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RESUMO

Este trabalho tem por objetivo analisar os fundamentos da decisdo do Superior Tribunal de Justica
(STJ) no Habeas Corpus 270.269-MS, no que toca a convencionalidade do crime de desacato,
especificamente em relagcdo a utilizacao da técnica da Margem de Apreciacao para relativizar a
vinculacdo do Brasil com normas internacionais de direitos humanos. Inicialmente, o trabalho
demonstra a relacdo entre a liberdade de expressao, a democracia e o crime de desacato. Passa entdo,
a apresentar a decisdao do STJ. Em seguida, passa ao estudo da Margem de Apreciacdo. Com estes
dados, o trabalho examina a decisdo do STJ e apresenta criticas a validade da aplicacdo da técnica
pelo Tribunal. O trabalho aponta para uma dimensao critica acerca do emprego da técnica na decisao
examinada, em razdo de ter sido desconsiderada a prépria estrutura do instituto, bem como a
jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos. Observa, também, que decisdes
judiciais que restringem a liberdade de expressao ao convalidar a punicao do crime de desacato podem
contribuir para o aumento da desconfianca no papel democratico do Poder Judiciario brasileiro.

PALAVRAS-CHAVE
Liberdade de expressdao. Desacato. Margem de apreciacdo. Corte Interamericana de Direitos
Humanos.
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ABSTRACT

The purpose of this paper is to analyze the grounds of the decision of the Brazilian Superior Court of
Justice (STJ) in Habeas Corpus 270,269-MS, regarding the conventionality of the crime of “desacato”
(contempt of a public official), specifically in relation to the use of the Margin of Appreciation
technique to relativize the linkage with international human rights standards. Initially, the work
demonstrates the relationship between freedom of expression, democracy and the crime of contempt.
It then goes on to present the decision of the STJ. After that, it starts to study the Margin of
Appreciation. With these data, the work examines the decision of the STJ and criticizes the validity
of the application of the technique by the Brazilian Court. The work points to a critical dimension
regarding the use of the technique in the decision examined, pointing that the structure of the institute
itself, as well as the jurisprudence of the Inter-American Court of Human Rights, was disregarded. It
also notes that judicial decisions that restrict freedom of speech by validating the punishment of the
crime of contempt may contribute to increasing distrust of the democratic role of the Brazilian
Judiciary.

KEYWORDS
Freedom of speech. Contempt. Margin of appreciation. Inter-American Court of Human Rights.

INTRODUCAO

O presente artigo tem por objetivo analisar os fundamentos da decisdo no Habeas Corpus
270.269-MS, emitida pela Terceira Secdo do Superior Tribunal de Justica (STJ) em 2017, a respeito
da declaracdao de convencionalidade do crime de desacato (art. 331 do Codigo Penal). Em especial,
pretende examinar os argumentos utilizados na decisdo para aplicacdo da técnica denominada
Margem de Apreciagdo e, por meio desta, relativizar a incidéncia de normas estabelecidas pela
Convencao Americana de Direitos Humanos, além da jurisprudéncia da Corte Interamericana de
Direitos Humanos.

Nestes termos, o problema da presente pesquisa é condensado no seguinte questionamento:
é juridicamente véalida a utilizacdo da técnica da Margem de Apreciacao pelo STJ em sede do Habeas
Corpus 270.269-MS? A hipoétese levantada por esta pesquisa é a de que a decisdo é juridicamente
invalida por utilizacdao incorreta da técnica e pelo fato de o Brasil estar sujeito ao Sistema
Interamericano de Direitos Humanos, que ndo adota a técnica nos mesmos moldes que o Sistema
Europeu.

Nao obstante, observa-se que, apesar da relevancia da discussdo, longe de propor uma
solucdao moral a questdao da legitimidade da punigdo pela pratica do crime de desacato, o presente
trabalho se limita ao estudo da utilizagdo da Margem de Apreciacao pelo STJ na referida decisao, em
cotejo com as interpretagoes do instituto realizadas pela Cortes Interamericana e Europeia de Direitos

Humanos.
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Nessa senda, primeiramente é apresentada a relacdo entre a democracia e a liberdade de
expressao no contexto contemporaneo, além da relagcao destas com a punicdo pelo crime de desacato.
Em seguida, o trabalho passa a andlise da decisdao tomada pelo STJ, em especial seus fundamentos e
a justificacdo para a aplicacao da Margem de Apreciacdo ao caso concreto.

Em seguida, o trabalho passa a considerar a técnica em si, notadamente sua utilizacao pela
Corte Europeia e Interamericana de Direitos Humanos e suas caracteristicas definidoras. Com estes
dados, o trabalho permite uma compreensao das razdes pelas quais a utilizagdo da técnica na decisao

da corte brasileira foi realizada de forma questionavel, conforme sera apresentado.

1 A LIBERDADE DE EXPRESSAO ENQUANTO POSTULADO DEMOCRATICO E O
CRIME DE DESACATO

Sem ignorar a relevancia de outros atos normativos e politicos, pode-se dizer que a
promulgacdo da Constituicao de 1988 marcou, formalmente, a ruptura do modelo de Estado de
excecdo entdo vigente no Brasil. A Carta coroou os movimentos de transi¢ao, do regime autoritario
em direcdo ao que se entende contemporaneamente como Estado de direito (SOUZA NETO;
SARMENTO, 2014, p. 170).

Neste novo sistema adota-se a democracia como uma das clausulas de maior relevancia
normativa, constituindo principio juridico-constitucional com dimensdes materiais, procedimentais e
legitimadoras; a democracia é impulso dirigente de todo arcabougo juridico brasileiro
(CANOTILHO, 1998, p. 277-278). Desta clausula geral, surgem principios que compartilham
estatura constitucional: soberania popular, cidadania, dignidade da pessoa humana, igualdade e
liberdade. Em que pese estes possuirem hierarquia congénere no atual modelo normativo, é possivel
argumentar que, filosoficamente, todos eles sdo tributarios da compreensao contemporanea do que é
democracia (KELSEN, 2000, p. 27).

Nao obstante, tal didlogo nem sempre é livre de controvérsias; conforme Habermas (2001,
p. 766-767), a propria ideia de Estado democratico de direito se apresenta por vezes como uma unido
paradoxal de principios contraditérios. E possivel argumentar que tais contradicdes vém de sua
propria linguagem; a extensao dos direitos humanos, como aponta Villey (2007, p. 5-7), é incerta em
razao da proépria indeterminacao de suas formulagdes.

