(Pacto de San José da Costa Rica). Recurso improvido. Julgamento conjunto do
RE349.703 e dos HCs 87.585 e 92.566. E ilicita a prisio civil de depositario infiel,
qualquer que seja a modalidade do depdsito (STF, RE 466.343, Rel. Ministro CEZAR
PELUSO, TRIBUNAL PLENO, julgado em 3/12/2008, DJe 4/6/2009).

O Ministro Relator discorreu sobre o mérito da alegacdo de descriminalizacdo do

desacato com base na Convencdo Americana de Direitos Humanos — CADH (Pacto de S&o José

da Costa Rica):

A Comisséo 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 incdmodas pelo establishment, bem assim proporcionam maior
nivel de protecdo aos agentes do Estado do que aos particulares, em contraven¢éo aos
principios democratico e igualitario. [...] A adesdo ao Pacto de Sdo José significa a
transposicdo, para a ordem juridica interna, de critérios reciprocos de interpretacéo,
sob pena de negac¢do da universalidade dos valores insertos nos direitos fundamentais
internacionalmente reconhecidos. Assim, o método hermenéutico mais adequado a
concretizacdo da liberdade de expresséo reside no postulado pro homine, composto
de dois principios de protecdo de direitos: a dignidade da pessoa humana e a
prevaléncia dos direitos humanos. [..] A criminalizacdo do desacato esta na
contramdo do humanismo, porque ressalta a preponderancia do Estado - personificado
em seus agentes - sobre o individuo. [...] A existéncia de tal normativo em nosso
ordenamento juridico é anacronica, pois traduz desigualdade entre funcionéarios e
particulares, o que é inaceitavel no Estado Democratico de Direito. [...] Punir o uso
de linguagem e atitudes ofensivas contra agentes estatais é medida capaz de fazer com
que as pessoas se abstenham de usufruir do direito a liberdade de expresséao, por temor
de san¢des penais, sendo esta uma das razdes pelas quais a CIDH estabeleceu a
recomendacdo de que os paises aderentes ao Pacto de S&o Paulo abolissem suas
respectivas leis de desacato. [...] O afastamento da tipificacdo criminal do desacato
ndo impede a responsabilidade ulterior, civil ou até mesmo de outra figura tipica penal
(caltnia, injdria, difamagdo etc.), pela ocorréncia de abuso na expressdo verbal ou
gestual utilizada perante o funcionério publico.

O ordenamento juridico nacional estabelece normas diversas para a alocacdo dos

tratados internacionais na piramide das normas de acordo com a matéria sobre a qual eles
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versam. A regra geral é que eles possuem carater de Lei infraconstitucional. Assim decidiu o
Supremo Tribunal Federal no Pedido de Extradicdo feito pelo Estado do Peru em 1996

relativamente a Leonel Salomon Figueroa Ramirez e Hector Segundo Neyra Chavarry, Ext 662:

Tratados e convengBes internacionais tendo-se presente o sistema juridico presente no
Brasil (RTJ 83/809) — guardam estrita relagdo de paridade normativa com as leis
ordindrias editadas pelo Estado brasileiro. A normatividade emergente dos Tratados
internacionais, dentro do sistema juridico brasileiro, permite situar esses atos de
direito internacional publico, no que concerne hierarquia das fontes, no mesmo plano
e no mesmo grau de eficacia em que se posicionam as leis internas do Brasil. A
eventual precedéncia dos atos internacionais sobre as normas infraconstitucionais de
direito interno brasileiro, somente ocorrera — presente o contexto de eventual situagio
de antinomia com o ordenamento domeéstico-, e ndo em virtude de uma inexistente
primazia hierarquica, mas, sempre, em face da aplicacdo do critério cronologico (Lex
posterior derogat priori) ou, quando cabivel, do critério da especialidade. (PU- Peru,
ementa VOL-01871-01 PP-00015, DJ 30 de maio de 1997, PP-23176).

Essa é a regra geral inferida das linhas da Constituicdo e adotada pela Corte Suprema
patria. Apresenta, porém, o sistema juridico, regras especiais para tratados cuja matéria seja

tributaria, ou direitos humanos.

