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RESUMO

Com esse trabalho tem-se o proposito de demonstrar a incompatibilidade existente na
manutencdo da previsao delitiva do desacato (art. 331) no ordenamento juridico brasileiro, sob
o0 prisma da violagdo a liberdade de expressdo dos individuos e da evidente desconformidade
com o Direito Internacional. Em ordem de conferir sustentacéo a esse objetivo seréo elencados
e desenvolvidos temas indispensaveis que circundam a tematica primordial; utilizando-se de
revisdes literarias, com pesquisas em doutrinas, sites, livros e revistas de referéncia da area de
estudo. A partir de uma andlise aperfeicoada observa-se que o alicerce acerca da revogacao do
delito de desacato se apresenta de maneira integra e consolidada no ambito do Direito
Internacional, que confere um amplo amparo a liberdade de expressdo dos individuos e
evidencia a dissociacdo propagada pelos Estados na manutencdo de previsdes delitivas que
claramente infringem a democracia; associadamente encontram-se varias decisoes favoraveis a
descriminalizacdo do desacato no dominio do Direito interno, em diferentes searas de atuagédo
juridica. Ocorre que os responsaveis pelas efetivas transformacgdes no direito brasileiro, até o
presente momento, mantém-se relutantes em aceitar as mudancas necessarias para consagracao
de uma efetiva protecdo aos Direitos Fundamentais e o adequado desenvolvimento a que se
destina um Estado Democratico de Direito.

Palavras-chave: Estado Democratico de Direito. Liberdade de Expressdo. Convencéo
Americana de Direitos Humanos. Descriminaliza¢cdo do Desacato.



ABSTRACT

The purpose of this work is to demonstrate the incompatibility of maintaining the criminal
provision of contempt (art. 331) in the Brazilian legal system, under the prism of the violation
of the freedom of expression of individuals and the evident lack of conformity with
International Law. In order to give support to this objective, the indispensable themes that
surround the main theme will be listed and developed; using literature reviews, with research
in doctrine, websites, books, and magazines of reference in the study area. From a careful
analysis it can be seen that the foundation for the revocation of the offense of contempt presents
itself in an integral and consolidated manner within the scope of International Law, which
provides ample support for the freedom of expression of individuals and shows the dissociation
propagated by States in the maintenance of criminal provisions that clearly infringe democracy.
Ocorre que os responsaveis pelas efetivas transformac6es no direito brasileiro, até o presente
momento, mantém-se relutantes em aceitar as mudancas necessarias para consagracao de uma
efetiva protecdo aos Direitos Fundamentais e o adequado desenvolvimento a que se destina um
Estado Democratico de Direito.

Keywords: Democratic State of Law. Freedom of Expression. American Convention on
Human Rights. Decriminalization of Disobedience.
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1. INTRODUCAO

O presente trabalho apresenta um tema de sobremaneira relevancia ao estudo
juridico, pois trata do dever minimo de um Estado Democratico de Direito em respeitar o direito
fundamental de seus cidad&os a liberdade de expresséo, promovendo a revogagédo de um tipo
penal genérico e abstrato, imposto autoritariamente como crime confronte seus cidad&os; a
tipificacdo do desacato é evidenciada como abusiva, silenciadora e injusta por diversos
organismos internacionais, principalmente o Sistema Interamericano de Direitos Humanos, o
qual definiu expressamente que a tipificacdo do crime de desacato a autoridade representa
violacdo direta ao art. 13 da Convencdo Americana de Direitos Humanos, a qual o Brasil é
signatario.

No ambito nacional, diversas searas do governo, como a Defensoria Publica, o
Ministério Publico e o Judiciario j& se pronunciaram a favor da revogacéo da referida tipificacdo
criminal; o proprio Supremo Tribunal Federal, ao julgar o conflito normativo advindo de norma
do ambito internacional com a Constituicdo, optou por conferir primazia ao dispositivo
internacional, no entanto a mesma Corte Suprema se demonstram relutante em aplicar o mesmo
entendimento ao crime de desacato.

A pesquisa se apresenta de forma descritiva com abordagem qualitativa,
utilizando-se primordialmente dos métodos dedutivo e indutivo, focando-se na elucidacéo de
tematicas que irdo corroborar para consubstanciacdo do objetivo principal que ensejou na
predilecdo da tematica.

Logo de inicio, buscou-se o amplo esclarecimento acerca da conduta prevista no
art. 331 do Codigo Penal, o crime intitulado de desacato a autoridade, com precedentes
histéricos e uma andlise pormenorizada referente a tipificacao.

Segue-se com a realizacdo de uma integra abordagem acerca do direito
fundamental a liberdade de expressdo, premissa essencial a democracia, diretamente violada
pela previsdo delitiva anteriormente analisada; primordialmente busca-se evidenciar a
ascendéncia, elementares e os objetivos de um Estado Democratico de Direito, que é a forma
de Governo adotada pela Republica Federativa do Brasil, seguindo-se pelo enfoque na origem,
desenvolvimento e importancia dos direitos fundamentais, enfatizando-se, por fim, a
importancia do Estado, sobretudo os democraticos, em resguardar a liberdade de expresséo de

seus cidadaos.



A proxima tematica ird focar no &mbito do Direito Internacional,
reconhecidamente um dos maiores precursores quanto a previsdo e defesa dos Direitos
Humanos.

A principio serd realizada uma conceituacdo acerca do Direito Internacional
Publico, conjuntamente com a pormenorizacdo dos Tratados Internacionais, seguir-se-4 pela
abordagem procedimental utilizada quanto a internalizagdo e aplicacdo dos tratados
internacionais no ambito brasileiro, abordando-se a resolucéo acerca do conflito normativo que
pode se evidenciar entre normas advindas do @mbito internacional e as originadas no direito
interno.

O capitulo destinado ao &mbito estrangeiro serd encerrado com uma andlise
indispensavel acerca da nitida protecdo internacional conferida a liberdade de expresséo, onde
encontramos argumentos enfaticos, sélidos e fundamentados que incisivamente pormenorizam
a incompatibilidade de previsdo delitiva da conduta de desacato a autoridade com a livre
manifestacdo de pensamento, com a democracia e com os verdadeiros fundamentos de um
Estado Democratico de Direito.

Por fim, toda a construcdo anteriormente realizada ira se fundir no capitulo final,
destinado a elucidacdo acerca da descriminalizacdo do desacato. Preliminarmente,
imprescindivel se faz o aprofundamento no Principio da Intervengdo Minima do Direito Penal,
o qual institui balizas inovadoras e contemporaneas acerca da incidéncia minima do poder
punitivo do Estado sobre as condutas de seus cidaddos, devendo prevalecer, sempre que
possivel, medidas de outra natureza.

Serd evidenciado que a manutencdo do delito de desacato no ordenamento
juridico brasileiro representa uma tutela desigual entre os cidaddos e o0s agentes publicos, e sua
utilizacdo pratica funciona convenientemente como uma forma de censura institucionalizada.

Encerrando-se com a evidenciacdo das principais decisdes desenvolvidas no
direito interno brasileiro que corroboram com a evolugéo do direito nacional, demonstrando
respeito e reverencia aos direitos humanos fundamentais com a busca pela efetivacdo da
descriminalizagdo do desacato. No entanto, ainda reside uma problematica que impede a

indubitavel efetividade desse reconhecimento necessario.
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2 DO DELITO DE DESACATO

O objetivo do presente capitulo sera realizar uma abordagem histérica e analitica
acerca do delito de desacato a autoridade, abordando diversos outros aspectos que corroboram

para compreensdo ampla do tema, conjuntamente com questionamentos pertinentes.

2.1 Origem e Aspectos Histdricos do Crime de Desacato

O Direito tem como razdo de existir o designio de regular o convivio social, e
por conseguinte assegurar aos individuos que compdem uma sociedade as minimas condicdes
de existéncia, desenvolvimento, paz e harmonia.

A origem do Direito se encontra entrelagada na propria natureza do homem,
havido como ser social. E € justamente para proteger a personalidade deste ser e disciplinar-lhe
sua atividade, dentro do todo social de que faz parte, que o Direito procura estabelecer, entre os
homens, uma proporc¢éo tendente a criar e a manter a harmonia na sociedade, no convivio social.
Assim sendo, o Direito se constitui como fundamento da ordem social (RAO, 1997 apud
MARCAO, 2020, p. 52).

Igualmente dispde Marcéo (2020, p. 52) em sua obra:

De uma forma simplificada, para Von Liszt o Direito é a ordenagdo da sociedade
organizada em Estado; manifesta-se em um sistema de normas coercitivas que ligam
0s particulares com a comunidade e que garantem a consecucdo dos fins comuns.
Todo direito existe para 0 homem. Tem por objeto a defesa dos interesses da vida
humana. O Direito é, por sua natureza, a prote¢ao dos interesses.

Exercendo esse propdsito de organizar a vida em sociedade (0 mesmo que vida
social, convivéncia social ou relagdes sociais), o Direito se apresenta em geral sob forma de
modelos de conduta exteriorizados em normas de determinacdo (dever-ser). Por ser fruto da
obra humana, o Direito se desenvolve como um continuo processo historico-cultural e social,
conformando a experiencia juridica — de natureza axioldgica, na qual os fatos séo aferidos em
seus vinculos objetivos de significado, sentido ou fim, como expressdo normativo-fatica
(PRADO, 2020, p. 3).

Isto posto, evidente se torna a importancia fundamental exercida pelo Direito
como forma de garantir a existéncia harmonica da vida em sociedade, é ele o detentor do poder
de regular as atitudes dos individuos em busca da convivéncia harménica e apaziguada entre os

cidaddos, utilizando-se de seus meios para aplicacéo das leis e das sangdes cabiveis.
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O Direito Penal, como objeto de ciéncia autbnoma, tem sua eclosdo com o
movimento iluminista, nesse momento da histéria humana o homem moderno toma consciéncia
critica do problema penal como o problema filosofico e juridico que o é. Os temas
precipuamente abordados, responsaveis por desenvolvem a nova ciéncia, sdo sobretudo, 0s
fundamentos acerca do direito de punir e da legitimidade das penas (em particular a pena de
morte) no raciocinio das relagdes entre os individuos, que tomavam enfim consciéncia de seu
intrinseco valor humano; e o Estado recém saido do periodo absolutista se encontra a procura
de diferentes estruturas possuindo como motivo condutor a concepcao jusnaturalista de sua
existéncia e do Direito (MARCAO, 2020, p. 52).

Atualmente, o Direito Penal atua como um segmento do Direito Publico que tem
como objetivo regular o poder punitivo do Estado; possuindo a competéncia de definir de
maneira expressa e selecionada as condutas humanas que sdo consideradas indesejadas,
detentoras de certa gravidade e reprovaveis pela sociedade, que colocam em risco a convivéncia
social, formando assim um sistema de normas juridicas.

Essencialmente seu objetivo e finalidade reside em proteger os valores mais
importantes dos individuos e da sociedade como um todo. Esses valores sdo denominados bens
juridicos penais, entre 0s quais podemos destacar: vida, liberdade, integridade fisica,
propriedade, patrimdnio publico, entre outros.

Conforme evidencia Eugénio Pacelli (2021, p. 183) a crise de legitimacdo do
Direito Penal se configura como um dos maiores problemas enfrentados até hoje,
principalmente em relacdo a protecdo de bens juridicos, sendo essa a verdadeira missdo do
Direito Penal. Ocorre que o legislador por vezes acaba por ampliar demasiadamente os bens
juridicos abarcados na esfera de protecdo penal, quando muitos deveriam residir somente na
esfera de protecdo administrativa.

Conceitualmente, conforme aponta Gongalves (2020, p. 30) temos que:

O direito penal é o ramo do direito publico que define as infragfes penais e estabelece
as penas e medidas de seguranca aplicaveis aos transgressores. E constituido por um
conjunto de principios e regras que se destinam a proteger os bens juridicos
considerados relevantes a fim de manter a paz social mediante a imposi¢édo de san¢Ges
previamente estabelecidas para aqueles que realizarem qualquer das condutas
indevidas.

A existéncia desse ramo do Direito se faz demasiadamente necessaria justamente
pelo fato do Estado ser o titular exclusivo do chamado jus puniendi traduz-se: o direito de punir.
Nas denominadas agdes penais privadas o Estado apenas outorga ao particular a legitimidade
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para o ajuizamento da acéo, conferindo-lhe o jus persequendi in judicio, conservando consigo,
com exclusividade, o jus puniendi (MARCAO, 2020, p. 56).

Por meio da sancéo criminal o Direito Penal previne a reiteracdo das condutas
que recebem o carater de criminosas, protegendo consequentemente o meio social e a
comunidade das transgressdes que lesionam bens juridicos essenciais a manutencdo da vida em
harmonia. Temos o crime como fato e a aplicacdo de uma pena como consequéncia.

Conclui-se em conformidade com Eugénio Pacelli (2021, p. 184):

Assim, pode-se afirmar que o Estado, na sua fungao de garantir a coexisténcia pacifica
e livre entre os cidaddos, respeitando os direitos humanos, deve proteger, utilizando-
se do Direito Penal quando ndo houver outro meio adequado de indole civil efou
administrativa, a vida, a integridade fisica, a liberdade etc., sendo estes, dentre outros,
bens juridicos relevantes e, por isso, dignos de tutela penal.

O direito-dever de punir encarregado exclusivamente ao Estado se exprime de
forma abstrata e genérica atuando de maneira impessoal, posto que 0 mesmo nao se dirige de
forma especifica para determinada pessoa ou fato, e sim ao corpo social como um todo, atuando
perante a coletividade, e revelando-se imprescindivel na ordenacdo da vida em sociedade.

Conforme o principio constitucional da legalidade (art. 5, XXXIX) um dos mais
importantes limites ao jus puniendi estatal, um cidaddo somente podera ser acusado de um
crime quando houver a previsao expressa da conduta na legislacdo penal de um ordenamento
juridico vigente; desse modo, temos que ndo ha crime sem lei anterior que o defina, o que
confere seguranca ao cidaddo que tem o direito de saber previamente se sua a¢do € ou nao
punivel.

O principio da legalidade se evidencia de maneira formal/material ou técnica,
concretizando-se no comumente conhecido principio da taxatividade, que obriga o legislador a
empregar técnicas de criacdo normativa presididas pela claridade e precisdo de linguagem
evitando termos ambiguos, confusos e pouco claros, e dentro do possivel, que os elementos
normativos exijam um esforgo compreensivo por parte do intérprete.

No momento em que um individuo comete uma infracdo que se enquadra em um
tipo penal, leia-se, quando ocorre a pratica de um delito, o jus puniendi até entdo genérico deixa
de ser abstrato e passa para o plano concreto, enfim se concretizando; o que era um direito em
potencial passa a ser um direito em face de determinada pessoa, por fato igualmente
determinado, a pretensdo outrora genérica se torna individualizada dirigindo-se

especificamente contra o transgressor. Essa materializagédo do direito de punir faz nascer a
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pretensdo punitiva; a justa pretensdo do Estado contra aquele que incidiu na norma penal
incriminadora (MARCAO, 2020, p. 56).

Em ordem de se efetivar a pretensao punitiva no caso em concreto para que a
norma penal definida pelo Cdédigo Penal seja consagrada e que tenhamos a regularizacdo da
persecucdo penal do Estado através de seus 6rgdos temos o conjunto de normas juridicas
encontradas no Codigo de Processo Penal.

O nosso atual Codigo de Processo Penal (decreto lei n° 3.689) foi redigido em
meados do século XX, mais precisamente no ano de 1941, e foi inspirado na legislacéo
processual penal italiana produzida na década de 1930 em pleno regime fascista, desse modo,
temos que a redacdo originaria do nosso atual codigo foi elaborada em bases notoriamente
autoritarias, por razdes obvias e de origem (PACELLI, 2021, p. 20).

No entanto, a partir da década de 1970 consideraveis alteracfes foram realizadas
na redacdo do Codigo de Processo Penal, iniciadas por intermédio da Lei n° 5.349/67 que
flexibilizou inimeras regras que possuiam como proposito restringir o direito a liberdade.

No ano de 2008 com o advento das Leis n° 11.689, 11.690 e 11.719 e
posteriormente com a Lei n° 13.964/19 a legislacdo processual penal sofreu ajustes
contemporaneos e significativos que conjuntamente corroboraram na mudanca autoritaria
trazida pela redacao originéria.

Menciona-se especificamente que a Lei n° 12.403/2011 foi a responsavel por
consagrar que nosso atual Cédigo de Processo Penal, com todas as alteracdes sofridas desde
sua redacdo original, vem se alinhando as determinag6es constitucionais primordialmente em
temas essenciais, como definir que a prisdo € sempre a exce¢do a ser seguida devendo o
magistrado aplicar, sempre que possivel, medidas cautelares diversas da restritiva de liberdade.

O surgimento do delito de desacato a autoridade remota a tempos antigos do
Direito, mais incisivamente sua remota aparicdo se contempla no Direito Romano onde a
previsdo mencionada era manejada para conferir aos sujeitos que exerciam a funcdo publica
uma protecdo superior em relacéo aos outros cidadéos.

Adentrando nessa perspectiva qualquer ultraje que fosse deferido confronte
aqueles que exerciam a funcédo publica seria caracterizado como uma ofensa ao proprio Estado,
pois o objetivo dessa tipificacdo reside em proteger e assegurar o exercicio das funcbes
publicas, para assim manter o proprio Poder Estatal. Essa justificativa por assim dizer para a

existéncia de tal tipificacdo € utilizada até os dias atuais.
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Conforme elenca Luiz Regis Prado (2020, p. 12), “Roma apresenta uma
verdadeira sintese da sociedade antiga — servindo de liame entre 0 mundo antigo e 0 moderno
—, € 0 seu Direito oferece um ciclo juridico completo”.

O direito romano possui uma divisdo em periodos e contou de inicio com a
prevaléncia do poder absoluto do pater familias que aplicava as san¢des que bem entendesse
ao seu grupo. A partir desse poder ilimitado do chefe da familia nasce 0 mesmo poder ilimitado
dos juizes e as leis atuavam da mesma forma que as ordens dadas pelo patriarca em sua casa;
em outros termos, as leis penais ndo eram utilizadas como autolimitaces impostas perante o
Estado. O poder doméstico é o germe da comunidade e o chefe da casa é o modelo do
magistrado (NUCCI, 2021, p. 36).

No periodo relacionado a monarquia vigorou o carater sagrado da pena e
formou-se o estagio da vinganca publica. O poder do rei era tido como absoluto assim como o
exercido anteriormente pelo patriarca no ambito doméstico. As penas aplicadas eram
demasiadamente cruéis e mortais e a prisao era utilizada apenas como medida cautelar para
aguardar as execucdes mais severas.

Conforme se inicia o periodo republicano as penas vao perdendo o caréater de
expiacdo, consequéncia decorrente da separacdo do Estado e o culto, hd um prevalecimento do
talido e da composicdo. A Lei das XII Tabuas teve o mérito de igualar os destinatarios da pena
e configura auténtico avanco politico-social. Conforme aponta Guilherme de Souza Nucci
(2021, p. 63) nesse periodo havia oito espécies de pena: morte, multa, castigos corporais,
desterro, extin¢do ou reducdo dos direitos civis, perda da liberdade por meio da escravidéo,
talido e priséo.

Por fim, chegamos ao periodo imperial onde a san¢éo penal tornou-se novamente
mais rigorosa com a instituicdo de trabalhos forcados, elevando-se sobremaneira as
condenacdes a morte. Enguanto no periodo republicano as penas tinham carater
predominantemente preventivo nesse novo periodo que se iniciou as penas se revoltam do
aspecto eminentemente intimidativo.

Os métodos de tortura e as execugOes publicas se tornaram cada vez mais
utilizados, os condenados eram obrigados a performarem combates até a morte como uma
forma de espetaculo publico, daqui surgem os famosos gladiadores.

N&o obstante o todo acima mencionado esse periodo trouxe significativos
avancgos na concepcao do direito penal romano, onde temos o reconhecimento da diviséo entre
direito publico e privado, desenvolvendo-se a doutrina da imputabilidade, da culpabilidade e de

suas excludentes, diferenciando-se quanto ao elemento subjetivo do delito, o dolo de impeto e



15

0 dolo de premeditacdo, entre outras conquistas. Apesar de continuarem a existir as penas
infamantes, cruéis, mortais, trabalhos for¢ados e banimento (NUCCI, 2021, p. 37).

Avancando na historia, adentramos no direito penal germéanico caracterizado por
ser a base atual do direito consuetudinario, passando pelas fases da vinganca privada, de sangue
e da composicdo. Seguido pelo direito penal canénico onde permanece o carater sacro da
punicdo, todavia observa-se nesse periodo o intuito de regenerar o criminoso, inicia-se uma
forma de introducéo a pena privativa de liberdade nos moldes atuais que conhecemos, contudo
0S avancos se extinguem com a inquisicao, a confissdo se torna a rainha das provas e as torturas
e mortes voltam a primazia.

A juncdo das bases fornecidas por esses trés periodos da historia do direito penal
(romano, germanico e candnico) regiram a Europa medieval, inibindo qualquer forma de
avango humanistico; o referido periodo recebeu o titulo de época das trevas.

Contudo, os aspectos historicos terminaram por evidenciar que 0S povos
precisam sofrer para aprender um novo caminho, para assim visualizarem luzes em meio as
trevas. Por volta do século XIII comecaram a surgir comentarios e debates acerca das
durissimas leis vigentes, emergindo-se novas ideias, dando vida ao periodo humanitéario do
Direito Penal. Um grande destaque a esse movimento foi a publicacdo da obra Dos Delitos e
das Penas de Cesare Bonesana Marqués de Beccaria, em 1764 (NUCCI, 2021, p. 39).

A Revolucdo Francesa representou o apice dos ideais iluministas responsavel
por substituir a época das trevas pelo chamado periodo das luzes e assim como descreve
Guilherme de Souza Nucci (2021, p. 39):

O sistema punitivo nunca mais foi o mesmo ap6s esse século, com as ideias de
BECCARIA, MONTESQUIEU, ROUSSEAU, VOLTAIRE, DIDEROT, HOWARD,
BENTHAM, entre outros. Tanto é verdade que RADBRUCH bem assinala essa
evolucdo, afirmando que somente quando o direito penal era exercido em nome de
leis divinas ou morais podia-se castigar de consciéncia tranquila. Quando se castiga
em nome de necessidades ou conveniéncias publicas ou sociais, de valoracdes de
maltiplo sentido, mutéveis e discutiveis, a méo primitiva fica trémula. Em novas
anistias cada vez mais frequentes, na abundéncia dos indultos, sursis e abrandamentos
de penas, praticamente na fuga diante da pena mostra-se com clareza cada vez maior
que o direito penal perdeu sua consciéncia tranquila.

Logo apos o desenvolvimento do movimento lluminista surgem as denominadas
escolas penais onde observa-se um aprofundamento relacionado ao pensamento penal e tudo
que o circunda.

Condizente com tudo que foi apresentado resta-se evidente que toda realidade

ou experiéncia juridica encerra valores relativos a certo momento histérico e social. Entende-



16

se que o Direito se realiza em sociedade, em uma determinada época e lugar, e o ordenamento
juridico regente deve ser a representacdo legal-formal de um conjunto de valores inerentes a
determinada sociedade em um periodo historico e em certo espaco geografico.

No ambito nacional o delito de desacato a autoridade possui previsdo desde as
Ordenac0es Filipinas vigentes nos tempos do Brasil Colonia, com 0 mesmo objetivo de prezar
e zelar pela integridade da atividade estatal, conferindo protecéo especial e diferenciada a figura
de seus agentes justificando-se em resguardar o bom exercicio da funcdo publica, I1&-se o
exercicio regular da maquina estatal.

Atualmente, vigora no ordenamento juridico brasileiro o Cédigo Penal de 1940
editado pelo Decreto-lei 2.848 durante o periodo denominado de Estado Novo sob o governo
autoritario, do entdo presidente da época, Getulio Vargas. Apesar da ampla reforma da Parte
Geral proporcionada em 1984 pela Lei 7.209 aguarda-se uma revisao integralizada a luz da
Constituicdo de 1988 e dos avancos proporcionados pelos institutos mais contemporaneos do
Direito.

O jurista italiano Luigi Ferrajoli em sua obra Direito e Razdo — teoria do
garantismo penal é responsavel por agrupar e desenvolver os principios considerados basilares
no ambito do Direito Penal dos Estados Democraticos de Direito; tais principios, conforme o
préprio autor evidéncia em sua obra, visam coibir abusos no direito de punir pertencente ao
Estado e preferencialmente devem ser previstos constitucionalmente para que ndo sejam
desrespeitados pelo legislador ordinario; o aprofundamento dessa temaética sera realizado em
momento oportuno (NUCCI, 2021).

Por fim, destaca-se que o delito de desacato a autoridade, ainda presente no nosso
atual ordenamento juridico, remota suas origens a tempos antigos e arcaicos e sua maior
utilizacdo se evidencia em periodos autoritarios, indaga-se ap0s toda a histéria da humanidade
transcorrida e todos os acontecimentos que hoje estudamos a necessidade utilitaria e a utilizacédo

pratica dessa determinada tipificacdo criminal.
2.2 Conceito e Caracteristicas do Crime de Desacato
O crime de desacato se encontra previsto no Capitulo Il do Decreto — Lei N°

2.848 de 7 de dezembro de 1940 o entdo vigente Codigo Penal brasileiro com a seguinte

intitulag&o: Dos Crimes Praticados por Particular Contra a Administracdo em Geral.
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Sua tipificacdo consta no art. 331 do Codigo Penal (BRASIL, 1940) conforme
se subscreve: art. 331 — Desacatar funcionario pubico no exercicio da fun¢do ou em razéo dela:
Pena — detencdo, de seis meses a dois anos, ou multa.

A objetividade juridica proposta é a protecdo a Administracdo Publica no que
diz respeito a dignidade e decoro devidos aos seus agentes no exercicio de suas funcGes
(ANDREUCCI, 2021, p. 634).

Assim sendo, o bem juridico tutelado reside no normal e correto funcionamento
da Administracdo Publica abarcando consigo a afirmagdo do principio da autoridade.
Adentrando mais a fundo nessa previséo temos que o sujeito ativo do delito pode ser qualquer
um do povo, e incitasse uma discussao doutrinaria e jurisprudencial acerca da possibilidade de
0 sujeito ativo abarcar funcionario pablico no exercicio de sua funcdo.

Um primeiro posicionamento afirma que o funcionario pablico ndo comete
crime de desacato quando estiver no exercicio de sua funcdo ja que tal delito se encontra no
capitulo dos crimes praticados por particular contra a Administracdo. O segundo
posicionamento afirma ser possivel a ocorréncia do delito mas apenas quando praticado contra
superior hierarquico. Ja o terceiro posicionamento, mais abrangente, sustenta a possibilidade de
desacato por funcionério pablico em qualquer circunstancia, pois o bem juridico tutelado € o
prestigio, a dignidade, e o respeito a fun¢do publica (ANDREUCCI, 2021, p. 634).

Adequando-se ao entendimento seguido na obra de Luiz Regis Prado (2021, p.
1.208) caso 0s agentes publicos sejam do mesmo nivel ou ndo exercam a mesma funcéo o autor
da infracdo sera tratado como particular (extraneus), sendo reconhecido a ocorréncia do
desacato. Se ambos exercerem a mesma fungéo e o sujeito ativo for hierarquicamente inferior,
subsiste a infracdo em epigrafe, em face ndo somente do atentado a autoridade estatal como
também pelo desrespeito a subordinacéo hierarquica; todavia se a situacao for inversa e o autor
da infracéo se configurar no superior hierarquico ndo se configura o desacato, 0 mesmo ocorre
se ambos exercem a mesma funcéo e situam-se no mesmo nivel hierarquico, podendo a conduta
se amoldar em outro tipo legal a depender das elementares presentes.

Para propdsitos de esclarecimento, a expressao funcionario pablico é utilizada
para nomear os individuos contratados pelos érgdos publicos e pelas empresas estatais e que
possuem uma relacdo profissional ou de trabalho com o Estado; exercendo atividades na
administracdo publica e nas empresas estatais, atuando nas areas de planejamento, execucéo,
fiscalizacéo e gestdo das mais diversas atividades.

A lei penal utiliza-se de um conceito demasiadamente e intencionalmente amplo

para definicdo de funcionario publico, estabelecendo em seu art. 327 a atual redacédo (BRASIL,
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1940): “Considera-se funcionario puablico, para os efeitos penais, quem, embora
transitoriamente ou sem remuneracao, exerce cargo, emprego ou fungao publica”.

Fomenta-se mencionar a equiparacdo trazida pelo 81° do mesmo artigo
(BRASIL, 1940): “Equipara-se a funcionario puablico quem exerce cargo, emprego ou funcéo
em entidade paraestatal, e quem trabalha para empresa prestadora de servigo contratada ou
conveniada para a execucao de atividade tipica da Administracdo Publica”.

Consequentemente extraimos que o critério utilizado pelo Direito Penal para
estabelecimento ou ndo da fungdo publica pode se basear na titularidade de um cargo publico,
criado por intermédio de legislacdo, com especificacbes proprias em nimeros determinados e
remunerados pelo Estado; a investidura em emprego publico para prestacdo de servigos
temporarios e o exercicio de uma funcdo publica que se caracteriza pelo conjunto de atribuicdes
que a propria Administracdo Publica confere as categorias profissionais.

A figura equiparada baseia-se na natureza da atividade exercida pelo agente,
caso se verifique que a atividade em esséncia traz elementos de atividade também exercida pelo
poder publico temos a caracterizacdo, para fins penais, de um funcionario publico.

Esse conceito trazido pela legislacdo penal ira atuar como um complemento
normativo as normas penais em branco que fazem menc¢ao a expressao “funcionario publico”.

Destaca-se que a ofensa no delito de desacato nédo se dirige diretamente ao
individuo (autoridade), mas primordialmente a figura da Administragdo Pdblica e por se
caracterizar como um crime formal independe do funcionario publico se sentir ofendido,
bastando a ocorréncia de conduta que possa ofender a honra profissional do agente publico.

O sujeito passivo do crime de desacato é primariamente o Estado, que se
encontra representado pela Unido, Estados-membros, Distrito Federal e Municipios, e
secundariamente o funcionéario publico ofendido, enquanto pessoa humana, em sua honra
profissional.

A conduta tipica vem expressamente definida pelo verbo desacatar que significa
0 mesmo que desrespeitar, ofender, humilhar, desprestigiar o funcionario publico no exercicio
de sua fungéo ou em razdo dela. O delito pode se exteriorizar por meio de gestos, gritos,
palavras, ameagas, vias de fato, entre outros.

Conforme aponta Luiz Regis Prado (2021, p. 1.208):

O verbo nuclear do tipo é desacatar, que expressa a acdo de afrontar, menoscabar,
desprezar, humilhar. No sentido do texto, representa a conduta do agente direcionada
a funcionario pablico com o proposito de ofendé-lo, humilha-lo, atentando contra o
prestigio da fungdo publica, e que pode se manifestar através de palavrdes, gritos, vias
de fato, agressOes, gestos obscenos, vaias, ruidos, ameagas, empurrdes etc. Importa
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agregar que, na realidade, o desacato reveste-se de caracteristica similar ao delito de
injuria, diferenciando-se deste quanto ao sujeito passivo.

Ressalta-se que ndo se configura o delito de desacato a critica proferida pelo
cidad&o contra funcionario puablico que ndo contenha relacéo ou propdsito de desacatar/ofender
a condicdo do agente de representante da Administracdo Publica; caso a ofensa ndo esteja
relacionada a sua condicdo de agente publico, 1é-se em razdo dela, ndo teremos a configuracéo
do delito de desacato, sendo um pressuposto necessario a existéncia de um nexo de causalidade
entre a conduta do sujeito ativo e o exercicio da fungdo do agente publico (nexo funcional).

Portanto, por ser pressuposto do delito de desacato que a ofensa seja proferida
no exercicio da funcdo ou que a conduta seja perpetrada em razdo dela, exige-se 0 que se
denomina de nexo funcional, viso que a tutela se perfaz ndo em razdo da pessoa do funcionario
publico mas sim da funcéo por ele exercida (PRADO, 2021, p. 1.208).

A Administracdo Publica é um instrumento criado e disposto a servigo dos
cidaddos, seu objetivo e atuar em favor do interesse publico e dos direitos e interesses dos
individuos que compdem a sociedade que origina o Estado, devendo constantemente buscar
atender as necessidades individuais e coletivas da melhor forma possivel.

Diante do exposto, se torna consequente e evidente o direito proprio do cidaddo
em fiscalizar e criticar o servico publico prestado de maneira insatisfatoria e em algum casos
injustificavelmente autoritario.

A tipificacdo penal de um delito como o desacato com interpretacdo tdo dubia
onde inclusive independe do funcionario publico se sentir ofendido bastando apenas a conduta
para agredir a honra profissional do funcionério por tratar-se de um crime formal, claramente
restringe a atuacdo e protecdo do cidaddo na fiscalizacdo e na inibicdo de condutas autoritarias
proferidas e perpetradas pelos agentes publicos.

Condizente com a elucidagéo feita por Luiz Regis Prado (2021, p. 1.209):

A consumacao do delito ocorre com a pratica do ultraje, consubstanciado na injdria,
callnia, difamacdo, lesdo corporal, ndo se perquirindo, in casu, se o funcionério se
sentiu ou ndo ofendido. Assim, eventual pedido de escusas por parte do ofensor, ap6s
a concrecao do ato, tem eficacia tdo somente na aplicagdo da pena.

Como seria possivel que os cidaddos fiscalizassem, inibissem e reagissem aos
abusos cometidos e perpetrados por agentes publicos quando os mesmos podem facilmente

interpretar sua conduta como um dos verbos nucleares do tipo de desacato, independendo
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inclusive para caracterizacdo do delito que a pessoa do funcionério se sinta ofendida, pois o
sujeito passivo se configura primariamente na figura da propria Administragdo Publica.

Tais questionamentos foram responsaveis pela progénie do presente estudo, e
serdo desenvolvidos profundamente ao decorrer do mesmo.

O tipo subjetivo do delito de desacato se encontra representado pelo dolo
especifico, consubstanciado na consciéncia e vontade de praticar a conduta incriminadora,
acrescida do elemento subjetivo do insulto, representado pelo fim especial de humilhar e
menosprezar a funcdo puablica exercida pelo agente publico. Dessa maneira, se o particular
ignora a qualidade necesséria do sujeito passivo sua conduta ndo se amolda no tipificado no art.
331 podendo configurar outros delitos como o de calunia, difamacéo, injuria, entre outros.

O paragrafo acima conjuntamente corrobora com a evidenciacdo da dificil
interpretacdo fatica da ocorréncia do delito de desacato, uma vez que analisar as condutas dos
cidaddos e tentar interpreta-las como sendo ou ndo deferidas com o objetivo de atingir a
condicdo de funcionario publico, ofendendo dessa forma a Administragdo Publica, abre-se um
amplo leque para o enquadramento indevido de condutas na tipificacdo do desacato.

Acrescenta-se 0 mencionado por Luiz Regis Prado (2021, p. 1.210): “A injuria,
a difamacdo, as vias de fato, a ameaca e a leséo corporal de natureza leve sdo absorvidas pelo
delito de desacato, em face da aplicacdo, no caso, do principio da consuncdo [...]”.

A tentativa é admitida mas de dificil caracterizacdo, sendo inadmissivel nos
casos de ofensa oral, ademais diante a hipotese da pratica de calUnia, sobre a qual incide a
agravante do art. 140, inc. Il do Cadigo Penal e do delito de lesdo corporal de natureza grave,
com penas mais acentuadas do que as do delito de desacato, devera ser reconhecido 0 concurso
formal de infragGes.

Consideravel se faz a diferenciacdo do desacato e do crime de resisténcia,

conforme apresenta Luiz Regis Prado (2021, p. 1.210):

O desacato difere da resisténcia, ja que nesta a violéncia ou ameaga direcionada a
funcionério visa a ndo realizacdo de ato de oficio, ao passo que, naquele, eventual
violéncia ou ameaca perpetrada contra funcionario publico tem por finalidade
desprestigiar a funcdo por ele exercida.

Conforme o art. 331 do Caodigo Penal a pena abstratamente prevista para o delito
em explanacdo é de seis meses a dois anos de detencdo ou multa, o que torna o delito de
competéncia para processo e julgamento dos Juizados Especiais Criminais, em conformidade
com o art. 61 da Lei 9.099/1995 admitindo-se a suspensédo condicional do processo (art. 89 da

Lei 9.099/95); e a acdo penal se configura como publica incondicionada.
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Ap0s o exaurimento referente as questdes atinentes ao delito de desacato previsto
no art. 331 do Cdédigo Penal passaremos a adentrar em novas tematicas que terdo o proposito

de garantir respaldo para evidenciar o objetivo proposto pelo presente estudo.