Neste sentido, o autor aponta o que, em seu entendimento, seria um exemplo da contradigcao

inata dos direitos humanos; € o caso, por exemplo, da liberdade de expressdo: “Mais uma promessa
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impossivel! E seria errado deduzir dai que serdo toleraveis as provocacoes as violéncias racistas ou
os falsos testemunhos” (VILLEY, 2007, p. 6).

Ocorre que, a partir da constatacdo de que os direitos ndo sao absolutos, mas apenas relativos,
conclui-se que é preciso que eles sejam compatibilizados com os demais valores normativos
incorporados pelo Estado (ALEXY, 2011, p. 287). Sendo assim, por meio de técnicas de solugao de
colisOes entre direitos humanos, é possivel determinar seu conteido e solucionar tais controvérsias
mediante a aplicacdo da proporcionalidade enquanto faceta de concretizagao da justica. Delimita-se,
entdo, o alcance dos valores em conflito e soluciona-se a controvérsia (SCHLINK, 2012, p. 719).

Neste aspecto, a liberdade de expressdo nao é diferente de qualquer outro direito. Trata-se
de um direito relativo e poder4, entdo, ser limitado quando em conflito com outro direito. Veja-se o
voto do Justice Oliver Wendell Holmes Jr. no caso Schenck v. United States, de 1919, da Suprema
Corte estadunidense: um homem que, mentindo, grita “fogo” em um saldo lotado, causando panico e
o consequente pisoteio das pessoas alvorogadas pelo falso incéndio, ndo esta em exercicio legitimo
de seu direito de liberdade de expressao (MEIKLEJOHN, 1961, p. 258).

Sendo assim, é possivel que a liberdade de expressao seja constringida em sua relagdo com
outros direitos. Por outro lado, em razdo da especial relevancia da liberdade de expressao para o
Estado de Direito — em especial a compreensao do “[...] caracter instrumental da liberdade de
expressao em ordem a proteccdo da autodeterminacdo democratica da comunidade politica da
preservacdo da soberania popular” (MACHADO, 2002, p. 255-256) —, é preciso que a agdo estatal
que restrinja seu exercicio seja bem justificada com fim de garantir legitimidade juridica a tal excegao.
Quanto mais caro € o direito, mais o agente estatal que o constringe precisa fundamentar sua decisao
(BARBOSA MOREIRA, 1988, p. 84).

Isso porque, no sistema normativo ao qual o Brasil esta submetido, a liberdade de expressdao
é estabelecida ndo s6 na ja mencionada Constituicio de 1988!, mas em diversos documentos
internacionais de direitos humanos, em especial na Convencao Americana de Direitos Humanos
(Pacto de Sdo José da Costa Rica de 1969)>. O destaque para este diploma se da porque, além de
signatdrio ao tratado, o Brasil reconheceu a jurisdigdo da Corte Interamericana de Direitos Humanos?.
Nesses termos, tem-se que o Brasil reconhece o direito a liberdade de expressao e, portanto, em

principio estaria proibido de tolher seu exercicio por parte de seus jurisdicionados.

1 Cf. o Artigo 5° da Constituigdo, incisos IV, V, VI, e o Artigo 220 e seguintes do mesmo diploma.

2 Cf. o Artigo 13 da referida Convengéo, em especial seus pardgrafos primeiro, segundo e terceiro.

3 O Brasil aderiu a Convenc¢do Americana de Direitos Humanos em 1992, mas somente em 1998 é que o Brasil reconheceu
a jurisdicdo obrigatéria da Corte Interamericana de Direitos Humanos. Entretanto, apenas em 2002 é que o Poder
Executivo promulgou o Decreto 4.463/02, reconhecendo a jurisdi¢do do tribunal internacional em territério brasileiro.
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Ao mesmo tempo, o Estado estabelece que a pratica de desacato é criminosa, ou seja, é crime
a conduta de desacatar funcionario ptiblico no exercicio da funcao ou em razao dela. Trata-se de tipo
penal previsto no Artigo 331 do Cédigo Penal, dentro do Titulo XI — “Dos Crimes Contra a
Administracao Publica” —, no Capitulo II — “Dos Crimes Praticados por Particular Contra a
Administracao em Geral”.

Compreende-se por desacato a conduta de desrespeitar, afrontar, menosprezar ou humilhar
funcionario publico no exercicio de sua funcdo. Desse modo, é caracterizado como crime comum
quanto ao sujeito ativo (ou seja, pode ser cometido por qualquer pessoa). Para se configurar, é preciso
que seja praticado contra funcionario piblico em razdo de sua funcao publica; praticado contra agente
publico, mas em razao de sua conduta particular, ndo se trata mais do crime de desacato, mas sim de
crime contra a honra. No mais, quanto ao sujeito passivo, compreende-se que este é, primariamente,
o Estado (o ente publico), e apenas em nivel secundario, o préprio funcionario publico (GRECO,
2017, p. 1.698-1.700).

Alguns argumentam que a punicdo de atos desta natureza é, na realidade, uma forma de
censura e, portanto, uma restricao ilegitima da liberdade de expressdo. Este direito, por natureza,
existe para assegurar a liberdade de comunicar ideias e opinides controversas e, em geral, repudiadas
pelos detentores do poder. Em outras palavras, a expressao de posicionamentos condizentes com os
interesses dominantes nao é o objetivo de se estabelecer um direito de liberdade de expressao
(SARMENTO, 2007, p. 36). A liberdade de expressdo existe para garantir o direito de se dizer o que
as autoridades nem sempre querem ouvir.

Outrossim, em um Estado como o Brasil que, como dito, acaba de sair de um momento de
profundo desrespeito aos direitos fundamentais, o tipo penal pode ser interpretado como uma forma
indireta de censura. A punicdo de criticas ao Estado consideradas como pratica de desacato inibiria o
funcionamento democratico da comunidade por restringir a participacao popular no escrutinio dos
funcionarios publicos. Trata-se do “efeito inibidor” (chilling effect): ndo se critica com medo da
possivel punicao (RAMOQOS, 2017, p. 685).