3.2 O DEPOSITARIO INFIEL COMO PRECEDENTE A DESCRIMINALIZACAO DE
DESACATO

De acordo com a equipe do Artigo 19 (2017), sdo comuns as controversias a respeito da
recepcdo dos tratados internacionais no ordenamento patrio. Contudo, a orientagdo mais
consolidada atualmente se da a partir do entendimento do Supremo Tribunal Federal no
julgamento do RE 46634317. Nesse caso, foi julgada a possibilidade de prisdo do depositario
infiel —o individuo que, tendo ficado responsavel pela guarda de um bem que néo era seu, ndo
0 preserva da forma adequada—, permitida pela Constituicdo Federal de 1988, mas regulada
por leis infraconstitucionais. A discussdo central do julgado foi a aplicacdo da Convencao
Americana de Direitos Humanos, que proibe a prisdo nesse caso, ao ordenamento juridico

brasileiro. A seguir, veja-se o julgado abaixo,

PRISAO CIVIL. Deposito. Depositario infiel. Alienacio fiduciaria. Decretacdo 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 CF, a luz do art. 7°, 8 7, da Convengo 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 depositéario infiel,
qualquer que seja a modalidade do depdsito. (STF, RE 466.343, Rel. Ministro CEZAR
PELUSO, TRIBUNAL PLENO, julgado em 3/12/2008, DJe 4/6/2009).

Ao fim, decidiu-se que os tratados internacionais de direitos humanos, ratificados pelo
pais e incorporados ao direito interno na forma do artigo 5°, § 2°, da Constituicdo Federal de

1988, tém natureza supralegal, isto é, estdo acima das leis ordinarias, de forma que passou a ser
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ilegal a prisdo do depositério infiel. A Convengdo Americana de Direitos Humanos, portanto,
posiciona-se acima de todas as leis ordinarias do ordenamento brasileiro, inclusive o Codigo
Penal.

A emenda constitucional n® 45, de 2004, a chamada reforma do Judiciario, inovou em
matéria internacional e, consequentemente, constitucional. Ela acrescentou ao Artigo 5° o

paréagrafo 3° com a seguinte redacao:

§ 3° Os tratados e convengOes 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
(BRASIL, 2004, p. 1).

Mais uma regra excepcional € a que estabelece que as convengdes internacionais, apos
a internalizacdo, assumem posicdo hierarquica de Lei ordinaria. Assim, passando essa
convencdo pelo procedimento disposto nesse paragrafo, e, versando sobre direitos humanos,
seus mandamentos adquirem forca de emenda constitucional.

Caso o procedimento ndo seja observado, o Tratado Internacional adquirird posicéo
hierarquica de uma Lei acima das Leis ordinarias, mas ainda abaixo das normas constitucionais.

Sobre o assunto manifesta-se Luiz Flavio Gomes (2008, p. 158):

O STF, de acordo com sua tradicional jurisprudéncia, a partir da década de 70
emprestou aos tratados, incluindo-se os de direitos humanos, o valor de direito
ordinario (RE 80.004-SE, rel. Min. Cunha Peixoto, j. 01/06/77).

A Emenda Constitucional n® 45/2004 (Reforma do Judiciario) autoriza que eles tenham
status de Emenda Constitucional, desde que seguido o procedimento contemplado no paragrafo
3° do artigo 5° da Constituicdo Federal (votacdo de trés quintos, em dois turnos em cada casa
legislativa): Os tratados e convengOes 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.

De acordo com voto proferido pelo ministro Gilmar Mendes no RE 466.343-SP, rel.
Min. Cezar Peluso, j. 22/11/06, ainda ndo concluido, tais tratados contariam com status de
direito supralegal (estdo acima das leis ordinarias mas abaixo da Constituicdo).

O voto do ministro Celso de Mello (proferido no HC 87.585-TO assim como no RE
466.343-SP, no dia 12/03/08) evoluiu um pouco mais: reconhece o status constitucional do
DIDH. Com isso ele se afastou do seu antigo posicionamento (Adin 1.480-DF), para garantir
ao DIDH o seu devido valor. Consequéncia préatica: todas as normas legais que conflitam com
esses tratados (por exemplo: normas que prevéem a prisdo civil do depositério infiel) perderam
(ou ndo terdo) eficacia (validade).

Convém salientar que nesse ponto as duas posicdes divergentes (da supralegalidade dos
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tratados, sustentada pelo ministro Gilmar Mendes, e da constitucionalidade, defendida pelo
ministro Celso de Mello) sdo convergentes. Conduzem a um mesmo resultado (no plano
juridico): os tratados valem mais que a lei ordinaria (e retiram-Ihe a validade, quando o direito
inferior conflita com o superior).

Sintetizando, diante de tudo quanto foi exposto pode-se afirmar que os tratados de
direitos humanos podem ser (ou s&o) incorporados no direito interno brasileiro: (a) como
Emenda Constitucional (CF, artigo 5°, paragrafo 3°) ou (b) como Direito constitucional (posicédo
doutrinaria fundada no artigo 5°, paragrafo 2°, da CF e, agora, ratificada pelo ministro Celso de
Mello — HC 87.585) ou (c) como Direito supralegal (voto do ministro Gilmar Mendes no RE
466.343-SP). As provectas teses que afirmam o valor (a) supraconstitucional ou (b) meramente
legal (tese da paridade), defendida pela antiga jurisprudéncia do STF, perderam completamente
a atualidade.

