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RESUMO

A presente dissertacéo é fruto de pesquisa e analise critica do caso concreto, julgado
pelos tribunais brasileiros, que resultou em indeferimento do registro de candidatura do
ex-Presidente Luiz Inacio Lula da Silva, nas eleigbes presidenciais do Brasil no ano de
2018.

O texto foi elaborado com a preocupacéo de abstrair, 0 quanto possivel, qualquer viés
politico-partidario ou proselitismo a ideologias politicas de direita ou de esquerda.
Portanto, o objetivo foi realizar um estudo cientifico, isento e desapaixonado dos fatos e
do direito aplicado ao caso concreto para concluir se houve violagado aos direitos politicos
do pretenso candidato e eventual responsabilidade do Estado Brasileiro perante a
sociedade internacional. Os capitulos iniciais tratam da parte tedrica com a incursédo
sobre os direitos humanos, os direitos fundamentais, com especial enfoque para os
direitos politicos, tanto sob a perspectiva do direito internacional, quanto do direito
interno, principalmente no que diz respeito a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal,
relativamente a incorporacdo dos tratados e conveng¢des internacionais ao ordenamento
juridico brasileiro. Nos capitulos que seguem, é realizada a analise critica dos
fundamentos utilizados nos julgamentos da cortes brasileiras, primeiramente, sob a 6tica
do direito internacional, mais precisamente a prevaléncia dos principios e propositos da
Carta das Nagoes Unidas, a jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos
em matéria de violagdo aos direitos politicos; a adesédo do Brasil ao Pacto Internacional
sobre Direitos Civis e Politicos e a polémica a respeito de seu Protocolo facultativo;
alguns aspectos da Convengao de Viena sobre o Direito dos Tratados, no que toca aos
principios da boa-fé e pacta sunt servanda; a natureza das manifesta¢cdes do Comité de
direitos humanos; a teoria da margem de apreciagdo; o controle de convencionalidade e
a interpretacdo pro homine, na jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos
Humanos e da Corte Europeia de Direitos Humanos. Aborda-se, ainda, a questdo sob o
enfoque do direito constitucional, com a evolugao da jurisprudéncia brasileira em matéria
de direitos humanos, assim como o confronto entre o controle de constitucionalidade do
Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos ou controle de convencionalidade da
lei da ficha limpa. Ao final, apresentamos as conclusées sobre a violagdo aos direitos
politicos do pretenso candidato e suas consequéncias no cendrio dos organismos
internacionais.

Palavras-chave: Direitos Politicos; Teoria da Margem de Apreciagdo; Principio pro
homine; Controle e Convencionalidade; Controle de Constitucionalidade.
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ABSTRACT

This dissertation is the result of research and critical analysis of the specific case, judged
by the Brazilian courts, which resulted in the rejection of the candidacy record of former
President Luiz Inacio Lula da Silva, in the presidential elections in Brazil in 2018.
The text was prepared with the concern of abstracting, as much as possible, any political-
party bias or porselitism to political ideologies of the right or left. Therefore, the objective
was to carry out a scientific, impartial and dispassionate study of the facts and the law
applied to the specific case in order to conclude if there was a violation of the alleged
candidate's political rights and eventual responsibility of the Brazilian State before the
international community. The opening chapters deal with the part theoretical with the
incursion on human rights, fundamental rights, with a special focus on political rights both
from the perspective of international law and domestic law, especially with regard to the
jurisprudence of the Supreme Federal Court, regarding the incorporation of treaties and
international conventions to the Brazilian legal system. In the chapters that follow, a
critical analysis of the grounds used in the judgments of Brazilian courts is carried out,
first, from the perspective of international law, more precisely the prevalence of the
principles and purposes of the United Nations Charter, the jurisprudence of the Inter-
American Court of Human Rights regarding violations of political rights; Brazil's adherence
to the International Covenant on Civil and Political Rights and the controversy regarding
its optional Protocol; some aspects of the Vienna Convention on the Law of Treaties, with
regard to the principles of good faith and pacta sunt servanda; the nature of the Human
Rights Committee's manifestations; the margin of appreciation theory; conventionality
control and pro homine interpretation, in the jurisprudence of the Inter-American Court of
Human Rights and the European Court of Human Rights. It also addresses the issue from
the standpoint of constitutional law, with the evolution of Brazilian jurisprudence in the field
of human rights, as well as the confrontation between the control of constitutionality of the
International Covenant on Civil and Political Rights or the control of conventionality of the
clean sheet law. At the end, we present the conclusions on the violation of the alleged
candidate's political rights and their consequences on the scene of international
organizations.

Keywords: Political Rights; Appreciation Margin Theory; Pro homine principle; Control
and Conventionality; Constitutionality Control.
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INTRODUGAO

Em suas relagbes internas o Estado Democratico € regido por uma
Constituigado, que lhe outorga o poder politico soberano, como expressédo da vontade
popular. No ambito internacional, contudo, dada a paridade e horizontalidade
decorrente da soberania de cada Estado, as relagbes séo reguladas por tratados e
convencgodes internacionais, muito embora existam principios de direito internacional, a
jurisprudéncia das Cortes internacionais, a doutrina de autores renomados e o direito
consuetudinario, que, por serem pretensamente universais e indeclinaveis, seriam
dotados de for¢ca cogente na comunidade internacional.

Nessa perspectiva, o presente trabalho tem como objetivo geral uma breve
abordagem sobre a origem, o conceito, evolugéo, principios e caracteristicas dos
direitos humanos, com especial enfoque para o Pacto Internacional dos Direitos Civis
e Politicos. Ainda como objetivo geral, enfrentaremos a questao relacionada a vigéncia
e aplicabilidade dos tratados internacionais no ambito do direito interno e a sua
posicao hierarquica em relacao a constituicio Brasileira, assim como a efetividade das
decisbes proferidas pelas cortes internacionais, sobremodo em razao da soberania de
cada Estado. Também serdo examinadas a natureza juridica do Comité de Direitos
Humanos da Organizagdo das Nagdes Unidas - ONU e de suas manifestagdes, com
finalidade de investigar a natureza administrativa ou jurisdicional do 6rgao e a forga
vinculante ou de mera recomendagao dos pronunciamentos por ele proferidos.

O objetivo especifico desta pesquisa consiste no estudo de casos relativos
aos julgamentos proferidos pelos tribunais superiores do Brasil, que negaram ao ex-
presidente Luiz Inacio Lula da Silva o direito de se candidatar e concorrer as eleigbes
presidenciais do ano de 2018.

Apenas para situar o leitor sobre o contexto politico em que tais fatos
ocorreram, o ex-presidente Lula, do Partido dos Trabalhadores, foi eleito Presidente do
Brasil no ano de 2002 e reeleito em 2005, tendo governado o Pais por dois mandatos
consecutivos de 2003 até 2011. Ao final de seu segundo mandato, o Partido dos
Trabalhadores conseguiu eleger como sucessora a candidata Dilma Rousseff, para um
mandato de 2012 a 2016. A ex-presidente Dilma Rousseff também foi reeleita, em
2016, para um mandato de mais 04 anos, mas foi retirada do cargo em processo de
impeachment no ano de 2017, sendo sucedida pelo Vice-Presidente Michel Temer, do

partido Movimento Democratico Brasileiro - MDB, que completou o0 mandato até 2018,
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ano de novas eleigdes presidenciais.

Na maior parte dos 12 anos de governo do Partido dos Trabalhadores,
considerado um partido de esquerda, o Pais experimentou um periodo de euforia com
crescimento econémico e pleno emprego, além de medidas sociais de cunho
assistencial e agdes afirmativas voltadas a redugdo de desigualdades de acesso ao
ensino superior € a cargos publicos, popularmente conhecidas como “cotas raciais”.

Contudo, nos ultimos anos de governo do PT, varios escandalos de
corrupcdo comecaram a frequentar o noticiario nacional, em decorréncia da
denominada operagédo “LAVA-JATO”, que ja dura mais de 05 anos e vem sendo
comparada a operagado maos limpas, ocorrida na Italia. No decorrer dessa operagéao e
das inumeras investigagbes que dela resultaram, o ex-presidente Luiz Inacio Lula da
Silva foi acusado, processado e condenado a 13 anos de prisdo pelos crimes de
corrupgéo passiva e lavagem de dinheiro. Depois de cumprir 580 dias de prisdo, em
regime fechado, foi beneficiado por julgamento do STF em agdo declaratéria de
constitucionalidade — ADC, onde ficou decidida a impossibilidade de antecipacéo de
cumprimento da pena antes do transito em julgado definitivo da condenagdo, em
carater vinculante para todos os 6érgaos e instancias do judiciario brasileiro.

Em razéo desses e de tantos outros acontecimentos, o Pais mergulhou em
uma profunda crise politica e econdmica sem precedentes.

Apenas para se ter uma ideia, o balango parcial da operagao ja conta com
204 condenacgdes contra 134 pessoas, contabilizando 1.983 anos, 4 meses e 20 dias
de pena, com 846,2 milhdes ja repatriados e R$ 3,2 bilhdes em bens bloqueados,
além de 175 acordos de colaboragdo premiada celebrados com pessoas fisicas', nos
quais alguns delatores declararam que os esquemas de corrupgao remontam a
década de 80, bem anterior aos governos dos Partidos dos Trabalhadores, o que
demonstra, a0 menos em principio, que a corrup¢ao seja sistémica e apartidaria.

A despeito disso, instalou-se no Brasil uma espécie de antagonismo radical
entre direita e esquerda, onde uma onda reacionaria parece ter seduzido parte do
eleitorado Brasileiro, especialmente a populacdo mais jovem, aparentemente
influenciada pelas redes sociais, ao ponto de se chegar ao extremo de defender uma
intervengao militar e volta de um regime antidemocratico.

Em meio a essa polarizagdo, surgiu como opgao a uma suposta reacao
contra a corrupgdo e desmandos cometidos pela esquerda, a candidatura de Jair

' MINISTERIO PUBLICO FEDERAL. Caso Lava Jato. [consult. 3 abr. 2020] Disponivel na Intemet:
<http://www.mpf.mp.br/grandes-casos/lava-jato/entenda-o-caso/entenda-o-caso>.
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Bolsonaro, Capitdo da Reserva do Exército Brasileiro e deputado federal por 28 anos,
integrante do chamado “baixo clero” do Parlamento, como ele mesmo ja declarou®.

Até entdo desconhecido pela maioria dos eleitores, o candidato mais
colecionou polémicas no debate politico, pelas suas manifestagbes acidas, incisivas e
muitas vezes agressivas. Defensor de medidas radicais como castragao quimica para
estupradores e a liberagdo de aquisicdo de armas pelo cidaddo comum, o candidato
de direita é tachado por seus opositores de “racista, homofébico, propagador de
discurso de édio e discriminagao™.

Em razdo desse tipo de comportamento, o ex-deputado Federal Jair
Bolsonaro estava sendo processado criminalmente perante o Supremo Tribunal
Federal. Atualmente, como Presidente da Republica s6 pode ser processado por atos
diretamente relacionados com a funcédo de chefe do executivo, o que ndo é o caso
desses fatos pretéritos. Conforme os processos, os crimes teriam sido cometidos em
dezembro de 2014 durante discurso no Plenario da Camara dos Deputados, quando
afirmara que a deputada Maria do Rosario, uma de suas ferrenhas opositoras, “nao
merecia ser estuprada”. Também consta dos autos que, no dia seguinte, em entrevista
ao jornal Zero Hora, Bolsonaro teria reafirmado as declaragdes, dizendo que Maria do
Rosario “é muito feia, ndo faz meu género, jamais a estupraria”. O relator, ministro Luiz
Fux, entendeu que as declara¢des do deputado Bolsonaro ndao tém relagdo com o
exercicio do mandato. “O conteddo ndo guarda qualquer relagdo com a fungao de
deputado, portanto ndo incide a imunidade prevista na Constituicdo Federal”, disse.
Ele acrescentou que, apesar de o Supremo ter entendimento sobre a impossibilidade
de responsabilizagdo do parlamentar quanto as palavras proferidas na Cémara dos
Deputados, as declaragdes foram divulgadas também em veiculo de imprensa, nao
incidindo, assim, a imunidade®.

Posteriormente, ele se envolveu em nova polémica. A Procuradoria-Geral da
Republica (PGR) apresentou denuncia contra o deputado federal Jair Bolsonaro (PSL-
RJ), no Supremo Tribunal Federal (STF), em 13 de abril de 2018, por racismo e
manifestacdo discriminatéria contra quilombolas, indigenas, refugiados, mulheres e
LGBTs. Se condenado, Jair Bolsonaro poderia cumprir pena de reclusdo de um a trés
anos; a PGR também pediu o pagamento minimo de R$ 400 mil por danos morais

2 BBC NEWS BRASIL. Bolsonaro presidente: a surpreendente trajetéria de politico do baixo clero ao Palacio do
Planalto. [consult. 3 abr. 2020] Disponivel na Internet: <https://www.bbc.com/portuguese/brasil-45778959>.

3 NINJA, Midia. Bolsonaro em 5 minutos: Assustador!. 2019. (5min17s). [consult. 25 abr. 2020] Disponivel na Internet:
<https://youtu.be/ghCP4r-hzYI|>.

4 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. STF recebe dentincia contra deputado Jair Bolsonaro por incitagédo ao crime de
estupro. [consult. 25 abr. 2020] Disponivel na Internet:
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=319431>.
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coletivos®. A denuincia, no entanto, foi rejeitada pela 12 turma do STF, por 3 votos a 2,
entendendo que as manifestagdes estavam abrangidas pela imunidade parlamentar®.

Foi nesse contexto politico que o ex-Presidente Luiz Inacio Lula da Silva,
preso pelos crimes de lavagem de dinheiro e corrupgdo passiva, langou sua
candidatura e teve o seu pedido de registro negado pelo Tribunal Superior Eleitoral.
Na ocasido, segundo pesquisa realizada pelo IBOPE - INTELIGENCIA PESQUISA E
CONSULTORIA LTDA, ele contava com 37% das intengdes de voto, seguido por Jair
Bolsonaro (PSL), com 18% na preferéncia do eleitorado. Em segundo turno, ainda de
acordo com essa pesquisa LULA venceria as eleicbes contra qualquer dos demais
candidatos. A pesquisa foi registrada no Tribunal Superior Eleitoral sob o nimero BR-
01665/2018".

Varios argumentos foram levantados pela sua defesa, principalmente o direito
de ser votado, conforme previsto no Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, e
assegurado por decisdo proviséria do comité de direitos humanos da ONU, que
recomendou ao Brasil o respeito a todos direitos politicos do interessado, entre os
quais o de se candidatar e fazer campanha.

Em nova pesquisa realizada pelo mesmo IBOPE, divulgada em 04/09/2018,
apos o indeferimento do registro de candidatura de LULA, o candidato Jair Bolsonaro
(PSL) aparece com 22% das intengdes de voto do eleitorado, seguido de Marina Silva
(Rede): 12%, Ciro Gomes (PDT): 12%, Geraldo Alckmin (PSDB): 9%, Fernando
Haddad (PT), sucessor de LULA, aparece com 6%. A pesquisa foi registrada no
Tribunal Superior Eleitoral sob o nimero BR-05003/2018°8.

Para agravar o cenario e acirrar as divergéncias politicas, o seu principal
concorrente, Deputado Federal Jair Bolsonaro, sofreu um atentado em ato publico de
campanha eleitoral. Durante uma passeata, no dia 06 de setembro de 2018, enquanto
era carregado nos ombros de algum dos seus correligionarios, um suposto militante de
esquerda se aproximou no meio da multidao e Ilhe desferiu um golpe de faca na altura
do abdbmen. A vitima foi socorrida rapidamente, passou por uma cirurgia de

emergéncia e sobreviveu ao ataque. O agressor foi preso em flagrante, processado e

5 MINISTERIO PUBLICO FEDERAL. PGR denuncia Jair Bolsonaro por racismo, e Eduardo Bolsonaro por ameacas a
jornalista. [consult. 26 abr. 2020] Disponivel na Internet: <http://www.mpf.mp.br/pgr/noticias-pgr/pgr-denuncia-jair-
bolsonaro-por-racismo-e-eduardo-bolsonaro-por-ameacas-a-jornalista>.
® SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Rejeitada denuncia contra o deputado Jair Bolsonaro por incitagdo ao racismo.
[consult. 25 abr. 2020] Disponivel na Internet:
<http://portal.stf.jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=389384>.
” TRIBUNAL SUPERIOR ELEITORAL. Eleicées gerais 2018. [consult. 5 mai. 2020] Disponivel na Internet:
;http://www.tse.jus.br/eleicoes/pesquisa-eleitorais/consulta-as—pesquisas-registradas>.

Ibidem.
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julgado. Submetido a pericia médica, a justiga considerou que ele é inimputavel, por
ser portador de perturbagcdo mental.

Assim, sem qualquer proselitismo para aquilo que se chama de direita ou de
esquerda no Brasil, pretendemos com este trabalho cientifico examinar os
fundamentos das decisdes de nossos tribunais superiores que negaram o registro de
candidatura ao ex-presidente da Republica e pretenso candidato nas eleicbes
presidenciais de 2018, Luiz Inacio Lula da Silva, analisando especificamente os
aspectos juridicos no plano nacional e internacional, especialmente aqueles que dizem
respeito ao exercicio dos direitos politicos assegurados pelo Pacto Internacional de
Direitos Civis e Politicos.

Como se podera observar, no capitulo proprio, as cortes brasileiras se
valeram tanto de fundamentos de direito internacional quanto de direito constitucional,
motivo pelo qual entendemos necesséria a abordagem da protecdo aos direitos
humanos sob esses dois aspectos, porém em capitulos distintos para melhor
compreensao e desenvolvimento das ideias.

Nesse desiderato, o capitulo 1 do trabalho sera dedicado ao breve historico,
ao conceito de Direitos Humanos e distingdo de institutos afins, assim como as
chamadas dimensdes dos direitos humanos, para, entao, ingressarmos na questdo
relativa as fontes do direito internacional.

Em seguida, e ainda na parte tedrica, o capitulo 2 se destina ao estudo dos
direitos politicos, do Pacto internacional dos direitos civis e politicos, com seus
protocolos facultativos, a fim de investigar e concluir se o Brasil € signatario do Pacto e
se o0 instrumento foi incorporado ao direito interno. Além disso, faremos um estudo
sobre a natureza juridica do comité de Direitos Humanos da Organizagao das Nagdes
Unidas - ONU e de seus pronunciamentos, principalmente quanto a sua eficacia
vinculante, assim como a possibilidade de os tribunais locais examinarem o
procedimento e fundamentos adotados pelos 6rgaos internacionais. Por fim,
investigaremos a possibilidade ou ndo da adog¢do de medidas urgentes no plano
internacional antes de esgotadas as instancias internas e se tais medidas podem ser
concedidas sem audiéncia prévia da parte contraria.

Ja o capitulo 3 iniciara a abordagem sob o ponto de vista do direito
constitucional, com a forma de incorporacdo de tratados internacionais e sua
hierarquia no plano do ordenamento juridico, no Brasil, a luz da Constituicdo Federal
de 1988, com enfoque sobre as teorias monista e dualista, em cotejo com a evolugéo

jurisprudencial na Suprema Corte Brasileira, nomeadamente apdés a emenda
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constitucional n°® 45/2004, com breve incursido sobre o controle de convencionalidade.

Por sua vez, o capitulo 4 sera inteiramente dedicado ao estudo especifico dos
julgamentos levados a efeito pelo Comité de Direitos humanos da ONU e pelos
tribunais superiores do Brasil, a comecar pelo indeferimento do registro de candidatura
no Tribunal Superior Eleitoral e proibicdo imediata de realizar atos de campanha,
vedagdo de participar de propaganda eleitoral gratuita no radio e televisdo, assim
como o recebimento de recursos do fundo publico de financiamento de campanhas,
ainda que o pedido de registro continuasse sub judice. Para tanto, sera feita a analise
criteriosa dos principais fundamentos das Cortes Superiores do Brasil, com a sintese
dos principais argumentos juridicos utilizados pelos julgadores.

Chegaremos, entdo, ao capitulo 5, onde serd iniciada a analise critica dos
fundamentos sumariados no capitulo anterior. Assim como na parte tedrica, a analise
critica do caso concreto também serd desmembrada para abordar, primeiramente, a
questdo sob a perspectiva do direito internacional, mais precisamente a prevaléncia
dos principios e propésitos da Carta das Nagdes Unidas, a jurisprudéncia da Corte
IDH em matéria de violagao aos direitos politicos; a adesao do Brasil ao Pacto IDCP e
a polémica a respeito de seu Protocolo facultativo; alguns aspectos da Convengéo de
Viena sobre o Direito dos Tratados, no que toca aos principios da boa-fé e pacta sunt
servanda; a natureza das manifestagdes do Comité de direitos humanos; a teoria da
margem de apreciagdo; o controle de convencionalidade e a interpretagdo pro homine.

No capitulo 6, ainda em continuidade a critica sobre os fundamentos
adotados pelos tribunais brasileiros no julgamento do caso concreto, o foco sera
exame das questdes sob o prisma do direito constitucional, com um balango da
evolucao da jurisprudéncia brasileira em matéria de direitos humanos, a interpretagéo
a luz dos principios constitucionais, o confronto entre o controle de constitucionalidade
do Pacto ou de controle de convencionalidade da lei da ficha limpa, além de outras
questdes de direito interno.

Ao ensejo das consideragdes finais, apontaremos os aspectos mais
relevantes a partir de abordagem critica sobre o julgamento do caso objeto de
investigacado cientifica, para entdo concluirmos se, efetivamente, houve violagao aos
direitos politicos do pretenso candidato ou um julgamento imparcial, com isengao e
adequada aplicacdo do direito internacional e interno, sem influéncia de questbes

politicas, érgaos de midia ou redes sociais.
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CAPITULO 1

1.1 Breve histoérico dos Direitos Humanos

E uma caracteristica propria da natureza humana a utilizagdo de formas para
registrar a sua passagem pela vida ao longo da histéria. Estudos antropolégicos
evidenciam a existéncia de pinturas rupestres realizadas pelo homem ainda na pré-
histéria que retratavam a rotina dos grupos, como a caga de animais na busca pela
sobrevivéncia, assim como a reveréncia a mitos e divindades.

Os direitos humanos sao fruto de uma construgéo histérica e cultural dos povos,
concebida a partir de celebragées, liturgias, cultos, tradi¢gdes e rituais, proprios das
sociedades ao longo dos tempos, independentemente de constarem em textos
expressos de declarag¢des ou de leis, a despeito da importancia da positivagéo desses
direitos ao longo da Histéria da humanidade. Alias, uma das facetas da condigédo
humana é exatamente a de atribuir nome ao individuo, reconhecer sua personalidade
e identidade proépria, como forma de distingdo entre seus semelhantes e de coisas ou
animais.

Como observa Aristételes, o que distingue o homem dos demais animais
gregarios é o fato de ser dotado de linguagem, na medida em que “o poder da palavra
tende a expor o conveniente e o inconveniente, assim como o justo e o injusto. Essa é
uma caracteristica do ser humano, o Unico a ter nogdo do bem e do mal, da justica e
da injustica™.

A partir dessa capacidade de se expressar foi possivel transmitir desde tempos
remotos os costumes e tradicdes entre as geracdes, antes mesmo da linguagem
falada e escrita como a conhecemos nos tempos atuais.

Nesse aspecto, a tradicdo de festividades desde o nascimento até o culto aos
mortos € heranga de povos primitivos.

Na obra “A Cidade Antiga”, Fustel de Coulanges relata que as exéquias
remontam a tempos imemoriais, ao discorrer sobre as crengas a respeito da alma e da
morte, conforme a seguir transcrito:

De acordo com as mais antigas crengas dos italicos e dos gregos, a
alma ndo passava sua segunda existéncia em um mundo diferente do
em que vivemos; continuava junto dos homens, vivendo sobre a terra.

9 ARISTOTELES. Politica. S&o Paulo: Nova cultural, 2004. p 146.
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Acreditou-se até por muito tempo que durante essa segunda
existéncia a alma continuava unida ao corpo. Nascendo junto a ele, a
alma ndo se separava, mas fechava-se com ele na sepultura. Por
mais antigas que sejam essas crengas, delas nos ficaram
testemunhos auténticos. Esses testemunhos séo os ritos funebres,
que sobreviveram a essas crengas primitivas, mas que certamente
haviam nascido ao mesmo tempo, servindo para que as
compreendamos melhor. Os ritos funebres mostram claramente que
quando colocavam um corpo na sepultura acreditavam enterrar algo
vivo. [...]

Nas cidades antigas a lei punia 0os grandes criminosos com um
castigo considerado terrivel, a privagdo da sepultura. Punia-se desse
modo a propria alma, condenando-a a suplicio quase eterno®.

Uma das primeiras referéncias aos direitos humanos é encontrada ainda na
Grécia. Na tragédia grega de Sofocles, Antigona foi presa e levada a presencga do Rei
Creonte por ter desobedecido a ordem de que seu irmao deveria permanecer
insepulto, sem homenagens funebres.

Mesmo sob a ameaga de sofrer a pena capital, ao ser interrogada, ela confessa
que desrespeitou a determinagéo do Rei. Porém, invocou em sua defesa que a justica
divina jamais havia estabelecido tais leis para os homens e um mortal ndo poderia
publicar éditos contrarios a preceitos ndo escritos, mas imutaveis dos Deuses.

A emblematica passagem da obra demonstra que acima das leis e do direito
posto pelo Estado existe um direito natural, inato ao ser humano, decorrente da
propria condigdo humana, que ndo pode ser afastado ou desrespeitado, mesmo apos
a morte.

Os direitos humanos, assim, resultam de construgdo histérica e cultural dos
povos, em geral, como resposta ao arbitrio e opresséo, a concentragdo excessiva de
riquezas e/ou privilégios, que acentuam desigualdades sociais e reduzem a condig&o
humana a indignidade.

Consoante acentua Norberto Bobbio,

O constitucionalismo moderno tem na promulgagédo de um texto
escrito contendo uma declaragdo dos Direitos Humanos e de
cidadania, um dos seus momentos centrais de desenvolvimento e de
conquista, que consagra as vitérias do cidadao sobre o poder”.
Porém, somente apdés as duas grandes guerras do século XX, em especial
diante das atrocidades cometidas durante o holocausto e dos efeitos devastadores das

bombas langadas pelos EUA no Japao, a comunidade internacional tomou consciéncia

' COULANGES, Fustel de. A Cidade Antiga. Sao Paulo: Ebooks Brasil, 2006. [consult. 27 jan. 2018] Disponivel na
Internet: <http://www.ebooksbrasil.org/eLibris/cidadeantiga.html>.
" BOBBIO, Norberto; et. al. Dicionario de Politica. 112 ed. Brasilia, 1998. p. 353.
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da necessidade de fortalecimento da cultura de protegdo aos Direitos Humanos e
busca permanente da paz mundial, ante o risco de ver a propria humanidade ser
aniquilada.

Segundo ensina Nicola Matteucci, o marco histérico na intensificagdo de
multiplicar esforgos de cooperagédo e solidariedade internacional, capitaneada pela
Organizagao das Nagbes Unidas, foi exatamente apds as aberragbes cometidas pelo
nazismo, durante a segunda grande guerra, momento a partir do qual se buscou
desenvolver uma tutela juridica dos direitos humanos mais efetiva'?.

A despeito de todo esse engajamento, na atualidade, ainda se constata um
distanciamento abissal entre o ser e o dever ser em matéria de direitos humanos, cuja
efetividade ainda esta em fase embrionaria na cultura dos povos. Nesse aspecto, sdo
instigantes as reflexdes de Norberto Bobbio:

A quem pretenda fazer um exame despreconceituoso do
desenvolvimento dos direitos humanos depois da Segunda Guerra
Mundial, aconselharia este salutar exercicio: ler a Declaragéo
Universal e depois olhar em torno de si. Serd obrigado a reconhecer
que, apesar das antecipagdes iluminadas dos fildsofos, das corajosas
formulagdes dos juristas, dos esforgos dos politicos de boa vontade, o
caminho a percorrer e ainda longo. E ele tera a impressao de que a
histéria humana, embora velha de milénios, quando comparada as
enormes tarefas que estd diante de nds, talvez tenha apenas
comecado®.

Feito esse breve introito, passaremos ao desafio de conceituar os direitos

humanos.

1.2 Conceito de Direitos Humanos

Nao é tarefa facil elaborar um conceito de Direitos Humanos. Segundo Bobbio, a
maioria das definigbes é tautologica: “Direitos do homem s&o os que cabem ao homem

"4 Em outros termos, em muitos casos se limitam a indicar os

enquanto homem
destinatarios da tutela juridica, algo que por ser intuitivo até dispensaria qualquer
esforgo doutrinario. Por certo, direitos do homem nao poderiam ser reservados a outra
categoria.

Algumas outras tentativas utilizam como foco o objeto que seria desejavel ou
propoésito para a enunciagcao desses direitos e ndo exatamente o seu conteudo, a

exemplo de: “direitos do homem sao aqueles que pertencem, ou deveriam pertencer, a

2 BOBBIO, ref. 11, p.355
13 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004. p. 25.
“ BOBBIO, ref. 13, p. 13.
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todos os homens, ou dos quais nenhum homem pode ser despojado”'®.

Ha ainda aqueles que, embora fagam alguma referéncia ao conteudo, nao
deixam de adotar critérios avaliativos: “direitos do homem s&o aqueles cujo

reconhecimento € condigdo necessaria para o aperfeigoamento da pessoa humana, ou

para o desenvolvimento da civilizagao, etc., etc.”'8.

No sitio das Nagdes Unidas encontramos a seguinte definicdo para direitos
humanos:

“Los derechos humanos son derechos inherentes a todos los seres
humanos, sin distincién alguna de raza, sexo, nacionalidad, origen
étnico, lengua, religion o cualquier otra condicién. Entre los derechos
humanos se incluyen el derecho a la vida y a la libertad; a no estar
sometido ni a esclavitud ni a torturas; a la libertad de opinion y de
expresion; a la educacion y al trabajo, entre otros muchos. Estos
derechos corresponden a todas las personas, sin discriminacion

alguna™"’.

Em obra dedicada ao estudo da jurisprudéncia constitucional mexicana e
interamericana, os autores apresentam o seguinte conceito de direitos humanos:

Los derechos humanos son atributos inherentes a la dignidad
humana superiores al poder del Estado. La dignidad de la persona
humana es el origen, la esencia y el fin de todos los derechos
humanos u otros derechos necesarios para que los individuos
desarrollen integralmente su personalidad; reconoce una calidad
Unica y excepcional a todo ser humano que debe ser respetada y
protegida integralmente sin excepcion alguna. Los derechos humanos
son universales en tanto son inherentes a todas las personas y
conciernen a la comunidad internacional en su totalidad.

La proteccion de los derechos humanos son una restriccion al
ejercicio del poder estatal. El término "derechos fundamentales" se
refiere los derechos humanos reconocidos en la Constituciéon y los
tratados internacionales. Derechos humanos en la Constitucion®.

Seria, portanto, um conjunto minimo de direitos, pretensamente universais,
destinados a resguardar a dignidade da pessoa humana, reconhecidos e assegurados
a qualquer individuo pela sua simples existéncia e condicdo de ser humano.

Essa definicdo desfaz a falsa ideia arraigada no senso comum de uma possivel
subdivisdo, tais como direitos humanos dos presos, dos indios, das mulheres, das
criangas, dos homossexuais. Todos somos seres humanos, portanto, direitos humanos

sao uma unica categoria, direitos da espécie humanal!

'S Ibidem.

'° Ibidem.

7 NACOES UNIDAS. Direitos Humanos. [consult 5 fev. 2019] Disponivel na Internet:
<https://www.un.org/es/sections/issues-depth/human-rights/index.html>.

1 FERRER, Eduardo; et. al. Sistema Bibliotecario de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién Catalogacién Primera
edicion: noviembre de 2013. Universidad Nacional Auténoma de Meéxico. Instituto de Investigaciones Juridicas.
Programa Estado de Derecho para Latinoamerica, 2013, p. 05.

20



Por outro lado, em decorréncia dessa natureza inerente ao ser humano, é que
parte consagrada da doutrina internacionalista considera que o surgimento dos direitos
humanos antecedeu a propria existéncia do Estado enquanto sociedade politicamente
organizada em um territorio delimitado. Consequentemente, o seu manancial protetivo
nao se esgotaria nos sistemas e dominios estatais de tutela juridica, “podendo ir muito
mais além, ultrapassando as fronteiras nacionais até chegar ao patamar em que se

encontra o Direito Internacional Publico”®.

1.3 Direitos do Homem, direitos fundamentais e
direitos humanos

Ha quem considere existir identidade entre direitos humanos e direitos
fundamentais. A doutrina mais atenta, contudo, vislumbra uma distingdo conceitual
entre os institutos.

Nesse sentido, os chamados direitos do homem estariam mais alinhados a
concepgao jusnaturalista constituidos por direitos inatos ao ser humano, considerados
validos e aceitos em todos os tempos. Seriam, portanto, direitos da pessoa humana,
mas ainda nao declarados, materializados nas constituicbes dos Estados ou em
tratados internacionais de protecdo dos direitos humanos?®.

Segundo Mazzuoli, os direitos humanos sdo aqueles reconhecidos na
sociedade internacional, nomeadamente em tratados multilaterais, globais ou
regionais, vocacionados a proteger as pessoas contra as violagbes e arbitrariedades
praticada por um Estado signatario. “Sao direitos que estabelecem um nivel protetivo
(standard) minimo que todos os Estados devem respeitar, sob pena de
responsabilidade internacional™".

Por sua vez, os direitos fundamentais sédo os direitos humanos que ao longo da
evolucao das sociedades vao sendo corporificados, positivados nas constituicdes dos
Estados.

Desse modo, conclui que tanto os direitos do homem, como os direitos
fundamentais, “diferem do conceito de ‘direitos humanos’ por versarem direitos que, ou

nao estdo inscritos em quaisquer textos (direitos do homem), ou estdo apenas

19 :

Ibidem, p. 895.
2 MAZZUOLLI, Valério de Oliveira. Curso de direitos humanos. S&o Paulo: METODO, 2014. ISBN 978-85-309-5748-3.
[consult. 10 mai. 2019] Disponivel na Internet:

<http://www.institutoriobranco.itamaraty.gov.br/images/pdf/CAD/LXVII/Bibliografia/Direitos-Humanos-e-
2D1esenvolvimento-Social/leitura-obrigatoria/Cpt—Mazzuoli-201 4-CursDHumanosCap01-02.pdf>.
Ibidem.
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previstos na ordem juridica interna dos Estados (direitos fundamentais)’?.

Direitos humanos seriam aqueles direitos pretensamente universais, inatos,
inerentes a natureza humana e derivados de um direito natural, tais como o direito a
vida, a liberdade, a integridade fisica, a honra, a intimidade, a vida privada,
amplamente reconhecidos e a aceitos pela comunidade internacional, seja por meio de
tratados e convencgdes internacionais ou pelo direito consuetudinario; ja os direitos
fundamentais seriam os préprios direitos humanos inseridos na Carta Constitucional
de um Estado, com maior visibilidade no plano interno. A relagao, portanto, seria de
género para espécie. Todo direito fundamental seria direito humano, mas a reciproca

nao é verdadeira.

1.4 Dimensoes dos Direitos Humanos

O Estado de Direito é fruto das revolugbes burguesas do século XIX. Sem
duvida, constitui importante conquista do estado moderno, inspirada, sobretudo, nos
ideais da Revolugao Francesa, a limitagcdo do poder do soberano, que se intitulava o
proprio Estado (“o Estado sou eu”). A partir das chamadas revolugbes liberais, o
Estado evoluiu para uma acentuada valorizagcdo do Parlamento na consolidagéo de
um governo das leis, - expressao da vontade popular-, e ndo de governo dos homens.