Além de que, é de se pontuar que o diploma que criminaliza a pratica do desacato foi
promulgado durante o regime autoritario do Estado Novo (GOMES; GONCALVES, 2016, p. 82).
Nesse sentido, observa-se que algumas pesquisas apontam o papel de conivéncia adotado por algumas
instancias do Judiciario brasileiro em chancelar a pratica de censura a imprensa na ditadura militar
brasileira (CARVALHO, 2014, p. 95). A censura por meio do Judiciario, desse modo, ndao é uma

excentricidade a pratica nacional.
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Por sua vez, posicionamento contrario (favoravel a validade do crime de desacato) aponta
que a punicdo do ilicito ndo pode ser considerada censura, existindo apenas para proteger de
menoscabo o agente publico e toda a Administracdao Publica e, deste modo, assegurar interesse geral
da sociedade no bom funcionamento do Estado. Argumenta-se, assim, que o tipo penal protege a
honra da Administracao e do agente publico, ndo podendo, entdo, ser considerado violagao do direito
a liberdade de expressdo que tem seu exercicio limitado ao direito a honra do funcionario

(BALTAZAR JUNIOR, 2017, p. 340).

2 ADECISAO DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA RECONHECENDO A MARGEM
DE APRECIACAO BRASILEIRA

A questdo da legitimidade da punicdo do crime de desacato ndo é pacifica, sua discussao
tedrica, politica e social esta longe de ser solucionada. Tanto é assim que, em intervalo de menos de
um ano, o Superior Tribunal de Justica, em exercicio de controle de convencionalidade nacional?,
decidiu pela incompatibilidade do tipo penal desacato com a Convencao Americana de Direitos
Humanos (decisdao unanime de dezembro de 2016 pela Quinta Turma) e, posteriormente, modificou
seu entendimento decidindo que a punicdo pela sua pratica era convencional, ou seja, juridicamente
valida (decisdo de junho de 2017 da Terceira Secdo)?.

A decisao que importa para o presente trabalho é precisamente a que sentencia pela
compatibilidade entre o dispositivo penal e a Convencdo. De todo modo, tem-se que na primeira
decisdo a Quinta Turma do STJ decidiu pela inconvencionalidade do crime, afastando a condenagao
no caso concreto. Em seus fundamentos menciona expressamente a existéncia de recomendagoes
emitidas pela Comissdo Interamericana de Direitos Humanos, bem como o risco que o crime de
desacato causa ao pleno exercicio da liberdade de expressao (BRASIL, 2016).

Ocorre que, como ja mencionado, em acérdao de 2017, a Terceira Secao do STJ superou o
precedente e reconheceu a compatibilidade do tipo penal; o desacato voltou a ser crime. Nesta
decisdo, o Tribunal afastou as alegacdes de incompatibilidade entre a Convengdao Americana de

Direitos Humanos, afirmando que: (i) ndo existem decisdes concretas e vinculantes tomadas na Corte

4 Semelhante ao controle de constitucionalidade, o controle de convencionalidade é um juizo de parametricidade entre a
normativa nacional e as normas internacionais, em especial, a Conven¢do Americana de Direitos Humanos. Trata-se de
instrumento pelo qual o 6rgdo jurisdicional (nacional ou internacional) declara uma norma compativel ou incompativel
com as normas de Direito Internacional dos Direitos Humanos (LIRA, 2016, p. 32).

®> O Superior Tribunal de Justica é composto por trés Se¢des especializadas. Cada Se¢do tem duas Turmas; a Terceira
Secdo se divide na Quinta e Sexta Turmas, que se ocupam, entre outros temas, do julgamento de matéria criminal e de
direitos humanos.
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Interamericana de Direitos Humanos a respeito do tema, (ii) as eventuais recomendacoes exaradas
pela Comissdo Interamericana de Direitos Humanos® ndo teriam forca deciséria, mas apenas
instrutéria e, por fim, (iii) ainda que existissem decisdes da Corte Interamericana a respeito do tema,
estas ndo seriam suficientes para elidir a autonomia do Estado brasileiro, afinal, o Brasil possui uma
margem de apreciacdao pautada em sua soberania (BRASIL, 2017).
Tendo em vista a singular caracteristica dos fundamentos acima mencionados, faz-se
referéncia direta aos excertos de maior representatividade do acérdao:
[...]1 6. Com efeito, as recomendacGes expedidas pela CIDH ndo possuem forca vinculante,
mas tdo somente “poder de embaraco™ ou “mobilizacdo da vergonha”. 7. Embora a Comissdo
Interamericana de Direitos Humanos ja tenha se pronunciado sobre o tema “leis de desacato”,
nao ha precedente da Corte relacionada ao crime de desacato atrelado ao Brasil. [...] 15.
Ainda que existisse decisdo da Corte (IDH) sobre a preservacao dos direitos humanos, essa
circunstancia, por si so, ndo seria suficiente a elidir a deliberacdo do Brasil acerca da
aplicacgdo de eventual julgado no seu ambito doméstico, tudo isso por forca da soberania que
é inerente ao Estado. Aplicacdo da Teoria da Margem de Apreciacao Nacional (margin of
appreciation). [...] Nessa toada, atraindo essa conjuntura a situacdo em concreto, tem-se que
o crime de desacato ndo pode, sob qualquer viés, seja pela auséncia de forca vinculante as
recomendacdes expedidas pela CIDH, como ja explanado, seja pelo viés interpretativo, o que
merece especial importancia, ter sua tipificacdo penal afastada. Nada obstante, ainda que
existisse decisdo da Corte (IDH) sobre a preservacao dos direitos humanos, essa
circunstancia, por si s6, ndo seria suficiente a elidir a deliberagdo do Brasil acerca da

aplicacdo de eventual julgado no seu dambito doméstico, tudo isso por forca da soberania
inerente ao Estado. [...] (BRASIL, 2017, p. 2, 3, 45).

Desse modo, vé-se que, em seus fundamentos, o STJ afirma que mesmo que houvesse uma
decisdo especifica da Corte Interamericana, esta ndo impediria a possibilidade de o Brasil, pautado
em sua soberania, decidir acerca da aplicacao deste julgado em seu ambito doméstico. Afinal, de
acordo com os fundamentos do Tribunal, o Brasil possui Margem de Apreciacdo nacional.
Referenciando a técnica da Margem de Apreciacdo, o STJ entende possivel a superacdo de eventual

decisdo internacional da Corte Interamericana de Direitos Humanos.

