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RESUMO

A teoria do controle de convencionalidade vem trazendo importantes
debates no direito brasileiro. Uma das discussdes diz respeito a
adequacdo do crime de desacato com a Convencdo Americana de
Direitos Humanos. A Corte Interamericana de Direitos Humanos ja se
pronunciou sobre a incompatibilidade do tipo penal e a liberdade de
expressao prevista no Pacto de San José da Costa Rica. No caso do
Brasil, nossa legislacdo penal contempla tal ilicito, surgindo a
importancia de saber como o Poder Judiciario brasileiro ira atuar ao
ter que julgar casos concretos onde se suscite a inconvencionalidade
do delito.

Palavras-Chave: Desacato. Controle de Convencionalidade. Poder

Judiciario.

1 INTRODUCAO

Diversas convengdes internacionais de Direitos Humanos estdo incorporadas ao
ordenamento juridico brasileiro. Uma delas € a Convencdo Americana de Direitos Humanos
(ou Pacto de San José da Costa Rica), que trouxe impactos na concretizacdo interna e
internacional dos direitos humanos.

Verificando-se o fendmeno da pluralidade de ordens juridicas e da possibilidade de

fontes de distintas origens poderem incidir para resolucdo de um determinado caso concreto, é
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relevante a existéncia de um mecanismo que possibilite a compatibilizagdo entre normas
domesticas e normas internacionais.

Através do mecanismo do controle de convencionalidade essa adequacdo torna-se
possivel. Tal instrumento vem sendo realizado perante 6rgaos judiciais internacionais, como a
Corte Interamericana de Direitos Humanos e paulatinamente os juizes brasileiros estéo
observando em suas decisdes a necessidade do exame desse controle.

A problematica escolhida nesse trabalho foi analisar a discussdo em torno da
descriminalizacdo do tipo penal de desacato em razédo de seu eventual desrespeito ao Pacto de
San José da Costa Rica. Tal estudo torna-se importante de ser realizado em razdo da
incidéncia normativa do mencionado tratado no plano doméstico, enaltecendo-se que o Brasil
reconheceu a jurisdicdo da Corte Interamericana de Direitos Humanos, permitindo com isso
que esse tribunal condene o pais por eventuais violacGes de direitos previstos no tratado
internacional. A partir do momento que o0s juizes brasileiros comecem a utilizar do controle de
convencionalidade, fica diminuida a possibilidade de tal condenacao.

O presente artigo possui por objetivo geral verificar se 0 crime de desacato viola a
Convencdo Americana de Direitos Humanos e seus objetivos especificos sdo analisar a
aplicacdo da teoria do controle de convencionalidade das leis no REsp 1.640.084 do STJ, bem
como esclarecer os fundamentos para que o juiz brasileiro realize o controle de
convencionalidade.

A metodologia utilizada foi a pesquisa bibliografica e o estudo de caso. O primeiro
capitulo do estudo faz um estudo geral acerca do controle de convencionalidade, esclarecendo
seu significado, sua evolucdo histérica, as normas que podem ser objeto e parametro, seus
efeitos e uma breve classificacdo dos tipos de controle. No segundo capitulo realiza-se uma
abordagem panoramica do tipo penal de desacato e suas implicacGes para a liberdade de
expresséo.

No ultimo capitulo é feita a analise do julgamento do REsp 1.640.084 do STJ e como a
teoria do controle de convencionalidade foi aplicada no mesmo. Com esse caso, portanto, ja
se torna importante entender os desdobramentos que a hierarquia dos tratados de direitos

humanos possui no Brasil e onde o cenario para 0 uso dessa teoria s6 aumenta.

2 CONSIDERACOES GERAIS SOBRE O CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE
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Antes de abordar as caracteristicas gerais acerca do controle de convencionalidade, é
relevante realizar uma contextualizacdo do fendmeno da pluralidade de ordens juridicas e suas
respectivas consequéncias para as relagdes juridicas que estdo sendo vivenciadas no Século
XXI.

Como reflexo da globalizagdo, percebe-se que atualmente o direito interno ndo
convive mais isolado, pois numa sociedade internacional onde cada vez os Estados e outros
cooperam entre si, o ordenamento juridico interno tera que interagir com a ordem
internacional (GOMES; GONCALVES, 2016).

Diante deste cenério, é que se torna importante compreender a pluralidade de ordens
juridicas. O Brasil vem ratificando diversos instrumentos internacionais sobre os assuntos
mais diversos, 0 que vem gerando uma expansdo do Direito Internacional. As normas
internacionais estdo versando sobre distintos assuntos, que também recebem algum tipo de
tratamento no @mbito interno (ex: Direitos Humanos) e com isso surge a dificuldade do
relacionamento entre esses normas internas e internacionais (RAMOS, 2012).

Segundo André de Carvalho Ramos, a pluralidade de ordens juridicas pode ser
entendida como a “coexisténcia de normas ¢ decisoes de diferentes matrizes com ambicao de
regéncia do mesmo espaco social, gerando uma série de consequéncias relacionadas a
convergéncia ou divergéncia de sentidos entre as normas e decisdes de origens distintas”
(RAMOQS, 2012, p. 500).

Com o controle de convencionalidade, essa relacdo problematica entre normas internas
e internacionais comeca a ganhar um mecanismo para a sua resolu¢do. Como sera visto
adiante, o controle de convencionalidade possibilita que os tratados internacionais de direitos
humanos sirvam como parametro de controle da producdo normativa interna brasileira
(CHAVES; SOUSA, 2016).

2.1 Significado do controle de convencionalidade

Buscando encontrar um conceito preliminar do que vem a ser controle de
convencionalidade, utiliza-se a doutrina de Valério Mazzuoli sobre o tema. Segundo o autor,
0 mecanismo que consiste em verificar a adequagdo das normas produzidas internamente com
os tratados internacionais de direitos humanos que estejam vigorando no pais, pode ser
chamado de controle de convencionalidade (MAZZUOLLI, 2011).

Complementando as ligdes acima expostas, o controle de convencionalidade significa

a avaliacdo dos atos das autoridades estatais, levando em consideracdo o Direito Internacional
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dos Direitos Humanos, enunciado em tratados e convencgOes internacionais (RAMIREZ;
SANCHES, 2014). Deste modo, o seu objetivo é analisar a conformidade dos preceitos
juridicos internos de um pais com o teor das disposi¢des normativas previstas em tratados
internacionais de direitos humanos por ele ratificado e que encontrem-se em vigor (CHAVES;
SOUSA, 2016).

Surge assim, a denominada teoria do duplo controle. Para que as normas internas
sejam consideradas validas eles precisam passar por dois testes: a) O controle de
constitucionalidade; b) O controle de convencionalidade (RAMOS, 2012). Como
consequéncia, aparece a chamada dupla compatibilidade vertical material: As normas internas
devem estar em conformidade tanto com a Constituicdo Federal e também com os tratados
internacionais de direitos humanos devidamente incorporados ao ordenamento juridico
brasileiro (MARTINS; MOREIRA, 2011).

