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Apresentacdo

No dia 20 de Julho deste ano, tivemos a oportunidade de coordenar os trabalhos deste grupo,
em uma tarde ensolarada no Planalto Central. Podemos dizer que foi tragado verdadeiro
panorama das discussdes mais relevantes, no campo da ciéncia criminal, em nosso pais.

N&o apenas foram apresentados contundentes interrogantes ao incremento dos sufocamentos
as liberdades, como também tivemos trabalhos com perfil bastante propositivo. Esta € uma
gualidade indispensavel em tempos onde a academia é chamada para, cada vez mais e
melhor, equacionar teoria e pratica

Existe a discussdo de temas emergentes como 0 depoimento especial, audiéncia de custodia,
colaboracdo premiada, novas configuragcdes da justa causa para a agéo penal, controle de
convencionalidade e o crime de desacato.

Também foram tratadas questdes persistentes como 0 risco sociol0gico e 0s seus impactos
dogméticos, os critérios de aplicacdo do principio dainsignificancia, a tutela penal do meio
ambiente e do consumidor, 0 populismo punitivo, o crime politico e a extradicdo, a
criminalidade econdmica, a exclusdo socia e seu papel no processo penal, além das
demandas feministas em relagdo ao sistema punitivo e o0s gravissimos problemas quanto ao
sistema carcerério brasileiro.

A qualidade dos textos apresentados nos traz esperanca de que o atual quadro politico-
criminal, cada vez mais voltado ao aumento quantitativo e qualitativo das punicdes, possa ser
revertido. Espacos de resisténcia estdo sendo construidos e este fendmeno, revelam as nossas
discussoes, é de abrangéncia nacional e, principalmente, perene.

Por esses motivos, os artigos apresentados a este Grupo de Trabalho constituem
importantissimas ferramentas para a conclusdo de um incompleto processo de conformidade

constitucional de nossas normas (processuais) penais.

Desgjamos a vocé uma excelente leitura e que este seja apenas o0 ponto de partida dos
qualificados debates que seguiréo.

Brasilia, 20 de Julho de 2017.



Prof. Dr. Luiz Gustavo Gongalves Ribeiro (ESDHC)
Prof. Dr. Fernando Antonio de Vasconcel os (UFPB/Unipé)

Prof. Dr. Gustavo Noronha de Avila (Unicesumar/UEM)



O CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE E A DESCRIMI NALIZACAO DO
CRIME DE DESACATO FACE A CONVENCAO AMERICANA DE DIREITOS
HUMANOS.

THE CONVENTIONALITY CONTROL AND THE DESCRIMINALIZATION OF
THE CRIME OF CONTEMPT IN ACCORDANCE TO THE AMERICAN
CONVENTION ON HUMAN RIGHTS.

Dalvaney Aparecidade Aradjo 1
Patrick Juliano Casagrande Trindade 2

Resumo

A pesquisa objetiva analisar as especificidades do controle de convencionalidade no Brasil e
ponderar acerca da incompatibilidade do crime de desacato face a Convencdo Americana de
Direitos Humanos. Observa-se que o delito de desacato, que tem como fim a protegdo da
autoridade estatal, ndo perdura no ordenamento juridico brasileiro face a sua
incompatibilidade com o direito humano a liberdade de expressdo e de pensamento. A
pesquisa tedrico-bibliografica e documental foi realizada por meio do método dedutivo numa
abordagem critico-comparativa.

Palavr as-chave: Controle de convencionalidade, Direitos humanos, Crime de desacato,
Liberdade de expresséo, Convengdo americana de direitos humanos

Abstract/Resumen/Résumé

The research aims to analyze the specificities of the control of conventionality in Brazil and

to consider the incompatibility of the crime of contempt with the American Convention on

Human Rights. It should be observed that the crime of contempt, which has as its purpose the
protection of state authority, doesn’t exist anymore in the Brazilian legal systtem, since it is
incompatible with the human right to freedom of expression and thought. The theoretical-
bibliographic and documentary research was carried out by means of the deductive method in
a critical-comparative approach.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Conventionality control, Human rights, Crime of
contempt, Freedom of expression, American convention on human rights

1 Mestranda em Direito pela Fundagdo Universidade de Italine/M G. Pos-graduada em Direito Pablico.
Servidora Plblicado TIMG. Graduada em Direito pela Pontificia Universidade Catélica de Minas Gerais.

2 Mestrando em Direito pela Fundacdo Universidade de Italina. Pés-graduado em Direito Social. Professor
titular na Fundag&o Educacional de Oliveira e na Faculdade de Direito de Contagem.
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INTRODUCAO

O objetivo do presente artigo consiste em investigar o controle de convencionalidade,
com a finalidade de compreender, inicialmente, seus fundamentos tedricos no contexto analitico
e critico-comparativo para, entdo, evidenciar a necessaria descriminalizacdo do crime de aborto
no ordenamento juridico brasileiro face a incompatibilidade deste com as normas protetivas de
liberdade de expressao contidas na Convengao Americana de Direitos Humanos.

Decerto que a aplicacdo das leis exige uma andlise da compatibilidade vertical com a
Constituicao Federal, mas também dos diplomas estrangeiros a legislacdo patria dos quais o
Brasil ¢ signatario. Com isso, ha um novo parametro de validade ao qual se sujeitam as normas
que integram o ordenamento juridico brasileiro, impactando na pirdmide normativa brasileira e
suscitando questdes acerca do posicionamento das normas internacionais.

Visa-se analisar o confronto entre a lei interna e a lei internacional, no tocante a
aplicacdo daquela ou desta diante do caso concreto, tendo em vista a hierarquia que
determinadas normas internacionais podem ter diante das normas internas. Isso porque o
controle de convencionalidade constitui um procedimento do Direito Internacional que visa
analisar a compatibilidade vertical das normas internas de um Estado com os tratados
internacionais ratificados no pais.

Nesse sentido, torna-se imperioso examinar se uma norma doméstica ¢ ou nao
compativel com a ordem internacional, funcionando o controle de convencionalidade como um
instrumento viabilizador de cumprimento das normas internacionais, garantindo-se, em
consequéncia, a eficacia pratica dos preceitos de direitos humanos assumidos pelo pais. A
emblematica ¢ que, o Brasil, embora seja signatario da Convengdao Americana de Direitos
Humanos que promove a liberdade de expressao, ainda possui em sua legislacdo penal a figura
do desacato.

Essa contraposicdo vem sendo propugnada por parte da doutrina, pelo Poder
Legislativo, pelo Poder Judicidrio e pelo proprio sistema interamericano de protecao aos
direitos humanos, do qual o Brasil faz parte. Desse modo, analisar-se-a a aplicagao do controle
de convencionalidade no ordenamento juridico brasileiro, tendo como paradigma o controle
de constitucionalidade, de forma a contextualizar a inconstitucionalidade do crime de desacato
face ao reconhecimento da Convencdo Americana de Direitos Humanos como norma interna.

Por meio da pesquisa bibliografica foi possivel construir analises tematicas, teoricas e
criticas do tema do controle de convencionalidade ¢ a descriminalizagdo do crime de desacato,
delimitando-se o objeto da pesquisa mediante a utilizagdo do método dedutivo, partindo-se de

uma visao macroanalitica (teoria do controle de convencionalidade) em direcdo a uma visao
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micro (estudo da descriminalizagdo do delito de desacato a partir da normatizagdo da

Convengao Americana de Humanos Direitos)

2. BREVES NOCOES CONCEITUAIS ACERCA DO CONTROLE DE
CONVENCIONALIDADE E DO CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE E
SUAS INTER-RELACOES

O controle de constitucionalidade relaciona-se com o exercicio da jurisdicdo
constitucional, baseando-se na analise de compatibilidade entre uma lei ou ato normativo e o
texto constitucional. Trata-se de um sistema que garante a supremacia das normas
constitucionais, evidenciando a superioridade e sua for¢ca normativa, de modo a afastar a
antinomia de uma eventual norma infraconstitucional.