Como bem acentua o constitucionalista Jorge Miranda, o ponto culminante é a
Revolucdo Francesa, mas ndo pouca importdncia assumem nessa mudanca a
Inglaterra (onde a evolugdo se desencadeia um século antes e onde se inicia a
Revolucao industrial), e os Estados Unidos, com a primeira, ou olhando as colénias de
que se formou, com as primeiras constituigdes escritas em sentido moderno?®.

Quanto as chamadas geragdes ou dimensdes dos direitos humanos, a doutrina
credita a Karel Vasak essa didatica formulagdo a partir dos ideais libertarios da
Revolugdo Francesa, em conferéncia proferida em 1979. Na sua concepgado, a
primeira geragéo estaria vinculada aos direitos de liberdade, as chamadas liberdades
publicas, mais precisamente os direitos civis e politicos; a segunda geragéo atrelada a
igualdade, os direitos sociais e econémicos; j& a terceira geragao seriam os direitos
decorrentes da solidariedade, como direito ao meio ambiente equilibrado.

De fato, liberdade, igualdade e fraternidade, foram exatamente os valores que
inspiraram a Revolugdo Francesa de 1789, inaugurando o constitucionalismo

moderno. Portanto, a declaragéo dos direitos do homem e do cidadao foi um marco na

22 :
Ibidem.
= MIRANDA, Jorge. Manual De Direito Constitucional - Tomo I. 62 ed. Coimbra, 1997. ISBN 9789723216134. p. 83.
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histéria da humanidade que influenciou o pensamento de juristas e a elaboragdo de
todas as Constituigdes que se pretendem democraticas.

Segundo o professor Bonavides, atualmente, ja se fala em direitos de 42
dimenséo, que seriam os direitos humanos voltados a biogenética e direitos humanos
de 52 dimenséao, como o direito a paz.

Em artigo sobre as geragbes dos direitos fundamentais, acentua o notavel
jurista:

Karel Vasak o classificara [direito a paz] entre os direitos da
fraternidade, fazendo avultar, acima de todos, o direito ao
desenvolvimento; o mais caracteristico, portanto, em representar os
direitos da terceira geracao.

Tao caracteristico e idoneo quanto a liberdade o fora em relagédo aos
da primeira geracao, a igualdade aos da segunda, a democracia aos
da quarta e doravante a paz ha de ser com respeito aos da quinta.

De ultimo, a fim de acabar com a obscuridade a que ficara relegado,
o direito a paz esta subindo a um patamar superior, onde, cabeca de
uma geragao de direitos humanos fundamentais, sua visibilidade fica
incomparavelmente maior®*.

Apesar de consagrada, a tese elaborada por Karel Vasak ndo é uma
unanimidade, sendo severamente criticada por outros renomados internacionalistas.

A propésito, o notavel jurista brasileiro Cangado Trindade, em conferéncia
proferida na Camara dos Deputados, no ano 2000, no Distrito Federal, fez uma
revelagao curiosa da maneira inusitada como a teoria fora concebida. Ao responder a
pergunta de uma das participantes do evento, ele fez questao de lembrar que foi aluno
€ era amigo pessoal de Karel Vasak. Portanto, ficava bastante a vontade para exercer
essa critica. Entao, Trindade confidenciou que, certa vez, em uma de suas conversas
com o mestre e orientador, teve a oportunidade de perguntar por que ele desenvolveu
aquela teoria das geragdes dos direitos. Karel Vasak dissera que foi convidado para
proferir aquela palestra e, estando sem muito tempo para elaborar um texto mais
aprofundado, lembrou-se dos dizeres que constavam na bandeira da Franca e, em
uma inspiracao retorica, associou os direitos humanos aos ideais da revolugéo
Francesa.

Segue o trecho de suas palavras:

Em primeiro lugar, essa tese das geragbes de direitos ndo tem
nenhum fundamento juridico, nem na realidade. Essa teoria é
fragmentadora, atomista e toma os direitos de maneira absolutamente
dividida, o que nao corresponde a realidade. Eu conversei com Karel
Vasak e perguntei: “Por que vocé formulou essa tese em 19797”. Ele
respondeu: “Ah, eu ndo tinha tempo de preparar uma exposicao,

2 BONAVIDES, Paulo. Direitos Fundamentais e Justiga. vol. 3. 2008. p. 82-93. [consult. 5 jan. 2020] Disponivel na
Internet: <http://www.dfj.inf.br/Arquivos/PDF_Livre/3_Doutrina_5.pdf>.
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entao me ocorreu fazer alguma reflexdo, e eu me lembrei da bandeira
francesa” — ele nasceu na velha Tchecoslovaquia. Ele mesmo nao
levou essa tese muito a sério, mas, como tudo que é palavra
“chavdo”, pegou®.

Feita essa curiosa revelagdo, Cangado Trindade apresenta os argumentos que o
fazem discordar veementemente dessa teoria.

Para o ilustre autor essa classificagdo ndo guarda correlagdo com a cronologia
dos fatos historicos e nem correspondéncia com a evolugéo dos direitos humanos. Em
verdade, no cendrio internacional, primeiramente teriam surgidos os direitos sociais e
econdmicos, a partir das convengdes da OIT nos anos 20 e 30, antes mesmo da
criagdo das Nacgdes Unidas. Assim, na perspectiva cronoldgica, o direito ao trabalho e
as condigdes dignas de trabalho seriam os direitos de primeira gerag¢ao. Ja os direitos
civis e politicos seriam de segunda geragdo, porque materializados com a Declaragao
Universal dos Direitos Humanos e a Declaragdo Americana dos Direitos Humanos,
proclamadas somente em 1948. Logo, esse descompasso histdrico ja revelaria a
impropriedade da classificagdo das chamadas geragdes de direitos.

Por outro lado, o termo geragbes seria perigoso para a evolugédo das conquistas
em matéria de direitos humanos, ao supor que o surgimento de novos direitos fizesse
desaparecer os anteriores com as sucessivas gerag¢des, quando, na verdade, ha um
processo de cumulagdo e de expansdo do corpus juris dos direitos humanos. Os
direitos se ampliam, e os novos direitos enriquecem os direitos anteriores®.

Nao obstante as criticas da doutrina, é inegavel o valor didatico das formulagbes
concebidas por Karel Vasak. A associagdo dos direitos humanos aos ideais de
liberdade, igualdade e fraternidade tem o grande mérito de facilitar a compreensao dos
direitos em seu aspecto tedrico, tornando a informagdo mais acessivel ao cidadéo
comum, na busca da consolidagdo da protecdo humanitaria. Por sinal, embora o
Direito seja uno, € bastante comum a divisdo didatica em dois ramos, - Direito Publico
e Direito Privado, - o que ndo compromete a existéncia e natureza cientifica do Direito.

Além disso, é menos sustentavel ainda a alegagéo de que o termo “geragdes”
poderia sugerir que os direitos humanos seriam suprimidos ou substituidos pelas suas
subsequentes camadas evolutivas. Como se sabe, o direito ndo € uma ciéncia natural.
Nas ciéncias naturais o raciocinio teria algum sentido, porque as gera¢des dos seres

vao se sucedendo com o desaparecimento das anteriores; nas ciéncias sociais, como

% TRINDADE, Anténio Augusto Cangado, Seminario Direitos Humanos das Mulheres: A Proteg¢do Internacional.
[consult. 26 abr. 2019] Disponivel na Internet:
<http://www.dhnet.org.br/direitos/militantes/cancadotrindade/cancado_bob.htm>.

 TRINDADE, ref. 25.
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o Direito, é perfeitamente possivel que a evolugao das civilizagdes e desenvolvimento
das sociedades seja acompanhado por novas conquistas dos direitos humanos que
vao sendo agregados, expandidos e fortalecidos ao longo dos tempos, sem
necessariamente suplantar as conquistas ja alcangadas.

Ademais, o fato de ter sido fruto de um despretensioso momento de inspiragéao
nao lhe retira o carater didatico-cientifico e nem a sua inegavel utilidade para a
compreensdo da teoria. Alids, muitas das grandes invengbes da humanidade
resultaram de acasos ou de achados improvaveis em experimentos que se destinavam
a outras finalidades.

Concluimos, portanto, que, apesar das criticas, a teoria da dimensao dos direitos

tem o seu valor didatico na compreensao e disseminagao dos ideais humanitarios.

1.5 Fontes do direito internacional

A primeira iniciativa de instituicdo de uma instancia juridica universal para a
resolugao de conflitos entre os Estados soberanos e em situagdo de igualdade foi a
criagdo do Tribunal de Haia, na segunda conferéncia da paz realizada em 1907.

A delegacédo brasileira contou com a presenga do seu notavel jurista Rui
Barbosa, que pela sua atuagdo destacada fez um pronunciamento em defesa da
igualdade dos Estados, participagdo que lhe rendeu o apelido de Aguia de Haia® .

Entretanto, seria necessaria a instituicdo e aplicacdo de normas de direito
internacional, dada a impossibilidade de se impor o ordenamento juridico de um
estado ao outro igualmente soberano.

Consoante leciona Resek, o estatuto da Corte de Haia relacionou como fontes
do direito internacional os tratados, os costumes e os principios gerais do direito.
Também adotou como meios auxiliares na construgédo das regras juridicas a doutrina e
a jurisprudéncia, sem olvidar a possibilidade de emprego da equidade, em
determinadas circunstancias?®.

Posteriormente, essas mesmas fontes vieram a ser incorporadas ao estatuto da
Corte Internacional de Justica, 6rgao das nagdes unidas encarregado de decidir as
controvérsias com base nas convengdes internacionais, quer gerais, quer especiais,
que estabelecam regras expressamente reconhecidas pelos Estados litigantes; nos

costumes internacionais e nos principios gerais de direito, devidamente reconhecidos

7 FUNDAGCAO CASA DE RUI BARBOSA. Aguia de Haia. [consult. 5 abr. 2019] Disponivel na Internet:
<http://www.casaruibarbosa.gov.br/interna.php?ID_S=298&ID_M=762>.
% REZEK, José Francisco. Direito internacional publico: curso elementar. 13% ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p.33.
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por povos civilizados’.

Tratados ou convengdes sdo acordos bilaterais ou multilaterais por meio dos
quais os sujeitos de direito internacional, estados ou organizagdes, estabelecem
compromissos e obrigagdes de interesse regional e/ou global.

Em virtudes das violagdes ocorridas na segunda guerra mundial, observou-se
um acentuado desenvolvimento das fontes formais, dada a preocupagéao de se instituir
um sistema global de promoc¢ao e protegdo dos direitos humanos.

Nesse contexto, a primeira e principal fonte dos direitos humanos no periodo do
pos-guerra foi a Carta das Nagbes Unidas, elaborada na Conferéncia sobre
Organizagao Internacional, que se reuniu em S&o Francisco, no periodo de 25 de abril
a 26 de junho de 1945.

Posteriormente, foram promulgadas a Declaragao Universal dos Direitos do
Homem, em 1948 e o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos, em 1966. No
ambito regional, a Declaragéo americana dos direitos e deveres do Homem, em 1948,
convengdo americana dos direitos do Homem, em 1969, convencao europeia dos
Direitos do Homem, em 1950 e a Carta social Europeia, em 1961.

Alias, a doutrina ndo hesita em afirmar que a protecdo aos direitos humanos
encetada em termos gerais na Carta das Nagdes Unidas, acabou sendo desenvolvida
de maneira mais especifica na Carta Internacional dos Direitos do Homem, a englobar
a Declaracao Universal dos Direitos do Homem, o Pacto Internacional dos Direitos
civis e politicos e seus Protocolos facultativos e o pacto Internacional dos Direitos
Econdmicos, Sociais e culturais®.

O regulamento da Corte Internacional de Justiga consagra como fontes do direito
internacional as convengdes internacionais, quer gerais, quer especiais, que
estabelecam regras expressamente reconhecidas pelos Estados litigantes; no costume
internacional, como prova de uma pratica geral aceita como sendo o direito e nos
principios gerais do direito (art. 38), que devem ser aplicadas na solugdo das
controvérsias submetidas ao Tribunal Internacional.

Segundo a doutrina majoritaria, essas seriam as fontes formais, porque
criadoras das obrigagdes entre os Estados, com forga cogente, e materializadoras do
direito internacional.

Além disso, contemplou as decisdes judiciarias e a doutrina dos publicistas mais

29“Artigo 28: As Camaras, a que se referem os Artigos 26 e 29, poderdo, com o consentimento das partes, reunir-se e
exercer suas funcdes fora da cidade de Haia”. (BRASIL. Estatuto da Corte Internacional de Justica. Camara dos
Deputados. [consult. 10 abr. 2020] Disponivel na Internet: <https://nacoesunidas.org/carta/cij/>).

0 VASAK, Karel. As dimensdes internacionais dos direitos do homem. 1983. p. 108.
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qualificados das diferentes Nagbes, como meio auxiliar para a determinagdo das
regras de direito (art. 38). No entanto, estas sdo consideradas fontes secundarias, na
medida em que nao criam normas, apenas auxiliam na interpretacao e evolugao da
aplicagao do direito internacional. Cabe enfatizar que o direito internacional apresenta
uma diversidade de fontes que ndo se esgotam nas enunciagdes do art. 38 da CIJ.

Seguramente, o maior desafio do direito internacional estd na busca da
efetividade, tendo em vista a inexisténcia de mecanismos de coergdo para a
efetivagdo das decisbes proferidas pelos 6rgdos internacionais, sejam elas de
natureza obrigatoria ou apenas opinides, recomendacgdes. Isso porque ndo ha sangéo
contra o eventual descumprimento pelo destinatério, salvo a reprovagdo pela
comunidade internacional, o repudio politico e eventuais restricbes de natureza
comercial, na ordem internacional.

Ocorre que a soberania & o exercicio do poder politico estatal de natureza
duplice ou bifronte, ja que se manifesta tanto no ambito interno quanto na esfera
interestatal, em igualdade de condigbes. Dai porque, ao aderir a um tratado ou
convengédo, o Estado se submete as suas normas, condigdes e o6rgaos fiscalizadores
do cumprimento das obrigagdes a que se comprometeu por vontade livre e, portanto,
no exercicio de sua soberania.

Nesse contexto, é de se considerar, no minimo, contraditéria a conduta de um
Estado no sentido de invocar a soberania como fundamento para ignorar
interpretagdes adotadas por organismos internacionais, ainda que néo se lhes atribua
a natureza jurisdicional e obrigatéria. E que ao aderir a um tratado internacional o
signatario se obriga ndo s6 ao cumprimento das obrigacdes como reconhece a
legitimidade dos 6rgéos por ele criados e pelas suas respectivas decisdes.

Em outros termos, a assungdo de compromissos em tratados ou acordos
internacionais, por sua propria iniciativa e no exercicio de sua soberania, em
condi¢des de plena igualdade perante os demais entes, vincula o Estado que ratifica e
manifesta a sua adesdo. Consequentemente, atenta contra os principios do pacta sunt
servanda e da boa-fé objetiva, na modalidade venire contra factum proprium, qualquer
tentativa de recusar interpretagdo de orgdos internacionais sobre violagdes aos
direitos humanos, a que se comprometeu a reprimir e combater.

Deveras, a celebragcdo de tratados e convengbes com o compromisso de
respeitar, preservar e adotar mecanismos de protecdo, bem como de combater e
reprimir todas as formas de violagdes aos direitos humanos ndo pode ser reduzida a

uma promessa inconsequente e populista de governos de ocasido. Bem ao contrario,
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deve ser encarada como politica de Estado e desenvolvimento, interna e
externamente, perante a comunidade internacional, sob pena de constituir verdadeiro
retrocesso social.

Na eventualidade de ndo considerar mais conveniente o cumprimento das
obrigagdes assumidas, a postura ético-juridica que se deve esperar de um Estado na
comunidade internacional € o exercicio da prerrogativa de denuncia ou retirada de um
tratado, no livre exercicio de sua soberania, consoante a previsdo do art. 56 da
Convencéao de Viena sobre os Tratados, e ndo o mero descumprimento ou utilizagédo
de mecanismos com base no direito interno para frustrar a sua exequibilidade.

Posto isso, é perfeitamente defensavel a tese de que a adesdo de um Estado a
um tratado internacional tem a forga cogente necessaria e suficiente para impor o
cumprimento das obrigagdes assumidas e a interpretagéo efetivada por 6rgéos criados

pelo proprio Pacto, ainda que nao se lhes atribua a natureza jurisdicional.

CAPITULO 2

2.1 Dos direitos politicos

Ao lado dos direitos civis, que constituem uma esfera de liberdade do cidadao
que nao deve ser invadida pelo Estado, - posto exigir uma abstengédo, um nao fazer
estatal -, os direitos politicos representam uma espécie de liberdade ativa, no sentido
de efetiva participagao nas decisbes politicas e na escolha dos seus representantes.

Enquanto os direitos civis constituem liberdades publicas, na medida em que
exigem do Estado uma abstengéo, uma postura de ndo intervengao na esfera juridica
das pessoas, os direitos politicos, - como a liberdade de associagdo nos partidos e
direitos eleitorais-, estdo ligados a formagao do Estado democratico representativo e
implicam uma liberdade ativa, uma participacdo dos cidadaos na determinagcdo dos
objetivos politicos do Estado®".

Para demarcar a distincdo entre direitos civis e politicos, o consagrado jurista
Rui Barbosa encontrou fundamentos no coédigo Civil Napolebnico, consoante se
observa do seguinte trecho de sua obra:

“‘Ha mais de um século, ja dizia o Codigo Napoledo, art. 7°: ‘O
exercicio dos direitos civis € independente da qualidade de cidadéo, a

¥ BOBBIO, Norberto; MATTEUCCI, Nicola; PASQUINO, Gianfranco. Dicionario de Politica. 112 ed. Brasilia: Editora
UnB. p. 354. ISBN: 85-230-0309-6.
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qual s6 se adquire e conserva conforme a lei constitucional’. Ja se
extremava assim a raia precisa entre os direitos extensivos a todos
individuos, independentemente da nacionalidade, e os que
unicamente se distribuem entre os cidaddos™.

Por outros temos, os direitos civis, enquanto faceta dos direitos humanos séo
extensiveis a qualquer dos habitantes do Estado, ao passo que os direitos politicos
estdo diretamente relacionados com a nacionalidade, exercidos apenas pelos
cidadaos, conforme a Constituigdo de cada pais.

Essa conclusdo, alias, tem fundamento exatamente na distincdo entre os
conceitos entre povo, populagédo e cidaddo. O povo é o elemento subjetivo de um
Estado, o conjunto de pessoas ligadas a um Estado pelo vinculo de nacionalidade,
ainda que naturalizados; populagdo é conceito demografico que alcanga todos os
habitantes de um Estado, sejam nacionais, estrangeiros ou apatridas; ja os cidadaos
sdo os nacionais de determinado Estado no gozo de exercicio dos direitos politicos,
tanto no exercicio de capacidade eleitoral ativa (direito de votar), quanto passiva
(direito de ser votado).

No ambito de instrumentos internacionais, os direitos politicos estédo
expressamente contemplados na Declaragcao Universal dos Direitos do Homem (art.
21), na Declaragdo Americana de Direitos e Deveres do Homem (art. XX), na
Convengdo Americana de Direitos Humanos (art. 23), na Carta Democratica
Interamericana (arts. 2° e 3°), no Protocolo 1 ao Convénio Europeu para a Protegado
dos Direitos Humanos e das Liberdades Fundamentais (art. 3°), no Pacto Internacional
dos Direitos Civis e Politicos (art. 25).

Alids, a Corte IDH ja emitiu opinido consultiva, ha varias décadas, ressaltando
que o respeito aos direitos politicos do cidadado constitui uma das limitagdes impostas
ao exercicio do poder estatal, pelos sistemas de protecdo aos direitos humanos,
conforme se extrai do seguinte fragmento:

“[...] la proteccion a los derechos humanos, en especial los derechos
civiles y politicos recogidos en la Convencion, parte de la afirmacion
de la existencia de ciertos atributos inviolables de la persona humana
que no pueden ser legitimamente menoscabados por el ejercicio del
poder publico. Se trata de esferas individuales que el Estado no
puede vulnerar o en las que s6lo puede penetrar limitadamente. Asi,
en la proteccion a los derechos humanos, esta necesariamente
comprendida la nocidn de la restriccion al ejercicio del poder
estatal™.

32 BARBOSA, Rui. Obras completas de Rui Barbosa. vol. XXXVII. Tomo II. Rio de Janeiro: Ministério da Educacéo e
Cultura, 1971. p. 54.

% CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Opinién Consultiva OC-6/86 de 9 de mayo de 1986.
[consult. 22 fev. 2020] Disponivel na Internet: <https://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_06_esp.pdf>.

29



Esse entendimento é reiterado no julgamento do Caso Castafieda Gutman Vs.
México e no Caso Yatama Vs. Nicaragua, onde a Corte IDH assentou que o respeito
aos direitos politicos € premissa para construgdo de qualquer sociedade democratica,
conforme a seguir transcrito:

“[...] el ejercicio efectivo de los derechos politicos constituye un fin en
si mismo y, a la vez, un medio fundamental que las sociedades
democraticas tienen para garantizar los demas derechos humanos
previstos en la Convencion y que sus ftitulares, es decir, los
ciudadanos, no soélo deben gozar de derechos, sino también de
“oportunidades™*.

Assim, é inegavel que a investida contra o legitimo direito do cidadao de exercer
o direito de votar, de ser votado, ter acesso a fungdes e cargos eletivos, em plenas
condigbes de igualdade, tal como assegurado em pactos internacionais, dos quais o
Brasil é signatario, pode ensejar, em tese, a sua responsabilizagéo pelos sistemas de

protecao aos direitos humanos.

2.2 Pacto internacional dos direitos civis e politicos

Em vista do flagelo das duas grandes guerras, foi assinada a Carta das Nagbes
Unidas, em 26 de junho de 1945, apds conferéncia sobre a organizagéo internacional
das Nacgdes Unidas.

Entre os seus propdsitos, ficou evidenciada cooperagdo internacional para
resolver os problemas internacionais de carater econémico, social, cultural ou
humanitario, e para promover e estimular o respeito aos direitos humanos e as
liberdades fundamentais para todos, sem distingdo de raga, sexo, lingua ou religiao
(art. 1°, 3).

Trés anos mais tarde, em 10 de dezembro de 1948, foi editada a Declaracéo
Universal dos Direitos Humanos. De acordo com o art. 21 da DUDH, todo ser humano
tem o direito de tomar parte no governo de seu pais diretamente ou por intermédio de
representantes livremente escolhidos e igual direito de acesso ao servigo publico do
seu pais; a legitimidade de um governo tem origem na vontade do povo, manifestada
em eleigbes periddicas e legitimas, por sufragio universal, por voto secreto ou
processo equivalente que assegure a liberdade de voto.

O dispositivo contempla ndo s6 os direitos politicos, considerados de primeira

dimensdo, na medida em que asseguram a qualquer cidaddo, enquanto pessoa

% Sentencia de 6 de agosto de 2008. Série C N°. 184
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humana, o direito de participar das decisdes politicas de seu Estado e de escolher
seus representantes, como também o exercicio da democracia, seja de forma direta
ou representativa.

Por falar em Democracia, a declaragdo também assevera que a autoridade dos
poderes constituidos resulta da vontade manifestada livremente pelo povo, em
elei¢des livres, periddicas, sufragio universal e voto secreto.

Ainda que sem utilizar o termo democracia, ndo ha duvidas de que o o regime
democratico esta materializado na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos.
Contudo, a semente do regime democratico tem origens bem anteriores,
costumeiramente resumido na célebre frase de Lincoln, no discurso de Gettysburg:

It is for us the living, rather, to be dedicated here to the unfinished
work which they who fought here have thus far so nobly advanced. It
is rather for us to be here dedicated to the great task remaining before
us... that from these honored dead we take increased devotion to that
cause for which they gave the last full measure of devotion... that we
here highly resolve that these dead shall not have died in vain... that
this nation, under God, shall have a new birth of freedom... and that
govern_ment of tr_1e peogsle....by the people... for the people... shall
not perish from this earth™ (grifo nosso).

Em traducado livre o trecho que se eternizou como conceito de democracia
equivale a expresséao “governo do povo, pelo povo e para o povo”.

Além disso, a declaragao universal contemplou como manifestacdo dos direitos
politicos a possibilidade de todo ser humano de ter acesso aos cargos publicos de seu
Pais, nomeadamente aqueles eletivos. Em resumo, ndo sé o direito de votar, -
exercicio de capacidade eleitoral ativa -, mas também o direito de ser votado, -
capacidade eleitoral passiva -, e concorrer aos cargos politicos na estrutura
governamental do Estado.

Alguns anos mais tarde, em 16 de dezembro de 1966, foi promulgado o Pacto
Internacional dos Direitos Civis e Politicos, aberto para assinatura, ratificagdo e
adesdo pela Assembleia Geral das Nagbes Unidas, cuja entrada em vigor ocorreu
quase 10 anos depois, em 23 de margco de 1976, em conformidade Resolugdo n°
2200-A (XXI).

No Brasil, entretanto, o texto somente foi aprovado pelo congresso nacional por
meio do Decreto Legislativo n° 226, de 12 de dezembro de 1991 e ratificado pelo

Presidente da Republica com a edicdo do decreto n® 592, de 6 de julho de 1992,

% Discurso de Lincoln em Gettysburg, dado em 19 de novembro de 1863 no campo de batalha perto de Gettysburg,
Pensilvédnia, EUA. [consult. 5 set. 2019] Disponivel na Internet: <http://www.gutenberg.org/0/4/4-h/4-h.htm>.
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entrando em vigor, no nosso ordenamento juridico em 24 de abril de 1992%.

Logo em seu predambulo, o Pacto enuncia que esses direitos decorrem da
dignidade inerente a pessoa humana, - principio, alias, expressamente consagrado no
art. 1°, lll, da Constituicdo Federal do Brasil -, reconhecendo, em conformidade com a
Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, que o ideal do ser humano livre, no
gozo das liberdades civis e politicas ndo pode ser realizado sem que se criem as
condigbes para que cada pessoa possa gozar de seus direitos civis e politicos.

Nos termos do art. 2, os Estados Partes assumiram a obrigagéo de respeitar e
garantir a todos os individuos que se achem em seu territério e que estejam sujeitos a
sua jurisdigdo os direitos reconhecidos no PIDCP, “sem discriminagdo alguma por
motivo de raga, cor, sexo, lingua, religido, opinido politica ou de outra natureza, origem
nacional ou social, situacdo econémica, nascimento ou qualquer condigao” (item 1).

Ainda com base nesse mesmo dispositivo, os signatarios assumiram o
compromisso de adotar medidas legislativas, ou de outra natureza, caso ainda nao
existam ou sejam insuficientes, para tornar efetivos os direitos consagrados no Pacto,
observados os respectivos procedimentos legislativos em cada constituicéo (item 2).

Além do mais, comprometeram-se a garantir as vitimas dos direitos enunciados
no Pacto amplo acesso aos orgaos estatais e a todos os mecanismos legais
destinados a combate as violagdes dos direitos civis e politicos, ainda que praticados
por agentes publicos no exercicio de suas fungdes (item 3, a); assim como contrairam
a obrigacao de garantir aos interessados o direito de apreciacdo de suas reclamacgdes
perante as autoridades competentes, seja judicial, administrativa, legislativa ou de
outra natureza, acaso existentes, com todos as possibilidades de recurso judicial
previstas no ordenamento do Estado (item 3, b); enfim, assegurar a efetividade de
cumprimento das decisdes provenientes dessas autoridades competentes (item 3, c).

Ja o artigo 5 contemplou normas interpretativas no sentido de que nenhum
Estado parte pode criar limitagcbes aos direitos civis e politicos mais amplas ou
rigorosas do que as que constem no Pacto, nem adotar interpretacdo ou praticar
quaisquer atos tendentes a enfraquecer ou negar efetividade aos direitos e liberdades
nele reconhecidos (item 1).

Também vedou aos Estados signatarios a imposi¢ao de restricbes ou suspensao
dos direitos humanos fundamentais com base em leis, convengdes, regulamentos ou

costumes, sob pretexto de que n&o previstos ou reconhecidos em menor intensidade

% BRASIL. Decreto n° 592 “D.O.U. 7/7/1992". [consult. 5 jan. 2019] Disponivel na Intemnet:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d0592.htm>.
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no Pacto (item 2).

Quanto aos direitos politicos, de forma especifica, o artigo 25 do Pacto
estabelece que a todo cidaddo deve ser conferido o direito e a possibilidade, sem
qualquer discriminagao por motivo de raga, cor, sexo, idioma, religido, opinido politica
ou de outra natureza, e sem restrigdes infundadas, de participar das decisdes politicas
do Estado, pela democracia direta ou representativa (alinea a); de exercer a
capacidade eleitoral ativa e passiva em elei¢gdes periddicas, legitimas, isonémicas, por
sufragio universal e igualitario, com voto secreto, para assegurar a livre manifestagéo
da vontade dos eleitores (alinea b); e, finalmente, ter assegurado amplo acesso as
fungbes publicas, em condi¢des de igualdade (alinea c).

Como ja mencionado neste trabalho, os direitos civis e politicos se inserem entre
os direitos humanos de primeira geragao, na didatica classificagdo adotada por KAREL
VAZAK, porque diretamente relacionados as liberdades publicas, associada aos ideais
de liberdade da Revolugdo Francesa. Em outras palavras, constituem direitos
negativos, abstengdes do Estado em relagdo a conduta do cidadao.

Levando em conta que o caso concreto a ser analisado no capitulo especifico se
utilizou de elementos do direito nacional em detrimento das normas internacionais,
entendemos ser necessario fazer uma breve digressdo sobre os principios e valores
que fundamentam a nossa constituicdo, para, no momento oportuno, tecermos as
consideragodes criticas ao julgamento.

No plano interno, a Constituicdo Federal Brasileira de 1988, estabelece que a
soberania popular sera exercida pelo sufragio universal e pelo voto direto e secreto,
com valor igual para todos (art. 14). Todavia, impde como condigdes de elegibilidade a
nacionalidade brasileira, o pleno exercicio dos direitos politicos, o alistamento eleitoral,
o domicilio eleitoral na circunscricéo e a filiagao partidaria.

Além disso, o constituinte considerou inelegiveis os inalistaveis e os analfabetos,
sem prejuizo de outros casos de inelegibilidade e os prazos de sua cessagéo, a fim de
proteger a probidade administrativa, a moralidade para exercicio de mandato
considerada vida pregressa do candidato, e a normalidade e legitimidade das elei¢cbes
contra a influéncia do poder econdmico ou o abuso do exercicio de fungao, cargo ou
emprego na administragéo direta ou indireta, por meio de lei complementar.

Por outro lado, o art. 15 da Constituicido Federal dispde que € vedada a
cassacao de direitos politicos, cuja perda ou suspensdo sO se dara nos casos de
cancelamento da naturalizagdo por sentencga transitada em julgado, incapacidade civil

absoluta, condenagéo criminal transitada em julgado, enquanto durarem seus efeitos,
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recusa de cumprir obrigagao a todos imposta ou prestagao alternativa, nos termos do
art. 5°, VIl e improbidade administrativa, nos termos do art. 37, § 4°.

Pelo que se percebe nao existe contrariedade manifesta entre as normas e
principios do PIDCP e aqueles que orientam o ordenamento constitucional do Brasil. A
despeito dessa constatagdo, o judiciario nacional acabou adotando uma interpretagao
que restringiu os direitos politicos, com base em legislagao local, supostamente em
conformidade com a constituigdo, em detrimento das disposi¢des do Pacto.

De fato, o maior desafio do direito internacional esta na busca da efetividade,
ante a baixa coercibilidade das decisbes exaradas por oOrgdos das cortes
internacionais. Dai a necessidade de se criar a cultura de respeito aos tratados e de
cumprimento espontaneo, com base nos principios do pacta sunt servanda, da boa-fé
e do direito consuetudinario. Isso porque ao aderir a um tratado internacional, o Estado
parte o faz de forma livre como manifestagdo de sua soberania. Logo, ndo pode
invocar violagédo de soberania, com fundamento em ordenamento juridico interno, para
descumprir os tratados e as decisées de cortes internacionais.

O jurista brasileiro Cangado Trindade apresenta excelentes argumentos em prol
da efetividade do direito internacional, no ambito interno®. Na sua concepcdo, os
tribunais nacionais exercem uma fungao primordial na protecédo dos direitos humanos
porque Estados sédo obrigados a manter o acesso aos meios eficazes no ordenamento
interno, que necessitam ser exauridos antes de se buscar as instancias internacionais.

Além disso, a partir do momento em que os préprios tribunais nacionais
exercerem a funcdo de conferir maior efetividade na aplicagcdo dos tratados e
convengdes, nomeadamente em fungdo da autonomia e independéncia do Judiciario,
que nao esta sujeito as influéncias do poder executivo, a tendéncia é que as
demandas nas Cortes Internacionais sejam reduzidas ou mesmo eliminadas.

Por outro lado, conquanto os tribunais internacionais, como a Corte Europeia de
Direitos Humanos e a Corte Interamericana de Direitos Humanos, nao se prestem a
substituir ou servir como instancias revisoras das decisdes internas, podem
eventualmente exercer a fungdo de controle e supervisdo dos julgados sempre que
envolver a verificagdo da conformidade com as obrigagdes internacionais dos Estados
em matéria de direitos humanos.

Desse modo, os atos dos Estados signatarios ndo estdo imunes a constatagao

% TRINDADE, Antdnio Augusto Cangado. Direito Internacional e Direito Interno: sua Interagdo na Protegéo dos Direitos
Humanos. [consult. 10 fev. 2019] Disponivel na Internet:
<http://www.dhnet.org.br/direitos/militantes/cancadotrindade/cancado_cd.htm>.
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de contrariedade com as obriga¢cdes assumidas em tratados e convengdes. Nesse
cenario, tanto uma interpretagédo incorreta levada a efeito pelo judiciario, quanto a
recusa injustificada do executivo em dar cumprimento aos compromissos assumidos
podem dar ensejo a responsabilidade estatal, porque, nesse aspecto, ndo cabe aos
tribunais e 6rgaos locais a ultima palavra quando em pauta alega¢des de violagado aos
direitos humanos.

Em relacdo aos direitos civis e politicos, o proprio o Pacto Internacional instituiu
o Comité de Direitos Humanos, com a finalidade de fiscalizar e acompanhar a
implementacdo dos direitos pelos Estados partes, inclusive, com atribuicdo de
promover e estimular a resolugao consensual de eventuais conflitos (art. 41, 1, e, do
Pacto). Para essa finalidade, o comité € composto por 18 membros, sendo as suas
decisbes tomadas pela maioria de votos dos membros presentes, observado o quérum
minimo de 12 membros (art. 39, n° 2 do Pacto).

A legitimidade desse poder de fiscalizagdo resulta da participagdo dos préprios
signatarios na composicdo dos organismos internacionais. Afinal, os membros do
comité sao eleitos em votacdo secreta a partir da indicagao de pessoas, de elevada
idoneidade moral e notéria competéncia em matéria de direitos humanos, pelos
proprios Estados-partes. Cada um deles pode indicar dois de seus nacionais que
detenham os requisitos para compor a lista (art. 29 do Pacto).

Como se observa, a forma de composicdo do comité & democratica e
participativa, permitindo que cada um dos Estados tenha a oportunidade de indicar os
pretensos candidatos a integrar 6rgdo que é responsavel pelo acompanhamento da
efetivagdo dos compromissos firmados para implantagdo da politica humanitaria.

Assim, ndo se pode cogitar de intervencdo indevida de organismos
internacionais ou quebra de soberania, pois, além de aderir ao Pacto, os Estados

participam, ainda que de forma direta, na eleicdo e composigdo do Comité.

2.3 Protocolos facultativos

Além das disposi¢des do proprio Pacto, constituem também importantes fontes
do direito internacional, os chamados protocolos facultativos, que podem ser
ratificados pelos Estados partes quando assim desejarem, dada a evolugdo e
conquistas que vao sendo agregadas aos direitos humanos ao longo do tempo.