Aponta-se que a origem da expressao controle de convencionalidade é datada do ano
de 1975, de uma decisao proveniente do Conselho Constitucional Francés, onde se examinava
a questdo da possibilidade de interrupcdo voluntéaria da gestacdo e a eventual violagdo do
direito a vida assegurado pela Convencdo Europeia de Direitos Humanos (CHAVES;
SOUSA, 2016). A corte francesa entendeu que era incompetente para efetuar um controle
preventivo de convencionalidade das leis, pois sua atuacdo versava tdo somente para se
pronunciar acerca do controle de constitucionalidade propriamente dito (MAZZUOLLI, 2011).

Assim, o julgamento acima mencionado reconheceu a existéncia de duas formas
diferentes de efetuar o controle das normas: o controle de constitucionalidade e o de
convencionalidade. Na deciséo, o Conselho Constitucional usou como fundamentacéo da sua
decisdo dois dispositivos da Constituicdo da Franca de 1958: O art. 55, que consagra a
supremacia dos tratados internacionais sobre as leis e 0 Art. 61, que trata da competéncia do
Conselho Constitucional para realizacdo do controle de constitucionalidade. A conclusdo que
0 6rgdo chegou foi que esses dois artigos estabelecem controles distintos e desse modo, 0
Conselho n&o poderia analisar o principio enunciado no Art. 55, levando em consideragéo a
previsdo do Art. 61 (CHAVES; SOUSA, 2016).

2.2 Desenvolvimento da teoria do controle de convencionalidade na jurisprudéncia da corte

interamericana de direitos humanos

Conforme comentado anteriormente, a origem da expressdo controle de

convencionalidade é oriunda da Franca. Apesar disso, 0 desenvolvimento do controle de
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convencionalidade contou com a atuagdo decisiva de um orgdo internacional: A Corte
Interamericana de Direitos Humanos.

Sera brevemente abordado no presente tdpico, a evolugéo da jurisprudéncia do tribunal
sobre a teoria em apreco. N@o se pretende realizar uma analise exaustiva de toda a
jurisprudéncia do o6rgdo judicial do sistema interamericano, mas apontar oS €asos mais
representativos que levou ao desenvolvimento da teoria do controle de convencionalidade no
ambito regional.

Aponta-se como principal antecedente do controle de convencionalidade no sistema
interamericano, o voto do juiz Sérgio Garcia Ramirez, proferido no caso Myrna Mack Chang
no ano de 2003 (GARCIA, 2016). Nesse voto, Garcia Ramirez enaltece a inviabilidade do
Estado se apresentar de forma separada perante o Direito Internacional, justificando na
separacdo dos poderes uma limitacdo para implementacdo dos deveres internacionalmente
contraidos (TORELY, 2016).

Pela relevancia que o voto possui, transcreve-se o trecho onde o magistrado menciona

expressamente o controle de convencionalidade:

N&o é possivel separar internacionalmente o Estado, sujeitando perante a Corte
somente determinados drgdos, conferindo a estes a representacdo do Estado no
julgamento — sem que essa representacao reflita sobre o Estado em seu conjunto — e
subtraindo outros deste regime convencional de responsabilidade, deixando suas
performaces fora do controle de convencionalidade que traz consigo a jurisdi¢do da
Corte Internacional (CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS.
Caso Myrna Mack Chang vs. Guatemala, voto concorrente do Juiz Sergio Garcia
Ramirez, § 27, tradugdo nossa).’

Para Marcelo Torely, a construgéo jurisprudencial do controle de convencionalidade
pela Corte Interamericana pode ser dividida em 05 etapas. A primeira etapa seria encontrada
nos votos individuais do Juiz Sérgio Garcia Ramirez, no caso Myrna Mack Chang acima
citado e no caso Vargas Areco de 26 de setembro de 2006 (TORELY, 2016).

Analisando o voto de Garcia Ramirez no julgamento do Caso Vargas Areco, percebe-
se um esboco de uma conceituacdo do controle de convencionalidade, pois realca que a Corte
Interamericana de Direitos Humanos, tem a seu cargo o controle de convencionalidade que
baseia-se na comparacdo entre o ato realizado e as disposi¢des da Convengdo Americana de
Direitos Humanos (CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Vargas
Areco vs. Paraguai. Voto Concorrente do Juiz Sérgio Garcia Ramirez, § 06°).

% No original: “No es posible seccionar internacionalmente al Estado, obligar ante la Corte s6lo a uno o algunos
de sus érganos, entregar a éstos la representacion del Estado en el juicio --sin que esa representacion repercuta
sobre el Estado en su conjunto-- y sustraer a otros de este régimen convencional de responsabilidad, dejando sus
actuaciones fuera del “control de convencionalidad” que trae consigo la jurisdiccion de la Corte internacional”.
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Ainda representando essa primeira etapa do controle de convencionalidade nos votos
individuais do Juiz Sergio Garcia Ramirez, cabe mencionar o Caso Tibi de 2004, onde realiza

um comparativo entre o controle de convencionalidade e o controle de constitucionalidade:

A Corte Interamericana, entretanto, avalia os atos que chegam ao seu conhecimento
em relacdo as normas, principios e valores dos tratados que instituem sua
competéncia contenciosa. Dito de outro modo, se os tribunais constitucionais
realizam o controle de constitucionalidade, o tribunal internacional de direitos
humanos resolve acerca da “convencionalidade” de tais atos (CORTE
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Tibi vs. Equador, voto
concorrente do Juiz Sergio Garcia Ramirez, § 3°, tradugdo nossa).*

A segunda etapa da evolugdo traz o dever dos juizes nacionais realizarem o controle de
convencionalidade, considerando as disposicdes da Convengdo Americana de Direitos
Humanos e como as mesmas sdo interpretadas pela Corte Interamericana de Direitos
Humanos (TORELY, 2016). O caso que representa essa fase € o julgamento realizado em
Almonacid Arellano, onde a composicdo plenaria do tribunal utilizou pela primeira vez a
expresséo controle de convencionalidade (HITTERS, 2009).

A sentenca do Caso Almonacid Arellano foi proferida em 26 de setembro de 2006,

considerando que:

Mas quando um Estado ratifica um tratado internacional como a Convengdo
Americana, seus juizes, como parte do aparato estatal, também estdo submetidos a
ela, 0 que os obriga a velar para que os efeitos das disposi¢cGes da Convencdo nao se
vejam diminuidos pela aplicacdo de leis contrérias a seu objeto e a seu fim e que,
desde o inicio, carecem de efeitos juridicos. Em outras palavras, o Poder Judiciario
deve exercer uma espécie de “controle de convencionalidade” entre as normas
juridicas internas aplicadas a casos concretos e a Convencdo Americana sobre
Direitos Humanos. Nesta tarefa, o Poder Judicirio deve levar em conta ndo apenas
o tratado, mas também a interpretacdo que a Corte Interamericana, intérprete Gltima
da Convencdo Americana, fez do mesmo.