A supremacia e a rigidez da Constituicdo formam a base para o exercicio do controle de
constitucionalidade, funcionando como mecanismo para se evitar excessos, abusos e desvios
de poder. Nesse sentido, a supremacia evidencia a posicao hierarquica da Constituicao e o
fundamento de validade das demais normas que nao subsistirdo se forem contrarias a essas. No
caso da rigidez, o preceito constitucional para servir de critério de validade de outros atos
normativos, deve advir de um processo diverso e mais complexo que os das leis
infraconstitucionais.

Conforme menciona Fernandes (2014):

O controle de constitucionalidade visa garantir a supremacia e a defesa das normas
constitucionais (explicitas ou implicitas), frente a possiveis usurpagdes, devendo ser
entendido como a verificagdo da compatibilidade (ou adequagdo) de leis ou atos
normativos em relacdo a uma Constitui¢do, no que tange ao preenchimento de
requisitos formais e materiais que as leis ou atos normativos devem necessariamente
observar. (FERNANDES, 2014, p. 1081).

Assim, verifica-se que o controle de constitucionalidade permite a detec¢do de eventuais
normas que se encontrem em desacordo com a Constitui¢do Federal, invalidando ou anulando
aquela norma que nao atender aos ditames constitucionais, a fim de que cesse o desrespeito a
Carta Magna, mantendo a sua superioridade. Nessa perspectiva, o controle de
constitucionalidade constitui um controle interno de leis ao passo que a incorporagdo ao
ordenamento juridico interno de normas estrangeiras, isto ¢, aquelas dispostas em tratados
internacionais passa pelo controle de convencionalidade, que remete justamente a andlise da

compatibilidade dessas normas externas ou internacionais ao ordenamento juridico interno.
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Nesse sentido, o controle de convencionalidade constituiria em um procedimento que
impediria o Parlamento local de adotar uma lei que viole, ainda que abstratamente, direitos
humanos previstos em tratados internacionais ratificados pelo pais. Desse modo, considerando
o tratado de direitos humanos em vigor, o pais deixaria de adotar uma lei que com ele
conflitasse, evitando-se uma responsabilidade internacional do Estado por descumprimento do
tratado. (RAMOS, 2013).

A terminologia “controle de convencionalidade” teve origem na Franga, na década de
1970, em um caso em que o Conselho Constitucional Francés, na decisdo 74-54 DC de 1975,
manifestou-se por sua incompeténcia quanto ao exame de convencionalidade preventiva das
leis. Vale dizer, em sua ndo competéncia para analisar preventivamente a compatibilidade das
leis com os tratados ratificados pela Franga, que, nesse caso, tratava da compatibilidade das leis
com a Convengdo Europeia de Direitos Humanos. (MAZZUOLI, 2014).

O controle de convencionalidade refere-se, pois, as normas convencionais de direitos
humanos previstas em tratados internacionais. Ou seja, o controle de convencionalidade verifica
a adequacdo entre os atos internos de cada pais face as normas internacionais na mesma
perspectiva que o controle de constitucionalidade (que analisa essa compatibilidade das normas
de direito interno com o texto constitucional), mas com parametros diferentes. Isso porque o
primeiro tem como paradigma um tratado internacional e a jurisprudéncia internacional ao
passo que o segundo tem como parametro a Constituicao.

Nesse contexto, explanar-se-a acerca do controle de convencionalidade e dos ditames
do sistema interamericano de direitos humanos no tocante a origem e consolidag¢do da Corte
Interamericana, de forma a evidenciar os atos normativos que servirdo de parametro e objeto

deste controle.

3. O CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE DAS LEIS NO SISTEMA
INTERAMERICANO DE PROTECAO AOS DIREITOS HUMANOS

No Direito Constitucional brasileiro, o controle de constitucionalidade, no exercicio da
jurisdicao constitucional, examina a compatibilidade entre uma lei ou ato normativo e o texto
constitucional, dada a superioridade e for¢a normativa deste, de modo a afastar a antinomia de
uma eventual norma infraconstitucional. No Direito Internacional consagra-se o controle de
convencionalidade, o qual se refere as normas convencionais de direitos humanos previstas em
tratados internacionais ratificadas pelo Estado, verificando a adequagdo entre os atos internos

face as normas internacionais.
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Segundo Ramos (2013), subsistem duas formas de controle de convencionalidade: o
internacional e o nacional. O internacional consiste na atividade fiscalizatoria dos atos e
condutas dos Estados em desconformidade com seus compromissos internacionais, remetendo
aos oOrgaos julgadores independentes criados por tratados internacionais. No segundo, o controle
de convencionalidade nacional ¢ realizado pelos Tribunais internos do pais por meio da andlise
de compatibilidade das normas internas as normas internacionais. (RAMOS, 2013).

Para Ramos (2013), as diferencas entre o controle de convencionalidade internacional e
o nacional pautam-se: 1) na hierarquia do pardmetro de confronto, j& que no controle de
convencionalidade internacional, a norma paradigma ¢ a internacional, geralmente um tratado
ao passo que no controle de convencionalidade nacional a hierarquia do tratado que serve de
parametro depende do ordenamento interno que estabelece a forma de recepgdo dos tratados;
2) na interpretagdo divergente dada pelos tribunais internos.

Nessa perspectiva, o auténtico controle de convencionalidade seria aquele advindo de
um tratado internacional, realizado no plano internacional, uma vez que o controle de
convencionalidade nacional constitui tdo somente um controle nacional de legalidade, supra
legalidade ou de constitucionalidade, dependendo da classificag@o do tratado ratificado.

De forma diversa, Mazzuoli (2014) afirma que o sistema brasileiro de controle da
producdo normativa doméstica também conta, especialmente depois da EC n° 45/04, com um
controle jurisdicional da convencionalidade das leis, além do classico controle de
constitucionalidade e ainda com um controle de supralegalidade das normas
infraconstitucionais, dando-se tanto por via de a¢do, no caso do controle concentrado, quanto
pela via de excegdo, no caso do controle difuso.

Para se compreender o controle de convencionalidade das leis no sistema interamericano
de protecdo aos direitos humanos, faz-se necessaria a andlise da origem e consolidagdo desse

procedimento no ambito da Corte Interamericana de Direitos Humanos.

3.1 A origem e a consolidacdo do controle de convencionalidade na Corte

Interamerciana de Direitos Humanos

A expressao control de convencionalidad foi utilizada pela primeira vez no caso Myrna
Mack Chang vs. Guatemala, pelo juiz Sérgio Garcia Ramirez, em sentenca de 25 de novembro
de 2003. Esse caso abordou a responsabilizagdo do Estado da Guatemala pela privagdo
arbitraria do direito a vida de Myrna, assassinada em 11 de setembro de 1990. (CORTE
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2003).
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Mas a Corte Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH) manifestou-se
expressamente sobre o controle de convencionalidade nos casos Myrna Mack Chang vs.
Guatemala e Tibi vs. Equador. A corte sustentou que o Tribunal Internacional de Direitos
Humanos deve manifestar-se sobre a convencionalidade enquanto que o Tribunal
Constitucional deve ponderar acerca da constitucionalidade das normas domésticas.