Conforme anotam FERRER e seus colaboradores,

En ocasiones los tratados se van complementando con documentos
normativos que se dictan con posterioridad. Se les suele llamar
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"protocolos" o "protocolos adicionales". Asi por ejemplo, a partir del
PIDCP se han dictado dos protocolos, destinados respectivamente a
permitir que el Comité CCPR reciba directamente quejas de
individuos por presuntas violaciones del Pacto y a abolir la pena de
muerte .

De acordo com o art. 41 do PIDCP, todo Estado Parte do Pacto podera declarar,
a qualquer momento, que reconhece a competéncia do Comité para receber e
examinar as comunica¢des em que um Estado Parte alegue que outro signatario ndo
vem cumprindo as obriga¢des que lhe impde o presente Pacto.

O protocolo facultativo ao Pacto avangou significativamente na protegdo aos
direitos humanos ao permitir a comunicagdo ao Comité diretamente pelos individuos
que se considerarem vitimas de violagbes praticadas por Estados convenentes.

Em seu predmbulo, deixou expressa a intengdo de melhor atender os propdsitos
do Pacto, no sentido de habilitar o Comité de Direitos Humanos a receber e examinar
as comunicagdes apresentadas pelas vitimas de violagdo aos direitos nele
enunciados.

De fato, o art. 1° dispde que os Estados Partes do Pacto que manifestarem
adesdo ao Protocolo facultativo reconhecem que o Comité tem competéncia para
receber e examinar comunicagdes provenientes de individuos sujeitos a sua jurisdigao
quando alegarem ser vitimas de uma violagéo, por esses Estados Partes, de qualquer
dos direitos enunciados no Pacto, desde que tenham esgotado as instancias internas
de impugnagao (art. 2° do Protocolo).

Conforme constam dos chamados comentarios gerais n°33°°, o protocolo
facultativo foi aprovado e aberto para assinatura, ratificacdo e adeséo pela mesma
Resolucdo 2200 a (XXI) de 16 de dezembro de 1966, que aprovou o Pacto
Internacional de Direitos Civis e Politicos, na Assembleia Geral das Nag¢des Unidas,
tendo ambos entrado em vigor em 23 de margo de 1976.

Embora aprovado pelo mesmo instrumento e guarde uma relacao intrinseca com
o PIDCP, os Estados partes ndo se vinculam de forma automatica ao protocolo pela
assinatura do Pacto. Nesse caso, € necessario que manifestem seu consentimento
expressamente em separado com o intuito de aderir ao Protocolo Facultativo.

Pelo que se percebe a adesdo ndo é automatica. Dai a prépria natureza

38 FERRER, Eduardo Mac-Gregor Poisot, OCHOA, José Luis Caballero, STEINER Christian, et al. Derechos humanos
en la Constitucién, comentarios de jurisprudencia constitucional e interamericana. Tomo |, 2013.

% Comentarios gerais aprovados pelo Comité de Direitos Humanos. [consult. 13 mar. 2020] Disponivel na Internet:
<https://conf-
dts1.unog.ch/1%20SPA/Tradutek/Derechos_hum_Base/CCPR/00_2_obs_grales_Cte%20DerHum%20%5BCCPR%5D.
htmlI>.
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facultativa do protocolo, que necessita ser aprovado e ratificado por meio de nova
manifestacdo em instrumento apartado pelo Estado signatario.

Apesar de ter ratificado o Pacto em 1992, como ja visto alhures, o protocolo
facultativo somente foi aprovado pelo Brasil em 2009, pelo Decreto Legislativo n® 311,
de 2009, mas nao consta que tenha sido promulgado pelo Decreto Presidencial.
Convém lembrar que, segundo a interpretagdo do STF, na sistematica adotada pela
nossa constituicdo, o ato € complexo, exigindo a manifestagdo do congresso nacional

e do Presidente da Republica.

2.4 Natureza juridica dos pronunciamentos do Comité

de Direitos Humanos

E bastante controvertida a natureza juridica das manifestagbes e opinides
externadas pelo Comité de Direitos Humanos. No entanto, a doutrina majoritaria
considera que os seus pronunciamentos ndo possuem natureza vinculante. Seriam
apenas recomendacgdes, as chamadas “decisGes” soft law, conquanto possam
constituir importante fonte de interpretagéo e forma de exercer algum tipo de presséo
politica, na seara internacional.

Para Flavia Piovesan, os Comités ndo possuem natureza jurisdicional, sado

érgdos politicos ou “quase judiciais” “° .

Consequentemente, suas manifestagdes
constituem meras recomendacoes, desprovidas de carater sancionador. Por isso, as
eventuais medidas a serem adotadas contra o Estado que atentar contra as normas de
tratados internacionais seriam reprovacbes apenas de cunho politico, moral e
econdémico, sem ostentar a qualificagao de sangéo juridica.

No entanto, mesmo reconhecendo que nao existe atualmente, no sistema global
de protecdo, um Tribunal com competéncia universal para julgar todas as condutas
violadoras de Direitos Humanos, com decisbes obrigatérias e cogentes, a ilustre
autora considera que a simples possibilidade de submeter o Estado ao monitoramento
e ao controle da comunidade internacional, com o constrangimento de sofrer
reprovagao politica e moral perante a opinido publica internacional, constitui
importante estratégia para exercer pressdo em favor das vitimas de atentados contra

os direitos humanos.

‘0 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e justica internacional: um estudo comparativo dos sistemas regionais
europeu, interamericano e africano. 52 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2014.
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A despeito desse entendimento majoritario, Eduardo Ferrer e outros autores®’
lembram que a partir dos préprios tratados internacionais podem derivar outras fontes
do direito internacional, o que eles denominam de “direito derivado”. No ambito dessas
fontes derivadas destacam-se o0s comentarios gerais, que constituem as
interpretacdes expressadas pelos membros dos comités, previstos nos principais
tratados de direitos humanos. A titulo de exemplo mencionam a instituicdo do Comité
de Direitos Humanos por meio do Pacto Internacional de Direitos Humanos, com
competéncia para expedir comentarios gerais aos Estados signatarios acerca do seu
conteudo e interpretacgdes.

Acrescentam que os comentarios e orientagdes dos comités sdo de fundamental
importancia ndo s6 para a comunidade cientifica que se dedica aos estudos e
desenvolvimento dos direitos humanos, como norteiam a atuacdo dos Estados nas
fungbes de conferir maior efetividade ao cumprimento das obrigagdes assumidas
perante a sociedade internacional.

Ponderam que os comentarios assumem uma feigdo de jurisprudéncia consultiva
emanada de 6rgaos nao jurisdicionais compostos por juristas especializados em cada
matéria. Desse modo, apresentam grande importancia como reveladoras do sentido e
alcance das normas constantes nos Pactos e Tratados, servindo também como
valiosas diretrizes as autoridades estatais.

Esses mesmos autores ainda acrescentam que “de las importantes tareas que
realizan los Comités, hay que tener presente que los propios tratados internacionales
pueden crear tribunales con competencias contenciosas o de otro tipo™2.

Portanto, os Comités ndo sao 6rgaos integrantes da estrutura do sistema global
da Organizacdo das Nagdes Unidas, como Assembleia Geral, Conselho de
Seguranga, a Corte Internacional de Justiga e o Tribunal Internacional de Justica, nem
dos 6rgaos jurisdicionais dos sistemas regionais de prote¢do, como a Corte Europeia
de Direitos Humanos e a Corte Interamericana de Direitos Humanos

Todavia, o proprio Comité, embora reconhega que ndo exerce fungao judicial,
considera que as opinides emitidas com base no protocolo facultativo apresentam
algumas caracteristicas de decis6es dos 6rgaos judiciais, vez que fundamentadas nos
principios da imparcialidade e independéncia dos seus membros. Assim, 0 exame,
analise e conclusbes acerca das comunicagdes recebidas pelo comité teriam o

“espirito” de decisbes judiciais, servindo como interpretacdo e carater determinante

“ Ibidem, p. 39
2 |bidem, p.40.
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das decisdes, tal como se infere dos comentarios gerais nimero 33, item 11:

While the function of the Human Rights Committee in considering
individual communications is not, as such, that of a judicial body, the
Views issued by the Committee under the Optional Protocol exhibit
some of the principal characteristics of a judicial decision. They are
arrived at in a judicial spirit, including the impartiality and
independence of Committee members, the considered interpretation
of the language of the Covenant, and the determinative character of
the decisions (General comment N°. 33, 11)*.

De todo modo, ainda que se considerem desprovidas de carater sancionador, o
descumprimento das recomendagdes emitidas pelos integrantes do Comité, cuja
eleicdo é precedida por indicacdo de nomes pelos proprios Estados convenentes,
acaba por exercer uma espécie de pressdo da comunidade internacional contra quem
se comprometeu livremente, com fundamento no exercicio de sua soberania de aderir
ou nao ao tratado, a erradicar e combater violagdes aos direitos humanos.

Lembramos, todavia, que em decisdo recente, proferida no ano de 2018, o
Supremo Tribunal Espanhol adotou uma nova linha de entendimento que representou
um marco histérico e verdadeira guinada na jurisprudéncia do direito internacional, ao
reconhecer a natureza vinculante da decisdo do Comité da Convengao sobre todas as
formas de discriminagao contra a mulher.

Por ora, entendemos conveniente a mera referéncia ao precedente, que sera
melhor explorado e detalhado, no tépico destinado a analise do objeto especifico deste
trabalho, ja que a Corte brasileira utilizou como um dos fundamentos para afastar a
obrigatoriedade da decisdo do Comité de Direitos Humanos, um julgado da Suprema
Corte Espanhola, como fonte de direito comparado, ignorando o caso Angela
Gonzalez vs Espanha, que € mais recente e em sentido oposto ao entendimento

adotado pela justica eleitoral brasileira.

2.5 Sistemas de protecao global e regional dos

direitos humanos

Com promulgagao da Carta das Nagbes e a criagdo da Corte institucional de
Justica, a partir da reformulacédo da antiga Corte de Haia, complementada pela
catalogagéo dos direitos humanos e liberdades fundamentais na Declaragéo Universal
de 1948, instituiu-se o sistema global de protegdo dos direitos Humanos. Anos mais

tarde vieram a integrar esse plexo normativo o Pacto Internacional sobre Direitos Civis

3 Observaciones generales aprobadas por el Comité de Derechos Humanos. Disponivel na Internet: <https://conf-
dts1.unog.ch/1%20SPA/Tradutek/Derechos_hum_Base/CCPR/00_2_obs_grales_Cte%20DerHum%20%5BCCPR%5D.
htmI#GEN33>.
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e Politicos e o Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais,
ambos aprovados pela Assembleia-Geral da ONU, em Nova York, em 16 de dezembro
de 1966.

Em linhas gerais, a Corte tem competéncia para a resolugdo de dissenso entre
Estados, com base no direito internacional, além de exercer fungdo consultiva sobre
questdes legais apresentadas por 6rgdaos da ONU e agéncias especializadas.

N&o existe a possibilidade de demanda proposta diretamente por particulares,
apenas os Estados podem propor casos contenciosos, assim como submeter
questdes legais para emissao de parecer consultivo pela Corte.

As decisdes nos casos contenciosos sdo vinculantes para os Estados partes e
proferidas com fundamento em tratados ou convencgdes, costume internacional e dos
principios do direito.

A par do sistema global, existem os sistemas regionais Europeu, Americano e o
Africano.

O sistema Europeu, criado a partir da Convengdo Europeia de Direitos
Humanos, apresenta como caracteristica mais marcante a possibilidade de formulagéo
de reclamacao direta pelo particular, desde que observados determinados requisitos, o
que representa um avango em relagdo ao sistema global da ONU e aos demais
sistemas regionais. As sentencas proferidas pela Corte Europeia possuem natureza
vinculante com eficacia de coisa julgada em relagdo aos Estados-partes na
Convencao.

Ja o sistema interamericano tem origem na Carta da Organizagao dos Estados
Americanos de 1948, complementada pela Convencdo Americana dos Direitos e
Deveres do Homem, que constitui a sua fonte normativa. No sistema regional
americano nao existe a possibilidade de apresentacdo de demanda diretamente pela
vitima. As comunicagdes devem ser apresentadas perante a Comissao Interamericana
de Direitos Humanos, responsavel pela sua admissibilidade. Uma vez admitida, a
peticdo ou comunicagdo € submetida a julgamento pela Corte Interamericana de
Direitos Humanos, com competéncia jurisdicional para a resolugdo de controvérsias
envolvendo a violagdo de direitos humanos pelos Estados-partes. A sentenca é
definitiva, ndo esta sujeita a recurso e possui forga obrigatéria.

Por fim, o sistema Africano € o mais recente, instituido a partir da Carta Africana
dos Direitos Humanos e dos Povos, em vigor desde 1986. Ao contrario dos demais
sistemas regionais, a Carta Africana nao instituiu originariamente uma Corte Africana

de Direitos Humanos, mas apenas uma Comissdo. A Corte somente foi instituida a
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partir do Protocolo, mais recentemente, em 1998, com vigéncia a partir de 2004.

Embora o texto da convengéo nado seja muito claro em relagdo a essa questao,
ensejando duvidas de interpretacdo, a Comissdao tem admitido a formulacdo de
comunicacdes diretas pelas vitimas de alegadas violagbes aos direitos humanos. A
corte delibera sobre formulagdes consultivas e questbes contenciosas, emitindo
sentencas de carater vinculante, sem direito a recurso.

A despeito da diversidade, inclusive com algumas caracteristicas regionais
proprias, os sistemas de protecdo de direitos humanos ndo sdo estanques. Ao
contrario, estdo em constante interacdo, integracdo, complementacado e verdadeiro
intercambio entre as jurisdicdes na busca pelo desenvolvimento cada vez maior e mais
efetivo da protecao humanitaria.

Segundo a jurista brasileira Flavia Piovesan, as cortes latino-americanas
tradicionalmente estiveram arraigadas a um paradigma juridico que se assenta em trés
premissas: a) a Constituicdo como apice da piramide normativa de Kelsen, olvidando
que o mesmo autor defende o monismo com preponderancia do direito internacional;
b) ordem juridica interna centrada no positivismo, imune aos influxos de impurezas do
direito e c) foco na figura central do Estado, voltado a seguranga nacional interna e
soberania nas relacdes externas*.

A partir dessa constatagdo, propde uma mudanga de paradigma, com as
seguintes caracteristicas: a) reconfiguragdo do modelo tradicional em forma de
piramide para um trapézio, com a Constituicdo e os tratados sobre direitos humanos
no topo da ordem juridica; b) abertura do direito interno e maior didlogo com direito
internacional; e c) alteragdo da perspectiva central do Estado para a pessoa humana,
com base na soberania popular e direitos humanos®.

Para tanto, considera necessario um verdadeiro dialogo entre as jurisdicdes em
pelo menos trés dimensbes: 1) entre jurisdigdes regionais (Corte Europeia e
Interamericana de Direitos Humanos); 2) entre jurisdigdes regionais e jurisdigbes
constitucionais e 3) entre jurisdigdes constitucionais®®.

Tendo em vista os objetivos do nosso trabalho, avulta a interagdo entre a
jurisprudéncia das Cortes Europeia e Interamericana de Direitos Humanos.
Considerando que s&o convergentes as pautas de combate as violagbes de direitos

humanos, vem se observando um processo de “interamericanizacdo” do sistema

“ DIREITOS HUMANOS E DIALOGO ENTRE JURISDIGOES. Revista Brasileira de Direito Constitucional — RBDC n.
19 —jan./jun. 2012, p.68-69.

5 Ibidem, p.69.

% Ibidem, p.72.
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europeu e “europeizagao” do sistema interamericano®’.

Naturalmente, esse intercambio deve ser reciproco, até mesmo por razbes ético-
juridicas. Como veremos no tépico especifico, a justica brasileira utilizou a teoria da
margem de apreciagdo nacional, originaria da jurisprudéncia da Corte Europeia, mas
desconsiderou a utilizagdo da comunicagdo direta pelo particular, outra carateristica

marcante daquele sistema regional.

CAPITULO 3

3.1 Incorporacao de tratados internacionais ao direito

interno

Uma das mais polémicas questdes do direito internacional diz respeito a
existéncia ou ndo de hierarquia entre os tratados e convengbes internacionais e o
ordenamento juridico interno, nomeadamente quando em confronto com a constituigdo
federal.

Acerca do tema, autores de renome apontam a existéncia de duas correntes
doutrinarias para explicar o fendbmeno da integragdo das normas de direito

internacional ao direito interno.

3.2 Teoria dualista

De acordo com o dualismo, o direito interno e o direito internacional integram
sistemas distintos. O primeiro é vocacionado a disciplinar as relagdes entre os Estados
o os individuos, ao passo que o segundo esta afeto a questdées envolvendo os Estados
€ organismos internacionais.

Assim, dada a existéncia de duas ordens juridicas distintas e independentes,
nao poderia existir conflito entre elas, na medida em que os tratados internacionais
conteriam obrigagcdes assumidas pelo Estado apenas no ambito externo, sem
intervencao direta no ordenamento juridico interno. Dai porque esses instrumentos de
vinculagdo ndo possuem efeitos automaticos na orbita interna, a exigir a sua

incorporacédo por meio de emenda constitucional, lei, decreto ou outro ato normativo

7 Ibidem, p. 92.

42



do Estado-parte.

Em consequéncia, a troca dos instrumentos entre os signatarios ou o depdsito
perante a organizagdo internacional, nos acordos bilaterais e multilaterais,
respectivamente, ndo implica a imediata integracdo ao direito interno. Para os adeptos
da teoria dualista, haveria, ainda, a necessidade de transposicdo ao ordenamento
juridico interno, por meio de manifestagdo dos poderes executivo e/ou legislativo.

Desse modo, constituindo sistemas diversos e independentes, a norma de direito
internacional ndo teria vigéncia no ordenamento juridico local, enquanto seu conteudo
nao estiver reproduzido ou transformado por manifestacdo estatal interna, o que, a
rigor, representaria a criagdo de uma nova norma.

Assim, o dualismo é assentado precipuamente na soberania do Estado e, em
caso de descumprimento de pactos e convengodes internacionais, estaria submetido
apenas a sangoes de ordem econémica e politica, como a denuncia dos tratados e a
exclusao de organismos internacionais.

Em contraposicdo ao dualismo existe a corrente monista que preconiza a
unidade ou unicidade do direito. Assim, tanto o direito internacional como o direito

doméstico constituem dois ramos do mesmo sistema juridico.

3.3 Teoria monista

Por sua vez a teoria monista encontra seus fundamentos na unicidade
Kelseniana do direito.

O jurista austriaco foi responsavel pelo desenvolvimento de uma teoria pura do
direito abstraida de conceitos e valores metajuridicos ou decorrentes de outras
ciéncias naturais e sociais.

Na sua concepgdo, o direito enquanto conjunto de normas voltadas a
condicionar e disciplinar o comportamento humano necessita estar devidamente
sistematizado, para que ndo se reduza a um emaranhado de proposi¢coes. Desse
modo, cada norma deve fundamentar sua validade em outra de hierarquia superior e
assim sucessivamente até alcancar a Constituicdo, situada no apice da piramide
normativa e fundamento de validade de todo o ordenamento juridico.

O grande dilema da teoria pura foi explicar o fundamento de validade da propria
constituicdo, sem incorrer na impropriedade de chegar ao infinito na sucessiva cadeia
hierarquica de normas ou até se valer de conceitos de outras ciéncias. Para tanto,
Kelsen invocou a necessidade de se conceber uma norma hipotética fundamental

como pressuposto légico da construcao de todo o ordenamento juridico, inclusive, da
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constituicdo. Essa norma fundamental ndo tem existéncia material, ndo é editada, ndo
€ promulgada por nenhum 6rgédo estatal. Nao é uma norma positivada, posta pelo
Estado, mas apenas pressuposta, meramente hipotética.

Assim, sob o ponto de vista juridico-positivo a constituigdo, enquanto norma
posta pelo Estado, constitui o fundamento de validade de todo o ordenamento juridico;
ja no sentido légico-juridico a norma hipotética fundamental serve como pressuposto
de fundamentagao da propria constituicao.

No que diz respeito a ordem juridica internacional, ainda que admitida a
necessidade de aceitagédo e referendo de um Estado por atos de governo local, com
base em sua constituicdo, para vigéncia e validade do direito internacional, € de se
concluir que seu fundamento de validade estaria na mesma norma hipotética
fundamental sob a qual repousa a constituicao.

Ela é, como fundamento de vigéncia da Constituigao estadual, ao mesmo tempo
o fundamento de vigéncia do Direito internacional reconhecido, quer dizer, posto em
vigéncia para o Estado, com base na Constituigdo estadual®®.

Seja como for, para o monismo, tanto os tratados internacionais quanto o
costume, ostentam a natureza de norma internacional, cuja validade e executoriedade
no ambito interno do Estados prescinde de qualquer reconhecimento ou transformacgao
por atos de governo local.

Nesse caso, a assinatura e ratificagdo de um tratado por um Estado significa a
assungdo de um compromisso juridico; e se tal compromisso envolve direitos e
obrigagdes que podem ser exigidos no ambito do Direito interno do Estado, claro esta
que nao se faz necessaria, s6 por isso, a edicdo de um novo diploma normativo,
"materializando"” internamente (pela via da transformagdo) o compromisso
internacionalmente assumido®.

Por outro lado, acaso considerada a norma de direito internacional como uUnica
ordem juridica supraconstitucional, e ndo como parte do ordenamento estatal, a
constituicdo nao teria como fundamento uma norma hipotética pressuposta, mas uma
norma positivada de direito internacional.

O desafio do monismo reside exatamente em saber qual o critério para a
solucéo de conflitos em casos de eventuais antinomias entre normas internas e as

internacionais, problema que nao incomoda os defensores do dualismo, porque, para

48 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 62 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998. p.150.
4 MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Curso de Direito Internacional Publico. 9% ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2015. p. 100. ISBN 978-85-203-5806-1.
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estes ultimos, ndo ha conflitos entre direito internacional e direito interno, por serem
realidades juridicas distintas.

A corrente monista se desdobra, ainda, em subdivisbes. A primeira delas
consiste no monismo nacionalista, que prega a preponderancia do direito interno sobre
o direito internacional, como expressao maxima da soberania estatal.

Levada ao extremo, essa concepg¢ao acabaria por representar uma negagéo da
ordem internacional, circunstancia que nao passou despercebida a arguta observagao
do renomado Professor Portugués Jorge Miranda:

"O monismo como primado de direito interno acaba por reverter numa
forma de negacao do Direito Internacional, por se aproximar muito da
orientagdo doutrinal (hoje completamente ultrapassada) que vé o
Direito Internacional como uma espécie de Direito estatal externo.
Reconhece-se a existéncia de um sé universo juridico, mas quem
comanda esse universo juridico é o Direito interno e, em ultimo termo,
a vontade dos Estados. O fundamento de unidade do Direito
Internacional encontrar-se-ia numa norma de Direito Interno™.
Naturalmente, o monismo classico tem maior receptividade entre os

internacionalistas e o dualismo angaria um contingente maior de adeptos entre os
constitucionalistas.

A outra vertente é o chamado monismo internacionalista, cuja principal
caracteristica € o primado do direito internacional sobre o direito interno. Nessa
perspectiva o monismo se apresenta de maneira mais radical, ao preconizar que
qualquer norma do direito interno, inclusive, a Constituicdo, s6 sera valida se respeitar
as normas de Direito Internacional; a norma fundamental, em suma, de todo o
universo juridico ou do sistema juridico complexo € uma norma de Direito
Internacional™".

O ex-ministro do STF, Francisco Rezek, lembra que nenhuma das teorias é
perfeita e esta imune a criticas, motivo pelo qual, invés de investigar e apontar os
pontos vulneraveis de cada uma dessas linhas de pensamento, é preferivel realgar
aspectos relevantes de cada corrente.

Como ele bem observa, os dualistas tém o mérito de defender a existéncia de
diversidade de fontes do direito e o respeito a igualdade e seguranca juridica. Nesse
aspecto o direito internacional n&o tem vigéncia e validade no ordenamento juridico de
um Estado sem que ele manifeste expressamente a sua adeséo.

Ja os monistas Kelsenianos inspiram-se no ideal de que a ordem juridica sera

Unica, o que afastaria a possibilidade de que estados possam ignorar ou ser

% MIRANDA, Jorge. Curso de Direito Internacional Publico. 42 ed. Parede: Principia, 2009. p. 138.
" MIRANDA, ref. 50, p. 138.
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indiferentes a obrigatoriedade de normas e principios de direito internacional.

Por fim, ressalta que o monismo nacionalista prioriza o culto as constituicbes e a
soberania de cada Estado. Adverte, entretanto, que embora seja uma concepgao
doutrinaria mais alinhada as republicas do bloco socialista, ndo deixa de contar com a
ades&o da jurisprudéncia de Paises como o Estados Unidos e Brasil®?.

Convém acrescentar uma interessante alternativa inovadora apresentada pela
doutrina mais moderna, ao menos quando em pauta os tratados sobre direitos
humanos, como se pode verificar:

Para além dessas duas bifurcagdes do monismo, entendemos ser
ainda possivel uma terceira divisdo, quando em jogo o tema dos
"direitos humanos", o que nominamos de monismo internacionalista
dialégico. Como o préprio nome esta a indicar, esta terceira doutrina
(de nossa autoria) € uma subdivisdo do monismo internacionalista, a
ser utilizada quando o conflito entre o Direito Internacional e o Direito
interno diz respeito a uma questéo de direitos humanos®.

Como se observa, a concepgdo defendida pelo renomado jurista Valério
Mazzuoli se insere na aplicagao da teoria do dialogo das fontes entre o direto interno e
os tratados internacionais de direitos humanos. Assim, mesmo sem se afastar da
preponderéancia do direito internacional, a tese propde uma ponderacdo de valores no
caso concreto, em questdes relacionadas aos direitos humanos, sem o rigor incisivo
do monismo classico, para aplicar a norma mais favoravel como forma de conferir
maior efetividade a protegdo humanitaria.

Em outras palavras, a aplicagdo de uma lei doméstica (quando mais benéfica)
em detrimento de um tratado de direitos humanos n&o deixa de respeitar ao principio
da hierarquia, pois proveio justamente de uma norma de interpretagdo do tratado (que
consagra o "principio da primazia da norma mais favoravel ao ser humano", ou
"principio internacional pro homine") que lhe é hierarquicamente superior®.

No Brasil, a constituicao federal de 1988 enuncia em seu art. 1° que a Republica
Federativa se constitui em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos,
entre outros: a soberania, a cidadania e a dignidade da pessoa humana.

Ja em seu art. 3° consagra como objetivos fundamentais da republica brasileira,
construir uma sociedade livre, justa e solidaria, garantir o desenvolvimento nacional,
erradicar a pobreza e a marginalizagéo, reduzir as desigualdades sociais e regionais,

assim como promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor,

52 RESEK, Francisco. Direito internacional Publico Curso Elementar. 132 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 29. ISBN
978-85-02-12668-8.

% MAZZUOLL, ref. 49, p.100.

% Ibidem, p. 109.
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idade e quaisquer outras formas de discriminagao.

Além disso, contempla em seu art.4° os principios que regem as relagdes
internacionais do Estado brasileiro, entre os quais ressaltam a independéncia nacional,
prevaléncia dos direitos humanos, autodeterminagdo dos povos, nao-intervencéo,
igualdade entre os Estados, defesa da paz, solugdo pacifica dos conflitos, repudio ao
terrorismo e ao racismo, cooperagéo entre os povos para o progresso da humanidade
e concessao de asilo politico.

O art. 5° da constituicdo federal consagra, em sua redacgdo originaria, 0s
paragrafos 1° e 2° com a seguinte redagao:

§ 1° As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém
aplicagéo imediata.

§ 2° Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo néao
excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela
adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte. (grifo nosso)

Ha mais de duas décadas o Supremo Tribunal Federal, ja assentara a forma de
integracéo dos tratados internacionais ao ordenamento interno nos seguintes termos:

A recepgédo dos tratados internacionais em geral e dos acordos
celebrados pelo Brasil no ambito do Mercosul depende, para efeito de
sua ulterior execug¢do no plano interno, de uma sucessao causal e
ordenada de atos revestidos de carater politico-juridico, assim
definidos: (a) aprovagao, pelo Congresso Nacional, mediante decreto
legislativo, de tais convengodes; (b) ratificagdo desses atos
internacionais, pelo chefe de Estado, mediante depdsito do respectivo
instrumento; (c) promulgagcdo de tais acordos ou tratados, pelo
presidente da Republica, mediante decreto, em ordem a viabilizar a
producdo dos seguintes efeitos basicos, essenciais a sua vigéncia
doméstica: (1) publicagdo oficial do texto do tratado e (2)
executoriedade do ato de direito internacional publico, que passa,
entdo — e somente entdo — a vincular e a obrigar no plano do direito
positivo interno. Precedentes. O sistema constitucional brasileiro ndo
consagra o principio do efeito direto e nem o postulado da
aplicabilidade imediata dos tratados ou convengdes internacionais®.

Essa interpretacao resulta das disposi¢cdes constitucionais constantes no art. 49,
| da CF, ao dispor que é da competéncia exclusiva do Congresso Nacional resolver
definitivamente sobre tratados, acordos ou atos internacionais, assim como do art. 84
da CF, quando atribui competéncia privativa ao Presidente da Republica para,
mediante decreto, dispor sobre a celebragdo de tratados, convengbes e atos
internacionais, sujeitos a referendo do Congresso Nacional.

Na doutrina mais moderna, Valério Mazzuoli adverte que a Constituicdo

% SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. A Constituicdo e o Supremo. CR 8.279 AgR, rel. min. Celso de Mello, j. 17-6-
1998, P, DJ de 10-8-2000. [consult. 5 jul 2019] Disponivel na Word Wide Web:
<http://www.stf.jus.br/portal/constituicao/artigoBD.asp?item=656>.
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brasileira ndo exige mais de uma manifestagcdo dos orgaos legiferantes para
integragdo das convengdes internacionais ao ordenamento patrio. Em outros termos,
uma vez editado do Decreto Legislativo pelo Congresso Nacional, ndo se exige uma
outra norma legal para transformagédo e veiculagdo dos tratados no ambito local.
Acrescenta que nem mesmo os defensores do dualismo moderado chegam ao
extremo de defender a necessidade de uma lei editada pelo congresso para conferir
vigéncia aos tratados internacionais, muito embora seja pratica comum a expedi¢ao de
um ato formal pelo Presidente da Republica para promulgag¢éo do texto, procedimento
abonado pela jurisprudéncia do STF>®.

3.4 Jurisprudéncia do STF sobre conflito entre

tratados internacionais e o direito interno

A maior polémica ndo se assenta na forma de integragdo dos tratados e
convencdes, mas sim na solucido de eventuais antinomias existentes entre as normas
do direito internacional e o ordenamento juridico interno.

E inegavel que o constituinte originario atribuiu natureza constitucional aos
tratados internacionais sobre direitos humanos, ao que resulta do art. 5°, § 2° da CF,
quando enuncia que os direitos e garantias expressos na constituicdo néo excluiriam
outros decorrentes dos tratados internacionais.

Todavia, a corte constitucional brasileira sempre foi resistente a aplicacao da
teoria monista, tal como evidenciado no RHC 79.785, DJ 22/11/02: "prevaléncia da
Constituicdo, no Direito brasileiro, sobre quaisquer convengdes internacionais,
incluidas as de protecédo aos direitos humanos", consignando, outrossim, que "assim
como nao o afirma em relagao as leis, a Constituigdo nao precisou dizer-se sobreposta
aos ftratados: a hierarquia esta insita em preceitos inequivocos seus, como o0s que
submetem a aprovagdo e a promulgacdo das convengdes ao processo legislativo
ditado pela Constituigdo e menos exigente que o das emendas a ela e aquele que, em
consequéncia, explicitamente admite o controle da constitucionalidade dos tratados
(CF, art. 102, 1ll, b)".

Em clara adogao da teoria dualista, ao apreciar medida cautelar na agao direta
de inconstitucionalidade ADI 1480 MC/DF, DJ 18/05/2001, o STF assentou o seguinte:

"os tratados ou convencgdes internacionais, uma vez regularmente
incorporados ao direito interno, situam-se, no sistema juridico

% MAZZUOLL, ref. 49, p. 96.
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brasileiro, nos mesmos planos de validade, de eficacia e de
autoridade em que se posicionam as leis ordinarias, havendo, em
consequéncia, entre estas e os atos de direito internacional publico,
mera relagcédo de paridade normativa... No sistema juridico brasileiro,
os atos internacionais nao dispdéem de primazia hierarquica sobre as
normas de direito interno. A eventual precedéncia dos tratados ou
convengdes internacionais sobre as regras infraconstitucionais de
direito interno somente se justificara quando a situagdo de antinomia
com o ordenamento doméstico impuser, para a solugéo do conflito, a
aplicacdo alternativa do critério cronoldgico ("lex posterior derogat
priori") ou, quando cabivel, do critério da especialidade [...] "o primado
da Constituigdo, no sistema juridico brasileiro, & oponivel ao
principio pacta sunt servanda, inexistindo, por isso mesmo, no direito
positivo nacional, o problema da concorréncia entre tratados
internacionais e a Lei Fundamental da Republica, cuja suprema
autoridade normativa devera sempre prevalecer sobre os atos de
direito internacional publico (...)".

A discussdo ganhou novos contornos apdés a promulgacdo da emenda
constitucional 45/2004, que acrescentou ao art. 5° da CF os paragrafos 3° e 4°, com o

seguinte teor:
§ 3° Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos
que forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em
dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros,
serao equivalentes as emendas constitucionais.
§ 4° O Brasil se submete a jurisdicdo de Tribunal Penal Internacional
a cuja criagao tenha manifestado adeséao.

Ainda nos idos de 2005, tivemos a oportunidade de escrever um artigo juridico
sobre essa tormentosa questdo, revitalizada pelas novas disposicbes da emenda
constitucional n°® 45/2004, sobretudo o §3° acrescentado ao art. 5° da constituicdo
federal. Na oportunidade assentamos: “questdo que nos parece extremamente
importante € a que diz respeito a situagédo dos tratados e convengdes incorporados ao
ordenamento antes da promulgagéo da emenda constitucional n® 45/2004”% .

Resumidamente, consideramos que as emendas, como qualquer norma juridica
tém vigéncia para o futuro e, eventualmente, regem os efeitos futuros de fatos juridicos
pretéritos, o que a jurisprudéncia do STF admite como retroatividade minima. Logo, a
emenda 45/2004 nao poderia retroagir para regular o procedimento de um tratado de
direitos humanos, ja integrado ao ordenamento.

Assim, defendemos, na ocasido, que os tratados sobre direitos humanos teriam
sido incorporados como norma constitucional em sentido material, dada a inexisténcia

de inconstitucionalidade formal superveniente.