Deste julgamento podem ser extraidos as nogles essenciais do controle de
convencionalidade: a) ha um dever do poder judiciario em cumprir as normas internacionais
que o Estado incorporou internamente e, portanto, tornou-se parte do ordenamento juridico; b)
as regras contrarias ao Pacto de San José da Costa Rica ndo podem ser aplicadas a nivel
interno, uma vez que as regras que violam obrigacdes internacionais configuram um ilicito
internacional, configurando a possibilidade de responsabilizagdo estatal; c) para realizar o
controle de convencionalidade, o juiz deve levar em conta a jurisprudéncia da Corte
Interamericanda de Direitos Humanos (ROJAS, 2013).

4 No original: “La Corte Interamericana, por su parte, analiza los actos que llegan a su conocimiento en relacion
con normas, principios y valores de los tratados en los que funda su competencia contenciosa. Dicho de outra
manera, si los tribunales constitucionales controlan la ‘constitucionalidad’, el tribunal internacional de derechos
humanos resuelve acerca de la ‘convencionalidad’ de esos actos”.
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A terceira etapa do desenvolvimento jurisprudencial interamericano do controle de
convencionalidade, diz respeito a realizagdo do controle de convencionalidade de oficio por
parte dos tribunais domésticos (TORELY, 2016). O julgamento que simboliza esse periodo
historico, é o Caso Trabajadores Cesados del Congreso, de 26 de novembro de 2006.

Neste momento, a Corte considera que:

[...] os 6rgdos do Poder Judiciario devem realizar ndo somente um controle de
constitucionalidade, sendo também, de convencionalidade ex officio entre as normas
internas e a Convencdo Americana, evidentemente no marco de suas respectivas
competéncias e  dos  preceitos  processuais  adequados  (CORTE
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Trabajadores Cesados del
Congreso (Aguado Alfaro y otros) Vs. Perd, § 128, traducdo nossa).®

As mudancas apontadas entre as posicdes em Almonacid Arellano e Trabajadores
Cesados, dizem respeito ao fato de que na primeira sentenca a Corte se pronunciou de forma
abrangente sobre o controle de convencionalidade, ja na segunda mencionou especificamente
0 dever do Poder Judiciario de realizar para além do controle de constitucionalidade, o
controle de convencionalidade (BAZAN, 2011).

O quarto estagio é caracterizado pelo reconhecimento de uma eficacia vinculante
equivalente a da Constituicdo, onde se reconheceu que o sistema regional de protecdo aos
direitos humanos como uma ordem semelhante ao sistema constitucional (TORELY, 2016). A
Corte Interamericana passou a ressaltar que o controle de convencionalidade incumbe a
qualquer juiz ou tribunal que materialmente exerca atribuicBes judiciais (ROJAS, 2013),
ocasionando uma ampliacédo da teoria e reconheceu que inclusive os Tribunais Constitucionais
deveriam desempenhar o controle de convencionalidade (TORELY, 2016).

Dois julgamentos sdo importantes de serem apontados para ilustrar a etapa acima
caraterizada, o caso Boyce de 2007 e o caso Cabrera Garcia de 2010. No primeiro julgamento,
a Corte considerou que “A andlise do CJCP nao deveria ter se limitado a avaliar se a LDCP
era inconstitucional. Em vez disso, a questdo deveria ter girado em torno de saber se a lei era
também ‘convencional’” (CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso
Boyce y outros vs. Barbados, § 78, tradugio nossa).® Percebe-se do trecho transcrito que esse
entendimento da margem ao desenvolvimento da teoria do duplo controle ja mencionada

nesse estudo.

> No original: “En otras palabras, los 6rganos del Poder Judicial deben ejercer no sélo un control de
constitucionalidad, sino también ‘de convencionalidad’ex officio entre las normas internas y la Convencion
Americana, evidentemente en el marco de sus respectivas competencias y de las regulaciones procesales
correspondientes”.

® No original: “El andlisis del CJCP no deberia haberse limitado a evaluar si la LDCP era inconstitucional. Méas
bien, la cuestion deberia haber girado en torno a si la ley también era ‘convencional’”.
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O caso Cabrera Garcia assume importancia, pois foi nele que se fez aluséo categorica
a expressédo bloco de convencionalidade (GONCALVES, 2013). Nas palavras da Corte:

E formado deste modo um auténtico "bloco de convencionalidade" como parametro
para exercer o "controle difuso de convencionalidade". Os juizes nacionais devem
considerar esse bloco, o que significa, por sua vez, uma atualizacdo continua da
jurisprudéncia da Corte IDH e proporciona uma “viva intera¢do” entre as jurisdi¢des
nacionais e a interamericana, com a finalidade de estabelecer estandardes em nossa
regido para a protecdo efetiva dos direitos humanos (CORTE INTERAMERICANA
DE DIREITOS HUMANOS. Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores Vs. México, §
50, tradugéo nossa).’

Nesse mesmo julgamento, o tribunal corrobora a opinido de que todo juiz deve exercer
o controle de convencionalidade (ROJAS, 2013) e reconhece que também os “Orgdos
vinculados a administracdo da justica em todos 0s niveis sdo obrigados a exercer de oficio um
'controle de convencionalidade’ entre as normas nacionais ¢ da Convengdo Americana”
(CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Cabrera Garcia y Montiel
Flores Vs. México, § 225, tradugdo nossa).®

A quinta e ultima fase considerada por Torely se caracteriza pela declaracdo da falta
de efeitos de certas disposicGes legais e pela revisdo de decisbes das instituicdes
democraticamente eleitas, revelando um carater contramajoritario (TORELY, 2016). Os dois
casos relevantes desse momento s&o o julgamento Gomes Lund e o julgamento Gelman.

No caso Gomes Lund a Corte considerou que a lei de anistia brasileira ndo possuia
efeitos juridicos validos (CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso
Gomes Lund e outros vs. Brasil, 8325.3), diferentemente do que tinha estabelecido em
julgamentos anteriores onde o tribunal ndo tinha se pronunciado expressamente sobre esse
auséncia de efeitos juridicos, determinado apenas sua adequacdo (TORELY, 2016).

Ja no caso Gelman, houve o reconhecimento de que qualquer autoridade publica pode
efetuar o controle de convencionalidade, ndo se limitando apenas aos Orgdos judiciais
(ROJAS, 2013). Entdo, além do aspecto contramajoritario anteriormente exposto, o Caso

Gelman ampliou as autoridades que podem realizar o controle de convencionalidade:

" No original: “Se forma de esta manera un auténtico ‘bloque de convencionalidad como pardmetro para ejercer
el “control difuso de convencionalidad”. Los jueces nacionales deben atender a este ‘bloque’, lo que implica, por
parte de ellos, una permanente actualizaciéon de la jurisprudencia de la Corte IDH y propicia una ‘viva
interaccién’ entre las jurisdicciones nacionales y la interamericana, con la finalidad Gltima de establecer
estandares en nuestra region para la proteccion efectiva de los derechos humanos”.