A Corte IDH desenvolve essa forma de controle de convencionalidade exercido de duas
formas: uma de carater supranacional e a outra de controle nacional de decisdes de carater
supranacional. Nesse primeiro caso, o controle supranacional de convencionalidade foi
vislumbrado no caso A Ultima Tenta¢do de Cristo (Olmedo Bustos e outros) vs. Chile, sentenga
de 05 de fevereiro de 2001. Nele a Corte entendeu que o Pacto de San José da Costa Rica teria
sido violado em um artigo da constitui¢ao do Chile que diz respeito a matéria de censura
televisiva e determinou a reforma da Constituicdo, posteriormente realizada pelo pais.
(SAGUES, 2009).

Nesse contexto, ndo se trata de ser a jurisdicdo interamericana uma nova e Ultima
instancia de controle dos processos que iniciam e se desenvolvem nos 6rgaos nacionais. Sua
funcdo pauta-se tdo somente em confrontar os atos e as situagdes gerais previstas nos tratados
internacionais que conferem a Corte competéncia para tratar desses assuntos.

Contudo, ¢ no ano de 2006 que a terminologia “controle de convencionalidade” passa a
ser de fato mencionada. Para tanto, trés decisdes evidenciam o papel da Corte Interamericana
de Direitos Humanos (2006): caso Almonacid Arellano e outros vs. Chile; caso trabalhadores
demitidos do congresso vs. Peru; e caso Radilla Pacheco Vs. México.

No caso dos Trabajadores cejados do Congresso vs. Peru, sentenca de 24 de novembro
de 2006, que versa sobre o caso de 257 trabalhadores demitidos do Congresso da Republica do
Peru. Nesse julgamento, a Corte manifestou-se pela desnecessidade de provocacdo do
Judiciario para exercicio do controle de convencionalidade entre as normas internas e a
convencao, podendo e devendo ele ser realizado de oficio. (CORTE INTERAMERICANA DE
DIREITOS HUMANOS, 2006).

Nessa decisao, observa-se a men¢ao acerca de um corpus juris convencional dos direitos
humanos denominado pelo juiz Sérgio Garcia Ramirez como bloco de convencionalidade —
Conven¢ao Americana, Protocolo de Sao Salvador, Conven¢ao de Belém do Pard, Convengao
sobre o Desaparecimento Forcado — que se constitui como parametro para o controle de
convencionalidade. Verifica-se, ainda, uma alusao ao controle de convencionalidade a encargo
dos tribunais internacionais que seria uma espécie de controle concentrado e também a

existéncia de um controle difuso de convencionalidade, exercido por todo juiz ou tribunal que
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possui competéncia para aplicar estipulagdes de tratados internacionais de direitos humanos.
(MAZZUOLLI, 2013).

No caso Cabrera Garcia e Montiel Flores versus Mexico, sentenga de 26 de novembro
de 2010 (que versa sobre a responsabilidade do Estado mexicano em razdo do tratamento
desumano e degradante prestado pelo exército as vitimas), a Corte IDH (2010) manifestou-se
de forma definitiva acerca do controle de convencionalidade e menciona decisdes de varias
Cortes Supremas de paises latino-americanos que atribuiram obrigatoriedade interna a
interpretacdo realizada pela Corte Interamericana no que se refere aos dispositivos da
Convengao. Essa evidéncia exposta pela Corte demonstra a existéncia de uma interagdo inter-
cortes para prote¢ao dos direitos humanos.

Essa interagdo entre os juizes internos nacionais ¢ a Corte de IDH assinala um contexto
de prote¢do dos direitos humanos realizado tanto pelo controle de constitucionalidade como
pelo de convencionalidade, seja pelos orgdos internos, seja pelos internacionais com esse

primérdio.

3.2 Atos normativos: parametro e objeto de controle de convencionalidade

Os atos normativos que servirdo de parametro para a realizagdo do controle de
convencionalidade serdo o Pacto de San Jos¢ da Costa Rica, a interpretacao dada pela Corte
IDH acerca dessas normas e tratados de direitos humanos internalizados no Brasil com quérum
qualificado. Assim, tanto as normas da Convenc¢ao Americana de Direitos Humanos (CACH)
como as concepgoes exaradas pela Corte compdem o bloco de convencionalidade, haja vista
ser sua intérprete maxima nos termos do art. 67 da CACH.

Conforme a exposi¢ao feita pela Corte IDH (2001) no caso La ultima tentacion de Cristo
(Omedo Bustos y otros vs. Chile) qualquer norma interna de hierarquia infraconstitucional ou
constitucional podera ser objeto de controle de covencionalidade. E ndo somente as
constituigdes podem ser objeto de controle na concepgdo de Sagiies (2009), a jurisprudéncia
vinculante que venha a ser adotada pelo pais também.

Observa-se que o controle exercido pela Corte € o de convencionalidade internacional.
Assim, em um caso concreto, realiza-se o confronto ente as normas constitucionais e
infraconstitucionais e as normas internacionais e, consequentemente, ter-se-a uma decisao que
pode determinar reforma da sentenga ou a derrogacao das leis internas.

Trata-se do controle de convencionalidade concentrado nos ditames estabelecidos pelos

tratados. Esse exercicio pode ser feito na forma contenciosa quando esgotada as instancias
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nacionais e a violacdo ainda persista. No caso da forma consultiva (art. 64 da CADH), ela

somente servird de base para juizes quando se analisar o controle de convencionalidade.

4. O CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE COMO INSTRUMENTO DE
EFETIVACAO DOS TRATADOS INTERNACIONAIS

A protegdo juridica aos direitos humanos no contexto mundial exigiu dos paises
comprometidos a criacdo de mecanismos para a efetivacao desses direitos inseridos em tratados
e convengdes internacionais, necessitando de uma atuagdo conjunta entre o judicidrio interno e
dos organismos judiciais internacionais que tratam sobre o assunto, num didlogo
interjurisdicional.

No entanto, a mentalidade de uma primazia do direito interno sobre o direito externo
constituiu um dos obices para a sua adesdo pelo Poder judiciario brasileiro, ja que, somente
com a edi¢do da Emenda Constitucional n. 45/2004 (BRASIL, 2017) e a vinculagdo obrigatoria
do Brasil a Corte Interamericana de Direitos Humanos, o pais sofreu o impulso para a revisao
dos seus conceitos sobre a atuacdo do ordenamento juridico internacional pelo nosso
ordenamento interno.

Assim, diante dessa nova concepgao pela evolucado do direito internacional dos direitos
humanos surge a necessidade de averiguar a constitucionalidade ou ndo da aplicacdao destes
tratados internacionais diante das normas internas. Isso porque, entre outras mudangas no texto
constitucional trazidas pela referida emenda, foi acrescido o §3° ao seu art. 5°, dispondo que
“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, 2017).

A nossa ordem constitucional, com isso, passa a promover um didlogo com o direito
internacional no que tange aos seus julgados acerca de direitos humanos, convergindo cada vez
mais com julgados de Cortes internacionais, havendo, assim, uma necessaria comunicagao entre
o direito interno e o direito externo. O controle de convencionalidade realiza, pois, um conjunto
de mecanismos que possibilita o controle da compatibilidade de normas juridicas internas diante
do conteudo dos tratados internacionais por aquele pais ratificado, constituindo em
instrumentos que impediria a adogdao de lei que viole direitos humanos previstos nos
mencionados tratados.