Assim, segundo esse novo entendimento da Corte Constitucional do Brasil, os Pactos
Internacionais de direitos humanos que ndo forem aprovados como emenda constitucional serdo
tidos ou como norma constitucional ou como Lei de forca hierarquica superior a de uma Lei
ordinaria dependendo da orientacdo do STF a ser adotada, sendo a segunda a teoria majoritaria
nesse tribunal.

Tanto a norma constitucional, quanto o entendimento do STF séo exteriorizacGes dos
principios que norteiam a CF/1988. A relevancia dada aos direitos humanos e a prépria
dignidade da pessoa humana proclamam que todo ato normativo que vise a assegurar mais
direitos ou garantias nessa seara sejam, como um todo, elevadas a posi¢cGes mais altas na
piramide doordenamento juridico nacional.

Manifesta-se Araudjo (1999, p. 109) sobre o presente assunto:

A intencdo do legislador constituinte na redacdo do paragrafo 2 do artigo 5 é tida pelos
estudiosos do Direito Internacional dos Direitos Humanos como equiparadora das
fontes internacional e constitucional da matéria. Para o STF, contudo, tal efeito ndo
existe e a Constituicdo prevé expressamente hipoteses de prisdo civil, afastando a
normatividade internacional neste particular. Com as decisfes do Supremo Tribunal
Federal, deixa-se de lado a interpretacdo que se procura dar ao Pacto de San Jose
alcance hierarquicamente superior. No entanto no nosso entender, esté clara a intencéo
da Constituicdo de 1988 em dar tratamento diferenciado aos tratados de direitos
humanos. Esse desiderato se revela ndo s6 como tendéncia universal e regional, mas
é ainda opgdo do legislador constituinte em valorizar a dignidade da pessoa humana.
(...) Por outro lado, ndo se pode concluir a priori pela desnecessidade da internalizagdo
dos tratados de direitos humanos para incorporé-los ao direito interno, o que levaria a
conclusdo de que seriamos monistas quanto a esta matéria especifica (ARAUJO,
1999, p. 109).

A Emenda Constitucional que instituiu a possibilidade de tratados internacionais terem

forca de norma constitucional, desde que aprovados por procedimento especifico e versando
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sobre direitos humanos, avangou sobremaneira na valorizagdo do Direito Internacional e dos
Direitos Humanos. Demonstra essa norma também o comprometimento do Estado brasileiro
com a unido juridica entre os povos, haja vista a forca atribuida a uma norma imperativa de
Direito alienigena: igual a oriunda do Poder Constituinte da nacéo.

Em 19 de junho de 2020, por maioria de votos, o Supremo Tribunal de Justica decidiu
pela improcedéncia da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 496,
ajuizada pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB) para questionar o
artigo 331 do Codigo Penal (Decreto-Lei 2.848/1940). O crime de desacato foi admitido pela
Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 331 e que, conforme o Ministro Barroso, segundo
Barroso, se justifica a criminalizacdo do desacato. “Nao se trata de conferir um tratamento
privilegiado ao funcionario publico”, assinalou. “Trata-se, isso sim, de proteger a fungéo
publica exercida pelo funcionario, por meio da garantia, reforcada pela ameaca de pena, de que
ele ndo serd menosprezado ou humilhado enquanto se desincumbe dos deveres inerentes ao seu
cargo ou fungao publicos” (BRASIL, STJ, 2020).

Sobre o entendimento reverberado do STJ, vé-se que o TRF5 adotou integralmente:

PROCESSUAL PENAL E PENAL. Recurso do acusado ante sentenca que 0
condena pela pratica do crime de desacato e resisténcia, tendo por vitimas A
situacdo factual vivida nos autos evidencia a presenca de ofensas a
patrulheiros rodoviarios federais, no exercicio de suas funcdes, além de
resistir ao atendimento de exibicdo de documentos pessoais, cometendo,
desta forma, os crimes de desacato e de resisténcia, desenhados no art. 331
e 329, ambos do Cédigo Penal. O douto do eminente relator buscou amparo
em decisédo emanada do Superior Tribunal de Justica, precisamente no Resp
1640084-SP, da relatoria do Min. Ribeiro Dantas, julgado em 15 de dezembro
de 2016, para afastar, com fulcro no Pacto de S&o José da Costa Rica, o
carater delituoso da conduta. Pedem-se as mais respeitosas vénia para
discordar, vendo-se, como se vé, a diferenca entre o desacato e o direito de
liberdade de manifestac@o. A ementa do julgado referido, inclusive, menciona
as ideias e opinides consideradas incobmodas pelo establishment, que,
evidentemente, ndo se confundem com ofensas. Uma coisa é defender ideias
e opinides que vao de encontro a um regime ou a uma politica adotada acerca
de disso ou daquilo. Outra coisa é ofender, é ridicularizar o servidor publico
em suas atribui¢cdes, chegando, inclusive, a atingir um deles, fisicamente,
com um chute, recusando-se a entregar seus documentos pessoais, ho que,
no aspecto, incide no delito de resisténcia. Nao se enxerga, desta forma,
como os fatos deixaram de ser delitos, e, no aspecto, agregam-se a este voto
os fundamentos do voto oral prolatado pelo des. Paulo Roberto de Oliveira,
durante o julgamento, pelo que dele emana, em torno da distingdo entre
ofensas e defesa de ideias e de opinides. Improvimento ao recurso, para
manter a condenacdo, nos termos alojados na douta sentenca. (BRASIL,
2017, p. 34).

