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PLENARIO

DIREITO CONSTITUCIONAL — MEDIDA PROVISORIA

Medida Proviséria e FGTS

O Plenario, por maioria e em julgamento conjunto, julgou improcedentes os pedidos formulados em ac¢des diretas de
inconstitucionalidade ajuizadas contra o art. 5° da Medida Proviséria 1.951-33/2000, atual MP 2.197-43, com relagéo
a parte que introduziu o § 18 no art. 20 e os artigos 29-A e 29-B na Lei 8.036/1990, a qual dispde sobre o Fundo de
Garantia do Tempo de Servigo - FGTS.

A Lei 8.036/1990, a partir dos dispositivos introduzidos pela medida proviséria, passou a dispor que: a) €
indispensavel o comparecimento pessoal do titular da conta vinculada do FGTS para a realizagao de levantamento
de valores, em determinadas hipéteses, salvo em caso de grave moléstia comprovada por pericia médica, quando
sera paga a procurador especialmente constituido para esse fim [§ 18 do art. 20 (1)]; b) quaisquer créditos relativos a
corregao dos saldos das contas vinculadas do FGTS serao liquidados mediante langamento pelo agente operador na
respectiva conta do trabalhador [art. 29-A (2)]; e ¢) ndo sera cabivel medida liminar em mandado de seguranca, no
procedimento cautelar ou em quaisquer outras agdes de natureza cautelar ou preventiva, nem a tutela antecipada
que impliquem saque ou movimentagéo da conta vinculada do trabalhador no FGTS [art. 29-B (3)].

De inicio, quanto a alegada ofensa aos requisitos de relevancia e urgéncia para edicdo de medidas provisérias (CF,
art. 62), o Tribunal reafirmou jurisprudéncia consolidada da Corte no sentido de ndo caber ao Poder Judiciario
verifica-los, pois configuram conceitos juridicos indeterminados que estdo situados dentro da discricionariedade
politica do Poder Executivo para edigdo de tais atos normativos e do Congresso Nacional para conversdo ou ndo em
lei.

Apenas em carater excepcional é possivel o controle jurisdicional destes requisitos, quando existir abuso de poder ou
a auséncia destes pressupostos for evidente. No entanto, essas hipoteses ndo estdo presentes no caso, uma vez
que a matéria tratada possui evidente relevancia e havia consideravel urgéncia na edigdo da Medida, por meio da
qual se buscou reduzir os inimeros casos de fraude envolvendo saques de valores depositados nas contas de FGTS
dos trabalhadores brasileiros.

No que se refere ao § 18 do art. 20 da Lei 8.036/1990, o Tribunal reputou legitima a exigéncia de comparecimento
pessoal do titular da conta de FGTS para levantamento de valores. Trata-se, tdo somente, de condi¢ao procedimental
para pagamento, a qual ndo eliminou nenhuma das hipéteses de saque anteriormente previstas, nem vedou a
possibilidade de os sindicatos ou os advogados atuarem na defesa e representacdo dos seus filiados ou clientes.

A exigéncia em questdo € uma obrigagao personalissima que resguarda o direito do titular da conta vinculada, além
de evitar fraudes e a malversacao dos valores depositados, por parte de terceiros. Preservados, assim, o direito de
representagao e o direito adquirido dos trabalhadores.

Em relagdo a impugnacgao do art. 29-A, o Colegiado considerou valida a explicitagdo de que os valores suscetiveis de
corregdo do FGTS devem ser langados na conta vinculada do trabalhador. Essa norma garante a devida corregao
monetaria do FGTS por meio de langamento na prépria conta vinculada, como ocorre nos depdsitos do valor
principal. Essa medida evita que ocorram saques de parcelas acessorias fora das hipdteses que a lei autoriza.
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Por fim, quanto ao art. 29-B, afastou a apontada inconstitucionalidade formal da medida proviséria na parte em que
disp6s sobre o ndo cabimento de medida liminar, cautelar ou tutela antecipada que impliqguem saque ou
movimentacdo da conta vinculada do trabalhador no FGTS. Isso porque a vedacdo de medidas provisérias sobre
matéria processual somente se aplica aquelas editadas posteriormente a Emenda Constitucional 32/2001. Portanto,
ao tempo da edicao, as disposi¢cées normativas impugnadas obedeceram aos pardmetros constitucionais vigentes.
Vencidos, em parte, os Ministros Ricardo Lewandowski (relator) e Alexandre de Moraes, que declaravam a
inconstitucionalidade formal do art. 29-B, e o Ministro Marco Aurélio, que declarava a inconstitucionalidade material
do § 18 do art. 20 e do art. 29-B.

(1) Lei 8.036/1990: “Art. 20. A conta vinculada do trabalhador no FGTS podera ser movimentada nas seguintes
situacdes: (...) § 18. E indispensavel o comparecimento pessoal do titular da conta vinculada para o pagamento da
retirada nas hipéteses previstas nos incisos I, I, 1, VIIl, IX e X deste artigo, salvo em caso de grave moléstia
comprovada por pericia médica, quando sera paga a procurador especialmente constituido para esse fim”.

(2) Lei 8.036/1990: “Art. 29-A. Quaisquer créditos relativos a corregdo dos saldos das contas vinculadas do FGTS
serdo liquidados mediante langamento pelo agente operador na respectiva conta do trabalhador”.