¥ CASTRO, Wellington Claudio Pinho de. Regime juridico dos tratados e convengbes internacionais apés a
promulgagdo da Emenda Constitucional n°® 45/2004. Revista Jus Navigandi. ISSN 1518-4862, Teresina, ano 10, n. 830,
11 out. 2005. [consult. 8 abr 2019] Disponivel na Internet: <https://jus.com.br/artigos/7405. Acesso em: 10 fev. 2020>.
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Com base nesse raciocinio, apresentamos na época as seguintes conclusoes:

a) Mesmo na vigéncia da redagéo originaria do art. 5° da Constitui¢cdo, o
STF considerou que os tratados e convengdes internacionais ingressam em nosso
ordenamento juridico como norma de natureza infraconstitucional, ainda que versem
sobre direitos humanos;

b) Com a edicdo da emenda 45/2004, que introduziu o § 3° no art. 5° da
CF, os tratados sobre direitos humanos foram algados ao patamar de norma
constitucional, sempre que aprovados pelo procedimento idéntico ao das emendas
constitucionais;

c) Os Tratados que n&o veiculam normas sobre direitos humanos
continuam a ser integrados ao ordenamento como norma infraconstitucional;

d) Mesmo apdés a emenda 45, é possivel a existéncia de tratados e
convengdes internacionais sobre direitos fundamentais sem a prerrogativa da natureza
constitucional de suas disposi¢gdes, caso ndo sejam aprovados pelo procedimento
especial das emendas;

e) Tendo em vista que a emenda 45 nao trouxe uma disposic¢ao transitéria
a respeito dos tratados e convengdes sobre direitos humanos ja em vigor,
consideramos que deve prevalecer a interpretacdo de que foram recepcionados como
norma constitucional em sentido material, j& que ndo se admite a existéncia de
inconstitucionalidade formal superveniente;

A dicotomia entre tratados materiais e formalmente constitucionais e tratados
materialmente constitucionais s6 tem lugar apos a vigéncia da emenda 45, por néo
haver em relacdo aos tratados e convengdes precedentes a possibilidade
inconstitucionalidade formal superveniente, ndo admitida sequer em relagdo ao poder
constituinte originario, muito menos quando o padrdo de confronto estaria

corporificado em norma proveniente do constituinte derivado®®.

3.5 Entendimento do STF ap6s a emenda 45/2004

Neste novo cenario, pés-emenda constitucional, essa polémica foi novamente
enfrentada pelo STF, no julgamento do recurso extraordinario RE 466.343 — SP
acerca da prisao civil do depositario infiel.

O processo teve origem em um caso de financiamento bancario para aquisi¢cdo
de veiculo automotor, com garantia de alienagéo fiduciaria.

A alienacgao fiduciaria € um direito real em que o devedor transfere ao credor a

% CASTRO, ref. 57.
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propriedade resolluvel de um bem, moével ou imével, como garantia de adimplemento
do contrato de mutuo. Nesse caso, o devedor fica com a posse direta do bem, na
condicdo de depositario. Liquidada a divida a propriedade se resolve e se transfere
para o mutuario; ocorrendo o inadimplemento do contrato, o devedor tem a obrigagao
de restituir o bem, sob pena de ser considerado depositario infiel.

A controvérsia se instaurou exatamente porque o art. 5° LXVII da constituicdo
federal brasileira estabelece que “ndo havera prisdo civil por divida, salvo a do
responsavel pelo inadimplemento voluntario e inescusavel de obrigacao alimenticia e a
do depositario infiel”.

No entanto, o Brasil é signatario da Convengdo Americana sobre Direitos
Humanos, denominada Pacto de San José da Costa Rica, cujo art. 7° dispbe que
ninguém deve ser detido por dividas, ressalvados os casos de mandados de
autoridade judiciaria competente expedidos em virtude de inadimplemento de
obrigagao alimentar.

Da mesma forma, o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos, ratificado
pelo Brasil por meio do Decreto n° 52 de 06 de julho de 1992, dispbe que “ninguém
podera ser preso ou encarcerado arbitrariamente. Ninguém podera ser privado de
liberdade, salvo pelos motivos previstos em lei e em conformidade com os
procedimentos nela estabelecidos” (art. 9°), assim como “ninguém podera ser preso
apenas por ndo poder cumprir com uma obrigacéo contratual” (art. 11)°.

Portanto, pelos tratados internacionais apenas a inadimpléncia de obrigacédo
alimentar pode ensejar a prisdo por divida, enquanto a constituicdo federal também a
permite no caso do depositario infiel.

Instaurada a antinomia, principalmente apoés a redagdo da emenda 45/2004, o
STF teve que reexaminar o entendimento até entdo assentado naquela Corte de que
as normas internacionais ingressavam no ordenamento com o status de lei ordinaria.

Ao iniciar a judiciosa e didatica exposicdo de seu entendimento, o Ministro
Gilmar Mendes apontou a existéncia de instigante divergéncia doutrinaria e
jurisprudencial resumida em quatro posicionamentos: a) a natureza
supraconstitucional dos tratados e convengdes em matéria de direitos humanos; b)
hierarquia constitucional dos tratados de direitos humanos; c) status de lei ordinaria; e,

finalmente, d) carater supralegal dos tratados de direitos humanos®’.

% Decreto n° 592, ref. 36.
% SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Revista Trimestral de Jurisprudéncia. vol. 1. n. 1. Brasilia: STF, 1957. p. 763.
[consult. 13 jul. 2019] Disponivel na Internet: <http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/publicacaocRTJ/anexo/215_1.pdf>.
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No que diz respeito a natureza supraconstitucional, essa corrente ndo seria
compativel com o ordenamento patrio, porque em paises como o Brasil, norteado pelo
principio da compatibilidade vertical, com supremacia formal e material da
Constituicdo, os tratados internacionais ficariam imunes ao controle de
constitucionalidade.

Nesse aspecto, lembrou que costuma ser bastante cautelosa a jurisprudéncia
das Cortes constitucionais da Europa no que diz respeito as questdes relacionadas ao
controle de constitucionalidade dos tratados e convencdes internacionais®'.

Desse modo, afastou a equiparagdo dos tratados de direitos humanos a
hierarquia supraconstitucional.

Em relagéo ao segundo posicionamento, ponderou que em fungéo da alteragado
empreendida pela emenda constitucional 45/2004, os tratados e convengdes
internacionais sobre direitos humanos, aprovados pelo Congresso Nacional, em dois
turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as
emendas constitucionais. Todavia, os tratados ratificados pelo Brasil antes dessa
modificagdo da constituicdo ndo poderiam ser considerados como normas
constitucionais®.

Entendeu-se, dessa forma, que a emenda n° 45/2004 elevou ao patamar
constitucional os tratados internacionais sobre direitos humanos, aprovados pelo rito
especial das emendas, porém com aplicagdo para o futuro, sem atribuir a mesma
hierarquia aos tratados anteriormente ratificados, apesar de reconhecer que a eles foi
reservado um tratamento diferenciado no ordenamento interno.

Por esses motivos, asseverou que ficou ainda mais dificil defender o
entendimento de que os tratados internacionais, especialmente de direitos humanos,
fossem incorporados ao plano interno como legislagdo ordinaria, posicionamento até
entéo perfilhado pela suprema corte, mesmo apos a vigéncia da constituicdo federal
de 1988.

Diante da nova realidade mundial, voltada a conferir maior efetividade a protecao
dos direitos humanos, o eminente ministro propds que o STF promovesse a revisdo de
seu entendimento jurisprudencial, que se tornara ultrapassado, naquilo que a doutrina
convencionou chamar de fendmeno da mutagao constitucional.

Apos citar, no direito comparado, a experiéncia na constituicdo da Alemanha,

Franga, Grécia e Reino Unido, prop0s a adogdo da teoria que considera os tratados

 Ibidem, p. 763.
%2 |bidem, p. 766.
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internacionais de direitos humanos com hierarquia supralegal, mas submetida a
constituicao.

Nas suas conclusdes®, considerou que subsiste a supremacia da constituicdo
sobre as regras de direito internacional. Assim, o Pacto Internacional dos Direitos Civis
e Politicos (art. 11) e a Convengado Americana sobre Direitos Humanos — Pacto de Sao
José da Costa Rica (art. 7°, 7) ndo revogaram o art. 5°, LXVIl da CF quanto a previsédo
de prisao civil do depositario infiel.

Todavia, € inegavel no atual quadro constitucional a natureza especial ostentada
pelos tratados internacionais de direitos humanos, cuja aprovagdo pelo mesmo
procedimento legislativo das emendas, suspende a eficacia de toda e qualquer
legislagcao infraconstitucional que com eles ndo guarde relagdo de compatibilidade
vertical.

Além disso, tendo em vista os efeitos prospectivos da natureza supralegal dos
tratados sobre direitos humanos, toda e qualquer legislagdo superveniente que
contrarie suas disposi¢des fica com a sua eficacia paralisada.

Logo, mesmo sem revogar a constituigdo o Pacto Internacional dos Direitos Civis
e Politicos (art. 11) e a Convengédo Americana sobre Direitos Humanos — Pacto de Sao
José da Costa Rica (art. 7°, 7), tornaram sem eficacia as leis que possibilitavam a
priséo civil do depositario infiel.

Em conclusdo, considerou que os tratados internacionais de direitos humanos
sdo incorporados com hierarquia infraconstitucional, mas supralegal, a ponto de
suspender a eficacia de toda legislagao ordinaria que com eles seja incompativel.

A tese antagodnica foi brilhantemente sustentada pelo Ministro Celso de Mello, o
decano da corte. Embora ele ja tivesse defendido outrora a natureza
infraconstitucional dos tratados internacionais, conforme os precedentes do STF
anteriormente citados, o ministro também considerou que o contexto atual exigia uma
maior reflexdo, que motivou a alteracdo de seu entendimento.

Entao, com apoio na doutrina de Flavia Piovesan, Cancado Trindade, Celso
Lafer, Francisco Resek e Valério Mazzuolli, adotou em seu voto a tese que atribui
natureza constitucional aos tratados internacionais de direitos humanos.

Nos inumeros fundamentos langcados na decisdo, merece destaque a diretriz
assentada pela ilustre professora Flavia Piovesan, no sentido de que a emenda

constitucional n® 45/2004 buscou resolver a polémica em torno da hierarquia dos

 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, ref. 60, p. 777.
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tratados de direitos humanos, quando lhes atribuiu 0 mesmo status de emenda,
sempre que incorporados ao ordenamento interno pelo quérum qualificado (2 turnos
em cada casa do congresso nacional, com maioria de 3/5 dos votos).

Conforme entendimento da nobre jurista, a hierarquia constitucional dos tratados
de direitos decorre da interpretagdo do art. 5° §2° da CF, emanado do constituinte
originario (§ 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). Em consequéncia,
os tratados de direitos humanos ratificados pelo Brasil antes dessa emenda ja seriam
materialmente constitucionais.

Tal posicionamento estaria assentado basicamente em quatro argumentos: o
primeiro deles seria resultante de uma interpretacao sistematica do art. 5° da CF, ja
que o §3°, acrescentado pela emenda 45/2004, ndo revogou o §2° em segundo lugar,
a hermenéutica que deve nortear a interpretagdo das normas de direitos humanos
deve estar lastreada na logica e racionalidade material; ademais, o ordenamento
juridico deve considerado em uma perspectiva de unidade e coeréncia, de modo a
afastar interpretacbes contraditérias e anacronicas; por derradeiro, impde-se a
incidéncia da teoria da recepgdo das normas juridicas, amplamente difundida no
ordenamento brasileiro.

A partir dessas premissas, Flavia Piovesan arremata que o §3° do art. 5° da
CF, estabeleceu um regime juridico misto, que distingue claramente os tratados de
direitos humanos dos demais tratados, como os de natureza comercial, por exemplo.
Em outros termos, a protegao dos direitos humanos no brasil conta agora com duas
categorias de tratados: aqueles materialmente constitucionais (art. 5°, § 2) e os
material e formalmente constitucionais, quando aprovados pelo procedimento
legislativo das emendas (art. 5°, § 3°)*.

Apesar de essa tese nao ter prevalecido no julgamento, ndo podemos deixar de
registrar o orgulho de ver os mesmos fundamentos que utilizamos em artigo juridico de
nossa autoria, publicado nos idos de 2005, ja citado nesta dissertagcéo, ser adotados
por juristas de renome e notaveis membros do STF, mais precisamente no sentido de
que os tratados de direitos humanos aprovados antes da emenda constitucional n°®
45/2004 foram recepcionados como norma constitucional em sentido material.

Em outro plano, embora tenha caminhado nesse sentido, a divergéncia

% SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Revista Trimestral de Jurisprudéncia. vol. 1. n. 1. Brasilia: STF, 1957. p. 817.
[consult. 13 jul. 2019] Disponivel na Internet: <http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/publicacaocRTJ/anexo/215_1.pdf>.
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levantada pelo Ministro Celso de Mello ndo deixa de reconhecer a possibilidade de
controle de constitucionalidade de eventual norma de direito internacional conflitante
com o nucleo essencial da constituicdo, mesmo porque, segundo a jurisprudéncia do
STF, as emendas constitucionais, como manifestagdo do poder constituinte derivado,
nao podem contrastar com os principios e normas do texto originario da constituicao.

Por esses motivos, no sistema juridico-positivo brasileiro, a Constituicdo Federal
guarda supremacia hierarquica sobre os tratados internacionais comuns, que com ela
foram incompativeis, ressalvados os tratados sobre direitos humanos, que possuem a
natureza hierarquica das emendas, na forma dos paragrafos 2° e 3° do art. 5° da CF®.

Quanto aos tratados e convengbes sobre direitos humanos celebrados
anteriormente a vigéncia da EC 45/2004, tendo em vista que submetidos ao
regramento originario da Constituicdo (art.5°, §2°), estariam inseridos no chamado
bloco de constitucionalidade, dada a natureza materialmente constitucional de suas
disposicdes.

Tese semelhante ja era defendida desde 1998 pela Professora Flavia Piovesan,
no sentido de que o sistema brasileiro adotara regimes juridicos diferenciado para os
tratados de direitos humanos e outro para os tratados tradicionais. Os primeiros teriam
natureza de norma constitucional e aplicagdo imediata; ja os demais tratados
internacionais seriam de natureza infraconstitucional e se submetem a sistematica da
incorporacdo legislativa (e ndo automatica)®®.

Apods a leitura desse voto divergente do Ministro Celso de Mello, o Ministro
Gilmar Mendes reafirmou o seu entendimento, que acabou prevalecendo, e fez
questao de registrar que o Supremo Tribunal Federal estava diante de um julgamento
historico, pois a partir daquele momento o Brasil passou a encampar o0 mesmo
entendimento ja adotado em diversos paises, no sentido de atribuir natureza
supralegal aos tratados internacionais sobre direitos humanos na ordem juridica
interna.

Em conclusdo, o Supremo Tribunal Federal afastou a tese da natureza
constitucional dos tratados internacionais, inclusive os de direitos humanos, atribuindo-
Ihes status infraconstitucional e supralegal. Nessas circunstancias, qualquer legislagéo
ordinaria, precedente ou superveniente, que com eles seja incompativel tem a sua

eficacia suspensa, “paralisada”, nas palavras do voto prevalente.

 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, ref. 64, p. 826-827.

% PIOVESAN, Flavia. A Constituicdo de 1988 e os Tratados Internacionais de Prote¢do Dos Direitos Humanos.
[consult. 10 jun 2019] Disponivel na Internet:
<http://www.pge.sp.gov.br/centrodeestudos/revistaspge/revista3/rev6.htm>.
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Em fungéo do novo entendimento entdo fixado o STF editou a sumula vinculante
n® 25, nos seguintes termos: “é ilicita a prisao civil de depositario infiel, qualquer que
seja a modalidade de depdsito".

3.6 Controle de convencionalidade

Outra consequéncia importante dessa decisao foi a instituicdo no sistema patrio
do chamado controle de convencionalidade. A questdo ndo chegou a ser aprofundada
nos votos dos membros do STF, mas foi debatida durante as sessbes de julgamento.

Uma vez reconhecida pela corte a ilegalidade da prisdo civil, mas afastada a
natureza constitucional dos tratados, o Ministro Cézar Peluso indagou se todos os
casos deveriam ser analisados individualmente, provavelmente, preocupado com o
fato de o STF n&o ser um tribunal de apelacao, de revisdo ordinaria das decisées de
primeira instancia.

Foi, entdo, que o ministro Celso de Mello esclareceu que os juizes e tribunais
deveriam interpretar a convengao internacional e exercer, se necessario, o controle de
convencionalidade dos atos normativos locais, no sentido de afastar qualquer
legislacdo patria contraria as normas e principios constantes em tratados
internacionais de direitos humanos”™’.

Com excecao desta breve passagem nos debates orais do julgamento, a Corte
nao se ocupou em desenvolver com maior profundidade os delineamentos do instituto
do controle de convencionalidade. Desse modo, entendemos ser necessaria a
abordagem do assunto, dada a relevancia para os objetivos especificos deste
trabalho.

O precursor dessa teoria na doutrina nacional foi o Professor Valério Mazzuolli.
Segundo o préprio autor, até entdo, o tema era inédito no Brasil, sendo desenvolvido
em um dos capitulos de sua tese de doutorado.

Em linhas gerais, a posi¢ao por ele defendida parte da premissa de que, ao se
atribuir hierarquia constitucional ou supralegal aos tratados e convengbes
internacionais, a depender de seu conteudo e forma de incorporagdo ao ordenamento
interno, ha que se reconhecer, inevitavelmente, a possibilidade de um novo controle
de validade das normas, o que ele denominou de “teoria da dupla compatibilidade
vertical material”.

Segundo seu entendimento, reconhecida a dicotomia dos tratados de direitos

humanos materialmente constitucionais ou material e formalmente constitucionais, é

" PIOVESAN, ref. 66, p. 853-854.
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forgoso concluir que as normas internas que contrariarem tratados de direitos
humanos devem ser submetidas ao controle de convencionalidade, a par do ja
consagrado controle de constitucionalidade®®.

Convém aqui fazer um breve paréntese. A Constituigdo do Brasil € classificada
como rigida, exatamente porque o processo de modificagdo dos seus dispositivos &
realizado por emendas constitucionais, cujos requisitos para aprovagdo sao mais
rigorosos do que aqueles exigidos para as leis ordinarias.

Afora a iniciativa reservada apenas ao Presidente da Republica, de pelo menos
um terco dos membros da Camara dos Deputados ou do Senado Federal e de mais da
metade das Assembleias Legislativas das unidades da Federagao, manifestando-se,
cada uma delas, pela maioria relativa de seus membros, existem limitacbes materiais,
circunstanciais e quérum qualificado para aprovacgéo. Isso porque, ndo pode haver
emenda constitucional durante intervengao federal, estado de defesa e estado de sitio.

Por outro lado, ndo pode sequer ser objeto de deliberagdo qualquer proposta de
emenda tendente a abolir a forma federativa de Estado; o voto direto, secreto,
universal e periddico; a separagao dos Poderes e os direitos e garantias individuais.

A proposta é discutida e votada em cada Casa do Congresso Nacional, em dois
turnos, sendo aprovada apenas se obtiver, em ambos, trés quintos dos votos dos
respectivos membros. Uma vez rejeitada ou tida por prejudicada, a matéria constante
de proposta de emenda ndo pode ser objeto de nova deliberagdo no mesmo ano
legislativo.

Em consequéncia dessa sistematica de maior dificuldade para a modificagao do
seu texto, € que ndo se podem utilizar os critérios cronolégico e especial para a
solugdo de antinomias entre a legislacdo ordinaria e a Constituicdo. E que as leis
ordinarias, ainda que posteriores, ndo revogam os preceitos constitucionais. Na
verdade, em fungdo do principio da compatibilidade vertical, fundado no critério
hierarquico, as leis ordinarias devem buscar seu fundamento de validade na
Constituicao Federal, que se situa no apice da piramide normativa.

Por sinal, a construgdo de uma ordem juridica hierarquizada tem amparo na
teoria pura do direito de Hans Kelsen. Consoante anota o jurista austriaco, em uma
ordem juridica as normas s&o escalonadas em um sistema vertical estratificado, em
diferentes niveis. Desse modo, as normas sao concebidas em escalada hierarquica

umas em decorréncia das outras até alcangar a chamada norma hipotética

68 MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Teoria geral do controle de convencionalidade no direito brasileiro. v. 46, n. 181.
Revista de informacéo legislativa, 2009. p. 113-133.
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fundamental, pressuposto légico e fundamento de validade de todo o ordenamento
juridico.

No ambito do direito estatal positivado, o fundamento de validade da ordem
juridica é a Constituigdo Federal. Na eventualidade de serem editadas normas que
com ela sejam incompativeis, formal ou materialmente, instaura-se o controle de
constitucionalidade.

Desse modo, uma vez assentada a natureza especial dos tratados
internacionais, com hierarquia supralegal, Mazzuoli defende que passou a existir um
duplo teste de validade das normas, o controle de constitucionalidade e o controle de
convencionalidade.

Consoante seu pensamento, ainda que submetidos ao crivo da Constituicdo, os
tratados internacionais possuem estatura hierarquica superior a legislagcdo ordinaria
em geral, quer possuam posigdo semelhantes as emendas constitucionais, - no caso
dos tratados de direitos humanos-, quer pela hierarquia supralegal, a exemplo dos
demais tratados, chamados de comuns.

Com base nesses argumentos, o eminente autor sustenta que a atividade
legislativa estatal, além de submeter as exigéncias formais do processo legislativo,
passou a estar condicionada a dois limites verticais materiais. Em primeiro lugar, a
Constituicdo e os tratados de direitos humanos com status de norma constitucional e,
em segundo lugar, os demais tratados internacionais com hierarquia supralegal.

De acordo com essa tese da dupla camada de validade das normas, o autor
vislumbra que podem ocorrer as seguintes possiblidades:

A primeira hipotese seria da lei anterior que ndo se compatibiliza com a
Constituicdo superveniente. Nesse caso, a lei é considerada invalida, posto ndo ser
recepcionada pela novel ordem constitucional.

Na segunda possibilidade, a lei é editada apds a Constituigdo e com ela é
incompativel, circunstancia que abre ensejo ao controle difuso de constitucionalidade,
incidental e interpartes ou na via direta pelo controle concentrado, perante o STF (art.
103 da CF).

Em se tratando de conflito entre uma lei anterior que contraria um tratado
internacional ratificado pelo Brasil e em vigor no pais, seja com status supralegal ou
constitucional, ocorre a revogagao da legislagao tanto pelo critério cronoldgico quanto
pelo hierarquico, na medida em que o tratado é posterior e também superior.

Finalmente, se uma lei editada posteriormente e contrariar um tratado ou

convengéao internacional vigente, a eficacia da norma fica suspensa, ainda que ela
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eventualmente seja compativel com a Constituigdo. Em suma, a norma pode ser
constitucional, mas ineficaz por contrastar com o tratado internacional.

A partir dessas premissas, € possivel perceber que a relagdo de compatibilidade
vertical das normas passou a ter como fonte de validade ndo apenas a constituicdo
federal, mas também os tratados internacionais ratificados pelo Brasil, sejam eles de
direitos Humanos (equiparados ou ndo a norma constitucional), ou comuns, quando
passam a ter natureza supralegal.

No Brasil, existem duas espécies de controle de constitucionalidade: o
concentrado, pela via da acao direta, perante o STF, com efeitos gerais e vinculantes;
e o controle difuso, pela via de excegdo, como questao prejudicial, no exame de
qualquer caso concreto, com efeitos inter partes, podendo ser realizado por qualquer
juiz de primeira instancia ou tribunal (art. 97 da CF).

Tendo como parametro esses institutos, o autor considera que passaram a
existir também o controle de convencionalidade concentrado e o difuso, como
mecanismos de fiscalizagdo de validade das normas internas frente aos tratados e
convencodes internacionais, com a peculiaridade de que a competéncia pode ser tanto
dos tribunais nacionais quanto dos 6rgaos internacionais.

Em outros termos, tanto os 6rgéos judicantes instaurados a partir de convengbes
a que os Estados anuiram com base em sua soberania possuem competéncia para o
controle de convencionalidade, como o proprio judicidrio em ambito domeéstico, sob
pena de responsabilidade internacional®.

Conforme acentua o ilustre doutrinador, sempre que os tratados sobre direitos
humanos vierem a ser aprovados pelo procedimento equivalente ao das emendas,
eles passam a servir de pardmetro para ajuizamento de todas as acbes
constitucionais, no controle concentrado perante o STF.

Evidenciada, assim, a antinomia entre uma lei infraconstitucional e um tratado de
direitos humanos formalmente constitucional, estaria autorizado o manejo do controle
de convencionalidade, ainda que nao haja violagéo direta a Constituicdo. Para tanto,
devem ser utilizadas, por analogia, as mesmas ag¢des do controle concentrado, a
exemplo da acdo direta de inconstitucionalidade ou ac&o declaratéria de
constitucionalidade, vez que o tratado equivalente a uma norma constitucional serve
como padrao de confronto para o controle convencional.

Na sua avaliagdo, portanto, € juridicamente defensavel a possibilidade de

% MAZZUOLL, ref. 68, p. 129.
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ajuizamento de uma ADI, para afastar a eficacia de norma infraconstitucional com vicio
de convencionalidade; uma ADC para declarar compatibilidade vertical da norma
interna com um tratado de direitos humanos formalmente constitucional, ou uma
Arguigdo de Descumprimento de Preceito Fundamental - ADPF para afastar uma
violagao de principios sensiveis encartados em um tratado de direitos humanos com
status de norma constitucional.

Inegavel a valorosa contribuigdo do jurista, dada a auséncia de regulamentagao
legal desse tema, que também ndo se encontra suficientemente desenvolvido no
ambito doutrinario.

Contudo, se é fato que o controle de convencionalidade concentrado ainda ndo
encontra precedentes na jurisprudéncia do STF, ao menos em pesquisa realizada até
fevereiro do ano de 2020, o controle difuso, na via de excecdo, ndo tera maiores
dificuldades de ser consolidado, tal como se observa em julgados da Suprema Corte:

Habeas corpus. 2. Crime de desacato a militar (art. 299 do Cddigo
Penal Militar). 3. Controle de constitucionalidade (arts. 1°; 5°, incisos
IV, V e IX, e 220 da Constituicdo Federal) e de convencionalidade
(art. 13 da Convencdo Americana de Direitos Humanos (Pacto de
Sdo José da Costa Rica). 4. Alegada ofensa a liberdade de
expressdo e do pensamento que se rejeita. 5. Criminalizagdo do
desacato que se mostra compativel com o Estado Democratico de
Direito. 6. Ordem denegada’®.

Conforme ressaltado pelo ministro relator, nesse julgamento, os tratados de
direitos humanos podem ser de duas espécies. Aqueles aprovados pelo procedimento
das emendas constitucionais, apds a emenda constitucional 45/2004 (art. 5°, § 3°, da
CF) ou aprovados antes dessa Emenda, com hierarquia supralegal, conforme
assentado pelo STF no julgamento do RE 349.703/RS. De uma forma ou de outra,
possuem hierarquia superior e constituem fundamento de controle da legislagao
comum nacional. Em razdo desse entendimento consignou que, além do controle de
constitucionalidade, o ordenamento brasileiro conta também, na atualidade, com um
controle de convencionalidade das normas infraconstitucionais.

Assim, ao menos no ambito da via de excecdo, o instituto do controle de
convencionalidade de normas internas em confronto com tratados e convencdes

internacionais ja € uma realidade.

"0 HC 141949, Relator (a): Min. GILMAR MENDES, Segunda Turma, julgado em 13/03/2018, processo eletrdnico. dje-
077 divulg 20-04-2018 public. 23-04-2018.
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CAPITULO 4

Como ja delineado na introdugao, o objetivo especifico desta pesquisa consiste
no estudo de caso relativo ao julgamento realizado pelos tribunais superiores do
Brasil, que negaram ao ex-presidente Luiz Inacio Lula da Silva o direito de se
candidatar e concorrer as elei¢gdes presidenciais do ano de 2018.

41 O pedido de registro de candidatura e as
impugnacgoes apresentadas

Em 15 de agosto de 2018, Luiz Inacio Lula da Silva requereu seu registro de
candidatura ao cargo de Presidente da Republica nas Eleigdes 2018, nos termos da
Resolugao TSE n° 23.548/2017, pela Coligagdo “O Povo Feliz de Novo”, integrada
pelo Partido dos Trabalhadores — PT, Partido Comunista do Brasil — PC do B e Partido
Republicano da Ordem Social — PROS. Contra esse pedido de registro foram
apresentadas exatamente nada menos do que 10 impugnagdes.

No mesmo dia 15/08/2018, foi apresentada impugnagéo pela Procuradoria Geral
Eleitoral, 6rgao maximo do ministério publico que oficia perante a justiga eleitoral, por
meio da qual se requereu o indeferimento do registro de candidatura, com base na lei
da ficha limpa, ante a condenagé&o criminal sofrida pelo ex-presidente Lula por érgéao
de segunda instancia da justica federal.

Ainda no dia 15 de agosto de 2.018 outras duas impugnagdes foram
apresentadas, uma pelo entdo candidato a Deputado Federal pelo Partido Social
Liberal — PSL, Alexandre Frota de Andrade; e outra por por Kim Patroca Kataguiri,
candidato a Deputado Federal pelo partido Democratas. Em ambos os casos, as
impugnacgdes pretenderam a declaragdo de inelegibilidade do impugnado, para que
fosse negado seu o registro de candidatura, com a consequente vedacgéo de realizar
atos de campanha eleitoral.

No dia seguinte, em 16 de agosto de 2.018, foi protocolada a impugnacgéo
oferecida por Jair Messias Bolsonaro, candidato ao cargo de Presidente da Republica
pela Coligagdo Brasil Acima de Tudo, Deus Acima de Todos, integrada pelo PSL e
pelo PRTB, para que fosse reconhecida a inelegibilidade do candidato impugnado.

Também foi apresentada uma impugnagao pelo partido novo para impedir o
pretenso candidato de realizar gastos de recursos oriundos de financiamento publico
(Fundo Partidario e Fundo Especial de Financiamento de Campanha — FEFC);

participar de debates (ou mesmo a mengéo de seu nome como candidato convidado a
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participar); realizar qualquer tipo de propaganda eleitoral e nao participar da
propaganda eleitoral gratuita no radio e na televiséo.

Pelo menos outras 5 impugnacbes foram apresentadas por cidadaos e
candidatos ao cargo de deputado federal, todas com argumentagdes semelhantes as
ja aqui indicadas, com a pretensao de que fosse indeferido o pedido de registro de
candidatura do ex-presidente Lula.

Os advogados do impugnado apresentaram contestagado a todos os pedidos de
impugnacao. Além de questdes processuais, que ndo guardam relagdo com o objeto
desta pesquisa, a tese central da defesa se baseou na alegagdo de que a medida
cautelar concedida pelo Comité de Direitos Humanos da ONU suspendeu os efeitos da
inelegibilidade. Segundo a compreensédo dos advogados de defesa, a decisdo do
Comité seria dotada de forga vinculante, pelos seguintes motivos:

Em primeiro lugar, o Protocolo Facultativo ao Pacto Internacional sobre Direitos
Civis e Politicos foi ratificado na ordem internacional e aprovado, por meio de decreto
legislativo, na ordem interna, sendo irrelevante a auséncia de publicagdo de Decreto
Presidencial para se atribuir for¢ca vinculante ao tratado internacional.

Em segundo lugar, o Estado brasileiro, embora tenha se manifestado no sentido
de que o Protocolo facultativo ndo esta em vigor na ordem interna, reconheceu que
isso nao afeta sua validade internacional.

Por outro lado, caberia somente ao proprio Comité, e ndo a Justiga Eleitoral no
ambito interno, analisar se estdo presentes os requisitos procedimentais para o
recebimento de comunicagdo individual, podendo o Estado alegar o n&o
preenchimento dos requisitos de admissibilidade junto ao proprio Comité.

Assim, restaria a Justica Eleitoral dar cumprimento a decisdo proveniente de
outros 6rgaos de jurisdicao que repercutam em situagdo de inelegibilidade, em razéo
da incidéncia da Sumula n° 41 do TSE.

A defesa ponderou, ainda, que as medidas cautelares emitidas pelo Comité sédo
de cumprimento obrigatério por forga do principio do pacta sunt servanda e da
obrigagdo dos Estados em agir de boa-fé no ambito internacional.

Finalmente, nem mesmo a suposta incompatibilidade com a Lei da Ficha Limpa
poderia justificar a negativa de eficacia a decisdo do Comité da ONU, diante do status
supralegal do Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos.

Encerrada a fase dos debates orais, durante a sesséo de julgamento, o Relator
Ministro Luis Roberto Barroso passou proferir seu voto.
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4.2 Fundamentos do voto do Ministro Relator

O ministro Luis Roberto Barroso fez um breve introito, onde consignou que o
Pais se encontrava na efervescéncia de um momento complexo e polarizado da vida
nacional, a exigir que a Justica Eleitoral adotasse, com celeridade, transparéncia e
colegiadamente, uma postura definitiva quanto a situagdo dos candidatos a
presidéncia da Republica.

Entre os principais fundamentos de mérito, o relator considerou que havia nos
autos prova documental incontestavel acerca da condenacgdo criminal sofrida pelo
pretenso candidato pelos crimes de corrupg¢ao passiva (art. 317 do Codigo Penal) e
lavagem de dinheiro (art. 1°, caput e V, da Lei n® 9.613/1998).

Logo, haveria a incidéncia da causa de inelegibilidade prevista no art. 1°, |,
alinea “e”, itens 1 e 6, da LC n°® 64/1990, com redagao dada pela Lei da Ficha Limpa, a
impedir o candidato de concorrer ao cargo de Presidente da Republica, nas eleicbes
de 2018.

Naquilo que diretamente interessa aos objetivos especificos deste trabalho, o
Relator ndo reconheceu a idoneidade da medida cautelar concedida pelo Comité para
interferir no processo eleitoral interno.

Primeiramente, o Ministro Barroso fez questdo de afirmar a natureza de mera
recomendacgdo das analises efetuadas pelo Comité, mesmo em carater definitivo. Em
outras palavras, considerou que se trata de O6rgdo administrativo, cujos
pronunciamentos nao sao dotados de forga vinculante no plano interno.

Quanto ao Protocolo facultativo ao PIDCP, a garantir que a vitima possa fazer
comunicacdes diretamente ao Comité, ressaltou que nado foi observado o devido
processo legal. Isso porque, “embora ratificado internacionalmente e aprovado pelo
Decreto Legislativo n® 311/2009, referido protocolo néo foi promulgado e publicado por
meio de Decreto Presidencial’”’’. Segundo afirmara, a jurisprudéncia do STF em
nosso pais, considera que o Decreto do Presidente da Republica é indispensavel para
conferir publicidade e executoriedade ao protocolo.

Acrescentou, ainda, que a interim measure expedida pelo Comité, nao estaria
imune a criticas e avaliagdes quanto a sua efetividade pelos tribunais do Pais. Desse
modo, afastou a eficacia dessa recomendacgéo porque o interessado nao observou o
principio da subsidiariedade, ofertando a comunicagdo antes do esgotamento das
instancias internas, nos termos dos arts. 2° e 5° 2, b, do Protocolo Facultativo ao

™ JUSTICA ELEITORAL. Sessdo Plenaria Extraordinaria do dia 31 de agosto de 2018. 2018. (11hrs12min16s).
[consult. 25 abr 2020]. Disponivel na Internet: <https://www.youtube.com/watch?v=0ON1Qlbiqr2g>.
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Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos.

Para além dessas impropriedades juridicas apontadas pelo relator, a orientagédo
fora emitida por apenas 2 dos 18 membros do Comité; com violagdo ao contraditorio,
ante a auséncia audiéncia prévia do Estado Brasileiro, para esclarecer os fatos; sem
fundamentagédo quanto ao periculum in mora, ja que a eventual eleigdo do candidato
impugnado impossibilitaria o retorno ao status quo ante; e com previsdo para
julgamento somente apds as eleigdes, quando a situagdo ja estaria consolidada e
irreversivel.

Embora afastada a forca vinculante da recomendacao, o relator ndo olvidou a
importancia dos compromissos assumidos pelo Brasil na ordem internacional, a exigir
que fossem levados em consideragdo os fundamentos consignados na deliberagéo do
Comité.

