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Esta obra apresenta tfrechos de decisdes do Supremo Tribunal Federal (STF) e da Corte
Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH) sobre a aplicacdo e a interpretacdo
de dispositivos da . O objetivo é facilitar
a pesquisa a respeito do entendimento desses orgdos, sistematizando a
jurisprudéncia por artigo em um documento comum.

O Pacto de Sdo José da Costa Rica divide-se em trés partes: |) Deveres dos Estados e
Direitos Protegidos; Il) Meios da Protecdo; e lll) Disposicdes Gerais e Transitérias. Para
os fins dessa pesquisa, apenas a primeira parte da norma (arts. 1 ao 32) foi
selecionada como objeto. A redacdo dos artigos foi atualizada conforme as novas
regras ortograficas, vigentes no Brasil desde 2009. Além disso, os textos foram
padronizados e revisados segundo diretrizes de ordem editorial da Secretaria de
Documentacdo do STF. Cabe ressalvar que, no processo de normalizacdo do
contetudo do livro, cuidou-se de ndo alterar o sentido de nenhum dos textos
transcritos.

Para a selecdo de decisdes do STF, o critério mais relevante foi a citacdo expressa
dos dispositivos do Pacto de Sdo José. Contudo, decisdes que ndo mencionam
expressamente o artigo também foram eventualmente incluidas considerando a
estreita pertinéncia temdtica entre o caso e o teor do dispositivo. Em relacdo & Corte
IDH, procurou-se destacar trecho relativo ao artigo que melhor representava a
discussdo do caso. Ainda assim, alguns deles foram indicados em mais de um artigo
considerando a usual impugnacdo e andlise da Corte sobre a violagdo de diversos
artigos em uma mesma decisdo.

Ressalta-se, por fim, que a obra ndo esgotou a andlise de casos proferidos por ambas
as Cortes, dado o intuito de atualiza-la periodicamente.
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c. A jurisdicdo dos Estados, em relacdo & protecdo dos direitos humanos estabelecidos na
Convencdo Americana, ndo se limita ao seu territério. O termo “jurisdicdo” previsto na
Convencdo Americana é mais amplo que o territério de um Estado e inclui situacoes além de
seus limites ferritoriais. Os Estados devem respeitar e garantir os direitos de todas as pessoas
sujeitas d sua jurisdic@o, mesmo que ndo estejam dentro de seu territdrio. d. O exercicio da
jurisdicdo de acordo como art. 1 (1) da Convencdo Americana fora do territério de um Estado
é uma situacdo excepcional que deve ser examinada restritivamente em cada caso
especifico. e. O conceito de jurisdicdo, nos termos do art. 1 (1) da Convencdo Americana,
engloba qualquer situacdo em que um Estado exerce autoridade ou controle efetivos sobre
um individuo ou individuos, dentro ou fora de seu territdrio.

1T / OAOIT ONOAI NOAO 1T OOOA I TAEébpPI I AEAT 6 pAOA OAO
homine

69. Em conformidade com o exposto, como j& mencionado (...), a Corte recorda que os

fratados de direitos humanos sdo instrumentos vivos, cuja interpretacdo tem que acompanhar

a evolucdo dos tempos e as condi¢cdes de vida atuais. (...) 70. Nesse sentido, ao interpretar a

expressdo ‘“‘qualquer outra condicdo social” do art. 1.1 da Convencdo, deve-se sempre

eleger a alternativa mais favordvel para a tutela dos direitos protegidos pelo tratado, segundo
o principio pro homine . Dessa forma, esse Tribunal reitera que os critérios especificos em virtude
dos quais é proibido discriminar, segundo o art. 1.1 da Convencdo Americana, ndo constituem
um rol taxativo ou limitado, mas meramente enunciativo. Nesse sentido, a redacdo desse
artigo deixa em aberto os critérios, com ainclusdo da expressdo “outra condicdo social”, para
incorporar oufras categorias que ndo tenham sido explicitamente mencionadas. A expressdo
“qualguer outra condi¢cdo social” do art. 1.1. da Convencdo deve ser interpretada pela Corte,



http://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/resumen_seriea_23_eng.pdf
http://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_23_esp.pdf

por conseguinte, buscando a opcdo mais favordvel a pessoa e a evolugcdo dos direitos
fundamentais no Direito Internacional contempordneo.

1  Estrangeiros residentes no Brasil sdo também beneficiarios da assisténcia social

E devemos lembrar que o Brasil € signatdrio de tratados internacionais, pelos quais se repudia
qualquer discriminacdo fundada na origem nacional e se exige a adocdo de medidas que
progressivamente assegurem a efetividade de direitos econdmicos e sociais. Por exemplo,
cite-se a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos e a Convencdo Americana de Direitos
Humanos |...). [STF. RE 587.97Q rel. min. Marco Aurélio , P, j. 20-4-2017, DJE de 22-9-2017, Tema 173 ]

1 O art. 1l.1protege grupos em situacdo de vulnerabilidade, condi¢do reconhecida como
categoria de protecdo especial

97. Como se tratou de expor no presente voto, diferentemente dos Sistemas Europeu e
Africano de Direitos Humanos, os Sistemas Universal e Interamericano mostram uma tendéncia
a considerar que as pessoas que se encontram em situacdo de pobreza constituem um grupo
em situacdo de vulnerabilidade diferenciado dos grupos fradicionalmente identificados; essa
condicdo é reconhecida como categoria de protecdo especial e é parte da proibicdo de
discriminacdo por “posicdo econdmica” contemplada de maneira expressa no art. 1.1 da
Convencdo Americana.

1  Os Estados possuem o dever de punir perpetradores de crimes de lesa -humanidade

110. A obrigacdo, estabelecida pelo Direito Infernacional, de julgar e, se forem declarados
culpados, punir os perpetradores de determinados crimes intfernacionais, entre os quais se
enconfram os crimes de lesa-humanidade, desprende-se da obrigacdo de garantia
consagrada no art. 1.1 da Convencdo Americana. Essa obrigacdo implica o dever dos
Estados-Partes de organizar fodo o aparato governamental e, em geral, todas as estruturas
através das quais se manifesta o exercicio do poder puUblico, de maneira tal que sejam
capazes de assegurar juridicamente o livre e pleno exercicio dos direitos humanos. Como
consequéncia dessa obrigacdo, os Estados devem prevenir, investigar e punir toda violagdo
aos direitos reconhecidos pela Convencdo e procurar, ademais, o restabelecimento, caso
seja possivel, do direito violado e, em todo caso, a reparacdo dos danos produzidos pela
violacdo dos direitos humanos. Se o aparato do Estado atua de modo que tal violacdo fique
impune e ndo se restabeleca a vitima, na medida do possivel, a plenitude de seus direitos, é
possivel afirmar que foi descumprido, em relacdo as pessoas sujeitas A sua jurisdicdo, o dever
de garantir o livre e pleno exercicio de seus direitos. 111. Os crimes de lesa-humanidade
produzem a violacdo de uma série de direitos inderrogdveis reconhecidos na Convencdo
Americana, que ndo podem ficar impunes. Em reiteradas oportunidades, o Tribunal indicou
gue o Estado tem o dever de evitar e combater a impunidade, o que a Corte definiu como
“a falta, em seu conjunto, de investigacdo, persecucdo, captura, julgamento e condenacdo
dos responsdveis por violacdes dos direitos protegidos pela Convencdo Americana”.
Ademais, a Corte determinou que a investigacdo deve ser realizada por fodos 0s meios legais
disponiveis e orientada a determinacdo da verdade e a investigacdo, persecucdo, captura,
julgamento e castigo de todos os responsdveis intelectuais e materiais dos fatos,
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especialmente quando agentes estatais estdo ou possam estar envolvidos. A esse respeito,
este Tribunal indicou que ndo podem ser considerados efetivos aqueles recursos que, pelas
condicdes gerais do pais ou inclusive pelas circunst@ncias particulares de um caso especifico,
resultemilusérios. (...) 114. Em face das consideracdes anteriores, a Corte avalia que os Estados
ndo podem se eximir do dever de investigar, identificar e punir os responsdveis pelos crimes
de lesa-humanidade aplicando leis de anistia ou outro tipo de normativa interna.
Conseguentemente, ndo se pode conceder anistia aos crimes de lesa-humanidade. [Corfe
IDH. Caso Almonacid Arellano e outros  vs. Chile . Excecdes preliminares, mérito, reparacoes e
custas. Sentenca de 26-9-2006.] [Ficha técnica.]
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91 Os Estados possuem o dever de adequar o Direito interno a Convencdo Americana

259. A esse respeito, este Tribunal estabeleceu que o art. 2 (...) da Convencdo prevé o dever
geral de Estados-Partes de adaptar sua legislacdo interna ds disposicdes dessa norma para
garantir os direitos nela consagrados. Esse dever implica a ado¢cdo de medidas em duas
direcdes. Por um lado, a supressdo das regras e prdticas de qualquer natureza que impliquem
violacdo das garantias previstas na Convencdo. Por outro lado, a edicdo de normas e o
desenvolvimento de prdticas conducentes & aplicacdo efetiva de tais garantias.

180. Com base nas consideracdes acima, a Corte Interamericana conclui que, devido &
interpretacdo e d aplicacdo conferidas a Lei de Anistia, a qual carece de efeitos juridicos a
respeito de graves violacdes de direitos humanos, nos termos antes indicados
(particularmente, par. 171 a 175 supra), o Brasil descumpriu sua obrigacdo de adequar seu
Direito interno & Convencdo, contida em seu art. 2, emrelacdo aos arts. 8.1, 25 e 1.1 do mesmo
fratado.

1 O Poder Judiciario possui o dever de exercer controle de convencionalidade  ex officio

176. Este Tribunal estabeleceu em sua jurisprudéncia que é consciente de que as autoridades
internas estdo sujeitas ao império da lei e, por esse motivo, estdo obrigadas a aplicar as
disposicoes vigentes no ordenamento juridico. No entanto, quando um Estado é Parte de um
tratado internacional, como a Convencdo Americana, todos os seus érgdos, inclusive seus
juizes, também estdo submetidos dquele, o que os obriga a zelar para que os efeitos das
disposicoes da Convencdo ndo se vejam enfraquecidos pela aplicacdo de normas contrdrias
a seu objeto e finalidade, e que desde o inicio carecem de efeitos juridicos. O Poder
Judicidrio, nesse sentido, estd internacionalmente obrigado a exercer um ‘controle de
convencionalidade” ex officio entre as normas internas e a Convencdo Americanag,
evidentemente no marco de suas respectivas competéncias e das regulamentacoes
processuais correspondentes. Nessa tarefa, o Poder Judicidrio deve levar em conta ndo
somente o fratado, mas também a interpretacdo que a ele conferiu a Corte Interamericana,
intérprete Ultima da Convencdo Americana.

No mesmo sentido:
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Senhor Presidente, a questdo da natureza do Pacto de Sdo José da Costa Rica surge, na
verdade, porque a convencdo frata de direitos humanos. Se tratasse de outros tfemas, penso
gue ndo haveria duvida arespeito da sua natureza equivalente & lei ordindria, e hd afirmacdo
do Supremo Tribunal Federal (STF), desde muito tfempo, nesse sentido. A questdo surgiu com a
Emenda 45, que veio a conferir certas caracteristicas especiais ds convencdes sobre direitos
humanos. Essa convencdo foi anterior & Emenda 45, por isso que se gerou debate. Mas,
mesmo que seja considerada, como reza a jurisprudéncia do Supremo, uma norma de
hierarquia supralegal (e ndo constitucional), penso que o controle — que se poderia encartar
no sistema de confrole da convencionalidade - deve ser exercido para aferir a
compatibilidade da relac&o entre uma norma supralegal e uma norma legal. E o exercicio
desse controle s6 pode ser da competéncia do STF. De modo que ndo vejo nenhuma
dificuldade em exercer esse controle de convencionalidade no caso concreto. [STF. ADI 5.240,
rel. min. Luiz Fux, voto do min. Teori Zavascki , P, j. 20-8-2015, DJE de 1°-2-2016.]

Vale sublinhar, nesse passo, que, a partir do momento em que o Brasil adere a um fratado ou
a uma convencdo internacional, sobretudo dqueles que dizem respeito aos direitos humanos,
a UniGo assume as obrigacdes neles pactuadas, sujeitando-se, inclusive, a supervisdo dos
érgdos internacionais de controle, porquanto somente ela possui personalidade juridica no
plano externo. (...)] A propria possibilidade de federalizacdo de violacdes aos direitos
fundamentais, intfroduzida em nosso ordenamento juridico pela Emenda Constitucional
45/2004, tem como escopo evitar a impunidade no combate ds ofensas mais graves a esses
valores, ao mesmo fempo em que reafirma o primado da dignidade humana como um dos
pilares da Republica. (..) existe todo um complexo normativo de indole interna e
internacional, que exige a pronta acdo do Judicidrio para recompor a ordem juridica violada,
em especial para fazer valer os direitos fundamentais - de eficdcia plena e aplicabilidade
imediata - daqueles que se encontram, temporariamente, repita-se, sob a custddia do Estado.
A hipdtese aqui examinada ndo cuida, insisto, de implementacdo direta, pelo Judicidrio, de
politicas publicas, amparadas em normas programdticas, supostamente abrigadas na Carta
Magna, em alegada ofensa ao principio da reserva do possivel. Ao revés, trata-se do
cumprimento da obrigacdo mais elementar deste Poder, que é justamente a de dar
concrecd@o aos direitos fundamentais, abrigados em normas constitucionais, ordindrias,
regulamentares e internacionais. [STF. RE 592581, rel. min. Ricardo Lewandowski , P, j. 13-8-2015,
DJE de 1°-2-2016, Tema 220 ]
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1  Os povos indigenas possuem o d ireito ao reconhecimento juridico de sua comunidade

114. Em conclusdo, jd que o ordenamento juridico interno do Suriname ndo reconhece o
exercicio da personalidade juridica dos povos indigenas e tribais de maneira coletiva, essa
Corte considera que o Estado violou o art. 3 da Convencdo Americanad, em prejuizo dos Povos
Kalina e Lokono, combinado com o art. 2. Além disso, para efeitos do presente caso, a falta
de reconhecimento da personalidade juridica dos Povos Kalifa e Lokono impacta, como serd
analisado abaixo, na violacdo de outros direitos reconhecidos nos arts. 1.1, 21 e 25 da
Convencdo.

168. A Corte nota que é necessdrio o reconhecimento da personalidade juridica dos membros
individuais da comunidade para o gozo de outros direitos, como o direito d vida e &
integridade pessoal. Entretanto, esse reconhecimento individual ndo considera o modo como
membros dos povos indigenas e ftribais em geral, e o Saramaka em particular, gozam e
exercem um direito em especial; isto é, o direito a usar e gozar coletivamente da propriedade
de acordo com suas tradicdes ancestrais. (...) 172. A Corte considera que o direito a que o
Estado reconheca sua personalidade juridica € uma das medidas especiais que se deve
proporcionar aos grupos indigenas e tribais a fim de garantir que estes possam gozar de seus
territérios segundo suas tradicdes. Essa é a consequéncia natural do reconhecimento do
direito a gozar de certos direitos de forma comunitdria dos membros dos grupos indigenas e
fribais.

i  Situacdo de d esaparecimento forcado pode implicar violagédo ao direito do individuo de ter
reconhecida sua personalidade juridica

170. Com respeito d alegada violacdo do art. 3 da Convencdo, a Corte adverte que, de
acordo com sua jurisprudéncia mais recente, dado o cardter multiplo e complexo dessa grave
violacdo de direitos humanos, um desaparecimento forcado pode ocasionar uma violagcdo
especifica do direito citado, uma vez que a negativa de reconhecer a privacdo de liberdade
ou o paradeiro da pessoa é, em conjunto com outros elementos do desaparecimento, o
“afastamento da protecdo da lei” ou a vulneracdo da seguranca pessoal e juridica do
individuo que impede diretamente o reconhecimento da personalidade juridica. Para além
do fato de que a pessoa desaparecida ndo possa continuar gozando e exercendo outros
direitos de que é titular e, eventualmente, todos, seu desaparecimento constitui ndo somente
uma das formas mais graves de subtracdo de uma pessoa de todo o ordenamento juridico,
como também nega sua existéncia mesma ao deixd-la em uma espécie de limbo ou situacdo



http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_309_esp.pdf
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/resumen_309_esp.pdf
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_172_por.doc
http://www.corteidh.or.cr/cf/Jurisprudencia2/ficha_tecnica.cfm?nId_Ficha=288&lang=es

de indeterminacdo juridica ante a sociedade e o Estado. No presente caso, o Tribunal
considera que o senhor Jeremias Osorio Rivera foi posto em situacdo de indeterminacdo
juridica, que impediu sua possibilidade de ser titular ou exercer de forma efetiva seus direitos
em geral, o que implicou uma violacdo de seu direito ao reconhecimento da personalidade
juridica. [Corte IDH. Caso Osorio Rivera e familiares vs. Peru. Excecdes preliminares, mérito,
reparacoes e custas. Sentenca de 26-11-2013. Traducdo livre.] [Resumo oficial.]
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1 Afertilizacdo invitro ndo viola o direito & vida, previsto no  art. 4.1 da Convengao Americana
de Direitos Humanos

264. A Corte utilizou os diversos métodos de interpretacdo, os quais levaram a resultados
coincidentes no sentido de que o embrido ndo pode ser entendido como pessoa para efeitos
do art. 4.1 da Convencdo Americana. Além disso, depois de uma andlise das bases cientificas
disponiveis, a Corte concluiu que a “concepcdo”, no sentido do art. 4.1, ocorre a partir do
momento em que o embrido se implanta no Utero, razdo pela qual antes desse evento ndo
procederia a aplicacdo do art. 4 da Convencdo. Além disso, é possivel concluir das palavras
“em geral" que a protecdo do direito d vida em conformidade com essa disposicdo ndo é
absoluta, mas € gradual e incremental segundo seu desenvolvimento, em razdo de que ndo
constitui um dever absoluto e incondicional, mas implica entender a procedéncia de
excecoes a regra geral.

1 Deve-se interpretar o tipo penal do aborto conforme a Constituicdo para excluir do seu
ambito de incidéncia a interrupcdo  voluntéria da gesta¢do no primeiro trimestre

21. Torna-se importante aqui uma breve anotacdo sobre o status juridico do embrido durante
fase inicial da gestacdo. H& duas posicoes antagdnicas em relacdo ao ponto. De um lado,
os que sustentam que existe vida desde a concepcdo, desde que o espermatozoide
fecundou o 6vulo, dando origem & multiplicacdo das células. De outro lado, estéo os que
sustentam que antes da formacdo do sistema nervoso central e da presenca de rudimentos
de consciéncia — o que geralmente se dd apds o terceiro més da gestacdo — ndo é possivel
ainda falar-se em vida em sentido pleno. NGo hd solucdo juridica para esta controvérsia. Ela
dependerd sempre de uma escolha religiosa ou filosdfica de cada um a respeito da vida.
Porém, exista ou ndo vida a ser protegida, o que é fora de duvida é que ndo hd qualquer
possibilidade de o embrido subsistir fora do Utero materno nesta fase de sua formacdo. Ou
seja: ele dependerd integralimente do corpo da mulher. Essa premissa, factualmente
incontestdvel, estd subjacente as ideias que se seguem. (...) na linha do que se sustentou no
presente capitulo, a criminalizacdo da interrupcdo da gestacdo no primeiro trimestre vulnera
0 nucleo essencial de um conjunto de direitos fundamentais da mulher. [STF. HC 124.306,
rel. min. Marco Aurélio , red. p/ o ac. min. Roberto Barroso , 1°T, j. 9-8-2016, DJEde 17-3-2017]

1  Einconstitucional a interpretacéo segundo a qual a antecipacéo terapéutica do parto no caso
de feto anencefalico constitui crime de aborto

Alids, no julgamento da referida e paradigmdtica Ag¢do Direta de Inconstitucionalidade
3.510/DF, acerca da pesquisa com células-tronco embriondrias, um dos temas espinhosos
enfrentados pelo Plendrio foi o do que pode vir a ser considerado vida e quando esta tem
inicio. Ao pronunciar-me quanto d questdo do principio da vida, mencionei a possibilidade
de adotar diversos enfoques, entre os quais: o da concepcdo, o da ligacdo do feto d parede
do Utero (nidacdo), o da formacdo das caracteristicas individuais do feto, o da percepcdo
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pela mde dos primeiros movimentos, o da viabilidade em termos de persisténcia da gravidez
e o do nascimento. Aludi ainda ao fato de, sob o dngulo biolégico, o inicio da vida pressupor
ndo s6 a fecundacdo do évulo pelo espermatozoide como também a viabilidade, elemento
inexistente quando se tfrata de feto anencéfalo, considerado pela medicina como natimorto
cerebral, consoante opinido majoritdria. [STF. ADPF 54, rel. min. Marco Aurélio , P, . 12-4-2012,
DJE de 30-4-2013.]

Vide: STF. HC 84.025, rel. min. Joaquim Barbosa , P, j. 4-3-2004, DJ de 25-6-2004.

1 A pesquisa com células -tronco embrionarias para fins terapéuticos néo viola o direito a vida
nem a dignidade da pessoa humana

O Magno Texto Federal ndo dispde sobre o inicio da vida humana ou o preciso instante em
que ela comeca. Ndo faz de todo e qualquer estddio da vida humana um autonomizado
bem juridico, mas da vida que j& € prépria de uma concreta pessoa, porgque nativiva (teoria
"natalista”, em contraposicdo as teorias "concepcionista” ou da "personalidade condicional’).
E, quando se reporta a "direitos da pessoa humana" e até dos "direitos e garantias individuais”
como cldusula pétreaq, estd falando de direitos e garantias do individuo-pessoa, que se faz
destinatdrio dos direitos fundamentais "a vida, & liberdade, & igualdade, & seguranca e a
propriedade", entre outros direitos e garantias igualmente distinguidos com o timbre da
fundamentalidade (como direito ¢ saude e ao planejamento familiar). Mutismo constitucionall
hermeneuticamente significante de transpasse de poder normativo para a legislacdo
ordindria. A potencialidade de algo para se tornar pessoa humana j& é meritéria o
bastante para acobertd-la, infraconstitucionalmente, contra tentativas levianas ou frivolas
de obstar sua natural continuidade fisioldgica. Mas as trés realidades ndo se confundem:
o embrido é o embrido, o feto é o feto e a pessoa humana € a pessoa humana. [STF. ADI 3.510,
rel. min. Ayres Britto , P, j. 29-5-2008, DJE de 28-5-2010.]

1 A auséncia de provas quanto a sujeicéo do extraditando a possivel tratamento que viole sua
integridade pessoal obsta a responsabilizacao do Estado por violagdo a Convencgéo

2. Conforme descrito nos pardgrafos 124 a 188, ndo seria legalmente possivel nesse momento
aplicar a pena de morte, e ndo foi provado que a extradicdo poderia expor Wong Ho Wing
a um real e previsivel risco de ser submetido a tratamento que violasse sua integridade
pessoal; portanto, se for extraditado, o Estado ndo serd responsabilizado por violar a
obrigacdo de assegurar o direito ¢ vida e d integridade pessoal reconhecidos nos arts. 4 e 5
da Convencdo, em relacdo ao art. 1(1) desse instrumento, ou a obrigacdo do non-
refoulement estabelecido no art. 13 (4) da Convencdo Americana para a Prevencdo e
Punicdo da Tortura.
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1 Pena de morte

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE — PROPOSTA DE EMENDA A CONSTITUICAO FEDERAL
— INSTITUICAO DA PENA DE MORTE MEDIANTE PREVIA CONSULTA PLEBISCITARIA — LIMITACAO
MATERIAL EXPLICITA DO PODER REFORMADOR DO CONGRESSO NACIONAL (ART. 60, § 4°, IV)
— INEXISTENCIA DE CONTROLE PREVENTIVO ABSTRATO (EM TESE) NO DIREITO BRASILEIRO -
AUSENCIA DE ATO NORMATIVO — NAO CONHECIMENTO DA ACAQ DIRETA. [STF. ADI 466 MC,
rel. min. Celso de Mello , P, j. 3-4-1991, DJ de 10-5-1991.]

4.4, Em nenhum caso pode a pena de morte ser aplicada por delitos politicos,
nem por delitos comuns conexos com delitos politicos.

Ndo se deve impor a pena de morte a pessoa que, no momento da
perpetracdo do delito, for menor de dezoito anos, ou maior de setenta, nem
aplica-la a mulher em estado de gravidez.

Toda pessoa condenada a morte tem direito a solicitar anistia, indulto ou
comutacdo da penda, os quais podem ser concedidos em todos 0s casos.
Ndo se pode executar a pena de morte enquanto o pedido estiver pendente
de decis@o ante a autoridade competente.
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1  Elementos do desaparecimento forcado

150. O Tribunal identificou como elementos concorrentes e constitutivos do desaparecimento
forcado: a) a privacdo de liberdade; b) a intervencdo direta de agentes estatais ou de
pessoas OU grupos de pessoas que agem com a autorizacdo, apoio ou a aquiescéncia do
Estado; e c) arecusa em reconhecer a detencdo e revelar o destino ou paradeiro da pessoa
em questdo. Com efeito, o Tribunal indicou que o ato de desaparecimento e sua execucdo
comecam com a privacdo da liberdade da pessoa e a subsequente falta de informacdes
sobre seu destino, e permanece enquanto o paradeiro da pessoa desaparecida ou seus
restos ndo forem identificados com certeza.

1  Possibilidade de utilizar prova indiciaria para demonstrar elementos do desaparecimento
forcado

110. Por outro lado, em casos como o presente, onde ndo hd evidéncia direta do
desaparecimento, a Corte enfatizou que o uso de provas circunstanciais, indicios e
presuncoes para estabelecer uma sentenca é legitimo, desde que conclusdes consistentes
sobre os fatos possam ser deduzidas deles. Adicionalmente, estabeleceu-se que ndo hd
impedimento em usar prova indicidria para demonstrar a concordéncia de qualquer um dos
elementos de desaparecimento forcado, incluindo a privacdo de liberdade. Além disso, a
prova indicidria ou presumida é especialmente importante quando se trata de reclamacdes
sobre desaparecimento forcado, uma vez que esta forma de violacdo é caracterizada pela
busca da supressdo de qualquer elemento que permita verificar a prisdo, o paradeiro € o
destino das vitimas.

1 Violacéo aos direitos de pessoa portadora de deficiéncia mental

126. A Convencdo Americana, por sud vez, reconhece expressamente o direito a integridade
pessoal, bem juridico cuja protecdo encerra a finalidade principal da proibicdo imperativa
da tortura e penas ou tratamentos cruéis, desumanos ou degradantes. Este Tribunal
considerou de maneira constante em sua jurisprudéncia que essa proibicdo pertence hoje ao
dominio do ius cogens. O direito a integridade pessoal ndo pode ser suspenso em
circunsténcia alguma. (...) 132. A Corte considera que as precdrias condicdes de
funcionamento da Casa de Repouso Guararapes, tfanto as condi¢coes gerais do lugar quanto
o atendimento médico, se distanciavam de forma significativa das adequadas & prestacdo
de um tratamento de sadde digno, particularmente em razdo de que afetavam pessoas de
grande vulnerabilidade por sua deficiéncia mental, e eram per se incompativeis com uma
protecdo adequada da integridade pessoal e da vida. (...) 137. A Corte j& salientou que da
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obrigacdo geral de garantia dos direitos a vida e & integridade fisica nascem deveres
especiais de protecdo e prevencdo, os quais, neste caso, se tfraduzem em deveres de cuidar
e deregular.

NOTA: O Caso Ximenes Lopes vs. Brasil foi o primeiro em que a Corte IDH se pronunciou sobre
a violacdo dos direitos de uma pessoa portadora de deficiéncia mental.

9  Caracteristicas dos atos de violéncia sexual

246. Seguindo a linha da jurisprudéncia internacional, e levando em conta o disposto na
Convencdo de Belém do Pard, a Corte considerou que a violéncia sexual se configura com
acodes de natureza sexual que se cometem contra uma pessoa sem seu consentimento, que,
além de compreender a invasdo fisica do corpo humano, podem incluir atos que ndo
impliguem penetracdo ou, inclusive, contato fisico algum. 247. Do mesmo modo, seguindo o
critério jurisprudencial e normativo que impera tanto no Direito Penal Internacional como no
Direito Penal Comparado, o Tribunal considera que o estupro ndo implica necessariamente
uma relacdo sexual sem consenfimento, por via vaginal, como se considerou
tradicionalmente. Por estupro também se devem entender atos de penetracdo vaginal ou
anal, sem consentimento da vitima, mediante a utilizacdo de outras partes do corpo do
agressor ou objetos, bem como a penetracdo bucal com o membro viril. (...) 249. Além disso,
€ necessdrio salientar que a auséncia de sinais fisicos ndo implica que ndo tenham ocorrido
maus-tratos, j& que é frequente que esses atos de violéncia contra as pessoas ndo deixem
marcas ou cicatrizes permanentes. O mesmo se aplica aos casos de violéncia sexual e
estupro, cuja ocorréncia ndo necessariamente se verd refletida num exame médico. (...) 251.
O Tribunal ressaltou que todo uso da forca que ndo seja estritamente necessdrio pelo préprio
comportamento da pessoa detida constitui um atentado & dignidade humana, em violacdo
do art. 5 da Convencdo Americana. No presente caso, o Estado reconheceu que L.R.J., CS.S.
e J.F.C. foram violadas [sexualmente] por agentes pUblicos, o que constituiu uma violacdo de
seu direito d integridade pessoal (art. 5.1 da Convencdo Americanal).

i Familiares das vitimas de violacdes de direitos humanos possuem o direito a integridade
mental e moral

187. (...) esta Corte conclui que o Estado € igualmente responsdvel pela violacdo a
integridade pessoal prevista no art. 5.1 da Convencdo, em prejuizo dos familiares de Nelson
Carvajal, pelo sofrimento causado por sua morte e pela situagcdo de impunidade em que se
encontra o homicidio, assim como pela auséncia de investigacdo a ameacas e ao assédio
em prejuizo de vdrios deles.

137. Além disso, no que diz respeito a violacdo do art. 5 da Convencdo, em detrimento dos
familiares das vitimas, o Tribunal recorda que os familiares das vitimas de certas violacdes de
direitos humanos podem ser, ao mesmo tempo, vitimas de violacdes. Sobre essa questdo, o
Tribunal concluiu que o direito dos familiares das vitimas & integridade mental e moral pode
ser violado como resultado das circunst@ncias particulares das violagdes perpetradas contra
seus entes queridos e devido as acdes subsequentes ou omissdes de autoridades do Estado
em relacdo a esses eventos.
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Discrepa a mais ndo poder, de garantias constitucionais implicitas e explicitas — preservacdo
da dignidade humana, da intimidade, da intangibilidade do corpo humano, do império da
lei e da inexecucdo especifica e direita de obrigacdo de fazer — provimento judicial que, em
acdo civil de investigacdo de paternidade, implique determinacdo no sentido de o réu ser
conduzido ao laboratério "debaixo de vara”, para a coleta do material indispensdvel & feitura
do exame DNA. A recusa resolve-se no plano juridico-instrumental, consideradas a
dogmdtica, a doutrina e a jurisprudéncia, no que voltadas ao deslinde das questdes ligadas
a prova dos fatos. [STF. HC 71.373, rel. min. Francisco Rezek , red. p/ o ac. min. Marco Aurélio
P,j. 10-11-1994, DJ de 22-11-1996.]

1 O estupro constitui uma forma de tortura, conforme jurisprudéncia da Corte IDH

252. Ajurisprudéncia da Corte também determinou em numerosos casos que o estupro € uma
forma de tortura.

No mesmo sentido:

{ Sistema carcerario brasileiro

A falta de estabelecimento penal adequado ndo autoriza a manutencdo do condenado em
regime prisional mais gravoso, devendo-se observar, nessa hipdtese, os par@metros fixados no
RE 641.320/RS. [STF. Sumula Vinculante 56 , aprovada em 29-6-2016.]

Considerando que é dever do Estado, imposto pelo sistema normativo, manter em seus
presidios os padrdes minimos de humanidade previstos no ordenamento juridico, é de sua
responsabilidade, nos termos do art. 37, § 6°, da Constituicdo, a obrigacdo de ressarcir os
danos, inclusive morais, comprovadamente causados aos detentos em decorréncia da falta
ou insuficiéncia das condicdes legais de encarceramento. [STF. Tese definida no RE 580.252
rel. min. Teori Zava scki, red. p/ o ac. min. Gilmar Mendes , P, j. 16-2-2017, DJE de 11-9-2017,
Tema 365.]