(3) Lei 8.036/1990: “Art. 29-B. Nao sera cabivel medida liminar em mandado de seguranga, no procedimento cautelar
ou em quaisquer outras agdes de natureza cautelar ou preventiva, nem a tutela antecipada prevista nos arts. 273 e
461 do Codigo de Processo Civil que impliguem saque ou movimentagdo da conta vinculada do trabalhador no
FGTS".

DIREITO CONSTITUCIONAL — MEDIDA PROVISORIA

Medida Proviséria e Decreto Legislativo

O Tribunal, por maioria, julgou procedente pedido formulado em arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental — ADPF para afastar a aplicagdo do § 11 (1) do art. 62 da Constituicdo Federal aos pedidos de licenca
para exploracédo de Centros Logisticos e Industriais Aduaneiros — CLIA ndo examinados pela Receita Federal durante
a vigéncia da Medida Proviséria 320/2006.

A Medida Proviséria em questao foi editada em 25.8.2006, tendo por finalidade principal a reestruturagdo do regime
juridico das atividades de movimentagdo e de armazenagem de mercadorias importadas ou despachadas para
exportagao. Com a edicdo desse ato normativo, ocorreu a superacao do modelo dos Portos Secos — que dependiam
de permissdo e concessao de servico publico para operar, a demandar licitagdo — pelo regime dos Centros
Logisticos e Industriais Aduaneiros — CLIA, a operar mediante autorizagdo, eliminada a necessidade de procedimento
licitatorio.

Durante o periodo de vigéncia da Medida Proviséria, diversas empresas protocolaram, perante a Secretaria da
Receita Federal, requerimento de licenciamento para exploragao de CLIA. Acontece que, em 13.12.2006, o Senado
Federal, pelo Ato Declaratoério 1/2006, reputou inexistentes os pressupostos constitucionais de relevancia e urgéncia
da Medida Proviséria 320/2006 e determinou o seu arquivamento. O Congresso Nacional, contudo, ndo editou
decreto legislativo para disciplinar as relagdes juridicas dela decorrentes, nos termos do art. 62, § 3° (2), da
Constituigdo Federal.

Preliminarmente, o Plenario, por maioria, conheceu da arguicdo, na medida em que a arguente demonstrou a
importancia da matéria discutida e a possibilidade de se estar em face de descumprimento de preceito fundamental.
Comprovou, também, que existem preceitos constitucionais fundamentais objeto de discusséao judicial em diversas
acdes. Outrossim, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal admite a utilizagdo da ADPF para questionar a
interpretacao judicial de norma constitucional.

Vencidos, no ponto, os Ministros Roberto Barroso, Dias Toffoli, Ricardo Lewandowski e Marco Aurélio, que nao
conheciam da arguicao.

No mérito, o Tribunal registrou que o § 11 do art. 62 da CF deve ser interpretado com cautela, ndo se podendo
protrair indefinidamente a vigéncia de medidas provisérias rejeitadas ou ndo apreciadas. Referida norma visa garantir
seguranca juridica aqueles que praticaram atos embasados em medida provisoria rejeitada ou ndo apreciada, mas
isso ndo pode ensejar a sobreposi¢do da vontade do Chefe do Poder Executivo a vontade do Poder Legislativo, o
que ocorrera, por exemplo, em situagbes nas quais a preservagdo dos efeitos de determinada medida proviséria
rejeitada implicar na manutencdo de sua vigéncia. Interpretacao diversa ofende a clausula pétrea constante do art. 2°
da Constituigdo, que preconiza a separagao entre os Poderes.

Na espécie, verifica-se que o § 11 do art. 62 da Constituicdo tem servido de fundamento para o deferimento de
medidas judiciais a determinar a Administragdo Publica o exame de pedidos de licenga para exploragdo de CLIA nao
analisados durante a vigéncia da Medida Proviséria 320/2006. Nesses casos, ndo havia ato da Administragcao
deferindo o pedido de licenga para exploragdo de CLIA, sequer podendo se argumentar com a existéncia de ato
juridico perfeito. Dessa forma, ndo ha falar na existéncia de relagdo juridica constituida que torne possivel a
invocacgao do referido dispositivo constitucional para justificar a aplicagdo da medida provisoéria.
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Interpretacdo contraria postergaria indevidamente a eficacia de medida proviséria ja rejeitada pelo Congresso
Nacional, e ofenderia ndo apenas o § 11 do art. 62 da Constituicdo, mas também o principio da separagdo dos
Poderes e o principio da seguranga juridica.

Vencidos os Ministros Roberto Barroso, Rosa Weber, Luiz Fux e Ricardo Lewandowski, que julgaram improcedente o
pedido.

(1) CF: “Art. 62. (...) § 11. Nao editado o decreto legislativo a que se refere o § 3° até sessenta dias apds a rejeigcao
ou perda de eficacia de medida proviséria, as relagdes juridicas constituidas e decorrentes de atos praticados
durante sua vigéncia conservar-se-ao por ela regidas.”

(2) CF: “Art. 62. (...) § 3° As medidas provisoérias, ressalvado o disposto nos §§ 11 e 12 perderao eficacia, desde a
edigdo, se ndo forem convertidas em lei no prazo de sessenta dias, prorrogavel, nos termos do § 7°, uma vez por
igual periodo, devendo o Congresso Nacional disciplinar, por decreto legislativo, as rela¢des juridicas delas
decorrentes.”