22

3 LIBERDADE DE EXPRESSAO: DIREITO FUNDAMENTAL E INDISPENSAVEL
A EXISTENCIA DE UM ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

No presente capitulo, inicialmente, seré feita uma ampla abordagem referente as
tematicas que ocasionam e culminam no Estado Democrético de Direito, seguindo por uma rica
abordagem acerca da conceituacéo e desenvolvimento dos direitos fundamentais, com enfoque
na conquista que representam; preparando-se para mesclar ambas as teméticas em um
rememorando historico referente a histéria brasileira que tem o intuito de evidenciar a

importancia de um Estado resguardar a liberdade de expressao de seus cidadaos.

3.1 O Surgimento de um Estado Democratico de Direito

Conforme perpetuado por Aristoteles (384 - 322 a.C.) o homem é por natureza
um ser social, pois necessita de outros membros de sua espécie para que se sinta pleno e feliz;
h& uma intrinseca necessidade de coletividade na natureza humana que é alcancada a partir do
convivio social, que da origem a sociedade.

Segundo aponta Gamba (2019, p. 15) sociedade seria a entidade que surge
mediante a convivéncia de dois ou mais individuos, vinculados por normas juridicas e sujeitos
a um poder comum, fato esse que ocasiona a criagdo de uma entidade distinta de seus membros,
sendo essa a sociedade em si, com existéncia propria e que busca alguma finalidade.

Dentre as diversas teorias existentes que buscam explicar a formacdo da
sociedade duas se sobressaem: a teoria naturalista e teoria contratualista.

A teoria naturalista tem como seu primordial expoente Aristoteles (384 - 322
a.C.) e parte do principio de que 0 homem é um ser social por natureza e associar-se com outros
seres de mesma espécie seria uma condicao essencial para sua vida.

Consoante salienta Dallari (1998, p. 8):

Em suma, sO na convivéncia e com a cooperacdo dos semelhantes 0 homem pode
beneficiar-se das energias, dos conhecimentos, da produgdo e da experiéncia dos
outros, acumuladas através de geracOes, obtendo assim os meios necessarios para que
possa atingir os fins de sua existéncia, desenvolvendo todo o seu potencial de
aperfeicoamento, no campo intelectual, moral ou técnico.
Conclui-se que a vida em sociedade é uma necessidade natural existente
inerentemente ao ser humano, considerando-se que mesmo possuindo condigdes de sobreviver
individualmente o individuo escolhe se associar com seus semelhantes para melhor se

desenvolver.
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Segundo define Dallari (1998, p. 9): “[...] a sociedade ¢ o produto da conjugagao
de um simples impulso associativo natural e da cooperagdo da vontade humana”.

Opondo-se ao pensamento acima elencado temos a teoria contratualista, alicerce
do movimento denominado contratualismo; seus tedricos discorrem sobre 0s questionamentos
da natureza humana e como 0s homens ao se agruparem tornaram-se capazes de construir o
mundo social em que convivem.

De antemao ressalta-se que ha uma grande diversidade no pensamento dos
autores adeptos a essa vertente; destaca-se que uma das maiores divergéncias reside no
motivador do impulso associativo do homem em unir-se aos seus semelhantes para assim viver
em sociedade.

Mas é consensual entre os autores a negativa do impulso associativo natural
inerente a figura humana, pois apenas a vontade, realizada por meio da escolha, seria capaz de
justificar a existéncia da sociedade, fato esse que tem grande influéncia nas consideracGes sobre
a organizacdo social, o poder social e o proprio relacionamento dos individuos com a sociedade
em si (DALLARI, 1998).

De maneira geral, o contratualismo é percursor de todas as teorias que enxergam
como primordio da formagdo da sociedade o firmamento de um acordo/contrato tacito entre a
maioria dos individuos que a compde; o referido contrato pde fim ao estado de natureza em que
0 ser humano se encontrava, onde apenas seus instintos naturais reinavam, e inaugura o Estado
Civil,

O primordial sistematizador do contratualismo € Thomas Hobbes (1588 — 1679)
em sua obra intitulada Leviatd (1651) afirma-se que 0 homem em seus primérdios vive no
chamado “estado de natureza” e possui em si uma tendéncia natural a violéncia; desse
entendimento advém sua célere frase: “o homem ¢ o lobo do homem”.

Dessa maneira, conforme preceitua Maluf (2019, p. 97):

Cada homem alimenta em si a ambicédo do poder, a tendéncia para o dominio sobre o0s
outros homens, que s6 cessa com a morte. So triunfam a forga e a astlcia. E, para
sairem desse estado caotico, todos os individuos teriam cedido os seus direitos a um
homem ou a uma assembleia de homens, que personifica a coletividade e que assume
0 encargo de conter o estado de guerra mutua. A férmula se resumiria no seguinte: —
Autorizo e transfiro a este homem ou assembleia de homens o meu direito de
governar-me a mim mesmo, com a condi¢do de que vés outros transfirais também a
ele 0 vosso direito, e autorizeis todos os seus atos nas mesmas condi¢des como o faco.

A face do exposto acerca da sociedade podemos concluir que a mesma se

encontra indiscutivelmente interligada a nocéo de Estado, todavia enquanto temos a sociedade
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como decorréncia de impulsos de natureza sociolégica, pressupondo vinculos néo
necessariamente politicos, o Estado se configura como uma espécie de sociedade porém mais
complexa do que a sociedade em geral (FILOMENO, 2019, p. 66).

Isto posto, a partir da evolucdo acerca das teorias que buscam explicar o
surgimento da sociedade temos o desenvolvimento de duas vertentes que se propdem a analisar
a consubstanciacdo da sociedade com o surgimento do Estado.

A partir do exposto por Dallari (2011, p. 50-51) evidencia-se a existéncia de dois
grandes grupos de tedricos que buscam explicar o surgimento originario da organizacéo estatal.
O primeiro deles se baseia em uma formagéo natural e espontanea do Estado, enquanto o
segundo grupo, adeptos da teoria contratualista da sociedade, conferem a vontade de alguns
homens ou todos os homens, a criacdo de um pacto contratual que da origem a figura estatal.

Elucida Filomeno (2019, p. 66) em sua obra: “o Estado se justifica, ou melhor,
explica-se, pela necessidade de o homem encontrar satisfagdo para suas necessidades
fundamentais, ja que nao se basta por si”.

A partir das breves mencdes realizadas estagnando as reflexdes quanto ao
surgimento do Estado (considerando-se ndo ser essa a proposta principal do presente estudo),
faticamente nota-se que desde sua apari¢cdo como forma de organizacao da sociedade ele vem
sendo um elemento evolutivo, em compasso com a trajetdria ascensional da civilizagdo humana.
No entanto seu desenvolvimento ndo segue uma progressao retilinea em vista dos grandes
avancos e retrocessos que podem ser observados ao decorrer da histéria.

O grande catalizador para culminacdo do Estado de Direito dos tempos
modernos é o absolutismo monéarquico que compreende o periodo entre o século XVI e XIX, e
traz a centralizacdo do poder nas méos do chamado monarca, que exerce uma supremacia
absoluta perante os demais.

Conforme dispde Maluf (2019, p. 151):

A Monarquia absoluta assentava-se sobre o fundamento teérico do direito divino dos
reis, com evidentes resquicios das concepgGes monarquicas assirias e hebraicas. A
autoridade do soberano era considerada como de natureza divina e proveniente
diretamente de Deus. O poder de imperium era exercido exclusivamente pelo Rei, cuja
pessoa era sagrada e desligada de qualquer liame de sujei¢do pessoal: “sua soberania
é perpétua, originaria e irresponsavel em face de qualquer outro poder terreno, ainda
que espiritual” — doutrinara Bodin.

Destacam-se como embasadores do sistema absolutista os tedricos Thomas
Hobbes, Jacques-Bénigne Bossuet e Nicolau Maquiavel, em suas obras observava-se um claro

viés de controle populacional com base no temor pelo soberano, designado por uncao divina e
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que possuia como proposito colocar ordem na caoticidade gerada pelos homens em seu estado
de natureza.

Antagonicamente, como consequéncia ao sistema absolutista e a constante
influéncia da Igreja Catdlica por volta do seculo XVII1 tivemos o surgimento de um movimento
denominado iluminismo que contemplou as esferas culturais, filosoficas e intelectuais, em
ambitos como economia, politica, sociedade e religido.

Vale-se ressaltar que tal movimento foi responsavel pelo surgimento do
liberalismo econdmico, do liberalismo politico e do aprofundamento acerca da liberdade de
expressao.

Os principais pensadores iluministas foram responsaveis por consolidar ideais
gue se perpetuam nos tedricos que posteriormente advieram, assim como na atual organizagédo
estatal, tal como Montesquieu (1689-1755) e a Teoria da Separacdo dos Poderes em executivo,
legislativo e judiciario que devem ser harmdnicos e independentes entre si, conferindo-se
equilibrio nas relagdes de poder.

De mesma maneira temos a contribuicdo de John Locke (1632 — 1704) e Jean
Jacques Rousseau (1712 — 1778) para o surgimento da teoria referente ao contrato social, que
como mencionado anteriormente, para os contratualistas é o grande marco da transicdo do
homem em seu estado de natureza para um contexto de sociedade através de um pacto que
inaugura o Estado.

A teorizacdo de John Locke (1632 — 1704) esta baseada na concepcdo de
propriedade, para o tedrico o ser humano é naturalmente proprietario, todavia o conceito de
propriedade utilizado se baseia nos denominados direitos naturais, concep¢do que vem da
corrente de pensamento denominada jusnaturalismo.

Os direitos naturais sdo definidos como aqueles que nascem a partir propria
condicdo humana, conferindo aos seres humanos intrinsecamente direitos inaliendveis e
irrevogaveis que independem de qualquer postulacao feita pelo Estado.

O contrato social firmado livremente entre os homens vem com o objetivo de
garantir efetividade a esses direitos naturais ja existentes por meio de sua institucionalizag&o.
Logo, a legitimidade daqueles que detém o poder reside na protecdo da propriedade (na
concepcao de direitos naturais).

Essa naturalizacdo da posse realizada por Locke tem direta influéncia no
movimento do liberalismo, com o contrato social atuando como um controlador da violéncia e

invasdo a propriedade privada dos homens. O tedrico é enfatico ao evidenciar que aos sujeitos
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que compdem o pacto social deve ser garantido um Estado descentralizado e garantidor da
manifestacao civil.

No mesmo ambito, conforme preceitua Rousseau (1712 — 1778) em sua obra
intitulada: O Contrato Social, a liberdade natural do homem seria preservada ao mesmo tempo
que garantida a seguranca e o bem-estar da vida em sociedade; objetivos que seriam atingidos
a partir da criagdo do pacto social onde cada cidaddo se comprometeria individualmente, por
meio da renuncia a sua liberdade individual em prol do coletivo, na consagracéo e elaboracéo
de um contrato social formal que postularia a prevaléncia da vontade e dos desejos que se
mostrassem benéficos a coletividade.

Convergente a disposicdo de Vilalba (2013, p. 66):

Para Rousseau, o estado de natureza corresponde a um estado original, no qual os
homens viveriam sem governo. Os conflitos seriam decorrentes das lutas individuais
pela autopreservagdo. O contrato social constitui o fim desse estado. A concessdo dos
direitos individuais em nome do bem comum conduz & organizacdo politica da
sociedade. De acordo com Rousseau, a organizagdo politica resulta das necessidades
sociais humanas.

Para esse tedrico a desigualdade entre os homens se inicia por conta da
propriedade privada, fato que é extensamente discutido em sua obra Discurso sobre a Origem
das Desigualdades.

Dessa forma, com o surgimento do Estado através do pacto social haveria o
controle do caos trazido pela propriedade privada e a garantia da liberdade civil. Tais preceitos
serviram posteriormente como alicerce para 0s tedricos do socialismo.

Os idealizadores do iluminismo foram essenciais no evento que culminou a ser
chamado de Revolugéo Francesa (1789 — 1799) marco que segundo estudiosos pde fim a Idade
Moderna e d inicio a Idade Contemporanea.

Marcada por uma extrema radicalizacdo politica a Revolugcdo Francesa foi
responsavel pelo fim do absolutismo na Franca e o implemento da Republica, assim como pela
adocdo da separacéo dos poderes e da inauguracao de uma nova Constitui¢ao, responsavel por
honrar o lema adotado pela Revolucgéo: liberdade, igualdade e fraternidade.

Como heranca revolucionaria desse periodo temos a Declaracdo de Direitos do
Homem e do Cidadé&o, elaborada em 26 de agosto de 1789 esse documento composto por 17
artigos tem como objetivo postular e positivar os direitos individuais e coletivos do homem de

maneira universal.
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Essa ruptura ocorrida na Franga marcou o fim do absolutismo e a implementacgéo
do sistema parlamentarista no pais, fato que inaugura o Estado de Direito. Nessa forma de
governo o poder se encontra descentralizado e submetido a leis e procedimentos juridicos que
devem ser respeitados para que por conseguinte os cidaddos tenham seus direitos garantidos e
possam contestar a legitimidade das decisGes tomadas pelas autoridades.

Haja vista que os ideais iluministas foram o alicerce da Revolucdo Francesa o
governo que a sucedeu foi baseado em preceitos liberais (absenteismo estatal) e os direitos
fundamentais positivados se restringiam ao ambito civil e politico, com enfoque na chamada
liberdade negativa.

Como exemplifica Cardoso (2006, p. 3):

A liberdade negativa é considerada pela tradicdo liberal como sendo a ndo
interferéncia do Estado na liberdade e na propriedade dos individuos, exceto em caso
de danos a sociedade e possui uma concepg¢do limitada dos direitos do cidad&o.

Os direitos fundamentais positivados nesse primeiro periodo, pés-revolucdo, se
evidenciam nos denominados direitos fundamentais de primeira dimens&o, aos quais ensejam
no enfoque de valores ligados a liberdade (ressalta-se a liberdade de expresséo) e os direitos
civis e politicos; sdo reconhecidos como direitos individuais com carater negativo, pois exigem
uma direta abstencéo estatal sendo o Estado seu principal destinatario.

Por conta de todas as mudancas causadas na sociedade pelo fenbmeno que se
espalhou inicialmente por toda a Europa, mais incisivamente no século XIX, denominado
Revolucdo Industrial a desigualdade entre os cidad&os atingiu patamares expressivos.

Como consequéncia a nova realidade trazida pelos avancos tecnoldgicos o
Estado de direito passa a buscar uma forma de nivelar a crescente assimetria do ambito social,
promovendo a igualdade material entre os individuos.

A forma utilizada para concretizar tais anseios € a crescente interferéncia e
atuacdo Estatal na vida dos cidaddos, iniciando-se a regulagdo do ambito privado com normas
de caréater positivo.

Conjuntamente com a efetivacao de direitos fundamentais sociais prestacionais,
unificados em valores de igualdade e denominados de direitos fundamentais de segunda
dimensdo, observa-se a incidéncia de direitos socais, culturais e econémicos, de titularidade
coletiva, visando o carater positivo ao exigirem atuacoes e medidas por parte do Estado.

Diante dessa nova postura adotada pelo poder estatal, que se tornou mais

presente e expressiva no periodo entre guerras, temos a formacao de um Estado Democratico
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de Direito, que além de prever direitos civis e politicos busca efetivar um bem-estar social
atuando na positivacao de direitos com titularidade coletiva nos &mbitos sociais, econdmicos e
culturais.

Assim como preceitua Ranieri (2013, p. 317) em sua obra:

O Estado Democrético de Direito é a modalidade do Estado constitucional e
internacional de direito que, com o objetivo de promover e assegurar a mais ampla
protecdo dos direitos fundamentais, tem na dignidade humana o seu elemento nuclear
e na soberania popular, na democracia e na justica social os seus fundamentos.

O Estado Democratico de Direito se caracteriza por associar conjuntamente a
supremacia da vontade popular com a garantia da liberdade e igualdade dos individuos
singularmente; atua-se na regulacdo e limitacéo juridica do poder exercido pelo governo por
meio da Constituicdo que tem como objetivo promover, realizar e proteger esses valores.
Percebe-se que o constitucionalismo e a democracia sdo dois ambitos complementares entre si.

Conforme prevé o predmbulo da Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil
de 1988:

Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional
Constituinte para instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio
dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, 0
desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade
fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida,
na ordem interna e internacional, com a solucdo pacifica das controvérsias,
promulgamos, sob a protecio de Deus, a seguinte CONSTITUICAO DA
REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL. (grifo nosso).

O preambulo constitucional tem como finalidade retratar os objetivos que
guiardo o texto Constitucional, atuando como a esséncia de seus pontos principais e
demonstrando quais serdo os axiomas constitucionais mais valiosos a serem desenvolvidos no
processo de criacdo e interpretacdo do texto constitucional.

A partir de toda elucidacdo realizada e fundamentando-se no texto constitucional
brasileiro pode-se afirmar que a Republica Federativa do Brasil se constitui nos moldes, ideais

e premissas de um Estado Democratico de Direito.

3.2 Direitos Fundamentais: O Principio da Liberdade de Expressao

A partir do século XVII na Inglaterra e do século XV1II na Franca e nos Estados

Unidos tivemos o advento de um movimento denominado de constitucionalismo que possui
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como objetivo limitar o poder do Estado e estabelecer direitos e garantias fundamentais para os
cidadé&os.

Condizente com o elucidado por Nunes Janior (2020, p. 35):
“Constitucionalismo é o movimento social, politico e juridico, cujo principal objetivo é limitar
o poder do Estado por meio de uma Constituicao”.

Esse conceito delineado acima diz respeito a uma concep¢do moderna de
constitucionalismo que se concretizou a partir das constituicdes elaboradas no final do século
XVIII.

Todavia, em momentos mais remotos da historia, como na antiguidade e na
Idade Média € possivel se encontrar movimentos constitucionalistas, que tinham como tentativa
a limitacdo do poder estatal, embora ndo houvesse a elaboracdo de constituicdes escritas
(NUNES JR, 2020, p. 35).

O constitucionalismo inglés, ocorrido no século XVII, teve como escopo a
Revolucédo Gloriosa (1689) que buscou limitar o poder absoluto exercido pelo monarca através
da chamada supremacia do parlamento.

A Inglaterra permanece na organizacdo parlamentarista até os dias atuais,
mantendo a existéncia da figura do monarca, que atua no governo como Chefe de Estado
enquanto o Primeiro-Ministro é o responsavel por desenvolver a Chefia do Governo.

A partir da criacdo do parlamento advém-se o chamado Bill Of Rights que
consiste basicamente em uma declaracdo e positivacao de direitos fundamentais, conjuntamente
com a criacdo de uma constituicdo material, ndo escrita e classificada como historica.

Por sua vez, o constitucionalismo norte-americano e francés, despontados no
século XVIII, sdo fruto das comumentes chamadas Revolugdes Burguesas, constituindo-se com
base na teoria da separacdo dos poderes (executivo, legislativo e judiciario) como forma de
limitacdo do poder absoluto.

Conjuntamente com o surgimento das chamadas declaragdes de direitos. Na
Francga temos a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem e do Cidadao (1789) e nos
Estados Unidos temos o Bill Of Rights (1791); nesses movimentos a constituicdo ganha forma,
se revelando por meio de um documento formal que da inicio a hera das constitui¢fes escritas.

Construtiva se faz a observagdo de Nunes Janior (2020, p. 36):

Dessa maneira, podemos afirmar que o constitucionalismo ndo se desenvolveu de
forma idéntica ao longo da Historia, nem se desenvolveu de forma idéntica em todos
0s paises e continentes. Por esse motivo, depois de demonstrar sua preferéncia pela
expressdo movimentos constitucionais, em vez de constitucionalismo, José Joaquim
Gomes Canotilho afirma que, “em termos rigorosos, ndo ha um constitucionalismo,
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mas varios constitucionalismos (o constitucionalismo inglés, o constitucionalismo
americano, o constitucionalismo francés)”.

A constituigdo como um documento formal e escrito, com os direitos claramente
postulados, consagra a garantia positivada de que todos os individuos deverdo respeitar e
resguardar os direitos nela contidos, seja os destinatarios do poder ou os detentores do poder.

Atualmente podemos observar na maioria dos paises do mundo um maior
namero de adeptos ao constitucionalismo proveniente dos franceses e norte-americanos. Em
vista disso, os Estados sdo constituidos e a sociedade é regida por meio de um documento
formal e escrito, que deve ser respeitado por todos, denominado constituicdo.

Apesar dos varios significados que podem ser atribuidos a constitui¢do, tanto
restritivamente como ampliativamente, podemos entender que constituicdo se evidencia na
ordenacdo de forma sistematica e racional da comunidade politica, apresentando o conjunto de
leis fundamentais responsaveis por organizar e reger o funcionamento do Estado, explicitada
por meio de um documento escrito e principalmente estabelecendo direitos e garantias
fundamentais; ademais, apresenta-se como a lei maxima de um pais, contendo os limites do
poder exercido pelo governo e descrevendo os direitos de cada cidadao.

O movimento do liberalismo, muito presente nesse periodo de surgimento das
constitui¢bes escritas, vem definir a constituicdo como sendo um documento escrito e solene
que tem como objetivo organizar o Estado, adotando necessariamente a separacéo dos poderes
e visando garantir os direitos do homem (FERREIRA FILHO, 2020, p. 5).

Avancando um pouco mais na histria, mais precisamente apds a Segunda
Guerra Mundial (século XX) temos o surgimento do movimento chamado de
neoconstitucionalismo, ou também conhecido como constitucionalismo contemporaneo.

Esse novo movimento surgiu principalmente em decorréncia de todos os
horrores evidenciados no periodo de guerra, trazendo consigo o objetivo de estabelecer uma
nova maneira de compreender, interpretar e aplicar o direito constitucional e as constituicdes.

Temos por inicio uma nova hera, onde 0s povos passam a buscar a efetivacéo
dos direitos fundamentais de terceira geracdo, comumente ligados a valores de fraternidade e
solidariedade, relacionados ao desenvolvimento e ao progresso de setores como 0 meio
ambiente, a autodeterminacdo dos povos, a efetivacdo do direito a comunicacdo, e um claro
retorno e enfoque ao prisma da efetivacdo de direitos de propriedade, em detrimento de uma
diminuig&o da primazia do direito coletivo e genérico; séo direitos tidos como transindividuais,

destinados a protecéo do género humano como um todo.
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O marco filoséfico do movimento neoconstitucionalista é o pds-positivismo, tal
fendmeno é demasiadamente complexo e com indmeras vertentes; no entanto, podemos
sumariamente exemplifica-lo como um fendmeno que tem como objetivo principal superar a
dicotomia existente entre positivismo e jusnaturalismo.

O pds-positivismo atua na promocgdo de uma reaproximacao do direito com a
moral, com a ética e principalmente com a justica, conferindo primazia aos principios e
preceitos; a partir da reunido de suas atuacGes configura-se o marco teoérico do
neoconstitucionalismo, que consiste em um conjunto de teorias que dizem respeito a forca
normativa da constituicao e a expansédo da jurisdi¢ao constitucional, conferindo novos métodos
interpretativos (nova hermenéutica constitucional).

Perante o exposto percebemos a importancia conferida pelo constitucionalismo
e 0 neoconstitucionalismo aos chamados direitos fundamentais, haja vista que esses sdo 0s
direitos béasicos conferidos aos cidadaos, que envolvem direitos individuais, politicos, sociais e
juridicos e que devem estar previstos na constituicdo de uma nacao.

Assim como pondera Sarlet (2021, p. 137):

[...] a historia dos direitos fundamentais é também uma histéria que desemboca no
surgimento do moderno Estado Constitucional, cuja esséncia e razdo de ser residem
justamente no reconhecimento e na protecdo da dignidade da pessoa humana e dos
direitos fundamentais do homem. Neste contexto, h4 que dar raz&o aos que ponderam
que a historia dos direitos fundamentais, de certa forma (e em parte, poderiamos
acrescentar), é também a histdria da limitacao do poder, ainda mais se considerarmos
o0 vinculo dos direitos fundamentais com a histéria do constitucionalismo e do que
passou a ser designado de Estado Constitucional.

Para uma questdo de esclarecimento quanto a nomenclatura, o termo direitos
humanos € utilizado quando tratamos de direitos ligados a liberdade e igualdade positivados no
plano internacional, enquanto direitos fundamentais sdo os direitos humanos positivados na
Constituicdo Federal de um pais. Dessa forma, percebe-se que o contetdo dos dois é
basicamente o mesmo, se diferindo apenas pelo plano em que se encontram consagrados.

Nesse sentido, continuamente discorre Sarlet (2021, p. 136):

O termo ‘direitos fundamentais’ se aplica aqueles direitos (em geral atribuidos a
pessoa humana) reconhecidos e positivados na esfera do direito constitucional
positivo de determinado Estado, ao passo que a expressao ‘direitos humanos’ guarda
relagdo com os documentos de direito internacional, por referir-se aquelas posicées
juridicas que se reconhecem ao ser humano como tal, independentemente de sua
vinculacdo com determinada ordem constitucional, e que, portanto, aspiram a validade
universal, para todos os povos e em todos os lugares, de tal sorte que revelam um
carater supranacional (internacional) e universal.



32

Diante disso, podemos definir direitos fundamentais como as disposi¢oes
inseridas em determinado ordenamento juridico, que tem como funcéo reconhecer e garantir o
minimo existencial para o ser humano, contrapondo os abusos perpetrados pelas autoridades
publicas e limitando o abuso de poder que pode ser exercido pelo Estado. Sdo disposi¢fes que
resguardam legalmente a dignidade da pessoa humana (VASCONCELOS, 2020, p. 160).

Por consequéncia, os direitos fundamentais deverdo ser reconhecidos, assim
como positivados, dentro do ordenamento juridico interno do pais. A Constituicdo Federal de
1988 do Brasil possui um vasto rol de direitos individuais e coletivos, sendo o principal e mais
notorio art. 5 e seus numerosos setenta e oito incisos; ndo obstante a existéncia de diversos
outros dispositivos esparsos que conjuntamente tratam de direitos fundamentais.

Conclui-se gue os direitos fundamentais ndo se exaurem nas previsoes realizadas

pela Constituicdo Federal, conforme se evidencia pela previséo do art. 5, §2° (BRASIL, 1988):

Os direitos e garantias expressos nesta Constitui¢do ndo excluem outros decorrentes
do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a
Republica Federativa do Brasil seja parte.

Evidencia-se que os direitos e garantias fundamentais s&o elencados ao nivel de
clausulas pétreas e isso impede que haja proposta de emendas tendentes a abolir ou restringir
tais direitos, restando apenas a possibilidade de amplia-los, fato pode ser confirmado pela
redacdo do art. 60, 84°, inciso IV da Constituicdo Federal.

Importante a mengdo que os direitos fundamentais, principalmente o0s
positivados em normas constitucionais, estdo voltados primeiramente para 0s poderes
Executivo, Legislativo e Judiciario e esses ao exercerem suas respectivas funcdes tornam-se
destinatarios diretos das disposi¢des normativas; ao aplicar os dispositivos da Carta Maior as
situacOes concretas esses poderes efetivam os direitos e garantias fundamentais.

No estagio descrito acima 0 povo passa a ser receptor do Texto Supremo;
conclui-se que os cidaddos sdo destinatarios indiretos, secundarios e mediatos dos direitos e
garantias fundamentais previsto no ordenamento juridico aos quais dependem de aplicagédo para
se efetivar.

Ao se observar o Titulo 11 da Constituicdo Federal nos deparamos com a redacao:
Dos Direitos e Garantias Fundamentais, nota-se que direitos e garantias ndo se confundem, nao
possuem o mesmo objetivo, tornando-se relevante a diferenciagdo de ambos.

Observando o que dispde Vasconcelos (2020, p. 175):
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Os artigos constitucionais que programam um Direito sdo tdo somente declaratérios,
isto é, sdo dispositivos constitucionais que reconhecem a existéncia de dada
prerrogativa, ao passo que os dispositivos que tratam das garantias estabelecem as
defesas de tais direitos e possuem natureza assecuratoria.

No entanto, a Constituicdo Federal ndo evidencia de forma expressa quais 0s
dispositivos serdo atinentes a direitos e quais serdo garantias, devendo o intérprete identifica-
los. Constatasse a existéncia de dispositivos que veiculam direitos e aqueles que veiculam
garantias e alguns inclusive trazem os dois ha mesma norma.

Atente-se que 0 acima mencionado ndo pode ser confundido com os chamados
remédios constitucionais, tais previsdes se caracterizam como instrumentos, acoes
constitucionais, que tem como intuito salvaguardar e concretizar as garantias constitucionais
previstas aos direitos fundamentais.

Incorre Nunes Janior (2020, p. 614):

[...] os direitos fundamentais séo aqueles previstos expressamente na Constituicdo
Federal, bem como aqueles que decorrem dos principios nela previstos e dos tratados
internacionais e outros documentos internacionais celebrados pelo Brasil.

Podemos aduzir que os direitos fundamentais séo principios positivados em um
sistema juridico, atuando como fundamentos do mesmao, e representam em sua esséncia valores
de moral e justica que jamais devem ser desconsiderados no momento de aplicacdo do direito;
sdo normas juridicas que compdem o ordenamento e que independentemente de sua positivacdo
possuem vigéncia e validade.

Agregando ao entendimento, temos o aduzido por Miguel Reale (2002, p. 60):

Principios sdo, pois, verdades ou juizos fundamentais, que servem de alicerce ou de
garantia de certeza a um conjunto de juizos, ordenados em um sistema de conceitos
relativos a dada porgdo da realidade. As vezes também se denominam principios
certas proposicoes que, apesar de ndo serem evidentes ou resultantes de evidéncias,
sdo assumidas como fundantes da validez de um sistema particular de conhecimentos,
COMO Seus pPressupostos necessarios.

Isto posto, evidencia-se que principios sdo o conjunto de normas que espelham
a ideologia proposta pela constitui¢do, trazendo seus postulados béasicos e seus fins. Sendo 0s
principios constitucionais as normas eleitas pelo constituinte como fundamentos ou

qualificagdes tidas como essenciais a ordem juridica que institui (BARROSO, 1999, p. 147).
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A partir das elucidacdes feitas até entdo podemos adentrar na garantia prevista
pela Constituicdo Federal de 1988 em seu art. 5 em seus incisos IV e IX que tratam
explicitamente e unicamente sobre a liberdade de expressao.

Enquanto o inciso IV apresenta uma proposta mais ampla tratando da livre
manifestacdo do pensamento o inciso IX tem seu foco na liberdade de expressdo da atividade
intelectual, artistica, cientifica e de comunicagao.

A liberdade de expressdo se configura como a garantia de livre manifestacao
concedida a todos, sendo a protec¢do juridica conferida para que cada individuo seja capaz de se
exprimir socialmente, possuindo o direito de pronunciar ou manifestar suas opinides e ideais de
forma livre, sem retaliacdo, represalias ou qualquer forma de censura e coercdo por parte do
governo, de 6rgaos privados ou publicos, ou inclusive de outros individuos.

Os parametros acima destacados constituem premissas fundamentais para
qualquer governo democratico da atualidade; o ideal de livre manifestacdo de pensamento é
amparado por legislac6es da Organizacao das Nagdes Unidas (ONU) por tratados e convengdes
internacionais e pelo ordenamento juridico de diversos paises democraticos.

A liberdade de expressao é o que da suporte a existéncia da democracia, uma vez
que o cerceamento e a proibicdo da livre manifestacdo de pensamento, principalmente perante
a administracdo publica, sdo caracteristicas essenciais de governos autoritarios e despoticos.

Por conta de sua relevancia a liberdade de expressao possui resguardo em um
dos principais marcos normativos internacionais que tem como objetivo delinear os direitos
humanos fundamentais, qual seja a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos da
Organizacéo das Nagdes Unidas (ONU) publicado em 10 de dezembro de 1948.

A Organizagédo das NagOes Unidas foi fundada em 24 de outubro de 1945 por
meio da reunido de grandes lideres mundiais que reconheceram a necessidade de se firmar um
acordo para que os episodios vivenciados no periodo de guerra nunca mais voltassem a se
repetir, promovendo conjuntamente a cooperagéo internacional.

Apos a criagdo da organizagéo intergovernamental, com a colaboragdo de mais
de 50 paises, redigiu-se a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos (1948) que tem como
objetivo servir como um guia que esclarece e exemplifica os direitos que devem ser assegurados
a todos os seres humanos, independentemente da nacdo os direitos postulados devem ser
respeitados.

A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (DUDH) € o principal
documento usado como referéncia para elaboracdo e confecgéo de leis e tratados internacionais;

em seu texto encontram-se exemplificados os direitos basicos que devem ser conferidos e
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resguardados a todos seres humanos apresentados ao decorrer de 30 artigos que servem como
balizas para o exercicio basico da cidadania.

O referido documento foi pensado e redigido enquanto o0 mundo sofria com 0s
impactos do fim da Segunda Guerra Mundial, em meados de 1945, onde o contexto de
desumanidade e atrocidades que assolaram esse periodo da histéria ndo poderiam ser
suprimidos sem resposta.

Conforme postulado pelo art. 19 da Declaracao Universal dos Direitos Humanos
(1948): “Todo individuo tem direito a liberdade de opinido e de expressao, o que implica o
direito de ndo ser inquietado pelas suas opinides e o de procurar, receber e difundir, sem
consideragdo de fronteiras, informagdes e ideias por qualquer meio de expressao”.

Conclui-se que a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, efetivada pela
Organizacdo das Nacdes Unidas, tem como objetivo se consolidar e desmontar um modelo a
ser seguido, com suas disposi¢fes atuando como balizas normativas, servindo de guia tanto
para as acoes, disposicdes e condutas dos governos como para 0 comportamento dos cidad&os
de forma individualizada.

O consagrado exercicio da liberdade de expressdo confere aos cidaddos a
oportunidade de atentar 0s governantes para as necessidades gerais e exigirem que medidas
sejam tomadas, 0 que evidencia uma forte relacdo com exercicio da democracia e com a
manutencéo e efetivacdo do bem-estar dos individuos que a compdem.

Existem diversas teorias que tentam fundamentar o direito a liberdade de
expressao, iremos nos ater superficialmente as tradicionalmente mais usadas, sendo a primeira
delas a que fundamenta a liberdade de expressdo como manifestacdo da autonomia individual.

Para essa teoria a liberdade de expressdo derivaria antes de tudo de um
imperativo moral fundado na protecdo da autonomia individual, devendo ser
constitucionalmente protegida, ndo porque viabilizaria um desejo resultado como a busca da
verdade ou a livre circulacdo de ideias em uma sociedade democratica, mas porque o respeito
ao individuo levaria consequentemente a protecdo das comunicacfes que definem,
desenvolvem ou protegem o seu ser (SANKIEVICZ, 2010, p. 22).

Desse modo, a liberdade de expresséo seria fundada na autonomia individual dos
seres humanos atuando como um bem primordial para se alcancar uma vida digna, uma vez que
0 exercicio da mesma confere aos individuos a capacidade de desenvolver o seu potencial,

controlando suas proprias escolhas e conjuntamente influenciando nas decis6es do coletivo.
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As pessoas devem ser livres para expressar as suas mais diversas opinides, da
forma que desejarem, de mesmo modo ninguém possuiria o direito de decidir o que as outras
pessoas devem pensar ou falar.

Assim como preceitua Sankievicz (2010, p. 23):

A expressdo livre deve ser protegida independentemente dos beneficios ou maleficios
sociais que possam resultar do exercicio dessa liberdade. Deve também ser
interpretada como um instrumento de garantia da autonomia discursiva do individuo,
como uma dimens&o de sua liberdade e dignidade pessoal.

Contudo, o pensamento descrito acima ndo se encontra blindado de falhas,
podemos citar o fato de a teoria ndo incorrer em exemplificar o porqué aquele que produz o
discurso deveria ter prioridade perante os demais, apesar da teoria ndo descartar a possibilidade
de haver formas de limitacdo a liberdade de expressao para que seja efetivada a protecdo de
outros valores.

A segunda teoria demonstra a liberdade de expressdo como um instrumento para
a busca da verdade citando a teoria do mercado de ideias, que seria basicamente um modelo
gue ndo veria a liberdade de expressdo como algo valoroso em si mesmo, mas como um
instrumento que seria utilizado para buscar a verdade ou a obtencao da melhor decisao possivel
aos casos analisados.

Dessa maneira, a melhor forma para se encontrar o valor ou a utilidade social de
algum pensamento seria a capacidade do mesmo em se fazer aceito na livre competicdo do
mercado de ideias, proporcionado por um livre debate robusto onde ndo deve haver
interferéncia estatal.