Mazzuoli (2013, p. 5) define o instituto dizendo que “o controle de convencionalidade
das leis ¢ a compatibilizagdo da produgdo normativa doméstica com os tratados de direitos

humanos ratificados pelo governo e em vigor no pais”. Nesse sentido, o controle de
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convencionalidade consiste numa atividade fiscalizadora dos atos e condutas dos Estados que
estdo em desconformidade com seus compromissos internacionais, bem como num exame
minucioso realizado pelos Tribunais internos do pais acerca da analise de compatibilidade das
normas internas as normas internacionais.

Na visdo de Mazzuoli (2013), ap6s a EC n°® 45/04, o controle de convencionalidade
possibilita a compatibilizagcdo vertical das normas ou atos normativos do Poder Publico tendo
como parametro de controle a Constituicao Federal, bem como os tratados internacionais atinentes
aos direitos humanos e os tratados comuns que forem ratificados pelo governo e em vigor no
pais.

No Brasil, esse controle ¢ feito tomando-se como parametro as normas constantes nos
tratados internacionais sobre direitos humanos incorporados no nosso ordenamento juridico na
forma do artigo 5°, paragrafo 3° da CR/88 (BRASIL, 2017) ou sobre aqueles tratados ainda nao
incorporados pelo nosso ordenamento juridico nesta forma, mas vigentes pela ratificacdo do
Brasil a eles

Mazzuoli (2013) enfatiza que a producdo normativa doméstica conta com um duplo
limite vertical material: a) a CF/88 e os tratados de direitos humanos (1° limite); e b) os
tratados internacionais comuns (2° limite) em vigor no pais. Em relacdo ao primeiro, que
versa sobre os tratados de direitos humanos, se eles tiverem sido aprovados com o quérum
qualificado que o art. 5°, § 3° da CF/88 preve, seu status sera de norma material e
formalmente constitucionais. Agora, se ndo tenha ocorrido sua inser¢do nessa forma
qualificada, ele serd considerado apenas materialmente constitucional. (MAZZUOQOLI, 2013).

No mesmo sentido, Piovesan (2013) assinala que os documentos internacionais que
tratam de direitos humanos ratificados pelo pais antes da EC n. 45/04 constituem normas
materiais (art. 5°, §2°/ CR/88) e formalmente constitucionais (art. 5°, §3°, CR/88). Pauta-se
a autora nos seguintes argumentos: ) a interpretacdo sistematica da Constituicdo, de forma
a dialogar os §§ 2 e 3° do art. 5 ja que o ultimo nao revogou o primeiro, mas deve, ao
contrario, ser interpretado conforme o texto constitucional; II) a légica e racionalidade
material que devem orientar a hermenéutica dos direitos humanos ante a necessidade de
evitar interpretacdes que apontem anacronismos da ordem juridica e a teoria geral da
recepcdo no direito brasileiro.

Desse modo, os tratados internacionais que versam sobre direitos humanos, uma vez
incorporados na forma acima descrita, observado o processo legislativo e o quérum legal, tem
hierarquia de emenda constitucional. Esses tratados internacionais, assim, servem de pardmetro
para o controle de convencionalidade no direito brasileiro. E, para efetivacao dessas convengdes

sobre direitos humanos, torna-se possivel utilizar os instrumentos do controle concentrado de
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constitucionalidade, para declaracdo da inconstitucionalidade de determinada lei que fere
norma de tratado internacional sobre direitos humanos ou ainda utilizar o controle difuso de
constitucionalidade, para que o juiz de primeiro grau, diante uma norma que fere essa norma
de tratado internacional, afaste essa norma de origem patria para prevalecer a norma de
procedéncia internacional.

No tocante aos tratados internacionais sobre direitos humanos que nao foram
incorporados na forma do art. 5°, paragrafo 3° da CR/88, para Mazuolli (2013), essas normas
nao sao formalmente constitucionais, mas sim materialmente constitucionais, servindo
normalmente de parametro para o controle de convencionalidade. Nesse caso, o controle de
convencionalidade s6 pode ser feito no modelo difuso e nao no concentrado. Nesse sentido, o
juiz de primeiro grau pode afastar uma norma que fere um tratado internacional de direitos
humanos.

Os tratados internacionais que ndo versam sobre direitos humanos (na visdo do
mencionado autor) possuem um carater supralegal, isto ¢, esta abaixo da Constituigao Federal
mas esta acima das leis, conforme art. 27 da Convencao de Viena de 1969. Aqui o controle ¢
de legalidade, prevalecendo este tratado internacional por for¢a da Convengdo (MAZZUOLI,
2013).

Antagonicamente, Gilmar Mendes manifesta-se pela concep¢ao de supralegalidade
dos tratados de Direitos Humanos, posicionamento apresentado no julgamento do HC
87.585-TO no dia 3/12/08 (BRASIL, 2008), no qual evidenciou que os tratados de direitos
humanos sdo hierarquicamente superiores a lei ordinaria.

Esse julgamento representou um avango na jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal (STF) na medida em que, desde 1979, vigorava a adogdo do critério de lex posterior
derrogat priori. Vale dizer, o tratado, uma vez formalizado, passava a ter status de lei
ordindria, de modo que ele (o tratado) poderia revogar as disposi¢cdes em contrario ou
perderia sua eficacia diante da lei posterior, conforme expresso no RE 80004/SE, jul.
01/6/1977 (BRASIL, 1977).

O STF, no caso dos tratados comuns, ainda mantém esse posicionamento de que eles
possuem forca de lei ordinaria. Mas, no caso dos tratados de direitos humanos, tal como
mencionado, a Corte entendeu que eles possuem status supralegal a partir de 2008. Essa
posicdo hierarquica sustentada no STF acerca da supralegalidade dos tratados, embora
criticada por diversos autores, conferiu maior relevancia aos tratados de direitos humanos e
trouxe algumas consequéncias. Nesse sentido, tais preceitos se submetem a Constitui¢ao

Federal, uma vez que se encontram abaixo dessa e acima das normas infraconstitucionais.
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A argumentacdo do STF pauta-se no sentido de que a equiparacdo afetaria a
Constituicao e, via de regra, sua supremacia. Assim, como norma supralegal, adota-se o
critério hierarquico para a solucdo de antinomias. E, ainda, hd que se verificar que, o
afastamento de uma disposi¢do convencional em virtude de sua incongruéncia com um
preceito constitucional hierarquicamente superior, ndo desobrigaria o pais ante as obrigacdes
assumidas na ordem internacional. Isso s6 poderia ser feito por meio da clausula de dentincia,
que constitui um ato privativo do Presidente da Republica, nos termos do art. 84 da CR/88
(BRASIL, 2017).

De todo modo, tem-se que o controle de convencionalidade constitui um instrumento de
efetivacao dos tratados internacionais, o que implica na garantia do direito a liberdade de
expressao no pais, considerando a consagracdo deste direito como norma expressa da

Convengao Interamericana de Direitos Humanos.

5. A COMPREENSAO DO DIREITO A LIBERDADE DE EXPRESSAO NO AMBITO
INTERNACIONAL

O exercicio da liberdade de expressao constitui um dos principais mecanismos com que
a sociedade possui para exercer um controle democratico sobre as pessoas que tém a seu cargo
assuntos de interesse publico. Nesse sentido, por tratar-se de um direito humano fundamental,
a matéria foi regulamentada na Convenc¢do Americana de Direitos Humanos.