DIREITO ELEITORAL - ELEICOES

Fundo Partidario e recursos destinados as candidaturas de mulheres

O Plenario, por maioria, julgou procedente agido direta em que se discutiu a distribuicdo de recursos do Fundo
Partidario destinados ao financiamento das campanhas eleitorais voltadas a candidaturas de mulheres para: a)
declarar a inconstitucionalidade da expressao “trés”, contida no art. 9° da Lei 13.165/2015 (1), eliminando o limite
temporal até agora fixado; b) dar interpretagdo conforme a Constituicdo ao art. 9° da Lei 13.165/2015 de modo a
equiparar o patamar legal minimo de candidaturas femininas (hoje o do art. 10, § 3°, da Lei 9.504/1997, isto é, ao
menos 30% de cidadas), ao minimo de recursos do Fundo Partidario a lhes serem destinados, que deve ser
interpretado como também de 30% do montante do Fundo alocado a cada partido, para as eleicbes majoritarias e
proporcionais, e fixar que, havendo percentual mais elevado de candidaturas femininas, o minimo de recursos globais
do partido destinados a campanhas lhe seja alocado ha mesma proporgao; e c) declarar a inconstitucionalidade, por
arrastamento, do § 5°-A e do § 7° do art. 44 da Lei 9.096/1995 (2).

O Colegiado afirmou que, se o principio da igualdade material admite as ag¢des afirmativas, utilizar para qualquer
outro fim a diferengca estabelecida com o objetivo de superar a discriminagdo, ofende o mesmo principio da
igualdade, que veda tratamento discriminatério fundado em circunstancias que estéo fora do controle dos individuos,
como a raga, 0 sexo, a cor da pele ou qualquer outra diferenciagdo arbitrariamente considerada.

Quando da edigcédo da Lei 9.504/1997, os partidos passaram a ser obrigados a preencher, do numero de vagas de
candidaturas, o minimo de 30% e o maximo de 70% para candidaturas de cada sexo. Essa desequiparacao é
compativel com a Constituicdo. Seja por forga do art. 5°, § 2°, da CF, seja pela adogéo do principio “pro homine”, o
conteudo do direito a igualdade é muito semelhante ao direito previsto no art. 2° do Pacto Internacional de Direitos
Civis e Politicos. Nesse sentido, determinadas diferencia¢des, se usadas para corrigir a discriminacado, sao legitimas.
Em outras palavras, € proprio do direito a igualdade a possibilidade de uma desequiparagao, desde que pontual e
tenha por objetivo superar uma desigualdade histérica.

Sintetizou que discriminagéo contra a mulher significa toda distingdo, exclusdo ou restricdo baseada no sexo e que
tenha por objeto ou resultado prejudicar ou anular o reconhecimento, gozo ou exercicio pela mulher,
independentemente de seu estado civil, com base na igualdade do homem e da mulher, dos direitos humanos e
liberdades fundamentais nos campos politico, econémico, social, cultural e civil ou em qualquer outro campo.
Especificamente no campo da politica, embora as mulheres correspondam a mais da metade da populagao e do
eleitorado brasileiro, elas ocupam menos de 15% das cadeiras do Legislativo federal, sendo que, na Camara dos
Deputados, apenas 9,9% dos parlamentares sdo mulheres. Além disso, apenas 11% das prefeituras do pais s&o
comandadas por mulheres. Nao se vislumbra possibilidade de reversao dessa tendéncia.

Os obstaculos para a efetiva participagao politica das mulheres sao ainda mais graves, caso se tenha em conta que é
por meio da participagao politica que as préprias medidas de desequiparagéo sao definidas. Qualquer razao que seja
utilizada para impedir que as mulheres participem da elaboracéo de leis inviabiliza o principal instrumento pelo qual
se reduzem as desigualdades. Em razdo dessas barreiras a plena inclusdo politica das mulheres, séo, portanto,
constitucionalmente legitimas as cotas fixadas em lei a fim de promover a participacao politica das mulheres.

O caso em exame nao impugna as cotas para as campanhas, mas a distribuicido dos recursos partidarios
posteriormente fixada por meio da Lei 13.165/2015. Questiona-se a fixacdo de patamares minimos e maximos para o
acesso a recursos publicos do fundo partidario. Quanto a esse ponto, a inconstitucionalidade é manifesta.

O estabelecimento de um piso de 5% significa, na pratica, que, na distribuicdo dos recursos publicos que a
agremiacao partidaria deve destinar as candidaturas, os homens poderdo receber no maximo 95%. De outro lado,
caso se opte por fixar a distribuicio maxima as candidaturas de mulheres, poderdo ser destinados do total de
recursos do fundo 15%, hipdtese em que os recursos destinados as candidaturas masculinas sera de 85%.
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Nao existem justificativas para essa diferenciacdo. A autonomia partidaria ndo consagra regra que exima o partido do
respeito incondicional aos direitos fundamentais. Enquanto pessoas juridicas de direito privado, aplicam-se as
agremiagdes ndo so a garantia da plena autonomia, mas também a liberdade de associagéo, desvinculada da
interferéncia estatal. O respeito a igualdade n&o é, contudo, obrigagao cuja previsdo somente se aplica a esfera
publica. Incide a ideia de eficacia horizontal dos direitos fundamentais, sendo importante reconhecer que € nessa
segmentacgao entre o publico e o privado que reside a principal forma de discriminagdo das mulheres.

Tampouco se poderia afirmar que os recursos destinados as campanhas de mulheres revelam consenso possivel. A
nao discriminagdo deve ser compreendida como assentando que qualquer distingdo, exclusdo, restricdo ou
preferéncia por qualquer razdo como raga, cor, sexo, lingua, religido, opinido, origem, propriedade ou qualquer outro
elemento, que tem por propésito ou efeito nulificar ou impedir o reconhecimento, o gozo e o exercicio por todas as
pessoas, de modo igual, de todos os direitos e liberdades. Nessa perspectiva, a inexisténcia de consenso revela nao
um limite a atuagéo do legislador, mas uma omissao inconstitucional, na medida em que priva as candidaturas de
mulheres dos recursos publicos que irdo custear suas aspiragdes politicas de ocupar posicdo democraticamente
representativa, apenas pelo fato de serem mulheres.

