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APRESENTACAO

A Convencao Americana sobre Direitos Humanos (CADH) — apro-
vada em 22 de novembro de 1969 pelos Estados Membros da Organizacao
dos Estados Americanos — reafirma o propésito de consolidar no con-
tinente um regime de liberdade pessoal e de justica social, fundado no
respeito dos direitos essenciais do ser humano. O documento instituiu
o denominado Sistema Interamericano de Direitos Humanos (SIDH),
composto por dois 6rgaos principais: a Comissido Interamericana
de Direitos Humanos (CIDH) e a Corte Interamericana de Direitos
Humanos (Corte IDH).

E no contexto de celebragio dos cinquenta e trés anos do Pacto de
Sdo José da Costa Rica e do trigésimo aniversario de sua promulgacao
no Brasil que o Supremo Tribunal Federal lan¢a a segunda edicao da
Convengdo Americana sobre Direitos Humanos anotada, com apresenta¢do
esquematizada de trechos de decis6es do Tribunal e da Corte Intera-
mericana que interpretam os direitos e garantias insculpidos na Con-
vengdo. A primeira edicao foi langada na gestdo da ministra Carmen
Ltcia, em 2018.

O tratado representa um marco significativo do compromisso
assumido pelo Estado brasileiro com o respeito, a protecao e a realiza-
¢ao de direitos, bem como sua integracao ampla e efetiva no sistema
interamericano de direitos humanos.

O periodo po6s-guerra mundial foi marcado por um esforco inter-
nacional para algar os direitos humanos a tema global e para viabilizar a
constru¢ao de um arcabougo normativo que os garantisse. Na América
Latina, destaca-se a fundag¢do da Organiza¢do dos Estados Americanos
(OEA) em 1948. No mesmo ano, foi aprovada a “Declara¢do Americana
dos Direitos e Deveres do Homem Universal”, o primeiro documento
internacional de direitos humanos de carater geral.

No Brasil, dois marcos temporais no processo de integracao do pais
ao Sistema Interamericano devem ser mencionados. Em 1992, como
dito, a Convencao foi incorporada no ordenamento juridico brasileiro



pelo Decreto 678. Por sua vez, em 1998, houve o reconhecimento da
jurisdi¢do contenciosa da Corte IDH, por meio do Decreto Legislativo
89/1998.

A difusdo de conteudos jurisprudenciais de Cortes Constitucionais
e Tribunais regionais de Direitos Humanos ¢ premissa para o fomento
da cultura de aplicagao dos direitos humanos. Esse didlogo demonstra
a importancia da consolida¢do democratica e humanitaria ndo apenas
dentro das fronteiras do Brasil, mas em toda a regido, em busca de
transformacao que proporcione igualdade, inclusdo e justiga social.

Nesta Suprema Corte, esse processo de internacionalizagdo tem
sido uma constante, com o desenvolvimento de publicacdes e servigos
em lingua estrangeira, que ampliam a inser¢ao dos julgamentos do
Tribunal no ambito de discussdo da comunidade juridica internacional.

Com esta publicacao, o Supremo Tribunal Federal espera contribuir,
a par da amplia¢do do didlogo jurisdicional entre Cortes, com a efetiva
concretizac¢do de direitos humanos na sociedade.

Brasilia, novembro de 2022.

Ministra ROSA WEBER
Presidente do Supremo Tribunal Federal



NOTA METODOLOGICA

A presente publicacdo busca demonstrar a interpretagao das normas
da Conveng¢do Americana sobre Direitos Humanos (CADH) pelo
Supremo Tribunal Federal (STF) e pela Corte Interamericana de Direitos
Humanos (Corte IDH) por meio de trechos selecionados de julgados
proferidos por ambas as Cortes. Assim, pretende-se facilitar a analise
comparativa entre o entendimento desses 6érgaos por meio da apresen-
tagdo da jurisprudéncia relacionada a cada dispositivo, sistematizando-a
por titulos, em um documento comum.

A Convencio, também denominada de Pacto de S3o José da Costa
Rica, foi ratificada pelo Brasil em 25 de setembro de 1992. O instrumento
¢ formado por trés partes: I) Deveres dos Estados e direitos protegidos;
IT) Meios da protecao; e III) Disposi¢des gerais e transitorias. O objeto
deste trabalho refere-se a primeira parte, composta dos artigos 1 ao 32,
por serem essas as disposi¢oes que disciplinam efetivamente os direi-
tos e liberdades materiais assegurados pela Conven¢ao. Como recorte
metodologico, definiu-se que seriam analisados os julgados que tivessem
mencionado expressamente o dispositivo da CADH em analise.

Assim, para a pesquisa na Corte IDH, utilizou-se a ferramenta
de pesquisa Buscador de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, na
opg¢ao de busca dos Articulos de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos (https://corteidh.scjn.gob.mx/buscador/busqueda). Como
critério complementar, foram pesquisadas decisGes divulgadas nos
Cadernos de Jurisprudéncia tematica da Corte IDH, com acesso em
https://bibliotecacorteidh.winkel.la/cuadernillos-de-jurisprudencia.

Estabeleceu-se que apenas os julgados que decidiram o mérito
da questdo submetida a Corte IDH e as Opini6es Consultivas por ela
proferidas seriam alvo de exame. O recorte temporal observou a data
de inicio do funcionamento da Corte (junho de 1979) até outubro de
2022, més que antecedeu a publica¢do desta obra. A analise dos pro-
nunciamentos focou especialmente a parte sobre o direito material
relacionado ao dispositivo em apreciacao.


https://corteidh.scjn.gob.mx/buscador/busqueda
https://bibliotecacorteidh.winkel.la/cuadernillos-de-jurisprudencia

Por sua vez, no STF, as decisdes foram buscadas mediante consulta
a ferramenta de pesquisa de jurisprudéncia da Corte, disponivel em
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search, utilizando-se a op¢ao
de busca no inteiro teor, associada ao seguinte argumento: (“art X” e
(“convengdo americana” ou “pacto de sdo josé” ou “convencdo de sao
josé” ou “pacto de san josé” ou “convengao de san josé” ou “convencao
interamericana de direitos humanos” ou “convencio interamericana
sobre direitos humanos”) e “art X ((conven¢do americana) ou (conven-
¢do interamericana direitos humanos) ou ((pacto ou convengao) (sao
ou san) jos¢))"~10), em que X se refere ao numero do artigo da CADH.

Com esse critério, foram realizadas 32 buscas, uma para cada dispo-
sitivo objeto da pesquisa, com o objetivo de identificar o uso especifico
de dispositivos da Corte IDH como argumento decisério. Ressalta-se
que esse recorte tem como consequéncia a nao inclusao de julgados do
STF que — embora relacionados aos temas e direitos materiais da Con-
vengdo —ndo tenham expressamente citado a CADH, algum dispositivo
da CADH ou julgado da Corte IDH.

Quanto ao 6rgio julgador, estabeleceu-se que apenas as decisdes
colegiadas seriam analisadas. O recorte temporal observou o periodo
compreendido entre 5-10-1988, data da promulga¢ao da Constitui¢ao
Federal de 1988, e o dia 14-10-2022, data da realizac¢do das consultas.
Levando em conta o modelo per seriatim de deliberagdo judicial do
STF, cada acordiao do Tribunal foi analisado considerando o voto da
relatoria ou de quem se incumbiu da redagdo do acérdao. Nao obstante,
foram selecionados também trechos de outros votos que compuseram
o0 ac6rdao, quando o excerto transcrito retratava mais claramente o
entendimento do Tribunal quanto ao tema.

Ap6s a identificacdo dos pronunciamentos da Corte IDH e do STF,
procedeu-se a sua leitura e analise, com posterior identificacdo, mapea-
mento e sele¢do dos trechos correspondentes as aplicacdes de cada um
dos dispositivos da Conveng¢ao. No exame das decisoes, buscaram-se (i)
argumentos que estabeleciam determinado entendimento juridico, a
exemplo da identificagdo dos elementos constitutivos do desaparecimento
forcado; (ii) ponderagdes ampliadas ou restritivas, tais como a aplica¢ao


https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search

do artigo 9 em relacdo a processos administrativos; e (iii) explicacoes
sobre conceitos abertos ou indeterminados dispostos na Convengao,
como o alcance do principio da presuncdo de inocéncia.

Quando identificadas varias decisdes sobre a mesma questao juridica,
selecionou-se a representativa da primeira vez que o STF ou a Corte
IDH se debrugou sobre o tema. Tal regra foi excepcionada quando, no
julgado posterior, foi desenvolvida uma argumentag¢ao mais completa
sobre a controvérsia. Esses outros pronunciamentos foram inseridos
com a identificagdo “no mesmo sentido”, “vide” (julgado relacionado)
e “em sentido contrario”.

Os trechos sdo identificados por frases e organizados por agrupa-
mento tematico de titulos e, em alguns casos, subtitulos, os quais foram
elencados em ordem de pertinéncia tematica com o respectivo artigo da
Convengao. Além disso, para melhorar a experiéncia de leitura dos usu-
arios, ndo foram reproduzidos os grifos e destaques originais dos votos.
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PARTE I
DEVERES DOS ESTADOS E DIREITOS
PROTEGIDOS

CAPITULO1
ENUMERACAO DE DEVERES

ARTIGO 1. OBRIGACAO DE RESPEITAR OS DIREITOS

1.1. Os Estados-Partes nesta Conven¢ao comprometem-se a
respeitar os direitos e liberdades nela reconhecidos e a garan-
tir seu livre e pleno exercicio a toda pessoa que esteja sujeita a
sua jurisdi¢do, sem discriminag¢do alguma por motivo de raga,
cor, sexo, idioma, religido, opinides politicas ou de qualquer
outra natureza, origem nacional ou social, posi¢do econd-

mica, nascimento ou qualquer outra condi¢ao social.

COMPETENCIA
A Corte IDH nio exerce controle abstrato de leis

49. A competéncia contenciosa da Corte é exercida com a finalidade
de proteger os direitos e liberdades de determinadas pessoas e nao para
resolver casos abstratos. Nao ha disposi¢ao da Convencao que permita a
Corte decidir, no exercicio de sua jurisdi¢dao contenciosa, se uma lei que
ainda nao afetou os direitos e liberdades protegidos de individuos espe-
cificos é contraria a Convencdo. Como dito anteriormente, a Comissio
poderia fazé-lo e assim cumpriria sua fungao principal de promover a
observancia e a defesa dos direitos humanos. A Corte também poderia
fazé-lo no exercicio de sua fun¢io consultiva em aplica¢do do artigo 64.2
da Convengao. 50. A Corte conclui que a promulgac¢ao de uma lei
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manifestamente contraria as obriga¢oes assumidas por um Estado ao
ratificar ou aderir a Conven¢io constitui uma viola¢gdo da mesma e
que, caso tal viola¢do afete direitos e liberdades de determinados indi-
viduos, gera responsabilidade internacional para o Estado. [Corte IDH.
0OC-14/1994. Opinido Consultiva. Responsabilidade internacional pela
aprovacao e aplicacao de leis que violem a Convengao (arts. 1° e 2° da
Convencdo Americana sobre Direitos Humanos), de 12-9-1994, solicitada
pela Comissao Interamericana de Direitos Humanos. Tradugao livre.]

JURISDICAO

- Oalcance do termo “jurisdi¢ao” nao esta limitado a concep¢ao
de territorio estatal

73. Nesse sentido, a Corte Interamericana indicou que o uso do
termo jurisdi¢do no artigo 1.1 da Conven¢do Americana implica que o
dever estatal de respeitar e garantir os direitos humanos é devido a toda
pessoa no territério de Estado ou que de alguma forma esteja sujeito a
sua autoridade, responsabilidade ou controle. 74. A Corte recorda que o
fato de uma pessoa estar sujeita a jurisdi¢ao do Estado nao é o mesmo
que estar em seu territério. De acordo com as normas de interpretagao
de tratados, bem como as especificas da Convenc¢ao Americana [...], 0
significado comum do termo jurisdi¢do, interpretado de boa-fé e levando
em conta o contexto, finalidade e proposito da Conveng¢dao Americana,
afirma que ndo se limita ao conceito de territorio nacional, mas abrange
um conceito mais amplo que inclui certas formas de exercicio de jurisdi¢do
fora do territério do Estado em questio. [...] 78. Portanto, a “jurisdi¢do”
a que se refere o artigo 1.1 da Conven¢ao Americana nao se limita ao
territorio nacional de um Estado, mas contempla as circunstancias em
que a conduta extraterritorial dos Estados constitui um exercicio de
jurisdi¢ao desse Estado. [Corte IDH. OC-23/2017. Opinido Consultiva.
Meio Ambiente e Direitos Humanos, de 15-11-2017, solicitada pela Repu-
blica da Colémbia. Traducio livre.]
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IGUALDADE
ASPECTOS GERAIS

- Igualdade é norma de carater geral e extensivel a todas as demais
disposi¢coes da Convengao

204. O Tribunal estabeleceu em sua jurisprudéncia que o artigo 1.1
da Convengido ¢ uma norma de carater geral, cujo contetido se estende
a todas as disposi¢oes do tratado, ja que dispGe sobre a obriga¢ao dos
Estados-Partes de respeitar e de garantir o pleno e livre exercicio dos
direitos e liberdades ali reconhecidos “sem discriminacao alguma”. Isto
€, qualquer que seja a origem ou a forma que assuma, todo tratamento
que possa ser considerado discriminatério referente ao exercicio de
qualquer um dos direitos garantidos na Convengao €, per se, incom-
pativel com esta. O descumprimento pelo Estado, mediante qualquer
tratamento discriminatério, da obrigacao geral de respeitar e garantir os
direitos humanos gera responsabilidade internacional. Portanto, existe
um vinculo indissoltvel entre a obrigacao de respeitar e de garantir os
direitos humanos e o principio da igualdade e de nao discriminagao.
[Corte IDH. Caso Veliz Franco e outros vs. Guatemala. Excecbes
preliminares, mérito, repara¢des e custas. Sentenca de 19-5-2014.]

Definicao de “discriminacao”

81. A Conven¢do Americana, assim como o Pacto Internacional
sobre Direitos Civis e Politicos, nao dispde uma defini¢ao explicita do
conceito de “discrimina¢ao”. Tomando por base as defini¢oes de discri-
minacao estabelecidas no artigo 1.1 da Convengao Internacional sobre
a Eliminacao de todas as Formas de Discriminacao Racial e o artigo 1.1
da Convencio sobre a Eliminagdo de todas as Formas de Discriminac¢io
contra a Mulher, o Comité de Direitos Humanos do Pacto Internacional
sobre Direitos Civis e Politicos (doravante denominado “Comité de Direi-
tos Humanos”) definiu a discriminac¢do como: toda distin¢io, exclusio,
restri¢do ou preferéncia que se baseie em determinados motivos, como
raga, cor, sexo, idioma, religido, opinido politica ou de qualquer outra
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natureza, origem nacional ou social, posi¢ao econdmica, nascimento
ou qualquer outra condi¢do social, e que tenha por objeto ou como
resultado anular ou depreciar o reconhecimento, gozo ou exercicio, em
condigdes de igualdade, dos direitos humanos e liberdades fundamentais
de todas as pessoas. [Corte IDH. Caso Atala Riffo e criancas vs. Chile.
Meérito, reparagdes e custas. Sentenca de 24-2-2012.]

- Critérios para aferi¢ao do teste de viola¢ao a igualdade

66. No entanto, a Corte lembra que nem todas as diferencas de
tratamento serdo consideradas discriminatérias, mas apenas aquelas
que se baseiam em critérios que ndo podem ser razoavelmente avaliados
como objetivos e razoaveis, ou seja, quando ndo perseguem um fim
legitimo e ndo existe relagdo razoavel de proporcionalidade entre os
meios utilizados e a finalidade almejada. Do mesmo modo, em casos de
diferentes tratamentos desfavoraveis, quando o critério diferenciador
corresponde a um daqueles protegidos pelo artigo 1.1 da Convengao, que
se refere a: i) caracteristicas permanentes das pessoas, das quais estas ndo
podem prescindir sem perder a identidade; ii) grupos tradicionalmente
marginalizados, excluidos ou subordinados, e iii) critérios irrelevantes
para uma distribui¢do equitativa de bens, direitos ou encargos sociais,
indicam que a Corte se encontra diante de um indicio de que o Estado
agiu arbitrariamente. [Corte IDH. OC-24/2017. Opinido consultiva sobre
Identidade de género, e igualdade e nao discriminacao para casais do
mesmo sexo, proferida em 24-11-2017.]

81.[..] a Corte considera que os critérios de andlise para determinar
se houve viola¢do do principio da igualdade e da ndo discrimina¢do em
um caso concreto podem ter uma intensidade diferente, de acordo com
as razoes pelas quais ha uma diferenca de tratamento. Nesse sentido,
a Corte considera que, quando se trata de uma medida que estabelece
um tratamento diferenciado, em que uma dessas categorias [protegidas
contra tratamento discriminatoério segundo o artigo 1.1 da Conven¢ao]
esta envolvida, a Corte deve aplicar um escrutinio estrito que incorpore
elementos particularmente exigentes na analise, isto &, esse tratamento
diferente deve ser uma medida necessaria para alcan¢ar um objetivo
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convencionalmente imperioso. Assim, neste tipo de exame, para analisar
a adequacgao da medida diferenciadora, é necessario que o objetivo per-
seguido ndo seja apenas legitimo no ambito da Convengao, mas também
imperioso. Os meios escolhidos ndo s6 devem ser adequados e eficazes,
mas também necessarios, isto é, que ndo possam ser substituidos por
um meio alternativo menos lesivo. Além disso, estd incluida a aplicacao
de um juizo de proporcionalidade em sentido estrito, segundo o qual
os beneficios de adotar a medida processada devem ser claramente
superiores as restri¢oes que ela impde aos principios convencionais
por ela afetados. [Corte IDH. OC-24/2017. Opinido consultiva sobre
Identidade de género, e igualdade e ndo discriminagao para casais do
mesmo sexo, proferida em 24-11-2017.]

2227.[...] a Corte passara a analisar a inversdo do 6nus da prova
que deriva da presunc¢do da existéncia de tratamento discriminatorio
baseado em uma categoria proibida de discriminagdo estabelecida no
artigo 1.1 da Convencdo [...]. [Corte IDH. OC-24/2017. Caso Granier
e outros (Radio Caracas Television). Exce¢des preliminares, mérito,
reparagOes e custas. Sentenca de 22-7-2015. Tradugdo livre.]

- Conceito de interseccionalidade entre os fatores de discriminac¢ao

190. Além da discriminagio estrutural em fun¢io da condi¢io de
pobreza das supostas vitimas, esta Corte considera que nelas confluiam
diferentes desvantagens estruturais que impactaram sua vitimizacao.
Essas desvantagens eram econOmicas e sociais, e se referiam a grupos
determinados de pessoas, ou seja, observa-se uma confluéncia de fato-
res de discriminacao. Este Tribunal se referiu a esse conceito de forma
expressa ou tacita em diferentes sentencas, para isso utilizando diferentes
categorias. 191. Isso posto, a interse¢do de fatores de discriminag¢do neste
caso aumentou as desvantagens comparativas das supostas vitimas, as
quais compartilham fatores especificos de discriminagao que atingem
as pessoas em situa¢ao de pobreza, as mulheres e os afrodescendentes,
mas, ademais, enfrentam uma forma especifica de discriminacao por
conta da confluéncia de todos esses fatores e, em alguns casos, por
estar gravidas, por ser meninas, ou por ser meninas e estar gravidas.
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Sobre esse assunto ¢ importante destacar que esta Corte estabeleceu
que o estado de gravidez pode constituir uma condi¢ao de particular
vulnerabilidade e que, em alguns casos de vitimizagao, pode existir um
impacto diferenciado por conta da gravidez. [...] 195. [...] as desvantagens
economicas e sociais, quando se relacionam com referéncia a grupos
populacionais, podem impor maiores desvantagens. Assim, por exemplo,
“leJm muitos paises, o setor mais pobre da popula¢ao coincide com os
grupos sociais e étnicos que sdo objeto de discriminagdo”. No mesmo
sentido, o Comité para a Eliminac¢do da Discriminag¢do contra a Mulher,
no parecer sobre a Comunicag¢ao n. 17, de 2008, e em referéncia a suas
observacoes finais sobre o Brasil, de 15 de agosto de 2007, destacou que a
discriminagdo contra as mulheres nesse pais é “exacerbada pelas dispari-
dades regionais, econdmicas e sociais”, e lembrou “que a discriminagao
contra a mulher baseada no sexo e no género esta indissoluvelmente
vinculada a outros fatores que afetam a mulher, como a raga, a origem
étnica, a religido ou as crencas, a saide, a condi¢do juridica e social, a
idade, a classe, a casta e a orientacao sexual e a identidade de género™.
[Corte IDH. Caso Empregados da Fabrica de Fogos de Santo Antonio
de Jesus e seus familiares vs. Brasil. Exce¢Oes preliminares, mérito,
reparagoes e custas. Sentencga de 15-7-2020.]

128. [...] a confluéncia de fatores de discriminaco de forma intersec-
cional resulta em uma experiéncia discriminatéria que difere da simples
acumula¢do, contra uma pessoa, de diferentes causas de discriminagao.
[Corte IDH. Caso Cuscul Pivaral e outros vs. Guatemala. Exce¢Ges preli-
minares, mérito, reparagoes e custas. Sentenca de 23-8-2018. Tradugao livre.]

- Escopo do artigo 1.1 em comparac¢ao com o artigo 24

82. A Corte reitera que, enquanto a obrigacao geral do artigo 1.1 se
refere ao dever do Estado de respeitar e garantir “sem discrimina¢ao”
os direitos consagrados na Conveng¢ao Americana, o artigo 24 protege
o direito a “igual protecdo da lei”, ou seja, o artigo 24 da Convengao
Americana proibe a discriminac¢ao de direito ou de fato, ndo s6 quanto
aos direitos consagrados nesse Tratado, mas no que diz respeito a
todas as leis que o Estado aprove e sua aplica¢do. Em outras palavras,
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caso um Estado discriminasse no respeito ou garantia de um direito
convencional, descumpriria a obrigag¢do estabelecida no artigo 1.1 e o
direito substantivo em questdo. Caso, ao contrario, a discriminacao
se referisse a uma prote¢ao desigual da lei interna ou sua aplicag¢do, o
fato deveria ser analisado a luz do artigo 24 da Conveng¢do Americana.
[Corte IDH. Caso Atala Riffo e criangas vs. Chile. Mérito, repara¢oes
e custas. Sentenca de 24-2-2012.]

GRUPOS PROTEGIDOS CONTRA A DISCRIMINACAO

A orienta¢do sexual e a identidade de género, bem como a
expressao de género da pessoa, sao categorias protegidas pela
Convenc¢ao contra a discriminacao

A proibi¢ao a discriminag¢ao em razao do sexo, género ou orienta-
¢ao sexual ja foi afirmada por este SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL
quando do julgamento da ADI 4.277 (Rel. Min. AYRES BRITTO, Pleno,
DJe de 14/10/2011), de cuja ementa destaco as seguintes passagens: [...] Da
mesma maneira, a Organiza¢ao das Nag¢bes Unidas editou o documento
Nascidos Livres e Iguais Orienta¢do Sexual e identidade de Género no
Regime Internacional de Direitos Humanos (Born Free and Equal Sexual
Orientation and Gender Identity in International Human Rights Law), que
aponta os CINCO PRINCIPAIS TOPICOS para efetivagio da protegio
legal aos direitos e liberdades fundamentais em virtude de orientagao
sexual e identidade de género: [...] No mesmo sentido, a alinea “i” do
Parecer Consultivo OC-24/2017 da Corte Interamericana de Direitos
Humanos, ao interpretar o Pacto de Sdo José da Costa Rica em relagao
a presente matéria, exige amplo sistema legal protetivo: (i) O reconhe-
cimento da identidade de género pelo Estado é de vital importancia
para garantir o gozo pleno dos direitos humanos das pessoas trans, o
que inclui a prote¢ao contra a violéncia, tortura e maus tratos, o direito
a saude, a educagdo, ao emprego e a moradia, o acesso a seguridade
social, assim como o direito a liberdade de expressdo e de associacao.
[STE. ADPF 460, rel. min. Luiz Fux, voto do min. Alexandre de Moraes,
j. 29-6-2020, P, DJE de 13-8-2020.]

19 sumario



https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=753445537

11. Ainda, nessa perspectiva de analise do problema juridico no
direito comparado e internacional ptblico, imprescindivel identificar
e demonstrar a interpretacao juridica firmada na Corte Interamericana
de Direitos humanos, haja vista que o Brasil esta submetido a jurisdi¢do
desta Corte Regional, devendo sempre observar (e exercer) o controle
jurisdicional de convencionalidade. [...] Dentre esses grupos de pessoas
alvo de praticas discriminatoérias, a Corte Interamericana abordou
tanto a categoria da orientacao quanto a identidade de género, a fim
de interpretar a expressao qualquer outra condi¢do social do artigo 1.1
da Conveng¢do Americana, a partir da escolha da alternativa mais favo-
ravel para a tutela dos direitos protegidos por esse Tratado, segundo o
principio da norma mais favoravel ao ser humano. [STF. RE 670.422,
rel. min. Dias Toffoli, voto da min. Rosa Weber, j. 15-8-2018, P, DJE de
10-3-2020.]

[...] o artigo 1 do Pacto de Sao José da Costa Rica afasta qualquer
tipo de discriminacio seja por motivo de raga, cor, sexo, idioma, reli-
gido, opinides politicas ou de qualquer outra natureza, origem nacional
ou social, posi¢do econdmica, nascimento ou qualquer outra condi¢ao
social. Da forma como redigido, o dispositivo da Conven¢ao Americana
necessariamente abarca os transgéneros. [STFE. ADI 4.275, rel. min. Marco
Aurélio, red. do ac. min. Edson Fachin, j. 1°-3-2018, P, DJE de 7-3-2019.]

Em razao da clausula material de abertura prevista no § 2° do art. 5°,
da CRFB, igualmente nao podem ser vistos isolados da perspectiva da
prevaléncia dos direitos humanos, principio que inclusive rege as relacdes
internacionais da Republica, como estabelecido no Art. 4°, I, da CRFB.
Quando se 1€ a clausula de igualdade entre homens e mulheres prevista
na Constitui¢do da Republica, nao se pode descurar das mais variadas
obrigacdes a que o Brasil se vinculou na esfera internacional no que se
refere a prote¢do dos direitos humanos. Assim, a igualdade entre homem
e mulher, a luz do postulado maior da nao discriminagio, necessaria-
mente dialoga, entre outros, com o disposto no Pacto Internacional
sobre Direitos Civis e Politicos, que prescrevem, em seus artigos 2°, 1,
e 26, a proibi¢ao de qualquer forma de discriminagdo e garantia a todas
as pessoas protec¢do igual e eficaz contra qualquer discriminagdo por
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motivo de raga, cor e sexo, dentre outros. No mesmo sentido, o artigo 1
do Pacto de S3o José da Costa Rica, afasta qualquer tipo de discriminagao
seja por motivo de raca, cor, sexo, idioma, religido, opinides politicas
ou de qualquer outra natureza, origem nacional ou social, posi¢ao
econOmica, nascimento ou qualquer outra condi¢do social. Da forma
como redigido, o dispositivo da Conven¢ao Americana necessariamente
abarca os transgéneros. E nesse sentido que a Corte Interamericana
firmou em sua opinido consultiva: “(...) a Corte Interamericana deixa
estabelecido que a orientagdo sexual e a identidade de género, assim
como a expressao de género, sao categorias protegidas pela Convencao.
Por isso esta proibida pela Conven¢ao qualquer norma, ato ou pratica
discriminatéria baseada na orientagado sexual, identidade de género ou
expressao de género da pessoa. Em consequéncia, nenhuma norma,
decisdo ou pratica do direito interno, seja por parte das autoridades
estatais ou por particulares, podem diminuir ou restringir, de modo
algum, os direitos de pessoas a sua orientagdo sexual, sua identidade de
género e/ ou sua expressdo de género”. [STF. ADI 4.275, rel. min. Marco
Aurélio, red. do ac. min. Edson Fachin, j. 1°-3-2018, P, DJE de 7-3-2019.]

68. [..] a Corte determinou, considerando as obrigacdes gerais de
respeito e garantia estabelecidas no artigo 1.1 da Conven¢do Americana,
os critérios de interpretacao fixados no artigo 29 da referida Conven-
¢do, conforme estipulado na Convencao de Viena sobre o Direito dos
Tratados, as Resolucbes da Assembleia Geral da OEA, as normas esta-
belecidas pelo Tribunal Europeu e os organismos das Na¢oes Unidas,
que a orientagao sexual e a identidade de género das pessoas sdo cate-
gorias protegidas pela Convencao. Por essa razao, esta proscrita pela
Convencio qualquer norma, ato ou pratica discriminatoria baseada na
orientac¢do sexual ou na identidade de género das pessoas. O anterior
seria contrario as disposi¢des do artigo 1.1 da Conven¢do Americana.
[Corte IDH. OC-24/2017. Opinido consultiva sobre Identidade de género,
e igualdade e ndo discriminagao para casais do mesmo sexo, proferida
em 24-11-2017.]

92. No que diz respeito ao argumento do Estado de que até a data
do proferimento da senten¢a da Corte Suprema nao teria havido con-
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senso a respeito da orienta¢do sexual como categoria de discriminagao
proibida, a Corte ressalta que a suposta falta de consenso interno de
alguns paises sobre o respeito pleno aos direitos das minorias sexu-
ais ndo pode ser considerado argumento valido para negar-lhes ou
restringir-lhes os direitos humanos ou para perpetuar e reproduzir a
discriminacgdo histérica e estrutural que essas minorias tem sofrido.
O fato de que esta pudesse ser matéria controversa em alguns setores
e paises, e de que ndo seja necessariamente matéria de consenso, nao
pode levar o Tribunal a abster-se de decidir, pois ao fazé-lo deve ater-se
unica e exclusivamente as disposi¢cdes das obriga¢des internacionais
contraidas por decisdo soberana dos Estados por meio da Convengao
Americana. 93. Um direito reconhecido das pessoas ndo pode ser negado
ou restringido a ninguém, e sob nenhuma circunstancia com base em
sua orientagao sexual. Isso violaria o artigo 1.1. da Conven¢ao Ameri-
cana. O instrumento interamericano veta a discrimina¢io em geral,
nele incluindo categorias como as da orientac¢do sexual, que nao pode
servir de sustenta¢do para negar ou restringir nenhum dos direitos
dispostos na Convencao. [Corte IDH. Caso Atala Riffo e criancas vs.
Chile. Mérito, reparacOes e custas. Sentenca de 24-2-2012.]

- Populac¢ao em situacao de vulnerabilidade decorrente da pobreza

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 situac¢ao de pobreza constituem um grupo em
situagdo de vulnerabilidade diferenciado dos grupos tradicionalmente
identificados; essa condi¢do é reconhecida como categoria de prote¢ao
especial e é parte da proibi¢do de discriminagdo por “posi¢ao economica”
contemplada de maneira expressa no art. 1.1 da Conven¢do Americana.
[...] 99. Como se expressa na Sentencga, a pobreza “é o principal fator
da escraviddo contemporanea no Brasil, por aumentar a vulnerabili-
dade de significativa parcela da populacio, tornando-a presa facil dos
aliciadores para o trabalho escravo”. A pobreza, no caso sub judice, ndo
se enquadra como um fendémeno, mas como uma afeta¢ao de especial
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vulnerabilidade, na qual a situagdo de exclusao e marginalizacdo, somada
a negagdo estrutural e sistémica de direitos (com antecedentes historicos
para o caso particular), provocaram uma afeta¢ao nos 85 trabalhadores
resgatados da Fazenda Brasil Verde. [Corte IDH. Caso Trabalhadores
da Fazenda Brasil Verde vs. Brasil. Excec¢Ges preliminares, mérito,
reparagoes e custas. Sentenca de 20-10-2016.]

No mesmo sentido: Corte IDH. Caso Empregados da Fabrica de
Fogos de Santo Antonio de Jesus e seus familiares vs. Brasil. Exce-
¢Oes preliminares, mérito, reparagdes e custas. Sentenca de 15-7-2020.

Violéncia contra a mulher

134. [..] em relagao a violéncia contra a mulher, o dever de garan-
tir adquire especial intensidade em rela¢ao as meninas. Isso porque
a vulnerabilidade consubstancial da crianca pode se ver enquadrada
e potencializada pela condi¢do de ser mulher. Nesse sentido, deve-se
observar que as meninas sao, como ja foi afirmado, “particularmente
vulneraveis a violéncia”. Essa especial intensidade traduz-se no dever
estatal de atuar com maior e mais estrita diligéncia para proteger e
assegurar o exercicio e gozo dos direitos das meninas frente a fato ou
a mera possibilidade de sua violagdo por atos que, de forma atual ou
potencial, implicarem na violéncia por razdes de género ou puderem
derivar em tal violéncia. [Corte IDH. Caso Veliz Franco e outros vs.
Guatemala. Exce¢bes preliminares, mérito, reparagdes e custas. Sen-
tenc¢a de 19-5-2014.]

207. A Corte considera que a violéncia baseada no género, isto é,
a violéncia dirigida contra uma mulher por ser mulher ou a violéncia
que afeta a mulher de maneira desproporcional, ¢ uma forma de dis-
criminag¢ao contra a mulher, tal como assinalado por outros organis-
mos internacionais de prote¢ao de direitos humanos, como o Tribunal
Europeu de Direitos Humanos e o CEDAW. Tanto a Convengao de
Belém do Para (preambulo e artigo 6) como o CEDAW (preambulo)
reconheceram o vinculo existente entre a violéncia contra as mulheres
e a discrimina¢do. No mesmo sentido, a Conven¢do do Conselho da
Europa sobre Prevenc¢do e Combate a Violéncia contra as Mulheres e
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a Violéncia Doméstica (Istambul, 2011) afirma que “a violéncia contra
as mulheres ¢ uma manifesta¢ao das relacdes de poder historicamente
desiguais entre mulheres e homens que conduziram a dominacao e
discriminacao contra as mulheres pelos homens, o que as impediu de
progredirem plenamente;”; bem como, que “a natureza estrutural da
violéncia exercida contra as mulheres é baseada no género”. [Corte IDH.
Caso Veliz Franco e outros vs. Guatemala. Exce¢des preliminares,
mérito, reparac¢des e custas. Sentenca de 19- 5-2014.]

- Pessoas com necessidades especiais

291. [...] se tem em considera¢do o modelo social para abordar a
deficiéncia, o que implica que a deficiéncia ndo é definida exclusivamente
pela presenca de uma deficiéncia fisica, mental, intelectual ou sensorial,
mas que se inter-relaciona com as barreiras ou limita¢des que socialmente
existem para que as pessoas possam exercer seus direitos de maneira
efetiva. Os tipos de limites ou barreiras que comumente encontram
as pessoas com diversidade funcional na sociedade sdo, entre outras,
atitudinais ou socioecondmicas. 292. Toda pessoa que se encontre em
uma situagdo de vulnerabilidade ¢é titular de uma protegio especial,
em razao dos deveres especiais cujo cumprimento por parte do Estado
€ necessario para satisfazer as obrigacoes gerais de respeito e garantia
dos direitos humanos. O Tribunal recorda que nao basta que os Estados
se abstenham de violar os direitos, mas que é imperativa a adog¢do de
medidas positivas, determinaveis em fun¢ao das particulares necessida-
des de protecao do sujeito de direito, seja por sua condi¢do pessoal ou
pela situagdo especifica em que se encontre, como a deficiéncia. Nesse
sentido, é obriga¢do dos Estados propender pela inclusdo das pessoas
com deficiéncia por meio da igualdade de condi¢des, oportunidades e
participagdo em todas as esferas da sociedade, com o fim de garantir que
as limitacOes anteriormente descritas sejam desmanteladas. Portanto,
€ necessario que os Estados promovam praticas de inclusao social e
adotem medidas de diferencia¢do positiva para remover estas barreiras.
293. Com base nestas consideracdes e tendo em considerac¢io a definicio
desenvolvida pela OMS segundo a qual a infertilidade ¢ uma doenga
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do sistema reprodutivo [...] a Corte considera que a infertilidade ¢ uma
limita¢do funcional reconhecida como uma doenga e que as pessoas
com infertilidade na Costa Rica, ao enfrentar as barreiras geradas pela
decisdo da Sala Constitucional, deviam ser consideradas protegidas pelos
direitos das pessoas com deficiéncia, que incluem o direito de ter acesso
as técnicas necessarias para resolver problemas de satude reprodutiva.
Esta condi¢do demanda uma atencao especial para que se desenvolva
a autonomia reprodutiva. [Corte IDH. Caso Artavia Murillo e outros
(“Fecundacao in vitro”) vs. Costa Rica. Excec¢Oes preliminares, mérito,
reparagoes e custas. Sentenca de 28-11-2012.]

269. O Tribunal fez referéncia a situagao agravada de vulnerabili-
dade de Sebastian Furlan, por ser menor de idade portador de deficiéncia
vivendo em uma familia de baixos recursos econdmicos, razao pela qual
correspondia ao Estado o dever de adotar todas as medidas adequadas
e necessarias para enfrentar essa situacao. Com efeito, foi detalhado o
dever de celeridade nos processos civis analisados, dos quais dependia
uma maior oportunidade de reabilitagdo. Ademais, a Corte concluiu que
era necessaria a devida intervencdo do Defensor Publico de Menores
e Incapazes ou uma aplicagdo diferenciada da lei que regulamentou as
condi¢Ges de execu¢do da sentenga, como medidas que permitissem
remediar de alguma maneira as situa¢Ges de desvantagem nas quais
se encontrava Sebastian Furlan. [Corte IDH. Caso Furlan e familiares
vs. Argentina. Excec¢Oes preliminares, mérito, reparagdes e custas.
Sentenca de 31-8-2012.]

CLAUSULA ABERTA DO ARTIGO 1.1
A interpretacao do termo “outra condi¢ao social”

240. [..] A Corte estabeleceu, também, que os critérios especificos
em virtude dos quais estd proibido discriminar, segundo o artigo 1.1 da
Conven¢ao Americana, nao constituem uma lista taxativa ou limitativa
sendo simplesmente enunciativa. Desse modo, a Corte considera que a
redacdo desse artigo deixa abertos os critérios com a inclusido do termo
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“outra condigdo social” para incorporar assim outras categorias que
nio houvessem sido explicitamente indicadas, mas que tenham uma
entidade assimilavel, como as pessoas com status de refugiadas. [Corte
IDH. Caso L.V. vs. Bolivia. Exce¢bes preliminares, mérito, reparagdes
e custas. Sentenca de 30-11-2016.]

84. Nesse sentido, ao interpretar a expressao “qualquer outra con-
digdo social” do artigo 1.1. da Convengdo, deve-se sempre escolher a
alternativa mais favoravel para a tutela dos direitos protegidos por esse
Tratado, segundo o principio da norma mais favoravel ao ser humano.
85. Os critérios especificos em virtude dos quais ¢ proibido discriminar,
segundo o artigo 1.1 da Conven¢ao Americana, ndo sao uma relagao
taxativa ou restritiva, mas meramente exemplificativa. Pelo contrario,
a redagdo desse artigo deixa critérios em aberto, os com a inclusao do
termo “outra condi¢do social” para assim incorporar outras categorias
que nao tivessem sido explicitamente citadas. A expressdo “qualquer
outra condi¢do social” do artigo 1.1. da Convengao deve ser, conse-
quentemente, interpretada pela Corte na perspectiva da op¢ao mais
favoravel a pessoa e da evolugao dos direitos fundamentais no Direito
Internacional Contemporaneo. [Corte IDH. Caso Atala Riffo e criancas
vs. Chile. Mérito, reparagdes e custas. Sentenca de 24-2-2012.]

Outros grupos protegidos pelo artigo 1.1

130. [...] na esfera de prote¢do da Convencao, proibe-se a discrimina-
¢ao do portador do virus do HIV [Virus da Imunodeficiéncia Humana)]
com base no termo “outra condi¢do social” estabelecido no artigo 1.1
da Convencio. [Corte IDH. Caso Cuscul Pivaral e outros vs. Guate-
mala. ExcecGes preliminares, mérito, repara¢oes e custas. Sentenca de
23-8-2018. Traducio livre.]

- Estereotipos como viola¢oes a igualdade tal como protegida
no artigo 1.1

235. A Corte reitera que o estere6tipo de género se refere a uma
pré-concepgao de atributos, comportamentos ou caracteristicas possu-
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idas ou papéis que sdo ou deveriam ser desempenhados por homens e
mulheres, respectivamente, e que € possivel associar a subordinag¢do das
mulheres as praticas baseado em estere6tipos de género socialmente
dominantes e socialmente persistentes. Nesse sentido, sua criagdo e
uso torna-se uma das causas e consequéncias da violéncia de género
contra as mulheres, condi¢Ses que se agravam quando se refletem,
implicita ou explicitamente, em politicas e praticas, particularmente
na argumentacao e linguagem das autoridades estatais. 236. Em parti-
cular, a Corte reconheceu que preconceitos pessoais e estereotipos de
género afetam a objetividade dos funcionarios estatais encarregados de
investigar as dentincias que lhes sdo apresentadas, influenciando sua
percepgdo para determinar se ocorreu ou nao um ato de violéncia, em
sua avaliacdo da credibilidade das testemunhas e da propria vitima. Os
estereotipos “distorcem percepgoes e levam a decises baseadas em
crencas e mitos preconcebidos, em vez de fatos”, o que, por sua vez,
pode levar a uma negacao de justica, incluindo a revitimizacao dos
denunciantes. Quando os estereotipos sao utilizados nas investigacoes
de violéncia contra a mulher, o direito a uma vida livre de violéncia é
afetado, ainda mais nos casos em que seu uso por operadores do direito
impede o desenvolvimento de investiga¢des cabiveis, negando, além
disso, o direito de acesso das mulheres a justica. Por sua vez, quando o
Estado ndo desenvolve a¢des concretas para erradica-las, ele as reforca
e institucionaliza, o que gera e reproduz a violéncia contra a mulher.
[Corte IDH. Caso Lopez Soto e outros vs. Venezuela. Mérito, repara-
¢oes e custas. Sentenca de 26-9-2018.]

294. A Corte tem destacado que os esteredtipos de género se
referem a uma pré-concepcio de atributos, condutas ou caracteristicas
possuidas ou papeis que sdo ou que deveriam ser realizados por homens
e mulheres respectivamente, cuja cria¢ao e uso € especialmente grave
quando se refletem, implicita ou explicitamente, em politicas e praticas,
particularmente no raciocinio ou linguagem das autoridades publicas.
295. A Corte identificou, reconheceu, visibilizou e recusou esteredtipos
de género que sdo incompativeis com o direito internacional dos direitos
humanos e a respeito dos quais os Estados devem tomar medidas para
erradicé-los, em circunstancias nas quais tenham sido utilizados para
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justificar a violéncia contra a mulher ou a sua impunidade, a viola¢ao das
suas garantias judiciais ou o impacto diferenciado de ages ou decisdes
do Estado. [Corte IDH. Caso Ramirez Escobar e outros vs. Guatemala.
Meérito, reparagdes e custas. Sentenca de 9-3-2018.]

186. [...] a Corte reconheceu que a obrigacao de eliminar todas as
formas de discriminagdo contra a mulher tem intrinseca a obriga¢ao
de eliminar a discriminag¢do baseada nos estereétipos de género. [Corte
IDH. Caso LV. vs. Bolivia. ExcecOes preliminares, mérito, reparagoes
e custas. Sentenca de 30-11-2016.]

183. A Corte reconhece, torna visivel e repudia o estereotipo de
género pelo qual nos casos de violéncia contra a mulher as vitimas
sdo assimiladas ao perfil de membro de gangue e/ou prostituta e/ou
“qualquer pessoa”, e ndo sdo consideradas suficientemente importantes
a ser investigada, responsabilizando também a mulher ou merece-
dora de ser agredida. Consequentemente, a Corte considera que esses
estereotipos de género sao incompativeis com o direito internacional
dos direitos humanos e devem ser tomadas medidas para erradica-los
onde quer que ocorram. [Corte IDH. Caso Velasquez Paiz e outros
vs. Guatemala. Exce¢des preliminares, mérito, reparagdes e custas.
Sentenca de 19- 11-2015.]

No mesmo sentido: Corte IDH. Caso Velasquez Paiz e outros
vs. Guatemala. Exce¢Oes preliminares, mérito, reparagdes e custas.
Sentenca de 19- 11-2015.

OBRIGACOES DO ESTADO
- Direito a igualdade como jus cogens

100. Ao se referir, em particular, a obriga¢do de respeito e garan-
tia dos direitos humanos, independentemente de quais destes direitos
estejam reconhecidos por cada Estado em regras de carater interno ou
internacional, a Corte considera evidente que todos os Estados, como
membros da comunidade internacional, devem cumprir essas obriga-

28 sumario



¢Oes sem discriminagdo alguma, o que se encontra intrinsecamente
relacionado ao direito a uma prote¢ao igualitaria perante a lei, que
por sua vez decorre “diretamente da unidade de natureza do género
humano e é inseparavel da dignidade essencial da pessoa”. O principio
de igualdade perante a lei e ndo discriminagdo se estende a toda atuagio
do poder do Estado, em qualquer de suas manifesta¢oes, relacionada
com o respeito e garantia dos direitos humanos. Este principio pode
ser considerado efetivamente como imperativo do Direito Internacional
geral, visto que ¢ aplicavel a todo Estado, independentemente de que
seja parte ou nao em determinado tratado internacional, e gera efeitos
com respeito a terceiros, inclusive a particulares. Isso implica que o
Estado, seja no ambito internacional ou em seu ordenamento interno,
e por atos de qualquer de seus poderes ou de terceiros que atuem sob
sua tolerancia, aquiescéncia ou negligéncia, ndo pode atuar contra o
principio de igualdade e nao discrimina¢ao, em detrimento de um
determinado grupo de pessoas. 101. Em concordancia com isso, este
Tribunal considera que o principio de igualdade perante a lei, igual
protecao perante a lei e ndo discriminagao, pertence ao jus cogens, ja
que sobre ele descansa todo o arcabougo juridico da ordem publica
nacional e internacional e € um principio fundamental que permeia
todo ordenamento juridico. Atualmente, ndo se admite nenhum ato
juridico que entre em conflito com este principio fundamental. Nao se
admitem tratamentos discriminatérios em detrimento de nenhuma
pessoa, por motivos de género, ra¢a, cor, idioma, religiao ou convicgao,
opinido politica ou de outra natureza, origem nacional, étnica ou social,
nacionalidade, idade, situagdo econdmica, patrimonio, estado civil,
nascimento ou qualquer outra condicdo. Este principio (igualdade e
nio discriminagao) faz parte do Direito Internacional geral. Na atual
etapa da evolug¢do do Direito Internacional, o principio fundamental
de igualdade e nao discriminacao ingressou no dominio do jus cogens.
[Corte IDH. OC-17/2002. Opiniao consultiva sobre a Condi¢ao Juridica
e Direitos dos Migrantes Indocumentados, proferida em 30-5-2018]

205. O principio da protecao igualitaria e efetiva da lei e da ndo
discriminacdo constituem um dado sobressalente no sistema tutelar dos
direitos humanos consagrado em numerosos instrumentos internacio-
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nais e desenvolvido pela doutrina e jurisprudéncia. Na atual etapa da
evolucido do direito internacional, o principio fundamental da igualdade
e de ndo discriminagao ingressou no dominio do jus cogens. Sobre ele
repousa a estrutura juridica da ordem publica nacional e internacional e
permeiam todo o ordenamento juridico. [Corte IDH. Caso Veliz Franco
e outros vs. Guatemala. Excec¢Oes preliminares, mérito, reparacoes e
custas. Sentenca de 19-5-2014.]

- O dever de investigar viola¢des a direitos humanos constituiu
medida positiva a ser adotada pelos Estados-Partes

337. A Corte se pronunciou no sentido de estabelecer que toda
pessoa que se encontre em uma situa¢ao de vulnerabilidade é titular
de uma protecio especial, em razao dos deveres especiais cujo cumpri-
mento por parte do Estado € necessario para satisfazer as obrigacoes
gerais de respeito e garantia dos direitos humanos. O Tribunal recorda
que, ndo basta que os Estados se abstenham de violar os direitos, mas
¢ imperativa a adogdo de medidas positivas, determinaveis em fungao
das particulares necessidades de prote¢ao do sujeito de direito, seja por
sua condicao pessoal ou pela situagdo especifica em que se encontre,
como a extrema pobreza ou a marginaliza¢do. 338. A Corte considera
que o Estado incorre em responsabilidade internacional nos casos em
que, existindo discriminagdo estrutural, ndo adota medidas especificas
com respeito a situacdo particular de vitimiza¢ao na qual se concretiza a
vulnerabilidade sobre um circulo de pessoas individualizadas. A propria
vitimizacdo destas pessoas demonstra a sua particular vulnerabilidade,
o que demanda uma agao de prote¢ao também particular, em rela¢ao
a qual houve omissdo no caso das pessoas aliciadas para trabalharem
na Fazenda Brasil Verde. [Corte IDH. Caso Trabalhadores da Fazenda
Brasil Verde vs. Brasil. Excec¢Oes preliminares, mérito, reparagoes e
custas. Sentenca de 20-10-2016.]

183. O Tribunal reitera que a obrigacao de investigar violagoes de
direitos humanos esta entre as medidas positivas que os Estados devem
adotar para garantir os direitos reconhecidos na Convengao. O dever de
investigar € uma obriga¢do de meios e ndo de resultado. No entanto, deve
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ser assumida pelo Estado como seu proprio dever legal e ndo como uma
simples formalidade condenada antecipadamente a ser infrutifera, ou
como mera gestdo de interesses particulares, que depende da iniciativa
processual das vitimas ou de seus familiares ou da contribui¢ao privada
de provas. A luz deste dever, uma vez que as autoridades estatais tenham
ciéncia do fato, devem iniciar uma investiga¢ao séria, imparcial e eficaz
ex officio e sem demora. Esta investigacdo deve ser conduzida por todos
os meios legais disponiveis, e orientada para a determinagao da verdade.
A obrigacao do Estado de investigar deve ser cumprida diligentemente
para evitar a impunidade e a recorréncia de tais atos. Nesse sentido, a
Corte lembra que a impunidade incentiva a repeti¢ao das violagdes dos
direitos humanos. Por outro lado, esta Corte advertiu que essa obrigagao
¢ mantida “seja qual for o agente a quem a violagdo eventualmente pode
ser atribuida, mesmo individuos, uma vez que, se seus fatos nao forem
seriamente investigados, seriam, de certa forma, auxiliados pelo poder
publico, o que comprometeria a responsabilidade internacional do Estado™.
[..] 186. A Corte também apontou que o dever de investigar efetivamente
tem implica¢Ges adicionais quando se trata de uma mulher que tenha
morrido, sofrido maus tratos ou prejuizo em sua liberdade pessoal em
um contexto de violéncia generalizada contra as mulheres. 187. O critério
acima é plenamente aplicavel ao analisar o escopo do dever de due diligence
na investiga¢do de casos de violéncia de género. Muitas vezes ¢ dificil
provar na pratica que um homicidio ou ato de agressao violenta contra
uma mulher foi cometido com base no género. Essa impossibilidade, por
vezes, decorre da auséncia de uma investigagdo minuciosa e eficaz pelas
autoridades sobre o incidente violento e suas causas. E por isso que as
autoridades estatais tém a obrigac¢do de investigar ex officio as possiveis
conotagdes discriminatdrias baseadas em género em um ato de violén-
cia perpetrado contra uma mulher, especialmente quando ha indicios
concretos de violéncia sexual de algum tipo ou evidéncias de crueldade
contra o corpo da mulher (por exemplo, mutila¢oes), ou quando tal ato
¢ enquadrado em um contexto de violéncia contra a mulher que ocorre
em um determinado pais ou regido. [Corte IDH. Caso Veliz Franco
e outros vs. Guatemala. ExcecGes preliminares, mérito, reparacoes e
custas. Sentenca de 19-5-2014. Traducio livre.]
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- Responsabilidade do Estado pelos crimes de lesa-humanidade

110. A obrigagdo, estabelecida pelo Direito Internacional, de julgar
e, se forem declarados culpados, punir os perpetradores de determina-
dos crimes internacionais, entre os quais se encontram os crimes de
lesa-humanidade, desprende-se da obriga¢ao de garantia consagrada no
art. 1.1 da Convencdo Americana. [..] 111. Os crimes de lesa-humanidade
produzem a viola¢do de uma série de direitos inderrogaveis reconhecidos
na Conven¢ao Americana, que ndo podem ficar impunes. Em reiteradas
oportunidades, o Tribunal indicou que o Estado tem o dever de evitar
e combater a impunidade, o que a Corte definiu como “a falta, em seu
conjunto, de investiga¢do, persecugdo, captura, julgamento e condenacio
dos responsaveis por violagoes dos direitos protegidos pela Convencao
Americana”. Ademais, a Corte determinou que a investigacao deve ser
realizada por todos os meios legais disponiveis e orientada a determi-
nac¢do da verdade e a investigacdo, persecu¢ao, captura, julgamento e
castigo de todos os responsaveis intelectuais e materiais dos fatos, espe-
cialmente quando agentes estatais estao ou possam estar envolvidos.
A esse respeito, este Tribunal indicou que nao podem ser considerados
efetivos aqueles recursos que, pelas condi¢bes gerais do pais ou inclu-
sive pelas circunstancias particulares de um caso especifico, resultem
ilusorios. [...] 114. Em face das considerag¢des anteriores, a Corte avalia
que os Estados nao podem se eximir do dever de investigar, identificar
e punir os responsaveis pelos crimes de lesa-humanidade aplicando leis
de anistia ou outro tipo de normativa interna. Consequentemente, nao
se pode conceder anistia aos crimes de lesa-humanidade. [Corte IDH.
Caso Almonacid Arellano e outros vs. Chile. Excecoes preliminares,
mérito, reparagdes e custas. Sentenga de 26-9-2006.]

- Responsabilidade do Estado decorrente do comportamento de
pessoa ou entidade que exerca poderes de poder publico

104. Com relagdo a responsabilidade do Estado por um ato interna-

cionalmente ilicito, deve-se lembrar que, desde sua primeira sentenca em
um caso contencioso, a Corte Interamericana indicou que o artigo 1.1

32 sumario



¢ essencial para determinar se uma violagao de direitos humanos reco-
nhecidos direitos pela Convengao pode ser atribuida a um Estado-Parte.
Com efeito, o referido artigo coloca os deveres fundamentais de respeito
e garantia a cargo dos Estados-Partes, de modo que qualquer violagao dos
direitos humanos reconhecidos na Convengdo que possa ser atribuida,
de acordo com as regras do direito internacional, a a¢ao ou omissao de
qualquer autoridade publica, constitui ato imputavel ao Estado que assu-
mir a sua responsabilidade nos termos previstos na mesma Convengao.
105. Assim, esta Corte indicou que a responsabilidade internacional do
Estado pode basear-se em atos ou omissdes de qualquer poder ou érgio
do Estado que violem a Conveng¢ao Americana, e é gerada imediata-
mente com o ato internacionalmente ilicito atribuido. Por sua vez, esta
Corte indicou que existe um ato internacionalmente ilicito quando um
comportamento que consiste em uma agao ou omissdo: a) ¢ atribuivel
ao Estado de acordo com o direito internacional, e b) constitui uma
viola¢do de uma obrigacdo internacional do Estado. 106. Em rela¢do ao
conteudo das obrigac¢des de respeito previstas no artigo 1.1 da Conven-
¢ao, esta Corte indicou que, “nos termos do artigo 1.1, ¢ ilegal qualquer
forma de exercicio do poder publico que viole os direitos reconhecidos
pela Convencao. Nesse sentido, em qualquer circunstancia em que um
6rgao ou funcionario do Estado ou de uma institui¢ao publica viole
indevidamente um desses direitos, presume-se a inobservancia do dever
de respeito consagrado naquele artigo. Esta conclusao independe de o
o6rgao ou funcionario ter agido em desacordo com disposi¢bes de direito
interno ou ultrapassado os limites de sua propria competéncia, pois é
principio de direito internacional que o Estado ¢ responsavel pelos atos
de seus agentes praticados em protec¢ao de sua natureza oficial e por
suas omissoes, mesmo que atuem fora dos limites de sua competéncia
ou em violacio do direito interno. Do mesmo modo, de acordo com
os artigos sobre responsabilidade do Estado, é imputavel ao Estado o
comportamento de pessoa ou entidade que exerca poderes de poder
publico, desde que, no caso em apreco, a pessoa ou entidade atue nessa
qualidade. [Corte IDH. Caso Pavez Pavez vs. Chile. Mérito, reparag¢oes
e custas. Sentenca de 4-2-2022. Traducio livre.]
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1.2. Para os efeitos desta Convengao, pessoa € todo ser humano.

TITULARIDADE DOS DIREITOS

Pessoas juridicas nao sao titulares dos direitos consagrados na
Convencao

34. A Corte considera que o principal problema juridico levantado
na solicitacao de opinido consultiva é se as pessoas juridicas podem ser
consideradas titulares dos direitos consagrados na Conven¢do Americana
e, portanto, ter acesso direto ao sistema interamericano como supostas
vitimas. [...] 70. Utilizando simultinea e conjuntamente os diversos cri-
térios hermenéuticos estabelecidos nos artigos 31 e 32 da Convencao de
Viena, a Corte conclui que uma interpreta¢do do artigo 1.2 da Convengao
Americana, de boa-f¢, de acordo com o significado natural dos termos
utilizados na Convencio [...] e levando em conta o contexto [...] e seu
objeto e finalidade [...], é claro que as pessoas juridicas ndo sdo titulares
de direitos convencionais, de modo que nido podem ser consideradas
supostas vitimas no contexto de processos contenciosos perante o sistema
interamericano. [Corte IDH. OC-22/2016. Opinido Consultiva. Titula-
ridade dos direitos das pessoas juridicas no sistema interamericano de
direitos humanos (interpretacao e alcance do artigo 1.2, em rela¢do aos
artigos 1.1, 8, 11.2, 13, 16, 21, 21, 25, 29, 30, 44, 46 e 62.3 da Convencdo
Americana sobre Direitos Humanos, bem como o artigo 8.1.a e b do
Protocolo de Sao Salvador), de 26-2-2016, solicitada pela Reptblica do
Panama. Traducao livre.]

- Titularidade dos direitos de sindicatos, federacoes e confede-
ra¢des perante o Sistema Interamericano de Direitos Humanos

105. Com base no exposto, a Corte concluiu que os direitos esta-
belecidos no artigo 8.1.a do Protocolo [de San Salvador] pertencem aos
sindicatos, federacdes e confederagoes, o que lhes permite apresentar-se
perante o sistema interamericano em defesa de seus proprios direitos.
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Agora, neste ponto, a Corte considera pertinente lembrar que, com
base no disposto no artigo 44 da Conveng¢ao Americana, os sindicatos,
federacgoes e confederacoes legalmente reconhecidos em um ou mais
Estados-Partes da Convencao, sejam ou ndo parte do Protocolo de San
Salvador, podem apresentar peti¢des individuais perante a Comissao
Interamericana em nome de seus associados, em caso de suposta viola-
¢do dos direitos de seus membros por um Estado-Parte da Convengao
Americana. [Corte IDH. OC-22/2016. Opinidao Consultiva. Titulari-
dade dos direitos das pessoas juridicas no sistema interamericano de
direitos humanos (interpretacao e alcance do artigo 1.2, em relagdo aos
artigos 1.1, 8, 11.2, 13, 16, 21, 21, 25, 29, 30, 44, 46 e 62.3 da Convengao
Americana sobre Direitos Humanos, bem como o artigo 8.1.a e b do
Protocolo de Sio Salvador), de 26-2-2016, solicitada pela Reptblica do
Panama. Traducio livre.]

- Pessoas fisicas, em alguns casos, podem exercer seus direitos
por meio de pessoas juridicas

119. A esse respeito, deve-se observar que, independentemente da
especificidade de cada caso, esta Corte considera que o exercicio do
direito por meio de uma pessoa juridica deve envolver uma relacao
essencial e direta entre a pessoa fisica que requer prote¢ao pelo Sistema
Interamericano e a pessoa juridica por meio da qual ocorreu a violagao,
ja que um simples vinculo entre ambas as pessoas no é suficiente para
concluir que os direitos das pessoas fisicas e ndo das pessoas juridicas
estdo sendo efetivamente protegidos. Com efeito, deve-se comprovar
mais do que a simples participagdo da pessoa natural nas atividades
da pessoa juridica, de maneira que tal participa¢do esteja substancial-
mente relacionada com os direitos alegadamente violados. Além disso,
a Corte, nos termos do disposto no artigo 29.a da Convencao, considera
que a mera existéncia e acdo da pessoa juridica em que a pessoa fisica,
suposta vitima da suposta viola¢ao, participa, ndo pode constituir um
obstaculo a submissao, audiéncia e resoluc¢ao do caso correspondente.
Caso contrario, o artigo 1.2 do mesmo texto convencional seria inter-
pretado como se permitisse “a qualquer dos Estados Partes, grupo ou
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pessoa suprimir o gozo e o exercicio dos direitos e liberdades reconhe-
cidos na Convengido ou limita-los em maior medida do que o previsto
nela”. 120. Em vista disso, a Corte considera que, devido as multiplas
formas que podem surgir da figura de pessoas juridicas, como empre-
sas ou sociedades comerciais, partidos politicos, associa¢des religiosas
ou organizag¢des ndo governamentais, nao € viavel estabelecer uma
téormula tinica que sirva para reconhecer a existéncia do exercicio dos
direitos das pessoas fisicas por meio de sua participagao em pessoa
juridica, como tem feito com o direito a propriedade e a liberdade de
expressao. Portanto, o Tribunal determinara como provar o vinculo ao
analisar a suposta violagdao de um dos direitos supostamente infringidos
em um caso contencioso especifico. [Corte IDH. OC-22/2016. Titula-
ridade dos direitos das pessoas juridicas no sistema interamericano de
direitos humanos (interpretacao e alcance do artigo 1.2, em rela¢do aos
artigos 1.1, 8, 11.2, 13, 16, 21, 21, 25, 29, 30, 44, 46 e 62.3 da Convengdo
Americana sobre Direitos Humanos, bem como o artigo 8.1.ae b do
Protocolo de Sdo Salvador), de 26-2-2016, solicitada pela Republica do
Panama. Tradugao livre.]
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ARTIGO 2. DEVER DE ADOTAR DISPOSICOES
DE DIREITO INTERNO

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

direitos e liberdades.