Essa Convengdo, datada de 22 de novembro de 1969, s6 passou a ser incorporada pelo
Brasil em 11 de novembro de 1992, através do Decreto Presidencial n. 678, passando a
submeter-se a jurisdicdo obrigatéria da Corte Interamericana somente em 2002 através do
Decreto n. 4.463.

A matéria acerca do exercicio do direito de liberdade de pensamento e expressao foi

disciplinada no artigo 13 da dita Convengao (BRASIL, 1992), o qual estabelece que:

Artigo 13 - Liberdade de pensamento ¢ de expressdo

1. Toda pessoa tem direito a liberdade de pensamento e de expressao. Esse direito
compreende a liberdade de buscar, receber e difundir informacdes 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 ndo pode estar sujeito a
censura prévia, mas a responsabilidades ulteriores, que devem ser expressamente
previstas em lei e que se fagam necessarias para assegurar:
a) o respeito dos direitos ¢ da reputagdo das demais pessoas;
b) a protecdo da seguranga nacional, da ordem publica, ou da satide ou da moral
publicas. (BRASIL, 1992).
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No ambito da Comissao Interamericana de Direitos Humanos foi aprovada a Declaracao
de Principios sobre a Liberdade de Expressdo, com a principal finalidade a abrangéncia da
garantia da liberdade de expressdo ja assegurada no art. 13 da Convencdo Americana de
Direitos Humanos, dispondo, em seu item 11, que “as leis que punem a expressdo ofensiva
contra funcionarios publicos, geralmente conhecidas como ‘leis de desacato®, atentam contra a
liberdade de expressao e o direito a informagao.”

Conforme explicitado anteriormente, o processo de ratificacdo define o status
hierarquico do tratado no ambito interno. O Supremo Tribunal Federal fixou o entendimento
de que os tratados internacionais que versem sobre direitos humanos possuem natureza
infraconstitucional, porém supralegal. Assim, todo tratado internacional do qual o Brasil seja
signatdrio possui cardter superior as leis internas. Para alcancar natureza de emenda
constitucional, ele deveria ser julgado e aprovado pelas casas do Congresso Nacional, nos
termos do art. 5°, paradgrafo 3° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.

Desse modo, o julgador, ao realizar o controle de Constitucionalidade das leis, deve se
ater a interpretacdo das normas legais nao s6 em relacdo a Constituicdo Federal, mas também
em relagdo aos tratados internacionais de direitos humanos dos quais o Brasil ratificou sua
adesdo. Com isso, a integracdo dos direitos humanos no cendrio juridico brasileiro passou a ser
objeto fundamental na anélise da sua constitucionalidade e aplicagdo no ambito interno, o que
gerou uma atencao especial para nossos orgdos do Poder Judiciario exigindo dos juizes e
tribunais uma revisitacao de seus papéis na protecao dos direitos humanos.

Portanto, se alguma norma de direito interno colidir com os dispositivos da Convengao
Americana sobre os Direitos Humanos, restringindo a eficacia e o gozo dos direitos e liberdade
nela estabelecidos, as regras de interpretacao aplicaveis exigirao do intérprete a prevaléncia da
norma do tratado e ndo a da legislagdo interna, tendo em vista a ratificacdo do tratado pelo

Brasil, como ocorre com a figura do desacato no ordenamento brasileiro.

6. O CRIME DE DESACATO NO DIREITO BRASILEIRO

O prestigio e o respeito aos servidores publicos constitui um dos objetivos juridicos da
tutela penal no direito brasileiro para o crime de desacato, tendo como fundamento teleologico
a protecdo da dignidade da Administragdo Publica e do exercicio do Servigo Publico. Desse
modo, ofender o referido bem faz com que o agente incorra no crime de desacato, assim trazido
pelo art. 331 do Codigo Penal Brasileiro (BRASIL, 1940): “Art. 331. Desacatar funcionario
publico no exercicio da fungdo ou em razdo dela. Pena: detengdo, de seis meses a dois anos, €

multa.”
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A conduta punida pauta-se no comportamento humano de desacatar. Vale dizer,
desrespeitar, desprestigiar, ofender o funcionario publico, com palavras, gestos, vias de fato ou
qualquer outro meio que evidencie a inten¢ao de ofender o referido funciondrio, quando a
ofensa ¢ feita no exercicios da sua funcdo, ou seja, que estd trabalhando, ou quando o
funciondrio esteja de folga, desde que a conduta se refira as suas fungdes.

Nas palavras de Capez (2011, p. 565), “o desacato consiste na pratica de qualquer ato
ou emprego de palavras que causem vexame, humilhag¢do ao funcionario publico”. Verifica-se
que a conduta punida ¢ aquela que visa se expressar de forma caluniosa, difamatéria ou
injuriosa. Enfim, todo ato que desprestigie, humilhe o funcionério publico, de forma a ofender
a dignidade, o prestigio e o decoro da fungao publica.

A caracterizacao do crime independe de o funcionario publico se sentir ou ndo ofendido,
pois o que a lei visa € prestigiar o cargo publico e a sua dignidade. E ainda, exige que a ofensa
seja feita na presenca do funciondrio publico, sendo atipica, neste particular, a conduta praticada
sem que o funciondrio publico ouca a ofensa no momento da acao ou omissao daquele que a
comete (GONCALVES, 2014).

Importante salientar que, se a conduta for praticada sem a presen¢a do funcionario
pubico, conforme explanado acima, a conduta sera atipica quanto as elementares do crime de
desacato, ensejando, no entanto, a analise da incidéncia dos crimes contra a honra. Assim, a
vontade livre e consciente de praticar os atos ou proferir palavras ofensivas, ou seja,
humilhantes ou desprestigiadoras, ¢ o que caracteriza o crime em analise, ficando evidenciado
que a liberdade de expressdo, no que tange a critica ou censura dos atos do funciondrio publico,
¢ imputada como ilicito penal.

Portanto, o ilicito penal em debate pune, por uma questao de preservagdo do servigo
publico, a liberdade de expressdo do cidaddo que se volta contra um Estado ineficiente frente
aos deveres que lhes sdo inerentes bem como sua deficiéncia na garantia de determinados
direitos. Nesse contexto, por meio do controle de convencionalidade, observa-se que a
descriminaliza¢ao do crime de desacato institui-se como medida assecuratoria de liberdade de

expressao do individuo.

7. O CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE E A DESCRIMINALIZACAO DO
CRIME DE DESACATO

A compatibilidade da lei com o texto constitucional, por si s0, ndo lhe garante validade

no direito interno, ja que ainda necessita ser compativel com os tratados internacionais
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ratificados pelo pais. Isto ¢, ainda que a lei seja compativel com a Constituicdo, sua
incompatibilidade com os tratados internacionais atrai a discussao acerca da sua invalidade.

Desatento aos ditames do Pacto de San José da Costa Rica e a conclusdo da Comissao
Interamericana de Direitos Humanos, o direito brasileiro ndo revogou expressamente o artigo
331 do Cédigo Penal Brasileiro (BRASIL, 1940), exigindo dos operadores do direito a analise
sobre a sua vigéncia ou revogacao tacita.