3 A TECNICA DA MARGEM DE APRECIACAO NA PRATICA INTERNACIONAL

Doutrinariamente, a Margem de Apreciacdo é compreendida como uma técnica judicial a
ser utilizada por cortes internacionais; trata-se de um mecanismo de autocontencao utilizado pelos
tribunais internacionais com o proposito de garantir a natureza subsididria da jurisdi¢ao internacional.

Desse modo, técnica é derivada da natureza eminentemente secundaria das cortes internacionais — a

6 O Sistema Interamericano de Direitos Humanos é composto por dois microssistemas: (i) o da Organizacdo dos Estados
Americanos — OEA, encabecado por um 6rgdo consultivo, a Comissdo Interamericana dos Direitos Humanos e (ii) o
microssistema da Convengdao Americana de Direitos Humanos, encabecado pela Corte Interamericana dos Direitos
Humanos, uma instituicdo judicial autonoma.
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ideia de que as entidades internacionais devem agir em segundo plano, apenas quando a inabilidade
do Estado é reconhecida (CAROZZA, 2003, p. 38).

Assim, a Margem de Apreciacdo é utilizada quando a corte internacional entende que é
melhor que o Estado decida, por si mesmo, determinado caso concreto. Desse modo, conclui-se que
esta “remessa de competéncia” parte, necessariamente, da jurisdicao internacional. Isto é, aplicar ou
ndo a Margem de Apreciacao é uma decisdo da corte internacional em deferéncia a corte nacional em
razdo da subsidiariedade da jurisdicao daquela (VILA, 2017, p. 393).

Nao obstante, apesar de a subsidiariedade ser regra comum tanto ao Sistema Interamericano
quanto ao Sistema Europeu de Direitos Humanos, a Margem de Apreciagdo é um instituto
propriamente europeu (TRINDADE, 1999, p. 125). Foi criado pela extinta Comissao Europeia de
Direitos Humanos e, posteriormente, adotado pela Corte Europeia de Direitos Humanos (GREER,
2000, p. 5)’.

De todo modo, parte dos internacionalistas tem grande consideracdo pelo desenvolvimento
da técnica. Defendem que é dos Estados o poder-dever de decidir seus conflitos por meio de seus
instrumentos democraticos. Os sistemas internacionais de direitos humanos devem ser mantidos em
segundo plano, como uma rede de protecdo e ndo como um substituto perene da autoridade interna
dos Estados (HOFFMANN, 2009).

Mais que isso, os defensores da Margem de Apreciacdo argumentam que as decisdes
tomadas pelo Estado sdo naturalmente mais democraticas que as decisdes impostas por uma
autoridade exterior tal como uma corte internacional. Nesse sentido, defendem, ainda, que,
comparadas com as cortes internacionais, as autoridades nacionais estao em uma melhor posicao para
considerar os fatos envolvidos em um caso judicial ocorrido em seu territério (GREER, 2000, p. 33).

Similarmente, compreende-se que, para alcancar uma proporcionalidade entre legalidade e
o processo democratico, ou seja, para se possibilitar um desenvolvimento normativo em um Estado,
€ preciso que a jurisdicdo internacional se mantenha em segundo plano. Nem sempre é possivel
alcangar uma solucdo juridica por meio de uma andlise legal pura e direta dos interesses em conflito.
Em determinados casos é de se garantir certo grau de razoabilidade e ponderacdo; de acordo com os
defensores da técnica, este juizo deveria ser realizado com base nas caracteristicas culturais de uma

comunidade (LETSAS, 2006, p. 724).

7 Ndo havia qualquer previsdo expressa da técnica no texto original da Convengdo Europeia de Direitos Humanos. Sua
implementacao legal ocorreu apenas com o Protocolo 15 do Conselho da Europa, que estabelece em seu artigo 1° que os
Estados-parte, em conformidade com o principio da subsidiariedade da jurisdi¢do internacional, estdo autorizados a agir
de acordo com uma “margem de apreciacdo” sob a supervisdo da Corte Europeia de Direitos Humanos (COUNCIL OF
EUROPE, 2013).
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Afinal, tendo em vista que inexiste um consenso aprioristico sobre a extensdo dos direitos
humanos, os defensores da Margem de Apreciacdo alegam que — diante desta falta de precisdao —, em
situagOes em que ndo ha um grau substancial de concordancia sobre qual direito em conflito deve
prevalecer, a prerrogativa para decidir a questao deve ser dos Estados (HUTCHINSON, 1999, p. 640).

Em suma, a ideia por tras da Margem de Apreciacdo é a de que a prerrogativa para decidir
os casos de direitos humanos nos quais nao ha um consenso internacional estabelecido deve ser dos
Estados, por meio de seus agentes politicos eleitos e seus processos democraticos nacionais.

De outra banda, a Margem de Apreciacdo também ¢é alvo de criticas por muitos que
enxergam na técnica uma contradicao da universalidade dos direitos humanos. Compreende-se que,
em si, a Margem de Apreciacao é prejudicial aos designios do processo internacional de direitos
humanos e, em especial, ao controle de convencionalidade, tendo em vista que o proposito da
existéncia deste mecanismo é assegurar um controle imparcial, universal e contramajoritario do
Direito Internacional dos Direitos Humanos (RAMOS, 2016, p. 184-185).

No entanto, ndao ha que se dizer que os criticos da Margem de Apreciacdo defendem a
abolicdo da natureza subsidiaria das cortes internacionais; ndao se questiona que, na maioria das vezes,
é admissivel que os casos judiciais iniciem e encerrem dentro da jurisdicdo nacional (GROSS;
AOLAIN, 2001, p. 649).

O problema com o instituto transparece porque a Margem de Apreciacdo nao é apenas uma
manifestacdo da natureza subsididria da jurisdicdo internacional; caso seja levada ao extremo, a
técnica redundaria na extingdo do proprio sistema internacional. Afinal, na contramdo da
universalidade, a Margem de Apreciacdao ratifica as interpretacdes nacionalistas do Direito

Internacional, o que, por sua vez, compromete a uniformidade mundial dos direitos humanos.