8 No original: “Los jueces y organos vinculados a la administracion de justicia en todos los niveles estan en la
obligacion de ejercer ex officio un ‘control de convencionalidad’ entre las normas internas y la Convencion
Americana, evidentemente en el marco de sus respectivas competencias y de las regulaciones procesales
correspondientes”.
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A legitimacdo democréatica de determinados fatos ou atos numa sociedade estd
limitada pelas normas e obrigacdes internacionais de protecdo dos direitos humanos
reconhecidos em tratados como a Conven¢do Americana, de modo que a existéncia
de um verdadeiro regime democratico esta determinada por suas caracteristicas tanto
formais como substantivas, motivo pelo qual particularmente em casos de graves
violagdes as normas do Direito Internacional, a protecdo dos direitos humanos
constitui um limite intransponivel a regra de maiorias, isto ¢, a esfera do “suscetivel
de ser decidido” por parte das maiorias em instancias democraticas, nas quais
também deve primar um “controle de convencionalidade” (par. 193 supra), que ¢
funcao e tarefa de qualquer autoridade pUblica e ndo apenas do Poder Judiciario.

2.3 Fundamentos para a realizagdo do controle de convencionalidade

Para avancar no estudo do controle de convencionalidade, é relevante apontar de onde
provém sua obrigatoriedade, ou seja, seu fundamento (ROJAS, 2013). Pode-se dizer que séo
dois os fundamentos gerais para a realizagdo do citado mecanismo: a) o cumprimento de boa-
fé das obrigacdes internacionalmente contraidas; b) a impossibilidade de alegar as normas
internas para a inobservancia dos compromissos internacionais, conforme estabelece o Art. 27
da Convencdo de Viena sobre Direito dos Tratados de 1969° (SAGUES, 2010; GARCIA,
2016).

Buscando encontrar um fundamento em instrumentos mais especificos, Claudio Nash
Rojas considera que controle de convencionalidade baseia-se numa interpretacdo conjunta dos
Arts. 1.1%0 211 e 2912 da Convencgdo Americana de Direitos Humanos (ROJAS, 2013). Desse
modo, cabe aos Estados a obrigacdo de adotar todas as medidas para garantir o respeito, a
defesa e a promocdo dos direitos humanos. Se configura, assim, uma obrigacdo de garantia,
gue imp0Ge ao aparato estatal organizar sua estrutura para permitir o gozo e o uso dos direitos e

liberdades consagrados na Convencdo Americana (ROJAS, 2013).

® “Uma parte ndo pode invocar as disposicdes de seu direito interno para justificar o inadimplemento de um
tratado”.

10 «“Os Estados Partes nesta Convengiio 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 jurisdi¢do, 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 condigdo social”.

11 «“Qe o exercicio dos direitos e liberdades mencionados no artigo 1 ainda nfo estiver garantido por disposi¢des
legislativas ou de outra natureza, os Estados Partes comprometem-se a adotar, de acordo com as suas normas
constitucionais e com as disposi¢des desta Convencdo, as medidas legislativas ou de outra natureza que forem
necessarias para tornar efetivos tais direitos e liberdades”.

12 «“Nenhuma disposi¢do desta Convengio 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 Convencéo ou
limita-los em maior medida do que a nela prevista; b)limitar o gozo e exercicio de qualquer direito ou liberdade
gue possam ser reconhecidos de acordo com as leis de qualquer dos Estados Partes ou de acordo com outra
convencdo em que seja parte um dos referidos Estados; c¢) excluir outros direitos e garantias que sdo inerentes ao
ser humano ou que decorrem da forma democratica representativa de governo; e d) excluir ou limitar o efeito
gue possam produzir a Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem e outros atos internacionais da
mesma natureza”.
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Um principio do direito internacional que pode ser utilizado como fundamentacéo para
a realizacdo do controle de convencionalidade é o pacta sunt servanda, positivado no Art. 26
da Convencdo de Viena sobre Direito dos Tratados de 1969%2 e que significa o dever que
possuem os Estados de implementar os tratados que sejam partes (ROJAS, 2013).

O controle de convencionalidade pode encontrar também seu fundamento no direito
constitucional interno, nos casos onde a Constituicdo tenha consagrado expressamente a
supremacia hierarquica dos tratados internacionais sobre as normas infraconstitucionais, ou
entdo os tribunais nacionais tenham reconhecido jurisprudencialmente tal superioridade
(CAVALLO, 2013).

No caso do Brasil, o Unico dispositivo constitucional expresso em atribuir uma
hierarquia diferenciada aos tratados de direitos humanos é o § 3° do Art. 5°, incluido pela EC
45/2004%*. Em relagdo a jurisprudéncia, o Supremo Tribunal Federal no julgamento do RE
466.343 entendeu, por maioria de votos, que os tratados de direitos humanos séo superiores a
legislacdo infraconstitucional, podendo ter dois niveis hierarquicos a depender do rito de
incorporacdo dos tratados: a) hierarquia supralegal para aqueles incorporados pelo rito
ordinério e b) hierarquia constitucional para aqueles que observarem o procedimento especial
estabelecido no § 3° do Art. 5° da Constituicdo Federal de 1988.

Nesse estudo, adota-se o entendimento que independentemente da forma de
incorporacdo do tratado de direitos humanos, realizando-se uma interpretacdo sistematica e
teleoldgica da Constituicdo, 0os mesmos possuem natureza de norma constitucional
(PIOVESAN, 2013). Mas mesmo que se adote a posicionamento do STF, percebe-se que ele
garante uma superioridade dos tratados de direitos humanos, frente as normas
infraconstitucionais, seja através da hierarquia supralegal ou através da hierarquia
constitucional.

Decorre de ambos os fundamentos expostos, tanto no plano interno como no plano
internacional, que as autoridades brasileiras possuem o dever de realizar o controle de

convencionalidade,

2.4 Tipos de controle de convencionalidade

18 “Todo tratado em vigor obriga as partes e deve ser cumprido por elas de boa f&”.

14 “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”.
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Pretende-se apresentar suscintamente, uma classificagdo béasica dos modelos de
controle de convencionalidade que podem ser utilizados. Uma primeira classificacdo é aquela
que divide o controle em externo ou interno.

O controle externo de convencionalidade ¢ realizado pela Corte Interamericana de
Direitos Humanos com o objetivo de analisar a compatibilidade entre atos internos e normas
internacionais, examinando casos que sdo submetidos ao seu conhecimento e aos quais aplica
regras de acordo com sua competéncia material (RAMIREZ, 2011). J& o controle interno de
convencionalidade, se desenvolve em sede nacional, sendo efetuado pelos juizes (podendo
incluir outras autoridades publicas) domésticos e consiste no dever de verificar a adequacéo
das normas juridicas internas que sdo aplicadas em casos concretos com a Convencao
Americana de Direitos Humanos e outros tratados internacionais relevantes para a protecdo da
dignidade humana e os padrdes interpretativos que a Corte Interamericana de Direitos
Humanos foi desenvolvendo na sua jurisprudéncia (BAZAN, 2015).