Esse exame sobre a consonancia da legislagdo interna com os respectivos tratados
internacionais no intuito de harmonizar a legislacdo patria com os ordenamentos juridicos
internacionais, assim ratificados pelo Brasil, ficou a encargo dos juristas nacionais. A esse

despeito, Piovesan (2013) enfatiza que:

Por conseguinte, cumpre ao julgador afastar a aplicagdo de normas juridicas de carater
legal que contrariem tratados internacionais versando sobre Direitos Humanos,
destacando-se, em especial, a Convengdo Americana de Direitos Humanos de 1969
(Pacto de Sao José da Costa Rica), o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e
Politicos de 1966 e o Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais € Culturais
de 1966 (PIDESC), bem como as orientagdes expedidas pelos denominados “treaty
bodies” — Comissao Interamericana de Direitos Humanos e Conselho de Direitos
Humanos das Nag¢des Unidas, dentre outros — e a jurisprudéncia das instancias
judiciarias internacionais de ambito americano e global — Corte Interamericana de
Direitos Humanos e Tribunal Internacional de Justica da Organizagdo das Nagdes
Unidas, respectivamente. (PIOVESAN, 2013, p. 170)

A aplicagdo de leis de desacato para proteger a honra dos funcionarios publicos que
atuam em carater oficial, concede-lhes um direito a protecdo especial injustificado do qual nao
dispdem os demais individuos da sociedade. Essa distin¢do inverte 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.
(CAPEZ, 2013).

Em consequéncia, os cidadaos teriam o direito de expor suas razdes, criticar, questionar
e examinar as acgoes ¢ atitudes daqueles que exercem a fung¢ao publica. E as leis que identificam
a conduta penal de desacato dissuadem as criticas, pelo receio e temor das pessoas as agdes
judiciais ou sangdes fiduciarias.

Baseados no que dispde o artigo 29, alinea “a”, da CADH (1992), ou seja, que nenhuma
disposi¢ao pode ser interpretada no sentido de “permitir a qualquer dos Estados Partes, grupo
ou pessoa, suprimir o gozo e exercicio dos direitos e liberdades reconhecidos na Convengao ou
limita-los em maior medida do que a nela prevista.”, alguns magistrados vém fazendo uso do
controle de convencionalidade difuso, reconhecendo pela atipicidade da conduta do crime de

desacato, apesar resisténcia de parte da doutrina e dos operadores do direito.

270



Dessa forma, se alguma norma de direito interno colidir com as normas da Convengao
Americana sobre os Direitos Humanos, restringindo ou limitando o direito de liberdade de
expressao nelas protegidos, havera a necessidade de se fazer uso do controle difuso de
convencionalidade, ja que a decisdo ndo envolve o controle de constitucionalidade reservado
ao Supremo Tribunal Federal, ja4 que se trata de adequacdo de norma legal brasileira a um
tratado internacional.

O julgamento da agao penal n° 0067370-64.2012.8.24.0023, que tramitou pelo Tribunal
de Justica de Santa Catarina, foi primeira decisdo nacional conhecida que declarou a
inconstitucionalidade do crime de desacato, enfatizando que o referido delito ja ndo encontra
guarida, tendo em vista a realizagdo do Controle de Convencionalidade, realizando-se, pois a
hermenéutica necessaria aos crimes de desacato.

Enfatiza a decisdo que:

Em que pese reconhecer-se a inexisténcia, a priori, de carater vinculante na
interpretacdo do tratado operada pela referida institui¢do internacional, filio-me ao
entendimento apresentado, considerando, antes de tudo, os principios da
fragmentariedade e da interferéncia minima, os quais impdem que as condutas de que
deve dar conta o Direito Penal sdo essencialmente aquelas que violam bens juridicos
fundamentais, que ndo possam ser adequadamente protegidos por outro ramo do
Direito. Nesse prisma, tenho que a manifestagdo publica de desapreco proferida por
particular, perante agente no exercicio da atividade Administrativa, por mais
infundada ou indecorosa que seja, certamente ndo se consubstancia em ato cuja
lesividade seja da algcada da tutela penal. Trata-se de previsdo juridica nitidamente
autoritaria — principalmente em se considerando que, em um primeiro momento,
cabera a propria autoridade ofendida (ou pretensamente ofendida) definir o limiar
entre a critica responsavel e respeitosa ao exercicio atividade administrativa e a critica
que ofende a dignidade da fungdo publica, a qual deve ser criminalizada. A
experiéncia bem demonstra que, na diivida quanto ao teor da manifestagdo (ou mesmo
na certeza quanto a sua lidimidade), a tendéncia ¢ de que se conclua que o particular
esteja desrespeitando o agente publico — e ninguém olvida que esta situagdo, reiterada
no cotidiano social, representa infracdo a garantia constitucional da liberdade de
expressdo. (SANTA CATARINA. 2015).

Nesse contexto, observa-se que, por mais indecorosa e absurda que seja uma
manifesta¢do particular dirigida a um agente no exercicio da atividade administrativa, a sua
conduta ndo se consubstancia numa lesividade passiva de tutela penal. E tratd-la de forma
diferente implicaria no reconhecimento de uma medida autoritaria por parte do agente estatal e
uma nitida infracdo a garantia constitucional da liberdade de expressdo. Esse entendimento deve

repercutir:

(...) na jurisprudéncia interna dos Estados americanos signatarios do Pacto de Sao José
da Costa Rica — sobretudo em Estados que, como o Brasil, sdo também signatarios da
Convencgao de Viena sobre Direito dos Tratados de 1969, cujo art. 27 prescreve que
“uma Parte ndo pode invocar as disposigoes do seu direito interno para justificar o
descumprimento de um tratado.” A titulo de exemplo, destaco que, precisamente pelos
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fundamentos alinhavados pela Comissdo, a Suprema Corte de Justica do Estado de
Honduras, em 19 de maio de 2005, e a Corte de Constitucionalidade da Republica de
Guatemala, em 1° de Fevereiro de 2006, julgaram inconstitucionais os tipos penais
dos respectivos ordenamentos juridicos correlatos ao crime de desacato previsto na
legislacdo brasileira. (SANTA CATARINA. 2015.)

Ressalte-se, que, além do controle de convencionalidade a ser aplicado, o referido
dispositivo penal ja sofria suas criticas baseadas em alguns principios basilares do direito
penal, quais sejam o principio da fragmentariedade e o principio da interven¢do minima que,
em suma, dispdoem que no Direito Penal devem ser tutelados apenas bens juridicos relevantes
que nao possam ser protegidos por outro ramo do Direito.

Acerca do carater fragmentario da esfera penal, Gomes e Bianchini (2015, p. 59)

explicitam que:

E necessario que o direito penal apenas se ocupe de ataques (ofensas) intoleraveis
(geradores de lesdes ou perigo de lesdo) a bem juridicos relevantes. O direito penal,
por conta do carater fragmentario que ostenta, somente tutelara e sancionara condutas
revestidas de especial gravidade, isto ¢, condutas que perturbem de forma intoleravel
o Estado de direito e necessitem da atuagdo do direito penal.

Sobre o principio da intervencao minima, aduz o jurista que “o Direito tem condigdes
de oferecer aos bens uma protegao diferenciada, que pode ser civil, administrativa, penal etc.,
devendo a tutela penal ser reservada para aquilo que efetivamente cause lesdo ou perigo ao bem
juridico-penal protegido.” (GOMES; BIANCHINI, 2015, p. 63).

Observa-se, assim, que o proprio ordenamento penal j& dispde de subsidios
principioldgicos para o afastamento da tipicidade da conduta descrita no crime de desacato,
tendo em vista o carater de ultima ratio do Direito Penal. Logo, o argumento da
descriminaliza¢do do delito, por meio do controle de convencionalidade das leis, apenas
reafirma a imperiosidade desse reconhecimento.