E licito ao Judicidrio impor & Administracdo PUblica obrigacdo de fazer, consistente na
promocdo de medidas ou na execucdo de obras emergenciais em estabelecimentos
prisionais, para dar efetividade ao postulado da dignidade da pessoa humana e assegurar
aos detentos o respeito a sua integridade fisica e moral, nos termos do que preceitua o art. 5°,
XLIX, da ConstituicGo Federal, nGo sendo oponivel d decisdo o argumento da reserva do
possivel nem o principio da separacdo dos poderes. [STF. Tese definida no RE 592.581, rel. min.
Ricardo Lewandowski , P, j. 13-8-2015, DJEde 1°-2-2016, Tema 220 .]

| — A falta de estabelecimento penal adequado ndo autoriza a manutencdo do condenado
em regime prisional mais gravoso; Il — Os juizes da execucdo penal poderdo avaliar os
estabelecimentos destinados aos regimes semiaberto e aberto, para qualificacdo como
adequados a tais regimes. Sdo aceitdveis estabelecimentos que ndo se qualifiguem como
“colénia agricola, industrial” (regime semiaberto) ou “casa de albergado ou estabelecimento
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adequado” (regime aberto) (art. 33, § 1°, b e c¢); lll- Havendo déficit de vagas, deverd
determinar-se: (i) a saida antecipada de sentenciado no regime com falta de vagas; (i) a
liberdade eletronicamente monitorada ao sentenciado que sai antecipadamente ou é posto
em prisdo domiciliar por falta de vagas; (i) o cumprimento de penas restritivas de direito e/ou
estudo ao sentenciado que progride ao regime aberto. Até que sejam estruturadas as medidas
alternativas propostas, poderd ser deferida a prisdo domiciliar ao sentenciado. [STF. Tese definida
no RE641.320, rel. min. Gilmar Mendes , P, j. 11-5-2016, DJE de 1°-8-2016, Tema 423.]

Presente quadro de violagcdo massiva e persistente de direitos fundamentais, decorrente de falhas
estruturais e faléncia de politicas publicas e cuja modificacdo depende de medidas abrangentes
de natureza normativa, administrativa e orcamentdria, deve o sistema penitencidrio nacional ser
caraterizado como “estado de coisas inconstitucional”. [STF. ADPF 347 MC, rel. min. Marco Aurélio
P,j. 9-9-2015, DJEde 19-2-2016.]

Vide:

I Uso de algemas e tratamento adequado de presos

So ¢ licito o uso de algemas em casos de resisténcia e de fundado receio de fuga ou de
perigo a integridade fisica prépria ou alheia, por parte do preso ou de terceiros, justificada a
excepcionalidade por escrito, sob pena de responsabilidade disciplinar, civil e penal do
agente ou da autoridade e de nulidade da prisdo ou do ato processual a que se refere,
sem prejuizo da responsabilidade civil do Estado. [STF. Simula Vinculante 11 , aprovada em
13-8-2008.]

Também se faz mister ressaltar ser o Brasil parte de tratados internacionais, como o Pacto de
Séo José da Costa Rica, que prevé que ninguém serd submetido a torturas, penas ou
fratamento cruel, desumano ou degradante. "Toda pessoa privada da liberdade deve ser
fratada com respeito devido a dignidade inerente ao ser humano." (Art. 5. 2). Quando o
agente do Estado ndo cumpre, ou cumpre com demasias ou despropdsitos juridicos o que
estabelece a norma de direito do Pais e os tratados internacionais, dos quais o Brasil seja
signatdrio, o abuso —inclusive na utilizacdo de algemas — deve mais que ser considerado indevido
juridicamente. Em tese, deve mesmo constituir crime. [STF. HC 89.429, rel. min. Carmen Lucia , 19T,
j. 22-8-2006, DJ de 2-2-2007.]
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1 Finalidade de reforma e readaptacdo social das penas e direito a visita de familiares aos
presos

E fato que a pena assume o cardter de prevencdo e retribuicdo ao mal causado. Por outro
lado, ndo se pode olvidar seu necessdrio cardter ressocializador, devendo o Estado
preocupar-se, portanto, em recuperar o apenado. Assim, & que dispde o art. 10 da Lei de
Execucdo Penal ser dever do Estado a assisténcia ao preso e ao internado, objetivando
prevenir o crime e orientar o retorno a convivéncia em sociedade. Alids, o direito de o preso
receber visitas do cénjuge, da companheira, de parentes e de amigos estd assegurado
expressamente pela prépria Lei (art. 41, X), sobretudo com o escopo de buscar a aimejada
ressocializacdo e reeducacdo do apenado, que, cedo ou tarde, retornard ao convivio
familiar e social. Nem se diga que o paciente ndo faz jus & visita dos filhos por se tratar de locall
improéprio, podendo trazer prejuizos d formacdo psiquica dos menores. De fato, é pUblico e
notério o total desajuste do sistema carcerdrio brasileiro d programacdo prevista pela Lei de
Execucdo Penal. Todavia, levando-se em conta a almejada ressocializacdo e partindo-se da
premissa de que o convivio familiar é salutar para a perseguicdo desse fim, cabe ao poder
publico propiciar meios para que o apenado possa receber visitas, inclusive dos filhos e
enteados, em ambiente minimamente aceitdvel, preparado para tanto e que ndo coloque
emrisco aintegridade fisica e psiquica dos visitantes. [STF. HC 107.701, rel. min. Gilmar Mendes
2°T,]. 13-9-2011, DJE de 26-3-2012.]

1 Ressocializacdo e progresséo de regime em crimes hediondos

Para efeito de progressdo de regime no cumprimento de pena por crime hediondo, ou
equiparado, o juizo da execucdo observard a inconstitucionalidade do art. 2° da Lei 8.072, de
25 de julho de 1990, sem prejuizo de avaliar se o condenado preenche, ou ndo, os requisitos
objetivos e subjetivos do beneficio, podendo determinar, para tal fim, de modo
fundamentado, a realizacdo de exame criminoldgico. [STF. Sumula Vinculante 26 , aprovada
em 16-12-2009.]

E inconstitucional a fixacdo ex lege , com base no art. 2°, § 1°, da Lei 8.072/1990, do regime inicial
fechado, devendo o julgador, guando da condenacdo, ater-se aos parmetros previstos no art.
33 do Cédigo Penall. [STF. Tese definida no ARE 1.052.700 RG rel. min. Edson Fachin , P, j. 2-11-2017,
DJE 18 de 1°-2-2018, Tema 972 ]

Acresca-se que o Pacto de SGo José da Costa Rica, promulgado pelo Decreto 678, de 6 de
novembro de 1992, ndo sé veda a submissdo de qualquer pessoa a penas desumandas ou
degradantes (art. 5.2), como fixa os escopos que devem orientar a disciplina legal e a
execucdo das penas privativas de liberdade, verbis: "As penas privativas de liberdade devem
ter por finalidade essencial a reforma e a readaptacdo social dos condenados." (art. 5.6).
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Independentemente do grau hierdrquico que na escala nomoldgica se atribua cos
dispositivos oriundos de tratados intfernacionais de direitos humanos ratificados pelo Brasil —
refiro-me ao significado do disposto no § 2° do art. 5° da Constituicdo Federal —, o fato é que
a norma é posterior a Lei 8.072/1990 [Lei de Crimes Hediondos] e se mostra de todo
incompativel com seu art. 1°, § 1°, em sendo evidente que a proibicdo da progressdo de
regime impede a reforma e a readaptacdo social dos condenados. E bom ndio esquecer
ainda que a Lei de Execucdes Penais (Lei 7.210/1984), no art. 1°, estatui que "a execucdo penal
fem por objetivo efetfivar as disposicoes de sentenca ou decisdo criminal e proporcionar
condicdes para a harmbnica intfegracdo social do condenado e do infernado”. [STF. HC 82.959,
rel. min. Marco Aurélio , P, |. 23-2-2006, DJ de 1°-9-2006.]

Vide: STF. HC 111.840, rel. min. Dias Toffoli, P, j. 27-6-2012, DJEde 17-12-2013; STF.
HC 97.256, rel. min. Ayres Britto, P, j. 1°-9-2010, DJE de 16-12-2010.
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1 A escraviddo moderna caracteriza -se pelo exercicio de qualquer um dos atributos
relacionado s ao direito de propriedade sobre uma pessoa

269. A partir do desenvolvimento do conceito de escraviddo no Direito Internacional e da
proibicdo estabelecida no art. 6 da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, a Corte
observa que este conceito evoluiu e j& ndo se limita d propriedade sobre a pessoa. A esse
respeito, a Corte considera que os dois elementos fundamentais para definir uma situacdo
como escraviddo sdo: i) o estado ou condicdo de um individuo; e ii) o exercicio de algum dos
atributos do direito de propriedade, isto &€, que o escravizador exerca poder ou controle sobre
a pessoa escravizada ao ponto de anular a personalidade da vitima. As caracteristicas de
cada um desses elementos sdo entendidas de acordo com os critérios ou fatores identificados
a seguir. 270. O primeiro elemento (estado ou condicdo) se refere tanto & situacdo de jure
como de facto , isto &, ndo é essencial a existéncia de um documento formal ou de uma
norma juridica para a caracterizacdo desse fendbmeno, como no caso da escraviddo chattel

ou tradicional. 271. Com respeito ao elemento de “propriedade”, este deve ser entendido no
fendbmeno de escraviddo como “posse”, isto €, a demonstracdo de controle de uma pessoa
sobre outra. Portanto, “no momento de determinar o nivel de controle requerido para
considerar um ato como escraviddo, (...) poder-se-ia equipard-lo d perda da prépria vontade
ou a uma diminuicdo considerdvel da autonomia pessoal”’. Nesse sentido, o chamado
“exercicio de atributos da propriedade” deve ser entendido nos dias atuais como o controle
exercido sobre uma pessoa que |lhe restrinja ou prive significativamente de sua liberdade
individual, com intencdo de exploracdo mediante o uso, a gestdo, o beneficio, a
transferéncia ou o despojamento de uma pessoa. Em geral, esse exercicio se apoiard e serd
obtido atfravés de meios tais como a violéncia, fraude e/ou coacdo.

NOTA: Trabalhadores da Fazenda Brasil Verde  vs. Brasil foi o primeiro caso contencioso
perante a Corte IDH substancialmente relacionado ao inciso 1 do art . 6.

Para configuracdo do crime do art. 149 do Cddigo Penal, ndo é necessdrio que se prove d
coacdo fisica da liberdade de ir e vir ou mesmo o cerceamento da liberdade de locomocdo,
bastando a submissdo da vitima “a trabalhos forcados ou a jornada exaustiva” ou “a
condicdes degradantes de frabalho”, condutas alternativas previstas no fipo penal. A
“escraviddo moderna” € mais sutil do que a do século XIX, e o cerceamento da liberdade
pode decorrer de diversos constrangimentos econdémicos e ndo necessariamente fisicos.
Priva-se alguém de sua liberdade e de sua dignidade tratando-o como coisa e ndo como
pessoa humana, o que pode ser feito ndo sé mediante coacdo, mas também pela violacdo
intensa e persistente de seus direitos bdsicos, inclusive do direito ao trabalho digno. A violagdo
do direito ao trabalho digno impacta a capacidade da vitima de realizar escolhas segundo
a sua livre determinacdo. Isso também significa “reduzir alguém a condicdo andloga & de
escravo”. Ndo é qualqguer violacdo dos direitos trabalhistas que configura trabalho escravo.
Se a violacdo aos direitos do trabalho é intensa e persistente, se atinge niveis gritantes e se os
frabalhadores sdo submetidos a trabalhos forcados, jornadas exaustivas ou a condicdes
degradantes de trabalho, é possivel, em tese, o enquadramento no crime do art. 149 do
Cédigo Penal, pois os trabalhadores estdo recebendo tratamento andlogo ao de escravos,
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sendo privados de sua liberdade e de sua dignidade. [STF. Ing 3.412, rel. min. Marco Aurélio
red. p/ o ac. min. Rosa Weber, P, j. 29-3-2012, DJEde 12-11-2012.]

No mesmo sentido: STF. ADPF 489 MC, rel. min. Rosa Weber , dec. monocrdtica, j. 23-10-2017, DJE
de 26-10-2017; STF. Inq 3.564, rel. min. Ricardo Lewandowski , 2°T, j. 19-8-2014, DJEde 17-10-2014;
STF. Ing 2.131, rel. min. Ellen Gracie , red. p/ o ac. min. Luiz Fux, P, j. 23-2-2012, DJE de 7-8-2012.

6.2 Ninguém deve ser constrangido a executar trabalho forcado ou obrigatdrio. Nos
paises em que se prescreve, para certos delitos, pena privativa da liberdade
acompanhada de trabalhos forcados, esta disposicdo ndo pode ser interpretada
no sentido de que proibe o cumprimento da dita pena, imposta por juiz ou tribunal
competente. O frabalho forcado ndo deve afetar a dignidade nem a
capacidade fisica e intelectual do recluso.

N&o constituem trabalhos forcados ou obrigatérios para os efeitos deste artigo:

. 0s tfrabalhos ou servicos normalmente exigidos de pessoa reclusa em cumprimento
de sentenca ou resolucdo formal expedida pela autoridade judicidria
competente. Tais trabalhos ou servicos devem ser executados sob a vigiléncia e
controle das autoridades publicas, e os individuos que os executarem ndo devem

ser postos a disposicdo de particulares, companhias ou pessoas juridicas de cardter

privado;

6.3.b. o servico militar e, nos paises onde se admite a isencdo por motivos de
consciéncia, o servico nacional que a lei estabelecer em lugar daquele;

6.3.c. 0 servico imposto em casos de perigo ou calamidade que ameace a existéncia
ou o0 bem-estar da comunidade;

6.3.d. o frabalho ou servico que faca parte das obrigacdes civicas normais.
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1 Direito a liberdade: significado e abrangéncia

51. O art. 7 da Convencdo apresentaregulamentacoes de dois tipos, bem diferenciadas entre
si: uma geral e outra especifica. A geral se encontra no primeiro pardagrafo: “[tjoda pessoa
tem o direito a liberdade e d seguranca pessoais”. A especifica € composta por uma série de
garantias que protegem o direito a ndo ser privado da liberdade ilegalmente (art. 7.2) ou
arbitrariamente (art. 7.3), a conhecer as razdes da detencdo e as acusacdes formuladas
contra o detido (art. 7.4), ao controle judicial da privacdo da liberdade e a razoabilidade do
prazo da prisdo preventiva (art. 7.5), a impugnar a legalidade da detencdo (art. 7.6) e a ndo
ser detido por dividas (art. 7.7). 52. Em sentido amplo, a liberdade seria a capacidade de fazer
e ndo fazer tfudo o que seja licitamente permitido. Em outras palavras, constitui o direito de
tfoda pessoa de organizar, de acordo com a lei, sua vida individual e social conforme suas
préprias opgodes e conviccdes. A seguranca, por sud vez, seria a auséncia de perturbacdes
que restrinjam ou limitem a liberdade além do razodvel. A liberdade, definida assim, € um
direito humano bdsico, préprio dos atributos da pessoa, que se projeta em toda a Convencdo
Americana. Com efeito, do Predmbulo se infere o propdsito dos Estados Americanos de
consolidar “um regime de liberdade pessoal e de justica social, fundado no respeito dos
direitos essenciais do homem"”, e o reconhecimento de que "sé pode ser realizado o ideal do
ser humano livre, isento de temor e da miséria, se forem criadas condicdes que permitam a
cada pessoa gozar dos seus direitos econdmicos, sociais € culturais, bem como dos seus
direitos civis e politicos”. Dessa forma, cada um dos direitos humanos protege um aspecto da
liberdade do individuo. 53. No que tange ao art. 7 da Convencdo, este protege
exclusivamente o direito d liberdade fisica e abrange os comportamentos corporais que
pressupdem a presenca fisica do titular do direito e que se expressam normalmente no
movimento fisico. A seguranca também deve entender-se como a protecdo contra toda
interferéncia ilegal ou arbitrdria da liberdade fisica. No entanto, esse direito pode ser exercido
de multiplas formas e o que a Convencdo Americana regulamenta séo os limites ou restricoes
que o Estado pode impor. E desse modo que se explica que o art. 7.1 consagre em termos
gerais o direito d liberdade e & seguranca, e os demais pardgrafos se encarreguem das
diversas garantias que devem ser observadas no momento de privar alguém de sua
liberdade. Desse modo também se explica que a forma pela qual a legislacdo interna afeta
o direito & liberdade é notadamente negativa, quando permite que se prive ou restrinja a
liberdade. A liberdade, portanto, serd sempre a regra, e a limitacdo ou restricGo sempre a
excecdo. 54. Finalmente, a Corte ressalta que qualguer violacdo dos pardgrafos 2 a 7 do art.
7 da Convencdo implicard necessariamente a violagcdo do art. 7.1 desse Tratado, uma vez
que a falta de respeito as garantias da pessoa privada da liberdade redunda, em suma, na
falta de protecdo do proprio direito d liberdade dessa pessoa.

129. Neste caso, os fatos afetaram o direito d liberdade pessoal de Maria Macarena Gelman,
posto que, adicionalmente co fato de que a crianca nasceu em cativeiro, sua retencdo fisica
por parte de agentes estatais, sem o consentimento de seus pais, implicou a violacdo de sua
liberdade, nos termos mais amplos do art. 7.1 da Convencdo. Esse direito implica a
possibilidade de todo ser humano de se autodeterminar e escolher liviemente as opcdes e
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circunst@ncias que ddo sentido a sua existéncia. No caso de criangcas, ainda que sejam
sujeitos ftitulares de direitos humanos, eles exercem seus direitos de maneira progressiva na
medida em que desenvolvem um maior nivel de autonomia pessoal, uma vez que, em sud
primeira infncia, atuam neste sentido por conducdo de seus familiares. Consequentemente,
a separacdo de uma crianca de seus familiares implica, necessariamente, um
comprometimento do exercicio de sua liberdade.

1 Direito a liberdade, reserva de lei e remissdo a norma interna

98. Emrelacdo ao art. 7.2 da Convencdo, a Corte tem considerado que a restricdo do direito
d liberdade pessoal somente é vidvel quando se produz pelas causas e nas condicdes fixadas
pelas Constituicdes dos Estados ou pelas leis editadas de acordo com elas (aspecto material)
e, ademais, com estrita sujeicdo aos procedimentos objetivamente definidos nelas (aspecto
formal). Ao mesmo tfempo, a legislacdo que estabelece os motivos de restricdo da liberdade
pessoal deve ser editada em conformidade com os principios que regem a Convengdo e ser
conducente a efetiva observancia das garantias nela previstas. Por isso, a “andlise sobre se
uma detencdo é legal implica examinar se a normativa interna foi observada ao privar uma
pessoa de sua liberdade”.

145. O numeral 2 do art. 7 reconhece a garantia primdria do direito d liberdade fisica: areserva
de lei, segundo a qual unicamente através de uma lei pode-se afetar o direito d liberdade
pessoal. A respeito desse tema, esta Corte tem estabelecido que a reserva de lei deve
forcosamente ser acompanhada do principio de tipicidade, que obriga cos Estados
estabelecer, tdo concretamente seja possivel e “de antemdo”, as “causas” e “condicdes” da
privacdo da liberdade fisica. Desse modo, o art. 7.2 da Convencdo remete automaticamente
a normativa interna. Por isso, qualquer requisito estabelecido na lei nacional que ndo seja
cumprido ao privar uma pessoa de sua liberdade, resultard em que tal privacdo seja ilegal e
contrdria & Convencdo Americana.

Vide: STF. ADC 43 MC , rel. min. Marco Aurélio , red. p/ o ac. min. Edson Fachin, P, j. 5-10-2016, DJE
de 7-3-2018; STF. HC 126.292, rel. min. Teori Zavascki , P, j. 17-2-2016, DJE de 17-5-2016;
ARE 964.246 RG, rel. min. Teori Zavascki , P, j. 10-11-2016, DJE de 25-11-2016.

Em sentido conftrdrio: STF. HC 84.078, rel. min. Eros Grau, P, j. 5-2-2009, DJE de 26-2-2010.
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T  Audiéncia de custédia

AUDIENCIA DE CUSTODIA — OBSERVANCIA OBRIGATORIA. Est&o obrigados juizes e tribunais,
observados os arts. 9.3 do Pacto dos Direitos Civis e Politicos e 7.5 da Convencdo
Interamericana de Direitos Humanos, a realizarem, em até 90 dias, audiéncias de custddia,
viabilizando o comparecimento do preso perante a autoridade judicidria no prazo mdaximo
de 24 horas, contado do momento da prisdo. [STF. ADPF 347 MC, rel. min. Marco Aurélio , P, |.
9-9-2015, DJEde 19-2-2016.]

1. A Convencdo Americana sobre Direitos do Homem, que dispde, em seu art. 7°, item 5, que
“toda pessoa presa, detida ou retida deve ser conduzida, sem demora, & presenca de um
juiz", posto ostentar o status juridico supralegal que os tratados internacionais sobre direitos
humanos tém no ordenamento juridico brasileiro, legitima a denominada “audiéncia de
custédia”, cuja denominacdo sugere “audiéncia de apresentacdo”. 2. O direito
convencional de apresentacdo do preso ao juiz, consectariamente, deflagra o procedimento
legal de habeas corpus , no qual o juiz apreciard a legalidade da prisdo, a vista do preso que
Ihe é apresentado, procedimento esse instituido pelo Codigo de Processo Penal, nos seus arts.
647 e seguintes. [STF. ADI 5.240, rel. min. Luiz Fux, P, j. 20-8-2015, DJE de 1°-2-2016.]

1  Prisdo cautelar prolongada

Quanto co direito & liberdade pessoal, este Tribunal, depois de considerar que a prisdo
preventiva é a medida mais severa que pode ser aplicada ao acusado de um crime, motivo
pela qual a sua aplicacdo deve ter um cardcter excepcional, em razdo de ser limitada pelos
principios da legalidade, presuncdo de inocéncia, necessidade e proporcionalidade,
concluiu que a Costa Rica violou esse direito a Jorge Martinez Meléndez, que sofreu por mais
de treze meses uma medida cautelar que j& havia ultrapassado os prazos previstos em lei e
gue ndo havia passado por adequada andlise sobre a necessidade e razoabilidade do
confinamento preventivo.

A duracdo prolongada, abusiva e irrazodvel da prisdo cautelar de alguém ofende, de modo
frontal, o postulado da dignidade da pessoa humana, que representa — considerada a
centralidade desse principio essencial (CF, art. 1°, lll) — significativo vetor interpretativo,
verdadeiro valor-fonte que conforma e inspira todo o ordenamento constfitucional vigente em
nosso Pais e que traduz, de modo expressivo, um dos fundamentos em que se assenta, entre
nds, a ordem republicana e democrdtica consagrada pelo sistema de direito constitucional
positivo. ConstituicGo Federal (art. 5°, incisos LIV e LXXVIII). EC 45/2004. Convencdo Americana
sobre Direitos Humanos (art. 7, ns. 5 e 6). Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos (art.
9°, n. 3). Doutrina. Jurisprudéncia. [STF. HC 142.177, rel. min. Celso de Mello , 2°T, j. 6-6-2017, DJE
de 19-9-2017 ]
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Toda pessoa privada da liberdade tem direito a recorrer a um juiz ou fribunal

competente, a fim de que este decida, sem demora, sobre a legalidade de
sua prisdo ou detencdo e ordene sua soltura se a prisdo ou a detencdo forem
ilegais. Nos Estados-Partes cujas leis preveem que toda pessoa que se vir
ameacada de ser privada de sua liberdade tem direito a recorrer a um juiz ou
tribunal competente a fim de que este decida sobre a legalidade de tal
ameaca, tal recurso ndo pode ser restringido nem abolido. O recurso pode ser
interposto pela propria pessoa ou por outra pessoa.

1 Dispensa de capacidade postulatéria em habeas corpus

RECURSO — HABEAS CORPUS- DISPENSA DA CAPACIDADE POSTULATORIA. Versando o
processo sobre a acdo consfitucional de habeas corpus , tem-se a possibiidade de
acompanhamento pelo leigo, que pode inferpor recurso, sem a exigéncia de a peca mostrar-
se subscrita por profissional da advocacia. (...) Para efeito de documentagdo, reproduzo neste
voto, ndo s& as ementas citadas, como também o art. 7° do Pacto de Sdo José da Costa Rica,
mais precisamente o item 6, (...). [STF. HC 84.716, rel. min. Marco Aurélio , 1°T,]. 19-10-2004, DJ de
26-11-2004.]

1 Duracado razoavel do processo

Na realidade, esse direito ao julgamento em tempo oportuno, que ndo exceda nem supere,
de modo irrazodvel, os prazos processuais, qualifica-se como insuprimivel prerrogativa de
ordem juridica, fundada tanto em norma de indole constitucional (CF, art. 5°, LXXVIII) quanto
em cldusula de natureza convencional (Pacto de S&o José da Costa Rica, art. 7, ns. 5 e é). Isso
significa, portanto, que o excesso de prazo, analisado na perspectiva dos efeitos lesivos que
dele emanam - notadamente daqgueles que afetam, de maneira grave, a posicdo juridica
de quem se acha cautelarmente privado de sua liberdade —, traduz, na concrecdo de seu
alcance, situacdo configuradora de injusta restricdo a garantia constitucional do due process
of law , pois evidencia, de um lado, a incapacidade do poder pUblico de cumprir o seu dever
de conferir celeridade aos procedimentos judiciais e representa, de outro, ofensa inequivoca
ao status libertatis de quem sofre a persecucdo penal movida pelo Estado. [STF. HC 111.173,
rel. min. Celso de Mello , 2°T, j. 27-3-2012, DJEde 14-11-2013.]

Ninguém deve ser detido por dividas. Este principio ndo limita os mandados de

autoridade judicidria competente expedidos em virtude de inadimplemento
de obrigacdo alimentar.

1  E vedada a pris&o civil do depositario infiel

E ilicita a prisGo civil de depositdrio infiel, qualquer que seja a modalidade de depdsito. [STF.
Sumula Vinculante 25 , aprovada em 16-12-2009.]

E ilicita a priséo civil de depositdrio infiel, qualquer que seja a modalidade do depdsito. [STF.
Tese definida no RE 466.343 rel. min. Cezar Peluso , P, j. 3-12-2008, DJE de 5-6-2009, Tema 60.]

Desde a adesdo do Brasil, sem qualquer reserva, ao Pacto Internacional dos Direitos Civis e
Politicos (art. 11) e & Convencdo Americana sobre Direitos Humanos — Pacto de S&o José da
Costa Rica (art. 7.7), ambos no ano de 1992, ndo hd mais base legal para prisdo civil do
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depositdrio infiel, pois o cardter especial desses diplomas internacionais sobre direitos
humanos |hes reserva lugar especifico no ordenamento juridico, estando abaixo da
Constituicdo, porém acima da legislacdo interna. O status normativo supralegal dos tratados
internacionais de direitos humanos subscritos pelo Brasil torna inaplicdvel a legislacdo
infraconstitucional com ele conflitante, seja ela anterior ou posterior ao ato de adesdo. Assim
ocorreu com o art. 1.287 do Cdédigo Civil de 1916 e com o Decreto-Lei 911/1969, assim como
em relacdo ao art. 652 do Novo Cdodigo Civil (Lei 10.406/2002). [STF. RE 349703, rel. min. Ayres
Britto, red. p/ o ac. Gilmar Mendes , P, |. 3-12-2008, DJE de 5-6-2009.]

No mesmo senfido: STF. HC 87.585, rel. min. Marco Aurélio , P, j. 3-12-2008, DJE de 26-6-2009;
STF. HC 92.566, rel. min. Marc o Aurélio , P, j. 3-12-2008, DJE de 5-6-2009; STF. HC 94.523, rel.
min. Ayres Britto, 19T, j. 10-2-2009, DJE de 13-3-2009; STF. HC 94.695, rel. min. Celso de Mello ,
29T, j. 23-9-2008, DJE de 6-2-2009; STF. HC 91.361, rel. min. Celso de Mello , 2°T, j. 23-9-2008,
DJE de 6-2-2009; STF. HC 95.967, rel. min. Ellen Gracie , 2°T, j. 11-11-2008, DJE de 28-11-2008.
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COMPETENCIA DA JUSTICA MILITAR
1 A competéncia da Justica Militar deve ser restrita e excepcional

O legislador ordindrio sé pode sujeitar civis & Justica Militar, em tempo de paz, nos crimes
contra a seguranca externa do pais ou as instituicdes militares. [STF. Sumula 298, aprovada em
13-12-1963.]

Compete a Justica Federal comum processar e julgar civil denunciado pelos crimes de
falsificacdo e de uso de documento falso quando se tratar de falsificacdo da Caderneta de
InscricGo e Registro (CIR) ou de Carteira de Habilitacdo de Amador (CHA), ainda que
expedidas pela Marinha do Brasil. [STF, Simula Vinculante 36 , aprovada em 16-10-2014.]

148. A jurisprudéncia desta Corte tem sido constante sobre os limites da competéncia da
jurisdicdo militar para conhecer de fatos que constituam violacdes de direitos humanos, no
sentido de afirmar que em um Estado Democrdtico de Direito a jurisdicdo penal militar terd
um alcance restrito e excepcional, e se destinard a protecdo de interesses juridicos especiais,
vinculados as funcodes proprias das forcas militares. Por conseguinte, a Corte apontou que, no
foro militar, sé se devem julgar militares ativos pela prdtica de crimes ou faltas que, por sua
prépria natureza, atentem contra bens juridicos proprios da ordem militar e da esfera
castrense. A jurisdicdo militar se estabelece para manter a ordem nas Forcas Armadas. Por
esse motivo, sua aplicacdo se reserva aos militares que tenham incorrido em crime ou falta no
exercicio de suas funcdes e em certas circunsténcias. Portanto, levando em conta a natureza
do crime e o bem juridico lesado, a jurisdicdo penal militar ndo é o foro competente para
investigar e, caso seja pertinente, julgar e punir os autores de violacdes de direitos humanos,
cabendo sempre & Justica ordindria ou comum processar os responsdveis. 149. O fato de os
sujeitos envolvidos pertencerem as forcas armadas ou de os acontecimentos terem ocorrido
durante uma prdtica militar em um estabelecimento militar ndo significa em si que a Justica
Militar deva intervir. O que precede se aplica mesmo no caso de crimes Nos quais o acusado
é um membro das Forcas Armadas e ndo seja um civil o sujeito passivo do delito ou titular do
bem juridico protegido, uma vez que todas as violagdes de direitos humanos devem ser
conhecidas na jurisdicdo ordindria, que inclui agquelas cometidas por militares contra militares.

124. A Corte estabeleceu que toda pessoa tem o direito de ser julgada por um juiz ou tribunal
competente, independente e imparcial. Em um Estado constitucional democrdtico, a
jurisdicdo penal militar deve ter um dmbito restrito e excepcional e deve visar a protecdo de
interesses juridicos especiais relacionados aos deveres que a lei atribui aos militares. Portanto,
apenas membros militares devem ser julgados pelo cometimento de infracdes penais ou
violacdes que, devido & sua prépria natureza, constituem um ataque aos interesses legais
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militares.

A competéncia penal da Justica Militar da Unido ndo se limita, apenas, aos integrantes das
Forcas Armadas, nem se define, por isso mesmo, ratione personae . E aferivel, objetivamente,
a partir da subsuncdo do comportamento do agente — de qualquer agente, mesmo o civil,
ainda que em tempo de paz — ao preceito primdrio incriminador consubstanciado nos tipos
penais definidos em lei (o Cddigo Penal Militar). O foro especial da Justica Militar da Unido
ndo existe para os crimes dos militares, mas, sim, para os delitos militares, tout court . E o crime
militar, comissivel por agente militar ou, até mesmo, por civil, sé existe quando o autor procede
e atua nas circunst@ncias taxativamente referidas pelo art. 9° do Cdédigo Penal Militar, que
prevé a possibilidade juridica de configuracdo de delito castrense eventualmente praticado
por civil, mesmo em tempo de paz. [STF. HC 105.256, rel. min. Celso de Mello , 2T, j. 12-6-2012,
DJE de 8-2-2013.]

Pesquisa pronta: competéncia em caso de infracdo penal cometida em local sujeito &
Administracdo Militar.

1 Posse de substancia entorpecente em local sujeito & administra¢éo militar

Os pacientes, quando soldados da ativa, foram surpreendidos na posse de subst@ncia
entorpecente (CPM, art. 290) no interior do 1° Batalhdo de Infantaria da Selva em Manaus/AM.
Cuida-se, portanto, de crime praticado por militares em situacdo de atividade em lugar sujeito
a administracdo militar, o que atrai a competéncia da Justica Castrense para processd-los e
julgd-los (CF, art. 124 c/c CPM, art. 9°, 1, b). 2. O fato de os pacientes ndo mais integrarem as
fileiras das Forcas Armadas em nada repercute na esfera de competéncia da Justica
especializada, jd que, no tempo do crime, eles eram soldados da ativa. 3. Nulidade do
interrogatério dos pacientes como primeiro ato da instrucdo processual (CPPM, art. 302). 4. A
Lei 11.719/2008 adequou o sistema acusatdrio democrdtico, integrando-o de forma mais
harmoniosa aos preceitos constitucionais da Carta da Republica de 1988, assegurando-se
maior efetividade a seus principios, notadamente, os do contraditério e da ampla defesa (art.
5°,inciso LV). 5. Por ser mais benéfica (lex mitior ) e harmoniosa com a Constituicdo Federal, hd
de preponderar, no processo penal militar (Decreto-Lei 1.002/1969), a regra do art. 400 do
Codigo de Processo Penal (CPP). 6. De modo a ndo comprometer o principio da seguranca
juridica (CF, art. 5°, XXXVI) nos feitos j& sentenciados, essa orientacdo deve ser aplicada
somente aos processos penais militares cuja instrucdo ndo se tenha encerrado, o que ndo é
o caso dos autos, j&@ que hd sentenca condenatdria proferida em desfavor dos pacientes
desde 29-7-2014. 7. Ordem denegada, com a fixacdo da seguinte orientacdo: a norma
inscrita no art. 400 do CPP comum aplica-se, a partir da publicacdo da ata do presente
julgamento, aos processos penais militares, aos processos penais eleitorais e a todos os
procedimentos penais regidos por legislacdo especial, incidindo somente naquelas acdes penais
cuja instrucdo ndo se tenha encerrado. [STF. HC 127.900, rel. min. Dias Toffoli, P, j. 3-3-2016, DJEde
3-8-2016.]