Além disso, ndo cabe sustentar que o percentual de candidaturas para as mulheres limita-se a reconhecer uma
igualdade de oportunidades, no sentido de garantir iguais condi¢ées a partir de uma posi¢éo inicial, nomeadamente
as candidaturas. Trata-se de reconhecer que a concepgédo de igualdade garantida as mulheres nao autoriza o
tratamento discriminatorio por circunstancias que estao fora de seu controle. Sob essa perspectiva, o carater publico
dos recursos a elas destinados é elemento que reforga a obrigagdo de que sua distribuicdo ndo seja discriminatéria.
A fundamentalidade das normas constitucionais referentes a atividade financeira do Estado na unidade entre
obtencdo de recursos, orgamento e realizacdo de despesas engloba o regime juridico das finangas publicas em
maxima conformidade com os fins constitucionais.

Conforme dispbée o art. 38 da Lei 9.096/1995, os recursos do Fundo Partidario sdo constituidos por multas e
penalidades pecuniarias aplicadas nos termos do Cddigo Eleitoral e leis conexas; recursos financeiros que lhe forem
destinados por lei; doagdes de pessoas fisicas ou juridicas; e dotagdes orgamentéarias da Unido. Esses recursos sao
destinados, nos termos do art. 44 do mesmo diploma, a manutencao das sedes e servigos do partido, a propaganda
doutrinaria e politica, ao alistamento e as campanhas eleitorais, as fundagdes de pesquisa e de doutrinagdo politica
e, mais recentemente, aos programas de promogéao e difusdo da participacdo politica das mulheres. A consignacao
desses recursos é feita ao TSE, que distribui aos 6rgéos nacionais dos partidos, na propor¢ao de sua representagao
na Camara. No que tange aos recursos empregados nas campanhas, os partidos possuem autonomia para distribui-
los, desde que nao transbordem dos estritos limites constitucionais.

Em virtude do principio da igualdade, ndo pode, pois, o partido politico criar distingbes na distribuicdo desses
recursos exclusivamente baseadas no género. Assim, ndo ha como deixar de reconhecer como sendo a Unica
interpretacao constitucional admissivel aquela que determina aos partidos politicos a distribuicdo dos recursos
publicos destinados a campanha eleitoral na exata proporgéo das candidaturas de ambos os sexos, sendo, em vista
do disposto no art. 10, § 3°, da Lei de Elei¢bes, o patamar minimo de 30%.

No que tange ao prazo de trés elei¢des fixado pela lei, deve-se ter em conta que o critério de distribuicao de recursos
oriundos do Fundo Partidario deve obedecer a composicdo das candidaturas e deflui diretamente da cota de 30%.
Assim, é inconstitucional a fixagcdo de um prazo, porquanto a distribuigdo nao discriminatéria dos recursos deve
perdurar enquanto for justificada a composigdo minima das candidaturas. Isso porque a legitimidade das politicas
afirmativas depende de seu carater temporario. A temporariedade incide, no caso em exame, nas cotas das
candidaturas, ndo na distribuicdo de recursos, que nao esta sujeita a tratamento discriminatério.

E preciso reconhecer que ao lado do direito a votar e ser votado, como parte substancial do contetido democratico, a
completude é alcangada quando séo levados a efeito os meios a realizagdo da igualdade. S6 assim a democracia é
plena. A participagdo das mulheres nos espagos politicos € um imperativo do Estado e produz impactos significativos
para o funcionamento do campo politico, uma vez que a ampliagdo da participacdo politica feminina permite
equacionar as medidas destinadas ao atendimento das demandas sociais das mulheres. Dai porque a atuagédo dos
partidos politicos ndo pode, sob pena de ofensa as suas obrigagées transformativas, deixar de se dedicar também a
promocao e a difusdo da participagao politica das mulheres.

Vencidos, em parte, os ministros Marco Aurélio, Gilmar Mendes e Ricardo Lewandowski. Os ministros Marco Aurélio
e Gilmar Mendes julgaram a agao parcialmente procedente, para dar interpretagdo conforme a Constituicdo ao art. 9°
da Lei 13.165/2015, e assentar a liberdade de os partidos politicos ultrapassarem os limites fixados em lei. O ministro
Ricardo Lewandowski, por sua vez, julgou o pedido procedente em maior extensdo, para excluir do mesmo
dispositivo o trecho que abrange os recursos a que se refere o art. 44, V, da Lei 9.096/1995.

(1) Lei 13.165/2015: “Art. 9° Nas trés eleicbes que se seguirem a publicacdo desta Lei, os partidos reservardo, em
contas bancarias especificas para este fim, no minimo 5% (cinco por cento) e no maximo 15% (quinze por cento) do
montante do Fundo Partidario destinado ao financiamento das campanhas eleitorais para aplicagdo nas campanhas
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de suas candidatas, incluidos nesse valor os recursos a que se refere o inciso V do art. 44 da Lei n. 9.096, de 19 de
setembro de 1995.”