Recentemente, o Superior Tribunal de Justica, no Recurso Especial 1640084, Rel. Min.
Ribeiro Dantas, DJ 15/12/16, decidiu pela descrimininalizacdo do crime de desacato. Versa o
caso sobre o fato de um individuo ter subtraido para si, mediante grave ameaga exercida com
emprego de um vergalhdo de ferro, uma garrafa de conhaque 'Dreher' da vitima. Na ocasido da
prisdo, o réu teria desacatado com gestos e palavras os policiais militares que estavam no
exercicio de suas fungdes publicas, além ter se oposto a execugao de ato legal, consistente em
sua abordagem e detencdo, mediante o emprego de grave ameaga e violéncia exercida contra
os milicianos. Os ministros acompanharam o voto do relator.

Especificamente acerca do crime de desacato no caso em analise, o relator explicitou

que a adequacdo das normas legais aos tratados e convengdes internacionais adotados pelo
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ordenamento patrio configuram controle de constitucionalidade, o qual, “no caso concreto, por
nao se cuidar de convengdo 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.” (BRASIL, STJ, 2016).

Nesse sentido, a auséncia de lei veiculadora de abolitio criminis ndo inibe a atuagdo do
Poder Judiciério na verificagdo da inconformidade do art. 331 do Codigo Penal, que prevé a
figura tipica do desacato, com o art. 13 da Convencao Interamericana de Direitos Humanos,
que estipula mecanismos de protecdo a liberdade de pensamento e de expressdo, realizando-o
por meio do controle de convencionalidade difuso.

Observe-se que o julgamento explicitou o entendimento da Comissao Interamericana de
Direitos Humanos (CIDH) no sentido de que as leis relativas ao crime de desacato ocasionam
abusos se servem como meio para silenciar ideias e opinides consideradas incomodas por
servidores publicos, proporcionando a estes maior protecdo do que aos particulares, o que fere
os principios da democracia e igualdade. E, como houve a adesdo ao Pacto de Sao José,
transpoe-se para a ordem interna os critérios interpretativos da CIDH, de modo que a aplicagao
contraria implicar-se-ia na nega¢do da universalidade dos valores inerentes aos direitos
fundamentais internacionalmente reconhecidos.

Aplicando o controle de convencionalidade, afirmou o ministro Ribeiro Dantas que:

O controle de convencionalidade ndo se confunde com o controle de
constitucionalidade, uma vez que a posi¢ao 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 depositario infiel (BRASIL, STJ, 2016).

Assim, ndo ha duvidas de que a existéncia do crime de desacato em nosso
ordenamento patrio demonstra-se retrégrada, na medida em que demonstra uma nitida
desigualdade entre servidores publicos e particulares. E ndo pode “a ofensiva de um moralismo
punitivo parece[r] ter optado pela explicita escolha da expressdao dos valores proprios ao risco
de uma total indiferenca aos direitos dos infratores”. (JOBIM, 2014, p. 324).

Nesse contexto, o método hermenéutico que coaduna com a concretizagdo da liberdade
de expressdo encontra-se inserido no principio pro homine, o qual evidencia a dignidade da
pessoa humana e a prevaléncia dos direitos humanos. Isso porque "ndo ha duavida de que a
criminaliza¢do do desacato estd na contramao do humanismo porque ressalta a preponderancia
do Estado - personificado em seus agentes - sobre o individuo". (BRASIL, STJ, 2016).

Ademais, tem-se que o afastamento da tipificacdo do mencionado delito ndo inibe outras

responsabilidade de cunho civil ou criminal. Todavia, at¢ que haja modificacdo da lei penal,
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com a consequente abolitio criminis, a utilizagdo do controle de convencionalidade por juizes
e magistrados ante o exercicio de um controle difuso da norma interna com a CADH ¢ a
jurisprudéncia do sistema interamericano de direitos humanos demonstra-se uma medida
primordial para se resguardar o direito a liberdade de expressao.

Logo, o reconhecimento da liberdade de expressdo implica na descriminalizacdo do
crime de desacato. Esse entendimento deve ser adotado pelos magistrados e Tribunais
(considerando que Brasil ¢ signatario do Pacto de Sao José da Costa Rica) até um julgamento
pelo Supremo Tribunal Federal acerca da crime de desacato, com efeitos erga omnes, em que
se reconheca a descrimininalizacdo do desacato ou inconstitucionalidade' da lei, tal como
ocorrera com a prisao do depositario infiel.

O controle de convencionalidade também poderd ser realizado pela propria Corte
Interamericana de Direitos Humanos acerca de um eventual caso brasileiro a ela encaminhado.
Nesse caso, pode ser que a Corte IDH culmine numa condenag@o ao Brasil para a retirada do
crime de desacato da legislagao penal. Esse entendimento ratifica o argumento primordial do
controle de convencionalidade, qual seja a de que o intérprete deve estar imbuido da premissa
de que "os Estados existem para os humanos e ndo vice-versa." (TRINDADE, 2012, p. 17).

Nessa perspectiva, esse impasse entre a criminalizacdo do desacato e os ditames do
sistema interamericano de prote¢dao aos direitos humanos, evidencia que o pais precisa nao
somente promover acdes no sentido de que o oOrgdo legiferante nacional promova a
descriminalizagdo da figura do desacato, como também para atentar-se para remediar e prevenir

outras violagdes de direitos humanos ligados a liberdade de expressao.

CONSIDERACOES FINAIS

O controle de convencionalidade das leis, embora seja muito difundido na esfera
internacional, ainda constitui um instituto novo no ordenamento juridico brasileiro. Trata-se de
um procedimento que revela uma medida assecuratoria de efetividade dos direitos humanos, na
medida em que se pauta numa técnica judicial de compatibilizacdo vertical das normas internas
a partir das disposi¢des normativas internacionais. Nesse sentido, o Brasil possui o dever de
aplicar medidas internas para concretizar os direitos humanos baseando-se nos preceitos
internacionais e, sobretudo, cumprir as decisdes emanadas pela Corte Interamericana de

Direitos Humanos.

! No entender de Valério Mazzuoli (2013) seria inconvencionalidade da lei.
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Assim, a aplicagdo do controle de convencionalidade no ordenamento juridico
brasileiro, tendo como paradigma o controle de constitucionalidade, resulta no reconhecimento
da CIDH como norma interna e, consequentemente, a inconstitucionalidade do crime de
desacato. Isso porque, a luz das legislagdes internacionais, observa-se que a condenag¢do pelo
crime de desacato constitui uma grave violagdo ao dispositivo internacional supralegal (art. 13
da CIDH), considerando que a dita norma estrangeira possui for¢a supralegal e o crime previsto
no artigo 331 do Codigo Penal de carater infraconstitucional, deve ser inaplicavel, justamente
por confrontar o diploma internacional.

Nessa perspectiva, esse novo sistema constitucional (com requintes do Direito
Internacional) voltado ao ser humano e ao respeito para com seus direitos, impde ao pais a
necessidade de descriminalizagdo da figura do desacato ja que a liberdade de expressao e de
pensamento configuram-se essencialmente como direitos humanos. No entanto, ndo obstante o
posicionamento do sistema interamericano, o Poder Judicidrio ainda recebe variados casos de
desacato e muitas vezes deixa de aplicar os ditames da Corte IDH, havendo algumas excecdes
como as exaradas.