1 Pratica crime militar o civil que desobedece a ordem de militar em atividade de patrulha

No julgamento do HC 115.671, rel. min. Dias Toffoli, rel. p/ acérddo min. Marco Aurélio, Primeira
Turma, DJE 16-10-2013, foi reconhecida a competéncia da Justica Militar para julgar crimes
praticados por civis contra militares das Forcas Armadas, ainda que fora de territério da
administracdo militar, quando evidente a atividade de garantia da ordem publica praticada
pelo militar ofendido. [STF. HC 124.611 AgR, rel. min. Luiz Fux, 1°T, . 26-5-2017, DJEde 23-6-2017.]
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1 A condicdo de militar da ativa ndo é suficiente para atrair a competéncia da Justica Militar

Tal a importé@ncia do processamento e julgamento da causa por um juiz imparcial, que a
Convencdo Americana de Direitos Humanos, em seu art. 8.1, assenta essa garantia judicial de
forma expressa, nos seguintes fermos: (...). Fixadas essas premissas, observo que, na linha do
entendimento firmado por esta Corte, a tdo sé condicdo de militar da ativa ndo é suficiente
para atrair a excepcional competéncia da Justica Castrense. A controvérsia discutida se
refere & competéncia para julgamento de estelionato praticado por militar contra outro
militar, ambos da ativa, cometido fora do exercicio da funcdo e por motivacdo
completamente alheia as atividades militares. Com efeito, na linha do entendimento firmado
por esta Corte, ressalto que a condicdo de militar da ativa ndo é suficiente para atrair a
excepcional competéncia da Justica Castrense. [STF. HC 114.523, rel. min. Gilmar Mendes , 2°T,
j- 21-5-2013, DJEde 5-6-2013]

i A criacdo de Conselhos de Justica no &mbito da Justica Militar da Unido néo viola a
Convencao Americana de Direitos Humanos

1. A Lei8.457/1992, ao organizar a Justica Militar da Unido criando os Conselhos de Justica (art.
1°c/c art. 16) e confiando-lhes a missdo de prestar jurisdicdo criminal, ndo viola a Constituicdo
da Republica ou a Convencdo Americana de Direitos Humanos (Pacto de Sdo José da Costa
Rica), porquanto assegura a seus respetivos membros garantias funcionais idéneas &
imparcialidade do oficio judicante, ainda que distintas daquelas atribuidas & magistratura
civil. [STF. HC 115.530, rel. min. Luiz Fux, 1°T, j. 25-6-2013, DJEde 14-8-2013.]

CRIMES CONTRA A HUMANIDADE

1 A prescricdo dos crimes contra a humanidade

Levando em consideracdo que o Estado reconheceu sua responsabilidade pela detencdo
arbitrdria, tortura e assassinato de Vladimir Herzog, a controvérsia existe unicamente com
respeito a possibilidade de indiciamento dos responsdveis e da aplicacdo da figura de crimes
contra a humanidade em 1975 e figuras como a Lei de Anistia brasileira, a prescricdo, principio
do ne bis in idem , coisa julgada. Nesse sentido, a Corte considerou necessdrio analisar,
primeiramente, se os fatos constituiam um crime contra a humanidade (...). Para isso, recorreu
a diversas fontes de Direito Internacional e Direito Comparado, que a permitiram identificar
gue, no momento dos fatos relevantes do caso (25 de outubro de 1975), a proibicdo da tortura
e dos crimes de lesa-humanidade haviam alcancado o status de normas imperativas de
Direito Internacional (jus cogens ). A Corte também entendeu que, naguele momento, a
imprescritibilidade dos crimes mencionados era uma norma consuetudindria firmemente
estabelecida. Em outras palavras, ambas eram normas vinculantes para o Estado brasileiro no
momento dos fatos, independentemente da configuracdo de sua legislacdo interna. (...). A
tortura e morte de Viadimir Herzog ndo foram um acidente, mas a consequéncia de uma
mdaquina de repressdo extremamente organizada e estruturada para agir dessa forma e
eliminar fisicamente qualquer oposicdo democrdtica ou partiddria ao regime ditatorial,
utilizando-se de prdticas e técnicas documentadas, aprovadas e monitoradas
detalhadamente por altos comandos do Exército e do Poder Executivo. Portanto, a Corte
determinou que os fatos cometidos contra Vliadimir Herzog devam ser considerados como
crime de lesa-humanidade, tal qual é definido pelo Direito Internacional desde, pelo menos,
1945. (...) Porisso, concluiu que o Estado ndo pode invocar: (i) prescricdo; (i) o principio ne bis
in idem ; (iii) leis de anistia; assim como (iv) qualguer disposicdo andloga ou excludente de
responsabilidade similar, para eximir-se de seu dever de investigar e punir os responsaveis.
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No mesmo sentido: Caso Almonacid Arellano e outros  vs. Chile (senfenca de 26-9-2006); Caso
Goiburd e outros vs. Paraguai (sentenca de 22-9-2006); Caso Gelman vs. Uruguai (sentenca
de 24-2-2011); Caso La Cantuta vs. Peru (sentenca de 29-11-2006); Caso Presidio Miguel Castro
Castro vs. Peru (sentfenca de 25-11-2006); Caso Massacres de El Mozote e lugares vizinhos  vs.
El Salvador (sentenca de 25-10-2012; Caso Trabalhado res da Fazenda Brasil Verde vs. Brasil
(sentenca de 20-10-2016).

1. Conforme pacifica jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, “a satisfacdo da exigéncia
concernente d dupla punibilidade constitui requisito essencial ao deferimento do pedido
extradicionald(...). 3. A circunst@ncia de o Estado requerente ter qualificado os delitos
imputados ao extraditando como de lesa-humanidade ndo afasta a sua prescricdo,
porquanto (a) o Brasil ndo subscreveu a Convencdo sobre a Imprescritibilidade dos Crimes de
Guerra e dos Crimes confra a Humanidade, nem aderiu a ela; e (b) apenas lei inferna pode
dispor sobre prescritibilidade ou imprescritibiidade da pretensdo estatal de punir (cf. ADPF
153, rel. min. Eros Grau, voto do min. Celso de Mello, Tribunal Pleno, DJE de 6-8-2010). 4. O
indeferimento da extradicdo com base nesses fundamentos ndo ofende o art. 27 da
Convencdo de Viena sobre o Direito dos Tratados (Decreto 7.030/2009), uma vez que ndo se
tfrata, no presente caso, de invocacdo de limitacdes de direito interno para justificar o
inadimplemento do tratado de extradicdo firmado entre o Brasil e a Argentina, mas sim de
simples incidéncia de limitacdo veiculada pelo préprio tratado, o qual veda a concesséo da
extradicdo “quando a acdo ou a pena j& estiver prescrita, segundo as leis do Estado
requerente ou requerido” (art. lll, c). [STF. Ext 1.362, rel. min. Edson Fachin, red. p/ o ac. min.
Teori Zavascki , P, |. 9-11-2016, DJE de 27-8-2018.]

No mesmo sentido: STF. Ext 1.327 AgR, rel. min. Marco Aurélio , 19T, j. 27-6-2017, DJE de 1°-9-2017.

EXTRADICAO
1 Extradicdo e due process of law

A justa preocupacdo da comunidade internacional com a preservacdo da integridade da
das garantias processuais bdsicas reconhecidas as pessoas meramente acusadas de prdaticas
delituosas tem representado, em tema de protecdo aos direitos humanos, um dos topicos
mais sensiveis e delicados da agente dos organismos internacionais, seja em dmbito regional,
como o Pacto de Sdo José da Costa Rica (art. 8), aplicavel ao sistema interamericano, seja
em &mbito global, como o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (art. 14),
celebrado sob a égide da Organizacdo das Nacdes Unidas, e que representam instrumentos
que reconhecem, a qualguer réu, dentre outras liberdades eminentes, o direito d plenitude
de defesa e as demais prerrogativas que derivam da cldusula concernente d garantia do
devido processo. [STF. HC 94.016, rel. min. Celso de Mello , 2°T, j. 16-9-2008, DJE de 27-2-2009.]

O Supremo Tribunal Federal ndo deve deferir o pedido de extradicdo, se o ordenamento
juridico do Estado requerente ndo se revela capaz de assegurar, aos réus, em juizo criminal, a
garantia plena de um julgamento imparcial, justo, regular e independente. A incapacidade
de o Estado requerente assegurar ao extraditando o direito ao fair trial atual como causa
impeditiva do deferimento do pedido de extradi¢cdo. [STF. Ext 633, rel. min. Celso de Mello , P,
j. 28-8-1996, DJ de 6-4-2001.]
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GARANTIA DO JUIZ NATURAL

N&o viola as garantias do juiz natural, da ampla defesa e do devido processo legal a atragcdo
por continéncia ou conexdo do processo do corréu ao foro por prerrogativa de funcdo de
um dos denunciados. [STF. Sumula 704, aprovada em 24-9-2003.]

1 A convocacgédo de juizes nao viola a garantia do juiz natural

Tal a importéncia do processamento e julgamento da causa por um juiz imparcial, que a
Convencdo Americana de Direitos Humanos, em seu art. 8.1, assenta essa garantia judicial de
forma expressa, nos seguintes termos: (...)] A despeito de ndo negar a importéncia do juiz
natural para a escorreita concretizacdo do devido processo legal, também nesse ponto ndo
merece ser acolhido o pedido formulado pela defesa. Isso porque o Plendrio do Supremo
Tribunal Federal fixou o entendimento de que "ndo viola o postulado constitucional do juiz
natural o julgamento da apelacdo por érgdo composto majoritariamente por juizes
convocados, autorizado no &dmbito da Justica Federal pela Lei 9.788/1999". [STF. RHC 107.453,
rel. min. Gilmar Mendes , 2°T,j. 13-9-2011, DJE de 29-9-2011.]

1 A delegacéo de interrogatério a juizes federais ndo viola a garantia do juiz

No que tange aos pedidos para que os interrogatdrios sejam realizados por mim
pessoalmente, em atendimento & garantia do juiz natural e em razdo da competéncia desta
Corte para julgar os acusados, além do direito previsto no art. 8.1, do Pacto de Sdo José da
Costa Rica, farei algumas breves consideracoes. A garantia do juiz natural, prevista nos incisos
LIl e XXXVII do art. 5° da Constituicdo Federal, é plenamente atendida quando se delegam o
interrogatdério dos réus e outros atos de instrucdo processual a juizes federais das respectivas
Secdes Judicidrias, escolhidos mediante sorteio. (...) E evidente a adequacdo do dispositivo
acima citado (art. 8.1 da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos) ao presente caso,
no qual os réus serdo ouvidos por juizes imparciais, independentes e legalmente competentes,
por delegacdo legalmente prevista. [STF. AP 470 QO, rel. min. Joaquim Barbosa , P, j. 6-12-2007,
DJE de 14-3-2008.]

IMPEACHMENT

1  As garantidas previstas no art. 8 devem ser aplicadas aos procedimentos de impeachment

67.Tal como estabelecido no presente caso, a demissdo das trés supostas vitimas foi resultado
da aplicacdo de uma sancdo pelo Parlamento, no contexto de um processo de
impeachment (...) 68. O respeito aos direitos humanos constitui um limite para a atuacdo do
Estado, e isso se aplica a qualquer 6rgdo ou funciondrio em situacdo de poder, devido & sua
natureza oficial, com relagcdo a outras pessoas. (...) 69. Embora o art. 8 da Convencdo
Americana seja intitulado “Justica Garantias” [na versGdo em espanhol “Direito a um
julgamento justo” na versdo em inglés], sua aplicacdo ndo estd estritamente limitada aos
recursos judiciais, "mas sim a requisitos que devem ser observados a fim de ser possivel falar
em garanfias judiciais eficazes e apropriadas” para que uma pessoa possa se defender
adequadamente em relacdo a qualquer tipo de ato do Estado que afete seus direitos.

Dessa forma, seguindo o disposto no art. 8° da Convengdo Americana de Direitos Humanos,
o procedimento de impeachment de presidente da Republica deve respeitar todas as
garantias judiciais previstas na Convencdo Americana de Direitos Humanos e na Constituicdo
Federal. (...) em resumo, o seguinte: afribui-se ao processo mais do que a singela tarefa de
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servir como instrumento do provimento final, e assim deve ser compreendido, portanto, como
meio de concretizacdo dos ideais democrdticos, cuja materializacdo passa,
necessariamente, pelo desenvolvimento de procedimentos justos que observem as garantias
constitucionais dos litigantes; e no caso, na sistemdtica questionada, hd uma cisdo quanto &
responsabilizacdo juridico-politica do presidente da Republica. Vale dizer, a Cémara dos
Deputados julga a admissibilidade da denuncia para fins de processamento, e o Senado é
encarregado do processo e julgamento do presidente. [STF. ADPF 378 MC, rel. min. Edson Fachin,
red. p/ o ac. min. Roberto Barroso , P, j. 17-12-2015, DJEde 8-3-2016.]

LEIS DE ANISTIA

1 Leis de Anistia a luz da Convencdo Americana de Direitos Humanos

174. Dada sua manifesta incompatibilidade com a Convencdo Americana, as disposicdes da
Lei de Anistia brasileira que impedem a investigacdo e sancdo de graves violacdes de direitos
humanos carecem de efeitos juridicos. Em consequéncia, ndo podem continuar arepresentar
um obstdculo para a investigacdo dos fatos do presente caso, nem para a identificacdo e
punicdo dos responsdveis, nem podem ter igual ou similar impacto sobre outros casos de
graves violacdes de direitos humanos consagrados na Convencdo Americana ocorridos no
Brasil. 175. Quanto & alegacdo das partes a respeito de que se tratou de uma anistia, uma
autoanistiac ou um “acordo politico”, a Corte observa, como se depreende do critério
reiterado no presente caso (...) que a incompatibilidade em relacdo d Convencdo inclui as
anistias de graves violacdes de direitos humanos e ndo se restringe somente ds denominadas
“autoanistias”. Além disso, como foi destacado anteriormente, o Tribunal, mais que ao
processo de adocdo e a autoridade que emitiu a Lei de Anistia, se atém & sua ratio legis :
deixar impunes graves violacdes ao Direito Internacional cometidas pelo regime militar. A
incompatibilidade das leis de anistia com a Convencdo Americana nos casos de graves
violacdes de direitos humanos ndo deriva de uma questdo formal, como sua origem, mas sim
do aspecto material na medida em que violam direitos consagrados nos arts. 8 e 25, em
relacdo com os arts. 1.1. e 2 da Convencdo.

No mesmo sentido:

Reconheco que a Corte Interamericana de Direitos Humanos, em diversos julgamentos —
como aqueles proferidos, p. ex., nos casos confra o Peru ("Barrios Altos", em 2001, e "Loayza
Tamayo", em 1998) e contra o Chile ("Almonacid Arellano e outros”, em 2006) — proclamou a
absoluta incompatibilidade, com os principios consagrados na Convencdo Americana de
Direitos Humanos, das leis nacionais que concederam anistia, unicamente, a agentes estatais,
as denominadas "leis de autoanistia”. A razdo dos diversos precedentes firmados pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos apoia-se no reconhecimento de que o Pacto de Sdo
José da Costa Rica ndo tolera o esquecimento penal de violacdes aos direitos fundamentais
da pessoa humana nem legitima leis nacionais que amparam e protegem criminosos que
ultrajaram, de modo sistemdtico, valores essenciais protegidos pela Convencdo Americana
de Direitos Humanos e que perpetraram, covardemente, d sombra do Poder e nos pordes da
ditadura a que serviram, os mais ominosos e cruéis delitos, como o homicidio, o sequestro, o
desaparecimento forcado das vitimas, o estupro, a tortura e outros atentados as pessoas
dagueles que se opuseram aos regimes de excecdo que vigoraram, em determinado
momento histérico, em inUmeros paises da América Latina. E preciso ressaltar, no entanto,
como jdreferido, que alei de anistia brasileira, exatamente por seu cardter bilateral, ndo pode
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ser qualificada como uma lei de autoanistia, o que torna inconsistente, para os fins deste
julgamento, ainvocacdo dos mencionados precedentes da Corte Inferamericana de Direitos
Humanos. [STF. ADPF 153 rel. min. Eros Grau, voto do min. Celso de Mello , P, j. 29-4-2010, DJE
de 6-8-2010.]

i A execucao provisé@ria da pena néo viola o principiodap resuncao d e inocéncia

Trata-se do mesmo entendimento no Direito Comparado, que, no méximo, exige para iniciar
o cumprimento da pena a efefivacdo do duplo grau de jurisdicdo, conforme
detalhadamente destacado no brilhante voto do saudoso ministro Teori Zavascki (HC
126.292). Da mesma maneira, ndo hd nenhuma exigéncia normativa, seja na Convencdo
Americana de Direitos Humanos (Pacto de Sdo José da Costa Rica), seja na Convencdo
Europeia dos Direitos do Homem, que condicione o inicio do cumprimento da pena ao transito
em julgado da sentenca condenatdéria. Ambas - respectivamente art. 8.2 e art. 6°, 2 -
consagram o principio da presuncdo de inocéncia até o momento em que a culpabilidade
do acusado for legalmente comprovada, respeitados os demais principios e garantias
penais e processuais penais j& analisados. [STF. RE 696533, rel. min. Luiz Fux red. p/ o ac.
min. Roberto Barroso , voto do min. Alexandre de Mora es, 1°T, . 6-2-2018, DJE de 5-3-2018.]

Como reforco, acrescenta-se que uma andlise do Direito Comparado permite verificar que a
extensdo da garantia contra a prisdo até o tré@nsito em julgado estd longe de ser
preponderante. Nem todas as declaracdes de direitos contemplam expressamente a ndo
culpabilidade. Em sua maioria, as que contemplam afirmam que a inocéncia é presumida
até o momento em que a culpa é provada de acordo com o Direito. A Convencdo
Americana de Direitos Humanos (Pacto de S&o José da Costa Rica) prevé a garantia no art.
8.2 (...) Todas escolhem, como marco para cessacdo da presuncdo, o momento em que
a culpa é provada de acordo com o Direito. Resta saber em que momento isso ocorre.
[STF. HC 126.292, rel. min. Teori Zavascki , voto do min. Gilmar Me ndes, P, |. 17-2-2016, DJE
de 17-5-2016.]

A execucdo proviséria de acérddo penal condenatdrio proferido em grau recursal, ainda que
sujeito a recurso especial ou extraordindrio, ndo compromete o principio constitucional da
presuncdo de inocéncia afirmado pelo art. 5°, inciso LVII, da Constituicdo Federal. [STF. Tese
definida no ARE 964.246 RG, rel. min. Teori Zavascki , P, j. 10-11-2016, DJEde 25-11-2016.]

No mesmo sentido: STF. HC 152.685 AgR, rel. min. Alexandre de Moraes , 19T, j. 4-4-2018, DJE
de 17-4-2018; STF. ADC 43 MC, rel. min. Marco Aurélio , red. p/ o ac. min. Edson Fachin, P, j.
5-10-2016, DJE de 7-3-2018; STF. HC 126.292, rel. min. Teori Zavascki , P, j. 17-2-2016, DJE de
17-5-2016.

1 A existéncia de inquéritos policiais ou de a¢des penais sem transito em julgado ndo pode ser
considerada como maus antecedentes para fins de  dosimetria da pena

Ante o principio constitucional da ndo culpabilidade, inquéritos e processos criminais em curso
sdo neutros na definicdo dos antecedentes crimindis. (...) Esse ponto de vista estd em absoluta
consond@ncia com a moderna jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos.
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Na decisdo relativa ao caso Ricardo Canese (sentenca de 31 de agosto de 2004, série C, n.
111, paragrafo 154), por exemplo, referiu-se ao principio consubstanciado no art. 8.2 do Pacto
de Sdo José da Costa Rica, promulgado entre nds pelo Decreto 678/2002, como um elemento
essencial para a realizacdo efetiva do direito d defesa, a acompanhar o acusado durante
toda a tramitacdo do processo, até que o titulo condenatdrio no qual assentada a
culpabilidade transite em julgado. Em pronunciamento alusivo ao caso Cabrera Garcia e
Montiel Flores (sentenca de 26 de novembro de 2010, série C, n. 220, pardgrafo 184), entendeu
vulneradora da garantia a decisdo judicial em que refletida opinido a selar a culpa do
acusado antes de este vir a ser pronunciado como tal. No julgamento dos casos Tibi (sentenca
de 7 de setembro de 2004, série C, n. 114, pardgrafo 182) e Cantoral Benavides (sentenca de
18 de agosto de 2000, série C, n. 69, pardgrafo 120), assinalou ser defeso ao Estado condenar
informalmente uma pessoa ou emitir juizo de valor & sociedade, de molde a formar opinido
pUblica, enquanto ndo chancelada a responsabilidade penal. [STF. RE 591054, rel. min.
Marco Aurélio , P,j. 17-12-2014, DJE de 26-2-2015, Tema 129 .]

1  Presuncao constitucional da inocéncia em ambito extrapenal

Art. 2° DA LEI ESTADUAL 2.364/1961 DO ESTADO DE MINAS GERAIS, QUE DEU NOVA REDACAO
A LEl ESTADUAL 869/1952, AUTORIZANDO A REDUCAO DE VENCIMENTOS DE SERVIDORES
PUBLICOS PROCESSADOS CRIMINALMENTE. DISPOSITIVO NAO RECEPCIONADO PELA
CONSTITUICAO DE 1988. AFRONTA AOS PRINCIPIOS DA PRESUNCAO DE INOCENCIA E DA
IRREDUTIBILIDADE DE VENCIMENTOS. [STF. RE 482006, rel. min. Ricardo Lewandowski , P, j. 7-11-2007,
DJ de 14-12-2007 ]

1  Constitucionalidade da citagcdo por hora  certa

1. E constitucional a citac&o por hora certa, prevista no art. 362 do Cédigo de Processo Penall.
(...) 3. Aocultacdo doréu para ser citado infringe cldusulas constitucionais do devido processo
legal e viola as garantias constitucionais de acesso 4 justica e da razodvel duracdo do
processo. [STF. Tese definida no RE 635.145 rel. min. Marco Aurélio , red. p/ o ac. min. Luiz Fux,
P,j. 1°-8-2016, DJE de 13-9-2017, Tema 613 ]

No momento em que o oficial de Justica efetiva a citacdo com pessoa da familia ou vizinho
do acusado, no endereco em que ele reside ou frabalha, deixando com o responsavel codpia
da citacdo, evidencia-se a comunicacdo prévia e pormencrizada da acusacdo a que alude
o Pacto de Sdo José da Costa Rica. (...) Digno de registro que o diploma internacional ndo
veda qualguer normatizacdo interna sobre o modus para que o acusado seja cientificado da
acusacdo quando busca se furtar, se esconder, para ndo ser citado e evitar o contato pessoal
com o oficial de Justica. Apenas busca que se garanta ao réu a possibilidade de ter acesso &
acusacdo, o que é levado a efeito mediante a citacdo por hora certa. [STF. RE 635145, rel. min.
Marco Aurélio , red. p/ o ac. min. Luiz Fux, voto do min. Luiz Fux P, |. 1°-8-2016, DJE de 13-9-2017,
Tema 613.]
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1 Defesa em processo administrativo

A falta de defesa técnica por advogado no processo administrativo disciplinar ndo ofende a
Constituicdo. [STF. Simula Vinculante 5 , aprovada em 7-5-2008.]

O Tribunal, por maioria, rejeitou a proposta do Conselho Federal da Ordem de Advogados do
Brasil de cancelamento da SUmula Vinculante 5, vencidos os ministros Marco Aurélio, Edson
Fachin, Luiz Fux, Celso de Mello e Cadrmen Lucia (presidente). [STF. PSV 58 P, j. 30-11-2016.]

Nenhuma penalidade poderd ser imposta, mesmo no campo do Direito Administrativo, sem
que se ofereca ao imputado a possibilidade de se defender previamente. (...) O diploma
legislativo amazonense representa ato de direta violacdo a um dogma fundamental,
impregnado de universalidade, transcendentalidade e historicidade, consagrado nos mais
diversos estatutos internacionais, como a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem (arts. X
e Xl), o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (art. 14, n. 3), a Convencdo
Americana sobre Direitos Humanos (art. 8.2, b e ¢ ), a Carta dos Direitos Fundamentais da Unido
Europeia (art. 48, n. 2), a Convencdo Europeia dos Direitos Humanos (art. 6°, n. 3) e a Carta
Africana dos Direitos Humanos e dos Povos/Carta de Banjul (art. 7°, n. 1), que proclamam que
ninguém serd privado de seus direitos, nem mesmo punido, ainda que com sancdes de menor
gravidade, sem que se |he assegure o direito de se defender previamente. [STF. ADI 2.120, rel.
min. Celso de Mello , P, j. 16-10-2008, DJE de 30-10-2014.]

1  Acesso aos elementos de prova e preparacdo da defesa

A bem da verdade, mais do que constituirem um direito do advogado, tais prerrogativas
funcionais tém o conddo de servir ao préprio cidaddo. E que o advogado funciona como
mero instrumento na formulacdo da defesa de seu cliente, este, sim, o real destinatdrio da
prestacdo jurisdicional, tendo nas normas processuais, notadamente na seara criminal, a
salvaguarda de seus direitos e garantias fundamentais. Ressalte-se ainda que, no plano
internacional, o Pacto de Sdo José da Costa Rica destaca como uma garantia judicial da
pessoa acusada criminalmente a “concessdo ao acusado do tempo e dos meios necessdrios
d preparacdo de sua defesa”, litteris: (...) Isso posto, voto pela procedéncia da reclamacdo,
de modo a garantir aos reclamantes o direito de obter cdpias das gravacdes dos
depoimentos audiovisuais, em meio magnético, dptico ou eletrénico (...). [STF. Rcl 23.101, rel.
min. Ricardo Lewandowski , 2°T, j. 22-11-2016, DJE de 6-12-2016.]

O Ministério Publico dispde de competéncia para promover, por autoridade propria, e por
prazo razodvel, investigacdes de natureza penal, desde que respeitados os direitos e garantias
que assistem a qualguer indiciado ou a qualguer pessoa sob investigacdo do Estado,
observadas, sempre, por seus agentes, as hipdteses de reserva constitucional de jurisdicdo e,
também, as prerrogativas profissionais de que se acham investidos, em nosso Pais, os
advogados (Lei 8.906/1994, art. 7°, notadamente os incisos |, II, 1ll, X1, Xlll, XIV e XIX), sem prejuizo
da possibilidade —sempre presente no Estado Democrdtico de Direito — do permanente controle
jurisdicional dos atos, necessariamente documentados (SUmula Vinculante 14), praticados pelos
membros dessa Instituicdo. [STF. Tese definida no RE 593.727 rel. min. Cezar Peluso , red. p/ o ac.
min. Gilmar Mendes , P, j. 14-5-2015, DJE de 8-9-2015.]

E direito do defensor, no interesse do representado, ter acesso amplo aos elementos de prova
que, j&@ documentados em procedimento investigatério realizado por érgdo com
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competéncia de policia judicidria, digam respeito ao exercicio do direito de defesa. [STF.
Sumula Vinculante 14 , aprovada em 2-2-2009.]

HABEAS CORPUS. PENAL. PROCESSUAL PENAL. NULIDADES. REU NAO ENCONTRADO POR ERRO
NO MANDADO. CITACAO EDITALICIA. FALTA DE INTIMACAO DE DEFENSOR PUBLICO PARA
SESSAO DE JULGAMENTO. NULIDADE. ORDEM CONCEDIDA. | — A nulidade que vicia a citacdo
pessoal do acusado, impedindo-lhe o exercicio da autodefesa e de constituir defensor de sua
livre escolha causa prejuizo evidente. Il - Tal vicio pode ser alegado a qualquer tempo, por
tratar-se de nulidade absoluta. Il — E imprescindivel a intimacdo pessoal do defensor pUblico
para sessdo de julgamento, por forca do disposto em lei. Precedentes da Corte. (...) E que a
auséncia de citacdo pessoal causou prejuizo insandvel ao paciente, vez que ficou
impossibilitado de exercer a autodefesa e de escolher livremente o seu defensor, garantias,
de resto, abrigadas no art. 8.2.d da Conveng¢do Interamericana de Direitos Humanos (...). [STF.
HC 92.569, rel. min. Ricardo Lewandowski , 1T, j. 11-3-2008, DJE de 25-4-2008.]

O funcionamento da Defensoria PUblica veicula matéria de interesse primdrio, portanto, da
coletividade e ndo do Poder Executivo. Dessa forma, ndo poderia ser por ele limitado. Por isso,
a autonomia desta instituicdo corrobora para a efetivacdo dos direitos fundamentais dos
necessitados, permitindo seu acesso a Justica. Reconhecer a atuacdo da Defensoria PUblica
como um direito que corrobora para o exercicio de direitos é reconhecer sua importéncia
para um sistema constitucional democrdtico em que todas as pessoas, principalmente
aqguelas que se encontram d margem da sociedade, possam usufruir do catdlogo de direitos
e liberdades previsto na Constituicdo Federal. Nesse sentido, destaque-se o disposto no art. 8
do Pacto de Sdo José da Costa Rica: (...) Fica evidente a relev@ncia do defensor publico,
mormente quando se relembra que o Supremo Tribunal Federal conferiu hierarquia supralegal
ao mencionado tfratado. Consoante costumeiramente bem expressado pelo ministro Celso
de Mello (Al 598.612 ED), a Defensoria &€ um “direito a ter direitos” e, nessa qualidade, sobressai seu
cardter de direitos humanos. [STF. ADI 5.296 MC, rel. min. Rosa Weber , voto do min. Edson Fachin,
P,j. 18-5-2016, DJEde 11-11-2016.]

38



http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/menuSumario.asp?sumula=1230&termo=
http://www.stf.jus.br/portal/inteiroTeor/obterInteiroTeor.asp?id=523361
http://www.stf.jus.br/portal/inteiroTeor/obterInteiroTeor.asp?idDocumento=12013131

1  Debate sobre nulidade pela auséncia do réu em audiéncia de instrucao

Inexiste nulidade pela auséncia, em oitiva de testemunha por carta precatdria, de réu preso
gue ndo manifestou expressamente infencdo de parficipar de audiéncia. [STF. Tese definida
no RE 602.543 QO-RG, rel. min. Cezar Peluso , P, j. 19-11-2009, DJE de 26-2-2010, Tema 240 .]

Habeas corpus . Constitucional. Processual Penal. Audiéncia de inquiricdo de tfestemunhas de
acusacdo realizada sem a presenca da pacienfte. Alegado cerceamento do direito de
defesa. Nao ocorréncia. Ato realizado com a presenca do defensor constituido. Inexisténcia
de prejuizo. Precedentes. Ordem denegada. 1. Consoante se infere dos autos, a audiéncia
de inquiricdo de testemunhas de acusacdo foi realizada sem a presenca da paciente, porém
com a presenca de seu defensor, de modo que inexiste o alegado cerceamento do seu
direito de defesa, uma vez que ndo configurado o prejuizo apontado. Precedentes. [STF.
HC 130.328, rel. min. Dias Toffoli, 2°T, j. 2-2-2016, DJE de 16-5-2016.]

O DIREITO DE COMPARECIMENTO E DE PRESENCA DO REU NOS ATOS INERENTES A PERSECUTIO
CRIMINIS IN JUDICIO COMO EXPRESSAO CONCRETIZADORA DA GARANTIA CONSTITUCIONAL
DO DUE PROCESS OF LAW- O acusado tem o direito de comparecer, de presenciar e de
assistir, sob pena de nulidade absoluta, aos atos processuais, notadamente dgueles que se
produzem na fase de instrucdo do processo penal, que se realiza, sempre, sob a égide do
contraditério. SGo irrelevantes, para esse efeito, as alegacdes do poder pUblico concernentes
a dificuldade ou inconveniéncia de proceder ao custeio de deslocamento do réu militar, no
interesse da Justica, para fora da sede de sua Organizacdo Militar, eis que razdes de mera
conveniéncia administrativa ndo tém — nem podem ter — precedéncia sobre as inafastdveis
exigéncias de cumprimento e de respeito ao que determina a Constituicdo. Doutrina.
Jurisprudéncia. — O direito de audiéncia, de um lado, e o direito de presenca do réu (civil ou
militar), de outro, esteja ele preso ou ndo, tfraduzem prerrogativas juridicas essenciais que
derivam da garantia constitucional do due process of law e que asseguram, por isso mesmo,
ao acusado o direito de comparecer aos atos processuais a serem realizados perante o juizo
processante, ainda que situado este em local diverso daquele da sede da Organizacdo Militar
a que o réu esteja vinculado. Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos/ONU (art. 14,
n.3,d); Convencdo Americana de Direitos Humanos/OEA (art. 8.2, d e f); e Decreto 4.307/2002
(art. 28, inciso 1). — Essa prerrogativa processual reveste-se de cardter fundamental, pois
compde o proprio estatuto constitucional do direito de defesa, enquanto complexo de
principios e de normas que amparam qualgquer acusado em sede de persecucdo criminal, seja
perante a Justica comum, seja perante a Justica Militar. Precedentes. [STF. HC 111.567 AgR, rel.
min. Celso de Mello , 2°T, j. 5-8-2014, DJE de 30-10-2014.]