(2) Lei 9.096/1995: “Art. 44. Os recursos oriundos do Fundo Partidario serdo aplicados: (...) V - na criagédo e
manuten¢do de programas de promogao e difusdo da participagdo politica das mulheres, criados e mantidos pela
secretaria da mulher do respectivo partido politico ou, inexistindo a secretaria, pelo instituto ou fundagao de pesquisa
e de doutrinagao e educagdo politica de que trata o inciso IV, conforme percentual que sera fixado pelo érgao
nacional de direcdo partidaria, observado o minimo de 5% (cinco por cento) do total; (...) § 5° O partido politico que
nao cumprir o disposto no inciso V do “caput’ devera transferir o saldo para conta especifica, sendo vedada sua
aplicagado para finalidade diversa, de modo que o saldo remanescente devera ser aplicado dentro do exercicio
financeiro subsequente, sob pena de acréscimo de 12,5% (doze inteiros e cinco décimos por cento) do valor previsto
no inciso V do “caput”, a ser aplicado na mesma finalidade. § 5°-A. A critério das agremiagdes partidarias, os
recursos a que se refere o inciso V poderdo ser acumulados em diferentes exercicios financeiros, mantidos em
contas bancarias especificas, para utilizacdo futura em campanhas eleitorais de candidatas do partido. § 6° No
exercicio financeiro em que a fundagao ou instituto de pesquisa nao despender a totalidade dos recursos que lhe
forem assinalados, a eventual sobra podera ser revertida para outras atividades partidarias, conforme previstas no
“caput” deste artigo. § 7° A critério da secretaria da mulher ou, inexistindo a secretaria, a critério da fundagéo de
pesquisa e de doutrinagdo e educacgdo politica, os recursos a que se refere o inciso V do “caput” poderdo ser
acumulados em diferentes exercicios financeiros, mantidos em contas bancarias especificas, para utilizagao futura
em campanhas eleitorais de candidatas do partido, ndo se aplicando, neste caso, o disposto no § 5°.”

SEGUNDA TURMA

DIREITO PROCESSUAL PENAL - EXECUGAO PENAL

Execugdo provisoria da pena e transito em julgado

A Segunda turma, em conclusdo de julgamento, resolveu questao de ordem para julgar prejudicada a impetragdo em
face de pedido de desisténcia do impetrante (Informativos 872 e 891).

HC 136720/PB, rel. Min. Ricardo Lewandowski, julgamento em 13.3.2018. (HC - 136720)

DIREITO PENAL — CRIMES PRATICADOS POR PARTICULAR CONTRA A ADMINISTRAGAO EM GERAL
Desacato praticado por civil contra militar e constitucionalidade

A 22 Turma, por maioria, denegou a ordem de “habeas corpus” impetrado em favor de civil, condenado pela pratica
do crime descrito no art. 299 do CPM (desacato).

A defesa sustentou a inconstitucionalidade da imputagcdo do delito a civil, bem assim a incompatibilidade da
criminalizagdo da conduta com o Pacto de Sdo José da Costa Rica.

A Turma assinalou que o delito de desacato, quer conforme tipificado na legislagdo penal comum, quer na militar, tem
por sujeito passivo secundario o funcionario publico (civil ou militar), figurando o Estado como sujeito passivo
principal. O bem juridico tutelado é a Administragcado Publica, levando-se em conta seu interesse patrimonial e moral.
A tutela penal esta no interesse em se assegurar o normal funcionamento do Estado, protegendo-se o prestigio do
exercicio da fungdo publica. Assim, a norma tem como destinatario da protecao legal mais a fungao publica do que a
pessoa (civil ou militar). Portanto, para a configuragdo do crime, ndo € necessario que o funcionario publico se sinta
ofendido, sendo indispensavel que o menoscabo tenha alvo certo, de forma que a vitima deve ouvir a palavra
injuriosa ou sofrer diretamente o ato.

O desacato é crime comum, podendo ser praticado por qualquer pessoa. E essencial para a configuracdo do delito
que o funcionario publico esteja no exercicio da fungdo, ou, estando fora, que a ofensa seja empregada em razao
dela. Deve, pois, haver o chamado nexo funcional. A critica ou a censura sem excessos, por sua vez, hdo constituem
desacato, ainda que veementes.

No que se refere a suposta incompatibilidade desse delito com a liberdade de expressdo e de pensamento,
garantidos pelo Pacto de S&o José da Costa Rica e pela Constituigdo, sabe-se que os tratados de direitos humanos
podem ser: a) equivalentes as emendas constitucionais, se aprovados apds a EC 45/2004; ou b) supralegais, se
aprovados antes da referida emenda. De toda forma, estando acima das normas infraconstitucionais, sdo também
paradigma de controle da produgao normativa.

Nesse sentido, ndo se infere, da leitura do aludido tratado, afronta na tipificagdo do crime de desacato. Ndo houve
revogacgao da norma penal, mas recepgao pela regra supralegal. O texto dispée que o exercicio do direito a liberdade
de pensamento e de expressdo, embora ndo sujeito a censura prévia, deve assumir responsabilidades ulteriores,
expressamente fixadas em lei, para assegurar o respeito aos direitos ou a reputagao das demais pessoas. Portanto,
nao se esta diante de descriminalizagéo ou de “abolitio criminis”.
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A liberdade de expressao prevista no Pacto de Sao José da Costa Rica nao difere do tratamento conferido pela
Constituigdo ao tema, sendo que esse direito ndo possui carater absoluto. A Constituicdo, ao tutelar a honra, a
intimidade e a dignidade da pessoa humana, recepcionou a norma do desacato prevista na legislagao penal.