DEVER DE ADOTAR MEDIDAS NO DIREITO NACIONAL
Duplo dever do Estado quanto a adaptacao do direito interno

99. A Corte indicou que o artigo 2 da Convenc¢ao contempla o
dever geral dos Estados-Partes de adaptar seu direito interno as suas
disposicoes para garantir os direitos nela consagrados. Este dever implica
a ado¢do de medidas em dois aspectos: de um lado, a supressao de
normas e praticas de qualquer natureza que impliquem uma violagao
das garantias previstas na Conven¢ao; por outro lado, a emissao de
regulamentos e o desenvolvimento de praticas conducentes a efetiva
observancia das referidas garantias. Precisamente, no que diz respeito
a adogdo de tais medidas, esta Corte reconheceu que todas as autori-
dades de um Estado-Parte da Convencao tém a obrigacao de exercer o
controle de convencionalidade, de modo que a interpretacao e aplicagao
do direito nacional seja compativel com o direito internacional e com
as obrigacoes do Estado em matéria de direitos humanos. [Corte IDH.
Caso Federac¢ao Nacional de Trabalhadores Maritimos e Portuarios
(FEMAPOR) vs. Peru. Excec¢Oes preliminares, mérito e reparagoes.
Sentenca de 1°-2-2022. Traducao livre.]
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- Dever de ajustar o funcionamento de suas instituicoes

244. Por conseguinte, em cumprimento ao referido artigo 2, o Estado
deve garantir que a aplicagdo das normas existentes no ordenamento
juridico interno permita realizar uma investiga¢do adequada do desa-
parecimento for¢ado e, no caso de serem insuficientes, adotar medidas
legislativas, administrativas, judiciais ou outras que sejam efetivas para
garantir protec¢ao contra tal violagdo. Corresponde ao Estado adequar
o funcionamento de suas institui¢des para garantir uma investiga¢ao
do desaparecimento for¢ado em todas as suas dimensoes, com a devida
diligéncia, sem realizar uma analise fragmentada dos elementos que
o compdem [...]. Na investigacao de um desaparecimento for¢cado, os
Estados-Partes da Convenc¢io devem levar em conta a caracterizagio
desta viola¢do, prevista por esta Corte desde 1988 em sua jurisprudéncia
constante [...]. 245. No presente caso, a Corte estabeleceu que o Estado
nio realizou uma investigacao efetiva e diligente sobre o desapareci-
mento for¢ado do senhor Gonzalez Medina. Ao investigar com base nos
crimes definidos no ordenamento juridico interno (sequestro, privacao
de liberdade, homicidio e associacdo de malfeitores), as autoridades
judiciarias ndo levaram em conta os elementos que compdem o desapa-
recimento for¢ado de pessoas ou sua extrema gravidade, o que merece
uma penalidade adequada [...]. Na investigacao perante o Tribunal de
Instrugdo e a Camara de Qualificagdo, foi cometida a grave omissao
de ndo adotar as medidas necessarias para tornar visiveis os diferentes
elementos que compdem esta grave violacao dos direitos humanos. A
partir da analise das decis6es proferidas por ambos os 6rgdos judiciais,
€ possivel verificar que eles ndo compreenderam a complexidade dos
comportamentos cuja acumulag¢do constitui desaparecimento forgado
[...J. 246. A Corte conclui que a falta de uso adequado de normas ou
praticas que garantam uma investigacdo efetiva, que leve em conta
a complexidade e extrema gravidade do desaparecimento for¢ado,
implicou uma violagdo da obrigacao estabelecida no artigo 2 da Con-
ven¢ao Americana de adotar as disposi¢oes internas necessarias para
garantir os direitos protegidos nos artigos 7, 5.1, 5.2, 4.1 e 3 da Conven-
¢ao, mediante a investigacao do desaparecimento for¢ado de Narciso
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Gonzalez Medina e a identificacao, julgamento e, nesse caso, puni¢ao
dos responsaveis. [Corte IDH. Caso Gonzalez Medina e familiares vs.
Republica Dominicana. Exce¢bes preliminares, mérito, reparacoes e
custas. Sentenca de 27-2-2012. Tradugao livre.]

Vale sublinhar, nesse passo, que, a partir do momento em que o
Brasil adere a um tratado ou a uma convencao internacional, sobretudo
aqueles que dizem respeito aos direitos humanos, a Unido assume
as obriga¢des neles pactuadas, sujeitando-se, inclusive, a supervisao
dos 6rgios internacionais de controle, porquanto somente ela possui
personalidade juridica no plano externo. [...] A propria possibilidade de
federalizacdo de violacGes aos direitos fundamentais, introduzida em
nosso ordenamento juridico pela Emenda Constitucional 45/2004, tem
como escopo evitar a impunidade no combate as ofensas mais graves a
esses valores, a0 mesmo tempo 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 a¢ao
do Judiciario para recompor a ordem juridica violada, em especial para
fazer valer os direitos fundamentais — de eficacia plena e aplicabilidade
imediata — daqueles que se encontram, temporariamente, repita-se, sob
a custodia do Estado. A hipotese aqui examinada ndo cuida, insisto, de
implementagio direta, pelo Judiciario, de politicas ptiblicas, amparadas
em normas programaticas, supostamente abrigadas na Carta Magna,
em alegada ofensa ao principio da reserva do possivel. Ao revés, trata-
-se do cumprimento da obriga¢do mais elementar deste Poder, que é
justamente a de dar concregao aos direitos fundamentais, abrigados em
normas constitucionais, ordindrias, regulamentares e internacionais.
[STF. ADI 5.543, rel. min. Edson Fachin, j. 11-5-2020, P, DJE de 26-8-2020.]

- Impossibilidade de anistiar os crimes de lesa-humanidade

172. A Corte Interamericana considera que a forma na qual foi
interpretada e aplicada a Lei de Anistia aprovada pelo Brasil [...] afetou
o dever internacional do Estado de investigar e punir as graves viola-
¢Oes de direitos humanos, ao impedir que os familiares das vitimas
no presente caso fossem ouvidos por um juiz, conforme estabelece
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o artigo 8.1 da Convengdo Americana, e violou o direito a protegdo
judicial consagrado no artigo 25 do mesmo instrumento, precisamente
pela falta de investigacao, persecucio, captura, julgamento e puni¢do
dos responsaveis pelos fatos, descumprindo também o artigo 1.1 da
Convencio. Adicionalmente, ao aplicar a Lei de Anistia impedindo a
investigacao dos fatos e a identifica¢do, julgamento e eventual san¢ao
dos possiveis responsaveis por viola¢oes continuadas e permanentes,
como os desaparecimentos for¢ados, o Estado descumpriu sua obriga¢ao
de adequar seu direito interno, consagrada no artigo 2 da Convengao
Americana. 173. A Corte considera necessario enfatizar que, a luz das
obrigac¢Oes gerais consagradas nos artigos 1.1 e 2 da Conven¢ao Ame-
ricana, os Estados Parte tém o dever de adotar as providéncias de toda
indole, para que ninguém seja privado da protec¢do judicial e do exerci-
cio do direito a um recurso simples e eficaz, nos termos dos artigos 8 e
25 da Convengdo. Em um caso como o presente, uma vez ratificada a
Conveng¢ao Americana, corresponde ao Estado, em conformidade com
o artigo 2 desse instrumento, adotar todas as medidas para deixar sem
efeito as disposi¢oes legais que poderiam contraria-lo, como sao as que
impedem a investigacao de graves viola¢oes de direitos humanos, uma
vez que conduzem a falta de prote¢ao das vitimas e a perpetuacao da
impunidade, além de impedir que as vitimas e seus familiares conhe-
¢am a verdade dos fatos. [...] 180. Com base nas considera¢bes acima, a
Corte Interamericana conclui que, devido a interpretacdo e a aplicacdo
conferidas a Lei de Anistia, a qual carece de efeitos juridicos a respeito
de graves violagbes de direitos humanos, nos termos antes indicados
[...], o Brasil descumpriu sua obriga¢ao de adequar seu Direito interno
a Convengio, contida em seu art. 2, em relacdo aos arts. 8.1, 25 e 1.1 do
mesmo tratado. [Corte IDH. Caso Gomes Lund (“Guerrilha do Ara-
guaia”) e outros vs. Brasil. Exce¢bes preliminares, mérito, reparacoes
e custas. Sentenca de 24-11-2010.]

105. De acordo com o corpus iuris do Direito Internacional, um
crime contra a humanidade é em si mesmo uma grave viola¢ao dos
direitos humanos e afeta toda a humanidade. [...] 111. Os crimes contra a
humanidade resultam na violacao de uma série de direitos inderrogaveis
reconhecidos na Conven¢ao Americana, que ndo podem ficar impunes.
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Em repetidas ocasibes, a Corte indicou que o Estado tem o dever de
prevenir e combater a impunidade, que a Corte definiu como “a total
falta de investiga¢do, perseguicdo, captura, julgamento e condenagio
dos responsaveis por violagbes dos direitos protegidos a Convengao
Americana.” Da mesma forma, a Corte determinou que a investiga¢ao
deve ser realizada por todos os meios legais disponiveis e destinada a
determinar a verdade e a investigac¢ao, perseguicao, captura, julgamento
e punic¢ao de todos os responsaveis intelectual e materialmente pelos
fatos, especialmente quando agentes do Estado estdo ou podem estar
envolvidos. A esse respeito, este Tribunal indicou que nao podem ser
considerados efetivos os recursos que, pelas condi¢bes gerais do pais
ou mesmo pelas circunstancias particulares de um determinado caso,
sejam ilusoérios. [...] 115. Uma vez estabelecido que o crime cometido
contra o senhor Almonacid Arellano é um crime contra a humanidade
e que os crimes contra a humanidade ndo podem ser anistiados, cabe ao
Tribunal analisar se o Decreto-Lei n°. 2.191 anistiou esse crime e, nesse
caso, se o Estado descumpriu sua obriga¢ao decorrente do artigo 2 da
Convengao ao manter em vigor esse Decreto. [...] 119. As leis de anistia
com as caracteristicas descritas [...] levam a desprote¢ao das vitimas
e a perpetua¢ao da impunidade dos crimes contra a humanidade,
pelos quais s3o manifestamente incompativeis com a letra e o espirito
da a Convenc¢io Americana e, sem duvida, afetam os direitos nela
consagrados. Isso constitui per se uma viola¢ao da Convencgdo e gera
responsabilidade internacional do Estado. Por conseguinte, dada a sua
natureza, o Decreto-Lei n°® 2.191 carece de efeitos juridicos e ndo pode
continuar a representar um obstaculo para a investiga¢ao dos fatos que
constituem o presente caso [...]. [Corte IDH. Caso Almonacid Arellano
e outros vs. Chile. Exce¢bes preliminares, mérito, reparagoes e custas.
Sentenca de 26-9-2006.]
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CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE
Dever de interpretar lei nacional a luz da Convencgao

411. Da jurisprudéncia da Corte pode-se deduzir que a responsabi-
lidade internacional do Estado segundo o artigo 2 da Convenc¢do Ame-
ricana ¢ gerada ndo apenas por uma lei interna que viola a Convencao,
mas também quando funcionarios do Estado, ao aplicarem uma lei, a
interpretam de forma que viole os direitos protegidos na Convengao.
[Corte IDH. Caso Cruz Sanchez e outros vs. Peru. Exce¢des prelimina-
res, mérito, reparac¢des e custas. Sentenca de 17-4-2015. Tradugao livre.]

- Posicao dos tratados de direitos humanos no ordenamento
juridico brasileiro

Senhor Presidente, a questao da natureza do Pacto de Sao José
da Costa Rica surge, na verdade, porque a convencao trata de direitos
humanos. Se tratasse de outros temas, penso que nao haveria divida a
respeito da sua natureza equivalente a lei ordinaria, e ha afirmacao do
Supremo Tribunal Federal (STF), desde muito tempo, nesse sentido. A
questdo surgiu com a Emenda 45, que veio a conferir certas caracteris-
ticas especiais as convengoes sobre direitos humanos. Essa convengao
foi anterior a 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 controle da convencionalidade — deve
ser exercido para aferir a compatibilidade da relacdo entre uma norma
supralegal e uma norma legal. E o exercicio desse controle s6 pode ser
da competéncia do STF. De modo que nio 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, j. 20-8-2015,
P, DJE de 1°-2-2016]
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- Controle de convencionalidade de norma constitucional

88. No presente caso, a0 manter a censura cinematografica no
ordenamento juridico chileno (artigo 19, inciso 12, da Constituicao
Politica e Decreto-Lei nimero 679), o Estado esta descumprindo o dever
de adequar seu direito interno a Convencao de modo a fazer efetivos os
direitos consagrados na mesma, como estabelecem os artigos 2 e 1.1 da
Convengao. 89. Esta Corte tem presente que, em 20 de janeiro de 1997, a
Corte de Apelagdes de Santiago proferiu sentenca em relagdo ao presente
caso, que foi confirmada pela Corte Suprema de Justica do Chile em
17 de junho 1997. Por nio estar de acordo com os fundamentos destas
sentencas, em 14 de abril de 1997, o Governo do Chile apresentou ao
Congresso um projeto de reforma constitucional para eliminar a censura
cinematografica. A Corte aprecia e destaca a importancia da iniciativa
do Governo de propor a mencionada reforma constitucional, porque
pode conduzir a adequar o ordenamento juridico interno ao contetdo
da Conven¢ao Americana em matéria de liberdade de pensamento e
de expressao. O Tribunal constata, entretanto, que apesar do periodo
transcorrido a partir da apresentac¢do do projeto de reforma ao Congresso
ndo se adotaram ainda, conforme o previsto no artigo 2 da Convengao,
as medidas necessarias para eliminar a censura cinematografica e per-
mitir, assim, a exibicio do filme “A Ultima Tentacio de Cristo.” 90. Em
consequéncia, a Corte conclui que o Estado descumpriu os deveres gerais
de respeitar e garantir os direitos protegidos pela Convengio e de ade-
quar o ordenamento juridico interno as suas disposi¢des, consagrados
nos artigos 1.1 e 2 da Convengao Americana sobre Direitos Humanos.
[Corte IDH. Caso “A Ultima Tentacdo de Cristo” (Olmedo Busto e
outros) vs. Chile. Mérito, repara¢des e custas. Sentenca de 5-2-2001.]

Dever de exercer o controle de convencionalidade ex officio
11. Nessa perspectiva de analise do problema juridico no direito com-
parado e internacional publico, imprescindivel identificar e demonstrar

a interpretagao juridica firmada pela Corte Interamericana de Direitos
humanos, uma vez que o Brasil se submete a jurisdi¢do desta Corte
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Regional, devendo sempre observar (e exercer) o controle jurisdicional
de convencionalidade. A Corte Interamericana de Direitos Humanos,
no julgamento do caso Atala Riffo e Criancas vs. Chile, cuja sentenca
foi proferida em 24.02.2012, deliberara sobre a questdo da orientagdo
sexual e o direito de guarda de criangas. A argumentagio subjacente ao
caso circunscreveu-se a controvérsia da responsabilidade internacional
do Estado por tratamento discriminatorio e interferéncia arbitraria na
vida privada e familiar. Embora o problema juridico retratado naquele
caso tenha sido o tratamento discriminatério em decorréncia da orien-
tacdo sexual e interferéncia estatal na vida privada, na justificativa da
decisdo, foi adotada como razio de decidir argumento de que os Estados
devem abster-se de realizar agbes que de alguma forma se destinem,
direta ou indiretamente, a criar situac¢Ges de discriminacao de direito
ou de fato. Ademais, sdo obrigados a adotar medidas positivas para
reverter ou modificar situacdes discriminatérias existentes na sociedade,
praticadas contra determinado grupo de pessoas. Dentre esses grupos
minoritarios, alvo de praticas discriminatoérias, a Corte Interamericana
abordou a categoria da orienta¢ao quanto a identidade de género, a fim
de interpretar a expressao qualquer outra condi¢do social do artigo 1.1
da Convenc¢do Americana, a partir da escolha da alternativa mais favo-
ravel para a tutela dos direitos protegidos por esse Tratado, segundo
o principio da norma mais favoravel ao ser humano. [STF. ADI 4.275,
rel. min. Marco Aurélio, red. do ac. min. Edson Fachin, voto da min.
Rosa Weber, j. 1°-3-2018, P, DJE de 7-3-2019.]

302. De outro lado, conforme estabeleceu em sua jurisprudéncia, este
Tribunal recorda que é consciente de que as autoridades internas estao
sujeitas ao império da lei e, por isso, estdo obrigadas a aplicar as disposi-
¢Oes vigentes no ordenamento juridico. Mas quando um Estado é Parte
de um tratado internacional como a Conven¢io Americana, todos os seus
o6rgaos, inclusive seus juizes e demais 6rgaos vinculados a administragao
de justica, também estao submetidos aquele, o que lhes obriga a velar para
que os efeitos das disposi¢oes da Convencao nao se vejam enfraquecidos
pela aplica¢do de normas contrarias a seu objeto e fim. 303. Os juizes e
orgaos vinculados a administracio de justica em todos os dmbitos tém a
obrigacao de exercer ex officio um “controle de convencionalidade” entre as
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normas internas e a Conven¢do Americana, no marco de suas respectivas
competéncias e das regulamentacdes processuais correspondentes. Nesta
tarefa, os juizes e 6rgaos vinculados a administracao de justica devem ter
em conta ndo apenas o tratado, mas também a interpretacio que do mesmo
tem feito a Corte Interamericana, intérprete ultima da Conven¢ao Ameri-
cana. [...] 305. Como conclusio, com base no controle de convencionalidade,
€ necessario que as interpreta¢des judiciais e administrativas e as garantias
judiciais se apliquem adequando-se aos principios estabelecidos na juris-
prudéncia deste Tribunal no presente caso. Isso é de particular relevancia
em rela¢do ao indicado no presente caso a respeito da necessidade de ter
em conta as situa¢Oes de vulnerabilidade que possa enfrentar uma pessoa,
especialmente quando se trate de menores de idade ou pessoas portado-
ras de deficiéncia, com o fim de que lhes seja garantido um tratamento
preferencial no que tange a duragio dos processos judiciais e no ambito
dos processos em que se ordene o pagamento de indeniza¢des ordenadas
judicialmente [...]. [Corte IDH. Caso Furlan e familiares vs. Argentina.
Excecbes preliminares, mérito, reparagoes e custas. Sentenca de 31-8-2012.]

176. Este Tribunal estabeleceu em sua jurisprudéncia que é cons-
ciente de que as autoridades internas estdo sujeitas ao império da lei e,
por esse motivo, estdo obrigadas a aplicar as disposi¢bes vigentes no
ordenamento juridico. No entanto, quando um Estado é Parte de um
tratado internacional, como a Convenc¢do Americana, todos os seus
o6rgaos, inclusive seus juizes, também estdo submetidos aquele, o que
os obriga a zelar para que os efeitos das disposi¢des da Convengao nao
se vejam enfraquecidos pela aplicacao de normas contrarias a seu objeto
e finalidade, e que desde o inicio carecem de efeitos juridicos. O Poder
Judiciario, nesse sentido, esta internacionalmente obrigado a exercer
um “controle de convencionalidade” ex officio entre as normas internas
e a Convengao Americana, evidentemente no marco de suas respectivas
competéncias e das regulamentacoes processuais correspondentes. Nessa
tarefa, o Poder Judiciario deve levar em conta ndo somente o tratado,
mas também a interpretacdo que a ele conferiu a Corte Interamericana,
intérprete tltima da Conveng¢do Americana. [Corte IDH. Caso Gomes
Lund e outros (“Guerrilha do Araguaia”) vs. Brasil. Exce¢oes preli-
minares, mérito, reparagoes e custas. Sentenca de 24-11-2010.]
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- O papel do Poder Judiciario quanto a interpretacao e a aplicacao
das normas internacionais de direitos humanos materialmente
constitucionais

Enquanto 6rgao de interpretagao e aplicacao do Direito, o Poder
Judiciario, em nosso desenho institucional, também é o Poder responsavel
pelo exercicio do controle de constitucionalidade, devendo, enquanto
tal, desenvolver, entre tantos outros, dois relevantes papéis. Em primeiro
lugar, cabe-lhe vivificar o postulado hermenéutico de prevaléncia dos
direitos e garantias fundamentais. Ou seja, ao interpretar a ordem
juridica patria a luz da eficacia irradiante dos direitos fundamentais e
humanos (§§ 1° e 2° do art. 5°, CRFB) o Poder Judiciario ressalta a eficacia
imediata de tais direitos, reconciliando compromissos fundamentais
internos e externos. Como aduz André de Carvalho Ramos ao explicar
o principio da maxima efetividade, “no caso dos tratados internacionais
de direitos humanos, a interpretagdo deve contribuir para o aumento
da prote¢do dada ao ser humano e para a plena aplicabilidade dos dis-
positivos convencionais” [...]. Em segundo lugar, ao assim proceder e
fundamentar suas decisdes, o Poder Judiciario concorre para conferir
publicidade eficaz e viva dos compromissos firmados na ordem juridica
internacional em favor dos direitos humanos, dando a populagao, ao
se deparar com as questOes postas a sua analise, a adequada ciéncia da
protecao internacional desses direitos. Compreendo, assim, que a nar-
rativa constitucional patria é enriquecida pela construcao dos direitos
humanos em tal ambiéncia, os quais sdo democraticamente legitimados
pela concordancia de vontades entre os Poderes Executivo e Legislativo.
[STF. RE 592.581, rel. min. Roberto Barroso, red. do ac. min. Alexandre
de Moraes, voto do min. Edson Fachin, j. 29-7-2017, P, DJE de 21-6-2018.]

E incorreto, assim, afirmar que a dimensao religiosa coincide apenas
com a espacialidade privada. Isso ndo significa, porém, que o espaco
publico possa ser fundado por razdes religiosas. A propria Constitui-
¢ao Federal, em seu art. 5°, VIII, da CRFB, estabelece o limite preciso:
“ninguém sera privado de direitos por motivo de crenga religiosa ou
de convicgao filoséfica ou politica, salvo se as invocar para eximir-se
de obrigacio legal a todos imposta e recusar-se a cumprir prestacao
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alternativa, fixada em lei”. A melhor interpretagdo desse dispositivo
nido pode olvidar do disposto no Pacto de Sdo José da Costa Rica e no
Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos. No esta a Constitui¢do
exigindo que a religido fique restrita a consciéncia. Nao sao, pois, os
motivos, religiosos ou nio, que sao limitados por ela, mas a sua invo-
cacao, isto €, fundamentar-se a recusa da obriga¢ao em argumentos
exclusivamente religiosos. A barreira nao ¢ a do espago publico, mas é
institucional. Noutras palavras, as instituicdes democraticas formam
um filtro que obstam que razdes religiosas sejam utilizadas como fonte
de justificacdo de praticas pablicas. [STF. ADI 4.439, rel. min. Ricardo
Lewandowski, j. 13-8-2015, P, DJE de 1°-2-2016.]

- Preponderancia do dever estatal de afirmar os direitos humanos

O artigo 8°, 4, do Pacto de Sao José da Costa Rica estabelece que
“0 acusado absolvido por senteng¢a transitada em julgado nao podera ser
submetido a novo processo pelos mesmos fatos”. Trata-se da vedagao
de dupla acusagdo — bis in idem, double jeopardy. Essa garantia, prevista
na Convencio Interamericana, deve ser moldada pelo direito interno,
admitindo uma relevante margem de aprecia¢ao nacional. No direito
brasileiro, os moldes dados a garantia respeitaram os limites do para-
metro da conven¢ao. O arquivamento do inquérito ocorre justamente
quando o Ministério Publico deixa de promover a a¢do penal. [...] Nessa
perspectiva, ha jurisprudéncia consolidada nos sistemas de protecao
aos direitos humanos, superando a clausula ne bis in idem, se a absolvi-
¢ao decorre de falhas no processo ou na investiga¢do, que beneficiam
potenciais responsaveis por violagoes a direitos humanos. Trata-se de
uma ponderacio tendo, de um lado, o dever do Estado de afirmar os
direitos humanos (artigo 2 do Pacto de San José da Costa Rica) e, de
outro, os direitos humanos dos perpetradores beneficiados pela falha
na persecugdo penal. A prevaléncia do dever de afirmar os direitos
humanos tem sido considerada preponderante. [STF. HC 87.395, rel.
min. Ricardo Lewandowski, voto do min. Gilmar Mendes, j. 23-3-2017,
P, DJE de 13-3-2018.]
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CAPITULO II
DIREITOS CIVIS E POLITICOS

ARTIGO 3. DIREITO AO RECONHECIMENTO
DA PERSONALIDADE JURIDICA

3. Toda pessoa tem direito ao reconhecimento de sua perso-

nalidade juridica.

PERSONALIDADE JURIDICA
ASPECTOS GERAIS

Personalidade juridica remete a capacidade de ser titular de
direitos e deveres

179. O referido preceito deve ser interpretado a luz do disposto
no artigo XVII da Declaragdo Americana dos Direitos e Deveres do
Homem, que estabelece textualmente: “Toda pessoa tem o direito de
ser reconhecida em qualquer lugar como sujeito de direitos e obrigagoes,
e gozar dos direitos civis fundamentais”. O direito ao reconhecimento
da personalidade juridica implica a capacidade de ser titular de direitos
(capacidade de gozo) e deveres; a violacao desse reconhecimento implica
ignorar, em termos absolutos, a possibilidade de ser titular desses direi-
tos e deveres. 180. A esse respeito, a Corte lembra que a Convengao
Interamericana sobre Desaparecimento For¢ado de Pessoas (1994) ndo
se refere expressamente a personalidade juridica, entre os elementos
que definem o complexo delito de desaparecimento forcado de pessoas.
Naturalmente, a privagao arbitraria da vida suprime a pessoa humana
e, portanto, ndo cabe, nesta circunstancia, invocar a alegada violagao
do direito a personalidade juridica ou de outros direitos consagrados na
Convenc¢do Americana. O direito ao reconhecimento da personalidade
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juridica estabelecido no artigo 3 da Conveng¢ao Americana tem, como
os demais direitos protegidos na Convengao, um conteudo juridico
proprio. [Corte IDH. Caso Bamaca Velasquez vs. Guatemala. Mérito.
Sentenca de 25-11-2000. Tradugao livre.]

O Pacto de Sdo José da Costa Rica elenca todos os direitos inerentes
a personalidade juridica, que é muito mais do que o mero reconheci-
mento civil da existéncia de uma pessoa, mas que esta intrinsecamente
relacionada ao proprio direito a sua histdria, ao seu passado e as suas
origens, o que é cada vez mais importante nao apenas para se conhecer,
mas até para o tratamento de certos tipos de doengas, pois a pessoa,
conhecendo a sua identidade pode pelo menos dar encaminhamento
de solugbes para sua vida. [STF. RE 363.889, rel. min. Dias Toffoli, voto
da min. Carmen Lcia, j. 2-6-2011, P, DJE de 16-12-2011.]

- A falta de reconhecimento da personalidade juridica fere a
dignidade humana

175. A situagdo de extrema vulnerabilidade em que se encontravam
as meninas Dilcia Yean e Violeta Bosico, por falta de nacionalidade e
apatridia, teve consequéncias relacionadas a seus direitos ao reconheci-
mento da personalidade juridica e ao nome. 176. O artigo 3 da Convengao
Americana, assim como outros instrumentos internacionais, estabelece
o direito ao reconhecimento da personalidade juridica, a respeito do qual
a Corte Interamericana afirmou que “toda pessoa tem o direito de ser
reconhecida em qualquer lugar como sujeito de direitos e obrigacdes,
e gozar dos direitos civis fundamentais. O direito ao reconhecimento
da personalidade juridica implica a capacidade de ser titular de direitos
(capacidade e gozo) e deveres; a violagao desse reconhecimento supde
ignorar em termos absolutos a possibilidade de ser titular desses direi-
tos e deveres”. 177. Em rela¢io ao exercicio da titularidade dos direitos
humanos, a Corte indicou que “[a] maioria implica a possibilidade de
exercer plenamente os direitos, também conhecida como capacidade
de agir. Isto significa que a pessoa pode exercer pessoal e diretamente
os seus direitos subjetivos, bem como assumir integralmente as obri-
gacoes legais e praticar outros atos de natureza pessoal ou patrimonial.
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Nem todo mundo tem essa capacidade: em grande parte, falta nas
criangas. Os incapazes estao sujeitos ao poder paternal ou, na sua falta,
a tutela ou representac¢do. Mas todos sao sujeitos de direitos, titulares
de direitos inalienaveis e inerentes a pessoa humana. 178. O apatrida,
ex definitione, ndo tem personalidade juridica reconhecida, uma vez que
nao estabeleceu vinculo juridico-politico com nenhum Estado, razao
pela qual a nacionalidade é pré-requisito para o reconhecimento da
personalidade juridica. 179. A Corte considera que a falta de reconhe-
cimento da personalidade juridica fere a dignidade humana, uma vez
que nega absolutamente sua condi¢ao de sujeito de direitos e torna o
individuo vulneravel a ndo observancia de seus direitos pelo Estado
ou por particulares. 180. No caso concreto, o Estado manteve as meni-
nas Yean e Bosico em um limbo juridico no qual, embora as meninas
existissem e estivessem inseridas em determinado contexto social,
sua propria existéncia nao era reconhecida juridicamente, ou seja, ndo
tinham personalidade. [Corte IDH. Caso das criancas Yean e Bosico
vs. Republica Dominicana. Exce¢des preliminares, mérito, reparagdes
e custas. Sentenca de 8-9-2005. Traducio livre.]

GRUPOS ESPECIFICOS

Jurisprudéncia relacionada: reconhecimento da legitimidade
ativa da Articula¢ao dos Povos Indigenas do Brasil para ajuizar
acao de controle concentrado perante o STF

Reconheco a legitimidade ativa da Articulagdo dos Povos Indigenas
do Brasil — APIB para propor a presente a¢ao, na condi¢do de entidade de
classe de Ambito nacional (CF, art. 103, IX). E certo que a jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal limitou a configura¢do de “entidades de
classe” aquelas representativas de pessoas que desempenham a mesma
atividade econdmica ou profissional. Trata-se, contudo, de entendimento
que integra aquilo que se convencionou chamar de jurisprudéncia
defensiva do STF, formada nos primeiros anos de vigéncia da Consti-
tuicdo de 1988, quando se temia que a ampliagao dos legitimados para
propor agoes diretas pudesse ensejar um grande aumento do volume
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de casos do controle concentrado. 2. Tal temor nio se confirmou, € a
referida interpretagdo acabou reduzindo as oportunidades de atuagao
do Tribunal na protecio a direitos fundamentais, ja que nao reconheceu
as associa¢oes defensoras de direitos humanos (que nio constituem
representacao de categoria profissional ou economica) a possibilidade
de acessa-lo diretamente, em sede concentrada. Dificultou, portanto, a
atuacdo do STF naquela que € uma das fung¢oes essenciais de uma Corte
Constitucional. Por isso, entendo ser o caso de superar tal interpretacao
restritiva do conceito de “classe”, que além de obsoleta é incompativel
com a missdo institucional do Tribunal. Como ja tive a oportunidade
de afirmar, reconheco como classe “o conjunto de pessoas ligadas por
uma mesma atividade econdmica, profissional ou, ainda, pela defesa de
interesses de grupos vulneraveis e/ou minoritarios cujos membros as
integrem”. Em sentido semelhante: ADPF 527, rel. Min. Luis Roberto
Barroso, j. 02.07.2018; e ADI 5291, rel. Min. Marco Aurélio, j. 06.05.2015.
3. Vale observar, ademais, que a Constitui¢do assegurou aos indigenas
a representacao judicial e direta de seus interesses (CF, art. 232), bem
como o respeito a sua organizagao social, crencas e tradi¢oes (CF,
art. 231). Por essa razao, entendo, ainda, que o fato de a APIB nao estar
constituida como pessoa juridica nio é impeditivo ao reconhecimento
da sua representatividade. Nao se pode pretender que tais povos se
organizem do mesmo modo que nos organizamos. Assegurar o res-
peito a seus costumes e institui¢cdes significa respeitar os meios pelos
quais articulam a sua representag¢do a luz da sua cultura. 4. Os demais
requerentes sdo Partidos Politicos com representa¢do no Congresso
Nacional, de modo que também detém legitimidade ativa para a causa.
[STF. ADPF 709 MC-REF, rel. min. Roberto Barroso, voto do min. Luiz
Fux, j. 5-8-2020, P, DJE de 7-10-2020.]

Grupos indigenas e tribais: necessario reconhecimento da per-
sonalidade juridica para viabilizar o desfrute de seus direitos

como comunidade

171. O reconhecimento de sua personalidade juridica é uma forma,
embora nio a Unica, de garantir que a coletividade, como um todo,
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possa gozar e exercer plenamente o direito de propriedade, de acordo
com seu regime de propriedade comunal, bem como o direito a igual
protecao judicial contra qualquer viola¢do do referido direito. 172. A
Corte considera que o direito de que o Estado reconhe¢a sua personali-
dade juridica é uma das medidas especiais que devem ser prestadas aos
grupos indigenas e tribais para garantir que possam desfrutar de seus
territérios de acordo com suas tradi¢des. Esta é a consequéncia natural
do reconhecimento do direito dos membros de grupos indigenas e tri-
bais de desfrutar de certos direitos como comunidade. 173. Neste caso,
o Estado nao reconhece que o povo Saramaka possa gozar e exercer
direitos de propriedade como comunidade. Da mesma forma, a Corte
observa que a outras comunidades do Suriname foi negado o direito
de solicitar prote¢ao judicial contra supostas viola¢des de seu direito a
propriedade coletiva, precisamente porque um juiz considerou que essa
comunidade ndo tinha a capacidade juridica necessaria para solicitar tal
protecio. Isso coloca o povo Saramaka em uma situacio vulneravel na
qual os direitos de propriedade individuais podem superar os direitos
de propriedade comunal e o povo Saramaka ndo pode solicitar, como
pessoa juridica, protecao judicial contra violagdes de seus direitos de
propriedade. 174. Em conclusdo, o povo Saramaka é uma entidade tribal
distinta que se encontra em situag¢ao de vulnerabilidade, tanto em relacdo
ao Estado quanto a terceiros privados, por nao ter capacidade juridica
para gozar, coletivamente, do direito de propriedade e para reclamar
a alegada viola¢ao desse direito perante os tribunais internos. A Corte
considera que o Estado deve reconhecer aos membros do povo Sara-
maka a capacidade de exercer plenamente esses direitos coletivamente.
Isso pode ser alcangado por meio da ado¢ao de medidas legislativas ou
outras que reconhecam e levem em conta a maneira particular como
o povo Saramaka se percebe como coletivamente capaz de exercer e
usufruir o direito de propriedade. Portanto, o Estado deve estabelecer
as condic¢des judiciais e administrativas necessarias para garantir a pos-
sibilidade de reconhecimento de sua personalidade juridica, por meio
de consultas ao povo Saramaka, com pleno respeito aos seus costumes
e tradi¢Oes, e com o objetivo de garantir o uso e gozo do seu territorio
de acordo com seu sistema de propriedade comunal, bem como o direito
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de acesso a justica e igualdade perante a lei. [Corte IDH. Caso do Povo
Saramaka vs. Suriname. ExcecOes preliminares, mérito, reparagoes e
custas. Sentenca de 28-11-2007. Tradugao livre.]

108. Nesse sentido, esta Corte indicou que “o reconhecimento
da personalidade juridica dos membros individuais da comunidade
€ necessario para o gozo de outros direitos, como o direito a vida e a
integridade pessoal. No entanto, esse reconhecimento individual ndo
leva em conta a forma como os membros dos povos indigenas e tribais
em geral, e [..] em particular, gozam e exercem um direito particular;
isto é, o direito de usar e usufruir coletivamente do bem de acordo com
suas tradi¢oes ancestrais” [...] 112. No presente caso, ¢ fato incontestavel
que atualmente o ordenamento juridico interno do Suriname nao reco-
nhece a personalidade juridica dos povos indigenas e, consequentemente,
eles ndo possuem capacidade para serem titulares de titulos coletivos
de propriedade. [...] 114. Em conclusdo, uma vez que o ordenamento
juridico interno do Suriname nio reconhece coletivamente o exerci-
cio da personalidade juridica dos povos indigenas e tribais, esta Corte
considera que o Estado violou o artigo 3 da Conven¢dao Americana, em
detrimento dos Povos Kalifia e Lokono, em relacdo ao seu artigo 2°.
Além disso, para os efeitos do presente caso, a falta de reconhecimento
da personalidade juridica dos Povos Kalifia e Lokono tem impacto [...]
na viola¢do de outros direitos reconhecidos nos artigos 1.1, 21 e 25 do
Convengio. [Corte IDH. Caso Povos Kalifia e Lokono vs. Suriname.
Meérito, repara¢des e custas. Sentenca de 25-11-2015. Tradugao livre.]

83. Com base no exposto, a Corte conclui que, conforme dispdem
varios instrumentos juridicos internacionais, dos quais os Estados do
Sistema Interamericano sao partes, e algumas de suas legislacdes nacio-
nais, as comunidades indigenas e tribais, por estarem em uma situacao
particular, devem ser consideradas como titulares de certos direitos
humanos. Além disso, isso se explica pelo fato de que, no caso dos povos
indigenas, sua identidade e certos direitos individuais, como o direito
a propriedade ou ao seu territério, s6 podem ser exercidos por meio da
comunidade a que pertencem. 84. Por conseguinte, a Corte reitera que
as comunidades indigenas e tribais sao titulares de alguns dos direitos
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protegidos na Convengio e, portanto, podem acessar o sistema interame-
ricano. Portanto, a Corte ndo encontra motivos para desviar-se de seus
critérios jurisprudenciais sobre o assunto e estabelece que as referidas
comunidades podem acessar diretamente o Sistema Interamericano, como
vém fazendo nos ultimos anos, na busca da protecao de seus direitos e
os dos seus membros, nao sendo necessario que cada um destes com-
pareca individualmente para essa finalidade. [Corte IDH. OC 22-2016.
Opinido consultiva. Titularidade de direitos das pessoas juridicas no
Sistema Interamericano de Direitos Humanos (interpreta¢ao e alcance
do artigo 1.2 em relagdo aos artigos 1.1, 8, 11.2, 13, 16, 21, 24, 25, 29, 30,
44, 46 e 62.3 da Convencao Americana sobre Direitos Humanos, assim
como do artigo 8.1.a e b do Protocolo de Sao Salvador), de 26-2-2016,
solicitada pela Republica do Panama. Traducao livre.]

- Pessoa trangénero: alteraciao do prenome e do género no registro
civil sem necessidade de cirurgia de transgenitaliza¢dao ou da
realiza¢ao de tratamentos hormonais ou patologizantes

Dito isto, figura-me inviadvel e completamente atentatorio aos
principios da dignidade da pessoa humana, da integridade fisica e da
autonomia da vontade, condicionar o exercicio do legitimo direito a
identidade a realiza¢do de um procedimento cirtrgico ou de qualquer
outro meio de se atestar a identidade de uma pessoa. Evidencia-se, assim,
com olhar solidario e empatico sobre o outro, que inadmitir a alteracao
do género no assento de registro civil é atitude absolutamente viola-
dora de sua dignidade e de sua liberdade de ser, na medida em que ndo
reconhece sua identidade sexual, negando-lhe o pleno exercicio de sua
afirmagio ptiblica. E nessa direcdo que aponta a Corte Interamericana.
Conforme consta de sua opinido consultiva, ja referida nesta manifes-
tagdo, os Estados tém a possibilidade de estabelecer e decidir sobre o
procedimento mais adequado de conformidade com as caracteristicas
proprias de cada contexto e de seu direito interno, os tramites e proce-
dimentos para a mudanca de nome, adequag¢ao de imagem e retificacao
da referéncia ao sexo ou ao género, em todos os registros e em todos
os documento de identidade para que estejam conformes a identidade
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de género autopercebidas, independentemente de sua natureza juris-
dicional ou materialmente administrativa, desde que cumpram com
os seguintes requisitos: “a) devem estar dirigidos a adequagao integral
da identidade de género autopercebida; b) devem estar baseados uni-
camente no consentimento livre e informado do solicitante sem que
se exijam requisitos como certifica¢bes médicas ou psicologicas ou
outros que possam resultar irrazoaveis ou patologizantes; ¢) devem ser
confidenciais e os documentos nao podem fazer remissao as eventuais
alteracdes; d) devem ser expeditos, e na medida do possivel, devem
tender a gratuidade; e e) ndo devem exigir a realiza¢ao de operagdes
cirtrgicas ou hormonais” [...]. Tais obrigac¢des se justificam na medida
em que a identidade de género é manifestacao da propria personalidade
da pessoa humana e, como tal, cabe ao Estado apenas o papel de reco-
nhecé-la, nunca de constitui-la. Ademais, se ao Estado cabe apenas o
reconhecimento, é-lhe vedado exigir ou condicionar a livre expressao
da personalidade a um procedimento médico ou laudo psicologico que
exijam do individuo a assun¢ao de um papel de vitima de determinada
condi¢ao. Noutras palavras, a alteragdo dos assentos no registro publico
depende apenas da livre manifesta¢ao de vontade da pessoa que visa
expressar sua identidade de género. A pessoa niao deve provar o que €
e o Estado nao deve condicionar a expressdo da identidade a qualquer
tipo de modelo, ainda que meramente procedimental. [STF. ADI 4.275,
rel. min. Marco Aurélio, red. do ac. min. Edson Fachin, j. 1°-3-2018, P,
DJE de 7-3-2019.]

- Criangas como sujeitos de direitos

O artigo 3° da Conveng¢ao Americana sobre Direitos Humanos reco-
nhece a personalidade juridica de todas as pessoas e isso, naturalmente,
inclui as criangas. No entanto, o antigo modelo tutelar s6 via as criangas
como objetos de prote¢do e nao como sujeitos de direitos. Portanto, nao
gozavam do reconhecimento de seus direitos. Atualmente, o preambulo
da Convencao sobre os Direitos da Crianca e os principios da Carta das
Na¢oes Unidas deixam claro que as criangas sao sujeitos de direitos, em
condicoes de igualdade e baseados na dignidade intrinseca de todos os
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seres humanos. De acordo com o modelo de protecao integral adotado,
as criangas tém o direito de participar dos processos que envolvem a
tomada de decisGes que as afetam, ndo apenas no dambito familiar, mas
também nas a¢Oes realizadas perante as autoridades competentes. Em
vista desses critérios, considera-se pertinente instar os paises membros
da OEA a adotar em sua legislagdo interna as diretrizes estabelecidas
pelo direito internacional sobre a protecdo e tutela das criangas, a fim de
reconhecé-las como titulares de direitos e deveres. Isso inclui o direito
ao devido processo legal. [Corte IDH. OC-17/2002. Opinido consultiva
solicitada pela Comissao Interamericana de Direitos Humanos, de
28-8-2002. Traducio livre.]

DESAPARACIMENTO FORCADO

Desaparecimento forcado configura violagcao especifica do
direito ao reconhecimento da personalidade juridica

118. Por outro lado, este Tribunal considerou que, nos casos de
desaparecimento for¢ado, considerando a natureza multipla e complexa
desta grave violagao dos direitos humanos, sua execugao pode implicar
a violagdo especifica do direito ao reconhecimento da personalidade
juridica, devido a consequéncia da recusa em reconhecer a privacao
da liberdade ou o paradeiro da pessoa ser, juntamente com os demais
elementos do desaparecimento, a “remocao da prote¢do da lei” ou a
violagdo da seguranca pessoal e juridica da pessoa que impede direta-
mente o reconhecimento da personalidade juridica. 119. Nesse sentido, a
Corte considerou que o proprio conteudo do direito ao reconhecimento
da personalidade juridica é que, precisamente, a pessoa seja reconhe-
cida, em qualquer lugar, como sujeito de direitos e obrigacdes, e que
goze dos direitos civis fundamentais, o que implica a capacidade de
ser titular de direitos (capacidade e gozo) e deveres; a violagao desse
reconhecimento implica ignorar, em termos absolutos, a possibilidade
de ser titular de direitos e deveres civis e fundamentais. Para além do
fato de o desaparecido ndo poder continuar a gozar e exercer outros e,
eventualmente, todos os direitos de que também ¢é titular, o seu desapa-
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recimento visa ndo apenas uma das mais graves formas de retirar uma

pessoa de todas as areas do ordenamento juridico, mas também negar
sua propria existéncia e deixa-la em uma espécie de limbo ou situagao

de indeterminagao juridica perante a sociedade e o Estado. [Corte IDH.

Caso dos Massacres do Rio Negro vs. Guatemala. Exce¢do preliminar,

mérito, reparagoes e custas. Sentenga de 4-9-2012. Traducao livre.]

118. [..] além do fato de o desaparecido ndo poder continuar a gozar
e exercer outros e, eventualmente, todos os direitos de que também
é titular, seu desaparecimento visa ndo apenas uma das mais graves
formas de retirar uma pessoa de todas as areas do ordenamento juridico,
mas também negar sua propria existéncia e deixa-la em uma espécie
de limbo ou situa¢ao de indeterminacdo juridica perante a sociedade
e o Estado. Nesse sentido, a Corte considera que as 26 vitimas desapa-
recidas foram colocadas em situac¢ao de indeterminacao legal, o que
impediu a possibilidade de terem direito ou exercerem efetivamente
seus direitos em geral, o que implica uma viola¢ao de seus direitos ao
reconhecimento da personalidade juridica e, portanto, do artigo 3 da
Convencio Americana [...]. [Corte IDH. Caso Gudiel Alvarez (“Diario
Militar”) vs. Guatemala. Mérito, reparagdes e custas. Sentenca de
20-11-2012. Tradugao livre.]
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ARTIGO 4. DIREITO A VIDA

4.1. Toda pessoa tem o direito de que se respeite sua vida.
Esse direito deve ser protegido pela lei e, em geral, desde o
momento da concepgao. Ninguém pode ser privado da vida

arbitrariamente.

ALCANCE DO DIREITO A VIDA
- O direito a vida é essencial para o exercicio dos demais direitos

63. O direito a vida é um direito humano fundamental, cujo pleno
gozo é um pré-requisito para o usufruto de todos os outros direitos
humanos. Se nao for respeitado, todos os demais direitos nao fazem
sentido. [...]. 64. Em virtude desse papel fundamental que lhe ¢é atribuido
na Convengao, os Estados tém a obrigacao de garantir a criagdo das
condi¢Oes necessarias para que nao ocorram viola¢oes desse direito
inalienavel, bem como o dever de impedir que seus agentes, ou indi-
viduos, atentem contra ela. O objeto e finalidade da Convenc¢io, como
instrumento para a prote¢ao do ser humano, exige que o direito a vida
seja interpretado e aplicado de forma que suas salvaguardas sejam
praticas e efetivas (effet utile). [Corte IDH. Caso Montero Aranguren e
outros (Controle de Catia) vs. Venezuela. Excecio Preliminar, mérito,
reparagoes e custas. Sentenga de 5-7-2006.]

A fertilizacao in vitro nao viola o direito a vida, previsto no
art. 4.1 da Conven¢dao Americana sobre Direitos Humanos

264. A Corte utilizou os diversos métodos de interpreta¢ao, os
quais levaram a resultados coincidentes no sentido de que o embrido
nao pode ser entendido como pessoa para efeitos do art. 4.1 da Con-
ven¢ao Americana. Além disso, depois de uma analise das bases cien-
tificas disponiveis, a Corte concluiu que a “concep¢io”, no sentido do
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art. 4.1, ocorre a partir do momento em que o embrido se implanta no
utero, razdo pela qual antes desse evento nao procederia a aplicacdo
do art. 4 da Convengido. Além disso, é possivel concluir das palavras
“em geral” que a protecio do direito a vida em conformidade com essa
disposi¢ao ndo € absoluta, mas é gradual e incremental segundo seu
desenvolvimento, em razdo de que nio constitui um dever absoluto e
incondicional, mas implica entender a procedéncia de excecOes a regra
geral. [Corte IDH. Caso Artavia Murillo e outros (“Fecundacgio in
vitro”) vs. Costa Rica. Excec¢bes preliminares, mérito, reparacdes e
custas. Sentenca de 28-11-2012.]

- Deve-se interpretar o tipo penal do aborto conforme a Consti-
tuicao para excluir do seu ambito de incidéncia a interrupgao
voluntaria da gestacao no primeiro trimestre

A Corte Interamericana de Direitos Humanos, por sua vez, teve a
oportunidade de enfrentar a questdo da fronteira entre o direito a auto-
nomia pessoal, saide sexual, direito ao planejamento familiar e vida
privada, direito a integridade pessoal, e ndo discriminagdo e o direito a
prote¢do do embrido, no caso Artavia Murillo y otros vs. Costa Rica, cujo
julgamento ocorreu no ano de 2012. Nesse caso, a Corte Interamericana
analisou os efeitos da sentenca proferida pela Sala Constitucional da
Corte Suprema de Costa Rica, mediante a qual declarou inconstitucional
o Decreto executivo n°® 24029-S, que regulava a técnica de fecundag¢ao
in vitro no pais, fato juridico este que implicou a interrup¢io do trata-
mento médico pelas mulheres que haviam iniciado ou mesmo o deslo-
camento destas para outros paises que permitiam referido tratamento.
A justificativa utilizada pela Sala Constitucional de Costa Rica foi fun-
damentada em dois argumentos juridicos principais: o primeiro de ordem
formal, consistente na violagdo do principio da reserva legal, na medida
em que um Decreto regulamentara matéria de direito a vida e dignidade
do ser humano; o segundo, de ordem material, no sentido de que as
praticas de fecundagéo in vitro atentariam contra o direito a vida e a
dignidade da pessoa, uma vez que: “[e]l ser humano es titular de un derecho
a no ser privado de su vida ni a sufrir ataques ilegitimos por parte del Estado
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o de particulares, pero no sélo eso: el poder publico y la sociedad civil deben
ayudarlo a defenderse de los peligros para su vida”; ii) “en cuanto ha sido con-
cebida, una persona es una persona y estamos ante un ser vivo, con derecho a
ser protegido por el ordenamiento juridico”, y iii) “como el derecho [a la vida]
se declara a favor de todos, sin excepcion, debe protegerse tanto en el ser ya
nacido como en el por nacer”. Com efeito, o caso concreto julgado pela
Corte Interamericana nao analisou a questao do aborto e suas derivacoes,
porque o caso envolveu a possibilidade de fecundacao in vitro pelas
mulheres. Todavia, ao resolver o problema juridico e entender pela
responsabilidade internacional do Estado da Costa Rica por ter vulnerado
direito a vida privada e familiar e o direito a integridade pessoal, na
acepcao da autonomia pessoal, a satide sexual, o direito de usufruir dos
beneficios do progresso tecnologico e cientifico, definiu o alcance inter-
pretativo do artigo 4.1 da Conven¢do Americana, que trata do direito a
vida. E, ao assim decidir, enfrentou a necessidade de tutela dos direitos
da mulher e sua autonomia reprodutiva e consignou o carater nao abso-
luto dos direitos do embrido e do feto. Em outras palavras, a Corte
Interamericana no processo decisorio levado a cabo, enfrentou as seguintes
premissas argumentativas: a) interpreta¢do do artigo 11 da Convengao
Americana que requer a protec¢ao estatal dos individuos em face das
acOes arbitrarias das institui¢Oes estatais que afetam a vida privada e
familiar; b) interpretacao ampla do artigo 7 da Convengao, ao consignar
que neste se inclui o conceito de liberdade no sentido extenso, como a
capacidade de fazer e ndo fazer do que ¢ licitamente permitido, ou seja,
do direito de todo ser humano autodeterminar-se e fazer suas escolhas
de vida; ¢) defini¢do do direito a vida privada a partir de sua relacdo com:
a autonomia reprodutiva e o acesso aos servicos de saude reprodutiva,
o qual envolve o direito de acesso a tecnologia, médica necessaria para
o exercicio adequado deste direito; d) defini¢ao do alcance do artigo 4.1,
em ateng¢ao aos conceitos “pessoa”, “ser humano”, “concepg¢ao” e “geral”,
a partir de uma interpretagao sistematica e histérica, evolutiva e de
acordo com o objeto e finalidade do Tratado internacional. Ademais,
cumpre assinalar que a decisdo da Corte Interamericana levou em con-
siderac¢do a interpretagdo sistematica dos sistemas regionais, interame-
ricano, africano e europeu de direitos humanos, bem como o sistema
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universal, para o alcance da protegdo da via intrauterina. Como resultado,
entendeu a Corte Interamericana que a protecao do direito a vida com
fundamento no artigo 4.1 nao ¢ absoluta, mas gradual e incremental,
conforme seu desenvolvimento, de modo que nao constitui um dever
absoluto e incondicional, cabendo excecoes a regra geral. Por fim, trago
a deliberagdo um argumento juridico bem interessante adotado pela
Corte, consistente na severidade da interferéncia estatal de proibir a
fecundagao in vitro, como consequéncia direta da discriminagao indireta,
em decorréncia do impacto desproporcional na capacidade de género e
situa¢do economica. Transcrevo o seguinte trecho da decisao: “La Corte
ha sefialado que el principio de derecho imperativo de proteccion igualitaria y
efectiva de la ley y no discriminacion determina que los Estados deben abstenerse
de producir regulaciones discriminatorias o que tengan efectos discriminatorios
en los diferentes grupos de una poblacion al momento de ejercer sus derechos.
El concepto de la discriminacion indirecta implica que una norma o prdctica
aparentemente neutra, tiene repercusiones particularmente negativas en una
persona o grupo con unas caracteristicas determinadas. Es posible que quien
haya establecido esta norma o prdctica no sea consciente de esas consecuencias
prdcticas vy, en tal caso, la intencion de discriminar no es lo esencial y procede
una inversion de la carga de la prueba. La Corte considerd que el concepto de
impacto desproporcionado estd ligado al de discriminacion indirecta, razon
por la cual se analizo si en el presente caso existio un impacto desproporcionado
respecto a discapacidad, género y situacion economica.” Pois bem. Como
afirmado, conquanto o caso ndo verse sobre o aborto especificamente,
os fundamentos juridicos subjacentes a decisdo nos permite[m] inferir
conclusoes acerca do alcance interpretativo do direito a vida e sua relagdo
com os direitos a liberdade privada, autonomia reprodutiva da mulher,
e vedagdo de discriminacdo indireta de género e capacidade econémica.
[...] Por tais razdes, entendo, compartilhando das premissas argumenta-
tivas defendidas pelo Ministro Luis Roberto Barroso, no tocante aos
fundamentos juridicos e juizo de proporcionalidade, que o aborto sob
a perspectiva constitucional no Brasil exige regulamentacao juridica que
seja, a0 mesmo tempo, conforme com os direitos do nascituro e a pro-
tecdo do direito a vida e dignidade da pessoa humana, bem como em
harmonia com o direito a liberdade e autonomia individual das mulheres,
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as quais devem ter seus direitos a autonomia reprodutiva e sexual, a ndo
discriminagdo indireta de género igualmente tutelados. Nossa ordem
constitucional, incluida nossa jurisdi¢do constitucional que tem por
funcao precipua a defini¢do da interpretagdo constitucional, como deli-
berado e decidido nos casos da ADPF 54 e da ADI 3.510, entendeu pelo
carater nao absoluto do direito a vida, afirmacao esta que é referendada
pela propria Constituigdo Federal, cujo artigo 5°, inciso XLVII, admite
a pena de morte em caso de guerra declarada na forma do artigo 84,
inciso XIX. Corrobora esse entendimento o fato de o Cédigo Penal
prever, como causa excludente de ilicitude ou antijuridicidade, o deno-
minado aborto ético ou humanitario — quando o feto, mesmo sadio, seja
resultado de estupro. Ao sopesar os direitos do nascituro e os direitos
da mulher violentada, o legislador houve por bem priorizar estes em
detrimento daquele — previsao legislativa que nao teve constitucionali-
dade questionada. A questdo, portanto, € se essa escolha legislativa, com
fundamento na proporcionalidade entre os direitos fundamentais, deve
limitar-se a hipotese de interrupg¢do da gravidez por motivos de satude
tisica ou psiquica (circunstancia do estupro). Ou seja, se a escolha politica
majoritaria em face do desenho institucional normativo de nossa Cons-
tituicao Federal é legitima ou, se ao contrario, ha necessidade de se
conferir interpreta¢ao conforme aos artigos 124 a 126 do Codigo Penal.
Entendo, pelas razGes expostas, bem como pela justificacao decisoria
compartilhada do voto-vista do Min. Luis Roberto Barroso, que a pro-
porcionalidade da escolha politica é controversa em face da tutela dos
direitos fundamentais da mulher, cabendo interpretagao conforme a
Constitui¢do para excluir do ambito de incidéncia dos artigos 124 a 126
a hipotese de interrup¢ao voluntaria da gravidez, por decisdo da mulher,
no primeiro trimestre. Ante o exposto, e com os argumentos adicionais
trazidos, peco todas as vénias ao eminente Relator para acompanhar o
voto-vista do Min. Luis Roberto Barroso, para conceder de oficio a ordem
de habeas corpus, por auséncia dos requisitos legais para a manuten¢ao
da prisao preventiva dos pacientes, estendendo-se aos corréus. [STF. HC
124.306, rel. min. Marco Aurélio, red. do ac. min. Roberto Barroso, voto
da min. Rosa Weber, j. 9-8-2016, 1* T, DJE de 17-3-2017.]
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- A pesquisa com células-tronco embrionarias para fins terapéuti-
cos nao viola o direito a vida nem a dignidade da pessoa humana

No plano puramente juridico-positivo, ha fortes razdes para adotar-
-se a tese de que a vida tem inicio a partir da concepgdo. Dentre outras,
porque a Conveng¢do Americana de Direitos Humanos, o denominado
Pacto de San José da Costa Rica, aprovado em 22 de novembro de 1969,
e ratificado pelo Brasil em 25 de setembro de 2002, ingressou no orde-
namento legal patrio ndo como simples lei ordinaria, mas como regra
de carater supralegal ou, até mesmo, como norma dotada de dignidade
constitucional, segundo recente entendimento expressado por magis-
trados desta Suprema Corte. [...] A se levar as tltimas consequéncias tal
raciocinio, qual seja, o da prevaléncia dos tratados internacionais de
direitos humanos sobre as leis ordinarias, nao ha como deixar de concluir,
concessa venia, que a vida, do ponto de vista estritamente vista legal,
comegca na concep¢ao, ou seja, a partir do encontro do espermatozoide
com o 6vulo. Isso porque o art. 4, 1, da Convencdo Americana de Direitos
Humanos, sem cuidar da implanta¢io ou ndo do 6ocito fecundado em
um utero humano — até porque a época de sua aprovagio nio se cogi-
tava, ainda, da técnica da fertiliza¢do extra-corpérea —, estabelece, tout
court, o seguinte: “Toda a pessoa tem direito que se respeite sua vida.
Esse direito deve ser protegido pela lei e, em geral, desde a concepg¢ao”
[...J. Ainda que se queira relativizar a for¢a desse comando em face da
expressao “em geral” nele abrigada, tal locu¢do ndo afasta a ideia de
que, para os efeitos legais, a vida comeca na concep¢ao, iniciada quer
in utero, quer in vitro, podendo a lei do Estado signatario da Convengao
deixar, eventualmente, de protegé-la, em situagbes excepcionais, caso
outros valores estejam em jogo. Um exemplo tipico consiste na exclusdo
da antijuridicidade do chamado “aborto necessario”, contemplada no
art. 128, I, do Cédigo Penal Brasileiro, que corresponde aquele praticado
por médico, quando ndo ha “outro meio de salvar a vida da gestante”.
Dai segue-se, a meu ver, que esse conceito juridico, abrigado em um
tratado internacional de direitos humanos, regulamente subscrito e
ratificado pelo Pais, a saber, de que a vida comeca na concep¢ao, ndo é
abalado, data venia, pelo raciocinio arrimado, fundamentalmente, no
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Codigo Civil, segundo o qual a legislagdo patria somente ampararia o
nascituro, isto €, o ser aninhado no utero materno, garantindo-lhe a
protec¢do do Estado, antes mesmo do nascimento. [STF. ADI 3.510, rel.
min. Ayres Britto, voto do min. Ricardo Lewandowski, j. 29-5-2008, P,
DJE de 28-5-2010.]

DIREITO A VIDA DIGNA

- Auséncia de pagamentos de pensoes afeta qualidade de vida
dos idosos

185. A Corte considera que neste caso os direitos a seguridade social
e a uma vida digna estdo interligados, situa¢ao que se acentua no caso dos
idosos. A Corte indicou que a auséncia de recursos economicos causada
pelo ndo pagamento das pensoes de aposentadoria gera diretamente no
idoso um comprometimento de sua dignidade, porque nesta fase de sua
vida a pensdo constitui a principal fonte de recursos econdmicos para
resolver suas necessidades primarias e elementares como ser humano.
O mesmo se pode dizer da falta de outros conceitos que estejam dire-
tamente relacionados com a pensdo, como o pagamento de restitui¢oes
devidas. Deste modo, a afeta¢ao do direito a seguridade social pela falta
de pagamento dos referidos reembolsos implica angustia, inseguranga
e incerteza quanto ao futuro de um idoso devido a eventual falta de
recursos econémicos para a sua subsisténcia, uma vez que a priva¢do de
uma renda acarreta intrinsecamente priva¢des no avanco e desenvolvi-
mento de sua qualidade de vida e de sua integridade pessoal. 186. A Corte
lembra que o direito a vida ¢ fundamental na Conven¢ao Americana,
pois sua salvaguarda depende da realizac¢do dos demais direitos. Ao nao
respeitar este direito, todos os outros direitos desaparecem, uma vez
que o seu titular esta extinto. [Corte IDH. Caso Associacao Nacional
de Desempregados e Aposentados da Superintendéncia Nacional de
Administracao Tributaria (ANCEJUB-SUNAT) vs. Peru. Excecbes
preliminares, mérito, repara¢des e custas. Sentenca de 21-11-2019.]
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- Direito a vida digna no contexto de violéncia escolar

[...] o Comité dos Direitos da Crianga afirmou estar “muito preo-
cupado com a alta taxa de suicidios entre [adolescentes]”, e expressou
que “[é] possivel que [os suicidios] estejam relacionados a, entre outras
causas, violéncia, maus-tratos, abuso e negligéncia, incluindo abuso
sexual” [...] 157. No presente caso, fica claro que o Estado nao s6 deixou
de agir para proteger Paola, como também desrespeitou diretamente
seus direitos, nao apenas por atos diretos de violéncia sexual, mas
também pela tolerancia a esse respeito em parte da institui¢ao de ensino
frequentada. [...] 164. Com base em todo o exposto, a Corte conclui
que o Estado ndo respeitou o direito de Paola a uma vida digna e ndo
garantiu sua vida quando tomou conhecimento do risco de sua morte,
finalmente consumada, por ato suicida. [...] o Equador violou [...] o
direito a vida, consagrado no artigo 4.1 da Conveng¢ao Americana sobre
Direitos Humanos, em relacao as obrigacdes estabelecidas no artigo 1.1
do mesmo tratado. [Corte IDH. Caso Guzman Albarracin e outras vs.
Equador. Fundo, reparagdes e custas. Sentenca de 24-6-2020.]

DEVERES E RESPONSABILIZACAO RELACIONADOS AO
DIREITO A VIDA

- A deficiéncia na investiga¢ao implica auséncia de protec¢ao do
direito a vida

97. Da mesma forma, este Tribunal destacou que investigar os
casos de violag¢do do direito a vida constitui um elemento central para
determinar a responsabilidade internacional do Estado e que esta
obrigac¢do decorre da garantia do artigo 1.1 da Convengao e se verificar
qualquer falta ou defeito na investiga¢ao que prejudique a eficacia de
estabelecer a causa da morte ou identificar os responsaveis, isso impli-
cara que a obriga¢ao de proteger o direito a vida ndo seja cumprida.
Nesse mesmo sentido, a Corte indicou que a auséncia de mecanismos
efetivos de investigacdo das violagdes do direito a vida e a fragilidade
dos sistemas de justica para lidar com essas violagdes podem fomentar,
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nos Estados, um clima de impunidade em relag¢ao as mesmas, e, em
certos contextos e circunstancias, pode levar a situagoes generalizadas
ou graves esquemas de impunidade, estimulando e perpetuando a repe-
ticao de violagdes. 98. Soma-se ao que foi dito a obriga¢ao reforcada que
os Estados tém de investigar as viola¢oes dos direitos dos defensores de
direitos humanos, como grupos que defendem os direitos das pessoas
LGBTI e das mulheres trans, ainda mais quando essas viola¢oes de seus
direitos ocorrem dentro do quadro de toque de recolher em que a forca
publica é a inica autorizada a circular nas ruas. Corte IDH. [Corte IDH.
Caso Vicky Hernandez e outros vs. Honduras. Fundo, reparac¢des e
custas. Sentenca de 26-3-2021.]