Outra classificacdo que pode ser apontada é aquela que é feita entre controle difuso e
controle concentrado. O controle difuso de convencionalidade é aquele que pode ser realizado
por qualquer juiz ou tribunal (MAZZUOLI, 2011), ja o controle concentrado de
convencionalidade, sua configuracdo ira depender do critério classificatorio adotado, pois se
for levado em consideracdo o plano interno, o0 mesmo seré efetivado perante o STF, tendo
como parametro apenas os tratados internacionais de direitos humanos incorporados pelo rito
estabelecido no § 3°, utilizando os instrumentos processuais da ADI, ADC, ADO e ADPF
(MAZZUOLI, 2011). Se considerar o plano internacional, o controle concentrado de
convencionalidade serd desempenhado pela Corte Interamericana de Direitos Humanos, no
exercicio da sua jurisdicdo contenciosa ao resolver os casos que sdo submetidos a sua
consideracdo (MAC-GREGOR, 2011).

Também ¢é possivel ocorrer o controle preventivo de convencionalidade, quando as
comissOes do Poder Legislativo que analisam um projeto de lei o rejeitem por entender que o
mesmo pode violar alguma convencdo internacional de direitos humanos que o Brasil faca
parte. Outra possibilidade de atuacdo preventiva no controle de convencionalidade, é a
viabilidade do uso do veto por parte do Presidente da Republica, por considerar que o projeto
de lei é inconvencional por estar em desacordo com o interesse publico (MARTINS;
MOREIRA, 2011). O controle repressivo é viavel de ocorrer tanto na via difusa como na via

concentrada.

2.5 Normas que podem ser objeto do controle de convencionalidade
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No presente topico analisa-se qual é o material normativo que pode ser controlado
perante controle de convencionalidade. Aqui pode-se verificar um problema, a depender do
plano aonde o controle seja realizado, pois serd possivel a ocorréncia de entendimentos
divergentes entre o controle externo e o interno.

Em relacdo ao controle externo, ha o entendimento de que qualquer norma juridica
interna (leis, decretos, resoluc@es, regulamentos etc) estdo sujeitas a esse controle, podendo
ser incluidas inclusive as normas constitucionais (SAGUES, 2010; BAZAN, 2011). A Corte
Interamericana ja teve a oportunidade de se pronunciar sobre esse tema, no caso conhecido
como “A Ultima Tentagio de Cristo”, entendendo que: “a responsabilidade internacional do
Estado pode ser gerada por atos ou omissdes de qualquer poder ou 6rgao, independentemente
de sua hierarquia, que violem a Convencdo Americana”. O Tribunal considerou portanto que
uma norma da Constituicdo do Chile que permitia a censura prévia, violava o Pacto de San
José da Costa Rica.

Diante desse posicionamento, surge o problema da realizacdo do controle interno de
convencionalidade, levando em consideracdo o contexto brasileiro. O problema é que a
jurisprudéncia do STF ndo admite a fiscalizacdo das normas elaboradas pelo Poder
Constituinte Origindrio (RAMOS, 2014), disso resulta um impasse: e se a norma da
Constituicdo for inconvencional? Caso o Tribunal mantenha sua jurisprudéncia, ele nédo
efetuaria o controle interno de convencionalidade e mesmo que no Brasil haja a possibilidade
de outros tribunais exercerem o controle de convencionalidade, o entendimento do STF sobre
a impossibilidade da fiscalizacdo das normas constitucionais originarias, vem sendo aplicado
pelos demais 6rgdos judiciais brasileiros.

Ja as Emendas Constitucionais (que possuem hierarquia constitucional), em tese
poderiam ser objeto do controle de convencionalidade. Mas o problema que se configuraria
nessa hipdtese é que conforme mencionado anteriormente, o STF s6 considera que os tratados
de direitos humanos possuem hierarquia constitucional se os mesmos forem incorporados
pelo procedimento estabelecido no § 3° do Art. 5° da CF. Assim se ficasse configurado essa
hipbtese, o tribunal iria ter que se pronunciar sobre qual norma prevaleceria, ja que ambas
possuem o0 mesmo nivel hierarquico.

Mesmo assim, essa realizacdo do controle de convencionalidade ficaria prejudicada na
pratica judicial brasileira pelo entendimento da suprema corte que concebe que os tratados
ndo incorporados pelo rito especial, teriam hierarquia supralegal (devendo obediéncia as

normas constitucionais, sejam elas originarias ou provenientes de emendas constitucionais).
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Isso inviabiliza consideravelmente o controle interno de convencionalidade das
Emendas Constitucionais, pois até o presente momento apenas dois instrumentos
internacionais de direitos humanos foram incorporados pela sistematica especial: a
Convencdo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo
(Decreto Legislativo 186/2008 e Decreto 6.949/2009). Desse modo, seguindo a jurisprudéncia
atual do STF, apenas esses dois tratados poderiam controlar a convencionalidade de uma
Emenda Constitucional, o que € bastante incipiente.

Podem tambeém ser objeto do controle de convencionalidade: a) regras internas de
caréter legislativo, administrativo ou de qualquer outro carater; b) préaticas estatais de qualquer
dos trés poderes (HITTERS, 2009) e c) a jurisprudéncia da Corte Suprema ou Tribunal
Constitucional, quando a mesma tem efeito vinculante para os tribunais inferiores (SAGUES,
2010).

2.6 Normas que servem de parametro para o controle de convencionalidade

E pertinente também apontar qual é o material normativo que sera utilizado para
determinar se as normas internas Sdo ou ndo inconvencionais. Podem servir de normas
parametros para a realizacdo do controle interno de convencionalidade, todos os tratados
internacionais de direitos humanos incorporados e em vigor no ordenamento brasileiro.

A distincdo que é feita diz respeito ao controle interno difuso ou concentrado, ja que
no difuso todos os tratados de direitos humanos servirdo de normas parametro, enquanto no
controle concentrado apenas os tratados de direitos humanos que tenham sido integrados ao
direito brasileiro obedecendo a sistematica prevista no § 3° do Art. 5° da CF. E importante
lembrar que segundo a jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos analisada
no topico 2.2 desse trabalho, nesse exercicio 0s juizes nacionais devem considerar ndo apenas
0 texto do tratado internacional, mas também a intepretacdo realizada pela Corte
Interamericana.

No que tange ao controle externo de convencionalidade, o material para realizar a
comparacéo e efetivar o controle de convencionalidade, ndo se limita a Convengdo Americana
de Direitos Humanos, podendo abranger outros tratados internacionais que integram o
conjunto juridico basico em matéria de protecdo dos direitos humanos, abarcando as
convencdes internacionais sobre as quais a Corte exerce sua competéncia material (BAZAN,
2015).
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A doutrina utiliza a expressdo corpus iuris interamericano para caracterizar esses
instrumentos de protecdo regional de direitos humanos que além da Convencdo Americana,
pode incluir exemplificadamente: o Protocolo de San Salvador em matéria de direitos
econémicos, sociais e culturais; o Protocolo relativo a abolicdo da pena de morte; a
Convengdo para prevenir e sancionar a tortura; a Convengdo de Belém do Pard para
erradicacdo da violéncia contra a mulher e a Convencdo sobre desaparecimento forgado de
pessoas (BAZAN, 2015; HITTERS, 2009).