4 CRITICAS A INTERPRETAGCAO DA TECNICA DA MARGEM DE APRECIACAO NA
DECISAO DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

Seja pela defesa ou pela critica ao instituto, tem-se que a utilizacdo apropriada da Margem
de Apreciacdo ocorre em relacdo & jurisdicdo internacional. E dizer: a técnica é um mecanismo
utilizavel pelas instancias internacionais — € a corte internacional (em especial, a Corte Europeia de
Direitos Humanos) que, enquanto julga um caso, decide pela utilizacdao da Margem de Apreciacdo na
situacao concreta (PARRAS, 2015, p. 8).

Essa é uma conclusdo aparentemente incontroversa. Afinal, falar em aplicacdo nacional da

Margem de Apreciagdo é, no minimo, um pleonasmo. Quando a jurisdi¢do estatal interpreta normas
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internacionais e decide um caso, é evidente que esta realizando uma interpretacao pautada em sua
apreciacdo nacional.

Toda interpretacdo se realiza de acordo com as preconcepgoes subjetivas de seu intérprete.
Nesta senda, de acordo com Hans-Georg Gadamer (2004, p. 398), tentar escapar das proprias
concepgoes nao é s6 impossivel, mas também absurdo. A interpretacdo significa precisamente trazer
a baila as proprias concepcdes para que o significado do texto possa ser feito a medida do intérprete.
Deste modo, parece ser redundante falar que uma decisdo estatal se deu de acordo com a Margem de
Apreciacdo nacional.

Nesse sentido, como visto acima, a Margem de Apreciacdo aparece apenas quando a corte
internacional, ao analisar o caso, entende por bem autorizar que o Estado mantenha sua decisdo
nacional, haja vista que se trata de um caso em que ndo existe consenso internacional e que, portanto,
deve ser decidido de acordo com as particularidades domésticas. Assim, frise-se, trata-se de um juizo
realizado pela corte internacional quando o caso ja se encontra devidamente internacionalizado. Nao
ha que se falar de aplicacdo da Margem de Apreciacao ainda em nivel nacional.

Assim o sendo, apresenta-se o primeiro aspecto problematico da decisdo da Terceira Secao
do Superior Tribunal de Justica (BRASIL, 2017). A Margem de Apreciacdo, enquanto técnica de
contencdao da jurisdicdo internacional, ndo pode ser aplicada pela corte estatal. Trata-se de
instrumento a disposicdo da corte internacional que, com base em seu juizo proprio, considera ser
permitido (ou ndo) ao Estado, naquele caso concreto, decidir com base em suas afericdes e
particularidades nacionais. Em outras palavras, ao Superior Tribunal de Justica, enquanto instancia
de jurisdicdo nacional, ndo cabe decidir a respeito da aplicacdo ou ndo da Margem de Apreciagao.

A Margem de Apreciacdao ndo existe para ser utilizada pelo Estado. Seu emprego ocorre
quando o caso se encontra judicializado internacionalmente. Neste momento, o papel do Estado é o
de um mero peticionante, devendo alegar perante a corte internacional que naquele caso concreto nao
existe um consenso geral sobre o tema e, portanto, convencer a corte internacional de abrir mdo de
sua competéncia e permitir ao Estado decidir com base em suas particularidades nacionais.

Ademais, outra controvérsia que pode ser apontada na decisdao do STJ diz respeito a
submissdo do Estado brasileiro a jurisdicdo da Corte Interamericana de Direitos Humanos. Isso
porque percebe-se que a Margem de Apreciacdo é um instituto préprio do Sistema Europeu de
Direitos Humanos e, como sabido, o Brasil encontra-se vinculado ao Sistema Interamericano de
Direitos Humanos. Desse modo, é de se questionar a respeito da possibilidade da Margem de

Apreciacdo neste ultimo sistema.
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Em que pese Cangado Trindade afirmar que a técnica ndo possui expressividade no Sistema
Interamericano — “felizmente, tal doutrina ndo encontra um desenvolvimento paralelo explicito na
jurisprudéncia sob a Conven¢do Americana sobre Direitos Humanos” (TRINDADE, 1999, p. 125) -
€ possivel reconhecer a presenca de, ao menos, uma iteracao timida da Margem de Apreciacdo neste
sistema.

Trata-se da Opinido Consultiva 4/84 emitida pela Corte Interamericana de Direitos
Humanos, proferida a pedido da Costa Rica e que versa a respeito de propostas de emendas
constitucionais que regulamentam o processo de naturalizacao deste Estado. Em suas conclusoes, a
Corte Interamericana reconheceu que existem alguns temas reservados ao dominio da legislacao
nacional e que nesses temas € de se reconhecer uma “margem de apreciacdo” aos Estados. Nos termos
utilizados pela Corte:

[...] partiendo de la base de la esencial unidad de la dignidad del ser humano, es posible
apreciar circunstancias en que los imperativos del bien comtn puedan justificar un mayor o
menor grado de distinciones que no se aparten de las consideraciones precedentes. Se trata
de valores que adquieren dimensiones concretas a la luz de la realidad en que estdn llamados
a materializarse y que dejan un cierto margen de apreciacion para la expresion que deben

asumir en cada caso. (CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 1984, p.
16)°.

Assim o sendo, € possivel reconhecer que existe ao menos uma hipdtese na qual, no Sistema
Interamericano de Direitos Humanos, foi reconhecido a um Estado-parte o direito a uma “margem de
apreciacdo”. No entanto, verifica-se, também, que hd uma diferenca quantitativa e qualitativa na
aplicacdo da técnica.

Isto é, ainda que se reconheca que existe propriamente uma Margem de Apreciacdo no
Sistema Interamericano, é de se conceder que ela transparece de forma limitada e restrita se
comparada a versao europeia (LIRA, 2016, p. 59). Com efeito, na propria Opinido Consultiva 4/84 a
Corte Interamericana ja demonstrou uma preocupac¢ao com o excesso de discricionariedade estatal,
afirmando que a aplicacio desta “margem de apreciacdo” deve ocorrer de forma restritiva (CORREA,
2013, p. 277).