- Desnecessidade de aferir a culpa para determinar a violagao
do direito a vida

263. De acordo com a jurisprudéncia deste Tribunal, para estabe-
lecer que houve violagao do direito a vida, ndo é necessario determinar
a culpa de seus autores ou sua intenc¢do, nem ¢é necessario identificar
individualmente os agentes para a quem sdo atribuidos os fatos infrato-
res. E suficiente demonstrar que se verificaram agdes ou omissdes que
permitiram a perpetracao dessas violagdes ou que existe uma obrigac¢ao
do Estado que foi descumprida. [Caso Comunidade Garifuna de Punta
Piedra e seus membros vs. Honduras. Exce¢oes preliminares, mérito,
reparagoes e custas. Acorddo de 8-10-2015.]

RELACAO ENTRE O DIREITO A VIDA E A INTEGRIDADE FiSICA

- Garantia do direito a vida de adolescentes internados em uni-
dade prisional

Especificamente quanto a superlota¢ao em unidades de interna-
¢do, desde 2011, a Corte Interamericana de Direitos Humanos (“Corte
Interamericana”) deferiu medidas provisorias para que fossem adotadas
medidas de prote¢ao a vida e a integridade pessoal de todas as criangas e
dos adolescentes privados de liberdade na Unidade de Internacao Socio-
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educativa — UNIS, situada no Espirito Santo. [...] A reflexdo mais detida
sobre o caso do “Instituto de Reeducacion do del Menor versus Paraguay” é
salutar porque as dezenas de testemunhos dos funcionarios, ex-internos
e psicologos que vivenciaram os episodios ali relatados permitem inferir
e dimensionar os danos e ocasionados a adolescentes em situa¢des mais
extremas e severa de violacdo a direitos humanos — como nos fatos tra-
gicos que se sucederam naquela institui¢do do pais vizinho. Assentou-se,
naquela ocasido, que a intera¢do especial de sujeicdo estabelecida entre
os internos e os agentes responsaveis pela custédia impde ao Estado uma
série de deveres. Como corolario, firmou-se a compreensao no sentido de
que devem ser adotadas iniciativas estatais voltadas a garantir “aos reclusos
as condi¢bes necessarias para desenvolver uma vida digna e contribuir
ao gozo efetivo daqueles direitos que sob nenhuma circunstancia podem
ser restringidos ou daqueles cuja restri¢do nio deriva necessariamente
da privagdo de liberdade e que, portanto, ndo ¢ admissivel”. (traducao
livre, Caso “Instituto de Reeducacion del Menor vs. Paraguay, Sentencia
de 2.9.2004 — Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas”). Essas
acoes e iniciativas estatais devem ser implementadas com o objetivo de
fortalecer e incentivar nesses internos o desenvolvimento dos seus projetos
de vida, os quais nao podem ser aniquilados em fun¢ao da privacao de
liberdade. Verificou naquele caso, que a superpopulacio, somada a outros
problemas infraestruturais, por exemplo, insalubridade, alimentacao
deficitaria, falta de atendimento médico e psicolégico, vulnera as normas
convencionais, além de fomentar lamentaveis situa¢cdes de violéncia e
abusos entre os proprios internos, ou entre estes e os funcionarios. Ainda
sobre o julgamento, comenta o professor Valério de Oliveira Mazzuoli
que “a falta de prevencdo do Estado foi o que acarretou a morte de varios
dos internos — e que foi, sendo para todos, para a grande maioria parti-
cularmente traumatica e dolorosa, ja que a perda da vida ocorreu por
meio de asfixias e queimaduras, prolongando a agonia para alguns por
varios dias — equivalia a uma negligéncia grave que tornava o ente maior
internacionalmente responsavel pela violagao dos arts. 4 e 5 da Convengao
Americana, em relacdo aos arts. 1 e 19 do mesmo instrumento” (Direitos
Humanos na Jurisprudéncia Internacional. Sio Paulo: Método, 2019). [STE.
HC 143.988, rel. min. Edson Fachin, j. 24-8-2020, 2* T, DJE de 4-11-2020.]
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- Necessidade de capacitacdao de agentes policiais para garantir
monitoramento e responsabilidades quando utilizada for¢a
policial

312. Com base no exposto, a Corte valoriza os esforgos progressivos
realizados pelo Estado. No entanto, como no presente caso determinou
a responsabilidade do Estado pela violagdo do artigo 2 da Convencao
por falta de legislacao adequada e treinamento sobre o uso da for¢a no
momento dos fatos, e considerando o que ja foi em sentencas anteriores
a este respeito, a Corte reitera a necessidade de cumprir as pendéncias
ordenadas em suas sentenc¢as. Em particular, considera importante que o
Estado fortaleca suas capacidades na implementa¢ao do monitoramento
e responsabiliza¢do dos policiais envolvidos em episdédios de uso da
forga, de acordo com os padrdes internacionais refletidos nesta Sentenga.
[Corte IDH. Caso Irmaos Landaeta Mejias e outros vs. Venezuela.
ExcecGes preliminares, fundo, reparac¢io e custas. Sentencga de 27-8-2014.]

4.2. Nos paises que ndo houverem abolido a pena de morte,
esta s6 podera ser imposta pelos delitos mais graves, em cum-
primento de sentenca final de tribunal competente e em con-
formidade com lei que estabelecga tal pena, promulgada antes
de haver o delito sido cometido. Tampouco se estendera sua

aplicacdo a delitos aos quais no se aplique atualmente.

PENA DE MORTE

- Indeferimento da extradicao ante risco de imposi¢ao de pena
de morte

A jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos
¢ no sentido de que os paises signatarios do Pacto de San José da Costa
Rica devem se furtar de extraditar pessoas sempre que pairem fundadas
razdes levando a crer que sobrevira a aplicagdo de pena de morte — caso
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Wong Ho Wing vs. Peru, sentencga de 30 de junho de 2015. Destaque-se
que a prevaléncia dos direitos humanos constitui um dos principios
fundamentais da Reptiblica Federativa do Brasil em suas rela¢oes inter-
nacionais, conforme previsao do art. 4°, II, da CF/88. Portanto, qualquer
decisao em sede de extradicdo deve observar a diretriz principiologica
obrigatoria prevista na referida norma constitucional. [...] Ndo se trata,
no entanto, de exigir que todas as garantias fundamentais do catalogo
de direitos brasileiro sejam rigorosamente observadas, em escala mun-
dial. Trata-se de exigir respeito a direitos humanos, considerando nao
apenas os parametros adotados no pais, mas também aqueles aceitos
em carater geral pela comunidade internacional. Ou seja, uma pauta
minima de respeito aos direitos do extraditando, com base em normas
com certo grau de consenso entre a maioria dos paises. [..] Nesse sentido,
quando demonstrado, in concreto, o risco de ndo atendimento a essas
exigéncias, pela excessiva abertura dos tipos penais e possibilidade de
imposicao de penas perpétuas ou de morte e/ou pela aplica¢ao dessas
sancOes em casos assemelhados, entendo ser o caso de indeferimento
do pedido formulado pelo Estado estrangeiro. [STF. Ext 1.425, rel. min.
Dias Toffoli, red. do ac. min. Gilmar Mendes, voto do min. Gilmar
Mendes, j. 20-10-2020, 2* T, DJE de 11-12-2020.]

4.3. Nao se pode restabelecer a pena de morte nos Estados que

a hajam abolido.

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

politicos.
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4.5. Nao se deve impor a pena de morte a pessoa que, no

momento da perpetragdo do delito, for menor de dezoito
anos, ou maior de setenta, nem aplica-la a mulher em estado
de gravidez.

4.6. Toda pessoa condenada a morte tem direito a solicitar
anistia, indulto ou comuta¢io da pena, os quais podem ser
concedidos em todos os casos. Nio se pode executar a pena de
morte enquanto o pedido estiver pendente de decisdo ante a

autoridade competente.
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ARTIGO 5. DIREITO A INTEGRIDADE PESSOAL

5.1. Toda pessoa tem o direito de que se respeite sua integri-

dade fisica, psiquica e moral.

ASPECTOS GERAIS
Tipos e graus de violacao a integridade pessoal

180. A Corte recorda que o artigo 5.1 da Convengao estabelece em
termos gerais o direito a integridade pessoal, tanto fisica como mental
e moral. Por sua vez, o artigo 5.2 estabelece, mais especificamente, a
proibi¢ao absoluta de submeter alguém a tortura ou tratamento ou pena
cruel, desumano ou degradante. Da mesma forma, foi reconhecido que
a proibi¢do absoluta da tortura, tanto fisica como psicolégica, pertence
hoje ao dominio do jus cogens internacional. 181. Por sua vez, os atos que
tenham sido “preparados e deliberadamente praticados contra a vitima
para suprimir sua resisténcia psiquica e for¢a-la a se incriminar ou a
confessar certas condutas criminosas ou submeté-la a modalidades de
punicdo adicionais a priva¢do de propria liberdade™ 182. A Corte indicou
que a violagdo do direito a integridade fisica e mental das pessoas tem
conotag¢des de varios graus e abrange desde a tortura até outros tipos
de abuso ou tratamento cruel, desumano ou degradante, cujas conse-
quéncias fisicas e psicolégicas variam de intensidade conforme a fatores
endogenos e exdgenos da pessoa (duragao do tratamento, idade, sexo,
saude, contexto, vulnerabilidade, entre outros) que devem ser analisados
em cada situag¢do especifica. Em outras palavras, as caracteristicas pes-
soais de uma suposta vitima de tortura ou tratamento cruel, desumano
ou degradante devem ser levadas em consideracao ao determinar se a
integridade pessoal foi violada, pois tais caracteristicas podem alterar
a percep¢ao do individuo sobre a realidade e, portanto, aumentar o
sofrimento e o sentimento de humilha¢do quando sdao submetidos a
certos tratamentos. [Corte IDH. Caso Venezuela Avila vs. Guatemala.
Meérito, repara¢des e custas. Sentenca de 11-10-2019. Tradugio livre ]
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INTEGRIDADE FiSICA E SAUDE HUMANA

Auséncia de atendimento médico adequado pode acarretar
violacao ao artigo 5.1

O caso se relaciona com a suposta responsabilidade internacional
do Estado pela afetacdo a vida digna e integridade pessoal de Talia
Gabriela Gonzales Lluy (doravante denominada “Talia”), como conse-
quéncia do contagio por HIV apds uma transfusao de sangue que ela
realizou quando tinha trés anos de idade. [...] No que respeita a rela¢ao
do dever de garantia (artigo 1.1) com o artigo 5.1 da Convengao, a Corte
estabeleceu que o direito a integridade pessoal se encontra direta e
imediatamente vinculado com o atendimento a satde humana, e que
a falta de atendimento médico adequado pode acarretar a violagdo
do artigo 5.1 da Convengao. Neste sentido, a Corte tem sustado que
a prote¢ao do direito a integridade pessoal presume a regulacao dos
servicos de satde no ambito interno, assim como a implementacio de
uma série de mecanismos tendentes a tutelar a efetividade de proferida
regulagdo. Por esta razdo, se deve determinar se no presente caso se
garantiu a integridade pessoal consagrada no artigo 5.1 da Convengao
em relagdo com o artigo 1.1 da mesma. [Corte IDH. Caso Gonzales
Lluy e outros vs. Equador. Exce¢oes preliminares, mérito, reparagoes
e custas. Sentenca de 1°-9-2015.]

- Diferenca entre vacinacao compulsoria e vacinag¢ao forcada

O direito a incolumidade fisica também ¢é assegurado pelo Pacto
de San José da Costa Rica, o qual integra o ordenamento juridico patrio,
por for¢a do Decreto 678/1992, cujo art. 5°, 1, consigna que “toda pessoa
tem direito a que se respeite sua integridade fisica, psiquica e moral”.
Especificamente no ambito da biomedicina, a reveréncia a integridade
fisica, psiquica e moral das pessoas tem sido objeto de particular aten¢io
por parte da comunidade internacional, com foco nos procedimentos
médicos e experimentos cientificos, desenvolvendo-se o conceito do “livre
convencimento informado™. [...] A jurisprudéncia do Supremo Tribunal
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Federal também tem se revelado enfatica na defesa da intangibilidade do
corpo das pessoas, decorrente da dignidade com que devem ser tratados
todos os seres humanos. [...] Isso posto, voto pela parcial procedéncia
das ADIs 6.586/DF e 6.587/DF, para conferir interpretagdo conforme a
Constituicao ao art. 3°, 111, d, da Lei 13.979/2020, de maneira a estabe-
lecer que: (I) a vacinagdo compulséria nao significa vacinagao forcada,
por exigir sempre o consentimento do usuario, podendo, contudo, ser
implementada por meio de medidas indiretas, as quais compreendem,
dentre outras, a restri¢do ao exercicio de certas atividades ou a frequéncia
de determinados lugares, desde que previstas em lei, ou dela decorren-
tes, e (i) tenham como base evidéncias cientificas e analises estratégicas
pertinentes, (ii) venham acompanhadas de ampla informagao sobre a
eficacia, seguranga e contraindicagdes dos imunizantes, (iii) respeitem
a dignidade humana e os direitos fundamentais das pessoas; (iv) aten-
dam aos critérios de razoabilidade e proporcionalidade, e (v) sejam as
vacinas distribuidas universal e gratuitamente; e (II) tais medidas, com
as limita¢oes acima expostas, podem ser implementadas tanto pela
Unido como pelos Estados, Distrito Federal e Municipios, respeitadas as
respectivas esferas de competéncia. [STF. ADI 6.586, rel. min. Ricardo
Lewandowski, j. 17-12-2020, P, DJE de 7-4-2021.]

SISTEMA CARCERARIO

- Dever estatal de ressarcir o preso por condi¢des carcerarias que
violam sua integridade

Neste caso, o senhor Damas Vega denunciou perante o Ministério
de Justica e Controladoria de Servicos que em 20 de julho de 2006 teria
sido realizada uma revista no CAI La Reforma na qual foram submeti-
dos a tratamentos cruéis, inumanos e degradantes, bem como a atos de
violéncia sexual por parte dos agentes penitenciarios. Da mesma forma,
em 24 de setembro de 2006, interpds uma dentincia penal perante o
Ministério Publico de Alajuela pelo delito de abuso sexual e abuso de
autoridade contra o funcionario, em rela¢io aos fatos denunciados em
20 de julho de 2006. Além disso, em 2 de outubro de 2006, o senhor
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Vega solicitou perante os Tribunais de Justi¢a de Alajuela que a agdo
se estendesse ao Supervisor e ao Inspetor, superiores do funcionario,
por considera-los autores intelectuais do delito. Também em 25 de
novembro de 2006, o senhor Damas Vega apresentou um incidente
de queixa perante o Juizado de Execucao Penal de Alajuela contra o
Setor de Segurancga do Pavilhao B do CAI La Reforma. Alegou que as
praticas dos funcionarios nas revistas eram abusivas, incluindo toques
sexuais. A respeito da forma em que devem ser realizadas as revistas
dentro de uma unidade penitenciaria, as Regras de Mandela 50, 51 e
52 garantem que as revistas de reclusos sejam realizadas dentro de um
modo que respeite a dignidade intrinseca do ser humano e a intimidade
das pessoas. Além disso, a administra¢ao penitenciaria fara o registro
das revistas ou registros realizados, especialmente as revistas pessoais,
sem roupa, dos orificios corporais e das celas, bem como dos motivos
dessas providéncias. Da mesma forma, as revistas invasivas apenas
serdo realizadas quando forem absolutamente necessarias, por médicos
qualificados ou membros do pessoal que tenham sido adequadamente
capacitados. Por sua vez, o Principio XXI dos Principios e Boas Praticas
sobre a Protec¢do das Pessoas Privadas de Liberdade nas Américas que
define que as revistas invasivas vaginais e anais serdo proibidas pela lei
que estabelece padroes muito semelhantes ao disposto nas Regras de
Mandela. [...] De forma especial, em conformidade com o artigo 1.1 da
Convengdo Americana, a obriga¢do de garantir os direitos reconhecidos
nos artigos 5.1 e 5.2 da Conveng¢ao Americana implica o dever do Estado
de investigar possiveis atos de tortura ou outros tratamentos cruéis,
desumanos ou degradantes. 641. Essa obriga¢do de investigar se vé refor-
cada pelo que dispdem os artigos 1, 6 e 8 da Convencao Interamericana
para Prevenir e Sancionar a Tortura que obrigam o Estado a “tomalr]
medidas efetivas para prevenir e sancionar a tortura no ambito da sua
jurisdicao”, bem como a “prevenir e sancionar [...] outros tratamentos ou
penas cruéis, desumanos ou degradantes”. Além disso, de acordo com o
disposto no artigo 8 da referida Convencao, os Estados-partes garantirdo
“a toda pessoa que denunciar ter sido submetida a tortura no ambito de
sua jurisdi¢do o direito a que o caso seja examinado imparcialmente.
Outrossim, quando existir dentincia ou razao fundamentada para acre-
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ditar que se cometeu um ato de tortura no ambito de sua jurisdi¢ao, os
Estados-partes garantirdo que suas respectivas autoridades procederao
de oficio e de imediato a realizar uma investigag¢ao sobre o caso e a ini-
ciar, quando corresponder, o respectivo processo penal”. [Corte IDH.
Caso Amrhein e outros vs. Costa Rica. Excecoes preliminares, mérito,
reparagoes e custas. Sentenca de 25-4-2018.]

A garantia minima de seguranga pessoal, fisica e psiquica, dos
detentos, constitui dever estatal que possui amplo lastro nao apenas no
ordenamento nacional (Constitui¢cdo Federal, art. 5°, XLVII, “e”; XLVIII;
XLIX; Lei 7.210/84 (LEP), arts. 10; 11; 12; 40; 85; 87; 88; Lei 9.455/97 — crime
de tortura; Lei 12.874/13 — Sistema Nacional de Preven¢io e Combate a
Tortura), como, também, em fontes normativas internacionais adotadas
pelo Brasil (Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos das Nag¢oes
Unidas, de 1966, arts. 2; 7; 10; e 14; Convenc¢do Americana de Direitos
Humanos, de 1969, arts. 5° 11; 25; Principios e Boas Praticas para a
Prote¢do de Pessoas Privadas de Liberdade nas Américas — Resolu¢ao
01/08, aprovada em 13 de margo de 2008, pela Comissao Interamericana
de Direitos Humanos; Conven¢do da ONU contra Tortura e Outros
Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes, de 1984;
e Regras Minimas para o Tratamento de Prisioneiros — adotadas no 1°
Congresso das Nag¢oes Unidas para a Prevenc¢do ao Crime e Tratamento
de Delinquentes, de 1955). [...] 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 Constitui¢do, a obrigacdo
de ressarcir os danos, inclusive morais, comprovadamente causados aos
detentos em decorréncia da falta ou insuficiéncia das condi¢Ges legais
de encarceramento. [STF. RE 580.252, rel. min. Teori Zavascki, red.
do ac. min. Gilmar Mendes, j. 16-2-2017, P, DJE de 11-9-2017, Tema 365.]
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OUTRAS FORMAS DE VIOLACAO A INTEGRIDADE PESSOAL
Elementos constitutivos do desaparecimento forcado

104. A caracterizagdo pluriofensiva, quanto aos direitos afetados, e
continuada ou permanente do desaparecimento for¢ado se desprende
da jurisprudéncia deste Tribunal, de maneira constante, desde seu
primeiro caso contencioso ha mais de vinte anos [Caso Velasquez
Rodriguez, mérito; Caso Chitay Nech; Caso Ibsen Cardenas e Ibsen
Pefa], inclusive com anterioridade a definicdo contida da Convencéo
Interamericana sobre Desaparecimento For¢ado de Pessoas. Essa
caracterizacdo resulta consistente com outras definicdes contidas em
diferentes instrumentos internacionais, que salientam como elementos
simultaneos e constitutivos do desaparecimento for¢ado: a) a privacao
da liberdade; b) a intervencao direta de agentes estatais ou sua aquies-
céncia, e ¢) a negativa de reconhecer a detencao e revelar a sorte ou o
paradeiro da pessoa implicada. Em ocasibes anteriores, este Tribunal ja
salientou que, ademais, a jurisprudéncia da Corte Europeia de Direitos
Humanos, as decisdes de diferentes instancias das Nac6es Unidas, bem
como de varios tribunais constitucionais e outros altos tribunais nacio-
nais dos Estados americanos, coincidem com a caracterizac¢io indicada.
[Corte IDH. Caso Gomes Lund e outros (“Guerrilha do Araguaia™)
vs. Brasil. Exceces preliminares, mérito, reparagGes e custas. Sentenca
de 24-11-2010.]

155. O desaparecimento for¢ado de seres humanos constitui uma
violagdao multipla e continuada de varios direitos reconhecidos na Con-
vencao e que os Estados-partes estdo obrigados a respeitar e garantir. O
sequestro da pessoa é um caso de privacao arbitraria de liberdade que
viola, ademais, o direito do detido a ser levado sem demora perante
um juiz e a interpor os recursos adequados para controlar a legalidade
de sua prisao, o que viola o artigo 7 da Convencao, que reconhece o
direito a liberdade pessoal e que dispde: [...] 156. Ademais, o isolamento
prolongado e a incomunicabilidade coativa a que se vé submetida a
vitima representam, por si mesmos, formas de tratamento cruel e
desumano, lesivas da liberdade psiquica e moral da pessoa e do direito
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de todo detido ao respeito devido a dignidade inerente ao ser humano,
0 que constitui, por sua vez, a violagao das disposi¢oes do artigo 5 da
Convengao que reconhecem o direito a integridade pessoal: [...]. Além
disso, as investiga¢Oes existentes sobre a pratica de desaparecimentos,
e os testemunhos das vitimas que recuperaram sua liberdade, demons-
tram que ela inclui o tratamento sem piedade aos detidos, que se veem
submetidos a todo tipo de humilhagGes, torturas e demais tratamentos
cruéis, desumanos e degradantes, em violagao também ao direito da
integridade fisica reconhecido no mesmo artigo 5 da Convengao. [Corte
IDH. Caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras. Mérito. Sentenca de
29-7-1988.]

- Avaliacao quanto ao uso excessivo da for¢a

79. No presente caso, ndo ficou provado que os senhores Nolberto
Durand Ugarte e Gabriel Pablo Ugarte Rivera tenham sofrido maus-tra-
tos ou que sua dignidade tenha sido lesada pelas autoridades peruanas
durante o periodo em que estiveram detidos na Prisdo El. Frontao. A
Corte chegou 4 mesma conclusdo no caso Neira Alegria e outros, no
qual foram alegados os mesmos fatos mencionados nesta Sentenca. E
claro que houve um uso excessivo da for¢a para reprimir o motim, o
que constitui uma violagdo do principio da proporcionalidade que deve
existir entre a situacao que esta sendo resolvida e os meios utilizados
para fazé-lo (pars. 67, 68 supra e 70). No entanto, dessa despropor¢ao
nao se pode inferir que tenham sido praticados tortura ou tratamen-
tos cruéis, desumanos ou degradantes, conceitos que tém contetido
juridico proprio e que ndo sdo necessariamente e automaticamente
deduzidos da privacao arbitraria da vida, mesmo em circunstancias
agravantes como estes. 80. Por conseguinte, este Tribunal considera
que nio ficou provado que o Estado violou, em prejuizo dos senhores
Nolberto Durand Ugarte e Gabriel Pablo Ugarte Rivera, o artigo 5.2 da
Convengao Americana. [Corte IDH. Caso Durand y Ugarte vs. Peru.
Mérito. Sentenca de 16-8-2000.]
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- Processo penal sem justa causa

[A] abertura de causas penais sem fundamento contra um defensor
pode acarretar uma violagdo ao direito a integridade pessoal quando
o assédio causado afeta o normal desenvolvimento na vida diaria e
provoca grandes desequilibrios na pessoa sujeita a processos judiciais
e na sua familia. Dada a abertura e maneira em que se seguiram os
processos penais e o processo civil como mecanismo de intimidagao
e assédio pela atividade da senhora Acosta, incluida a busca de justica
pela morte de seu marido, o Estado violou seu direito a integridade
psiquica e moral. Ademais, a perda de um ser querido nesse contexto e
a auséncia de uma investigacao completa sobre os fatos, que também
ocasionam sofrimento de nao conhecer a verdade, constituiu em si
mesma uma violacao a integridade psiquica e moral dos familiares do
senhor Garcia Valle, configurada ademais por outros efeitos economicos
gerados e o profundo sofrimento e mudanga radical em suas vidas. [...]
Em relacdo a alegada violagdo do direito a integridade dos familiares
da suposta vitima, a Corte determinou em sua jurisprudéncia que
certas viola¢Ges de direitos humanos poderiam causar nos familiares
de supostas vitimas sofrimento e angustia, além de um sentimento de
inseguranga, frustracao e impoténcia, e concluiu que tal sofrimento,
em detrimento da integridade psiquica e moral dos familiares, poderia
constituir uma viola¢ao do artigo 5 da Convencao. Trata-se, portanto,
de um sofrimento adicional ou exacerbado consequéncia das circuns-
tancias particulares das violagbes perpetradas contra seus seres queridos
e a causa das posteriores violagdes ou omissoes das autoridades estatais
frente aos fatos. Em relagdo a senhora Acosta, a Corte considera que
foram apresentados suficientes elementos para considerar que sofreu
particulares viola¢es a sua integridade pessoal, em razdo ndo apenas
do grave sofrimento pelo homicidio de seu marido, mas também como
consequéncia da falta de investiga¢cdo adequada do mesmo; a infundada
imputagao dentro do mesmo procedimento penal que se supunha devia
investigar e processar os responsaveis; a estigmatizacao que devia ter
enfrentado ao ter sido objeto de infundadas a¢des judiciais, assim como
a frustragdo frente a impunidade parcial. Nesse sentido, a Corte consi-
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dera que o Estado é responsavel pela violagao do direito a integridade
psiquica e moral, reconhecido no artigo 5.1 da Convencao, em prejuizo
da senhora Acosta. [Corte IDH. Caso Acosta e outros vs. Nicaragua.
Excecbes preliminares, mérito, reparagdes e custas. Sentenca de 25-3-2017.]

INTEGRIDADE PESSOAL DOS FAMILIARES

- Presuncao iuris tantus em rela¢cao ao dano a integridade dos
familiares

235. A Corte considerou em numerosos casos que os familiares das
vitimas de violagbes dos direitos humanos podem ser, a0 mesmo tempo,
vitimas. A esse respeito, este Tribunal considerou que se pode presumir
um dano a integridade psiquica e moral dos familiares diretos de viti-
mas de certas violagoes de direitos humanos, aplicando uma presungao
juris tantum a respeito de maes e pais, filhas e filhos, esposos e esposas,
companheiros e companheiras permanentes (doravante “familiares
diretos™), sempre que corresponda as circunstdncias particulares do
caso. No caso desses familiares diretos, cabe ao Estado descaracterizar
essa presun¢do. Nos demais casos, o Tribunal devera analisar se na
prova que consta do expediente se comprova alguma afeta¢ao a integri-
dade pessoal da suposta vitima. A respeito das pessoas sobre as quais o
Tribunal ndo presumira dano a sua integridade pessoal por ndo serem
familiares diretos, a Corte avaliara, por exemplo, se existe um vinculo
particularmente estreito entre eles e as vitimas do caso que permita
estabelecer uma afetacdo a sua integridade pessoal e, por conseguinte,
uma violagdo do artigo 5 da Convengao. O Tribunal também podera
avaliar se as supostas vitimas participaram da busca de justi¢a no caso
concreto ou se passaram por sofrimentos proprios, em consequéncia
dos fatos do caso ou em razio das posteriores a¢des ou omissdes das
autoridades estatais frente a esses fatos. [Corte IDH. Caso Gomes Lund
e outros (“Guerrilha do Araguaia”) vs. Brasil. Exceces preliminares,
mérito, reparagdes e custas. Sentenga de 24-11-2010.]
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5.2. Ninguém deve ser submetido a torturas, nem a penas ou
tratos cruéis, desumanos ou degradantes. Toda pessoa pri-

vada da liberdade deve ser tratada com o respeito devido a

dignidade inerente ao ser humano.

PENA DESPROPORCIONAL
Inconstitucionalidade da pena desproporcionalmente grave

No ambito do direito internacional, a Declaracdo Universal de
Direitos Humanos, de 1948, previu que “ninguém sera submetido a
tortura nem a tratamento ou castigo cruel, desumano ou degradante”
(art. V). A mesma garantia é repetida, em idénticos termos, no art. 7° do
Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos (1966) e no art. 5°, 2,
da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos (1969). [...] A vedacio
das penas cruéis tem, assim, duas facetas: de um lado, se a natureza da
punicao for intrinsecamente cruel (como a tortura), ela nao deve ser
imposta jamais, independentemente do crime cometido; de outro lado,
quando se tratar de san¢do em principio admissivel, deve ser tomada
em considera¢io juntamente com a gravidade do crime, de modo que
certa pena podera ser considerada adequada para certo tipo de crime
grave, mas cruel para infragdes menos relevantes. [STF. RE 979.962,
rel. min. Roberto Barroso, j. 24-3-2021, P, DJE de 14-6-2021, Tema 1.003.]

TORTURA
ASPECTOS GERAIS

- Elementos caracterizadores da tortura

121. Agora, para definir o que a luz do artigo 5.2 da Conveng¢ao Ame-
ricana deve ser entendido como “tortura”, de acordo com a jurisprudéncia
da Corte, um ato constitutivo de tortura esta envolvido quando os maus-
-tratos: a) sdo intencionais; b) causem sofrimento fisico ou mental grave,
e ) sejam cometidos para qualquer fim ou finalidade. Da mesma forma,
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reconheceu-se que as ameagas e o perigo real de submeter uma pessoa a
lesoes fisicas produzem, em certas circunstancias, tal grau de angustia
moral que pode ser considerado tortura psicologica. 22. Em relagdo ao uso
da forca pelas for¢as de seguranga, este Tribunal indicou que deve seguir
critérios de motivos legitimos, necessidade, idoneidade e proporcionali-
dade. Da mesma forma, a Corte indicou que qualquer uso da forca que nao
seja estritamente necessario devido ao préoprio comportamento do detido
constitui um atentado a dignidade humana, em violagao ao artigo 5 da
Conveng¢io Americana. [Corte IDH. Caso Ruano Torres e outros vs. El
Salvador. Mérito, reparagdes e custas. Sentenca de 5-10-2015. Tradugdo livre.]

FORMAS DE TORTURA

- A violéncia contra a mulher pode constituir uma forma de
tortura

192. Em suma, a Corte entende que, na propria forma como esses
instrumentos sdo redigidos, a configuracao da tortura ndo se limita apenas
a sua pratica por funcionarios publicos, nem que a responsabilidade do
Estado s6 pode ser gerada por agdo direta de seus agentes; também prevé
instancias de instiga¢do, consentimento, aquiescéncia e omissao quando
poderiam impedir tais atos. 193. Além disso, é necessario destacar que,
no marco da interpreta¢ao do artigo 5.2 da Convengao, a Corte entendeu
que tanto a interpreta¢do sistematica quanto a evolutiva desempenham
um papel crucial na manutengao do efeito ttil da proibi¢ao da tortura, de
acordo com as atuais condicdes de vida nas sociedades de nosso continente.
Isso esta de acordo com as regras gerais de interpretacao estabelecidas no
artigo 29 da Conveng¢ao Americana, bem como na Convengio de Viena
sobre o Direito dos Tratados. 194. No ambito do método sistematico,
é necessario considerar outros instrumentos interamericanos, como a
Convencio de Belém do Para. A esse respeito, a Corte observa que a
violéncia contra a mulher pode, em certos casos, constituir tortura e,
além disso, que a violéncia contra a mulher também abrange a esfera
privada. Portanto, de acordo com os principios da Convengio de Belém
do Par4, é necessario reconhecer que atos intencionais que causem graves
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sofrimentos fisicos, sexuais ou psicolégicos a mulher cometidos por um
individuo podem constituir atos de tortura e merecem reprovag¢ao para
atingir o objetivo de sua erradica¢do. [Corte IDH. Caso Lopez Soto e
outros vs. Venezuela. Mérito, reparagdes e custas. Sentenca de 26-9-2018.
Tradugao livre.]

- Violéncia sexual

246. Seguindo a linha da jurisprudéncia internacional, e levando em
conta o disposto na Convengao de Belém do Par4, a Corte considerou que a
violéncia sexual se configura com a¢Ges 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 nao impliquem
penetragao 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 consi-
dera que o estupro ndo implica necessariamente uma relagao sexual sem
consentimento, por via vaginal, como se considerou tradicionalmente. Por
estupro também se devem entender atos de penetra¢do vaginal ou anal, sem
consentimento da vitima, mediante a utilizacdo de outras partes do corpo
do agressor ou objetos, bem como a penetra¢io bucal mediante o membro
viril. Em especial, o estupro é uma forma paradigmatica de violéncia contra
as mulheres com consequéncias que ultrapassam a pessoa da vitima. 248. A
Corte dispds que o estupro ¢ um tipo particular de agressao que, em geral,
se caracteriza por ocorrer na auséncia de outras pessoas, além da vitima e
do agressor ou agressores. Dada a natureza dessa forma de violéncia, ndo
se pode esperar a existéncia de provas graficas ou documentais e, por isso,
a declaragdo da vitima constitui uma prova fundamental sobre o fato. Sem
prejuizo da qualificagdo juridica dos fatos a que se procede adiante, a Corte
considera que essa norma ¢ aplicavel a violéncia sexual em geral. Do mesmo
modo, ao analisar essas declaragdes deve-se levar em conta que corresponde
aum tipo de delito que a vitima ndo costuma denunciar, pelo estigma que
essa dentincia em geral supde. 249. Além disso, é necessario salientar que
a auséncia de sinais fisicos ndo implica que nao tenham ocorrido maus-
-tratos, ja que ¢ frequente que esses atos de violéncia contra as pessoas nao
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deixem marcas ou cicatrizes permanentes. O mesmo se aplica aos casos
de violéncia sexual e estupro, cuja ocorréncia nao necessariamente se vera
refletida num exame médico. 250. Por outro lado, esta Corte salientou que
a viola¢do do direito a integridade fisica e psiquica das pessoas apresenta
diversas conotag¢des de grau, abrangendo desde a tortura até outro tipo
de constrangimento ou tratamento cruel, desumano ou degradante, cujas
sequelas fisicas e psiquicas variam de intensidade, segundo fatores endo-
genos e exdgenos da pessoa (duracdo dos maus-tratos, idade, sexo, satde,
contexto e vulnerabilidade, entre outros), que deverao ser analisados em
cada situagdo concreta, ou seja, as caracteristicas pessoais de uma suposta
vitima de tortura ou tratamentos cruéis, desumanos ou degradantes
devem ser levadas em conta no momento de determinar se a integridade
pessoal foi violada, ja que essas caracteristicas podem mudar a percep¢ao
da realidade do individuo e, consequentemente, aumentar o sofrimento e
o sentido de humilha¢ido quando submetido a certos tratamentos. [Corte
IDH. Caso Favela Nova Brasilia vs. Brasil. Exce¢Ges preliminares, mérito,
reparages e custas. Sentenca de 16-2-2017.]

5.3. A pena nao pode passar da pessoa do delinquente.

5.4. Os processados devem ficar separados dos condenados,
salvo em circunstancias excepcionais, e ser submetidos a tra-

tamento adequado a sua condicio de pessoas ndo condenadas.

5.5. Os menores, quando puderem ser processados, devem ser
separados dos adultos e conduzidos a tribunal especializado,

com a maior rapidez possivel, para seu tratamento.

5.6. As penas privativas da liberdade devem ter por finalidade

essencial a reforma e a readaptacio social dos condenados.
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ARTIGO 6. PROIBICAO DA ESCRAVIDAO E DA SERVIDAO

6.1. Ninguém pode ser submetido a escravidao ou a servidao,
e tanto estas como o trafico de escravos e o trafico de mulhe-

res sao proibidos em todas as suas formas.

ESCRAVIDAO

- A escravidao moderna caracteriza-se pelo exercicio de qualquer
um dos atributos relacionados ao direito de propriedade sobre
uma pessoa

269. A partir do desenvolvimento do conceito de escraviddo no
Direito Internacional e da proibi¢do estabelecida no art. 6 da Conveng¢io
Americana sobre Direitos Humanos, a Corte observa que este conceito
evoluiu e ja ndo se limita a propriedade sobre a pessoa. A esse respeito,
a Corte considera que os dois elementos fundamentais para definir uma
situacdo como escravidio 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 condi¢do)
se refere tanto a situacao de jure como de facto, isto é, ndo é essencial a
existéncia de um documento formal ou de uma norma juridica para a
caracterizac¢do desse fendmeno, como no caso da escravidao chattel ou
tradicional. 271. Com respeito ao elemento de “propriedade”, este deve
ser entendido no fenomeno de escraviddo como “posse”, isto €, a demons-
tragdo de controle de uma pessoa sobre outra. Portanto, “no momento de
determinar o nivel de controle requerido para considerar um ato como
escravidao, (...) poder-se-ia equipara-lo a perda da propria vontade ou a
uma diminui¢do consideravel da autonomia pessoal”. Nesse sentido, o
chamado “exercicio de atributos da propriedade” deve ser entendido nos
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dias atuais como o controle exercido sobre uma pessoa que lhe restrinja
ou prive significativamente de sua liberdade individual, com inten¢ao
de explora¢do mediante o uso, a gestdo, o beneficio, a transferéncia ou o
despojamento de uma pessoa. Em geral, esse exercicio se apoiara e sera
obtido através de meios tais como a violéncia, fraude e/ou coac¢io. [Corte
IDH. Caso Trabalhadores da Fazenda Brasil Verde vs. Brasil. Excecdes
preliminares, mérito, reparagdes e custas. Sentenca de 20-10-2016.]

- Cadastro de empregadores que tenham submetido trabalhadores
a condicoes analogas as de escravo

Ha todo um bloco de normativas internacionais as quais o Brasil
aderiu formalmente, e que ingressam em nosso ordenamento juridico
com potencialidade suficiente a formar verdadeiro arcabouco juridico
de tutela do direito ao trabalho digno e, consequentemente, autorizando
o combate ao trabalho escravo em verdadeiro arcabougo juridico de
tutela do direito ao trabalho digno e, consequentemente, autorizando
o combate ao trabalho escravo em todas as suas dimensdes [...] No caso
em tela ndo esta em debate o conceito de trabalho escravo, propriamente
dito. No entanto, uma vez identificado, autuado e finalizado o processo
administrativo destinado a sua caracterizacao, a aplica¢do das infra¢oes
administrativas pode ser objeto de ampla divulgac¢ao pelas Autoridades
Publicas. E se essa divulgacao acarretara a incidéncia de san¢bes de ordem
social, a configurar a dificuldade majorada em contratar com empresas
que se recusem a ter em sua cadeia de contatos aqueles que se utilizam
de trabalho em condi¢do analoga a escraviddo, isso nada mais significa
que assentar também a eficacia dos direitos fundamentais nas relagoes
privadas, de modo a assegurar o respeito aos ditames constitucionais.
[STF. ADPF 509, rel. min. Marco Aurélio, voto do min. Edson Fachin,
j. 16-9-2020, P, DJE de 5-10-2020.]

6.2. Ninguém deve ser constrangido a executar trabalho for-
¢ado ou obrigatorio. Nos paises em que se prescreve, para certos
delitos, pena privativa da liberdade acompanhada de trabalhos
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forgados, esta disposi¢dao ndo pode ser interpretada no sentido
de que proibe o cumprimento da dita pena, imposta por juiz
ou tribunal competente. O trabalho for¢ado nao deve afetar a

dignidade nem a capacidade fisica e intelectual do recluso.

6.3. Nao constituem trabalhos for¢cados ou obrigatérios para

os efeitos deste artigo:

6.3.a) os trabalhos ou servicos normalmente exigidos de
pessoa reclusa em cumprimento de senteng¢a ou resolu¢ao
formal expedida pela autoridade judiciaria competente. Tais
trabalhos ou servigos devem ser executados sob a vigilancia e
controle das autoridades publicas, e os individuos que os exe-
cutarem nio devem ser postos a disposi¢ao de particulares,

companhias ou pessoas juridicas de carater privado;

6.3.b) o servico militar e, nos paises onde se admite a isengao
por motivos de consciéncia, o servi¢o nacional que a lei esta-

belecer em lugar daquele;

6.3.c) o servigo imposto em casos de perigo ou calamidade que

ameace a existéncia ou o bem-estar da cornunidade;

6.3.d) o trabalho ou servigo que faca parte das obriga¢oes civi-

cas normais.
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ARTIGO 7. DIREITO A LIBERDADE PESSOAL

7.1. Toda pessoa tem direito a liberdade e a seguranca pessoais.

LIBERDADE E SEGURANCA
ASPECTOS GERAIS

Interpretaciao do art. 7 da CADH: defini¢ao de liberdade e
seguranca

51. O art. 7 da Convengao apresenta regulamentacoes de dois tipos,
bem diferenciadas entre si: uma geral e outra especifica. A geral se encon-
tra no primeiro paragrafo: “[tjoda pessoa tem o direito a liberdade e a
seguranga pessoais”. A especifica é composta por uma série de garantias
que protegem o direito a nao ser privado da liberdade ilegalmente (art.
7.2) ou arbitrariamente (art. 7.3); a conhecer as razdes da detencéo e as
acusacOes formuladas contra o detido (art. 7.4); ao controle judicial da
privagdo da liberdade e a razoabilidade do prazo da prisao preventiva
(art. 7.5); a impugnar a legalidade da detengao (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 nao fazer tudo o que seja licitamente permitido. Em outras
palavras, constitui o direito de toda pessoa de organizar, de acordo
com a lei, sua vida individual e social conforme suas proprias opcoes e
convicgOes. A seguranca, por sua vez, seria a auséncia de perturbagdes
que restrinjam ou limitem a liberdade além do razoavel. A liberdade,
definida assim, é um direito humano basico, proprio dos atributos da
pessoa, que se projeta em toda a Conven¢do Americana. Com efeito, do
Preambulo 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 “s6 pode
ser realizado o ideal do ser humano livre, isento de temor e da miséria,
se forem criadas condi¢oes que permitam a cada pessoa gozar dos seus
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direitos econdmicos, sociais e 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
Convengao, este protege exclusivamente o direito a liberdade fisica e
abrange os comportamentos corporais que pressupdem a presenga fisica
do titular do direito e que se expressam normalmente no movimento
fisico. A seguranga também deve entender-se como a prote¢ao contra
toda interferéncia ilegal ou arbitraria da liberdade fisica. No entanto,
esse direito pode ser exercido de multiplas formas, e o que a Conven-
¢ao Americana regulamenta sdo os limites ou restri¢des que o Estado
pode impor. E desse modo que se explica que o art. 7.1 consagre, em
termos gerais, o direito a liberdade e a seguranga, e os demais paragra-
fos 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 legislagdo interna afeta o direito a
liberdade é notadamente negativa, quando permite que se prive ou
restrinja a liberdade. A liberdade, portanto, serd sempre a regra, e a
limita¢@o ou restri¢ao sempre a exce¢do. 54. Finalmente, a Corte res-
salta que qualquer viola¢ao dos paragrafos 2 a 7 do art. 7 da Convencao
implicara necessariamente a violagao 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 prote¢ao do préprio direito a liberdade
dessa pessoa. [Corte IDH. Caso Chaparro Alvarez e Lapo Ihiguez vs.
Equador. Excec¢Oes preliminares, mérito, reparagoes e custas. Sentenca
de 21-11-2007. Tradugio livre.]

No mesmo sentido: Corte IDH. Ramirez Escobar e outros vs.
Guatemala. ExcecGes preliminares, mérito, reparagdes e custas. Sen-
tenca de 9-3-2018.
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HIPOTESES ESPECIFICAS DE OFENSA A LIBERDADE E
A SEGURANCA

- Retenc¢ao fisica de uma crianca sem consentimento dos genito-
res: exercicio progressivo da liberdade

129. Neste caso, os fatos afetaram o direito a liberdade pessoal de
Maria Macarena Gelman, visto que, adicionalmente ao fato de que a
crianga nasceu em cativeiro, sua retencao fisica por parte de agentes
estatais, sem o consentimento de seus pais, implicou a violagdo de
sua liberdade, nos termos mais amplos do art. 7.1 da Convencao. Esse
direito implica a possibilidade de todo ser humano se autodeterminar
e escolher livremente as opgdes e circunstancias que ddo sentido a sua
existéncia. No caso de criancgas, ainda que sejam sujeitos titulares de
direitos humanos, eles exercem seus direitos de maneira progressiva a
medida que desenvolvem um maior nivel de autonomia pessoal, uma
vez que, em sua primeira infincia, atuam nesse sentido por condugio
de seus familiares. Consequentemente, a separa¢ao de uma crianca de
seus familiares implica, necessariamente, um comprometimento do
exercicio de sua liberdade. [Corte IDH. Caso Gelman vs. Uruguai.
Meérito e repara¢oes. Sentenga de 24-2-2011.]

- Institucionaliza¢ao de menores de idade e restri¢cao arbitraria
do direito de liberdade

329. Esta Corte indicou que, de acordo com o desenvolvimento
do direito internacional dos direitos humanos [...], se configura uma
privagao de liberdade quando uma pessoa, neste caso uma menina ou
um menino, ndo pode ou ndo tem a possibilidade de sair ou abandonar,
por sua propria vontade, as instala¢des ou estabelecimento em que se
encontre ou tenha estado alojado [...]. De acordo com esta definicio, o
acolhimento de meninas e meninos em abrigos pode constituir uma
forma de privacao de liberdade, se as meninas e os meninos estiverem
sujeitos a medidas restritivas de sua liberdade de locomogao que vao além
das regras que uma familia imporia para salvaguardar o bem-estar da
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menina ou do menino, como proibir de sair a noite [...]. 330. No presente
caso, Osmin Tobar Ramirez foi admitido em uma casa coletiva dirigida
pela Associa¢do Los Nifios de Guatemala, de 9 de janeiro de 1997 a julho
de 1998 [...]. Nao ha informag¢ao suficiente no processo sobre o regime
ou condi¢des do referido centro e se a sua liberdade de circulagao foi
ou nao restringida. Portanto, ndo é possivel determinar se a referida
colocagao residencial constituiu uma privac¢ao da liberdade pessoal nos
termos dos artigos 7.2 e 7.3 da Conveng¢do Americana. 331. No entanto,
a Corte observa que qualquer internagdo de uma menina ou de um
menino em um abrigo supde uma interferéncia do Estado em sua vida
ao determinar um local de residéncia diferente do habitual. Isto implica
uma mudanca no seu quotidiano, nas pessoas com quem interage, nos
seus pertences, nos seus habitos alimentares, entre outros. Portanto,
esta Corte considera que este tipo de medida constitui, no minimo,
uma ingeréncia na liberdade geral protegida no artigo 7.1, ja que afeta
radicalmente o modo como as respectivas meninas ou meninos condu-
zem suas vidas. 332. A esse respeito, toda medida de acolhimento em
abrigos deve estar prevista em lei, ter uma finalidade legitima e atender
aos requisitos de idoneidade, necessidade e proporcionalidade [...] para
ser compativel com a Convenc¢ao Americana. [...] 349. Em virtude das
consideracoes anteriores, a Corte observa que o Estado ndo demonstrou
que a coloca¢ao de Osmin Tobar Ramirez em um centro de acolhimento
residencial foi decidida depois de descartadas outras formas de atendi-
mento alternativo que poderiam ser adequadas ao caso concreto ou
necessarias para garantir o seu melhor interesse. Da mesma forma, ndo
demonstrou que a separag¢do de seu irmao menor ou a impossibilidade
de receber visitas da senhora Ramirez Escobar estivesse de acordo com
os melhores interesses de Osmin Tobar Ramirez. Portanto, a internaco
no domicilio da Associacdo L.os Nifios de Guatemala constituiu uma
restri¢do arbitraria ao direito a liberdade de Osmin Tobar Ramirez, em
seu sentido geral, protegido pelo artigo 7.1 da Convengao [...]. 350. Por
outro lado, a Corte observa que, a fim de assegurar que a interna¢ao
nesses abrigos ndo se transforme em privag¢des da liberdade pessoal, nos
termos dos artigos 7.2 e 7.3 descritos supra [...], ou que suas condi¢des
sejam compativeis com o bem-estar geral de meninas e meninos, o
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Estado deve regulamentar, monitorar e supervisionar as institui¢oes
e centros residenciais de acolhimento para meninas e meninos. [Corte
IDH. Caso Ramirez Escobar e outros vs. Guatemala. Mérito, repara-
¢Oes e custas. Sentenca de 9-3-2018. Tradugao livre.]

145. Para abordar esta questdo, que tem como objetivo central a
interpretacao do direito a liberdade pessoal reconhecido nos artigos 7
da Convenc¢ao Americana e XXV da Declaragio, ¢ pertinente afirmar
que a questdo, quando se refere ao termo “deten¢ao”, usa-o em sentido
amplo equivalente a priva¢ao de liberdade. Na mesma linha, a Corte
passara a utilizar o conceito de priva¢ao de liberdade por ser mais inclu-
sivo. A esse respeito, a Corte adota um enfoque amplo, de acordo com
o desenvolvimento do Direito Internacional dos Direitos Humanos e
auténomo ao estabelecido nas legislagdes nacionais, no entendimento de
que o componente particular que permite individualizar uma medida
como privativa de liberdade para além da denominagao especifica que
recebe no ambito local [...] é o fato de a pessoa, no caso a menina e/ou
menino, ndo poder ou nio ter a possibilidade de sair ou abandonar, por
livre e espontanea vontade, as instala¢des ou estabelecimento em que
se encontre ou tenha estado alojado. Desta forma, qualquer situagao
ou medida que se caracterize pela defini¢ao anterior tornara aplicaveis
todas as garantias associadas [...]. [Corte IDH. Direitos e garantias de
meninas e meninos no contexto da migra¢ao e/ou na necessidade de
protecdo internacional. Opinido Consultiva OC-21/14, de 19-8-2014.
Tradugao livre.]

- Desaparecimento forcado de pessoas como privacao arbitraria
de liberdade

155. O desaparecimento for¢ado de seres humanos constitui uma
viola¢do multipla e continua de numerosos direitos reconhecidos na
Convengao e que os Estados-Partes estdo obrigados a respeitar e garantir.
O sequestro de uma pessoa ¢ um caso de privagao arbitraria de liberdade
que também viola o direito do detido de ser apresentado prontamente a
um juiz e de interpor os recursos cabiveis para controlar a legalidade de
sua prisdo, o que viola o artigo 7 da Convengdo que reconhece o direito
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a liberdade pessoal [...] 185. De todo o exposto conclui-se que os fatos
provados neste julgamento demonstram que o Estado de Honduras
¢ responsavel pelo desaparecimento involuntario de Angel Manfredo
Velasquez Rodriguez. Consequentemente, as violagdes dos artigos 7,
5 e 4 da Convengao sao imputaveis a Honduras. 186. Como resultado
do desaparecimento, Manfredo Velasquez foi vitima de uma deten¢ao
arbitraria, que o privou de sua liberdade fisica sem fundamento legal e
sem ser levado a um juiz ou tribunal competente que conhecesse sua
detencdo. Tudo isso viola diretamente o direito a liberdade pessoal
reconhecido no artigo 7 da Convengao [...] e constitui uma violagao,
imputavel a Honduras, dos deveres de respeita-lo e garanti-lo, consagra-
dos no artigo 1.1 da mesma Convencao. [Corte IDH. Caso Velasquez
Rodriguez vs. Honduras. Mérito. Sentenca de 29-7-1988. Tradugao livre.]

LIBERDADE COMO DIREITO A AUTONOMIA INDIVIDUAL

Aborto: direitos do nascituro vs. direito a liberdade e autonomia
individual das mulheres

A Corte Interamericana de Direitos Humanos, por sua vez, teve
a oportunidade de enfrentar a questao da fronteira entre o direito a
autonomia pessoal, saide sexual, direito ao planejamento familiar e vida
privada, direito a integridade pessoal, e ndo discriminagdo e o direito a
protec¢ao do embrido, no caso Artavia Murillo y otros vs. Costa Rica, cujo
julgamento ocorreu no ano de 2012. Nesse caso, a Corte Interamericana
analisou os efeitos da sentenca proferida pela Sala Constitucional da
Corte Suprema de Costa Rica, mediante a qual declarou inconstitucio-
nal o Decreto executivo n® 24029-S, que regulava a técnica de fecun-
dagdo in vitro no pais, fato juridico este que implicou a interrupg¢io do
tratamento médico pelas mulheres que haviam iniciado ou mesmo o
deslocamento destas para outros paises que permitiam referido trata-
mento. A justificativa utilizada pela Sala Constitucional de Costa Rica
foi fundamentada em dois argumentos juridicos principais: o primeiro
de ordem formal, consistente na viola¢do do principio da reserva legal,
na medida em que um Decreto regulamentara matéria de direito a vida
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e dignidade do ser humano; o segundo, de ordem material, no sentido
de que as praticas de fecundagio in vitro atentariam contra o direito a
vida e a dignidade da pessoa, uma vez que: ‘[e]l ser humano es titular de
um derecho a no ser privado de su vida ni a sufrir ataques ilegitimos por parte
del Estado o de particulares, pero no sélo eso: el poder publico y la sociedad
civil deben ayudarlo a defenderse de los peligros para su vida’; ii) ‘en cuanto
ha sido concebida, una persona es una persona y estamos ante un ser vivo, con
derecho a ser protegido por el ordenamiento juridico’, y iii) ‘como el derecho [a
la vida] se declara a favor de todos, sin excepcion, debe protegerse tanto en el
ser ya nacido como en el por nacer’ [...] Com efeito, o caso concreto julgado
pela Corte Interamericana ndo analisou a questdo do aborto e suas deri-
vagdes, porque o caso envolveu a possibilidade de fecundagio in vitro
pelas mulheres. Todavia, ao resolver o problema juridico e entender pela
responsabilidade internacional do Estado da Costa Rica por ter vulne-
rado direito a vida privada e familiar e o direito 4 integridade pessoal,
na acep¢ao da autonomia pessoal, a satide sexual, o direito de usufruir
dos beneficios do progresso tecnologico e cientifico, definiu o alcance
interpretativo do artigo 4.1 da Conven¢do Americana, que trata do direito
a vida. [...] E, ao assim decidir, enfrentou a necessidade de tutela dos
direitos da mulher e sua autonomia reprodutiva e consignou o carater
nao absoluto dos direitos do embrido e do feto. Em outras palavras, a
Corte Interamericana no processo decisorio levado a cabo, enfrentou
as seguintes premissas argumentativas: a) interpreta¢ao do artigo 11
da Conveng¢do Americana que requer a prote¢do estatal dos individuos
em face das a¢Oes arbitrarias das instituicOes estatais que afetam a vida
privada e familiar; b) interpretagdo ampla do artigo 7 da Convengio,
ao consignar que neste se inclui o conceito de liberdade no sentido
extenso, como a capacidade de fazer e ndo fazer do que ¢ licitamente
permitido, ou seja, do direito de todo ser humano autodeterminar-se e
tazer suas escolhas de vida; c) defini¢do do direito a vida privada a partir
de sua relagdo com: a autonomia reprodutiva e 0 acesso aos servigos
de satde reprodutiva, o qual envolve o direito de acesso a tecnologia,
médica necessaria para o exercicio adequado deste direito; [...] Como
afirmado, conquanto o caso nao verse sobre o aborto especificamente,
os fundamentos juridicos subjacentes a decisdo nos permite[m] inferir
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conclusoes acerca do alcance interpretativo do direito a vida e sua relagao
com os direitos a liberdade privada, autonomia reprodutiva da mulher,
e vedagdo de discriminacgdo indireta de género e capacidade econémica.
[STF. HC 124.306, rel. min. Marco Aurélio, red. do ac. min. Roberto
Barroso, voto da min. Rosa Weber, j. 9-8-2016, 1* T, DJE de 17-3-2017.]

- Transgéneros: substituicao de prenome e género no registro
civil sem necessidade de cirurgia de transgenitaliza¢cao ou
tratamentos hormonais

3. A pessoa transgénero que comprove sua identidade de género
dissonante daquela que lhe foi designada ao nascer por autoidentifica-
¢do firmada em declaragdo escrita desta sua vontade dispoe do direito
fundamental subjetivo a alteracdo do prenome e da classificacao de
género no registro civil pela via administrativa ou judicial, independen-
temente de procedimento cirtrgico e laudos de terceiros, por se tratar
de tema relativo ao direito fundamental ao livre desenvolvimento da
personalidade. [...] A Corte Interamericana, por sua vez, assentou que
a identidade de género: “também se encontra ligada ao conceito de
liberdade e da possibilidade de todo ser humano autodeterminar-se
e escolher livremente suas opg¢oes e circunstancias que dao sentido a
sua existéncia, conforme as suas proprias convic¢des, assim como ao
direito a protec¢ao de sua vida privada [...]. Sobre esse ponto, deve-se
recordar que a identidade de género foi definida nesta opinido como a
vivéncia interna e individual do género tal como cada pessoa o sente,
o qual pode ou nio corresponder com o sexo assinalado no momento
do nascimento. [...] o reconhecimento da identidade de género encon-
tra-se ligada necessariamente a ideia segundo a qual o sexo e o género
devem ser percebidos como parte de uma construgao identitaria que
resulta da decisdo livre e autdbnoma de cada pessoa, sem que se deve
estar sujeita a sua genitalia”. [...] Sendo, pois, constitutivos da dignidade
humana, “o reconhecimento da identidade de género pelo Estado é de
vital importancia para garantir o gozo pleno dos direitos humanos das
pessoas trans, incluindo a prote¢do contra a violéncia, a tortura e maus
tratos, o direito a satde, a educagao, ao emprego, a vivéncia, ao acesso
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a seguridade social, assim como o direito a liberdade de expressao e
de associagdo”, como também registrou a Corte Interamericana de
Direitos Humanos. Por isso, “o Estado deve assegurar que os indivi-
duos de todas as orientag¢des sexuais e identidades de género possam
viver com a mesma dignidade e o mesmo respeito que tém todas as
pessoas”. Tal reconhecimento traz implicagoes diretas para o caso dos
autos. Se o Estado deve assegurar que os individuos possam viver com
a mesma dignidade, deve também assegurar-lhes o direito ao nome,
ao reconhecimento de sua personalidade juridica, a liberdade e a vida
privada. Esses direitos tém a seguinte previsao no Pacto de Sdo José da
Costa Rica: “Artigo 18. Direito ao nome [..] Toda pessoa tem direito a
um prenome e aos nomes de seus pais ou ao de um destes. A lei deve
regular a forma de assegurar a todos esse direito, mediante nomes
ficticios, se for necessario. [...] Artigo 3. Direito ao reconhecimento da
personalidade juridica [...] Toda pessoa tem direito ao reconhecimento
de sua personalidade juridica. [...] Artigo 7. Direito a liberdade pessoal
[...] 1. Toda pessoa tem direito a liberdade e a seguranca pessoais. [...]
Artigo 11. Protecao da honra e da dignidade [...] 2. Ninguém pode ser
objeto de ingeréncias arbitrarias ou abusivas em sua vida privada, na
de sua familia, em seu domicilio ou em sua correspondéncia, nem de
ofensas ilegais a sua honra ou reputac¢do.” As obriga¢oes dirigidas aos
Estados consistem, portanto, em assegurar tais direitos sem discrimi-
nacao aos transgéneros. [STFE. ADI 4.275, rel. min. Marco Aurélio, red.
do ac. min. Edson Fachin, j. 1°-3-2018, P, DJE de 7-3-2019.]

Vide: STF. RE 670.422, rel. min. Dias Toffoli, j. 15-8-2018, P, DJE
de 10-3-2020. Tema 761.

- Comunidade LGBT: defesa de liberdade pessoal e enquadra-
mento da homofobia e da transfobia no conceito de racismo

Essa injustificavel negac¢do da realidade social e dos aspectos ine-
rentes a personalidade humana objetiva impedir, arbitrariamente, que
os membros da comunidade LGBT possam reivindicar, legitimamente,
o direito de exercerem, com plena liberdade, as prerrogativas inerentes a
sua condi¢o pessoal e de pretenderem acesso a prote¢do estatal no dmbito
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de suas relagoes socioafetivas. O Supremo Tribunal Federal, em diversas
ocasides, veio a assinalar que o direito a autodeterminagao do proprio
género ou a defini¢do de sua orienta¢do sexual, enquanto expressdes do
principio do livre desenvolvimento da personalidade — longe de carac-
terizar mera ‘ideologia de género’ ou teoria sobre a sexualidade humana
— qualifica-se como poder fundamental de qualquer pessoa, inclusive
daquela que compée o grupo LGBT, poder juridico esse impregnado de
natureza constitucional, e que traduz, iniludivelmente, em sua expressao
concreta, um essencial direito humano cuja realidade deve ser reconhecida
pelos Poderes Publicos, tal como esta Corte ja o fez quando do julgamento
da unido civil homoafetiva (ADI 4.277/DF e ADPF 132/R], das quais foi
Relator o Ministro AYRES BRIT'TO) e, também, no exame da controvérsia
referente a alteracdo do prenome da pessoa transgénero, com redesignacio
do género por ela propria autopercebido, independentemente de cirurgia
de transgenitalizagao (ADI 4.275/DF, Red. p/ o acérdao Min. EDSON
FACHIN) [...] E importante nao desconhecer [..] que esse mesmo enten-
dimento veio a ser acolhido em procedimento consultivo instaurado por
iniciativa da Republica da Costa Rica (Parecer Consultivo OC-24/2017), em
cujo ambito a Corte Interamericana de Direitos Humanos, ao interpretar
as clausulas do Pacto de Sao José da Costa Rica, formalmente incorporado
ao ordenamento positivo brasileiro (Decreto n° 678/1992), reafirmou, na
linha de diversos outros instrumentos convencionais adotados no ambito
do sistema global de direitos humanos, a essencialidade do direito a iden-
tidade de género e a orientagdo sexual da pessoa humana e a indispensa-
bilidade do respeito e da prote¢do estatal a convivéncia harmonica e ao
desenvolvimento livre, digno e pleno das diversas expressoes de género e
da sexualidade, vindo a assentar, sobre tais aspectos, as seguintes conclu-
sdes: ‘a) O direito a identidade deriva do reconhecimento do livre desen-
volvimento da personalidade e do direito & vida privada [...]; b) O direito a
identidade foi reconhecido por este Tribunal como um direito protegido
pela Conven¢ao Americana (supra, par. 90); ¢) O direito a identidade inclui,
por sua vez, outros direitos, de acordo com as pessoas e as circunstancias
de cada caso, embora esteja intimamente relacionado com a dignidade
humana, o direito a vida e o principio da autonomia da pessoa (artigos
7 e 11 da Convencao Americana) [...J; d) O reconhecimento da afirmacio
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da identidade sexual e de género como uma manifestagao da autonomia
pessoal ¢ um elemento constituinte e constitutivo da identidade das pessoas
que se encontra protegido pela Conven¢ao Americana em seus artigos 7
e 11.2 [...]; e) A identidade de género e sexual esta ligada ao conceito de
liberdade, ao direito a vida privada e a possibilidade de todo ser humano
se autodeterminar e escolher livremente as opgdes e circunstancias que
dao sentido a sua existéncia, segundo suas proprias convicgoes [...J; f) A
identidade de género foi definida neste parecer como a vivéncia interna
e individual do género tal como cada pessoa sente, e pode ou nio corres-
ponder ao sexo atribuido no momento do nascimento (supra, par. 94); g) O
sexo, o género, bem como as identidades, fungoes e atributos socialmente
construidos a partir das diferengas biologicas derivadas do sexo atribuido
no momento do nascimento, longe de constituir componentes objetivos
e imutéaveis que individualizam a pessoa, por ser um fato de natureza
fisica ou bioldgica, acabam sendo tracos que dependem da apreciagdo
subjetiva de quem o detém e descansam em uma construgao da identidade
de género autopercebida, relacionada com o livre desenvolvimento da
personalidade, a autodeterminagao sexual e o direito a vida privada [...].
h) O direito a identidade possui também um valor instrumental para o
exercicio de determinados direitos [...J; i) O reconhecimento da identidade
de género pelo Estado ¢ de vital importancia para garantir o pleno gozo
dos direitos humanos das pessoas transgénero, incluindo a prote¢ao contra
a violéncia, a tortura, os maus-tratos, o direito a satde, a educacio, ao
emprego, a moradia, ao acesso a seguridade social, bem como o direito a
liberdade de expressao e associagao [..], e j) O Estado deve assegurar que
individuos de todas as orientagGes sexuais e identidades de género possam
viver com a mesma dignidade e com o mesmo respeito a que tém direito
todas as pessoas [...].” [STFE. ADO 26, rel. min. Celso de Mello, j. 13.6.2019,
P, DJE de 6-10-2020.]