Um dos principais argumentos utilizados foi um precedente do direito
comparado, mais precisamente do Supremo Tribunal da Espanha, que negara eficacia
vinculante as opinides do Comité, no caso do deputado cataldo, Jordi Sanchez, que
pretendia concorrer ao cargo de Presidente do governo da Catalunha. Na
oportunidade, ele também estava preso, mas o Supremo Tribunal da Espanha negou o
seu pedido de liberagdo da prisdo para participagcao da sesséo de investidura. Aquela
Corte superior concluiu que as recomendagoes do Comité de Direitos Humanos da
ONU néo possuem efeito vinculante, apesar de servirem como referéncia interpretativa
para o Poder Judiciario. Ante a similitude dos casos, invocou esse precedente do
direito comparado, para rechacar a efetividade da opinidao do Comité.

Outro aspecto importante do julgamento, que merece ser destacado, foi a
utilizagcdo da chamada teoria da margem de apreciagdo estatal, entendimento adotado
pela Corte Europeia de Direitos Humanos. De acordo com essa tese, na solugcéo de
conflitos entre tratados internacionais e o direito doméstico, existe certa margem de
discricionariedade aos tribunais de cada Pais, vez que seus membros estariam mais
habilitados a ponderar valores histdricos, sociais e culturais em seus dominios
territoriais, nem sempre alcangaveis aos integrantes de organismos internacionais.

Nas palavras do Ministro Barroso, as cortes judiciais do Pais ndo podem deixar
de aplicar a constituicdo, observando, ainda, “as especificidades culturais e as
inclinagdes da vontade politica do seu povo que componham a cultura constitucional

local”™.

2 JUSTICA ELEITORAL, ref. 71.

64



Afinal, mesmo reconhecendo a importancia e consideragdo que merece as
recomendacdes emanadas do Comité de Direitos Humanos da Organizagdo das
Nacgdes Unidas (ONU), no sentido de que fosse assegurado o direito a elegibilidade do
candidato Luiz Inacio Lula da Silva, o Tribunal Superior Eleitoral deliberou por nao
acatar esse entendimento pelas seguintes razdes de fato e de direito:

Considerou-se que o protocolo facultativo que implicaria no reconhecimento do
Estado brasileiro a formulagdo da comunicagdo direta perante o Comité nao foi
incorporado ao ordenamento juridico interno e consequentemente, suas normas nao
possuem vigéncia e eficacia local.

O interessado nao exauriu as instancias internas antes de formalizar
comunicagdo ao Comité, o que implica contrariedade aos artigos 2° e 5° 2, b, do
Primeiro Protocolo.

O Estado brasileiro ndo teve a oportunidade de apresentar informagdes sobre o
pedido de medidas cautelares apresentado em 22/07/2018, o que violou o principio do
contraditorio.

A “decisdo” do Comité foi proferida por apenas dois dos 18 peritos, sem oitiva da
parte contraria e desprovida de fundamentagdo. Além disso ndo poderia se sobrepor
as decisdes condenatoérias proferidas pela 132 Vara Federal Criminal de Curitiba,
confirmadas pelo Tribunal Regional Federal da 42 Regido e nem as decisbes do
Superior Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal Federal, que admitiram a priséo
apo6s decisao condenatoéria em 22 instancia.

A medida cautelar concedida pelos Membros do Comité contraria a Lei da Ficha
Limpa, fruto de iniciativa popular como resposta da sociedade ao combate a
corrupgao, cuja constitucionalidade ja foi declarada pelo STF. Logo, ndo pode ser
considerada uma restricdo infundada ao direito de se eleger previsto no art. 25 do
Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos.

Finalmente, lembrou que a Republica Federativa do Brasil é regida por um
Estado Democratico de Direito, com eleigdes livres, instituicdes solidas e judiciario
independente, cujos juizes sdo recrutados por concurso publico, sem qualquer
interferéncia politica, o que afastaria qualquer alegagdo de persegui¢do politica, vez
que o interessado dispbe de todos os meios e recursos para pleitear a corregcédo de

eventual erro de julgamento cometido pelas instancias nacionais’.

3 JUSTICA ELEITORAL, ref. 71.

65



4.3 Fundamentos do voto divergente

Em seguida, o julgamento prosseguiu com o voto do Ministro Edson FACHIN,
que abriu a divergéncia.

Assim como todos os demais membros da Corte, ele considerou que a
incidéncia da causa de inelegibilidade, com fundamento no direito interno estava
indiscutivelmente caracterizada. Isso porque, segundo a chamada lei da ficha limpa,
sdo consideradas inelegiveis para qualquer cargo as pessoas condenadas, em
decisdo transitada em julgado ou proferida por o6rgéo judicial colegiado, cuja
constitucionalidade fora declarada pelo Supremo Tribunal Federal nas Acgbes
Declaratérias de Constitucionalidade n° 29 e 30 e na Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n°® 4.578/AC. Além disso, existia farta prova documental acerca
da condenagéo do candidato impugnado por 6rgao de segundo instancia da Justica
Federal. Essa questao, portanto, foi reconhecida de forma unanime pelos julgadores.

Contudo, na sua compreensao, o julgamento deveria caminhar em outro sentido,
quanto aos efeitos da medida proviséria concedida pelo Comité de Direitos Humanos,
organizagao internacional criada pelo Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos.

Em primeiro lugar, o Ministro FACHIN buscou afastar o argumento de que o
Protocolo Facultativo do Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos n&o teria sido
integrado ao ordenamento juridico nacional por meio de Decreto do Presidente da
Republica.

Para tanto, ele fez um histérico da jurisprudéncia do STF, no intuito de
demonstrar que a exigéncia de Decreto da Presidéncia tem uma fungdo muito mais
simbdlica e assentada nas praxis do que em fundamentos juridicos e, embora as
Constituicbes Brasileiras da Republica incluindo a vigente, ndo fagam qualquer
referéncia, esse costume vem sendo mantido’.

Acrescentou que os tratados constituem, em ultima instancia, instrumentos de
natureza normativa, cuja legitimidade constitucional para sua aprovagéo recairia
exatamente no Congresso Nacional, 6rgdo maximo do Poder Legislativo brasileiro.

De fato, a pratica constitucional brasileira sempre utilizou para o deposito das
cartas de adesdo a aprovagdo congressual, ndo o Decreto Presidencial’®. Assim, de
acordo com a sua interpretacdo o Decreto da Presidéncia da Republica tem por

finalidade dar noticia do depésito do instrumento de ratificagdo e ndo a publicidade ao

" SUPREMO TRIBUNAL ELEITORAL. Voto proferido pelo ministros Edosn Fachin no Registro de Candidatura N°
0600903-50.2018.6.00.0000. [consult. 2 jan 2020] Disponivel na Internet: <http://inter03.tse.jus.br/sjur-
;:SonsuIta/pages/inteiro—teor—download/decisao.faces’?idDecisao=299993&noChache=21 8309065>.

Ibidem.
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tratado no dmbito interno.

Posto isso, a edicdo do Decreto Legislativo 311, de 17 de junho de 2009, com
publicagdo em diario Oficial, seria instrumento mais do que habil para conferir
publicidade e executoriedade ao primeiro protocolo facultativo do PIDCP, a despeito
da omissdo da Presidéncia da Republica.

Acrescentou que condicionar a validade de um tratado ao alvedrio da expedicéo
de um Decreto do Presidente terminaria por contrariar a prépria constituicido federal.
Ademais, para concluir pela validade do primeiro protocolo facultativo, o Ministro
FACHIN aplicou o art. 16, b, da Convengéo de Viena sobre os Tratados, ratificada no
Brasil pelo Decreto N° 7.030, de 14 de dezembro de 2009, no sentido de que os
instrumentos de ratificacdo, aceitagdo, aprovagdo ou adesdo estabelecem o
consentimento de um Estado em se obrigar por um tratado no momento em que
efetuado o depdsito junto ao depositario’.

A outra objegdo a aceitagdo da recomendagdo exarada pelo Comité, conforme
lembrado no voto divergente, consistira na inexisténcia de determinagdo normativa
expressa, com efeito vinculante, a exemplo do que consta no art. 68 da Convencgao
Americana dos Direitos Humanos’’. Em outros termos, diferentemente do sistema
regional de protecéo, em que os Estados signatarios se obrigam a cumprir a deciséo
da Corte, o Pacto Internacional dos direitos Civis e Politicos ndo alberga dispositivo
semelhante. Dai porque parte da doutrina |hes atribui a natureza administrativa ou
quase judicial.

No entanto, segundo o Ministro, o proprio Comité ja se manifestou e esclareceu,
Comentario Geral n° 33 (CCPR/C/GC/33), de 25 de junho de 2009, que as suas
declaragbes acerca do Protocolo facultativo representam uma determinagéo
autorizada do 6rgdo encarregado da interpretagdo desse instrumento pelo proprio
Pacto Internacional.

A natureza obrigatéria das decisées do Comité estaria, ademais, fundamentada
no principio da boa-fé e na previsdo do art. 2° da convengido de Viena sobre os
Tratados Internacionais. Outrossim, fez consideragdes novamente sobre o Comentario
Geral n° 33, ao afirmar que “em qualquer caso, os Estados-partes devem utilizar

qualquer meio a sua disposicdo para cumprir com as observacbes feitas pelo

® BRASIL. Decreto n°® 7.030 “D.O.U. 15/12/2009". [consult. 2 jan 2020] Disponivel na Internet:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2009/decreto/d7030.htm>.

" BRASIL. Decreto n° 678 “D.O.U. 9/11/1992". [consult. 2 jan 2020] Disponivel na Internet:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/D0678.htm>.
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Comité™’®.

No que diz respeito as medidas acautelatorias, lembrou o precedente Piandiong
et al. v. Filipinas (Caso n. 869/1999; CCPR/C/70/D/869/1999), ocasidao em que se
adotou interpretagédo de que os proprios Estados se comprometeram em reconhecer a
competéncia do Comité para examinar as comunicagdes individuais. Nessa
competéncia, por 6bvio, estdo inseridas as chamadas medidas provisoérias. Afinal,
como elas se destinam a impedir a concretizagdo da lesdo ao direito, nio faria sentido
e representaria violagdo ao dever de boa-fé, o seu descumprimento tornando indcuos
os efeitos, a utilidade da deciséo e as fungdes exercidas pelo Comité.

Consoante as palavras do Ministro,

Sem, por ora, adentrar na forga vinculante das conclusées finais, ndo
ha como deixar de concordar com as conclusées do Comité no que
toca as medidas provisorias. Uma coisa é defender que a decisdo do
Comité ndo é vinculante, outra é permitir que o Estado retire do
individuo o direito que lhe foi assegurado. Afinal, se o objetivo do
sistema de comunicag¢des individuais € garantir a efetividade dos
direitos do Pacto, negar forga a uma liminar é simplesmente impedir
que o Comité venha a deliberar sobre uma comunicagéo
apresentada. Nada pode ser mais contraditério do que atribuir ao
Comité uma competéncia que venha a ser unilateralmente
esvaziada'®.

Em outra perspectiva, abstraida a controvérsia acerca da inexisténcia de forga
obrigatéria da medida do Comité, nada impede que os proprios tribunais internos
analisem os fatos, interpretem os tratados internacionais e assegurem os direitos neles
conferidos, ainda mais diante da constatagdo por um organismo internacional da
aparente violagcao aos direitos politicos do pretenso candidato, naquela ocasiao.

Afinal, a propria Constituigdo Federal do Brasil, em seu art. 5°, § 2°, assegurou
desde a sua redagdo originaria que os direitos e garantias nela expressos nao
excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos
tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.

Em consequéncia, na trilha do que reconhecido pelo STF, ha mais de 10 anos,
haveria a necessidade de se atribuir ao menos a natureza supralegal dos tratados, no
exercicio do chamado controle de convencionalidade.

Desse modo, concluiu o julgador,

A incidéncia da clausula constitucional de abertura imp6e
reconhecer que esse direito detém, no minimo, conforme
entendimento sumulado do Supremo Tribunal Federal, forga
supralegal. Noutras palavras, a norma convencional prevalece sobre

"8 Ibidem.
" BRASIL, ref. 78.
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a legislacdo infraconstitucional, de modo a paralisar sua eficacia.
Embora inelegivel por forca da Lei da Ficha Limpa, ndo ha como o
Poder Judiciario deixar de reconhecer que a consequéncia de uma
medida proviséria do Comité de Direitos Humanos € a de paralisar a
eficacia da decisdo que nega o registro da candidatura®.

Diante desses fundamentos, o ministro FACHIN votou no sentido de deferir o
registro de candidatura, com fundamento na Constituicdo Federal e no Pacto
Internacional de Direitos Civis e Politicos.

O proprio julgador fez questdo de sumariar os fundamentos por ele adotados,
nos seguintes termos:

Em primeiro lugar, para o direito brasileiro, a existéncia de uma causa de
inelegibilidade impede o deferimento do pedido de registro de candidatura.

No entanto, considerou que a Medida Proviséria concedida pelo Comité de
Direitos Humanos do Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos paralisa a
eficacia da decisdo que indefere o registro e garante ao requerente, de forma
provisoria, o direito de gozar e exercer seus direitos politicos como candidato a eleicao
presidencial.

Transcreveu, assim, a recomendacao no sentido de que “o Comité solicita que o
Estado-parte tome todas as medidas necessarias para assegurar que o autor goze e
tenha o exercicio de seus direitos politicos enquanto estiver na prisdo, como candidato
as eleicdes presidenciais de 2018, incluindo acesso apropriado a midia e aos
membros de seu partido politico; assim como para se abster de impedir que o autor
concorra as eleigdes para as elei¢cdes presidenciais de 2018, até que os pedidos de
revisdo de sua condenagdo tenham sido apreciados em um processo judicial justo e
que a condenacao se torne final”.

A proépria constituicido brasileira define que um ftratado de direitos humanos
produz efeitos no ordenamento juridico interno a partir do depdsito do instrumento de
ratificacdo, momento a partir do qual o Estado brasileiro se torna parte de um tratado
internacional. Na sua avaliagdo, a comunicagao direta ao Comité estaria inserida no
direito de peticdo protegido pela propria Constituicho. Em consequéncia, o Poder
Judiciario ndo pode ignorar a decisao proferida pelo organismo internacional.

Assentou como fundamentagéo constitucional a clausula de abertura (art. 5°, §
2°, da CF); a regulagao constitucional das inelegibilidades (art. 14, § 9°, da CF); a
competéncia constitucional para celebrar e aprovar tratados (arts. 49, |; e 84, VIlI);

como fontes do direito internacional, invocou o direito de participagéo politica (art. 25

& Ibidem.
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do Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos); o direito de petigdo ao Comité (art.
1° do Protocolo Facultativo) e o pensamento doutrinario de Anténio Augusto Cangado
Trindade, José Francisco Rezek, Joao Grandino Rodas, Valério Mazzuoli e Stephen
Breyer; finalmente, adotou como fonte legal a lei de inelegibilidades e Cédigo Eleitoral.

Valeu-se ainda dos seguintes precedentes do Tribunal Superior Eleitoral, do
Supremo Tribunal Federal, dos 6rgaos internacionais de protegcéo a pessoa humana, e
da proépria Corte Internacional de Justica: REspe n. 204-91/PR, Rel. Min. Herman
Benjamin; REspe 139-25, Rel. Min. Henrique Neves; ADI 1.480, Rel. Min. Celso de
Mello; CR 8.279, Rel. Min. Celso de Mello; RE 71.154, Rel. Min. Oswaldo Trigueiro; os
Comentarios Gerais n° 31 e 33 do Comité de Direitos Humanos do Pacto Internacional
de Direitos Civis e Politicos; o Caso Paindiong et al. v. Filipinas, julgado pelo Comité
de Direitos Humanos; e o caso sobre o Projeto Gabikovo-Nagymaros, julgado pela
Corte Internacional de Justica.

Ao final, concluiu:

Em suma, assento a inelegibilidade do interessado, com o
consequente indeferimento do pedido de registro da candidatura
respectiva, contudo, se impde, em carater provisorio, reconhecer, em
face da medida provisdria concedida no ambito do Comité de Direitos
Humanos do Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, e do
paragrafo 2° do art. 5° da Constituicdo da Republica, que ao
requerente foi garantido o direito, mesmo estando preso, de se
candidatar as eleigdes presidenciais de 201 8",

4.4 Outros fundamentos agregados pelo Ministro
Admar Gonzaga

Depois de instaurada a divergéncia, seguiram-se os votos do Ministro Jorge
Mussi, Admar Gonzaga, OG Fernandes e Tarcisio Vieira de Carvalho Neto. Todos
seguiram a mesma linha do eminente relator, Ministro Barroso, reafirmando, em linhas
gerais, os mesmos fundamentos ja apresentados. Em resumo, com base no direito
interno, o requerente estava inelegivel por ter sofrido condenagao criminal por um
orgao colegiado; além disso, as manifestagdes do Comité ndo sdo vinculantes, motivo
pelo qual ndo podem obrigar os tribunais internos e interferir nas elei¢cdes
democraticas do Pais.

Importante destacar a passagem do voto do Ministro Admar Gonzaga, que

8 Voto do ministro Edson Fachin. (JUSTICA ELEITORAL. Sessdo Plenaria Extraordinria do dia 31 de agosto de 2018.
2018. (11hrs12min16s). [consult. 25 abr 2020]. Disponivel na Internet:
<https://www.youtube.com/watch?v=0ON1Qlbiqr2g>).
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agregou novos fundamentos nao utilizados pelos julgadores que o antecederam.
Mesmo sem tratar do controle de convencionalidade, ele registrou o entendimento do
STF acerca da natureza supralegal dos tratados internacionais. Nesse aspecto, o
julgador fez um paralelo com a Convengao Americana de Direitos Humanos, no
sentido de que a lei pode regular o exercicio dos direitos politicos, exclusivamente por
motivos de idade, nacionalidade, residéncia, idioma, instrugdo, capacidade civil ou
mental, ou condenagao, por juiz competente, em processo penal (art. 23, 2, CADH).

No seu entender, entretanto, a despeito de ostentar hierarquia acima da
legislagdo comum, a CADH nao poderia se sobrepor aos valores constitucionais que
inspiraram a lei de inelegibilidades. Conforme ele ressaltou,

A vingar a interpretacdo nesse sentido, ndo subsistiriam, v.g., as inelegibilidades
decorrentes do exercicio sucessivo de mandatos (CF, art. 14, § 5°), de parentesco
(CF, art. 14, § 7°), de condenacgdes eleitorais (art. 1°, I, d, h, j e p, da Lei
Complementar 64/90), de rejeicdo de contas publicas (art. 1° |, g, da Lei
Complementar 64/90), de improbidade administrativa (art. 1°, 1, /, da Lei Complementar
64/90), de renuncia de mandato (art. 1°, I, k, da Lei Complementar 64/90), de
demiss&o no servigo publico (art. 1°, 1, 0, da Lei Complementar 64/90)%.

Pelas mesmas razées, o PIDCP e os atos do Comité se enquadram no patamar
hierarquico-normativo intermediario, ndo podendo contrariar a Constituicdo, que exige
padrées minimos de ética, probidade moralidade para o exercicio de cargos publicos
eletivos.

Consoante acrescentou sua exceléncia,

Nesse contexto, por mais respeitavel que seja a decisédo exarada pelo
Comité de Direitos Humanos da ONU, a sua execugdo, no caso
concreto, nega, esvazia em absoluto, a eficacia do citado dispositivo
constitucional. Assim, ndo se trataria apenas de afastar o preceito
contido no art. 1°, 1, e, da Lei Complementar 64/90, situado em tese
abaixo do Pacto, mas de negar cumprimento a propria Constituicéo
da Republica, no ponto em que estipula balizas axiologicas muito
precisas acerca da disposicdo de novas hipoteses de
inelegibilidade®.

Em resumo, embora tenha reconhecido que o Pacto possui hierarquia acima da
lei complementar que regula as inelegibilidades, mesmo sem deixar de forma expressa

essa questao, aparentemente ele considerou que a hipotese seria de controle de

constitucionalidade do tratado internacional, - por contrariar principios da Constituicao

8 TRIBUNAL SUPERIOR ELEITORAL. Voto proferido pelo ministro Admar Gonzaga no Registro de Candidatura N°
0600903-50.2018.6.00.0000. [consult. 3 mar 2020] Disponivel na Internet: <http://inter03.tse.jus.br/sjur-
consulta/pages/inteiro-teor-download/decisao.faces?idDecisao=299993&noChache=218309065>.

% TRIBUNAL SUPERIOR ELEITORAL, ref. 82.
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-, € ndo de controle de convencionalidade da norma interna em confronto com o

PIDCP, ainda que n&o tenha utilizado esses termos.

4.5 O voto da Presidente do TSE

A Ultima votar foi a Presidente do TSE, Ministra Rosa Weber. Em seu
pronunciamento, ela apresentou um panorama geral da prote¢ao aos direitos humanos
e a estrutura normativo-organizacional da ONU.

De inicio, afirmou que o receio de repeti¢do das atrocidades cometidas durante a
segunda guerra fez com que as nagdes Unidas mantivessem a permanente
preocupagdo em manter a paz e seguranga internacionais, cujo alcance desses
objetivos necessariamente impde uma intransigente luta pela efetivagdo dos direitos
humanos. Com este propdsito foram adotados a Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos, em 1948, o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos e o Pacto
Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, em 1966.

Em seguida, elaborou didatica abordagem sobre a ONU, cujos 6rgéos estariam
escalonados em 3 niveis. No patamar mais alto, constam os principais 6rgdos: a
Assembleia Geral, O Conselho de Seguranga, a Corte Internacional de Justica, o
Conselho Econdmico e Social, o Conselho de Tutela e o Secretariado, conforme
previsto no art. 7° da Carta das Nacgdes Unidas, estando as atribuicbes de natureza
judicial a cargo da CIJ.

No segundo plano, estariam o que ela chamou de “érgaos de tratado”. Noutras
palavras os 6rgaos criados pelos préoprios Pactos para monitoramento e fiscalizagao
do cumprimento das obrigacdes a que se submeteram os estados signatarios. Nesse
nivel encontra-se o Comité de Direitos Humanos, previsto no Pacto Internacional dos
Direitos Civis e Politicos (art. 26 PIDCP).

Originariamente, o PIDCP instituiu como forma de acompanhamento de
implementacdo dos compromissos por meio de relatérios enviados pelos proéprios
Estados. Paralelamente, criou-se a possibilidade de formulacdo de denuncias de um
Estado contra o outro, que eventualmente estivesse descumprido as obrigagdes de
garantia e protegéo dos direitos civis e politicos.

Somente com o protocolo facultativo, chamado de primeiro protocolo, € que
surgiu a possibilidade de apresentagdo de comunicagdo diretamente ao Comité pela
vitima de violagao a direitos civis. No seu entender, o protocolo facultativo ocuparia o
terceiro nivel.

Em razao dessas consideragdes, acrescentou que o sistema global de protegéo
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dos direitos humanos apresenta diferengas marcantes em relagdo ao sistema regional
na América. Isso porque a Corte Interamericana de Direitos Humanos (CIDH) ostenta
natureza de 6rgao jurisdicional, cujas sentencas s&o obrigatdrias e vinculantes, em
vista do que consta no art. 68, item 1, da Convengao Americana sobre Direitos
Humanos, onde os Estados signatarios se comprometeram a cumprir a decisdo da
Corte em todo caso em que forem partes.

Assim, concluiu que o pronunciamento do Comité é desprovido de forga cogente
e nao contém qualquer sangdo em caso de descumprimento, salvo o chamado “power
of embarrassment’, ou seja, o constrangimento politico e moral perante a sociedade
internacional.

Quanto a eficacia da medida provisoria, ressaltou que as comunicacbes
individuais feitas diretamente ao Comité somente sao factiveis contra os estados que
aderiram ao Protocolo Facultativo.

Ela invocou o precedente da Suprema Corte Brasileira, sobre a incorporagéo da
convengdo da OIT, quando foi reconhecida a natureza infraconstitucional da norma de
direito internacional. Naquela assentada, o STF teria concluido que é na Constituicdo
da Republica que se deve buscar a solugdo para a questdo da incorporagao dos atos
internacionais ao ordenamento positivo interno, abstraida a controvérsia doutrinaria
gque antagoniza monistas e dualistas.

Considerou de fundamental importancia outro precedente em que a Argentina
requereu ao Brasil o exequatur de um provimento judicial com fundamento no
Protocolo de Medidas Cautelares adotado pelo Conselho do Mercado Comum
(MERCOSUL). Essa providéncia teria sido negada pelo STF exatamente pelo fato de o
Brasil, apesar de ja ter ratificado (instrumento de ratificagido depositado em 18/03/97),
o instrumento ainda n&o tinha sido promulgado, mediante decreto, pelo Presidente da
Republica, as mesmas obje¢des que se apresentavam naquele momento em relagéo
ao Primeiro protocolo facultativo ao PIDCP.

Citou, ainda, o entendimento do Ministro Celso de Mello nesse ultimo precedente
do STF a que fez referéncia, no sentido de ser da tradigdo constitucional brasileira “a
colaboragao entre o Poder Executivo e o Poder Legislativo na conclusao dos tratados
internacionais”, algo ndo evidenciado apenas na constituigdo de 1937.

Amparada na doutrina do Ministro Alexandre de Moraes, Gilmar Mendes e de
outros autores de escol, como Francisco RESEK e Valério MAZZUOLI, acrescentou
que, no Brasil, a aprovagdo de um tratado ou convengao internacional exige a

participagdo tanto do Congresso Nacional, quanto da Presidéncia da Republica, para
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conferir a executoriedade, apesar de reconhecer a existéncia de severas criticas
doutrinarias a teoria dualista, na qual se baseara.

Desse modo, concluiu que:

Em suma, a incorporagdo ao direito interno dos tratados
internacionais — designagdo genérica que abrange e equivale a
convencao e atos internacionais em geral, como os Protocolos
Facultativos, que s&o atos de direito internacional publico, tudo
conforme a Convencéo de Viena sobre o Direito dos Tratados ja
incorporada ao sistema de direito positivo interno brasileiro -, somente
se completa ao se esgotar o ciclo de sua internalizagdo. E a ultima
fase ou  estagio  procedimental é a da
PROMULGACAO/PUBLICACAO por decreto presidencial, a
viabilizar-lhe a vigéncia interna, conferindo-lhe publicidade,
outorgando-lhe executoriedade e autorizando sua aplicagdo no
ambito doméstico pelos agentes e autoridades do Estado (Barroso, et
al., 2018)*.

Portanto, na sua avaliacdo, apesar da edigdo do Decreto Legislativo n® 311, de
16.6.2009, pelo Congresso Nacional, ndo houve a promulgagdo por Decreto da
Presidéncia da Republica, para conferir a vigéncia ao Protocolo facultativo no ambito
interno. De acordo com suas palavras,

“Ha, portanto, dois prismas sobre a questdo: do ponto de vista externo, ou
internacional, o Estado brasileiro ratificou o Primeiro Protocolo, encontrando-se
obrigado, na esfera internacional, a dar cumprimento, de boa-fé, ao que nele disposto;
do angulo interno, nao ha falar, contudo, em vigéncia nem em executoriedade”.

Como reforgo argumentativo, a Ministra Rosa WEBER analisou as questdes
relativas ao esgotamento das instancias internas e ao procedimento adotado pelo
Primeiro Protocolo, mesmo considerando que ele ndo possui vigéncia no ordenamento
juridico interno. Nesse contexto, ela afirmou que havia fundadas razdes para afastar a
eficacia da pretensa manifestagdo do Comité, pelos seguintes motivos: a) limitagoes
do poder vinculante das decisdes proferidas pelos 6rgdos da ONU; b) existéncia de
pendéncia no processo de interiorizagdo a ordem interna do Primeiro Protocolo; c)
auséncia de formalizacdo, pelo Comité de Direitos Humanos, do exame de
admissibilidade do pedido deduzido e d) reiterada atuacdo do Estado brasileiro em
cooperagdo e boa-fé no relacionamento com os 6rgaos de direitos humanos das
Nacdes Unidas®.

Assim, sem desconsiderar a carga do compromisso firmado pelo Brasil ao aderir

ao Pacto e ao Protocolo Facultativo, a decisdo do Comité de Direitos Humanos da

8 TRIBUNAL SUPERIOR ELEITORAL, ref. 82.
% TRIBUNAL SUPERIOR ELEITORAL, ref. 82.
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ONU nao poderia ser ignorada, mas ponderada em relagao ao direito interno, ja que o
Primeiro Protocolo foi ratificado, - a gerar justa expectativa na ordem internacional a
respeito do acatamento do Estado brasileiro a instrumento livremente adotado.

Nesse contexto, ela levantou aquele que nos parece um dos argumentos mais
sélidos, a pretensdo do entdo pré-candidato, ao interpretar o proprio conteudo do
Pacto Internacional.

Isso porque o art. 25 do PIDCP®® estabelece que todo cidaddo tem direito o de
votar e de ser eleito em eleigbes periddicas, auténticas, realizadas por sufragio
universal e igualitario e por voto secreto, que garantam a manifestagdo da vontade dos
eleitores, sem discriminagcdo alguma por motivo de raga, cor, sexo, lingua, religido,
opinido politica ou de outra natureza, origem nacional ou social, situagdo econdmica,
nascimento e sem restricdes infundadas.

Logo, de acordo com a sua interpretacdo, a imposi¢do de clausula de
inelegibilidade, com base em legislagéo interna, em razdo de condenacgao criminal por
orgao colegiado afasta qualquer alegagéo de discriminagdo ou imposicéo de restrigdo
infundada ao exercicio do direito de sufragio pelo candidato.

Curiosamente, depois de votar pelo indeferimento do registro de candidatura, a
ministra Rosa WEBER deliberou no sentido de garantir ao “candidato” a continuidade
dos atos de campanha, a realizagdo de propaganda eleitoral gratuita no raddio e na TV,
a utilizagcao de recursos oriundos de financiamento publico e o direito de constar seu
nome na urna, no dia das eleigbes. Nesse caso, a validade dos votos obtidos ficou
condicionada ao provimento de eventual recurso ou outra medida judicial capaz de
reverter a decisdo do TSE e deferir a candidatura.

Ainda que com fundamento no direito interno, ela deixou de atribuir eficacia
imediata ao indeferimento do registro de candidatura, possibilitando ao candidato o
exercicio de atos de campanha e participacdo nas elei¢cdes, porque o acérdao ainda
nao havia transitado em julgado, ja que pendente de impugnagéo por recursos pelos
interessados.

Finalmente, a Corte composta pelos seguintes membros, Ministra Rosa Weber
(presidente), Ministros Luis Roberto Barroso, Edson Fachin, Jorge Mussi, Og
Fernandes, Admar Gonzaga e Tarcisio Vieira de Carvalho Neto proclamou o resultado
no seguinte sentido: por maioria de votos, foram acolhidas as impugnagdes
apresentadas pelo ministério publico eleitoral, representado pela Procuradoria-Geral

8 Decreto n° 592, ref. 36.
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Eleitoral; a impugnagédo ofertada pelo Partido Novo (NOVO) — Nacional, por Kim
Patroca Kataguiri, pela Coligagdo Brasil Acima de Tudo, Deus Acima de Todos, por
Wellington Corsino do Nascimento e por Marco Vinicius Pereira de Carvalho e
parcialmente procedente a impugnacao apresentada por Alexandre Frota de Andrade,
declarou a inelegibilidade de Luiz Inacio Lula da Silva, com base no artigo 1°, inciso I,
alinea e, itens 1 e 6, da Lei Complementar n® 64/1990, sendo indeferido seu pedido de
registro de candidatura ao cargo de Presidente da Republica.

Em consequéncia, vedou-se a pratica de atos de campanha do candidato com
pedido de registro indeferido, principalmente, a veiculagdo de propaganda eleitoral
relativa a campanha presidencial no radio e na televisdo, bem como foi determinada a
retirada do nome de Luiz Inacio Lula da Silva da programacédo da urna eletrdnica;
todavia, facultou-se a substituicdo do candidato, no prazo de dez dias, pela Coligagédo
O Povo Feliz de Novo; por fim, julgou prejudicada a tutela de evidéncia requerida pelo
Partido Novo (NOVO) — Nacional.

Prevaleceu o voto do ministro relator, Luis Roberto Barroso. Acompanharam o
relator os Ministros Jorge Mussi, Og Fernandes, Admar Gonzaga e Tarcisio Vieira de
Carvalho Neto.

Votou de forma divergente, vencido, em parte, o Ministro Edson Fachin, no
sentido de que fosse deferido o pedido de registro de candidatura de Luiz Inacio Lula
da Silva, considerada a medida cautelar deferida pelo Comité de Direitos Humanos da
Organizagao das Nagdes Unidas. Também adotou entendimento divergente, vencido
em parte, a Presidente Ministra Rosa Weber. Apesar de indeferir o registro de
candidatura, assegurava a realizagao de todos os atos de campanha e a inser¢ao do
nome do candidato na programacao da urna eletrénica. O acordao foi publicado na

prépria sessado de julgamento®’.

4.6 O pedido de medida cautelar perante o STF

A defesa do ex-presidente Lula ingressou com uma medida cautelar no STF®®
para que fosse atribuido efeito suspensivo ao recurso extraordinario interposto contra
esse acordao do TSE, que indeferiu o registro de candidatura.

O pedido foi distribuido ao Ministro Celso de Mello, decano da Suprema Corte
brasileira.

Em sua abordagem inicial, o ministro consignou que, de fato, o pretenso

87 Decreto n° 592, ref. 36.
8 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Medida Cautelar na petigido 7.848 Distrito Federal. [consult. 10 mai 2019]
Disponivel na Internet: <http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/Pet7848decisao.pdf>.

76



candidato incorreu na hipétese de inelegibilidade da chamada lei da ficha limpa, cuja
constitucionalidade de seus dispositivos ja fora assentada pelo STF no julgamento da
acdo declaratéria de constitucionalidade ADC 29/DF e agdo direta de
inconstitucionalidade - ADI 4.578/DF.

Diante dessa premissa, observou que o principal fundamento adotado pela
defesa consistia na pretendida recepcao e incorporagao do Protocolo Facultativo ao
Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos ao direito interno.

No seu pronunciamento, o Ministro considerou como inquestionavel a formal
incorporagédo do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, que instituiu o
Comité de Direitos Humanos (Artigo 28, item n. 1), ao ordenamento positivo interno do
Estado brasileiro, tendo em vista promulgacao pelo Decreto n°® 592, de 06 de julho de
1992.

No entanto, segundo a sua compreensdo, o Pacto contemplou apenas dois
instrumentos para efetivagdo da protegdo dos direitos nele consagrados. O primeiro
deles por intermédio de relatérios das medidas adotadas por cada Estado para
consolidacao dos direitos civis e politicos, na forma prevista no art. 41 do Pacto, para
acompanhamento pelo Comité; e o segundo consistente em comunicagdes
apresentadas por um Estado contra o outro, signatarios do Pacto, com a previsao de
solucdo consensual acerca do alegado descumprimento das clausulas.

Prosseguiu seu raciocinio acentuando que somente com a promulgagdo do
Protocolo Facultativo a Assembleia Geral da Organizagao das Nagbes Unidas instituiu
uma forma de comunicacao realizada diretamente perante o Comité pelos particulares
que se considerem vitimas de violagdes aos direitos consagrados no Pacto.

Ocorre que para reconhecer e autorizar esse mecanismo de comunicagdes
diretas é imprescindivel a adesdo do Estado ao Protocolo facultativo, de acordo com o
art. 9°, item 2. Isso porque, a rigor, sem a adeséo formal e material do Estado, ndo &
permitido ao Comité receber e se manifestar sobre pretensas comunicacoes
formuladas diretamente por pessoas naturais.

Nesse contexto, ao reafirmar precedentes do STF, o Ministro ponderou que a
edigdo do decreto legislativo ndo é suficiente para a integragao do Primeiro Protocolo
ao ordenamento interno, entendimento ja trilhado pela maioria no TSE ao indeferir o
registro de candidatura. Como deixou consignado, além da aprovagéo pelo congresso
Nacional, por meio de decreto legislativo, exige-se a expedicdo de decreto da
Presidéncia da Republica, cujos principais efeitos seriam: (a) a promulgagdo do

tratado internacional; (b) a publicagao oficial de seu texto; e (c) a executoriedade do
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ato internacional, quando entraria em vigor no direito positivo interno.