Pesquisa pronta: presenca do reU preso na oitiva de testemunha realizada em comarca
diversa.

1 Direito do delatado a oitiva de colaborador em juizo, em casos de colaboracdo premiada

(...)oart.4°, 8§ 12, da Lei 12.850/13 determina que, "ainda que beneficiado por perddo judicial
ou ndo denunciado, o colaborador poderd ser ouvido em juizo a requerimento das partes ou
por iniciativa da autoridade judicial”. Por sua vez, a Convencdo Americana de Direitos
Humanos (Pacto de Sdo José da Costa Rica), no art. 8, inciso 2, f, estabelece, como garantia
judicial, "o direito da defesa de inquirir as testemunhas presentes no Tribunal e de obter o
comparecimento, como testemunhas ou peritos, de outras pessoas que possam lancar luz
sobre os fatos”. Ndo resta dUvida, portanto, de que o delatado, no exercicio do contraditério,
terd o direito de inquirir o colaborador, seja na audiéncia de interrogatdrio, seja em audiéncia
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especificamente designada para esse fim. [STF. HC 127.483, rel. min. Dias Toffoli, P, j. 27-8-2015,
DJEde 4-2-2016.]

1  Possui repercusséo geral a controvérsia sobre a constitucionalidade do art . 305 do Cddigo de
Tréansito Brasileiro face ao d ireito a ndo autoincriminagéo

A questdo de fundo debatida nos autos diz respeito & constitucionalidade do art. 305 do
Coédigo de Transito Brasileiro (fuga do local do acidente) tendo como pardmetro o art. 5°, LXIlI,
da Constituicdo Federal. A andlise da presente controvérsia se faz necessdria, maxime em
razdo de decisdes proferidas por diversas Cortes estaduais no senfido da
inconstitucionalidade do preceito em questdo, consignando que a simples permanéncia na
cena do crime j& seria suficiente para caracterizar ofensa ao direito ao siléncio. Obrigar o
condutor a permanecer no local do fato, e com isso fazer prova contra si, afrontaria ainda o
disposto no art. 8° inciso ll, alinea g, do Pacto de Sdo José da Costa Rica (Convencdo
Americana de Direitos Humanos), do qual o Brasil € signatdrio. [STF. RE 971959 RG, rel. min. Luiz Fux,
P,]. 5-8-2016, DJEde 10-11-2016, Tema 907 .]

1 Confisséo espontanea e dosimetria da pena

6. Na busca por uma consistente resposta, lembro que a Constituicdo Federal assegura aos
presos o direito ao siléncio: "o preso serd informado de seus direitos, entre os quais o de
permanecer calado, sendo-lhe assegurada a assisténcia da familia e de advogado” (inciso
LXIIl do art. 5°). Nessa mesma linha de orienta¢cdo, o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e
Politicos (Pacto de Sdo José da Costa Rica) institucionaliza o principio da “ndo auto-
incriminacdo” (nemo tenetur se detegere ). (...] 7. Esse direito subjetivo de ndo se
autoincriminar constitui uma das mais eminentes formas de densificacdo da garantia do
devido processo penal e do direito d presuncdo de ndo culpabilidade (inciso LVII do art. 5°
da Constituicdo Federal). (...) 17. No caso concreto, a leitura da sentenca penal condenatéria
revela que a confissdo do paciente, em conjunto com as provas apuradas sob o contraditério,
embasou o juizo condenatdrio. Mais do que isso: as palavras dos acusados (entre eles o ora
paciente) foram usadas pelo magistrado sentenciante para rechacar a tese defensiva de
delito meramente tentado. 18. Como se v&, na concreta situacdo dos autos, a confissdo do
paciente contribuiu efetivamente para sua condenacdo (...) 19. Por tudo quanto posto,
concedo a ordem. O que faco para reconhecer o cardter preponderante da confissdo
espontéinea e determinar ao Juizo Processante que, nesses termos, redimensione a pena
imposta ao paciente. [STF. HC 101.909, rel. min. Ayres Britto , 29T, |. 28-2-2012, DJEde 19-6-2012.]

1 Conducéo coercitiva e direito ao siléncio

O Plendrio, por maioria, julgou procedente o pedido formulado em arguicdes de
descumprimento de preceito fundamental para declarar a ndo recepc¢do da expressdo "para
o interrogatdério" constante do art. 260 do Coédigo de Processo Penal (CPP), e a
incompatibilidade com a Constituicdo Federal da conducdo coercitiva de investigados ou
de réus para interrogatdrio, sob pena de responsabilidade disciplinar, civil e penal do agente
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ou da autoridade e de ilicitude das provas obtidas, sem prejuizo da responsabilidade civil do
Estado  (Informativo 905 ). O Tribunal destacou que a decisdo ndo
desconstitui interrogatdrios realizados até a data desse julgamento, ainda que os interrogados
tenham sido coercitivamente conduzidos para o referido ato processual. Prevaleceu o voto
do ministro Gilmar Mendes (relator). De inicio, o relator esclareceu que a hipdtese
de conducdo coercitiva objeto das arguicdes restringe-se, tdo somente, dquela destinada
d conducdo de investigados e réus a presenca da autoridade policial ou judicial para serem
interrogados. Assim, ndo foi analisada a conducdo de outras pessoas como testemunhas, ou
mesmo de investigados ou réus para atos diversos do interrogatério, como o reconhecimento.
Fixado o objeto da controvérsia, afirmou que a conducdo coercitiva no curso da acdo pendl
fornou-se obsoleta. Isso porque, a partir da ConstituicGo Federal de 1988, foi consagrado o
direito do réu de deixar de responder s perguntas, sem ser prejudicado (direito ao siléncio).
A conducdo coercitiva para o interrogatério foi substituida pelo simples prosseguimento da
marcha processual, d revelia do acusado [CPP, art. 367]. [STF. ADPF 395, rel. min. Gilmar Mendes ,
P,j. 14-6-2018, Informativo 906.]

A protecdo do art . 8.2.h da CADH garante o direito de recorrer quando deciséo de segunda
instancia anula absolvicdo proferida em primeiro grau

90. O Tribunal salienta que este processo tem a particularidade de o demandado ter sido
submetido a um processo penal em duas insténcias, e ter sido condenado na segunda
inst&ncia que anulou a absolvicdo emitida pelo juiz de primeira inst@ncia. Para determinar
se o sr. Mohamed finha o direito de apelar perante um juiz ou tribunal superior, o Tribunall
deve decidir se a protecdo consagrada no n. 2, alinea h, do art. 8 da Convencdo
Americana permite uma excecdo, como alega a Argentina, quando o acusado fiver sido
declarado culpado por um fribunal que reverte o recurso contra sua absolvicdo. (...) 92.
(...) o Tribunal interpreta que o direito de apelar de uma decisdo ndo pode ser eficaz a
menos que seja garantido em relacdo a todos aqueles que sdo condenados, j& que a
sentenca é a manifestacdo do exercicio do poder punitivo. E contrdrio & finalidade desse
direito especifico ndo o garantir para alguém que é condenado por acdédrddo que anula
absolvicdo proferida em primeiro grau. Interpretar de outra forma deixaria a pessoa
condenada sem o direito de um recurso contra a condenacdo.

1 Os Estados possuem discricionariedade para regular o exercicio do direito de recorrer, mas
ndo podem estabelecer requisitos que tornem inécuo o efetivo direito

156. Em 24 de janeiro de 2001, a Terceira Sala da Corte Suprema de Justica negou admissdo
aos recursos de cassacdo e manteve a sentenca condenatdria do dia 12 de novembro de
1999 (...). A Sala que julgou esses recursos foi composta pelos mesmos magistrados que
decidiram em 7 de maio de 1999 o primeiro recurso de cassacdo interposto pelo advogado
do sr. Félix Przedborski (...) € que anulou a sentenca absolutdria [em favor do sr. Mauricio
Herrera Ulloa] do dia 29 de maio de 1998 (...). 167. No presente caso, 0s recursos contfra a
sentenca condenatdria do dia 12 de novembro de 1999 ndo satisfizeram a exigéncia de ser
amplo o suficiente de forma a permitir que o fribunal superior analisasse integral e
profundamente todas as questdes debatidas e analisadas pelo tribunal inferior. (...) 168. Com
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base no exposto, a Corte declara que o Estado violou o art. 8.2.n da Convencdo Americana
em relacdo aos arts. 1.1 e 2 do referido tratado, em prejuizo do sr. Mauricio Herrera Ulloa.

1  Deve-se garantir o duplo grau de jurisdicdo em agGes penais de competéncia originaria

90. (...) O Estado pode estabelecer foros especiais para o julgamento de altos funciondrios
publicos, e estes foros sGo compativeis, em principio, com a Convencdo Americana (par. 74
supra). No entanto, ainda nestas hipdteses, o Estado deve permitir que o individuo submetido
a Justica conte com a possibilidade de recorrer da decisGo condenatdria. Assim aconteceriq,
por exemplo, se fosse disposto que o julgamento em primeira instncia estaria a cargo do
presidente ou de uma cdmara do érgdo colegiado superior, € o conhecimento da
impugnacdo corresponderia ao plendrio deste érgdo, com exclusdo dos que jd se
pronunciaram sobre o caso. ?1. Em razdo do exposto, o Tribunal declara que a Venezuela
violou o direito do senhor Barreto Leiva reconhecido no art. 8.2.h da Convencdo, emrelacdo
ao art. 1.1 e 2 da mesma, j&d que a condenacdo proveio de um tribunal que conheceu do
caso em Unica inst@ncia, e o sentenciado ndo dispds, em consequéncia, da possibilidade de
impugnar a decisdo.

1  N&o se aplica o duplo grau no &mbito de jurisdigdo superior originaria

A execucdo proviséria é juridicamente possivel quando a condenacdo, em virtude de
competéncia especial por prerrogativa de foro, decorrer de decisdo Unica exarada pelo
6rgdo colegiado competente, uma vez que o duplo grau de jurisdicdo, inobstante sua
previsio como principio na Convencdo Americana sobre Direitos Humanos (Decreto 678/1992,
art. 8.2.h), ndo se aplica aos casos de jurisdicdo superior origindria. [STF. HC 140.213 AgR, rel. min.
Luiz Fux, 19T, . 2-6-2017, DJEde 16-6-2017 ]

De igual forma, ndo hd vulneracdo do art. 8, item 2, alinea h, do Pacto de Sdo José da Costa
Rica, que prevé o “direito de recorrer da sentenca para juiz ou tribunal superior”. O fratado
em questdo foi promulgado no Brasil pelo Decreto 678, de 6-11-1992. O direito fundamental
ali previsto deve ser adequadamente compreendido. Garante-se o direito de revisédo de uma
sentenca criminal por um juiz ou tribunal superior a fim de prevenir condenacdes equivocadas.
Entretanto, se a competéncia origindria para julgamento j& é atribuida ao um tribunal superior,
0 mesmo objetivo, prevenir condenacdes equivocadas, j& é obtido de uma forma mais direta.
Se o tribunal superior é o érgdo que se encontra no dpice do sistema Judicidrio, é de todo
evidente a inviabilidade de garantir um juizo revisional por outro érgdo. [STF. Inq 3.412 ED, rel.
min. Rosa Weber , P, j. 11-9-2014, DJE de 8-10-2014.]

No mesmo sentfido: STF. Al 601.832 AgR, rel. min. Joaquim Barbosa , 2°T, j. 17-3-2009, DJE de
3-4-2009; STF. RHC 79.785, rel. min. Sepulveda Pertence , P, j. 29-3-2000, DJ de 22-11-2002.

1 Cabem embargos infringentes em acao penal de competéncia originaria no STF

9. Por fim, é importante salientar que o reconhecimento da recorribilidade das sentencas
condenatdrias proferidas em acdes penais origindrias € interpretacdo que melhor se
harmoniza com a profecdo consagrada no art. 8.2.h da Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos (...) que assegura, como “garantia minima” de toda a pessoa, o “direito de recorrer
da sentenca para juiz ou tribunal superior”. (...) a interpretacdo pela admisséo do recurso, No
caso em exame, € a que atende, de modo concreto, os compromissos assumidos pelo Brasil
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perante a comunidade das nacoes, especialmente em face das cldusulas do Pacto de S@o
José da Costa Rica. Convém registrar, finalmente, que a garantia assegurada nesse Pacto,
relativa ao direito de toda a pessoa de recorrer da sentenca penal que lhe imponha uma
condenacdo, € mais uma forte razdo a determinar a impostergdvel necessidade de reforma
da nossa Constituicdo, que leve a eliminar ou, ao menos, a reduzir drasticamente as inUmeras
hipdteses de competéncia de foro por prerrogativa de funcdo perante o Supremo Tribunal
Federal. [STF. AP 470 AgR-vigésimo sexto , rel. min. Joaquim Barbosa , red. p/ o ac. min.
Roberto Barroso , voto do min. Teori Zavascki , P, j. 18-9-2013, DJE de 17-2-2014.]

O Tribunal entendeu cabiveis embargos infringentes contra decisdo proferida em sede de
acdo penal de competéncia origindria das Turmas e, por maioria, fixou como requisito de
cabimento desse recurso a existéncia de dois votos minoritdrios absolutdrios em sentido
préprio. [STF. AP 863 EFAgQR, rel. min. Edson Fachin , P, j. 19-4-2018, Informativo 898 ]

1 O descabimento de embargos infringentes em todos o0s julgamentos criminais
(independente do quérum de votos ve  ncidos) de competéncia originaria do STF nao viola o
duplo grau de jurisdicédo

A pretensdo do agravante de ver suprimida a expressdo “sessdo secreta”, para permitir os
embargos infringentes em todos os julgamentos criminais, independentemente do quérum de
votos vencidos, j& foi rejeitada por esta Corte no julgamento de agravo regimental interposto
por corréu nesta mesma acdo penal. O niUmero de votos absolutdrios exigidos pelo regimento
para o cabimento dos embargos infringentes é objetivo, inexistindo qualquer excecdo ou
mitigacdo, com base, por exemplo, no niUmero de ministros votantes presentes a sessdo de
julgamento cujo acdérddo se pretende impugnar. O direito ao duplo grau de jurisdicdo ndo
dispensa a necessidade de que sejam observados os requisitos impostos pela legislacdo para
o cabimento de um recurso, qualquer que seja ele. [STF. AP 470 EFdécimos quintos -AgR, rel.
min. Joaquim Barbosa , P, j. 22-5-2014, DJE de 3-11-2014.]

1 A execucdo proviséria da pena restritiva de direitos imposta em condenacéo de segunda
instancia prescinde de confirmacgédo da decisdo condenatoria

(...) o fundamento das recentes decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, quanto a
este tema [execucdo proviséria da pena restritiva de direito], reside no cardter soberano da
decisdo do dérgdo local o qual, d luz dos fatos e provas levados ao seu conhecimento,
concluiu, em cognicdo exauriente, pela procedéncia da pretensdo punitiva estatal, bem
como pela inviabilidade do exame de fatos e provas nos mecanismos de impugnacdo
dirigidos cos Tribunais Superiores. Dessa forma, o que legitima a execucdo proviséria da pena
€ a decisdo colegiada do Tribunal local que examina, em toda a sua amplitude, a pretensdo
do ¢érgdo acusador, e ndo a necessidade de confirmacdo da sentenca condenatéria por
mais de um orgdo jurisdicional. [STF. HC 141.978 AgR, rel. min. Luiz Fux, 1°T, j. 23-6-2017, DJE de
1°-8-2017]

1 A auséncia de previsdo normativa quanto ao direito de recorrer no ordenamento do Estado
requerente ndo impede a extradi¢cao

No caso concreto, a alegacdo € de violacdo ao devido processo legal, por ndo ter sido
assegurado ao exfraditando o direito a um recurso contfra a condenacdo. A universalizagdo
do reconhecimento da prerrogativa de recorrer contra a condenacdo criminal adinda é um
frabalho em andamento. No Brasil, muito embora a legislacdo processual preveja, de hd
muito, o cabimento de recurso ordindrio contra sentencas, tal prerrogativa ndo foi alcada &
categoria de direito fundamental pelo catdlogo constitucional. Apenas em 1992, pela
adesdo ao Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (art. 14, § 5) e ao Pacto de Sdo
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José da Costa Rica (art. 8.2.h), o direito passou a ser expressamente consagrado em Nosso
ordenamento. E, mesmo hoje, o direito a um recurso ndo é integralmente observado nas
condenacdes em acdes penais de competéncia origindria de tribunais. Muito embora conste
da redacdo original dos mencionados tratados, o direito ao recurso ndo é reproduzido em
outros documentos internacionais relevantes. Cldusula semelhante somente foi introduzida na
Convencado Europeia de Direitos Humanos pelo Protocolo 17, de 1984. A “Carta Africana dos
Direitos Humanos e dos Povos” ndo contempla semelhante direito. Ou seja, € duvidoso que,
na atual quadra da histéria, se possa exigir, como condicdo da extradicdo, que o Estado
requerente preveja o direito ao recurso. Além disso, o direito ao recurso tem &mbito de
protecdo de cardter normativo, o que, de um lado, impde ao legislador interno o dever de
conferir densidade normativa adequada a essa garantia e, de outro, permite-lhe alguma
liberdade de conformacdo. Isso é expresso no Pacto Internacional sobre Direitos Civis e
Politicos, que consagra o direito “*em conformidade com a lei”, e na Convencdo Europeia,
que ressalva que o “exercicio deste direito, bem como os fundamentos pelos quais ele pode
ser exercido, sdo regulados pela lei” — Protocolo 17, art. 2°, § 1°. Ainda que o Pacto de Sdo
José da Costa Rica ndo remeta d lei, tenho que o cardter estritamente normativo da garantia
estd implicito no sistema interamericano. [STF. Ext 1.461, rel. min. Gilmar Mendes , 2°T, j. 4-10-2016,
DJE de 24-10-2016.]

i  Principio do ne bis in idem

E inadmissivel segunda punicdo de servidor pUblico, baseada no mesmo processo em que se
fundou a primeira. [STF. Simula 19, aprovada em 13-12-1963.]

Em formulacdo rasa, o principio do non bisinidem vedaria a persecucdo sancionadora (penal
ou administrativa), com a imposicdo ao acusado de duas ou mais sancoes, tendo como
fundamento os mesmos fatos apurados em processo prévio. De forma andloga, o principio
em questdo vem especificado no Pacto de Sdo José da Costa Rica, no art. 8.4, ao impor-se
a vedacdo da instauracdo de novo processo, pelos mesmos fatos, contra acusado absolvido
por sentenca passada em julgado. Muito embora a interpretacdo literal do dispositivo faca
referéncia & impossibilidade de dupla persecucdo, apds uma sentenca absolutdria, em razdo
dos mesmos fatos, deflui da evolucdo do principio a sua aplicacdo as hipdteses em que hd
prévia imposicdo de sancdo pelos mesmos fatos praticados pelo acusado. (...) A tradicdo do
sistema brasileiro tem admitido, portanto, em circunst@ncias excepcionais, a possibilidade de
aplicacdo de sangodes a acusado submetido a processos administrativos distintos que fratam
dos mesmos fatos. Ndo se verifica, a rigor, uma estrita aderéncia a tese de que seria invidvel
a aplicacdo de mais de uma sancdo pelos mesmos fatos praticados. (...) fem-se admitido a
aplicacdo de sancdes cumulativas em processos administrativos distintos, em relacdo a
mesmos fatos, fundamentos e sujeitos, em hipdteses em que hd independéncia de instancias
ou (i) complementaridade nas sancdes aplicadas. (...) Na hipdtese ora examinada, e nos
termos j& relatados, discute-se a respeito da possibilidade de acumulacdo de sancdo
eventualmente a ser efetivada pelo CNMP com a sancdo devidamente implementada por
parte do Senado Federal. (...) o processo administrativo disciplinar que apura a conduta do
membro do Ministério PUblico ndo se confunde com o processo administrativo proprio das
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casas legislativas.  As funcdes, prerrogativas, deveres, e, consequentemente, as
responsabilidades inerentes ao Ministério PUblico exigem conformacdo sancionatdria propria,
com o especifico propdsito de resguardar a legitimidade de tal relevante mister. [STF. MS 32.788,
rel. min. Gilmar Mendes , 2°T, . 5-12-2017, DJE 20-3-2018.]

O cerne da controvérsia é, portanto, saber se é legitima a invocacdo da natureza e da
qguantidade da droga apreendida, de forma cumulativa, nas duas fases da dosimetria, sem
que isso importe bis inidem . 3. O principio do ne bis inidem ou non bis inidem , como se sabe,
fraduz a proibicdo de sancionar ou punir alguém duas ou mais vezes pelo mesmo fato.
Constitui, por isso, inequivoco limite ao poder punitivo do Estado consagrado no &dmbito da
legislacdo penal internacional (...). A propdsito, a Convencdo Americana dos Direitos
Humanos — Pacto de S@o José da Costa Rica, ratificado no Brasil pelo Decreto 678, de 1992,
acolheu o principio do non bis in idem em contexto especifico, ao estabelecer que “o
acusado absolvido por sentenca passada em julgado ndo poderd ser submetido a novo
processo pelos mesmos fatos” (art. 8.4). A partir de uma compreensdo ampliada desse
principio, ndo restrito & impossibilidade das persecucdes penais multiplas, desenvolveu-se uma
das suas mais relevantes funcdes no Direito Penal Constitucional: balizar a individualizacdo da
pena, com vistas a impedir mais de uma punicdo individual pelo mesmo fato em momentos
diversos do sistema trifésico adotado pelo Codigo Penal (art. 68). Dai o fundamento pelo qual
ndo se admite, por exemplo, o reconhecimento da agravante “contra mulher grdavida” (art.

61, ll, h, do CP) para aumentar a reprimenda do crime de aborto, ou que o homicidio
qualificado pelo motivo torpe (CP, art. 121, § 2°, 1) sofra a incidéncia da agravante genérica
do art. 61, ll, a, do Cddigo Penal (“por motivo fUtil ou torpe”). Ainda nesse sentido, a

jurisprudéncia desta Corte — na linha, alids, da SUmula 241 do Superior Tribunal de Justica (“A
reincidéncia penal ndo pode ser considerada como circunstGncia agravante e,
simultaneamente, circunst@ncia judicial’) —, reconhece ilegitimo bis in idem (ou dupla
valoracdo) "quando os fatos considerados maus antecedentes embasem também o
agravamento da pena pela reincidéncia” (HC 96.046, rel. min. Ayres Britto, Segunda Turma,
DJE de 2-5-2012). [STF. HC 112.776, rel. min. Teori Zavascki , P, j. 19-12-2013, DJE de 30-10-2014.]

1 Necessidade de novas provas para desarquivar o inquérito policial

Arquivado o inquérito policial, por despacho do juiz, a requerimento do promotor de Justica, ndo
pode a acdo penal ser iniciada, sem novas provas. [STF. Simula 524, aprovada em 3-12-1969 ]

| — O arquivamento de inquérito policial ndo faz coisa julgada nem causa a preclusdo. Il -
Conftrariamente ao que ocorre quando o arguivamento se dd por atipicidade do fato, a
superveniéncia de novas provas relativamente a alguma excludente de ilicitude admite o
desencadeamento de novas investigacoes. [STF. HC 87.395, rel. min. Ricardo Lewandowski , P,
j. 23-3-2017, DJE de 13-3-2018.]

Em suma, tenho que a eficdcia preclusiva do arquivamento estd limitada a impedir a
propositura da acdo penal em face da reavaliacdo dos mesmos fatos. Com novas provas,
apontando para nova versdo dos fatos, sempre é vidvel a retomada da investigacdo,
independentemente do fundamento do arquivamento. Esse entendimento estd em perfeita
sinfonia com a garantia contfra dupla incriminagdo. O art. 8.4 do Pacto de Sdo José da Costa
Rica estabelece que (...). Trata-se de garantia institucional, a ser moldada pelo Direito interno,
de acordo com suas caracteristicas. Em nosso Direito, como visto, o arquivamento do inquérito
ocorre justamente quando o Ministério PUblico deixa de promover a acdo penal. Assim, ndo
hd que se falar em “acusado” ou “absolvicdo”, na medida em que, naguele momento, a acdo
penal ndo foi intentada. [STF. HC 125.101, rel. min. Teori Zavascki , red. p/ o ac. min. Dias Toffoli,
voto do min. Gilmar Mendes , 2°T, j. 25-8-2015, DJEde 11-9-2015.]
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1 Inconstitucionalidade de norma regimental e transparéncia da atividade jurisdicional

Ora, uma das garantias mais importantes no tocante aos atos processuais € a de que sua
ampla publicidade, abrigada no art. 5°, LX, da Constituicdo da Republica, e que somente
admite tfemperamentos “quando a defesa da intimidade ou o interesse social o exigirem”.
Salta vista, pois, que a falta de formalizacdo do acdérddo, com base em norma regimental,
configura ato atentatdério & garantia constitucional da publicidade dos atos processuais. No
mesmo sentido, fem-se a garantia expressa no art. 8.5 da Convencdo Americana de Direitos
Humanos, internalizada pelo Decreto 678/1992, que, ao tratar das “Garantias Judiciais”,
estabelece que o "o processo penal deve ser publico, salvo no que for necessdrio para
preservar os interesses da justica”. [STF. RE 575144, rel. min. Ricardo Lewandowski , P, j. 11-12-2008,
DJE de 20-2-2009, Tema 50 .]
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1  Prevaléncia da reserva legal em matéria penal

E sempre importante rememorar, até mesmo como efeito pedagdgico que deve caracterizar
os julgamentos desta Suprema Corte, que, "Em matéria penal, prevalece o dogma da reserva
constitucional de lei em sentido formal, pois a Constituicdo da Republica somente admite a
lei interna como Unica fonte formal e direta de regras de Direito Penal, a significar, portanto,
que as cldusulas de tipificacdo e de cominacdo penais, para efeito de repressdo estatal,
subsumem-se ao dmbito das normas domésticas de Direito Penal incriminador, regendo-se ,
em consequéncia, pelo postulado da reserva de Parlamento” (RHC 121.835 AgR/PE, rel. min.
Celso de Mello). Esse principio, além de consagrado em nosso ordenamento positivo (CF, art.
52, XXXIX), também encontra expresso reconhecimento na Convencdo Americana de Direitos
Humanos (art. 9) e no Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (art. 15), que representam
atos de Direito Internacional PUblico a que o Brasil efetivamente aderiu. [STF. RE 835558, rel. min.
Luiz Fux, voto do min. Celso de Mello , P, j. 9-2-2017, DJEde 8-8-2017, Tema 648.]

1 Retroatividade da lei penal mais benéfica e combinacéo de leis

Pois bem. Com a devida vénia daqueles que entendem de modo contrdrio, e fiel a
jurisprudéncia desta Corte, penso que a aplicacdo do principio da retroatividade, isto €, da
novatio legis in mellius , ndo autoriza a combinacdo de leis, vedada pelo ordenamento juridico
pdtrio. Dessa forma, entendo que ndo € possivel a conjugacdo de partes mais benéficas de
diferentes normas, para criar-se uma terceira lei, sob pena de violacdo aos principios da
legalidade e da separacdo de poderes. Nao vejo, com efeito, como possa o julgador
franscender o seu papel de intérprete e, com base em argumentos meramente doutrindrios,
fragmentar leis a ponto de recortar delas frases, palavras, incisos, artigos, a pretexto de
favorecer o acusado. A hermenéutica juridica e o processo de integracdo, tipicos da
atfividade do julgador, demandam esforco no sentido de se alcancar a verdadeira intencdo
da norma, sem, todavia, crid-la ex novo . O &mago teleoldgico do principio da retroatividade
da lei penal mais benigna consiste na estrita prevaléncia da lex mitior, de observancia
obrigatdria, para aplicacdo em casos pretéritos (...). Trata-se de uma garantia fundamental,
albergada na Constituicdo de 1988, no inciso XL do art. 5°, o qual dispde que “a lei penal ndo
retroagird, salvo para beneficiar o réu”. Esse € também o conceito que se contém no &mbito
normativo internacional, valendo registrar, nesse senfido, que a Convencdo Americana sobre
Direitos Humanos (Pacto de S&o José da Costa Rica), em seu art. 9, consigna o seguinte: {...)
Nesse passo, a Constituicdo Federal dispde apenas que a lei penal deve refroagir para
beneficiar o réu, ndo fazendo mencdo sobre sua aplicacdo para autorizar que apenas
algumas partes de diversas leis posam ser aplicadas separadamente para favorecé-lo. Assim,
€ necessdrio harmonizar esse principio com outros, em especial o da legalidade e o da
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separacdo de poderes, de modo a impedir que sua aplicacdo irrestrita possa afrontar esses
preceitos fundamentais. [STF. RE 600817, rel. min. Ricardo Lewandowski , P, j. 7-11-2013, DJE de
30-10-2014, Tema 169.]

1  Principio da anterioridade eleitoral

A Lei Complementar 135/2010 ndo € aplicavel as eleicoes gerais de 2010, em face do principio
da anterioridade eleitoral (art. 16 da Constituicdo Federal). [STF. Tese definida no RE 633.703
rel. min. Gilmar Mendes , P, j. 23-3-2011, DJEde 18-11-2011, Tema 387.]
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Artigo 10. Direito a indenizacdo

91 Erro judiciario e responsabilidade objetiva do Estado

Como j&d demonstrado na decisdo ora agravada, o acdrddo recorrido encontra-se em
consondncia com a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, que se firmou no senfido de
gue a responsabilidade civil do Estado ndo se aplica a atos judiciais, salvo no caso de erro
judicidrio, de prisdo além do tempo fixado na sentenca e nas hipdteses legalmente previstas.
[STF. ARE 1.042.793 AgR, rel. min. Gilmar Mendes , 2°T, . 23-3-2018, DJE de 9-4-2018.]

1. O direito d indenizacdo da vitima de erro judicidrio e daquela presa além do tempo devido,
previsto no art. 5°, LXXV, da Constituicdo, j& era previsto no art. 630 do Cdédigo de Processo
Penal, com a excecdo do caso de acdo penal privada e sé uma hipdtese de exoneracdo,
quando para a condenacdo tivesse contribuido o proprio réu. 2. A regra constitucional ndo
veio para aditar pressupostos subjetivos a regra geral da responsabilidade fundada no risco
administrativo, conforme o art. 37, § 6° da Lei Fundamental: a partir do entendimento
consolidado de que aregra geral é a irresponsabilidade civil do Estado por atos de jurisdicdo,
estabelece que, naqueles casos, a indenizacdo € uma garantia individual e, manifestamente,
ndo a submete & exigéncia de dolo ou culpa do magistrado. 3. O art. 5°, LXXV, da
Constituicdo: € uma garantia, um minimo, que nem impede a lei, nem impede eventuais
construcoes doutrindrias que venham a reconhecer a responsabilidade do Estado em hipdteses
gue ndo a de erro judicidrio stricto sensu, mas de evidente falta objetiva do servico publico da
Justica. [STF. RE 505.393 rel. min. Sepulveda Pertence , 19T, |. 26-6-2007, DJE de 5-10-2007.]
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1 Direito ao respeito a honra e a reputacéo

99. O art. 11 da Convencdo estabelece, de fato, que toda pessoa tem o direito de protecdo
da sua honra e reconhecimento da sua dignidade. O Tribunal indicou que o direito & honra
"reconhece que toda pessoa tem direito ao respeito desta, proibe qualquer ataque ilegal
contra a honra ou a reputacdo e impde aos Estados o dever de fornecer a protecdo da lei
contra tais ataques. Em termos gerais, este Tribunal indicou que o direito d honra estd
relacionado & estima e ao valor, enquanto a reputacdo se refere d opinido de que outros tém
de uma pessoa’.

1 Inviolabilidade do domicilio e da vida privada

241. (...) o Tribunal considerou que a destruicdo de domicilios com condicdes bdsicas de
moradia constitui, além de uma grande perda de cardter econdbmico, uma perda das
condicdoes bdsicas de existéncia, o que torna a violacdo ao direito de propriedade, nesse
caso, ainda mais grave. Em virtude disso, este Tribunal considera necessdrio fazer alguns
esclarecimentos adicionais sobre a inviolabilidade do domicilio e da vida privada, d luz do art.
11.2 da Convencdo e do direito & habitacdo, tendo este Ultimo em consideracdo que, apesar
de toda habitacdo ser susceptivel de protecdo pelo direito de propriedade, nem toda
propriedade é necessariamente uma habitacdo. 242. Em outros casos, a Corte considerou
gue o dmbito da privacidade se caracteriza por ser isento e imune a invasdes ou agressdes
abusivas ou arbitrdrias por parte de terceiros ou da autoridade publica. Nesse sentido, o
domicilio torna-se o espaco no qual a vida privada pode ser livremente desenvolvida. 243.
Assim, a Corte considerou, em situacdes semelhantes, que a entrada ilegal de Forcas
Armadas em um domicilio constitui uma interferéncia abusiva e arbitrdria na vida privada e
na casa das pessoas atingidas.