No mesmo sentido: STF. MI 4.733, rel. min. Edson Fachin, j.
13.6.2019, P, DJE de 29-9-2020.

Vide: Corte IDH. Identidade de género e igualdade e nao discri-
minac¢ao a casais do mesmo sexo. Opiniao Consultiva OC 24/2017,
de 24-11-17.
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RELACAO ENTRE LIBERDADE PESSOAL E VIDA PRIVADA

- Docente de religido catélica: orientacao sexual e revogacao de
certificado de idoneidade

58. Por outro lado, a Corte especificou que a protec¢ao do direito
a vida privada ndo se limita ao direito a privacidade, pois abrange uma
série de fatores relacionados com a dignidade da pessoa, incluindo,
por exemplo, a capacidade de desenvolver sua propria personalidade,
aspiracoes, determinar sua identidade e definir seus relacionamentos
pessoais. O conceito de vida privada engloba aspectos da identidade fisica
e social, incluindo o direito a autonomia pessoal, ao desenvolvimento
pessoal e o direito de estabelecer e desenvolver relacGes com outros
seres humanos e com o mundo exterior. A efetividade do exercicio do
direito a vida privada ¢é decisiva para a possibilidade de exercicio da
autonomia pessoal sobre o curso futuro dos acontecimentos relevantes
para a qualidade de vida da pessoa. Da mesma forma, a vida privada
inclui a forma como a pessoa se vé e como decide projetar-se para os
outros, sendo esta condi¢ao essencial para o livre desenvolvimento da
personalidade [...]. 59. Ora, um aspecto central do reconhecimento da
dignidade ¢é a possibilidade de cada ser humano se autodeterminar e
escolher livremente as op¢oes e circunstancias que dao sentido a sua
existéncia, segundo as suas proprias opgoes e convicgdes [...]. Neste
quadro, desempenha um papel fundamental o principio da autonomia
da pessoa, que proibe qualquer a¢do do Estado que vise explorar a
pessoa, ou seja, que a transforme em meio para outros fins que nao as
escolhas sobre a sua propria vida, o seu corpo e o pleno desenvolvimento
de sua personalidade, dentro dos limites impostos pela Convencao.
Desta forma, de acordo com o principio do livre desenvolvimento da
personalidade ou autonomia pessoal, cada pessoa ¢ livre e autbnoma
para seguir um modelo de vida de acordo com seus valores, crengas,
conviccOes e interesses [...]. 60. Por outro lado, e nesta ordem de ideias,
esta Corte interpretou amplamente o artigo 7.1 da Conven¢ao Americana
ao afirmar que inclui um conceito de liberdade em sentido amplo, que
¢ entendido como a capacidade de fazer e ndo fazer tudo o que ¢ legal-
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mente permitido. Em outras palavras, constitui o direito de toda pessoa
de organizar, de acordo com a lei, sua vida individual e social conforme
suas proprias opgoes e convicgoes [...]. A liberdade, definida assim, ¢ um
direito humano basico, proprio dos atributos da pessoa, que se projeta
em toda a Conveng¢do Americana [...]. 64. Em rela¢do a orientacdo sexual
e a identidade sexual, esta Corte reitera que os conceitos de orientagao
sexual e identidade sexual estao vinculados ao conceito de liberdade e
a possibilidade de cada ser humano se autodeterminar e escolher livre-
mente as op¢oes e circunstancias que dao sentido a sua existéncia de
acordo com suas proprias convicgdes, bem como o direito a protegao
da vida privada. Assim, em matéria de orientac¢do sexual e identidade
sexual, este Tribunal estabeleceu que a vida afetiva com o conjuge ou
companheiro permanente, dentro da qual, logicamente, se encontram
as relagOes sexuais, ¢ um dos principais aspectos dessa esfera ou circulo
de privacidade [...], que também ¢é influenciada pela orienta¢ao sexual
da pessoa, que dependera de como ela se identifica [...]. 133. Quanto
ao direito a vida privada, reconhecido pelo artigo 11.2 da Convencao,
foi mencionado que a prote¢do desse direito ndo se limita ao direito a
privacidade, pois abrange uma série de fatores relacionados a dignidade
da pessoa, incluindo, por exemplo, a capacidade de desenvolver sua
propria personalidade, aspira¢des, determinar sua identidade e definir
seus relacionamentos pessoais. Por sua vez, indicou-se que um aspecto
central do reconhecimento da dignidade € a possibilidade de cada ser
humano se autodeterminar e escolher livremente as op¢des e circuns-
tancias que dao sentido a sua existéncia, de acordo com suas proprias
opgodes e convicgbes. Este direito foi reconhecido por este Tribunal,
interpretando o artigo 7.1 de forma ampla, e em estreita relagdo com
o artigo 11, afirmando que inclui um conceito de liberdade em sentido
amplo [...]. 134. Para esta Corte, os direitos a liberdade pessoal e a vida
privada de Sandra Pavez Pavez foram afetados de diferentes maneiras.
Em primeiro lugar, porque a cassac¢ao do atestado de idoneidade se deu
justamente pela orientagdo sexual de Sandra Pavez Pavez [...]. Neste ponto
vale lembrar que a orientagao sexual e identidade sexual das pessoas estao
ligadas ao conceito de liberdade e a possibilidade de cada ser humano
se autodeterminar e escolher livremente as op¢Ges e circunstancias
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que dao sentido a sua existéncia, segundo suas proprias convicgoes,
bem como o direito a prote¢do da vida privada [...]. A esfera intima de
Sandra Pavez Pavez relacionada a sua orientac¢ao sexual foi exposta na
mesma decisdo que revogou o certificado de idoneidade pelo Vicariato
de San Bernardo [...]. 135. Em segundo lugar, sua vida sexual também
foi objeto de ingeréncia do Vicariato, que a teria instado a encerrar sua
vida homossexual, e sua permanéncia no cargo de professora de religido
catdlica estava condicionada a submissao a terapias médicas ou psiquia-
tricas [...], conduta que, do ponto de vista de um estado de direito onde
os direitos humanos devem ser respeitados, é totalmente inaceitavel.
[Corte IDH. Caso Pavez Pavez vs. Chile. Excecoes preliminares, mérito,
reparagoes e custas. Sentenga de 4-2-2022. Tradugio livre.]

Vide: Corte IDH. Caso Artavia Murillo e outros (“Fecundac¢io
in vitro”) vs. Costa Rica. Exce¢oes preliminares, mérito, reparacoes e
custas. Sentenca de 28-11-2012.

- Esterilizacao involuntaria: obten¢ao do consentimento para
qualquer ato médico e liberdade pessoal

165. A Corte estabeleceu que os Estados tém a obrigag¢do interna-
cional de garantir que o consentimento informado seja obtido antes de
realizar qualquer ato médico, uma vez que se baseia principalmente na
autonomia e autodeterminacio do individuo, como parte do respeito
e garantia da dignidade de todo ser humano, bem como no seu direito
a liberdade. Por sua vez, isso implica o individuo poder agir de acordo
com seus desejos, sua capacidade de considerar op¢des, tomar decisoes
e agir sem a interferéncia arbitraria de terceiros, tudo dentro dos limi-
tes estabelecidos na Convencao. Isso ocorre, principalmente nos casos
de esteriliza¢do feminina, pois esses procedimentos implicam a perda
permanente da capacidade reprodutiva. A necessidade de obtenc¢do do
consentimento informado nao sé protege o direito do paciente de deci-
dir livremente se quer ou nio realizar um ato médico, mas também ¢
um mecanismo fundamental para conseguir o respeito e a garantia de
diversos direitos humanos reconhecidos pela Conven¢ao Americana,
como o direito a dignidade, a liberdade pessoal, a integridade pessoal,
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incluindo cuidados de satide e, em particular, satide sexual e reprodu-
tiva, vida privada e familiar e constituicdo de familia. Da mesma forma,
a Corte considera que a garantia do livre consentimento e o direito a
autonomia na escolha dos métodos anticoncepcionais permitem prevenir
efetivamente, especialmente para as mulheres, a pratica de esteriliza¢oes
involuntarias, ndo consensuais, coercitivas ou forcadas. 166. A Corte
considera que o conceito de consentimento informado consiste em uma
decisdo prévia de aceitar ou submeter-se a um ato médico em sentido
amplo, obtida livremente, ou seja, sem ameagas ou coa¢ao, indu¢ao ou
incentivos improprios, manifestada apos a obten¢do de informacgoes
completas, confidveis, compreensiveis e acessiveis, desde que essas infor-
magdes tenham sido verdadeiramente compreendidas, o que permitira o
pleno consentimento do individuo. [...] 235. Com base em tudo o que foi
exposto, a Corte conclui que a Sra. LV. ndo manifestou seu consentimento
prévio, livre, pleno e informado para se submeter a cirurgia de ligadura
das trompas de Falopio tipo Pomeroy e, portanto, foi submetida a este-
rilizagdo nao consensual ou involuntaria. A Corte considera que o fato
de que a Sra. LV. ter sido submetida a um procedimento de laqueadura
sem lhe fornecer informacgoes completas, adequadas e compreensiveis,
a fim de obter seu livre consentimento, significou uma afetagao e intru-
sdo em seu corpo, a perda permanente de sua capacidade reprodutiva
e a viola¢do de sua autonomia nas decisdes relacionadas a sua satde
sexual e reprodutiva. Por sua vez, a esteriliza¢gdo sem consentimento
gerou a anulagdo de seu direito de decidir livremente sobre seu corpo
e capacidade reprodutiva, perdendo completamente o controle sobre
suas decisdes mais pessoais e intimas. Da mesma forma, violou valores
e aspectos essenciais da dignidade e vida privada da Sra. LV. quanto ao
nimero de filhos ou filhas que desejava ter e ao espagamento entre eles
e a constituir familia pelo direito a procriagdo. Por todos esses motivos,
o Estado violou os direitos a integridade pessoal, a liberdade pessoal, a
dignidade, a vida privada e familiar, ao acesso a informagéo e a consti-
tuicdo de familia, em detrimento da Sra. LV. [Corte IDH. Caso L.V. vs.
Bolivia. Excec¢bes preliminares, mérito, reparagdes e custas. Sentenca
de 30-11-2016. Traducio livre.]
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- Obtencao do consentimento por representacao para qualquer
ato médico e liberdade pessoal

166. Ante o exposto, a Corte entende que o consentimento por
representacgdo ou substitui¢do é atualizado quando se verifica que o
paciente, em razio de sua condi¢do especial, ndo esta em condi¢oes de
tomar uma decisao em relagao a sua saude, razio pela qual este poder
€ concedido ao seu representante, autoridade, pessoa, familiar ou insti-
tuicdo designada por lei. No entanto, qualquer limita¢ao na tomada de
decisdo tem que levar em conta a evolugdo das capacidades do paciente
e sua condi¢do atual para dar o consentimento [...]. Este Tribunal consi-
dera que, entre os elementos necessarios para outorgar o consentimento
informado de seus familiares, também esta o requisito de ser prévio,
livre, pleno e informado [...], a menos que se trate de uma situagao de
emergéncia, na qual a Corte ja reconheceu que existem exce¢des em
que ¢ possivel que o profissional de satide aja sem a exigéncia de con-
sentimento, nos casos em que o consentimento nao pode ser fornecido
pela pessoa e o tratamento médico ou cirurgico imediato é necessario,
urgente, ante o risco a vida ou a saude do paciente [...]. 167. A esse res-
peito, nem os representantes nem o Estado contestaram que a referida
intervencdo cirtrgica realizada no senhor Poblete Vilches (durante sua
primeira interna¢do) foi um procedimento de emergéncia. Também nao
ha evidéncias que provem o contrario. Em virtude do exposto, a Corte
considera que o referido procedimento de pun¢ao nio correspondia a
um procedimento de urgéncia, portanto, de acordo com o regimento
interno [...], cabia obter o consentimento dos familiares, o que nio foi
feito no caso concreto. 169. Da mesma forma, este Tribunal interpretou,
de forma ampla, o conceito de liberdade consagrado no artigo 7 da Con-
vencao, definindo-o como a capacidade de fazer e nao fazer tudo o que
¢ licitamente permitido, permitindo a cada pessoa organizar, de acordo
com a lei, sua vida individual e social conforme suas préprias opgoes
e convicgdes. A Corte reitera que este direito esta relacionado com a
liberdade de decisao em matéria de satide. 170. A esse respeito, a Corte
reconheceu a relacdo entre a obtenc¢io do consentimento informado antes
de realizar qualquer ato médico e a autonomia e autodeterminagao do
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individuo, como parte do respeito e garantia da dignidade de todo ser
humano, bem como seu direito a liberdade. Portanto, a Corte entende
que a necessidade de obter o consentimento informado nio s6 protege
o direito dos pacientes de decidirem livremente sobre a realiza¢ao ou
nao de um ato médico, mas também é um mecanismo fundamental
para alcangar o respeito e a garantia dos diversos direitos humanos
reconhecidos pela Conveng¢do Americana, como dignidade, liberdade
pessoal, integridade pessoal, incluindo cuidados de satide, vida privada
e familiar [...]. Assim, a existéncia de uma ligacao entre o consentimento
informado com a autonomia pessoal e a liberdade de decisdo sobre o
proprio corpo e saude exige, por um lado, que o Estado assegure e
respeite as decisdes e escolhas feitas de forma livre e responsavel e, por
outro, que o acesso a informacio relevante seja garantido para que as
pessoas possam tomar decisdes informadas sobre o curso de agdo sobre
seu corpo e satde de acordo com seu proprio plano de existéncia [...].
170. A esse respeito, a Corte reconheceu a relagio entre a obtengao do
consentimento informado antes de realizar qualquer ato médico e a
autonomia e autodeterminac¢ao do individuo, como parte do respeito
e garantia da dignidade de todo ser humano, bem como seu direito a
liberdade. Portanto, a Corte entende que a necessidade de obter o consen-
timento informado ndo s6 protege o direito dos pacientes de decidirem
livremente sobre a realizagdo ou nao de um ato médico, mas também é
um mecanismo fundamental para alcangar o respeito e a garantia dos
diversos direitos humanos reconhecidos pela Conven¢ao Americana,
como dignidade, liberdade pessoal, integridade pessoal, incluindo cui-
dados de satde, vida privada e familiar [...]. Assim, a existéncia de uma
ligacdo entre o consentimento informado com a autonomia pessoal e a
liberdade de decisdo sobre o proprio corpo e satide exige, por um lado,
que o Estado assegure e respeite as decisdes e escolhas feitas de forma
livre e responsavel e, por outro, que o acesso a informagcio relevante seja
garantido para que as pessoas possam tomar decisoes informadas sobre
o curso de ag¢do sobre seu corpo e saude, de acordo com seu proprio
plano de existéncia [...]. 171. A Corte observa que o direito de obter o
consentimento informado dos familiares ja foi reconhecido pelo Estado
[...]. Neste sentido, tendo em conta o disposto na legislagdo interna e
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dado que o senhor Poblete Vilches ndo pode decidir sobre sua satde, esta
autoridade deve ser outorgada a seus familiares. 172. Assim, levando em
conta a relag¢do entre o consentimento informado em matéria de satide
[..] e os artigos 7 e 11 da Conven¢do Americana, a Corte considera que,
no presente caso, o direito dos familiares de decidir livremente sobre a
saude e seu direito de ter as informagbes necessarias para tomar essas
decisdes, bem como seu direito a dignidade, desde os componentes da
vida privada e familiar, foram afetados por nao terem a possibilidade de
dar seu consentimento informado. [Corte IDH. Caso Poblete Vilches
e outros vs. Chile. Mérito, reparacGes e custas. Sentenca de 8-3-2018.
Tradugio livre.]

7.2. Ninguém pode ser privado de sua liberdade fisica, salvo
pelas causas e nas condi¢des previamente fixadas pelas Cons-
tituigGes politicas dos Estados ou pelas leis de acordo com elas

promulgadas.

GARANTIAS CONTRA A PRIVACAO DA LIBERDADE FiSICA
- Reserva de lei e principio da tipicidade

[...] aplica-se, in casu, a restri¢ao prevista na Conven¢ao Ameri-
cana sobre Direitos Humanos (CADH ou Pacto de Sio José da Costa
Rica, promulgado pelo Decreto 678, de 6 de novembro de 1992), cujo
art. 7, item 2, prevé que “ninguém pode ser privado de sua liberdade
fisica, salvo pelas causas e nas condi¢bes previamente fixadas pelas
Constitui¢bes politicas dos Estados-Partes ou pelas leis de acordo com
elas promulgadas”. Ausentes os requisitos da custédia cautelar, ndo se
pode impor a condugio coercitiva como medida alternativa a prisdo
preventiva, porquanto a observancia da legalidade estrita e da tipici-
dade processual para qualquer restri¢ao ao direito de liberdade sdo
garantias fundamentais abrigadas no art. 5°, LIV, cujo enunciado é de
clareza solar: “ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem
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o devido processo legal”. [STF. ADPF 444, rel. min. Gilmar Mendes,
voto do min. Ricardo Lewandowski, j. 14-6-2018, P, DJE de 22-6-2018.]

145. O numeral 2 do art. 7 reconhece a garantia primaria do direito
a liberdade fisica: a reserva de lei, segundo a qual unicamente através
de uma lei pode-se afetar o direito a 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 aos Estados
estabelecer, tao concretamente seja possivel e “de antemao”, as “causas”
e “condi¢des” da privagdo da liberdade fisica. Desse modo, o art. 7.2
da Convencio remete automaticamente a normativa interna. Por isso,
qualquer requisito estabelecido na lei nacional que nao seja cumprido
ao privar uma pessoa de sua liberdade, resultara em que tal privagao
seja ilegal e contraria @ Conveng¢ao Americana. [Corte IDH. Caso Uson
Ramirez vs. Venezuela. Excecao preliminar, mérito, reparagdes e custas.
Sentenca de 20-11-20009.]

55. O artigo 7.2 da Convencao estabelece que “ninguém pode ser
privado de sua liberdade fisica, salvo pelas causas e nas condi¢oes previa-
mente fixadas pelas Constitui¢es politicas dos Estados-Partes ou pelas
leis de acordo com elas promulgadas”. 56. Esse paragrafo do artigo 7
reconhece a garantia primaria do direito a liberdade fisica: a reserva de
lei, segundo a qual o direito a liberdade pessoal s6 pode ser afetado por
meio de uma lei. Vale reiterar que para esta Corte “lei” é uma norma
juridica de carater geral, cingida ao bem comum, emanada dos 6rgaos
legislativos constitucionalmente previstos e democraticamente eleitos
e elaborada segundo o procedimento estabelecido pelas Constitui¢oes
dos Estados-Partes para a formacéao das leis. 57. A reserva de lei deve
forcosamente ser acompanhada pelo principio da tipicidade, que obriga
os Estados a estabelecer, tdo concretamente quanto seja possivel e “com
anterioridade”, as “causas” e “condi¢oes” da privacao da liberdade fisica.
Desse modo, o artigo 7.2 da Convengao refere-se automaticamente a
legislacao interna. Por isso, qualquer requisito estabelecido na lei nacio-
nal que ndo seja cumprido ao privar uma pessoa de liberdade implicara
que tal privacao seja ilegal e contraria a Convengdao Americana. [Corte
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IDH. Caso Chaparro Alvarez e Lapo Ifiguez vs. Equador. Exce¢des
preliminares, mérito, reparagGes e custas. Sentenca de 21-11-2007.]

No mesmo sentido: Corte IDH. Caso Yvon Neptune vs. Haiti.
Meérito, repara¢des e custas. Sentenca de 6-5-2008.

Vide: Corte IDH. OC-6/1986. Opinido consultiva de 9-5-1986. A
expressao “leis” no artigo 30 da Conveng¢ao Americana sobre Direitos
Humanos.

- Previsao legal incompativel com os direitos fundamentais

46. O artigo 7 da Convencao estabelece o seguinte: [...] 2. Ninguém
pode ser privado de sua liberdade fisica, salvo pelas causas e nas condi-
¢Oes previamente estabelecidas pelas Constituigdes politicas dos Esta-
dos-Partes ou pelas leis promulgadas de acordo com elas. 3. Ninguém
pode ser sujeito a detengdo ou prisdo arbitraria. [...] 47. Este dispositivo
contém como garantias especificas, descritas nos incisos 2 e 3, a proi-
bicao de detengdes ou prisdes ilegais ou arbitrarias, respectivamente.
De acordo com o primeiro desses pressupostos normativos, ninguém
pode ser privado da liberdade pessoal sendo pelas causas, casos ou cir-
cunstancias expressamente tipificadas em lei (aspecto material), mas,
além disso, sujeitar-se estritamente aos procedimentos por ela definidos
objetivamente (aspecto formal). No segundo caso, existe a condi¢ao
segundo a qual ninguém pode ser sujeito a deteng¢do ou prisao por
causas e métodos que — mesmo qualificados como legais — possam ser
considerados incompativeis com o respeito dos direitos fundamentais
da pessoa, por serem, entre outras coisas, irracionais, imprevisiveis ou
falta de proporcionalidade. [Corte IDH. Caso Gangaram Panday vs.
Suriname. Mérito, reparagGes e custas. Sentenca de 21-1-1994. Tradugao
livre.]

No mesmo sentido: Corte IDH. Caso Hernandez vs. Argentina.
Excecdo preliminar, mérito, repara¢oes e custas. Sentenga de 22-11-2019;
Corte IDH. Caso Romero Feris vs. Argentina. Mérito, reparacoes e
custas. Sentenga de 15-10-2019; Corte IDH. Caso Pollo Rivera e outros
vs. Peru. Mérito, reparagdes e custas. Sentenca de 21-10-2016.
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OFENSA AS GARANTIAS DO ARTIGO 7.2
Ilegalidade presumida da deten¢ao diante da omissao do Estado

47. Esta disposi¢do contém como garantias especificas, descritas
nos paragrafos 2 e 3, a proibi¢do de deten¢bes ou prisdes ilegais ou arbi-
trarias, respectivamente. [...] 48. No caso sub judice, € impossivel para
a Corte determinar se Asok Gangaram Panday foi ou nao detido por
“causas e nas condi¢Oes previamente estabelecidas” pela Constitui¢ao
politica do referido Estado ou por leis promulgadas em conformidade
com ela, ou se a referida Constitui¢do ou leis fossem compativeis com
os ideais de razoabilidade, previsibilidade e proporcionalidade, que
devem caracterizar toda deten¢ao ou retengdo legal para que ndo sejam
consideradas arbitrarias. [...] 50. Resulta dos autos que o Governo foi
solicitado, por resolucao do Presidente de 10 de julho de 1992, a fornecer
os textos oficiais da Constituigdo e das leis substantivas e processuais
penais que regiam seu territorio para casos de prisdes na data da prisao
de Asok Gangaram Panday. O Governo nio juntou tais textos aos autos
nem deu qualquer explica¢do para a sua omissao. 51. Com base no
exposto, a Corte infere da atitude do Governo que o Sr. Asok Ganga-
ram Panday foi detido ilegalmente por membros da Policia Militar do
Suriname quando chegou da Holanda no aeroporto de Zanderije, nao
sendo necessario, portanto, que a Corte se pronuncie sobre a alegada
arbitrariedade de tal medida e sobre ndo ter sido apresentado de forma
diligente perante a autoridade judiciaria competente. [Corte IDH. Caso
Gangaram Panday vs. Suriname. Mérito, reparagdes e custas. Sentenga
de 21-1-1994. Traducdo livre.]

PRIVACAO CAUTELAR DA LIBERDADE
Prisao cautelar e presuncao de inocéncia
[...] mostra-se viavel, consoante reconhece esta Suprema Corte, a

possibilidade de convivéncia entre os diversos instrumentos de tutela
cautelar penal postos a disposi¢do do Poder Publico, de um lado, e a
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presuncao de inocéncia proclamada pela Constitui¢dao da Republica (CF,
art. 5°, LVII) e pelo Pacto de Sao José da Costa Rica (Artigo 7°, n° 2),
de outro. Para que se legitime a prisdo cautelar, no entanto, impGe-se
que os 6rgaos judiciarios competentes tenham presente a adverténcia
do Supremo Tribunal Federal no sentido da estrita observancia de
determinadas exigéncias (RT]J 134/798), em especial a demonstra¢io —
apoiada em decisdo impregnada de fundamentagao substancial — que
evidencie a imprescindibilidade, em cada situa¢ao ocorrente, da adocao
da medida constritiva do status libertatis do indiciado/réu, sob pena de
caracterizacao de ilegalidade ou de abuso de poder na decretagao da
prisao meramente processual (RT] 180/262-264, Rel. Min. CELSO DE
MELLO - HC 80.892/R]J, Rel. Min. CELSO DE MELLO, v.g). [STE.
HC 112.071, rel. min. Celso de Mello, j. 9-4-2013, 2* T, DJE de 6-9-2013.]

No mesmo sentido: STF. RHC 108.588, rel. min. Celso de Mello,
j. 13-9-2011, 2* T, DJE de 9-8-2013; STF. HC 104.866, rel. min. Celso de
Mello, j. 1°-3-2011, 2* T, DJE de 1°-8-2013; STF. HC 94.681, rel. min. Celso
de Mello, j. 26-10-2010, DJE de 8-3-2012; STF. HC 102.368, rel. min. Celso
de Mello, j. 26-6-2010, 2* T, DJE de 17-9-2010; STF. HC 99.914, rel. min.
Ellen Gracie, red. do ac. min. Celso de Mello, j. 23-3-2010, 2* T, DJE de
30-4-2010; STF. HC 99.891, rel. min. Celso de Mello, j. 15-9-2009, 2° T,
DJE de 18-12-2009; STF. HC 96.059, rel. min. Celso de Mello, j. 10-2-
2009, 2* T, DJE de 3-4-2009; STF. HC 94.296, rel. min. Celso de Mello,
j. 10-6-2008, 2* T, DJE de 19-10-2012; STF. HC 93.266, rel. min. Celso
de Mello, j. 3-6-2008, 2* T, DJE de 27-9-2012; STF. HC 94.476, rel. min.
Celso de Mello, j. 3-6-2008, 2* T, DJE de 12-2-2014; STF. HC 92.966, rel.
min. Celso de Mello,j. 8-4-2008, 2° T, DJE de 3-2-2014; STF. HC 91.830
MC-AgR, rel. min. Celso de Mello, j. 1°-4-2008, 2* T, DJE de 6-2-2014;
STF. HC 92.967, rel. min. Celso de Mello, j. 18-12-2007, 2* T, DJE de 11-4-
2008; STF. HC 90.608, rel. min. Celso de Mello, j. 13-11-2007, 2* T, DJE
de 5-6-2013; STF. HC 90.753, rel. min. Celso de Mello, j. 5-6-2007, 2* T,
DJ de 23-11-2007; STF. HC 89.754, rel. min. Celso de Mello, j. 13-2-2007,
2% T, D] de 27-4-2007; STF. HC 85.249, rel. min. Celso de Mello, j. 22-3-
2005, 2* T, DJ de 15-12-2006; STF. HC 83.429, rel. min. Celso de Mello,
j. 1°-2-2005, 2* T, DJE de 18-3-2014; STF. HC 79.376, rel. min. Celso de
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Mello, j. 24-9-2002, 2* T, DJ de 22-10-2004; STF. HC 73.295, rel. min.
Celso de Mello, j. 6-2-1996, 2* T, DJ de 27-4-2007.

Vide: STF. HC 84.078, rel. min. Eros Grau, j. 5-2-2009, P, DJE de
26-2-2010.

7.3. Ninguém pode ser submetido a deten¢do ou encarcera-

mento arbitrarios.

HIPOTESES DE PRIVACAO ARBITRARIA DA LIBERDADE

Inconstitucionalidade da “apreensao para averigua¢ao” de
menores de rua

[E]Jm termos estritamente juridicos, tem-se que, a partir da ado¢ao
do paradigma que garante aos jovens a condi¢ao de sujeitos de direitos,
¢ dever do Estado respeitar sua liberdade, nos termos do art. 5°, LIV
e LXI, da Constitui¢do. A leitura sistematica da Carta Magna nio da
espago a duvidas: ainda que o ECA fosse declarado inconstitucional em
sua totalidade, ndo se toleraria a prisao para averiguagao ou perambu-
lacao dos jovens. A este argumento, acrescente-se que o Pacto de Sao
José da Costa Rica proibe a deten¢do e o encarceramento arbitrarios,
nos termos do art. 7, item 3, do referido diploma. [STF. ADI 3.446, rel.
min. Gilmar Mendes, voto do min. Ricardo Lewandowski, j. 8-8-2019,
P, DJE de 31-7-2020.]

Desaparecimento forcado

149. O Estado, por sua vez, reconheceu sua responsabilidade inter-
nacional pela violagdo dos direitos reconhecidos nos artigos 5 e 7 da
Convencio Americana, em detrimento do senhor Radilla-Pacheco [...].
A esse respeito, reconheceu que o senhor Radilla-Pacheco foi privado
de liberdade de forma ilegal e arbitraria por um funcionario publico. O
Estado também indicou que é razoavel presumir sua morte [...]. Além
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disso, indicou que, de acordo com o estabelecido por este Tribunal em
suas decisdes, quando “[aJlegar o desaparecimento da vitima, ndo é cabivel
a condenacao por viola¢ao do direito a personalidade juridica, uma vez
que o referido direito tem contetido juridico proprio.” [...] 152. Assim, o
desaparecimento do senhor Radilla-Pacheco nao s6 é, segundo todos os
relatos, contrario ao direito a liberdade pessoal, mas também faz parte
de um padrio de detengdes e prisbes em massa e desaparecimentos
for¢ados [...], 0 que permite concluir que o colocou em grave situagao de
risco de sofrer danos irreparaveis a sua integridade pessoal e a sua vida.
[Corte IDH. Caso Radilla Pacheco vs. México. ExcecOes preliminares,
mérito, reparac¢des e custas. Sentenga de 23-11-2009. Tradugio livre.]

109. Em primeiro lugar, em relag¢do ao artigo 7 da Convengao, a
Comissao e as representantes alegaram a violag¢ao dessa norma com
base na andlise de cada um de seus paragrafos. A Corte observa que a
privac¢ao de liberdade daquelas pessoas, por parte de agentes militares
e do Grupo Colina, foi um passo prévio a consecucio do que definiti-
vamente lhes havia sido ordenado: sua execucao ou desaparecimento.
As circunstancias da priva¢do de liberdade deixaram claro que nao era
uma situagdo de flagrante, pois foi reconhecido que as supostas vitimas
se encontravam em suas residéncias quando os efetivos militares irrom-
peram violentamente, durante a madrugada, e os levaram com base
numa lista. A utilizagio de listas em que apareciam os nomes de pessoas
a serem detidas foi definida pela CVR como parte do modus operandi de
agentes estatais para selecionar as vitimas de execugdes extrajudiciais
e desaparecimentos for¢ados. Contrariamente a analise proposta pela
Comissao e pelas representantes, é desnecessario determinar se as supostas
vitimas foram informadas dos motivos de sua detencio; se esta ocorreu
a margem dos motivos e condi¢oes estabelecidos na legislagdo peruana
vigente na época dos fatos; e muito menos definir se o ato de detengao
foi destituido de razao, imprevisivel ou carente de proporcionalidade.
Evidentemente a deten¢do dessas pessoas constituiu um ato de abuso
de poder, nao foi ordenada por autoridade competente e ndo tinha por
objetivo coloca-las a disposi¢do de um juiz ou outro funcionario auto-
rizado pela lei para que decidisse sobre a legalidade da deteng¢do, mas
executa-las ou forcar seus desaparecimentos. Sua deten¢ao teve, por-
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tanto, carater manifestamente ilegal e arbitrario, contrario aos termos
dos artigos 7.1 e 7.2 da Convengao. [Corte IDH. Caso La Cantuta vs.
Peru. Mérito, reparacoes e custas. Sentenca de 29-11-2006.]

195. De todo o exposto, conclui-se que os fatos provados neste
julgamento demonstram que o Estado de Honduras ¢ responsavel pelo
desaparecimento involuntario de Satl Godinez Cruz. Consequente-
mente, as violagGes dos artigos 7, 5 e 4 da Convengao sao imputaveis
a Honduras. 196. Como resultado do desaparecimento, Satl Godinez
foi vitima de uma detencéo arbitraria, que o privou de sua liberdade
fisica sem fundamentacdo legal e sem ser levado a um juiz ou tribunal
competente que conhecesse sua detencao. Tudo isso viola diretamente
o direito a liberdade pessoal reconhecido no artigo 7 da Convengao [...]
e constitui uma viola¢ao, imputavel a Honduras, dos deveres de res-
peita-la e garanti-la, consagrados no artigo 1.1 da mesma Convengao.
[Corte IDH. Caso Godinez Cruz vs. Honduras. Mérito. Sentenca de
20-1-1989. Traducio livre.]

155. O desaparecimento for¢ado de seres humanos constitui uma
violagdo multipla e continua de numerosos direitos reconhecidos na
Convengio e que os Estados-Partes estdo obrigados a respeitar e garantir.
O sequestro de uma pessoa é um caso de privacdo arbitraria de liberdade
que também viola o direito do detido de ser apresentado prontamente a
um juiz e de interpor os recursos cabiveis para controlar a legalidade de
sua prisdo, o que viola o artigo 7 da Convengao, que reconhece o direito
a liberdade pessoal [...]. 186. Devido ao desaparecimento, Manfredo
Velasquez foi vitima de uma detengao arbitraria, que o privou de sua
liberdade fisica sem fundamentagdo legal e sem ser apresentado a um
juiz ou tribunal competente que conhecesse de sua prisao. Tudo isso [...]
viola diretamente o direito a liberdade pessoal reconhecido no artigo 7°
da Convencao [..] e constitui uma violagdo, imputavel a Honduras, dos
deveres de respeita-la e garanti-la, consagrados no artigo 1.1 da mesma
Convengcao. [Corte IDH. Caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras.
Mérito. Sentenca de 29-7-1988. Traducao livre.]
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- Detengdo por suposta ameaca a seguranga publica

402. Além disso, esta Corte destaca que a proibi¢ao da privagao arbi-
traria da liberdade € um direito inderrogavel, nao suscetivel a suspensao e
aplicavel inclusive nos casos em que a detencio seja realizada por motivos
de seguranga publica [...]. O Comité Internacional da Cruz Vermelha
determinou que a proibi¢ao da privag¢ao arbitraria da liberdade é uma
regra do direito humanitario internacional consuetudinario, aplicavel
tanto em conflitos armados internacionais quanto nao internacionais
[...]. Portanto, de acordo com “as obrigag¢oes [...] impostas pelo direito
internacional” [...], a proibi¢do de detengdo ou prisao arbitraria também
nio é suscetivel de suspensao durante um conflito armado interno. [...]
404. Em primeiro lugar, a Corte considera pertinente recordar que o
artigo 7 da Conveng¢do Americana protege contra qualquer intromissao
ilegal ou arbitraria na liberdade fisica [...]. Mesmo quando uma deten-
¢ao é realizada para fins de identificagdo ou por motivos de seguranga
e ordem publica, ela deve cumprir todas as garantias do artigo 7 da
Convencio [...]. 408. Por outro lado, a Corte recorda que o artigo 7.3 da
Conven¢ao Americana estabelece que “ninguém pode ser submetido
a detenc¢do ou prisao arbitraria”, portanto uma restricao de liberdade
que ndo se baseia em uma causa ou razao especifica pode ser arbitrario
e, assim, violar o artigo 7.3 da Convengéo [...]. Embora a Corte tenha
indicado que a arbitrariedade a que se refere o artigo 7.3 da Convengao
tem seu proprio contetido juridico, cuja analise s6 € necessaria quando
se trata de detengGes consideradas legais [...], esta Corte observa que,
neste caso, além das razoes pelas quais a deten¢ao do senhor Quijano foi
declarada ilegal, as circunstancias de sua priva¢ao de liberdade revelam
a auséncia de razdes razoaveis ou previsiveis para justifica-la. Nao foi
alegado, muito menos provado, que houvesse alguma razao especifica
e objetiva para suspeitar da possivel participacao do senhor Quijano nos
fatos. Segundo o senhor Quijano, a classificacdo como suspeito se deveu
ao fato de que “o sargento [..] ndo gostou de que ele ficasse sem gravata
[...]” ou por uma critica que ele havia escrito em sua revista sobre uma
sentenca condenando o Estado por violagdes de direitos humanos [...]. 409.
Da mesma forma, Yolanda Santodomingo Albericci e Eduardo Matson
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Ospino foram privados de sua liberdade porque “se presumia que eles
haviam participado da tomada do Paléacio da Justi¢a™ [...]. Porém, ndo
houve registro de sua admissio na ata da guarda do Batalhdo Charry
Solano [...], para onde foram posteriormente transferidos [...]. Segundo
depoimentos da Sra. Santodomingo Albericci, eles foram classificados
como “especiais” ou suspeitos, quando sairam do Palacio da Justica,
separando-os de “todos os bem-vestidos, [...] que tinham que trabalhar

73

14" [...]. A Corte observa que a determinac¢do dos considerados “suspeitos”
assentou na aprecia¢do pessoal e subjetiva dos militares, sem apresentar
elementos objetivos e especificos que justificassem tal apreciacao [...].
[Corte IDH. Caso Rodriguez Vera e outros (Desaparecidos do Palacio
da Justica) vs. Colombia. Excec¢Ges preliminares, mérito, reparacgdes e

custas. Sentenca de 14-11-2014. Traducio livre.]

No mesmo sentido: Corte IDH. Caso Yarce e outras vs. Colom-
bia. Exce¢des preliminares, mérito, repara¢des e custas. Sentenga de
22-11-2016.

112. A Comissao argumentou que a deten¢do do senhor Vélez Loor
foi arbitraria, desde a emissdao do mandado de prisdo em 12 de novem-
bro de 2002 até sua deportacdo em 10 de setembro de 2003. Na opinido
da Comissao, a deten¢do s6 é permissivel com base em uma avaliacao
individualizada e para atender a um interesse legitimo do Estado — como
garantir o comparecimento de uma pessoa no processo de determina-
¢ao da situagdo imigratdria e eventual deportagdo. Da mesma forma,
sustentou que o argumento da “ameaca a seguranga publica” s6 poderia
ser fundamentado em “circunstdncias excepcionais nas quais existis-
sem indicios graves do risco que a pessoa representa’. A esse respeito, a
Comissao indicou que, na decisdo de 12 de novembro de 2002, ndo ha
referéncia a situag¢ao individualizada da [suposta] vitima, aos motivos
pelos quais a deteng¢ao era oportuna, a outra medida menos lesiva nem
as razdes pelas quais o senhor Jests Vélez Loor imp6s um risco a segu-
ranga ou a ordem publica[, pelo que] a detencdo foi arbitraria. A Gnica
razdo para isso era indicar que o Sr. Vélez Loor era “ilegal” por razdes
de “seguranca e ordem publica” [..]. 117. Da mesma forma, nio resulta
das normas invocadas nem da resolugdo adotada que tenha sido fixado
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um prazo de vigéncia da referida medida. Sobre este aspecto, o Grupo de
Trabalho sobre Detencdo Arbitraria estabeleceu que, no caso de detencao
de uma pessoa devido a sua situacdo migratéria irregular, [...] a lei deve
prever um prazo maximo de reten¢do que em nenhum caso pode ser
indefinido ou ter uma duracéo excessiva [...]. Em suma, n3o havia limites
claros aos poderes de atuac¢ao da autoridade administrativa, o que favorece
o prolongamento indevido da deten¢do de migrantes, transformando-a
em medida punitiva. 118. Portanto, a Corte considera que o mandado
de prisao expedido no presente caso foi arbitrario, pois nao continha os
fundamentos que comprovassem e motivassem sua necessidade, com
base nos fatos do caso e nas circunstancias particulares do senhor Vélez
Loor. Ao contrario, parece que o mandado de prisdo de migrantes em
situagdo irregular decorreu automaticamente apés a apreensao inicial,
sem considerar as circunstancias individualizadas [...]. Portanto, a Corte
considera que o Estado violou o artigo 7.3 da Convengao, em rela¢do ao
artigo 1.1 da mesma, em detrimento do senhor Vélez Loor, ao priva-lo
de sua liberdade por um periodo de 25 dias com base em uma ordem
arbitraria. [Corte IDH. Caso Vélez Loor vs. Panama. Exce¢bes prelimi-
nares, mérito, reparagdes e custas. Sentenca de 23-11-2010. Tradugao livre ]

89. Da mesma forma, a Corte observa que, no presente caso, a
detencdo das supostas vitimas foi arbitraria. A referida detencéo foi
agravada pelo fato de os detidos terem sido torturados e, por fim, mortos,
no ambito da chamada “luta antiterrorista”, devido aos atos crimino-
sos ocorridos nesse dia e nos quais os irmaos Gémez Paquiyauri nao
estiveram envolvidos [...]. Por outro lado, quando as supostas vitimas
foram detidas, torturadas e executadas extrajudicialmente, estavam
desarmadas, indefesas e menores de idade, o que constitui um elemento
adicional a gravidade da detencao arbitraria neste caso. 90. Com base
no exposto, a detencao arbitraria de Rafael Samuel e Emilio Moisés
Goémez Paquiyauri constitui uma violagdo do artigo 7.3 da Convencao
Americana. [Corte IDH. Caso dos irmaos Goémez Paquiyauri vs. Peru.
Meérito, reparagdes e custas. Sentenca de 8-7-2004. Traducao livre.]

80. Em rela¢ao ao artigo 7.3 da Convengao, este Tribunal observa
que as detengoes do senhor Juan Humberto Sanchez fizeram parte de um
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padrao de abuso de poder, que teve como objetivo interrogar, torturar
e, eventualmente, executar impunemente a suposta vitima, situa¢ao
que faz parte do padrdo de violagdes de direitos humanos cometidas
por agentes do Estado a época dos fatos do caso [...]. Como a prisao e
a retencdo foram arbitrarias, violou-se o artigo 7.3 da Convencao em
detrimento do senhor Juan Humberto Sanchez. [Corte IDH. Caso
Juan Humberto Sanchez vs. Honduras. Excec¢ao preliminar, mérito,
reparagoes e custas. Sentenga de 7-6-2003. Traducao livre.]

- Detencao coletiva e programada

348.[...] a Corte indicou que as buscas e deten¢des programadas e
coletivas, que ndo se baseiam na individualiza¢do das condutas puniveis
e carecem de controle judicial, sdo incompativeis com o respeito a direi-
tos fundamentais, entre outros, contrarios a presunc¢ao de inocéncia,
restringem indevidamente a liberdade pessoal e transformam as prisoes
preventivas em um mecanismo discriminatoério, motivo pelo qual o
Estado ndo pode realiza-las, em hipdtese alguma. [...] 368. No entanto, a
Corte observa que nio decorre dos fatos que a privagao de liberdade dos
membros das familias [...], antes de serem expulsos do territério domini-
cano para o Haiti, tenha sido realizada de acordo com o procedimento
estabelecido nas regulamentages internas. Portanto, eram ilegais, em
viola¢do do artigo 7.2 da Convengao. Da mesma forma, nao foi feita com
o objetivo de realizar um procedimento formal de imigraco [...]. E claro
que a forma como as supostas vitimas foram privadas de liberdade por
agentes estatais indica que foi por discriminagao racial relacionada com
sua aparente pertenga ao grupo de haitianos ou dominicanos de origem
ou descendéncia haitiana [...] ¢ manifestamente irracional e, portanto,
arbitraria. Portanto, o artigo 7.3 do Tratado foi violado. Consequen-
temente, este Tribunal considera que as privag¢oes de liberdade foram
ilegais e arbitrarias e que o Estado violou os paragrafos 2 e 3 do artigo 7
da Convencdo. [Corte IDH. Caso de Pessoas dominicanas e haitianas
expulsas vs. Republica Dominicana. Exce¢bes preliminares, mérito,
reparagoes e custas. Sentenca de 28-8-2014. Tradugcio livre.]

115 sumario



https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_99_esp.pdf
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_99_esp.pdf
https://corteidh.scjn.gob.mx/buscador/doc?doc=casos_sentencias/seriec_282_esp.pdf
https://corteidh.scjn.gob.mx/buscador/doc?doc=casos_sentencias/seriec_282_esp.pdf

91. A detencao das vitimas do presente caso constituiu uma detencao
coletiva e programada, na qual se encontravam detidas aproximadamente
128 pessoas, sem ordem de deten¢do e sem terem sido apreendidas em
flagrante delito, e que foi realizada com o propésito declarado de evitar
disttrbios durante os desfiles que seriam realizados para comemorar o Dia
da Independéncia Nacional [...]. 92. A Corte entende que a detencao coletiva
pode representar um mecanismo para garantir a seguranca cidada quando
o Estado dispoe de elementos para provar que a a¢ao de cada uma das
pessoas afetadas se enquadra em uma das causas de detengdo previstas em
seu regulamento interno da Convengao. Ou seja, que existem elementos
para individualizar e separar a conduta de cada um dos detentos e que,
ao mesmo tempo, ha controle por parte da autoridade judiciaria. 93. Por
esta razao, uma deten¢do massiva e programada de pessoas sem causa
legal, na qual o Estado detém massivamente pessoas que a autoridade
supde possam representar um risco ou perigo para a seguranga de outras
pessoas, sem provas fundamentadas da pratica de um crime, constitui uma
detencio ilegal e arbitraria. [..] 95. A Corte, na Opinido Consultiva OC-18
sobre a Condi¢ao Juridica e os Direitos dos Migrantes Indocumentados,
estabeleceu que existe um vinculo indissoltivel entre a obriga¢ao de res-
peitar e garantir os direitos humanos e o principio de igualdade perante a
lei e ndo discriminacao, e que isso deve permear todas as a¢oes do Estado
[..]. Nesse sentido, o Estado nao pode agir contra determinado grupo de
pessoas, seja por motivos de género, raga, cor, idioma, religido ou con-
vicgdo, opinido politica ou de outra natureza, origem nacional, étnica ou
social, nacionalidade, idade, situacdo econdmica, patriménio, estado civil,
nascimento ou qualquer outra condicao [...]. 96. As prisdes programadas
e coletivas, aquelas que ndo se baseiam na individualiza¢do das condutas
puniveis e que carecem de controle judicial, sdo contrarias a presuncao de
inocéncia, restringem indevidamente a liberdade pessoal e transformam a
prisdo preventiva em mecanismo discriminatério, portanto o Estado nao
pode realiza-las, sob quaisquer circunstancias. [...] 99. No presente caso, as
vitimas foram detidas coletiva, ilegal e arbitrariamente, submetidas a tor-
tura e tratamento cruel, desumano ou degradante durante sua deteng¢ao”.
[Corte IDH. Caso Servellon Garcia e outros vs. Honduras. Sentenca de
21-9-2006. Traducdo livre.]
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A PRISAO A LUZ DO ARTIGO 7.3
Requisitos gerais da prisdao preventiva

106. A Corte considera fundamental destacar que a prisdo preventiva
¢ a medida mais severa que pode ser aplicada ao acusado de um delito,
razao pela qual sua aplicagdo deve ser excepcional, pois esta limitada
pelos principios da legalidade, presungdo de inocéncia, necessidade e
proporcionalidade, essenciais em uma sociedade democratica. 107. O
Estado ordenou a prisdo preventiva do senhor Daniel Tibi, sem que
existissem provas suficientes para presumir que a suposta vitima fosse
autora ou cumplice de algum delito; nem provou a necessidade de tal
medida. Portanto, este Tribunal considera que a prisdo preventiva a
que foi submetido o senhor Tibi foi arbitraria e constituiu uma violagdo
do artigo 7.3 da Convengao. [Corte IDH. Caso Tibi vs. Equador. Exce-
¢oes preliminares, mérito, reparagoes e custas. Sentenca de 7-9-2004.
Traducdo livre.]

A regra deve ser a liberdade do réu enquanto sua responsabilidade
criminal é resolvida. 68. A legitimidade da prisdo preventiva ndo decorre
apenas do fato de a lei permitir sua aplicagdo em determinadas hipoteses
gerais. A adoc¢do desta medida cautelar requer um julgamento de pro-
porcionalidade entre ela, os elementos de convicgao para ditar e os fatos
que sdo investigados. Se ndo houver proporcionalidade, a medida sera
arbitraria. 69. O artigo 7.3 da Convengao estabelece a obrigacao do Estado
de nio restringir a liberdade do detido além dos limites estritamente
necessarios para assegurar que ele ndo impeg¢a o bom desenvolvimento
das investigacdes ou se esquive da agdo da justiga [...]. As caracteristicas
pessoais do suposto autor e a gravidade do crime de que ¢ acusado nao
constituem, por si s0, justificativa suficiente para a prisao preventiva.
A prisao preventiva ¢ uma medida cautelar, e ndo punitiva [...]. A Con-
vengao ¢ violada quando pessoas cuja responsabilidade criminal nao foi
estabelecida sdo privadas de liberdade por um periodo excessivamente
longo e, portanto, desproporcional. Isso equivale a antecipar a pena [...].
81. No presente caso, apesar de o artigo 93 da Constitui¢ao hondurenha
determinar que “mesmo com um mandado de prisao, nenhuma pessoa
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pode ser presa ou detida [...], desde que concedida fianga”, o artigo 433°
do Codigo de Processo Penal apenas permitia a concessao do referido
beneficio em caso de crimes que “ndo justifiquem pena de prisao superior
a cinco anos”. A pena aplicavel ao trafico ilicito de drogas, do qual era
acusada a suposta vitima, era de 15 a 20 anos de prisao. Por este motivo,
a privacao de liberdade a que foi submetido o senhor Alfredo Lopez
Alvarez também decorreu do disposto na legislacio processual penal.
A referida legisla¢ao ignorou a necessidade, consagrada na Convengao
Americana, de que a prisdo preventiva seja justificada no caso concreto,
mediante a consideracio dos elementos que nela ocorrem, e que em
nenhum caso deve ser determinada a aplica¢do de tal medida cautelar
em razao do tipo de crime imputado ao individuo”. [Corte IDH. Caso
Loépez Alvarez vs. Honduras. Mérito, reparacdes e custas. Sentenca de
1°-2-2006, Traducao livre.]

Vide: Corte IDH. Caso Suarez Rosero vs. Equador. Mérito. Sentenca
de 12-11-1997; Corte IDH. Caso Tibi vs. Equador. Exce¢oes preliminares,
mérito, repara¢des e custas. Sentenga de 7-9-2004.

216. A Corte estabeleceu, em sua jurisprudéncia, que sdo arbitrarias
as decisoes adotadas por 6rgdos internos que possam afetar os direitos
humanos, como o direito a liberdade pessoal, que nio sejam devida-
mente fundamentadas [...]. No presente caso, os mandados de prisao
preventiva expedidos nos dois processos penais militares, analisados nos
paragrafos anteriores, ndo contém fundamento legal e objetivo sobre
a origem da referida medida cautelar que comprovasse e motivasse a
sua necessidade, segundo os pressupostos legais e convencionais que a
permitiram e os fatos do caso. Portanto, o Estado violou os artigos 7.3
e 8.2 da Convencdo, em detrimento do senhor Palamara Iribarne, ao
priva-lo de sua liberdade com base em ordens arbitrarias, sem observar
os principios de legalidade, necessidade e proporcionalidade. [Corte
IDH. Caso Palamara Iribarne vs. Chile. Mérito, reparag¢Ges e custas.
Sentenca de 22-11-2005. Traducao livre.]

No mesmo sentido: Corte IDH. Caso Norin Catriman e outros
(dirigentes, membros e ativista do povo indigena Mapuche) vs. Chile.
Meérito, repara¢des e custas. Sentenca de 24-5-2014.
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- Requisitos da prisdo para fins de extradi¢ao

250. Conforme ja estabelecido, os Estados tém o poder e, em alguns
casos, a obrigacao de facilitar a extradi¢do de cidadaos solicitada por outro
Estado por meio de processos compativeis com a Convenc¢do Americana
[..]. Portanto, a obtenc¢ao da referida extradi¢ao pode ser um objetivo legi-
timo de acordo com a Convencio. Nesse sentido, nos casos relacionados
com a prisdo preventiva no ambito do processo penal, a Corte indicou
que a privac¢ao da liberdade do acusado nao pode residir em fins preven-
tivos-gerais ou preventivos-especiais imputaveis a pena, mas somente
pode ser fundada em um fim legitimo, a saber: assegurar que o réu nao
impeca o andamento do processo ou se esquive da a¢do da justica [...]. Da
mesma forma, destacou que o perigo processual ndo é presumido, mas
deve ser verificado caso a caso, com base em circunstancias objetivas
e determinadas do caso concreto [...]. 251. Este Tribunal considera que
estes critérios também sao aplicaveis as deten¢bes para fins de extradigdo.
Portanto, as prisoes de pessoas requeridas em processos de extradi¢ao
serdo arbitrarias, quando as autoridades competentes ordenarem a prisao
da pessoa sem verificar se, de acordo com o objetivo e determinadas
circunstancias do caso, € necessario alcangar o objetivo legitimo de tal
medida, ou seja, a possibilidade de que tal pessoa impeca a realizagao
da extradi¢do. Tal analise deve ser realizada em cada caso particular e
através de uma avaliacdo individualizada e motivada. 252. No presente
caso, a Corte observa que o artigo 523 do Cédigo de Processo Penal ndo
condiciona a origem da prisdo provisoria a existéncia de algum perigo
processual, mas apenas prevé a possibilidade de o detido solicitar a prisao
preventiva de liberdade se ele ou ela reunir as condi¢bes processuais
para essa medida [...]. No entanto, a Corte observa que o mandado de
prisdo de 28 de outubro de 2008 levou em conta o perigo processual [...].
Posteriormente, ap6s o Mandado de Prisdo Provisoria de 28 de outubro
de 2008, o representante interp0s recurso de apelacao refutando que o
senhor Wong Ho Wing ndo exercia “um emprego conhecido no pais”
por ser “socio fundador e principal acionista de [uma] empresa [que]
administra [...]". Além disso, com relagdo ao seu endereco, indicou que
“quando esta no [Peru] se hospeda no referido hotel” [...]. Ao resolver o
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recurso em 11 de dezembro de 2008, em relagdo as alegagbes de perigo
processual, a Camara indicou que, “em termos de perigo processual, [...]
ndo cabe analisar a prisdo preventiva para fins de extradigdo, mas [ao
contrario] corresponde a um processo penal aberto no [Peru] por um
determinado crime, o que nao acontece com [Wong Ho Wing]” [...].
253. Este Tribunal considera que, ao ndo avaliar o perigo processual em
rela¢do ao senhor Wong Ho Wing, foi impossivel para a Camara Mista
Superior examinar se a privac¢ao de liberdade era necessaria ou se havia,
no caso especifico do senhor Wong Ho Wing, medidas menos lesivas que
garantiriam a obtengdo da extradi¢do. Portanto, a motiva¢do da referida
decisdo é insuficiente para justificar a necessidade da medida privativa de
liberdade. Por ndo ter sido devidamente motivada, a privagdo de liberdade
do senhor Wong Ho Wing foi arbitraria a partir da referida decisao, em
violagdo dos artigos 7.1 e 7.3 da Convencao, em relagdo ao 1.1 da mesma,
em detrimento do senhor Wong Ho Wing. [...]. 254. Por outro lado, em
relagdo a alegacdo de falta de previsibilidade da detengao, esta Corte
estabeleceu que a imprevisibilidade de uma privac¢ao de liberdade pode
implicar sua arbitrariedade [...]. Nesse sentido, esta Corte indicou que a
lei na qual se fundamenta uma privac¢do de liberdade pessoal deve esta-
belecer o mais especificamente possivel e “antecipadamente”, as “causas”
e “condi¢bes” da privac¢ao de liberdade fisica [...]. O cumprimento desses
requisitos visa proteger o individuo de prisGes arbitrarias [...]. Entre as
condic¢des de privacdo de liberdade, a lei aplicavel deve incluir critérios
sobre os limites de sua duracao [...]. No mesmo sentido, o perito Ben Saul
apontou que uma legislacdo que ndo inclua os prazos de uma detencao
pode ndo atender ao requisito de previsibilidade [...]. Da mesma forma, a
Sétima Vara Criminal que deliberou sobre o pedido de variagdo da prisao
provisoria indicou que “a inexisténcia de prazo maximo expressamente
estabelecido para a figura da prisdo proviséria para fins de extradicao
€ incompativel com o principio da previsibilidade”. [Corte IDH. Caso
Wong Ho Wing vs. Peru. Exce¢bes preliminares, mérito, reparagdes e
custas. Sentenca de 30-6-2015. Traducdo livre.]

No mesmo sentido: Corte IDH. Caso Amrhein e outros vs. Costa
Rica. ExcecOes preliminares, mérito, reparagoes e custas. Sentenca de
25-4-2018.
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A PPE deve ser analisada caso a caso, e a ela deve ser atribuido
limite temporal compativel com o principio da proporcionalidade [...].
O Pacto de San José da Costa Rica proclama a liberdade proviséria
como direito fundamental da pessoa humana (Art. 7°, 5). [...] A prisdao
¢ medida excepcional em nosso Estado de Direito e ndo pode ser utili-
zada como meio generalizado de limita¢do das liberdades dos cidadaos
(Art. 5°, LXVI). Inexiste razdo, tanto com base na CF/88, quanto nos
tratados internacionais com relagao ao respeito aos direitos humanos
e a dignidade da pessoa humana, para que tal entendimento nao seja
também aplicado as PPEs. [STF. HC 91.657, rel. min. Gilmar Mendes,
j. 13-9-2007, P, DJE de 14-3-2008.]

- Prisao perpétua para menores de idade

161. O Artigo 7.3 da Convengao estabelece que “[n]inguém pode
ser submetido a detengao arbitraria ou prisao”. A Corte estabeleceu,
em outras ocasides, que ninguém pode ser sujeito a detengdo ou encar-
ceramento por causas e métodos que — ainda que qualificados como
legais — possam ser considerados incompativeis com o respeito aos direi-
tos fundamentais da pessoa por serem, entre outras coisas, irracionais,
imprevisiveis, ou falta de desproporcionalidade [...]. Da mesma forma,
o artigo 37.b) da Convengio sobre os Direitos da Crianga estabelece que
os Estados devem assegurar que “[nJenhuma crianga seja privada de
sua liberdade de forma ilegal ou arbitraria” [...]. 162. No que se refere,
em particular, as medidas ou penas privativas de liberdade, as crian-
cas aplicam-se especialmente os seguintes principios: 1) ultimaratio e
maxima brevidade, que, nos termos do artigo 37.b) da Convengao sobre
os Direitos da Crianga, significa que “[a] retencao, prisao ou deten¢ao
de uma crianga [...] deve ser usada apenas como medida de tltimo
recurso e pelo menor periodo de tempo” [...]; 2) delimita¢do temporal
desde o momento da sua imposi¢ao, em particular no que se refere a
primeira, pois, se a pena privativa de liberdade deve ser excepcional e o
mais breve possivel, isso implica que as penas privativas de liberdade de
duragdo indeterminada ou que impliquem a privag¢ao do referido direito
de forma absoluta ndo devem ser aplicadas a criangas; e 3) a revisdo
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periddica das medidas de privagao de liberdade de criangas. Nesse sen-
tido, se as circunstdncias mudaram e sua prisdo nao é mais necessaria,
¢ dever dos Estados liberar as criangas, mesmo quando nao tenham
cumprido a pena estabelecida em cada caso especifico. Para tanto, os
Estados devem estabelecer programas de soltura antecipada em suas
legislagbes. [...] 163. Pelo exposto e tendo em vista o melhor interesse
da crianga como principio interpretativo que visa garantir a maxima
satisfacdo de seus direitos [...], a prisdo perpétua e a prisao de menores
sdo incompativeis com o artigo 7.3 da Conven¢do Americana, por nao
serem sang¢oes excepcionais, ndo implicam a privac¢ao da liberdade pelo
menor tempo possivel ou por prazo determinado desde o momento de
sua imposi¢ao, nem permitem a revisao periddica da necessidade da
privagao da liberdade dos filhos. [Corte IDH. Caso Mendoza e outros
vs. Argentina. ExcecOes preliminares, mérito e repara¢des. Sentenca
de 14-5-2013. Traducao livre.]

7.4. Toda pessoa detida ou retida deve ser informada das
razdes da sua detencio e notificada, sem demora, da acusacdo

ou acusacoes formuladas contra ela.

MOTIVO DA DETENCAO
- Direito de saber os motivos da deten¢ao

82. Com relagdo ao artigo 7.4 da Conven¢ao Americana, este
constitui um mecanismo para evitar deteng¢des ilegais ou arbitrarias
desde o momento da privagao de liberdade e, por sua vez, garante o
direito de defesa do detido. Seguindo esse mesmo espirito, o artigo
84 da atual Constitui¢do hondurenha estabelece que “[a] pessoa presa
ou detida deve ser imediata e claramente informada de seus direitos
e dos fatos pelos quais é acusada”. Ficou demonstrado que, durante a
primeira deten¢ao, o senhor Juan Humberto Sanchez nao foi informado
da conduta criminosa de que era acusado, mas, no dia seguinte, seu pai
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adotivo foi informado pelo Prefeito de Colomoncagua dos motivos de
sua detengdo [...]. Em relag¢do a segunda prisao do senhor Juan Humberto
Sanchez, foi realizada sem mandado por agentes do Estado durante a
noite, seguindo o padrao demonstrado neste caso [...] e também nao
foi informado ao Humberto Sanchez ou a seus familiares presentes no
momento da deten¢do os motivos da mesma, violando assim o artigo
7.4 da Conveng¢do Americana em detrimento do senhor Juan Humberto
Sanchez. [Corte IDH. Caso Juan Humberto Sanchez vs. Honduras.
Excecao preliminar, mérito, reparagdes e custas. Sentenca de 7-6-2003.
Tradugio livre.]

227. Durante o ato de apreensao realizado na noite de 1° de marco
de 1993, o senhor Palamara Iribarne foi detido sem ter sido informado,
naquele momento, dos motivos de sua deten¢ao ou das acusagoes for-
muladas contra ele. Além disso, quando o Procurador da Marinha se
encontrava nas dependéncias militares, procedeu a tomada da primeira
declaracao que o senhor Palamara Iribarne prestou perante a jurisdi¢do
militar sem que, antes do referido ato, o Procurador indicasse detalha-
damente em que consistia a acusagao [...]. Em outras palavras, o senhor
Palamara Iribarne prestou sua primeira declaragio sem ser previamente
informado dos delitos pelos quais o Estado violou os artigos 7.4 e 8.2.b
da Convencido. [Corte IDH. Caso Palamara Iribarne vs. Chile. Mérito,
reparagoes e custas. Sentenga de 22-11-2005. Tradugao livre.]

No mesmo sentido: Corte IDH. Caso Chaparro Alvarez e Lapo
Iniguez vs. Equador. Excec¢oes preliminares, mérito, reparagdes e custas.
Sentenga de 21-11-2007; Corte IDH. Caso Lépez Alvarez vs. Honduras.
Meérito, reparagdes e custas. Sentenga de 1°-2-2006.