O ministro Barroso lembrou que desacato esta previsto no capitulo dos crimes praticados
por particular contra a administracao publica. Ou seja, 0 bem juridico diretamente tutelado n&o
é a honra do funcionario publico, mas a propria administracdo publica. Barroso (BRASIL, STJ,

2020). Destacou que o Supremo possui jurisprudéncia ampla e consolidada de defesa da
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liberdade de expressdo, mas ressalvou que, como qualquer direito fundamental, ela encontra
limites quando é utilizada como pretexto para violagdes graves a outros interesses e direitos
fundamentais. O ministro Barroso enfatizou, no entanto, que o artigo 331, CF/1988, deve ser
interpretado restritivamente, a fim de evitar a aplicacdo de puni¢des injustas e desarrazoadas.
“Os agentes publicos em geral estdo mais expostos ao escrutinio e a critica dos cidadaos,
devendo demonstrar maior tolerancia a reprovacao e a insatisfacdo, sobretudo em situacdes em
que se verifica uma tensdao entre o agente publico e o particular” (BRASIL, STJ, 2020),
concluiu. Foram vencidos os ministros Edson Fachin e Rosa Weber.

CONSIDERAGCOES FINAIS

Todos os tratados ratificados pelo Brasil formam as fontes do Direito Internacional. O
sistema de introducdo dos tratados no ordenamento juridico nacional varia de um pais para
outro. No caso do Brasil, a forma de internalizacdo se da através do decreto presidencial ou a
ratificacdo, no caso de tratados simples, eles sé@o automaticamente internalizados na legislacéo.
Para os juizes nacionais importa tdo somente a forma de existéncia do tratado no ordenamento
juridico interno e a data de entrada em vigor. Assim, 0 juiz nacional aplica apenas o tratado
entendido como lei nacional e ndo aqueles tratados entendidos como tal pelos juizes
internacionais. Desse modo, o tratado, como fonte do Direito Internacional é, de fato, uma lei
nacional. Entretanto, quando o tratado tem uma caracteristica geral e efeito erga omnes, isso
obriga até mesmo o pais que ndo o ratificou, dada a forca do direito internacional.

O Brasil, que sempre foi muito relutante com relacéo a adesdo a tratados internacionais,
vem aumentando essa participacdo. A internacionalizacdo dos tratados internacionais € a
transformacdo das normas nacionais em normas internacionais, através de varios meios,
uniformizando ou unificando em ambito internacional.

Em 2016, o STJ decidiu que desacato ndo é crime, pois tratava-se de crime conflitante
com a Convencdo Americana de Direitos Humanos, do qual o Brasil € signitario. Apesar disso,
a ndo criminalizacdo ndo evita que a pessoa se livre da justica, podendo ser indiciado por
calunia, injuria, difamacdo etc., pelo acontecimento de agressdo por meio de palavras ou de
gestos obscenos.

Todavia, 2017, o STJ na sua terceira se¢do decidiu pela validade do delito, em nosso

ordenamento juridico, o posicionamento foi consignado no Habeas Corpus n° 359.880/SC.

Em 2020, o STF apenas confirmando o entendimento do STJ decidiu, por maioria de
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votos que o crime de desacato foi considerado crime, conforme dispde o art. 331, da
Constituicdo Federal de 1988, porém, de maneira mais restrita aos agentes publicos, a fim de
evitar a aplicacdo de punicgdes injustas e desarrazoadas.

O controle de convencionalidade ndo é o mesmo que controle de constitucionalidade,
como ja demonstrado no primeiro capitulo do presente trabalho. A descriminalizacdo da
conduta ndo da o direito de pronunciar palavras ofensivas, tanto € que o sujeito pode ser
incriminado de outras formas, como citado acima. O que foi modificado € a impossibilidade de
condenar uma pessoa, na esfera penal, por desacato a autoridade.
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