O direito a liberdade de expressédo deve harmonizar-se com os demais direitos envolvidos, ndo elimina-los. Incide o
principio da concordancia pratica, pelo qual o intérprete deve buscar a conciliagdo entre normas constitucionais.

O exercicio abusivo das liberdades publicas ndo se coaduna com o Estado democratico. A ninguém ¢ licito usar sua
liberdade de expressao para ofender a honra alheia. O desacato constitui importante instrumento de preservagao da
lisura da fungéo publica e, indiretamente, da dignidade de quem a exerce. Nao se pode despojar a pessoa de um dos
mais delicados valores constitucionais, a dignidade da pessoa humana, em razao do “status” de funcionario publico
(civil ou militar). A investidura em fungdo publica ndo constitui rendncia a honra e a dignidade. Nesse aspecto, a
Corte Interamericana de Direitos Humanos, 6rgao responsavel pelo julgamento de situagdes concretas de abusos e
violagbes de direitos humanos, reiteradamente tem decidido contrariamente ao entendimento da Comissédo de
Direitos Humanos, estabelecendo que o direito penal pode punir condutas excessivas no exercicio da liberdade de
expressao.

Por conseguinte, a figura penal do desacato nao tolhe o direito a liberdade de expressao, nao retirando da cidadania
o direito a livre manifestagdo, desde que exercida nos limites de marcos civilizatérios bem definidos, punindo-se os
excessos. A Constituicdo impde a Administragcdo a observancia dos principios da legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia, podendo-se dessumir dai a compatibilidade entre a defesa da honra e intimidade
do funcionario publico e a liberdade de expressao.

Nao parece ainda o caso de se invocar a teoria da adequagédo social como causa supralegal de exclusdo da
tipicidade, pela qual se preconiza que determinadas condutas, consensualmente aceitas pela sociedade, ndo mais se
ajustam a um modelo legal incriminador. A evolugdo dos costumes seria fator decisivo para a verificagdo da
excludente de tipicidade, circunstancia ainda nao passivel de afericdo, mas é preciso que o legislador atualize a
legislacdo para punir eficazmente desvios e abusos de agentes do Estado. Havendo lei, ainda que deficitaria,
punindo o abuso de autoridade, pode-se afirmar que a criminalizagdo do desacato se mostra compativel com o
Estado democréatico.

Vencido o ministro Edson Fachin, que concedeu a ordem.

TRANSCRIGOES

Com a finalidade de proporcionar aos leitores do INFORMATIVO STF uma compreensao mais aprofundada do
pensamento do Tribunal, divulgamos neste espago trechos de decisdes que tenham despertado ou possam despertar
de modo especial o interesse da comunidade juridica.

Crime de desacato - Prisdo preventiva - Controle de convencionalidade - Art. 13 da Convencado Americana de Direitos
(Pacto de Sao José) - Liberdade de expressao e do pensamento (Transcrigbes)

HC-141949/DF

RELATOR: Ministro Gilmar MendesVOTO VENCIDO DO MINISTRO EDSON FACHIN

Saudo o bem langado relatério proferido pelo e. Ministro Gilmar Mendes.

O cerne da impetragao consiste na analise de compatibilidade entre o crime de desacato, previsto no art. 299 do
Cddigo Penal Militar, e a Constituicdo da Republica, lida em conjunto com os tratados de direitos humanos de que a
Republica Federativa do Brasil faz parte.

A leitura conjunta de ambos os diplomas normativos é indispensavel para que se leve a sério o disposto no art. 5°, §
2° da CRFB, também conhecido por “clausula de abertura”. Nao deve o intérprete partir do pressuposto de que ha
eventual incompatibilidade entre a Constituicdo e o Pacto de Sao José da Costa Rica, como se, por meio de uma
simples referéncia a hierarquia normativa, a ratio decidendi das decisdes dos 6rgaos de direitos humanos pudesse
simplesmente ser olvidada.E desnecessario, pois, falar-se em controle de convencionalidade no direito brasileiro,
porquanto a clausula constitucional de abertura, art. 5°, § 2°, da CRFB, incorpora no bloco de constitucionalidade os
tratados de direitos humanos de que faz parte a Republica Federativa do Brasil.

Nesse sentido, quando do julgamento da ADI 4.439, sobre o ensino religioso em escolas publicas, assentei que:

“Os tratados de direitos humanos, na linha do disposto no art. 5°, § 2°, da CRFB, tém natureza constitucional. Essa
afirmacgdo, ao implicar uma equiparagado hierarquica entre as fontes dos direitos fundamentais e dos direitos
humanos, impde que a atividade judicante exercida por este Tribunal e pelos Tribunais de Direitos Humanos seja
efetivamente dialdgica e complementar. Noutras palavras, ndo ha necessaria submissdo de uma ordem a outra. Com
efeito, o direito a ser significado por um Tribunal é objeto de uma pluralidade de compreensdes, a revelar tipico
desacordo moral razoavel, na conhecida acepg¢ao de Jeremy Waldron.

A solugao, em casos tais, deve ser a que melhor se adequa a fundamentagdo democratica do estado constitucional,
ou seja, ndo apenas a que dé primazia a pessoa humana, fundada no principio pro homine, mas a que tenha em
conta o valor igual de cada pessoa em dignidade.”
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Assim, mais importante do que saber se, por for¢a do disposto no Artigo 62 do Pacto de Sao José, ou pela aplicagéo
do principio da interpretacdo evolutiva do Artigo 31, § 3° da Convencdo de Viena, sdo ou nao obrigatérios os
precedentes do Sistema Interamericano, € investigar as razdes pelas quais determinada conduta é ou ndo
incompativel com a protecao dos direitos humanos.