Falta de evidéncia da ignorancia sobre os motivos da prisao e
afastamento da violagao ao art. 7.4

44. A Corte observa, a titulo preliminar, que nao ha provas sufi-
cientes nos autos que permitam aceitar certas afirmac¢oes contidas no
relatério da Comissao e segundo as quais a vitima e seus familiares foram
mantidos no desconhecimento dos motivos da deteng¢do, em flagrante
violacao do disposto no artigo 7.4 da Convencao. Ao contrario, os autos
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mostram que a propria vitima, uma vez detida no aeroporto, disse a seus
familiares: “Tenho problemas”; que seu irmao Leo Gangaram Panday,
nas primeiras horas do dia seguinte a referida prisao, foi informado pela
Policia Militar que a causa da prisdo foi a expulsdo de Asok Gangaram
Panday da Holanda e, ainda, que este havia comunicado ao guarda do
albergue “que havia sido expulso da Holanda, embora tivesse se apre-
sentado a Policia de Estrangeiros por sua propria vontade”. [Corte IDH.
Caso Gangaram Panday vs. Suriname. Mérito, reparagdes e custas.
Sentenca de 21-1-1994. Traducao livre.]

- Direito de informar uma terceira pessoa sobre a detencao

92. Esta Corte estabeleceu que o artigo 7.4 da Convengao contem-
pla um mecanismo para evitar condutas ilegais ou arbitrarias desde o
proprio ato de privacao de liberdade e garante a defesa do detido, de
modo que este e aqueles que exercem a representa¢ao legal ou custodia
dos mesmos tém o direito de serem informados dos motivos e razdes
da prisdo, quando esta ocorrer, e dos direitos do detido [...]. 93. Por
outro lado, o detido também tem o direito de comunicar o sucedido a
uma terceira pessoa, por exemplo, um familiar ou um advogado. Nesse
sentido, a Corte ja indicou que “[o] direito de estabelecer contato com
um membro da familia é especialmente importante quando se trata da
deten¢do de menores” [...]. Essa notificacdo deve ser feita imediatamente
pela autoridade que realizou a prisao [..] e, no caso de menores, também
devem ser adotadas as providéncias necessarias para que a notificacao
seja efetivamente feita [...]. 94. No presente caso, ficou provado que nem
Rafael Samuel nem Emilio Moisés Gémez Paquiyauri, no momento de
sua detengdo, nem seus familiares, foram informados dos motivos da
prisdo, qual seria a conduta criminosa pela qual foram acusados nem
seus direitos como detidos, o que constitui uma violagao do artigo 7.4 da
Convencio, em detrimento de Rafael Samuel e Emilio Moisés Gomez
Paquiyauri. [Corte IDH. Caso dos irmaos Gomez Paquiyauri vs. Peru.
Meérito, repara¢des e custas. Sentenca de 8-7-2004. Traducao livre.]
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- Direito de ser notificado do direito de informar uma terceira pessoa

109. Esta Corte estabeleceu que o artigo 7.4 da Convengao contem-
pla um mecanismo para evitar condutas ilegais ou arbitrarias desde o
proprio ato da privagao de liberdade e garante a defesa do detido. Tanto
ele quanto aqueles que dele exercem representacao legal ou custodia
tém o direito de serem informados sobre os motivos e razdes da prisao
e sobre os direitos que o detido possui [...]. 111. No caso sub judice, foi
demonstrado que o senhor Tibi, no momento de sua prisao, em 27 de
setembro de 1995, nio foi informado dos verdadeiros motivos de sua
prisdo, nem foi informado das acusag¢bes contra ele, direitos que tinha,
e nao lhe foi mostrado o mandado de prisao, que o Primeiro Juiz Cri-
minal de Guayas expediu um dia depois, 28 de setembro de 1995. A
razao alegada foi que se tratava de controle de imigra¢do [ ... ]. 112. Por
outro lado, o detido, no momento da sua privacao de liberdade e antes
de prestar o seu primeiro depoimento perante as autoridades [...], deve
ser informado do seu direito de estabelecer contato com uma terceira
pessoa para, por exemplo, um familiar, um advogado ou um funcionario
consular, conforme o caso, para informar que vocé esta sob custodia
do Estado. [...] Isso ndo ocorreu no presente caso. [Corte IDH. Caso
Tibi vs. Equador. Exce¢bes preliminares, mérito, reparagdes e custas.
Sentenca de 7-9-2004. Traducio livre.]

- Interpretacio do artigo 7.4 da CADH em relacao a menores de idade

Diante do acordo de solucao amistosa assinado pelas partes e de
seu documento explicativo, e das provas por elas apresentadas, a Corte
conclui que o Estado violou, conforme reconheceu: a. O direito a liber-
dade pessoal, consagrado no artigo 7 da Conven¢ao Americana, em
detrimento de Walter David Bulacio, que foi detido ilegal e arbitraria-
mente pela policia como parte de uma operagao policial sem mandado,
e por nao ter sido informado dos direitos que lhe correspondiam como
detido, nem ter comunicado prontamente a prisao a seus pais e ao juiz
de menores. [...] 130. Por outro lado, o detido também tem o direito de
comunicar a uma terceira pessoa que se encontra sob custédia do Estado.
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Esta notificagdo sera feita, por exemplo, a um familiar, a um advogado
e/ou ao seu consul, conforme o caso. O direito de estabelecer contato
com um membro da familia é especialmente importante quando se
trata da detencdo de menores. Neste caso, a autoridade de detencio e
a autoridade responsavel pelo local onde se encontra o menor devem
notificar imediatamente os seus familiares, ou na sua falta, os seus
representantes para que o menor receba oportunamente assisténcia da
pessoa notificada. [...]. A notificacdo do direito de contato com familiar,
advogado e/ou informagdo consular deve ser feita no momento da pri-
vagdo de liberdade do arguido [...], mas, no caso de menores, deve ainda
ser adotado o seguinte: providéncias necessarias para que a notifica¢cdo
seja efetivada [...]. No caso de notificagdo a advogado, é especialmente
importante a possibilidade de o detido se encontrar com ele em privado
[...], como ato inerente ao seu direito de defesa. [Corte IDH. Caso Bula-
cio vs. Argentina. Mérito, reparagdes e custas. Sentenca de 1°-9-2003.
Tradugao livre.]

167. Por sua vez, para a interpretagao do artigo 7.4 em matéria
de menores, o disposto no artigo 40.2 lit. b. ii) da Convengao sobre os
Direitos da Criang¢a, na medida em que estabelece o direito de toda
crianga a ser informada sem demora e diretamente, ou quando for o
caso, por meio de seus pais ou representantes legais, das acusagdes contra
ela formuladas. Da mesma forma, as Regras Minimas da ONU para a
Administra¢do da Justic¢a Juvenil (Regras de Pequim) estabelecem que
“sempre que um menor for detido, seus pais ou tutor serdo notificados
imediatamente e, quando tal notifica¢gao imediata ndo for possivel, os
pais ou tutor serdo avisados o mais rapido possivel [...]"”. [Corte IDH. Caso
irmaos Landaeta Mejias e outros vs. Venezuela. Excec¢bes prelimina-
res, mérito, repara¢des e custas. Sentenca de 27-8-2014. Tradugio livre.]
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7.5. Toda pessoa presa, detida ou retida deve ser conduzida,
sem demora, a presenc¢a de um juiz ou outra autoridade auto-
rizada por lei a exercer func¢bes judiciais e tem o direito de
ser julgada em prazo razoavel ou de ser posta em liberdade,
sem prejuizo de que prossiga o processo. Sua liberdade pode
ser condicionada a garantias que assegurem o seu compareci-

mento em juizo.

CONTROLE JUDICIAL DA PRISAO
Audiéncia de custodia: compulsoriedade e natureza juridica

AUDIENCIA DE CUSTODIA — OBSERVANCIA OBRIGATORIA.
Estdo obrigados juizes e tribunais, observados os arts. 9.3 do Pacto dos
Direitos Civis e Politicos e 7.5 da Convencio Interamericana de Direitos
Humanos, a realizarem, em até 90 dias, audiéncias de custddia, viabi-
lizando o comparecimento do preso perante a autoridade judiciaria
no prazo maximo de 24 horas, contado do momento da prisdo. [...] A
imposi¢do da realiza¢do de audiéncias de custodia ha de ser estendida
a todo o Poder Judiciario do pais. A medida esta prevista nos artigos
9.3 do Pacto dos Direitos Civis e Politicos e 7.5 da Convencao Intera-
mericana de Direitos Humanos, ja internalizados no Brasil, o que lhes
confere hierarquia legal. [STF. ADPF 347 MC, rel. min. Marco Aurélio,
j. 9-9-2015, P, DJE de 19-2-2016.]

A audiéncia de custodia (ou de apresentagao) — que deve ser obriga-
toriamente realizada com a presenga do custodiado, de seu Advogado
constituido (ou membro da Defensoria Publica, se for o caso) e do
representante do Ministério Publico — constitui direito ptiblico subje-
tivo, de carater fundamental, assegurado por convengdes internacio-
nais de direitos humanos a que o Estado brasileiro aderiu (Conven¢ao
Americana de Direitos Humanos, Artigo 7, n. 5, e Pacto Internacional
sobre Direitos Civis e Politicos , Artigo 9, n. 3) e que ja se acham incor-
poradas ao plano do direito positivo interno de nosso Pais (Decreto n°
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678/92 e Decreto n°® 592/92, respectivamente), nao se revelando licito
ao Poder Publico transgredir essa essencial prerrogativa instituida em
favor daqueles que venham a sofrer privac¢ao cautelar de sua liberdade
individual. [STF. HC 187.225, rel. min. Celso de Mello, j. 10-10-2020, 22
T, DJE de 22-10-2022.]

No mesmo sentido: STF. HC 186.421, rel. min. Celso de Mello,
red. do ac. min. Edson Fachin, j. 20-10-2020, 2* T, DJE de 17-11-2020;
STF. HC 186.490, rel. min. Celso de Mello, j. 10-10-2020, 2* T, DJE de
22-10-2022; STE. HC 188.888, rel. min. Celso de Mello, j. 6-10-2020, 2*
T, DJE de 15-12-2020.

Audiéncia de custddia. Direito fundamental do preso a ser apre-
sentado sem demora a uma autoridade judicial que possa controlar
eventuais abusos e analisar a legitimidade da restri¢do a liberdade (art.
7.5, CADH). A superveniéncia da realizacdo da audiéncia de instrucdo e
julgamento nao torna superada a alegacdo de auséncia de audiéncia de
custodia. Necessidade em qualquer espécie de prisdo. [STF. HC 202.700
AgR, rel. min. Nunes Marques, red. do ac. min. Gilmar Mendes, j. 26-10-
2021, 2* T, DJE de 18-2-2022.]

No mesmo sentido: STE. HC 202.579 AgR, rel. min. Nunes Marques,
red. do ac. min. Gilmar Mendes, j. 26-10-2021, 2* T, DJE de 18-2-2022.

[..] a audiéncia de custddia, tal como prevista na Conven¢ao Ameri-
cana de Direitos Humanos, depois regulamentada pelo CNJ, [...] envolve
apenas um juizo preliminar acerca da legitimidade, necessidade da
manutencao da prisao preventiva ou da possibilidade de relaxa-la ou
substitui-la por medidas alternativas. Portanto, eu nao penso [...] que
se possa equiparar a uma decisdo de mérito; até porque o juizo preli-
minar de custodia, muitas vezes, nem sequer ¢ feito pelo juiz natural
da causa, como neste caso aqui, que me parece ter sido feito pelo juiz
plantonista. Logo, ndo ha como esta ser considerada uma decisdo de
mérito vinculante. [STF. HC 157.306, voto do min. Roberto Barroso, j.
25-9-2018, P, DJE de 1°-3-2019.]

A Conven¢ao Americana sobre Direitos do Homem, que dispoe,
em seu artigo 7°, item 5, que “toda pessoa presa, detida ou retida deve
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ser conduzida, sem demora, a presenca de um juiz”, posto ostentar o
status juridico supralegal que os tratados internacionais sobre direitos
humanos tém no ordenamento juridico brasileiro, legitima a denomi-
nada “audiéncia de custddia”, cuja denominagdo sugere-se “audiéncia de
apresentacao”. [...] De plano, anoto que o artigo 7°, item 5, da Convengao
Americana de Direitos Humanos, ao dispor que “toda pessoa presa,
detida ou retida deve ser conduzida, sem demora, a presenc¢a de um
juiz”, sustou os efeitos de toda a legislacao ordinaria conflitante com esse
preceito convencional. Isso se deve ao carater supralegal que os tratados
sobre direitos humanos possuem no ordenamento juridico brasileiro,
como ficou assentado pelo Supremo Tribunal Federal, no julgamento
do RE 349.703, relator para acérddo o Min. GILMAR MENDES, Pleno,
DJe de 05/06/2009 [...]. [STF. ADI 5.240, rel. min. Luiz Fux, j. 20-8-2015,
P, DJE de 1°-2-2016.]

No mesmo sentido: STF. HC 157.306, rel. min. Luiz Fux, j. 25-9-
2018, P, DJE de 1°-3-20109.

Ainda que preso, deve, pois, o acusado comparecer perante a auto-
ridade judicidria, seu juiz natural, para ser interrogado [...] [O] Pacto
de Sdo José da Costa Rica [...] prescreve, ademais, no art. 7° n. 5, que
“toda pessoa presa, detida ou retida deve ser conduzida, sem demora,
a presenga de um juiz ou outra autoridade autorizada por lei a exercer
funcodes judiciais”. [STF. HC 88.914, rel. min. Cezar Peluso, j. 14-8-2007,
2°T, DJE de 5-10-2007.]

Condugdo imediata de pessoa detida a autoridade judicial

56. O Estado nido contestou a afirmag¢ao da Comissdo de que o
senhor Sudrez Rosero nunca compareceu perante uma autoridade
judicial durante o processo e, portanto, a Corte considera provada esta
alegacao e declara que esta omissdo do Estado constitui uma viola¢ao do
artigo 7.5 da Conveng¢do Americana. [Corte IDH. Caso Suarez Rosero
vs. Equador. Mérito. Sentenca de 12-11-1997. Tradugio livre.]

110. Em relacgdo a suposta violac¢ao pelo Estado do artigo 7.5 da
Convencao, a Corte considera que a lei peruana, segundo a qual uma
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pessoa supostamente envolvida no delito de trai¢do pode ser mantida
em prisao preventiva por um periodo de 15 dias, prorrogaveis por igual
periodo, sem ser colocado a disposi¢ao de uma autoridade judicial, con-
tradiz as disposi¢oes da Convengio no sentido de que “qualquer pessoa
detida ou detida deve ser apresentada, sem demora, a um juiz ou outro
funcionario autorizado por lei para exercer fung¢oes judiciais [...]”. [Corte
IDH. Caso Castillo Petruzzi e outros vs. Peru. Mérito, reparacoes e
custas. Sentenca de 30-3-1999. Traducio livre.]

75. Além disso, a Corte determinou que o processo instaurado
contra o senhor Luis Alberto Cantoral-Benavides pela justica penal
militar violou o disposto no artigo 8.1 da Conveng¢ao Americana, rela-
tivo a persecu¢ao por um juiz competente, independente e imparcial
[...]. Consequentemente, o fato de Cantoral-Benavides ter sido subme-
tido a um juiz penal militar ndo satisfez os requisitos do artigo 7.5 da
Conven¢ao. Da mesma forma, a continuacao da privagao de liberdade
por ordem dos juizes militares constituiu uma detencao arbitraria, na
acepgdo do artigo 7.3 da Convengio. 76. A prescri¢ao do artigo 7.5 da
Convengio so6 foi atendida no presente caso, quando o detido foi levado
perante um juiz de jurisdi¢do ordinaria. [Corte IDH. Caso Cantoral
Benavides vs. Peru. Mérito. Sentenca de 18-8-2000. Traducao livre.]

114. O artigo 7.5 da Convengao estabelece que a detengdo de uma
pessoa deve ser submetida sem demora a revisdo judicial, como meio ideal
de controle para evitar capturas arbitrarias e ilegais. O controle judicial
imediato é uma medida que visa evitar a arbitrariedade ou ilegalidade
das detencgdes, tendo em vista que, em regra de direito, compete ao juiz
garantir os direitos do detento, autorizar a ado¢do de medidas cautelares
ou coercitivas, quando estritamente necessario, e para garantir, em geral,
que o acusado seja tratado de maneira compativel com a presuncao de
inocéncia [...]. 115. Tanto a Corte Interamericana quanto a Corte Europeia
de Direitos Humanos destacaram a importancia do controle judicial
imediato das detenc¢bes. Quem for privado de liberdade sem controle
judicial deve ser imediatamente posto em liberdade ou levado a presenca
de um juiz[...]. A Corte Europeia de Direitos Humanos considerou que,
embora a palavra “imediatamente” deva ser interpretada de acordo com
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as caracteristicas especiais de cada caso, nenhuma situagao, por mais
grave que seja, da as autoridades o poder de prolongar indevidamente
o periodo de detengdo, porque isso violaria o artigo 5.3 da Convengdo
Europeia [...]. 119. Em segundo lugar, um “juiz ou outro funcionario
autorizado por lei a exercer fungées judiciais” deve satisfazer os requi-
sitos estabelecidos no primeiro paragrafo do artigo 8 da Convencao [...J.
Nas circunstancias do presente caso, a Corte entende que o Promotor
do Ministério Publico que recebeu a declaragdo prévia do senhor Tibi,
conforme o artigo 116 da Lei de Entorpecentes e Psicotropicos, ndo era
dotado de poderes para ser considerado “funcionario autorizado exercer
funcgbes judiciais”, no sentido do artigo 7.5 da Convenc¢ao, uma vez que
a Constitui¢ao Politica do Equador, entdao em vigor, estabelecia, em
seu artigo 98, quais eram os 6rgaos que tinham poderes para exercer
fungobes judiciais e ndo concedia competéncia aos agentes fiscais. Da
mesma forma, o agente fiscal ndo tinha poderes suficientes para garantir
o direito a liberdade pessoal e a integridade da suposta vitima. [Corte
IDH. Caso Tibi vs. Equador. Exce¢bes preliminares, mérito, reparagoes
e custas. Sentenca de 7-9-2004. Traducdo livre.]

PRAZO RAZOAVEL
- Julgamento em prazo razoavel

70. O principio do “prazo razoavel” a que se refere os artigos 7.5 e 8.1
da Conveng¢do Americana visa evitar que os réus permanec¢am acusados
por muito tempo e garantir que seja decidido prontamente. No presente
caso, o primeiro ato do processo ¢ a prisao do senhor Sudrez Rosero em
23 de junho de 1992 e, portanto, a partir desse momento, o prazo deve
comegar a ser calculado. 71. A Corte considera que o processo termina
quando for proferida a sentenca definitiva e transitada em julgado sobre
a matéria, com a qual se esgota a jurisdi¢ao [...], e que, particularmente
em matéria penal, esse prazo deve abranger todo o processo, incluindo
os recursos eventualmente interpostos. [...] 73. Com base nas considera-
¢Oes anteriores, ao realizar um estudo global do processo na jurisdi¢ao
interna contra o senhor Suarez Rosero, a Corte observa que o referido
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processo durou mais de 50 meses. Na opinido da Corte, este prazo supera
em muito o principio do prazo razoavel consagrado na Conven¢ao Ame-
ricana. [Corte IDH. Caso Suarez Rosero vs. Equador. Mérito. Sentencga
de 12-11-1997. Tradugao livre.]

228. A Corte considera fundamental destacar que a prisdo preven-
tiva ¢ a medida mais severa que pode ser aplicada ao acusado de um
delito, razao pela qual sua aplicagdo deve ser excepcional, uma vez que
esta limitada pelo direito a presungdo de inocéncia, bem como pelos
principios da necessidade e da proporcionalidade, essenciais em uma
sociedade democratica [...]. 229. A esse respeito, esta Corte observa que
a prisdo preventiva deve aderir estritamente ao disposto no artigo 7.5
da Conven¢ao Americana, no sentido de que nao pode durar além de
um prazo razoavel, nem além da persisténcia do nexo causal que foi
invocado para justifica-la. O descumprimento destes requisitos equi-
vale a antecipagdo de pena sem condenagio, o que contraria principios
gerais de direito universalmente reconhecidos [...]. 230. No caso de
privacao de liberdade de criangas, a regra da prisdo preventiva deve ser
aplicada com mais rigor, uma vez que a regra deve ser a aplicacao de
medidas substitutivas da prisdo preventiva. Tais medidas podem ser,
entre outras, supervisdo estrita, custédia permanente, colocagdo em
familia, transferéncia para casa ou institui¢ao educacional, bem como
ordens de cuidado, orientacgdo e supervisdo, aconselhamento, liber-
dade condicional, programas de educac¢ao e treinamento profissional
e outras alternativas possibilidades de coloca¢do em instituicoes [...]. A
aplicagdo dessas medidas substitutivas tem por objetivo garantir que
as criangas sejam tratadas de forma adequada e proporcional as suas
circunstancias e a infragao [...]. Este preceito esta regulamentado em
diversos instrumentos e normas internacionais [...J. 231. Além disso,
quando se considera que a prisdo preventiva é apropriada no caso de
criangas, deve sempre ser aplicada pelo menor periodo possivel, con-
forme estabelecido no artigo 37.b) da Convencao sobre os Direitos da
Crianga [...]. [Corte IDH. Caso Instituto de Reeduca¢ao do Menor vs.
Paraguai. Excec¢oes preliminares, mérito, reparagdes e custas. Sentenca
de 2-9-2004. Traducio livre.]
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No mesmo sentido: Corte IDH. Caso Barreto Leiva vs. Venezuela.
Mérito, reparagoes e custas. Sentenca de 17-11-2009; Corte IDH. Caso
Bayarri vs. Argentina. ExcecOes preliminares, mérito, reparagoes e
custas. Sentenca de 30-10-2008.

Duracao razoavel da prisao cautelar

A duragdo prolongada, abusiva e irrazoavel 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°, III) — significativo vetor interpretativo, verdadeiro
valor-fonte que conforma e inspira todo o ordenamento constitucional
vigente em nosso Pais e que traduz, de modo expressivo, um dos funda-
mentos em que se assenta, entre nos, a ordem republicana e democratica
consagrada pelo sistema de direito constitucional positivo. Constitui¢ao
Federal (Art. 5°, incisos LIV e LXXVIII). EC 45/2004. Conven¢do Ame-
ricana sobre Direitos Humanos (Art. 7°, ns. 5 e 6). Pacto Internacional
de Direitos Civis e Politicos (Art. 9° n. 3) Doutrina. Jurisprudéncia. [...]
[...J a Conveng¢ao Americana sobre Direitos Humanos — tendo presente
o estado de tensdo dialética que existe entre a pretensao punitiva do
Poder Publico, de um lado, e a aspiracao de liberdade inerente as pessoas,
de outro — prescreve, em seu Art. 7° n. 5, que “Toda pessoa detida ou
retida deve ser conduzida, sem demora, a presenca de um juiz ou outra
autoridade autorizada pela lei a exercer fung¢des judiciais e tem direito
a ser julgada dentro de um prazo razoavel ou a ser posta em liberdade
(-..)” (grifei). Na realidade, o Pacto de S4o José da Costa Rica constitui
instrumento normativo destinado a desempenhar um papel de extremo
relevo no ambito do sistema interamericano de protec¢do aos direitos
basicos da pessoa humana, qualificando-se, sob tal perspectiva, como
peca complementar e decisiva no processo de tutela das liberdades
publicas fundamentais. [STF. HC 142.177, rel. Min. Celso de Mello, j.
6-6-2017, 2 T, DJE de 19-9-2017.]

O réu — especialmente aquele que se acha sujeito a medidas caute-
lares de privacdo de sua liberdade — tem direito publico subjetivo de ser
julgado em prazo razoavel, sem dilagbes indevidas, sob pena de carac-
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terizar-se situagdo de injusto constrangimento ao seu “status libertatis”.
Esse direito ao julgamento em tempo oportuno, que nao exceda nem
supere, de modo irrazoavel, os prazos processuais, qualifica-se como
insuprimivel prerrogativa de ordem juridica, fundada tanto em norma
de indole constitucional (CF, art. 5°, LXXVIII) quanto em clausula de
natureza convencional (Pacto de S3o José da Costa Rica, Art. 7°, ns. 5
e 6). [STF. HC 111.173, rel. min. Celso de Mello, j. 27-3-2012, 2* T, DJE
de 14-11-2013.]

No mesmo sentido: STF. HC 189.778 AgR, rel. min. Celso de Mello,
j. 10-10-2020, 2* T, DJE de 15-10-2020; STF. HC 178.624 AgR, rel. min.
Celso de Mello, j. 4-5-2020, 2* T, DJE de 14-5-2020; STF. HC 116.241,
rel. min. Celso de Mello, j. 23-4-2013, 2* T, DJE de 17-5-2013; STF. HC
105.437, rel. min. Celso de Mello, j. 30-10-2012, 2* T, DJE de 21-3-2013;
STF. HC 107.108, rel. min. Celso de Mello, j. 30-10-2012, 2* T, DJE de
20-11-2012; STF. HC 111.173, rel. min. Celso de Mello,j. 27-3-2012, 2% T,
DJE de 14-11-2013; STF. HC 104.931, rel. min. Celso de Mello, j. 13-12-
2011, 2* T, DJE de 21-3-2012; STF. HC 106.435, rel. min. Celso de Mello,
j. 1°-2-2011, 2* T, DJE de 24-5-2011; STF. HC 102.189, rel. min. Celso de
Mello, j. 19-10-2010, 2* T, DJE de 3-10-2011; STF. HC 103.793, rel. min.
Celso de Mello, j. 22-6-2010, 2* T, DJE de 6-8-2010; STF. HC 85.988, rel.
min. Celso de Mello, j. 4-5-2010, 2* T, DJE de 28-5-2010; STF. HC 98.579,
rel. min. Ellen Gracie, red. do ac. min. Celso de Mello, j. 23-3-2010, 2*
T, DJE de 30-4-2010; STF. HC 100.574, rel. min. Celso de Mello, j. 10-11-
2009, 22 T, DJE de 9-4-2010; STF. HC 98.878, rel. min. Celso de Mello,
j. 27-10-2009, 2* T, DJE de 20-11-2009; STF. HC 95.944, rel. min. Celso
de Mello, j. 29-9-2009, 2* T, DJE de 1°-8-2013; STF. HC 97.476, rel. min.
Celso de Mello, j. 15-9-2009, 2* T, DJE de 27-11-2009; STFE. HC 98.241,
rel. min. Celso de Mello, j. 2-6-2009, 2* T, DJE de 1°-8-2013; STF. HC
95.464, rel. min. Celso de Mello, j. 3-2-2009, 2* T, DJE de 13-3-2009; STF.
HC 91.662, rel. min. Celso de Mello, j. 4-3-2008, 2* T, DJE de 4-4-2008;
STF. HC 90.805, rel. min. Celso de Mello, j. 18-12-2007, 2* T, DJE de 3-12-
2014; STF. HC 90.147, rel. min. Celso de Mello, j. 3-4-2007, 2* T, DJE de
18-10-2013; STFE. HC 88.025, rel. min. Celso de Mello, j. 13-6-2006, 2* T,
DJ de 16-2-2007; STF. HC 85.237, rel. min. Celso de Mello, j. 17-3-2005,
P, D] de 29-4-2005; STF. HC 80.379, rel. min. Celso de Mello, j. 18-12-
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2000, 2* T, DJ de 25-5-2001; STF. HC 83.773, rel. min. Celso de Mello,
j. 7-12-2004, 22 T, DJ de 6-11-2006; STF. HC 84.254, rel. min. Celso de
Mello,j. 30-11-2004, 2* T, DJE de 12-11-2013; STF. HC 83.842, rel. min.
Celso de Mello, j. 30-3-2004, 2* T, DJ de 11-6-2004.

[..] a decisdo que determinou a segregacao cautelar durante o curso
da acdo penal é tomada no pressuposto implicito de que o processo
tenha curso normal e prazo razoavel de duragao, o que, alias, é direito
fundamental dos litigantes (Convengdo Americana sobre Direitos
Humanos, promulgada pelo Decreto 678/92, art. 7°). Nao sendo assim,
a prisao acaba representando, na pratica, uma puni¢ao antecipada, sem
devido processo e sem condenacao. [STF. HC 115.963, rel. min. Teori
Zavascki, j. 11-6-2013, 2* T, DJE de 24-4-2014.]

No mesmo sentido: STF. HC 137.728, rel. min. Edson Fachin, red.
do ac. min. Dias Toffoli, voto do min. Ricardo Lewandowski, j. 2-5-2017,
2*'T, DJE de 3-8-2017; STF. HC 131.715, rel. min. Teori Zavascki, j. 6-9-
2016, 2% T, DJE de 1-8-2017; STE. HC 108.929, rel. min. Teori Zavascki,
j. 17-12-2013, 2* T, DJE de 13-2-2014; STFE. HC 111.801, rel. min. Teori
Zavascki, j. 12-11-2013, 2* 'T, DJE de 25-11-2013; STF. RHC 108.004, rel.
min. Carmen Lucia, j. 4-12-2012, 2° T, DJE de 17-12-2012.

HIPOTESES ESPECIFICAS DE APLICACAO DO ARTIGO 7.5
Interpretac¢ao do artigo 7.5 em matéria migratoria

198. Em conformidade com o disposto nos artigos 7.5 da Convengao
Americana e XXV da Declara¢do Americana, qualquer pessoa detida
deve ser apresentada, sem demora, a um juiz ou outro funcionario
autorizado por lei a exercer fung¢des judiciais [...]. Este Tribunal ja inter-
pretou que esta garantia deve ser satisfeita sempre que haja reten¢ao ou
deten¢do de uma pessoa devido a sua situagdo migratéria, de acordo
com os principios do controle judicial e da imediatidade processual [...].
Para que constitua um verdadeiro mecanismo de controle contra as
detengdes ilegais ou arbitrarias, a revisdo judicial deve ser realizada sem
demora e de forma a garantir o cumprimento da lei e o gozo efetivo dos
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direitos do detido, tendo em conta a especial vulnerabilidade disso [...].
Da mesma forma, esta Corte ja indicou que, para cumprir a garantia
estabelecida no artigo 7.5 da Convenc¢ao em matéria de imigracao, a
legislacdo interna deve assegurar que o funcionario autorizado por lei
cumpra com as caracteristicas de imparcialidade e independéncia que
devem reger todos os 6rgaos responsaveis por determinar os direitos
e obrigacGes das pessoas [...]. Uma vez que, em relagdo a esta garantia,
cabe ao funcionario a tarefa de impedir ou por fim as detengdes ilegais
ou arbitrarias [...], € essencial que esse funcionario tenha poderes para
libertar a pessoa se a sua detencdo for ilegal ou arbitraria. [Corte IDH.
OC-21/2014. Opinido consultiva de 19-8-2014. Direitos e garantias de
meninas e meninos no contexto da migra¢ao e/ou na necessidade de
protecdo internacional. Traducao livre.]

108. Esta Corte considera que, para cumprir a garantia estabele-
cida no artigo 7.5 da Convencao em matéria de migracao, a legislacao
interna deve assegurar que o funcionario autorizado por lei a exercer
fungbes judiciais cumpra com as caracteristicas de imparcialidade e
independéncia que devem reger todos os 6rgaos encarregados de deter-
minar os direitos e obriga¢des dos individuos. Nesse sentido, a Corte ja
estabeleceu que essas caracteristicas ndo devem corresponder apenas
aos 6rgaos estritamente jurisdicionais, mas que o disposto no artigo 8.1
da Convencao também se aplica as decisdes dos 6rgaos administrativos
[...]. Uma vez que, em relag¢ao a esta garantia, compete ao funcionario
a tarefa de prevenir ou impedir as detengbes ilegais ou arbitrarias [...],
€ essencial que o mesmo tenha poderes para libertar a pessoa se a sua
detengao for ilegal ou arbitraria. 109. A Corte observa que o Decreto-Lei
16 de 1960 estabeleceu que o estrangeiro sera colocado sob as ordens
do Diretor do Departamento de Migracao do Ministério de Governo
e Justica [...]. De acordo com os fatos e provas do caso, o senhor Vélez
Loor, ap6s sua deten¢dao em Tupiza, foi encaminhado ou colocado
sob as ordens da Dire¢do de Migracao e Naturalizagdo de Darién pela
Policia Nacional de Darién através do oficio [...]. A Corte entende que
colocar sob as ordens ndo é necessariamente equivalente a colocar na
presenca do Diretor de Imigra¢ao. Certamente, como ja foi estabelecido,
para satisfazer o requisito do artigo 7.5 de ser apresentado sem demora

136 sumario


https://corteidh.scjn.gob.mx/buscador/doc?doc=opinionesConsultivas/OC_21.htm

a um juiz ou outro funcionario autorizado por lei a exercer fun¢des
judiciais, o detido deve comparecer pessoalmente perante a autoridade
competente, que deve ouvir pessoalmente o detido e avaliar todos os
esclarecimentos por ele prestados, para decidir se procede a libertagio
ou manutenc¢io da pena privativa de liberdade [...]. [Corte IDH. Caso
Vélez Loor vs. Panama. ExcecOes preliminares, mérito, reparacoes e
custas. Sentenca de 23-11-2010. Traducio livre.]

No mesmo sentido: Corte IDH. Caso Nadege Dorzema e outros
vs. Republica Dominicana. Mérito, reparagdes e custas. Sentenca de
24-10-2012.

- Aplicagdo do artigo 7.5 em casos de sequestro e desaparecimento
forcado

155. O desaparecimento for¢ado de seres humanos constitui uma
violagdo multipla e continua de numerosos direitos reconhecidos na
Convengio e que os Estados-Partes estdo obrigados a respeitar e garantir.
O sequestro de uma pessoa é um caso de privacdo arbitraria de liberdade
que também viola o direito do detido de ser apresentado prontamente
aum juiz e de interpor os recursos cabiveis para controlar a legalidade
de sua prisdo, o que viola o artigo 7 da Convengao que reconhece o
direito a liberdade pessoal [...]. [Corte IDH. Caso Velasquez Rodriguez
vs. Honduras. Mérito. Sentenca de 29-7-1988. Traducao livre.]

No mesmo sentido: Corte IDH. Caso Godinez Cruz vs. Honduras.
Meérito. Sentenca de 20-1-1989; Corte IDH. Caso Bamaca Velasquez
vs. Guatemala. Mérito. Sentenca de 25-11-2000; Corte IDH. Caso Juan
Humberto Sanchez vs. Honduras. Exce¢do preliminar, mérito, repa-
racoes e custas. Sentenca de 7-6-2003.
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7.6. Toda pessoa privada da liberdade tem direito a recorrer
a um juiz ou tribunal 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 deten¢do 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 nao pode
ser restringido nem abolido. O recurso pode ser interposto

pela propria pessoa ou por outra pessoa.

HABEAS CORPUS
- Dispensa de capacidade postulatoria em habeas corpus

[...] esta Corte, interpretando a mesma Constitui¢cdo, em que pese
aos parametros respectivos ligados a competéncia, entendeu cumprir-
-lhe o julgamento de habeas ajuizado contra pronunciamento da turma
recursal de juizado especial. Entdo, ha de construir-se, observando-se o
preceito regedor do recurso ordinario de forma teleologica, de modo a
viabilizar-se o cabimento de ordinario sempre que denegada a ordem
em habeas corpus ou mandado de seguranca. Esse enfoque mostra-se
até mesmo harmonico com o Pacto de Sao José da Costa Rica, no que,
mediante o artigo 7°, prevé o direito do acusado a crivo revisional. A
clausula, em boa hora subscrita pelo Brasil, deve ser tomada com lar-
gueza, abandonando-se a mesquinharia interpretativa. [STF. HC 84.716,
rel. min. Marco Aurélio, j. 19-10-2004, 1* T, DJ de 26-11-2004.]

- Habeas corpus e suspensao de garantias
33. O habeas corpus em seu sentido classico, regulamentado pelos

ordenamentos juridicos americanos, protege diretamente a liberdade
pessoal ou fisica contra prisdes arbitrarias, por meio de ordem judicial
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dirigida as autoridades competentes a fim de trazer o detento a presenga
do juiz, para que este examine o processo, a legalidade da privacao e,
se for o caso, decrete sua soltura. Na Convengao esse procedimento
consta do artigo 7.6 [...]. 34. Se os dois processos forem examinados em
conjunto, pode-se afirmar que o amparo é o género e o habeas corpus uma
de suas especificidades. De fato, de acordo com os principios basicos de
ambas as garantias incluidas na Conven¢ao, bem como com as diversas
nuances estabelecidas nos ordenamentos juridicos dos Estados-Partes,
observa-se que, em alguns casos, o habeas corpus é regulado autonoma-
mente para proteger essencialmente a liberdade pessoal dos detidos ou
daqueles que estdo ameagados de serem privados de sua liberdade, mas
em outras ocasides o habeas corpus é¢ chamado de “protecao da liberdade”
ou faz parte integrante da protecao. 35. O habeas corpus, para cumprir
seu objetivo de verifica¢do judicial da legalidade da pena privativa de
liberdade, requer a apresentagdo do detento perante o juiz ou tribunal
competente a cuja disposi¢ao o afetado permaneca. Nesse sentido, a
funcao do habeas corpus é essencial como meio de controlar o respeito
a vida e a integridade da pessoa, impedir seu desaparecimento ou a
indeterminacao de seu local de deten¢do, bem como protegé-la contra
tortura ou outros tratamentos ou puni¢io cruel, desumana ou degra-
dante. 36. Esta conclusao se baseia na experiéncia sofrida por diversas
populacdes em nosso hemisfério nas tltimas décadas, particularmente
por desaparecimentos, torturas e assassinatos cometidos ou tolerados
por alguns governos. Essa realidade tem mostrado repetidamente que
o direito a vida e a integridade pessoal sao ameacados quando o habeas
corpus € parcial ou totalmente suspenso. Como afirmou o Presidente
da Comissao na audiéncia sobre esta opinido consultiva [...]. 42. O racio-
cinio anterior leva a concluir que os procedimentos de habeas corpus e
amparo estdo entre aquelas garantias judiciais essenciais para a prote¢ao
de varios direitos cuja suspensao ¢ proibida pelo artigo 27.2 e também
serve para preservar a legalidade em uma sociedade democratica. [Corte
IDH. OC-8/1987. Opinido consultiva de 30-1-1987. O habeas corpus em
suspensao de garantias (arts. 27.2, 25.1 e 7.6 da Convenc¢do Americana
sobre Direitos Humanos). Traducio livre.]
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30. Articulando o artigo 8° com os artigos 7.6, 25 e 27.2 da Conven-
¢ao, conclui-se que os principios do devido processo legal ndo podem
ser suspensos em razao de situagdes excepcionais na medida em que
constituem condi¢des necessarias para que os instrumentos processu-
ais, regulados pela Convencao, possam ser considerados como garantia
judicial. Esta conclusao é ainda mais evidente no que diz respeito aos
habeas corpus e amparo, aos quais a Corte se referira de imediato e que
sdo essenciais para proteger os direitos humanos que nao podem ser
suspensos. 31. O artigo 7° (Direito a liberdade pessoal) no n° 6 reconhece
e regula o recurso de habeas corpus. [Corte IDH. OC-9/1987. Opiniao
consultiva de 6-10-1987. Garantias judiciais em estados de emergéncia
(arts. 27.2, 25.1 e 8 da Convenc¢ao Americana sobre Direitos Humanos).
Traducio livre.]

No mesmo sentido: Corte IDH. Caso Loayza Tamayo vs. Peru.
Mérito. Sentenca de 17-9-1997.

- Habeas corpus: procedimento idoneo

77. Este Tribunal considera que o Governo também violou o dis-
posto nos artigos 7.6 e 27.2 da Conveng¢do Americana devido a aplicagao
dos Decretos Supremos 012-IN e 006-86 JUS, de 2 e 6 de junho de 1986,
que declararam o estado de emergéncia nas provincias de Lima e El
Callao e uma Zona Militar Restrita em trés prisoes, incluindo San Juan
Bautista. Com efeito, embora os referidos decretos nao suspendessem
expressamente a a¢ao ou o recurso de habeas corpus que regula o artigo
7.6 da Convengao, de fato, o cumprimento que se deu a ambos os decretos
produziu a ineficacia do referido instrumento tutelar e, portanto, sua
suspensao em detrimento das supostas vitimas. O habeas corpus foi o
procedimento ideal para que a autoridade judiciaria pudesse investigar
e apurar o paradeiro das trés pessoas a que se refere este caso. [Corte
IDH. Caso Neira Alegria e outros vs. Peru. Mérito. Sentenca de 19-1-
1995. Traducao livre.]
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- Habeas corpus: recurso judicial simples, rapido e eficaz

63. Esta Corte compartilha a opinido da Comissao no sentido de
que o direito consagrado no artigo 7.6 da Conven¢ao Americana nio se
cumpre com a mera existéncia formal dos recursos que ela regula. Esses
recursos devem ser eficazes, pois seu objetivo, de acordo com o artigo
7.6, € obter uma decisao rapida “sobre a legalidade [da] prisdo ou [da]
deten¢do” e, no caso de serem ilegais, obter também, sem demora, uma
ordem de soltura [..] 64. A Corte considera provado, conforme afirmou
anteriormente [...] que a peti¢do de habeas corpus interposta pelo senhor
Suarez Rosero em 29 de marco de 1993 foi resolvida pelo Presidente da
Corte Suprema de Justi¢ca do Equador [...] mais de 14 meses depois de
sua apresenta¢do. Esta Corte também considera provado que a referida
resolucao negou a admissibilidade do recurso, em virtude de o senhor
Sudrez Rosero ndo ter incluido alguns dados que, no entanto, nio sao
requisitos de admissibilidade estabelecidos pela legislacao do Equador.
[..] 66. Com base nas considerag¢Oes anteriores e especificamente porque
o senhor Suarez Rosero nao teve acesso a um recurso judicial simples,
rapido e eficaz, a Corte conclui que o Estado violou o disposto nos
artigos 7.6 e 25 da Conveng¢do Americana. [Corte IDH. Caso Suarez
Rosero vs. Equador. Mérito. Sentenca de 12-11-1997. Traducao livre.]

No mesmo sentido: Corte IDH. Caso Acosta Calderén vs. Equador.
Meérito, reparagdes e custas. Sentenga de 24-6-2005.

- Autoridade judicial competente

126. O Artigo 7.6 da Convencao € claro ao estabelecer que a auto-
ridade que deve decidir sobre a legalidade da “prisao ou detenc¢ao” deve
ser “um juiz ou tribunal”. Com isso, a Convengdo vem resguardando
que o controle da privacdo de liberdade deve ser judicial. Tendo em vista
que no presente caso a detencao foi ordenada por uma autoridade admi-
nistrativa em 12 de novembro de 2002, a Corte considera que a revisao
por um juiz ou tribunal é um requisito fundamental para garantir o
adequado controle e escrutinio dos atos da administra¢do que afetam
func¢des fundamentais direitos. 127. A este respeito, a Corte considera
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que tanto o Diretor Nacional de Migra¢ao como o Ministro de Governo
e Justica, ainda que sejam competentes por lei, ndo constituem uma
autoridade judicial e, portanto, nenhum dos dois recursos disponiveis
através governo cumpriu os requisitos do Artigo 7.6 da Convencao.
Por outro lado, qualquer outro recurso na via governamental ou que
exigisse o esgotamento prévio dos referidos recursos disponiveis na via
governamental [...] também nao garantia o controle jurisdicional direto
dos atos administrativos, pois dependia do esgotamento daquela. [Corte
IDH. Caso Vélez Loor vs. Panama. ExcecGes preliminares, mérito,
reparagoes e custas. Sentenga de 23-11-2010. Traducao livre.]

Vide: Corte IDH. OC-8/1987. Opinido consultiva de 30-1-1987,
par. 35. O habeas corpus em suspensao de garantias (arts. 27.2, 25.1 € 7.6
da Convenc¢ao Americana sobre Direitos Humanos).

7.7. Ninguém deve ser detido por dividas. Este principio nao
limita os mandados de autoridade judiciaria competente expe-

didos em virtude de inadimplemento de obrigacao alimentar.

PRISAO POR DIVIDA
Ilicitude da prisao civil do depositario infiel

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

DEPOSITARIO INFIEL — PRISAO. A subscrigio pelo Brasil do
Pacto de Sao José da Costa Rica, limitando a prisao civil por divida
ao descumprimento inescusavel de prestacao alimenticia, implicou a
derrogacao das normas estritamente legais referentes a prisao do depo-
sitario infiel. [STF. HC 87.585, rel. min. Marco Aurélio, j. 3-12-2008, P,
DJE de 26-6-20009.]
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Desde a adesao do Brasil, sem qualquer reserva, ao Pacto Interna-
cional dos Direitos Civis e Politicos (art. 11) e a Convenc¢do Americana
sobre Direitos Humanos — Pacto de S3o José da Costa Rica (art. 7.7),
ambos no ano de 1992, nao ha mais base legal para prisao civil do
depositario infiel, pois o carater especial desses diplomas internacionais
sobre direitos humanos lhes reserva lugar especifico no ordenamento
juridico, estando abaixo da Constitui¢ao, porém acima da legislacao
interna. O status normativo supralegal dos tratados internacionais de
direitos humanos subscritos pelo Brasil torna inaplicavel a legisla¢ao
infraconstitucional com ele conflitante, seja ela anterior ou posterior ao
ato de adesdo. Assim ocorreu com o art. 1.287 do Cédigo Civil de 1916
e com o Decreto-Lei 911/1969, assim como em relac¢do ao art. 652 do
Novo Cédigo Civil (Lei 10.406/2002). [STF. RE 349.703, rel. min. Ayres
Britto, red. do ac. min. Gilmar Mendes, j. 3-12-2008, P, DJE de 5-6-2009.]

No mesmo sentido: STF. ADI 1.055, rel. min. Gilmar Mendes, j.
15-12-2016, P, DJE de 1°-8-2017; STE. HC 94.523, rel. min. Ayres Britto,
j. 10-2-2009, 1* T, DJE de 13-3-2009; STF. HC 92.566, rel. min. Marco
Aurélio, j. 3-12-2008, P, DJE de 5-6-2009; STF. HC 95.967, rel. min. Ellen
Gracie, j. 11-11-2008, 2* T, DJE de 28-11-2008; STF. HC 94.702, rel. min.
Ellen Gracie, j. 7-10-2008, 2* T, DJE de 24-10-2008; STF. HC 88.240, rel.
min. Ellen Gracie, j. 7-10-2008, 2* T, DJE de 24-10-2008.

Em sentido contrario: STF. RE 345.345, rel. min. Septlveda Pertence,
j. 25-2-2003, 2* T, DJ de 11-4-2003; STF. RE 331.159, rel. min. Sepulveda
Pertence, j. 12-3-2002, 1* T, DJ de 12-4-2002; STF. RE 299.627, rel. min.
Sepulveda Pertence, j. 5-3-2002, 1* T, DJ de 22-3-2002; STF. RE 206.482,
rel. min. Mauricio Corréa, j. 27-5-1998, P, DJ de 5-9-2003; STF. HC 72.131,
rel. min. Marco Aurélio, j. 22-11-1995, P, DJ de 1°-8-2003.

Nao mais subsiste, no sistema normativo brasileiro, a prisao civil por
infidelidade depositaria, independentemente da modalidade de depésito,
trate-se de deposito voluntario (convencional) ou cuide-se de depoésito
necessario, como o ¢ o depésito judicial. [..] — A Conven¢do Americana
sobre Direitos Humanos (Art. 7°, n. 7). Carater subordinante dos tratados
internacionais em matéria de direitos humanos e o sistema de protecao
dos direitos basicos da pessoa humana. — Rela¢Ges entre o direito interno
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brasileiro e as conven¢des internacionais de direitos humanos (CF, art.
5° e §§ 2° e 3°). Precedentes. — Posi¢do hierarquica dos tratados interna-
cionais de direitos humanos no ordenamento positivo interno do Brasil:
natureza constitucional ou carater de supralegalidade? — Entendimento
do Relator, Min. CELSO DE MELLO, que atribui hierarquia constitu-
cional as convenc¢Ges internacionais em matéria de direitos humanos. A
INTERPRETACAO JUDICIAL COMO INSTRUMENTO DE MUTACAO
INFORMAL DA CONSTITUICAO. — A questio dos processos informais
de mutagao constitucional e o papel do Poder Judiciario: a interpretacao
judicial como instrumento juridicamente idéneo de mudanca informal
da Constitui¢do. A legitimidade da adequacao, mediante interpreta¢ao
do Poder Judiciario, da prépria Constitui¢ao da Republica, se e quando
imperioso compatibiliza-la, mediante exegese atualizadora, com as novas
exigéncias, necessidades e transformacoes resultantes dos processos
sociais, econdmicos e politicos que caracterizam, em seus multiplos e
complexos aspectos, a sociedade contemporanea. HERMENEUTICA
E DIREITOS HUMANOS: A NORMA MAIS FAVORAVEL COMO
CRITERIO QUE DEVE REGER A INTERPRETACAO DO PODER
JUDICIARIO. — Os magistrados e Tribunais, no exercicio de sua atividade
interpretativa, especialmente no ambito dos tratados internacionais de
direitos humanos, devem observar um principio hermenéutico basico
(tal como aquele proclamado no Artigo 29 da Convengao Americana de
Direitos Humanos), consistente em atribuir primazia a norma que se
revele mais favoravel a pessoa humana, em ordem a dispensar-lhe a mais
ampla protegdo juridica. — O Poder Judiciario, nesse processo hermenéu-
tico que prestigia o critério da norma mais favoravel (que tanto pode ser
aquela prevista no tratado internacional como a que se acha positivada
no proéprio direito interno do Estado), devera extrair a maxima eficacia
das declaragdes internacionais e das proclamacgées constitucionais de
direitos, como forma de viabilizar o acesso dos individuos e dos grupos
sociais, notadamente os mais vulneraveis, a sistemas institucionalizados
de protecao aos direitos fundamentais da pessoa humana, sob pena de
a liberdade, a tolerdncia e o respeito a alteridade humana tornarem-se
palavras vas. — Aplicacdo, ao caso, do Artigo 7° n. 7, c/c o Artigo 29,
ambos da Convencao Americana de Direitos Humanos (Pacto de Sio
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José da Costa Rica): um caso tipico de primazia da regra mais favoravel
a protecao efetiva do ser humano. [STF. HC 90.450, rel. min. Celso de
Mello, j. 23-9-2008, 2* T, DJE de 6-2-2009.]

No mesmo sentido: STF. HC 91.361, rel. min. Celso de Mello, j.
23-9-2008, 2* T, DJE de 6-2-2009; STF. HC 94.695, rel. min. Celso de
Mello, j. 23-9-2008, 2* T, DJE de 6-2-2009; STF. HC 96.772, rel. min.
Celso de Mello, j. 9-6-2009, 2* T, DJE de 21-8-20009.

Em sentido contrario: STF. AI 403.828 AgR, rel. min. Celso de
Mello,j. 5-8-2003, 2* T, DJE de 19-2-2010.

Crimes tributarios: tipificacao e compatibilidade com a CADH

A compatibilidade da tipificagao penal com os limites impostos
pela garantia fundamental do artigo 5°, inciso LXV], da Constitui¢ao
Federal e pelo disposto no artigo 7°, item 7, da Conven¢ao Americana
de Direitos Humanos, ja foi reconhecida pelo Plenario desta Suprema
Corte no julgamento do ARE 999.425-RG, Rel. Min. Ricardo Lewan-
dowski, DJe 050 de 15.3.2017 [...]. [STF. RHC 163.334, rel. min. Roberto
Barroso, j. 18-12-2019, P, DJE de 13-11-2020.]

Recurso extraordinario: impossibilidade da analise de compa-
tibilidade da CADH com o CP

Nao é possivel analisar em recurso extraordinario a compatibili-
dade do art. 168-A do CP com o art. 7°, n. 7, da Convenc¢do Americana
de Direitos Humanos, tendo em vista o disposto no art. 102, III, da
Constitui¢ao Federal. [...] O Supremo Tribunal Federal firmou entendi-
mento no sentido de que o art. 168-A do Cédigo Penal — CP nio viola o
art. 5°, LXVII, da Carta Magna, em virtude de o dispositivo ter carater
penal, além de nio se relacionar com a prisdo civil por divida. [STF.
ARE 1220322 AgR-ED, rel. min. Ricardo Lewandowski, j. 13-12-2019,
2°T, DJE de 3-2-2020.]
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ARTIGO 8. GARANTTIAS JUDICIAIS

8.1. Toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas
garantias e dentro de um prazo razoavel, por um juiz ou tri-
bunal competente, independente e imparcial, estabelecido
anteriormente por lei, na apura¢do de qualquer acusagdo
penal formulada contra ela, ou para que se determinem seus
direitos ou obrigac¢des de natureza civil, trabalhista, fiscal ou

de qualquer outra natureza.

GARANTIAS JUDICIAIS
ASPECTOS GERAIS

- Artigo 8.1 da CADH: interpretacao, alcance e conceitos

28. Em matéria que diga respeito a determinagdo de direitos e obri-
gacoes de natureza civil, laboral, fiscal ou de qualquer outra natureza,
o artigo 8° ndo especifica garantias minimas, como o faz o n.° 2 quando
se refere a matéria penal. No entanto, o conceito de devidas garantias
também ¢ aplicado a essas ordens e, portanto, nesse tipo de assunto, o
individuo também tem direito ao devido processo que ¢ aplicado em
matéria penal. Deve-se notar aqui que as circunstancias de um deter-
minado processo, sua importancia, seu carater e seu contexto em um
determinado sistema juridico sao fatores subjacentes a determinagio da
necessidade ou nao de representacao legal para o devido processo legal.
[Corte IDH. ExcegOes ao esgotamento de recursos internos. Opiniao
Consultiva OC-11/90 de 10-8-1990. Traducio livre.]

No mesmo sentido: Corte IDH. Caso da “Panel Blanca” (Pania-
gua Morales e outros) vs. Guatemala. Mérito. Sentenca de 8-3-1998.

23. A protecao da lei é basicamente constituida pelos recursos que ela
oferece para a protecao dos direitos garantidos pela Convencao, o que, a
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luz da obrigacdo positiva que o artigo 1.1 contempla para os Estados de
respeita-los e garanti-los, implica, como o Corte ja afirmou, o dever dos
Estados-Partes de organizar todo o aparato governamental e, em geral,
todas as estruturas por meio das quais se manifesta o exercicio do poder
publico, de forma que sejam capazes de assegurar juridicamente o livre
e pleno exercicio dos direitos humanos [...]. 24. Esse dever de organizar
o aparelho de governo e criar as estruturas necessarias para garantir
os direitos esta relacionado, no que diz respeito a assisténcia juridica,
com o disposto no artigo 8 da Convencao. Este artigo distingue entre
acusac¢ao(6es) criminal(is) e processo de natureza civel, trabalhista, fiscal
ou de qualquer outra natureza. Ainda que estabeleca que todos tém
o direito de serem ouvidos, com as devidas garantias, por um juiz ou
tribunal em ambas as circunstancias, estipula adicionalmente, em casos
de crimes, algumas garantias minimas. O conceito de devido processo
penal inclui, entdo, pelo menos essas garantias minimas. Ao chama-las
de minimas, a Convengao presume que, em circunstancias especificas,
outras garantias adicionais podem ser necessarias caso se trate de um
devido processo legal. 25. As alineas d) e e) do n.° 2 do artigo 8° estabe-
lecem que o arguido tem o direito de se defender pessoalmente ou de
ser assistido por defensor da sua escolha e que, caso nao o faga, tem o
direito inalienavel de ser assistido por advogado de defesa fornecido pelo
Estado, remunerado ou nao conforme legislagdo interna. Nesses termos,
o arguido pode defender-se pessoalmente, embora seja necessario com-
preender que tal s6 ¢é valido se a legislagdo interna o permitir. Quando
ndo quiser ou nao puder fazer a sua defesa pessoalmente, tem direito a
ser assistido por um advogado de defesa a sua escolha. Mas, nos casos
em que nao se defenda ou nao nomeie defensor no prazo estabelecido
pela lei, tem direito a que seja providenciado pelo Estado, que sera pago
ou nio de acordo com o que estabeleca a legislacio interna. E assim que
a Convencao garante o direito a assisténcia juridica no processo penal.
Mas como nao determina que a assisténcia juridica, quando necessaria,
seja gratuita, o economicamente vulneravel seria discriminado por sua
situa¢do econdmica se, ao requerer assisténcia juridica, o Estado ndo a
prestasse gratuitamente. 26. Deve-se entender, portanto, que o artigo
8° exige a assisténcia juridica apenas quando for necessario poder falar
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de garantias devidas e que o Estado que ndo a prestar gratuitamente
quando se trate de uma pessoa pobre niao podera alegar posteriormente
que este processo existe, mas ndo foi esgotado. 27. Mesmo nos casos em
que um réu é obrigado a se defender porque nao pode pagar a assisténcia
juridica, uma violag¢ao do artigo 8 da Convengao pode ser apresentada
se puder ser provado que essa circunstancia afetou o devido processo
a que ele tem direito no referido artigo. [...] Deve-se notar aqui que as
circunstancias de um determinado procedimento, sua importancia, seu
carater e seu contexto em um determinado sistema juridico sao fatores
subjacentes a determinac¢do da necessidade ou ndo de representac¢io legal
para o devido processo legal. 29. E claro que a auséncia de assisténcia
juridica ndo ¢ a tinica coisa que pode impedir que um morador de rua
esgote os recursos internos. Pode até acontecer que o Estado preste
assisténcia juridica gratuita, mas ndo as custas necessarias para que o
processo seja devido nos termos do artigo 8°. Nesses casos, a exce¢ao
também ¢é aplicavel. Aqui, novamente, as circunstancias de cada caso e
de cada sistema juridico particular devem ser levadas em consideragao.
[Corte IDH. O Direito a Informacgio sobre a Assisténcia Consular no
Marco das Garantias do Devido Processo Legal. Opiniao Consultiva
0C-16/99, de 1°-10-1999. Traducio livre.]

96. Este Tribunal considera que o artigo 8.1 da Convencao deve
ser interpretado de forma ampla, de modo que tal interpretacao seja
respaldada tanto no texto literal dessa disposi¢ao como em seu espirito,
e deve ser apreciada de acordo com o artigo 29, alinea c), da Convengao,
segundo a qual nenhuma disposi¢ao da mesma pode ser interpretada
com exclusao de outros direitos e garantias inerentes a pessoa humana
ou que decorram da forma democratica representativa de governo.
[Corte IDH. Caso Blake vs. Guatemala. Mérito. Sentenca de 24-1-1998.
Tradugio livre.]

27. O paragrafo 1° do artigo 8° da Convengao estabelece que: [...].
Este artigo, cuja interpretac¢do foi expressamente solicitada, é denomi-
nado pela Convencao de “Garantias Judiciais”, o que pode gerar con-
fusdo por nao consagrar um meio dessa natureza em sentido estrito.
Com efeito, o artigo 8 ndo contém um recurso judicial como tal, mas
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sim o conjunto de requisitos que devem ser observados nas instancias
processuais para que se possa falar de verdadeiras e idoneas garantias
judiciais de acordo com a Convengao. 28. Este artigo 8 reconhece o cha-
mado “devido processo legal”, que abrange as condi¢des que devem ser
atendidas para assegurar a defesa adequada daqueles cujos direitos ou
obrigagdes estao sob consideracao judicial. [...] 29. O conceito de devido
processo legal incluido no artigo 8 da Convengao deve ser entendido
como aplicavel, essencialmente, a todas as garantias judiciais referidas
na Conveng¢ao Americana, mesmo sob o regime de suspensao regulado
pelo artigo 27 da mesma. [...] 38. A Corte conclui que as garantias judi-
ciais essenciais para a protec¢ao dos direitos humanos que nao podem
ser suspensas, de acordo com o disposto no artigo 27.2 da Convengio,
sdo aquelas as quais se refere expressamente nos artigos 7.6 e 25.1,
considerados no quadro e de acordo com os principios do artigo 8°, e
também os inerentes a preserva¢ao do Estado de Direito, ainda que na
excepcionalidade da legalidade decorrente da suspensao das garantias.
[Corte IDH. Garantias judiciais em estados de emergéncia (Arts. 27.2,
25 e 8 da Conven¢ao Americana sobre Direitos Humanos). Opinido
Consultiva OC-9/87 de 6-10-1987. Traducao livre.]

- Devido processo legal e suspensao de garantias

29. O conceito de devido processo legal incluido no artigo 8 da
Convencio deve ser entendido como aplicavel, essencialmente, a todas
as garantias judiciais a que se refere a Conven¢ao Americana, inclu-
sive sob o regime de suspensao regulado pelo artigo 27 da mesma. 30.
Relacionando ao artigo 8° com os artigos 7.6, 25 e 27.2 da Convengio,
conclui-se que os principios do devido processo legal ndo podem ser
suspensos em virtude de situa¢des excepcionais na medida em que
constituem condi¢Oes necessarias para os instrumentos processuais,
regulados pela Convencgao, possam ser considerados como garantias
judiciais. Essa conclusdo é ainda mais evidente no que diz respeito aos
habeas corpus e amparo [...] que sdo essenciais para proteger os direitos
humanos que ndo podem ser suspensos.” [Corte IDH. Garantias judiciais
em estados de emergéncia (Arts. 27.2, 25 e 8 da Conven¢ao Americana
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sobre Direitos Humanos). Opinido Consultiva OC—9/87 de 6-10-1987.
Traducdo livre.]

No mesmo sentido: Corte IDH. Caso Zambrano Vélez e outros
vs. Equador. Mérito, reparacgdes e custas. Sentenca de 4-7-2007.

- Direito de conhecer a verdade

201. Em todo caso, nas circunstancias do presente caso, o direito
a verdade esta subsumido no direito da vitima ou de seus familiares
de obter esclarecimentos sobre os fatos infratores e as corresponden-
tes responsabilidades dos 6rgdos competentes do Estado, por meio de
investigacdo e julgamento previstos nos artigos 8 e 25 da Convengao.
[Corte IDH. Caso Bamaca Velasquez vs. Guatemala. Mérito. Sentenca
de 25-11-2000. Traducio livre.]

No mesmo sentido: Corte IDH. Caso Blanco Romero e outros vs.
Venezuela. Mérito, reparacGes e custas. Sentenca de 28-11-2005.

Vide: Corte IDH. Caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras. Mérito.
Sentenga de 29-7-1988, par. 181.

Vinculo com o direito de acesso a justica

[...] esta disposi¢ao da Convenc¢ao consagra o direito de acesso a
justica [artigo 8]. Disso se deduz que os Estados nao devem colocar
obstaculos as pessoas que se dirigem aos juizes ou tribunais em busca
da determinacgdo ou protecdo de seus direitos. Qualquer norma ou
medida de ordem interna que imponha custas ou de outra forma difi-
culte o acesso dos particulares aos tribunais, e que nao se justifique por
necessidades razoaveis da prépria administrac¢do da justica, deve ser
entendida como contraria ao referido artigo 8.1 do Convengao. [...] 54.
[...] Este Tribunal considera que, embora o direito de acesso a justica
ndo seja absoluto e, consequentemente, possa estar sujeito a algumas
limitag¢Ges discricionarias por parte do Estado, a verdade é que estas
devem corresponder entre o meio empregado e o fim perseguido e, em
ultima instancia, ndo podem implicar a propria negacao desse direito
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[..]. Consequentemente, o valor a receber no caso sob estudo ndo guarda
nenhuma relagio entre os meios utilizados e a finalidade perseguida
pela legislagdo argentina, o que obviamente obstrui o acesso do senhor
Cantos a justica e, em conclusio, viola os artigos 8 e 25 da Convengao.
[Corte IDH. Caso Cantos vs. Argentina. Mérito, reparacoes e custas.
Sentenca de 28-11-2002. Traducao livre.]