2.7 Efeitos do controle de convencionalidade

O objetivo do controle de convencionalidade €é definir se a norma interna é
convencional ou ndo. Se for, o juiz aplica e caso ela seja inconvencional ela ndo podera ser
aplicada. A norma inconvencional é considerada invalida, carecendo de efeitos desde a sua
edicdo, portanto, a declaragdo geraria efeitos retroativos ou ex tunc (SAGUES, 2010).

Esse efeito de eliminar as normas inconvencionais locais pode ser chamado de efeito
destrutivo. Porém outro efeito pode ser reconhecido, o efeito construtivo, que possui uma
certa semelhanca com o principio da interpretacdo conforme a Constituicdo. Desse modo, ndo
obrigatoriamente deveriam ser consideradas invalidas as normas internas inconvencionais,
mas também poderiam ser, na medida do possivel, interpretadas em conformidade com o
tratado internacional (SAGUES, 2010).

O efeito construtivo possibilita que caso a norma tenha mais de interpretacdo possivel,
0 operador deve optar aquela que coincida e ndo contrarie o tratado internacional, permitindo,
dessa forma, que as normas internas permanecam validas, desde que na sua aplicagcdo se
escolha a interpretacio que esteja de acordo com o instrumento internacional (SAGUES,
2010).

No controle difuso interno de convencionalidade, em regra, a decisdo tera efeitos ex
tunc e inter partes. Ja no controle concentrado interno de convencionalidade, a deciséo tera
como regra, efeitos erga omnes, ex tunc e vinculante (MARTINS; MOREIRA, 2011).

Ja em relacdo ao controle externo de convencionalidade, preliminarmente, os efeitos
das sentencas da Corte Interamericana de Direitos Humanos seriam inter partes, em razéo do

que dispde o Art. 68.1 da Convencdo Americana de Direitos Humanos'®. A divida é em

15 “Os Estados Partes na Convengio comprometem-se a cumprir a decisdo da Corte em todo caso em que forem
partes”.
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relacdo a possibilidade da sentenca da Corte gerar efeitos erga omnes, atingindo paises que
ndo participaram do julgamento.

E importante apontar que a doutrina reconhece que as sentencas da Corte podem
apresentar os efeitos dos seus julgamentos em duas dimensdes: a) dimensdo subjetiva e direta
para as partes envolvidas no conflito internacional; b) dimensdo objetiva e indireta para os
Estados que ndo participaram da controvérsia. A primeira dimenséo gera efeitos inter partes,
que representa o dever do Estado em cumprir o estabelecido na sentenca da Corte, de forma
integral, plena e efetiva. Ja a dimensdo objetiva produz efeitos erga omnes, alcancando todos
os Estados Partes da Convencdo Americana, pois todas as autoridades internas ficam
submetidas a efetividade convencional e, portanto, ao pardmetro interpretativo estabelecido
pela Corte Interamericana, como padrdo minimo de efetividade da norma convencional,
derivada da obrigacdo estatal de respeito, garantia e adequacéo reconhecidos pelos Arts.1.1 e
2 do Pacto de San José (MAC-GREGOR, 2013).

Um exemplo para ilustrar esses efeitos distintos: Quando a Corte Interamericana
estabelece que o Estado repare a vitima da violacéo de direitos humanos (EX.: pagamento de
indenizacgdes, revogar ou elaborar leis, processar e se for caso punir 0s responsaveis etc), tal
efeito deve ser observado apenas pelo Estado que foi condenado no julgamento. J& quando a
Corte entende, por exemplo, na motivagdo das suas decisdes que as leis de anistia s&o
incompativeis com o Pacto de San José ou que o crime de desacato viola a liberdade de
expressao, tal entendimento interpretativo deve ser observado por todos os paises que fazem
parte do Sistema Interamericano de Protecdo de Direitos Humanos.

Dessa forma, quando uma sentenca interamericana envolvendo a responsabilidade
internacional de um determinado Estado, esse julgamento produz eficécia vinculante direta,
completa e absoluta perante as autoridades domésticas de cumprir com a determinacdo
judicial. Diferentemente para os Estados que ndo foram partes na demanda, a vinculacao
limita-se a jurisprudéncia interamericana, ou seja, a norma convencional interpretada. Esse
efeito interpretativo é relativo, na medida que se produz quando ndo haja uma interpretacédo
gue conceda maior efetividade ao tratado no ambito interno, ja que as autoridades nacionais
podem aumentar o padrdo interpretativo minimo (MAC-GREGOR, 2013).

Um argumento apontado para o reconhecimento dessa vinculagéo indireta esti no Art.
69 da Convengdo Americana, na parte que o mesmo estabelece a obrigatoriedade das
sentencas da Corte serem comunicadas aos demais Estados-Partes da Convencdo. Se tal

vinculagéo ndo existisse, o dispositivo ficaria sem sentido (BAZAN, 2015).
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3 BREVE ANALISE DO CRIME DE DESACATO

O crime de desacato encontra-se previsto no Art. 331 do Codigo Penal'®. Pretende-se
apresentar alguns esclarecimentos gerais desse ilicito antes de adentrar no julgamento do STJ
que analisou a sua inconvencionalidade.

Do ponto de vista historico, a doutrina registra que o crime de desacato ja era aplicado
na época do Direito Romano, remontando ao periodo da Antiguidade Classica. Em relagédo ao
direito brasileiro, o primeiro diploma legislativo a usar expressamente a nomenclatura
desacato foi o0 Codigo Penal de 1890 (BITENCOURT, 2010).

Considera-se que o funcionario publico é um representante da Administracdo Publica
e na sua atuacdo funcional pode praticar atos desagradaveis, mesmo que realizadas para
alcancar o interesse publico. Ou entdo, a s6 constatacdo do funcionério representar os
interesses estatais, pode fazer com que algumas pessoas atuem de forma desrespeitosa em
relacdo as funcdes que sdo exercidas pelo funcionario (GRECO, 2015).

O bem juridico protegido pelo tipo penal consiste em garantir o regular desempenho
da Administracdo Publica e o reconhecimento que o funcionario publico deve ter perante a
sociedade (PRADO, 2011). Tutela-se especialmente a moralidade e a probidade
administrativa, almejando com isso que as ordens emitidas pelos funcionarios publicos sejam
cumpridas (BITENCOURT, 2010).