Similarmente, no caso Artavia Murillo e Outros v. Costa Rica a Corte Interamericana
rechacou a tentativa do Estado de se utilizar da teoria da Margem de Apreciacdao como argumento de

defesa. Referenciando a jurisprudéncia da Corte Europeia de Direitos Humanos, a Corte

8 «[...] a partir da base da unidade essencial da dignidade do ser humano, é possivel apreciar circunstancias nas quais os
imperativos do bem comum podem justificar um grau maior ou menor de distin¢gdes que ndo se desviam das consideragoes
precedentes. Estes sdo valores que adquirem dimensdes especificas a luz da realidade em que sdo chamados a materializar
e que deixam uma certa margem de apreciacdo pela expressdo que devem assumir em cada caso.” (tradugdo nossa).
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Interamericana esclareceu que o wuso da técnica ndao pode ser ilimitado (CORTE
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2012, p. 74). Mais que isso, nos termos da
decisdo, ressaltou que “[...] a Corte ndo considera pertinente se pronunciar sobre as alegacGes do
Estado em relacdo a que contaria com uma margem de apreciacdo para estabelecer proibicoes como
a efetuada [...]” (CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2012, p. 98).

Desse modo, é possivel concluir que, ainda que se reconheca a possibilidade de aplicacdo da
Margem de Apreciacdo no Sistema Interamericano, sua aplicagao resta limitada a casos de relevancia
reduzida, notadamente, dentro das lacunas estabelecidas pelas normas internacionais de direitos
humanos e, em especial, desde que compativel com a jurisprudéncia da Corte Interamericana (LOPES
SALDANHA; MORAIS BRUM, 2015, p. 221).

Em face desta restricdo, verifica-se uma segunda controvérsia na decisdo da Terceira Secao
do Superior Tribunal de Justica. Ignorando por completo a reduzida amplitude de eventual Margem
de Apreciacdo Interamericana, o tribunal brasileiro, em um drible continental, fundamenta seu
acorddao no instituto como se, no Sistema Interamericano de Direitos Humanos, a Margem de
Apreciacao tivesse o mesmo grau de aplicagdo que no Sistema Europeu de Direitos Humanos.

Destarte, desconsiderando a jurisprudéncia da Corte Interamericana, o STJ utiliza-se da
técnica de forma ampla, alcangando, inclusive, matérias de elevado grau de importancia para os
direitos humanos: a limitacdo e a potencial criminalizacdo de condutas que, ao menos indiretamente,
se relacionam a liberdade de expressao.

Outrossim, tem-se que, ao fundamentar sua decisdo, o tribunal brasileiro menciona que nao
existem precedentes concretos e vinculantes tomados na Corte Interamericana de Direitos Humanos
a respeito do tema e, além disso, observa que eventuais recomendacOes exaradas pela Comissao
Interamericana de Direitos Humanos nao teriam forca decisoria, mas apenas instrutoria (BRASIL,
2017, p. 45) Ocorre que quanto aos dois fundamentos a decisdao do Superior Tribunal de Justica esta
incorreta.

Existem manifestacoes da Corte e da Comissdao Interamericana de Direitos Humanos a
respeito do crime de desacato. Nesse sentido, é de se mencionar a Declaracdo de Principios sobre
Liberdade de Expressao de 2000, emitida pela Comissdao Interamericana, em que se reconheceu que
a criminalizacdo do desacato € atentatdria a liberdade de expressao: “As leis que punem a expressao
ofensiva contra funcionarios publicos, geralmente conhecidas como ‘leis de desacato’, atentam contra
a liberdade de expressio e o direito a informacdo” (ORGANIZACAO DOS ESTADOS
AMERICANOS, 2000).
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Outrossim, na jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos ja existe
precedente em que se considerou a tipificacdo criminal do desacato incompativel com a Convengao
Americana de Direitos Humanos, por ofensa a garantia de liberdade de expressao. Trata-se do caso
Palamara Iribarne vs. Chile, em que a Corte reconheceu que o desacato fora utilizado de forma
desproporcional, privando o direito de liberdade de expressao do individuo e, consequentemente,
impedindo o adequado funcionamento do processo democratico daquele Estado. Nas palavras da
Corte Interamericana:

La Corte considera que la legislacion sobre desacato aplicada al sefior Palamara Iribarne
establecia sanciones desproporcionadas por realizar criticas sobre el funcionamiento de las
instituciones estatales y sus miembros, suprimiendo el debate esencial para el
funcionamiento de un sistema verdaderamente democrdtico 'y restringiendo

innecesariamente el derecho a la libertad de pensamiento y de expresién. (CORTE
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2005, p. 61)°.

Assim, ndo é possivel afirmar que inexistem precedentes no Sistema Interamericano de
Direitos Humanos a respeito da criminalizagdo do desacato. Por outro lado, é possivel argumentar
que, a primeira vista, as hipéteses acima mencionadas ndo sao vinculantes ao Brasil. Afinal, no caso
da Comissdo tem-se uma Declaracdo com natureza juridica de soft law'°, ou seja, cujo valor
normativo € limitado (GUZMAN; MEYER, 2010, p. 222). No caso da Corte Interamericana, em que
pese a decisdo ser compulsoria, o Brasil ndo era parte e, portanto, ndo estaria vinculado aquela
decisdo!.

Ainda assim, ndo se pode concluir que sobre estes precedentes ndo existe um valor juridico
determinante ao Estado brasileiro. Isso porque, ao reconhecer a existéncia do posicionamento da
Corte e da Comissdo Interamericana e (apesar disso) atuar em sentido contrario, tem-se que o Brasil
estd violando a boa-fé internacional. Foi assim que entendeu a Corte Interamericana no caso Loayza
Tamayo vs. Peru, reconhecendo o dever dos Estados-parte de cumprirem as obrigacGes internacionais
com boa-fé, inclusive aquelas exaradas pela Comissdao Interamericana (que, tecnicamente, teriam

apenas carater de Recomendagao):

9 “A Corte considera que a legislagio de desacato aplicada ao Sr. Palamara Iribarne estabeleceu sangdes
desproporcionadas por criticar o funcionamento das institui¢des estaduais e seus membros, suprimindo o debate essencial
para o funcionamento de um sistema verdadeiramente democratico e restringindo desnecessariamente o direito a liberdade
de pensamento e expressdo.” (tradugdo nossa).

10 Nos termos do artigo 41 da Convencdo Americana de Direitos Humanos, a atuagio da Comissdo Interamericana de
Direitos Humanos é ndo vinculante, tendo apenas teor de Recomendagao.