- Prévio esgotamento dos recursos internos

91. A regra do esgotamento prévio dos recursos internos no ambito
do direito internacional dos direitos humanos tem algumas implica¢oes
que estao presentes na Conven¢ao. Com efeito, segundo ela, os Esta-
dos-Partes comprometem-se a oferecer recursos judiciais eficazes as
vitimas de viola¢oes de direitos humanos (art. 25), recursos que devem
ser fundamentados de acordo com as regras do devido processo legal (art.
8.1), todos dentro da obrigagdo geral dos proprios Estados, de garantir
o livre e pleno exercicio dos direitos reconhecidos pela Convengio a
todas as pessoas sob sua jurisdi¢do (art. 1). Portanto, quando se invocam
certas exce¢Oes a regra de ndo esgotamento dos recursos internos, como
a ineficacia de tais recursos ou a inexisténcia do devido processo legal,
ndo se esta apenas alegando que a vitima nao é obrigada a interpor tais
recursos, mas sim que o Estado envolvido esta sendo indiretamente
acusado de nova violagdo das obriga¢es contraidas pela Convengao.
[Corte IDH. Caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras. Exce¢bes pre-
liminares. Sentenca de 26-6-1987. Traducio livre.]

No mesmo sentido: Corte IDH. Caso Fairén Garbi e Solis Corrales
vs. Honduras. Excecoes preliminares. Sentenca de 26-6-1987, par. 90.

- Direito a uma investiga¢ao judicial efetiva

177. Em certas circunstancias pode ser dificil investigar fatos que
violem os direitos da pessoa. A obrigacao de investigar é, tal como a
obrigac¢do de prevenir, uma obriga¢do de meio ou de comportamento
que ndo ¢é violada pelo simples fato de a investiga¢do nao produzir um
resultado satisfatério. No entanto, deve ser levada a sério e nio como
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uma mera formalidade condenada de antemao ao insucesso. Deve ter
sentido e ser assumida pelo Estado como dever juridico préprio e ndo
como simples gestdo de interesses privados, que dependa da iniciativa
processual da vitima ou de seus familiares ou da contribuicao privada
de provas, sem a efetiva procura pela verdade pelo poder publico. Essa
avaliacdo ¢é valida independentemente do agente a quem eventualmente
possa ser imputada a infracdo, mesmo pessoas fisicas, pois, se seus
fatos ndo fossem seriamente investigados, estariam, de certa forma,
auxiliados pelo poder publico, o que comprometeria a responsabilidade
internacional da condi¢do. [Corte IDH. Caso Velasquez Rodriguez vs.
Honduras. Mérito. Sentenca de 29-7-1988. Traducao livre.]

No mesmo sentido: Corte IDH. Caso dos “Ninos de la Calle”
(Villagran Morales e outros) vs. Guatemala. Mérito. Sentenca de
19-11-1999, par. 233.

- Falta de colabora¢iao com as investigacoes

76. Abundam os elementos dos autos que demonstram que certas
autoridades militares obstruiram ou nido cooperaram adequadamente
com as investiga¢oes da Procuradoria-Geral da Republica e do Juiz de
Primeira Instancia [...]. A situa¢do chegou a tal ponto que este juiz teve
que dirigir-se ao Presidente da Republica, por oficio de 21 de janeiro de
1992 que esta nos autos, para interceder as autoridades militares a fim
de que fossem dadas as facilidades necessarias para vistoria da Unidade
003, de armas, veiculos e controles de armas dessa unidade [...]. Em
conformidade com o exposto, o juiz que esteve a cargo da instru¢ao
do processo até o momento em que se declarou incompetente enfren-
tou problemas gerados pelas autoridades para reunir os elementos de
convic¢ao que considerou necessarios para o devido conhecimento da
causa, o que constitui uma violagao do artigo 8.1 da Convengio [...].
[Corte IDH. Caso Genie Lacayo vs. Nicaragua. Mérito, reparagdes e
custas. Sentencga de 29-1-1997. Tradugao livre.]
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- Segredo de Estado ou confidencialidade da informacao

178. A este respeito, a Corte destaca que a legislagdo guatemalteca —
no artigo 244 do Cédigo de Processo Penal — prevé um procedimento
segundo o qual o tribunal competente ou o juiz que supervisiona a
investigacdo pode examinar de forma privada documentos cujo carater
sigiloso se alega, e determinar, se os documentos forem tteis ao caso, se
os incorpora ao procedimento, bem como autorizar sua exibi¢ao as partes,
que devem resguardar o sigilo de seu contetido. No entanto, apesar de os
tribunais competentes terem exigido do Ministério da Defesa Nacional a
apresentacdo de varios documentos com base na referida norma, o refe-
rido Ministério nao os apresentou, argumentando que as informagoes
contidas nos documentos constituiam segredo de Estado [...]. 179. Como
o Tribunal Europeu de Direitos Humanos apontou [...], nos casos em
que certas provas sao mantidas em sigilo por razdes de interesse ptblico
(seguranga nacional, por exemplo), nao ¢ papel do tribunal internacional
determinar se a confidencialidade da informacéo é ou ndo necessaria, uma
vez que, regra geral, isso compete aos tribunais nacionais. Por outro lado,
cabe ao tribunal internacional determinar se o processo interno respeita e
protege o interesse das partes. A esse respeito, a referida Corte Europeia
indicou que o fato de reter provas relevantes que defendam o interesse
publico, sem notificar o juiz da causa, ndo atende aos requisitos do artigo
6° da Convencao Europeia [...], que equivale a artigo 8 da Convengao
Americana. 180. A Corte considera que, no caso de viola¢oes de direitos
humanos, as autoridades estatais ndao podem valer-se de mecanismos
como o segredo de Estado ou a confidencialidade da informagao, ou por
motivos de interesse publico ou de seguranca nacional, deixar de fornecer
as informagoes requeridas pela autoridade judicial ou autoridades admi-
nistrativas encarregadas da investigacdo ou processo pendente. [...] 182.
Constitui obstrucio de Justica a recusa do Ministério da Defesa Nacional
em fornecer todos os documentos exigidos pela Justica. Esta recusa do
Ministério da Defesa Nacional em fornecer todos os documentos exigidos
pelos tribunais, sob a prote¢ao do segredo de Estado, constitui obstrugao
de justica. [Corte IDH. Caso Myrna Mack Chang vs. Guatemala. Mérito,
reparacoes e custas. Sentenca de 2-11-2005. Traducao livre.]
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- Tempo entre a captura e morte presumida e inaplicabilidade
das garantias judiciais do art. 8

54. Uma vez estabelecido que a detengdo e o desaparecimento de
Isidro Caballero Delgado e Maria del Carmen Santana foram realiza-
dos por membros do Exército colombiano e por civis na qualidade de
soldados, resta determinar, de acordo com as normas do direito interna-
cional, se o Governo ¢é responsavel por ter violado a Convencao. [...] 64.
Dado o curto espaco de tempo transcorrido entre a captura das pessoas
referidas no presente caso e sua morte presumida, a Corte considera
que ndo houve lugar para a aplicagdo das garantias judiciais contidas
no artigo 8 da Convencao e que, consequentemente, nao ha violagao
do referido artigo. [Corte IDH. Caso Caballero Delgado e Santana vs.
Colombia. Mérito. Sentenca de 8-12-1995. Traducio livre.]

- Imigrante: igualdade e devido processo legal

A fim de destacar a importancia do principio da igualdade e ndo
discriminacgdo, os tratados de direitos humanos estabelecem expres-
samente esse principio em artigos relacionados a certas categorias
de direitos humanos. O artigo 8.1 da Convenc¢do Americana deve ser
mencionado por sua particular relevancia para o presente pedido de
opinido consultiva. A igualdade é um elemento essencial do devido
processo legal. [...] [O] direito ao devido processo legal deve ser reco-
nhecido no ambito das garantias minimas que devem ser oferecidas a
todos os migrantes, independentemente de sua condi¢do migratoria. O
amplo escopo da intangibilidade do devido processo legal inclui todos
os assuntos e todas as pessoas, sem qualquer discriminagao. [Corte IDH.
Condicao juridica e direitos dos imigrantes indocumentados. Opinido
Consultiva OC-18/03 de 17-9-2003. Traducao livre.]

Direito a uma decisao motivada
77. A Corte indicou que a motiva¢ao “é a exteriorizagio da jus-
tificacdo fundamentada que permite chegar a uma conclusao” [...]. O

dever de fundamentacdo das delibera¢coes é uma garantia vinculada
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a boa administragdo da justica [...], que protege o direito dos cidadaos
a serem julgados pelas razdes previstas em lei e confere credibilidade
as decisdes judiciais no ambito da sociedade democratica. 78. A Corte
destacou que as decisdes adotadas por 6rgaos internos que possam
afetar os direitos humanos devem ser devidamente fundamentadas, sob
pena de serem decisdes arbitrarias [...]. Nesse sentido, a fundamentagao
de uma decisao deve demonstrar que os argumentos das partes foram
devidamente levados em consideragdo e que o acervo probatorio foi
analisado. Da mesma forma, a motivagdo demonstra as partes que elas
foram ouvidas e, nos casos em que as decisdes sdo passiveis de recurso,
lhes da a possibilidade de critica-las e obter novo exame da matéria
perante as instancias superiores [...]. Por todas essas razoes, o dever
de fundamentagdo é uma das “devidas garantias” incluidas no artigo
8.1 para salvaguardar o direito ao devido processo. [Corte IDH. Caso
Apitz Barbera e outros (“Corte Primera de lo Contencioso Admi-
nistrativo”) vs. Venezuela. Excecdo preliminar, mérito, reparagoes e
custas. Sentenca de 5-8-2008. Traducdo livre.]

152. As decises adotadas por 6rgios internos que possam afetar
os direitos humanos, como o direito a participagao politica, devem ser
devidamente fundamentadas, sob pena de serem decisoes arbitrarias
[...] 164. Com base nas considera¢des anteriores, a Corte conclui que
as decisdes adotadas pelo Conselho Supremo Eleitoral que afetaram
a participa¢ao politica dos candidatos propostos pelo YATAMA para
as eleicdes municipais de novembro de 2000 nao foram devidamente
fundamentadas e ndao cumpriram os pardmetros consagrados no artigo
8.1 da Convenc¢ao Americana, portanto o Estado violou o direito as
garantias judiciais consagradas no referido artigo, em relagdo ao artigo
1.1 do referido tratado, em detrimento dos referidos candidatos. [Corte
IDH. Caso Yatama vs. Nicaragua. Exce¢des Preliminares, mérito,
reparagOes e custas. Sentenca de 23-6-2005. Tradugao livre.]

155 sumario


https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_182_esp.pdf
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_182_esp.pdf
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_182_esp.pdf
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_127_esp.pdf

- Processo administrativo sancionador e garantias do devido
processo legal

126. Em qualquer assunto, inclusive trabalhista e administrativo,
a discricionariedade da administra¢do tem limites intransponiveis, um
dos quais € o respeito aos direitos humanos. E importante que a atuagao
da administra¢ao seja regulamentada, nao podendo ela invocar a ordem
publica para reduzir discricionariamente as garantias das empresas. Por
exemplo, a administragdo ndo pode emitir atos administrativos sanciona-
torios sem garantir aos penalizados a garantia do devido processo legal.
127. E direito humano obter todas as garantias que permitam chegar a
decisdes justas, ndo se eximindo a administra¢do do cumprimento deste
dever. As garantias minimas devem ser respeitadas no procedimento
administrativo e em qualquer outro procedimento cuja decisdao possa
afetar os direitos dos particulares. [...] 129. A justica, realizada através do
devido processo legal, como verdadeiro valor juridicamente protegido,
deve ser garantida em todos os processos disciplinares, ndo podendo os
Estados furtar-se a esta obriga¢do argumentando que nao se aplicam
as devidas garantias do Artigo 8 da Conven¢ao Americana no caso de
sangoOes disciplinares e nao penais. Permitir aos Estados tal interpreta-
¢do equivaleria a deixar ao livre arbitrio a aplica¢ao ou ndo do direito
de cada pessoa ao devido processo. [Corte IDH. Caso Baena Ricardo e
outros vs. Panama. Mérito, reparagdes e custas. Sentencga de 2-2-2001.]

- Aplicacao das garantias judiciais previstas na CADH no proce-
dimento de impeachment

3. Restringe-se a atuacdo judicial, na hipotese, a garantia do devido
processo legal. A forma do procedimento de impeachment deve observan-
cia aos direitos e garantias do acusado, especialmente aos principios da
legalidade, do devido processo legal, do contraditorio e da ampla defesa,
previstos pela Constitui¢do da Republica e pela Conven¢do Americana
de Direitos Humanos (Pacto de S3o José da Costa Rica). [STF. ADPF
378 MC, rel. min. Edson Fachin, red. do ac. min. Roberto Barroso, j.
17-12-2015, P, DJE de 8-3-2016.]

156 sumario


https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/Seriec_72_esp.pdf
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/Seriec_72_esp.pdf
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=10444582
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=10444582

- Previsibilidade da san¢ao

199. A Corte considera que, no dmbito das devidas garantias esta-
belecidas no artigo 8.1 da Conveng¢do Americana, deve-se resguardar a
seguranga juridica quanto ao momento em que uma san¢ao pode ser
imposta. A este respeito, o Tribunal Europeu estabeleceu que o respec-
tivo padrao deve ser: i) adequadamente acessivel [...], ii) suficientemente
preciso [...], e iii) previsivel [...]. Com relacao a este ultimo aspecto, o
Tribunal Europeu utiliza o chamado “teste de previsibilidade”, que leva
em consideragdo trés critérios para determinar se uma regra ¢ previsivel
o suficiente, a saber [...]: i) o contexto da regra sob analise; ii) o escopo
de aplicagdo para o qual o padrio foi criado, e iii) o status das pessoas a
quem o padrio ¢ enderegado. [...] 202. A esse respeito, a Corte considera
que os problemas de indeterminag¢do ndo geram, per se, uma violagao
da Convengao, ou seja, que o fato de uma norma conceder algum tipo
de discricionariedade ndo é incompativel com o grau de previsibilidade
que a regra deve ter, desde que o alcance da discricionariedade e a forma
como ela deve ser exercida sejam indicados com clareza suficiente para
proporcionar prote¢ao adequada para que nao ocorra interferéncia arbi-
traria [...]. [Corte IDH. Caso Lopez Mendonza vs. Venezuela. Mérito,
reparagoes e custas. Sentenga de 1°-9-2011. Tradugao livre.]

- O papel das Cortes internacionais: analise da atuacao dos tribu-
nais internos relativamente ao respeito ao devido processo legal

219. A Corte observa, em primeiro lugar, que o artigo 62 da Con-
ven¢ao Americana atribui competéncia para conhecer de qualquer
caso que, submetido a sua jurisdi¢ao, esteja relacionado com a inter-
pretacgao e aplicagdo das disposi¢oes desta Convencao. Portanto, é sua
funcido decidir se, no presente caso, ocorreram as supostas viola¢oes
dos artigos 25 e 8 da Convenc¢do Americana, em conexdo com o 1.1.
220. E um principio basico da lei da responsabilidade internacional do
Estado, incluido no Direito Internacional dos Direitos Humanos, que
todo Estado ¢ internacionalmente responsavel por todo e qualquer ato
ou omissao de qualquer um de seus poderes ou 6rgios em violagao de
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direitos reconhecidos internacionalmente. O artigo 1.1 da Convengao
Americana é de fundamental importancia a esse respeito. Os artigos
25 e 8 da Convengao especificam, com referéncia as a¢coes e omissoes
dos orgaos judiciais internos, o alcance do referido principio de gera-
¢do de responsabilidade pelos atos de todos os 6rgaos do Estado. 221.
Do exposto, pode-se inferir que a Guatemala ndo pode eximir-se da
responsabilidade relativa aos atos ou omissdes de suas autoridades
judiciais, uma vez que tal atitude seria contraria ao disposto no artigo
1.1 em conexdo com os artigos 25 e 8 da Convencao. 222. O esclareci-
mento sobre se o Estado violou ou ndo suas obriga¢des internacionais
em virtude da atuacdo de seus 6rgaos judiciais pode levar a Corte a se
ocupar do exame dos respectivos processos internos. A esse respeito, a
Corte Europeia indicou que o processo deve ser considerado como um
todo, incluindo as decises dos tribunais de apelagdo, e que a fung¢ao do
tribunal internacional é determinar se a integridade do processo bem
como a forma como foi produzida a prova foram justas [...]. 223. Como
ja indicou em outras oportunidades [...], a Corte tem poderes nao para
investigar e punir a conduta individual de agentes estatais que possam
ter participado dessas viola¢des, mas sim para estabelecer a responsa-
bilidade internacional dos Estados em razdo da viola¢do dos direitos
humanos. Esta Corte é responsavel por determinar as viola¢oes dos
direitos consagrados na Convengao [...] 224. Para isso, dadas as especi-
ficidades do caso e a natureza das viola¢oes alegadas pela Comissao, o
Tribunal deve examinar o conjunto das a¢des judiciais internas para
obter uma percep¢ao abrangente de tais agoes, e estabelecer se é ou ndo
evidente que tais a¢goes violam as normas sobre o dever de investigar e
o direito de ser ouvido e a um recurso efetivo que emergem dos artigos
1.1, 8 e 25 da Convengao. 225. Tendo assim especificado o alcance de sua
jurisdi¢ao, a Corte deve destacar que, desde o artigo 1.1, a obrigac¢ao do
Estado de investigar e punir qualquer viola¢ao dos direitos reconhecidos
na Conveng¢ao como meio de garantir tais direitos claramente deduzida,
uma obrigacao que, nas circunstancias do presente caso, esta relacio-
nada com os direitos de ser ouvido pelos tribunais e com um recurso
rapido e eficaz, consagrados nos artigos 8° e 25° da Convengao. [Corte
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IDH. Caso dos “Nifos de la Calle” (Villagran Morales e outros) vs.
Guatemala. Mérito. Sentencga de 19-11-1999. Traducao livre.]

Vide: Corte IDH. Caso Genie Lacayo vs. Nicaragua. Mérito,
reparagoes e custas. Sentenga de 29-1-1997.

DIREITO DE SER OUVIDO
- Direito de ser ouvido: vitima e seus familiares

247. Em conformidade com o direito reconhecido no artigo 8.1 da
Conven¢ao Americana, em relagdo ao artigo 1.1 da mesma, esta Corte
estabeleceu que os Estados tém a obriga¢ao de garantir que, em todas as
etapas dos respectivos processos, as vitimas possam apresentar propostas,
receber informagoes, fornecer provas, formular dentincias e, em suma,
fazer valer seus interesses [...]. Tal participag¢do deve ter por finalidade o
acesso a justica, o conhecimento da verdade do ocorrido e a concessao
da justa reparacio [...]. A esse respeito, a Corte estabeleceu que o direito
interno deve organizar o respectivo processo de acordo com a Convengio
Americana [..]. A obriga¢ao estatal de adequar a legisla¢do interna as
disposi¢des convencionais compreende o texto constitucional e todas
as disposi¢oes legais de natureza secundaria ou normativa, de modo
que se traduza na efetiva aplicagdo pratica das normas de protec¢do dos
direitos humanos [...]. [Corte IDH. Caso Radilla Pacheco vs. Estados
Unidos Mexicanos. Exce¢des preliminares, mérito, reparacoes e custas.
Sentenca de 23-11-2009. Traducio livre.]

227. Por outro lado, o artigo 8° da Convengao estabelece que as
vitimas de viola¢oes de direitos humanos, ou seus familiares, devem
ter ampla oportunidade de serem ouvidos e atuar nos respectivos pro-
cessos, tanto para o esclarecimento dos fatos quanto para a puni¢do dos
responsaveis, como em busca da devida reparagdo. [Corte IDH. Caso
dos “Ninos de la Calle” (Villagran Morales e outros) vs. Guatemala.
Mérito. Sentencga de 19-11-1999. Traducdo livre.]
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97. Assim interpretado [amplamente], o mencionado artigo 8.1 da
Convengdo também inclui o direito dos familiares da vitima a garantias
judiciais, uma vez que “todo ato de desaparecimento for¢ado retira a
vitima da prote¢ao da lei e causa grande sofrimento a ele, assim como a
sua familia” [...] (Declaracdo das Nag¢bes Unidas sobre a Prote¢io de Todas
as Pessoas contra Desaparecimentos For¢ados, artigo 1.2). Consequen-
temente, o artigo 8.1 da Conven¢do Americana outorga aos familiares
do senhor Nicholas Blake o direito a que seu desaparecimento e morte
sejam efetivamente investigados pelas autoridades guatemaltecas; seja
instaurado um processo contra os responsaveis por esses crimes; impos-
tas as sang¢oes pertinentes e indenizados os danos sofridos por referidos
familiares. Portanto, a Corte declara que a Guatemala violou o artigo
8.1 da Conveng¢do Americana, em detrimento dos familiares do senhor
Nicholas Blake em relacdo ao artigo 1.1 da Convengao. [Corte IDH. Caso
Blake vs. Guatemala. Mérito. Sentenca de 24-1-1998. Traducao livre.]

- Direito de ser ouvido e oralidade

74. Em relagdo aos recursos interpostos, o representante argu-
mentou que “as vitimas deste caso nunca foram ouvidas em audiéncia,
nem privada nem publica™ [...] 75. A esse respeito, a Corte considera
que ndo decorre do artigo 8.1 da Convencao que o direito de ser ouvido
deva necessariamente ser exercido oralmente em todos os processos.
O exposto ndo impediria a Corte de considerar que a oralidade é uma
das “garantias devidas” que o Estado deve oferecer aos réus em certos
tipos de processos. No entanto, o representante nao apresentou argu-
mentos que justifiquem por que a oralidade é necessaria, como garantia
do devido processo, no processo disciplinar perante o CFRSJ ou nas
diversas instancias recursais. 76. Com base nessas considera¢oes, a Corte
declara que o Estado nio violou o direito das vitimas a serem ouvidas
no tramite dos referidos recursos. [Corte IDH. Caso Apitz Barbera
e outros (“Corte Primera de lo Contencioso Administrativo™) vs.
Venezuela. Exce¢do preliminar, mérito, reparagdes e custas. Sentenca
de 5-8-2008. Traducio livre.]
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- Direito de ser ouvido: Ambito formal e material

122. O exame requerido neste caso requer que a Corte especifique
o alcance do direito de ser ouvido estabelecido no artigo 8.1 da Conven-
¢3o Americana. Este direito implica, por um lado, uma esfera formal e
processual de assegurar o acesso ao 6rgao competente para determinar
o direito que se reclama de acordo com as devidas garantias processuais
(como a apresentagdo de alegacdes e a produgdo de provas). Por outro
lado, este direito abrange uma area de prote¢ao material que implica o
Estado garantir que a decisao que se produz através do procedimento
satisfaca a finalidade para a qual foi concebida. Isso nao significa que
deva ser sempre aceito, mas sim que deve ser garantida sua capacidade
de produzir o resultado para o qual foi concebido. [Corte IDH. Caso
Barbani Duarte e outros vs. Uruguai. Mérito, reparagdes e custas.
Sentenca de 13-10-2011. Traducdo livre.]

ARGUMENTACOES DE DEFESA INCOMPATIVEIS COM A CADH

- Incompatibilidade com a CADH: anistia, prescri¢ao e exclu-
dentes de responsabilidade

41. Esta Corte considera que sao inadmissiveis as disposi¢ces de
anistia, as disposi¢des de prescri¢ao e o estabelecimento de excludentes
de responsabilidade que pretendam impedir a investiga¢do e puni¢ao
dos responsaveis por graves violagdes de direitos humanos, tais como
tortura, execugoes sumarias, extralegais ou arbitrarias e desapareci-
mentos for¢ados, todas elas proibidas por violar direitos inderrogaveis
reconhecidos pelo Direito Internacional dos Direitos Humanos. 42. A
Corte, conforme o alegado pela Comissao e nio controvertido pelo
Estado, considera que as leis de anistia adotadas pelo Peru impediram
que os familiares das vitimas e as vitimas sobreviventes no presente
caso fossem ouvidas por um juiz, conforme o indicado no artigo 8.1
da Convengcao; violaram o direito a protecao judicial, consagrado no
artigo 25 da Convengdo; impediram a investiga¢do, persecuc¢ao, cap-
tura, julgamento e punicao dos responsaveis pelos fatos ocorridos em
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Barrios Altos, descumprindo o artigo 1.1 da Convengao; e obstruiram
o esclarecimento dos fatos do caso. Finalmente, a ado¢ao das leis de
autoanistia, incompativeis com a Convencido, descumpriu a obriga¢io
de adequar o direito interno, consagrada no artigo 2 da mesma. 43. A
Corte considera necessario enfatizar que, a luz das obrigac¢oes gerais
consagradas nos artigos 1.1 e 2 da Conven¢ao Americana, os Estados
Partes tém o dever de tomar providéncias de todo tipo para que nin-
guém seja privado da protecdo judicial e do exercicio do direito a um
recurso simples e eficaz, nos termos dos artigos 8 e 25 da Convengio. E
por isso que, quando adotam leis que tenham este efeito, como o caso
das leis de autoanistia, os Estados Partes na Conven¢ao incorrem na
violacdo dos artigos 8 e 25, combinados com os artigos 1.1 e 2 da Con-
vencdo. As leis de autoanistia conduzem a vulnerabilidade das vitimas
e a perpetuagdo da impunidade, motivo pelo qual sio manifestamente
incompativeis com a letra e o espirito da Conven¢ido Americana. Este tipo
de lei impede a identificagdo dos individuos responsaveis por violagdes
de direitos humanos, na medida em que obstaculiza a investiga¢do e o
acesso a justica e impede as vitimas e seus familiares de conhecerem a
verdade e de receberem a reparacao correspondente. [Corte IDH. Caso
Barrios Altos vs. Peru. Mérito. Sentenca de 14-3-2001.]

- Crimes contra a humanidade e excludentes de responsabilidade

232. Desde sua primeira sentenca, esta Corte destacou a impor-
tancia do dever do Estado de investigar e punir as violages dos direi-
tos humanos. A obrigac¢do de investigar e, em tempo ttil, processar e
punir assume particular importancia dada a gravidade de dois crimes
cometidos e a natureza de dois direitos lesados, [...] parte de um ataque
sistematico contra uma populagio civil. [...] A particular e decisiva
intensidade e importancia desta obriga¢do em casos de crimes contra a
humanidade [...] faz com que os Estados nao possam invocar: i) a pres-
cri¢ao; ii) ou principio ne bis in idem; iii) leis de anistia; bem como iv)
qualquer disposi¢ao analoga ou similar que exclua a responsabilidade,
para escusar-se de seu dever de investigar e punir os responsaveis. [...]
Além disso, como parte das obriga¢des de prevenir e punir os delitos
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de direito internacional, a Corte considera que os Estados tém a obri-
gacao de cooperar e podem aplicar o principio da jurisdi¢do universal a
respeito dessas condutas. [...] 311. No presente caso, o Tribunal conclui
que nao foi exercido o controle de convencionalidade pelas autoridades
jurisdicionais do Estado que encerraram a investigacao em 2008 e 2009.
Do mesmo modo, em 2010, a decisdo do Supremo Tribunal Federal
confirmou a validade da interpretacao da Lei de Anistia, sem considerar
as obrigag¢bes internacionais do Brasil, decorrentes do direito interna-
cional, particularmente as dispostas nos artigos 8 e 25 da Convengao
Americana, em relagdo aos artigos 1.1 e 2 do mesmo instrumento. A
Corte julga oportuno recordar que a obrigacao de cumprir as obrigacoes
internacionais voluntariamente contraidas corresponde a um principio
basico do direito sobre a responsabilidade internacional dos Estados,
respaldado pela jurisprudéncia internacional e nacional, segundo a qual
aqueles devem acatar suas obrigagdes convencionais internacionais de
boa-fé (pacta sunt servanda). Como ja salientou esta Corte, e conforme
dispde o artigo 27 da Convencao de Viena sobre o Direito dos Tra-
tados, de 1969, os Estados ndo podem, por razdes de ordem interna,
descumprir obrigag¢Ges internacionais. As obriga¢des convencionais dos
Estados Partes vinculam todos os seus poderes e 6rgaos, os quais devem
garantir o cumprimento das disposi¢des convencionais e seus efeitos
proprios (effet utile) no plano de seu direito interno. [...] 312. Com base nas
consideracdes acima, a Corte Interamericana conclui que, em razao da
falta de investigagdao, bem como de julgamento e puni¢ao dos respon-
saveis pela tortura e pelo assassinato de Vladimir Herzog, cometidos
num contexto sistematico e generalizado de ataques a populacao civil,
o Brasil violou os direitos as garantias judiciais e a protecao judicial,
previstos nos artigos 8.1 e 25.1 da Conven¢ao Americana, em relacao
aos artigos 1.1 e 2 do mesmo instrumento, e em relagdo aos artigos 1,
6 e 8 da Convencao Interamericana para Prevenir e Punir a Tortura,
em detrimento de Zora, Clarice, André e Ivo Herzog. A Corte conclui
também que o Brasil descumpriu a obriga¢dao de adequar seu direito
interno a Convengao, constante do artigo 2, em relagdo aos artigos 8.1,
25 e 1.1 do mesmo tratado, e aos artigos 1, 6 e 8 da CIPST, em virtude
da aplica¢do da Lei de Anistia No. 6683/79 e de outras excludentes de
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responsabilidade proibidas pelo direito internacional em casos de crimes
contra a humanidade, de acordo com os paragrafos 208 a 310 da presente
Sentenga. [Corte IDH. Caso Herzog e outros vs. Brasil. Excec¢oes pre-
liminares, mérito, reparagdes e custas. Sentenca de 15-3-2018.]

No mesmo sentido: Corte IDH. Caso Almonacid Arellano e outros
vs. Chile. Exce¢bes preliminares, mérito, reparagdes e custas. Sentenca
de 26-9-2006; Corte IDH. Caso Trujillo Oroza vs. Bolivia. Repara¢oes
e custas. Sentenga de 27-2-2002; Corte IDH. Caso Myrna Mack Chang
vs. Guatemala. Mérito, reparagdes e custas. Sentenca de 25-11-2003;
Corte IDH. Caso Gomes Lund e outros (Guerrilha do Araguaia) vs.
Brasil. Exce¢oes preliminares, mérito, reparagoes e custas. Sentenca
de 24-11-2010.

- Excludentes de responsabilidade e incompatibilidade com a
CADH

Reconheco que a Corte Interamericana de Direitos Humanos, em
diversos julgamentos — como aqueles proferidos, p. ex., nos casos contra
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 Conven¢ao Ame-
ricana 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 Sao
José da Costa Rica nao tolera o esquecimento penal de violagdes aos
direitos fundamentais da pessoa humana nem legitima leis nacionais que
amparam e protegem criminosos que ultrajaram, de modo sistematico,
valores essenciais protegidos pela Conven¢ao Americana de Direitos
Humanos e que perpetraram, covardemente, a sombra do Poder e nos
pordes da ditadura a que serviram, os mais ominosos e cruéis delitos,
como o homicidio, o sequestro, o desaparecimento for¢ado das vitimas,
o0 estupro, a tortura e outros atentados as pessoas daqueles que se opuse-
ram aos regimes de exce¢do que vigoraram, em determinado momento
histérico, em intimeros paises da América Latina. E preciso ressaltar,
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no entanto, como ja referido, que a lei de anistia brasileira, exatamente
por seu carater bilateral, ndo pode ser qualificada como uma lei de
autoanistia, o que torna inconsistente, para os fins deste julgamento,
a invocagao dos mencionados precedentes da Corte Interamericana de
Direitos Humanos. [STF. ADPF 153, rel. min. Eros Grau, voto do min.
Celso de Mello, j. 29-4-2010, P, DJE de 6-8-2010.]

GARANTIA DO JUIZ NATURAL
- Aspectos gerais relacionados ao juiz natural

Penal e processo penal. Questao de ordem em embargos de declara-
¢do. 2. Remessa dos embargos de declaracao para julgamento no Pleno,
com base na Emenda Regimental 57/2020, que devolveu a competéncia
para o julgamento de inquéritos e a¢des penais ao Plenario. Julgamento ja
iniciado perante a Segunda Turma. 3. Aplica¢do da garantia fundamental
do juiz natural aos casos de modificacdo de competéncia de érgdos judi-
ciais no transcorrer do processo. Art. 5°, XXXVII e LIII, da Constitui¢ao
de 1988. 4. a garantia do juiz natural é compreendida como o direito
a um juiz instituido antes do fato e competente para julgar o processo
segundo critérios legais, prévios e taxativos. Doutrina. Necessidade de
prévia defini¢ao do érgao jurisdicional competente enquanto garantia
da imparcialidade e independéncia judicial. 5. Relevancia da defini¢ao
de regras de transi¢do para as hipdteses de modificagdo da competéncia
de orgaos judiciais. Precedentes do STF. QO na AP 937. 6. Embargante
que juntou aos autos documentos comprobatorios da absolvigdo de
corréu no mesmo processo, nas instancias inferiores. Anterior conver-
sdo do processo em diligéncia pela Segunda Turma. Fumus boni juris.
Inelegibilidade do réu eleito para a Prefeitura Municipal de Duque de
Caxias/R]. Periculum in mora. 7. Decisdo da questdo de ordem para firmar
a competéncia da Turma para julgamento dos embargos e atribuir efeito
suspensivo até o julgamento do recurso, nos termos do voto do Redator
para o acérdio. [...] A garantia do juiz natural também tem previsdo
na norma do art. 8.1 da Convencdo Americana de Direitos Humanos,
que foi recepcionada pelo ordenamento juridico brasileiro com status
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supralegal (conforme ratio decidendi fixada no Recurso Extraordinario
466.343, Rel. Min. Cezar Peluso, j. 3.12.2008). [STF. AP 618 ED-QO,
rel. min. Edson Fachin, red. do ac. min. Gilmar Mendes, j. 24-11-2020,
22T, DJE de 15-3-2021]

[A] “isenc¢do” de um tribunal é direito de todos, nos termos do
artigo 8(1) do Pacto de Sao José da Costa Rica, sem que se possa falar
em “graus” de isengdo, sob pena de admitir-se, ainda que a contrario
sensu, que os que nao detém a prerrogativa estao sujeitos a um julga-
mento parcial. Haveria, assim, nitida ofensa a igualdade, porquanto o
julgamento penal deve fundar-se na livre aprecia¢do de fatos, nao da
funcdo de cargos [...] [STF. ADI 2.553, rel. min. Gilmar Mendes, red. do
ac. min. Alexandre de Moraes, voto do min. Edson Fachin, j. 15-5-2019,
P, DJE de 17-8-2020.]

2. E inadmissivel, sob pena de afronta a garantia do juiz natural (art.
5°, LIII, da Constitui¢ao da Republica), a peticao que veicula perante o
Supremo Tribunal Federal, em sede originaria, pretensdo nao enquadrada
em nenhuma das hipéteses previstas no art. 102, I, da Constitui¢do da
Republica. 3. Os principios e garantias do direito de peti¢do, do acesso
ao Poder Judiciario e da ampla defesa, consagrados na Constitui¢do da
Republica (art. 5°, 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 condi¢oes
da agdo. Tal exigéncia, longe de importar em excesso de formalismo,
negativa de acesso ao Poder Judiciario ou cerceamento de defesa, cons-
titui verdadeira imposi¢ao do devido processo legal (art. 5°, LIV, da Lei
Maior). [STF. Pet 5.847 ED, rel. min. Rosa Weber, j. 15-12- 2015, 1* T,
DJE de 17-2-2016.]

Inamovibilidade de juiz substituto

[N]o que toca a inamovibilidade, cuida-se de garantia que, igual-
mente aquela da irredutibilidade de subsidios, alcanca todos os juizes.
E dizer: juizes substitutos e juizes titulares sdo, em regra, inamoviveis
[...]. E sdo inamoviveis, em regra, porque a inamovibilidade é garantia
de exercicio imparcial do ato de jurisdizer, assim como penhor de
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independéncia do magistrado perante as partes processuais, as demais
autoridades judiciarias e qualquer dos outros dois Poderes Publicos:
o Poder Executivo e o Poder Legislativo. Mais até, a ndo remogio
compulsoéria de magistrados opera como elemento da propria garantia
constitucional-processual do chamado “juiz natural”. [STF. MS 27.958,
rel. min. Ricardo Lewandowski, voto do min. Ayres Britto, j. 17-5-2012,
P, DJE de 29-8-2012.]

- Julgamento de recurso por juizes convocados

Tal a importancia do processamento e julgamento da causa por um
juiz imparcial, que a Conven¢do 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 importancia do juiz natural para a
escorreita concretizagao do devido processo legal, também nesse ponto
nio merece ser acolhido o pedido formulado pela defesa. Isso porque
o Plenario do Supremo Tribunal Federal fixou o entendimento de que
“nao viola o postulado constitucional do juiz natural o julgamento da
apelagdo por 6rgao composto majoritariamente por juizes convocados,
autorizado no ambito da Justica Federal pela Lei 9.788/1999”. [STF. RHC
107.453, rel. min. Gilmar Mendes, j. 13-9-2011, 2* T, DJE de 29-9-2011.]

- Possibilidade de delegacao de interrogatério a juizes federais

A delegacao de interrogatoério a juizes federais nao viola a garantia
do juiz natural. No que tange aos pedidos para que os interrogatorios
sejam realizados por mim pessoalmente, em atendimento a 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 Sao José da
Costa Rica, farei algumas breves consideragdes. A garantia do juiz
natural, prevista nos incisos LIII e XXXVII do art. 5° da Constitui¢do
Federal, é plenamente atendida quando se delegam o interrogatério dos
réus e outros atos de instruc¢do processual a juizes federais das respec-
tivas Secoes Judiciarias, escolhidos mediante sorteio. [...] E evidente a
adequacao do dispositivo acima citado (art. 8.1 da Convenc¢ao Ameri-
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cana sobre Direitos Humanos) ao presente caso, no qual os réus serao
ouvidos por juizes imparciais, independentes e legalmente competentes,
por delegacdo legalmente prevista. [STF. AP 470 QO, rel. min. Joaquim
Barbosa, j. 6-12-2007, P, DJE de 14-3-2008.]

GARANTIA DA IMPARCIALIDADE
Violag¢ao a imparcialidade judicial

Estou trazendo a cola¢do o art. 10 da Declara¢io Universal dos
Direitos Humanos, subscrito sob a égide da Organiza¢ao das Nagoes
Unidas; o art. 14, § 1°, do Pacto Internacional dos Direitos Civis e Poli-
ticos, também assinado sob a égide das Nag¢bes Unidas; art. 8°, inciso
I, da Conven¢ao Americana de Direito Humanos, que diz: “Art. 8°...
1. Toda pessoa tera o direito de ser ouvida, com as devidas garantias
e dentro de um prazo razoavel, por um juiz ou Tribunal competente,
independente e imparcial, [...]". Entre nds, as causas objetivas de impe-
dimento, suspeicao e incompatibilidade, por sua vez, estdo previstas na
legislacdo. [...] o art. 252 do Codigo de Processo Penal [...] Inciso IV do
art. 254 [...] A inobservancia das disposi¢oes legais supramencionadas
leva a nulidade absoluta do processo, em razio da gravidade da macula,
independentemente do ajuizamento da excecao prevista no art. 95, 1,
do CPP. [STF. RHC 144.615 AgR, rel. min. Edson Fachin, red. do ac.
min. Gilmar Mendes, voto do min. Ricardo Lewandowski, j. 25-8-2020,
2*T, DJE de 27-10-2020.]

O Brasil [...] também esta vinculado a compromissos internacionais
que compelem o Estado a separar as fungées de investigar e julgar. E o
que se extrai, v.¢g, do disposto no art. 8°, I, da Conven¢ao Americana de
Direitos Humanos, mais conhecida como Pacto de San José da Costa Rica,
incluido no ordenamento juridico patrio. [...] Assim, a determinac¢ao da
juntada dos termos de colaboragio [...], nos moldes acima mencionados,
consubstancia, quando menos, inequivoca quebra da imparcialidade.
[STE. HC 163.943 AgR, rel. min. Edson Fachin, red. do ac. min. Ricardo
Lewandowski, j. 4-8-2020, 2* T, DJE de 10-9-2020.]
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-+ Direito a um juiz ou tribunal competente, imparcial e
independente

235. A Corte reitera que a imparcialidade pessoal do juiz deve ser
presumida, salvo prova em contrario [...]. Para a analise da imparcia-
lidade subjetiva, o Tribunal deve procurar averiguar os interesses ou
motivagoes pessoais do juiz em determinado caso [...]. Com relacdo ao
tipo de prova necessaria para provar a imparcialidade subjetiva, a Corte
Europeia indicou que deve tentar determinar se o juiz manifestou hos-
tilidade ou se ele fez com que o caso fosse atribuido a ele por motivos
pessoais [...]. 235. A Corte ja estabeleceu [...] que a visita extraordinaria
afetou o direito a igualdade e nao discriminagao e a vida privada da
senhora Atala. Da mesma forma, concluiu-se que foi discriminatério
incluir na investigacao disciplinar a orientagdo sexual ou a relagdo com
o parceiro da senhora Atala, pois ndo havia qualquer relacdo com seu
desempenho profissional [...] e, portanto, ndo havia base para concluir
que a orientagdo sexual de Atala pode levar a uma infragao disciplinar.
No entanto, no relatério da visita ao local de trabalho, constatou-se, em
relagdo a orientac¢do sexual da senhora Atala, que as constatagdes eram
fatos que “revelavam uma gravidade que merecia ser observada pelo
[Tribunal] de Apela¢ées de Temuco]” [...]. 236. Além disso, a Corte leva
em considera¢ao as circunstancias da visita extraordinaria, ja que antes
e durante a visita foi realizada uma série de interrogatérios com funcio-
narios do Tribunal de Villarrica para indagar sobre a orientac¢ao sexual
e os habitos da senhora Atala [...]. Refira-se ainda que as conclusdes do
relatorio de visita apresentado ao Tribunal de Apelag¢bes, no seu todo,
foram aprovadas pelo referido Tribunal no mesmo dia da apresentagao
do referido relatério. O Tribunal de Apela¢oes entdo passou a imputar
acusag¢oes disciplinares contra a Sra. Atala, entre outras coisas, por
sua orientacdo sexual [...]. 237. Levando em conta todos os fatos acima
expostos, a Corte considera que houve preconceitos e estere6tipos mani-
festados no relatorio, o que demonstrou que aqueles que elaboraram e
aprovaram o referido relatério nao foram objetivos a esse respeito. Ao
contrario, expressaram sua posi¢ao pessoal a respeito da orientagdo sexual
da senhora Atala em um campo disciplinar no qual ndo era aceitavel
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nem legitima uma reprovagao legal por esse fato. Consequentemente, a
Corte estabelece que a visita extraordindria e a investiga¢do disciplinar
foram realizadas sem a necessaria imparcialidade subjetiva, razdo pela
qual o Estado violou o artigo 8.1 em relagdo ao artigo 1.1 da Convengao
Americana em detrimento de Karen Atala Riffo. [Corte IDH. Caso
Atala Riffo e criancas vs. Chile. Mérito, reparagdes e custas. Sentenca
de 24-2-2012. Tradugao livre.]

43. A Corte observa que os Estados estdo obrigados a garantir que os
juizes provisorios sejam independentes e, portanto, devem conceder-lhes
certo tipo de estabilidade e permanéncia no cargo, uma vez que a con-
digdo provisoria ndo equivale a livre destitui¢do. Com efeito, o Comité
de Direitos Humanos das Na¢oes Unidas afirmou que a exoneracao de
juizes pelo Poder Executivo antes do término do mandato para o qual
foram nomeados, sem indica¢ao de motivo especifico e sem contar com
protecao judicial efetiva para impugnar a exoneragdo, é incompativel com
independéncia judicial [...]. Em sentido semelhante, a Corte considera
que a provisoriedade nao deve implicar qualquer alteragdo do regime de
garantias para o bom desempenho do juiz e a salvaguarda dos proprios
réus. Além disso, ndo deve ser prorrogada indefinidamente no tempo e
deve estar sujeita a condi¢do resolutiva, como o cumprimento de prazo
predeterminado ou a realizac¢do e conclusdo de concurso ptblico que
indique a substitui¢ao do desembargador provisério em uma base per-
manente [...]. As nomeagOes provisorias devem constituir uma situacao
excepcional e ndo a regra. Desta forma, a extensdo no tempo do estatuto
provisério dos juizes ou o fato de a maioria dos juizes se encontrar nesta
situagdo geram importantes obstaculos a independéncia judicial. Essa
situacdo de vulnerabilidade do Judiciario se acentua se ndo houver pro-
cessos de afastamento que respeitem as obriga¢oes internacionais dos
Estados. 44. Esta Corte observou anteriormente que diferentes sistemas
politicos criaram procedimentos rigidos tanto para a nomeagao de juizes
quanto para sua destitui¢do. Sobre este tltimo ponto, a Corte afirmou
que a autoridade encarregada do processo de destituicao de um juiz deve
conduzir-se com imparcialidade no procedimento estabelecido para esse
fim e permitir o exercicio do direito de defesa [...]. Assim ocorre todas
as vezes que o livre afastamento de juizes fomenta a divida objetiva
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do observador sobre a efetiva possibilidade de aqueles decidirem con-
trovérsias especificas sem temor de represalias [...]. 45. Por outro lado,
uma vez que a nomeacao dos juizes provisorios deve estar sujeita as
condic¢bes de servigo que assegurem o exercicio independente do seu
cargo [...], o regime de promogao, transferéncia, atribui¢ao de processos,
suspensao e cessacao de fun¢des dos juizes permanentes devem ficar
intactas no caso dos juizes que nio possuem tal titulo. 46. No presente
caso, a Corte observa que o Estado ofereceu as vitimas um processo
perante o CFRS]J antes de sua demissao. Resta entdo determinar se tal
procedimento cumpriu com as obrigac¢des contraidas pelo Estado em
virtude da Convenc¢ao Americana. A esse respeito, esta Corte indicou
que [todos os 6rgaos que exercem funcdes de natureza materialmente
jurisdicional tém o dever de adotar decisGes justas baseadas no pleno
respeito as garantias do devido processo estabelecidas no artigo 8 da
Convengao Americana. [...] 53. Por outro lado, a competéncia disciplinar
do CFRS]J decorre de norma que emana da Assembleia Constituinte,
e portanto de grau superior ao legal [...], instituida em 1999, ou seja,
anterior a a¢ao movida contra os magistrados da Primeira Vara [...J; ndo
€ um tribunal ad hoc, ja que lhe foi outorgada competéncia de modo
geral para conhecer de todos os processos disciplinares contra juizes
venezuelanos sob um procedimento comum; e nao ha norma interna
que tenha expressamente atribuido a competéncia para conhecer do
processo em questao a outro 6rgio que nao o CFRSJ. Por todas essas
razdes, a Corte ndo considera que haja viola¢ao do direito de ser julgado
por um tribunal competente previamente estabelecido por lei, consagrado
no artigo 8.1 da Convengio. [...] 54. Os argumentos da Comissao e do
representante tratam conjuntamente da alegada falta de independéncia
e imparcialidade do CFRS]J ao demitir os juizes Apitz, Rocha e Ruggeri.
55. A este respeito, a Corte destaca que, embora seja verdade que inde-
pendéncia e imparcialidade estao relacionadas [...], também ¢é verdade
que elas tém seu proprio conteudo juridico. Assim, este Tribunal afirmou
que um dos principais objetivos da separa¢ao dos poderes publicos é
garantir a independéncia dos juizes [...]. Tal exercicio autonomo deve ser
garantido pelo Estado tanto em seu aspecto institucional, ou seja, em
relacdo ao Judiciario como sistema, quanto em seu aspecto individual,
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ou seja, em relacdo a pessoa do juiz especifico. O objetivo da prote¢ao é
evitar que o sistema judiciario em geral e seus integrantes em particular
sejam submetidos a eventuais restri¢des indevidas no exercicio de sua
funcao por 6rgaos externos ao Judiciario ou mesmo por aqueles magis-
trados que exercem fung¢des de revisdo ou recurso. 56. Por outro lado,
a imparcialidade exige que o juiz que intervém em determinado litigio
aborde os fatos do caso, isento, subjetivamente, de todo preconceito e,
do mesmo modo, oferecendo garantias suficientes de carater objetivo
que permitam afastar qualquer duvida que possa surgir, o réu ou a
comunidade pode sustentar sobre a falta de imparcialidade [...]. 60. O
juiz Rocha apresentou pedido de suspei¢do contra os membros do CFRS]
no mesmo dia em que foi proferida a decisdo declarando sua demissao
[..], mas antes de ser intimado [...]. No dia seguinte, o magistrado Apitz
declarou o ndo conhecimento do pedido [...]. Este pedido também foi
apresentado antes da intimacao da sentenca de exonerac¢do. Nao ha
registro nos autos de que o Juiz Ruggeri tenha apresentado qualquer
pedido de suspei¢do ou ndo conhecimento. 61. No acérdao que determi-
nou a respectiva demissao, nao houve resposta expressa a arguicao de
suspeicdo apresentada pelo desembargador Rocha, mas foi reafirmado
que os membros do CFRSJ “ndo serdo susceptiveis de suspei¢do, mas
devem abster-se nos casos previsto no artigo 36.° da Lei Organica do
Procedimento Administrativo” [...]. Ndo ha registro de qualquer resposta
a arguicao apresentada pelo Sr. Apitz. [...] 64. [...] a argui¢do é um ins-
trumento processual destinado a proteger o direito de ser julgado por
um 6rgao imparcial e ndo um elemento constitutivo ou definidor desse
direito. Em outras palavras, um juiz que ndo pode ser contestado nao
€ necessariamente — ou agira de forma — tendencioso, da mesma forma
que um juiz que pode ser contestado nao é necessariamente — ou agira
de forma —imparcial. 65. A respeito da arguicao de suspeicdo, a Corte
considera que mesmo quando ¢é permitida pela legisla¢ao interna, nao é
suficiente para garantir a imparcialidade do tribunal, uma vez que ndo
foi demonstrado que o réu tenha algum recurso para questionar a impar-
cialidade de um juiz que atuou de forma tendenciosa. 66. Levando em
conta o anterior, a Corte conclui que nao existem provas que indiquem
que o Estado tenha ignorado o direito das vitimas a serem julgadas por
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um tribunal imparcial, mas ficou demonstrado que sua legislagao[..]e a
jurisprudéncia [...] os impediam de apresentar pedido de revisdo sobre a
imparcialidade do 6rgao julgador. Ou seja, ndo esta provada a violagdo
do dever de respeitar a lei, mas sim a falta de garantia da mesma. 67.
Por todos esses motivos, a Corte declara que o Estado ndo garantiu o
direito das vitimas a serem julgadas por um tribunal imparcial, o que
constitui uma violag¢ao do artigo 8.1 da Convencao, de acordo com os
artigos 1.1 e 2 da mesma. [Corte IDH. Caso Apitz Barbera e outros
(“Corte Primera de lo Contencioso Administrative™) vs. Venezuela.
Excecao preliminar, mérito, reparagOes e custas. Sentenca de 5-8-2008.
Tradugio livre.]

113. No caso em tela, constatou-se que: a) poucas semanas antes
da emissao da “resolugdo da diretoria” que tornava sem efeito juridico
o titulo de nacionalidade do senhor Ivcher, a Comissao Executiva do
Judiciario alterou a composi¢ao do Conselho Constitucional e Social
Camara do Supremo Tribunal de Justica [...J; b) Em 23 de junho de 1997,
a referida Comissdo aprovou uma norma outorgando a referida Camara
a faculdade de criar Camaras Superiores e Juizados Especializados “[t]
ransitérios” em Direito Publico, bem como a faculdade de “indicar e/
ou homologar” seus integrantes, o que na verdade aconteceu dois dias
depoais [...]; ¢) foi criado o Primeiro Juizado Empresarial Transitério
Especializado em Direito Publico e nomeado seu juiz o Sr. Percy Esco-
bar, ex-escrivao e juiz criminal [...]; e d) o Juiz Escobar conheceu varios
dos recursos interpostos pelo Sr. Ivcher em defesa de seus direitos como
acionista da Companhia, bem como os interpostos pelos irmaos Winter
[...]. 114. A Corte considera que o Estado, ao criar as Camaras e Juizados
Transitorios Especializados em Direito Ptblico e nomear os juizes que
as integravam, no momento em que ocorreram os fatos do caso sub
judice, ndo garantiu ao senhor Ivcher Bronstein o direito de ser ouvido
por juizes ou tribunais constituidos “anteriormente”, consagrado no
artigo 8.1 da Conven¢do Americana. 115. Tudo o que foi exposto leva
esta Corte a assinalar que esses juizes ndo cumpriram os padroes de
competéncia, imparcialidade e independéncia exigidos pelo artigo 8.1 da
Convencao. [Corte IDH. Caso Ivcher Bronstein vs. Peru. Reparag¢oes
e custas. Sentenca de 6-2-2001. Tradugao livre.]
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129. Constitui um principio basico relativo a independéncia do poder
judiciario que toda pessoa tenha o direito de ser julgada por tribunais
ordinarios de justiga de acordo com os procedimentos legalmente esta-
belecidos. O Estado nao deve criar “tribunais que nao apliquem regras
processuais devidamente estabelecidas para substituir a jurisdi¢ao
que normalmente corresponde aos tribunais ordinarios”. 130. O juiz
encarregado de conhecer um caso deve ser competente, independente
e imparcial de acordo com o artigo 8.1 da Conven¢ao Americana. No
caso em estudo, as proprias forcas armadas, imersas na luta contra os
grupos insurgentes, encarregam-se de processar as pessoas ligadas a
esses grupos. Esse ponto prejudica consideravelmente a imparcialidade
que o juiz deve ter. Por outro lado, de acordo com a Lei Organica da
Justica Militar, a nomeagdo dos membros do Conselho Superior da Jus-
tica Militar, 6rgdo maximo da justi¢a militar, é feita pelo Ministro da
respectiva area. Sdo os membros do Conselho Militar Supremo que, por
sua vez, determinam as futuras promocdes, incentivos profissionais e
atribui¢ao de func¢oes dos seus inferiores. Essa constata¢ao langa duvidas
sobre a independéncia dos juizes militares. 131. Este Tribunal indicou
que as garantias a que tem direito toda pessoa submetida a um processo,
além de essenciais, devem ser judiciais, “o que implica a intervengao
de um o6rgio judicial independente e imparcial, capaz de determinar
a legalidade das a¢oes que se cumprem no estado de excegdo” [...]. 132.
Em relac¢do ao presente caso, a Corte entende que os tribunais milita-
res que julgaram as supostas vitimas pelos crimes de trai¢do a patria
ndo cumprem os requisitos inerentes as garantias de independéncia e
imparcialidade estabelecidas no artigo 8.1. da Conven¢ao Americana,
como elementos essenciais do devido processo legal. 133. Além disso, o
fato de os juizes envolvidos em processos por crimes de trai¢do serem
“sem rosto” determina a impossibilidade de o réu conhecer a identidade
do juiz e, portanto, avaliar sua competéncia. Essa situa¢do é agravada
pelo fato de que a lei proibe a recusa dos referidos juizes. 134. Com base
em todo o exposto, a Corte declara que o Estado violou o artigo 8.1
da Convengio. [Corte IDH. Caso Castillo Petruzzi e outros vs. Peru.
Meérito, reparag¢des e custas. Sentenca de 30-3-1999. Tradugao livre.]
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- Competéncia de autoridade publica administrativa, legislativa
ou judicial em caso de julgamento politico

67. Conforme ficou estabelecido no presente caso, a destituicao
das trés supostas vitimas foi resultado da aplicagdo de uma san¢io pelo
Poder Legislativo no ambito de um processo politico [...]. 71. De acordo
com a separacao de poderes publicos existente no Estado de Direito,
embora a fun¢ao jurisdicional seja prioritariamente do Poder Judiciario,
outros 6rgaos ou autoridades publicas podem exercer fun¢des do mesmo
tipo. Em outras palavras, quando a Convengao se refere ao direito de
toda pessoa a ser ouvida por um “juiz ou tribunal competente” para
a “determinacao de seus direitos”, esta expressao se refere a qualquer
autoridade publica, seja ela administrativa, legislativa ou judicial, que
por meio de suas resolugdes determina direitos e obrigacoes das pessoas.
Pelo exposto, este Tribunal considera que qualquer 6rgio do Estado que
exerca funcoes de natureza materialmente jurisdicional tem a obriga¢do
de adotar resolu¢des de acordo com as garantias do devido processo
legal nos termos do artigo 8 da Conven¢ao Americana. [...] 77. A respeito
do exercicio das atribui¢des do Congresso para realizar um julgamento
politico, do qual derivara a responsabilidade de um funcionario publico,
a Corte considera necessario lembrar que qualquer pessoa submetida a
um julgamento de qualquer natureza perante um 6rgao do Estado deve
tenham a garantia de que o referido 6rgao é competente, independente
e imparcial e atua nos termos do procedimento legalmente estabelecido
para o conhecimento e resolu¢do do caso que lhe seja submetido. [Corte
IDH. Caso Tribunal Constitucional vs. Peru. Mérito, reparagoes e
custas. Sentencga de 31-1-2001. Tradugdo livre.]

No mesmo sentido: Corte IDH. Caso Baena Ricardo e outros
vs. Panama. Mérito, reparac¢oes e custas. Sentenca de 2-2-2001; Corte
IDH. Caso Ruano Torres e outros vs. El Salvador. Mérito, reparacoes
e custas. Sentenca de 5-10-2015.
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GARANTIA DO PRAZO RAZOAVEL

- Direito de ser julgado em um prazo razoavel: evolucao dos
critérios

193. A Corte recorda que o artigo 8.1 da Convengao exige que os
fatos investigados em um processo penal sejam resolvidos dentro de
um prazo razoavel, ja que uma demora prolongada pode constituir, em
certos casos, por si s6, uma violagao das garantias judiciais [...]. Da mesma
forma, a jurisprudéncia desta Corte considerou quatro elementos para
determinar se a garantia judicial de prazo razoavel foi ou ndo cumprida,
a saber: a) a complexidade do assunto; b) a atividade processual do inte-
ressado; ¢) a conduta das autoridades judiciarias, e d) a afetacao gerada
na situacdo juridica da pessoa envolvida no processo. Da mesma forma,
cabe ao Estado justificar, com base em tais critérios, o motivo pelo qual
ocorreu o tempo transcorrido para tramitar o caso [...]. 194. Embora
seja verdade que para analisar seu prazo razoavel, em termos gerais, a
Corte deve considerar a duragdo global de um processo até a sentenga
final [...], em algumas situag¢Ges particulares uma avaliacdo especifica de
suas diferentes fases pode ser pertinente [...]. [Corte IDH. Caso Vereda
La Esperanza vs. Colombia. Exce¢Ges Preliminares, mérito, reparagoes
e custas. Sentenca de 31-8-2017. Tradugao livre.]

Vide: Corte IDH. Caso das Comunidades Afrodescendentes
Deslocadas da Bacia do Rio Cacarica (Operacao Génesis) vs. Colom-
bia. Exce¢oes Preliminares, mérito, reparacoes e custas. Sentenca de
20-11-2013, par. 403.

149. Quanto ao estagio de execuc¢ao das ordens judiciais, este
Tribunal reconheceu que a falta de execucio das sentencas esta “dire-
tamente vinculada a tutela jurisdicional efetiva para a execugao de
decisbes nacionais” [...], razao pela qual tem conduzido sua analise a
luz do artigo 25 da Conven¢ao Americana. No entanto, a Corte consi-
dera que a analise do estagio de execucao das sentengas também pode
ser abordada para calcular o prazo de duragido de um processo, a fim
de determinar sua incidéncia no prolongamento do prazo razoavel de
um processo [...]. [Corte IDH. Caso Furlan e familiares vs. Argentina.
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Excecdes preliminares, mérito, repara¢oes e custas. Sentenca de 31-8-
2012. Traducdo livre.]

222. Com relagdo a conduta das autoridades no processo judicial,
em 10 de dezembro de 1998, data em que o Brasil reconheceu a compe-
téncia do Tribunal, estava pendente uma decisdo do Estado, opondo-se
a uma determinagdo do juiz de primeira instancia para apresentar
informagdes sobre a Guerrilha do Araguaia. Entretanto, ap6s apelagao
e demais recursos interpostos pelo Estado, os quais foram rejeitados
pelos tribunais superiores [...] a decisao transitou em julgado em 9 de
outubro de 2007 [...]. Demorou mais de sete meses para que os autos
retornassem, em maio de 2008, ao juiz de primeiro grau para dar inicio
a execucdo da sentenga [...]. Finalmente, apesar dessa decisdo definitiva,
a execucdo da sentenca comecou 18 meses depois, em 12 de marco de
2009 [...]. Apesar de a autoridade judiciaria ter ordenado a entrega da
documentagio, o Estado Federal requerido nao a forneceu com base
em diversos argumentos e em inimeros recursos, sendo finalmente
entregue varios anos depois de solicitada. Com efeito, a Corte observa
que, durante a tramitacdo da A¢ao Ordinaria, o Estado afirmou em 1999
que [..] em abril de 2000 o Ministério da Defesa informou a inexisténcia
do referido relatério [...], ndo obstante, em julho de 2009, o Sindicato
apresentou inumeros documentos sobre a Guerrilha do Araguaia [...].
224. A Corte observa que, contados a partir de 10 de dezembro de 1998,
transcorreram o prazo de nove anos até a data em que a Sentenca tran-
sitou em julgado, em 9 de outubro de 2007, e de 11 anos até a ordem de
execucao, 12 de marco de 2009, ou seja, ultrapassou-se excessivamente
um prazo que poderia ser considerado razoavel. 225. A Corte IDH, por-
tanto, conclui que a A¢do Ordinaria no presente caso excedeu o prazo
razoavel e, portanto, o Brasil violou o direito as garantias judiciais esta-
belecido no artigo 8.1 da Convengao Americana, em relagdo aos artigos
13 e 1.1, em detrimento das pessoas determinadas de acordo com os
paragrafos 212 e 213 desta Sentenga. [Corte IDH. Caso Gomes Lund e
outros (“Guerrilha do Araguaia”) vs. Brasil. Exce¢oes Preliminares,
mérito, reparacdes e custas. Sentenca de 24-11-2010. Tradugao livre.]
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155. A Corte estabeleceu que trés elementos devem ser levados
em conta para determinar a razoabilidade do termo: a) a complexi-
dade do assunto, b) a atividade processual da parte interessada, e ¢)
a conduta das autoridades judiciais [...]. A Corte considera pertinente
especificar, ademais, que na referida analise de razoabilidade deve-se
levar em conta o impacto gerado pela durac¢ao do procedimento na
situagdo juridica da pessoa nele envolvida, considerando, entre outros
elementos, a matéria objeto da controvérsia. Se a passagem do tempo
tiver um impacto significativo na situag¢do juridica do particular, sera
necessario que o procedimento corra com mais diligéncia para que o
caso seja resolvido em curto espago de tempo. [Corte IDH. Caso Valle
Jaramillo e outros vs. Colombia. Mérito, reparagdes e custas. Sentenca
de 27-11-2008. Traducio livre.]

168. A razoabilidade do prazo a que se refere este preceito deve ser
apreciada em rela¢do a duracio total do processo, desde o primeiro ato
processual até ao transito em julgado da sentenca. A Corte decidiu no
sentido de que, em matéria penal, o prazo come¢a na data da apreensao
do individuo [...]. Quando essa medida nao for aplicavel, mas estiver em
curso um processo-crime, esse prazo devera ser contado a partir do
momento em que a autoridade judiciaria tomar conhecimento do caso.
[Corte IDH. Caso Tibi vs. Equador. Exce¢des preliminares, mérito,
reparagoes e custas. Sentenca de 7-9-2004. Traducao livre.]