A entrada forcada em domicilio sem mandado judicial s6 ¢ licita, mesmo em periodo noturno,
qguando amparada em fundadas razdes, devidamente justificadas a posteriori , que indiquem
gue dentro da casa ocorre situacdo de flagrante delito, sob pena de responsabilidade
disciplinar, civil e penal do agente ou da autoridade, e de nulidade dos atos praticados. [STF.
Tese definida no RE 603.616 rel. min. Gilmar Mendes , P, |. 5-11-2015, DJEde 10-5-20164, Tema 280 .]
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4. Controle judicial a posteriori . Necessidade de preservacdo da inviolabilidade domiciliar.
Interpretacdo da Constituicdo. Protecdo contra ingeréncias arbitrdrias no domicilio. Muito
embora o flagrante delito legitime o ingresso forcado em casa sem determinacdo judicial, a
medida deve ser controlada judicialmente. A inexisténcia de controle judicial, ainda que
posterior & execucdo da medida, esvaziaria o nicleo fundamental da garantia contra a
inviolabilidade da casa (art. 5, XI, da CF) e deixaria de proteger contra ingeréncias arbitrdrias
no domicilio (Pacto de Sdo José da Costa Rica, art. 11.2, e Pacto Internacional sobre Direitos
Civis e Politicos, art. 17.1). O controle judicial a posteriori decorre tanto da interpretacdo da
Constituicdo, quanto da aplicacdo da protecdo consagrada em tratados internacionais
sobre direitos humanos incorporados ao ordenamento juridico. Normas internacionais de
cardter judicial que se incorporam & cldusula do devido processo legal. (...) 6. Fixada a
interpretacdo de gque a entrada forcada em domicilio sem mandado judicial sé é licita,
mesmo em periodo noturno, gquando amparada em fundadas razdes, devidamente
justificadas a posteriori , que indiquem que dentro da casa ocorre situacdo de flagrante delito,
sob pena de responsabilidade disciplinar, civil e penal do agente ou da autoridade e de
nulidade dos atos pratficados. [STF. RE 603.616 rel. min. Gilmar Mendes , P, j. 5-11-2015, DJE de
10-5-2016, Tema 280 ]

i Direito a identidade das pessoas transgéneras e o direito ao livre desenvolvimento da
personalidade

90. Com relacdo ao direito d identidade, a Corte salientou que pode ser conceituado, em
geral, como o conjunto de atributos e caracteristicas que permitem a individualizacdo da
pessoa em sociedade e que, nesse sentido, compreende vdrios direitos, segundo o sujeito de

direitos de que se trate e as circunstdncias do caso. (...) Embora a Convencdo Americana
ndo se refira, de maneira especifica, ao direito d identidade com esse nome expressamente,
inclui, no entanto, outros direitos que o compdem. (...) o Tribunal ressaltou que o direito a

identidade se encontra estreitamente relacionado & dignidade humana, ao direito d vida
privada e ao principio da autonomia da pessoa (arts. 7 e 11 da Convencdo Americana). 91.
Da mesma forma, pode-se entender que este direito estd intimamente ligado a pessoa em
sua individualidade especifica e vida privada, ambos sustentados em uma experiéncia
histérica e biolégica, bem como na forma como se relaciona com os outros, através do
desenvolvimento de lacos familiares e sociais. Isso também implica que as pessoas podem
experimentar a necessidade de ser reconhecidas como entes diferenciados e diferencidveis
dos demais. Para alcancar esse objetivo, é essencial que o Estado e a sociedade respeitem e
garantam a individualidade de cada uma delas, bem como o direito de ser fratado em
conformidade com os aspectos essenciais de sua personalidade, sem outras limitacdes além
daquelas que os direitos de outras pessoas impdem. E por isso que a consolidacdo da
individualidade da pessoa perante o Estado e perante a sociedade é traduzida pela sua
faculdade legitima de estabelecer a externalizacdo do seu modo de ser, de acordo com suas
mais intimas convicgcdes. Do mesmo modo, um dos componentes essenciais de qualquer
plano de vida e da individualizacdo das pessoas € justamente a identidade de género e
sexual. (...) 94. Neste ponto, deve serlembrado que a identidade de género foi definida nesta
opinidio como a experiéncia interna e individual do género como cada pessoa sente, que
pode ou ndo corresponder ao sexo atribuido no momento do nascimento. (...) Nessa linha,
para o Tribunal, o reconhecimento da identidade de género estd necessariamente ligado &
ideia de acordo com a qual sexo e género devem ser percebidos como parte de uma
construcdo identitdria que resulta da decisdo livre e autdbnoma de cada pessoa, sem sujeicdo
d sua genitalidade. (...) 98. Assim, esta Corte entende que a identidade de género é um
elemento constitutivo e constituinte da identidade das pessoas, em consequéncia, seu
reconhecimento por parte do Estado resulta de vital import@ncia para garantir o pleno gozo
dos direitos humanos das pessoas tfransgenéras (...).
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sobre identidade de género, igualdade e ndo discriminacdo enfre casais do mesmo sexo, de
24-11-2017, solicitado pela Republica de Costa Rica. Traducdo livre.] [Resumo oficial.]

11.3. Toda pessoa tem direito a protecdo da lei contra tais ingeréncias ou tais

ofensas.
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Artigo 12. Liberdade de consciéncia e de religido
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Toda pessoa tem direito a liberdade de consciéncia e de religido. Esse direito

implica a liberdade de conservar sua religido ou suas crencas, ou de mudar
de religido ou de crencas, bem como a liberdade de professar e divulgar sua

religido ou suas crencas, individual ou coletivamente, tanto em publico como
em privado.

1 Liberdade de religido e sacrificio de animais em rituais religiosos

O Supremo Tribunal Federal (STF) iniciou julgamento de recurso extraordindrio em que se
discute a possibilidade de lei estadual autorizar o sacrificio de animais em rituais de
religides de matriz africana. O relator deu parcial provimento ao recurso para atribuir
interpretacdo conforme & Constituicdo ao pardgrafo Unico do art. 2° (1) da Lei 11.915/2003
(Cédigo Estadual de Protecdo aos Animais do Rio Grande do Sul) com vistas a assentar a
constitucionalidade do sacrificio de animais em ritos religiosos de qualquer natureza, vedada
a pratica de maus-tratos no ritual e condicionado o abate ao consumo da carne. (...) Sob o
angulo material, o tépico envolve a exegese de normas fundamentais, alcancando a
conformacgdo do exercicio da liberdade religiosa. (...) A laicidade do Estado ndo permite o
menosprezo ou a supressdo de rituais, principalmente no tocante a religides minoritdrias ou
revestidas de profundo sentido histdrico e social, como ocorre com as de matriz africana. No
entanto, é inadequado limitar a permissdo do sacrificio de animais a esse segmento
religioso, como previsto na norma questionada, pois ndo hd distincdo substancial entre os
cultos ajustificar o fratamento desigual. A protecdo ao exercicio da liberdade deve ser linear,
sob pena de ofensa ao principio da isonomia. E vedado & autoridade estatal distinguir o
conteldo de manifestacdes religiosas, procedendo a apreciacdo valorativa de diferentes
crencas. Admitir a prdtica de imolacdo ndo significa afastar o amparo aos animais estampado
no art. 225 (5) da CF. [STF. RE 494.601, rel. min. Marco Aurélio , julgamento em 9-8-2018,
Informativo 910 ]

12.2. Ninguém pode ser objeto de medidas restritivas que possam limitar sua
liberdade de conservar sua religido ou suas crencas, ou de mudar de religido
ou de crencas.

12.3. A liberdade de manifestar a propria religido e as proprias crencas estd sujeita

unicamente as limitacdes prescritas pela lei e que sejam necessdrias para

proteger a seguranca, a ordem, a salude ou a moral publicas ou os direitos ou
liberdades das demais pessoas.
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f  E constitucional o ensino religioso confessional como disciplina facultativa dos horarios
normais das escolas publicas de ensino fundamental

5. A Constituicdo Federal garante aos alunos, que expressa e voluntariamente se matriculem,
o pleno exercicio de seu direito subjetivo ao ensino religioso como disciplina dos hordrios
normais das escolas publicas de ensino fundamental, ministrada de acordo com os principios
de sua confissdo religiosa e baseada nos dogmas da fé, inconfundivel com outros ramos do
conhecimento cientifico, como histéria, filosofia ou ciéncia das religides. 6. O bindbmio
Laicidade do Estado/Consagracdo da Liberdade religiosa estd presente na medida em que
o texto constitucional (a) expressamente garante a voluntariedade da matricula para o
ensino religioso, consagrando, inclusive, o dever do Estado de absoluto respeito aos
agndsticos e ateus; (b) implicitamente impede que o poder pUblico crie de modo artificial seu
préprio ensino religioso, com um determinado conteudo estatal para a disciplina, bem como
proibe o favorecimento ou hierarquizacdo de interpretacdes biblicas e religiosas de um ou
mais grupos em detrimento dos demais. [STF. ADI 4.439, rel. min. Roberto Barroso , red. p/ o ac.
min. Alexandre de Moraes , P, . 27-9-2017, DJE de 21-6-2018.]

1 Programa Escola Livre

35. O préprio Protocolo Adicional de Sdo Salvador, ao reconhecer o direito dos pais de
escolher o tipo de educacdo que deverd ser ministrada a seus filhos, previsto no art. 12.4 da
Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, condiciona tal direito & opcdo por uma
educacdo que esteja de acordo com os demais principios contemplados no Protocolo e que,
por consequéncia, seja apta ao pleno desenvolvimento da personalidade humana, &
participacdo em uma sociedade democrdtica, d promocdo do pluralismo ideoldgico e das
liberdades fundamentais. 36. A toda evidéncia, os pais ndo podem pretender limitar o universo
informacional de seus filhos ou impor d escola que ndo veicule qualquer conteldo com o
gual ndo estejam de acordo. Esse tipo de providéncia — expressa no art. 13, § 5° — significa
impedir o acesso dos jovens a dominios inteiros da vida, em evidente violacdo ao pluralismo
e ao seu direito de aprender. A educacdo é, justamente, o acuUmulo e o processamento de
informacodes, conhecimentos e ideias que proveem de pontos de vista distintos,
experimentados em casa, no contfato com amigos, com eventuais grupos religiosos, com
movimentos sociais e, igualmente, na escola. [STF. ADI 5.537 MC, rel. min. Roberto Barroso , dec.
monocrdtica, j. em 21-3-2017, DJE de 23-3-2017 ]

1 Reconhecimento da repercusséo geral do tema homeschooling

5. No caso, discutem-se os limites da liberdade dos pais na escolha dos meios pelos quais irdo
prover a educacdo dos filhos, segundo suas convicgcdes pedagdgicas, morais, filoséficas,
politicas e/ou religiosas. 6. Ressalta-se que a Constituicdo Federal de 1988 prevé a educacdo
como direito fundamental, cuja efetivacdo é dever conjunto do Estado e da familia. No art.
208 da CRFB/1988, sdo previstos tdo somente os meios pelos quais serd efetivada a obrigacdo
do Estado com a educacdo. A controvérsia envolve, portanto, a definicGo dos contornos da
relacdo entre Estado e familia na educacdo das criangas e adolescentes, bem como os limites
da autonomia privada contra imposicoes estatais. [STF. RE 888.815 RG rel. min. Roberto Barroso ,
P.,j. 4-6-2015, DJEde 15-6-2015, Tema 822 ]
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1 Liberdade de expressao no contexto trabalhista

89. Ajurisprudéncia da Corte deu um amplo conteudo ao direito d liberdade de pensamento

e expressdo consagrados no art. 13 da Convencdo. (...) Aponfou que a liberdade de
expressdo tem uma dimensdo individual e uma dimensdo social, a partir das quais uma série
de direitos se encontram protegidos no referido artigo. (...) d luz de ambas as dimensdes, a

liberdade de expressdo exige, por um lado, que ninguém seja arbitrariamente prejudicado ou
impedido de manifestar seus proprios pensamentos e representa, portanto, um direito de
cada individuo; mas também implica, por outro lado, o direito coletivo de receber qualquer
informacdo e conhecer a expressdo do pensamento alheio. (...) 91. Nesse sentido, a liberdade
de expressdo é condicdo necessdria ao funcionamento das organizacdes de trabalhadores,
a fim de proteger seus direitos trabalhistas, melhorar suas condicdes e interesses legitimos |...).
93. Sobre o tema, este Tribunal reconheceu que "em termos amplos da Convencdo
Americana, a liberdade de expressdo pode ser violada sem uma intervencdo direta do
Estado”. (...) 94. No &mbito frabalhista, a responsabilidade do Estado pode decorrer da
premissa de que o Direito interno, tal como foi interpretado pelo érgdo judicial nacional de
Ultima insténcia, convalidou uma violacdo ao direito do recorrente, razéo pela qual, a
sancdo, em Ultima andlise, surge como resultado da decisdo do tribunal nacional, que pode
acarretar um ilicito internacional. (...) Porisso, havendo interesse geral ou publico, & necessdrio
um nivel reforcado de protecdo d liberdade de expressdo, especialmente com respeito
dqgueles que ocupam cargos de representacdo (no contexto das relacdes trabalhistas).

1  Constitucionalidade de programas de humor e charges

O Plendrio confirmou os termos da medida cautelar (Informativo 598 ) e julgou procedente
pedido formulado em acdo direta para declarar a inconstifucionalidade do inciso I, da
segunda parte do inciso lll e, por arrastamento, dos §§ 4° e 5° todos do art. 45 da Lei
9.504/1997. (...) Prevaleceu o voto do ministro Alexandre de Moraes (relator). [STF. ADI 4.451,
rel. min. Alexandre de Moraes , P, j. 21-6-2018, Informativo 907 .]

Programas humoristicos, charges e modo caricatural de pdr em circulacdo ideias, opinides,
frases e quadros espirifuosos compodem as atividades de “imprensa”, sinbnimo perfeito de
“informacado jornalistica™ (§ 1° do art. 220). Nessa medida, gozam da plenitude de liberdade
que é assegurada pela Constituicdo & imprensa. [STF. ADI 4.451 MC -REF rel. min. Ayres Britto ,
P,J. 2-9-2010, DJE de 1°-7-2011, republicacdo no DJE de 24-8-2012.]

1 Liberdade de expressdo no contexto das religides

3. A liberdade religiosa e a de expressdo constituem elementos fundantes da ordem
constitucional e devem ser exercidas com observ@ncia dos demais direitos e garanfias
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fundamentais, ndo alcancando, nessa ética, condutas reveladoras de discriminacdo. 4. No
que toca especificamente a liberdade de expressdo religiosa, cumpre reconhecer, nas
hipoteses de religides que se alcam a universais, que o discurso proselitista é da esséncia de
seu integral exercicio. De tal modo, a finalidade de alcancar o outro, mediante persuasdo,
configura comportamento intrinseco a religides de tal natureza. Para a consecucdo de tal
objetivo, ndo se revela ilicito, por si s6, a comparacdo entre diversas religides, inclusive com
explicitacdo de certa hierarquizacdo ou animosidade entre elas. 5. O discurso discriminatério
criminoso somente se materializa apds ultrapassadas trés etapas indispensdveis. Uma de
cardter cognitivo, em que atestada a desigualdade entre grupos e/ou individuos; outra de
viés valorativo, em que se assenta suposta relacdo de superioridade entre eles; e, por fim, uma
terceira, em que o agente, a partir das fases anteriores, supde legitima a dominacdo,
exploracdo, escravizacdo, eliminagdo, supressdo ou reducdo de direitos fundamentais do
diferente que compreende inferior. [STF. RHC 134.682, rel. min. Edson Fachin, 1T, . 29-11-2016,
DJE de 29-8-2017.]

1 O sigilo da fonte qualifica -se como garantia institucional destinada a assegurar o exercicio
do direito fundamental de livremente buscar e transmitir informagdes

A liberdade de imprensa, qualificada por sua natureza essencialmente constitucional,
assegura aos profissionais de comunicacdo social o direifo de buscar, de receber e de
fransmifir informacoes e ideias por quaisquer meios, inclusive digitais, ressalvada, no entanto,
a possibilidade de intervencdo judicial — necessariamente a posteriori — Nos cCasos em que se
registrar prdtica abusiva dessa prerrogativa de ordem juridica, resguardado, sempre, o sigilo
da fonte quando, a critério do préprio jornalista, este assim o julgar necessdrio ao seu exercicio
profissional. Precedentes. — A prerrogativa do jornalista de preservar o sigilo da fonte (e de ndo
sofrer qualquer sancdo, direta ou indireta, em razdo da prdtica legitima dessa franquia
outorgada pela prépria Constituicdo da Republica), oponivel, por isso mesmo, a qualquer
pessoq, inclusive aos agentes, autoridades e érgdos do Estado, qualifica-se como verdadeira
garantia institucional destinada a assegurar o exercicio do direito fundamental de livremente
buscar e transmitirinformacdes. Doutrina. — O exercicio da jurisdicdo cautelar por magistrados
e Tribunais ndo pode converter-se em prdtica judicial inibitéria, muito menos censéria, da
liberdade constitucional de expressdo e de comunicacdo, sob pena de o poder geral de
cautela atribuido ao Judicidrio transformar-se, inconstitucionalmente, em inadmissivel censura
estatal. [STF. Rcl 21.504 AgR, rel. min. Celso de Mello , 2°T,j. 17-11-2015, DJEde 11-12-2015.]

No mesmo sentido: STF. Rcl 19.548 AgR, rel. min. Celso de Mello , 2°T,j. 30-6-2015, DJEde 15-12-2015.

1 A exigéncia de diploma para o exercicio da profissdo de jornalista viola a liberdade de
pensamento e de expressao

Importante ressaltar que essa interpretacdo também tem sido acolhida pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos, que j& se pronunciou sobre questdo idéntica: o caso "La
colegiacion obligatoria de periodistas " (Corte Interamericana de Direitos Humanos, Opinido
Consultiva OC-5/85, de 13 de novembro de 1985). (... A Corte Interamericana de Direitos
Humanos proferiu decisdo no dia 13 de novembro de 1985, declarando que a
obrigatoriedade do diploma universitdrio e da inscricdo em ordem profissional para o
exercicio da profissdo de jornalista viola o art. 13 da Convencdo Americana de Direitos
Humanos, que protege a liberdade de expressdo em sentido amplo. [STF. RE 511961, rel. min.
Gilmar Mendes , P, j. 17-6-2009, DJE de 13-11-2009.]

70. A liberdade de expressdo € uma pedra angular na prépria existéncia de uma sociedade
democrdtica. E indispensavel para a formacdo da opinido publica. E também conditio sine
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gua non para que os partidos politicos, os sindicatos, as sociedades cientificas e culturais e,
em geral, quem deseje influir sobre a coletividade, possa se desenvolver plenamente. E, enfim,
condicdo para que a comunidade, na hora de exercer suas opcoes, esteja suficientemente
informada. Deste modo, € possivel afirmar que uma sociedade que ndo estd bem informada
ndo é plenamente livre. 71. Dentro deste contexto, o jornalismo é a manifestacdo primdria e
principal da liberdade de expressdo do pensamento e, por essa razdo, ndo pode ser
concebido meramente como a prestacdo de um servico ao puUblico através da aplicacdo
de alguns conhecimentos ou capacitacdo adquiridos em uma universidade ou por quem
estd inscrito em um determinado conselho profissional, como poderia acontecer com outras
profissdes, pois estd vinculado ¢ liberdade de expressdo que € inerente a todo ser humano.
(...) 74. (...) O exercicio do jornalismo profissional ndo pode ser diferenciado da liberdade de
expressdo; ao contrdrio, ambas as coisas estdo evidentemente sobrepostas, pois o jornalista
profissional ndo é, nem pode ser, outra coisa que uma pessoa que decidiu exercer a liberdade
de expressdo de modo continuo, estdvel e remunerado. Além disso, a consideracdo de
ambas as questdes como atividades distintas poderia conduzir & conclusdo de que as
garantias incluidas no art. 13 da Convencdo ndo se aplicam aos jornalistas profissionais. {...)
76. A Corte conclui, em consequéncia, que as razdes de ordem publica vdlidas para justificar
o registro profissional obrigatério de outras profissdes ndo podem ser invocadas no caso do
jornalismo, pois conduzem a limitar de modo permanente, em prejuizo dos ndo colegiados, o
direito de fazer uso pleno das faculdades reconhecidas a todo ser humano no art. 13 da
Convencdo, o que infringe principios primdrios da ordem publica democrdtica sobre os quais
ela mesma se fundamenta.

1 O crime de desacato é compativel com a Convencao Americana de Direitos Humanos

Essas breves consideracdes sobre o delito de desacato, no dmbito doutrindrio da
classificacdo dos crimes, fazem-se necessdrias para melhor analisar a alegada violagcdo a
Convencdo Americana de Direitos Humanos e a Constituicdo Federal. Com efeito, suscita-se
aincompatibilidade desse delito com a liberdade de expressdo e do pensamento, garantidos
tanto pela Convencdo Americana de Direitos Humanos, art. 13 (promulgado pelo Decreto
678/1992) como pela Constituicdo Federal, arts. 5°, incisos IV, Vil e IX, e 220, os quais ndo teriam
recepcionado referido tipo penal. (... Tomando referido tratado internacional como
par@dmetro do controle de convencionalidade do ordenamento juridico interno, a uma
simples leitura do dispositivo supracitado ndo se infere qualquer afronta na tipificacdo do
crime de desacato. NGo houve revogacdo da norma penal, mas recepcdo pela regra
supralegal. Observe-se que o item 2, letra a, do art. 13 do Pacto de Sdo José dispde
claramente que o exercicio do direito d liberdade de pensamento e de expressdo, embora
ndo sujeito a censura prévia, deve assumir responsabilidades ulteriores, expressamente fixadas
em lei, para assegurar o respeito aos direitos ou a reputacdo das demais pessoas. Ndo
prospera, portanto, a alegada descriminalizacdo do desacato (art. 299 do CPM ou art. 331
do CP), nem se estd tampouco diante da chamada abolitio criminis . [STF. HC 141.949, rel. min.
Gilmar Mendes , 2°T, j. 13-3-2018, DJE de 23-4-2018.]
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No mesmo senfido: STF. HC 143.968 AgR, rel. min. Ricardo Lewandowski , 2T, j. 29-6-2018, DJE
de 6-8-2018; STF. HC 154.143, rel. min. Celso de Mello , dec. monocrdtica, j. 8-8-2018, DJEde 10-8-2018;
STF. RHC 143.206, rel. min. Alexandre de Moraes , dec. monocrdtica, j. 9-4-2018, DJEde 12-4-2018.

1 Limites a liberdade de expressao

98. O Tribunal reiterou que a liberdade de expressdo ndo é um direito absoluto. O art. 13.2 da
Convencdo, que proibe a censura prévia, também prevé a possibilidade de exigir
responsabilidades pelo exercicio abusivo deste direito, inclusive para “assegurar o respeito aos
direitos e a reputacdo das demais pessoas” (alinea “a” do art. 13.2). Essas restricdes sdo de
natureza excepcional e ndo devem limitar, para além do estritamente necessdrio, o pleno
exercicio da liberdade de expressdo e tornar-se um mecanismo direto ou indireto da censura
prévia. A este respeito, o Tribunal estabeleceu que se pode impor tais responsabilidades
posteriores, na medida em que for afetado o direito & honra e & reputacdo.

120. E importante enfatizar que o direito & liberdade de expressdo ndo é um direito absoluto,
ele pode estar sujeito a restricdes, conforme indicado pelo art. 13 da Convencdo em seus
pardgrafos 4 e 5. Da mesma forma, a Convencdo Americana, no seu art. 13.2, prevé a
possibilidade de estabelecer restricdes d liberdade de expressdo, que se manifestam através
da aplicacdo de responsabilidade adicional pelo exercicio abusivo deste direito, que ndo
deve de modo algum limitar, para além do estritamente necessdrio, a plena liberdade de
expressdo e tornar-se um mecanismo direto ou indireto de censura prévia. Para determinar
outras responsabilidades, € necessdrio cumprir trés requisitos, a saber: 1) devem ser
expressamente estabelecidas pela lei; 2) devem ser concebidas para proteger os direitos ou
areputacdo de terceiros, ou a protecdo da seguranca nacional, a ordem pUblica ou a sadde
ou moral publica; e 3) devem ser necessdrias em uma sociedade democrdtica.

1  Exigir autorizacéo prévia para publicar biografias constitui censura prévia particular

36. A Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, diversamente de outros documentos
internacionais, refere-se & censura, proibindo, no art. 13, a censura prévia a qualguer exercicio
do direito a liberdade de pensamento e de expressdo. A Unica excecdo prevista é a
autorizacdo prévia para espetdculos publicos com o intuito de proteger criancas e
adolescentes: (...) 39. Essas normas sdo interpretadas de modo a assegurar sempre as
liberdades e o exercicio pleno de direitos, ndo se reconhecendo legitimo, por tribunais
nacionais ou intfernacionais, medida tendente a eliminar ou elidir direitos fundamentais. |...)
78. Pelo exposto, julgo procedente a presente acdo direta de inconstitucionalidade, para dar
interpretac@o conforme & Constituicdo da Republica aos arts. 20 e 21 do Cdédigo Civil, sem
reducdo de texto, para, em consondncia com os direitos fundamentais a liberdade de
pensamento e de sua expressdo, de criacdo artistica e de producdo cientifica, declarar
inexigivel o consentimento de pessoa biografada relativamente a obras biogrdficas literdrias
ou audiovisuais, sendo desnecessdria autorizacdo de pessoas retratadas como coadjuvantes
(ou de seus familiares, em caso de pessoas falecidas ou ausentes). [STF. ADI 4.815, rel. min.
Céarmen Lucia , P, j. 10-6-2015, DJE de 1°-2-2016.]

1 Liberdade de expresséo e injuria

Cabe referir, neste ponto, a prépria Convencdo Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de
S&o José da Costa Rica), cujo art. 13, inciso 2, alinea a, depois de vedar a censura prévia,
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prescreve que o exercicio do direito d liberdade de manifestacdo do pensamento sujeitar-se-
d "a responsabilidades ulteriores, que devem ser expressamente previstas em lei e que se
facam necessdrias para assegurar (...) o respeito aos direitos e a reputacdo das demais
pessoas (...)". (...) Irecusdvel, por isso mesmo, que publicacdes que extravasem, abusiva e
criminosamente, os limites razodveis que conformam, no plano ético-juridico, a prdtica da
liberdade jornalistica, degradando-a ao nivel primdrio do insulto e da ofensa, ndo merecem
a dignidade da protecdo constitucional, pois o direito a livre expressdo ndo pode
compreender, em seu dmbito de tutela, exteriorizacdes revestidas de cardter delituoso. A
prerrogativa concernente 4 liberdade de manifestacdo do pensamento, por mais
abrangente que deva ser o seu campo de incidéncia, ndo constitui meio que possa legitimar
a veiculacdo de insultos ou de crimes contra a honra de terceiros, especialmente quando as
expressdoes moralmente ofensivas — manifestadas com evidente superacdo dos limites da
critica e da opinid@o jornalisticas — transgridem valores tutelados pela prépria ordem
constitucional. [STF. ARE 891647 ED, rel. min. Celso de Mello , 2°T,j. 15-9-2015, DJEde 21-9-2015.]

1 Importancia da liberdade de pensamento e de expressdo no contexto de uma campanha
eleitoral

88. A Corte considera importante ressaltar que, no contexto de uma campanha eleitoral, a
liberdade de pensamento e de expressdo em suas duas dimensdes constitui um bastido
fundamental para o debate durante o processo eleitoral, devido a que se transforma em uma
ferramenta essencial para a formacdo da opinido publica dos eleitores, fortalece a disputa
politica entre os vdrios candidatos e partidos que participam nas eleicoes e se transforma em
um auténtico instrumento de andlise das plataformas politicas propostas pelos diferentes
candidatos, o que permite uma maior fransparéncia e fiscalizacdo das futuras autoridades e
de sua gestdo. (...) 90. O Tribunal considera indispensdvel que se proteja e garanta o exercicio
da liberdade de expressdo no debate politico que precede as eleicdes das autoridades
estatais que governardo um Estado. A formacdo da vontade coletiva através do exercicio do
sufrdgio individual se nutre das diferentes opcdes que os partidos politicos apresentam através
dos candidatos que os representam. O debate democrdtico implica que se permita a
circulacdo livre de ideias e informacdo a respeito dos candidatos e seus partidos politicos por
parte dos meios de comunicacdo, dos proprios candidatos e de qualquer pessoa que deseje
expressar sua opinido ou apresentar informacdo. E preciso que todos possam questionar e
indagar sobre a capacidade e idoneidade dos candidatos, bem como dissentir e confrontar
suas propostas, ideias e opinides de maneira que os eleitores possam formar seu critério para
votar. Nesse sentido, o exercicio dos direitos politicos e a liberdade de pensamento e de
expressdo se encontram infimamente vinculados e se fortalecem entre si.

i Liberdade de expresséo e classificacdo indicativa

Dirige-se o autor contra o preceito que prevé sancdo de cardter administrativo ao ato de
fransmitir, via rddio ou televisdo, espetdculo fora do hordrio autorizado pelo drgdo
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competente. (... nGdo hd duvida de que tanto a liberdade de expressdo dos meios de
comunicacdo como a protecdo da crian¢ca e do adolescente sdo axiomas de envergadura
constitucional. Mas, a meu ver, a prépria Constituicdo da Republica delineou as regras de
sopesamento desses dois valores, as quais sdo suficientes para o deslinde da presente acdo,
como veremos a seguir. (...) Como se V&, no preciso ponto da protecdo das criancas e dos
adolescentes, a Constituicdo Federal estabeleceu mecanismo apto a oferecer aos
telespectadores das diversdes pUblicas e de programas de rddio e televisdo as indicacdes, as
informacdes e as recomendacdes necessdrias acerca do conteldo veiculado. E o sistema de
classificacdo indicativa esse ponto de equilibrio ténue, e ao mesmo tempo tenso, adotado
pela Carta da Republica para compatibilizar esses dois axiomas, velando pela integridade
das criancas e dos adolescentes sem deixar de lado a preocupacdo com a garantia da
liberdade de expressdo. (...) Dessa forma, a classificacdo dos produtos audiovisuais busca
esclarecer, informar, indicar aos pais a existéncia de conteldo inadequado para as criancas
e os adolescentes. Essa classificacdo desenvolvida pela Unido possibilita que os pais, calcados
na autoridade do poder familiar, decidam se a crianca ou o adolescente pode ou ndo assistir a
determinada programacado. [STF. ADI 2.404, rel. min. Dias Toffoli, P, j. 31-8-2016, DJE de 1°-8-2017.]

70. E importante mencionar que o art. 13.4 da Convencdo estabelece uma excecdo &
censura prévia, j& que a permite no caso dos espetdculos publicos, mas unicamente com o
fim de regular o acesso a eles, para a protecdo moral da infGncia e da adolescéncia. Em
todos os demais casos, qualquer medida preventiva implica o prejuizo & liberdade de
pensamento e de expressdo. 71. No presente caso, estd provado que, no Chile, existe um
sistema de censura prévia para a exibicdo e publicidade da producdo cinematogrdfica e
gue o Conselho de Qualificacdo Cinematogrdfica proibiu, em principio, a exibicdo do fime
“A Ultima Tentacdo de Cristo” e, depois, ao requalificd-lo, permitiu sua exibicdo para maiores
de 18 anos (par. 60 a, ¢ e d supra). Posteriormente, a Corte de Apelacdes de Santiago fomou
a decisdo de deixar sem efeito a decisdo do Conselho de Qualificacdo Cinematogrdfica em
novembro de 1996, devido a um recurso de protecdo interposto pelos senhores Sergio Garcia
Valdés, Vicente Torres Irarrdzabal, Francisco Javier Donoso Barriga, Matias Pérez Cruz, Jorge
Reyes Zapata, Cristian Heerwagen Guzmdn e Joel Gonzdlez Castillo, “em nome de |...) Jesus
Cristo, da Igreja Catdlica, e por si mesmos”; decisdo que foi confirmada pela Corte Suprema
de Justica do Chile. Este Tribunal considera que a proibicdo da exibicdo do fime “A Ultima
Tentacdo de Cristo” constituiu, portanto, uma censura prévia imposta em violagcdo ao art.13
da Convencdo.

i Liberdade de expresséo e defesa de legalizacdo de drogas

“Marcha da maconha” - manifestacdo legitima, por Cidaddos da republica, de duas
liberdades individuais revestidas de Cardter fundamental: (...) Aliberdade de expressdo como
um dos mais preciosos privilégios dos cidaddos em uma republica fundada em bases
democrdticas — O direito & livre manifestacdo do pensamento: nicleo de que irradiam os
direitos de critica, de protesto, de discord@ncia e de livre circulacdo de ideias — Abolicdo
penal (abolitio criminis ) de determinadas condutas puniveis — Debate que ndo se confunde
com incitacdo & prdtica de delito nem se identifica com apologia de fato criminoso —
Discussdo que deve ser realizada de forma racional, com respeito entre interlocutores e sem
possibilidade legitima de repressdo estatal, ainda que as ideias propostas possam ser
consideradas, pela maioria, estranhas, insuportdveis, extravagantes, audaciosas ou
inaceitaveis — O sentido de alteridade do direito & livre expressdo e o respeito as ideias que
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conflitem com o pensamento e os valores dominantes no meio social — Cardater ndo absoluto
de referida liberdade fundamental (CF, art. 5°, incisos IV, V e X; Convencdo Americana de
Direitos Humanos, art. 13.5). [STF. ADPF 187, rel. min. Celso de Mello , P, j. 15-6-2011, DJE de
29-5-2014.]