E certo que, ao contrario do que lamentavelmente assentou o Superior Tribunal de Justiga, quando do julgamento do
HC 379.269, Rel. Ministro Reynaldo Soares da Fonseca, Rel. para o Acérddo Ministro Antonio Saldanha Palheiro,
Terceira Seg¢ao, DJe 30.06.2017, a fungdo da Comissdo Interamericana, ao interpretar as normas do sistema
interamericano, corrobora para a correta interpretagao da Convengao, contribuindo decisivamente para a atividade
jurisdicional dos Estados e da Corte.

Os 6rgaos do sistema interamericano registraram, em diversas oportunidades, que os chamados delitos de desacato
sao incompativeis com o direito a liberdade de expressao e pensamento, tal como expresso

no Artigo 13 do Pacto de Sao José:

“Artigo 13. Liberdade de pensamento e de expressao

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

2. O exercicio do direito previsto no inciso precedente ndo pode estar sujeito a censura prévia, mas a
responsabilidades ulteriores, que devem ser expressamente fixadas pela lei e ser necessarias para assegurar:

a. o respeito aos direitos ou a reputacado das demais pessoas; ou

b. a protegcédo da seguranga nacional, da ordem publica, ou da saude ou da moral publicas.

3. N&o se pode restringir o direito de expressao por vias ou meios indiretos, tais como o abuso de controles oficiais
ou particulares de papel de imprensa, de freqléncias radioelétricas ou de equipamentos e aparelhos usados na
difusdo de informacgdo, nem por quaisquer outros meios destinados a obstar a comunicagéao e a circulagdo de idéias e
opinides.

4. A lei pode submeter os espetaculos publicos a censura prévia, com o objetivo exclusivo de regular o acesso a eles,
para protecdo moral da infancia e da adolescéncia, sem prejuizo do disposto no inciso 2.”

No Informe sobre la Compatibilidad entre las Leyes de Desacato y la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos (OEA/ ser L/V/II.88, Doc. 9 ver (1995)), a Comissao Interamericana assentou que “a penalizagdo de
qualquer tipo de expressdao s6 pode aplicar-se em circunstancias excepcionais nas quais exista uma ameaca
evidente e direta de violéncia anarquica” e que, por isso, “a protegdo especial que as leis de desacata ddo aos
funcionarios publicos contra uma linguagem insultante ou ofensiva é incongruente com o objetivo de uma sociedade
democratica de fomentar o debate publico”.

A Corte Interamericana, no caso Palamara Iribarne v. Chile (sentenga de 22 de novembro de 2005) afirmou que “a
legislacado sobre desacata aplicada ao senhor Palamara Iribarne estabelecia sangbes desproporcionais por realizar
criticas sobre o funcionamento das instituicdes estatais de seus membros, suprimindo o debate essencial para

o funcionamento das instituicbes estatais” (par. 88).

Tal desproporcionalidade é aferida pela aplicagdo do chamado teste fripartite que examina eventual restricdo
sancionada a liberdade de expressao como dependente (i) de sua definigcdo precisa e clara em lei preexistente; (ii) de
terem por objetivo um valor reconhecido no préprio Pacto de Sado José; (iii) de serem necessario para a realizagao
dos fins a que se destina uma sociedade democratica (veja-se, por exemplo, Caso Kimel v. Argentina, Sentenca de 2
de maio de 2008). Como norte dessa interpretagdo é preciso ter-se em conta, ainda, que a necessidade quando
interpretada em relagdo aos funcionarios publicos € mais restrita, ao passo que o direito a liberdade de expressao &
visto como um dos pilares da constru¢gédo de uma sociedade democratica.

Em Outubro de 2000, a Comissao Interamericana aprovou a Declaragéo de Principios sobre Liberdade de Expressao
prevé, em seu Artigo 11 que “os funcionarios publicos estdo sujeitos a maior escrutinio da sociedade. As leis que
punem a expressao ofensiva contra funcionarios publicos, geralmente conhecidas como “leis de desacato”, atentam
contra a liberdade de expresséo e o direito a informagao”.

O Banco Mundial, por sua vez, em seu informe anual de 2002 sobre o desenvolvimento, afirma que “as leis de
desacato sdo particularmente restritivas e protegem grupos seletos como a realeza, politicos e funcionario do
governo frente as criticas. Normalmente, as leis de desacato tipificam como delito penal o atentar contra a honra e a
dignidade ou reputagéo desses individuos ou instituicdes seletas, sem ter em conta a verdade”.

No Informe de 2002, a Relatoria Especial sobre a Liberdade de Expressdo da Comissao Interamericana de Direitos
Humanos foi ainda mais longe afirmando que sequer para os delitos contra a honra deveriam ser aplicadas as regras
do direito penal: “o reconhecimento do fato de que os funcionarios publicos estao sujeitos a um menor e nao um
maior grau de protecdo frente as criticas e ao escrutinio publico significa que a distingdo entre pessoas publicas e
privadas deve efetuar-se também nas leis ordinarias sobre difamacgao, injurias e calunias” (par. 17). Acrescentou,
ainda, que “a Comissao considera que a obrigacdo do Estado de proteger os direitos dos demais se cumpre
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estabelecendo uma protegao estatutaria contra os ataques intencionais a honra e a reputacdo mediante agdes civis e
promulgando leis que garantam o direito de retificagdo ou resposta”.