O objeto da tipificagdo penal estd no verbo desacatar, ou seja, “desrespeitar, ofender,
menosprezar funciondrio publico no exercicio da fungdo ou em razdo dela” (BITENCOURT,
2010, p. 211). Desse modo a conduta consiste numa atitude de desrespeito, aversdo, repulsa,
indignacdo, tendo a finalidade de ofender e humilhar o funcionario publico (PRADO, 2011) e
por isso mesmo, para que o delito se configure é necessaria a presenca do dolo especifico que
consiste na vontade deliberada do sujeito ativo em menosprezar a funcdo publica
desempenhada pelo ofendido (BITENCOURT, 2010).

O problema que se percebe no crime de desacato é que o tipo penal apresenta uma
redacdo bastante aberta, podendo alcancar diversos tipos de conduta, sendo dificil diferenciar
se seria um simples descontentamento ou ndo (GOMES; GONCALVES, 2016). Outro

problema percebido na pratica de diversas reparticdes publicas brasileiras € que em muitas

16 “Desacatar funcionério publico no exercicio da fungdo ou em razdo dela: Pena - detencgo, de 6 (seis) meses a
2 (dois) anos, ou multa”.
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delas existem cartazes contendo a redagdo do Art. 331 do Cddigo Penal, atitude essa que pode
inibir o cidadédo de efetuar suas queixas contra a prestacdo dos servigos.

Também certas condutas abusivas de alguns funcionarios publicos acabam trazendo
muita desconfianca por parte da populacdo para a criminalizacdo do desacato. A famosa
expressdo “vocé€ sabe com quem estd falando” ¢ um exemplo de conduta que muitas vezes
acaba amedrontando ou afastando a fiscalizacdo da atividade administrativa. Um caso
emblematico que ganhou repercussdo nacional foi o da agente de trénsito do Rio de Janeiro
Luciana Tamburi, que foi condenada a pagar uma indenizacdo para um juiz que foi parado
numa blitz policial e que dirigia sem habilitagdo e um veiculo sem placas. O juiz tentou ter
um tratamento distinto em razdo de seu cargo e deu voz de prisdo em flagrante para a agente
de transito por desacato pelo fato da mesma ter dito que juiz ndo é Deus.

A doutrina penalista brasileira considera que o cidaddo tem o direito de efetuar criticas
contra a atuacdo dos agentes publicos e que ndo se configura desacato a conduta de reclamar
contra o desempenho funcional de alguém. Assegura-se, dessa forma, o direito de fiscalizacdo
por parte dos cidaddos permitindo que haja reclamacdes relativamente aos servi¢cos publicos
que sdo prestados, desde que ndo tenha o propoésito de ofender ou injuriar (BITENCOURT,
2010; PRADO, 2011; NUCCI, 2014).

Diante do exposto, observa-se que o crime de desacato pode configurar uma possivel
violagdo ao principio da liberdade de pensamento e de expressdo, previsto no Art. 13 da
Convencdo Americana de Direitos Humanos!’. Foi justamente sobre esse assunto que o
Superior Tribunal de Justica teve a oportunidade de se pronunciar no julgamento do REsp

1.640.084, assunto que sera abordado no préximo tépico.

4 A TEORIA NA PRATICA: A INCONVENCIONALIDADE DO CRIME DE
DESACATO E O RESP 1.640.084

17°%]. Toda pessoa tem direito a liberdade de pensamento € de expressdo. Esse direito compreende a liberdade de
buscar, receber e difundir informacg6es 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 fixadas pela lei e ser necessarias para assegurar: a. 0 respeito aos direitos ou a
reputacdo das demais pessoas; ou b. a protecdo da seguranga nacional, da ordem publica, ou da salde ou da
moral publicas. 3. 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 freqliéncias radioelétricas ou de equipamentos e
aparelhos usados na difusdo de informagao, nem por quaisquer outros meios destinados a obstar a comunicagéo e
a circulacdo de idéias e opiniGes. 4. A lei pode submeter os espetaculos publicos a censura prévia, com o
objetivo exclusivo de regular o acesso a eles, para protegdo moral da infancia e da adolescéncia, sem prejuizo do
disposto no inciso 2. 5. A lei deve proibir toda propaganda a favor da guerra, bem como toda apologia ao ddio
nacional, racial ou religioso que constitua incitacdo a discriminagdo, a hostilidade, ao crime ou a violéncia”.
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A andlise do presente julgamento se torna relevante haja vista de se tratar do
pronunciamento de um tribunal superior brasileiro sobre a teoria do controle de
convencionalidade (fato escasso no Brasil), 0 que traz a oportunidade de averiguar como esse
referencial tedrico vem sido incorporado na pratica judicial do Brasil.

J& havia registro anterior de decisdes que haviam analisado a inconvencionalidade do
desacato, mas nenhuma com a amplitude do STJ, que exerce sua jurisdicdo em todo o pais e
que influencia a decisao de diversos magistrados no territorio nacional.

O julgamento foi proferido em 15 de dezembro de 2016, pela Quinta Turma do STJ e
teve como relator o Min. Marcelo Navarro Ribeiro Dantas. Por unanimidade e seguindo o
voto do relator, os Ministros que compde a turma entenderam que crime de desacato viola o
Art. 13 da Convencdo Americana de Direitos Humanos, conforme pode se constatar na

ementa do julgado, transcrita abaixo:

DIREITO PENAL E PROCESSUAL PENAL. RECURSO ESPECIAL. ROUBO,
DESACATO E RESISTENCIA. APELACAO CRIMINAL. EFEITO
DEVOLUTIVO AMPLO. SUPRESSAO DE INSTANCIA. NAO OCORRENCIA.,
ROUBO. PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA.  INAPLICABILIDADE.
DESCLASSIFICACAO DO CRIME DE ROUBO PARA O DE
CONSTRANGIMENTO ILEGAL. AUSENCIA DE FUNDAMENTACAO.
SUMULA 284/STF. TEMA NAO PREQUESTIONADO. SUMULAS 282 E 356
DO STF. DESACATO. INCOMPATIBILIDADE DO TIPO PENAL COM A
CONVENCAO AMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. CONTROLE DE
CONVENCIONALIDADE (STJ. 52 Turma. REsp 1.640.084-SP, Rel. Min. Ribeiro
Dantas, destaque nosso).

Para esclarecer, no caso concreto uma determinada pessoa foi condenada por diversos
crimes, entre eles o desacato. Contra a decisdo de primeira instancia, interp6s-se um recurso
perante o TIJSP que manteve a condenacdo pelo crime de desacato e posteriormente houve a
impetracdo do Recurso Especial perante o STJ.

O TJSP entendeu que o desacato ndo configurava violacdo ao Pacto de San José da
Costa Rica. O Recurso Especial perante o STJ foi impetrado com fundamentacdo no Art. 105,
111, a da Constituicdo Federal'®. Com base nesse dispositivo, 0 STJ pode se pronunciar sobre a
validade dos tratados internacionais, no julgamento de um Recurso Especial, quando a
deciséo proferida pelas instancias inferiores, tenham prejudicado a aplicacdo do instrumento

internacional (MAZZUOLI; BICHARA, 2017).