1 Nos termos do artigo 68.1 da Convencdo Americana de Direitos Humanos, os Estados-parte tém o dever de cumprir as
decisdes nos casos em que forem partes.
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[...] la Comisién Interamericana es un érgano competente junto con la Corte “para conocer
de los asuntos relacionados con el cumplimiento de los compromisos contraidos por los
Estados Partes”, por lo que, al ratificar dicha Convencidn, los Estados Partes se
comprometen a atender las recomendaciones que la Comision aprueba en sus informes.
(CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 1997, p. 34)'2

Além do mais, no caso Almonacid Arellano e Outros vs. Chile a Corte Interamericana de
Direitos Humanos definiu que o controle de convencionalidade ndo tem como parametro apenas 0s
tratados internacionais, mas, também, a propria jurisprudéncia da Corte. Desse modo, é de se
compreender que o Brasil também estd vinculado a interpretacao, feita pela Corte Interamericana,
sobre os limites e o alcance dos dispositivos da Convencdo Americana de Direitos Humanos. Nos
termos da decisdo:

Em outras palavras, o Poder Judicidrio deve exercer uma espécie de “controle de
convencionalidade” entre as normas juridicas internas aplicadas a casos concretos e a
Convengdo Americana sobre Direitos Humanos. Nesta tarefa, o Poder Judiciario deve levar
em conta ndo apenas o tratado, mas também a interpretacdo que a Corte Interamericana,
intérprete ultima da Convencdo Americana, fez do mesmo. 125. Nesta mesma linha de ideias,
esta Corte estabeleceu que, “[s]Jegundo o Direito Internacional, as obrigacdes por este
impostas devem ser cumpridas de boa fé e o Direito Interno ndo pode ser invocado para

justificar seu descumprimento”. (CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS
HUMANOS, 2006, p. 52).

Assim o sendo, é de se compreender que ambos os precedentes acima enunciados sao
vinculantes ao Brasil. Assim, se o Estado brasileiro, voluntariamente, aceita fazer parte do Sistema
Interamericano de Direitos Humanos (e, em especial, aceita submeter-se a jurisdicio da Corte
Interamericana), é de se esperar que, enquanto Estado-parte, deva atuar com base na boa-fé objetiva
e, também, com base na maxima do pacta sunt servanda.

Desse modo, sendo parte da Organizacao dos Estados Americanos, e, também, parte da
Convencao Americana dos Direitos Humanos, é obrigacao do Estado brasileiro atuar em compasso,
empenhando seus maiores esforcos para cumprir as deliberagdes da Comissdao Interamericana
(RAMOS, 2016, p. 239) e, além disso, compatibilizar com a jurisprudéncia da Corte Interamericana
sua normativa interna (LIRA, 2016, p. 36-40).

Outrossim, nao é de se admitir que os Estados encarem o Direito Internacional dos Direitos
Humanos como um empecilho ao desenvolvimento nacional. Pelo contrario, a expansao da jurisdicao
internacional ndo ocorre em detrimento dos Estados, mas sim com a coparticipagdo das jurisdi¢des

nacionais (TRINDADE, 2017, p. 57).

12.«[,..] a Comissdo Interamericana é um 6rgdo competente junto com a Corte ‘para ouvir os assuntos relacionados ao
cumprimento dos compromissos assumidos pelos Estados Partes’ e, portanto, ao ratificar a dita Convencdo, os Estados-
parte se comprometem a cumprir as recomendagoes que a Comissdo aprova em seus relatérios.” (traducdo nossa).
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A internacionalizacdo dos direitos humanos é um processo que deve ocorrer, também, a
partir da jurisdicdo dos Estados. Ainda que a decisdo da Corte Interamericana ndo tenha sido
direcionada ao Brasil, este, enquanto membro do Sistema Interamericano de Direitos Humanos, deve
prestigiar a jurisdicdo internacional e ndo tentar escapar as obrigacdes internacionais com as quais
previamente anuiu.

No mais, uma ultima critica a decisdo do Superior Tribunal de Justica diz respeito,
especificamente, ao seguinte trecho do acérdao do tribunal brasileiro:

Ainda que existisse decisdao da Corte (IDH) sobre a preservacdo dos direitos humanos, essa
circunstancia, por si so, ndo seria suficiente a elidir a deliberacdo do Brasil acerca da

aplicacdo de eventual julgado no seu ambito doméstico, tudo isso por forca da soberania que
é inerente ao Estado (BRASIL, 2017, p. 3).

A presente controvérsia é, a bem da verdade, uma sintese de tudo que ja foi analisado acima.
Primeiramente, como ja examinado, ndo é de competéncia do Judiciario nacional aplicar a Margem
de Apreciagdo. Além disso, caso houvesse uma decisdo da Corte Interamericana envolvendo o Brasil
e decidindo a respeito da inconvencionalidade do crime de desacato, ndo haveria que se falar em
possibilidade de o Estado brasileiro deliberar a respeito da aplicacao desta sentenca.

O Brasil é parte da Convencao Americana de Direitos Humanos e, portanto, nos termos do
artigo 68.1 desta normativa, tem o dever de cumprir a decisdo da Corte Interamericana em todo caso
em que for parte. Caso o Brasil ndo esteja satisfeito em ser membro do Sistema Interamericano de
Direitos Humanos, deve denunciar os tratados que ratificou e promulgou. Enquanto ndo ocorrer a
dentincia, o Brasil é obrigado perante as decisdes exaradas pela Corte Interamericana.

Também ndo ha que se falar em necessidade de homologacdo da sentenca da Corte
Interamericana perante o Superior Tribunal de Justica, tal qual sentenca estrangeira fosse. Decisdo de
Corte Internacional ndo € sentenca estrangeira e, portanto, dispensa processo de homologacao. Trata-
se de entendimento do préprio Superior Tribunal de Justica (BRASIL, 2008); decisdo internacional
proferida contra o (ou a favor do) Brasil é aplicavel de pronto.