Em virtude disso, observa-se que as perspectivas de abolicdo do crime de desacato no
ordenamento juridico brasileiro ainda sdo minimas, Embora o STF entenda que as normas da
Corte Interamericana de Direitos Humanos tenham carater supralegal, observa-se um eventual
dialogo entre ambas as Cortes. Com isso, ha possibilidade de solugdes mais adequadas, criando-
se espacos mais favordveis a protecdo dos direitos humanos mediante respeito as
especificidades nacionais de cada pais.

Nessa concepgdo, para que o sistema constitucional brasileiro se consolide como um
Estado voltado ao ser humano, faz-se necessaria uma observancia do crime de desacato sob um
viés diferenciado, numa perspectiva de construg¢do de respeito aos direitos humanos e aos
ditames do sistema interamericano de prote¢do aos direitos humanos. Logo, trata-se de
resguardar o escrutinio da cidadania, para prevenir ou controlar o abuso de poder coativo, nao
havendo duvida de que a criminalizagao do desacato estd na contramao do humanismo, uma
vez que ressalta a preponderancia do Estado, por meio seus agentes, em relagdo ao particular,

0 que demonstra um anacronismo inaceitavel no Estado Democratico de Direito.

REFERENCIAS

BRASIL, Constituicao (1988). Constituicio da Republica Federativa do Brasil. 16. ed. Sao
Paulo: Editora RIDEEL, 2016.

275



BRASIL, Decreto-Lei n° 2,848, de 7 de dezembro de 1940. Cédigo Penal Brasileiro. Brasilia,
Diario Oficial da Unio, 31 dez. 1940. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/
decreto-lei/Del2848.htm>. Acesso em: 03 dez. 2016.

BRASIL, Decreto n. 678, de 6 de novembro de 1992 — decreto que adota a Convengao
Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de Sao José da Costa Rica). Disponivel
em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto/D0678.htm. Acesso em 03 dez. 2016.

BRASIL, Decreto n.° 7.030, de 14 dezembro de 2009. Promulga a Convencao de Viena sobre
o Direito dos Tratados, concluida em 23 de maio de 1969, com reserva aos Artigos 25 e 66.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ htm. Acesso: 10 jan. 2017.

BRASIL, Superior Tribunal de Justica. REsp 1640084. Relator Min. Ribeiro Dantas.
Julgamento: 15/12/16. Quinta Turma. Brasilia, 2016. Disponivel em: http://www.stj.jus
br/sites/STJ/default/pt. BR/Comunica%C3%A7%C3%A30o/noticias/Not%C3%ADcias/Quint
a-Turma-descriminaliza-desacato-a-autoridade. Acesso em: 22/12/16.

BRASIL, Supremo Tribunal Federal. RE 466.343-SP. Rel. Min. Cezar Peluso. Julgado em
03/12/2008. Tribunal Pleno. Disponivel em http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudéncia/listar
Jurisprudencia.asp?s1. Acesso em 03 jan. 2017.

BRASIL, Supremo Tribunal Federal. HC 87.585-TO. Rel. Min. Marco Aurélio. Julgado em
03/12/2008. Tribunal Pleno. Disponivel em http://www.stf.jus.br/portal/ jurisprudencia/listar
Jurisprudencia.asp?s1. Acesso em 03 jan. 2017.

BRASIL, Supremo Tribunal Federal. RE 80004/SE. Rel. Min. Xavier Albuquerque. Julgado
em 01/06/1977. Tribunal Pleno, Disponivel em http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/
listarJurisprudencia.asp?s1. Acesso em 03 jan. 2017.

CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal: parte especial. 9. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011,
vol. 3.

CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso A Ultima Tentagio de
Cristo (Olmedo Bustos e outros) vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sdo José, Costa
Rica, série c, n. 73, 05 de fevereiro de 2001. Disponivel em <http: www.corteidh.or.cr/docs
/casos/articulos/seriec_73 esp. pdf.>. Acesso em 03 jan. 2017.

CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Almonacid Arellano e
outros vs. Chile. Sao José, Costa Rica, série ¢, n. 154, 26 de setembro, 2006. Disponivel em
<http:www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/ seriec_154 esp.pdf.. Acesso em 03 jan. 2017.

CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Cabrera Garcia e Montiel
Flores versus México. Fondo, Reparaciones y Costas. Sdo José, Costa Rica série C, n.° 220,
26 novembro, 2010. Disponivel em <http www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos
/seriec220esp.pdf.>. Acesso em 03 jan. 2017.

CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Myrna Mack Chang Vs.
Guatemala. Fondo, Reparaciones y Costas. Sdo Jos¢, Costa Rica, série ¢, n.° 101, 25 novembro,
2003. Disponivel em <http: www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec101esp.pdf.>.
Acesso em 04 jan. 2017.

276



CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Radilla Pacheco Vs.
México. Fondo, Reparaciones y Costas. Sdo José, Costa Rica, série c, n°. 209, 23 novembro,
2009. Disponivel em <http: www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/ seriec 209 esp. pdf.>.
Acesso em 03 jan. 2017.

CORTE INTERAMERICANA DE HUMANOS. Caso Trabajadores Cesados del Congreso
(Aguado Alfaro yotros) Vs. Peri. Fondo, Reparaciones y Costas. Sao José, Costa Rica,. Sao
José, Costa Rica, série ¢, n.° 158, 24 de novembro, 2006b. Disponivel em <http: Disponivel
em <http:www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec158 esppdf>. Acesso em 03 jan. 2017.

FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de Direito Constitucional. 22. ed. Salvador: Jus
Juspodivm, 2014.

GOMES, Luiz Flavio; BIANCHINI, Alice. Curso de Direito Penal: parte especial. Salvador:
Juspodivm, 2015.

GONCALVES, Victor Eduardo Gongalves. Direito Penal: parte especial. Sao Paulo: Saraiva,
2015.

HITTERS, Juan Carlos. Control de constitucionalidad y control de convencionalidad.
Comparacion: critérios fijados por la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Estudios
Constitucionales, ano 7, n. 2. p. 109-128, 2009. Disponivel em:http://scielo.cl/pdf/estconst
/vIn2/art05.pdf. Acesso em: 10 jan. 2017.

MAZZUOLI, Valério de Oliveira. O Controle Jurisdicional de Convencionalidade das leis.
3 ed. Sdo Paulo: Saraiva. 2013.

MAZZUOLLI, Valério de Oliveira. Curso de direito internacional publico. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2014.

JOBIM, Augusto. A ostensdo penal: notas criticas sobre a vertigem da punicao. Pensar.
Revista de Ciéncias Juridicas. Fortaleza, v. 19, n. 2, 2014. Disponivel em: <http://
ojs.unifor.br/index.php/rpen/article/view/3413/pdf>. Acesso em: 20 jan. 2017.

PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 14* Ed.
Sdo Paulo: Saraiva, 2013.

SAGUES. Néstor Pedro. El “control de convencionalidad”, en particular sobre las
Constituciones nacionales. La Ley, afio LXXIIL, n. 35, Buenos Aires, fev./2009, p. 1-3.
http://www.pj.gov.py/ebook/monografias/extranjero/derechoshumanos/N%C3%A9storPedro
Sagu %C3%A9s-El-Control-de-Convencionalidad.pdf, Acesso em: 04 jan. 2017.

SANTA CATARINA. Tribunal de Justica. Sentenca na Ac¢do Penal. Procedimento
Sumario/PROC de Autos no 0067370-64.2012.8.24.0023. Juiz Alexandre Morais da Rosa.

Floriandpolis: Santa Catarina, 17 jan. 2017.

TRINDADE, Antonio Augusto Cancado. Direito Internacional das Organizacdes
Internacionais. 5. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2012.

277