Apds a Primeira Guerra Mundial a teoria do mercado de ideias comecou a fluir
nas decisdes judiciais sobre liberdade de expressdo nos Estados Unidos da América, mais
precisamente a partir de 1919 surge a interpretacdo segundo a qual o governo somente poderia
proibir um discurso se esse representasse o0 chamado perigo real e iminente, tal entendimento
tomou forca na Corte Estadunidense, recebendo especial apoio dos juizes Holmes e Brandeis.

Para exemplificar o acima descrito, doutrinariamente apresenta-se o seguinte
exemplo: se alguém gritar “fogo” em um teatro completamente lotado de pessoas o perigo
causado pelo que foi dito é imediato e palpavel, de mesma maneira grave e possuindo alta
probabilidade de efetivamente causar danos. Dessa forma, esse discurso ndo se encontraria
protegido pela garantia da liberdade de expresséo pois preenche os requisitos para supressao da

mesma.
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Por consequente, segundo preceitua Sankievicz (2010, p. 28):

No direito americano, a supresséo da expresséo individual somente sera legitima se
houver assim uma ligacdo imediata entre palavras e acdo, pois se as palavras puderem
ser proibidas simplesmente porque sdo odiadas pela maioria ou podem futuramente
produzir uma conduta vedada pelo direito, o mercado de ideias podera ser facilmente
violentado pela regulacéo estatal.

Todavia, embora a teoria mencionada acima traga diversas questdes importantes
em como se proceder em casos relacionados a liberdade de expressdo, sua aplicacdo Unica e
exclusiva pode incorrer em falhas, devendo ser utilizada apenas como um agregador para
resolucdo e interpretacdo de casos concretos.

A terceira teoria utiliza a liberdade de expressdo como um instrumento para a
realizacdo da democracia, primeiramente se faz necessario ressaltar que existem duas
concepcdes que disputam a nocdo adequada de democracia.

A primeira delas é chamada de concepcdo majoritaria ou ténue e se funda
unicamente na obediéncia a certas formalidades ou estruturas institucionais, sendo o governo
exercido pelo maior nimero de pessoas e se sustentando apenas na compatibilidade entre a
decisdo politica e a vontade da maioria, sem maiores requisitos.

Mesmo nessa modalidade de democracia a liberdade de expresséo possui valor
fundamental para que a mesma se concretize adequadamente, haja vista que a vontade da
maioria SO serd tida como vontade soberana apds os cidaddos terem tido a adequada
oportunidade de se informar e deliberar sobre as questoes.

Conforme menciona Sankievicz (2010, p. 33):

[...] a liberdade de expressdo é garantida quando o Estado se abstém de censurar o
discurso que ele desaprove, em especial nas comunicagdes concernentes ao dissenso
politico. Mesmo na democracia meramente formal, a censura é a maior ameaga a
legitimidade do sistema democratico, pois ela impede a exposicdo das pessoas a
diferentes reclamacdes e perspectivas. A liberdade de expressdo do falante, portanto,
assim como no mercado de ideias, ndo é concebida como algo valoroso em si, mas
como algo essencial para o “debate desinibido robusto e amplamente aberto” e para
efetivacdo do processo de autodeterminacdo coletiva. Mesmo a democracia ténue
exige discussdo publica e plural, e a melhor maneira de assegurar o debate ¢é
justamente permitir que qualquer pessoa se dirija ao publico como bem entender, por
mais impopular ou indigna que o governo ou outros cidaddos julguem a sua
mensagem.

Por outro lado, na democracia material, também conhecida como coparticipativa
ou densa, temos o acréscimo de alguns requisitos para sua efetivacdo; os adeptos dessa segunda

forma de democracia afirmam que a modalidade meramente formal € insuficiente para que as
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decisdes coletivas sejam efetivadas, e para que o governo seja justo e legitimo se faz necessario
atender a determinadas condicdes.

Dentre todos os requisitos que devem ser preenchidos a liberdade de expressédo
desempenha uma funcdo primordial. Para que haja uma democracia participativa o primeiro
requisito é que tenhamos a soberania popular que confere ao povo, e ndo as autoridades
governamentais, o poder supremo; essa condi¢do garante que a populagéo se comunique e se
mantenha informada, por meio da midia e dos meios de comunicagédo de todos os abusos de
poder tanto da iniciativa publica como privada, sem sofrer interferéncias governamentais.

O segundo requisito € o sufragio universal, condicdo para que haja uma
igualdade entre os cidaddos tanto no processo politico, no momento do voto, quanto na
participacdo desse processo. A liberdade de expressdo quando devidamente respeitada nessa
prerrogativa atua como uma forma de garantir que todos os cidadaos tenham acesso a diferentes
perspectivas e pensamentos.

O terceiro requisito ¢ a igualdade entre os participantes; o Estado nas
democracias coparticipativas deve atuar para que haja igualdade entre os cidaddos, permitindo
gue 0s mesmos participem e tenham acesso dos processos comunicativos relevantes para a
formacéo da opinié&o popular.

O governo ndo pode por consequéncia impedir ou excluir pessoas e/ou ideais
especificas do processo discursivo e muito menos atuar como um silenciador ou regulador de
certos posicionamentos de modo a priorizar aqueles que atuam com seus interesses. Tais
condutas impediriam a propria existéncia de um processo democratico pelo qual a identidade
coletiva se determina.

Contudo é reconhecido que a referida liberdade discursiva ndo deve ser irrestrita,
sendo permitido ao Estado suprimir certos discursos como aqueles que propagam incitacao ao
odio contra determinados grupos e etnias; pois, com a propagacdo de discursos que tendem a
inferiorizar certos grupos temos uma legitimacao da discriminacao o que pode vir a acarretar o
impedimento da participagdo dessas vitimas em varias atividades da sociedade civil, como o
debate publico.

Todavia, ¢ importante ressaltar que exercer uma limitacdo a liberdade de
expressdo tendo em vista o conteudo das ideias transmitidas exige extrema cautela. O principio
da proporcionalidade, vetor que geralmente guia as decisdes em que temos uma supressao da
liberdade de expressdo, ndo garante uma plena seguranga juridica e deve ser utilizado
excepcionalmente, sob pena de estarmos a mercé de um pequeno grupo de julgadores que

impdem sua particular visdo de mundo ao proferirem suas decisdes aos demais.
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Por fim, o quarto e Ultimo requisito para a existéncia da democracia
coparticipativa € o discurso democratico, 0 mesmo se baseia na livre escolha que deve ser
conferida aos individuos; todos os seres humanos devem possuir a possibilidade de formar seus
ideais ou mesmo muda-los a partir da exposicdo a diferentes informacdes e opinides dos mais
variados temas.

O Estado deve garantir a liberdade de expressao para que diferentes informagdes
e concepcoes fluam livremente, com um nimero reduzido de limitac6es, para que assim todos
os cidadaos tenham acesso as mais variadas informacGes e concepcles para assim formar ou
modificar suas proprias.

O funcionamento adequado de um sistema democratico requer uma efetiva
possibilidade de dialogo, de interacdo e discussdo entre diferentes grupos, uma vez que 0S
valores existentes em uma sociedade ndo sdo preexistentes e sim criados, influenciados e
modificados em razdo da exposi¢do a uma pluralidade de opcdes.

A livre comunicacdo dos cidadaos é justamente o que confere a legitimidade

para a ordem juridica, assim como discorre Sankievicz (2010, p. 41):

A democracia coparticipativa enfatiza o papel do debate publico para o
equacionamento de divergéncias, partindo da premissa de que 0s seus participes,
como seres racionais, serdo capazes de rever as posi¢des que tinham originalmente,
convencidos pelos argumentos ouvidos ao longo da discussdo. No mais, se cada
cidaddo deve considerar as decisBes coletivas como um instrumento de
autodeterminagéo, o povo antes de agir coletivamente deve deliberar como individuos
e ao fazé-lo deve concentrar-se nos motivos a favor e contra a acdo coletiva. Somente
assim, segundo Dworkin, os cidaddos que perderem em determinado tema aceitardo a
decisdo: ndo porque foram apenas numericamente derrotados, mas porque tiveram a
oportunidade de convencer 0s outros e porque, futuramente, serdo mantidas as regras
do jogo.

Nesse contexto, embora o Estado possua um grande aparato que pode ser
exercido como forma de censura, ele também pode atuar como um equalizador por meio de
varias politicas puablicas; ao expandir a educacdo basica, a escolaridade, aumentar a
independéncia econémica, conferir liberdade a imprensa e garantir a independéncia dos meios
de comunicagdo, conjuntamente com outras diversas mudancas institucionais e sociais, 0
Estado pode ajudar os individuos a se engajarem no processo discursivo.

O advento da internet e a facilidade que possuimos hoje de obter acesso as mais
variadas informacbes foi algo primordial para a expansdo do debate coletivo, fato que
contribuiu de sobremaneira para o sistema democréatico, pois hoje, mais do que nunca, as
pessoas podem se manter informadas sobre as mais variadas perspectivas, aumentando de

sobremaneira 0 acesso a informacé&o.
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Por fim, conforme o todo exposto, resta-se evidente que a liberdade de expresséo
é essencial para o funcionamento e desenvolvimento da democracia, atuando como um
instrumento para a busca da verdade, e como direito fundamental garantidor da autonomia

individual dos seres humanos, sendo um bem primordial para se atingir uma vida digna.

3.3 A Importancia de um Estado Resguardar a Liberdade de Expresséo de seus Cidadaos

O historico da liberdade de expressdao no decorrer da historia do Brasil
infelizmente ndo é dos melhores, nossa histéria € marcada por diversos momentos em que o
autoritarismo venceu a democracia, conhecidos pelos periodos ditatoriais que foram impostos
a nossa patria. Momentos histéricos em que o cidaddo foi proibido de manifestar qualquer
opinido contraria as diretrizes governamentais, limitando sobretudo as expectativas de um
futuro promissor.

Partindo do principio, no periodo colonial ndo tinhamos no Brasil qualquer
mencdo a liberdade de expresséo, decorréncia do constante controle e da forte opressao
exercidos por Portugal. Com a independéncia advém-se a Constituicdo de 1824 onde enfim
prevé-se a liberdade de expressao e de imprensa, com vedacao da censura.

Todavia, apesar da previsdo acerca da liberdade de expresséo a realidade se
mostrou um tanto diferente, tal direito ndo se tornou de imediato efetivo, haja vista que as
liderancas locais efetivamente exerciam a censura como forma de calar as criticas e oposi¢oes.

Conforme avangcamos na histéria a liberdade de expressdo vem ganhando forca,
a primeira Constituicdo republicana de 1891 manteve a previsao legal acerca do direito
fundamental, mas nas situacGes concretas ainda havia muitos casos de censura e perseguicao,
principalmente quando se tratava de adversarios politicos.

Nas Constituicdes de 1934 e 1937 manteve-se a previsdo da liberdade de
expressao, todavia tivemos a instituicdo da previsdo de uma censura prévia quanto aos meios
artisticos, permitindo que as autoridades competentes proibissem a circulacdo de determinadas
criagdes caso desejassem.

Esse periodo da historia brasileira foi sublinhado pelo governo de Getulio Vargas
que instituiu o Estado Novo (1937-1945) essa época foi marcada pela dizimacao das liberdades
do povo brasileiro, fato que se consolidou legalmente com a Constituicdo conhecida como
Polaca, imposta pelo entéo ditador.

Os criticos do governo foram implacavelmente perseguidos e cesurados por suas

ideias, para uma efetiva concretizagdo da opressdéo o0 governo realizou a criacdo do
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Departamento de Imprensa e Propaganda (DIP) um 6rgdo que serviria como um instrumento
de censura realizando um controle prévio dos meios de comunicagdo e atuando como difusor
da ideologia pregada pelo governo.

Para consagrar o fim da hera Vargas em 1946 temos a edicdo de uma nova
Constituicdo que consagra a liberdade de expressdo novamente, proibindo a censura e vedando
0 anonimato. No texto constitucional temos a proibicdo a propagandas que tratem sobre guerras
ou processos violentos que subvertam a ordem politica e social ou que difundam discursos
preconceituosos quanto a raga ou classe.

Todavia, o periodo democréatico foi novamente abalado em nossa pétria quando
em 1964 ocorre o golpe militar que abalou sobremaneira o regime constitucional de protecao
as liberdades, instaurando um sistema que validava perseguicdes a quem quer que fosse
contrario ao regime imposto.

Esse periodo da historia brasileira foi marcado pelos chamados Atos
Institucionais (Al) que consistiam em diplomas legais produzidos pelo poder executivo,
emitidos na forma de decretos, com diversas normas que garantiam plenos poderes aos militares
assim como sua permanéncia no poder, dentre suas principais medidas destacaram-se abaixo.

O fim das eleicdes diretas com o Al — 1 e o fechamento de todos os partidos
politicos com o Al — 2 conjuntamente com a implementacdo do bipartidarismo que se resumiu
na Alianca Renovadora Nacional (ARENA) e no Movimento Democratico Brasileiro (MDB);
enquanto o primeiro partido claramente apoiava 0 governo o segundo representava uma
oposicao ineficiente, apenas para proporcionar uma imagem de legalidade a ditadura instaurada.

O Al — 2 também foi o responsavel por modificar a redacdo da entdo
Constituicdo da época, de forma a restringir a liberdade de expressdo de propagandas que se
encaixassem na expressdo genérica de “subversdo a ordem”; conjuntamente com alteracfes
significativas no funcionamento do Poder Judiciario, o que culminou por concentrar ainda mais
poderes na méo do Executivo, dominado pelos militares.

Os anos de 1967 até 1969 foram expressivos e marcados pela repressédo, com o
emprego de extrema violéncia e atos de tortura aos opositores do regime, assim como intensa
restricdo aos direitos politicos e principalmente a liberdade de expresséo; ainda em 1967 temos
a elaboracdo de uma nova Constituicdo, que mantem formalmente a previsdo da liberdade de
expressao todavia com a imposicéo de diversos limites.

Conjuntamente em 1967 temos a promulgacdo da Lei de Imprensa (5.250/67)

que tinha como objetivo regular a liberdade de manifestacdo de pensamento e de informagéo,
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prevendo inclusive punicdes severas aos meios de comunicacdo e jornalistas que nao
respeitassem as regras impostas pelo governo.

A essa altura, o governo ditatorial ja contava com um numero expressivo de
opositores, cidadaos insatisfeitos com tantas medidas antidemocraticas e cerceamento de
direitos, o que culminou na famosa manifestacédo conhecida como Passeata dos 100 mil, onde
0 estudante Edson Luis foi morto pela policia, 0 que gerou intensa comogdo popular,
fortalecendo a oposi¢do contra o regime.

Como resposta do atual governo, houve a promulgacdo do Al — 5 responsavel
pelo fechamento do Congresso Nacional por tempo indeterminado, pela decretacdo de estado
de sitio e pela cassacdo de diversos mandatos de prefeitos e governadores, além de atuar
ferozmente na proibicdo a organizacao de reunides populares.

O referido ato institucional permitiu plenos poderes ao governo na punicdo
arbitraria dos considerados inimigos do regime, sendo uma das medidas mais duras do periodo
ditatorial, posteriormente retratado como anos de chumbo.

Os anos que se seguiram de 1969 a 1974 foram marcados pela forte censura dos
individuos, principalmente nos meios de comunica¢do e intensificou-se sobremaneira a
violacdo aos direitos humanos, a prisdo arbitraria de cidad&os, que eram torturados e mortos se
tornou um marco do regime, assim como a larga utilizacdo do conhecido “desaparecimento
forgado”; ressalta-se que diversas pessoas ndo foram encontradas até os dias de hoje.

No ano de 1971 promulgou-se o decreto-lei que tornava mais rigida a censura
impetrada pelo regime perante a imprensa; como forma de tornar mais efetivo o combate a
oposicdo, o regime militar fundou duas instituigdes, conhecidas como Departamento de
Operacdes Internas (DOI) e Centro de Operacdo da Defesa Interna (CODI), ambos 6rgéos eram
localizados nas principais cidades do Brasil e foram utilizados largamente como centro de
aprisionamento de pessoas, em suas instalacdes atos de tortura ocorriam em larga escala.

A essa altura, o regime militar ja se encontrava consolidado no pais, assim como
a censura prévia dos meios de comunicacdo e das producdes artisticas, 0 que evidenciava a
institucionalizacdo da censura pelo governo. Diversos 6rgaos foram criados com o objetivo de
realizar um controle prévio de todo contetdo que fosse ser disponibilizado e divulgados a
populacdo no geral, tais como o Servigo Nacional de Informacdes (SNI) e o Departamento de
Ordem Politica e Social (DOPS).

Todos os materiais artisticos, informativos e culturais que fossem ser
disponibilizados a populagdo deveriam ser previamente enviados aos 6rgdos de censura antes

de sua publicacdo. Diversas obras, musicas e filmes foram proibidos nesse periodo e os direitos
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humanos foram praticamente ignorados pois a tortura, o homicidio e o exilio eram préaticas
comum desse sombrio periodo da historia do Brasil.

Apesar da intensa vigilancia e censura promovida pelo governo alguns materiais
que criticavam o regime militar passavam pela censura gracas a genialidade de composicao e
criagéo de seus autores.

Um dos exemplos mais conhecidos desse periodo é a musica de autoria de Chico
Buarque e Gilberto Gil, denominada Calice, sua composi¢cdo contém diversas figuras de
linguagem e expresses com duplo sentido que tinham como proposito denunciar a violéncia e
repressao exercida pelo regime militar. Tal cangéo foi utilizada como um hino de resisténcia ao
governo.

A escolha do titulo da cancdo foi feita justamente pela semelhanca com o
imperativo cale-se fazendo dessa forma uma referéncia a falta de liberdade de expressao sofrida
decorrente da censura rigorosa que vigorava no periodo de ditadura militar.

A censura era exercida fortemente nos casos de manifestacbes contrérias ao
regime ditatorial, com o objetivo de impedir e calar a disseminacdo de pensamentos divergentes
aos propagados pelo governo, por conseguinte garantindo a manutencéo dos militares no poder,
silenciando qualquer forma de oposicao.

Apos anos de repressdo, violéncia e incontaveis restricdes a liberdade o desgaste
das Forcas Armadas era evidente, por conseguinte os anos de 1974 a 1979 se caracterizaram
por uma lenta abertura politica, realizada de forma gradual e ““segura”, sob a égide dos militares,
mantendo a oposi¢do e 0s movimentos populares excluidos do processo.

Apesar dessa acanhada melhora as violentas repressdes e 0 desrespeito aos
direitos humanos ainda eram corriqueiros; no ano de 1975 houve a tortura e consequente morte
do jornalista Vladimir Herzog nas instalacdes do DOI-CODI episédio que gerou grande clamor
popular, mesmo assim nenhuma medida foi tomada perante os responsaveis.

O ano de 1978 foi marcado pelo ciclo das maiores greves da histéria do Brasil,
diversos setores da sociedade esgotados pela repressao e atuacdo Estatal se organizaram com o
objetivo de expor e combater as diversas atrocidades cometidas pelo governo.

Diante da pressdo exercida pela populagdo e o crescente aumento dos
movimentos contrarios ao governo ditatorial, ainda em 1978, optou-se pela revogacdo de
diversas medidas implementadas na ditadura, principalmente o Al — 5.

Os anos de 1979 a 1985 foram marcados por acontecimentos que levaram ao fim

do periodo ditatorial.



44

Por conta de toda a historia que Ihe precede a Constituicdo Federal de 1988 é
popularmente conhecida como Constituicdo Cidadd, seu texto busca garantir aos brasileiros a
plena retomada ao processo democratico e aos direitos e garantias fundamentais, consagrando
a legitimidade dos direitos civis e politicos e o papel claro do Estado brasileiro em garanti-los
a todos.

A partir de toda a histdria transcorrida no presente topico, resta-se evidente 0s
efeitos que a restricdo a liberdade dos invidos pode causar; enfaticamente, a liberdade de
expressao € mais visada e violada em governos ditatoriais, que possuem como modus operandi
a utilizacdo da méaquina estatal e uma aparente legalidade para promover atos de censura,
responsaveis por aniquilar quaisquer manifestacdes indesejadas, esse € o marco inicial de uma
inciativa tendente a aprofundar-se ainda mais nos absurdos inquisitoriais impostos aos
cidad&os.

Afinal, ao calar-se a liberdade de opinido, os cidaddos ficardo a mercé de
quaisquer medidas que os detentores do poder, que intitulam-se agindo em nome do Estado,

decidirem por impor.
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4 TRATADOS INTERNACIONAIS: PROTECAO CONFERIDA AO DIREITO DE
LIBERDADE DE EXPRESSAO COM ENFOQUE NA CONVENCAO AMERICANA
DE DIREITOS HUMANOS

A seguir, como proposta inicial, sera feita uma exposicdo concerne ao
surgimento, desdobramento e transcendéncia do Direito Internacional Publico, seguindo por
uma ampla abordagem acerca das Organizagdes Internacionais, com foco no desenvolvimento
normativo do direito internacional; prosseguindo o entendimento acerca do conflito normativo
e da internalizacdo dos tratados no ambito brasileiro, finalizando com um vasto e abastado

enfoque na protecéo internacional conferida a liberdade de expresséo.

4.1 O Direito Internacional Publico e os Tratados Internacionais

Ao recordarmos da afirmativa feita por Aristoteles, realizada antecedentemente
no presente trabalho, consistente na afirmacdo do homem ser um ser social que harmoniza e
regulamenta seus interesses mutuos, pudemos concluir que desde o instante em que 0 homem
passa a conviver em sociedade, com todas as implicacbes que essa lhe impde, torna-se
necessaria a criacdo de determinadas normas de conduta que tem como proposta reger a vida
em agrupamentos.

Da mesma forma que os sujeitos de uma comunidade ndo sao iguais os Estados
formados por esses diversos individuos também néo o sdo possuindo as caracteristicas mais
variadas possiveis em diversos fatores como sociais, econémicos, politicos, culturais,
comerciais, religiosos, geogréaficos, entre outros.

A0 passo que os Estados véo se constituindo e se tornando entes cada vez mais
aprimorados, prosperos se tornam os intercambios internacionais nos mais variados setores da
vida em sociedade; a partir desse inevitavel fendbmeno constata-se que o Direito passa a
transcender os limites territoriais faticos da soberania estatal, 0 que exige a criagdo de uma
organizacdo (como um sistema de normas juridicas) com capacidade de ordenar e coordenar 0s
mais diversos interesses estatais simultaneamente para que dessa forma, os Estados de forma
conjunta alcancem suas finalidades e interesses reciprocos.

Conclui-se que o Direito, em decorréncia de sua crescente evolugdo, ndo mais se
contenta em reger situacOes limitadas as fronteiras territoriais da sociedade que o compde, que

nos tempos modernos se representa pela figura do Estado.
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Esse fendmeno, que leva o Direito a deixar de somente regular as questoes
internas para conjuntamente disciplinar as atividades que transcendem os limites fisicos estatais
necessita da criacdo de um conjunto normativo com aptiddo para realizar tal feito.

Conforme expde Valério Mazzuoli (2021, p. 4) esse sistema de normas juridicas
e seu dinamismo por exceléncia que visa disciplinar e regulamentar as atividades exteriores da
sociedade dos Estados e atualmente das organizagdes interestatais e dos proprios individuos é
0 que comumente se chama de Direito Internacional Pablico ou Direito das Gentes. Ressalta-
se que essa modalidade de Direito, por assim dizer, apresenta questdes por demais embaracosas
que somente podem ser resolvidas com uma parcela de boa vontade dos Estados, aos quais de
forma prioritéria esse sistema de normas juridicas é destinado.

O acima explanado Direito Internacional Publico tem como propdsito reger e
disciplinar de forma prioritaria a chamada sociedade internacional, que é formada por Estados
e pelas chamadas organizagBes internacionais interestatais, mas também possui reflexos
voltados para atuacao dos individuos no plano internacional.

Faz-se necessaria uma devida conceituacdo sobre o termo sociedade

internacional, que pode ser adquirida pela mencéo de Valério Mazzuoli (2021, p. 5):

O conceito de sociedade internacional €, assim, um conceito em mutacéo, que podera
ser modificado no futuro com a presenga de novos atores nas relacdes internacionais.
De qualquer sorte, ainda é correto afirmar que, dentre os atores que atualmente a
compdem, os Estados sdo aqueles que detém a maior importancia, dado que somente
com o0 seu assentimento outras entidades podem ser criadas (v.g., as organizagdes
interestatais) ou certos direitos podem ser reconhecidos (v.g., o direito de acesso aos
individuos as instancias internacionais de direitos humanos, somente possivel quando
um Estado ratifica o tratado em que esse direito é assegurado).

Finalizada a conceituacdo de sociedade internacional, podemos elencar que as
relagBes juridicas internacionais se desenvolvem em um nivel horizontal tendo em vista a
inexisténcia na drbita internacional de um 6rgao com jurisdi¢do geral que seja capaz de obrigar
(coercitivamente) os Estados a decidirem e solucionarem suas desavencas; ressalta-se que a
participacdo de Estados nos chamados tribunais internacionais requer o consentimento expresso
desses entes, sem 0 mesmo 0 respectivo tribunal internacional ndo poderd exercer sua
jurisdicao.

Observa-se que no plano do Direito Internacional atua a ordem juridica baseada
em uma reunido conjunta de principios e normas destinados a reger as situa¢des que envolvem
determinados entes, ndo pertencendo a esse conceito a ideia de centralizacdo de poder diferente

do que ocorre no Direito interno dos Estados.
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Inexiste no plano internacional a triparticio dos poderes em executivo,
legislativo e judiciario, comumente utilizada no &mbito do Direito interno, ademais conforme
anteriormente mencionado a atuacdo do que viria a ser o judiciario internacional depende de
aceitacdo dos Estados para atuacdo ao contrario do que se manifesta no ambito interno dos
Estados em que o poder jurisdicional emana de um érgdo independente e autbnomo.

Assim sendo, diferentemente do que se evidencia no sistema juridico interno,
onde temos a centralizacdo do poder, a ordem juridica que rege a sociedade internacional se
desenvolve de maneira descentralizada, inexistindo autoridade com poder de impor aos Estados
suas resolugdes, no entanto existem mecanismos que podem ser utilizados advindo do &mbito
do Direito Internacional para atingir o cumprimento das delibera¢6es emitidas por organismos
internacionais.

Conclui-se que a sociedade internacional se difere sobremaneira da ordem
interna dos Estados, tanto por estar estruturada de maneira horizontal, quanto por néo
reconhecer um poder centralizado e autbnomo capaz de criar originariamente normas e impor
aos sujeitos do Direito Internacional Pablico o cumprimento de suas decisdes.

Todavia, ndo significa que no plano do Direito Internacional inexista um sistema
de sancdes, ocorre que as mesmas sdo seguramente mais imperfeitas do que as efetivadas nos
regimes de Direito interno onde os Estados normalmente possuem um sistema juridico de
qualidade e eficécia superior.

N&o se deve entender que em vista da descentralizacdo da ordem internacional
inexistam normas de conduta entre os sujeitos que compde o Direito Internacional Publico,
mesmo que de carater embrionario, tais normas comp@e a ordem juridica internacional e ndo
uma desordem internacional.

Notadamente ap0s o advento da Organizacdo das Nac6es Unidas no ano de 1945
se tornou mais nitida a incompatibilidade da caracteristica da descentralizacdo do poder com a
inexisténcia de um sistema ordenado de normas que gerencie as atividades da sociedade
internacional.

Evidencia-se a existéncia de san¢des efetivas que podem ser proferidas contra
os Estados faltosos no cumprimento de suas obrigagdes no plano internacional; exemplificando
a Carta das Nac6es Unidas expressamente prevé a possibilidade do Conselho de Seguranca em
adotar medidas destinadas a efetividade de suas decisdes, tais como as previstas em seu art. 41
(BRASIL, 1945):
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Art. 41. O Conselho de Seguranca decidird sobre as medidas que, sem envolver o
emprego de forgas armadas, deverdo ser tomadas para tornar efetivas suas decisoes e
podera convidar os Membros das Nagfes Unidas a aplicarem tais medidas. Estas
poderdo incluir a interrupcdo completa ou parcial das relagdes econémicas, dos meios
de comunicacéo ferroviarios, maritimos, aéreos , postais, telegraficos, radiofonicos,
ou de outra qualquer espécie e o rompimento das relagdes diplomaticas.

Caso as medidas previstas no art. 41 se demonstrem inadequadas podera ainda o

Conselho de Seguranga, conforme previsao subsequente:

Art. 42. No caso de o Conselho de Seguranca considerar que as medidas previstas no
Artigo 41 seriam ou demonstraram que sdo inadequadas, podera levar a efeito, por
meio de forcas aéreas, navais ou terrestres, a agdo que julgar necessaria para manter
ou restabelecer a paz e a seguranca internacionais. Tal acdo poderd compreender
demonstragdes, bloqueios e outras operacdes, por parte das forgas aéreas, navais ou
terrestres dos Membros das NagGes Unidas. (BRASIL, 1945).

Uma questdo ja antiga mas muito relevante quanto ao tema se situa na eficacia e
aplicabilidade do Direito Internacional na ordem juridica interna dos Estados; preliminarmente
esclarecesse que ainda nao existe unanimidade acerca da plena e eficaz solucao do conflito que
pode surgir entre as normativas de direito internacional publico e direito interno estatal, no
entanto desenvolveram-se varias teorias buscando equacionar essa questao, destacando-se duas
delas: a teoria dualista e a teoria monista, as quais serdo mais aprofundadas adiante.

Ambas as teorias discutem se o Direito Internacional e o Direito internos sdo
ordens juridicas distintas e independentes entre si (teoria dualista) ou se sdo dois sistemas que
derivam um do outro (teoria monista).

A priori, menciona-se que toda a abordagem que sera feita se faz relevante pois
ao direito internacional publico é permitido a regulamentacdo de qualquer matéria e muitas
delas acabam por ser semelhantes até mesmo idénticas as do direito interno, surgindo a questao:
se a mesma tematica € regulamentada tanto pelo Direito Internacional quando pelo direito
interno como se solucionaria essa questao.

Determinadas questbes podem ser colocadas sobre dois pontos de vista, 0 do
direito internacional que tende a enxergar os problemas de fora para dentro, e o do direito
interno que visualiza de dentro para fora. Evidentemente que cada Estado observando aspectos
variados como tradicdo legislativa, cultura juridica, aspectos econémicos, entre outros,
disciplina como melhor Ihe demonstra a questéo da aplicagéo interna do direito internacional.
Todavia, isso ndo impede o Direito Internacional que é superior ao ordenamento dos Estados
de dar a ultima palavra relativamente ao tema (MAZZUOLL, 2021, p. 32).
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Adentrando nas teorias acima mencionadas, para os adeptos da teoria dualista o
direito interno elaborado por cada Estado e o direito internacional seriam dois sistemas
totalmente independentes e distintos que constituem, conforme a doutrina, circulos que néo se
interceptam embora igualmente validos.

Seguindo a explicitacdo de Hildebrando Accioly e col. (2021, p. 81):

Para os defensores da doutrina dualista, direito internacional e direito interno seriam
dois sistemas distintos, dois sistemas independentes e separados, que ndo se
confundem. Salientam que num caso se trata de relagdes entre estados, enquanto, no
outro, as regras visam a regulamentacdo das relaces entre individuos. Outro
argumento é que o direito internacional depende da vontade comum de varios estados,
ao passo que os direitos internos dependem da vontade unilateral do estado. Em
consequéncia, o direito internacional ndo criaria obrigacGes para o individuo, a ndo
ser que as suas normas se vissem transformadas em direito interno.

Desse modo, quando um Estado assumisse um compromisso com o direito
internacional isso serviria apenas como fonte de direito externo sem qualquer impacto ou
repercussao no seu cenario de normas internas. Para que esse compromisso internacional
passasse a ter valor juridico no ambito do direito interno seria necessario uma transformacao
dessa norma internacional em norma interna, que se daria pelo processo conhecido como
adog&o ou transformacéo.

Notadamente, para os adeptos da teoria dualista a principal norma sempre reside
na lei interna do respectivo Estado e ndo no direito internacional que necessita de uma
transformacéo para que seja aplicado.

De maneira fatica, nessa teoria, ao direito internacional reside a fungdo de
regular as relacGes existentes entre os Estados e/ou organizacGes internacionais, enquanto ao
direito interno cabe a funcdo de regular a conduta existente entre o Estado e seus individuos.
Isto posto, o direito internacional regeria as relagdes entre os Estados e o direito interno as
relacdes entre os individuos.

Em conformidade com o pensamento de Valério Mazzuoli (2021, p. 33):

[...], por ser diferente a identidade de fontes (pois as fontes do Direito Internacional
s80 os tratados e costumes internacionais, e as do Direito interno sdo as leis e costumes
internos) e por regularem tais sistemas matérias diferentes, entre eles (Direito interno
e Direito Internacional) ndo poderia haver conflito, ou seja, uma norma internacional
ndo poderia, em nenhuma hipédtese, regular questdo interna sem antes ter sido
incorporada a esse ordenamento por um procedimento receptivo que a “transforme”
em lei nacional (tal equivaleria ao chamado act of parliament, do direito inglés). Da
mesma forma, por se tratar de sistemas distintos, em que cada qual regula relagdes
juridicas diversas, ndo haveria que se falar na supremacia de um sobre o outro.
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A fim de que o Direito Internacional se integrasse a ordem juridica interna ele
deveria fazer parte integrante das normas de Direito estatal (ordem verdadeiramente soberana),
sendo assim a norma internacional deve ser recebida pelo direito interno a julgar porque além
de sua ratificacdo deveria haver a sua transformacdo, sendo necessario uma manifestacao dos
poderes constituidos (como o legislativo) para que se transforme a referida norma internacional
em norma interna.

Evidentemente apds esse processo havendo conflito entre normas néo se trataria
mais de contrariedade entre tratados internacionais e normas internas e sim entre duas
disposicdes do direito interno (nacional).

Esse sistema é adotado em paises como Itélia e Islandia, no entanto no Brasil
nenhuma Constituicdo Nacional exigiu essa dupla manifestacdo do orgao legislativo como
condicdo de validade dos tratados internacionais no ordenamento interno patrio.

No ambito nacional brasileiro exige-se a aprovacgéo do tratado internacional por
meio de Decreto Legislativo mas nunca existiu a exigéncia de edi¢cdo de um segundo diploma
legal, como uma norma especifica, que reproduzisse novamente o texto internacional no ambito
interno a fim de materializar a norma internamente.

Ocorre que a Suprema Corte brasileira exige apds a aprovacao do tratado pelo
Congresso Nacional a promulgacdo internamente por meio de um decreto de execugédo
presidencial que tem por finalidade a publicacéo oficial de seu texto na integra e a configuracéao
de executoriedade do ato internacional; no entanto essas medidas nédo se configuram como uma
transformacéo em lei interna.

O disposto acima se enquadra no chamado dualismo moderado onde néo se exige
a transformac&o da norma internacional em direito interno para que s6 assim o tratado entre em
vigor no ordenamento patrio, mas exige-se um ato formal de internalizacdo, tal como um
decreto ou regulamento executivo.

No entanto, menciona-se que ndo ha nenhuma previsdo constitucional que traga
a obrigatoriedade da promulgacdo executiva do tratado, o texto constitucional faz alusdo a
promulgacéo e publicacdo das leis e sabe-se que quando a Constituigéo se refere a tratados ela
o faz de maneira expressa conforme se observa no art. 5, 82° e §3°.

N&o obstante, existem severas criticas proferidas a doutrina dualista, a principal
delas evidencia que ao reconhecer a diversidade de fontes e o contraposto entre direito interno
e internacional inevitavelmente um deles ndo sera juridico tomando como base a concepgao

geral do Direito como algo uno e anterior a vontade dos Estados.
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Resta-se saber qual dos dois ndo possuiria o referido carater juridico, pois é clara
a impossibilidade de entender como juridico dois sistemas, conforme apontam os dualistas,
antagbnicos e divergentes entre si.

Por coeréncia, para os dualistas teriamos como ndo juridico o direito
internacional, contudo pela unicidade do Direito em si o direito interno estaria inserido no
ambito do direito internacional, retirando do mesmo seu fundamento e sua validade, negar tal
afirmativa significaria entender o Estado como algo estranho a sociedade internacional
desinserido do mundo exterior e sem qualquer contato com o mesmo, algo que no cenario
contemporaneo € notadamente impossivel de se admitir.

Em contraponto, os autores adeptos a teoria monista adotam a unicidade (ou
unidade) do conjunto de normas juridicas tanto internas quanto internacionais. O direito interno
e o direito internacional seriam dois ramos do Direito que compde um s sistema juridico.