91 Editais de concurso publico ndo podem estabelecer restricdo a pessoas com tatuagem, salvo
situacdes excepcionais em razao de contetddo que viole valores constitucionais

6. As pigmentacdes de cardter permanente inseridas voluntariamente em partes dos corpos
dos cidaddos configuram instrumentos de exteriorizacdo da liberdade de manifestacdo do
pensamento e de expressdo, valores amplamente tutelados pelo ordenamento juridico
brasileiro (CRFB/1988, art. 5°, IV e IX). 7. E direito fundamental do cidad&o preservar sua
imagem como reflexo de sua identidade, ressoando indevido o desestimulo estatal a inclusdo
de tatuagens no corpo. (...)12. O Estado ndo pode considerar aprioristicamente como
pardmetro discriminatério para o ingresso em uma carreira pUblica o fato de uma pessoa
possuir tatuagens, visiveis ou ndo. 13. A sociedade democrdtica brasileira pds-88, plural e
multicultural, ndo acolhe aidiossincrasia de que uma pessoa com tatuagens € desprovida de
capacidade e idoneidade para o desempenho das atividades de um cargo publico. 14. As
restricdes estatais para o exercicio de funcdes publicas originadas do uso de tatuagens
devem ser excepcionais, na medida em gque implicam uma interferéncia incisiva do Poder
PUblico em direitos fundamentais diretamente relacionados ao modo como o ser humano
desenvolve a sua personalidade. 15. A cldusula editalicia que cria condicdo ou requisito
capaz de restringir o acesso a cargo, emprego ou funcdo publica por candidatos possuidores
de tatuagens, pinturas ou marcas, quaisquer que sejam suas extensdes e localizacdes, visiveis
ou ndo, desde que ndo representem simbolos ou inscricdes alusivas a ideologias que
exteriorizem valores excessivamente ofensivos & dignidade dos seres humanos, co
desempenho da funcdo publica pretendida, incitacdo a violéncia iminente, ameacas reais
ou representem obscenidades, é inconstitucional. [STF. RE 898450, rel. min. Luiz Fux, P, j.
17-8-2016, DJE de 31-5-2017, Tema 838 .]

1 Liberdade de expressao, antissemitismo e crime de racismo (Caso Ellwanger)

10. A edicdo e publicacdo de obras escritas veiculando idéias antissemitas, que buscam
resgatar e dar credibilidade & concepcdo racial definida pelo regime nazista, negadoras e
subversoras de fatos histéricos incontroversos como o holocausto, consubstanciadas na
pretensa inferioridade e desqualificacdo do povo judeu, equivalem d incitacdo ao discrimen
com acentuado conteudo racista, reforcadas pelas consequéncias histéricas dos atos em
que se baseiam. 11. Explicita conduta do agente responsdvel pelo agravo revelador de
manifesto dolo, baseada na equivocada premissa de que os judeus ndo sé sdo uma raca,
mas, mais do que isso, um segmento racial atdvica e geneticamente menor e pernicioso. 12.
Discriminacdo que, no caso, se evidencia como deliberada e dirigida especificamente aos
judeus, que configura ato ilicito de prdtica de racismo, com as consequéncias gravosas que
o acompanham. 13. Liberdade de expressdo. Garantia constitucional que ndo se tem como
absoluta. Limites morais e juridicos. O direito a livre express@o ndo pode abrigar, em sua
abrangéncia, manifestacdes de conteldo imoral que implicam ilicitude penal. 14. As
liberdades publicas ndo sdo incondicionais, por isso devem ser exercidas de maneira
harmonica, observados os limites definidos na prépria Constituicdo Federal (CF, art. 5°, § 2°,
primeira parte). O preceito fundamental de liberdade de expressdo ndo consagra o "direito
d incitacdo ao racismo”, dado que um direito individual ndo pode constituir-se em
salvaguarda de condutas ilicitas, como sucede com os delitos confra a honra. Prevaléncia
dos principios da dignidade da pessoa humana e da igualdade juridica. [STF. HC 82.424, rel.
min. Moreira Alves , red. p/ o ac. min. Mauricio Corréa , P, j. 17-9-2003, DJ de 19-3-2004.]
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Artigo 14. Direito de retificacdo ou resposta
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14.1. Toda pessoa atingida por informacdes inexatas ou ofensivas emitidas em seu
prejuizo por meios de difusdo legalmente regulamentados e que se dirijam ao

pUblico em geral, tem direito a fazer, pelo mesmo érgdo de difusdo, sua
retificacdo ou resposta, nas condicdes que estabeleca a lei.

1 Direito de resposta, garantia do direito & personalidade e do direito a informacéo

O direito de resposta/retificacdo fraduz, como sabemos, expressiva limitacdo externa,
impregnada de fundamento constitucional, que busca neutralizar as consequéncias danosas
resultantes do exercicio abusivo da liberdade de imprensa, pois tem por funcdo precipua, de
um lado, conter os excessos decorrentes da prdtica irregular da liberdade de comunicagdo
jornalistica (CF, art. 5°, IV e IX, e art. 220, § 1°) e, de outro, restaurar e preservar a verdade
pertinente aos fatos reportados pelos meios de comunicacdo social. Vé-se, dai, que a
protecdo juridica ao direito de resposta permite, nele, identificar uma dupla vocacdo
constitucional, pois visa a preservar tanto os direitos da personalidade quanto assegurar, a
todos, o exercicio do direito d informacdo exata e precisa. (...] A justa preocupacdo da
comunidade internacional com a preservacdo do direito de resposta tem representado, em
tema de protecdo aos direitos de personalidade, um tépico sensivel e delicado da agenda
dos organismos internacionais em &dmbito regional, como o Pacto de Sdo José da Costa Rica
(art. 14), aplicdvel ao sistema interamericano, que representa instrumento que reconhece, a
qgualguer pessoa que se considere ofendida por meio de informacdo veiculada pela
imprensa, o direito de resposta e de retificacdo: (...). [STF. ADPF 130, rel. min. Ayres Britto, voto
do min. Celso de Mello , P, j. 30-4-2009, DJE de 6-11-2009.]

No mesmo sentido: STF. ADI 4.815, rel. min. Carmen Lulcia , P, j. 10-6-2015, DJE de 1°-2-2016.

14.2. Em nenhum caso a retificacdo ou a resposta eximirdo das outras
responsabilidades legais em que se houver incorrido.

14.3. Para a efetfiva protecdo da honra e da reputacdo, toda publicacdo ou
empresa jornalistica, cinematogrdfica, de rddio ou televisdo, deve ter uma
pessoa responsdvel que ndo seja protegida porimunidades nem goze de foro
especial.
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1 Liberdade de reunido e defesa de legalizacdo de drogas

Postula-se, nesta arguicdo de descumprimento de preceito fundamental, seja dada ao art.
287 do Codigo Penal interpretacdo conforme a Constituicdo, “de forma a excluir qualquer
exegese que possa ensejar a criminalizacdo da defesa da legalizacdo das drogas, ou de
qualquer substéincia entorpecente especifica, inclusive através de manifestacdes e eventos
publicos”. Tenho para mim, Senhor Presidente, que o Supremo Tribunal Federal defronta-se, no
caso, com um tema de magnitude inquestiondvel, que concerne ao exercicio de duas das
mais importantes liberdades publicas — a liberdade de expressdo e a liberdade de reunido —,
que as declaracdes constitucionais de direitos e as convencdes internacionais — como a
Declara¢cdo Universal dos Direitos da Pessoa Humana (arts. XIX e XX), a Convencdo Americana
sobre Direitos Humanos (arts. 13 e 15) e o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos
(arts. 19 e 21) — tém consagrado no curso de um longo processo de desenvolvimento e de
afirmacédo histérica dos direitos fundamentais fitularizados pela pessoa humana. E importante
enfatizar, Senhor Presidente, tal como five o ensejo de assinalar em estudo sobre "O Direito
Constitucional de Reunido” (RJTJSP, vol. 54/19-23, 1978, Lex Editora), que a liberdade de
reunido traduz meio vocacionado ao exercicio do direito d livre expressdo das ideias,
configurando, por isso mesmo, um precioso instrumento de concretfizacdo da liberdade de
manifestacdo do pensamento, nela incluido o insuprimivel direito de protestar. [STF. ADPF 187,
rel. min. Celso de Mello , P, j. 15-6-2011, DJE de 29-5-2014.]

No mesmo sentido: STF. ADI 4.274, rel. min. Ayres Britto , P, . 23-11-2011, DJE de 2-5-2012; STF.
ADI 1.969, rel. min. Ricardo Lewandowski , P, j. 28-6-2007, DJE de 31-8-2007.
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1 O direito de associacdo no ambito trabalhista ndo se restringe a liberdade de associagdo
sindical

156. Em matéria trabalhista, o Tribunal estabeleceu que a liberdade de associacdo protege a
faculdade de constituir organizacoes sindicais € implementar sua estrutura interna, atividades
e programas de acdo, sem intervencdo das autoridades publicas que limite ou dificulte o
exercicio do respectivo direito. Por outro lado, essa liberdade supde que cada pessoa possa
determinar sem coacdo alguma se deseja ou ndo fazer parte da associacdo. Além disso, o
Estado tem o dever de garantir que as pessoas possam exercer livremente sua liberdade
sindical, sem temor de que sejam sujeitas a violéncia alguma, pois, do contrdrio, se poderia
diminuir a capacidade das agremiacdes de se organizar para a protecdo de seus interesses.
Nesse sentido, a Corte ressaltou que a liberdade de associacdo em matéria trabalhista “ndo
se esgota com o reconhecimento tedrico do direito de formar [agremiacdes], mas que
compreende, além disso, inseparavelmente, o direito apropriado de exercer essa liberdade”.
157. Em relagcdo ao exposto, a Corte conclui que o dmbito de prote¢cdo do direito de
liberdade de associacdo em matéria trabalhista ndo sé se encontra incluido na protecdo dos
sindicatos, seus membros e seus representantes. Com efeito, os sindicatos e seus
representantes gozam de uma protecdo especifica para o correto desempenho de suas
funcdes, pois, assim como estabeleceu o Tribunal em sua jurisprudéncia, e como se observa
em diversos instrumentos internacionais, inclusive o art. 8° do Protocolo de San Salvador, a
liberdade de associacdo em matéria sindical reveste-se da maior importdncia para a defesa
dos interesses legitimos dos trabalhadores, e se enquadra no corpus juris de direitos humanos.
Inclusive, a importdncia que os Estados atribuiram aos direitos sindicais se reflete no fato de
que o art. 19 do Protocolo de San Salvador confere a Corte competéncia para pronunciar-se
sobre violacdes da obrigacdo do Estado de permitir que os sindicatos, federacdes e
confederacdes funcionem livremente. 158. No entanto, a protecdo que reconhece o direito
d liberdade de associacdo no contexto trabalhista se estende a organizacdes que, embora
de natureza distinta daquela dos sindicatos, persigam fins de representacdo dos interesses
legitimos dos trabalhadores. Essa protecdo decorre do proprio art. 16 da Convencdo
Americana, que protege a liberdade de associacdo com finalidades de qualquer natureza,
bem como de outros instrumentos internacionais, que reconhecem uma protecdo especial &
liberdade de associacdo com finalidades de protecdo dos interesses dos trabalhadores, sem
especificar que essa protecdo se restrinja ao dmbito sindical. (...) 160. Nesse mesmo sentido,
interpretou-se que os representantes dos trabalhadores de uma empresa devem gozar de
protecdo eficaz contra todo ato que possa prejudicd-los, inclusive a demissdo em virtude de
sua condicdo de representante dos tfrabalhadores, ou de suas atividades que decorram dessa
representacdo. Do mesmo modo, as autoridades nacionais devem garantir que a imposicdo
de sancdes que possam ser desproporcionais ndo provoque um efeito dissuasivo no direito
dos representantes de expressar e defender os interesses dos frabalhadores. (...) 162. Ademais,
a Corte estabeleceu que a liberdade de associacdo apresenta duas dimensdes, pois recai
tanto no direito do individuo de se associar livremente e utilizar os meios apropriados para
exercer essa liberdade como nos integrantes de um grupo para alcancar determinados fins
em conjunto e deles se beneficiar. O Tribunal também estabeleceu que os direitos decorrentes
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da representacdo dos interesses de um grupo tém uma natureza dual, pois recaem tanto no
direito do individuo que exerce o mandato ou designacdo como no direito da coletividade
de ser representada, razdo pela qual a violacdo do direito do primeiro (o representante)
repercute na violagdo do direito do outro (o representado). [Corfe IDH. Caso Lagos del
Campo vs. Peru. Excecdes preliminares, mérito, reparacoes e custas. Sentenca de 31-8-2017.
Série C n. 340, traducdo livre.] [Resumo oficial.]

69. O art. 16.1 da Convencdo inclui o "direito de associar-se livremente com fins ideolégicos,
religiosos, politicos, econdmicos, trabalhistas, sociais, culturais, desportivos ou de qualquer
oufra natureza'. Esta linguagem estabelece que aqueles que estdo sob a protecdo da
Convencdo tém o direito e a liberdade de associar-se livremente com os outros sem
intervencdo das autoridades publicas, que restrinjam ou impecam o exercicio desse direito,
representando, por isso, um direito de cada individuo. Além disso, eles gozam do direito e da
liberdade de buscar arealizacdo comum de um propdsito legal, sem pressdo ou interferéncia
gue possa alterar ou desnaturalizar seu propdsito. Portanto, a execucdo de um lider sindicall,
num contexto como o do presente caso, ndo restringe apenas a liberdade de associacdo de
um individuo, mas também o direito e a liberdade de um determinado grupo de associar-se
livremente, sem medo ou temor. Dai resulta que o direito protegido pelo art. 16 tem um
alcance e um cardter especial. As duas dimensdes da liberdade de associacdo sdo assim
manifestadas. [Corte IDH. Caso Huilca Tecse vs. Peru. Mérito, reparacdes e custas. Sentenca
de 3-3-2005.] [Ficha técnica.]

O exercicio de tal direito sé pode estar sujeito as restricoes previstas pela lei
que sejam necessdrias, numa sociedade democrdtica, no interesse da

seguranca nacional, da seguranca ou da ordem publicas, ou para proteger

a saude ou a moral publicas ou os direitos e liberdades das demais pessoas.

16.3 O disposto neste artigo ndo impede a imposicdo de restricoes legais, € mesmo
a privagcdo do exercicio do direito de associacdo, aos membros das forcas
armadas e da policia.
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1  Protecdo aos diversos modelos de familia

217. (...) a Corte observa que existem medidas administrativas, judiciais e legislativas de
diversas indoles que podem ser adotadas pelos Estados para garantir os direitos dos casais do
mesmo sexo. Como foi mencionado, os arts. 11.2 e 17 da Convencdo ndo protegem um
modelo especifico de familia e nenhum dos dispositivos pode ser interpretado de maneira a
excluir um grupo de pessoas dos direitos ali reconhecidos. 218. Com efeito, se um Estado
decidir que, para garantir os direitos dos casais do mesmo sexo ndo é necessArio criar Novos
institutos juridicos e, portanto, opta por estender as figuras existentes a casais compostos por
pessoas do mesmo sexo — incluindo o casamento —, de acordo com o principio pro persona ,
contido no art. 29 da Convencdo, tal reconhecimento implicaria que as figuras estendidas
estariam também protegidas pelos arts. 11.2 e 17 da Convencdo. O Tribunal considera que
esta seria a maneira mais simples e eficaz de garantir os direitos derivados do vinculo entre
casais do mesmo sexo. 219. Por outro lado, a Corte reitera a jurisprudéncia no sentido de que
a falta de consenso interno no pais sobre os direitos das minorias sexuadis ndo pode ser
argumento vdlido para negar ou restringir seus direitos humanos ou para perpetuar e
reproduzir a discriminacdo histérica e estrutural que essas minorias tém sofrido. (...) 221. A Corte
adverte que, para negar o direito de acesso ao matrimdnio, o argumento tipico é que a
finalidade da instituicdo € a procriagcdo e que esse tipo de unido ndo cumpriria tal fim. Nesse
sentido, a Corte julga que essa afirmacdo é incompativel com o propdsito do art. 17 da
Convencdo, a saber, a protecdo da familia como realidade social. Do mesmo modo, a Corte
considera que a procriacdo ndo é uma caracteristica que defina as relacdes conjugais, uma
vez que afirmar o conftrdrio seria degradante para os casais — casados ou ndo — que, por
qualguer motivo, carecam da capacidade generandi  ou de interesse em procriar.

A referéncia constitucional & dualidade bdsica homem/mulher, no § 3° do seu art. 226, deve-
se ao cenfrado infuito de ndo se perder a menor oportunidade para favorecer relacoes
juridicas horizontais ou sem hierarquia no dmbito das sociedades domésticas. Reforco
normativo a um mais eficiente combate a reniténcia patriarcal dos costumes brasileiros.
Impossibilidade de uso da letra da Constituicdo para ressuscitar o art. 175 da Carta de
1967/1969. Ndo hd como fazer rolar a cabeca do art. 226 no patibulo do seu pardgrafo
terceiro. Dispositivo que, ao utilizar a terminologia “entfidade familiar”, ndo pretendeu
diferencid-la da “familia”. Inexisténcia de hierarquia ou diferenca de qualidade juridica entre
as duas formas de constituicdo de um novo e autonomizado nicleo doméstico. Emprego do
fraseado "entidade familiar” como sinénimo perfeito de familia. A Constituicdo ndo interdita
a formacdo de familia por pessoas do mesmo sexo. (...) Ante a possibilidade de interpretacdo
em sentido preconceituoso ou discriminatério do art. 1.723 do Cédigo Civil, nGo resolUvel & luz
dele proprio, faz-se necessdria a utilizacdo da técnica de “interpretacdo conforme &
Constituicdo”. Isso para excluir do dispositivo em causa qualqguer significado que impeca o
reconhecimento da unido continua, publica e duradoura entre pessoas do mesmo sexo como
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17.2.

17.3.

17.4.

17.5.

familia. Reconhecimento que é de ser feito segundo as mesmas regras e com as mesmas
consequéncias da unido estdvel heteroafetiva. [STF. ADPF 132 rel. min. Ayres Britto, P, |.
5-5-2011, DJE de 14-10-2011.]

No mesmo sentido: STF. ADI 4.277, rel. min. Ayres Britto, P, j. 5-5-2011, DJEde 14-10-2011.

1. A Constituicdo brasileira contempla diferentes formas de familia legitima, além da que
resulta do casamento. Nesse rol incluem-se as familias formadas mediante unido estdvel. 2.
Ndo é legitimo desequiparar, para fins sucessérios, 0os conjuges e os companheiros, isto &, a
familia formada pelo casamento e a formada por unido estdvel. Tal hierarquizacdo entre
entidades familiares é incompativel com a Constituicdo de 1988. 3. Assim sendo, o art. 1790
do Cédigo Civil, ao revogar as Leis 8.971/1994 e 9.278/1996 e discriminar a companheira (ou
o companheiro), dando-lhe direitos sucessérios bem inferiores aos conferidos d esposa (ou o
marido), entra em contraste com os principios da igualdade, da dignidade humana, da
proporcionalidade como vedacédo a protecdo deficiente, e da vedacdo do retrocesso. [STF.
RE 878.694 rel. min. Roberto Barroso , P, j. 10-5-2017, DJE de 6-2-2018.]

No mesmo sentido: STF. RE 646.721, rel. min. Marco Aurélio , red. p/ o ac. min. Roberto Barroso ,
P,j. 10-5-2017, DJEde 11-9-2017.

E reconhecido o direito do homem e da mulher de contrairem casamento e
de fundarem uma familia, se tiverem a idade e as condicdes para isso

exigidas pelas leis internas, na medida em que ndo afetem estas o principio

da ndo discriminacdo estabelecido nesta Convencado.

O casamento ndo pode ser celebrado sem o livre e pleno consentimento dos
contraentes.

Os Estados-Partes devem tomar medidas apropriadas no sentido de assegurar
a igualdade de direitos e a adequada equivaléncia de responsabilidades
dos cénjuges quanto ao casamento, durante o casamento e em caso de
dissolucdo do mesmo. Em caso de dissolucdo, serdo adotadas disposicoes
gue assegurem a protecdo necessdria aos filhos, com base unicamente no
interesse e conveniéncia dos mesmos.

A lei deve reconhecer iguais direitos tanto aos filhos nascidos fora do
casamento como aos nascidos dentro do casamento.
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1 O direito ao reconhecimento da identidade de género implica que os dados dos registros e
dos documentos de identidade correspondam a identidade sexual e de género assu mida
pelas pessoas transgéneras

i) O transgénero tem direito fundamental subjetivo & alteracdo de seu prenome e de sua
classificacdo de género no registro civil, ndo se exigindo, para tanto, nada além da
manifestacdo de vontade do individuo, o qual poderd exercer tal faculdade tanto pela via
judicial como diretamente pela via administrativa; ii) Essa alteracdo deve ser averbada &
margem do assento de nascimento, vedada a inclusdo do termo “transgénero”; iii) Nas
certiddes do registro ndo constard nenhuma observacdo sobre a origem do ato, vedada a
expedicdo de certiddo de inteiro teor, salvo a requerimento do proprio interessado ou por
determinacdo judicial; iv) Efetuando-se o procedimento pela via judicial, caberd ao
magistrado determinar de oficio ou a requerimento do interessado a expedicdo de
mandados especificos para a alteracdo dos demais registros nos érgdos publicos ou privados
pertinentes, os quais deverdo preservar o sigilo sobre a origem dos atos. [STF. Tese definida no
RE 670.422 rel. min. Dias Toffoli, P, j. 15-8-2018, Tema 7611.]

No mesmo sentido: STF. ADI 4.275, rel. min. Marco Aurélio , red. p/ o ac. min. Edson Fachin , P, |.
1°-3-2018, Informativo 892 .

106. (...) O nome como um afributo da personalidade, constitui uma expressédo da
individualidade e visa afirmar a identidade de uma pessoa perante a sociedade e as agcoes
contra o Estado. Com ele, procura-se conseguir que cada pessoa fenha um sinal disfintivo e
singular frente &s demais, com o qual pode ser identificado e reconhecido. E um direito
fundamental inerente a todas as pessoas pelo simples fato de sua existéncia. Além disso, este
Tribunal indicou que o direito ao nome (reconhecido no art. 18 da Convencdo e também em
vdrios instrumentos internacionais) constitui um elemento bdsico e indispensdvel da
identidade de cada pessoa, sem o qual ela ndo pode ser reconhecida pela sociedade nem
registrada perante o Estado. (...)] 113. Por sua vez, a falta de correspondéncia entre a
identidade sexual e de género que uma pessoa assume € a que aparece registrada em seus
documentos de identidade implica negar-lhe uma dimensdo constitutiva de sua autonomia
pessoal — do direito de viver como se queira —, 0 que, por sua vez, pode fransformar-se em
objeto de repudio e discriminacdo dos demais — violacdo do direito de viver sem humilhacdes
- e dificultar-lhe as oportunidades de trabalho gue |he permitam ter acesso ds condicoes
materiais necessdrias a uma existéncia digna. (...) 115. (...) Isso significa que os Estados devem
respeitar e garantir a toda pessoa a possibilidade de registrar ou de mudar, retificar ou
adeqguar seu nome e 0s demais componentes essenciais de sua identidade, como aimagem,
ou areferéncia ao sexo ou género, sem interferéncia das autoridades puUblicas ou de terceiros.

1 Acérddo pendente de publicagdo até o fechamento desta edicdo.
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1 Direito afiliagao

| — E possivel a repropositura de acdo de investigacdo de patermidade, quando anterior
demanda idéntica, entre as mesmas partes, foi julgada improcedente, por falta de provas,
em razdo de a parte interessada ndo dispor de condicdes econdmicas para realizar o exame
de DNA, e o Estado ndo ter custeado a producdo dessa prova; Il — Deve ser relativizada a
coisa julgada estabelecida em acdes de investigacdo de paternidade em que ndo foi
possivel determinar-se a efetiva existéncia de vinculo genético a unir as partes, em
decorréncia da ndo readlizacdo do exame de DNA, meio de prova que pode fornecer
seguranca quase absoluta quanto d existéncia de tal vinculo. [STF. Tese definida no RE 363.889
rel. min. Dias Toffoli, P, . 2-6-2011, DJEde 16-12-2011, Tema 392.]

H4, portanto, até textualmente, uma imbricacdo necessdria entre direito & filiacdo, protecdo
constitucional a familia e o principio da dignidade da pessoa humana no sistema das normas
constitucionais. A relev@ncia constitucional do direito d identidade j& foi proclamada por este
Supremo Tribunal Federal no julgamento do RE 248.869, como destacado pelo ministro Dias
Toffoliem seu voto. Naquele julgado, ao se reconhecer a constitucionalidade da legitimidade
ativa do Ministério PUblico para aqjuizamento, apds provocacdo, de demanda de
investigacdo de paternidade, foi frisada a intfima conexdo entre o direito ao conhecimento
da prépria origem bioldgica e a dignidade da pessoa humana, conforme ementa da lavra
do rel. min. Mauricio Corréa, verbis: (...) Também a Convencdo Americana de Direitos
Humanos prevé, em seus arts. 17 a 19, a protecdo da familia e da crianca, fazendo mencdo
expressa ao direito que o menor possui com relacdo ao nome vinculado ao de seus pais — art.
18 —, de cuja interpretacdo conjugada deve-se extrair, inequivocamente, o direito
fundamental & filiacdo, in verbis: (...). [STF. RE 363889, rel. min. Dias Toffoli, voto do min. Luiz Fux,
P,j.2-6-2011, DJEde 16-12-2011.]
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i Requisitos para avaliar alegitimidade de adocéo internacional a luz da CADH

201. A adocdo internacional € uma forma permanente de cuidados substitutos que pode ser
considerada como uma das possiveis medidas de protecdo, alternativas ao ambiente
familiar, nos termos do art. 19 da Convencdo Americana. (...) 203. (...) o conjunto de regras
qgue visa garantir os direitos humanos de meninas e meninos constitui o corpus internacional
iuris que informa e define o conteldo do art. 19 da Convencdo Americana. No dmbito das
adocodes internacionais, essas normas refletem-se principalmente no art. 21 da Convencdo
sobre os Direitos da Crianca (...). 205. Além disso, no sistema interamericano de direitos
humanos, a maioria dos Estados-Partes da Convencdo e alguns membros da OEA também
estdo vinculados d Convencdo da Haia sobre Adocdes Internacionais de 1993. (...) 208. O
Tribunal considera que, para determinar a compatibilidade dos procedimentos de adocdo
internacional realizada no presente caso com a Convencdo Americana, deve andalisar o
cumprimento dos seguintes requisitos: (i) que se tenha verificado que as criancas podem ser
legalmente adotadas (adotabilidade); (i) que o melhor interesse das criancas foi avaliado
como fator determinante e principal consideracdo na decisdo de adocdo (interesse superior
da crianga); (i) que o direito das criangcas de serem ouvidas foi garantido (direito de ser
ouvido); iv) que a adocdo internacional sé foi autorizada apds verificacdo de que as criangas
ndo puderam receber cuidados adequados em seu pais ou no pais de residéncia habitual
(subsidiariedade); e (v) que foi verificado que nenhuma pessoa ou entidade gerou beneficios
econdmicos indevidos em qualquer fase do processo de adocdo (proibicdo de beneficios
econdmicos indevidos).

1  Habeas corpus coletivo a maes e gravidas presas preventivamente

A Segunda Turma, por maioria, concedeu a ordem em habeas corpus coletivo, impetrado
em favor de todas as mulheres presas preventivamente que ostentem a condicdo de
gestantes, de puérperas ou de mdes de criangas sob sua responsabilidade. Determinou a
substituicdo da prisdo preventiva pela domiciliar — sem prejuizo da aplicacéo concomitante
das medidas alternativas previstas no art. 319 do CPP (1) — de todas as mulheres presas,
gestantes, puérperas, ou mdes de criancas e deficientes sob sua guarda, nos termos do art.
2° do ECA (2) e da Convengdo sobre Direitos das Pessoas com Deficiéncia (Decreto Legislativo
186/2008 e Lei 13.146/2015), relacionadas nesse processo pelo DEPEN e outras autoridades
estaduais, enquanto perdurar tal condicdo, excetuados os casos de crimes praticados por
elas mediante violéncia ou grave ameaca, contra seus descendentes ou, ainda, em situacoes
excepcionalissimas, as quais deverdo ser devidamente fundamentadas pelos juizes que
denegarem o beneficio. Estendeu a ordem, de oficio, ds demais mulheres presas, gestantes,
puérperas ou mdes de criancas e de pessoas com deficiéncia, bem assim ds adolescentes
sujeitas a medidas socioeducativas em idéntica situacdo no territdério nacional, observadas as
restricoes previstas acima. [STF. HC 143.641, rel. min. Ricardo Lewandowski , 2° T, j. 20-2-2018,
Informativo 891 ]

70



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/D99710.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/D99710.htm
http://www.planalto.gov.br/CCIVil_03/decreto/D3087.htm
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_351_esp.pdf
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/resumen_351_esp.pdf
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Congresso/DLG/DLG-186-2008.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Congresso/DLG/DLG-186-2008.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13146.htm
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=143641&classe=HC&origem=AP&recurso=0&tipoJulgamento=M
http://www.stf.jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo891.htm#Gestantes e mães presas preventivamente e 

1  Os prazos da licenca adotante ndo podem ser inferiores aos da licenca gestante

Os prazos da licenca-adotante ndo podem ser inferiores aos prazos da licenca-gestante, o
mesmo valendo para as respectivas prorrogacdes. Em relacdo ¢ licenca-adotante, ndo é
possivel fixar prazos diversos em funcdo da idade da crianca adotada. [STF. Tese definida no
RE 778.889 rel. min. Roberto Barroso , P, j. 10-3-2016, DJE de 1°-8-2016, Tema 782 ]

1. A licenca-maternidade prevista no art. 7°, XVIIl, da Constituicdo abrange tanto a licenca-
gestante quanto a licenca-adotante, ambas asseguradas pelo prazo minimo de 120 dias.
Interpretacdo sistemdatica da Constituicdo & luz da dignidade da pessoa humana, da
igualdade entre filhos bioldgicos e adotados, da doutrina da protecdo integral, do principio
da prioridade e do interesse superior do menor. 2. As criancas adotadas constituem grupo
vulnerdvel e fragilizado. Demandam esforco adicional da familia para sua adaptacdo, para
a criacdo de lacos de afeto e para a superacdo de traumas. Impossibilidade de se lhes
conferir protecdo inferior dquela dispensada aos filhos bioldgicos, que se encontram em
condicdo menos gravosa. Violacdo do principio da proporcionalidade como vedacdo &
protecdo deficiente. 3. Quanto mais velha a criangca e quanto maior o tempo de infernacdo
compulséria em instituicoes, maior tende a ser a dificuldade de adaptacdo a familia adotiva.
Maior €, adinda, a dificuldade de viabilizar sua adocdo, j&d que predomina no imagindrio das
familias adotantes o desejo de reproduzir a paternidade bioldgica e adotar bebés.
Impossibilidade de conferir protecdo inferior s criancas mais velhas. Violacdo do principio
da proporcionalidade como vedacdo a protecdo deficiente. [STF. RE 778.889, rel. min.
Roberto Barroso , P, j. 10-3-2016, DJE de 1°-8-2016, Tema 782 .]
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1 O status migratério de uma pessoa ndo pode ser transmitido para seus filhos

156. Em face do exposto, e considerando o direito & nacionalidade dos filhos de migrantes da
Republica Dominicana de acordo com o dispositivo constitucional pertinente e principios
internacionais de protecdo aos migrantes, o Tribunal considera que: (a) O status migratdrio de
uma pessoa ndo pode ser uma condicdo para a concessdo de nacionalidade pelo Estado,
porgue o status migratério ndo pode jamais servir de justificativa para privar uma pessoa do
direito & nacionalidade ou ao gozo e exercicio de seus direitos; (b) O status migratdrio de uma
pessoa ndo é transmitido aos filhos, e (c) O nascimento da pessoa no territério € o Unico fato
que precisa ser comprovado para a aquisicdo da nacionalidade, caso a pessoa ndo tenha
direito a oufra nacionalidade que ndo a do Estado onde nasceu.

1  Dever do Estado de evitar o status de apatrida

261. Além disso, se o Estado ndo pode ter certeza de que uma criangca nascida em seu
territério pode adquirir a nacionalidade de outro Estado, por exemplo, a nacionalidade de
um pai por ius sanguinis, esse Estado tem a obrigacdo de |he conceder nacionalidade (ex
lege , automaticamente), para evitar status de apdtrida ao nascer, conforme o art. 20.2 da
Convencdo Americana. Essa obrigacdo também se aplica a hipdtese de que os pais ndo
podem (devido & existéncia de obstdculos de fato) registrar os seus filhos no Estado da sua
nacionalidade.