18 “Compete ao Superior Tribunal de Justica: Il - julgar, em recurso especial, as causas decididas, em Unica ou
Ultima instancia, pelos Tribunais Regionais Federais ou pelos tribunais dos Estados, do Distrito Federal e
Territorios, quando a decisdo recorrida: a) contrariar tratado ou lei federal, ou negar-lhes vigéncia”.
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Foi justamente o que ocorreu no presente julgamento. No voto do relator, alguns
aspectos relacionados a aplicacdo do controle de convencionalidade merecem destaque: a)
mencdo a doutrina de Valério Mazzuoli; b mencdo a sentencas da Corte Interamericana de
Direitos Humanos (Casos Almonacid Arellano, Palamara Iribarne e Loayza Tamayo); c)
menc&o a dispositivos da Convencdo Americana de Direitos Humanos (Arts. 2, 13 e 29).

Quanto aos pontos enfatizados nas letras “b” e “c”, o relator acaba seguindo ao
entendimento da Corte Interamericana, j& mencionado nesse trabalho, que no exercicio do
controle de convencionalidade os juizes domésticos devem levar em consideracdo além das
previsdes da Convengdo Americana, a jurisprudéncia da Corte.

A importancia dessa preocupacdo do relator percebe-se na citagcdo ao caso Palamara
Iribane, onde justamente houve a questdo da aplicacdo do crime de desacato no Chile, levando
a Corte a concluir pela sua incompatibilidade com o Art. 13 do Pacto de San José da Costa

Rica (GOMES; GONCALVES, 2016). O Tribunal entendeu nesse julgamento que:

As leis de desacato aplicadas a Palamara Iribarne estabeleceram sancGes
desproporcionais por realizar criticas ao funcionamento das instituicbes do Estado e
seus membros, removendo o debate essencial para o funcionamento de um sistema
verdadeiramente democratico e restringindo desnecessariamente o direito a
liberdade de pensamento e expressio (CORTE INTERAMERICANA DE
DIREITOS HUMANOS. Caso Palamara Iribane Vs. Chile, § 88, traduc&o nossa).*®

Outro ponto importante do Caso Palamara Iribane, foi a consideracdo da Corte que a
inclusdo no ordenamento juridico chileno de normas de desacato contrariando o Art. 13 da
Convencdo, algumas das quais ainda estavam em vigor, seria também uma violacdo ao Art. 2°
do Pacto de San José da Costa Rica (CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS
HUMANOS. Caso Palamara Iribane Vs. Chile, § 95).

No seu voto, o relator entendeu que a descriminalizacdo do desacato ndo impede
eventual responsabilizacdo civil ou criminal (Ex.: calUnia, injaria, difamacédo), por eventuais
abusos nas manifestacGes perante os funcionarios publicos. Entendeu também a ocorréncia de
violacdo do principio da isonomia, por tratar distintamente os funcionérios publicos dos
particulares.

No final foi dado provimento parcial ao Recurso Especial, afastando-se a condenacéo
pelo crime de desacato, em razdo da hierarquia supralegal dos tratados de direitos humanos e

de sua eficacia paralisante, tornado o dispositivo do Codigo Penal invalido.

1 No original: “La Corte considera que la legislacion sobre desacato aplicada al sefior Palamara Iribarne
establecia sanciones desproporcionadas por realizar criticas sobre el funcionamiento de las instituciones estatales
y sus miembros, suprimiendo el debate esencial para el funcionamiento de un sistema verdadeiramente
democratico y restringiendo innecesariamente el derecho a la libertad de pensamiento y de expresion”.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Paulatinamente a teoria do controle de convencionalidade vem ganhado espago no
Brasil, tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia. A decisdo do STJ acima analisada
demonstra uma abertura para a aplicacdo do Direito Internacional dos Direitos Humanos,
refletindo o dever de realizacao pelos juizes brasileiros do controle de convencionalidade.

Em razdo da pluralidade de ordens juridicas presenciada no nosso sistema
constitucional, o ordenamento juridico brasileiro se abre para a incidéncia de normas
internacionais de protecdo ao ser humano, gerando o desafio para a compatibilizacdo entres
essas e as normas internas. O exercicio do controle de convencionalidade permite essa
compatibilizagdo, possibilitando um dialogo entre ambas as fontes normativas, com a
finalidade de aplicar aquela que melhor tutele os direitos humanos fundamentais (principio
pro homine).

Para analisar como 0s juizes brasileiros estdo desempenhando essa missao de controlar
a convencionalidade da lei, foi escolhido o caso do crime do desacato e sua compatibilidade
com a Convencdo Americana de Direitos Humanos, especialmente a liberdade de expressao
consagrada no Art. 13 da mesma.

Como foi ressaltado no trabalho, ha entendimento doutrinario e jurisprudencial
defendendo que as sentencas da Corte Interamericana tenham efeitos erga omnes. Apesar de
ndo ter mencionado esse entendimento em seu voto, é positivo o fato do Min. Marcelo
Navarro ter mencionado em sua fundamentacdo o Caso Palamara Iribane, tendo em conta que
nesse julgamento a Corte Interamericana teve a oportunidade de se pronunciar sobre a
compatibilidade das leis de desacato existentes no Chile com o Pacto de San José da Costa
Rica.

Com o uso mais frequente do controle de convencionalidade, os operadores do direito
irdo perceber que os direitos humanos fundamentais possuem uma dupla protecdo, tanto a
nivel local como no plano internacional. Nessa prote¢do, ambos 0s niveis podem e devem ser
utilizados para proporcionar uma maior efetividade de direitos tdo importantes para o ser
humano, ndo sendo preciso esperar uma manifestacdo de um oOrgao internacional para tutelar
esses direitos.

O dever dos magistrados brasileiros de exercerem a averiguacdo de convencionalidade

vai gerar para 0S mesmos uma atualizacdo maior em suas atribuicbes, pois devem se
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preocupar ndo apenas com o entendimento dos tribunais brasileiros, mas também comecar a
compreender o funcionamento e a interpretacdo de organismos internacionais que podem
atuar na protecdo dos direitos humanos.

A questdo da inconvencionalidade do desacato ainda ndo ganhou uma resolucdo
definitiva. 1sso em razédo do mesmo STJ, em julgamento proferido em 24 de maio de 2017, ter
entendido pela continuidade do crime de desacato (HC 379.269). Portanto, até que haja um
entendimento do STF, revogacdo legislativa do tipo penal de desacato ou algum caso perante
0 sistema interamericano onde o Brasil seja parte, a aplicacdo do crime de desacato continuara

sendo um problema a ser enfrentado.
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ABSTRACT

The theory of conventionality control has brought important debates
in Brazilian law. One of the discussions concerns the adequacy of the
crime of contempt with the American Convention on Human Rights.
The Inter-American Court of Human Rights has already ruled on the
incompatibility of the criminal type and freedom of expression
provided for in the Pact of San José of Costa Rica. In the case of
Brazil, our criminal legislation contemplates such an offense, arising
the importance of knowing how the Brazilian Judiciary will act when
having to judge concrete cases where the unconventionality of the
offense is raised.
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