Para essa teoria as normas de direito internacional desde que aceitas pelo Estado
(com a ratificacdo de um tratado por exemplo) se aplicam de forma direta na ordem juridica
interna do mesmo, independentemente de qualquer transformacao; deste modo, tanto o direito
interno quanto o internacional sdo aptos a reger as relacdes juridicas dos individuos.

Conforme aduz Valério Mazzuoli (2021, p. 38):

[...] o Direito Internacional e o Direito interno convergem para um mesmo todo
harménico, em uma situacdo de superposicdo em que o Direito interno integra o
Direito Internacional, retirando deste a sua validade l6gica. E dizer, ndo ha dois
circulos contiguos que ndo se interceptam, mas, ao contrario, dois circulos
superpostos (concéntricos) em que 0 maior representa o Direito Internacional que
abarca, por sua vez, o menor, representado pelo Direito interno.

Por consequéncia, havendo a assinatura e a ratificagdo de um tratado
internacional por um Estado teriamos o surgimento de um comprometimento, de um
compromisso juridico, ndo havendo necessidade da edi¢cdo de um novo diploma normativo para
validacao desse dispositivo.

No direito brasileiro a teoria monista abarca a maior parte da doutrina
internacionalista, com autores como Hildebrando Accioly, Haroldo Valladdo, Celso D. de
Albuquergue Mello, entre outros; tais doutrinadores atuam conjuntamente com a jurisprudéncia
internacional que tem se mostrado invaridvel ao reconhecer a primazia do direito internacional
conforme consagrado em parecer da antiga Corte Permanente de Justica Internacional,
declarado em 1930 (ACCIOLY e col, 2021).
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Apesar disso, seguir a referida teoria traz um problema a ser solucionado
referente a hierarquia entre normas, qual ordem juridica deveria prevalecer em caso de conflito,
a interna ou a internacional. A doutrina monista se divide nesse aspecto, serdo abordadas trés
correntes que surgem a partir desse questionamento, sendo elas: monismo nacionalista,
monismo internacionalista e monismo internacionalista dialdgico.

Para os adeptos do monismo nacionalista em caso de conflito entre normas de
direito interno e internacional deve-se dar primazia a ordem juridica nacional do respectivo
Estado. Ja para os defensores do monismo internacionalista em caso de conflito deve-se sempre
prevalecer o direito internacional em detrimento do direito interno (MAZZUOLL, 2021, p. 39).

Existe contudo uma terceira via, denominada de monismo internacionalista
dialdgico. Os adeptos dessa vertente afirmam gque quando as normas conflitantes tratarem sobre
o tema direitos humanos uma solugdo mais democratica deve ser aplicada, utilizando-se de um
didlogo entre as fontes de protecdo humanisticas internacionais e internas, com o objetivo de
aplicar a norma com maior peso protetivo ao determinado caso em concreto.

E possivel observar nos proprios tratados que versam sobre direitos humanos a
contemplacdo do referido dialogo normativo, onde textualmente preveem a exigéncia de
aplicacdo concreta da norma mais favoravel ao ser humano.

O disposto acima se caracteriza pelo principio da aplicacdo da norma mais
benéfica ao ser humano (principio internacional pro homine), seja ela de ordem interna ou
internacional; alguns tratados de direitos humanos em suas préprias disposi¢cbes optam por
trazer os chamados vasos comunicadores, que se evidenciam por clausulas dialdgicas,
responsaveis por entrelacar a ordem juridica internacional com a ordem interna dos Estados,
solucionando os problemas de antinomia podem vir a surgir.

Por meio das clausulas de didlogo e da aplicacdo do principio pro homine é
possivel solucionar, no caso de conflito normativo, qual norma deve prevalecer no caso em
concreto sendo possivel inclusive fundir ambas as previsdes (internacional e nacional).

Essa interligacéo, formada por vasos comunicantes, entre o sistema internacional
de protecdo aos direitos humanos com a ordem normativa interna dos Estados que faz
prevalecer aquilo que for mais benéfico para a pessoa humana, é justamente o que
consubstancia 0 monismo internacionalista dialdgico; essa vertente € a tendéncia reguladora do
direitos pds-moderno concerne as relagdes do Direito Internacional dos Direitos Humanos com
o0 Direito interno dos Estados.

Toda a elucidacdo feita nos paragrafos anteriores acerca da aplicagdo dos

tratados internacionais no direito interno dos Estados se faz relevante a fim de elucidar se é
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possivel um Estado invocar seu ordenamento juridico interno para descumprir aquilo que fora
acordado internacionalmente.

A resposta para 0 acima disposto é ndo, conforme dispGe o art. 27 da Convencao
de Viena sobre o Direito dos Tratados (BRASIL, 2009): “todo tratado em vigor obriga as partes
e deve ser cumprido por elas de boa fé. Uma parte ndo pode invocar as disposi¢fes de seu
direito interno para justificar o inadimplemento de um tratado”.

A codificacdo do Direito Internacional Publico foi uma consequéncia do
desenvolvimento da sociedade internacional e da constante intensificacdo das relacdes
internacionais; reduziu-se consideravelmente o enfoque no estudo do direito costumeiro, que
ndo conferia certeza e muito menos seguranca juridica aos seus destinatarios, e inicia-se a
primazia pela ado¢do uma fonte mais segura e concreta para regulamentar as relacdes entre 0s
sujeitos do Direito Internacional Publico, valorizando a pesquisa e o entendimento dos atos
internacionais celebrados entre os Estados ou organizacfes internacionais, sdo 0s chamados
tratados internacionais.

Os tratados internacionais regulam diversas matérias, o que confere dinamismo,
representatividade e autenticidade ao direito internacional; consequentemente inUmeros temas
que antes eram regulamentados exclusivamente por normas costumeiras passam a ser regulados
por normas tidas como convencionais formais.

O século XX foi fundamental na formacdo do Direito Internacional que
conhecemos hoje. No periodo p6s Segunda Guerra Mundial tivemos o advento das
organizacg0es internacionais, habilitadas a pactuar no plano exterior, ampliando o rol de pessoas
juridicas de direito internacional que j& ndo mais se exauria em Estados soberanos; e a
codificacdo do direitos dos tratados, transformando suas regras costumeiras em regras
convencionais, escritas, de forma expressa no texto de tratados (REZECK, 2018, p. 39).

Em tempos passados, os costumes internacionais eram utilizados como a
principal fonte do Direito Internacional Publico os tratados internacionais surgem com o
objetivo de ocupar e aprimorar esse espaco; a partir do concebimento de uma norma escrita e
positivada no plano internacional confere-se maior segurancga juridica no ambito das relagdes
internacionais, diferentemente do que ocorria com 0s costumes.

Atualmente a vida internacional funciona e desenvolve, quase primordialmente,
com base em tratados, e a sociedade internacional, que outrora se exprimia de forma estatica,
agora passa a ter uma estrutura mais dinamica.

Agregando ao entendimento, temos a reflexdo de Valério Mazzuoli (2021, p.

122): “Séo os tratados internacionais, enfim, 0 meio que tém os Estados e as organizacgdes
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intergovernamentais de, a um s6 tempo, acomodar seus interesses contrastantes e cooperar entre
si para a satisfacdo de suas necessidades comuns”.

Os tratados normativos exercem no ambito internacional funcbes que se
assemelham as leis no direito interno, porquanto também existem os tratados contratos que se
aparentam com a prética contratual interna; fato é que os tratados internacionais sao
responsaveis por regulamentarem uma imensa gama de situagdes juridicas, nos mais variados
campos do conhecimento humano o que demonstra a necessidade de um aprofundamento nessa
temaética.

De maneira simples e objetiva, Alberto do Amaral Junior conceitua (2015, p.
48): “Tratado ¢ todo acordo formal, concluido entre sujeitos de direito internacional publico e
destinado a produzir efeitos juridicos”.

Conjuntamente, com uma conceituacdo formal voltada ao ambito juridico a
Convencéo de Viena sobre o Direito dos Tratados (1969) tratou de conceituar precisamente o
que deve ser entendido por tratado internacional, presente em seu art. 2°, 1°, alinea a, temos a
seguinte redacao (BRASIL, 2009):

1. Para os fins da presente Convengao: a)““tratado” significa um acordo internacional
concluido por escrito entre Estados e regido pelo Direito Internacional, quer conste de
um instrumento Unico, quer de dois ou mais instrumentos conexos, qualquer que seja
sua denominagéo especifica; (grifo nosso).

Didaticamente e com o propdsito de elucidar e aprimorar o tema referente aos
tratados internacionais doutrinariamente podemos encontrar algumas classificagdes pertinentes
para o estudo do tema.

Relacionado ao nimero de partes os tratados podem se classificar em bilaterais,
denominados de particulares ou multilaterais, também conhecidos como coletivos, gerais ou
plurilaterais.

No caso de tratados bilaterais a celebragdo ocorre apenas entre duas partes, que
podem ser dois Estados, um Estado e uma organizagao internacional ou entre duas organizagdes
internacionais. Distingue-se que as referidas organizag¢fes sdo sujeitos unicos e indivisiveis a
luz do Direito Internacional, ainda que sejam compostas por uma multiplicidade de Estados.

Ja os tratados multilaterais séo celebrados por mais de duas partes, com base em
estipulagBes reciprocas e ordinariamente abertos a participagdo de qualquer outro Estado ou

organizacao internacional, sem restri¢cbes quanto ao nimero de participantes.
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Normalmente os tratados multilaterais tém por objeto a producéo de normas de
carater geral, relacionadas ao Direito Internacional Publico, ao tratamento de questdes
relevantes e de interesse comum a aspectos essenciais da sociedade internacional, assim como
a uniformizacdo de normas internacionais.

Na contemporaneidade os tratados multilaterais tém atuado na regulamentagéo
de questdes comuns a toda a humanidade, como a previsdo e efetivacdo dos direitos humanos,
a saude publica, as comunicacOes, a protecdo ao meio ambiente, a propriedade cientifica,
literaria e artistica, a seguranca area e o terrorismo; todas sdo tematicas de grande magnitude.

Quanto ao tipo de procedimento, se para conclusdo do acordo internacional for
preciso duas fases de expressdo de consentimento, sendo elas, a assinatura e a ratificacao,
estamos diante de um tratado bifasico, que podem ser chamados de tratados em sentido estrito;
se bastar apenas uma fase para que o consentimento definitivo do Estado se exteriorize o tratado
se classifica como unifasico, também chamados de tratados em forma simplificada.

Os tratados em sentido estrito normalmente apresentam um procedimento
complexo a ser seguido para que ocorra sua efetiva concluséo, dividindo-se em duas fases
internacionais distintas: a primeira delas se inicia com as negociacdes no ambito internacional
e se culmina com a assinatura da autoridade competente, o que enseja o inicio da segunda fase,
que vai da assinatura até a ratificacdo do tratado.

Entre esses dois momentos internacionais acima descritos existem outros
procedimentos que se desenvolverdo no ambito do Direito interno dos Estados que optaram por
participarem do acordo; tal como a aprovacdo pelo Legislativo e a posterior promulgacédo
interna do tratado ratificado. De todo modo, para que haja a conclusao definitiva de um tratado
internacional em sentido estrito podemos afirmar que que sdo necessarias a seguintes etapas:
assinatura, aprovacao parlamentar, ratificacdo e promulgacéo.

De forma mais simplificada, os tratados unifasicos exigem apenas uma Unica
fase para que sejam concluidos: a assinatura, e dessa forma as partes ja confirmam seu
consentimento definitivo em vincular-se com o pactuado; usualmente, esse procedimento €
adotado em tratados bilaterais.

Quanto a sua execucdo no tempo os tratados internacionais podem se dividir em
transitorios e permanentes. A prépria nomenclatura de ambas as classificacfes ja elucidam a
que propdsito se destinam; os tratados transitorios sdo aqueles, que embora facam surgir
situagdes que perduram no tempo, tem sua execucgdo exaurida de forma imediata e instantanea,

por vezes pela simples publicidade do ato concluido. Sdo acordos completados rapidamente,
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muitas vezes em um Unico ato e ndo possuem clausulas de execucdo posterior ou sucessiva,
como exemplos temos os tratados que dispdem de vendas ou cessdo de territorios.

Ja os tratados permanentes tém sua execucdo prolongada por tempo
indeterminado, como os tratados referentes a protecdo de direitos humanos, ao comércio, a
aliancas, extradi¢do, cooperacdo cientifica e tecnoldgica, entre outros. Sua execu¢do nao se
consuma em um exato momento, ao contrario ela se alonga no tempo enquanto estiverem em
vigor, 0 que 0s permite ter uma vigéncia longa ou curta.

Destaca-se que em um mesmo tratado € possivel se combinar as duas
caracteristicas, transitdria e permanente. E menciona-se que tal classificacdo diz respeito a
execucdo dos tratados no tempo e ndo aos seus efeitos que podem perdurar no tempo, por prazo
indeterminado, como ocorre em tratados de cessao de territério ou demarcacdes fronteiricas,
que sao transitorios pois sua execucao se consuma no exato instante de sua concluséo.

A adesdo refere-se a possibilidade de o tratado admitir posterior inclusdo de
outros Estados, ou organizacgdes internacionais, e nesse quesito se classificam em tratados
abertos e fechados.

Os tratados abertos permitem aos Estados que ndo participaram de sua
negociacdo a possibilidade de a eles aderir, e se subdividem em limitados e ilimitados. Os
limitados definem que a adesdo posterior somente serd permitida a um grupo restrito e definido
de Estados enquanto os ilimitados permitem a adesao posterior irrestrita.

E possivel ainda que os tratados abertos imponham determinada condicdo de
ingresso, definidos como condicionados, como ocorre com a Carta das NacGes Unidas, aberta
a todos, mas que impde os termos do art. 4°, 1 aos Estados. Ja os incondicionados, sdo 0s
tratados abertos que ndo impdem nenhuma condigdo para 0 posterior ingresso de outros
Estados, como ocorre com a maioria dos tratados internacionais de protecdo aos direitos
humanos.

E serdo fechados os tratados que proibem a posterior adesdo de outros Estados,
ou organizacOes, que nao se encontravam originariamente a menos que haja um novo acordo
entre as partes integrantes para aceitacdo do aspirante a aquisicao da qualidade de membro.

Concerne a natureza juridica ou objeto do tratado, podemos classifica-los em
tratados-lei, também conhecidos como tratados normativos e tratados-contrato.

Os tratados normativos geralmente sdo celebrados por diversos Estados e
possuem como objetivo a fixacdo de normas gerais e abstratas de Direito Internacional Publico,
gue sdo objetivamente validas para as partes contratantes, podendo ser comparadas a

verdadeiras leis, tendo em vista a generalidade a abstratividade das normas.
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Esses tratados imp&em as partes uma obrigacdo com conteldo idéntico, que
surge a partir do acordo de vontade dos Estados que a ela se submetem; ao assumirem o
compromisso de cumprir o acordado, simultaneamente, alcanca-se o axioma do pacta sunt
servanda. Portanto, esses tratados se dirigem a uma finalidade comum a ser alcancada pela
igual conduta de todos os pactuantes; significa dizer que a vontade das partes nos tratados-lei
atua de forma convergente, com identidade de conteudo e voltada para determinada finalidade
comum.

Os tratados normativos apenas sao obrigatorios aos Estados que os celebram e
normalmente se caracterizam por serem tratados multilaterais com possibilidade de ades&o por
outros Estados que néo participaram de seu processo de conclusdo (mesmo que seja uma adesédo
limitada). E nesse tipo de tratado que se codifica o Direito Internacional Publico, se
enquadrando nessa categoria 0s atos internacionais que ensejam nas grandes convencoes
coletivas tais como a Convencéo de Viena sobre o Direito dos Tratados, as convengdes de Haia
e Genebra sobre o direito da guerra, bem como demais tratados internacionais que possuam o
objetivo de estabelecer regras juridicas uniformizadoras de condutas.

Por serem a forma mais evoluida de determinacdo de normas juridicas no plano
internacional e em virtude de sua natureza normativa, caracteristica por dar surgimento a regras
de Direito Internacional geral, alguns doutrinadores chegam a afirmar que somente os tratados
normativos (ou tratados-lei) constituiriam fonte formal do Direito Internacional Pablico.

Ja na modalidade de tratados-contratos as matérias se restringem a interesses
particulares de dois ou mais Estados, onde podemos ter divergéncias quanto a vontade das
partes; portanto, ndo se da origem a normas gerais e abstratas que atuardo no plano do Direito
Internacional Publico, mas sim estipulagdes reciprocas e concretas das escolhidas prestacdes e
contraprestacdes individuais que funcionardo com o objetivo de atingir um fim em comum;
assemelham-se sobremaneira aos contratos do Direito interno.

O que se busca pelas partes nos tratados-contratos € justamente o beneficio
individual que sera possivel adquirir ao realizar o acordo internacional, caracterizando-se uma
operacdo juridica, um verdadeiro contrato internacional, que tem seu exaurimento com o
cumprimento das respectivas obrigacdes impostas que regulam interesses especificos de
maneira concreta.

Possuem aparéncia contratual mas se diferem dos contratos realizados no &mbito
interno dos Estados pelas partes envolvidas, quais sejam, Estados soberanos ou Organizagdes
Internacionais; sdo resultado da ocorréncia de concessdes mutuas e troca de vontades com o

objetivo de atingir fins diversos.
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Quanto a execucdo no espaco, ha tratados que se concluem com o objetivo de
valer sobre todo o territorio do Estado e aqueles celebrados com o intuito de atingir somente
parte desse territorio. A Convencao de Viena de 1969 (BRASIL, 2009) disciplina o tema em
seu art. 29, o qual dispbe: “A ndo ser que uma intengdo diferente se evidencie do tratado, ou
seja estabelecida de outra forma, um tratado obriga cada uma da partes em relagéo a todo o seu
territorio”.

Por fim, referente a estrutura da execucdo, classificacdo que cabe apenas a
tratados multilaterais, podemos ter tratados mutalizaveis e ndo mutalizaveis.

Os tratados mutalizaveis sdo aqueles cujo eventual descumprimento entre partes
especificas envolvidas ndo acarreta o comprometimento da execucdo do acordo em sua
totalitariamente; significa que o ndo cumprimento do tratado por alguma(s) das partes ndo
impede que 0 mesmo siga sendo aplicado em relacdo as demais que estdo fielmente seguindo
suas disposigoes.

Por sua vez, os tratados ndo mutalizaveis ndo concebem divisdo concerne a sua
execucdo e se uma das partes deixa de cumprir o acordado para com outra todas as demais
sofreriam com essa violacao, ndo sendo possivel a dissidia apenas entre as partes que realizam
a violagdo, temos como exemplo o Tratado da Antartica.

O livre consentimento é um dos principais axiomas do Direito Internacional
Publico, nascido com o advento da Revolucdo Francesa e posteriormente do positivismo
juridico, passou a ser crucial elemento da vida societaria internacional. Sendo os tratados a
principal fonte do direito internacional € imprescindivel que neles estejam expressas as
negociacdes acordadas livremente; o que significa dizer que sem a convergéncia de vontades
dos Estados, ndo ha acordo internacional valido. E para que o referido acordo internacional que
contém convergéncia de vontades se torne um tratado € necessario que exista um vinculo
juridicamente exigivel em caso de descumprimento; o acordo concluido deve visar a producao
de efeitos juridicos (MAZZUOLLI, 2021, p. 128).

E exigido que os tratados internacionais sejam celebrados de forma escrita, em
decorréncia das consequéncias de grande alcance que eles comportam as sociedades dos
Estados que os acreditam; a forma escrita confere maior seguranca e estabilidade, diferente do
gue ocorre com 0S meros ajustes verbais, que sdo demasiadamente insuficientes para vinculagédo
entre Estados soberanos.

A concluséo de um tratado demonstra o concurso de vontades manifestadas por
Estados que possuem soberania, relevando uma mutua concordancia sobre a via preferivel para
regulacéo juridica de um dado complexo fatico (AMARAL JUNIOR, 2015, p. 49).
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Os tratados internacionais somente podem ser celebrados por pessoas juridicas
de direito internacional publico como Estados e organizagdes internacionais as empresas
privadas, independentemente de seu poderio econémico, ndo fazem parte desse rol. Ademais,
os tratados se diferem dos chamados gentlemen’s agrément que sdo acordos firmados entre
chefes de governo, possuindo cardter meramente moral e ndo configurando forga juridica
obrigatoria, apenas ensejando na mutua confianga entre os pactuantes.

Em conformidade com o que dispde Amaral Junior (2015, p. 50):

N&o obstante o termo tratado ter sido consagrado pelo uso, grande variedade
terminoldgica tem sido empregada para designar a realidade convencional: acordo,
ajuste, convencdo, compromisso, arranjo, ata, ato, carta, codigo, constituicdo,
declaracéo, estatuto, contrato, convenio, memorando, pacto, regulamento e protocolo.
Carta e convencéo sdo os termos mais comumente utilizados para indicar os tratados
constitutivos de organizagdes internacionais; por seu turno, 0s ajustes, arranjos e
memorandos designam tratados de importancia reduzida. O tratado bilateral entre
determinado Estado e a Santa Sé, visando a regulacdo de matéria de interesse
religioso, denomina-se concordata.

Normalmente os acordos internacionais tem inicialmente um preambulo que
enuncia os objetivos e indica as razdes, os motivos determinantes a celebra¢do do documento
em questdo; apesar de ndo ser integrante do compromisso propriamente dito se apresenta
altamente relevante para interpretacdo das clausulas que virdo a seguir no texto do tratado,
eliminando eventuais davidas e incertezas, pois por meio de sua leitura geralmente é possivel
encontrar disposicdes supletivas que preencham lacunas que possam vir a existir na
interpretacdo do texto convencional.

Apobs o predmbulo o documento segue para a parte dispositiva que se constitui
por artigos e/ou clausulas que tem como proposta estabelecer direitos e obrigacbes que serdo
impostos as partes pactuantes. Sua redacdo deve ser feita em linguagem juridica para se
diferenciar das demais partes do documento.

A parte dispositiva que compreende o contetido das obrigagdes estabelecidas
pode ser complementada, especificada e até mesmo detalhada por meio de anexos que podem
conter formulas, ilustracGes, gréaficos, etc. com o objetivo de conferirem precisdo as normas
juridicas anteriormente formuladas. Tal funcdo n&o retira seu valor juridico que é idéntico as
demais partes do tratado.

Por fim, as clausulas finais tém pormenor disciplinar a entrada em vigor, a
modificacdo e o eventual término do tratado.

O processo que leva a elaboragdo de um tratado usualmente se inicia com a

negociacdo entre os interessados, por vezes uma troca de notas entre as chancelarias é suficiente
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mas para que o liame obrigacional se consubstancie é imprescindivel a inequivoca manifestacéo
de vontade dos Estados desejosos de celebrar o compromisso. No entanto, ndo se demonstra
usual que as convencdes internacionais sejam negociadas diretamente pelo chefe de Estado ou
de governo, normalmente as formalidades sdo realizadas por funcionarios, chamados de
plenipotenciarios, que recebem amplos poderes para representar o Estado com vistas a
concluséo de um acordo internacional (AMARAL JUNIOR, 2015, p. 51).

Atualmente a redacdo dos tratados internacionais confere inegavel preferéncia
ao idioma inglés, no entanto em tratados bilaterais quando as partes ndo possuem a mesma
linguistica € usual que se adote dois idiomas originais respectivos a ambas as partes, tais
precaucdes sdo utilizadas para extinguir eventuais duvidas interpretativas.

Exemplificativamente, os tratados multilaterais que sdo firmados sob a égide da
Organizacdo das NacGes Unidas que atualmente possui 193 Estados-membros sdo redigidos
nos idiomas inglés, espanhol, francés, russo, chines (mandarim) e arabe.

Em suma, a assinatura tem o conddo de tornar auténtico o texto convencionado
impedindo as partes de unilateralmente reabrir as negociacfes novamente. ApoOs assinar €
impedido aos Estados contrariar as finalidades dispostas pelo tratado, no entanto a
concretizacdo do objeto estipulado no documento depende da entrada em vigor (tal obrigagéo
decorre do principio da boa-fé, fundamental ao direito dos tratados).

Ressalta-se que o direito internacional ndo se responsabiliza a disciplinar os
procedimentos de ratificacdo dos tratados internacionais, tal matéria é de exclusividade da
ordem juridica interna dos Estados. O propésito da ratificacdo € permitir ao legislador nacional
a analise e o reexame do acordo internacional, antes que o Estado se comprometa fixamente
COM 0 Mmesmo.

E possivel, mesmo ap6s a assinatura do tratado internacional que o Estado rejeite
as obrigac@es nele dispostas ap6s uma analise interna, por considera-las onerosas e excessivas
por exemplo. A ratificacdo dos tratados internacionais advém justamente do desejo dos
governantes de controlar a acdo dos plenipotenciarios, em vista da importancia e consequéncias
que assumir uma obrigacéo internacional tende a gerar.

Por consequéncia, € encargo do direito interno por meio de suas normas juridicas
nacionais disciplinar o ambito de competéncia reservado aos poderes legislativo e executivo no
tocante a vinculacdo externa, enquanto o direito internacional se incube de cuidar da
representatividade dos agentes dos Estados para concluir tratados (AMARAL JUNIOR, 2015,
p. 53).
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Normalmente, as disposi¢des internas dos paises incubem ao chefe de Estado a
competéncia e a autoridade de efetuar a ratificacdo do tratado manifestando o comprometimento
definitivo do Estado com a disposicdo internacional.

N&o é costumeiro a previsdo de um prazo para a ocorréncia da ratificacdo pelos
Estados, mas ndo é proibido que se estipule um periodo determinado; caso exista um prazo e
um Estado ndo ratifiqgue no tempo estipulado, em certos casos, é possivel uma aderéncia
posterior mas preenchidas certas hipoteses.

O deposito do instrumento de ratificacdo tem o conddo de informar que foram
concluidas as exigéncias legais internas e que o Estado optou por se vincular ao tratado
analisado.

A partir do todo exposto foi possivel compreender o conceito, 0
desenvolvimento e a importancia do Direito Internacional Publico, conjuntamente com o
advento das Organizagdes Internacionais; o enfoque especifico foi realizado na forma como o
direito internacional se desenvolve normativamente, quais sejam, os tratados internacionais,
prosseguiremos com o estudo acerca da incidéncia das normativas advindas do ambito externo

no direito brasileiro.

4.2 Procedimento quanto a Internalizacé@o e Aplicacdo dos Tratados Internacionais no
Brasil

O século XX foi fundamental na estruturacdo do direito internacional que hoje
se observa, no periodo pos Segunda Guerra Mundial tivemos o advento das organizacGes
internacionais, habilitadas a pactuar no plano exterior, ampliando o rol de pessoas juridicas de
direito internacional que j& ndo mais se exauria em Estados soberanos; além do importante
marco da codificagéo do direitos dos tratados transformando suas regras costumeiras em regras
convencionais, escritas, de forma expressa no texto de tratados (REZECK, 2018, p. 39).

As organizagdes internacionais sdo também conhecidas pelo nome organizac6es
intergovernamentais e sdo tidas como institui¢des fundadas por Estados soberanos e regidas por
meio de tratados (convencdes), que tem como objetivo atraves da cooperagdo mdtua atingir
uma melhoria nas condi¢des politicas, sociais e econdémicas de seus associados.

Dentre suas funcbes destacam-se a fiscalizacdo, através de &rgdos
especializados, do cumprimento das regras estabelecidas em tratados internacionais; a
organizacéo de reunides com objetivo de trocar experiéncias entre seus membros e definir novas

politicas ou determinar novos objetivos a serem alcancados; a constante busca de solugdes
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igualitérias para resolucéo de conflitos de interesses entre seus membros; o estabelecimento de
politicas de cooperacdo técnica e cientifica e de parametros e normas em comum; além de
arquitetarem estratégias para resolucdo de impasses de urgéncia (tais como guerras e outros
conflitos militares).

As organizagOes intergovernamentais se manifestam por meio das chamadas
resolugdes, que sdo produzidas com o fim de externar seus atos, tais como recomendagoes,
convites, mocao elogiosa, assim como atribuir direitos e deveres para outros sujeitos de direito
internacional. E fato que as referidas organizacdes recebem os poderes de decisdo necessarios
para atingir seus objetivos fixados por suas respectivas cartas constitutivas, garantindo assim
sua continuidade e funcionamento além de permitir sua adaptacdo as alteracdes de
circunstancias ou de situac@es internacionais (GUERRA, 2021, p. 51).

Hodiernamente existem diversas organizacdes internacionais que atuam de
forma ilustre no plano internacional, citando-se brevemente: OEA (Organizagédo dos Estados
Americanos), OMC (Organizacdo Mundial do Comércio), OCDE (Organizagdo para a
Cooperacdo do Desenvolvimento Econémico), OMS (Organizacdo Mundial da Saude), OIT
(Organizacdo Internacional do Trabalho), FMI (Fundo Monetério Internacional), OTAN
(Organizacéo do Tratado do Atlantico Norte).

Como meio de atingir os fins do presente estudo elucida-se com maior enfoque
a Organizacédo das Nagdes Unidas (ONU) fundada no ano de 1945 ao final da Segunda Guerra
Mundial como forma de substituir a antiga Liga das Na¢des; no momento presente a ONU é a
maior organizacao internacional existente reunindo praticamente todas as na¢cdes mundiais. Seu
principal objetivo reside em manter a paz mundial enaltecendo a protecdo e o0 respeito aos
direitos humanos como forma de atingir o progresso social da humanidade.

O principal 6rgdo da ONU é o Conselho de Seguranca composto por cinco
paises-membros fixos e outros cinco paises que se alternam periodicamente. Os paises que
possuem cadeira cativa sdo, em sua maioria, 0s antigos vencedores da Segunda Guerra: Estados
Unidos, Franca, Reino Unido, Russia (ex-Unido Soviética) e China, que apesar de ndo ter
participado ativamente do segundo maior conflito mundial por possuir grande prestigio e poder
internacional assegurou uma vaga no conselho.

Os poderes conferidos ao Conselho de Seguranca sdo sublimes em vista sua
funcdo de tomar as principais decisdes da ONU, além disso os cinco paises-membros fixos
possuem o chamado poder de veto o que significa que qualquer um deles pode barrar uma

decisdo mesmo que todos os outros disponham de forma diversa. Observa-se que tal



63

prerrogativa por vezes acaba por tornar ineficaz a atuagdo internacional dessa organizagéo
intergovernamental.

A Corte Internacional de Justica (CI1J) ocupa o posto de principal 6rgdo judicial
da Organizacéo das NacGes Unidas (ONU) criada em 1945, conjuntamente com a propria Carta
fundadora (art. 92), inaugura seu funcionamento em 1946 substituindo a antiga Corte
Permanente de Justica Internacional (CP1J).

O Estatuto da Corte Internacional de Justica € um anexo que integra a Carta da
ONU (art. 93) logo, todos os membros das Nacbes Unidas estdo sujeitos a sua jurisdicdo. A
referida Corte também recebe os nomes de Corte Mundial ou Corte de Haia como consequéncia
de seu carater universal e de sua sede se encontrar nos paises baixos, na cidade de Haia.

E preciso se atentar que a Corte Internacional de Justica ndo se confunde com o
Tribunal Penal Internacional (TPI) também sediado em Haia mas que restringe seus
julgamentos no &mbito entre individuos enquanto a C1J possui competéncia em conflitos entre
Estados.

O Tribunal Penal Internacional ndo é integrante da Organizacdo das Nacgdes
Unidas, na realidade é o Estatuto de Roma (1988) o instrumento legal responsavel por reger a
competéncia e o funcionamento do TPI que se restringe a julgar individuos por crimes contra a
humanidade, crimes de guerra, crimes de agressao e crimes de genocidio; atuando de forma
subsidiaria com o intuito de complementar as jurisdi¢cGes penais nacionais e apenas se ocupando
dos crimes mais graves de natureza internacional.

Da mesma forma que ocorre com os individuos, os Estados estdo sujeitos a
ocorréncia de divergéncias de interesses de pretensdes resistidas e em alguns casos 0s embates
acabam por se mostrar inevitaveis. Havendo conflitos entre os Estados a Carta das NacGes
Unidas, conjuntamente com diversos outros instrumentos internacionais, instauram e
consagram solucdes pacificas a serem aplicadas.

A Corte Internacional de Justica € apenas uma solucdo, dentre diversos outros
meios pacificos, pelos quais uma controvérsia existente no ambito internacional, precipuamente
entre Estados, pode ser solucionada.

Ocorre que as cortes internacionais atuam de forma diferenciada em relagéo as
outras formas de solugéo de conflitos entre os entes Estatais, haja vista que as mesmas formam
um organismo institucionalizado intrinseco de funcdes claras e determinadas que sao fixadas
em instrumentos internacionais configurados solenemente, além de possuirem jurisdicdo e

competéncia permanentes.
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No presente momento, o foro judiciario internacional é composto por diversas
cortes, algumas com carater universal como € o caso da Corte Internacional de Justica, e outras
com carater regional como € o caso da Corte Interamericana de Direitos Humanos (CIDH), e
existe inclusive as que atuam de maneira especializada, em razéo da matéria como € o caso do
Tribunal Internacional de Direito do Mar.

Por fim, menciona-se que a submissdo de uma questdo juridica a uma Corte
Internacional estd condicionada a prévia adesdo dos Estados e a executoriedade que deve ser
conferida a decisdo proferida sera inspecionada pelo 6rgao internacional; caso uma decisdo da
Corte Internacional de Justica ndo seja cumprida de boa-fé pela parte vencida ficard limitado
aos interesses dos membros permanentes do Conselho de Seguranca da ONU tomar as medidas
cabiveis.

Com a crescente configuracdo de novas fronteiras a intensificacdo do comércio
entre o0s paises e 0 crescente debate que se sucedeu acerca da garantia que deveria ser conferida
aos direitos humanos (principalmente ap6s as atrocidades cometidas no periodo de guerra)
surge a necessidade de um conjunto normativo que regulamentasse os acordos internacionais;
essa demanda passa a ser discutida pela Organizacdo das Na¢des Unidas em 1949, nota-se que
haviam se passado quatro anos desde o fim da Segunda Guerra Mundial.

O desenvolvimento do direito internacional € um dos objetivos principais das
Nacdes Unidas conforme observamos a definicdo existente no preambulo normativo que
compde a Carta da ONU (BRASIL, 1945): “[...] e a estabelecer condicGes sob as quais a justica
e 0 respeito as obrigacdes decorrentes de tratados e de outras fontes do direito internacional
possam ser mantidos [...]".

Chama-se Assembleia Geral o principal 6rgdo deliberativo das Na¢fes Unidas,
diversos tratados multilaterais sdo adotados por meio dela e consequentemente abertos para
assinatura e posterior ratificacdo pelos Estados-membros da ONU.

O principal férum para emissdo de consideracbes de questdes legais na
Assembleia Geral é chamado de Sexta Comisséo, diversos instrumentos internacionais,
principalmente tratados, foram adotados pela Assembleia com base em recomendagdes
emitidas pela referida Comissao.

Por sua vez a Comissdo de Direito Internacional (CDI) estabelecida pela
Assembleia Geral em 1948 tem como objetivo dar seguimento ao continuo desenvolvimento e
a codificacdo do direito internacional, conforme preceitua o art. 13, 1, “a” da Carta das Nagdes
Unidas. Composto por um corpo juridico especializado sua tarefa consiste em preparar projetos

de tratados que tem por matéria temas que ainda ndo tenham sido objeto de regulamentagédo na
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legislacdo internacional, assim como codificar as regras do direito internacional nos &mbitos
em que ja existe alguma prética Estatal.

O ilustre trabalho perpetrado pela Comissdo de Direito Internacional resultou na
elaboracdo e consequente aprovacao da Convencao de Viena sobre o Direito dos Tratados, no
ano de 1969 que ficou popularmente conhecida como o Tratado dos Tratados; além de outras
notaveis redacoes, tais como o Estatuto do Tribunal Penal Internacional e a Convencéo de Viena
sobre Relacdes Diplomaticas (1961), entre outros.

A citada Convencao de Viena sobre o Direito dos Tratados configura um grande
marco ao Direito Internacional, sua elaboracdo foi realizada apds notar-se a necessidade de
normatizacdo referente a questdes juridicas envolvidas em tratados internacionais entre 0s
Estados; consequentemente o CDI passou a organizar uma série de normas que tinham como
segmento as praticas do direito internacional consuetudinario.

O Tratado dos Tratados segue 0 axioma do pacta sunt servanda que se traduz na
ideia de que todos os pactos devem ser respeitados; interpreta-se que os membros signatarios
de determinado tratado internacional sdo obrigados a seguir aquilo que foi determinado, mesmo
em caso de discordancias internas.