1 Hipoteses de perda de nacionalidade brasileira

2. A Constituicdo Federal, ao cuidar da perda da nacionalidade brasileira, estabelece duas
hipdteses: (i) o cancelamento judicial da naturalizacdo (art. 12, § 4°, 1); e (i) a aquisicGo de
outra nacionalidade. Nesta Ultima hipdtese, a nacionalidade brasileira sé ndo serd perdida
em duas situacdes que constituem excecdo a regra: (i) reconhecimento de outra
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nacionalidade origindria (art. 12, § 4°, 1, a); e (i) ter sido a outra nacionalidade imposta pelo
Estado estrangeiro como condicdo de permanéncia em seu territério ou para o exercicio de
direitos civis (art. 12, § 4° 1I, b). 3. No caso sob exame, a sitfuacdo da impefrante ndo se
subsume a qualquer das excecodes constitucionalmente previstas para a aquisicdo de outra
nacionalidade, sem perda da nacionalidade brasileira. [STF. MS 33.864, rel. min. Roberto
Barroso, 1°T, . 19-4-2016, DJE de 20-9-2016.]
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1  Propriedade das terras tradicionalmente ocupadas pelos povos indigenas

Os incisos | e Xl do art. 20 da Constituicdo Federal ndo alcancam terras de aldeamentos
extintos, ainda que ocupadas por indigenas em passado remoto. [STF. Simula 650, aprovada
em 24-9-2003.]

117.(...) o Tribunal recorda sua jurisprudéncia a respeito da propriedade comunitdria das terras
indigenas, segundo a qual se dispde inter alia que: 1) a posse tradicional dos indigenas sobre
suas terras tem efeitos equivalentes aos do titulo de pleno dominio concedido pelo Estado; 2)
a posse fradicional confere aos indigenas o direito de exigir o reconhecimento oficial de
propriedade e seu registro; 3) os membros dos povos indigenas que, por causas alheias a sua
vontade, tenham saido ou perdido a posse de suas terras tradicionais mantém o direito de
propriedade sobre elas, apesar da falta de titulo legal, salvo quando as terras tenham sido
legitimamente transferidas a terceiros de boa-fé; 4) o Estado deve delimitar, demarcar e
conceder fitulo coletivo das terras aos membros das comunidades indigenas; 5) os membros
dos povos indigenas que involuntariamente tenham perdido a posse de suas terras, e estas
tenham sido trasladadas legitimamente a terceiros de boa-fé, tém o direito de recuperd-las
ou a obter outras terras de igual extensdo e qualidade; 6) o Estado deve garantir a
propriedade efetiva dos povos indigenas e abster-se de realizar atos que possam levar a que
0s agentes do préprio Estado, ou terceiros que ajam com sua aquiescéncia ou sua tolerdncia,
afetem a existéncia, o valor, o uso ou o gozo de seu territdrio; 7) o Estado deve garantir o
direito dos povos indigenas de controlar efetivamente seu territdrio, e dele ser proprietdrios,
sem nenhum tipo de interferéncia externa de terceiros; e 8) o Estado deve garantir o direito
dos povos indigenas ao controle e uso de seu territério e recursos naturais. Com relacdo ao
exposto, a Corte afirmou que ndo se trata de um privilégio de usar a terra, o qual pode ser
cassado pelo Estado ou superado por direitos & propriedade de terceiros, mas um direito dos
integrantes de povos indigenas e tribais de obter a titulacdo de seu territério, a fim de garantir
0 UsO e gozo permanente dessa terra.

Areas indigenas s&o demarcadas para servir concretamente de habitacdo permanente dos
indios de uma determinada etnia, de par com as terras utilizadas para suas atividades
produtivas, mais as "imprescindiveis a preservacdo dos recursos ambientais necessdrios a seu
bem-estar' e ainda aquelas que se revelarem "necessdrias a reproducdo fisica e cultural' de
cada qual das comunidades étnico-indigenas, "segundo seus usos, costumes e tradicoes"
(usos, costumes e tradicdoes deles, indigenas, e ndo usos, costumes e tradicdes dos ndo-indios).
Terra indigena, no imagindrio coletivo aborigine, ndo € um simples objeto de direito, mas
ganha a dimensdo de verdadeiro ente ou ser que resume em si toda ancestralidade, toda
coetaneidade e toda posteridade de uma etnia. Donde a proibicdo constitucional de se
remover os indios das terras por eles tradicionalmente ocupadas, assim como o
reconhecimento do direito a uma posse permanente e usufruto exclusivo, de parelha com a
regra de que todas essas terras "sdo inaliendveis e indisponiveis, e os direitos sobre elas,
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imprescritiveis” (§ 4° do art. 231 da Constituicdo Federal). [STF. Pet 3.388, rel. min. Ayres Britto,
P, ]. 19-3-2009, DJE de 25-9-2009, republicacdo no DJE de 1°-7-2010.]

Pouco importa que no caso brasileiro a propriedade das terras indigenas seja da Unido (art.
21, XI, CR/1988). E assim & porque, segundo a decisdo, o art. 21 da Convencdo Interamericana
de Direitos Humanos (...) que pode ser subordinado pela lei ao interesse social, deve ser
interpretado como abrangente dos direitos dos indios as suas terras, na forma de sua
ocupacdo tradicional e seu enfoque coletivo. [STF. Pet 3.388, rel. min. Ayres Britto, voto do min.
Menezes Direito , P, j. 19-3-2009, DJE de 25-9-2009, republicacdo no DJE de 1°-7-2010.]

1 O conceito de propriedade inclui qualquer direito que possa fazer parte do patriménio de
uma pessoa

240. A jurisprudéncia da Corte desenvolveu um conceito amplo de propriedade privada,
incluindo o uso e 0 gozo de “bens” definidos como coisas apropridveis, definidos como coisas
materiais, bem como qualquer direito que possa fazer parte do patrimdnio de uma pessoa.
Este conceito inclui bens mdveis e imodveis, elemento corpdreo ou intangivel e qualguer outro
objeto imaterial suscetivel de valor. Além disso, o Tribunal entendeu que deve ser levado em
consideracdo que as circunst@ncias em que ocorreram os fatos e, em particular, a condigdo
socioecondbmica e de vulnerabilidade das vitimas, e o fato de que os danos causados & sua
propriedade podem fer efeito e magnitude maior do que eles teriam para outras pessoas ou
grupos em outras condicoes. Nesse sentido, os Estados devem levar em conta que grupos de
pessoas que vivem em circunst@ncias adversas € com menos recursos, Como pessoas que
vivem em situacdo de pobreza, enfrenfam um aumento no grau de afetacdo aos seus direitos
precisamente por causa de sua situacdo de maior vulnerabilidade.

1  Parémetros para resolucdo de conflito entre o direito a propriedade coletiva indigena e a
propriedade privada particular

144. Quando a propriedade comunal indigena e a propriedade privada particular entram em
contradicdes reais ou aparentes, a prépria Convencdo Americana e a jurisprudéncia do
Tribunal oferecem as diretrizes para definir as restricdes admissiveis ao gozo e ao exercicio
destes direitos, a saber: a) devem estar estabelecidas por lei; b) devem ser necessdrias; c)
devem ser proporcionais, € d) devem ser feitas com o fim de alcancar um objetivo legitimo
em uma sociedade democrdtica. 145. O art. 21.1 da Convencdo dispde que “[a] lei pode
subordinar [esse] uso e gozo [dos bens] ao interesse social.” A necessidade das restricoes
legalmente contempladas dependerd de que estejam destinadas a atender a um interesse
publico imperativo, sendo insuficiente que se demonstre, por exemplo, que a lei cumpre um
propdsito Util ou oportuno. A proporcionalidade reside em que a restricGo deve ajustar-se
estreitamente d consecucdo de um legitimo objetivo, interferindo na menor medida possivel
no efetivo exercicio do direito restringido. Finalmente, para que sejam compativeis com a
Convencdo, as restricdes devem justificar-se segundo objetivos coletivos que, por sua
importdncia, preponderem claramente sobre a necessidade do pleno gozo do direito
restringido.
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21.3. Tanto a usura como qualquer outra forma de exploracdo do homem pelo

homem devem ser reprimidas pela lei.
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1  Execucdo da sentenca condenatéria e afastamento  do art. 22da Convencao

Habeas corpus . Pedido de autorizagcdo, formulado ao Juizo da acdo penal, para que a ré
possa se ausentar do pais. Superveniéncia de sentenca condenatdria. Substituicdo da pena
privativa de liberdade por 02 (duas) restritivas de direitos, a serem cumpridas no espaco de 02
(dois) anos: prestacdo de servicos  comunidade e entrega mensal de cestas bdsicas a
entidade assistencial. Circunst@ncia que se mostra incompativel com o pedido, tendo em
vista que a paciente tem residéncia fixa nos Estados Unidos, onde tem marido e possui
estabelecimento comercial, 0 que poderia frustrar a execucdo da sentenca condenatdria,
cujo cumprimento afasta a alegacdo de ofensa aos arts. 17 e 22 do Pacto de Sdo José da
Costa Rica. Pedido indeferido. [STF. HC 82.016, rel. min. Ellen Gracie , 1°T, j. 26-11-2002, DJ de
7-2-2003.]

1 Indeferimento do pedido de fechamento temporario da fronteira Brasil Z Venezuela

(...) afirmar-se que a ampliacdo do conceito de refugiado gera, ao Estado, um dever de
protecdo humanitdria e, lado oposto, uma justa expectativa nagueles que ingressam ou estdo
em vias de ingressar no territério brasileiro, para que sua condicdo seja reconhecida como tal,
OU 00 menos que possa ser submetida a avaliacdo dos érgdos competentes. (...) mesmo
qguando ndo enguadrados em hipdtese vdlida de incidéncia das normas internacionais de
protecdo de refugiados, imigrantes irregulares com frequéncia sdo pessoas em situacdo de
vulnerabilidade que fazem jus & protecdo geral conferida pelos instrumentos basilares de
protecdo dos direitos humanos, aplicAveis a toda e qualquer situacdo de fluxo migratério
iregular. E o que insta a Declaracdo de S&o José sobre Refugiados e Pessoas Deslocadas, de
1994: "Décima. Reafirmar que tanto os refugiados como as pessoas que migram por outras
razdes, incluindo razdes econdmicas, sdo titulares de direitos humanos que devem ser
respeitados em qualguer momento, circunstancia ou lugar. Esses direitos inaliendveis devem
ser respeitados antes, durante e depois do seu éxodo ou do regresso aos seus lares, devendo
ser-lnes proporcionado o necessdrio para garantir o seu bem-estar e dignidade humana.” {...)
INDEFIRO, pois, os pedidos de fechamento tempordrio da fronteira com a Venezuela e de
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limita¢cdo do ingresso de refugiados venezuelanos no Brasil. [STF. ACO 3.121 TR rel. min. Rosa
Weber , dec. monocrdtica, j. 6-8-2018, DJE de 8-8-2018.]

. O exercicio dos direitos reconhecidos no inciso 1 pode também ser restringido
pela lei, em zonas determinadas, por motivo de interesse publico.

Ninguém pode ser expulso do territério do Estado do qual for nacional, nem
ser privado do direito de nele entrar.

. O estrangeiro que se ache legalmente no territério de um Estado-Parte nesta
Convencdo s6 poderd dele ser expulso em cumprimento de decisdo
adotada de acordo com a lei.

. Toda pessoa tem o direito de buscar e receber asilo em territério estrangeiro,
em caso de perseguicdo por delitos politicos ou comuns conexos com delitos

politicos e de acordo com a legislacdo de cada Estado e com os convénios

internacionais.

1 Intepreta¢ ao quanto ao direito de asilo protegido pelo  art. 22.7 da Convencdo Americana

O direito humano sobre o qual a Corfe centrou seu frabalho interpretativo foi o “direito ao
asilo” (...) No entanto, dado que o termo asilo constitui um conceito ambiguo tanto no Direito
nacional como no internacional, neles expressando significados distintos, a Corte foi chamada
ainterpretar se o art. 22.7 da Convencdo e o art. XXVII da Declaracdo abrangeriam um direito
humano a diversas modalidades de asilo, isto €, asilo territorial, estatuto do refugiado, e asilo
diplomdatico, ou, ao conftrdrio, o direito de asilo nos referidos instrumentos estd circunscrito a
uma ou vdrias das referidas figuras. (...) Em conclusdo, a Corte interpretou que o asilo
diplomdatico ndo se encontra protegido a luz do art. 22.7 da Convencdo Americana ou pelo
art. XXVII da Declaracdo Americana. Dessa forma, o direito de buscar e receber asilo no
dmbito do sistema interamericano caracteriza-se como um direito humano de buscar e
receber protecdo internacional no territério estrangeiro (...) Finalmente, a Corte considerou
pertinente pronunciar-se sobre o argumento de que o asilo diplomdtico constitui um costume
regional e pontuou que o elemento da opinio juris necessdrio para determinar uma norma
consuetudindria ndo se encontrava presente, apesar do costume dos Estados de outorgar o
asilo diplomdtico em certas situacdes ou de conceder algum tipo de protecdo no dmbito de
suas embaixadas. [Corte IDH. OC-25/2008 . Opinido consultiva sobre a instituicdo do asilo e seu
reconhecimento como direito humano no sistema inferamericano de protecdo solicitada
pela Republica do Equador, proferida em 30-5-2018. Traducdo livre.] [Inteiro teor.]
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1 Extradicdo politica disfarcada

4. Extradicdo politica disfarcada: ocorre quando o pedido revela aparéncia de crime comum,
mas de fato dissimula perseguicdo politica. 5. Peculiar situacdo do extraditando na vida
politica do Estado requerente, que |he ensejou arraigada perseguicdo politica, circunst@ncia
que agrava a sub-recepcdo do pedido extradicional. 6. Corréus indiciados no mesmo
procedimento, que tiveram as prisdes preventivas revogadas: sitfuacdo de que ndo se
beneficiou o extraditando e que sedimenta o intuito persecutdrio. Hipdtese de extradicdo
politica disfarcada. 7. Extradicdo indeferida com base nos incisos LIl do art. 5° da Constituicdo
Federal e VIl do art. 77 da Lei 6.815, de 19 de agosto de 1980 (com a redacdo dada pela Lei
6.964/1981,) e art. 22, item 8, da Convencdo Americana Sobre os Direitos Humanos — Pacto de
S&o José da Costa Rica —, aprovada pelo Decreto Legislativo 27/1992 e promulgada pelo
Decreto 676/1992. [STF. Ext 794, rel. min. Mauricio Corréa , P, j. 17-12-2001, DJ de 24-5-2002.]

1  Procedimentos que podem resultar na expulsdo ou deportacdo de est rangeiros devem ser
individualizados sob pena de violagdo do  art. 22.9 da Conven¢éo Americana

381. Como mencionado acima, o Tribunal indicou que, para ndo violar a proibicdo de
expulsdes coletivas, procedimentos que podem resultar na expulsdo ou deportacdo de um
estrangeiro devem ser individualizados para avaliar as circunst@ncias pessoais de cada um, e
isto exige, pelo menos, a identificacdo e a verificacdo das circunst@ncias particulares de sua
situacdo migratéria. Além disso, tais processos ndo podem promover discriminacdo por razdes
de nacionalidade, cor, raca, sexo, lingua, religido, politica opinido, origem social ou qualquer
outra condicdo, e devem necessariamente observar as garantias minimas mencionadas
anteriormente (supra pardgrafos 356 a 358). (...) 383. (...) os depoimentos das supostas vitimas
revelam que a expuls@o ocorreu de maneira sumdria e em grupo.
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1 A demissdo motivada por represalia politica viola o direito previsto no art. 23

116. No presente caso, alega-se que a sra. San Miguel, a sra. Chang e a sra. Coromoto foram
discriminadas, tendo sido rescindidos seus contratos de servico com uma entidade estatal,
precisamente por terem assinado o pedido de referendo. (...) 117. Nos termos das referidas
normas intfernacionais e constitucionais, o ato de assinar o pedido de referendo, para fins de
remocdo de um alto funciondrio puUblico, neste caso o presidente da Republica, implicava a
participacdo em um procedimento de afivacdo de um mecanismo da democracia direta
reconhecido no sistema legal interno. Ou seja, tal ato implica intrinsecamente o exercicio de
um direito de participacdo politica, prevista na ConstituicGo venezuelana de maneira
especifica e protegido pelo art. 23 da Convencdo.

1 Violacéo ao d ireito de participacdo na politica

115. O Tribunal nota que, no desenvolvimento da participacdo politica representativa, os
eleitos exercem sua funcdo por mandato ou designacdo e em representfacdo de uma
coletividade. Esta dualidade recai tanto no direito do individuo que exerce o mandato
ou gque é designado para tanto (participacdo direta), como no direito da coletividade a
ser representada. Nesse sentido, a violacdo do primeiro repercute na violagcdo do outro
direito. 116. No presente caso, Florencio Chitay foi deliberadamente impedido, pela
estrutura politica do Estado, de participar do exercicio democrdtico daguele em
representacdo de sua comunidade, que de acordo com sua cosmovisdo e tradicdo foi
eleito para servir e contribuir na construcdo de seu livre desenvolvimento. Do mesmo
modo, a Corte nota que ndo é razodvel que, sendo a populacdo indigena uma das
maioritdrias na Guatemala, a representacdo indigena através de seus lideres, como
Florencio Chitay Nech, veja-se interrompida. 117. Portanto, o Estado descumpriu seu
dever de respeito e garantia dos direitos politicos de Florencio Chitay Nech em razdo de
seu desaparecimento forcado, configurado como um desaparecimento selefivo, € o
privou do exercicio do direito & participacdo politica em representacdo de sua
comunidade, reconhecido no art. 23.1 inciso a) da Convencdo Americana.

80



http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_348_esp.pdf
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_348_esp.pdf
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/resumen_348_esp.pdf
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/resumen_348_esp.pdf
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_212_ing.pdf

1  Violam o direito de ser eleito san¢Bes administrativas que impedem o registro do candidato

Em relacdo & suposta violacdo ao direito de ser eleito, a Corte indicou que "[o] ponto central
do presente caso reside nas sancdes de inabilitacdo impostas co Sr. Lépez Mendoza por
decisdo de um 6rgdo administrativo em aplicacdo do art. 105 do LOCGRSNCF, que o impediu
de registrar sua candidatura para cargos de eleicdo popular”. (...) a Corte entendeu que o
caso deveria ser resolvido por meio da aplicacdo das disposicdes do art. 23 da Convencdo
Americana, porgue sdo sancdoes que impuseram uma clara restricdo ao direito de ser eleito,
sem se ajustar aos requisitos aplicdveis de acordo com o pardgrafo 2, relacionado a uma
"condenacdo, por um juiz competente, em processo penal’. Para o Tribunal, "[n] nenhum
desses requisitos foi cumprido (...) uma vez que o érgdo que impds tais sancdes ndo era um
"ljuiz competente”, ndo havia "condenacdo", e as sancdes ndo foram aplicadas como
resultado de um "processo penal”. Portanto, a Corte considerou que, embora no presente
caso o senhor Lopez Mendoza "tenha conseguido exercer outros direitos politicos (...), estd
plenamente provado que ele foi privado do sufrdgio passivo, isto &, do direito de ser eleito”,
razdo pela qual “decidiu que o Estado violou os arts 23.1.b e 23.2, combinado com o art. 1.1
da Convencdo Americana”.

1  Funcdes publicas e o direito de acesso em condi¢bes de igualdade

200. O direito a ter acesso das funcdes puUblicas em condicdes gerais de igualdade protege o
acesso a uma forma direta de participacdo na elaboragcdo, implementacdo,
desenvolvimento e execucdo das diretrizes politicas estatais através de funcdes publicas.
Entende-se que estas condicdes gerais de igualdade se referem tanto ao acesso a funcdo
publica, por meio de eleicdo popular, como por nomeacdo ou designacdo.

I  Sao constitucionais as cotas fixadas em lei a fim de promover a participacdo politica das
mulheres

O caso em exame ndo impugna as cotas para as campanhas, mas a distribuicdo dos recursos
partiddrios posteriormente fixada por meio da Lei 13.165/2015. Questiona-se a fixacdo de
patamares minimos e mMAximos para o acesso a recursos publicos do fundo partiddrio. Quanto
a esse ponto, a inconstitucionalidade é manifesta. O estabelecimento de um piso de 5%
significa, na prdtica, que, na distribuicdo dos recursos publicos que a agremiacdo partiddria
deve destinar as candidaturas, os homens poderdo receber no mdximo 95%. De outro lado,
caso se opte por fixar a distribuicGo mdxima ds candidaturas de mulheres, poderdo ser
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destinados do total de recursos do fundo 15%, hipdtese em que os recursos destinados ds
candidaturas masculinas serd de 85%. N&o existem justificativas para essa diferenciacdo. A
autonomia partiddria nédo consagra regra que exima o partido do respeito incondicional aos
direitos fundamentais. [STF. ADI 5.6172, rel. min. Edson Fachin , P, j. 15-3-2018, Informativo 894 ]

1  Possui repercusséo geral o exame da viabilidade constitucional de candidatura avulsa (sem
filiacdo partidaria) para pleitos majoritarios

11. Nessas circunstGncias, o exame da viabilidade constitucional de candidaturas
independentes (sem filiacdo partiddria) parece ser uma das questdes mais relevantes e de
maior impacto politico, social, econémico e juridico para o pais que essa Corte poderia
examinar. E que o reconhecimento das candidaturas avulsas pode desbloquear o acesso do
cidad@o comum 4 politica, ampliar a concorréncia eleitoral e, com isso, reforcar a
legitimidade do sistema politico e sua credibilidade aos olhos da populacdo. 12. Ndo
desconheco a existéncia de jurisprudéncia nesta Corte mencionando a exigéncia de filiagdo
partiddria como condicdo de elegibilidade[6]. No entanto, como observado pelos
recorrentes, n@o hd na literalidade do texto do art. 14, § 3°, da Constituicdo vedacdo expressa
d candidatura independente. Mais do que isso: 0 que o dispositivo em questdo prevé é
apenas a exigéncia da filiacdo partiddria “na forma da lei”. {...)13. Na visdo dos recorrentes,
se cabe a lei regulamentar a filiagcdo partiddria como condi¢cdo de elegibilidade e se o Pacto
de Sdo José da Costa Rica (Decreto 678/1992) impede que o direito politico dos cidaddos de
concorrerem em eleicdes seja limitado com base em critérios diversos daqueles previstos em
seu art. 23, a decisdo judicial que impode a filiacdo partiddria em toda e qualquer hipbtese
viola o status supralegal reconhecido aos fratados. A discussdo da candidatura avulsa posta
nestes termos € inédita perante a Corte. [STF. ARE 1.054.490 QO, rel. min. Roberto Barroso , P, |.
5-10-2017, DJEde 9-3-2018, Tema 974 ]

1  Regulacdes do direito a participagéo politica

As hipdteses de inelegibilidade previstas no art. 14, § 7°, da Constituicdo Federal, inclusive
quanto ao prazo de seis meses, sdo aplicdveis as eleicdes suplementares. [STF. Tese definida
Nno RE843.455, rel. min. Teori Zavascki , P, j. 7-10-2015, DJEde 1°-2-2016, Tema 781 .]

| - O art. 14, § 5°, da ConstituicGo deve ser interpretado no sentido de que a proibicdo da
segunda reeleicdo é absoluta e torna inelegivel para determinado cargo de chefe do Poder
Executivo o cidaddo que j& exerceu dois mandatos consecutivos (reeleito uma Unica vez) em
cargo da mesma natureza, ainda que em ente da Federacdo diverso; Il — As decisdes do
Tribunal Superior Eleitoral (TSE) que, no curso do pleito eleitoral ou logo apds o seu
encerramento, impliguem mudanca de jurisprudéncia ndo tém aplicabilidade imediata. [STF.
Tese definida no RE 637.485 rel. min. Gilmar Men des, P, j. 1°-8-2012, DJE de 21-5-2013, Tema
564.]

2 Opostos embargos de declaracdo, pendentes de julgamento até o fechamento desta edicdo.
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A dissolucdo da sociedade ou do vinculo conjugal, no curso do mandato, ndo afasta a
inelegibilidade prevista no § 7° do art. 14 da Constituicdo Federal. [STF. Simula Vinculante 18
aprovada em 29-10-2009.]

1  E constitucional a Lei Complementar 135/2010 (Lei da Ficha Limpa) que estabelece hipéteses
de inele gibilidade

1. A elegibilidade é a adequacdo do individuo ao regime juridico — constitucional e legal
complementar — do processo eleitoral, razdo pela qual a aplicacdo da Lei Complementar
135/2010 com a consideracdo de fatos anteriores ndo pode ser capitulada na retroatividade
vedada pelo art. 5°, XXXVI, da Constituicdo, mercé de incabivel a invocacdo de direito
adquirido ou de autoridade da coisa julgada (que opera sob o pdlio da cldusula rebus sic
stantibus ) anteriormente ao pleito em oposicdo ao diploma legal retfromencionado; subjaz a
mera adequacdo ao sistema normativo pretérito (expectativa de direito). 2. A razoabilidade
da expectativa de um individuo de concorrer a cargo publico eletivo, d luz da exigéncia
constitucional de moralidade para o exercicio do mandato (art. 14, § 9°), resta afastada em
face da condenacdo prolatada em segunda inst@ncia ou por um colegiado no exercicio da
competéncia de foro por prerrogativa de funcdo, da rejeicdo de contas puUblicas, da perda
de cargo publico ou do impedimento do exercicio de profissdo por violagcdo de dever ético-
profissional. [STF. ADC 29, rel. min. Luiz Fux, P, |. 16-2-2012, DJE de 29-6-2012.]

No mesmo sentido: STF. ADC 30, rel. min. Luiz Fux, P, j. 16-2-2012, DJE de 29-6-2012; STF. ADI
4.578, rel. min. Luiz Fux, P, j. 16-2-2012, DJE de 29-6-2012.

1 Elegibilidade de magistrados

O fundamento da presente acdo é que o art. 23.2 da Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos, em execucdo no Brasil pelo Decreto 678/1992, se sobreporia a normas de Direito
interno de nosso pais, que afasta a elegibilidade de juizes. Preambularmente, assento que a
Constituic@o Federal e a legislacdo nacional, de fato, negam o jus honorum aos magistrados.
No plano constitucional, os incisos | e lll do art. 95, pardgrafo Unico, vedam aos juizes exercer,
ainda que em disponibilidade, outro cargo ou funcdo, salvo uma de magistério e dedicar-se
a atividade politico-partiddria. A Lei Orgdnica da Magistratura Nacional repisa as vedacoes
constitucionais alineas a e ¢ do art. 26, I, da Lei Complementar 35/1979. Dois fundamentos me
levam a rejeitar, de plano, o pedido da parte autora, fundado na suposta incompatibilidade
das normas infernas com o direito internacional. O primeiro, a prevaléncia da Constituicdo
Federal sobre o Pacto de Sdo José da Costa Rica. O segundo, a compatibilidade da restricdo
ao direito de ser votado com o Pacto de Sdo José da Costa Rica. Quanto ao primeiro
fundamento, a jurisprudéncia desta Corte firmou-se no sentido da prevaléncia da
Constituicdo Federal sobre o Pacto de Sdo José da Costa Rica. (...) A autora invoca o direito
ao pleno exercicio da cidadania com base no art. 23.2 da Convencdo Americana sobre
Direitos Humanos, a saber: (... Muito embora o fraseado do tratado induza & conclusdo
adotada pela parte autora, tenho que ela ndo estd de acordo com melhor interpretacdo do
dispositivo. Tenho que apenas o direito a votar foi posto sob resguardo de praticamente
qualquer restricdo, salvo "por motivos de idade, nacionalidade, residéncia, idioma, instrucdo,
capacidade civil ou mental, ou condenagdo”. J& quanto ao direito a ser votado, hd alguma
margem para ulteriores restricdes, desde que proporcionais e voltadas para a prépria lisura e
garantia da igualdade do pleito. [STF. AO 2.236 ED, rel. min. Gilmar Mendes , 2°T, j. 22-9-2017,
DJE de 4-10-2017]
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Artigo 24. lgualdade perante a lei

1 Direito ao cumprimento da execucdo da pena em estabelecimento compativel com a
orientacdo sexual

4. A noticia de que a parte acionante estd recolhida em estabelecimento prisional
incompativel com a sua orientacdo sexual autoriza a concessdo da ordem de oficio. [STF. HC
152.491, rel. min. Roberto Barroso , dec. monocrdtica, j. 14-2-2018, DJE de 20-2-2018.]

1 Direito a igualdade de regimes sucessorios e casais do mesmo sexo

E inconstitucional a distingdo de regimes sucessérios entre cdnjuges e companheiros prevista
no art. 1.790 do Cdédigo Civil/2002, devendo ser aplicado, tanto nas hipdteses de casamento
qguanto nas de unido estdvel, o regime do art. 1.829 do Cddigo Civil/2002. [STF. Tese definida
no RE 878.694 rel. min. Roberto Barroso , P, j. 10-5-2017, DJE de 6-2-2018, Tema 809 .]

No sistema constitucional vigente, é inconstitucional a distincdo de regimes sucessérios entre
cbnjuges e companheiros, devendo ser aplicado, em ambos os casos, o regime estabelecido
no art. 1.829 do Cdédigo Civil/2002. [STF. Tese definida no RE 646.721, rel. min. Marco Aurélio ,
red. p/ o ac. min. Roberto Barroso , P, j. 10-5-2017, DJEde 11-9-2017, Tema 498 .]

1 Direito ao Beneficio de Prestacdo Continuada e estrangeiros residentes no pais

Os estrangeiros residentes no Pais sdo beneficidrios da assisténcia social prevista no art. 203,
inciso V, da Constituicdo Federal, uma vez atendidos os requisitos constitucionais e legais. [STF.
Tese definida no RE 587.97Q rel. min. Marco Aurélio , P,j. 20-4-2017, DJEde 22-9-2017, Tema 173 ]

1 Constitucionalidade de a¢bes afirmativas do Estado

21. As acodes afirmativas em geral e a reserva de vagas para ingresso no servico publico em
particular sGo politicas publicas voltadas para a efetivacdo do direito d igualdade. A
igualdade constitui um direito fundamental e integra o conteldo essencial da ideia de
democracia. Da dignidade humana resulta que todas as pessoas sdo fins em si mesmas,
possuem O mesmo valor € merecem, por essa razdo, igual respeito e consideracdo. A
igualdade veda a hierarquizacdo dos individuos e as desequiparacdes infundadas, mas
impoe a neutralizacdo das injusticas histéricas, econdmicas e sociais, bem como o respeito a
diferenca. No mundo contfempordneo, a igualdade se expressa parficularmente em trés
dimensodes: a igualdade formal, que funciona como protecdo confra a existéncia de
privilégios e tratamentos discriminatérios; a igualdade material, que corresponde ds
demandas por redistribuicdo de poder, riqueza e bem-estar social; e a igualdade como
reconhecimento, significando o respeito devido as minorias, sua identidade e suas diferencas,
sejam raciais, religiosas, sexuais ou quaisquer oufras. A igualdade efetiva requer igualdade
perante a lei, redistribuicdo e reconhecimento. [STF. ADC 41, rel. min. Roberto Barroso , P, j. 8-6-
2017, DJEde 17-8-2017.]
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ACOES DIRETAS DE INCONSTITUCIONALIDADE. MEDIDA PROVISORIA 213/2004, CONVERTIDA NA
LEI 11.096/2005. PROGRAMA UNIVERSIDADE PARA TODOS (PROUNI). ACOES AFIRMATIVAS DO
ESTADO. CUMPRIMENTO DO PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA ISONOMIA. [STF. ADI 3.330, rel.
min. Ayres Britto, P, j. 3-5-2012, DJE de 22-3-2013]

1  Constitucionalidade do intervalo de  quinze minutos para mulheres trabalhadoras antes da
jornada extraordinaria

3. A ConstituicGo Federal de 1988 utilizou-se de alguns critérios para um tratamento
diferenciado entre homens e mulheres: i) em primeiro lugar, levou em consideracdo a histérica
exclusdo da mulher do mercado regular de trabalho e impds ao Estado a obrigacdo de
implantar politicas publicas, administrativas e/ou legislativas de natureza protetora no dmbito
do direito do frabalho; i) considerou existir um componente orgénico a justificar o fratamento
diferenciado, em virtude da menor resisténcia fisica da mulher; i) observou um componente
social, pelo fato de ser comum o acUmulo pela mulher de atividades no lar e no ambiente de
frabalho - o que é uma readlidade e, portanto, deve ser levado em consideracdo na
interpretacdo da norma. 4. Esses par@metros constifucionais sdo legitimadores de um
fratamento diferenciado desde que esse sirva, como na hipdtese, para ampliar os direitos
fundamentais sociais e que se observe a proporcionalidade na compensacdo das diferencas.
5. Recurso extraordindrio ndo provido, com a fixacdo das teses juridicas de que o art. 384 da
Consolidacdo das Leis do Trabalho foi recepcionado pela Constituicdo Federal de 1988 e de
que a norma se aplica a todas as mulheres trabalhadoras. [STF. RE 658.312 rel. min. Dias Toffoli,
P,j.27-11-2014, DJEde 10-2-2015)]

I Constitucionalidade da Lei 11.340/2006 (Lei Maria da Penha)

Descabe interpretar a Lei Maria da Penha de forma dissociada do Diploma Maior e dos
tratados de direitos humanos ratificados pelo Brasil, sendo estes Ultimos normas de cardter
supralegal também aptas a nortear a interpretacdo da legislacdo ordindria. Ndo se pode
olvidar, na atualidade, uma consciéncia constitucional sobre a diferenca e sobre a
especificacdo dos sujeitos de direito, o que traz legitimacdo as discriminacdes positivas
voltadas a atender as peculiaridades de grupos menos favorecidos e a compensar
desigualdades de fato, decorrentes da cristalizagcdo cultural do preconceito. (...) Deve-se dar
interpretacdo conforme & Carta da Republica aos arts. 12, inciso |, 16 e 41 da Lei 11.340/2006
— Lei Maria da Penha - no senfido de ndo se aplicar a Lei 9.099/1995 aos crimes glosados pela
Lei ora discutida, assentando-se que, em se tratando de lesdes corporais, mesmo que
consideradas de natureza leve, praticadas contra a mulher em dmbito doméstico, atua-se
mediante acdo penal publica incondicionada. [STF. ADI 4.424, rel. min. Marco Aurélio , P, j. 9-
2-2012, DJEde 1°-8-2014.]