Na avaliacdo do Ministro Celso de Mello, portanto, apesar de n&o se exigir a
edicao de uma lei em sentido formal, a incorporacédo dos tratados internacionais ao
direito interno, tendo em vista as disposigbes da Constituicdo Federal Brasileira,
depende da manifestagdo de vontade tanto do Congresso Nacional quanto da
Presidéncia da Republica, naquilo que ele classificou de dualismo moderado.

Assim, mesmo sem olvidar que a jurisprudéncia do STF atribuiu natureza
supralegal aos tratados internacionais sobre direitos humanos, celebrados antes da
promulgacdo da emenda constitucional n° 45/2004, a inobservancia do devido
processo de integracdo do Protocolo Facultativo impediria o afastamento do direito
interno.

Diante desse cenario, entao, concluiu sua exceléncia:

Todas as consideragbes que venho de fazer evidenciam que o E.
Tribunal Superior Eleitoral bem apreciou a controvérsia que perante
ele foi suscitada, eis que o Protocolo Facultativo ao Pacto
Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, muito embora aprovado
pelo Congresso Nacional (Decreto Legislativo n° 311/2009), ndo se
acha formalmente incorporado ao sistema de direito positivo interno
vigente no Brasil, pois, a despeito de ja ratificado (instrumento de
adesdo depositado em 25/09/2009), o Protocolo em questdo, até o
presente momento, ainda nao foi promulgado, mediante decreto, pelo
Presidente da Republica, como resulta claro do julgamento proferido
por essa Alta Corte judiciaria, objeto de impugnacdo, pelo ora
requerente, em sede recursal extraordinaria™ .

Além desses fundamentos, com apoio na doutrina majoritaria, realgou que o
Comité n&o exerce funcéo de 6rgao jurisdicional, mas apenas emite recomendacgdes,
opinides sem carater vinculante e cuja eventual inobservancia pelos destinatarios nao
contém qualquer sangao, ja que destituidas do chamado “final enforcing power”.

Finalmente, o Ministro entendeu que, ainda que se admitisse, em tese, a
possibilidade de formulacdo de denuncia direta perante o Comité, no caso concreto,
nao se teria observado a necessaria condicdo de procedibilidade consistente no
esgotamento das instancias internas, dada a subsidiariedade do direito internacional.
Em outros termos, segundo sua compreensdo dos fatos, o processo criminal que
levara a condenagao do pretenso candidato e a sua consequente inelegibilidade,
estava em regular procedimento, com todas as garantias do devido processo legal,
contraditorio, ampla defesa e razoavel duracdo, sem qualquer entrave ou
procrastinagéo indevida, a justificar o acionamento de instancias internacionais, antes

do exaurimento do processo perante os tribunais patrios.

8 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, ref. 89.
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Em razdo desses fundamentos, a medida cautelar foi denegada, mantidos
integralmente os efeitos imediatos do acérdao proferido pelo TSE, que indeferiu o
registro de candidatura e proibiu a realizagdo de atos de campanha, realizagdo de
propaganda em radio e TV, bem como a utlizagdgo de fundos publicos de
financiamento de campanha eleitoral.

Todavia, apesar de a pretensdo ostentar a natureza acautelatéria do direito
material sustentado pelo candidato, ao menos na avaliagdo da defesa, o indeferimento
da liminar monocraticamente pelo Ministro, acabou por resultar em uma espécie de
julgamento antecipado de mérito, uma vez que realizadas as elei¢des que estavam na
iminéncia de ocorrer, a situagdo estaria consolidada e sem possibilidade de reversao
ao status quo ante, como, de fato, veio a acontecer.

Nao foi por outro motivo que o recurso extraordinario interposto pela defesa do
ex-presidente LULA sequer teve o mérito julgado pelo STF®. Isso porque, uma vez
indeferida a medida cautelar que pretendia a suspensao dos efeitos do acérddao do
TSE, - o que Ihe permitiria concorrer as eleigbes presidenciais -, a inexisténcia de
tempo habil para julgamento até a data do pleito, obrigou a coligagdo a pedir a
substituicdo da candidatura, resultando na perda de objeto do recurso na Suprema
Corte.

Com essa ultima decis&o, o judiciario brasileiro eliminou todas as pretensdes do

ex-presidente Lula de concorrer as elei¢cdes presidenciais de 2018.

CAPITULO 5

A condenacgao e prisdo do ex-presidente por corrupgao passiva e lavagem de
dinheiro sao fatos notorios que tiveram ampla repercussao internacional. Ainda assim,
ele liderava as pesquisas de intengcao de votos devidamente registradas perante a
justica eleitoral.

Foi nesse contexto de efervescéncia do antagonismo de forgas politicas,
polarizado entre a direita conservadora e a esquerda, as vésperas das eleicoes
presidenciais de 2.018, que o judiciario brasileiro foi instado a julgar o registro de
candidatura do pretenso candidato.

Para aumentar a controvérsia em torno da inelegibilidade, a defesa do ex-

% SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Recurso Extraordinario RE 1159797/DF. [consult. 10 mai 2019] Disponivel na
Internet: <http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ARE1.159.797DFDeciso.pdf>.
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presidente LULA apresentou comunicagdo individual perante o Escritorio do Alto
Comissariado dos Direitos Humanos das Nag¢des Unidas (Caso n° 2.841/2016), em
28/07/2016. O pedido se baseou em uma série de violagdes ao Pacto de Direitos Civis
e Politicos, atribuidas ao entdo juiz federal Sérgio Moro, da 132 vara federal de
Curitiba, nomeadamente por quebra de dever de imparcialidade, em contrariedade a
protecdo contra prisdo ou detencéo arbitraria (artigo 9°); a presungdo de inocéncia
(artigo 14); a protegdo contra interferéncia arbitraria na privacidade e contra ofensas
ilegais a honra e a reputagéo (artigo 17); assim como a garantia de ser julgado por um
tribunal independente e imparcial (artigo 14).

O Estado brasileiro foi notificado e apresentou manifestagdo em 27/01/2017,
ocasiao em que alegou, preliminarmente, a inadmissibilidade do pedido. Além disso,
forneceu informagdes sobre as investigagdes e processos judiciais instaurados contra
0 ex-presidente.

Sobreveio a condenagdo em 12/07/2017, a 09 anos e meio de prisdo por
corrupgdo passiva e lavagem de dinheiro, em sentenca publicada pelo entdo juiz
federal Sérgio Moro.

A defesa do interessado comunicou ao Comité a publicacdo da sentenca
condenatoria e reiterou a alegagéo de parcialidade na condugéo de todo o processo, o
que tornaria praticamente inuteis a utilizacdo dos recursos cabiveis na seara interna.
Para assegurar o contraditério essa alegagao foi transmitida ao Estado brasileiro pelo
Alto Comissariado em 12/01/2018.

Tendo em vista que a condenagéao foi mantida pelo Tribunal Regional Federal da
42 Regiao, confirmando a sentenga condenatéria de primeira instancia, com majoragéo
da pena imposta para doze anos, os advogados do interessado apresentaram nova
comunicacao em 29/01/2018, ocasidao em que solicitaram ao Comité a concessao de
medida de carater provisério para assegurar os direitos politicos do autor nas elei¢cbes
presidenciais de 2018. Essa pretensao foi informada ao Estado brasileiro por nota do
Alto Comissariado, em 30/01/2018, com a possibilidade de manifestacdo das
autoridades brasileiras até o dia 03/04/2018.

O Estado Brasileiro apresentou sua manifestagdo e prestou as informagdes
sobre as questdes levantadas pelo autor tanto em sua comunicacgao inicial quanto as
solicitagbes apresentadas em 29/01/2018.

Em 17/08/2018, o Comité publicou a seguinte manifestagao:

The UN Human Rights Committee has requested Brazil to take all
necessary measures to ensure that Lula can enjoy and exercise his
political rights while in prison, as candidate in the 2018 presidential
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elections. This includes having appropriate access to the media and
members of his political party. The Committee also requested Brazil
not to prevent him from standing for election in the 2018 presidential
elections, until his appeals before the courts have been completed in
fair judicial proceedings. The technical name for this request is
"interim measures" and these relate to his pending individual
complaint which remains before the Committee. This request does not
mean that the Committee has found a violation yet - it is an urgent
measure to preserve Lula’s right, pending the case consideration on
the merits, which will take place next year.

It is important to note that although this response is being provided
through the UN Human Rights Office, it is a decision of the Human
Rights Committee, which is made up of independent experts. This
response may be attributed to the Human Rights Committee.

Naturalmente, no calor da disputa politica, partidarios e simpatizantes de LULA
se dedicaram a captar dividendos eleitorais ante a repercussao internacional da
manifestacdo do Comité. Por outro lado, os seus adversarios politicos trabalhavam na
construcdo de argumentos contrarios a sua tese de violagdo ao Pacto.

Em meio a esses debates apaixonados, sem muita preocupagdo com
fundamentos juridicos e compromisso com a verdade dos fatos, inclusive, por parte de
alguns setores da imprensa, foi que surgiu o nosso interesse em realizar esta pesquisa
e aprofundar a discussao, sem partidarismo, em busca de uma conclusdo embasada
na doutrina e jurisprudéncia mais abalizada no ambito internacional®”.

A esta altura dos acontecimentos, ja consolidada a situagdo apds as elei¢des,
seria bastante cémodo apenas reiterar e concordar com os fundamentos do acordao
que indeferiu registro de candidatura, por ampla maioria, no Tribunal Superior Eleitoral
e confirmado pelo Ministro Celso de Mello no Supremo Tribunal Federal, ao menos em
sede cautelar.

Todavia, o objetivo especifico deste trabalho cientifico € exatamente exercer
uma analise critica dos fundamentos juridicos que levaram ao afastamento da
aplicagédo das normas do PIDCP e dos atos proferidos pelo Comité.

Nesse contexto, € necessario lembrar que, ao contrario do que costuma
frequentar o imaginario do senso comum, a legitimidade das decisbes judiciais ndo
decorre do apelo das massas ou de segmentos da sociedade, que, em muitos casos,
defendem interesses préprios € nao do povo em geral.

A legitimidade das decisbes do judiciario encontra respaldo na Constituigéo,
como poder estatal encarregado de resguardar os direitos fundamentais, de forma

independente, imparcial e por intermédio de magistrados investidos no cargo apos

9 UNITED NATIONS HUMAN RIGHTS. Information note on Human Rights Committee. [consult. 18 mar 2019]
Disponivel na Internet: <https://www.ohchr.org/EN/NewsEvents/Pages/DisplayNews.aspx?News|D=23464&LangID=E>.
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aprovagao em concurso publico e ndo por escolha de eleitores. Juizes ndo s&o eleitos
e nem representantes do povo; ndo sdo detentores de mandato, ndo exercem
representatividade democratica e nao podem nem devem atender a apelos e clamores
populares, muitas vezes influenciados por opiniao publicada, poucas vezes alinhada
ao interesse publico.

O poder judiciario se legitima pela investidura constitucional de seus membros,
imparcialidade, independéncia, publicidade e fundamentagdo de suas decisoes,
sempre voltadas a protecdo do direito a vida, a liberdade a igualdade e ao
incondicional respeito a constituicdo e aos tratados internacionais, em especial,
aqueles sobre direitos humanos. Portanto, € seu papel constitucional adotar postura
contramajoritéaria na defesa intransigente de valores que resultam de conquistas
histéricas da sociedade.

Disso resulta que ndo compete ao judiciario, enquanto poder encarregado de
zelar pelos direitos fundamentais, seguranga juridica e, em Uultima instancia pela
preservacao do Estado de Direito, exercer o papel de censor da vontade popular, de
modo a influenciar na conducao de rumos do Pais. Uma democracia se caracteriza
pela escolha dos representantes do povo em eleigbes livres e periddicas, por voto
direto e secreto.

E certo que, como tivemos a oportunidade de mencionar na introdugdo deste
trabalho, o ex-presidente Lula liderava a corrida presidencial, no primeiro semestre de
2018, com aproximadamente 37% das intengdes de voto, de forma que a decisédo
adotada pelo judiciario brasileiro, em tese, ndo se deixou influenciar pelo clamor
popular. Todavia, por outro lado, ndo se desconhece que segmentos ligados ao
agronegocio, a industria armamentista, ao sistema financeiro e bancario, assim como
0 meio empresarial em geral, demonstravam forte insatisfagédo e resisténcia contra os
governos de esquerda. Portanto, sem necessidade de se apelar a teorias da
conspiracdo, ha quem sustente que tais setores, dotados de expressivo poderio
econdmico, foram responsaveis pelo financiamento e orquestracdo de manifestacbes
populares, contrarias as pretensdes do Partido dos Trabalhadores.

Seja como for, existindo judiciosos fundamentos tanto para sustentar a liberagao
da candidatura quanto para que ela fosse barrada pelo judiciario, pensamos que a
solugdo mais alinhada aos reclamos democraticos e a efetiva protecdo de direitos
politicos, pilares que integram a Constituicdo da Republica, seria o deferimento do
registro de candidatura, para deixar ao povo a liberdade de rejeitar legitimamente nas

urnas, aquele que se apresentava como candidato, mesmo com sérias acusacgdes de
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corrupgao.

N&o vem ao caso se a eleigdo de outro candidato de ideologia A ou B veio a ser
melhor ou pior para o Pais. Tais argumentos devem ser abstraidos da questéo
atinente a legitimidade dos candidatos a uma eleigdo presidencial. Quem possui o
poder outorgado pela constituicdo para decidir quem deve conduzir os rumos da
Republica brasileira € o povo, por meio de votacdo direta, secreta, universal e
periddica.

A mesma discricionariedade judicial que deu margem a exclusdo de um
candidato de determinada linha ideoldgica nas ultimas eleicdbes pode servir para
afastar da disputa, no futuro, aqueles que agora se beneficiaram da decisdo. Tal
significa que o fortalecimento e aprimoramento da democracia n&o se alcanga apenas
por meio de escolhas certas, mas também com os erros do povo na eleicdo de seus
representantes.

Feitas estas breves digressdes, consideramos que o STF claudicou em sua
missé&o de guardido constitucional dos direitos humanos e, no minimo, submeteu o

Brasil a um constrangimento politico-institucional em dmbito internacional.

5.1 Prevaléncia dos principios e propoésitos da Carta
das Nacgoes Unidas

A Carta das Nagdes Unidas, promulgada no Brasil pelo Decreto n® 19.841 de 22
de outubro de 1945, consagrou entre 0os seus propdsitos conseguir uma cooperagao
internacional para resolver os problemas internacionais de carater econdbmico, social,
cultural ou humanitario, e para promover e estimular o respeito aos direitos humanos e
as liberdades fundamentais para todos, sem distingdo de raga, sexo, lingua ou religido
(artigo 1, item 3), tendo como principio vetor a observancia da boa-fé no cumprimento
das obrigacdes assumidas pelos estados-membros (artigo 2, item 2)%.

Nao por acaso, a reiterada violagao dos principios contidos na Carta pode
ocasionar a expulsdo do Estado-parte pela Assembleia Geral por recomendagéo do
Conselho de Seguranga (artigo 6).

Todavia, a inexisténcia de um parlamento mundial ou universal, ndo permite a
positivagao do direito internacional, com abrangéncia geral, abstrata e vinculante para
todos os Estados da sociedade internacional. Nao s6 pela auséncia de um poder

politico central e universal, a que todos estivessem submetidos, como pelo respeito

92 BRASIL. Decreto n° 19.841. [consult. 5 jun 2020] Disponivel na Internet:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1930-1949/d19841.htm>.
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aos principios da nao intervencdo, autodeterminagdo, soberania, igualdade entre os
povos, independéncia e multiculturalidade.

Embora nao exista hierarquia entre as fontes do direito internacional, que devem
se harmonizar em relagdo de complementaridade, existe preponderancia das
obrigagdes assumidas por meio da adesdo a Carta das Nagbes quando em conflito
com aquelas resultantes de qualquer outro acordo internacional (art. 103).

Ademais, constitui missdo das Nagdes Unidas criar mecanismos para favorecer
o respeito universal e efetivo dos direitos humanos e das liberdades fundamentais
para todos, sem distincdo de raga, sexo, lingua ou religido (artigo 53, c). Para o
alcance desses propésitos os signatarios se comprometeram a instituir entidades
especializadas, por meio de acordos interestatais, vinculadas a Organizagdo das
Nacdes Unidas (artigo 57.1).

Outrossim, nos termos do artigo 92 da Carta, a Corte Internacional de Justica
constitui o principal érgéo judiciario das Na¢des Unidas, a vincular todos Membros das
Nacdes Unidas como partes de seu Estatuto.

Em consequéncia, todos os Estados se comprometeram a cumprir de boa-fé as
decisdes da Corte Internacional de Justica em qualquer caso em que for parte (artigo
94.1), assim como de outros tribunais ou entidades especializadas, em virtude de

acordos ja vigentes ou a constituir no futuro (artigo 95).

5.2 Precedentes da Corte Interamericana de Direitos
Humanos em matéria de direitos politicos

A convengao americana sobre direitos humanos, ratificada pelo Brasil por meio
do Decreto n° 678, de 06 de novembro de 1992%, considera que todo cidaddo tem o
direito de participar da direcdo dos assuntos politicos do seu Estado, diretamente ou
por intermédio de representantes livremente eleitos; votar e ser votado em eleicbes
periddicas, por sufragio universal, em igualdade de condigdes por voto secreto que
reproduza a livre expressao de vontade dos eleitores e acesso isondmico aos cargos
publicos de seu Pais, conforme estabelece o art. 23 de seu texto normativo.

No entanto, a propria convencao ressalva a possibilidade de limitagdo ao
exercicio dos direitos politicos exclusivamente por motivos de idade, nacionalidade,
residéncia, idioma, instrugdo, capacidade civil ou mental, ou condenagao, por juiz
competente, em processo penal.

Esta mais diretamente relacionada com os objetivos deste trabalho, a limitagédo

% Decreto n° 678, ref. 77.
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imposta em decorréncia de condenagéao criminal, por autoridade judiciaria competente,
principalmente no que tange a correta interpretagéo desse dispositivo.

A casuistica da Corte IDH n&o € prédiga em casos de violagbes aos direitos
politicos, especialmente em matéria de condenacgao penal por érgéo jurisdicional.

Talvez por esse motivo ndo se tenha noticia de que a defesa do pretenso
candidato, cujo caso concreto foi sumariado no capitulo antecedente, tenha
apresentado alguma denuncia perante a Comissdo Interamericana de Direitos
Humanos. Cabe lembrar, nesse aspecto, que o sistema regional americano de
protecao nio permite a apresentacao de postulacao diretamente perante a Corte IDH,
tal como a congénere Corte Europeia de Direitos Humanos.

Um dos julgados mais recentes da Corte IDH é chamado caso Petro Urrego
versus Coldmbia®. A vitima exercia o cargo de Prefeito da cidade de Bogota, na
Coldmbia, quando lhe foram impostas sangdes de destituicdo das fungdes publicas e
inabilitacdo para se candidatar pelo periodo de 15 anos, por decisdo do Procurador
Geral daquele Pais. Primeiramente a questdo foi submetida a Comissédo IDH, que
concluiu pela ocorréncia de violagdo a Convencgao IDH, mais precisamente aos direitos
politicos, cujas restricdes somente poderiam ser impostas pelo devido processo legal
perante 6rgao do poder judiciario competente.

Ressaltou-se, ainda, com base em precedente da Corte Europeia de Direitos
Humanos, que, em principio, compete ao eleitorado exercer juizo de valor sobre a
idoneidade dos candidatos, por meio do sufragio ativo, como natural decorréncia dos
regimes democraticos™, o que denota também o intercambio de interpretagdes entre
os sistemas regionais de protec¢ao dos direitos humanos.

Acrescentou que ocorreram violagdes a garantia da imparcialidade e presungao
de inocéncia, vez que as sancbes foram aplicadas pela mesma autoridade que
formulou as acusacdes.

Nesse aspecto, questdo que nos parece relevante e diretamente relacionada
com o tema da pesquisa, diz respeito a impossibilidade de utilizagcao do direito interno
como escusa para o descumprimento de tratados e convengbdes sobre Direitos
Humanos. Isso porque, no caso, a Coldémbia invocou em sua defesa a previsdo nos

art. 277 e 278% da sua constituicdo politica, que competia ao Procurador Geral

% COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Informe N° 130/17, Caso N° 13.044. [consult. 2 jan
2020] Disponivel na Internet: <https://www.oas.org/es/cidh/decisiones/corte/2018/13044FondoEs.pdf>.

% Ibidem, p. 25.

% Articulo 277. El Procurador General de la Nacion, por si o por medio de sus delegados y agentes, tendra las
siguientes funciones: (...) 6. Ejercer vigilancia superior de la conducta oficial de quienes desempefien funciones
publicas, inclusive las de eleccién popular; ejercer preferentemente el poder disciplinario; adelantar las investigaciones

85



exercer o poder disciplinar sobre agentes publicos, instaurar procedimentos e aplicar
as sangdes de afastamento do cargo, mediante decisdo motivada.
A despeito dessa previsao constitucional, a Corte IDH concluiu:

En virtud de las anteriores consideraciones, la CIDH concluye que el
Estado colombiano es responsable por la violacion de los articulos
23.1 y 23.2 de la Convenciéon Americana en relaciéon con los articulos
1.1 y 2 del mismo instrumento en perjuicio de Gustavo Francisco
Petro Urrego. Especificamente, la violacion al deber de adoptar
disposiciones de derecho interno, se configura por la vigencia y
aplicacion al caso de las normas de la Constitucion Politica y del
Cadigo Disciplinario Unico que facultan a la Procuraduria General de
la Nacion para destituir e inhabilitar a funcionarios de eleccion
popular, asi como de la reciente penalizacion de la conducta de ser
elegido estando inhabilitado mediante decision disciplinaria y fiscal®’.

Em resumo, a Corte ndo s6 reconheceu a responsabilidade, como recomendou
ao Estado convenente que adequasse a legislagdo interna a Convengdo ADH, em
especial as disposigcbes da sua Constituicdo Politica e Codigo Disciplinar que
permitiam ao Procurador Geral destituir e inabilitar ocupantes de cargos publicos,
eleitos pelo voto popular.

Outro importante paradigma em matéria de violagdo aos direitos politicos € o
caso Lopez Mendoza vs. Venezuela®. A Comissdo IDH submeteu a Corte IDH
demanda para a responsabilizagdo do Estado Venezuelano por proferir decisdo
administrativa que inabilitou o Senhor Lépez Mendoza para exercer suas funcdes
publicas, além de impedir a sua participacdo nas eleigbes do ano de 2008. Essas
condutas teriam violado as disposi¢des da Convengao ADH, mais precisamente o
artigo 1. Obrigagéo de respeitar os direitos); artigo 2. Dever de adotar disposi¢des de
direito interno; artigo 8.1. Garantias judiciais; artigo 23. Direitos politicos e artigo 25.
Protecgao judicial, todas da Convengao ADH.

Muito embora esses precedentes cuidem de condenagdo por Orgaos
administrativos, o que nado guarda correlagdo direta com caso concreto objeto
especifico deste trabalho, existem muitos aspectos relevantes para a aplicagdo dos

artigos da Convengao ADH, como a adogao dos métodos de interpretagéo sistematico,

correspondientes, e imponer las respectivas sanciones conforme a la ley. Articulo 278. El Procurador General de la
Nacion ejercera directamente las siguientes funciones: 1. Desvincular del cargo, previa audiencia y mediante decision
motivada, al funcionario publico que incurra en alguna de las siguientes faltas: infringir de manera manifiesta la
Constitucion o la ley: derivar evidente e indebido provecho patrimonial en el ejercicio de su cargo o de sus funciones;
obstaculizar, en forma grave, las investigaciones que realice la Procuraduria o una autoridad administrativa o
jurisdiccional; obrar con manifiesta negligencia en la investigacion y sanciéon de las faltas disciplinarias de los
empleados de su dependencia, en la denuncia de los hechos punibles de que tenga conocimiento en razén del
e}'ercicio de su cargo.

o CIDH, Informe N° 130/17, Caso N° 13.044, op. cit.

% CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Lépez Mendoza vs. Venezuela. [consult. 3 mai 2020]
Disponivel na Internet: <http://corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_233_esp.pdf>.
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teleoldgico e evolutivo, além da observancia da proporcionalidade e da previsibilidade
na imposigdo de medidas restritivas aos direitos politicos.

Como se observou no desenvolvimento deste trabalho, a Lei Complementar
84/96, que fundamentou a inelegibilidade do pretenso candidato as eleigcbes
presidenciais do Brasil, em 2018, ainda que considerada constitucional pelo STF,
sequer chegou a ser objeto de controle da convencionalidade, porque, certamente,
esbarraria nas garantias da presuncdo de inocéncia, do devido processo legal, da
proporcionalidade e da falta de previsibilidade, vez que, ao tempo que dispensa o
transito em julgado da condenacao criminal proferida por 6rgao judicial colegiado, o
art. 1°, 1, alinea “e”, estabelece inelegibilidade pelo prazo de 8 anos, a contar do
cumprimento da pena.

Em outras palavras, a inelegibilidade tem inicio no momento da condenagéo
criminal por 6rgao colegiado, mesmo sem transito em julgado, mas o seu termo final
ocorre 8 anos apos o cumprimento da pena, que somente pode ser iniciada apods
esgotados todos os recursos. Nessas circunstancias, a sistematica de imposi¢éo da
inelegibilidade, conquanto proveniente de condenag&o criminal, por evidente, viola
qualquer previsibilidade porque nao ha prazo para julgamento dos recursos, tornando
a restricdo aos direitos politicos imprevisivel e por tempo indeterminado.

No caso, o ex-Presidente foi condenado em primeira instancia, em julho de
2017, pelo entéo juiz Sérgio Moro, a 9 anos e seis meses de reclusdo. Tanto a defesa
quanto a acusagéo apelaram da sentenga. No julgamento do recurso, em janeiro de
2018, o 6rgao colegiado manteve a condenagdo e elevou a pena para 12 anos e 1
més de reclusdo®, decisdo que serviu de fundamento para o Tribunal Superior
Eleitoral decretar a inelegibilidade dele como virtual candidato as eleigbes
presidenciais brasileiras de 2018.

Contra essa condenagao em segunda instancia, emanada do Tribunal Regional
Federal da 4? Regido, a defesa apresentou recurso ao Superior Tribunal de Justica,
que, em novembro de 2019, reduziu a condenacgido para 8 anos e 10 meses de
reclusdo’®.

Acontece que até a presente data n&o houve transito em julgado da condenagéo

com a fixagdo da pena definitiva. Isso porque, no exercicio de seu legitimo direito de

% TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 42 REGIAO. Operagdo Lava Jato: TRF4 confirma condenagdo do ex-
presidente  Luiz  Indcio Lula da  Silva. [consult. 15 jun  2019] Disponivel na Internet:
<https://www.trf4.jus.br/trf4/controlador.php?acao=noticia_visualizar&id_noticia=13418>.

1% SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Quinta Turma reduz pena do ex-presidente Lula para oito anos e dez meses.
[cosnult. 15 jun 2020] Disponivel na Internet: <http://www.stj.jus.br/sites/portalp/Paginas/Comunicacao/Noticias/Quinta-
Turma-reduz-pena-do-ex-presidente-Lula-para-oito-anos-e-dez-meses.aspx>.
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defesa com todos os recursos a ela inerentes, como esta previsto no art. 5° da
Constituicdo Federal Brasileira, o réu apresentou recurso contra essa ultima decisdo
do STJ, sem contar outros incidentes processuais que ainda aguardam julgamento
perante o STF'’", onde se questiona, inclusive, a nulidade de todo o processo por
violagdo ao devido processo legal e a imparcialidade do julgamento em primeira
instancia. Em caso de eventual éxito da defesa, o processo seria anulado retornando a
primeira instancia, sem a menor previsibilidade de julgamento definitivo.

Enfim, no meio de todo esse imbroglio, a inelegibilidade iniciou desde janeiro de
2018, quando foi mantida a condenagédo por 6rgao colegiado, no caso o Tribunal
Regional Federal da 4% Regido, € ndo ha quem saiba por quanto tempo a restricdo aos
direitos politicos vai perdurar.

Ora, como a sancao penal somente estara definitivamente fixada com o transito
em julgado, - quando se pode iniciar a execug¢do -, € o prazo de 8 anos de
inelegibilidade comega a contar do cumprimento da pena, ainda indefinida, ndo ha
quem possa prever o periodo de duragdo da sangao politica, o que equivale a uma
verdadeira cassagdo dos direitos politicos, violadora das normas nacionais e
internacionais de protecéo aos direitos humanos.

Resumindo, hoje absolutamente ninguém é capaz de dizer quando encerra o
prazo de inelegibilidade: nem o pretenso candidato, a defesa, aqueles que
impugnaram o registro de candidatura e até mesmo o proprio judiciario. Absolutamente
ninguém!

Convém lembrar, na linha do que consta no art. 2 da Convencédo ADH, que os
Estados signatarios possuem a obrigacdo de adotar as medidas legislativas ou de
outra natureza indispensaveis para tornar efetivos os direitos e liberdades protegidos
pela convengao.

Em relagdo a essa questdo, mediante provocagdo da Comissao IDH, a Corte
IDH emitiu Opinido Consultiva OC 14/94, ocasido em que estabeleceu a correta
interpretagdo dos artigos 1 e 2 da Convencgéo ADH, no sentido de que o compromisso
assumido pelos Estados convenentes, de adotar as medidas legislativas para tornar
efetivas as liberdades e garantias previstas na Convengado, indubitavelmente,
compreende a obrigagdo de nao editar leis que sejam contrarias aos fins e objetivos

nela previstos.

9" SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Suspenso julgamento de HC em que defesa de Lula aponta suspeigdo de ex-juiz
Sérgio Moro. [consult. 16 jun 2020] Disponivel na Internet:
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=397584>.
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Com base nessa mesma regra também ocorre a responsabilizagao do Estado
quando seus agentes publicos fazem cumprir aquelas leis que sejam violadoras dos
direitos e liberdades protegidos pela Convengdo ADH, as quais o estado se
comprometeu a respeitar e proteger.

Consideradas essas premissas, a Corte IDH concluiu, por unanimidade, que a
promulgacéo de leis manifestamente contrarias a Convencao constitui violagdo por
parte do Estado que a ela aderiu e ratificou, capaz de gerar sua responsabilidade
sempre que afetar direitos e liberdades de pessoas determinadas, da mesma forma
que o cumprimento das leis violadoras da Convengéo, por parte dos seus agentes,
também acarreta a responsabilidade estatal'?.

Nesse sentido, importa lembrar que no caso Povo Indigena Kichwa de Sarayaku

103

Vs. Equador™ a Corte IDH citou varios precedentes para reiterar a interpretacao de
que o artigo 2 da Convengao ADH estabelece a obrigagdo de os Estados signatarios
adotarem todas as medidas legislativas, ou de outra natureza, indispensaveis a
efetivagdo os direitos e liberdades nela contemplados.

Em outros termos, o artigo 2 contempla tanto a obrigagdo de os Estados
instituirem medidas legislativas aptas e efetivas a garantia dos direitos consignados na
Convencao, quanto de evitar a edicdo de normas que contemplem restricbes
infundadas e desproporcionais, destinadas, em ultima instancia, a embaracar o livre
exercicio desses direitos, assim como devem se abster de suprimir ou alterar as leis
que os protegem. Definitivamente, ‘o Estado tem o dever de adotar as medidas
necessarias para tornar efetivo o exercicio dos direitos e liberdades reconhecidos na
Convengao”'®.

Portanto, em nossa avaliagdo, apesar de resultar de uma condenacgao penal, a
restricdo imposta aos direitos politicos do candidato, no caso concreto, contrasta com
a correta interpretagdo da Convencado ADH e do Pacto IDCP, na medida em que a
promulgacéo da lei da ficha limpa, assim como a sua interpretacdo e aplicagéo
efetivada pelos tribunais internos, violaram as normas internacionais de protecéo aos

direitos humanos.

12 PROCURADORIA GERAL DO ESTADO DE SAO PAULO. Opinido Consultiva OC-14/94 de 9 de dezembro de 1994.
Serie A No. 14, [consult. 15 jun. 2020] Disponivel na Internet:
<http://www.pge.sp.gov.br/centrodeestudos/bibliotecavirtual/interamericano/2128opiniao.htm>. p. 16-17.

1% CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Povo Indigena Kichwa de Sarayaku Vs. Equador.
gconsult. 11 mai 2019] Disponivel na Internet: <http://www.corteidh.or.cr/jurisprudencia-search.cfm>.

% Ibidem. p. 74.
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5.3 A polémica em torno da aplicagcao do Protocolo
Facultativo

Além de discordar da tese de que o Brasil ndo aderiu ao chamado Primeiro
Protocolo, dada a auséncia de expedigdo de Decreto da Presidéncia da Republica,
pensamos que € indiferente a polémica que se instalou em torno dessa questdo
durante o julgamento do registro de candidatura.

Em primeiro lugar, o protocolo apenas buscou ampliar os instrumentos de
protecao aos direitos civis e politicos, para permitir a vitima de violagbes aos direitos
humanos a apresentacao de reclamacéao direta, perante o Comité, contra um Estado-
parte, entre outras medidas. Nao havia duvida e nem se colocou em discusséo a
adesdo do Brasil ao proprio Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, fonte
formal do direito internacional.

Logo, ndo caberia apenas aos o6rgaos de controle no ambito externo, mas
principalmente e primeiramente aos proprios tribunais internos realizar a interpretacao
e aplicagdo das normas de direitos humanos, tendo em vista o principio da
subsidiariedade do direito internacional. Em outros termos, abstraida a polémica em
torno da adesdo ao Primeiro Protocolo, com a possibilidade ou ndo de se admitir a
comunicacgao direta feita pela defesa do pretenso candidato ao Comité, nada impediria
e, ao contrario, tudo obrigava aos proprios tribunais superiores do Pais efetivar as
obrigagdes a que o Brasil se vinculou no exercicio de sua soberania e por livre
iniciativa.

Nesse contexto, segundo a doutrina de Eduardo Ferrer'®, os tribunais nacionais
como todas as autoridades do Estado estdo obrigados a velar pela aplicagao,
interpretagdo e integragdo do direito internacional ao ordenamento interno, sem que
isso importe em qualquer desprezo pela soberania, seguranga juridica, devido
processo legal, legalidade ou aos principios constitucionais.

Para tanto, devem se valer de todas as fontes formais do direito internacional
como as convengdes, os costumes e principios gerais dos direitos, assim como as

fontes secundarias da doutrina e jurisprudéncia.

5.4 Natureza das manifestacbes do Comité:
precedentes do Supremo Tribunal da Espanha

Outrossim, o ministro relator buscou no direito comparado um precedente do

1% CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, ref. 104.
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Supremo Tribunal Espanhol para afastar a obrigatoriedade das manifestagbes do
comité no direito patrio.

O caso utilizado como paradigma dizia respeito a uma medida cautelar também
concedida pelo Comité de Direitos Humanos da ONU, com fundamento no art. 25 do
Pacto, com a finalidade de assegurar o exercicio dos direitos politicos ao lider
separatista Jordi Sanchez, que pretendia assumir a Presidéncia do novo Estado criado
a partir da independéncia da regido da Catalunha. Todavia, ele se encontrava preso
provisoriamente sob a acusagao de sedi¢ao e incitacdo de atos de violéncia ocorridos
durante o referendo convocado para outubro de 2017, com o intuito de fundar uma
Republica Catala.

Segundo assentado pelo Ministro Barroso, relator dos pedidos de impugnagéo
ao registro de candidatura, o Supremo Tribunal da Espanha afirmou que as
recomendagbes do Comité de Direito Humanos da ONU sao desprovidas de forga
obrigatoria, ainda mais quando expedidas sem prévio contraditério, porque deixam de
levar em consideracdo a versao dos fatos que seria apresentada pelo Estado
requerido, em que pese a relevancia das manifestagdes como fonte de interpretacéo
em matéria de direitos humanos.