77. O artigo 8.1 da Convengao também se refere ao prazo razoavel.
Este ndo é um conceito facilmente definido. Os elementos indicados pela
Corte Europeia de Direitos Humanos em diversas decisdes nas quais
este conceito foi analisado podem ser invocados para especifica-lo, ja
que este artigo da Conven¢ao Americana € essencialmente equivalente
ao artigo 6 da Convencao Europeia para a Prote¢ao dos Direitos Huma-
nos. Direitos Humanos e Liberdades Fundamentais. Segundo a Corte
Europeia, trés elementos devem ser levados em conta para determinar
a razoabilidade do prazo em que ocorre o processo: a) a complexidade
do assunto; b) a atividade processual do interessado; e c) a conduta das
autoridades judiciais [...]. 81. Além do estudo de possiveis demoras nas
diversas etapas do processo, o Tribunal Europeu tem utilizado para
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determinar a razoabilidade do prazo em todo o processo o que chama
de “analise global do processo” [...]. Mesmo quando excluidos o inqué-
rito policial e o termo utilizado pela Procuradoria-Geral da Republica
da Nicaragua para formular uma dentincia perante o juiz de primeira
instancia, isto é, computando-se a partir de 23 de julho de 1991, data em
que aquele juiz emitiu a ordem de abertura do processo, até a presente
data, quando ainda nao foi proferida uma sentenca definitiva, transcor-
reram mais de cinco anos neste processo, prazo que esta Corte considera
que ultrapassa os limites da razoabilidade previstos no artigo 8.1 da
Convencdo. [Corte IDH. Caso Genie Lacayo vs. Nicaragua. Mérito,
reparagoes e custas. Sentenga de 29-1-1997. Tradugio livre.]

70. O principio do “prazo razoavel” a que se referem os artigos
7.5 e 8.1 da Convengao Americana visa evitar que os réus permane-
¢am acusados por muito tempo e garantir que a situacao seja decidida
prontamente. No presente caso, o primeiro ato do procedimento é a
prisao do senhor Suarez Rosero em 23 de junho de 1992 e, portanto,
a partir desse momento o prazo deve comegar a ser avaliado. [Corte
IDH. Caso Suarez Rosero vs. Equador. Mérito. Sentenca de 12-11-1997.
Traducdo livre.]

Direito subjetivo a prestacao jurisdicional sem indevidas dilacoes

Nio questiono a assercao de que assiste a qualquer pessoa — notada-
mente aquelas que se acham cautelarmente privadas de sua liberdade — o
direito publico subjetivo a presta¢ao jurisdicional do Estado, a ser por
este efetivada sem indevidas dilagoes. Trata-se de direito que, institu-
ido em favor de todos os cidaddos, vem proclamado em importantes
instrumentos internacionais de protec¢ao aos direitos basicos da pessoa
humana (Conven¢ao Americana sobre Direitos Humanos, art. 8°, 1;
Convencao Europeia para a Salvaguarda dos Direitos do Homem e das
Liberdades Fundamentais, art. 6°, 1, v.g.). [...] Ocorre, no entanto, con-
siderado o contexto delineado na presente causa, que nao se apresenta
caracterizada, na espécie, a alegada situagdo configuradora de excesso
de prazo [...]. [STF. HC 85.283, rel. min. Celso de Mello, j. 26-4-2005,
2* T, DJE de 1°-8-2013 ]
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No mesmo sentido: STF. HC 83.842, rel. min. Celso de Mello,
j. 30-3-2004, 2* T, DJ de 11-6-2004.

JUSTICA MILITAR
Competéncia restrita da justica militar

117. Em um Estado Democratico de Direito, a jurisdi¢do penal
militar deve ter alcance restritivo e excepcional e estar voltada para
a prote¢ao de bens juridicos especiais, vinculados as fun¢bes que a
lei atribui as For¢as Armadas. Assim, o julgamento de civis deve ser
excluido do ambito da jurisdi¢cao militar e os militares apenas devem
ser julgados pela pratica de crimes ou contravengdes que, pela sua
propria natureza, ameacem bens juridicos da ordem militar. [...] 125.
Com relagdo a afirmacao sobre a parcialidade e dependéncia da justica
militar, é razoavel considerar que os funcionarios da jurisdi¢do militar
que atuaram no processo destinado a investigar os fatos de El Fronton
careceram de imparcialidade e independéncia exigida pelo artigo 8.1
da Convengao para investigar os fatos de maneira efetiva e exaustiva e
punir os responsaveis por eles. [Corte IDH. Caso Durand e Ugarte vs.
Peru. Mérito. Sentenca de 16-8-2000. Traducio livre.]

No mesmo sentido: Corte IDH. Caso Ortiz Hernandez e outros
vs. Venezuela. Mérito, reparagoes e custas. Sentencga de 22-8-2017; Corte
IDH. Caso Palamara-Iribarne vs. Chile. Mérito, reparagdes e custas.
Sentenca de 25-11-2005; Corte IDH. Caso Cesti Hurtado vs. Peru.
Mérito. Sentenca de 29-9-1999.

128. A Corte observa que a jurisdi¢ao militar foi estabelecida por
varias leis para manter a ordem e a disciplina dentro das for¢as armadas.
Além disso, essa jurisdi¢ao funcional reserva a sua aplica¢ao aos militares
que tenham cometido um crime ou contraven¢ao no exercicio das suas
fun¢oes e em determinadas circunstancias. Nesse sentido, foi definido
na propria legislagdo peruana (artigo 282 da Constitui¢do Politica de
1979). A transferéncia de poderes da justica comum para a justica mili-
tar, e o consequente julgamento de civis pelo crime de trai¢ao a patria
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nessa jurisdi¢do, significa excluir o juiz natural do conhecimento dessas
causas. Com efeito, a jurisdi¢ao militar ndo é naturalmente aplicavel
aos civis que carecem de func¢des militares e que, por isso, ndo podem
exercer conduta contraria a deveres funcionais dessa natureza. [Corte
IDH. Caso Castillo Petruzzi e outros vs. Peru. Mérito, reparagoes e
custas. Sentenca de 30-3-1999. Tradugao livre.]

61. Em primeiro lugar, ao aplicar os Decretos-Lei n® 25.659 (crime
de trai¢do) e n® 25.475 (crime de terrorismo) emitidos pelo Estado, a
jurisdi¢do militar do Peru violou o artigo 8.1 da Convencao, a pedido
de um juiz competente. Com efeito, ao emitir uma sentenca definitiva
de absolvi¢ao pelo delito de trai¢ao contra a patria de que foi acusada
a senhora Maria Elena Loayza Tamayo, a jurisdi¢ao militar carecia de
competéncia para manté-la detida e menos ainda para determinar, na
sentenca absolutéria definitiva, que, “existindo indicios da pratica do
crime de terrorismo, deve-se remeter os processos pertinentes ao Foro
Comum e colocar a denunciada a disposi¢do da Autoridade competente”.
Com essa conduta, os tribunais militares, agindo ultra vires, usurparam a
jurisdicao e invadiram as competéncias dos 6rgaos judiciais ordinarios,
uma vez que, de acordo com o referido Decreto-Lei n° 25.475 (crime
de terrorismo), a investigacao deste crime correspondia ao Tribunal
Nacional Policia e Ministério Publico e aos juizes ordinarios o conheci-
mento dos mesmos. Por outro lado, essas autoridades judiciarias comuns
eram as Unicas que tinham poderes para ordenar a prisdo preventiva
do acusado. Como se depreende do exposto, os referidos Decretos-Lei
n° 25.659 (crime de traicdo) e n° 25.475 (crime de terrorismo) dividiram
a competéncia entre os tribunais militar e ordinario e atribuiram o
conhecimento do crime de trai¢do a patria ao primeiro e o de terro-
rismo ao segundo. 62. Em segundo lugar, a senhora Maria Elena Loayza
Tamayo foi processada e condenada por um processo excepcional no
qual, obviamente, os direitos fundamentais que compoem o devido
processo foram significativamente restringidos. Esses processos nao
atendem aos padrdes de um julgamento justo, uma vez que a presun¢io
de inocéncia ndo é reconhecida; os réus estdo proibidos de contradizer
as provas e ter controle sobre elas; o poder do defensor é limitado ao
ser impedido de comunicar-se livremente com o acusado e de intervir
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com pleno conhecimento em todas as fases do processo. O fato de a
senhora Maria Elena Loayza Tamayo ter sido condenada no foro ordi-
nario com base em provas supostamente obtidas no processo militar,
apesar de ser incompetente, teve contra ela consequéncias negativas
no foro ordinario. 63. O Peru, por meio da jurisdi¢ao militar, violou
o artigo 8.2 da Convengao, que consagra o principio da presuncio de
inocéncia, ao atribuir a senhora Maria Elena Loayza Tamayo a pratica
de um crime diferente daquele pelo qual foi acusada e processada, sem
ter competéncia para tanto, ja que em todo caso, como ja foi dito [...]
esta acusag¢ao so pode ser feita no foro ordinario competente. [Corte
IDH. Caso Loayza Tamayo vs. Peru. Mérito. Sentenca de 17-9-1997.
Tradugio livre.]

- Justica militar e devido processo legal

O agravante [...] teve assegurada a oportunidade de ser ouvido
pessoalmente, no curso do processo que tramitou perante o Conselho
de Justifica¢do, nos termos da Lei n°® 5.836/1972. No STM, o agravante
pode apresentar defesa escrita, conforme previsto no referido diploma
legal. Garantida a oitiva, dentro dos parametros estabelecidos em lei,
o procedimento nio denota incompatibilidade com o estatuido no art.
8°, item 1, do Pacto de Sdo José da Costa Rica. [STF. RMS 37.764 AgR,
rel. min. Rosa Weber, j. 15-9-2021, 1* T, DJE de 21-9-2021.]

- Afastamento da competéncia da Justica Castrense no julgamento
de militar da ativa

Tal a importancia do processamento e julgamento da causa por
um juiz imparcial, que a Conven¢ao Americana de Direitos Humanos,
em seu art. 8.1, assenta essa garantia judicial de forma expressa, nos
seguintes termos: [...]. Fixadas essas premissas, observo que, na linha
do entendimento firmado por esta Corte, a tdo s6 condi¢do de militar
da ativa nio ¢é suficiente para atrair a excepcional competéncia da Jus-
tica Castrense. A controvérsia discutida se refere & competéncia para
julgamento de estelionato praticado por militar contra outro militar,
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ambos da ativa, cometido fora do exercicio da fun¢ao e por motivagio
completamente alheia as atividades militares. Com efeito, na linha do
entendimento firmado por esta Corte, ressalto que a condi¢ao de militar
da ativa ndo é suficiente para atrair a excepcional competéncia da Justica
Castrense. [STF. HC 114.523, rel. min. Gilmar Mendes, j. 21-5-2013, 2?
T, DJE de 5-6-2013]

No mesmo sentido: STF. RHC 111.025, rel. min. Gilmar Mendes,
j. 10-4-2012, 2* T, DJE de 24-4-2012.

8.2. Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se pre-
suma sua inocéncia enquanto nao se comprove legalmente
sua culpa. Durante o processo, toda pessoa tem direito, em

plena igualdade, as seguintes garantias minimas:

- Presuncao de inocéncia: vincula¢ao com a prisao preventiva

77. Este Tribunal considera que a finalidade das garantias judiciais
fundamenta o principio da presunc¢io de inocéncia, ao afirmar a ideia de
que uma pessoa ¢ inocente até que se prove o contrario. Do disposto no
artigo 8.2 da Convengao deriva a obrigacao do Estado de nio restringir
a liberdade do detido além dos limites estritamente necessarios para
assegurar que ndo impec¢a o bom desenvolvimento das investigacoes e
que estas nao se subtraiam a a¢do da justica, porque a prisdo preventiva
¢ uma medida cautelar, ndo punitiva. Este conceito esta expresso em
multiplos instrumentos do direito internacional dos direitos humanos
e, entre outros, no Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos,
que estabelece que a prisdao preventiva de pessoas a serem julgadas ndo
deve ser a regra geral (artigo 9.3). Do contrario, cometer-se-ia injusti¢ca
ao privar de liberdade, por tempo desproporcional & pena que corres-
ponderia ao crime imputado, pessoas cuja responsabilidade penal ndao
tenha sido apurada. Seria 0 mesmo que antecipar uma sentenga, o que
€ contrario aos principios gerais do direito universalmente reconheci-
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dos. [Corte IDH. Caso Suarez Rosero vs. Equador. Mérito. Sentenca
de 12-11-1997. Tradugdo livre.]

Presuncao de inocéncia e regra de tratamento

119. A Corte observa, em primeiro lugar, que no presente caso ficou
provado que o senhor Cantoral Benavides foi apresentado perante a
midia, vestido com roupa depreciativa, como autor do crime de trai¢ao
a patria, quando ainda nio havia sido processado nem condenado. [...]
120. O principio da presunc¢ao de inocéncia, como pode ser deduzido do
Artigo 8(2) da Convengao, exige que uma pessoa nao pode ser condenada
até que haja prova cabal de sua culpa. Se houver provas incompletas ou
insuficientes contra ela, ndo é apropriado condena-la, mas absolvé-la.
[Corte IDH. Caso Cantoral Benavides vs. Peru. Mérito. Sentenca de
18-8-2000. Traducao livre.]

No mesmo sentido: Corte IDH. Caso Lori Berenson Mejia vs.
Peru. Mérito, reparacdes e custas. Sentenca de 25-11-2004; Corte IDH.
Caso Tibi vs. Equador. Excecdes preliminares, mérito, reparagdes e
custas. Sentenca de 7-9-2004.

- Presuncao de inocéncia e regra de julgamento e prova

112. Esta provado que o senhor Acosta Calderoén esteve detido de
15 de novembro de 1989 a 8 de dezembro de 1994 [...]. Esta privacao de
liberdade foi arbitraria e excessiva [...], pois ndo havia motivos que jus-
tificassem a detengdo preventiva do senhor Acosta Calder6on por mais
de cinco anos. 113. Os artigos 9° e 10° da Lei de Controle e Fiscalizacao
do Trafico de Entorpecentes e Substancias Psicotropicas preveem que
qualquer infrac¢do a estes ultimos deve ser apurada por meio de relatério
obrigatorio do Departamento Nacional de Controle e Fiscaliza¢ao de
Entorpecentes [...]. Tal relatério, se fosse o caso, verificaria a existéncia
de qualquer entorpecente e incluiria uma amostra da droga destruida.
O Estado nunca cumpriu os procedimentos estabelecidos na legislacao
interna em relac¢do ao referido relatoério. 114. Apesar de nio ter sido
demonstrado por meios técnicos ou cientificos, conforme exigido por
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lei, que as substancias cuja posse foi atribuida ao senhor Acosta Calderén
eram entorpecentes, os tribunais levaram a cabo o processo contra o réu
com base na declaragdo policial [...] de quem fez a prisao. Isso demons-
tra que houve uma tentativa de incriminar o senhor Acosta Calderén
sem provas suficientes para fazé-lo, presumindo sua culpa e violando o
principio da presuncao de inocéncia. 115. Com base em todo o exposto,
a Corte declara que o Estado violou, em detrimento do senhor Acosta
Calderén, o direito a presungdo de inocéncia, reconhecido no artigo
8.2 da Convengdo Americana, em conexao com o artigo 1(1) da mesma.
[Corte IDH. Caso Acosta Calderon vs. Equador. Mérito, reparaces e
custas. Sentenca de 24-6-2005. Traducio livre.]

153. A Corte indicou que o artigo 8.2 da Convengao exige que
uma pessoa nao possa ser condenada até que haja prova cabal de sua
responsabilidade criminal. Havendo provas incompletas ou insuficien-
tes contra ela, ndo cabe condena-la, mas absolvé-la [...]. Nesse sentido, a
Corte tem afirmado que a finalidade das garantias judiciais fundamenta
o principio da presuncao de inocéncia, ao afirmar a ideia de que uma
pessoa € inocente até que se prove sua culpa [...]. 154. A Corte considera
que o direito a presun¢ao de inocéncia é um elemento essencial para a
efetiva realiza¢do do direito de defesa e acompanha o acusado durante
todo o tramite do processo até que seja transitada em julgado a conde-
nacao que determine sua culpa. Este direito implica o arguido nao ter
que provar que ndo cometeu o crime que lhe é atribuido, uma vez que
o onus probandi é do acusador. [...] 161. Com base nas razGes anteriores,
a Corte considera claro que tanto o Juizado de Primeira Instancia
Criminal do Primeiro Turno quanto o Tribunal de Apela¢ao Criminal
da Terceira Camara presumiram a inten¢do do Sr. Canese e, com base
nisso, exigiram que ele refutasse a existéncia de sua inten¢ao dolosa.
Dessa forma, os referidos tribunais ndo presumiram a inocéncia do
acusado, pelo que a Corte conclui que o Estado violou, em detrimento
do senhor Canese, o artigo 8.2 da Convengdo Americana. 162. Por outro
lado, a respeito da restri¢ao para sair do pais, a Corte indicou que esta
restri¢do pode se tornar substitutiva da pena privativa de liberdade se
continuar a ser aplicada quando tiver deixado de cumprir sua fungao
de seguranca processual [...]. 149. No presente caso, foi estabelecido,
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de acordo com os parametros anteriores, que a restri¢do ao direito de
locomogao aplicada ao senhor Canese por oito anos e quase quatro
meses tornou-se desnecessaria e desproporcional [...] para garantir que
ele ndo fugisse de sua responsabilidade criminal em caso de execug¢ao
da sentenca. Na pratica, isso significou uma antecipac¢ao da pena que
havia sido imposta e que nunca foi cumprida, o que constitui uma vio-
la¢ao do direito a presun¢ao de inocéncia contemplado no artigo 8.2 da
Convencao. [Corte IDH. Caso Ricardo Canese vs. Paraguai. Mérito,
reparagoes e custas. Sentenga de 31-8-2004. Tradugao livre.]

- Impossibilidade de execucao provisoria da pena

No julgamento do caso Sudrez Rosero Vs. Equador, a Corte Intera-
mericana de Direitos Humanos, interpretando o citado artigo 8.2 da
Conven¢ao Americana, assentou o entendimento de que antecipar a
execucdo da pena a devida comprovagio da culpabilidade, nos termos
da lei doméstica, traduz procedimento contrario aos principios gerais
de direito universalmente reconhecidos. [...] O que entendeu a Corte
Interamericana, no caso, € que, uma vez adotado, no marco legal do
Estado, um determinado procedimento para reconhecimento da culpa,
este procedimento, desde que forneca suficientes garantias ao devido
processo legal e ao direito de ampla defesa, deve ser observado necessa-
riamente, ndo podendo o Estado deixar de observar as garantias legais
por ele mesmo asseguradas. E importante ressaltar que, pela sua prépria
natureza, dependente de delicados consensos, o direito internacional
dos direitos humanos afirma pisos proativos, patamares civilizatorios
minimos, sendo absolutamente despropositado invocar instrumentos
internacionais asseguradores de liberdades subjetivas como barreiras
de conten¢io do desenvolvimento nacional dos regimes de liberdades,
como normas fixadoras de limites para os direitos viaveis. Tanto é que
prevalece, nessa seara, o principio pro homine [...] O principio da primazia
da norma mais favoravel foi positivado no Artigo 29, “b”, na Convenc¢ao
Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de San José da Costa Rica),
preceito que proibe categoricamente seja ela interpretada como limite
ao gozo ou exercicio de qualquer direito ou liberdade reconhecido de
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acordo com as leis do Estado-parte. [...] Em decorréncia, ¢ um verdadeiro
non sequitur afirmar que, se a Convencao, no seu Artigo 8, § 2 — ou,
para esses fins, qualquer outro instrumento internacional assegurador
de liberdades subjetivas — ndo da a presuncio de inocéncia a dimensao
que lhe Confere a Constituicdo brasileira, nao poderia o seu autor, o
Poder Constituinte, legitimamente fazé-lo. [..] A Constitui¢ao de 1988
nao assegura uma presuncao de inocéncia meramente principiolégica.
Ainda que nio o esgote, ela delimita o ambito semantico do conceito
legal de culpa, para fins de condenagao criminal, na ordem juridica por
ela estabelecida. E o faz ao afirmar categoricamente que a culpa supde
o transito em julgado. Em outras palavras, a presuncao de inocéncia,
a assegurada nos instrumentos internacionais, lida segundo a 6tica da
Constitui¢do, perdura, integra, enquanto nio transitar em julgado a
decisdo condenatoria. [STF. ADC 43, rel. min. Marco Aurélio, voto da
min. Rosa Weber, j. 7-11-2019, P, DJE de 12-11-2020.]

No mesmo sentido: STF. ADC 44, rel. min. Marco Aurélio, voto
da min. Rosa Weber, j. 7-11-2019, P, DJE de 12-11-2020; STF. ADC 54,
rel. min. Marco Aurélio, voto da min. Rosa Weber, j. 7-11-2019, P, DJE
de 12-11-2020; STF. HC 84.078, rel. min. Eros Grau, j. 5-2-2009, P, DJE
de 26-2-2010.

Em sentido contrario: STF. ADC 43 MC, rel. min. Marco Aurélio,
j. 5-10-2016, 1* T, DJE de 7-3-2018; STF. ADC 44 MC, rel. min. Marco
Aurélio,j. 5-10-2016, 1* T, DJE de 7-3-2018; STF. RE 1.092.362 AgR, rel.
min. Marco Aurélio, red. do ac. min. Alexandre de Moraes, j. 20-8-2019,
1* T, DJE de 28-10-2019; STF. HC 171.891 AgR, rel. min. Alexandre de
Moraes, j. 9-8-2019, 1* T, DJE de 20-8-2019; STF. RE 696.533, rel. min.
Luiz Fux, red. do ac. min. Roberto Barroso, j. 6-2-2018, 1* T, DJE de
5-3-2018; STF. HC 126.292, rel. min. Teori Zavascki, j. 17-2-2016, P, DJE
de 17-5-2016.

Dosimetria da pena: desconsideracao de inquéritos policiais e
acoes penais em curso como maus antecedentes

A existéncia de inquéritos policiais ou de a¢Ges penais sem transito
em julgado ndo pode ser considerada como maus antecedentes para
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fins de dosimetria da pena. [STF. Tese definida no RE 591.054, rel. min.
Marco Aurélio, j. 17-12-2014, P, DJE de 26-2-2015, Tema 129.]

Ante o principio constitucional da ndo culpabilidade, inquéritos
e processos criminais em curso sdo neutros na defini¢do dos antece-
dentes criminais. [...] Esse ponto de vista esta em absoluta consonancia
com a moderna jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos
Humanos. 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 nos pelo Decreto 678/2002, como um elemento
essencial para a realizacao efetiva do direito a defesa, a acompanhar o
acusado durante toda a tramitacao do processo, até que o titulo con-
denatério 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, paragrafo 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, paragrafo 182) e Cantoral Benavides (sentenga de 18 de agosto
de 2000, série C, n. 69, paragrafo 120), assinalou ser defeso ao Estado
condenar informalmente uma pessoa ou emitir juizo de valor a socie-
dade, de molde a formar opiniao publica, enquanto nao chancelada a
responsabilidade penal. [STF. RE 591.054, rel. min. Marco Aurélio, j.
17-12-2014, P, DJE de 26-2-2015, Tema 129]

Impossibilidade da analise da compatibilidade do art. 168-A do
CP com a CADH em recurso extraordinario

I — Nao é possivel analisar em recurso extraordinario a compati-
bilidade do art. 168-A do CP [Deixar de repassar a previdéncia social
as contribuicoes recolhidas dos contribuintes, no prazo e forma legal
ou convencional] com o art. 8°, alinea 2, da Convencdo Americana de
Direitos Humanos, tendo em vista o disposto no art. 102, III, da Consti-
tui¢do Federal. Precedentes. II — O Supremo Tribunal Federal ja definiu
que a viola¢ao dos principios do contraditorio, da ampla defesa, dos
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limites da coisa julgada e do devido processo legal, quando implicarem
em exame de legislagdo infraconstitucional, é matéria sem repercussao
geral (Tema 660 — ARE 748.371-RG/SP) [STF. ARE 1.269.728 AgR, rel.
min. Ricardo Lewandowski, j. 28-9-2020, 2* T, DJE de 2-10-2020.]

Estado de duvida e inadmissibilidade da prontncia com base
no principio in dubio pro societate

Duvida e improntncia: diante de um estado de duvida, em que
ha uma preponderdncia de provas no sentido da nao participa¢ao dos
acusados nas agressoes e alguns elementos incriminatérios de menor
forca probatoria, impde-se a improntncia dos imputados, o que nao
impede a reabertura do processo em caso de provas novas (art. 414,
paragrafo inico, CPP). Primazia da presuncdo de inocéncia (art. 5°, LVII,
CF e art. 8.2, CADH). [STF. ARE 1.067.392, rel. min. Gilmar Mendes,
j. 26-3-2019, 2* T, DJE de 2-7-2020.]

8.2.a. direito do acusado de ser assistido gratuitamente por
tradutor ou intérprete, se ndo compreender ou nio falar o

idioma do juizo ou tribunal;

- Assisténcia linguistica aos povos indigenas

100. Este Tribunal considera que para garantir as vitimas o acesso a
justica — como membros do povo indigena maia -— e para que a investi-
gacao dos fatos seja realizada com a devida diligéncia, sem obstaculos e
sem discriminacao, o Estado deve assegurar que possam compreender e
fazer-se entender nos processos judiciais instaurados, disponibilizando-lhes
intérpretes ou outros meios eficazes para o efeito. Além disso, o Estado
deve garantir, na medida do possivel, que as vitimas do presente caso
nio tenham que fazer esfor¢os excessivos ou exagerados para acessar
os centros de administragdo de justica encarregados de investigar este
caso. Sem prejuizo do anterior, a Corte considera necessario ordenar ao
Estado o pagamento de uma quantia para gastos futuros, como forma de
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garantir que as vitimas possam atuar no processo penal aberto perante
os tribunais ordinarios. [Corte IDH. Caso Tiu Tojin vs. Guatemala.
Meérito, reparagdes e custas. Sentenca de 26-11-2008. Tradugio livre.]

No mesmo sentido: Corte IDH. Caso Fernandez Ortega e outros
vs. México. Excecdo preliminar, mérito, reparagOes e custas. Sentenca
de 30-8-2010.

- Assisténcia linguistica aos estrangeiros

119. Para atingir seus objetivos, o processo deve reconhecer e resol-
ver os fatores de desigualdade real daqueles que sdo levados 4 justica. E
assim que se aborda o principio da igualdade perante a lei e os tribunais
[...] e a correlata proibi¢ao de discriminagdo. A presenca de condi¢Ges
de desigualdade real obriga a ado¢ao de medidas compensatorias que
contribuam para reduzir ou eliminar os obstaculos e deficiéncias que
impedem ou reduzem a efetiva defesa dos proprios interesses. Se nao
existissem esses meios de compensa¢io, amplamente reconhecidos
em varios aspectos do processo, seria dificil dizer que aqueles que se
encontram em condi¢des desfavorecidas gozam de verdadeiro acesso
a justica e se beneficiam do devido processo legal em condi¢des de
igualdade com aqueles que ndo enfrentam essas desvantagens. [...] 120.
Por essa razio, ¢ disponibilizado tradutor para aqueles que nao conhe-
¢am o idioma no qual o procedimento ¢ realizado, e também por essa
razdo ¢é assegurado ao estrangeiro o direito de ser informado em tempo
habil de que pode contar com assisténcia consular. Sdo meios para que
os arguidos possam usufruir plenamente de outros direitos que a lei
reconhece a todas as pessoas. Esses e estes, indissoluvelmente ligados
entre si, formam o conjunto de garantias processuais e concorrem para
integrar o devido processo legal. 121. No caso a que se refere a presente
Opinido Consultiva, ha que ter em conta a real situagao dos estran-
geiros sujeitos a processos penais, dos quais dependem os seus mais
valiosos bens juridicos e, eventualmente, a sua prépria vida. E evidente
que, em tais circunstdncias, a notificagdo do direito de comunica¢ao
com o representante consular do seu pais contribuira para melhorar
consideravelmente as suas possibilidades de defesa e que os atos pro-
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cessuais em que intervém — e entre eles os correspondentes a processos
policiais — sejam realizados com maior observancia da lei e respeito
pela dignidade das pessoas. 122. Nesse sentido, a Corte considera que
o direito individual analisado nesta Opinido Consultiva deve ser reco-
nhecido e considerado no marco das garantias minimas para oferecer
aos estrangeiros a oportunidade de preparar adequadamente sua defesa
e ter um julgamento justo. [Corte IDH. O Direito a Informacao sobre
a Assisténcia Consular no Marco das Garantias do Devido Processo
Legal. Opiniao Consultiva OC-16/99, de 1°-10-1999. Tradugcao livre.]

8.2.b. comunicagdo prévia e pormenorizada ao acusado da

acusacdo formulada;

Dentincia genérica e trancamento de processo penal

Habeas Corpus. Direito penal e processual penal. Dentincia genérica.
Responsabilidade penal objetiva. Inépcia. Acusa¢do ndo descreve, de
forma minimamente satisfatoria, os elementos do tipo penal que imputa
ao paciente. Narrativa manifestamente precaria no que diz respeito a
necessaria individualiza¢ao da conduta do paciente para que se possa
verificar sua autoria e, consequentemente, a devida subsuncao de seu
comportamento ao mencionado tipo penal em termos objetivos e sub-
jetivos. Respeito ao contraditorio e ao direito a comunica¢ao prévia e
pormenorizada ao acusado da acusacdo formulada (art. 8.2.b, CADH).
Ordem concedida para trancar o processo penal. [STF. HC 182.458 AgR,
rel. min. Edson Fachin, red. do ac. min. Gilmar Mendes, j. 27-9-2021,
2* T, DJE de 8-11-2021.]

Denuncia valida: narrag¢ao clara e precisa do fato criminoso
E apta a dentincia que descreve, de maneira clara e minuciosa, as
condutas imputadas ao réu, bem como faz referéncia aos elementos de

prova que sustentam a acusacao. [...] A Constituicao da Republica, no
art. 5° inc. LV, assegura o contraditério e a ampla defesa, com os meios e
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recursos a ela inerentes. Dentre tais meios, o Pacto de S3o José da Costa
Rica prevé, no art. 8°, 2, b, a garantia judicial da comunicacao prévia e
pormenorizada ao acusado da acusagdo. Igualmente, o Pacto Internacional
de Direitos Civis e Politicos prescreve, no art. 14, 3, a, que a pessoa da
pratica de delito deve ser informada sem demora, em lingua e linguagem
que compreenda e de forma minuciosa, a respeito da natureza e dos
motivos da acusagao contra ela formulada. Com efeito, o pressuposto
légico radical do exercicio dos poderes da defesa é o direito original de
o acusado ser informado da imputag¢ao que lhe pesa. Esté nisso a fonte
mesma de todas as garantias do direito de defesa que compdem o justo
processo da lei (due process of law). [STF. HC 89.518, rel. min. Cezar
Peluso, j. 15-12-2009, 2* T, DJE de 12-2-2010.]

No mesmo sentido: STF. Inq 2.424, rel. min. Cezar Peluso, j.
26-11-2008, P, DJE de 26-3-2010; STF. Inq 2.462, rel. min. Cezar Peluso,
j. 5-6-2008, P, DJE de 29-8-2008; STF. Inq 2.455, rel. min. Cezar Peluso,
j. 5-6-2008, P, DJE de 29-8-2008; STF. Inq 2.555, rel. min. Cezar Peluso, j.
5-6-2008, P, DJE de 29-8-2008; STF. HC 88.978, rel. min. Cezar Peluso, j.
4-9-2007, 2* T, DJE de 21-9-2007; STF. HC 90.749, rel. min. Cezar Peluso,
j. 7-8-2007, 2* T, DJE de 5-10-2007; STF. HC 88.359, rel. min. Cezar Peluso,
j. 14-11-2006, 2* T, DJ de 9-3-2007; STF. HC 86.609, rel. min. Cezar Peluso,
j. 6-6-2006, 1* T, DJ de 23-6-2006.

Citacao por edital: defensor constituido e auséncia de cientifi-
cacdo da acusacao

Constituem garantias do acusado, nos termos do artigo 5° da Cons-
tituicao Federal, o devido processo legal, o contraditério — alcangado
o direito de ser ouvido — e a ampla defesa, observada a necessidade de
ser informado sobre o contetido da acusa¢io.A Convengdo Americana
de Direitos Humanos, no artigo 8°, item 2, alineas “b” e “d”, dispde
consubstanciarem garantias minimas do acusado a “comunicagdo prévia
e pormenorizada” da acusagdo formulada e o direito de “defender-se
pessoalmente ou de ser assistido por um defensor de sua escolha e de
comunicar-se, livremente e em particular, com seu defensor” Embora
tenha o Juizo designado a Defensoria Puiblica para representar o recor-
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rente, tem-se que a presenca de defensor atendeu apenas formalmente a
exigéncia do contraditério, ndo afastando vicio decorrente do prossegui-
mento do processo-crime sem que o recorrente tenha sido cientificado
da acusagdo. [STF. RHC 115.042, rel. min. Marco Aurélio, j. 22-3-2021,
1*'T, DJE de 13-4-2021.]

Art. 366 do Cédigo de Processo Penal: citacao por edital, pros-
seguimento do processo e direito a autodefesa

Em caso de inatividade processual decorrente de citagio por edital,
ressalvados os crimes previstos na Constitui¢do Federal como imprescri-
tiveis, € constitucional limitar o periodo de suspensao do prazo prescri-
cional ao tempo de prescricdo da pena maxima em abstrato cominada
ao crime, a despeito de o processo permanecer suspenso. [STF. Tese
definida no RE 600.851, rel. min. Edson Fachin, j. 7-12-2020, P, DJE de
23-2-2021, Tema 438.]

6. Afronta as garantias do devido processo legal, da ampla defesa
e do contraditorio (art. 5°, incisos LIV e LV, da Constitui¢io Federal) o
prosseguimento do processo penal em caso de inatividade processual
decorrente de citagdo ficta. Direito subjetivo a comunicag¢do prévia e
pormenorizada da acusagao formulada contra si, assim como a autode-
fesa e a constitui¢do de defensor. Previsdes da Convenc¢ido Americana
Sobre Direitos Humanos (art. 8°, item 2, alineas “b” e “d”) e do Pacto
de Direitos Civis e Politicos (art. 14, item 3, alineas “a” e “d”). [STF,
RE 600.851, rel. min. Edson Fachin, j. 7-12-2020, P, DJE de 23-2-2021,
Tema 438.]

Constitucionalidade da citagao por hora certa

1. E constitucional a citagdo por hora certa, prevista no art. 362, do
Codigo de Processo Penal. 2. A ocultacdo do réu para ser citado infringe
clausulas constitucionais do devido processo legal e viola as garantias
constitucionais do acesso a justica e da razoavel duragdo do processo.
[STF. Tese definida no RE 635.145, rel. min. Marco Aurélio, red. do ac.
min. Luiz Fux, j. 1°-8-2016, P, DJE de 13-9-2017, Tema 613.]
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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
trabalha, deixando com o responsavel copia da cita¢do, evidencia-se a
comunicagio prévia e pormenorizada da acusa¢io a que alude o Pacto
de Sao José da Costa Rica. [...] Digno de registro que o diploma inter-
nacional ndo veda qualquer normatizagao interna sobre o modus para
que o acusado seja cientificado da acusagdo quando busca se furtar, se
esconder, para nao ser citado e evitar o contato pessoal com o oficial de
Justica. Apenas busca que se garanta ao réu a possibilidade de ter acesso
a acusacio, o que ¢ levado a efeito mediante a citagdo por hora certa.
[STF. Tese definida no RE 635.145, rel. min. Marco Aurélio, red. do ac.
min. Luiz Fux, j. 1°-8-2016, P, DJE de 13-9-2017, Tema 613.]

- Fixacao do prazo comum para a apresentacao das alegacoes
finais ao paciente e aos demais réus colaboradores

[O] constrangimento ilegal encontra-se claramente evidenciado
com a fixa¢do do prazo comum para a apresenta¢io das alega¢des finais
ao paciente e aos demais réus colaboradores. Registro, de proémio, que
o direito fundamental ao contraditério e a ampla defesa (art. 5°, LIV
e LV) deve permear todo o processo penal, garantindo sempre, como
onus, a possibilidade de manifesta¢des oportunas e eficazes da defesa e,
como se vera no oferecimento, por ultimo, dos memoriais apds a acu-
sacdo [...]. Consta, também, do art. 8°, 2, b, da denominada Convengao
Americana de Direitos Humanos, ratificada pelo Brasil, o seguinte; [...]
Sublinho, ainda, que, em relacio aos tratados internacionais de direitos
humanos anteriores 8 Emenda Constitucional 45/2004, que inseriu o
§ 3° no art. 5° do Texto Magno, o Supremo Tribunal Federal conferiu-
-lhes status supralegal, ou seja, abaixo das disposi¢bes constitucionais,
mas acima das leis infraconstitucionais, conforme RE 466.343/SP, de
relatoria do Ministro Cezar Peluso. Possuem, portanto, for¢ca normativa
inconteste, superior, inclusive, as regras do direito infraconstitucional.
Como se nota, o direito subjetivo do acusado de falar apds todo encargo
acusatorio, ainda que exsurja de parte qualificada juridicamente como
réu, ndo se esgota nas previsoes legais existentes. Ou seja, o Codigo de
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Processo Penal [art. 403] e a Lei 12.850/2013 ndo apresentam rol taxa-
tivo, nem tampouco condicionam o exercicio do contraditério efetivo.
[STE. HC 157.627 AgR, rel. min. Edson Fachin, red. do ac. min. Ricardo
Lewandowski, j. 27-8-2019, P, DJE de 17-3-2020.]

Direito de defesa em processo administrativo

[..] as normas legais ora impugnadas transgridem, de modo frontal,
a prerrogativa constitucional que assegura a qualquer servidor ptblico
o direito de ser ouvido previamente ao ato veiculador de sua puni¢ao
disciplinar, ainda que desta resulte, por aplicacdo do critério da verdade
sabida, a imposi¢do de san¢do administrativa revestida de menor gra-
vidade, como sucede com a repreensdo e com a suspensao funcional
por até 05 (cinco) dias. O diploma legislativo amazonense representa
ato de direta violagdo a um dogma fundamental, impregnado de uni-
versalidade, transcendentalidade e historicidade, consagrado nos mais
diversos estatutos internacionais, como a Declara¢ido Universal dos
Direitos do Homem (arts. X e XI), o Pacto Internacional sobre Direitos
Civis e Politicos (art. 14, n. 3), a Conven¢do Americana sobre Direitos
Humanos (art. 8°, § 2°, “b” e “c”), a Carta dos Direitos Fundamentais
da Unido Europeia (art. 48, n. 2), a Convenc¢ao 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 sera
privado de seus direitos, nem mesmo punido, ainda que com san¢oes
de menor gravidade, sem que se lhe assegure o direito de se defender
previamente. [...] essa orientagdo tem prevalecido nas decisoes proferidas
no ambito desta Suprema Corte, nas quais se reconheceu a aplicabilidade
da garantia do due process of law, considerada a norma inscrita no art. 5°,
LV, da Constitui¢ao da Republica, aos procedimentos administrativos
de carater disciplinar.” [STF. ADI 2.120, rel. min. Celso de Mello, j.
16-10-2008, P, DJE de 30-10-2014.]
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- Comunicag¢ao prévia da acusacao

187. O artigo 8.2.b da Conven¢ao Americana ordena as autoridades
judiciarias competentes que notifiquem o acusado sobre a acusagao for-
mulada contra ele, os motivos da mesma e os delitos ou contravenc¢oes
pelos quais se questiona a responsabilidade, antes de iniciar o processo.
Para que este direito funcione plenamente e satisfaca as finalidades que
lhe sdo inerentes, é necessario que esta notificacdo ocorra antes de o
arguido prestar as suas primeiras declara¢des. Sem essa garantia, seu
direito de preparar devidamente sua defesa seria violado. 188. No caso
sub judice, ficou demonstrado que a suposta vitima da ordem que conduz
o processo nao foi notificada nem das acusag¢des contra ela. [Corte IDH.
Caso Tibi vs. Equador. Excecdes preliminares, mérito, reparagdes e
custas. Sentencga de 7-9-2004. Traducio livre.]

- Correla¢ao entre acusa¢ao e sentenca

67. Ao determinar o alcance das garantias contidas no artigo 8.2 da
Convencao, a Corte deve considerar o papel da “acusa¢ao” no devido
processo penal em relacdo ao direito de defesa. A descricdo material da
conduta imputada contém os dados faticos colhidos na dentincia, que
constituem a referéncia indispensavel para o exercicio da defesa do
réu e a consequente pondera¢ao do juiz na sentencga. Assim, o arguido
tem o direito de conhecer, através de uma descri¢do clara, detalhada e
precisa, os fatos que lhe sao imputados. A classificacdo juridica destes
pode ser modificada no decurso do processo pelo Ministério Ptblico ou
pelo juiz, sem que isso fira o direito de defesa, quando os proprios fatos
se mantenham inalterados e sejam observadas as garantias processuais
previstas na lei. O chamado “principio da coeréncia ou correlagdo entre
acusacdo e sentenca” implica o dever de a sentenca lidar apenas com fatos
ou circunstancias contempladas na acusagdo. 68. Dado que o principio
de coeréncia ou correlacdo constitui um corolario essencial do direito
de defesa, a Corte considera que constitui uma garantia fundamental
do devido processo penal, que os Estados devem observar em cumpri-
mento das obriga¢des estabelecidas nos incisos b) e ¢) do Artigo 8.2 da
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Convengio. [Corte IDH. Caso Fermin Ramirez vs. Guatemala. Mérito,
reparagOes e custas. Sentenca de 20-6-2005. Traducao livre.]

- Denuncia valida: narragao clara e precisa do fato criminoso

28. Para cumprir o artigo 8.2.b da Convencdo, o Estado deve
informar ao interessado nao sé a causa da dentincia, ou seja, as a¢oes
ou omissoes que sao acusadas, mas também os motivos que levaram
o Estado a formular a dentincia, os fundamentos da prova disso e a
qualifica¢do juridica dada a esses fatos. Todas essas informagoes devem
ser expressas, claras, abrangentes e suficientemente detalhadas para
permitir que o réu exerca plenamente seu direito de defesa e apresente
a0 juiz sua versao dos fatos. A Corte considerou que a observancia
oportuna do artigo 8.2.b é imprescindivel para o efetivo exercicio do
direito de defesa [...]. [Corte IDH. Caso Barreto Leiva vs. Venezuela.
Mérito, reparagOes e custas. Sentenca de 17-11-2009. Tradugao livre.]

- Processo disciplinar: narra¢ao clara das infracoes

80. O direito a comunicacdo prévia e pormenorizada da acusacio
em matéria penal prevé que seja feita uma descri¢ao material da con-
duta do arguido que contenha os dados faticos constantes da dentincia,
que constituem a referéncia essencial para o exercicio da defesa do
arguido e a consequente considera¢do do juiz na sentenga. Assim, o
arguido tem o direito de conhecer, através de uma descricao clara,
detalhada e precisa, os fatos que lhe sao imputados [...]. Como parte
das garantias minimas estabelecidas no artigo 8.2 da Convenc¢ao, o
direito a comunicagdo prévia e detalhada da dentincia aplica-se tanto
em matéria penal como nas demais ordens indicadas no artigo 8.1 da
Convengao, ainda que a exigéncia nas demais ordens possa ser de outra
intensidade ou natureza. No entanto, quando se trata de um processo
sancionatodrio disciplinar, o alcance desta garantia pode ser entendido de
outra forma, mas em todo o caso implica o dever de informar ao sujeito
qual a conduta infratora do regime disciplinar que lhe é imputado. 81.
A Corte observa que o oficio de 5 de abril de 2000, mediante o qual a
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senhora Maldonado foi notificada da abertura do processo disciplinar,
apenas transcreveu trechos dos artigos do Regulamento de Pessoal da
Promotoria supostamente infringidos e, embora tenha anexado uma
copia da dentincia apresentada pelos irmaos da senhora Maldonado,
nao continha uma analise clara e especifica sobre a aplica¢do dos
fundamentos indicados nesses artigos. Assim, a Corte observa que na
notifica¢do dos casos que deram origem a san¢ao administrativa nao foi
indicado como a a¢ao atribuida a senhora Maldonado se enquadraria
na conduta descrita nos artigos 74.4 e 74.15 do Regulamento. Assim,
quanto ao direito que tinha de conhecer com certeza os fundamentos
de sua demissdo, a suposta vitima nao tinha conhecimento claro sobre
a maneira pela qual a conduta descrita na dentincia contra ela poderia
resultar na sua demissdo ou os motivos para tanto, de acordo com os
fundamentos contidos nos nimeros 4 e 15 do artigo 74 do Estatuto do
Pessoal do Ministério Publico e no artigo 77 d) do Cédigo do Trabalho
da Guatemala. 82. A Corte considera que era necessario fornecer, pelo
menos, informagdes claras sobre a motivagio do processo de demissao,
bem como uma referéncia minima a relagao entre os fatos pelos quais
a san¢ao disciplinar seria aplicada e norma supostamente violada. 83.
Da leitura da referida notifica¢ao nao ficou claro o motivo especifico
pelo qual a senhora Maldonado estava sendo submetida a um processo
disciplinar. Consequentemente, ela ndo tinha informac¢oes detalhadas
sobre os motivos pelos quais poderia ser demitida de seu emprego. Essa
falta de informagao constituiu uma viola¢ao da garantia de informacdo
prévia e detalhada sobre o processo iniciado contra ela, constante do
artigo 8.2.b da Conven¢do Americana. [Corte IDH. Caso Maldonado
Ordonez vs. Guatemala. Exce¢do preliminar, mérito, reparagoes e
custas. Sentenca de 3-5-2016. Tradugdo livre.]

8.2.c. concessdo ao acusado do tempo e dos meios adequados

para a preparac¢ao de sua defesa;
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Compartilhamento arbitrario e seletivo de elementos de prova
colhidos em acordos de colabora¢ao premiada

[A] defesa dos agravantes nao pode ficar a mercé de uma sele¢do
arbitraria, por parte do Ministério Publico Federal, dos dados que devem
ou nao ser compartilhados, sob pena de grave vilipéndio dos principios
constitucionais do contraditério e da ampla defesa. [...] Além de estarem
expressos na Carta Magna (CF, art. 5, incisos, LV), os principios do
contraditério e da ampla defesa, tanto em seu momento informativo,
quanto em seu momento reativo, representam vetores axiologicos que
norteiam o sistema processual penal em ambito americano, estando
previstos na Conveng¢do Americana de Direitos Humanos. Segundo o
art. 8 da referida Convengao da qual o Brasil é signatario, sdo garantias
judiciais fundamentais [...]. [STF. Pet 7.494 AgR, rel. min. Edson Fachin,
red. do ac. min. Gilmar Mendes, j. 15-5-2020, 2* T, DJE de 3-9-2020.]

Direito de amplo acesso aos elementos de prova

RECLAMACAO. GARANTIR A OBSERVANCIA DE ENUNCIADO
DE SUMULA VINCULANTE. SUMULA VINCULANTE 14. NEGATIVA
DE FORNECIMENTO DE COPIAS EM MEIO MAGNETICO, OPTICO
OU ELETRONICO DE DEPOIMENTOS EM FORMATO AUDIOVI-
SUAL GRAVADOS EM MIDIAS JA DOCUMENTADAS NOS AUTOS.
VIOLACAO AO DIREITO DE AMPLO ACESSO AOS ELEMENTOS
DE PROVA. RECLAMACAO PROCEDENTE. I — O direito ao “acesso
amplo”, descrito pelo verbete mencionado, engloba a possibilidade de
obtengdo de copias, por quaisquer meios, de todos os elementos de
prova ja documentados, inclusive midias que contenham gravagdo de
depoimentos em formato audiovisual. IT — A simples autorizagio de
ter vista dos autos, nas dependéncias do Parquet, e transcrever trechos
dos depoimentos de interesse da defesa, nao atende ao enunciado da
Stmula Vinculante 14. [...] Ressalte-se ainda, que no plano internacional,
o Pacto de Sao José da Costa Rica destaca como uma garantia judicial
da pessoa acusada criminalmente a “concessao ao acusado do tempo e
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dos meios necessarios a preparac¢ao de sua defesa [...]". [STF. Rcl 23.101,
rel. min. Ricardo Lewandowski, j. 22-11-2016, 2* T, DJE de 6-12-2016.]

Limitacao a atuac¢ao do advogado de defesa

138. A Corte observa que o artigo 717 do Cddigo de Justica Militar,
norma aplicavel aos casos de trai¢ao a patria, estabelece que, uma vez
produzida a dentincia do Ministério Publico, os autos serao levados ao
conhecimento da defesa pelo prazo de doze horas. No presente caso,
a dentincia fiscal foi apresentada em 2 de janeiro de 1994, e os advoga-
dos puderam consultar os autos no dia 6 do mesmo més e ano por um
periodo de tempo muito curto. A sentenca foi proferida no dia seguinte.
De acordo com a legislacao aplicavel, a defesa ndo poderia questionar
os agentes da DINCOTE que participaram da fase de investigagio. [...]
140. A condenacdo do senhor Astorga Valdez destaca ainda a escassa
possibilidade de exercer uma defesa efetiva do acusado. Nesse caso, o
réu acabou sendo condenado com base em novas evidéncias, as quais o
advogado de defesa ndo tinha conhecimento e ndo poderia contradizer.
141. A Corte considera que a restri¢ao ao trabalho dos advogados de
defesa e a escassa possibilidade de apresentar provas ilibatérias foram
demonstradas neste caso. Com efeito, os arguidos nao tiveram conhe-
cimento atempado e completo das acusa¢des contra eles; as condi¢oes
em que atuaram os defensores eram absolutamente inadequadas para
sua efetiva atuac¢do e sé tiveram acesso aos autos na véspera da prola¢ao
da sentenca de primeira instancia. Consequentemente, a presenca e as
acoes dos defensores eram meramente formais. Nao se pode argumentar
que as vitimas tiveram uma defesa adequada. 142. Com base em todo
o exposto, a Corte declara que o Estado violou os artigos 8.2.b e 8.2.c
da Convengio. [Corte IDH. Caso Castillo Petruzzi e outros vs. Peru.
Meérito, reparagdes e custas. Sentenca de 30-3-1999. Tradugao livre.]

No mesmo sentido: Corte IDH. Caso Lori Berenson Mejia vs.
Peru. Mérito, reparagdes e custas. Sentenca de 25-11-2004; Corte IDH.
Caso Suarez Rosero vs. Equador. Mérito. Sentenga de 12-11-1997.
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- Investigacao secreta: impedimento de acesso a provas e prejuizo
ao direito de defesa

170. A Corte considera que o referido regulamento que estabelece
como regra que na jurisdi¢do penal militar chilena a investigac¢do é
sigilosa, salvo as excecOes previstas em lei, é contrario ao direito de
defesa do acusado, ja que lhe impossibilita a acesso efetivo ao processo
e as provas colhidas contra ele, que o impeca de se defender adequa-
damente, em violag¢ao do disposto no artigo 8.2.c). [Corte IDH. Caso
Palamara-Iribarne vs. Chile. Mérito, reparacoes e custas. Sentenca de
25-11-2005.]

- Respeito ao principio do contraditério

53. A esse respeito, esta Corte se refere ao que ja foi exposto nos
paragrafos anteriores [...] e apenas acrescenta que, embora reconhega
a existéncia do poder e até mesmo a obriga¢do do Estado de garantir,
na medida do possivel, o sucesso das investigacdes e a imposi¢ao de
sangoes aos culpados, o poder do Estado nio ¢é ilimitado. E necessario
que o Estado atue “dentro dos limites e de acordo com os procedi-
mentos que permitam preservar tanto a seguranga publica quanto os
direitos fundamentais da pessoa humana” [...]. 54. Um desses direitos
fundamentais é o direito a dispor de tempo e meios adequados para
preparar a defesa, previsto no artigo 8.2.c da Convengao, que obriga o
Estado a permitir ao réu o acesso aos autos do processo contra ele [...].
Da mesma forma, deve ser respeitado o principio do contraditério, que
garante a interven¢ao do primeiro na analise da prova. 55. Se o Estado
pretende limitar esse direito, deve respeitar o principio da legalidade,
argumentar de forma fundamentada qual ¢ o fim legitimo que pretende
alcangar e demonstrar que o meio a ser utilizado para atingir esse fim
¢ adequado, necessario e estritamente proporcional. Caso contrario, a
restri¢ao do direito de defesa do individuo sera contraria a Convencao.
56. No presente caso, a Corte observa que, de acordo com a lei [...], as
diligéncias preliminares, enquanto durou a investiga¢ao, foram mantidas
em sigilo para o investigado que nao estava privado de liberdade. Em

201 sumario



https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_135_esp.pdf
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_135_esp.pdf

outras palavras, o direito de defesa do réu foi sempre contingenciado,
sendo as caracteristicas do caso concreto irrelevantes para a lei e para
o juiz. 57. Com base no exposto, a Corte conclui que o Estado violou
o artigo 8.2.c da Conveng¢ao, em relacdo ao artigo 1.1 da mesma, em
detrimento do senhor Barreto Leiva. [Corte IDH. Caso Barreto Leiva
vs. Venezuela. Mérito, reparagdes e custas. Sentenca de 17-11-2009.
Tradugao livre.]

- Direito de requerer prova pericial e caso de pena de morte
obrigatoria

88. Apesar de o ordenamento juridico interno permitir que o juiz
solicite a opinido de um perito para tais fins, isso nunca foi ordenado
no processo contra o senhor DaCosta Cadogan. Em outras palavras, o
Estado ndo ordenou a realiza¢do de uma avaliagdo psiquiatrica com a
finalidade de determinar, inter alia, a existéncia de uma possivel depen-
déncia de alcool ou outros “disttrbios de personalidade™ que poderiam
ter afetado o senhor DaCosta Cadogan na época do delito, nem garantiu
que o Sr. DaCosta Cadogan e seu advogado estivessem cientes da dispo-
nibilidade de uma avalia¢do gratuita, voluntaria e detalhada de sua satide
mental, a fim de preparar sua defesa no julgamento. O fato de o Estado
nao ter informado ao senhor DaCosta Cadogan ou a seu advogado, no
inicio do processo penal, seu direito de obter tal avaliagdo poderia ter
resultado na exclusdo de provas relevantes para a preparagao de uma
defesa adequada em juizo. Consequentemente, o suposto estado mental
do Sr. DaCosta Cadogan no momento dos fatos nunca foi totalmente
avaliado por um profissional de satide mental, em preparagio para sua
defesa, em um caso em que a morte era a Uinica sentenga possivel. 89.
Ao contrario de outros processos penais, nos quais seria admissivel
esta atitude passiva do Estado em rela¢do a disponibilidade de avalia-
¢Oes psiquiatricas, o caso do senhor DaCosta Cadogan ¢ diferente por
varios motivos. Em primeiro lugar, tratou-se de um processo sujeito
a imposi¢ao obrigatéria da pena de morte que, como indicado acima,
exige a mais ampla e estrita observancia das garantias processuais. Em
segundo lugar, a situagdo particular do arguido no momento do crime
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justificou razoavelmente, pelo menos, um inquérito sobre uma possivel
situagdo de dependéncia do alcool ou algum “disttrbio de personali-
dade”, especialmente tendo em conta que o juiz levantou perante o juri
a questdo do efeito que poderia ter causado o uso de alcool e drogas no
estado mental do réu. Em terceiro lugar, tendo em vista que foi o proé-
prio Estado quem nomeou um advogado de defesa em favor do senhor
DaCosta Cadogan, coube ao juiz adotar uma postura mais ativa para que
fossem tomadas todas as medidas necessarias para assegurar o respeito
as garantias judiciais. Quarto, o senhor DaCosta Cadogan solicitou no
processo de apelacdo a possibilidade de apresentar uma avaliacdo mais
detalhada sobre seu suposto transtorno de personalidade e dependéncia
de alcool, sem que lhe fosse permitido fazé-lo. 90. Portanto, levando em
conta as particularidades do caso e os estritos requisitos processuais que
o Estado teve que observar por se tratar de um caso de pena de morte
obrigatoria, a Corte considera que a omissao do Estado descrita nos
paragrafos anteriores constituiu uma viola¢ao do direito as garantias
judiciais do senhor DaCosta Cadogan, reconhecidas nos artigos 8.1, 8.2.c
e 8.2.f da Convencao, em rela¢do ao artigo 1.1 do referido instrumento.
[Corte IDH. Caso Dacosta Cadogan vs. Barbados. Mérito, reparagoes e
custas. Sentenca de 24-9-2009. Traducio livre.]

8.2.d. direito do acusado de defender-se pessoalmente ou de
ser assistido por um defensor de sua escolha e de comunicar-

-se, livremente e em particular, com seu defensor;

- Comunicac¢ao prejudicada entre o acusado e seu defensor

146. [...] as vitimas ndo puderam contar com assisténcia juridica
desde a data de sua prisdo até sua declaragdo perante a DINCOTE,
quando foram nomeados defensores publicos. Por outro lado, quando os
detentos contavam com a assisténcia de advogados de sua escolha, sua
acao era limitada [...]. 147. A disposi¢ao que nega a possibilidade de um
mesmo defensor assistir a mais de um réu limita as alternativas quanto
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a escolha do defensor, mas nao significa, per se, violagdo do artigo 8.2.d
da Convengao. 148. No entanto, nos casos em que, COmo no presente,
foi demonstrado que os advogados de defesa tiveram obstaculos para
se reunir em particular com seus clientes, a Corte declarou que ha
violag¢do do artigo 8.2.d da Convencao [...]. [Corte IDH. Caso Castillo
Petruzzi e outros vs. Peru. Mérito, reparacdes e custas. Sentenca de
30-3-1999. Tradugao livre.]

Auséncia de advogado de defesa no interrogatério e imposi¢ao
de defesa pessoal

158. Apesar da norma constitucional citada, o senhor Chaparro nao
contou com a presenca de um advogado de defesa no momento de ser
interrogado pela Policia em 18 de novembro de 1997. Ademais, a Corte
conclui que, ao se impedir o advogado do senhor Chaparro de participar
de seu depoimento pré-processual e ao se exigir que o préprio senhor
Chaparro fundamentasse seu recurso de amparo de liberdade, quando
seu desejo era que seu advogado o fizesse, a presenca dos defensores
foi apenas uma formalidade. Por esse motivo, o Estado violou o direito
consagrado no artigo 8.2.d) da Convencao, em rela¢ao ao artigo 1.1 do
mesmo instrumento, em detrimento do senhor Chaparro. [Corte IDH.
Caso Chaparro Alvarez e Lapo Iiiguez vs. Equador. Excecées preli-
minares, mérito, reparacoes e custas. Sentenca de 21-11-2007.]

Erro no mandado: citacao por edital e nulidade

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.
I - A nulidade que vicia a cita¢do pessoal do acusado, impedindo-lhe o
exercicio da autodefesa e de constituir defensor de sua livre escolha causa
prejuizo evidente. II — Tal vicio pode ser alegado a qualquer tempo, por
tratar-se de nulidade absoluta. III — E imprescindivel a intimagio pessoal
do defensor publico para sessao de julgamento, por forca do disposto
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em lei. Precedentes da Corte. [...] E que a auséncia de citagdo pessoal
causou prejuizo insanavel 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 Convencao Interamericana de Direi-
tos Humanos (...). [STFE. HC 92.569, rel. min. Ricardo Lewandowski, j.
11-3-2008, 1* T, DJE de 25-4-2008.]

8.2.e. direito irrenunciavel de ser assistido por um defensor
proporcionado pelo Estado, remunerado ou ndo, segundo a
legislagdo interna, se o acusado nio se defender ele proprio

nem nomear defensor dentro do prazo estabelecido pela lei;

- Direito de defesa pessoal ou técnica e assisténcia gratuita

25. As alineas d) e e) do n.° 2 do artigo 8° estabelecem que o arguido
tem o direito de se defender pessoalmente ou de ser assistido por defen-
sor da sua escolha e que, se ndo o fizer, tem o direito inalienavel de ser
assistido por defensor advogado de defesa remunerado fornecido pelo
Estado ou nio de acordo com a legislacdo interna. Nesses termos, o
arguido pode defender-se pessoalmente, embora seja necessario com-
preender que tal s6 é valido se a legisla¢ao interna o permitir. Quando
nao quiser ou nio puder fazer a sua defesa pessoalmente, tem direito a
ser assistido por um advogado de defesa a sua escolha. Mas, nos casos
em que nao se defenda ou ndo nomeie defensor no prazo estabelecido
pela lei, tem direito a que seja providenciado pelo Estado, que sera pago
ou nio de acordo com o que estabeleca a legislagio interna. E assim que
a Convengao garante o direito a assisténcia juridica no processo penal.
Mas como nio determina que a assisténcia juridica, quando necessaria,
seja gratuita, o economicamente vulneravel seria discriminado por sua
situacdo economica se, ao requerer assisténcia juridica, o Estado ndo a
prestasse gratuitamente. 26. Deve-se entender, portanto, que o artigo
8° exige a assisténcia juridica apenas quando for necessario poder falar
de garantias devidas e que o Estado que nao a prestar gratuitamente
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quando se trate de um indigente ndo podera alegar posteriormente que
este processo existe, mas nao foi esgotado. 27. Mesmo nos casos em que
um réu é obrigado a se defender porque nao pode pagar a assisténcia
juridica, uma violagdo do artigo 8 da Convengao pode ser apresentada
se puder ser provado que essa circunstancia afetou o devido processo
a que ele tem direito no referido artigo. [Corte IDH. Excec¢oes ao
esgotamento de recursos internos. Opinido Consultiva OC-11/90 de
10-8-1990. Traducio livre.]

- Incomunicabilidade de detento e auséncia de defensor

82. Os incisos ¢, d e e do artigo 8.2 da Conveng¢do Americana
estabelecem como garantias minimas, em plena igualdade, para todas
as pessoas, [a] outorgar ao réu tempo e meios adequados para preparar
sua defesa; [0] direito do acusado de se defender pessoalmente ou de
ser assistido por um advogado de sua escolha e de se comunicar livre
e privadamente com seu advogado; [e o] direito inalienavel de ser
assistido por um advogado de defesa fornecido pelo Estado, pago ou
nao de acordo com a legislagao interna, se o acusado ndo se defender
ou nomear um defensor no prazo estabelecido por lei [...]. 83 Devido a
sua solitaria durante os primeiros 36 dias de detenc¢ao, o senhor Suarez
Rosero ndo teve a oportunidade de preparar adequadamente sua defesa,
pois ndo contou com o apoio juridico de um defensor publico e, uma
vez que conseguiu obter um advogado de sua escolha, ele ndo teve
oportunidade de se comunicar livre e privadamente com ele. Portanto,
a Corte considera que o Equador violou os artigos 8.2.c, 8.2.d e 8.2.e da
Conven¢ao Americana. [Corte IDH. Caso Sudrez Rosero vs. Equador.
Mérito. Sentenca de 12-11-1997. Traducdo livre.]

Estrangeiro: defensor de oficio e auséncia de defesa
193. Apesar da referida norma constitucional, o senhor Daniel
Tibi nao teve acesso a um advogado durante seu primeiro més de

deten¢ao. Um dia depois, em 28 de setembro de 1995, a suposta vitima
prestou depoimento prévio ao Ministério Publico, sem a assisténcia de
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um advogado de defesa. 194. Conforme demonstrado, no despacho de
abertura do processo que declarou aberta a fase sumaria, expedido em
4 de outubro de 1995, o Juiz nomeou defensor publico para o senhor
Daniel Tibi e demais réus. Esse advogado ndo visitou a suposta vitima
nem interveio em sua defesa. Embora o Sr. Tibi tenha contatado pos-
teriormente um advogado particular, nao pode contratar seus servicos
por falta de recursos financeiros. Essa situa¢ao fez com que durante o
primeiro més de detengdo ndo tivesse a assisténcia de um advogado [...],
o que o impediu de ter uma defesa adequada. 195. Por sua vez, a Corte
observa que o senhor Tibi, como detido estrangeiro, nao foi informado
de seu direito de comunicar-se com um funcionario consular de seu pais
a fim de solicitar a assisténcia reconhecida no artigo 36.1.b da Convengao
de Viena sobre Relacdes Consulares [...]. Nesse sentido, a Corte indicou
que o direito individual do nacional de solicitar a assisténcia consular de
seu pais “deve ser reconhecido e considerado no @mbito das garantias
minimas para oferecer aos estrangeiros a oportunidade de preparar
adequadamente sua defesa e ter um julgamento™ [...]. A inobservancia
desse direito afetou o direito de defesa, que faz parte das garantias do
devido processo legal. 196. Com base no exposto, a Corte conclui que
o Estado violou os artigos 8.2.d e 8.2.e da Conveng¢do Americana em
detrimento do senhor Daniel Tibi. [Corte IDH. Caso Tibi vs. Equador.
Excec¢des preliminares, mérito, reparacGes e custas. Sentenca de 7-9-
2004. Traducio livre.]