No mesmo sentido: STF. ADC 19, rel. min. Marco Aurélio , P, j. 9-2-2012, DJE de 29-4-2014; STF. HC
106.212, rel. min. Marco Aurélio , P, j. 24-3-2011, DJEde 13-6-2011.
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1 Familiares das vitimas de violacdes a direitos humanos possuem o direito a investigacédo
penal diligente

175. Para a realizacdo dessa andlise, a Corte considera que, de acordo com a Convencdo
Americana, os Estados-Partes estdo obrigados a proporcionar recursos judiciais efetivos ds
vitimas de violacdes dos direitos humanos (art. 25), os quais devem ser substanciados em
conformidade com as regras do devido processo legal (art. 8.1), tudo isso compreendido na
obrigacdo geral, a cargo dos préprios Estados, de garantir o livre e pleno exercicio dos direitos
reconhecidos pela Convencdo a toda pessoa que se encontre sob sua jurisdicdo (art. 1.1).

180. Além disso, a Corte considerou que, no contexto dos arts. 1.1, 8 e 25 da Convencdo
Americana, as familias das vitimas tém o direito e os Estados, a obrigacdo de que os fatos
sejam efetivamente investigados pelas autoridades e, nesse sentido, a saber a verdade do
que aconteceu. Em particular, a Corte estabeleceu o conteldo do direito de conhecer a
verdade em sua jurisprudéncia em casos de desaparecimento forcado de pessoas. Nesse
sentido, confirmou a existéncia de um "[d]ireito dos familiares da vitima em saber qual foi o
seu destino e, quando for o caso, onde estdo seus restos mortais”. Além disso,
correlativamente, em tais casos, entende-se que os parentes da pessoa desaparecida sdo
vitimas de atos que constituem desaparecimento forcado, o que lhes dd o direito de ter os
fatos investigados e os responsdveis julgados e, sendo o caso, punidos. Assim, o Tribunal
recorda gue o direito d verdade é subsumido no direito das vitimas ou de suas familias a obter
junto dos organismos estatais competentes o esclarecimento das violagcdes e as
correspondentes responsabilidades, através da investigacdo e julgamento que os arts. 8 e 25
da Convencdo preveem.

No mesmo senfido:

1  Deveres do Estado em caso de violéncia sexual contra a mulher

243. (...) em casos de violéncia contra a mulher, os Estados tém, além das obrigacdes
genéricas estabelecidas nos arts. 8 e 25 da Convencdo Americana, obrigacdes especificas
constantes do tratado interamericano especifico, a

. 244,
No art. 7.b, essa Convencdo obriga de maneira especifica os Estados-Partes a utilizar a devida
diligéncia para prevenir, punir e erradicar a violéncia contra a mulher. (...) 254. Em casos de
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violéncia contra a mulher, certos instrumentos internacionais séo Uteis para precisar e dar
conteldo & obrigacdo estatal reforcada de investigd-los com a devida diligéncia. Entre
outros aspectos, numa investigacdo penal por violéncia sexual é necessdrio que: i) a vitima
preste depoimento em ambiente cémodo e seguro, que lhe ofereca privacidade e
confianca; i) o depoimento da vitima seja registrado de forma tal que se evite ou limite a
necessidade de sua repeticdo; iii) seja prestado atendimento médico, sanitdrio e psicolégico
a vitima, tanto de emergéncia como de forma continuada, caso seja necessdrio, mediante
um protocolo de atendimento, cujo objetivo seja reduzir as consequéncias da violacdo; iv) se
realize imediatamente um exame médico e psicoldgico completo e detalhado, por pessoal
idéneo e capacitado, se possivel do sexo que a vitima indique, oferecendo-lhe que seja
acompanhada por alguém de sua confiangca, caso o deseje; v) se documentem e
coordenem os atos investigativos e se use diligentfemente a prova, refirando amostras
suficientes, realizando estudos para determinar a possivel autoria do ato, assegurando outras
provas, como a roupa da vitima, investigando de forma imediata o lugar dos fatos e
garantindo a correta cadeia de custddia; vi) se ofereca acesso a assisténcia juridica gratuita
a vitima durante todas as etapas do processo; e Vi) se preste atendimento médico, sanitdrio
e psicoldgico a vitima, tanto de emergéncia como de forma continuada, caso seja solicitado,
mediante um protocolo de atendimento, cujo objetivo seja reduzir as consequéncias da
violacdo. Também em casos de supostos atos de violéncia contra a mulher, a investigacdo
penal deve incluir uma perspectiva de género e ser realizada por funciondrios capacitados
em casos similares e em atendimento de vitimas de discriminacdo e violéncia por motivo de
género.

1 Deveres do Estado em caso de violagcio sexual contra meninas

154. (...) No presente caso, a Corte tem a oportunidade de se referir & obrigacdo que o Estado
possui quando as investigacdes e o processo penal sejam instaurados em caso de violacdo
sexual cometida contra uma menina. Por isso, a Corte adotard um enfoque interseccional
que leve em conta a condicdo de género e a idade da vitima. 155. A Corte considera que,
sem prejuizo das diretrizes estabelecidas no caso de violéncia e violagcdo sexual contra
mulheres adultas, os Estados devem adotar, emrelacdo ao art. 19 da Convencdo Americana,
medidas particulares e especiais nos casos em que a vitima seja uma meninda, um menino ou
adolescente, (...). o Tribunal analisard as supostas violagcdes a direitos em prejuizo de uma
menina, ndo apenas com base em instrumentos internacionais sobre violéncia contra a
mulher, mas também examinard “a luz do corpus juris internacional de protecdo de meninos
e meninas” (...) que devem servir para definir o conteldo e o alcance das obrigacdes que os
Estados assumiram quando analisam os direitos das criancas e adolescentes, €, no caso
particular, da obrigacdo estatal reforcada pela devida diligéncia. Além disso, a Corte dard
aplicacdo concreta a quatro principios vetores da Convencdo sobre os direitos da criancga,
isto é, o principio da ndo discriminacdo, o principio do interesse superior da crianca, o principio
de respeito ao direito a vida, & sobrevivéncia e ao desenvolvimento, e o principio do respeito
d opinido da crianca em todo procedimento que |lhe afete, de modo que seja garantida sua
participacado (...).

1 Deveres do Estado em caso de investigacédo de delitos cometidos por policiais

187. A esse respeito, a Corte considera que o elemento essencial de uma investigacdo penal
sobre uma morte decorrente de intervencdo policial € a garantia de que o érgdo investigador
seja independente dos funciondrios envolvidos no incidente. Essa independéncia implica a
auséncia de relacdo institucional ou hierdrquica, bem como sua independéncia na prdtica.
Nesse sentido, nas hipdteses de supostos crimes graves em que prima facie aparecam como
possiveis acusados membros da policia, a investigacdo deve ser atribuida a um érgdo
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independente e diferente da forca policial envolvida no incidente, como uma autoridade
judicial ou o Ministério Publico, assistido por pessoal policial, técnicos em criminalistica e
pessoal administrativo, alheios cao érgdo de seguranca a que pertencam o possivel acusado
ou acusados. 188. O Tribunal Europeu de Direitos Humanos estabeleceu diversas
circunst@ncias nas quais a independéncia dos investigadores pode ser afetada no caso de
morte decorrente de intervencdo estatal. Entre elas, a Corte destaca as seguintes hipdteses:
i) os mesmos policiais investigadores sdo suspeitos em potencial; ii) sdo colegas dos acusados;
ii) mantém relacdo hierdrquica com os acusados; ou iv) a conduta dos érgdos investigadores
indica falta de independéncia, como a falha em adotar determinadas medidas
fundamentais para elucidar o caso e, oportunamente, punir os responsdveis; v) um peso
excessivo concedido a versdo dos acusados; vi) a omissdo de ndo explorar determinadas
linhas de investigacdo que eram claramente necessdrias; ou vii) inércia excessiva. 189. O
acima exposto ndo significa que o érgdo investigador deva ser absolutamente independente,
mas que deve ser “suficientemente independente das pessoas ou estruturas cuja
responsabilidade esteja sendo atribuida™ no caso concreto. A determinacdo do grau de
independéncia se faz & luz de todas as circunsténcias do caso.

1 Direito de peticdo e de acesso ao Poder Judiciério e necessidade de observar as normas de
processo

Saliento, ainda, que os principios e garantias do direito de peticdo, do acesso ao Poder
Judicidrio e da ampla defesa, consagrados na Constituicdo da Republica (art. 52, XXXIV, XXXV
e LV) e em instrumentos internacionais reverenciados pelo Estado brasileiro, em absoluto
eximem as partes de observar, ao litigar em juizo, os pressupostos processuais e condicdes da
acdo. Tal exigéncia, longe de importar em excesso de formalismo, negativa de acesso ao
Poder Judicidrio ou cerceamento de defesa, constitui verdadeira imposicdo do devido
processo legal (art. 5°, LIV, da Lei Maior). A observ@ncia do rito processual adequado, longe
de se incompatibilizar com os nobres valores consagrados no texto constitucional e nos
instrumentos internacionais invocados, € garantia da sua plena realizacdo. Firme, nesse
sentido, a jurisprudéncia desta Casa: (...). [STF. Pet 5.847 ED, rel. min. Rosa Weber, 1°T,j. 15-12-
2015, DJEde 17-2-2016.]
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1 O art. 26 da Convencao protege o direito a salde

106. No que se refere ao direito & salde protegido pelo art. 26 da Convencdo Americana, a
Corte observa que a redacdo do dispositivo indica que se trata do direito decorrente das
normas econdmicas, sociqis e sobre educacdo, ciéncia e cultura contidas na Carta da OEA.
(...) 118. (...) O Tribunal especificou que a obriga¢cdo geral se traduz no dever do Estado de
assegurar o acesso das pessods aos servicos essenciais de saude, garantir uma prestacdo
médica de qualidade e eficaz, assim como promover melhorias nas condicdes de saude da
populacdo. 119. Em primeiro lugar, a consecucdo da referida obrigacdo comeca com o
dever de regular, razdo pela qual a Corte indicou que os Estados sdo responsdveis por regular
em cardter permanente a prestacdo de servicos (tanto puUblico como privados) e a execucdo
de programas nacionais relativos d prestacdo de servicos de qualidade. 120. Em segundo
lugar, levando em consideracdo a Observacdo Geral n. 14 do Comité DESC, este Tribunal
referiv-se a uma série de elementos essenciais e inter-relacionados, que devem ser
preenchidos em questdes de saude. A saber: disponibilidade, acessibilidade, aceitabilidade
e qualidade.

NOTA: No Caso Poblete Vilches e outros  vs. Chile, a Corte IDH pronunciou -se pela primeira vez
de maneira autbnoma em relagéo ao direito a salde.

1 O art. 26 da Convencdo protege o direito ao trabalho

143. A respeito dos direitos trabalhistas especificos protegidos pelo art. 26 da Convencdo
Americana, a Corte observa que os termos desse arfigo mostram que séo aqueles direitos que
decorrem das normas econdmicas, sociais e sobre educacdo, ciéncia e cultura constantes
da Carta da OEA. Isto posto, os arts. 45.b e ¢, 46 e 34.g da Carta estabelecem que “[0]
frabalho é um direito e um dever social” e que deve ser prestado com “saldrios justos,
oportunidades de emprego e condicdes de trabalho aceitdveis para todos”. Também
ressaltam o direito dos trabalhadores e trabalhadoras de “se associar livremente para a
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defesa e promocdo de seus interesses”. Além disso, indicam que os Estados devem
“harmonizar a legislacdo social” para a protecdo desses direitos. (...) 149. Em relacdo ao
exposto, infere-se que as obrigacdes do Estado quanto a protecdo do direito & estabilidade
no trabalho no dmbito privado se traduz, em principio, nos seguintes deveres: a) adotar as
medidas adequadas para a devida regulamentacdo e fiscalizacdo desse direito; b) proteger
o trabalhador, por meio de seus érgdos competentes, contra a demissdo injustificada; c)
remediar a situacdo, em caso de demissdo injustificada (seja mediante a readmissdo ou, caso
seja pertinente, mediante a indenizacdo e outros beneficios previstos na legislacdo nacional).
Por conseguinte, d) o Estado deve dispor de mecanismos efetivos de reclamacdo frente a
uma situacdo de demissdo injustificada, a fim de garantir o acesso d justica e d tutela judicial
efetiva desses direitos. 150. Cumpre explicitar que a estabilidade no trabalho ndo consiste em
uma permanéncia irrestrita no posto de trabalho, mas em respeitar esse direito, entre outras
medidas, oferecendo devidas garantias de protecdo ao trabalhador, a fim de que, em caso
de demissdo, esta ocorra por causas justificadas, o que implica que o empregador ateste
razdes suficientes para impor essa sancdo com as devidas garantfias e, diante disso, o
trabalhador possa recorrer dessa decisdo junto as autoridades internas, que garantirdo que
as causas atribuidas ndo sejam arbitrdrias ou contrdrias ao direito.

No mesmo sentido:

NOTA: No Caso Lagos del Campo vs. Per(, a Corte IDH pronunciou -se pela primeira vez em
relacdo ao art. 26.

i O art. 26 da Convencéao protege o direito ao meio ambiente equilibrado

Em sua Opinido Consultiva, a Corte reconheceu a existéncia de uma relacdo irrefutével entre
a protecdo do meio ambiente e a realizacdo de outros direitos humanos, devido ao fato de
que a degradacdo ambiental afeta o aproveitamento efetivo de outros direitos humanos. |...)
No sistema interamericano de direitos humanos, o direito a um meio ambiente sauddvel é

reconhecido expressamente no :(...). Esse direito também
deve ser considerado incluido entre os direitos econdmicos, sociais e culturais protegidos pelo
art. 26 da Convencdo Americana. (...) a. Os Estados possuem obrigacdo de prevenir dano

ambiental significativo dentro e fora do seu territério. b. Para cumprir esta obrigacdo de
prevencdo, os Estados devem regular, supervisionar e monitorar as afividades sob sua
jurisdicdo que podem causar danos significativos para o ambiente; realizar avaliagcdes de
impacto ambiental quando houver risco de danos significativos ao meio ambiente; preparar
planos de contingéncia para estabelecer medidas e procedimentos de seguranca para
minimizar a possibilidade de desastres ambientais e mitigar qualguer dano ambiental
significativo que poderia ter ocorrido, mesmo quando isso aconteceu apesar das acdes
preventivas do Estado.
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CAPITULO IV
SUSPENSAO DE GARANTIAS, INTERPRETACAO E APLICACAO

Artigo 27. Suspensdo de garantias

>
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Em caso de guerra, de perigo publico, ou de outra emergéncia que ameace
a independéncia ou seguranca do Estado-Parte, este poderd adotar
disposicoes que, na medida e pelo tempo estritamente limitados as exigéncias
da situacdo, suspendam as obrigacdes confraidas em virtude desta
Convencdo, desde que tais disposicdes ndo sejam incompativeis com as
demais obrigacdes que lhe impde o Direito Internacional e nGo encerrem
discriminacdo alguma fundada em motivos de raca, cor, sexo, idioma, religido
ou origem social.

A disposicdo precedente ndo autoriza a suspensdo dos direitos determinados
nos seguintes artigos: 3 (Direito ao reconhecimento da personalidade juridica);
4 (Direito a vida); 5 (Direito a integridade pessoal); 6 (Proibicdo da escraviddo
e serviddo); 9 (Principio da legalidade e da refroatividade); 12 (Liberdade de

consciéncia e de religido); 17 (Protecdo da familia); 18 (Direito ao nome); 19

(Direitos da crianca); 20 (Direito a nacionalidade); e 23 (Direitos politicos), nem
das garantias indispensdveis para a protecdo de tais direitos.

Todo Estado-Parte que fizer uso do direito de suspensdo deverd informar
imediatamente os outros Estados-Partes na presente Convencdo, por
infermédio do Secretdrio-Geral da Organizacdo dos Estados Americanos, das
disposicoes cuja aplicacdo haja suspendido, dos motivos determinantes da
suspensdo e da data em que haja dado por terminada tal suspensdo.

1  Excepcionalidade da suspensao de garantias e intervencao militar

47. E obrigacdo do Estado determinar as razdes e motivacdes que levam as autoridades
nacionais a declarar um estado de emergéncia, e corresponde a estas exercer controle
adequado e eficaz dessa situacdo e que a suspensdo declarada esteja em conformidade
com a Convencdo "na medida e pelo tempo estritamente limitado as exigéncias da
situacdo". Os Estados ndo gozam de discricionariedade ilimitada, e caberd aos érgdos do
Sistema Interamericano, no dmbito de suas respectivas competéncias, exercer esse controle
de maneira subsididria e complementar. Neste caso, a Corte analisa a conformidade dos atos
do Estado no marco das obrigacdes consagradas no art. 27 da Convencdo, em relacdo as
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outras disposicoes da Convencdo objeto da controvérsia. (...) 51. Este Tribunal observa que,
em certos estados de emergéncia ou em situacdes de perturbacdo da ordem publica, os
Estados usam as Forcas Armadas para confrolar a situacdo. A esse respeito, o Tribunal
considera absolutamente necessdrio enfatizar o extremo cuidado que os Estados devem
observar ao utilizar as Forcas Armadas como elemento de contfrole do protesto social,
distUrbios internos, violéncia interna, situacdes excepcionais e criminalidade comum. Como
este Tribunal assinalou: "Os Estados deveriam limitar ao mdximo o uso das Forcas Armadas
para o controle dos disturbios internos, j& que o treinamento que recebem visa derrotar o
inimigo, e ndo a protecdo e controle dos civis, treinamento que é tipico de entidades
policiais". A demarcacdo das funcdes militares e policiais deve orientar o estrito cumprimento
do dever de prevencdo e protecdo dos direitos em risco, pelas autoridades intfernas. A este
respeito, tém havido alguns progressos, tais como a declaracdo de "padrdes humanitdrios
minimos aplicdveis em situacdes de emergéncia" ("Normas de Turku"), que considera
importante reafirmar e desenvolver principios que regem o comportamento de todas as
pessoas, grupos e autoridades em casos de violéncia interna, conflitos étnicos, religiosos e
nacionais, tumultos, tensdes e em situacdes excepcionais, bem como a natureza inderrogdvel
de certas normas nessas situacoes (...) 52. A Corte considera que, uma vez determinada uma
intervencdo militar de alcance tdo amplo e baseada em objetivos amplos e difusos, a
suspensdo de garantias que, efetivamente, operou no presente caso, e que o Estado
reconheceu ao aquiescer a alegada violacdo do art. 27 da Convencdo, ultrapassou a
faculdade reconhecida aos Estados pela Convencdo na primeira cldusula desta disposicdo.
Embora os fatos do processo se refiram unicamente & aplicacdo do Decreto 86, e a este
contexto se limita o Tribunal, é essencial lembrar que a suspensdo das garantias deve operar
como uma medida estritamente excepcional para lidar com emergéncias reais "'na medida
e pelo tempo estritamente limitado &s exigéncias da situacdo”, e ndo constitui um meio para
enfrentar a criminalidade comum. (...) é9. Por fim, foi aceito pelo Estado que, na época da
edicdo do Decreto n. 86 de 3 de setembro de 1992, os demais Estados Parte desta Convencdo
ndo foram informados imediatamente, por intermédio do Secretdrio-Geral da Organizacdo
dos Estados Americanos (doravante “OEA”), das disposicoes da Convengdo cuja aplicacdo
tenha sido suspensa, das razdes que levaram & suspensdo e da data em que ela foi
encerrada, conforme exige o art. 27.3 da Convencdo.
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Artigo 28. Cldusula federal

Quando se tratar de um Estado-Parte constituido como Estado federal, o
governo nacional do aludido Estado-Parte cumprird todas as disposicoes da

presente Convencdo, relacionadas com as matérias sobre as quais exerce
competéncia legislativa e judicial.

As disposic¢des internacionais de protecéo dos direitos humanos devem ser respeitadas pelos
Estados independentemente de sua estrutura federal ou unitaria

146. No que concerne a denominada ‘“cldusula federal” estabelecida no art. 28 da
Convencdo Americana, em ocasioes anteriores a Corte teve a oporfunidade de referir-se
ao alcance das obrigacdes internacionais de direitos humanos dos Estados federais.
Recentemente, no Caso Escher e outros, o Tribunal aduziu que, em sua competéncia
contenciosa, tem estabelecido claramente que, “segundo jurisprudéncia centendria e
que ndo variou até agora, um Estado ndo pode alegar sua estrutura federal para deixar
de cumprir uma obrigacdo internacional”. (...) Dessa maneira, a Corte considera que 0s
Estados-Partes devem assegurar o respeito e a garantia de fodos os direitos reconhecidos
na Convencdo Americana a fodas as pessoas sob sua jurisdicdo, sem limitacdo nem
excecdo alguma com base na referida organizacdo inferna. O sistema normativo e as
prdticas das entidades que formam um estado federal Parte da Convencdo devem
conformar-se com a mesma. (...) 148. Por outra parte e finalmente, a Corte considera,
como o fezno Caso Escher e outros, que o arrazoado sobre a eventual inobservancia das
obrigacdes emanadas do art. 28 da Convencdo deve referir-se a um fato com um valor
suficiente para ser considerado como um verdadeiro descumprimento. No presente caso,
a manifestacdo do Estado em uma reunido de trabalho sobre as dificuldades na
comunicacdo com uma entidade componente do Estado Federal ndo significa, nem
carrega por si mesma, um descumprimento a essa norma. [Corte IDH. Caso Garibaldi  vs.
Brasil. Excecdes preliminares, mérito, reparacdes e custas. Sentenca de 23-9-2009.] [Ficha
Técnica.]

No tocante das disposicoes relativas ds matérias que correspondem &
competéncia das entidades componentes da federacdo, o governo
nacional deve tomar imediatamente as medidas pertinentes, em
conformidade com sua constituicdo e suas leis, a fim de que as autoridades
competentes das referidas entidades possam adotar as disposicdes cabiveis
para o cumprimento desta Convencado.

Quando dois ou mais Estados-Partes decidirem constituir entre eles uma
federacdo ou outro tipo de associacdo, diligenciardo no sentido de que o

pacto comunitdrio respectivo contenha as disposicoes necessdrias para que
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1 Interpretacdo das regras juridicas de direitos humanos e primazia da norma mais favoravel a
pessoa humana

Torna-se de fundamental importdncia reconhecer que o processo hermenéutico ndo pode
comprometer a forca normativa da Carta Federal, expondo, perigosamente, a autoridade
suprema da Constituicdo da Republica a critérios de exegese que culminem por subtrair aos
postulados da dignidade da pessoa humana e da igualdade juridica a sua méxima eficdcia,
tornando-os, em consequéncia, férmulas vazias, incompreensivelmente destituidas de
significacdo e despojadas da abrangéncia que lhes quis emprestar o proprio legislador
constituinte. Dai a correta afirmacdo de que, no processo de indagacdo constitucional,
impoe-se ao intérprete, mediante adequada pré-compreensdo dos valores que informam e
estruturam o proprio texto da Constituicdo, conferir-lhes sentido que permita deles extrair a
sua mdaxima eficdcia, em ordem a dar-lhes significacdo compativel com os altos objetivos
indicados na Carta Politica. O Estado tem o dever de atuar na defesa de postulados
essenciais, como o sGo aqueles que proclamam a dignidade da pessoa humana e a
permanente hostilidade contra qualquer comportamento que possa gerar o desrespeito &
alteridade, com inaceitdvel ofensa aos valores da igualdade e da tolerdncia, especialmente
guando as condutas desviantes instaurarem tratamentos discriminatérios fundados em
inadmissiveis visdes excludentes. Aceitar tese diversa significaria tornar perigosamente menos
intensa e socialmente mais fragil a protecdo que o ordenamento juridico dispensa, no plano
nacional e infernacional, aos grupos que se expdem a uma situacdo de maior
vulnerabilidade. Ndo custa relembrar que, em matéria de direitos humanos, a interpretacdo
juridica hd de considerar, necessariamente, as regras e cldusulas do direito interno e do direito
internacional, cujas prescricoes tutelares revelam-se — na interconexdo normativa que se
estabelece entre tais ordens juridicas — elementos de protecdo vocacionados a reforcar a
imperatividade do direito constitucionalmente garantido. Em suma: os magistrados e Tribunais,
no exercicio de sua atividade interpretativa, especialmente no ambito dos tratados
internacionais de direitos humanos, devem observar um principio hermenéutico bdsico (tal
como aquele proclamado no art. 29 da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos)
consistente em atribuir primazia d norma que se revele mais favordvel a pessoa humana, em
ordem a dispensar-lhe a mais ampla protecdo juridica. O Poder Judicidrio, nesse processo
hermenéutico que prestigia o critério da norma mais favordvel (que tanto pode ser aquela
prevista no tratado internacional como a que se acha positivada no proprio direito interno do
Estado), deverd extrair a mdaxima eficdcia das declaragcdes internacionais e das
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proclamacdes constitucionais de direitos, de modo a viabilizar o acesso dos individuos e dos
grupos sociais, notadamente os mais vulnerdveis, a sistemas institucionalizados de protecdo
aos direitos fundamentais da pessoa humana, sob pena de a liberdade, a toleréncia e o
respeito d alteridade humana tornarem-se palavras vas (HC 93.280/SC , rel. min. Celso de
Mello). [STF. ADC 41, rel. min. Roberto Barroso , voto do min. Celso de Mel lo P, j. 8-6-2017, DJE
de 17-8-2017.]

1 O art. 29 permite interpretar a Convengdo Americana para incluir a protecdo aos direitos
econdmicos, sociais, culturais e ambientais previstos na Carta da OEA

106. Com respeito ao direito a salde protegido pelo art. 26 da Convencdo Americana, o
Tribunal observa que os fermos indicam tratar-se do direito derivado das normas econdmicas,
sociais e educacionais, cientificas e culturais contidas na Carta da OEA. O art. 34.i e 34.1 da
Carta estabelece, entre os objetivos bdsicos para o desenvolvimento integral, a “defesa do
potencial humano mediante a extensdo e aplicacdo de modernos conhecimentos da
ciéncia médica”, assim como as condicdes que tornem possivel uma vida sd, produtiva e
digna. Por sua vez, o art. 45.h destaca que “[a pessoa]l somente pode alcancar a plena
realizacdo de suas aspiracdes mediante a aplicacdo de principios € mecanismos”, entre os
quais o: "h) Desenvolvimento de uma politica eficiente de seguridade social”. 107. Da mesma
forma, a Corte tem reiterado a integracdo da Declaracdo Americana na interpretacdo da
Carta da OEA. (..) 108. Por sua vez, o art. 29.d da Convencdo Americana dispde
expressamente que: (...). 109. Nesse sentido, o art. XI da Declaracdo Americana permite
identificar o direito a saude ao referir que toda pessoa tem direito “a que sua saude seja
preservada por medidas sanitdrias e sociais, relativas a alimentacdo, o vestudrio, a habitacdo,
e a assisténcia médica, correspondentes ao nivel que permitir os recursos pUblicos e os da
comunidade”. Tal disposicdo é relevante para definir o alcance do art. 26, uma vez que “a
Declaracdo Americana constitui, no que € pertinente e emrelacdo d Carta da Organizacdo,
uma fonte de obrigacdes internacionais”.

143. (...) Desde a , a Corte observou que: “(...) os Estados-
Membros entenderam que a Declaracdo contém e define aqueles direitos humanos
essenciais a que a Carta se refere, de modo que ndo se pode interpretar e aplicar a Carta
da Organizacdo no campo dos direitos humanos sem integrar normas pertinentes a ela com
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as respectivas disposicoes da Declaracdo, como resulta da prdtica seguida pelos érgdos da
OEA". 144. Nesse senfido, o art. XIV da Declaracdo Americana dispde que “[tfjoda pessoa tem
direito ao trabalho em condicdes dignas e a seguir sua vocacdo livremente (..)". Tal
disposicdo é relevante para definir o alcance do art. 26, uma vez que “a Declaracdo
Americana constitui, no que seja pertinente e emrelacdo d Carta da Organizacdo, uma fonte
de obrigacdesinternacionais”. Do mesmo modo, o art. 29.d da Convencdo Americana dispde
expressamente que “(...)". 145. Além da derivacdo do direito ao trabalho a partir de uma
interpretacdo do art. 26 em relagcdo & Carta da OEA, juntamente com a Declaracdo
Americana, o direito o trabalho é reconhecido explicitamente em diversas leis internas dos
Estados da regido bem como num vasto corpus iuris internacional; inter alia : o art. 6° do Pacto
Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, o art. 23 da Declaracdo Universal de
Direitos Humanos, os arts. 7° e 8° da Carta Social das Américas, os arts. 6° e 7° do Protocolo
Adicional & Convencdo Americana sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, o art. 11 da
Convencdo sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminagcdo contra a Mulher, o art.
32.1 da Convencdo sobre os Direitos da Crianca, além do art. 1° da Carta Social Europeia e
do art. 15 da Carta Africana sobre os Direitos Humanos e dos Povos. 146. Portanto, ao analisar
o conteldo e o alcance do art. 26 da Convencdo no presente caso, a Corte levard em conta,
a luz das regras gerais de interpretacdo estabelecidas no art. 29.b, ¢, e d da norma, a referida
protecdo & estabilidade laboral aplicada ao caso concreto.

Vide:
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Artigo 30. Alcance das restricoes

30. As restricoes permitidas, de acordo com esta Convencdo, ao gozo e exercicio
dos direitos e liberdades nela reconhecidos, ndo podem ser aplicadas sendo de

acordo com leis que forem promulgadas por motivo de interesse geral e com o

proposito para o qual houverem sido estabelecidas.

97

=
Py}
-
@
O
w
S




i Ha plausibilidade quanto a inconstitucionalidade de lei estadual que veda o ensino
sobre género e orientagdo sexual na escola ante a violagdo ao principio da protecéo
integral da crianca, do adolescente e dos jovens, assegurado no art. 227 Constituicéo,
0 qual atribui a familia, a sociedade e ao Estado o dever de lhes assegurar todos os
direitos necessarios ao seu adequado desenvolvimento

Como j& mencionado, a educacdo assegurada pela Constituicdo de 1988, segundo seu texto
expresso, € aqguela voltada a promover o pleno desenvolvimento da pessoa, a sua
capacitacdo para a cidadania, bem como o desenvolvimento humanistico do pais (CF/1988,
arts. 205 e 214). Trata-se de educacdo emancipadora, fundada, por dispositivo constitucional
expresso, no pluralismo de ideias, na liberdade de aprender e de ensinar, cujo propdsito é o
de habilitar a pessoa para os mais diversos Gmbitos da vida, como ser humano, como cidaddo
e como profissional (CF/1988, art. 206, II, il e V). 15. Tais disposicoes constitucionais estdo
alinhadas, ainda, com normas intfernacionais ratificadas pelo Brasil. Nesse sentido, o Pacto
Infernacional sobre os Direitos Econdmicos, Sociais e Culfurais e o Protocolo Adicional de Sdo
Salvador & Convencdo Americana sobre Direitos Humanos reconhecem que a educacdo
deve visar ao pleno desenvolvimento da personalidade humana, d capacitacdo para a vida
em sociedade e a toler@ncia e, portanto, fortalecer o pluralismo ideoldgico e as liberdades
fundamentais. 16. A proibicdo de tratar de conteldos em sala de aula sem uma justificativa
plausivel, & toda evidéncia, encontra-se em conflito com tais valores. [STF. ADPF 461 MC, rel.
min. Roberto Barroso , dec. monocrdtica, j. em 16-6-2017, DJEde 21-6-2017.]

Vide: STF. ADI 5.537 MC, rel. min. Roberto Barroso , dec. monocrdtica, j. 21-3-2017, DJE de 23-3-
2017.
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CAPITULO V
DEVERES DAS PESSOAS

Artigo 32. Correlacdo entre deveres e direitos

32.1. Toda pessoa tem deveres para com a familia, a comunidade e a humanidade.

32.2. Os direitos de cada pessoa sdo limitados pelos direitos dos demais, pela

seguranca de todos e pelas justas exigéncias do bem comum, numa

sociedade democrdtica.

Secretaria de Documentacao
Coordenadoria de Andlise de Jurisprudéncia
Secdao de Jurisprudéncia Internacional e Gestao do Tesauro

COAJ@stf.jus.br
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