Em vista do texto da convencdo ser baseado nos costumes internacionais,
inerente se encontra o principio da boa-fé, que deve ser respeitado pelas partes envolvidas, além
do livre consentimento e da punicao a aqueles que utilizarem de suas leis internas para se eximir
do cumprimento de tratados internacionais que de forma voluntaria aderiu.

Haja vista a ampliacdo do rol de pessoas juridicas de direito internacional e com
0 objetivo de abarcar uma maior diversidade de sujeitos e de mecanismos de governanca, que
vao além do Estado-nacional, a Convencao de Viena sobre o Direito dos Tratados de 1969 que
lidava somente com tratados internacionais entre Estados deu origem a chamada Convencéo de
Viena sobre o Direito dos Tratados entre Estados e Organizaces Internacionais ou entre
Organizagdes Internacionais, concluida em Viena no ano de 1986.

O Brasil promulgou a Convengéo de Viena sobre o Direito dos Tratados de 1969
com reserva aos artigos 25 e 66 por meio do Decreto n° 7.030 de 14 de dezembro de 2009.
Quanto a Convengédo de Viena sobre o Direito dos Tratados entre Estados e OrganizagOes
Internacionais ou entre Organizagdes Internacionais de 1986 tivemos em &mbito nacional a
aprovacdo pela Comissdo de RelagOes Exteriores e de Defesa Nacional da Camara dos
Deputados do Brasil (CREDN) no ano de 2018, no entanto ainda ndo houve a ratificacéo e

internalizagéo da referida convencgédo no ordenamento brasileiro.
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Ressalta-se que a aprovacao da Convencao de Viena de 1986 em solo brasileiro
representa um marco historico da codificacéo do direitos dos tratados, assim como um ciclo de
participacOes brasileiras no ambito da negociacéo e ratificacdo dos principais instrumentos que
versam sobre esse regime juridico.

E um axioma universal de Direito que um compromisso firmado entre partes
contratantes ndo pode afetar ou vincular terceiros; a universalidade desse principio permite que
0 mesmo seja aplicado a teoria geral dos tratados. Assim sendo, os tratados somente produzem
efeitos para as partes que manifestarem o seu consentimento em se vincularem ao compromisso
internacional, sem atingir terceiros (MAZZUOLLI, 2021, p. 221).

A Convencéo de Viena de 1969 em seus artigos 26 a 30 trata sobre matéria de
observancia e aplicacdo dos tratados, esses artigos sdo responsaveis pelo sucesso da
concretizacdo do acordado, ndo devendo as normativas ficar a simples mercé da vontade das
partes para as quais vigoram e surtem efeitos.

A observancia ou cumprimento dos tratados deve seguir um dos principios mais
importantes do Direito Internacional Pablico, qual seja o pacta sunt servanda que fundamenta
a obrigatoriedade dos Estados de respeitar os tratados internacionais aos quais aderiu; sem essa
prerrogativa as relagcbes entre 0s entes estatais, entre os povos e primordialmente a paz
internacional, seriam inatingiveis.

Complementarmente ao acima disposto, o cumprimento dos tratados pelos
Estados sempre deve respeitar o preceito da boa-fé, o que significa que os sujeitos devem agir
visando satisfazer os objetivos dos quais dispde e busca o tratado firmado internacionalmente.

Haja vista que nos tempos atuais os tratados internacionais representam a fonte
mais importante do Direito Internacional o seu devido respeito e aplicagdo pelos Estados-partes
configuram a base necessaria e indispensavel para a pacificagdo mundial, atuando
conjuntamente para atingir-se a organizacao internacional do planeta como um todo.

Ademais, a redagéo do art. 27 da Convencéo de Viena de 1969 deixa evidente
que um Estado néo pode invocar disposi¢des de seu direito interno como tentativa de justificar
o inadimplemento de um respectivo tratado (ressalta-se que essa regra ndo prejudica o art. 46
da mesma convencdo). Consequentemente, entende-se no que diz respeito ao Direito
Internacional Publico positivo que a obrigatoriedade de cumprimento dos tratados de boa-fé
deve ser respeitada apesar de quaisquer disposi¢des contrarias que possam vir a existir no direito

interno, sendo irrelevante a norma ser de direito constitucional ou infraconstitucional.
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A exigéncia acima mencionada foi confeccionada com o objetivo de impedir que
os Estados-partes invocassem suas Constituices internas como forma de se eximirem ao
cumprimento dos tratados internacionais por eles livremente consagrados.

Analisando a redacédo da excec¢do presente no mencionado art. 46 da Convencao

de Viena de 1969, temos que:

1. Um Estado ndo pode invocar o fato de que seu consentimento em obrigar-se por
um tratado foi expresso em violagdo de uma disposicdo de seu direito interno sobre
competéncia para concluir tratados, a ndo ser que essa violacdo fosse manifesta e
dissesse respeito a uma norma de seu direito interno de importancia fundamental.
(BRASIL, 20009).

Observa-se que a Convencao de Viena ndo se mostra insensivel e indiferente as
normas do direito interno que versem sobre a conclusdo de tratados, no entanto se faz necessario
compreender quais sdo as normas internas capazes de invalidar o consentimento relativo a
determinado acordo internacional.

Entende-se por “norma de direito interno de importancia fundamental” a
respectiva Constituicdo do Estado onde usualmente se encontram as regras juridicas que versam
sobre a competéncia dos poderes constituidos para celebracdo dos tratados internacionais.

No direito interno brasileiro a Unica norma de origem fundamental que versa
sobre competéncia para concluir tratados esta presente no art. 49, inc. | da Constitui¢do Federal
e demonstra que tal responsabilidade compete de forma exclusiva ao Congresso Nacional,

conforme se 1é:

Art. 49. E da competéncia exclusiva do Congresso Nacional:

I - resolver definitivamente sobre tratados, acordos ou atos internacionais que
acarretem encargos ou compromissos gravosos ao patrimonio nacional; (BRASIL,
1988).

Conclui-se que a Unica hip6tese em que o Estado brasileiro pode invocar o fato
de que seu consentimento em se obrigar por um tratado foi expresso em violacdo de uma
disposi¢do constitucional sua sobre competéncia para concluir tratados, visando com essa
afirmacdo, nulificar os efeitos do acordo internacional firmado em relagdo ao Brasil ¢ a ligada
ao fato de o tratado ter sido ratificado sem o abono do Poder Legislativo caso de
inconstitucionalidade extrinseca ou ratificacdo imperfeita (MAZZUOLLI, 2021, p. 208).

Excluindo-se o caso excepcional explanado (questdo formal referente a
celebracdo do tratado) na ocorréncia de conflito entre normas do direito interno (materialmente)

com normas do direito internacional, contidas em tratado firmado pelo Estado, sempre devera
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prevalecer a norma internacional sobre a interna, respeitando-se integralmente o que dispde o
art. 27 da referida Convencao.

Por conseguinte, interpreta-se que ressalvada a hipotese de violacdo formal
manifesta de norma interna de carater constitucional que represente fundamental importancia
na conclusdo de tratados, o Estado jamais podera invocar disposi¢des materiais de seu direito
interno, inclusive a propria Constituicdo, como fundamento que enseje no descumprimento do
acordo internacional por ele aderido.

O Estado ao ratificar um tratado internacional, manifestando seu consentimento
em se obrigar pelo acordo, aderindo a0 mesmo internamente e publicando-o na imprensa oficial
ndo pode se utilizar da maxima: “violagdo da Constitui¢do” tdo somente, para descumprir ou
deixar de cumprir o acordado voluntariamente no tratado.

Apdbs a mencdo dos arts. 27 e 46 da Convencdo de Viena dos Tratados se faz

construtiva a diferenciacdo entre ambos disposta por Valério Mazzuoli (2021, p. 209):

[...] a diferenca entre os arts. 27 e 46 da Convengdo de Viena de 1969 reside no fato
de ser o art. 27 norma afeta ao conflito material entre os tratados internacionais e as
disposicdes do Direito interno, ao passo que o art. 46 versa questdo de procedimento
para celebrar tratados, impedindo alegar-se violagdo do texto constitucional como
justificativa para o inadimplemento de um tratado, a ndo ser em caso de violacéo
manifesta de norma de fundamental importancia. Sendo regra relativa a conflito de
normas, o art. 27 ndo coloca excecdo alguma ao impedimento de alegar-se disposicao
do Direito interno como pretexto para descumprir os tratados, 0 que ndo ocorre no
caso do art. 46 que, versando questdo procedimental, coloca uma exceg¢do (e apenas
uma) a impossibilidade do Estado invocar o fato de que seu consentimento em
obrigar-se por um tratado foi expresso em violagdo de uma disposi¢do de seu Direito
interno sobre competéncia para concluir tratados, que é a de ser essa violagdo
manifesta e relativa a norma (sobre competéncia para concluir tratados) de Direito
interno de importancia fundamental.

N&o ha obrigatoriedade imposta aos Estados de adequarem suas normas internas
a obrigacBes internacionalmente consagradas e assumidas voluntariamente, contudo para
executa-las de boa-fé, seguindo o mandamento do art. 26 da Convencdo, o Estado deve conferir
primazia as normas pactuadas nos tratados em detrimento do seu direito interno.

Em matérias internacionais relativas a Direitos Humanos a Constituicao
brasileira de 1988, com algumas condi¢des a serem seguidas, expressamente aceita a construcao

disposta acima, conforme se conclui pela redacdo do art. 5, §2° e 83°, a sequir aludidas:

Art.5.- [...]

[...]

§2° - Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais
em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.
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§3° - Os tratados e convencgdes internacionais sobre direitos humanos que forem
aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos
votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais.
(BRASIL, 1988).

No entanto, por interpretacdo do preceito constitucional que sujeita os tratados
internacionais a fiscalizacdo de constitucionalidade (art. 102, inc. I, alinea b) entende-se que
o direito brasileiro optou por expressamente conferir aos tratados internacionais posi¢do
normativa abaixo da Constituicdo se equiparando as normas de carater infraconstitucional.

Conclui-se que pelo fato de a Constituicdo brasileira prever a declaracdo de
inconstitucionalidade perante os tratados internacionais e se eximir na previsdo de norma
expressa que defina o grau hierarquico que deveria ser atribuido aos tratados internacionais
comuns (tratados que versem de matéria diversa a normas de direitos humanos), ndo resta outra
alternativa além de atribuir valor infraconstitucional a tais tratados.

Contudo, ressalta-se que a existéncia de preceitos constitucionais que sujeitam
o0s tratados e convencdes internacionais ao controle de constitucionalidade ndo ensejam na
nulificacdo dos mesmos; uma deciséo judicial proferida no ambito interno jamais poderia anular
um compromisso emergido do sistema normativo internacional.

O ndo cumprimento de norma preceituada em tratado internacional aderido
voluntariamente pelo Estado acarreta responsabilizacdo e consequente condenacdo do Estado
infrator por meio de uma Corte Internacional; todos os poderes estatais, principalmente o
judiciario, devem respeito e obediéncia ao Direito Internacional Publico caso contrario suas
decisbes podem acarretar responsabilizagdo no &mbito internacional.

Conforme aludido, pelas regras e principios atuais do Direito Internacional
Publico ndo se admite, salvo a excecéo referida, que qualquer norma de Direito interno dos
Estados coloque fim a um tratado internacional (aderido pelo mesmo) fato que demonstra a
primazia do Direito Internacional perante o Direito interno (MAZZUOLLI, 2021, p. 211).

Além dos procedimentos internacionais referentes a celebracéo dos tratados (que
sdo regulados pelas Convengdes de Viena de 1969 e 1986) devemos nos ater a existéncia de
uma processualistica interna no ambito dos Estados que deve ser seguida para correta conclusédo
e aderéncia ao tratado internacional.

Isto posto, é de responsabilidade de cada Estado a manutencéo, dentro de seu
direito interno, de um sistema responsavel por integrar as normas internacionais por eles

aderidas ao ambito interno do pais.
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A referida processualistica pode se encontrar regulamentada em lei ou no proprio
texto constitucional, no caso do Brasil optou-se pela ultima hipotese, trata-se da demonstragdo
da competéncia dos poderes constituidos na celebracdo dos tratados e a sistematica utilizada
para incorporacao dos instrumentos internacionais a ordem juridica brasileira.

Valendo-se de uma analise historica, mais precisamente na doutrina absolutista,
temos que o Poder Executivo (chamado de soberano) sempre foi considerado o 6rgao supremo
das relacGes internacionais, todavia com o passar do tempo temos o surgimento e a difusao de
novos ideais nos ambitos constitucionais e democraticos que ensejaram em diversas variacoes
de ordem politica, frutos da Revolucdo Francesa, desenvolvendo uma vertente de controle que
seria exercido pelo poder denominado Legislativo nos atos internacionais.

O Poder Executivo passou a ser limitado quanto a monopolizacéo de celebracédo
de tratados, por meio da nova exigéncia que se impds de conjugacdo com o assentimento do
Poder Legislativo, surge assim a divisdo interna dos poderes do Estado, com o intuito de
democratizar o processo de conclusdo dos acordos internacionais.

Com essa nova prerrogativa inibe-se os arbitrios do poder Executivo concerne a
conducéo politica externa exigindo-se a participacdo do poder Legislativo no processo que leva
a conclusao dos tratados, democratizando as relagdes internacionais.

Passa a ser préprio dos sistemas democraticos a previsdo de consulta do
legislativo, ou do parlamento (a depender do sistema adotado, presidencialista ou
parlamentarista) no momento de se firmar um tratado internacional consolidando-se a tese de
necessidade de conjugacao de vontades do Executivo e do Legislativo no momento de aceitacao
do documento internacional, para que assim ele passe a valer no &mbito interno como um ato
juridico perfeito.

A partir da Revolugdo Americana e da Revolugdo Francesa passam a ser
introduzidos em suas respectivas constituicdes os chamados dispositivos internacionais que se
desenvolveram e findaram por originar o denominado Direito Constitucional Internacional.
Ressalta-se que a Constituigdo americana e a francesa foram as primeiras a inserir o controle
legislativo das relacGes exteriores, rompendo-se com o periodo anterior em que se predominava
0 absolutismo e apenas a vontade do monarca.

O Direito Constitucional Internacional consiste em um conjunto de normas,
previstas na Constitui¢do, que possuem conteudo com significado e eficacia internacional; com
a insercdo do legislativo entre as vérias fases processuais do direito interno concerne aos
tratados internacionais adiciona-se a chamada fase legislativa que passa a se iniciar depois da

assinatura e antes da ratificacdo, condicionando-a ao aceite dos parlamentares.
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E funco dos textos constitucionais dos respectivos Estados soberanos definirem
se todos o0s acordos internacionais serdo submetidos a crivo do legislativo ou expressamente
prever quais tratados necessitam do referendo parlamentar e quais dispensam a referida
aprovacao, tal método recebe o nome de sistema da lista positiva ou da enumeracéo limitada
mas também pode ser encontrado com a nomenclatura de sistema belga.

No ambito do direito interno brasileiro os documentos internacionais assinados
pelo governo em nome da Republica sdo objeto de um tratamento demasiadamente complexo
que ocorre no ambito dos Poderes da Unido e se desenvolve por atos do Executivo e do
Legislativo, colaborativamente.

Inteira-se que as relagOes internacionais integradas pelo Brasil sdo orientadas
sempre com observancia aos principios dispostos pelo art. 4° da Constituicdo Federal o principal
objetivo reside em asseverar a soberania do Pais, a pacifica solu¢do dos conflitos, e a
consagracao dos direitos humanos.

A competéncia para celebracdo de tratados gerou uma ampla discussdo na
Assembleia Constituinte que ocorreu entre 1987 e 1988 responsavel pela criacdo da atual
Constituicdo da Republica. A Comissdo de Redacdo ao elaborar a escrita que trataria sobre a
tematica em questdo acabou por dar origem a dois dispositivos aparentemente contraditérios
entre si, quais sejam os arts. 49, inc. | e 84, inc. VIII, que conforme dispdem:

Art. 49. E da competéncia exclusiva do Congresso Nacional:

I — resolver definitivamente sobre tratados, acordos ou atos internacionais que
acarretem encargos ou COmpromissos gravosos ao patriménio nacional;

Art. 84. Compete privativamente ao Presidente da Republica:

5-I-I]I — celebrar tratados, convengdes e atos internacionais, sujeitos a referendo do
Congresso Nacional; (BRASIL, 1988).

Ao realizar a leitura dos artigos acima, apesar de um aparente conflito em suas
redagdes, podemos extrair que a vontade do Executivo, exteriorizada pela figura do Presidente
da Republica, ndo serd consagrada enquanto a decisdo do Congresso Nacional sobre a
viabilidade de se aderir as referidas normas internacionais nao for manifestada, esse liame é o
que consagra a colaboragéo entre os poderes Executivo e Legislativo na concluséo dos tratados
internacionais.

No entanto, a atual redacdo da Constituicdo nédo listou, em qualquer de seus

dispositivos, as referidas matérias que seriam sujeitas a aprovacao parlamentar.
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Conforme dispbe Valério Mazzuoli (2021, p. 288): “[...] enquanto cabe ao Poder
Executivo presidir a politica externa do pais, ao Legislativo cumpre exercer o controle dos atos
executivos, uma vez que aquele incumbe a defesa da Nagdo no cenario internacional”.

Apols o término da fase negocial do tratado internacional o Presidente da
Republica opta por dar curso ou ndo ao processo determinante do consentimento; caso esteja
satisfeito com o acordo celebrado o Chefe do Executivo podera submeté-lo, quando melhor lhe
parecer (haja vista a possibilidade de decidir por determinar estudos mais aprofundados em seu
ambito de atuacao antes do envio do texto ao legislativo) ao crivo do Legislativo (que representa
a vontade da nacdo) para fins de referendo.

Em caso de insatisfacdo acerca da matéria da negociacao internacional poderéa o
Presidente arquivar o documento, salvo as convenc@es internacionais do trabalho, concluidas
no ambito da OIT que obrigam a submisséo a apreciacdo parlamentar.

O Congresso Nacional apds toda a preparacdo interna ao receber o texto do
tratado, aderido pelo Presidente da Republica, ird realizar a materializacdo das disposicdes
normativas elaborando um Decreto Legislativo em conformidade com o que dispGe o art. 59,
inc. VI da C.F.

Por meio da elaboracdo do decreto legislativo o Congresso Nacional aprova o
tratado no plano interno e continuamente autoriza o Presidente da Republica a ratifica-lo. Caso
haja a rejeicdo no &mbito legislativo ndo se faz necessaria a elaboragdo de tal espécie normativa,
devendo apenas comunicar a decisdo ao Chefe do Executivo.

Acentua-se que a ratificacdo ndo é um ato obrigatorio, imposto ao Presidente da
Republica, pelo contrario sua ocorréncia esta vinculada a vontade discricionaria do Chefe do
Executivo; sdo inumeros os casos de arquivos diplomaticos e tratados ndo ratificados, por
diversos motivos, citando-se: a falta de interesse da Nacdo no momento da ratificacdo, a perda
do objeto juridico, pela obsolescéncia do documentos apds anos tramitando no Congresso
Nacional, entre outros.

Nota-se que a negociacdo e adogdo (assinatura) do Presidente referente a um
tratado na cena internacional envolve o pais apenas em um plano potencial, haja vista a
necessidade do referendo legislativo e de ulterior ratificacao.

Outrossim, é possivel que um Estado ingresse em um tratado ex post facto, por
ndo participar das negociacdes, por nao ter assinado o instrumento, por perder 0 prazo para
ratificacdo, ou porque denunciou o documento e se arrependeu, desde que o instrumento seja

aberto a adesdo.
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Observa-se que a natureza juridica da adesdo se demonstra idéntica a ratificacao,
com 0 mesmo objetivo principal de manifestar a vontade livre, firme e consistente, emanada
pelo Estado em se engajar em determinado compromisso internacional, 0 mesmo se aplica as
organizagOes internacionais; a disposicdo legal referente ao instituto da adesdo pode ser
encontrada no art. 15 da Convencéo de Viena de 1969.

A entrada em vigor dos tratados é regulada pelo art. 24, 1, da Convencdo de
Viena de 1969 (BRASIL, 2009), conforme dispde: “Um tratado entra em vigor na forma e na
data previstas no tratado ou acordadas pelos Estados negociadores™.

Havendo a auséncia da previsao acima mencionada o tratado somente entrard em
vigor no momento que o consentimento em se obrigar pelo texto for manifestado por todos os
Estados negociadores (art. 24, 2). Nos casos de adesdo o tratado entrara em vigor em relacéo
ao Estado na data em que o mesmo decide se vincular ao documento, a ndo ser que o tratado
disponha de forma diversa (art. 24, 3), a previsdo desse dispositivo consagra o sistema de
entrada em vigor escalonada, apenas possivel em caso de tratados multilaterais.

Ocorre que alguns tratados internacionais preveem o chamado quérum minimo
de ratificacBGes para pér conseguinte entrar em vigor, a propria Convencdo de Viena sobre o
Direito dos Tratados fez uso dessa condicdo deixando expresso em seu art. 84, 1, que sua
entrada em vigor somente viria a ocorrer a partir do trigésimo dia em que fosse depositado o
trigésimo quinto instrumento de ratificagdo ou adesdo (MAZZUOLI, 2021, p. 202).

N&o se deve confundir a entrada em vigor de um tratado com a sua efetiva
aplicacdo, vez que os Estados podem internamente prever um prazo ou uma condicao entre a
realizacdo de todas as suas previsdes normativas para a entrada em vigor e a data na qual as
disposi¢des do tratado se tornardo aplicaveis.

No caso do Brasil a determinacdo do prazo inicial de vigéncia do tratado
normalmente vem definida na propria redacdo do decreto legislativo, que varia entre meses ou
até um ano da data da ratificacdo ou da adesdo. Por definicdo do Supremo Tribunal Federal
(STF) é condicdo para que os tratados entrem em vigor a publicacdo do decreto no Diario
Oficial da Uniéo.

E possivel que os Estados realizem as chamadas reservas quanto a certos
dispositivos do qual ndo desejam se vincular no tratado internacional, aceitando o documento
mas se eximindo de sofrer os efeitos juridicos de alguns de seus dispositivos.

Evidenciou-se que representa maior beneficio ao mundo juridico internacional
ter apenas parte de um tratado em vigor ou clausulas reduzidas em seus efeitos, do que nédo

existir qualquer regulamentacao juridica entre os entes que compdem o direito internacional.
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O conceito de reservas pode ser encontrado no art. 2, 1, alinea d, da Convencéo

de Viena de 1969 que assim dispde:

d) “reserva” significa uma declaragdo unilateral, qualquer que seja a sua redagéo ou
denominacdo, feita por um Estado ao assinar, ratificar, aceitar ou aprovar um tratado,
ou a ele aderir, com o objetivo de excluir ou modificar o efeito juridico de certas
disposicdes do tratado em sua aplicacdo a esse Estado; (BRASIL, 2009).

A Convencéo de Viena sobre Direito dos Tratados entre Estados e Organizac6es
Internacionais ou entre Organizacdes Internacionais de 1986 assemelha a mesma disposicéo
acima e de mesma forma autoriza a incidéncia de reservas perante e pelas organizacdes
interestatais.

Resta-se evidente que a interpretacdo dos tratados internacionais no direito
interno deve obedecer as regras positivadas em ambas as Convencdes de Viena sobre o Direito
dos Tratados (1969 e 1986) pois é nos referidos documentos que se encontram as regras de
interpretacdo dos dispositivos internacionais, devendo os Estados, e seus 6rgdos internos,
basear-se nas normas contidas nas referidas Convengdes, precipuamente, no momento de
interpretacdo de tratados internacionais.

Ressalta-se que eventuais regras internas existentes na legislacdo Estatal
referentes a interpretacao de tratados, ou de leis em sentido amplo, serdo utilizadas somente em
carater subsididrio.

A interpretacdo interna de determinado tratado internacional ratificado pelo
Estado pode ser levada a efeito pelo Poder Executivo, caso de interpretacdo governamental e
politica; pelo Poder Judiciario, que é o 6rgdo responsavel pela continua resolugdo de conflitos
envolvendo interesses advindos da aplicagdo de norma internacional a um caso concreto, dando
origem a uma interpretacdo juridica; ou por fim, uma interpretacdo doutrinaria conforme prevé
o Estatuto da Corte Internacional de Justica ao reconhecer a doutrina como um meio auxiliador
para a determinacdo das regras de Direito (art. 38.1, alinea “d”).

Importante a mencdo que a interpretacdo de tratados que versem sobre a prote¢ao
de direitos humanos deve sempre ser feita optando-se pela norma mais favoravel ao ser humano;
0 que significa afirmar que os tratados de direitos humanos devem ser interpretados tendo
sempre como paradigma o principio pro homine. Por conta desse principio o intérprete e 0
aplicador do direito devem sempre se atentar e optar pela norma, que no caso em concreto,
ofereca uma protecdo mais ampla ao ser humano, sujeito de direitos.

Os tratados contemporaneos, que versam sobre direitos humanos ja contém em

sua redacdo a chamadas clausulas de dialogo ou clausulas dialégicas, que possuem como égide
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o disposto pelo art. 29, alinea b, da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, e
demonstram o paradigma da necessidade de um di&logo entre a norma internacional e a interna,
sempre com a tendéncia constante de conferir uma maior protecédo ao individuo.

Refere-se que o principio pro homine, também conhecido como principio da
primazia da norma mais favoravel, demonstra-se como baliza de interpretacdo obrigatdria para
todos os tratados de direitos humanos, sem o qual o resultado da aplicacdo de uma norma
internacional de protecdo em detrimento de outra pode se evidenciar indesejavel por ser menos
protetora (MAZZUOLLI, 2021, p. 221).

Conjuga-se conjuntamente com 0s preceitos acima mencionados o principio da
vedacdo ao retrocesso o qual afirma que as normas que visem protecdo a direitos humanos,
tanto internacionais quanto internas, devem sempre assegurar mais direitos as pessoas sendo
vedado a reducdo, supressao, diminuicdo, ainda que de forma parcial de direitos sociais ja
materializados no &mbito legislativo e na consciéncia geral.

Conforme anteriormente abordado o processo que tem como objetivo incorporar
os tratados internacionais no Brasil divide-se em quatro fases principais, sendo elas: a
assinatura, a aprovacdo pelo Congresso Nacional, a ratificacdo e a emissdo do decreto
presidencial, também chamado de decreto de promulgacao.

Apos a assinatura e no momento que julgar oportuno o Presidente da Republica
encaminhard o texto do tarado para referendo do Congresso Nacional, consagrando o disposto
no art. 49, inc. | da Constituicdo Federal; serd de encargo e competéncia do Poder Legislativo
analisar e encabecar o contetdo do respectivo tratado para uma possivel aprovacao. A depender
de como ocorrer os tramites esse processo pode culminar na elaboracdo de um Decreto
Legislativo, permitindo por conseguinte o encaminhamento do texto para ratificagéo.

As competéncias de matéria exclusiva do Congresso Nacional (art. 49 da C.F)
sdo regulamentadas pelo referido Decreto Legislativo, seu procedimento ndo se encontra
previsto na Constituicdo Federal sendo encargo do proprio Congresso Nacional em seu
regulamento interno tratar de todas suas minucias.

Por ser matéria exclusiva de competéncia do Poder Legislativo tanto no tocante
a elaboragéo quanto aprovacdo o Poder Executivo ndo possui a possibilidade de veto ou sanc¢ao
de Decretos Legislativos que possuem a mesma forca de lei ordinaria e podem ser de iniciativa
de qualquer uma das comissdes da Camara dos Deputados ou do Senado Federal, que
conjuntamente compdem o Congresso Nacional.

Em consideragdo ao bicameralismo federal os decretos legislativos deverdo

tramitar, com as devidas instrucgdes, discussdes e votacdes em ambas as casas do Congresso
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Nacional; a sua aprovacdo é de incumbéncia do presidente do Senado Federal posto que o
mesmo conjuntamente ocupa o cargo de presidente do Congresso Nacional.

Na mencionada fase de aprovacdo congressual participardo ambas as Casas
Parlamentares que votardo pela aprovacao ou rejeicdo do texto encaminhado pelo executivo, a
principio o texto inicia o tramite de aprovacdo na Camara dos Deputados e subsequentemente
é enviado ao Senado Federal.

Com a chegada do documento na Camara dos Deputados sera realizada uma
votacdo em plenario com carater de urgéncia, como regra a votacdo dos tratados ocorre da
mesma forma que a legislacdo ordindria com quérum de aprovacdo de maioria simples e ao
final do procedimento recebem a posicéao hierarquica de lei ordinéria.

O presidente da Casa decidira em quais comissdes 0 projeto ird tramitar, no
entanto ele sempre precisara percorrer a Comissdo de Constituicdo e Justica onde sera feito o
controle de constitucionalidade de suas disposi¢oes.

Apo6s todos os procedimentos, havendo a aprovagdo do texto do tratado
internacional, serd emitido um decreto legislativo que sera dirigido ao Senado Federal que
atuarad como casa revisora.

Ao chegar no Senado Federal o Decreto Legislativo passara, como regra por uma
votacdo por maioria de votos simples e podera ser rejeitado ou aprovado, nessa Ultima hipotese
a aprovacdo podera ser feita com ou sem emendas. As emendas podem ser tidas como
proposicdes apresentadas por parlamentares, tanto deputados como senadores, de forma
exclusiva e se enquadram de forma acessoria a uma proposicao principal; sendo o meio pelo
qual é permitido a alteragdo na forma ou no contetdo de uma determinada proposta normativa
(qualquer que seja) em sua totalidade ou em partes, tais alteracfes devem ser pormenorizadas
para discussao e votacao no Plenario conjuntamente com o projeto ao qual se destina.

Destaca-se uma especificacdo feita aos tratados internacionais que possuem
como contetdo matéria concernente a direitos humanos, pela notabilidade de suas normativas
possibilitasse uma aprovacgéo por quérum diferenciado que pode ser adotado no momento de
votacdo em ambas as casas do Congresso Nacional para que ao final o texto se torne equivalente
as emendas constitucionais.

A Emenda Constitucional n° 45/2004 veio com o objetivo de determinar
significativas mudancgas no &mbito do Poder Judiciario e como forma de solucionar uma antiga
controveérsia doutrindria no &mbito da posicdo normativa dos tratados de direitos humanos no
direito interno acrescentou o paragrafo terceiro ao art. 5 da Constituicdo Federal (BRASIL,

1988) o qual dispde:
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Art.5.[...]
[...]

§3° - Os tratados e convencgdes internacionais sobre direitos humanos que forem
aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos
votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais.

A partir da redacdo acima pacificasse que os tratados sobre direitos humanos que
forem remetidos ao Congresso Nacional e passarem por uma votagéo e aprovacgéo de dois turnos
por 3/5 (trés quintos) dos votos em ambas as casas legislativas serdo equiparados as emendas a
Constituicao.

Acaba por advir uma nova probleméatica na doutrina brasileira acerca dos
tratados internacionais de direitos humanos ratificados na vigéncia da atual Constituicdo
Federal mas antes da Emenda Constitucional n°® 45/2004.

Alguns posicionamentos foram formados, mas hodiernamente aplica-se o
entendimento do Supremo Tribunal Federal que reconhece aos tratados internacionais de
direitos humanos, aprovados antes da aludida emenda, a posi¢cdo normativa de supralegalidade
encontrando-se abaixo da Constituicdo mas acima da legislacdo infraconstitucional; sendo
portanto uma posi¢do intermediaria entre as normativas constitucionais e as leis.

Elucida-se que a votacdo com quérum qualificado é uma opcao exercida pelos
parlamentares é possivel que seja optado por aprovar o tratado internacional que verse sobre
direitos humanos por maioria simples dos votos, e nesse caso conforme foi definido no
julgamento do Recurso Extraordinario N° 466.343/SP os referidos tratados ndo poderiam ser
equiparados a emendas mas tampouco podem ser meras leis ordinarias ocupando por fim um
grau normativo intermediario, sendo ele o da supralegalidade.

O entendimento definido Recurso Extraordinario pode ser considerado assertivo
em vista que diversamente dos tratados internacionais tradicionais os tratados internacionais de
direitos humanos ndo objetivam estabelecer o equilibrio de interesses entre Estados, mas sim
garantir aos individuos o exercicio de direitos e liberdades fundamentais (PIOVESAN, 2018,
p. 254).

Conclui-se que apos o respeito a todos os tramites legais definidos os tratados
internacionais que sdo ratificados pela Republica Federativa do Brasil podem receber trés
posicdes hierarquicas diferentes (triplo status) que incidirdo na sua forca juridica exercida,
sendo elas: equivaléncia a emenda constitucional ou norma supralegal, quando o tratado verse
sobre direitos humanos e a depender do quérum de votacdo e aprovagdo adotado; ou lei

ordinéria para os tratados que versem sobre as demais matérias.
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Corroborando com o acima mencionado Novelino (2010, p. 433):

[...] de acordo com o contelido e a forma de aprovagéo, os tratados internacionais
passam a ter trés hierarquias distintas: tratados e convencdes internacionais de direitos
humanos, aprovados em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés
quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as emendas
constitucionais (CF, art. 5.°, § 3.°); tratados e convencgdes internacionais de direitos
humanos, aprovados pelo procedimento ordindrio (CF, art. 47), terdo status
supralegal, mas infraconstitucional, situando-se acima das leis, mas abaixo da
Constituicdo; tratados e convengdes internacionais que ndo versem sobre direitos
humanos ingressarao no ordenamento juridico brasileiro com forca de lei ordinaria.

A partir de todas as consideracOes realizadas no presente topico encontra-se
esclarecido a questdo de incorporacdo dos tratados internacionais e sua aplicagdo no direito
brasileiro; compete em seguida a realizacdo de uma abordagem mais especifica quanto a

liberdade de expressao.

4.3 A Protecgéo Internacional Conferida a Liberdade de Expresséao

A necessidade primordial que surgiu principalmente apds o término da Segunda
Guerra Mundial, referente a protecéo e efetividade aos direitos humanos, possibilitou no plano
internacional a eclosdo de uma disciplina autbnoma ao Direito Internacional Publico que pode
ser chamada de Direito Internacional dos Direitos Humanos com a finalidade precipua de
concretizacdo da plena eficacia dos direitos humanos fundamentais, se valendo de normas
gerais, tuteladoras de bens da vida primordiais, tais como: dignidade, vida, seguranca,
liberdade, honra, moral, entre outros, e previsdes de instrumentos politicos e juridicos para
implementacdo dos mesmos (MORAES, 2021, p. 16).

Em 30 de abril de 1948 mais precisamente em Bogota, na Colémbia, com a
ocorréncia da IX Conferéncia Internacional Americana origina-se a Organizacdo dos Estados
Americanos (OEA) conjuntamente com a aprovagdo da Declaragdo Americana dos Direitos e
Deveres do Homem, sendo o primeiro instrumento internacional a dispor sobre a protecdo dos
direitos fundamentais do homem antecessor a Declaragéo Universal dos Direitos Humanos que
teve sua aprovacgao pouco tempo depois.

Menciona-se que atualmente a Organizagdo dos Estados Americanos (OEA) é
um organismo internacional composto por trinta e cinco Estados situados no continente
americano que se comprometem na manutencgédo da paz, na busca pela seguranga, na promogéo
e efetivacdo da democracia e principalmente ao respeito, positivagéo e efetivacao dos direitos

humanos; para que como resultado, conjuntamente alcancem o desenvolvimento do continente.
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Consecutivamente em 10 de dezembro de 1948 a Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos (DUDH) é redigida e proclamada pela Assembleia Geral das Nac¢Ges Unidas,
presente na resolucdo 217 - A (Ill). Seu principal objetivo reside em estabelecer medidas
responsaveis por consagrar garantias juridicas universais de protecdo aos individuos confronte
acoes ou omissdes dos governos que atentem contra a dignidade humana; ao garantir os direitos
basicos e fundamentais a todos os seres humanos é possivel se consagrar uma vida digna e
pacifica.

A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos concebe a mais importante
conquista dos direitos humanos fundamentais em nivel internacional, conforme aponta Rezek
(2018, p. 264): “Até a fundagdo das Nagdes Unidas, em 1945, ndo era seguro afirmar que
houvesse em direito internacional publico preocupacdo consciente e organizada sobre o tema
dos direitos humanos”.

O Brasil participou da 1X Conferéncia Internacional Americana e é signatario da
OEA e de todas as disposi¢Oes tratadas no evento, assim como posteriormente assinou a
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos na propria data em que foi emitida e proclamada,
qual seja, 10 de dezembro de 1948.

Todavia, o instrumento formal adotado pela DUDH foi uma resolugéo e ndo um
tratado ou acordo, por conseguinte seus dispositivos ndo constituem obrigacgdes juridicas aos
Estados-partes dispensando o carater vinculativo e as obrigacGes legais; apesar da importancia
da referida resolucdo a doutrina é unanime em afirmar que suas disposi¢cdes ndo sdo de
implementacdo obrigatoria.