E preciso também ter-se em conta que em diversos paises das Américas foram revogadas as leis de desacato:
Argentina, Paraguai, Costa Rica, Chile, Honduras, Panama, Guatemala, Nicaragua e Bolivia. A Corte

Constitucional da Guatemala, em 1° de fevereiro de 2006, declarou a inconstitucionalidade dos delitos de desacato.
No mesmo sentido, o Tribunal Constitucional boliviano reconheceu, em 20 de setembro de 2012, a
inconstitucionalidade da mesma conduta.

Com base nesses precedentes, as Relatorias da Onu e da Comissao Interamericana de Direitos Humanos afirmaram
que os debates brasileiros para a elaboragdo de um novo Cdédigo Penal poderiam promover a adequagdo das
disposicdes do direito interno brasileiro, o que seria “uma medida altamente valorada” (Nota Técnica enviada ao
Ministro das Relagbes Exteriores, em 4 de novembro de 2013).

E evidente que, de modo diverso do que assentou o Superior Tribunal de Justica no HC 379.269, as inumeras
manifestagbes dos 6rgdos do Sistema Americano ndao sao meras recomendagdes aos Estados-parte, mas, na linha
do disposto no art. 31, § 3°, da Convencgao de Viena, verdadeira medida de interpretagéo evolutiva.

Limitar a discussao apenas sobre a forga vinculante da atividade dos 6rgéos do sistema interamericano é, no entanto,
desmerecer a autoridade do argumento utilizado por eles.

Com efeito, como indica a decisdo da Corte Interamericana no caso Iribarne, € por meio de um juizo de
proporcionalidade que se pode aferir a incompatibilidade das leis de desacato com a Convengao. Como se sabe, a
analise desse argumento parte do pressuposto de que ndo ha direitos absolutos e que os direitos fundamentais,
desde que se atenda a um fim legitimo, podem ser limitados.

Os argumentos da Comissao sdo os seguintes: a) por expressa previsdo do Pacto de Séo José, a responsabilizacéo
ulterior do atos que abusam da liberdade de expressao deve perseguir fins legitimos e estar expressas em leis clara
e prévias; b) o critério da necessidade devem ser interpretado tendo-se em conta o marco de uma sociedade
democratica, a qual depende de um amplo debate de ideias e opinides; c) as leis de desacato subvertem o principio
republicano ao outorgar aos funcionarios publicos uma prote¢do maior do que a que gozam as demais pessoas; e d)
as leis de desacato podem ter um efeito dissuasivo em quem deseje participar do debate publico.

A menos que se subverta por completo os precedentes desta Corte Suprema, é evidente que os argumentos trazidos
pelos 6rgaos do sistema interamericano foram plenamente albergados pelo Supremo Tribunal Federal.

Ressalto, de inicio, que o e. Ministro Celso de Mello, ha muito assenta que, por forga do disposto no art. 5°, § 2°, da
CRFB, adotou o Brasil o chamado bloco de constitucionalidade, cuja base normativa &, precisamente, ndo so6 a
Constituicao Federal, mas também os tratados e convengdes sobre direitos humanos.

Como exemplifica o precedente firmado na ADI 4.815, Rel. Ministra Carmen Lucia, DJe de 29.01.2016, o caso em
que se debatia a exigibilidade de autorizagdo prévia para a publicagdo de biografias, esta Corte tem atribuido, nas
palavras do e. Ministro Roberto Barroso, uma prioridade prima facie da liberdade de expressao em relagdo a outros
direitos, como a propria honra e a imagem.

Ademais, em diversas oportunidades, o principio republicano foi expressamente definido como impondo o rechacgo a
qualquer tipo de privilégio que um funcionario publico possa ostentar em relagdo as demais pessoas. Como bem
assentou o e. Ministro Celso de Mello, o principio republicano “repele privilégios e ndo tolera discriminagdes”

(Ing 1400-QO, Rel. Min. Celso de Mello, DJ 10.10.2003).

Sendo esses os parametros para o controle, é, de fato, dificil sustentar que a tipificagdo do desacato possa conter
justificagao valida para restringir a liberdade de expresséo.

A doutrina é uniforme no que tange a identificagdo do bem juridico tutelado. Luiz Regis Prado, por exemplo, define
que “o bem juridico protegido sedimenta-se no interesse em se assegurar o normal funcionamento da Administracao
Publica, tutelando-se, destarte, o prestigio dos funcionarios publicos perante a comunidade, ja que agem como longa
manus do poder estatal” (PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2015, p. 1404). Cezar Bitencourt, por sua vez, define-o como sendo “garantir o prestigio e a dignidade da
‘maquina publica’ relativamente ao cumprimento de determinagbes legais, expedidas por seus agentes”
(BITENCOURT, Cezar. Tratado de Direito Penal. Vol. 5. Sdo Paulo:

Saraiva, 2015, p. 214).

Nao obstante referirem-se esses autores a figura tipica do Codigo Penal, a justificativa dada para a criminalizagéo da
conduta ndo encontra respaldo na ordem democratica brasileira, seja ela analisada sob o prisma do texto
constitucional ou do bloco de constitucionalidade.

Noutras palavras, também o Supremo Tribunal Federal tem reconhecido, na linha do sistema interamericano, uma
reduzida margem de aplicagdo do parametro da necessidade e um alto aprego pelo direito a liberdade de expressao.
Por essas razbes, pedindo vénia ao e. Relator, voto no sentido de deferir a ordem de habeas corpus para reconhecer
a nulidade da condenacéao imposta pelo Superior Tribunal Militar.

E como voto.
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