Ademais, vé-se que ndo se esta, propriamente, diante do debate relativo ao “Duplo
Controle”, em que se vislumbra compatibilidade entre a decisdao do Supremo Tribunal Federal que
entende pela constitucionalidade de norma nacional e a decisdo da Corte Interamericana de Direitos
Humanos que entende pela inconvencionalidade da mesma norma (RAMOS, 2016, p. 403-406). O
que o acérdao do Superior Tribunal de Justica alega é que, ainda que seja proferida uma decisao da
Corte Interamericana a respeito do tema (desacato), existe espaco para deliberacao nacional, tendo

em vista que o Brasil é soberano (BRASIL, 2017, p. 3).
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Esse entendimento carece de validade juridica. Caso seja proferida sentenca contra o Brasil
pela Corte Interamericana de Direitos Humanos, é dever do Pais cumprir tal decisdo. Inexistindo
hierarquia entre as cortes internacional e nacional (TRINDADE, 2017, p. 60), ndo ha que se falar em
posterior deliberacio do Brasil a respeito do cumprimento de sentenca da Corte Interamericana. E
responsabilidade brasileira cumprir a decisdo internacional (NEVES, 2009, p. 134).

Mais que isso, a alegacdo de que o Brasil é soberano nao é impedimento a obrigatoriedade
do Direito Internacional. Ha muito ja se superou o aparente paradoxo entre a soberania e a submissao
dos Estados as normas internacionais (MENEZES, 2013, p. 137). E exatamente a soberania do Brasil
que o habilita a ser parte perante tratados internacionais e é justamente em virtude de sua soberania
que o Brasil se compromete com essas normas. Trata-se de compreensao firmada no Caso Létus da
Corte Permanente Internacional de Justica: “[...] the rules of law binding upon States therefore
emanate from their own free will as expressed in conventions or by usages generally accepted as
expressing principles of law [...]” (PERMANENT COURT OF INTERNATIONAL JUSTICE, 1927,
p. 18)13.

Assim, em total oposicdo ao que foi utilizado como fundamento da decisdao do Superior
Tribunal de Justica, compreende-se que é em razao da soberania do Brasil que as decisdes da Corte
Interamericana pautadas na Convencdo Americana de Direitos Humanos (da qual o Brasil é parte)
tornam-se obrigatorias. Em sintese: caso houvesse decisdo da Corte Interamericana de Direitos
Humanos contra o Brasil, o Estado brasileiro estaria obrigado a cumpri-la independentemente de
deliberacGes e ratificacdes do Superior Tribunal de Justica ou de quaisquer outras instancias do

Judicidrio brasileiro.

5 CONSIDERACOES FINAIS

A democracia no Brasil, assim como no restante da América Latina, ainda estd em fase de
recomposicao (ou, quic4, ainda em periodo de formacdo) (MAINWARING; PEREZ-LINAN, 2013,
p. 36). Além disso, ao menos no caso brasileiro, é possivel apontar a conclusdo de algumas pesquisas
que correlacionam a atuacdo do Poder Judiciario com os interesses dos regimes de excecdo, agindo,

por vezes, de forma a legitimar as praticas do projeto autoritario mediante decisdes coniventes ou de

13 “As normas vinculantes aos Estados, portanto, emanam de sua propria vontade conforme expressa em convengdes ou
por costumes aceitos representativos de principios normativos”.

REVISTA DA FACULDADE DE DIREITO — UFPR | CURITIBA, VOL. 63, N. 2, MAIO/AGO. 2018 | P. 169 — 189

Pagina |184



GUSTAVO RABAY GUERRA * HENRIQUE JERONIMO BEZERRA MARCOS

comportamentos permissivos com as arbitrariedades praticadas (SCHINKE; SILVA FILHO, 2016,
p. 54-55).

Desse modo, ao menos para alguns, permanece a desconfianca quanto a complacéncia das
decisOes dos tribunais brasileiros com as autoridades publicas, em especial aqueles pronunciamentos
que restringem direito humano tdo intimo a pratica democratica, como é o caso da liberdade de
expressao.

Nesse sentido, indo a margem do debate a respeito da legitimidade do crime de desacato,
pode-se afirmar que o Judiciario brasileiro tem grande responsabilidade e, além disso, possui o dever
de fundamentar de forma valida as decisdes que porventura possam ser interpretadas como restricao
aos direitos comunicativos. Seja a liberdade de expressao maculada ou nao pelo crime de desacato, é
preciso que o Poder Judiciario, ao condenar um individuo por sua pratica, considere a carga
substantiva que tal puni¢ao possui. Isso ocorre, em especial, por conta do histérico politico brasileiro.

Nesses termos, tem-se que o presente artigo se debrucou sobre uma decisdo especifica de
um dos 6rgaos do Judiciario nacional que chancelou a (e declarou a validade normativa da) punicao
pela pratica do desacato. Revisitando o problema enunciado na introducdo, questionou-se: é
juridicamente valida a utilizacdo da técnica da Margem de Apreciacdao pelo STJ em sede do Habeas
Corpus 270.269-MS? A hipdtese levantada por esta pesquisa é a de que a decisdo é juridicamente
invalida, pela utilizacdo incorreta da técnica e pelo fato de o Brasil estar sujeito ao Sistema
Interamericano de Direitos Humanos, que ndo adota a técnica nos mesmos moldes que o Sistema
Europeu.

E possivel afirmar que a hipétese acima foi confirmada ao longo da pesquisa. Como visto, a
decisdao do STJ, em razdo dos fundamentos levantados, mostra-se problematica e, até mesmo,
antijuridica. Conforme exposto, a utilizacio da Margem de Apreciacdo pelo Superior Tribunal de
Justica se deu em completo descompasso com a prépria estrutura do instituto, bem como com as
normas referentes a Convencdo Americana de Direitos Humanos e a jurisprudéncia da Corte
Interamericana de Direitos Humanos. Por ser seu integrante, o Brasil ndo pode driblar o Sistema
Interamericano de Direitos Humanos, ignorando as normas a que esta sujeito, e aplicar a técnica da
Margem de Apreciacdo em suas decisoes nacionais.

Sendo assim, em razdo destes defeitos, tem-se que a decisdo em comento abre espaco a
interpretacdo de que tais fundamentos foram utilizados apenas para legitimar um posicionamento
arbitrario e, indiretamente, permite que as sombras da desconfianca sobre o papel do Judicidrio no

projeto democratico do Brasil ressurjam.
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Nao se ignora que muitas vezes (até mesmo na maioria delas) a punicdo pelo desacato ocorre
em razao de praticas com propdésitos exclusivamente ofensivos. Mesmo assim, em razao das cicatrizes
deixadas pela histéria nacional, é preciso que o Judicidrio reconheca sua responsabilidade com a
implementacao democratica no Pais e assuma o dever de fundamentar de forma valida e exaustiva

suas decisoes.
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