Em vista do raciocinio acima aludido, considerando a auséncia de forca juridica
vinculante da Declaragdo, ap6s a sua ado¢do implementou-se uma larga discussdo doutrinaria
sobre a maneira mais eficaz de se assegurar o reconhecimento e a observancia universal dos
direitos nela previstos. Chegou-se a conclusdo de que seus dispositivos deveriam ser previstos
na forma de tratado internacional, tornando-se assim juridicamente obrigatdrio e vinculante a
seus signatarios no ambito do Direito Internacional (PIOVESAN, 2018, p. 252 — 253).

Culminou-se na elaboracdo de dois tratados internacionais distintos apenas
concluidos no ano de 1966, sendo eles: o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos e 0
Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais; ambos passaram a incorporar
os direitos contidos na Declaracdo Universal de Direitos Humanos.

Ao efetivar as disposi¢des da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos em

previsdes juridicamente vinculantes e obrigatorias (tratados) ambos pactos internacionais se
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constituem como referéncia necessaria para 0 exame do regime normativo de protecdo
internacional dos direitos fundamentais.

A partir dos momentos histéricos mencionados a protecdo internacional dos
Direitos Humanos passou a se intensificar gradativamente sucedendo a aprovacéo de diversas
outras declaracdes e tratados.

Resta evidente que o Brasil adota uma postura de exaltagdo aos tratados
internacionais, principalmente em matéria que verse sobre os Direitos Humanos; justamente
nesse sentido nossa Constituicédo é apelidada de Constituicdo Cidada, pois foca na dignidade da
pessoa humana como principal objetivo a ser almejado e alcangado.

Destaca-se que os tratados que visem a protecao de direitos humanos consagram
parametros minimos de protecdo ficando a encargo dos Estados signatarios atuarem em sua
ordem interna sempre além de tais parametros e jamais aquém deles (PIOVESAN, 2018, p.
254).

O rol dos Tratados Internacionais de Protecdo aos Direitos Humanos assinados
pela Republica Federativa do Brasil € composto por uma quantidade vasta de documentos;
seguindo com a proposta apresentada no presente estudo destaca-se a Convencao Americana
sobre Direitos Humanos (CADH) também conhecida como Pacto de San José da Costa Rica.

A supracitada Convencdo é um tratado internacional realizado entre os paises-
membros da Organizacdo dos Estados Americanos (OEA) a qual o Brasil faz parte, e foi
subscrita durante a Conferéncia Especializada de Direitos Humanos que ocorreu em 22 de
novembro de 1969 na cidade de San José da Costa Rica.

No ambito interno do ordenamento brasileiro o Decreto N° 678 de 6 de
novembro de 1992 foi o responsavel por promulgar a Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos.

E consideravel mencionar que as previsdes da CADH reafirmam o prop6sito dos
Estados Americanos em consolidar em todo o Continente, naturalmente se referindo as
instituicOes democraticas, um regime de liberdade pessoal e de justica social genuinamente sob
a égide do respeito aos direitos humanos essenciais.

Diferentemente da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos o Pacto de San
José da Costa Rica ndo apresenta somente normas com carater exclusivamente material
prevendo 6rgdos competentes para conhecer dos assuntos relacionados com o cumprimento dos
compromissos assumidos pelos Estados-partes. Os dois 6rgdos responsaveis por essas funcdes
sdo a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos e a Corte Interamericana de Direitos
Humanos (MORAES, 2021, p. 19).
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A Comissdo Interamericana de Direitos Humanos possui competéncia perante
todos os Estados-partes da Convencdo Americana em relagdo aos direitos humanos nela
consagrados. Alcanca ainda todos os Estados-membros da Organizacdo dos Estados
Americanos em relacdo aos direitos consagrados na Declaracdo Americana de 1948
(PIOVESAN, 2018, p. 361).

A Comissdo € integrada por sete membros com alta autoridade moral e
reconhecido saber em matéria de direitos humanos que podem ser nacionais de qualquer
Estado-membro da OEA. Esses membros serdo eleitos a titulo pessoal pela Assembleia Geral
para cumprir um periodo de quatro anos de mandato com direito a uma reeleicéo.

O objetivo precipuo da Comissao Interamericana de Direitos Humanos reside na
observancia, promocao, protecdo e efetivacdo dos direitos humanos no ambito do continente
americano.

Para a consagracao dos referidos objetivos a Comiss@o possui como funcdes: a
emissdo de recomendagOes aos governos dos Estados-partes, com a previsdo de medidas
adequadas a protecdo dos direitos humanos que devem ser adotadas; o preparo de estudos e
relatorios que se demonstrem necessarios; a realizacdo de solicitacbes aos governos de
informacdes relativas as medidas por eles adotadas concernentes a efetiva aplicacdo da
Convengdo Americana no ambito interno; e anualmente submete-se um relatério a Assembleia
Geral da Organizacdo dos Estados Americanos informando-se todas as medidas emitidas e 0s
progressos realizados.

Complementarmente, apresentado por Heéctor Fix-Zamudio: A Comissao
Interamericana desempenha as seguintes fungdes: a) conciliadora, entre um Governo e grupos
sociais, que sentem que os seus direitos, e de seus membros, foram afetados; b) assessora,
aconselhando os Governos a tomarem as medidas adequadas para promover os direitos
humanos; c) critica, ao informar sobre a situacdo dos direitos humanos em um Estado membro
da OEA, depois de atender aos argumentos e observacdes do governo em causa e quando
persistem; d) legitimadora, nos casos em que um Governo em resultado do informe da
Comisséo referente a uma visita ou exame decide reparar as falhas de seus processos internos
e sanear as violagdes; e) promotora, realizando estudos sobre questdes de direitos humanos com
o fim de promover seu respeito; e f) protetora, quando para além das atividades acima referidas

intervém em casos urgentes, para recorrer ao Governo contra o qual foi apresentada uma queixa
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exigindo a suspencao de sua acdo e apresentacdo de um relatorio sobre atos praticados; (1999,
p. 279)%

Ja a Corte Interamericana de Direitos Humanos tem atuacdo como 0Orgao
jurisdicional autdbnomo do sistema regional, com sede em San José da Costa Rica, representa
um dos trés Tribunais regionais de protecdo dos Direitos Humanos ao lado da Corte Africana
de Direitos Humanos e dos Povos e do Tribunal Europeu de Direitos Humanos.

Sua composicao € feita por sete juizes nacionais de Estados membros da OEA e
eleitos a titulo pessoal pelos Estados partes da Convencéo. Atualmente, a presenca brasileira se
concretiza pelo juiz Roberto de Figueiredo Caldas.

Sua atuacdo é tipica a de um tribunal julgando casos contenciosos entre cidaddos
e Estados, conjuntamente com a supervisao e aplicacdo de suas sentencas e medidas cautelares;
que serdo mais desenvolvidas a frente ainda no presente estudo.

A concentragdo dos dois Orgdos mencionados compdem o Sistema
Interamericano de Direitos Humanos que busca ativamente a promocao e a protecédo dos direitos
humanos fundamentais em uma atuacao regional.

A criacdo desses organismos € o que possibilita qualquer pessoa de apresentar
uma dendncia em forma de peticdo contra qualquer um dos Estados membros da OEA
informando quais direitos previstos e positivados na Declaragdo Americana de 1948 ou na
Convencdo de 1969 foram, ou estdo ativamente sendo violados, por meio de um sistema
denominado de sistema individual de petices.

A supracitada peticdo devera ser enviada primeiramente a Comissdo
Interamericana de Direitos Humanos que ird realizar uma analise processual de critérios
juridicos de admissibilidade conjuntamente com uma analise de mérito relacionada ao contetdo
proposto. Seguidamente, o érgdo ird buscar a conciliagédo entre a(s) vitima(s) e o Estado infrator,
caso as tentativas conciliatorias se demonstrem infrutiferas, ou se o Estado ndo adotar as

medidas recomendadas, 0 caso serd submetido a Corte Interamericana de Direitos Humanos.

1 Comisidn Interamericana, la misma realiza las siguientes funciones: a) conciliadora, entre un gobierno y los
grupos sociales que se sienten afectados en los derechos de sus miembros; b) asesora, aconsejando a los gobiernos
gue lo soliciten para adoptar medidas adecuadas para promover los derechos humanos; c) critica, al informar sobre
la situacion de los derechos humanos en un Estado miembro de la OEA, después de atender los argumentos y las
observaciones del gobierno interesado y cuando persistan las violaciones; d) legitimadora, en los supuestos en que
un gobierno, como resultado del informe de la Comisidn sucesivo a una visita 0 a un examen, se aviene a reparar
las fa- llas de sus procesos internos y corrige las violaciones; €) promotora, al efectuar estudios sobre temas de
derechos humanos para promover su respeto, y f) protectora, cuando ademéas de las actividades anteriores,
interviene en casos urgentes para pedir al gobierno contra el cual se ha presentado una queja que suspenda su
accion e informe sobre los hechos.
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O Brasil reconheceu a jurisdicdo contenciosa da Corte Interamericana de
Direitos Humanos em 1998, a partir desse ano pode o Brasil ser processado e julgado pelo
aludido tribunal. Até o presente momento existem onze casos na Corte contra o Brasil sendo
dez deles ja sentenciados.

No entanto, foi apenas no ano de 2002 em que o Decreto N° 4.463 foi publicado,
com a seguinte redacdo (BRASIL, 2002):

Promulga a Declaracdo de Reconhecimento da Competéncia Obrigatéria da Corte
Interamericana de Direitos Humanos, sob reserva de reciprocidade, em consonancia
com o art. 62 da Convengao Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de Sao José),
de 22 de novembro de 1969.

Interessante se faz a mencdo do caso Cosme Rosa Genoveva, Evandro de
Oliveira e outros (Favela Nova Brasilia) contra a RepUblica Federativa do Brasil, submetido a
Corte Interamericana de Direitos Humanos ap0s ter se mostrado infrutifera a composicédo e
resolucéo do caso pela Comisséo Interamericana de Direitos Humanos.

A analise do caso evidenciou que as intervencdes policiais em comunidades no
estado do Rio de Janeiro ostentam atitudes incompativeis com o Estado Democratico de Direito.

A demanda da jurisdicdo internacional foi inevitdvel por decorréncia de
deliberadas falhas e demora na investigacao perpetradas por parte da Policia Civil do Rio de
Janeiro e pelo Ministério Publico Estadual nas investigacdes sobre execucBes sumarias, torturas
e atos de violéncia sexual perpetrados pela Policia Civil do Rio de Janeiro contra a comunidade
da Favela Nova Brasilia mais precisamente em opera¢des realizadas nos anos de 1994 e 1995.

No ano de 1994 sob a diretriz formal de apreensdo de automdveis roubados,
armas, drogas e afins, treze pessoas foram brutalmente assassinadas pela Policia Civil do Rio
de Janeiro, ato que ficou popularmente conhecido como “chacina de Nova Brasilia”,
posteriormente houve a alegacdo de que 0os mesmos agentes praticaram torturas e atos de
violéncia sexual contra trés mulheres, sendo duas dessas menores de idade.

Ja em 1995 em nova intervencdo policial mais treze pessoas foram assassinadas;
ao se somar ambas as atuacOes os vinte e seis mortos receberam um total de cem tiros que
conforme comprovado por laudos periciais tiveram por origem tambores de armas estatais.

Pela proporcdo midiatica que ambos o0s casos alcancaram nos veiculos de
imprensa as autoridades policiais ao se manifestarem alegaram atos de resisténcia a prisdo como

causa direta do uso da letalidade policial.
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Posteriormente, a Corte IDH constatou que os chamados “atos de resisténcia a
prisdo” sdo uma das formas dentre as quais a policia brasileira costuma registrar as mortes de
pessoas que perderam a vida em decorréncia da acéo policial.

Constatou-se que 0s autos processuais elaborados em ambos o0s casos
conjuntamente possuem mais de 121 assinaturas de promotores estaduais e ndo apresentam
quaisquer satisfacdo material com vistas a obtencdo de um resultado sob amparo do devido
processo legal.

A conclusdo, proferida pela Corte Interamericana de Direitos Humanos foi o
reconhecimento por unanimidade da responsabilidade do Estado brasileiro na violacdo de
direitos humanos e por consequéncia a definicdo de diversas condutas que deveriam ser adotas
pelo Estado violador, definidas na sentenca.

A sentenca imposta ao pais teve como intuito buscar correcdo de anos de
perpetracdo de falhas nas investigacGes policiais no territério nacional que sdo marcadas por
intensa burocracia, dilatacdo de prazos sem qualquer justificativa coerente, desleixo na
conducéo de investigacdes e inacdo de 6rgdos que poderiam buscar superar a situacdo mesmo
apos a notificacdo da Comissdo Interamericana.

Sinalizasse que a violéncia e o abuso policial ndo é algo pontual e se encontra
institucionalizado e perpetrado na realidade brasileira.

Atesta-se que 0 objetivo do presente estudo de forma alguma se submete a
desmoralizar, inutilizar ou desrespeitar a atuacdo e/ou instituicdo da Policia Civil ou Militar,
gue sdo indispensaveis na sociedade brasileira; apenas ressalta-se que a protecdo conferida a
esses agentes ndo deve se sobressair aos direitos fundamentais dos cidadédos “comuns” que
compdem a Republica Federativa do Brasil aos quais o funcionalismo publico tem o dever de
proteger e servir.

O caso elucidado é deveras importante pois apresenta 0 acesso a justica no
ambito internacional como forma de concretizar a protecdo aos direitos humanos diante a
constante inercia e desleixo dos 6rgdos estatais responsaveis. A decisdo ainda carrega forte
simbolismo uma vez que foi a primeira sentenca em que o Brasil foi condenado, no &mbito
internacional, por atestada e reconhecida violéncia e negligéncia policial.

Consagrou-se entre as san¢fes impostas a Republica Federativa do Brasil a
obrigacdo de conduzir investigacdes de forma célere e eficaz e de punir os responsaveis pelos
crimes cometidos com seriedade e efetividade.

No entanto, a aplicabilidade da sentenca concerne a criacao de politicas publicas

e a modificacdo do sistema interno se mostra dificultosa e imprecisa, considerando-se que a
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decisdo ndo estabeleceu objetivos, pardmetros e prazos para a supervisdo na tomada das
referidas medidas.

A impreciséo € justamente o0 que compromete a efetiva aplicacdo das sentencas
internacionais que acabam por criar san¢@es que vinculam a Corte a uma constante supervisao,
distorcendo o papel do judiciario internacional e ndo acarretando efetividade na conducéo de
modifica¢fes no &mbito nacional. Infelizmente, no territdrio brasileiro pouco mudou em relacéo
a atuacdo das forcas policiais no pais como um todo.

As sentencas proferidas pela Corte devem atuar como um impulso para a
modificacdo da legislacdo interna promovendo a edicdo de leis que garantam os direitos das
vitimas de violacOes de direitos humanos; para a adocao de politicas publicas principalmente
nos setores tradicionalmente menos amparados; assim como dirigir a atencéo da sociedade para
0s abusos cometidos por agentes publicos que em muitos casos sdo superprotegidos pelo
Estado.

Por serem prolatadas por um organismo jurisdicional internacional as referidas
sentencas ndo se subordinam a nenhuma soberania especifica e sdo obrigatdrias para os Estados
que previamente e facultativamente concordaram em se submeter a jurisdicdo do organismo
internacional que as proferiu; uma vez reconhecida formalmente a competéncia do tribunal
internacional o Estado se obriga na implementacdo do que for decidido, sob pena de sofrer
responsabilidade internacional caso ndo o faga.

Conclui-se que a atuacao do Sistema Interamericano de Protecdo dos Direitos
Humanos tem por objetivo concretizar a protecdo dos direitos humanos fundamentais,
garantindo o respeito a esses direitos e buscando evitar novas violagdes; quando um pais pratica
graves violacOes aos direitos humanos o direito internacional confere a prerrogativa para outros
Estados pactuantes, organizacdes sociais ou a propria pessoa atingida, do acionamento de
mecanismos no plano internacional que buscam garantir os direitos positivados concretizando
a prote¢do da dignidade minima ao ser humano por meio dos recursos previstos.

No mais, ainda subsistem amplas discussdes acerca do funcionamento do
sistema de protecéo aos direitos humanos no ambito das Américas, a forte influéncia politica
dentro das decisOes e a falta de autonomia da Corte nos preceitos processuais, que ficam a
encargo da Comissdo para iniciar os procedimentos, sao alguns dos empecilhos que dificultam
0 avanco.

N&o obstante, o Sistema Interamericano de Prote¢do dos Direitos Humanos é
claramente um destaque no cenario por meio de sua célere incidéncia no continuo processo que

tem como objetivo internacionalizar os sistemas juridicos de diversos paises da America Latina.
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A Corte Interamericana de Direitos Humanos realizou, e continua realizando, notéveis
julgamentos em casos de graves violagoes a direitos fundamentais o que pode contribuir para a
ocorréncia de mudangas institucionais no ambito interno dos Estados.

O monitoramento sobre a implementacdo efetiva em ambito nacional das
decisbes e recomendacOes que emanam dos sistemas internacionais e regionais de direitos
humanos tem sido um tema consideravelmente relevante nos ultimos tempos.

Além da funcdo contenciosa, que se refere a competéncia de julgar os casos
encaminhados pela Comissédo, a Corte Interamericana de Direitos Humanos reserva para si a
funcédo consultiva ou litigiosa que pode ser definida como a competéncia e capacidade da Corte
em interpretar a Convencdo Interamericana de Direitos Humanos e outros instrumentos
internacionais de direitos humanos.

Assim como elucida Héctor Fix-Zamudio (1999, p. 492):

De acuerdo con lo dispuesto por los articulos 1 y 2 de su Estatuto, la Corte
Interamericana posee dos atribuciones esenciales: la primera, de carécter consultivo,
sobre la interpretacién de las disposiciones de la Convencién Americana, asi como la
de otros tratados concernientes a la proteccion de los derechos humanos en los
Estados; la segunda puede calificarse de contenciosa, pues tiene naturaleza claramente

jurisdiccional para resolver las controversias que se le sometan respecto a la
interpretacion y aplicacion de la propia Convencidn Americana?.

Essas opinides consultivas recebem o nome de pareceres que podem conter uma
interpretacdo referente a aplicacdo dos dispositivos da Convencdo Americana como de
disposicdes de tratados que versem sobre a protecdo dos direitos humanos nos Estados
Americanos.

Sua finalidade precipua reside em diminuir as dividas quanto a interpretacdo de
determinada norma internacional ou de direito interno também podendo ser objeto deliberada
conduta de um Estado-parte em relagéo as obrigacdes por ele assumidas na Convencéo; assim
sendo, busca-se prevenir e evitar conflitos entre a jurisdi¢do internacional e interna dos Estados,
harmonizando a legislacdo nacional com as obrigacfes convencionais.

Consoante esclarece Flavia Piovesan (2018, p. 369):

No plano consultivo, qualquer membro da OEA — parte ou ndo da Convengdo —
pode solicitar o parecer da Corte em relacdo a interpretagdo da Convencdo ou de

2 Tradugado: Em conformidade com as disposic@es dos artigos 1° e 2° do seu Estatuto, o Tribunal Interamericano
tem duas competéncias essenciais: a primeira, de natureza consultiva, sobre a interpretacdo das disposicdes da
Convencdo Americana, bem como de outros tratados relativos a protecdo dos direitos humanos nos Estados; a
segunda pode ser descrita como contenciosa, uma vez que é claramente de natureza jurisdicional, para resolver os
litigios que lhe sdo submetidos relativamente & interpretacdo e aplicacdo da prdpria Convencdo Americang;
(traducgdo nossa).
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qualquer outro tratado relativo a protecdo dos direitos humanos nos Estados
americanos. A Corte ainda pode opinar sobre a compatibilidade de preceitos da
legislacdo doméstica em face dos instrumentos internacionais, efetuando, assim, o
“controle da convencionalidade das leis”.

Portanto, ndo se trata de analisar um caso em concreto mas sim destrinchar uma
norma ou conduta de forma abstrata sem a incidéncia de partes diretamente afetadas com o
propdsito de definir a interpretacdo da Corte perante determinada disposicao.

Assim como as sentencas lavradas em um caso em concreto as opinides
consultivas vinculam os Estados-partes a tomarem medidas buscando agir baseados nos
pareceres emitidos pela Corte Interamericana de Direitos Humanos; essa forga vinculante dos
pareceres encontra fundamento no art. 68 - 1 da CADH (BRASIL, 1992) o qual dispge: “1. Os
Estados-Partes na Convengdo comprometem-se a cumprir a decisdo da Corte em todo caso em
que forem partes”.

A Convencdo Americana sobre Direitos Humanos em seu art. 13 intitulado
“Liberdade de Pensamento e de Expresséo” preve:

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

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 a ser necessaria para assegurar: a) o respeito aos direitos ou a reputacdo das demais
pessoas; ou b) a prote¢do da seguranca nacional, da ordem publica, ou da satde ou da
moral publica; (BRASIL, 1992).

A previsdo supracitada € justamente o embasamento necessdrio para se
demonstrar a incompatibilidade do crime de desacato, previsto na legislacdo interna brasileira,
com as disposi¢Oes internacionais aderidas pelo Brasil; suplementarmente para que ndo
restassem incertezas diversas medidas foram tomadas para deixar indubitavel a
incompatibilidade do crime de desacato com a Convengdo Americana de Direitos Humanos.

A Comisséo Interamericana de Direitos Humanos publicou no ano de 1995 o seu
primeiro relatorio contendo uma andlise especifica acerca da previsdo do delito de desacato no
ordenamento interno dos Estados, nominado: Informe Sobre a Compatibilidade Entre as Leis
de Desacato e a Convencdo Americana de Direitos Humanos.

Apds uma extensa analise acerca dos contextos locais e dos impactos dessa
previsdo delitiva para a liberdade de expressdo a Comissdo emitiu sua decisdo; referente aos

principais entendimentos proferidos, temos:
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Foi consagrado que as tipificagdes chamadas de “leis de desacato” comumente
se utilizam da nomenclatura “abuso” como um meio para silenciar ideias e opinides
impopulares realizando a repressdo de tais atitudes; quando trivialmente se evidencia que a
liberdade de expresséo € crucial para o efetivo funcionamento das instituicdes democraticas.

Evidenciou-se que as leis de desacato sdo responsaveis por proporcionar,
consagrar e perpetrar um maior nivel de protecdo aos funcionarios publicos do que aos cidadaos
comuns (particulares) e ressaltou-se que em uma sociedade democratica as pessoas publicas
inevitavelmente estardo, e devem estar, mais expostas a criticas e ao escrutinio publico.

Afirmou-se que as leis de desacato representam um impedimento ao controle
popular que € o responsavel por inibir os abusos que podem ser cometidos pelos poderes
coercitivos exercidos pelos agente publicos ao exercitarem suas funcdes.

Salientou-se que as leis de desacato ndo contemplam o fato de que as criticas, na
maioria das vezes, se encontram baseadas em opinides particulares e ao punirem determinadas
manifestacOes acarretam a restri¢do indevida da livre expressao.

Ao trazerem a ameaca de detencdo em seu tipo penal, aplicavel a sociedade como
um todo, as leis de desacato além de limitarem de forma direta a liberdade de expressdo
provocam a autocensura, que é um forma indireta de restricéo a livre manifestac&o.

Diante dos pontos acima evidenciados a Comisséo Interamericana de Direitos
Humanos emitiu parecer afirmando que as leis de desacato sdo incompativeis com a Convencédo
Americana de Direitos Humanos e que 0s paises membros deveriam revogar ou reformar sua
legislacdo interna que trate sobre o tema.

A orientacdo proferida é relevante na medida que os Estados que ratificaram e
promulgaram a Convencdo Americana de Direitos Humanos em seu direito interno se vinculam

nas seguintes disposicdes:

Art. 1.1. Os Estados Partes nesta Convencdo comprometem-se a respeitar os direitos
e liberdades nela reconhecidos e a garantir seu livre e pleno exercicio a toda pessoa
que esteja sujeita a sua jurisdicdo, sem discriminacdo alguma por motivo de raca, cor,
sexo, idioma, religido, opinides politicas ou de qualquer outra natureza, origem
nacional ou social, posi¢do econémica, nascimento ou qualquer outra condicao social.
(BRASIL, 1992).

Complementarmente, o art. 2° da Convengdo Americana (BRASIL, 1992)

expressamente prevé:

Art. 2. Se o exercicio dos direitos e liberdades mencionados no artigo 1 ainda ndo
estiver garantido por disposicOes legislativas ou de outra natureza, os Estados Partes
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comprometem-se a adotar, de acordo com as suas normas constitucionais e com as
disposicdes desta Convencdo, as medidas legislativas ou de outra natureza que forem
necessarias para tornar efetivos tais direitos e liberdades.

O posicionamento acima elucidado da Comissdo Interamericana de Direitos
Humanos foi reiterado no ano 2000 na Declaragéo de Principios sobre Liberdade de Expresséao
que reafirmou o0 entendimento de que a previsdo no ordenamento interno dos Estados das
denominadas “leis de desacato” representam violagéo a liberdade de expressdo consagrada no
art. 13 da Convencdo Americana de Direitos Humanos.

Fixou-se a cognicdo acerca da existéncia de meios menos restritivos que podem
facilmente suprir a inexisténcia do desacato permitindo ao Governo efetivamente defender sua
reputacdo confronte ataques infundados; sendo enfatica ao prever em seu décimo principio que
a responsabilizacdo de ofensas contra a honra e a reputagdo concerne aos funcionarios publicos
e pessoas que se envolvam voluntariamente em assuntos de interesse publico devem se dar por

meio de san¢@es civeis condicionada a alguns requisitos:

10. As leis de privacidade ndo devem inibir nem restringir a investigacéo e a difuséo
de informagdo de interesse publico. A protecdo a reputacdo deve estar garantida
somente através de sancdes civis, nos casos em que a pessoa ofendida seja um
funcionario publico ou uma pessoa publica ou particular que se tenha envolvido
voluntariamente em assuntos de interesse publico. Ademais, nesses casos, deve-se
provar que, na divulgacdo de noticias, o comunicador teve intencdo de infligir dano
ou que estava plenamente consciente de estar divulgando noticias falsas, ou se
comportou com manifesta negligéncia na busca da verdade ou falsidade das mesmas.
(CIDH, 2000).

A partir dos objetivos pretendidos pela Declaragdo De Principios Sobre
Liberdade De Expressdo (CIDH, 2000) foi definida uma interpretacdo definitiva ao art. 13 da
Convencdo Americana de Direitos Humanos, em seu décimo primeiro principio, que dispde:
“Os funcionarios publicos estdo sujeitos a maior escrutinio da sociedade. 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”.

Os referenciados posicionamentos internacionais foram emitidos com o objetivo
de incitar a revogacdo da normativa de desacato dos paises do continente americano que ainda
persistem em manter a sua previsao em seus respectivos ordenamentos juridicos internos; para
consequentemente, ajustar a legislacdo interna dos Estados aos padrdes consagrados pelo
Sistema Interamericano quanto ao respeito ao pleno exercicio da liberdade de expresséo.

Ao consagrar que as leis internas que preveem o delito de desacato representam

uma violagéo direta ao art. 13 da Convengdo Americana de Direitos Humanos conclui-se que
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caso os cidaddos tenham sua liberdade pessoal restringida com fundamento na referida
tipificacdo configurar-se-4, conjuntamente, clara violagdo ao art. 7 da mesma Convengdo, que
trata sobre os direitos a liberdade pessoal.

Seguindo o entendimento, a Corte Interamericana de Direitos Humanos fixou a
impropriedade das sangOes concedidas pelas leis de desacato por apresentarem
desproporcionalidade e se mostrarem desnecessarias frente a uma sociedade democrética além
de reafirmar a sua consequente violacéo ao art. 13 da CADH.

No ano de 2001, em conformidade com os informes emitidos em 1995 e 2000,
o relator especial das NacGes Unidas sobre Liberdade de Opinido e de Expressdao manifestou-
se claramente contrério as leis sobre difamacdo que proporcionam protecdo especial a
funcionarios publicos.

Em todo o mundo, organizacBes internacionais associadamente com
organizagbes ndo governamentais tem se manifestado uniformemente sobre a cadente
necessidade de abolicdo das leis de desacato do ordenamento juridico interno dos Estados; pois
a referida previsdo delitiva proporciona clara limitacao a liberdade de expressédo dos cidadaos,
situacdo se que agrava ao punir penalmente manifestacGes que possam ofender funcionarios
publicos.

Logo, néo se trata apenas de especulacOes e interpretacdes esparsas acerca da
legislacdo internacional, e sim um entendimento pacifico emitido e reiterado pelo Sistema
Interamericano de Direitos Humanos afirmando que as leis internas dos paises signatarios da
Convencdo Americana de Direitos Humanos que prevejam o delito de desacato séo
inconvencionais.

No ano de 2016, ao emitir seu informe anual, a Comissdo Interamericana de
Direitos Humanos no capitulo V, letra I, intitulado: Jurisprudéncia sobre a Incompatibilidade
das Leis do Desacato (Ofensas a Funcionarios Publicos) e a Convencdo Americana, novamente
ratifica a afirmacdo de incompatibilidade das leis de desacato ao art. 13 da Convencéo
Americana de Direitos Humanos; e lista todos os Estados-membros que devem adaptar sua
legislagio em conformidade com os padrGes de garantia a liberdade de expresséo,
exaustivamente estabelecidos pelo Sistema Interamericano de Prote¢éo dos Direitos Humanos.

O posto de primeiro pais a revogar a lei de desacato do seu sistema juridico,
configurando a abolitio criminis da tipificacdo, na América Latina é conferido a Argentina, que
aprovou a Lei 24.198 em 1993; na mesma trajetoria tivemos o Paraguai no ano de 1997, a Costa
Rica no ano de 2002, o Peru em 2003, o Panama e a Nicaragua em 2007, o Uruguai em 2009 e

0 Equador em 2014.
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O Chile realizou a revogacéo do delito de desacato de forma progressiva entre
0s anos de 2001 e 2005; optaram por reconhecer a inconstitucionalidade do delito de desacato,
por suas respectivas cortes superiores de justica: Honduras no ano de 2005, Guatemala no ano
de 2006 e Bolivia no ano de 2012.

As decisdes jurisprudéncias responsaveis por revogar o crime de desacato
proferidas nos casos da Guatemala e da Bolivia reconheceram, de forma expressa, a influéncia
emanada pelos entendimentos do Sistema Interamericano, sustentando que a permanéncia da
previsdo delitiva em seus respectivos ordenamentos juridicos representava uma medida
desproporcional e lesiva a liberdade de expressao.

Outro argumento comumente encontrado nas decisdes é 0 reconhecimento
acerca do carecimento de um maior nivel de toleréncia a criticas nos casos que envolvam
agentes publicos no exercicio de suas respectivas funcdes.

Verifica-se que o Brasil, conjuntamente com Cuba, Venezuela, El Salvador e
Republica Dominicana ainda mantém em sua legislacdo interna a criminalizacdo do desacato;
interessante a mencao que alguns dos paises que se encontram, paralelamente com o Brasil, na
relutdncia em revogar a referida disposicdo normativa sdo conhecidos por seus regimes
antidemocraticos, onde é possivel se evidenciar constante desrespeito aos direitos humanos e
violagbes continuas a liberdade de expressdo de seus cidaddos. Ressalta-se que apesar de se
intitularem governos democraticos, esses métodos sdo fatalmente utilizado por ditaduras como
forma de beneficiar aqueles que se encontram no poder em detrimento de todo o restante da
sociedade.

A partir de todas as informagfes conferidas no presente topico, foi possivel
demonstrar com clareza a protecdo internacional amplamente certificada a liberdade de
expressao; realizando um evidente e intencional enfogue na incompatibilidade da existéncia de
tipificacdo do delito de desacato com os entendimentos jurisprudenciais internacionais, o

préximo capitulo ird se propor ao aprofundamento dessa tematica.
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5 DESCRIMINALLZA(;A'O DO DESACATO: A ARBITRARIEDADE DA
ADMINISTRACAO PUBLICA E O CERCEAMENTO DA LIBERDADE DE
EXPRESSAO

O presente capitulo tera como proposta de abertura uma ampla analise acerca
dos freios indispensaveis que garantem a protecdo dos cidadaos contra intervencgdes excessivas
do Estado adentrando na evidenciacdo de superioridade que a maquina estatal confere a seus
agentes e as injusticas que isso representa; o principal enfoque do capitulo serd no delito de
desacato, serdo utilizadas diversas argumentagfes advindas do ambito internacional e
desenvolvidas no &mbito interno para demonstrar a incompatibilidade da referida tipificacdo

com o direito brasileiro.

5.1 O Principio da Intervencdo Minima e seus Desdobramentos

Os direitos humanos fundamentais positivados tanto no &mbito interno quanto
no panorama internacional representam o liame universal que garante a protecdo do individuo
perante as arbitrariedades do poder Estatal.

Para completar o entendimento conforme aponta Alexandre de Moraes (2021, p.
20):

O conjunto institucionalizado de direitos e garantias do ser humano que tem por
finalidade bésica o respeito a sua dignidade, por meio de sua prote¢do contra o arbitrio
do poder estatal, e o estabelecimento de condigbes minimas de vida e
desenvolvimento da personalidade humana pode ser definido como direitos humanos
fundamentais.

Apesar do acima elucidado a realidade demonstra que presentemente, em vista
da ampliacdo, da constante transformacdo histdrica e das diversas nomenclaturas existentes, 0s
direitos fundamentais, inerentes a natureza humana, ndo apresentam um conceito sintético e
preciso.

No entanto, é possivel se estabelecer com exatiddo e clareza que os direitos
fundamentais sdo diretamente responsaveis pelas garantias de ndo ingeréncia do poder Estatal
no ambito da esfera individual dos cidaddos que compdem o Estado e sua concretizacdo €
absolutamente necesséaria para consagracdo da dignidade humana.

Dada a importancia da consagracdo e efetivacdo dos direitos fundamentais o
ordenamento juridico brasileiro os coloca em elevada posi¢do hermenéutica em relacdo aos

demais direitos previstos ao conferir-lhes algumas caracteristicas Unicas, quais sejam:
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inalienabilidade, inviolabilidade, efetividade, interdependéncia, complementariedade,
imprescritibilidade, irrenunciabilidade e universalidade.

A inalienabilidade reafirma a impossibilidade de transferéncia dos direitos
humanos fundamentais seja por meio de titulos gratuitos ou por titulos onerosos; a
inviolabilidade se caracteriza pela impossibilidade de haver o desrespeito por determinacdes
infraconstitucionais ou por atos diretos das autoridades publicas aos direitos fundamentais, sob
pena de responsabilizacdo nos ambitos civel, administrativo e criminal.

A efetividade por sua vez garante que a atuacdo do poder publico deve se
exteriorizar no sentido de garantir a correta efetivacdo dos direitos e garantias previstos,
advindos do ambito nacional como internacional, com a devida previsdo de mecanismos
coercitivos, se necessarios, para atingir esses fins; tendo em vista que o mandamento
constitucional ndo se restringe ao simples reconhecimento abstrato.

A interdependéncia garante que as Vvérias previsdes realizadas no ambito
constitucional, apesar de autdbnomas, possuam intersec¢es para garantir suas finalidades; a
titulo de exemplo, temos o direito fundamental a liberdade de locomocdo, previsto
constitucionalmente, sua efetivacdo sobrevem a partir do habeas corpus e da garantia expressa
de que a prisdo preventiva (sem o devido processo legal) somente poderé se efetivar nos casos
taxativos pré-definidos pela legislacdo, como é o caso do flagrante delito e de ordem emitida
por autoridade judicial competente.

A caracteristica da complementariedade elucida que a interpretacdo dos direitos
humanos fundamentais ndo deve ser realizada de forma isolada, e sim de maneira conjunta, para
que dessa forma sejam alcangados os objetivos previstos pelo legislador constituinte; enquanto
a imprescritibilidade € a responsavel por garantir que os direitos humanos néo se percam pelo
decurso do prazo.

A irrenunciabilidade garante que os direitos humanos fundamentais ndo possam
ser objeto de rendncia por parte dos individuos, no entanto reside nessa caracteristica diversas
discussOes doutrinarias expressivas, como a renincia ao direito a vida que pode ser efetivado
pela eutanasia ou pelo suicidio, a polémica questdo envolvendo o aborto, e diversas outras
questdes que ainda emergem ampla divergéncia juridica e social.

Por fim, a universalidade se refere a abrangéncia dos direitos fundamentais a
todos os individuos, independentemente de quaisquer distingdes ligadas a raca, sexo, credo,
nacionalidade, conviccdes politico-filosoficas, entre outras.