Contudo, no caso espanhol ndo houve violagdo ao direito de sufragio do
deputado cataldo. Isso porque nao lhe foi cerceado o direito de votar, de se candidatar
e nem de exercer as suas fungdes parlamentares, e sim de sair da prisdo para
participar de solenidade em que seria empossado como Presidente da Catalunha,
como se observa do seguinte trecho do julgado:

Y la limitacion parcial que se impone al ejercicio de los derechos
politicos del procesado (quien no ha sido privado de su derecho a
concurrir como candidato a un proceso electoral o de su derecho a
ejercer el voto en la actuacion parlamentaria, pero si de su posibilidad
de acudir a la sesion del Parlamento convocada para pretender su
propia investidura como presidente de la Comunidad Auténoma de
Catalufia), resulta plenamente justificada en atencion y considerando
las graves consecuencias que tendria su reincidencia respecto de los
principios y derechos constitucionales y politicos de todos los
ciudadanos espafoles y de aquellos que constituyen el propio cuerpo
electoral en Catalufa, asi como la marcada probabilidad de que esta
reiteracion sobrevenga en la eventualidad de que se le llegaran a
atribuir las funciones ejecutivas para las que se postula’®.

Na verdade, o Supremo Tribunal da Espanha considerou que houve quebra da

1% PODER JUDICIAL ESPANA. El juez Pablo Llarena deniega el permiso solicitado por Jordi Sanchez para acudir al
Pleno de investidura o comparecer por via telematica. [consult. 3 mar 2019] Disponivel na Internet:
<http://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Poder-Judicial/Tribunal-Supremo/Noticias-Judiciales/El-juez-Pablo-Llarena-
deniega-el-permiso-solicitado-por-Jordi-Sanchez-para-acudir-al-Pleno-de-investidura-o-comparecer-por-via-
telematica>.
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ordem internacional e constitucional, a evidenciar o cometimento de crimes por meio
dos atos de insurgéncia e tentativa de golpe politico dos separatistas contra o Estado
soberano.

Ndo apenas porque o predmbulo da Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos'"” preconiza a submissdo dos direitos ao império da lei, mas sobretudo
porque a revolugdo deve ser o ultimo recurso contra a tirania e opressdo, nao
evidenciada nas circunstancias, dado que nao tiveram ressonancia e aceitacdo na
sociedade internacional.

Assim, a conduta de negar a saida do separatista Jordi Sanchez da prisdo para
uma sessdo da assembleia, onde tomaria posse como Presidente de um pretenso
Estado Cataldo, além de estar inserida no exercicio regular de um direito, constituiu
um ato de coeréncia juridica e politica. Isso porque permitir a saida do acusado da
prisdo para concretizar a secessdo nao reconhecida pelo Estado espanhol e pela
sociedade internacional, acabaria por caracterizar violagdo a boa-fé objetiva na
modalidade venire contra factum proprium, uma vez que impossivel considerar a
conduta dos separatistas como um direito e ao mesmo tempo contraria a ordem
juridica.

Ademais, a aceitacdo da recomendacao exarada pelo Comité nessa questéo
terminaria por constituir uma espécie de legitimacao do golpe de Estado, a violar os
principios da n&o-intervengdo, da igualdade de direitos e da autodeterminagcédo dos
povos, previstos no artigo 1, item 2 da Carta das Nagdes Unidas, que guarda
preponderancia sobre quaisquer tratados ou convengdes (art. 103).

E necessario lembrar que a declaracdo de independéncia foi refutada pela
sociedade internacional. Grandes poténcias Mundiais como Estados Unidos, Reino
Unido e Alemanha, assim como varios outros Paises da unido europeia, entre eles
Portugal, Franga, Russia, Grécia, Suiga e Italia ndo reconheceram como legitima a
pretenséo separatista. A propria Organizagdo das Nag¢des Unidas se manifestou no
sentido de que a crise politica instaurada na regiao catala era assunto a ser resolvido
por meio de consenso no ambito interno da ordem constitucional da Espanha'®®.

Naquele caso, portanto, a Espanha se utilizou de principios do direito
internacional para ponderar valores supraconstitucionais de democracia, nao

intervencao e autodeterminacdo dos povos, quando impds as restricdes temporarias

% NACOES UNIDAS BRASIL. Declaragdo Universal dos Direitos Humanos. [consult. 15 ago 2019] Disponivel na
Internet: <https://nacoesunidas.org/wp-content/uploads/2018/10/DUDH.pdf>.

1% EXPRESSO. Comunidad internacional reage & independéncia da Catalunha com um coro de apoio a Madrid.
[consult. 12 ago 2020] Disponivel na Internet: <https://expresso.pt/internacional/2017-10-28-Comunidade-internacional-
reage-a-independencia-da-Catalunha-com-um-coro-de-apoio-a-Madrid>.
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aos direitos politicos dos revolucionarios, para impedir a tentativa de secessao de seu
territorio e a criagdo de um novo Estado soberano, a partir de seus dominios.

Bem ao contrario do caso brasileiro, onde ndo havia o menor indicio de atentado
contra principios sensiveis da ordem interna, como a forma federativa de estado, mas
simples intengdo de participar como candidato de elei¢des livres e periddicas, a forga
motriz da decisdo emitida pelo Supremo Tribunal Espanhol estava embasada no
respeito aos principios democraticos, a autorizar a utilizagdo da teoria da margem de
apreciagao, de construcgéo jurisprudencial da Corte Europeia de Direitos Humanos.

Acontece que naquele mesmo ano de 2.018, poucos meses depois desse
precedente, e antes do julgamento do caso brasileiro, o Supremo Tribunal Espanhol
proferiu uma decisdo historica que veio a representar um marco para o direito
internacional, ao reconhecer a natureza vinculante da decisdo do Comité da
Convencéo sobre todas as formas de discriminacao contra a mulher.

Resumidamente, a controvérsia teve origem em processo judicial movido por
uma cidada espanhola, que, por varios anos, sofreu sevicias e ameacgas praticadas
pelo seu cénjuge. Sobrevindo o divorcio judicial, a guarda da filha ficou com a méae,
sendo inicialmente determinado que as visitas do pai deveriam ser supervisionadas e
acompanhadas por agentes do Estado. Posteriormente, o pai obteve uma autorizagéo
judicial para que as visitas deixassem de ser supervisionadas. A situacao acabou com
um desfecho tragico. Em uma dessas visitas sem a vigilancia das autoridades ele
assassinou a crianga e cometeu suicidio.

Entdo, a mde moveu um processo na justica espanhola para obter a reparagéo
pelos danos sofridos, sob a alegagédo de erro judicial e negligéncia das autoridades
publicas, ao autorizarem as visitas sem supervisao, apesar do historico de violéncia do
pai. Depois de percorrer todas as instancias internas, sem conseguir éxito, apresentou
comunicagdo direta ao Comité das Nagdes Unidas para a Eliminacdo da
Discriminagao contra a Mulher (CEDAW).

O Comité concluiu que houve falha no sistema judicial e negligéncia das
autoridades no sentido de impedir a violéncia doméstica contra as vitimas. Por esses
motivos, reconheceu que a autora tinha direito a uma indenizagdo integral e
proporcional aos danos que |he foram causados. Também se recomendou a
realizagdo de exaustiva e imparcial investigagdo na estrutura e praticas estatais que

ocasionaram as falhas na protecdo da méae e de sua filha'®.

%9 UNIVERSIDAD CARLOS Il DE MADRID. La aplicacién en Esparia de los dictamenes de comités internacionales: la
STS 1263/2018, un importante punto de inflexién = The application in Spain of the opinionsof international committees:

93



Para efetivar a deciséo, a vitima teve que ingressar novamente nas instancias
judiciais da Espanha. Em relagdo ao caso, o Supremo Tribunal Espanhol assim
concluiu:

Lo primero que advertimos es (i) que La Convencion no ha
introducido en el orden juridico interno una instancia superior
supranacional en el sentido técnico del término, de revision o control
directo de las decisiones judiciales oadministrativas internas, ni
tampoco impone a los Estados miembros unas medidas procesales
concretas de caracter anulatorio o rescisorio para asegurar la
reparacion de la desviaciones que el Comité de la CEDAW pueda
llegar a apreciar; (ii) que aunque ni La Convencion ni El Protocolo
regulan el caracter ejecutivo de los Dictamenes del Comité de la
CEDAW, no puede dudarse que tendran caracter
vinculante/obligatorio para el Estado parte que reconoci6 La
Convencion y El Protocolo pues el articulo 24 de La Convencion
dispone que “los Estados partes se comprometen a adoptar todas las
medidas necesarias en el ambito nacional para conseguir la plena
realizacion de los derechos reconocidos en la presente
Convencion”'"°.

A decisdo foi elogiada pelo Comitg'"

e constituiu um precedente importante,
pois representou uma verdadeira guinada na jurisprudéncia do direito internacional em
prol da evolugao, preservagao, protegao e efetividade dos direitos humanos.

O Julgamento levado a efeito no TSE invocou o precedente de direito
comparado, olvidando, entretanto, a mudanca de entendimento no ambito da propria

Corte Espanhola.

5.5 Controle de convencionalidade e interpretacao pro
homine

Entre os principios de invulgar importancia e aplicagdo no direito internacional
lembramos o principio da interpretagdo pro homine ou pro persona. Em linhas gerais,
esse principio preconiza a interpretacao estrita de normas da constituicdo ou de direito
local que contenham restricbes aos direitos humanos e, por outro lado, a interpretagao
extensiva das normas que veiculem protecao aos direitos humanos, quando em
conflito com o direito interno, de forma que seja sempre aplicada a norma mais
favoravel a pessoa humana, na resolugéo de casos concretos.

E por esse motivo que o PIDCP considera que nenhuma de suas disposicdes

STS 1263/2018, an important turning point. Cuadernos de Derecho Transnacional (Octubre 2018), Vol. 10, N° 2, p. 836-
851. ISSN 1989-4570 - www.uc3m.es/cdt - DOI: https://doi.org/10.20318/cdt.2018.4406.

"0 ADMINISTRACION DE JUSTICIA. R. CASACION/1002/2017. [consult. 3 out 2019] Disponivel na Internet:
<https://www.womenslinkworldwide.org/files/3045/sentencia-angela-tribunal-supremo.pdf>.

™ NACOES UNIDAS BRASIL. Espanha estabelece marco de direito internacional em decisao sobre violencia
domestica diz comité. [consult. 15 mai 2020] Disponivel na Internet: <https://nacoesunidas.org/espanha-estabelece-
marco-de-direito-internacional-em-decisao-sobre-violencia-domestica-diz-comite/>.
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pode ser interpretada no sentido de reconhecer a um Estado, grupo ou individuo a
possibilidade de exercer direito ou atividades preordenadas a afrontar os direitos ou
liberdades, reconhecidos no Pacto, ou com imposi¢cao de limitagdes mais amplas do
que aquelas nele previstas.

De outro lado, ndo se admite qualquer restricdo ou suspensdo dos direitos
humanos fundamentais reconhecidos ou vigentes em qualquer Estado Parte do PIDCP
em virtude de leis, convengdes, regulamentos ou costumes, sob pretexto de que o
presente Pacto ndo os reconhega ou os reconhega em menor grau''?.

Consoante observa Eduardo Ferrer, em um primeiro momento da histéria
caminhou-se no sentido da internacionalizacao dos direitos humanos. Esse movimento
teria ocorrido principalmente apos as violagdes ocorridas durante a segunda guerra
mundial"?,

Mais recentemente vem se observando um movimento no sentido inverso, mais
precisamente de constitucionalizacdo do direito internacional, seja por meio da
elevagao dos tratados internacionais ao patamar constitucional, seja pela adogéo de
critérios hermenéuticos, a exemplo dos principios pro homine e pro liberdade ou,
ainda, mediante a utilizacdo de clausulas constitucionais abertas que permitem a
interpretacao de direitos e liberdades em conformidade com os instrumentos
internacionais'"*.

Diante desse novo contexto, cabe aos tribunais nacionais a obrigagdo de
analisar e aplicar nos casos concretos que envolvam a violagdo de normas
internacionais, especialmente sobre direitos humanos, tanto o chamado bloco de
constitucionalidade como os instrumentos do controle de convencionalidade difuso,
entre eles, a interpretagcao conforme.

Por consequéncia, instaurado eventual conflito com as normas de direito local,
compete aos tribunais nacionais exercer o controle de convencionalidade difuso, ainda
que nao haja alegacgéo das partes, consoante leciona Eduardo Ferrer:

El control de convencionalidad esta a cargo del Poder Judicial para
que los convenios, pactos o tratados de derechos humanos puedan
materializarse respecto de sus contenidos y generar la seguridad y
certeza juridica de las personas acorde con el modelo general de
control establecido constitucionalmente"®.

"2 NACOES UNIDAS BRASIL, ref. 112.

s MAC-GREGOR, Eduardo Ferrer, et. al. Derechos humanos en la Constitucion: comentarios de jurisprudencia
constitucional e interamericana. Universidad Nacional Auténoma de México, 2013. p.06.

14 MAC-GREGOR, Eduardo Ferrer. El control difuso de convencionalidad en el estado constitucional. ano 4. 2011.
p.17. ISSN 1982-4564.

"5 MAC-GREGOR, ref. 114, p.06.
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A Corte IDH também ja se manifestou no caso Almonacid Arellano e outros Vs.
Chile ""® no sentido de que juizes e tribunais internos, enquanto integrantes da
estrutura estatal, estdo obrigados a exercer de oficio o controle de convencionalidade
das leis que contrariem a Convengao ADH, observando ndo somente o contetdo da
norma como jurisprudéncia da Corte Internacional quanto a sua correta interpretagao.

Nessa mesma trilha, a Corte reiterou sua jurisprudéncia no caso Fontevecchia e
D’ Amico Vs. Argentinam, onde consignou que, ao ratificar a Convengao Americana, o
Estado se vincula por todos seus 6rgédos e agentes. Assim, juizes e tribunais tém o
dever de evitar a aplicacdo e/ou interpretagbes de normas internas que contrariem o
sentido e alcance da Convencao.

No entanto, no caso concreto objeto deste trabalho, o voto do ministro relator
que foi acompanhado pela maioria dos membros da Corte superior eleitoral nao
contém nenhuma referéncia a respeito do principio pro homine e sobre o controle de
convencionalidade, muito embora ja consagrado pela doutrina, pela jurisprudéncia
internacional e reconhecido pelo STF, ignorando completamente a tendéncia moderna

da constitucionalizagcao do direito internacional.

5.6 Convencao de Viena sobre o Direito dos Tratados

Neste ponto julgamos pertinente alguma digressdo acerca da Convengdo de
Viena dos Tratados, na medida em que o voto vencido do Ministro FACHIN, do TSE,
utilizou-se desse fundamento para assentar que o Brasil estaria a violar os direitos
politicos do candidato, consagrados no Pacto IDCP. Muito embora nao haja referéncia
expressa em seus argumentos, esse entendimento encontra plena ressonancia na
Corte IDH, conforme os precedentes que teremos a oportunidade de mencionar
adiante.

O Brasil é signatario da Convencéo de Viena sobre o Direito dos tratados,
aprovada por meio do Decreto Legislativo n® 496, de 17 de julho de 2009 e
promulgada pelo decreto Presidencial m® 7.030 de 14 de dezembro de 2009, que em
seu preambulo ja deixou expresso o respeito aos principios do livre consentimento, da
boa-fé e a regra pacta sunt servanda, universalmente reconhecidos; da igualdade de
direitos e da autodeterminagcéo dos povos, da igualdade soberana e da independéncia
de todos os Estados, da nao-intervencado nos assuntos internos dos Estados, da

proibicao da ameaga ou do emprego da forga e do respeito universal e observancia

"% Sentenga de 26 de setembro de 2006. Série C No. 154.
"7 Sentenga de 29 de novembro de 2011. Série C No. 238.
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dos direitos humanos e das liberdades fundamentais para todos, bem como a
submissao as regras do Direito Internacional consuetudinario’'®.

Por outro lado, um Estado ndo pode a negar validade a um tratado ou ao
consentimento emitido para se obrigar na esfera internacional, sendo com fundamento
nas disposicdes da propria Convengado de Viena, preceito igualmente aplicavel as
hipéteses de extingdo de um tratado, denuncia ou a retirada de uma das partes, bem
como a suspensado da execugao de um tratado (art. 42).

De forma ainda mais enfatica, o art. 46 da Convencgao afirma que um Estado nao
pode invocar violagdo de uma disposicdo de seu direito interno sobre competéncia
para concluir tratados, como forma de se eximir das obrigagdes contraidas. A excegao
seria apenas em caso de violagdo manifesta, ou seja, aquela em que objetivamente
evidente para qualquer Estado que procedeu de boa fé e em consonancia com a
pratica internacionalmente adotada nessa questéo.

Por sinal, no sistema regional interamericano, a Corte IDH em reiterados
precedentes, tem se utilizado da convencédo de Viena, como fundamento para o
reconhecimento da responsabilidade dos Estados.

A propdsito, no caso Véliz Franco vs Guatemala, a Corte aplicou o art. 27 da
Convencéao de Viena dos Tratados, para reafirmar que um Estado n&o pode invocar
razbes de ordem interna para se escusar de cumprir obrigagdes contraidas de boa-fé,
por se constituir em principio basico de direito das gentes, amplamente consagrado na
jurisprudéncia internacional''®.

Esse entendimento, alias, remonta a opinido consultiva OC-14/94, ocasidao em
que a Corte concluiu no seguinte sentido:

Segun el derecho internacional las obligaciones que éste impone
deben ser cumplidas de buena fe y no puede invocarse para su
incumplimiento el derecho interno. Estas reglas pueden ser
consideradas como principios generales del derecho y han sido
aplicadas, aun tratandose de disposiciones de caracter constitucional,
por la Corte Permanente de Justicia Internacional y la Corte
Internacional de Justicia [Caso de las Comunidades Greco-Bulgaras
(1930), Serie B, No. 17, pag. 32; Caso de Nacionales Polacos de
Danzig (1931), Series A/B, No. 44, pag. 24; Caso de las Zonas Libres
(1932), Series A/B, No. 46, pag. 167; Aplicabilidad de la obligacion a
arbitrar bajo el Convenio de Sede de las Naciones Unidas (Caso de la
Misién del PLO) (1988), pags. 12, a 31-2, parr. 47]. Asimismo estas
reglas han sido codificadas en los articulos 26 y 27 de la Convencion
de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969'%°.

"8 BRASIL. Decreto n° 7.030 “D.O.U. 15/12/2009". [consult. 5 jun 2020] Disponivel na Internet:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2009/decreto/d7030.htm>.

"9 Caso Véliz Franco y otros Vs. Guatemala. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
19 de mayo de 2014. Serie C No. 277.

120 PROCURADORIA GERAL DO ESTADO DE SAO PAULO. Opinido Consultiva OC-14/94 de 9 de dezembro de 1994.

97



Conforme ressaltado pela Corte IDH, no caso Almonacid Arellano y otros Vs.
Chile', as obrigagdes assumidas pelo Estado em um tratado internacional devem ser
cumpridas de boa-fé, nao cabendo alegagdo com base no direito interno para justificar
eventual seu descumprimento, nos termos do artigo 27 da Convengéao de Viena sobre
o Direito dos Tratados.

Posto isso, em nosso entender, ndo se poderia recusar a efetividade e
aplicabilidade ao Primeiro protocolo do PIDCP, seja pela violagdo aos artigos 26, 27 e
46 da Convengao sobre Direito dos tratados, seja porque transcorridos quase 10 anos
desde a edicdo do Decreto Legislativo pelo congresso o Estado Brasileiro nunca
apresentou qualquer ressalva quanto a violagdo de normas internas relativas a
conclusao do protocolo facultativo. Pretender utilizar esse argumento apenas quando
exortado a cumprir as obrigagbes livremente assumidas perante organismos
internacionais consiste em verdadeira alegacédo de nulidade de algibeira, que n&o se

coaduna com o principio da boa-fé objetiva.

5.7 Teoria da margem de apreciagao

Convém fazer breve consideragao acerca do fundamento utilizado no julgamento
do registro de candidatura consistente na chamada margem de apreciagao estatal.

A teoria da margem da apreciagdo nacional é de construgdo jurisprudencial
originaria da Corte Europeia de Direitos Humanos, inicialmente, como critério de
interpretagdo ao artigo 15 da Convengao Europeia, ao permitir uma derrogagdo das
obrigagdes assumidas pelos Estados-partes, em caso de guerra ou de outro perigo
publico que ameace a vida da nagao.

E certo que esse entendimento também foi adotado, posteriormente, na
interpretacdo de outros dispositivos da Convencao, envolvendo controvérsias
relacionadas ao direito de propriedade, de liberdade de expressao e a educacéo.

Como nado ha um consenso universal em torno de conceitos indeterminados,
como moral, bons costumes, interesse publico ou outros elementos que envolvam
aspectos culturais, morais ou religiosos, a teoria da margem de apreciagao preconiza
que as autoridades judiciarias estariam em melhor condi¢cdo de sopesar esses valores

do que os organismos internacionais.

Serie A No. 14, [consult. 15 jun. 2020] Disponivel na Internet:
<http://www.pge.sp.gov.br/centrodeestudos/bibliotecavirtual/interamericano/2128opiniao.htm>.
12! Sentenga de 26 de setembro de 2006. Série C No. 154.
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A doutrina, entretanto, pondera que essa teoria encontra limites e ndo pode
servir como escusa ao cumprimento das obrigagcdes assumidas por um Estado, além
do que a sua aplicagéo deve guardar relagdo de proporcionalidade’??.

Um dos precedentes que lhe deram origem foi o caso JAMES e outros vs Reino
Unido. Os requerentes eram sucessores de extensa area na Belgravia, no centro de
Londres, onde a familia Westminster e seus administradores desenvolveram uma
grande propriedade com cerca de duas mil casas, que se tornou uma das areas
residenciais mais procuradas na capital. Em razéo de legislagdo editada pelo Estado
os proprietarios foram obrigados a alienar seus imdveis aos inquilinos que residiam em
casas alugadas ou arrendadas por periodo superior a 21 anos, incluindo, as
sucessivas renovacgoes de contrato.

Entdo, os proprietarios ingressaram com pedido na comissdo de direitos
humanos, alegando que a venda forgada de sua propriedade violou o art. 1 do
Protocolo numero 1 e que as condigdes impostas para a transmissdo dos imoveis
constituiram discriminagdo em desacordo com o art. 14 da Convengao europeia.

A Corte, entretanto, considerou que n&o se poderia qualificar como
manifestamente infundado o critério do legislador britanico sobre a existéncia de uma
injustica social que deveria ser corrigida. Acrescentou que seria razoavel, em principio,
reconhecer uma certa margem de discricionariedade as autoridades nacionais para
deliberar sobre o que seria de interesse publico.

Consoante se extrai do julgado,

Because of their direct knowledge of their society and its needs, the
national authorities are in principle better placed than the international
judge to appreciate what is "in the public interest". Under the system
of protection established by the Convention, it is thus for the national
authorities to make the initial assessment both of the existence of a
problem of public concern warranting measures of deprivation of
property and of the remedial action to be taken (see, mutatis
mutandis, the Handyside judgment of 7 December 1976, Series A no.
24, p. 22, para. 48). Here, as in other fields to which the safeguards of
the Convention extend, the national authorities accordingly enjoy a
certain margin of appreciation123.

Assim, apenas em casos extremos, que seriam a excegao, a Corte poderia

afastar essa ponderagcédo para a qual estariam melhor habilitadas as autoridades do

122 ALFONSIN, Marcelo. La doctrina del margen de apreciacién nacional. Su recepcion en el Sistema Europeo de
Derechos Humanos, en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos y en Argentina, en relacién con los derechos
econodmicos, sociales y culturales. 2017. LEX. 15. 10.21503/lex.v15i19.1370.

'2 EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS. Case of James and Others v. the United Kingdom. [consult. 15 jul 2020]
Disponivel na Internet:
<https://hudoc.echr.coe.int/eng# %22languageisocode %22:[%22ENG%22],%22appn0%22:[%228793/79%22],%22docu
mentcollectionid2%22:[%22CHAMBER%22],%22itemid%22:[%22001-57507 %22]}>.
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Pais. Em virtude de ndo vislumbrar essa circunstancia excepcional, o tribunal europeu
considerou que a transmissao forgada da propriedade em certas condigbes constitui
um meio legal de promover justica social. Portanto, concluiu que a legislagao britanica
nao violou o artigo 1 do Protocolo numero 1.

Como se percebe, o precedente sequer envolvia o conflito entre principios a
exigir uma ponderacgao de valores, ja que toda a controvérsia se manteve em torno do
direito a propriedade, seja da perspectiva dos seus antigos titulares, seja do ponto de
vista daqueles que foram beneficiados com o0 acesso a moradia propria em
decorréncia da politica fundiaria.

Além disso, a Corte EDH ressalvou que o instituto é voltado para a analise de
aspectos sociais, econémicos e culturais, circunstancia que estaria mais aproximada
dos chamados direitos humanos de segunda dimenséo.

A propria Corte Europeia superou esse entendimento em julgamento mais
recente, no ano de 2012, no caso CHRISTINE GOODWIN vs REINO UNIDO.

O processo teve origem a partir da demanda apresentada por um transexual
britanico que alegou ser vitima de discriminagado no seu trabalho, além de enfrentar
sérias dificuldades em relagdo ao seu tempo de contribuicdo para a seguridade social,
apos se submeter a cirurgia para mudanga do sexo masculino para o feminino.

Desse modo, sustentou que a falta de reconhecimento da sua nova identidade
sexual e a omissdo estatal em regulamentar a situagdo dos transexuais no Reino
Unido causou sérias consequéncias no ambito do trabalho, do direito aos beneficios
previdenciarios e das relagdes pessoais, dada a impossibilidade de contrair
matrimonio.

O tribunal considerou que, apesar de levar uma vida social como mulher, apés a
realizagdo da cirurgia, ela continuava sendo tratada juridicamente como pessoa do
sexo masculino, circunstancia que causava constrangimentos, dificuldade de acesso a
beneficios da seguridade social, inclusive, no tocante ao requisito etario para a
aposentadoria. Diante desse contexto, a Corte entendeu que a conduta do Estado
caracterizava grave violagédo a dignidade humana e a vida privada, na medida em que
o contraste entre o Direito e a realidade fatica vivenciada pela transexual a colocava
em situacao de vulnerabilidade, humilhacao e ansiedade.

No que diz respeito a teoria da margem de apreciagdo alegada pelo Reino
Unido, a Corte ressaltou,

The Court is not persuaded however that this supports an argument
for leaving the matter entirely to the Contracting States as being within
their margin of appreciation. This would be tantamount to finding that
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the range of options open to a Contracting State included an effective
bar on any exercise of the right to marry. The margin of appreciation
cannot extend so far. While it is for the Contracting State to determine
inter alia the conditions under which a person claiming legal
recognition as a transsexual establishes that gender re-assignment
has been properly effected or under which past marriages cease to be
valid and the formalities applicable to future marriages (including, for
example, the information to be furnished to intended spouses), the
Court finds no justification for barring the transsexual from enjoying
the right to marry under any circumstances'®.

A rigor, a aceitacdo da teoria da margem de apreciagdo estatal poderia abrir
espago para justificar o descumprimento de compromissos assumidos na ordem
internacional, nomeadamente no que diz respeito aos direitos humanos, ao serem
confrontados com o direito interno. E que n&o faltariam argumentos para invocar
valores culturais, politicos, sociais, econdmicos e religiosos sempre que um Estado
fosse demandado em 6rgéos de jurisdi¢do internacional.

Portanto, a utilizacao dessa teoria concebida no ambito de controvérsia travada
sobre o direito de propriedade ndo parece ser a mais adequada como paradigma para
restringir os direitos politicos do entdo candidato, no processo julgado pelo TSE, em
franca contrariedade ao principio da interpretagdo pro homine, principalmente porque
no precedente James vs Reino Unido a margem de apreciagdo estatal foi utilizada
pela Corte Europeia para referendar a lei britdnica que conferia o direito de acesso a
propriedade aos arrendatarios de imdveis, como mecanismo de politica urbana e
justica social, em detrimento da concentracdo de extensa area nas maos dos antigos
titulares.

De qualquer modo, os membros do Comité deixaram bem claro que a medida
provisoria ndo representava uma antecipagdo de mérito. Isso significa ndo exerceram
qualquer juizo de valor sobre a legislagdo brasileira relativa a lei da ficha limpa,
mesmo porque nao é fungdo dos Comités e nem das Cortes internacionais exercer o
papel de instancia recursal ou revisora de decisdes dos tribunais dos estados. Na
verdade, entenderam nao existir motivos que justificassem a restricdo aos direitos
politicos do comunicante, motivo pelo qual se manifestaram no sentido de que a ele
fosse assegurado direito de se candidatar, fazer propaganda politica e concorrer as
eleicdes, a fim de evitar o perecimento do direito, antes da resolugéo final pelos

demais membros do colegiado.

24 EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS. Case of Christine Goodwin v. The United Kingdom. [consult. 15 jul 2020]
Disponivel na Internet:
<https://hudoc.echr.coe.int/eng# %22languageisocode %22:[%22ENG%22],%22appn0%22:[%2228957/95%22],%22doc
umentcollectionid2%22:[%22GRANDCHAMBER%22],%22itemid%22:[%22001-60596%22]}>.
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Por outro lado, é de se questionar a prépria competéncia dos tribunais internos
para exercer controle judicial sobre os atos e manifestagbes do Comité,
nomeadamente no que diz respeito ao procedimento e admissibilidade da
comunicacdo direta levada a efeito. Parece, no minimo, contraditério, utilizar o
argumento de que o Comité ndo pode interferir nas elei¢des internas de um Pais, sob
pena de quebra da soberania, quando € o préprio principio da soberania que autoriza
um Estado a se vincular a outros em condigbes de igualdade para firmar

compromissos de interesses globais.

CAPITULO 6

6.1 Evolugcao da jurisprudéncia constitucional
brasileira em matéria de direitos humanos

Lamentavelmente, o judiciario brasileiro perdeu uma grande oportunidade de
avancgar na interpretacdo dos principios constitucionais quanto a incorporagao dos
tratados internacionais de direitos humanos ao ordenamento juridico interno.

Como ja abordamos em capitulo anterior, em um primeiro momento, a
jurisprudéncia do STF considerava que os tratados e convengdes internacionais,
mesmo aqueles que versavam sobre direitos humanos como legislagao
infraconstitucional ordinaria.

Em 2008, no julgamento do RE 466.343 esse entendimento evoluiu para atribuir
natureza supralegal aos tratados internacionais.

Na oportunidade, o ministro Gilmar Mendes, responsavel pela tese vencedora
sufragada naquele julgamento, ressaltou que é natural em qualquer Corte de jurisdigdo
constitucional a evolugao jurisprudencial, em fendmeno conhecido como mutagéo
constitucional. Em tal situacdo, ndo se deve considerar que o Tribunal cometeu
equivocos nas interpretagdes realizadas no passado, mas ao contrario, demonstrar
que esta atento as modificagdes ocorridas na sociedade.

De fato, logo apds analisar o histoérico da jurisprudéncia do STF, que até aquele
momento era pacifica no sentido de que os tratados internacionais ostentavam
hierarquia idéntica a da legislacédo ordinaria, ressaltou:

E preciso ponderar, no entanto, se, no contexto atual, em que se pode observar

a abertura cada vez maior do Estado constitucional a ordens juridicas supranacionais
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de protecdo de direitos humanos, essa jurisprudéncia ndo teria se tornado
completamente defasada'®.

O ministro Celso de Mello também naquela mesma assentada, fez questao de
registrar a evolugao de seu entendimento:

Apos longa reflexdo sobre o tema em causa, Senhora Presidente —
notadamente a partir da decisdo plenaria desta Corte na ADI 1.480-
MC/DF, Rel. Min. CELSO DE MELLO (RTJ 179/493-496) —, julguei
necessario reavaliar certas formulagdes e premissas tedricas que me
conduziram, entdo, naquela oportunidade, a conferir, aos tratados
internacionais em geral (qualquer que fosse a matéria neles
veiculada), posigao juridicamente equivalente a das leis ordinarias'%.

Ora, essa modificagdo na jurisprudéncia do STF ocorreu em 2008. Passados
mais de 10 anos, esses mesmos fundamentos estariam muito mais evidentes e
serviriam para que se desse um passo adiante na evolugao jurisprudencial no sentido
de se adotar a interpretacdo de que os tratados e convengdes possuem status de
normas constitucionais.

Afinal, o art. 5°, §2° da CF/88, emanado do constituinte originario, sempre esteve
a ecoar quase que de forma ensurdecedora que “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”.

Infelizmente, a tibieza do judiciario aparentemente foi motivada por questdes de
indole politica, posto que essa questdo voltou a pauta dos tribunais superiores
exatamente por ocasido do julgamento de registro de candidatura do ex-presidente
Lula, as vésperas das elei¢cdes presidenciais.

E inequivoco, portanto, que essa interpretacdo afronta principios de direito
internacional, especialmente aquela que ndo permite a um Estado parte invocar as
disposicbes de seu direito interno para justificar o inadimplemento de um tratado,
ainda que sob a alegagao de contrariedade as regras de competéncia para concluir
tratados, a ndo ser que essa violagcdo fosse manifesta e dissesse respeito a uma
norma de seu direito interno de importancia fundamental (art. 27 e art. 46 da

Convengéao de Viena sobre os Tratados).

125 EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS, ref. 125.
25 |bidem.

103



6.2 Controle de constitucionalidade do Pacto versus
controle de convencionalidade da lei da ficha
limpa

Por dever de lealdade, convém registrar que o Ministro Admar Gonzaga, além de
acompanhar o relator, esbogou alguma tentativa de enfrentar a questao, muito embora
ndo tenha mencionado em seu voto o instituto do controle de convencionalidade.

Na verdade, ele reconheceu que o STF ja assentou a natureza supralegal dos
tratados internacionais sobre direitos humanos, inclusive, em relagcdo aqueles
internalizados nos Pais antes da emenda constitucional 45/2004. Todavia, invés de
realizar o controle de convencionalidade, preferiu utilizar um sofisma, ao afirmar que o
Pacto ndo poderia se contrapor as causas de inelegibilidades, prevista na constitui¢ao,
amparadas nos principios da probidade e moralidade administrativas. Em outros
termos, realizou um controle difuso de constitucionalidade para afastar a aplicacdo do
tratado internacional, por este contrariar a constituigdo federal, a0 menos na sua
avaliacdo.

Ocorre que a causa de inelegibilidade objeto da impugnagéo do registro de
candidatura, no caso concreto examinado pelo TSE, ndo tem assento diretamente no
texto constitucional. Ela esta prevista no art. 14, 9°, da CF, que estabelece outros
casos de inelegibilidade e os prazos de sua cessacao, a fim de proteger a probidade
administrativa, a moralidade para exercicio de mandato, a serem regulamentadas em
lei complementar.

A impugnacdo da candidatura teve por fundamento exatamente a lei
complementar n° 135/2010, conhecida como lei da ficha limpa, que acrescentou a lei
complementar n® 64/90, a causa de inelegibilidade consistente na condenagéo sofrida
por decisdo emanada de 6rgdo judicial colegiado, mesmo sem transito em julgado.
Consequentemente nao se tratava de controle de constitucionalidade do tratado
internacional em face da constituicdo, vez que o padrdao de confronto ndo resulta de
regra constitucional expressa, mas remetida a legislagdo complementar.