A Constituicdo Federal de 1988 trata sobre os direitos fundamentais em seu

Titulo 11 e opta por subdividi-los em cinco capitulos, definindo cinco espécies ao género direitos
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e garantias fundamentais, que se dividem em: direitos individuais e coletivos; direitos sociais;
nacionalidade; direitos politicos e partidos politicos.

Com enfoque, objetivando os fins do presente estudo, menciona-se que 0S
direitos individuais e coletivos sdo correspondentes aos direitos diretamente ligados ao conceito
de pessoa humana em sua esséncia e de sua propria personalidade, como exemplo temos o
direito a vida, a dignidade, a honra, as diversas formas de liberdade, entre outros.

O art. 5 da Constituicdo Federal, em sua extensa redacéo, abarca diversos direitos
individuais e coletivos, sendo a verdadeira utopia do direito brasileiro que deve ser sempre
almejada, respeitada e seguida para se atingir os fins a que se propde a Republica Federativa do
Brasil.

No ano de 1966 a Assembleia Geral das Na¢des Unidas editou a Resolucéo n°
2.2000 — A (XXI) que se refere ao Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos; um
documento com amplitude mundial adotado no auge da Guerra Fria que relne e reconhece um
conjunto de direitos da pessoa humana, ainda mais abrangente que a propria Declaragdo
Universal dos Direitos Humanos.

No Brasil, em vista da Ditadura Militar que governou o pais por longos vinte e
um anos o Governo brasileiro apenas ratificou o Pacto quando a maior parte de seus principais
topicos ja se encontravam garantidos e positivados pela atual Constituicdo Federal de 1988,
mais precisamente em seu Titulo IT o qual se intitula “Dos Direitos e Garantias Fundamentais”.

O art. 19 do Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos (BRASIL, 1992)

é responsavel por garantir o direito a liberdade de expressdo, em sua integra:

1. Ninguém podera ser molestado por suas opinides.

2. Toda pessoa tera direito a liberdade de expressao; esse direito incluira a liberdade
de procurar, receber e difundir informacGes e idéias de qualquer natureza,
independentemente de consideracdes de fronteiras, verbalmente ou por escrito, em
forma impressa ou artistica, ou por qualquer outro meio de sua escolha.

3. O exercicio do direito previsto no paragrafo 2 do presente artigo implicara deveres
e responsabilidades especiais. Conseqlientemente, poderd estar sujeito a certas
restricdes, que devem, entretanto, ser expressamente previstas em lei e que se fagcam
necessarias para: a) assegurar o respeito dos direitos e da reputacdo das demais
pessoas; b) proteger a seguranca nacional, a ordem, a salde ou a moral publicas.

O 83° evidenciado acima é o responsavel por nitidamente determinar os
parametros que deverdo ser seguidos em casos de imposicdo de restricbes a liberdade de
expressao.

Primeiramente, qualquer atitude que tenha por objetivo e/ou consequéncia

restringir a liberdade de expressdo devera ser anteriormente prevista por lei da forma mais clara
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e objetiva possivel. Essa previsdo é a responsavel por vedar que um dispositivo normativo (em
sentido genérico) demasiadamente amplo e de dificil compreensdo acessivel disponha sobre
qualquer forma de restricdo a liberdade de expressao.

A partir do momento que séo editadas legislacbes vagas € permitida a ocorréncia
de interpretacOes vastas possibilitando abusos que incorrem no desrespeito aos padrdes de
protecdo aos direitos fundamentais que devem ser consagrados.

Além de que, leis imprecisas causam um efeito inibidor na sociedade em
decorréncia da falta de seguranca juridica, a partir do momento que os individuos ndo sdo
capazes de distinguir facilmente quais manifestagdes poderdo ou ndo ser definidas como
violagdo a outros direitos, eles inevitavelmente, por cautela, se autocensuram em assuntos
muitas vezes legitimos.

A restricdo a liberdade de expressao devera sempre proteger um fim considerado
legitimo perante o direito. O §3° anteriormente mencionado, em suas alienas “a” e “b” ja se
ocupa em definir o que se considera por “fins legitimos” e agrega a mencédo de que tais fins
devem ser interpretados taxativamente, ou seja, nenhuma outra finalidade podera ser integrada
a essa lista.

Além disso, toda e qualquer restricdo ao direito de liberdade de expressdo que
for necesséria para a protecao de um proposito legitimo, em resposta a uma necessidade social,
deverd se utilizar da medida menos invasora possivel.

O Comité de Direitos Humanos por meio do Comunicado Geral n° 27 definiu
qgue eventuais medidas restritivas devem estar em conformidade com o principio da
proporcionalidade, demonstrando-se como previsdes adequadas para desempenhar a funcéo
protetora a que se destinam; devem ser o instrumento menos perturbador daqueles que
permitem o resultado desejado e devem guardar proporcao com o interesse a ser protegido®.

Evidencia-se que as san¢fes criminais, por mais brandas que se apresentem, ndo
sdo proporcionais para lidar-se com possiveis abusos do direito a liberdade de expresséo.

Tanto o processo penal quanto a pena cominada ao delito possuem um efeito
extremamente negativo sobre o individuo; a incompatibilidade do uso do direito penal se mostra
ainda mais evidente quando se trata de penas restritivas a liberdade, as quais limitam

excessivamente os direitos do sujeito condenado.

3 Restrictive measures must conform to the principle of proportionality; they must be appropriate to achieve their
protective function; they must be the least intrusive instrument amongst those which might achieve the desired
result; and they must be proportionate to the interest to be protected.
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Ainda que a pena se exprima como restritiva de direitos a condenagéo criminal
por si s6 importa em reais consequéncias ao cidaddo; possuir um crime na Certiddo de
Antecedentes Criminais causa um inegavel impacto negativo especialmente no ambito
profissional.

Ciente da gravidade dos efeitos causados pelas san¢des penais na restricdo a
liberdade de expressdo a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos, em documento ja
mencionado, intitulado Informe sobre a Compatibilidade entre as Leis de Desacato e a

Convencdo Americana de Direitos Humanos, afirmou:

La Comisidn considera que la obligacidn del Estado de proteger los derechos de los
demés se cumple estableciendo una proteccion estatutaria contra los ataques
intencionales al honor y a la reputacién mediante acciones civiles y promulgando
leyes que garanticen el derecho de rectificacion o respuesta. En este sentido, el Estado
garantiza la proteccion de la vida privada de todos los individuos sin hacer un uso
abusivo de sus poderes coactivos para reprimir la libertad individual de formarse
opinién y expresarla®. (CIDH, 1995).

Essas elucidacdes solidificam a afirmativa de que o Direito Penal deve ser
utilizado somente de maneira subsidiaria como a Gltima opcéo efetiva frente a situacbes que
ndo podem ser resolvidas por nenhum outro &mbito do direito, conforme se desenvolverd a
sequir.

A sociedade é um ambiente propicio ao desenvolvimentos de conflitos que
podem acarretar o desrespeito a diversos direitos individuais e coletivos, por isso se faz
imprescindivel a institucionalizacdo pelo Estado de sistemas capazes de realizar o controle
social; nesse ambito surge o Direito Penal com a funcdo de buscar meios para que se configure
o desenvolvimento social pacifico, com a criacdo de tipos penais que incriminem condutas e
prevejam a aplicacdo de san¢Ges com carater de pena a aqueles que, em decorréncia de seus
atos, causarem lesdes ou expuserem em risco concreto de lesdo, bem juridico de outrem,
penalmente tutelado.

As condutas incriminadoras, previstas nos tipos penais, possuem como escopo

comportamentos considerados altamente reprovaveis ou danosos ao organismo social, que tem

4 Tradugdo: A Comissdo considera que a obrigacdo do Estado de proteger os direitos dos demais se cumpre pelo
estabelecimento de uma protecdo legal contra os ataques intencionais a honra e a reputacdo mediante acdes civis
e promulgando leis que garantam o direito de retificagdo ou reposta. Neste sentido, o Estado garante a protecdo da
vida privada de todos os individuos sem fazer um uso abusivo de seus poderes coercitivos para reprimir a liberdade
individual de formar opiniGes e expressa-las. (traducéo nossa).
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0 conddo de afetar gravemente bens juridicos indispensaveis a sua propria conservacdo e
progresso (PRADO, 2021, p. 46).

Os bens juridicos penais derivam da préopria Constituicdo Federal principalmente
de matérias afetas a direitos humanos e reside a encargo do legislador, em um Estado
Democratico de Direito, selecionar os bens especialmente relevantes para a vida social que
serdo merecedores da tutela penal. Desse modo, a nogdo de bem juridico incorre na realizacéo
de um juizo positivo de valores acerca de determinado objeto ou situacdo social e de sua
relevancia para o desenvolvimento do ser humano.

Define-se, conforme Luiz Regis Prado (2021, p. 46): “O Direito Penal € o setor
ou parcela do ordenamento juridico publico que estabelece as a¢cdes ou omissbes delitivas,
cominando-lhes determinadas consequéncias juridicas — penas ou medidas de seguranca
(conceito formal)”.

Com o objetivo de regular as relaces dos individuos em sociedade, agindo como
um meio de controle social altamente formalizado, buscando a protecdo de bens juridicos e
exercido sob o monopolio do Estado a persecutio criminis somente pode ser legitimamente
desempenhada de acordo com normas preestabelecidas e legisladas de acordo com as regras de
um sistema democratico (BITENCOURT, 2021, p. 19).

A existéncia do direito penal ndo se resume em apenas punir o infrator da ordem
juridico-penal atuando conjuntamente com a finalidade preventiva que visa evitar a préatica da
infracdo delituosa; e seu carater finalista se externa na protecdo dos bens juridicos
fundamentais.

Conforme se exterioriza o direito penal evidencia-se como o0 corpo de normas
juridicas voltado a fixacdo dos limites do poder punitivo do Estado instituindo infracfes penais
e as sancdes correspondentes a elas bem como regras atinentes a sua aplicacdo. Conforme
aponta Nélson Hungria o direito penal é a disciplina juridica da reacdo social contra o crime
(NUCCI, 2021, p. 1).

Esse ilustre ramo do direito se diferencia de sobremaneira dos demais, pois
possui como caracteristica principal o carater coercitivo e representa a maxima sancao de todo
ordenamento juridico, por essa condi¢do existencial a utilizacdo do Direito Penal deve sempre
respeitar o provérbio da ultima ratio.

Sendo assim, o direito penal possui a funcdo de atuar no cenario juridico como
a Ultima opcédo a ser utilizada quando nenhum outro ramo do Direito consegue solucionar

determinado problema e/ou lesdo a um bem juridico tutelado; somente assim € justificavel que
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o Estado demonstre toda sua altivez e imponha a pena sobre o transgressor, que podera, como
apice punitivo, sofrer o cerceamento de sua liberdade individual por meio da priséo.
Nessa perspectiva que se encontra o carater fragmentario do direito penal,

sumariamente conforme aponta Cezar Roberto Bitencourt (2021, p. 20):

Uma das principais caracteristicas do moderno Direito Penal é o seu carater
fragmentario, no sentido de que representa a ultima ratio do sistema para a protecdo
daqueles bens e interesses de maior importancia para o individuo e a sociedade a qual
pertence. Além disso, o Direito Penal se caracteriza pela forma e finalidade com que
exercita dita prote¢do. Quanto a forma, o Direito Penal se caracteriza pela imposicéo
de sancOes especificas — penas e medidas de seguranga — como resposta aos
conflitos que é chamado a resolver.

Os principios reguladores e balizadores da ciéncia penal podem ser encontrados
no texto constitucional eleitos pelo constituinte de maneira explicita ou implicitamente.
Portanto, o correto estudo e aplicacdo do direito penal exige profundo conhecimento de seus
principios constitucionais e qualquer lei que os afronte ndo podera ter eficacia.

Conforme aponta Gongalves (2021, p. 23) em sua obra:

Os principios, desde os primérdios do direito penal, constituem importantes
instrumentos para que os julgadores balizem suas decisdes e também para que o
legislador atue dentro de determinados pardmetros na elaboragdo das leis. Servem,
também, como diretrizes genéricas para a definicao de limites e do alcance das leis.

Explicitamente observamos os principios da legalidade (art. 5.2, XXXIX);
anterioridade (art. 5.°, XXXIX); retroatividade da lei penal benéfica (art. 5.°, XL);
personalidade ou da responsabilidade pessoal (art. 5.°, XLV); individualizacdo da pena (art.
5., XLVI, primeira parte); e humanidade (art. 5.°, XLVII), conjuntamente com os principios
implicitos da culpabilidade, taxatividade, proporcionalidade, vedacdo da dupla punicao pelo
mesmo fato e da intervencdo minima que abarca a subsidiariedade, fragmentariedade e
lesividade (NUCCI, 2021, p. 21).

O principio da interven¢do minima demonstra que o direito penal deve se ater
em ndo retirar a liberdade e autonomia do individuo, intervindo sobremaneira em sua vida de
forma desnecesséria; consequentemente a lei penal ndo deve ser utilizada como primeira op¢ao
do legislador para compor os conflitos evidenciados em sociedade.

Conforme aponta Gongalves (2021, p. 27): “Segundo o principio da intervengao
minima, uma conduta s6 deve ser tipificada como crime quando tal providéncia for

efetivamente indispensavel para a protecéo de determinado bem juridico”.
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Nessa mesma percepcdo atua a subsidiariedade do direito penal, sendo seu
destinatério principal o legislador infraconstitucional, todavia podemos observar um ativismo
judicial por parte dos julgadores em determinados casos quando a conduta tipificada se mostra
desconexa com as disposi¢cdes de outros ambitos do Direito.

Adentrando na fragmentariedade do direito penal, outra importante caracteristica
que advem da intervengdo minima, temos que apenas 0s comportamentos que apresentem a
maior gravidade devem ser considerados ilicitos penais. O que conclui que as condutas ilicitas
que apresentem menor gravidade devem ser tratadas na legislacdo extrapenal, na condicéo de
ilicitos civis, administrativos, politicos, entre outros; e também aplicados com san¢des de
naturezas diversas (GONCALVES, 2021, p. 28).

Outra importante ressalva reside na vulgarizacdo do direito penal, que corrobora
com o entendimento de que caso o0 bem juridico possa ser protegido de outro modo deve-se
renunciar a op¢do legislativa penal, justamente para ndo banalizar a punicdo, tornando-a por
vezes ineficaz por conta de seu ndo cumprimento pelos destinatarios da norma e sua ndo
aplicacdo pelos 6rgdos encarregados da seguranca publica.

Atualmente, apenas para evidenciar o acima afirmado, determinadas infrac6es
de transito possuem puni¢des mais temidas pelos motoristas diante das elevadas multas e do
ganho de pontos no prontudrio que podem ocasionar na perda da carteira de habilitacdo; todas
essas medidas demonstram efetividade sem a necessidade do deslinde penalista, pois se
exprimem mais eficientes do que a aplicacdo de uma sancdo penal que provavelmente
ocasionaria em uma repressao sensivelmente menor (NUCCI, 2021, p. 77).

Adentrando no axioma da lesividade (ou ofensividade) temos que o direito penal
deve se ocupar com condutas graves que causem ofensas a bens juridicos relevantes evitando
cercear em demasia a liberdade dos individuos aos quais se destina, ndo se ocupando em mover
a maquina estatal para punir os cidaddos por fatos nitidamente irrelevantes, que nao lesem ou
despertem a preocupacdo da imensa maioria da sociedade.

Perseguir condutas infimas que ndo estejam relacionadas a manutencdo do bem-
estar coletivo e sim a interesses dos administradores da maquina estatal, aqueles que se
encontram e desejam se manter no poder e minimizar a responsabilidade por seus atos
autoritarios, nao reflete um direito penal tipico de um Estado Democratico de Direito mas sim
de um Estado totalitario e intervencionista.

A ideia de superioridade perante o cidaddo foi um preceito que ao decorrer da

historia esteve muito presente na nog¢do de Estado, no entanto com a evolugdo da humanidade
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essa concepcao de Estado absoluto tem se modificado atribuindo-se ao particular uma relagéo
menos desproporcionada com a autoridade.

O Direito em sua totalidade, tem atuado no sentido de amenizar essa diferenca,
horizontalizando a relacdo entre Estado e individuo. Tal mudanca se encontra inclusive no
ambito do Direito Penal; os paises latino-americanos ilustram de forma evidente esse
movimento.

Seguindo esse inegavel avanco a extirpacéo das leis de desacato dos respectivos
ordenamentos penais é cada vez mais presentes nos Estados da América Latina, evidentemente
cada um com suas peculiaridades mas com claros sinais de caminharem nesse seguimento.

Ademais, 0 ambito internacional colocou o assunto em pauta por diversas vezes
e atuou arduamente em diversas deliberacdes que resultaram em relatorios, informes,
jurisprudéncias e diversos incidentes, que claramente concluem o evidente desrespeito ao direto
fundamental a liberdade de expressdo, perpetrado pelos ordenamentos juridicos internos dos
Estados, ao tipificarem a ofensa verbal ao funcionéario publico comumente conhecidas como
“leis de desacato”.

A tipificacdo acima mencionada se evidencia como uma forma de abuso do
poder publico, um meio para silenciar as ideias e opinides impopulares a seu respeito,
reprimindo o debate que é critico para o efetivo funcionamento das instituicbes democraticas
em um Estado Democratico de Direito.

A justificativa comumente utilizada de “protecdo da ordem publica” ¢
claramente violada pela propria tipificacdo pois a mesma contraria o principio basilar da
democracia, que somente funcionara adequadamente, para atingir seus fins, quando a seus
cidadéos é garantido o direito fundamental & liberdade de expressao.

Condizente dispde a Declaracdo de Principios sobre a Liberdade de Expresséao
(CIDH, 2000): “A liberdade de expressdo, em todas as suas formas e manifestagdes, ¢ um
direito fundamental e inalienavel, inerente a todas as pessoas. E, ademais, um requisito
indispensavel para a propria existéncia de uma sociedade democratica”.

Evidentemente, essa liberdade pode acarretar abusos, que devem ser reprimidos,
no entanto existem meios menos restritivos mediante os quais o0 Governo pode efetivamente
defender sua reputacdo, mantendo a ordem publica frente a ataques infundados.

A previsdo do desacato dissuade as criticas frente ao poder publico e se
demonstra prejudicial em vista de sua generalidade e quantidade de a¢Ges que podem ser

inseridas no tipo penal, que acarretam consequéncias aos individuos, tais como ac¢des judiciais
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ou sanc@es fiduciarias o que enseja no silenciamento popular frente as atitudes dos agentes
publicos, que por vezes se demonstram arbitrarias e sem inibi¢do ou puni¢éo por seus excessos.

A objetividade juridica proposta pelo crime de desacato € a protecdo a
administracdo publica consagrada pelo respeito a dignidade e decoro devidos a figura de seus
agentes no exercicio de suas fungoes.

Porquanto a figura da administracdo publica tem por objetivo trabalhar em favor
dos direitos e interesses dos cidaddos aos quais € destinada e ao tipificar o desacato evidencia-
se uma restricdo a manifestacdo de criticas e opinides contra as atitudes perpetradas por seus
representantes.

Compreensivel que alguns cidaddos possam se exaltar perante as atitudes de
servidores puablicos, principalmente na atuacdo policial onde os animos normalmente se
encontram exaltados. No entanto, o ordenamento juridico ja confere protecdo aos individuos
perante ataques verbais indevidos e infundados ao tipificar os crimes de calunia, injuria e
difamacéo.

Acordante se encontra o fundamentado por Alfredo José Marinho Neto (TJ/RJ,

2016) ao sentenciar processo referente ao crime de desacato:

Por outro lado, é bom consignar que a revogacdo ou 0 reconhecimento da
inconstitucionalidade e/ou inconvencionalidade do crime de desacato ndo autoriza
sejam 0s agentes estatais desrespeitados por parte dos cidaddos, que, em hipétese de
abuso do exercicio do direito de livre manifestacéo, continuardo sujeitos, conforme o
caso, as responsabilizacGes civil (indenizages, reparacdes e/ou direitos de resposta),
administrativo-disciplinar e/ou ainda eventualmente penal pelos crimes de injUria,
calunia e/ou difamacdo, cujos tipos penais, ao exigirem dolos especificos e bem
delimitados, sdo de mais dificil caracterizacdo e, por tutelarem a honra individual — e
ndo a dignidade da Administracdo Publica ou do exercicio do Servigo Publico, como
o crime de desacato -, colocam os cidaddos em pé de igualdade com os agentes
publicos.

No tocante as autoridades policiais outros mecanismos podem garantir a
efetividade e eficiéncia de suas atribuicdes como agentes publicos, tais como os crimes de
resisténcia e desobediéncia.

Qual seria a latente necessidade de conferir protecdo superior aos agentes
publicos em detrimento dos cidaddos aos quais a administragdo publica é criada para servir e
proteger; eventualmente a resposta para essa indagacéo resida na coincidéncia da tipificagdo do
desacato ser incisiva em paises onde 0s governos apresentam carater despético e
antidemocratico sendo o principal objetivo da maquina estatal conferir protecao superior aos
que detém o poder emanado do Estado para que o controle dos cidaddos perante as

arbitrariedades seja efetivo.
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Em vista de existirem alternativas adequadamente capazes e eficientes de
proteger administracdo publica dos abusos que podem ser cometidos pelos particulares e a
caracteristica inerente ao Direito Penal de ser utilizado apenas e unicamente como ultima
instancia, quando nenhum outro ramo do Direito é capaz de proteger adequadamente
determinado bem juridico, a tipificacdo do delito de desacato ndo encontra fundamento juridico
indispensavel e fundamental em sua razao de existir.

Ademais, o Direito Penal ja se ocupa de tipificar condutas que suprem a
inexisténcia do delito de desacato, sua revogacdo do ordenamento juridico brasileiro
consagraria 0 respeito a liberdade de expressdo e estabeleceria o Brasil no sentido de
acompanhar a evolucdo do Direito Internacional e a jurisprudéncia consagrada do Sistema
Interamericano de Direitos Humanos.

O desenvolvimento acerca do tema ird seguir com enfoque na protecdo desigual
que o Estado brasileiro perpetua entre seus agentes publicos e os cidaddos, evidenciando as

consequéncias ocasionadas pela tipificacdo do desacato.

5.2 A Superprotecdo Conferida pelo Estado a seus Agentes Publicos e a Utilizacédo do
Desacato como Forma de Censura

A Administracdo Publica assim como o proprio Direito sempre fez parte da
historia da sociedade constantemente auxiliando em seu desenvolvimento, seja em maior ou
menor escala. Em seu contexto especifico, nas organizacGes dos Estados Modernos, a
administracdo publica € a parte mais 6bvia do Governo; € a propria maquina estatal em acéo; o
lado executivo e operativo mais visivel da organizacdo estatal e, naturalmente, se demonstra
tdo antiga quanto a prépria nocdo de Estado. No entanto, diferentemente do ente estatal a
administracdo publica apenas passou a ser objeto de estudo sistematico, como ciéncia de
governo, a partir de meados do século XIX com o surgimento da Administracdo Geral nos
Estados Unidos como disciplina e campo de atuacdo profissional independente
(PROCOPIUCK, 2013, p. 10-11).

A atual Constituicdo Federal de 1988 apresenta em seu Titulo Il um capitulo
especifico voltado para a organizagdo da administracdo pablica, esmiucando-a como forma de
estrutura governamental e enquanto funcdo; conforme disposto no art. 37 a administragéo
publica, direta e indireta, de qualquer dos Poderes da Uniéo, dos estados, do Distrito Federal e
dos Municipios, deve consagrar, obedecer e efetivar os principios da legalidade,
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impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia, ndo excluindo diversos outros preceitos
contidos pelo ordenamento juridico.

Pela interpretacao dos dispositivos legais é possivel se extrair conjuntamente o0s
principios da proporcionalidade dos meios aos fins, da indisponibilidade do interesse publico,
da especialidade administrativa e da igualdade dos administrados.

Referente a conceituacgdo, conforme Moraes (2021, p. 405):

A administracdo publica pode ser definida objetivamente como a atividade concreta e
imediata que o Estado desenvolve para a consecucdo dos interesses coletivos e
subjetivamente como o conjunto de 6rgdos e de pessoas juridicas aos quais a lei atribui
o exercicio da funcéo administrativa do Estado. Concluimos com José Tavares, para
quem administrag¢@o publica é “o conjunto das pessoas coletivas publicas, seus drgdos
e servicos que desenvolvem a atividade ou fungdo administrativa”.

Enquanto o Estado se representa como a instancia organizadora da sociedade
conjecturado em uma determinada estrutura de poder, a Administracdo Publica atua em sua
formacdo composta por 6rgdos e pessoas, contratadas pelo Estado, com funcdo de
operacionalizar suas decisdes na forma de prestacdo de servi¢os publicos, realizando a
fiscalizacdo, regulacdo e o exercicio de fun¢des de soberania.

A Constituicdo Federal de 1988 ainda em seu capitulo concernente a
Administragdo Publica, emprega expressamente a expressao “Servidores Publicos” como forma
de designar as pessoas que prestam servigos, com vinculo empregaticio a Administracdo
Publica Direta, autarquias e fundacdes publicas.

Essa expressdo € empregada pelo texto constitucional ora em sentido amplo,
como forma de designar todas as pessoas fisicas que prestam servigos ao Estado e as entidades
da Administracdo Indireta, com vinculo empregaticio, ora em sentido menos amplo, excluindo
0s que prestam servicos as entidades com personalidade juridica de direito privado. Ressalta-se
que a Constitui¢ao nao traz o vocabulo “funcionario” em seu texto, no entanto isso ndo impede
a sua previsdo em legislacdo ordinaria (DI PIETRO, 2021, p. 697).

Para mais, em outras partes do texto constitucional encontramos a previsdo de
preceitos aplicaveis a outras pessoas que exercem a funcdo publica, em sentido ainda mais
amplo, abrangendo as funges legislativa e jurisdicional (com capitulos préoprios).

Surge a necessidade de um vocabulo com sentido mais abrangente que servidor
publico, capaz de ampliar ainda mais a designacdo de pessoas fisicas que exercam funcéo

publica, com ou sem vinculo empregaticio.
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A doutrina brasileira como forma de preencher essa necessidade, vem adotando
a expressao agente publico e conforme elucida Di Pietro (2021, p. 697): “Agente publico ¢ toda
pessoa fisica que presta servicos ao Estado e as pessoas juridicas da Administra¢do Indireta”.

Consoante aos principios aludidos, adentrar-se-4& em uma explicacdo mais
aprofundada para maiores esclarecimentos sobre o correto funcionamento e objetivos que
devem ser consagrados e efetivados pela administracdo pablica em seu exercicio.

O principio da legalidade se encontra tradicionalmente previsto no art. 5°, inc. 11
da C.F/88 comumente aplicado a administracdo publica, entretanto com maior rigor, visto que,
enquanto aos particulares é permitido a realizacdo de tudo que a lei ndo proiba ao administrador
publico somente é permitido fazer o que estiver expressamente autorizado por lei (em seu
significado amplo), inexistindo a manifestacdo e ocorréncia de sua vontade subjetiva; conclui-
se que a administracdo publica somente € permitido fazer o que a legislacdo autoriza.

O principio acima se consubstancia com a prépria funcdo administrativa, onde
os servidores publicos atuam como executores do direito sem finalidades proprias, e sim
seguindo e consagrando o que dispde a lei, para pdr conseguinte preservar-se a ordem juridica.

A impessoalidade é também conhecida como principio da finalidade
administrativa e atua no campo de incidéncia dos principios da igualdade e legalidade.

Segundo apresenta Hely Lopes Meirelles (1995):

O principio da impessoalidade, referido na Constituigdo de 1988 (art. 37, caput), nada
mais é que o classico principio da finalidade, o qual imp&e ao administrador publico
que s6 pratique o ato para o seu fim legal. E o fim legal é unicamente aquele que a
norma de direito indica expressa ou virtualmente como objetivo do ato, de forma
impessoal.

O funcionario publico atua como administrador e executor do ato, sua atuacao
servira apenas como um veiculo de manifestacdo e exteriorizacdo da vontade estatal, o que
significa que as atitudes administrativo-governamentais nao sdo propriamente do agente
publico mas da entidade publica que 0 mesmo representa.

Por sua vez, o principio da moralidade consagra que os atos do administrador
publico além de seguirem o estrito cumprimento da legalidade devem respeitar os principios
éticos de razoabilidade e justica; a Constituicdo Federal de 1988 pressupde a moralidade a todos
0s atos praticados pelos administradores publicos ao exercitarem sua funcao publica.

Ao consagrar a moralidade administrativa como um vetor de atuagdo da
administragdo publica o texto constitucional igualmente consagra a possibilidade de

responsabilizacdo do funcionéario publico amoral ou imoral; devendo o Poder Judiciario, ao
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analisar 0 caso em concreto, ndo se restringir apenas ao exame estrito da legalidade do ato
administrativo praticado mas também abranger a moral administrativa, com intento ao interesse
coletivo.

Além disso, a conduta do funcionario publico que desrespeitar o principio da
moralidade administrativa se enquadra nos cognominados atos de improbidade dispostos no art.
37, 84° da C.F/88 que podem acarretar diversas san¢des, também previstas.

O principio da publicidade consagrado de maneira expressa e elucidativa pela
Constituicdo Federal de 1988 é considerado um dos vetores imprescindiveis a administracao
publica, devendo ser prioridade na gestdo administrativa.

Seu objetivo reside em garantir o pleno acesso a informacéo a toda sociedade,
conforme afirma Marco Aurélio Mello (BRASIL, 2011): “[...] o principio da publicidade no
gue desagua na busca da eficiéncia, ante 0 acompanhamento pela sociedade. Estando em jogo
valores, ha de ser observado o coletivo em detrimento, até mesmo, do individual”.

Sua consagracdo ocorre a partir da obrigatoriedade imposta ao Estado no
fornecimento das informacGes solicitadas, caso isso ndo se efetive, incorre-se em
responsabilizacdo nos ambitos politico, civil e criminal;, todavia existem excecdes,
constitucionalmente previstas que permitem o sigilo.

Entende-se que a publicidade somente podera ser excepcionada quando o
interesse publico agir por determind-la com fundamentos substanciais que possam
fundamentadamente prevalecer sobre o principio em questdo; vedando-se as restricdes
genéricas, impositivas e abusivas que impecam a garantia constitucionalmente prevista do
acesso a informagao.

Elucidativamente apontando algumas consagrag6es da publicidade Alexandre de
Moraes (2021, p. 409) disp0e:

A publicidade se faz, inclusive, pela inser¢do do ato no Diério Oficial ou por edital
afixado no lugar proprio para divulgacdo de atos publicos, para conhecimento do
publico em geral e, consequentemente, inicio da producdo de seus efeitos, pois
somente a publicidade evita os dissabores existentes em processos arbitrariamente
sigilosos, permitindo-se os competentes recursos administrativos e as agdes judiciais
proéprias.

A emenda constitucional n° 19/98 foi a responsavel por acrescentar
expressamente aos principios constitucionais que regem a administracdo pablica o principio da

eficiéncia; o que acarretou 0 encerramento das interminadveis discussfes doutrinarias e

jurisprudenciais acerca de sua existéncia implicita no ordenamento juridico.
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Seguindo o ja previsto por diversas legislacdes estrangeiras o ordenamento
juridico brasileiro passou a buscar garantir maior qualidade na atividade publica e na prestacéo
de servicos publicos, proclamando que a administracdo publica, em sua totalidade, devera
obedecer, alem de seus principios tradicionais, também o principio da eficiéncia.

Ao se desenvolver a atividade estatal acaba por produzir, de forma direta ou
indireta, consequéncias juridicas que instituem reciprocamente, direitos e/ou prerrogativas,
deveres e/ou obrigacdes para a populacdo como um todo; situacdo que evidéncia uma relagdo
juridica entre a administracdo e os administrados.

Consequentemente, inegavel é a existéncia de direitos e obrigagdes reciprocas,
entre Estado (administracdo) e individuo (administrado), isto posto, no exercicio de seus
direitos subjetivos o individuo podera exigir da administracdo publica o cumprimento de suas
obrigacGes da forma mais célere e eficiente possivel, sendo sempre obrigacdo daqueles que
representam o Estado o respeito ao ordenamento juridico.

Dessarte conceitua Alexandre de Moraes (2021, p. 412):

[...] principio da eficiéncia é aquele que impde & Administracdo Publica direta e
indireta e a seus agentes a persecucao do bem comum, por meio do exercicio de suas
competéncias de forma imparcial, neutra, transparente, participativa, eficaz, sem
burocracia e sempre em busca da qualidade, primando pela adocéo dos critérios legais
e morais necessarios para a melhor utilizagcdo possivel dos recursos publicos, de
maneira a evitar-se desperdicios e garantir-se uma maior rentabilidade social. Note-se
que ndo se trata da consagracdo da tecnocracia, muito pelo contrério, o principio da
eficiéncia dirige-se para a razdo e fim maior do Estado, a prestacdo dos servicos
sociais essenciais a populacdo, visando a adocdo de todos os meios legais e morais
possiveis para satisfacdo do bem comum.

Apo6s o aprofundamento acerca dos principios da Administracdo Publica é
possivel consentir que sua atuacdo deve visar o interesse publico, efetivando os direitos e
demandas dos cidaddos a quem € destinada, da melhor forma possivel.

Em ordem de consagracdo a todos os mandamentos constitucionais impostos,
anteriormente explicitados, € imprescindivel que o Estado garanta a plena e efetiva liberdade
de expressao de seus cidaddos perante aqueles que atuam em nome da administracéo publica.

A partir do momento que dentro do ordenamento juridico de um Estado,
principalmente em seu segmento do Direito Publico responsavel por regular seu poder punitivo,
qual seja o Direito Penal, se encontra prevista a tipificacdo de uma conduta concernente a
protecdo do prestigio e a dignidade da Administracdo Publica, na figura de seus agentes
publicos no exercicio de suas funces, a liberdade de expressdo dos cidaddos € diretamente

reprimida e consequentemente violada.
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Pois, ao se proteger com dispositivos penais questdes deveras subjetivas como
honra e dignidade as instituigdes publicas causa-se inevitavelmente uma inibigdo a liberdade
dos individuos quanto a emitirem opinides ou realizarem criticas acerca da atuacdo e
funcionamento desses 6rgaos governamentais.

Além disso, as referidas tipificagdes comumente conhecidas como leis de
desacato perpetuam, por op¢éo do proprio Estado, um favorecimento aos seus agentes publicos,
tal reconhecimento é respaldado por entendimento proferido pela Comissao Interamericana de
Direitos Humanos ao declarar que as leis de desacato acabam por proporcionar um maior nivel
de protecdo aos agentes publicos do que aos cidaddos privados, 0 que acarreta direta
transgressdo aos principios basilares que fundam um sistema democratico, ao qual
intencionalmente sujeita o governo ao controle popular, como forma de inibir e esmorecer 0s
abusos de seus poderes coercitivos.

Ressalta-se que ao optarem por adentrar no funcionalismo publico como
profissdo, os agentes publicos estdo voluntariamente se envolvendo com questdes de interesse
coletivo, sobre as quais o debate é essencial a sociedade como um todo; revelasse que o
exercicio dessa funcdo enseja na obrigacdo de prestacdo de contas a sociedade necessitando-se
da capacidade de eventualmente suportar criticas mais incisivas; essa possibilidade é o que
permite o controle social da administracdo publica e inclusive de outras esferas do Poder
Publico.

A compreensdo acima € chancelada pelo principio n° 11 da Declaracdo de
Principios sobre Liberdade de Expressdo, ja mencionada no presente estudo mas concebe-se

novamente sua reafirmacéo:

11. Os funcionarios publicos estdo sujeitos a maior escrutinio da sociedade. As leis
que punem a expressdo ofensiva contra funciondrios publicos, geralmente conhecidas
como ‘leis de desacato’, atentam contra a liberdade de expressdo e o direito a
informagc&o. (CIDH, 2000).

A tipificagdo penal do desacato conjuntamente com suas consequéncias
efetivamente dissuadem as expressividades dos individuos o que acaba por tornar ineficiente o
controle referente aos atos dos agentes publicos; justamente pelo medo, imposto aos cidadaos,
ao saberem que suas opinides e criticas podem ser interpretadas e enquadradas em um dos
nacleos do tipo do delito, claramente dibios e genéricos, que terminaria por acarretar

consequéncias juridicas no ambito criminal.
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A recomendacdo realizada no décimo principio da Declaragdo de Principios
sobre Liberdade de Expressdo relativa a responsabilizacdo no ambito civel é justificada
justamente pela evidente desproporcionalidade da via penal como forma de lidar com eventuais
ofensas enquadradas como desacato.

As consequéncias ocasionadas por um processo criminal na vida dos cidad&os,
e uma possivel condenacéo, representam uma fonte efetivamente inibidora da liberdade de
expressao, em vista do forte estigma social, 0 constrangimento e as reais dificuldades que serdo
causadas no cotidiano da vida do individuo por incorrer na possivel pratica desse delito.

As consequéncias advindas da persecucdo penal sdo responsédveis por
acarretarem uma sancdo mais efetiva do que a prépria pena em si, tornando o receio do
individuo em se manifestar ainda maior, levando inclusive a casos de autocensura.

Aprofundando o entendimento, temos o disposto por Alfredo José Marinho Neto
(TJ/RJ, 2016) ao apreciar dendncia por suposta pratica do crime previsto no art. 331 do Codigo

Penal:

[...] é evidente que a permanéncia do delito de desacato no ordenamento juridico
brasileiro inibe os individuos de expressar suas opinides e pensamento as autoridades
publicas, ocasionando em efeito resfriador (chilling effect) no direito a liberdade de
expressao. O efeito resfriador da liberdade de expressao consiste em uma autocensura
realizada pelos proprios agentes comunicativos que, receosos de politicas
sancionatdrias e seguidas de censura por parte do Estado, acabam evitando adentrar
assuntos polémicos ou deixam de se expressar da forma que gostariam, o que ocasiona
um “resfriamento” do direito a liberdade de expressao. [...] Logo, é possivel concluir
que ndo € somente a censura expressamente imposta que viola o direito a liberdade de
expressdo; determinadas praticas e posturas do Estado (como a manutencdo do crime
de desacato no atual Codigo Penal brasileiro) também o fazem mediante um efeito
resfriador da liberdade individual em comento.

Os atos de menosprezar, humilhar, desrespeitar e desprestigiar sdo 0s
responsaveis pelo enquadramento da conduta do particular no delito de desacato, a inépcia
reside no fato da interpretacdo acerca do dolo especifico residir a encargo de uma anélise
subjetiva, em um primeiro momento, do agente publico supostamente ofendido.

O descrito acima acarreta diversas ingeréncias estatais na vida do cidaddo o que
se confirma ao analisar decisdes jurisprudéncias que inocentam individuos denunciados e
processados por desacato a partir de uma analise minuciosa de seus atos.

Um caso emblematico que evidencia claramente o raciocinio proposto, ocorreu
em agosto de 2015 na cidade de Cascavel (PR) onde o ator Leonides Carlos Taborda foi detido
pela policia e posteriormente denunciado pela suposta pratica do crime de desacato, com base

em uma critica proferida perante os servidores publicos durante sua performance, enquanto
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interpretava um personagem conhecido como palhaco Tico Bonito; ocorre que a justica
decretou a denuncia improcedente por falta de provas e em sua decisdo considerou que as
criticas proferidas pelo ator foram feitas de forma geral e genérica sem o condéo de ofender os
policiais presentes no momento.

A ameaga perpetrada a liberdade de manifestacdo de opinides e criticas
representada pela figura da tipificacdo do desacato se torna ainda mais evidente quando
individuos sdo detidos por comentarios genéricos, sem direcionamento especifico, o que
evidencia o real objetivo da manutencdo do desacato no direito interno brasileiro, o qual ndo
reside na protecdo da administracdo publica por meio da honra e reputacdo de seus agentes
publicos mas sim na intimidacao dos cidaddos para coibir as criticas contra o Estado.

A problematica se sobressalta a partir da evidenciacdo de situacdes faticas que
demonstram em quais contextos o crime de desacato é comumente aplicado, principalmente no
ambito brasileiro.

Sdo inumeros os casos de cidaddos detidos e eventualmente processados por
desacato durante manifestaces de carater social e politico, assim como em conflitos
perpetrados pela ineficacia estatal em regibes periféricas e comunidades; esses ambientes sdo
marcados pela violéncia e o arbitrio das autoridades publicas, onde se evidencia a utilizagdo do
desacato como instrumento efetivo de silenciamento dos que arriscam-se em Se opor ou
denunciar uma acdo irregular de agentes estatais.

O periodo mais recente da historia brasileira marcado por intensas e inestimaveis
violacdes a direitos humanos, pelo uso da censura de forma irrestrita e pela consagracdo de
diversas violacOes a liberdade de expressédo se iniciou em 1969 com a instauragdo do regime
militar, que culminou em anos sombrios que apenas tiveram fim em 1985 quando a
redemocratizacdo da patria voltou a reinar.

Nesses longos anos configuraram-se cinco mandatos militares, constituidos por
processos antidemocraticos e com a instituicdo de dezesseis atos institucionais totalitarios que
se sobrepunham a Constituicdo e concretizavam de maneira efetiva a restricdo a liberdade, a
repressdo aos opressores e a primazia do regime de censura.

Os anos de 1979 a 1985 foram marcados por acontecimentos que levaram ao fim
do periodo ditatorial. Ainda no Governo de Figueiredo em 1979 foi promulgada a Lei de Anistia
(6.683/1979) que apesar de ter conferido liberdade aos presos politicos e consagrado o retorno
dos exilados ao pais também representa fonte de impunidade para 0s agentes de repressdo
policial e militar que atuaram no periodo da ditadura em diversas violagdes imensurdveis aos

direitos humanos e fundamentais.
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O Estado brasileiro implementou medidas destinadas as vitimas do periodo
militar, no entanto nenhum agente publico foi responsabilizado na esfera criminal pelos crimes
barbaros cometidos.

Como heranca do referido periodo de Ditadura Militar, ainda vigente em nosso
ordenamento juridico, temos a Lei de Anistia, ocorre que a Corte Interamericana de Direitos
Humanos oficialmente se manifestou afirmando a inadmissibilidade das disposi¢Oes de anistia,
prescricdo e o estabelecimento de excludentes de responsabilidades que tenham como objetivo
impedir a investigacdo e punicdo de sujeitos responsaveis por graves violacdes de direitos
humanos, tais como tortura, execucbes sumarias (extrajudiciais ou arbitrarias) e
desaparecimentos forcados, atos que violam direitos inderrogaveis e reconhecidos pelo Direito
Internacional de Direitos Humanos.

Ja no ambito interno, o Supremo Tribunal Federal atuando como ultimo
intérprete da Constituigdo Federal e dos direitos fundamentais no Brasil reconheceu a validade
da Lei de Anistia no julgamento ADPF 153/DF.

Essa decisdo do Supremo representa um verdadeiro obstaculo para concretizacédo
da punicdo penal dos responsaveis, muitos deles agentes publicos, por atitudes desumanas e
imensurdveis que acarretaram diversas violagfes a direitos humanos cometidos durante o
periodo da Ditadura Militar no Brasil.

O Brasil possui um historico de violagdes a Convengdo Americana de Direitos
Humanos e a entendimentos consagrados do Sistema Interamericano de Protecdo dos Direitos
Humanos motivadas pela resisténcia dos agentes politicos e do judiciario brasileiro em nédo
seguirem as disposi¢cOes impostas nas sentencas e nos entendimentos jurisprudéncias
confeccionados internacionalmente.

O anteriormente explanado pode ser claramente evidenciado e comprovado ao
se observar a relutancia do direito interno brasileiro em cumprir as disposi¢cdes presentes na
sentenca proferida pela Corte no caso Gomes Lund e outros (Guerrilha do Araguaia) vs. Brasil,
no que tange as investigacdes, ao processamento e consequente punicdo na esfera penal dos
responsaveis.

A reiterada falta de cumprimento das sentencas da Corte atinente a investigacao
e responsabilizacdo penal das violagbes acaba por fomentar o sentimento de impunidade no
seio da sociedade criando uma relacdo de desconfianga entre o Estado, e consequentemente sua
Administracdo Pablica, e os cidad&os.

Outrossim, a sentenca do caso Gomes Lund encontra um empecilho imposto

pelo judiciario interno, qual seja o acorddo do STF na ADPF 153/DF. Na aludida Arguigéo de
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Descumprimento de Preceito Fundamental a Ordem dos Advogados do Brasil (OAB) pediu o
reconhecimento da inconstitucionalidade da Lei de Anistia; ao final de seu julgamento o STF
considerou a ADPF improcedente, por sete votos a dois.

Demonstra-se que o judiciario brasileiro atua por vezes na contramdo da
efetivacdo dos direitos humanos em solo brasileiro, insistindo em mater disposicGes que ja
foram exaustivamente analisadas e discutidas no &mbito internacional, se utilizando das mais
diversas balizas do direito interno como tentativa de justificar suas decisdes.

A partir do ostentado no presente topico foi possivel evidenciar as consequéncias
provenientes da tipificagdo do desacato no ordenamento juridico interno brasileiro, assim como
a relutancia do Estado em admitir e efetivar entendimentos e sentencgas proferidas no ambito

internacional, seguiremos com um maior aprofundamento nessa tematica.

5.3 Analise Acerca das Decisdes Proferidas no Direito Interno sobre o Tema

Com o objetivo de ampliar o entendimento acerca da ciéncia penal se faz
construtiva a mencdo da politica criminal; sua relevancia no ambito do Direito € de
sobremaneira importante por ser o ramo das ciéncias penais que orienta a tomada de decisfes
na esfera dos trés poderes. Sua interagdo dinamica com o direito penal, com o direito processual
penal e com a criminologia ensejam na descoberta de solucdes para os mais diversos problemas
criminais enfrentados pela sociedade como um todo.

A politica criminal, dentre suas atribui¢fes, atua enfaticamente na critica ao
direito penal com fundamentos dindmicos baseados em argumentos juridicos e/ou ideoldgicos
observados na sociedade em que se desdobra; seu objetivo € arguir perante a modificacdo, a
manutencdo, a reforma ou até a extingdo de institutos e normas do direito penal que se
encontram vigentes.

Conforme aponta Zaffaroni e Pierangeli (1999, p. 132):

[...] a Politica Criminal é a ciéncia ou a arte de selecionar o0s bens (ou direitos) que
devem ser tutelados juridica e penalmente e escolher os caminhos para efetivar tal
tutela, o que iniludivelmente implica a critica dos valores e caminhos ja eleitos.
Do conceito acima disposto podemos extrair duas facetas da politica criminal; a
primeira delas refere-se as criticas necessarias ao ordenamento penal em vigor em busca de seu
aprimoramento, tais criticas costumeiramente sdo veiculadas em pesquisas, trabalhos,

manifestacdes politicas, filoséficas e socioldgicas, e mais incisivamente pelos operadores do
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direito que identificam as falhas do ordenamento juridico penal, a fim de orientar o legislador,
no sentido de que sejam excluidas ou incluidas condutas no Codigo Penal, agravando ou
reduzindo penas, modificando sistemas de cumprimento das san¢des impostas, entre outros. A
outra faceta da politica criminal reside na concretizacdo das mudancgas propostas, realizadas
pela aprovacao de leis pelo Poder Legislativo (GONCALVES, 2020, p. 38).

Interessante se faz a observacdo referente ao ativismo judicial perpetrado pelo
Poder Judiciario onde em determinadas situacdes, se utilizando de argumentos que envolvem a
politica criminal e uma analise perante outros dispositivos adotados pelo direito brasileiro,
entabula em suas decisdes o reconhecimento da atipicidade de condutas que a priori viriam a
configurar ilicitos penais.

Conforme elucida Goncalves (2020, p. 39) em seu exemplo:

[...] A Sumula 554 do Supremo Tribunal Federal, por exemplo, declara que ndo ha
justa causa para a acao penal no crime de emissdo de cheque sem fundos (art. 171, §
2°, VI, do Cddigo Penal), quando ocorre o pagamento do valor do cheque antes de seu
inicio. Em tal caso, o pagamento teria 0 mesmo efeito de uma causa extintiva da
punibilidade, que, todavia, ndo é prevista em lei. O que motivou a edi¢do da simula
foi a conclusdo de que o beneficiario do cheque fica satisfeito com o recebimento do
valor devido e o emitente, ao saber que podera ficar isento de pena, sente-se
estimulado a honrar, de imediato, o que deve. Por fim, o proprio Poder Judiciario é
beneficiado, pois séo evitadas milhares de a¢des penais.

A partir do fato descrito acima, levando em consideracdo a morosidade e por
vezes o desinteresse do legislativo brasileiro em atualizar o Codigo Penal (e por vezes o Cédigo
de Processo Penal) perante as diversas mudancas dindmicas da sociedade, da realidade dos
casos em concreto e da congruéncia com outros dispositivos adotados pelo Brasil
(principalmente advindos do &mbito internacional) vem o Poder Judiciério para preencher essa
lacuna.

A jurisprudéncia patria sempre se direcionou em afirmar a constitucionalidade
do art. 5, inc. LXVII da C.F/88 o qual prevé expressamente a possibilidade de priséo civil do
depositario infiel, observa-se: “Nao havera prisao civil por divida, salvo a do responsavel pelo
inadimplemento voluntério e inescusavel de obrigacdo alimenticia e a do depositario infiel”.

No entanto, a Convengdo Americana sobre Direitos Humanos em seu art. 7°, 7.
(BRASIL, 1992) vedou expressamente a possibilidade de prisdo civil nesse caso especifico,
conforme se I1é: “Ninguém deve ser detido por divida. Este principio ndo limita os mandados de
autoridade judicidria competente expedidos em virtude de inadimplemento de obrigacdo

alimentar”. Claramente, a previsdo Constitucional e a Internacional s&o antagdnicas entre si.
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No ano de 2008 o Supremo Tribunal Federal ao apreciar o Recurso
Extraordinério 466.343-1/SP (STF, 2008) consolidou o entendimento de prevaléncia do
dispositivo da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos sobre o art. 5, inc. LXVII da

C.F/88, conforme se subscreve:

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

No julgado acima adotou-se o entendimento referente aos tratados de direitos
humanos possuirem hierarquia superior a lei ordinaria, com status normativo supralegal; o que
significa concluir que toda lei infraconstitucional antagonica as normas advindas de tratados
internacionais que versem sobre direitos humanos sdo destituidas de validade, o que ocorreu
com as normas infralegais autorizadoras da custodia do depositario infiel.

Seguindo a intepretacdo definida ressalta-se que no plano material a norma
provinda da Convencdo Americana de Direitos Humanos comparada a norma interna tem
carater ampliativo quanto ao exercicio do direito fundamental a liberdade, raz&o pela qual
podem paralisar a eficacia normativa da regra interna contraria, ndo se tratando de revogacao,
apenas de invalidade.

Evidencia-se que ao analisar a questao do depositario infiel o Supremo Tribunal
Federal esquivou-se de explicar como uma norma com carater supralegal, porém
infraconstitucional, poderia limitar um mandamento constitucional previsto no art. 5, inc. LXII
da C.F/88 validando e fixando a interpretacéo de que a norma superlegal paralisou a eficacia da
legislacdo ordinaria e por consequéncia impedindo que a norma constitucional se efetivasse.

Em 2010 nos autos do REsp 914.253/SP em julgamento submetido ao regime de
recursos repetitivos, o Superior Tribunal de Justica reafirmou que a ratificacdo, realizada pelo
Brasil, da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos assegura o carater especial desse
determinado diploma internacional, que versa sobre direitos humanos, e 0 mesmo se encontra
inserido em local especifico do ordenamento juridico, abaixo da Constituicdo porém acima da
legislagdo infraconstitucional conferindo-lhe um caréater de supralegalidade.

No julgado acima também se apreciou a questdo do conflito normativo existente

perante a normativa concerne ao depositario infiel, terminou-se por seguir 0 mesmo
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entendimento do Supremo Tribunal Federal o que deu origem a simula 419 (STJ, 2010) a qual
dispde: “Descabe a prisao civil do depositario infiel”.

No ambito do direito interno brasileiro ja houve diversos debates acerca da
necessidade latente de conformacédo do delito de desacato ao entendimento jurisprudencial
emitido pelo Sistema Interamericano de Protecdo de Direitos Humanos.

A tese de ndo-convencionalidade tem sido progressivamente aplicada no direito
patrio nos casos envolvendo o delito de desacato; destaca-se que a Defensoria Publica do Estado
de S&o Paulo, em duas ocasibes, optou por acionar diretamente a Comissdo Interamericana de
Direitos Humanos com o objetivo de denunciar a permanéncia da tipificacdo do delito de
desacato no ordenamento juridico brasileiro mais precisamente no art. 331 do Codigo Penal.

No ano de 2012 a Defensoria Publica optou por redigir formalmente uma
dendncia e evita-la diretamente a CIDH, evidenciando as incongruéncias entre a legislacédo
interna brasileira, os dispositivos da Convencdo Americana e as proprias recomendacdes,
reiteradas, da Comisséo.

As alegacBes firmadas na denlncia continham como sustentacdo um caso
especifico onde um cidadao brasileiro foi condenado pela justica a sete meses de detencédo por
desacato a autoridade, circunstancia que incorre em grave violagao a direitos humanos, pois o
art. 331 do Cddigo Penal se encontraria no minimo invalido por forca do art. 13 da Convengéo
Americana de Direitos humanos; esse entendimento encontra amparo no direito interno
brasileiro justamente nos vereditos proferidos pelo Supremo Tribunal Federal ao julgar e fixar
a tese no caso do depositario infiel.

Jano ano de 2014 pela auséncia de resposta referente ao caso acima mencionado
a Defensoria Publica entrou com novo pedido, requerendo a concessao de Medida Cautelar com
0 objetivo de paralisar o enquadramento e consequente punicdo de cidaddos com fundamento
legal no crime de desacato; evidenciando que a aplicacdo do referido delito ocorreu
reiteradamente contra manifestantes em protestos politicos/sociais no ano de 2013,
demonstrando a urgéncia de um posicionamento por parte da Comissdo Interamericana de
Direitos Humanos.

Ocorre que até o presente momento, tanto a denlincia quanto o requerimento,
ambos realizados pela Defensoria Publica brasileira, ndo tiveram apreciacdo pela Comissao.

Contudo, providencias internas vem sendo desempenhadas; a Defensoria
Publica do Estado do Espirito Santo no ano de 2015 emitiu a Recomendagdo Conjunta n. 02

onde propds a todos os defensores publicos do estado a utilizacdo da tese da n&o-
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convencionalidade como argumentacdo de defesa em processos de desacato nos quais
atuassem, conforme trecho destacado (ALMEIDA e VIEIRA, 2015):

[...] a incriminagdo por desacato, delito previsto no artigo 331 do Cddigo Penal,
afronta o artigo 13 da Convencdo Americana de Direitos Humanos (Pacto de San Jose
da Costa Rica), motivo pelo qual sugere-se que os membros da instituicdo sustentem
a atipicidade da conduta e a absolvigdo do individuo nesta hipotese, em atencédo ao
controle de convencionalidade, considerando o status supralegal das normas
internacionais que disponham sobre direitos humanos (ou mesmo constitucional, caso
aprovadas nos termos do art. 5°, paragrafo 3°, da CRFB), em consonancia com
entendimento ja consolidado pelo Supremo Tribunal Federal.

A justificativa apresentada para a elaboragdo da referida Recomendacao

Conjunta se exprime no sentido do posicionamento adotado:

A sua permanéncia no mundo juridico provoca desestimulo ao surgimento de ideias
plurais, indesejaveis a Administraco Publica, violando, flagrantemente, o sistema
democrético e a liberdade de expressdo, direito fundamental que contempla a
possibilidade de buscar, receber e difundir informagdes livremente. Por esta razéo,
tem-se entendido que a incriminacdo por desacato apresenta-se incompativel com
artigo 13, da Convencéo Americana de Direitos Humanos (Pacto de San Jose da Costa
Rica), ao conferir prote¢do diferenciada ao Estado em relag&o ao individuo, obstando
o0 controle dos atos abusivos pela sociedade de maneira indistinta.

Para além dos casos comentados envolvendo a Defensoria Publica a discusséo a
respeito da ndo-convencionalidade do delito de desacato também se desenvolve no ambito do
judiciério brasileiro.

No julgamento dos autos n° 0067370-64.2012.8.24.0023 (TJ/SC, 2015),
Alexandre Morais da Rosa, atuante na comarca de Florianopolis, utilizou-se do entendimento
acerca do controle de convencionalidade referente ao art. 331 do Cddigo Penal,
consequentemente absolvendo o réu acusado de desacato, motivando sua decisdo conforme se

analisa:

Nesse prisma, tenho que a manifestacdo 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
alcada 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 funcdo publica, a qual deve ser criminalizada. A experiéncia bem
demonstra que, na divida quanto ao teor da manifestacdo (ou mesmo na certeza
quanto a sua lidimidade), a tendéncia é 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
expressao.
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Neste seguimento, Alfredo José Marinho Neto presidindo a comarca de Belford
Roxo — Rio de Janeiro, atuando em conformidade com as decisdes do Sistema Interamericano
e operando devidamente com o controle de convencionalidade, declarou incompativel o crime
de desacato com o regime democratico nos autos do processo n° 0013156-07.2015.8.19.0008.

A decisdo proferida contém extensa fundamentacéo que abarca de forma sucinta
0s principais pontos tratados no presente estudo; a seguir, construtiva se faz a mencgédo de
algumas elucidacdes presentes na sentenca proferida.

Abrange-se de forma congruente o fato de que o crime de desacato gerou seu
maior numero de prisdes na memoravel época da Ditadura Militar, na medida que era utilizado

em larga escala para censurar opinies contrarias ao governo, lé-se:

O crime de desacato previsto no Codigo Penal Brasileiro é bastante antigo, editado a
luz da realidade da época, ndo se coadunando, de forma alguma, com a ordem juridica
contemporanea. Nesse diapasao, se analisarmos um historico do artigo 331 do Codigo
Penal, ¢ fcil constatar que o maior nimero de prisdes pelo delito de desacato ocorreu
durante o periodo da ditadura militar brasileira. Ocorre que a ditadura militar brasileira
langou méo da censura para filtrar as informac6es e opinides que seriam disseminadas
pela imprensa; ademais, realizava prisdes para averiguagbes (que, muitas vezes,
resultavam em desaparecimentos for¢ados) daqueles que exerciam sua manifestacdo
de pensamento, justamente com fulcro no art. 331 do Codigo Penal. (TJ/RJ, 2016).

A fundamentacdo segue realizando a comprovagdo e o reconhecimento da

utilizag&o do desacato como forma de censura em manifestagdes populares:

Na mesma esteira, hodiernamente, verifica-se a utilizacdo desse preceptivo penal
como um dos instrumentos e pretextos para reprimir manifestacdes populares e
prender manifestantes, tolhendo, de forma ilegitima e, muitas vezes, com extrema
violéncia, a livre expressdo do pensamento, conforme, alias, lamentavelmente se tem
visto reiteradamente desde as “manifestacdes de junho de 2013”, época a partir da
qual a populacéo brasileira passou a expor nas ruas com mais frequéncia e veeméncia
suas reivindicagdes e insatisfacdes, dentre outras, relativamente as situagdes politica,
econdmica e social do pais. Os cidaddos tém o direito de criticar e examinar as agdes
e atitudes dos funciondrios publicos no exercicio de suas fungdes. (TJ/RJ, 2016).

Apols as apresentadas deliberacbes o operador do direito reconheceu a
inconstitucionalidade e inconvencionalidade do tipo penal previsto no art. 331 do Codigo Penal
e optou por rejeitar a dendncia.

O Ministério Publico Federal por meio da Procuradoria Federal dos Direitos do
Cidaddo (PFDC) consagrou sua manifestacdo acerca do delito de desacato (art. 331)
reafirmando posicionamento a favor da descriminalizagdo da conduta por meio de uma
Representacdo encaminhada a Procuradoria-Geral da Republica onde requereu que a mesma

propusesse ac¢ao de inconstitucionalidade em relacéo ao crime de desacato; o referido pedido
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foi fundamentado em uma série de argumentos, destaca-se a ndo-convencionalidade, motivo
mais que suficiéncia para subsidiar a a¢do.

No ambito legislativo a descriminalizacdo do desacato foi colocada em pauta em
dois projetos de lei, 0 PLS 236/2012 o qual propde a instituicdo de um novo Codigo Penal que
ndo contém o desacato em seu rol de crimes; e o PL 602/2015 de autoria de Jean Wyllis que
propde revogar o art. 331 do atual Cddigo Penal de 1940 e conjuntamente torna a conhecida
“carteirada” um ato de improbidade administrativa.

Em 2017 a Quinta Turma do Superior Tribunal de Justica parecia finalmente
sinalizar no sentido de acompanhar a evolugdo do Direito Internacional, adequando-se as
disposigdes da jurisprudéncia do Sistema Interamericano de Direitos Humanos realizando a
conformacédo com as decis@es internas do direito brasileiro, propondo com total independéncia,
nos autos do Recurso Especial N° 1.640.084/SP (2016/0032106-0) as seguintes premissas a
seguir demonstradas, exercendo controle de convencionalidade.

Afirmou-se que ndo se restava duvidas de que a criminalizacdo do desacato se
encontra na contramdo do humanismo pois ressalta a preponderancia do Estado, na
personificacdo de seus agentes, sobre o individuo.

Definiu-se que a existéncia da referida normativa no ordenamento juridico
brasileiro tem caracteristica anacrénica, ensejando em desigualdade entre funcionérios e
particulares, algo inaceitdvel ao Estado Democrético de Direito tdo preconizado pela
Constituicao Federal de 1988 e pela Convencdo Americana de Direitos Humanos.

A adesdo realizada pela Republica Federativa do Brasil ao Pacto de Séo José da
Costa Rica significa a transposicao de tais disposi¢fes a ordem juridica interna, o que confere
critérios reciprocos de interpretagdo, sob pena de agir de forma negacionista a universalidade
dos valores inseridos nos direitos fundamentais nele reconhecidos.

O Ministro relator Ribeiro Dantas, destacou em seu voto (STJ, 2016): “A
criminalizacdo do desacato esta na contramédo do humanismao, porque ressalta a preponderancia
do Estado — personificado em seus agentes — sobre o individuo”.

Conclui-se, que a partir da realizacdo de uma anélise coerente das normas do
direito internacional e sua conformidade com a ordem juridica interna, o Superior Tribunal de
Justica chancelou posicdo contemporanea ao afirmar que o delito de desacato é incompativel
com os arts. IV da Declaragdo Americana de Direitos e Deveres do Homem como também
apresenta incompatibilidade com o art. 13 da Convencdo Americana de Direitos Humanos.

Essa nova postura jurisprudencial adotada pelo Superior Tribunal de Justica,

concerne o crime de desacato, vai de encontro com as decisGes proferidas pelo Supremo
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Tribunal Federal acerca do depositario infiel; aplicando o entendimento de que os tratados
internacionais de direitos humanos tém o conddo de paralisarem a eficécia juridica de qualquer
dispositivo de lei interna que apresente conflito com o tratado.

Conjuntamente com o entendimento consagrado, também pela Corte Suprema,
de que os tratados internacionais de direitos humanos, ratificados pelo Brasil e incorporados ao
direito interno conforme art. 5, §2° da Constituicdo Federal possuem natureza superlegal, desse
modo a Convencdo Americana de Direitos Humanos encontra-se em posi¢do hierarquica
superior ao Cddigo Penal brasileiro.

No julgamento do Recurso Extraordinario 466.343-1/SP (BRASIL, STF, 2008)

Gilmar Mendes fixou o seguinte entendimento:

O status normativo supralegal dos tratados internacionais de direitos humanos
subscritos pelo Brasil, dessa forma, torna inaplicavel a legislacéo infraconstitucional
com ele conflitante, seja ela anterior ou posterior ao ato de ratificac&o.

Ao proibir a prisdo do depositério infiel com base em normativa advinda de
tratado internacional com caréater de supralegalidade o Supremo Tribunal Federal utiliza-se do
principio da primazia da norma mais favoravel a pessoa humana no direito brasileiro, mesmo
que isso signifique ignorar um mandamento constitucional, “esvaziando” a legislagcdo
infraconstitucional responsavel por efetiva-lo.

A Opinido Consultiva n° 5 proferida pela Corte Interamericana de Direitos
Humanos no ano de 1985 consagra o principio “pro homine”, definindo entendimento acerca
da hermenéutica das normas, tanto internas quanto internacionais, que deverad prevalecer a
interpretacéo extensiva dos direitos humanos e restritiva referente as suas limitagoes.

E pacifico o entendimento no ambito penal de que a norma mais benéfica deve
ser aplicada ao individuo, no caso em analise temos uma norma que se refere a direitos
humanos, positivada em um tratado internacional, recepcionado e internalizado pelo Brasil,
com interpretagdes expressas da jurisprudéncia internacional afirmando a inconvencionalidade
de leis internas que prevejam o delito de desacato.

Assim como no ambito jurisprudencial interno encontram-se decisdes que
reafirmam que no caso de colisédo de uma norma do direito interno com a Convengdo Americana
sobre Direitos Humanos, exprimindo a restri¢cdo da eficacia e do pleno exercicio dos direitos e
liberdades nela inseridos, deve-se prevalecer a norma do tratado em detrimento da legislacéo

interna.
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Resulta-se, que pelas disposicbes da Convencdo Americana de Direitos
Humanos, pela interpretacdo jurisprudencial conferida pelos 6rgéos do Sistema Interamericano
de Direitos Humanos e pela prépria orientacdo adotada internamente, tanto pelo Supremo
Tribunal Federal brasileiro quanto pelo Superior Tribunal de Justica, resta-se evidente que o
delito de desacato ndo deveria existir.

No entanto, decisdes mais recentes da Suprema Corte brasileira optaram por
reconhecer a constitucionalidade do crime de desacato, evidenciando a comunidade juridica
internacional e nacional um claro retrocesso, corroborando com a insistente relutancia do
judiciério brasileiro (principalmente as cortes superiores) em atuar em conformidade com
preceitos internacionalmente e nacionalmente desenvolvidos em favor dos direitos humanos e

da maior protecédo aos individuos.
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6. CONCLUSAO

A partir de todos os elementos desenvolvidos no presente estudo foi possivel
evidenciar a desconformidade do delito de desacato, até 0 momento presente no art. 331 do
Caodigo Penal brasileiro, com a liberdade de expressdo, a igualdade entre os individuos, a
democracia, o Estado Democratico de Direito e 0s principios contemporaneos do Direito Penal.

Tanto a Constituicdo Federal no ambito interno como a Convencdo Americana
de Direitos Humanos, adota pelo Brasil, no ambito internacional, séo enfaticas na positivacdo
do Direito Fundamental a liberdade de expresséo.

Os organismos internacionais de direitos humanos, em especial os voltados a
protecdo e a garantia do direito a liberdade de expressdo, atuam de forma enfatica em contestar
a permanéncia de tipos penais como o desacato nos ordenamentos juridicos internos dos paises,
justamente por evidenciarem o autoritarismo e a intimidacdo propagados pelo Estado na forma
de seus agentes publicos.

Precisamente o Sistema Interamericano de Direitos Humanos, ap6s uma ampla
analise, respaldando-se na interpretacdo das disposi¢Ges da Convencdo Americana de Direitos
Humanos (com enfoque em seu art. 13) elaborou entendimentos acerca da evidente
incompatibilidade da existéncia do delito de desacato em paises que optaram por adotar o
tratado internacional e se configuram em democracias.

Diversos paises da América Latina adequaram seus ordenamentos juridicos
internos conforme a requisicao dos organismos internacionais, expurgando a figura do desacato
de seu ambito de atuagdo; no entanto, o Brasil, ao lado de paises reconhecidos pelo desrespeito
ao sistema democratico e aos direitos fundamentais, seguem relutantes em seguir 0 mesmo
caminho.

A referida previsdo delitiva evidencia uma protecdo superior aos agentes
publicos, concedida optativamente pelo préprio Estado, além de configurar meio efetivo de
silenciar os cidaddos perante as arbitrariedades do poder publico; ao criminalizar condutas de
opinido em um tipo genérico que pode abarcar uma infinidade de comportamentos que ficardo
a discricionariedade do proprio servidor publico o Estado produz uma maneira eficiente de
censura legalizada.

Conforme apresentado no presente estudo a liberdade de expresséo € o primeiro
direito fundamental visado e desrespeitado na institui¢do e desenvolvimento de ditaduras; nossa
propria historia evidencia essa afirmacgdo, os vinte e um anos de Ditadura Militar ainda se

encontram frescos na memoria de muitos brasileiros e os acontecimentos da época tornam
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evidente que a liberdade de expresséo perante o Estado, na forma de sua administragdo publica,
néo deve ser restringida pela criminalizacdo de certas opinides exprimidas por seus cidadaos.

E evidente que a previsdo criminal da figura do desacato desempenha um papel
retrégrado, incisivamente utilizado em contextos historicos de autoritarismo onde se preza pela
sobrevaloriza¢do da maquina publica em detrimento dos direitos fundamentais dos cidad&os.

Seu tipo penal deixa evidente seu objetivo, proteger a dignidade da
Administracdo Publica e sua concretizacdo se demonstra por meio exclusivo de intepretacdo
pessoal de agentes publicos, o que reveste o desacato de um iminente potencial restritivo a
liberdade de expressao, incisivamente em manifestacGes contrarias as préaticas estatais.

Os estragos proporcionados por essa tipificacdo sdo nitidos e evidentes em
diversas circunstancias, como em atuacfes policiais em regides periféricas e comunidades,
assim como em protestos politicos e sociais; nesses ambientes a face autoritaria do Estado atua
de forma livre. Consequentemente demonstra-se que o desacato ndo € condizente com a
evolucdo propagada no Brasil para um modelo democratico de Estado de Direito.

Os principios basilares do Direito Penal, constitucionalmente previstos,
inegavelmente demonstram que apenas se justifica a utilizacdo do poder punitivo do Estado em
situacdes indispensaveis, quando nenhum outro ramo do direito se mostrar eficaz.

Evidenciou-se no estudo a existéncia de outras solucgdes, mais eficientes e
democréticas, que devem ser utilizadas em substituicdo ao delito de desacato; medidas que
encontram sustentacdo em deliberacGes proferidas internacionalmente.

Além disso, salientou-se que caso o desacato deixasse de existir 0s bens juridicos
aos quais essa tipificacdo alega proteger estariam amparados por outras previsdes do Direito
Penal, o que comprova a desnecessidade da previsdo disposta no art. 331 do Cédigo Penal.

Analisando-se 0 ambito do direito interno brasileiro foi possivel notabilizar que
diversos ramos da administracdo publica estdo conscientes das consequéncias e injusticas
causadas pela manutencdo da tipificacdo do art. 331 no Cédigo Penal brasileiro.

Como medidas internas a Defensoria Puablica recorreu a Comisséo
Interamericana de Direitos Humanos evidenciando o desrespeito do Brasil a Convengéo
Americana de Direitos Humanos ao optar por manter a tipificagcdo do desacato.

Os defensores publicos do estado do Espirito Santo foram instruidos pelo proprio
orgdo da defensoria a utilizarem a tese de ndo-convencionalidade como argumentagédo
defensiva em processos de desacato nos quais atuassem; tese que pode ser evidenciada em

diversos processos pelo pais.
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O Ministério Pablico firmou posicionamento a favor da descriminalizacdo da
conduta e o judiciario brasileiro apresenta decisées com fundamentagdes que buscam atingir o
mesmo objetivo.

A Quinta Turma do Superior Tribunal de Justica, por unanimidade de seus
Ministros, dinamicamente firmou deciséo a favor da descriminalizacdo da conduta tipificada
no art. 331 do Cddigo Penal demonstrando a incompatibilidade da previsdo com o art. 13 do
Pacto de San José da Costa Rica.

Supletivamente, o Supremo Tribunal Federal é o responsavel por firmar a
interpretacdo de que os tratados internacionais de Direitos Humanos, ratificados pelo Brasil,
possuem natureza supralegal; seguidamente, é pacifico o entendimento internacional, que a
condenacdo por desacato, baseada em lei prevista no Cddigo Penal é incompativel com a
Convencdo Americana de Direitos Humanos, a qual o Brasil é signatario.

O todo analisado no presente estudo corrobora no mesmo sentido, na
evidenciacao da necessidade de o direito brasileiro expurgar de seu ordenamento a incompativel
conduta de desacato a autoridade; todavia, a Corte Suprema do Brasil, demostrando novamente
a incongruéncia em suas decisfes, € relutante em admitir a desconformidade do delito de
desacato com normativas internacionais aderidas pelo Brasil e com a Constitui¢do Federal da
Republica.

Resta-se para os cidad@os contar com a lucidez dos operadores do direito em
atuarem em suas decis6es em conformidade com a descriminalizacdo do desacato, enquanto a
maquina estatal ndo se mobilizar em efetivar os direitos fundamentais e atuar em conformidade
com o Estado Democréatico de Direito, revogando uma tipificacdo arcaica e autoritaria do
ordenamento juridico brasileiro, que em sua razdo de existir, somente favorece o poder publico

em detrimento dos cidaddos aos quais sua existéncia se funda em servir e proteger.
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