Nesse cenario, convém rememorar a classica licdo de José Afonso da Silva no
que diz respeito a eficacia e aplicabilidade das normas constitucionais. Na concepgéo
do notavel constitucionalista, as normas constitucionais sao classificadas em:

a) Normas constitucionais de eficacia plena ou autoaplicaveis - sdo aquelas que
estao aptas a produzir todos os seus efeitos com a entrada em vigor da constituigao,
independentemente de serem integradas ou complementadas por leis e regulamentos,

cujo maior exemplo sdo as que veiculam os direitos e garantias fundamentais. Dai
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dizer-se que elas sdo de aplicabilidade direta, imediata e integral'®’.

b) Normas constitucionais de eficacia contida — também s&o dotadas de eficacia
imediata, mas a propria constituicdo permite que o conteudo delas seja contido ou
restringido por legislagédo infraconstitucional. Por isso sdo também classificadas por
outros doutrinadores como normas de eficacia restrita ou restringivel.

c) Por fim, as normas constitucionais de eficacia limitada, como a propria
denominagao ja sugere, sdo aquelas cuja aplicabilidade nao resulta de forma direta e
integral da vigéncia da constituicdo, pois necessitam ser integradas em seu conteudo
por legislagdo complementar. Portanto, sdo consideradas de aplicabilidade indireta,
mediata e reduzida'®.

Como ¢ facil perceber o art. 14, §9° da CF, que remete a lei complementar
outros casos de inelegibilidades, ndo constitui norma dotada de densidade normativa
direta, integral e incidéncia imediata, vez que se enquadra na categoria das normas de
eficacia limitada. Isso porque, acaso inexistente a lei complementar, o dispositivo ndo
seria inteiramente aplicavel e eficaz.

Nesse caso, sem desconhecer a hierarquia constitucional da norma, a auséncia
dos elementos normativos complementares e integrativos, sobrestados pelas
disposicbes do Pacto Internacional sobre direitos civis e politicos, impediria a
aplicacdo e executoriedade das inelegibilidades previstas na legislagéo
infraconstitucional. Portanto, ndo seria caso de confrontar o Pacto com a Constituicao,
que com ela nada tem de incompativel, mas sim de exercer o necessario controle de
convencionalidade difuso para afastar a incidéncia da lei da ficha limpa que impd&e
restricbes mais severas ao exercicio dos direitos politicos do que o Pacto
internacional, em homenagem ao principio pro homine.

Por certo, as disposicbes do Pacto estdo em perfeita compatibilidade com os
principios fundamentais da soberania, cidadania, democracia, dignidade da pessoa
humana e prevaléncia dos direitos humanos, assim como as normas constitucionais
garantidoras dos direitos fundamentais, todos preceitos constitucionais de eficacia
plena.

Desse modo, com todo respeito, o Ministro Admar Gonzaga utilizou um sofisma
ao afirmar que, acaso levada ao extremo pretendido pelo requerente, a interpretagao
do Pacto acabaria por afastar todas as causas de inelegibilidades, o que efetivamente

ndo é verdade. E que, como ja demonstrado, existem inelegibilidades previstas no

Z SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das Normas Constitucionais. 32 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1999. p. 82 e 83.
Ibidem, p. 83.
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préprio texto da constituicio e outros casos regulados em lei complementar
integrativa.

Logo, para os casos de inelegibilidade que constam no texto da Constituicdo a
hipotese seria de controle de constitucionalidade do Pacto, vez que o STF assentou a
sua natureza infraconstitucional; quanto as hipoteses previstas em legislagdo
complementar, como a que fora objeto da impugnacgéo de registro de candidatura, no
caso concreto, a técnica de julgamento a ser utilizada seria o controle de
convencionalidade, dada a sustacdo de eficacia da norma legal pela hierarquia
supralegal dos tratados sobre direitos humanos.

Por outro lado, o que se observa na fundamentagédo do julgado é um viés de
consequencialismo judicial, na medida em que se denota a utilizagdo de elementos
metajuridicos para ajustar os resultados praticos do julgamento no meio social que
decorreriam de eventual permanéncia do pretenso candidato na corrida eleitoral para o
cargo de Presidente da Republica.

Direitos humanos s&o fruto de conquistas histéricas, ao custo de muito
sofrimento e sacrificio de vidas humanas ao longo dos tempos, por meio de revolugdes
e evolucdo das civilizagdes modernas. E por esse motivo que a defesa contra qualquer
ato tendente a uma violagdo desses direitos deve ser intransigente, a fim de evitar
retrocesso social.

N&o por acaso, o recrudescimento do direito humanitario internacional teve seu
marco exatamente apos o exterminio de milhdes de pessoas durante a segunda
guerra mundial. E perigoso transigir com o afastamento de direitos humanos com base
em circunstancias de ocasido e pautadas em pragmatismos e subjetivismos do
julgador que nao necessariamente possuem o dom da premoni¢cdo para aquilatar
quais as reais consequéncias praticas de uma decisdo no meio social, ainda mais em
ambiéncia politica as vésperas de uma eleigdo nacional.

Em resumo, na duvida, deve-se trilhar o caminho da preservacdo dos direitos
politicos e do principio da democracia, deixando ao povo, legitimo detentor do poder, a
escolha de seus governantes, ainda que sob o risco de eleger maus politicos. Alias, ja
se disse com inteira propriedade que cada Pais tem os governantes que merece,
exatamente porque cabe aos eleitores suportar as consequéncias de suas escolhas
nas urnas, seja nos acertos ou nos erros, que podem ser corrigidos pela mesma via

democratica em futuras eleigbes livres, com alternancia de poder.
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6.3 Interpretacao dissociada dos principios
constitucionais

Nao bastassem os fundamentos de direito internacional, reafirmamos que a
prépria aplicagao do direito interno ndo se alinhou aos principios e valores protegidos
pela constituicao federal de 1988.

E certo que o art. 1°, | da CF contempla a soberania entre os fundamentos da
Republica Federativa do Brasil. Todavia também consagra o regime democratico, ao
afirmar que todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes
eleitos ou diretamente (paragrafo Unico); adota entre seus objetivos fundamentais
promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminagéo (art. 3°, IV), assim como a submissdo aos
principios de prevaléncia dos direitos humanos, autodeterminagcdo dos povos e
igualdade entre os Estados'®.

Tamanha a relevancia da questdo no ambito interno que o art. 34, VI, b, da CF
autoriza a intervengdo da Unido nos Estados e Distrito Federal, para assegurar a
observancia de principios constitucionais que asseguram direitos da pessoa humana,
afastando, portanto, temporariamente a autonomia dos entes federativos. Em outras
palavras, o constituinte originario acentuou a preponderancia dos direitos humanos
sobre a forma federativa do Estado, muito embora ambos estejam erigidos como
clausula pétrea (art. 60, § 4°, da CF).

Nessa linha de entendimento € sempre oportuna a ligdo de Robert Alexy, no
sentido de que os principios sdo mandamentos de otimizacdo, cuja aplicagdo nao se
realiza pela técnica da subsungao e sim pelo critério da ponderagéo de valores. Assim,
instaurado um aparente conflito entre normas de mesma hierarquia constitucional nao
ha revogacéao ou invalidade de nenhuma delas, mas tdo somente a preponderancia de
um principio sobre o outro, temperada pelas circunstancias do caso concreto.

Nao se pretende defender, com base nesse raciocinio, que o direito de sufragio
universal é absoluto e ndo encontra limites no préprio texto da Constituicao. Mas, por
outro lado, essas restricdes nao podem ser impostas de maneira arbitraria. Conforme

lecionam Eduardo Ferrer'®

, para que sejam validas as eventuais limitagdes aos
direitos fundamentais precisam observar alguns requisitos:

a) Estar previstas na constituicao;

2 BRASIL. Constituigdo da RepUblica Federativa do Brasil. [consult. 10 mar 2020] Disponivel na Intemet:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>.
3% MAC-GREGOR, Eduardo Ferrer, et. al., ref. 114, p. 06.

107



b) Ser necessaria para o bem estar geral em uma sociedade democratica
e idbnea para assegurar a obtencdo dos fins que fundamentam a restrigdo
constitucional e somente nos casos em que seja impossivel alcangar razoavelmente
por outros meios menos restritivos aos direitos fundamentais;

c) Ser proporcional, entre a importancia do fim buscado pela lei e os
efeitos prejudiciais que produz em outros direitos e interesses constitucionais.

Em resumo, devem ser sopesadas pelo principio da proporcionalidade, em seus
desdobramentos da necessidade, inexisténcia de outros meios menos gravosos de
restricdo; adequacgdo, idoneidade do meio empregado para alcangar a finalidade
pretendida; e proporcionalidade em sentido estrito, consistente na relagdo de equilibrio
e compatibilidade e o meio empregado para a obtengdo do resultado, o que se
costuma chamar de justa medida.

De fato, ha causas de inelegibilidades previstas diretamente na Constituigao, tais
como os casos dos inalistaveis e analfabetos (art. 14, §4°, CF); a vedacao de reeleigdo
para chefe do executivo para mais de um mandato consecutivo (§5°) e a eleicdo de
cbnjuge e parentes consanguineos ou afins, até o segundo grau ou por adogéo, do
Presidente da Republica, de Governador de Estado ou Territério, do Distrito Federal,
de Prefeito ou de quem os haja substituido dentro dos seis meses anteriores ao pleito,
salvo se ja titular de mandato eletivo e candidato a reeleigao (§ 6°).

Os outros casos de inelegibilidade, fundamentados na preservagao da probidade
e moralidade administrativas, foram remetidos para regulamentagédo por lei
complementar, que, no caso, € exatamente a LC 64/90, utilizada como fundamento
para barrar a candidatura do ex-presidente Lula.

Ao que se observa nao se estabeleceu conflito entre um tratado internacional e
uma regra da Constituigdo, mas entre principios de mesma hierarquia constitucional e
entre lei infraconstitucional e um tratado internacional de direitos humanos, o que daria
ensejo ao chamado controle de convencionalidade. Em outras palavras, como o Pacto
Internacional de Direitos Civis e Politicos, conquanto incorporado ao ordenamento
interno  com  hierarquia  infraconstitucional, jamais foi inquinado de
inconstitucionalidade, toda a legislagao comum (leis complementares e ordinarias) que
com ele sejam incompativeis tem a sua eficacia paralisada, tendo em vista o status
supralegal dos tratados, como sedimentado na jurisprudéncia do STF.

Entdo, se essa restrigdo ao direito de sufragio adotada no julgamento em
questdo nao deriva diretamente da Constituicdo, vez que a sua regulamentagéo é

efetivada por legislagdo complementar, obviamente ela ndo poderia se sobrepor a um

108



tratado internacional que possui hierarquia supralegal.

6.4 Interpretacao do art. 49, inciso |, da Constituicao
Federal Brasileira

Apesar do entendimento firmado pelo STF e acompanhado nesse aspecto pelo
TSE, nao se extrai dos dispositivos da Carta Constitucional a interpretacdo de que a
incorporagdo dos tratados internacionais esta condicionada a indispensavel
manifestacdo do Presidente da Republica, por meio de Decreto, muito embora esta
seja uma pratica comum.

Se é certo que o STF se afastou da corrente monista, também nao adotou as
inteiras o dualismo, ja que ndo exigiu a edigdo de uma lei no territério nacional para
transposi¢ao do tratado internacional ao ordenamento juridico interno. Adotou-se, na
verdade, aquilo que se chamou de teoria dualista moderada, ao considerar a
necessidade de um decreto legislativo do congresso Nacional, seguido de decreto do
Presidente da Republica, para promulgacéo, publicidade e executoriedade aos
tratados.

No entanto, o art. 49 da CF estabelece as competéncias exclusivas do
Congresso Nacional, entre elas, a de resolver definitivamente sobre tratados, acordos
ou atos internacionais (inciso ). Ja o art. 84, inciso VIII, da CF, atribui ao Presidente da
Republica a competéncia de celebrar tratados, convengdes e atos internacionais,
sujeitos a referendo do Congresso Nacional. Uma coisa é atuar como chefe de Estado
e de governo representando o Brasil na celebragdo de um tratado, sujeito a
confirmacgao pelo parlamento; outra é editar Decreto para promulgacao de tratado, que
nao encontra previsdo na Constituigao.

Em relagdo a esse aspecto, o art. 84 da CF somente confere ao Presidente a
competéncia para fazer publicar e promulgar leis, expedir decreto presidencial para a
fiel execugdo de lei ou para organizagdo e funcionamento da administragao federal,
quando n&o implicar aumento de despesa nem criagdo ou extingdo de orgéos
publicos, assim como para extingdo de fungbes ou cargos publicos, quando vagos. Em
nenhum momento, a constituicdo federal outorgou a competéncia para promulgagéo
de tratados por meio de decreto.

Alias, sem deixar margem de duvida, o art. 48 da CF enumerou as hipoteses em
que cabe ao Congresso Nacional com a sancdo do Presidente da Republica,
excluindo-se expressamente os casos previstos no art. 49, exatamente onde prevista a

competéncia para incorporacao de tratados internacionais.
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E despicienda, portanto, a edigdo de Decreto Presidencial para promulgacéo de
tratados no ambito interno, ainda que seja uma formalidade que vem sendo cultivada

ao longo do tempo.

6.5 Outros aspectos processuais

Além disso, ndo tem fundamento a objegdo a chamada medida proviséria
(interim measure) pelo fato de ter sido proferida por apenas 2 dos 18 membros
integrantes do Comité. Isso porque € perfeitamente possivel a adogéo de medidas de
carater provisorio para evitar danos irreparaveis as vitimas de violagdo aos direitos
humanos denunciadas ao Comité, com a ressalva de que a opinido ndo implica
decisdo sobre a questao de mérito (art. 92 do Regulamento)'’.

Por outro lado, mesmo no ambito do direito interno existe previsdo de
apreciagao de pedidos de natureza urgente por apenas um dos membros de 6rgéos
colegiados, inclusive, em todos os tribunais superiores do Pais, sem a imediata
necessidade de serem referendados pelos demais julgadores. E de se estranhar que
essa alegacao tenha sido utilizada para refutar a eficacia da manifestagcédo do Comité,
por auséncia de qualquer fundamento juridico seja pelas normas internacionais, seja
pelo regramento interno.

Em outro prisma, pareceu-nos equivocado o argumento utilizado pelo relator do
processo que a medida proviséria emitida pelo Comité seria ineficaz porque concedida
sem prévia manifestagdo do Estado Brasileiro. Além de assentada em uma premissa
fatica incorreta, vez que o iter procedimental perante o Comité foi detalhado no voto da
Ministra Rosa Weber, - onde se fez mengao a manifestacdo do Brasil acerca do
pedido -, nada existe de injuridico na concessdo de uma medida cautelar antes da
oitiva da parte contraria. Alias, € da prépria esséncia dos provimentos cautelares o
resguardo da pretensao principal que poderia perecer durante a normal tramitagcédo do
processo. Assim & que, no ambito do direito interno raras sao as vezes em que ocorre
a intimacao do réu para se manifestar antes de uma deciséo liminar, porque, em
muitos casos, o perigo de dano que o autor pretende evitar ja estaria concretizado.

Conforme disciplina o Codigo de Processo Civil Brasileiro:

Art. 9° Nao se proferira decisdo contra uma das partes sem que ela
seja previamente ouvida.
Paragrafo unico. O disposto no caput ndo se aplica:

3" NACIONES UNIDAS. Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. [consult. 15 jan 2020] Disponivel na
Internet:
<https://tbinternet.ohchr.org/_layouts/15/treatybodyexternal/Download.aspx?symbolno=CCPR%2fC%2f3%2fREV.10&L
ang=en>.
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| - & tutela provisodria de urgéncia;
Il - as hipdteses de tutela da evidéncia previstas no art. 311, incisos |
e lll;

Portanto, é de se estranhar que esse argumento tenha sido utilizado, ja que n&o
encontra respaldo juridico na legislagéo interna do Pais e muito menos no estatuto do
Comité. Ao contrario, como os prazos concedidos para a manifestacdo dos Estados
demandados s&o bastante elasticos e o procedimento tramita por meses e até durante
anos, o0 simples transcurso do prazo necessario para a tramitagdo normal do
comunicado terminaria por fulminar o direito de concorrer as eleigbes daquele ano de
2.018, que estava a poucos meses de ocorrer quando concedida a medida cautelar

pelos membros do Comité.

6.6 Periculum in mora reciproco

A propésito, adentrando na questdo do dano irreparavel, também n&o
concordamos com o fundamento de que o deferimento do registro de candidatura
tornaria a situagao irreversivel, em razdo do chamado periculum in mora inverso.
Realmente, o TSE se defrontou com o dilema entre deferir o registro de candidatura,
com base em uma medida provisoria (interim measure), a um candidato que poderia
ser eleito e depois ter o mérito de seu direito aparente rejeitado ao final do processo;
ou negar o registro de candidatura porque uma vez eleito a situagéo seria irreversivel,
se o mérito ndo lhe fosse favoravel nas instancias recursais.

Com todo respeito, a questdo era de periculum in mora reciproco e,
inegavelmente, o Unico caminho irreversivel foi exatamente aquele adotado pelo TSE.
E que, ao indeferir o registro de candidatura, praticamente obrigou o ex-presidente
Lula a desistir da corrida eleitoral, para que a coligagdo que seu partido integrava
providenciasse a substituicdo do candidato em 10 dias, sendo ficaria de fora da
disputa eleitoral. Tanto é verdade que o candidato se viu compelido a renunciar a
candidatura, mesmo estando pendente de julgamento o recurso extraordinario
interposto pela sua defesa contra a negativa do registro, cujo mérito nunca viria a ser
apreciado pela auséncia superveniente do interesse processual, exatamente por
causa da renuncia a candidatura.

De outro lado, acaso o registro tivesse sido deferido e o candidato fosse eleito,
ndo se estaria diante de quadro fatico irreversivel. O préprio TSE tem varios
precedentes no sentido de que em caso de indeferimento do registro de candidatura, o
partido tem a faculdade de substituir o candidato ou permitir que ele concorra as

eleicbes, por sua conta e risco, sabendo que, se nao obtiver éxito nas medidas
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judiciais para reverter a negativa do registro de candidatura, os votos atribuidos ao
candidato serdo considerados nulos. Essa é a interpretacao conferida pelo TSE aos §§
3° e 4° do art. 175 do Cadigo Eleitoral*?.

Com o encerramento deste capitulo esperamos ter alcangado os objetivos
especificos deste trabalho, como proposto na introdugdo, motivo pelo qual

passaremos as consideracoes finais e conclusodes.

Consideracoes Finais

Postas as premissas teoricas e faticas sobre o caso concreto objeto especifico
deste trabalho, apresentaremos as conclusdes que, a nosso juizo, merecem ser objeto
de reflexdo para a evolugdo da interpretagdo e aplicagdo dos tratados no ambito
interno, com a consequente responsabilizagdo estatal por omissdes, negligéncia ou
deliberado descumprimento de tratados internacionais.

Como vimos, tanto no sistema global quanto os sistemas regionais, toda e
qualquer agdo ou omissdo perpetrada pelo Estado que cause violagdo aos direitos
humanos é passivel de responsabilizacdo com a imposigdo de obrigacdes de fazer, de
nao fazer e/ou de indenizar, sejam as condutas decorrentes de qualquer dos poderes
legislativo, executivo ou do judiciario.

Fazemos esta necessaria adverténcia porque, segundo a jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal, ndo ha a possiblidade de responsabilizagao civil do Estado
pela pratica de atos tipicos emanados do poder judiciario. A interpretagdo conferida
pela Corte nessa matéria € de que a responsabilidade objetiva do Estado brasileiro por
atos decorrentes do poder judiciario somente enseja a obrigagdo de indenizar nos
casos de condenagéao por erro judiciario ou quando a pessoa permanecer presa além
do tempo fixado na sentenga (art. 5°, LXXV, CF), assim como em outros casos
expressamente previstos na legislagao infraconstitucional.

Consoante se observa nos precedentes, ha décadas o STF assim tem decidido:

EMENTA: RESPONSABILIDADE OBJETIVA DO ESTADO. ATO DO
PODER JUDICIARIO. O principio da responsabilidade objetiva do
Estado ndo se aplica aos atos do Poder Judiciario, salvo os casos
expressamente declarados em lei. Orientacdo assentada na
Jurisprudéncia do STF. Recurso conhecido e provido'.

Um dos principais fundamentos dessa tese, amplamente reconhecida e adotada

132 Recurso contra Expedicdo de Diploma n® 607, Relator (a) Min. Francisco Peganha Martins, Publicagéo: DJ - Diéario
de justica, Volume 1, Data 29/08/2003, Pagina 100.
'3 MAC-GREGOR, Eduardo Ferrer, et. al., ref. 114.
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pelo STF ha décadas, reside na circunstancia de que a resolugao de conflitos entre as
partes, como meio de pacificagdo social, em substituicdo a barbarie e utilizacdo da
justica privada, constitui verdadeiro ato de soberania estatal. Assim, ndo poderia o
estado-juiz ficar na contingéncia de sofrer investidas indenizatérias todas as vezes que
alguma das partes ficasse insatisfeita com o resultado da demanda, algo, alias,
bastante comum em contendas judiciais.

Entendemos que este aspecto é relevante porque ainda pende de manifestagao
final o mérito da comunicacao efetivada pela defesa do ex-presidente Lula perante o
Comité de Direitos Humanos da ONU. N&o sera nenhuma surpresa se o eventual
desfecho desse pronunciamento resultar em reconhecimento de direito a reparagao
civil por responsabilidade do Estado e acabar sendo descumprido novamente pelas
autoridades brasileiras exatamente com esse fundamento da soberania.

E necessario ponderar, entretanto, que o direito internacional do pés-guerra
exigiu uma nova postura dos Estados e uma reconfiguragdo do préprio direito de
soberania na busca do desenvolvimento e maior protecao dos direitos humanos.

Nesse aspecto, a doutrina mais moderna preconiza a formulagdo de novo
conceito de soberania compativel com a protecdo humanitaria, ante as exigéncias da
nova ordem internacional, mormente apds as absurdas praticas cometidas pelo
nazismo durante a segunda guerra mundial.

Segundo Mazzuoli, a soberania € o poder que o Estado detém de impor suas
decisdes, dentro do seu territério, como editar e executar leis por si proprio. E o poder
que dentro do Estado, internamente, ndo encontra outro maior ou de mais alto grau'®.

Para o ilustre jurista, no entanto, isso ndo acontece no plano externo, vez que os
Estados se relacionam em situacdo de paridade e plena igualdade juridica. Ndo ha
sobreposicido de vontades nas relagdes internacionais.

Desse modo, entendemos que, a partir do momento em que celebram tratados
internacionais e assumem compromissos perante a sociedade internacional, eles
autolimitam a sua soberania. Nesse caso, portanto, ao se exigir o cumprimento de
obrigagdes assentadas em normas de direito internacional ndo se deve considerar a
existéncia de quebra do principio da n&o intervencdo, mas, em verdade, reconhecer
que se esta diante de uma auto-intervencdo, com base na limitacdo da soberania

estabelecida por iniciativa do préprio Estado titular desse direito.

3 MAZZUOLL, Valerio de Oliveira. Soberania e a protegdo internacional dos direitos humanos: dois fundamentos
irreconciliaveis. Revista de informagédo legislativa. v. 39, n. 156 (out./dez. 2002). ISSN 0034-835X. Senado Federal.
Disponivel na Internet: <https://www2.senado.leg.br/bdsf/handle/id/496888>.

113



O eminente autor chega ao extremo de defender que os fundamentos da
soberania e da protecao aos direitos humanos sao irreconciliaveis, na medida em que
a hipertrofia do poder soberano constituiria uma negagdo do proéprio direito
internacional. “A conciliagdo € impossivel e o direito externo s6 se afirmara
definitivamente depois que tiver langado os seus fundamentos sobre as ruinas da
soberania nacional”'®,

Pensamos, modestamente, que nos dias atuais esse seria um ideal inalcangavel,
tendo em vista o pluralismo, as diversidades sociais e multiculturalidade dos povos,
impossiveis de ser conciliados e concentrados sob a tutela de um unico poder central
e universal, ainda que em prol da paz mundial e da humanidade.

Assim, entendemos que no atual estagio de desenvolvimento das sociedades
civilizadas, é perfeitamente possivel a conciliagdo da protegcédo aos direitos humanos
com os fundamentos da soberania, sem necessariamente se proclamar a extingdo de
estados soberanos, mas apenas de mitigar os efeitos do poder local, na defesa de
interesses humanitarios convergentes. Em outros termos, consideramos que ambos
sdo principios gerais, fontes do direito internacional, que se completam e se
complementam em uma sinergia juridica, motivo pelo qual devem ser interpretados em
harmonia e ndo como regras excludentes de subsungéo.

Em ultimo caso, evidenciada uma antinomia inconciliavel entre uma norma de
direitos humanos e outra da constituicdo estatal, acreditamos ser perfeitamente
possivel a aplicagdo da ponderacdo de valores de Alexy para a resolugdo do caso
concreto, sem necessariamente expurgar do ordenamento qualquer das normas
conflitantes.

Com base em todos os elementos faticos e juridicos analisados ao longo deste
trabalho, podemos apresentar as seguintes conclusdes:

I. O direito internacional tem como fontes as convengdes internacionais, o
costume, os principios gerais do direito, a doutrina e a jurisprudéncia
internacionais.

Il. O Brasil é signatario da Carta das Nagdes Unidas, promulgada pelo
Decreto n°® 19.841 de 22 de outubro de 1945, que consagrou entre os
seus propdsitos promover e estimular o respeito aos direitos humanos e
as liberdades fundamentais para todos, sem distingdo de raca, sexo,

lingua ou religido (artigo 1, item 3), observado o principio da boa-fé no

35 |bidem.
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cumprimento das obrigagdes assumidas pelos estados-membros (artigo 2,
item 2).

ll. O art. 103 da Carta das Nagbes Unidas estabelece a preponderancia de
suas disposi¢gdes quando em conflito com aquelas resultantes de qualquer
outro acordo internacional.

IV.  No Brasil, o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos foi aprovado
pelo congresso nacional por meio do Decreto Legislativo n° 226, de 12 de
dezembro de 1991 e ratificado pelo Presidente da Republica com a edi¢ao
do decreto n° 592, de 6 de julho de 1992, entrando em vigor, no nosso
ordenamento juridico em 24 de abril de 1992.

V. O artigo 25 do Pacto assegura a todo cidadao o direito de participar das
decisbes politicas do Estado, pelo exercicio da democracia direta ou
representativa, sem qualquer discriminagdo por motivo de raga, cor, sexo,
idioma, religido, opinido politica ou de outra natureza, e sem restrigdes
infundadas (alinea a); de votar e ser votado em eleigbes periddicas,
legitimas, isondmicas, por sufragio universal e igualitario, com voto
secreto, para assegurar a livre manifestacdo da vontade dos eleitores
(alinea b); e, finalmente, de ter amplo acesso as fungbes publicas, em
condic¢des de igualdade (alinea c).

VI. Nos termos do artigo 12, n°1, da Convencao de Viena Sobre o Direito dos
Tratados, ratificado pelo Brasil desde 2009, o consentimento de um
Estado em se obrigar por um tratado se manifesta pela assinatura do seu
representante.

VIl. O Brasil manifestou adesdo ao Protocolo facultativo do Pacto
Internacional dos direitos Civis e Politicos, desde 25 de setembro de 2009,
sem fazer qualquer objegdo ou reserva, conforme consta na plataforma
das Organizagao das Nagdes Unidas'*®.

VIIl.  Segundo o art. 1° do Protocolo facultativo, os Estados Partes do Pacto
reconhecem que o Comité tem competéncia para receber e examinar
comunicagdes provenientes de individuos sujeitos a sua jurisdicdo que
aleguem ser vitimas de uma violagdo, por esses Estados Partes, de
qualquer dos direitos enunciados no Pacto.

IX. Um Estado que livremente manifesta a sua adesdo ao Pacto e seu

1S UNITED NATIONS. Optional Protocol to the International Covenant on Civil And Political Rights. [consult. 5 jul. 2020]
Disponivel na Internet: <https://treaties.un.org/doc/Publication/MTDSG/Volume%20I/Chapter%20IV/IV-5.en.pdf>.
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XI.

XII.

XI.

XIV.

protocolo facultativo ndo pode invocar normas de direito interno para
justificar o descumprimento de Compromissos assumidos
internacionalmente, sob pena de violagdo aos principios do pacta sunt
servanda e da boa-fé objetiva, nos termos do art. 26 da Convengéo de
Viena.

De acordo com o artigo 27 também da Convengao de Viena, uma parte
ndo pode invocar as disposigbes de seu direito interno para justificar o
inadimplemento de um tratado.

A partir do momento em que o Estados celebram tratados internacionais e
assumem compromissos perante a sociedade internacional eles
autolimitam a sua soberania. Portanto, exigir o cumprimento de
obrigagdes assentadas em normas de direito internacional ndo importa
violagao ao principio da nao intervengao, mas, em verdade, configura uma
auto-intervencgédo, consistente na mitigacdo da soberania estabelecida por
iniciativa do préprio Estado titular desse direito.

A teoria da margem de apreciagdo desenvolvida na década de setenta
pela Corte Europeia de Direitos Humanos, ndo pode ser utilizada como
pretexto para descumprimento de obrigagdes assumidas em tratados
internacionais. Além de adotada como critério de interpretacdo dos
chamados conceitos indeterminados, a sua aplicacédo deve ser norteada
pela proporcionalidade. De qualquer maneira, em julgamento bem mais
recente no caso CHRISTINE GOODWIN v. THE UNITED KINGDOM, no
ano de 2012, a Corte Europeia ndo admitiu a aplicagéo dessa teoria.

A corte brasileira se valeu de precedente de direito comparado do
Supremo Tribunal Espanhol, porém, olvidou que essa mesma Corte
proferiu julgamento histérico, que representou uma guinada na
jurisprudéncia de direito internacional, em 2018, ocasido em que
reconheceu a natureza obrigatdria e vinculante das decisbes do dos
Comités da ONU, no caso Angela Gonzalez vs. Espanha.

Apesar de ndo reconhecer a natureza constitucional dos tratados sobre
direitos humanos celebrados pelo Brasil, antes da emenda constitucional
n® 45/2004, em razao da necessidade de aprovagao pelo procedimento
proprio das emendas, o Supremo Tribunal Federal brasileiro Ihes atribuiu
natureza especial supralegal, que retira a eficacia de toda a legislagdo

infraconstitucional com eles incompativel.
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XV.

XVI.

XVII.

XVIII.

Disso resulta a existéncia de uma dupla camada de verificagdo da
compatibilidade vertical para constatacdo de validade das normas
infraconstitucionais, o controle de constitucionalidade e o controle de
convencionalidade.

Como o fundamento para a inelegibilidade do pretenso candidato repousa
em uma lei complementar e ndo em norma de eficacia plena da
constituicdo, ndo se poderia exercer o controle de constitucionalidade do
Pacto em face da Constituicdo e sim o controle de convecionalidade da lei
da ficha limpa em cotejo com as normas supralegais do Pacto.

Ao mesmo tempo em que contempla a soberania entre os fundamentos
da Republica Federativa do Brasil (art. 1°, |), a constituicdo federal
também consagra o regime democratico, ao afirmar que todo o poder
emana do povo, que o0 exerce por meio de representantes eleitos ou
diretamente (paragrafo Unico); adota entre seus objetivos fundamentais
promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor,
idade e quaisquer outras formas de discriminagao (art. 3°, V), assim como
a submissdo aos principios de prevaléncia dos direitos humanos,
autodeterminagdo dos povos e igualdade entre os Estados. Esses
principios e valores ndo excluem uns aos outros e deveriam ser
ponderados nas circunstancias do caso concreto para que pudesse
prevalecer a democracia e o exercicio dos direitos politicos do candidato.
No atual estagio de desenvolvimento das sociedades civilizadas, é
perfeitamente possivel a conciliagdo da protecdo aos direitos humanos
com os fundamentos da soberania, sem necessariamente se proclamar a
extincdo de estados soberanos, vez que factivel e até recomendavel a
mitigagao dos efeitos do poder local, na defesa de interesses humanitarios
convergentes. Em outros termos, consideramos que ambos sao principios
gerais, fontes do direito internacional, que se completam e se
complementam em uma sinergia juridica, motivo pelo qual devem ser
interpretados em harmonia e ndo como regras excludentes de subsuncgao.
Em ultimo caso, evidenciada uma antinomia inconciliavel entre uma norma
de direitos humanos e outra da constituicdo estatal, acreditamos ser
perfeitamente possivel a aplicagdo da ponderagdo de valores de Alexy
para a resolugdo do caso concreto, sem necessariamente expurgar do

ordenamento qualquer das normas conflitantes.
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XIX.

XX.

XXI.

XXIL.

XXIII.

XXIV.

Mesmo no ambito do direito interno, salvo melhor entendimento, os
tribunais locais nao trilharam a melhor interpretacao. Nesse aspecto, o art.
49 da CF é enfatico quanto a competéncia exclusiva do Congresso
Nacional para resolver definitivamente sobre tratados, acordos ou atos
internacionais. As competéncias que demandam atuac&o conjunta do
Presidente constam no art. 48 da CF. Consequentemente, a expedicao de
Decreto do Presidente, apdés a aprovagdo do tratado pelo Congresso
constituem uma excrescéncia, apenas formalidade reiteradamente
adotada, mas nao exigida pela constituicdo, cuja a auséncia nao retira a
vigéncia da norma internacional no ordenamento interno.

Os Tribunais nacionais ndo tém competéncia para examinar questdes
atinentes a admissibilidade ou ndo da comunicacao direta feita perante o
comité de Direitos Humanos da ONU. Alids, atenta contra a boa-fé
objetiva, na modalidade venire contra factum proprium, ndo reconhecer a
adeséao do Brasil ao Protocolo facultativo e, ao mesmo tempo, analisar os
requisitos exigidos pelo protocolo para a efetivagdo da comunicagéo direta
pela suposta vitima.

No que diz respeito a Justica eleitoral essa questdo se apresenta ainda
evidente, ante os termos da sumula 41 daquela corte, no sentido de que
‘ndo cabe a Justiga Eleitoral decidir sobre o acerto ou desacerto das
decisdes proferidas por outros 6rgaos do Judiciario ou dos tribunais de
contas que configurem causa de inelegibilidade”.

Também nado encontra ressonancia no ordenamento juridico interno a
alegacao de que a medida cautelar foi concedida por apenas dois dos 18
membros do Comité, porque é perfeitamente possivel a concessao de
liminar, monocraticamente, por qualquer membro dos tribunais nacionais.
O argumento relativo a irreversibilidade da medida foi utilizado
indevidamente. A justica eleitoral tem varios precedentes de que o
candidato com registro indeferido pode concorrer as eleigdes por sua
conta e risco, sabendo que se nao conseguir reverter a decisdo nas
instancias recursais, os votos atribuidos na eleicdo sdo considerados
nulos.

Por outro lado, irreversivel foi a determinagdo de impedir o candidato de
concorrer ao pleito, enquanto aguardasse o julgamento de seu recurso

contra o indeferimento do registro, porque acabou sendo compelido a
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XXV.

XXVI.

renunciar a candidatura para que a coligagdo que o apoiava nao ficasse
alijada da disputa eleitoral. Essa contingéncia ndo sé impediu o candidato
de concorrer as elei¢des, como de ver o resultado de seu recurso julgado
pelo STF, vez que o relator, monocraticamente, considerou prejudicado o
recurso por causa da renuncia do candidato.

Todo ato internacionalmente ilicito de um Estado violador de direitos
humanos acarreta sua responsabilidade, seja ele praticado por comissao
ou omissao, de qualquer de seus poderes constituidos, inclusive, o
judiciario.

Em conclusdo, a conduta de descumprir as obriga¢cdes assumidas pelo
Brasil por meio do Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos, assim
como de ignorar as diretrizes do Comité de Direitos Humanos, ainda que
perpetradas pelo judiciario, constituem comportamento violador das
normas internacionais, apto a acarretar a responsabilidade do Estado

brasileiro.
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