- Defesa publica efetiva

159. Por outro lado, a Corte considera que a atitude do defensor
publico designado para o senhor Lapo ¢ claramente incompativel com
a obrigac¢do do Estado de oferecer uma defesa adequada a quem nao
pode se defender e ndo nomeia um defensor privado. Em particular, a
Corte destaca que a assisténcia juridica prestada pelo Estado deve ser
efetiva, de modo que o Estado deve adotar todas as medidas cabiveis.
Consequentemente, a Corte considera que o Equador violou o direito de
dispor de um defensor a disposi¢ao do Estado, previsto no artigo 8.2.e)
da Convengdo, em conexao com o artigo 1.1 do mesmo instrumento,
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em detrimento do senhor Lapo. [Corte IDH. Caso Chaparro Alvarez e
Lapo Iiniguez vs. Equador. Excec¢Oes preliminares, mérito, reparagoes
e custas. Sentenca de 21-11-2007. Tradugao livre.]

- Falhas inescusaveis da defesa publica

163. Sempre que a Defensoria Publica corresponda a uma fungao
do Estado ou servico publico, mas ainda assim se considere uma fungao
que deve gozar da necessaria autonomia para exercer adequadamente
as suas fungdes de aconselhar segundo o seu melhor juizo profissional
e em atengdo aos interesses do arguido, a Corte considera que o Estado
nio pode ser responsabilizado por todas as falhas da defesa publica, dada
a independéncia da profissao e o julgamento profissional do advogado
de defesa. Nesse sentido, a Corte considera que, como parte do dever do
Estado de garantir uma defesa ptiblica adequada, é necessario implementar
processos de sele¢ao adequados para os defensores publicos, desenvolver
controles sobre seu trabalho e proporcionar-lhes treinamento perio-
dico. 164. Ante o exposto, a Corte considera que, para analisar se houve
uma eventual viola¢ao do direito de defesa por parte do Estado, devera
avaliar se a a¢do ou omissao do defensor publico constituiu negligéncia
indesculpavel ou uma falha manifesta no exercicio da defesa que teve ou
pode ter um efeito decisivo contra os interesses do acusado. Nesta linha,
o Tribunal procedera a analise da totalidade dos processos, a menos que
determinada a¢do ou omissao seja de tal gravidade que configure por si
s6 uma violacdo da garantia. [...] 166. Além disso, € pertinente especificar
que uma discrepancia nio substancial com a estratégia de defesa ou com
o resultado de um processo ndo sera suficiente para gerar implica¢des em
termos de direito de defesa, mas deve ser verificada, conforme mencio-
nado, negligéncia grosseira ou falha manifesta. Em processos resolvidos
em diferentes paises, os tribunais nacionais tém identificado uma série de
casos nao exaustivos que sao indicativos de viola¢ao do direito de defesa
e, pela sua entidade, tém resultado na anula¢ao dos respetivos processos
ou na revogacdo de sentencas proferidas: a) Falta de realizagdo de ativi-
dade probatéria minima [...] b) Inatividade argumentativa a favor dos
interesses do arguido [...] ¢) Falta de conhecimento técnico juridico do
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processo penal [...] d) Falta de instauracdo de recursos em detrimento dos
direitos do arguido [...] €) Procedéncia indevida dos recursos interpostos
[...]f) Abandono da defesa [...]. 173. No presente caso, fica claro que, antes
da audiéncia publica, o senhor Ruano Torres solicitou o credenciamento
de um advogado particular, que solicitou a suspensao da audiéncia para
“melhor estudar o caso”, o que nio foi aceito pelo Segundo Juizado de
Execucdo de San Salvador [...]. Da mesma forma, houve reiteradas dentin-
cias sobre a ineficacia da defesa publica interposta perante o Segundo
Juizado de Execugdo de San Salvador, diretamente ou por meio de outras
pessoas, sem obter uma resposta favoravel durante o processo ou apos ele
[..]. Além disso, essas circunstancias foram levadas ao conhecimento da
Sala Constitucional da Corte Suprema de Justi¢a por meio do recurso de
habeas corpus interposto, o qual manteve a situagdo atual [...]. Da mesma
forma, a reclamagio disciplinar apresentada foi declarada inadmissivel
pelo Supremo Tribunal de Justica [...]. Em suma, as autoridades judicidrias
descumpriram o dever de constituir-se como garantia da efetiva vigéncia
do direito a defesa técnica. 174. Nas circunstancias descritas, a Corte con-
sidera que as falhas manifestas na atua¢ao dos defensores publicos e a falta
de uma resposta adequada e efetiva por parte das autoridades judiciais
colocaram José Agapito Ruano Torres em estado de total indefesa, que foi
agravado pelo fato de que ele foi privado de liberdade durante a condugao
de seu julgamento. Da mesma forma, em virtude dessas circunstancias,
€ possivel considerar que nao foi ouvido com as devidas garantias. 175.
Com base no anterior e no reconhecimento de responsabilidade feito
pelo Estado, a Corte conclui que o Estado ¢ responsavel pela violagao
dos artigos 8.1, 8.2.d) e 8.2.e) da Convenc¢dao Americana, em relagdo ao
artigo 1.1 do mesmo, em prejuizo de José Agapito Ruano Torres. [Corte
IDH. Caso Ruano Torres e outros vs. El Salvador. Mérito, reparagoes
e custas. Sentenca de 5-10-2015. Tradugao livre.]

Defensoria Publica e acesso a Justica
O funcionamento da Defensoria Ptblica veicula matéria de interesse

primario, portanto, da coletividade e nao do Poder Executivo. Dessa
forma, nao poderia ser por ele limitado. Por isso, a autonomia desta
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instituicdo corrobora para a efetivagdo dos direitos fundamentais dos
necessitados, permitindo seu acesso a Justica. Reconhecer a atua¢ao da
Defensoria Publica como um direito que corrobora para o exercicio de
direitos é reconhecer sua importancia para um sistema constitucional
democratico em que todas as pessoas, principalmente aquelas que se
encontram a margem da sociedade, possam usufruir do catalogo de
direitos e liberdades previsto na Constitui¢do Federal. Nesse sentido,
destaque-se o disposto no art. 8 do Pacto de Sdo José da Costa Rica:
[...] Fica evidente a relevancia do defensor publico, mormente quando
se relembra que o Supremo Tribunal Federal conferiu hierarquia
supralegal ao mencionado tratado. Consoante costumeiramente bem
expressado pelo ministro Celso de Mello (AI 598.612 ED), a Defensoria
€ um “direito a ter direitos” e, nessa qualidade, sobressai seu carater de
direitos humanos. [STF. ADI 5.296 MC, rel. min. Rosa Weber, voto do
min. Edson Fachin, j. 18-5-2016, P, DJE de 11-11-2016.]

No mesmo sentido: STF. ADI 6.877, rel. min. Rosa Weber, voto do
min. Edson Fachin, j. 28-3-2022, P, DJE de 9-5-2022; STF. ADI 576, rel.
min. Nunes Marques, j. 28-3-2022, P, DJE de 25-4-2022.

8.2.f. direito da defesa de inquirir as testemunhas presentes
no tribunal e de obter o comparecimento, como testemunhas
ou peritos, de outras pessoas que possam langar luz sobre os

fatos;

- Auséncia do réu em audiéncia de instrucao: defensor constituido
e inexisténcia de prejuizo

Habeas corpus. Constitucional. Processual Penal. Audiéncia de
inquiri¢ao de testemunhas de acusagdo realizada sem a presenca da
paciente. Alegado cerceamento do direito de defesa. Ndo ocorréncia.
Ato realizado com a presenca do defensor constituido. Inexisténcia de
prejuizo. Precedentes. Ordem denegada. 1. Consoante se infere dos
autos, a audiéncia de inquiri¢ao de testemunhas de acusagio foi reali-
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zada sem a presenga da paciente, porém com a presenca de seu defensor,
de modo que inexiste o alegado cerceamento do seu direito de defesa,
uma vez que nao configurado o prejuizo apontado. Precedentes. [STF.
HC 130.328, rel. min. Dias Toffoli, j. 2-2-2016, 2* T, DJE de 16-5-2016.]

Direito de presenca e de comparecimento do réu aos atos de
persecuc¢ao penal em juizo

O DIREITO DE COMPARECIMENTO E DE PRESENCA DO
REU NOS ATOS INERENTES A PERSECUTIO CRIMINIS IN JUDICIO
COMO EXPRESSAO CONCRETIZADORA DA GARANTIA CONS-
TITUCIONAL 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 aqueles que se produzem na fase
de instrugdo do processo penal, que se realiza, sempre, sob a égide
do contraditério. [...] O direito de audiéncia, de um lado, e o direito
de presenca do réu (civil ou militar), de outro, esteja ele preso ou nio,
traduzem 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 Organizag¢ao Militar a que o réu esteja vinculado.
Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos/ONU (Artigo 14, n.
3, “”); Convengao Americana de Direitos Humanos/OEA (Artigo 8°, §
2°,“d” e “f”); e Decreto 4.307/2002 (art. 28, inciso I). Essa prerrogativa
processual reveste-se de carater fundamental, pois compGe o proprio
estatuto constitucional do direito de defesa, enquanto complexo de
principios e de normas que amparam qualquer acusado em sede de
persecucdo criminal, seja perante a Justica comum, seja perante a Justica
Militar. [STF. HC 111.567 AgR, rel. min. Celso de Mello, j. 5-8-2014, 2*
T, DJE de 30-10-2014.]

No mesmo sentido: STF. HC 111.728, rel. min. Carmen Lcia, j.
19-2-2013, 2* T, DJE de 19-8-2013; STF. HC 98.676, rel. min. Celso de
Mello, j. 7-2-2012, 2* T, DJE de 8-8-2012; STF. HC 93.503, rel. min. Celso
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de Mello, j. 2-6-2009, 2* T, DJE de 7-8-2009; STF. HC 86.634, rel. min.
Celso de Mello, j. 18-12-2006, 2* T, D] de 23-2-2007.

Colaborac¢ao premiada e direito do delatado a oitiva de colabo-
rador em juizo

(...) oart. 4° § 12, da Lei 12.850/13 determina que, “ainda que
beneficiado por perdao judicial ou ndo denunciado, o colaborador
podera ser ouvido em juizo a requerimento das partes ou por inicia-
tiva da autoridade judicial”. Por sua vez, a Conven¢ao Americana de
Direitos Humanos (Pacto de Sio 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 langar
luz sobre os fatos™. Nao resta duvida, portanto, de que o delatado, no
exercicio do contraditério, terd o direito de inquirir o colaborador,
seja na audiéncia de interrogatoério, seja em audiéncia especificamente
designada para esse fim. [STF. HC 127.483, rel. min. Dias Toffoli, j.
27-8-2015, P, DJE de 4-2-2016.]

Devido processo legal: litisconsorte penal passivo e possibilidade
de formular repergunta a corréu em interrogatorio judicial

POSSIBILIDADE JURIDICA DE UM DOS LITISCONSORTES
PENAIS PASSIVOS, INVOCANDO A GARANTIA DO DUE PROCESS
OF LAW, VER ASSEGURADO O SEU DIREITO DE FORMULAR
REPERGUNTAS AOS CORREUS, QUANDO DO RESPECTIVO INTER-
ROGATORIO JUDICIAL. Assiste, a cada um dos litisconsortes penais
passivos, o direito — fundado em clausulas constitucionais (CF, art. 5°,
incisos LIV e LV) — de formular reperguntas aos demais corréus, que,
no entanto, nao estdo obrigados a respondé-las, em face da prerrogativa
contra a autoincriminagao, de que também s3o titulares. O desrespeito
a essa franquia individual do réu, resultante da arbitraria recusa em lhe
permitir a formulag¢do de reperguntas, qualifica-se como causa geradora
de nulidade processual absoluta, por implicar grave transgressao ao esta-
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tuto constitucional do direito de defesa. Doutrina. Precedente do STF.
[..] A justa preocupacio da comunidade internacional com a preservagao
da integridade da das garantias processuais basicas reconhecidas as pes-
soas meramente acusadas de praticas delituosas tem representado, em
tema de protecdo aos direitos humanos, um dos tépicos mais sensiveis
e delicados da agente dos organismos internacionais, seja em ambito
regional, como o Pacto de S3o José da Costa Rica (art. 8), aplicavel ao
sistema interamericano, seja em ambito global, como o Pacto Interna-
cional sobre Direitos Civis e Politicos (art. 14), celebrado sob a égide
da Organizagdo das Na¢des Unidas, e que representam instrumentos
que reconhecem, a qualquer réu, dentre outras liberdades eminentes, o
direito a plenitude de defesa e as demais prerrogativas que derivam da
clausula concernente a garantia do devido processo. [STF. HC 94.016,
rel. min. Celso de Mello, j. 16-9-2008, 2* T, DJE de 27-2-20009. ]

No mesmo sentido: STF. HC 94.601, rel. min. Celso de Mello, j.
4-8-2009, 2° T, DJE de 11-9-2009.

- Direito de requerer o comparecimento de pessoas e a inquiri¢ao
de testemunhas

153. A Corte considera que a legislacdo aplicada ao caso exclui o
direito de interrogar as testemunhas que fundamentaram a dentincia
contra as supostas vitimas. Por um lado, é proibido o interrogatério de
agentes, tanto da policia quanto do exército, que tenham participado do
processo investigativo. Por outro lado, como foi afirmado [...], a falta de
intervencao do advogado de defesa até ao momento em que o arguido
presta depoimento faz com que este ndo possa contestar as provas
recolhidas e apuradas no boletim de ocorréncia. [...] A Corte entende
que a imposi¢ao de restri¢oes aos advogados de defesa das vitimas
viola o direito, reconhecido pela Convencgdo, da defesa de interrogar
testemunhas e de fazer comparecer pessoas que possam esclarecer os
fatos. 156. Portanto, a Corte declara que o Estado violou o artigo 8.2.f
da Convencio. [Corte IDH. Caso Castillo Petruzzi e outros vs. Peru.
Meérito, reparagdes e custas. Sentenca de 30-3-1999. Tradugao livre.]
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No mesmo sentido: Corte [DH. Caso Lori Berenson Mejia vs.
Peru. Mérito, reparacdes e custas. Sentenga de 25-11-2004.

- Reserva de identidade de testemunhas: valor decisivo na con-
denacdo e limitacao do exercicio de defesa

241. A Corte ja se pronunciou em ocasides anteriores sobre a violagao
do direito da defesa de inquirir testemunhas em casos que tratam de
medidas que, no ambito da jurisdi¢ao penal militar, impunham restri¢ao
absoluta a inquiri¢do de testemunhas de acusagao [...], outros em que nao
havia apenas “testemunhas sem rosto”, mas também “juizes sem rosto”
[..], e em outro que se refere a um julgamento de impeachment realizado
perante o Congresso em que os magistrados acusados nao foram autori-
zados a interrogar as testemunhas em cujos testemunhos se baseou sua
demissao [...]. 242. A alinea f) do artigo 8.2 da Convencao estabelece a
“garantia minima” do “direito da defesa de interrogar as testemunhas
presentes no tribunal e de obter a comparéncia, como testemunhas ou
peritos, de outras pessoas que possam esclarecer dos fatos”, que concretiza
os principios do contraditério e da isonomia processual. A Corte indicou
que entre as garantias outorgadas aos acusados estd a de interrogar as
testemunhas contra e a favor, nas mesmas condi¢oes, para o exercicio de
sua defesa [...]. A confidencialidade da identidade da testemunha limita o
exercicio desse direito, pois impede a defesa de fazer perguntas relacio-
nadas a possiveis inimizades, preconceitos e confiabilidade do préprio
declarante, bem como outras que permitam argumentar que a declaracao
¢ falsa ou erronea [...]. 243. O dever do Estado de garantir os direitos a
vida e a integridade pessoal, a liberdade e a seguranca de quem depde
em processo penal pode justificar a ado¢ao de medidas de protecao.
Nesta matéria, o ordenamento juridico chileno inclui tanto medidas
processuais (como a reserva de dados de identificacdo ou caracteristicas
fisicas que individualizem a pessoa) quanto medidas extraprocessuais
(como a protec¢ao da seguranca pessoal). [...] 246. Para decidir sobre o
presente caso, a Corte também levard em conta se nos casos concretos
o Estado assegurou que a afetagdo do direito de defesa dos réus decor-
rente do uso da medida de sigilo sobre a identidade das testemunhas

214 sumario


https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_119_esp.pdf
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_119_esp.pdf

foi suficientemente compensado por medidas compensatorias, como
as seguintes [...]: a) a autoridade judiciaria deve conhecer a identidade
da testemunha e ter a possibilidade de observar o seu comportamento
durante o interrogatdrio para poder formar a sua propria impressao da
fiabilidade da testemunha e do seu depoimento [...], e b) deve ser dada
ampla oportunidade a defesa para interrogar diretamente a testemunha
em qualquer fase do processo, sobre questdes que nao se relacionem
com a sua identidade ou paradeiro atual; o exposto para que a defesa
aprecie o comportamento da testemunha interrogada, de modo que
possa desacredita-la ou, pelo menos, levantar duvidas sobre a veracidade
de seu depoimento [...]. 247. Ainda que tenham sido adotadas medidas
compensatorias que parecam suficientes, a sentenca nao pode se basear
unica ou decisivamente em declara¢Ges de testemunhas de identidade
sigilosa [...]. Caso contrario, o réu podera ser condenado utilizando de
forma desproporcional um meio de prova obtido em detrimento do seu
direito de defesa. Por se tratar de prova obtida em condi¢des em que
os direitos do réu foram limitados, as declaracGes de testemunhas com
sigilo de identidade devem ser tratadas com extrema cautela [...], devem
ser apreciadas em conjunto com o acervo probatoério, as observagées ou
obje¢oes da defesa e as regras da sana critica [...]. A determinagdo de se este
tipo de prova teve peso decisivo na condenagao dependera da existéncia
de outros tipos de prova que a corroborem de forma que, quanto mais
provas corroborantes, menor o grau de determinag¢do que o culpado
confere ao depoimento de identidade reservada [...]. 252. Pelas razdes
expostas, a Corte conclui que, para determinar a sentenga, foi dado valor
decisivo a declara¢do de uma testemunha de identidade confidencial, o
que constitui uma viola¢do do direito da defesa de inquirir testemunhas,
consagrado no artigo 8.2.f. da Conveng¢ao, em rela¢do ao artigo 1.1 da
mesma, em detrimento do senhor Pascual Huentequeo Pichtn Paillalao.
[Corte IDH. Caso Norin Catriman e outros (Dirigentes, membros e
ativista do Povo Indigena Mapuche) vs. Chile. Mérito, reparagoes e
custas. Sentenca de 29-5-2014. Traducio livre.]

No mesmo sentido: Corte IDH. Caso Pollo Rivera e outros vs.
Peru. Mérito, reparagdes e custas. Sentenca de 21-10-2016.
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- Processo penal militar: direito de interrogar testemunhas

Este Tribunal observa que, de acordo com os fatos, a defesa do senhor
Grijalva ndo pode exercer seu direito de contrainterrogar as testemunhas
e, portanto, ndo pdde exercer o respectivo controle sobre o contetdo
de suas declarag¢des, que serviram para fundamentar a condena¢ao no
processo penal militar. Além disso, este Tribunal observa que a mera
presenca do advogado de defesa no referido processo é uma garantia
essencial para o exercicio do direito de defesa mediante o controle do
conteudo das declaragoes prestadas. Consequentemente, este Tribunal
considera que o Estado violou o direito da defesa de contrainterrogar as
referidas testemunhas e controlar o contetido das declaragées, as quais
se atribuiu valor decisivo para determinar a responsabilidade da vitima,
o que constitui uma viola¢ao do direito da defesa para interrogatério
de testemunbhas, prevista no artigo 8.2.f) da Convengao, em relagdo ao
artigo 1.1 da mesma, em prejuizo do senhor Grijalva Bueno. [Corte IDH.
Grijalva Bueno vs. Equador. Exce¢do preliminar, mérito, reparagdes e
custas. Sentenca de 3-6-2021. Tradugdo livre.]

8.2.g. direito de ndo ser obrigado a depor contra si mesma,

nem a declarar-se culpada; e

- Constitucionalidade do art. 305 do Cédigo de Transito

A regra que prevé o crime do art. 305 do Codigo de Transito Bra-
sileiro (Lei n® 9.503/97) é constitucional, posto ndo infirmar o principio
da ndo incriminacdo, garantido o direito ao siléncio e ressalvadas as
hipéteses de exclusao da tipicidade e da antijuridicidade. [STF. Tese
fixada no RE 971.959, rel. min. Luiz Fux, j. 14-11-2018, P, DJE de 31-7-
2020, Tema 907.]

A Convencgdo Americana sobre Direitos Humanos no art. 8, item 2,
g, estabelece a garantia judicial da ndo autoincriminagao [...]. Sopesados
os principios, compreendo que a evasao do local do acidente ndo cons-
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titui exercicio do direito ao siléncio ou do principio do nemo tenetur se
detegere. [..] referidos direitos limitam o Estado de impor a colaboragao
ativa do condutor do veiculo envolvido no acidente para producdo de
provas que o prejudique. [STF. ADC 35, rel. min. Marco Aurélio, red.
do ac. min. Edson Fachin, j. 13-10-2020, P, DJE de 16-11-2020.]

Condugio coercitiva para interrogatério

Habeas corpus. 2. Intimagao de investigado para comparecimento
compulsorio a Comissao Parlamentar de Inquérito, sob pena de con-
ducio coercitiva e crime de desobediéncia. 3. Direito ao siléncio e de
ser acompanhado por advogado. Precedentes (HC 79.812/SP, Rel. Min.
Celso de Mello, DJ 16.2.2001). 4. Direito a ndo autoincriminag¢ao abrange
a faculdade de comparecer ao ato, ou seja, inexiste obrigatoriedade ou
sang¢do pelo ndo comparecimento. Inteligéncia do direito ao siléncio.
5. Precedente assentado pelo Plenario na proibi¢ao de condugbes coer-
citivas de investigados (ADPF 395 e 444). [...] O direito ao siléncio foi
consagrado em tratados internacionais de direitos humanos dos quais
o Brasil € signatario, que enunciam o direito do acusado de ndo depor
contra si mesmo (art. 14, 3, g, do Pacto Internacional sobre Direitos
Civis e Politicos, em execugdo por for¢a do Decreto 592/92, e art. 8.2, g,
do Pacto de San José da Costa Rica, em execugao por for¢a do Decreto
678/92). [STF. HC 171.438, rel. min. Gilmar Mendes, j. 18-5-2019, 2* T,
DJE de 17-8-2020.]

O direito ao siléncio foi consagrado em tratados de direitos huma-
nos dos quais o Brasil é signatario, os quais enunciam o direito do
acusado de ndo depor contra si mesmo — artigo 14, 3, “g”, do Pacto
Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, em execucao por forca do
Decreto 592/92, e artigo 8, 2, “g”, do Pacto de San José da Costa Rica,
em execucdo por for¢a do Decreto 678/92. [...] executada a condugao
coercitiva, nao ha davida de que o conduzido ¢ assistido pelo direito
ao siléncio e ao direito a respectiva adverténcia. Em outras palavras, a
autoridade interrogante deve advertir o conduzido do direito a calar-se
e respeitar seu exercicio. [STF. ADPF 444, rel. min. Gilmar Mendes, j.

14-6-2018, P, DJE de 22-5-2019.]
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Dosimetria da pena: analise das circunstancias judiciais e com-
portamento condizente com a garantia a nao autoincrimina¢ao

Quando do julgamento da apela¢do, o Tribunal de Justica, anali-
sando as circunstancias judiciais, levou em conta a personalidade dos
pacientes e o fato de responderem a outros processos criminais, nos
quais ndo ha pronunciamento condenatoério com transito em julgado,
o que conflita com a jurisprudéncia do Supremo, segundo a qual a¢oes
penais e inquéritos em andamento ndo consubstanciam maus ante-
cedentes — Recurso Extraordinario n® 591.054, da minha relatoria [...]
Potencializou a dindmica do delito, consistente em induzir as vitimas
a firmarem negociagdes com rapido retorno financeiro, elementos que,
entretanto, revelam-se neutros, pois inerentes ao tipo penal do estelio-
nato. Glosou a postura dos pacientes ao longo do processo, “dificultando
a citagdo e as posteriores intimagées, nado querendo aparecer, fugindo
a responsabilidade”, comportamento condizente com a garantia a ndo
autoincriminacao — artigo 8°, item 2, alinea “g”, do Pacto de Sao José
da Costa Rica —, que tampouco pode ser sopesado contrariamente aos
réus. Afastadas as balizas que implicaram a majora¢ao da pena-base,
cabe fixa-la no minimo legal. [STF. HC 113.577, rel. min. Marco Aurélio,
j. 10-11-2015, 1* T, DJE de 25-11-2015.]

Confissao espontanea e redimensionamento da pena

HABEAS CORPUS. DOSIMETRIA DA PENA. CONCURSOS DE
CIRCUNSTANCIAS ATENUANTES E AGRAVANTES. PREPON-
DERANCIA. CONFISSAO ESPONTANEA. COMPENSACAO COM
A AGRAVANTE DA REINCIDENCIA. ORDEM CONCEDIDA. 1. A
Constituicao Federal assegura aos presos o direito ao siléncio (inciso
LXIII do art. 5°). Nessa mesma linha de orientacio, o Pacto Interna-
cional sobre Direitos Civis e Politicos (Pacto de Sdo José da Costa Rica)
institucionaliza o principio da “ndo autoincriminagdo” (nemo tenetur se
detegere). Esse direito subjetivo de ndo se autoincriminar constitui uma
das mais eminentes formas de densificagdo da garantia do devido pro-
cesso penal e do direito a presunc¢io de nao culpabilidade (inciso LVII
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do art. 5° da Constituicdo Federal). [...] 5. No caso concreto, a leitura
da sentenga penal condenatoéria revela que a confissdo do paciente, em
conjunto com as provas apuradas sob o contraditério, embasou o juizo
condenatério. Mais do que isso: as palavras dos acusados (entre eles o
ora paciente) foram usadas pelo magistrado sentenciante para recha-
car a tese defensiva de delito meramente tentado. E dizer: a confissio
do paciente contribuiu efetivamente para sua condenagio e afastou
as chances de reconhecimento da tese alinhavada pela propria defesa
técnica (tese de nao consumagao do crime). O que refor¢a a necessidade
de desembaracar o usufruto maximo a san¢ao premial da atenuante.
Assumindo para com ele, paciente, uma postura de lealdade (esse vivido
conteudo do principio que, na cabega do art. 37 da Constitui¢ao, toma
o explicito nome de moralidade). 6. Ordem concedida para reconhecer
o carater preponderante da confissdo espontdnea e determinar ao Juizo
Processante que redimensione a pena imposta ao paciente. [STF. HC
101.909, rel. min. Ayres Britto, j. 28-2-2012, 2* T, DJE de 19-6-2012.]

Tortura e direito a ndo autoincriminag¢ao

198. Esta provado que o senhor Daniel Tibi foi vitima de tortura
por parte de agentes do Estado, o que afetou seu direito a integridade
pessoal, bem como suas garantias judiciais basicas. Ele foi submetido a
tais atos com o objetivo de quebrar sua resisténcia psicologica e for¢a-lo
a se incriminar por determinada conduta criminosa, como ja foi men-
cionado [...]. 199. Com base no exposto, a Corte conclui que o Estado
violou o artigo 8.2.g da Conveng¢do Americana em detrimento do senhor
Daniel Tibi. [Corte IDH. Caso Tibi vs. Equador. Exce¢oes prelimina-
res, mérito, reparacoes e custas. Sentenca de 7-9-2004. Tradugao livre.]

No mesmo sentido: Corte IDH. Caso Cantoral Benavides vs. Peru.
Mérito. Sentenca de 18-8-2000.

8.2.h. direito de recorrer da sentenga para juiz ou tribunal

superior.
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- Direito de recorrer e principio do juiz natural

161. [..] O direito de recorrer da sentenga, consagrado na Convencao,
ndo se contenta com a mera existéncia de um 6rgao superior aquele que
julgou e condenou o arguido, ao qual este tem ou pode ter acesso. Para
que haja uma verdadeira revisdo da sentenca, no sentido exigido pela
Convengao, € necessario que o tribunal superior retina as caracteristicas
jurisdicionais que o legitimam para conhecer do caso concreto. Ressalte-se
que o processo penal é uno em suas diversas etapas, tanto as correspon-
dentes a primeira instancia quanto as relativas as instancias posteriores.
Consequentemente, o conceito de juiz natural e o principio do devido
processo legal regem todas essas etapas e se projetam nas diversas instancias
processuais. Se o juiz de segunda instancia ndo preencher os requisitos do
juiz natural, a etapa processual que se desenrola perante ele ndo podera
ser estabelecida como legitima e valida. No caso em tela, o tribunal de
segunda instancia faz parte da estrutura militar. Por essa razao, ndo tem
a independéncia necessaria para atuar nem se constitui em juiz natural
para o julgamento de civis. Assim, apesar da existéncia, em condi¢es
extremamente restritivas, de recursos que podem ser utilizados pelos
réus, eles nao constituem uma verdadeira garantia de reconsideragdo do
caso por um tribunal superior que atenda aos requisitos de competéncia,
imparcialidade e independéncia que a Convengao estabelece. 162. Com
base em todo o exposto, a Corte declara que o Estado violou o artigo
8.2.h da Convengdo. [Corte IDH. Caso Castillo Petruzzi e outros vs.
Peru. Mérito, reparacdes e custas. Sentenca de 30-3-1999. Traducio livre.]

No mesmo sentido: Corte IDH. Caso Cesti Hurtado vs. Peru.
Mérito. Sentenca de 29-9-1999.

Vide: Corte IDH. “Garantias judiciais em estados de emergéncia
(Arts. 27.2, 25 e 8 Conven¢ao Americana sobre Direitos Humanos)”.
Opiniao Consultiva OC-9/87, de 6-10-1987.
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- Julgamento em tunica instancia: conexao, impossibilidade de
recorrer e revisao da sentenga

89. O duplo grau de jurisdi¢do, expresso por meio da revisao integral
da condenacio, confirma o fundamento e confere maior credibilidade
ao ato judicial do Estado, a0 mesmo tempo em que proporciona maior
seguranca e prote¢ao dos direitos do condenado. 90. Ainda que os
Estados tenham margem de aprecia¢do para regular o exercicio deste
recurso, nao podem estabelecer restri¢bes ou requisitos que violem a
propria esséncia do direito de recorrer da sentenga [...]. O Estado podera
estabelecer foros especiais para o julgamento de altos funcionarios
publicos, e esses foros sdo compativeis, em principio, com a Conven-
¢do Americana [...]. No entanto, mesmo nesses casos, o Estado deve
permitir que o réu tenha a possibilidade de recorrer da condenagao.
Isso aconteceria, por exemplo, se estivesse previsto que o julgamento
em primeira instancia ficaria a cargo do presidente ou de uma camara
do colegiado superior e o julgamento da impugnagao correspondesse
ao plenario desse 6rgao, excluindo-se aqueles que ja haviam decidido
sobre o caso. 91. Com base no anterior, a Corte declara que a Venezuela
violou o direito do senhor Barreto Leiva reconhecido no artigo 8.2.h
da Convengao, em relagdo aos artigos 1.1 e 2 da mesma, uma vez que a
condenagdo partiu de um tribunal que conheceu do caso em instancia
unica e o condenado nao teve, consequentemente, a possibilidade de
impugnar a sentenca. Por outro lado, refira-se que o Sr. Barreto Leiva
poderia ter impugnado a condenagao proferida pelo juiz que conheceu
sua causa se nao tivesse ocorrido a conexao processual que acumulou
a acusacao de varias pessoas nas maos do mesmo tribunal. No caso, a
aplicacdo da regra da conexdo, admissivel em si mesma, trouxe consigo
a consequéncia inadmissivel de privar o condenado do recurso previsto
no artigo 8.2.h da Convencao. [...] 128. A Corte indicou nos paragrafos
anteriores que a Venezuela violou o artigo 8.2.h da Convencao, porque
nao permitiu ao senhor Barreto Leiva apelar da condenac¢ao proferida
contra ele. A Comissdo e o representante nao solicitaram nenhuma
medida de reparacdo, a nao ser a indenizacao, tendente a reparar esta
viola¢do. No entanto, a Corte, levando em conta que a reparagio do
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dano causado pelo descumprimento de uma obrigacao internacional
exige, sempre que possivel, a restitui¢ao integral (restitutio in integrum),
que consiste em restabelecer a situac¢do anterior [...] ordena ao Estado
que dé ao senhor Barreto Leiva a possibilidade de recorrer da sentenca
em questio. [Corte IDH. Caso Barreto Leiva vs. Venezuela. Mérito,
reparagoes e custas. Sentenga de 17-11-2009. Tradugdo livre.]

- Inaplicabilidade do direito de recorrer ao processo de indeni-
zacao por doencga profissional

105. O processo instaurado pelo Sr. Spoltore tinha o objetivo de
requerer uma indeniza¢ao. Nao se tratava de um processo penal contra
a suposta vitima, nem de um processo administrativo que pudesse
implicar privacao de liberdade. Tampouco se tratou de um processo
administrativo de carater punitivo, no qual podem ser aplicadas as
garantias previstas no artigo 8.2 da Convencao, dependendo de sua
natureza e alcance [...]. Assim, este Tribunal considera que o direito
previsto no artigo 8.2.h) ndo ¢é aplicavel ao processo de indeniza¢ao por
doenca profissional. Consequentemente, o Estado no violou o artigo
8.2.h) da Conveng¢ao Americana em relacao aos artigos 1.1 e 2 da mesma.
[Corte IDH. Caso Spoltore vs. Argentina. Exce¢do preliminar, Mérito,
reparagoes e custas. Sentenca de 9-6-2020.]

- Extensao de foro por prerrogativa de func¢do e interpretac¢ao
restritiva

A razdo para que ndo se admita a extensdo do foro é singela: o
foro por prerrogativa contraria normas convencionais que asseguram o
duplo grau de jurisdi¢do em matéria penal. Trata-se, portanto, de grave
restri¢ao de direitos fundamentais. Apenas a luz de expressa previsao
constitucional é que se poderia cogitar de sua aplicacdo. [..] Com efeito,
o Pacto de Sao José da Costa Rica, em seu Artigo 8 (2), “h”, garante a
todos o direito de recorrer da sentenga para juiz ou tribunal superior,
em linha, portanto, com o que dispde o Pacto Internacional de Direi-
tos Civis e Politicos em seu Artigo 14 (5). Embora ndo se encontre na
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Constitui¢ao da Republica dispositivos com idéntico teor, inclui-se, na
clausula do due process of law, prevista no art. 5°, LIV, da CRFB, o direito
ao recurso. [STF. ADI 6.515 MC-Ref, rel. min. Roberto Barroso, voto
do min. Edson Fachin, j. 23-11-2020, P, DJE de 3-12-2020.]

No mesmo sentido: STF. ADI 6.514, rel. min. Carmen Lcia, voto
do min. Edson Fachin, j. 29-3-2021, P, DJE de 4-5-2021; STF. ADI 6.513,
rel. min. Edson Fachin, j. 21-12-2020, P, DJE de 10-2-2021; STF. ADI 6.512,
rel. min. Edson Fachin, j. 21-12-2020, P, DJE de 10-2-2021.

Vedagao a supressao de instancia e compatibilidade com a CADH

AGRAVO REGIMENTAL EM HABEAS CORPUS. PENAL. PRES-
SUPOSTOS DE RECURSO NO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA.
OBJETO DA PRESENTE IMPETRACAO NAO EXAMINADO NO
SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. SUPRESSAO DE INSTANCIA.
PEDIDO MANIFESTAMENTE IMPROCEDENTE E CONTRARIO A
JURISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. AGRAVO
REGIMENTAL AO QUAL SE NEGA PROVIMENTO. [...] A vedagio
a supressao de instancia no ¢ incompativel com a al. h do item 2 do
art. 8° da Convencao Interamericana de Direitos Humanos, pela qual
se prevé o “direito de recorrer da sentenca a juiz ou tribunal superior™.
Pelo contrario. A interpretagdo adotada pelo Supremo Tribunal Federal
privilegia as normas de competéncia do sistema processual penal, impe-
dindo a analise per saltum dos argumentos do impetrante, sem limitar,
entretanto, o direito recursal, que, na espécie vertente, foi devidamente
exercido pelo paciente, que teve suas pretensoes analisadas pelo Tribunal
Regional Federal da Quarta Regido. [STF. HC 191.142 AgR, rel. min.
Carmen Lucia, j. 4-11-2020, 2* T, DJE de 6-11-2020.]

Absolvi¢ao com base em quesito genérico: soberania dos vere-
dictos e impugnabilidade da decisao

Habeas corpus. 2. Tribunal do Juri e soberania dos veredictos (art. 5°,

XXXVIII, “c”, CF). Impugnabilidade de absolvicao a partir de quesito
genérico (art. 483, III, c/c § 2°, CPP) por hipétese de decisao manifesta-
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mente contraria a prova dos autos (art. 593, III, “d”, CPP). Absolvi¢do
por cleméncia e soberania dos veredictos. [..] 5. Considerando o quesito
genérico e a desnecessidade de motivag¢ao na decisao dos jurados, confi-
gura-se a possibilidade de absolvi¢ao por cleméncia, ou seja, mesmo em
contrariedade manifesta a prova dos autos. Se ao responder o quesito
genérico o jurado pode absolver o réu sem especificar os motivos, e,
assim, por qualquer fundamento, nao hé absolvi¢ao com tal embasa-
mento que possa ser considerada “manifestamente contraria a prova
dos autos”. 6. Limitacao ao recurso da acusa¢iao com base no art. 593,
I11, “d”, CPP, se a absolvicao tiver como fundamento o quesito genérico
(art. 483, Il e § 2°, CPP). Inexisténcia de viola¢do a paridade de armas.
Presuncido de inocéncia como orientac¢do da estrutura do processo
penal. Inexisténcia de violagdo ao direito ao recurso (art. 8.2.h, CADH).
Possibilidade de restri¢do do recurso acusatério. [...] [STF. HC 176.933,
rel. min. Celso de Mello, red. do ac. min. Gilmar Mendes, j. 20-10-2020,
2°T, DJE de 18-11-2020.]

No mesmo sentido: STE. RHC 117.076 AgR, rel. min. Celso de Mello,
red. do ac. min. Gilmar Mendes, j. 20-10-2020, 2% T, DJE de 18-11-2020.

Absolvi¢cao com base em quesito genérico: soberania dos vere-
dictos e apelacao da acusacao

7. A soberania dos veredictos e a prerrogativa da intima convic¢ao
sdo incapazes de tornar definitiva ou irrecorrivel decisdo absolutoria
arbitraria ou manifestamente contraria a prova dos autos, sob pena de
viola¢do a tutela penal eficiente de bens juridicos relevantes; a higidez
do sistema processual penal e ao principio do duplo grau de jurisdi¢ao
(artigo 8, n° 2, ‘h’, da Conven¢do Americana sobre Direitos Humanos).
8. Revela-se possivel a interposi¢ao pela acusagao de apelagdao em que se
alega decisao manifestamente contraria a prova dos autos (art. 593, III,
‘d’, do CPP) quando, reconhecida a materialidade do crime e a autoria
ou participa¢do do acusado, e os jurados absolvem o réu acolhendo a tese
defensiva tinica de negativa de autoria; situacao em que o provimento
do recurso implicara na determinacao de novo juri, vedada a interpo-
si¢do de nova apelacdo sob o mesmo fundamento. [STF. HC 146.672,

224 sumario


https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=754405327
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=754405324
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=753503049

rel. min. Marco Aurélio, red. do ac. min. Luiz Fux, j. 13-8-2019, 1* T,
DJE de 18-8-2020.]

No mesmo sentido: STF. RHC 170.559, rel. min. Marco Aurélio,
red. do ac. min. Alexandre de Moraes, j. 3-12-2019, 1* T, DJE de 4-11-2020.

Possibilidade excepcional de impetracao de habeas corpus contra
decisao transitada em julgado

HABEAS CORPUS - CONDENACAO PENAL IMPOSTA POR TRI-
BUNAL DE SEGUNDA INSTANCIA - INTIMACAO DA DEFENSORIA
PUBLICA A RESPEITO DO JUIZO CONDENATORIO — SUPERVE-
NIENCIA DO TRANSITO EM JULGADO - PACIENTE INTIMADO,
PESSOALMENTE, APENAS QUANTO A SUA ABSOLVICAO CRI-
MINAL PROFERIDA PELO MAGISTRADO DE PRIMEIRO GRAU —
PARTICULARIDADES DO CASO CONCRETO QUE EVIDENCIAM
A OCORRENCIA, NA ESPECIE, DE TRANSGRESSAO A PRERRO-
GATIVA FUNDAMENTAL DO REU CONDENADO (CF, ART. 5°,
LV) — O PROCESSO PENAL COMO GARANTIA DOS ACUSADOS
E INSTRUMENTO DE SALVAGUARDA DA LIBERDADE JURIDICA
DAQUELE CONTRA QUEM SE INSTAURARAM ATOS DE PERSE-
CUTIO CRIMINIS — MAGISTERIO DA DOUTRINA — O DIREITO DE
RECORRER COMO CLAUSULA INERENTE AO DUE PROCESS OF
LAW — OFENSA, QUANTO A TAL PRERROGATIVA, A GARANTIA
ASSEGURADA POR PACTOS INTERNACIONAIS, EM TEMA DE
PERSECUCAO PENAL, A QUALQUER PESSOA: A CONVENCAO
AMERICANA DE DIREITOS HUMANOS (ARTIGO 8, n. 2, ‘H)E O
PACTO INTERNACIONAL SOBRE DIREITOS CIVIS E POLITICOS
(ARTIGO 9, n. 4) — A QUESTAO DA POSICAO HIERARQUICA DOS
TRATADOS INTERNACIONAIS DE DIREITOS HUMANOS (NATU-
REZA CONSTITUCIONAL OU CARATER SUPRALEGAL?) — DOU-
TRINA — PRECEDENTES DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL QUE
CONFEREM A ESSES DIPLOMAS INTERNACIONAIS A CONDICAO
DE SUPRALEGALIDADE — POSICAO PESSOAL DO RELATOR
(MINISTRO CELSO DE MELLO) QUE ATRIBUI QUALIFICACAO
CONSTITUCIONAL, INCLUSIVE COM APOIO NA NOCAO CON-
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CEITUAL DE BLOCO DE CONSTITUCIONALIDADE, A TRATADOS
INTERNACIONAIS DE DIREITOS HUMANOS SUBSCRITOS PELO
BRASIL OU A QUE O ESTADO BRASILEIRO HAJA ADERIDO — PACTA
SUNT SERVANDA (CONVENCAO DE VIENA SOBRE O DIREITO DOS
TRATADOS, ARTIGO 26) — POSSIBILIDADE EXCEPCIONAL DE
IMPETRACAO DE HABEAS CORPUS CONTRA DECISAO JA TRAN-
SITADA EM JULGADO - PRECEDENTES — HABEAS CORPUS NAO
CONHECIDO, MAS CONCEDIDO DE OFiCIO. [STF. HC 185.051, rel.
min. Celso de Mello, j. 10-10-2020, 2* T, DJE de 22-10-2020.]

No mesmo sentido: [STFE. HC 178.527, rel. min. Celso de Mello, j.
10-10-2020, 2* T, DJE de 22-10-2020.]

Nao aplica¢ao do duplo grau no ambito de jurisdi¢ao superior
originaria

4. Transferéncia da competéncia do Plenario para as Turmas para
processar e julgar, nos crimes comuns, Deputados e Senadores. Manu-
tenc¢do da competéncia do Tribunal Pleno [...]. No que se refere ao duplo
grau de jurisdi¢do, embora nao haja previsdo expressa na Constitui¢ao,
oart. 8, “2”, “h”, da Conveng¢ao Americana de Direitos Humanos, que
foi incorporado ao nosso ordenamento juridico em 1992, prevé o direito
de todo cidadao recorrer de sentencga proferida para Juiz ou Tribunal
Superior. Nao obstante, essa garantia ndo se aplica aos casos de foro por
prerrogativa de func¢do, quando a condenagio ja é proferida pela mais
alta Corte do pais e nao ha a previsao de recurso especifico de ampla
reavaliacdo de fatos e provas. [STF. ADI 5.175, rel. min. Gilmar Mendes,
j. 22-6-2020, P, DJE de 6-8-2020.]

De igual forma, ndo ha vulneracio do art. 8, item 2, alinea h,
do Pacto de Sao José da Costa Rica, que prevé o “direito de recorrer
da sentenca para juiz ou tribunal superior”. O tratado em questao foi
promulgado no Brasil pelo Decreto 678, de 6-11-1992. O direito funda-
mental ali previsto deve ser adequadamente compreendido. Garante-se
o direito de revisao de uma sentenca criminal por um juiz ou tribunal
superior a fim de prevenir condenacdes equivocadas. Entretanto, se a
competéncia originaria para julgamento ja ¢ atribuida ao um tribunal
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superior, 0 mesmo objetivo, prevenir condenag¢bes equivocadas, ja é
obtido de uma forma mais direta. Se o tribunal superior é o 6rgao que
se encontra no apice do sistema Judiciario, é de todo evidente a inviabi-
lidade de garantir um juizo revisional por outro érgdo. [STF. Inq 3.412
ED, rel. min. Rosa Weber, j. 11-9-2014, P, DJE de 8-10-2014.]

No mesmo sentido: STF. AP 470 AgR-vigésimo sétimo, rel. min.
Joaquim Barbosa, j. 18-9-2013, P, DJE de 17-2-2014; STF. AI 601.832 AgR,
rel. min. Joaquim Barbosa, j. 17-3-2009, 2* T, DJE de 3-4-2009; STF. RHC
79.785, rel. min. Sepulveda Pertence, j. 29-3-2000, P, D] de 22-11-2002.

2. A execugado provisoria € juridicamente possivel quando a con-
denagdo, em virtude de competéncia especial por prerrogativa de foro,
decorrer de decisao tinica exarada pelo 6rgio colegiado competente,
uma vez que o duplo grau de jurisdi¢do, inobstante sua previsdo como
principio na Conveng¢do Americana sobre Direitos Humanos (Decreto
n.° 678/92, art. 8°, § 2°, “h”), nao se aplica aos casos de jurisdi¢ao supe-
rior origindria. [STF. HC 140.213 AgR, rel. min. Luiz Fux, j. 2-6-2017,
1° T, DJE de 16-6-2017]

- Extradicao e direito de recorrer contra a condenac¢ao

6. Para equilibrar a exigéncia da observancia aos direitos humanos,
sem impor de forma indiscriminada o catalogo de direitos fundamentais
do pais, o Tribunal deve avaliar a suposta viola¢do a direitos do extradi-
tando, tendo em conta os seguintes vetores: (i) a importancia do direito
supostamente violado em nosso ordenamento juridico; (ii) o grau de
reconhecimento do direito supostamente violado, como direito humano,
pela comunidade internacional; (iii) o impacto da suposta violagao no
caso concreto; (iv) a efetiva prova da violacao, ou de razdes fundadas
para crer que ela ocorrera, caso a entrega se perfectibilize. 7. Direito
ao recurso da sentenca condenatoéria criminal. [...] No caso concreto, a
alegacao ¢ de violagao ao devido processo legal, por ndo ter sido asse-
gurado ao extraditando o direito a um recurso contra a condenag¢ao. A
universaliza¢ao do reconhecimento da prerrogativa de recorrer contra
a condenacio criminal ainda é um trabalho em andamento. No Brasil,
muito embora a legislagdo processual preveja, de ha muito, o cabimento
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de recurso ordinario contra sentengas, tal prerrogativa nao foi alcada a
categoria de direito fundamental pelo catalogo constitucional. Apenas
em 1992, pela adesdo ao Pacto Internacional sobre Direitos Civis e
Politicos (artigo 14, § 5) e ao Pacto de San José da Costa Rica (artigo 8°,
§ 2°, “h”), o direito passou a ser expressamente consagrado em nosso
ordenamento. E, mesmo hoje, o direito a um recurso nio ¢ integralmente
observado nas condenag¢des em ag¢des penais de competéncia origina-
ria de tribunais. [...] Ainda que o Pacto de San José da Costa Rica nao
remeta a lei, tenho que o carater estritamente normativo da garantia
esta implicito no sistema interamericano. Ao contrario da interpretacao
da Defensoria, o que ocorreu nao foi a negativa do direito ao recurso,
mas o nao conhecimento do recurso, pela auséncia dos pressupostos
recursais. A negativa da permissao para recorrer — permission for leave
to appeal — decorre justamente da existéncia de previsdo do recurso,
nio admitido no caso concreto, por razoes nao informadas no reque-
rimento de extradi¢do [...]. Assim, pelos elementos disponiveis, tenho
que o direito ao recurso foi, em medida suficiente, assegurado no caso
concreto. [STF. Ext 1.461, rel. min. Gilmar Mendes, j. 4-10-2016, 2* T,
DJE de 24-10-2016.]

8.3. A confissao do acusado s6 é valida se feita sem coagdo de

nenhuma natureza.

- Processo militar: exorta¢ao a falar a verdade e inexisténcia de
coacao

166. A Corte considera que o fato de a viola¢do do artigo 8.3 da
Convencio nio ter sido incluida no escrito de demanda da Comissao,
mas apenas em sua alegacao final, ndo impede que esta Corte analise
este ponto no mérito do presente caso, de acordo com o principio jura
novit curia [...]. 167. A Corte considerou provado que, durante a decla-
rac¢ao preliminar perante o Juiz Especial de Instru¢ao Militar, os réus
foram instados a dizer a verdade. No entanto, ndo ha registro de que
essa exortagdo implicasse a ameaga de uma penalidade ou qualquer
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outra consequéncia legal adversa caso o exortado ndo dissesse a verdade.
Também nao ha prova de que os arguidos tenham sido obrigados a
prestar juramento ou promessa de dizer a verdade, o que contrariaria o
principio da sua liberdade de testemunhar ou abster-se de o fazer. 168.
Com base em todo o exposto, a Corte considera que nao foi provado
neste processo que o Estado violou o artigo 8.3 da Convencao. [Corte
IDH. Caso Castillo Petruzzi e outros vs. Peru. Mérito, reparacoes e
custas. Sentenca de 30-3-1999. Traducio livre.]

- Confissao sob tortura

132. Conforme afirmado nesta mesma sentenca [...], Luis Alberto
Cantoral Benavides foi submetido a tortura para quebrar sua resisténcia
mental e for¢a-lo a se incriminar ou confessar determinada conduta
criminosa. [...] 133. A Corte conclui, portanto, que o Estado violou, em
prejuizo do senhor Luis Alberto Cantoral Benavides, os artigos 8.2.g) e
8.3 da Conven¢do Americana. [Corte IDH. Caso Cantoral Benavides
vs. Peru. Mérito. Sentenca de 18-8-2000. Traducao livre.]

Regra de exclusao e aplicacao a qualquer tipo de coacao

165. A este respeito, a Corte observa que a regra de exclusao de
provas obtidas por meio de tortura ou tratamento cruel e desumano
(doravante “regra de exclusao”) foi reconhecida por diversos tratados
[...] e organismos internacionais de prote¢do dos direitos humanos que
estabeleceram que tal regra € intrinseca a proibicao de tais atos [...]. A esse
respeito, o Tribunal considera que essa regra tem um carater absoluto
e inderrogavel [...]. 166. Nesse sentido, a Corte afirmou que a anulagao
dos atos processuais derivados da tortura ou tratamento cruel constitui
uma medida efetiva para fazer cessar as consequéncias de uma violagao
das garantias judiciais [...]. Além disso, a Corte considera necessario des-
tacar que a regra de exclusdo nio se aplica apenas aos casos em que foi
cometida tortura ou tratamento cruel. A esse respeito, o artigo 8.3 da
Convengao ¢ claro ao afirmar que “[a] confissao do acusado so6 é valida
se for feita sem coac¢do de qualquer natureza”, ou seja, a presuncao de
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fato ndo se limita a perpetragdo de ato de tortura ou tratamento cruel,
mas se estende a qualquer tipo de coagdo. Com efeito, verificando-se
qualquer tipo de coagao susceptivel de quebrar a manifestacio espontanea
da vontade da pessoa, isso implica necessariamente a obrigac¢io de
excluir do processo judicial as respectivas provas. Esta anula¢ao é um
meio necessario para desencorajar o uso de qualquer forma de coer¢ao.
[Corte IDH. Garcia e Montiel vs. México. Exce¢do preliminar, mérito,
reparagoes e custas. Sentenga de 26-11-2010. Tradugao livre.]

- Direito de defesa: aspecto material e formal

153. O direito de defesa ¢ um componente central do devido processo
legal que obriga o Estado a tratar o individuo em todos os momentos
como um verdadeiro sujeito do processo, no sentido mais amplo deste
conceito, e nao simplesmente como seu objeto [...]. O direito de defesa
deve necessariamente ser exercido desde o momento em que uma pessoa
¢ identificada como possivel autor ou participante de um ato punivel e
s6 termina quando o processo termina, incluindo, se for o caso, a fase
de execugdo da pena [...]. O direito de defesa projeta-se em duas facetas
dentro do processo penal: de um lado, por meio de atos proprios do réu,
sendo seu expoente central a possibilidade de se pronunciar livremente
sobre os fatos que lhe sdo imputados e, de outro, por meio de técnicas
de defesa, exercida por profissional do direito, que cumpre a funcao de
assessorar o investigado sobre seus deveres e direitos e executa, entre
outros, um controle critico e de legalidade na produgao de provas[..]. A
Convengao Americana contempla o exercicio tanto do direito a defesa
material com garantias especificas, por exemplo através do direito de
nio ser for¢ado a testemunhar contra si mesmo (artigo 8.2.g) ou das
condi¢Ges em que uma confissdo pode ser valida (artigo 8.2.g e 8.3), bem
como a defesa técnica [...]. [Corte IDH. Caso Ruano Torres e outros
vs. El Salvador. Mérito, repara¢des e custas. Sentenga de 5-10-2015.
Tradugao livre.]
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8.4. O acusado absolvido por sentenga passada em julgado nao

podera ser submetido a novo processo pelos mesmos fatos.

- Conceito e fundamento da garantia ne bis in idem

66. Com rela¢do a dentincia da Comissao sobre a violagdo em detri-
mento da senhora Maria Elena Loayza Tamayo da garantia judicial que
proibe a dupla incriminagao, a Corte observa que o principio non bis in
idem esta contemplado no artigo 8.4 da Convencao [..] e visa proteger
os direitos dos individuos que foram processados por determinados
atos, para que nao sejam julgados novamente pelos mesmos atos. Ao
contrario da formula utilizada por outros instrumentos internacionais
de protecdo dos direitos humanos (por exemplo, o Pacto Internacional
sobre Direitos Civis e Politicos das Na¢oes Unidas, artigo 14.7, que se
refere ao mesmo “crime”), a Conven¢do Americana utiliza a expres-
sdo “os mesmos fatos”, que ¢ um termo mais amplo para beneficio da
vitima. [Corte IDH. Caso Loayza Tamayo vs. Peru. Mérito. Sentenca
de 17-9-1997. Tradugao livre.]

Ne bis in idem e sentenca absolutoria transitada em julgado

137. A Corte observa que, entre os elementos que compdem a
situacdo regulada pelo artigo 8.4, esta a realizacdo de um primeiro
julgamento que culmine com uma sentenca definitiva de absolvigao.
Segundo a peti¢ao da Comissao, este primeiro julgamento, no presente
caso, consistiria no processo levado a cabo pela justica penal militar
contra Luis Alberto Cantoral Benavides, em relacdo ao delito de trai-
¢do a patria. 138. Nesta mesma decisdo [...] a Corte estabeleceu que a
aplicacao da justica penal militar a civis viola as disposi¢des relativas a
um juiz competente, independente e imparcial (artigo 8.1 da Convengao
Americana). Isso ¢ suficiente para determinar que os procedimentos
realizados e as decisdes adotadas pelas autoridades da jurisdi¢ao militar
exclusiva em relagdo a Luis Alberto Cantoral Benavides ndo configuram
o tipo de processo que corresponderia aos pressupostos do artigo 8°,
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n.° 4, da Convencio. [Corte IDH. Caso Cantoral Benavides vs. Peru.
Mérito. Sentenca de 18-8-2000. Traducio livre.]

No mesmo sentido: Corte IDH. Caso Mohamed vs. Argentina.
Excecdo preliminar, mérito, repara¢des e custas. Sentenca de 23-11-2012.

- Nebis in idem e coisa julgada “fraudulenta”

154. No que se refere ao principio ne bis in idem, mesmo que se
trate de um direito humano reconhecido no artigo 8.4 da Convengao
Americana, ndo é um direito absoluto e, portanto, nao ¢é aplicavel
quando: i) a atua¢io do tribunal que conheceu o caso e decidiu arqui-
var ou absolver o responsavel por uma viola¢ao aos direitos humanos
ou ao Direito Internacional obedeceu o propésito de eximir o acusado
de sua responsabilidade penal; ii) o procedimento néo foi instruido
independente ou imparcialmente de acordo com as devidas garantias
processais, ou iii) ndo houve a real intenc¢ao de submeter o responsavel
a ac¢do da justi¢a. Uma sentenca pronunciada nas circunstancias indica-
das produz uma coisa julgada “aparente” ou “fraudulenta”. Por outro
lado, esta Corte considera que, caso apare¢am novos fatos ou provas
que possam permitir a determinagdo dos responsaveis por violagoes
de direitos humanos e, mais ainda, dos responsaveis por crimes de lesa
humanidade, as investiga¢des podem ser reabertas, inclusive se existir
uma sentenca absolutéria com qualidade de coisa julgada, posto que
as exigéncias da justica, os direitos das vitimas e a letra e o espirito da
Convenc¢ao Americana afastam a prote¢ao do ne bis in idem. [Corte IDH.
Caso Almonacid Arellano e outros vs. Chile. Excec¢oes preliminares,
mérito, repara¢des e custas. Sentenga de 26-9-2006.]

- Principio ne bis in idem

Penal e Processual Penal. 2. Proibi¢ao de dupla persecug¢io penal
e ne bis in idem. 3. Parametro para controle de convencionalidade. Art.
14.7 do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos. Art. 8.4 da
Conven¢ao Americana de Direitos Humanos. Precedentes da Corte
Interamericana de Direitos Humanos no sentido de “proteger os direitos
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dos cidaddos que tenham sido processados por determinados fatos para
que ndo voltem a ser julgados pelos mesmos fatos” (Casos Loayza Tamayo
vs. Peru de 1997; Mohamed vs. Argentina de 2012; J. vs. Peru de 2013). 4.
Limitag¢do ao art. 8° do Codigo Penal e interpreta¢do conjunta com o
art. 5° do CP. 5. Proibi¢ao de o Estado brasileiro instaurar persecu¢ao
penal fundada nos mesmos fatos de a¢ao penal ja transitada em julgado
sob a jurisdi¢do de outro Estado. Precedente: Ext 1.223/DF, Rel. Min.
Celso de Mello, Segunda Turma, DJe 28.2.2014. 6. Ordem de habeas
corpus concedida para trancar o processo penal. [STF. HC 171.118, rel.
min. Gilmar Mendes, j. 12-11-2019, 2* T, DJE de 17-8-2020.]

Arquivamento de inquérito: desarquivamento com novas provas
e inocorréncia do ne bis in idem

Em suma, tenho que a eficacia preclusiva do arquivamento esta
limitada a impedir a propositura da agdo penal em face da reavaliagao
dos mesmos fatos. Com novas provas, apontando para nova versao dos
fatos, sempre é viavel a retomada da investiga¢ao, independentemente
do fundamento do arquivamento. Esse entendimento esta em perfeita
sintonia com a garantia contra dupla incriminagdo. O art. 8.4 do Pacto
de Sao 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, [...] o arquivamento do inquérito
ocorre justamente quando o Ministério Publico deixa de promover a
acao penal. Assim, ndo ha que se falar em “acusado” ou “absolvi¢do”,
na medida em que, naquele momento, a acdo penal nao foi intentada.
[STF. HC 125.101, rel. min. Teori Zavascki, red. do ac. min. Dias Tof-
foli, voto do min. Gilmar Mendes, j. 25-8-2015, 2* T, DJE de 11-9-2015.]

No mesmo sentido: STF. HC 87.395, rel. min. Ricardo Lewandowski,
voto do min. Gilmar Mendes, j. 23-3-2017, P, DJE de 13-3-2018.
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- Natureza e quantidade da droga apreendida em mais de uma
fase da dosimetria e bis in idem

O cerne da controvérsia €, portanto, saber se ¢é legitima a invocag¢do
da natureza e da quantidade da droga apreendida, de forma cumula-
tiva, nas duas fases da dosimetria, sem que isso importe bis in idem. 3.
O principio do ne bis in idem ou non bis in idem, como se sabe, traduz a
proibi¢do de sancionar ou punir alguém duas ou mais vezes pelo mesmo
fato. Constitui, por isso, inequivoco limite ao poder punitivo do Estado
consagrado no ambito da legislagdo penal internacional [...]. A proposito,
a Conven¢ao Americana dos Direitos Humanos — Pacto de Sao 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
“o0 acusado absolvido por sentenga passada em julgado nio podera ser
submetido a novo processo pelos mesmos fatos” (art. 8.4). A partir de
uma compreensao ampliada desse principio, ndo restrito a impossibi-
lidade das persecucdes penais multiplas, desenvolveu-se uma das suas
mais relevantes funcdes no Direito Penal Constitucional: balizar a
individualizac¢ao da pena, com vistas a impedir mais de uma puni¢ao
individual pelo mesmo fato em momentos diversos do sistema trifa-
sico adotado pelo Codigo Penal (art. 68). Dai o fundamento pelo qual
nao se admite, por exemplo, o reconhecimento da agravante “contra
mulher gravida” (art. 61, II, “h”, do CP) para aumentar a reprimenda do
crime de aborto, ou que o homicidio qualificado pelo motivo torpe (CP,
art. 121, § 2°, I) sofra a incidéncia da agravante genérica do art. 61, II, “a”,
do Coédigo Penal (“por motivo futil ou torpe™). Ainda nesse sentido, a
jurisprudéncia desta Corte — na linha, alias, da Simula 241 do Superior
Tribunal de Justi¢a (“A reincidéncia penal ndo pode ser considerada como
circunstancia agravante e, simultaneamente, circunstancia judicial”) —,
reconhece ilegitimo bis in idem (ou dupla valoracao) “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, j.
19-12-2013, P, DJE de 30-10-2014.]
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8.5. O processo penal deve ser publico, salvo no que for neces-

sario para preservar os interesses da justica.

- Processo militar e auséncia de publicidade

172. A Corte considera comprovado que os julgamentos militares
de civis supostamente envolvidos em crimes de trai¢do a patria sdo rea-
lizados por juizes e promotores “sem rosto” e comportam uma série de
restri¢oes que os levam a violar o devido processo legal. Na verdade, eles
foram executados em um complexo militar, ao qual o publico nao tem
acesso. Nessa circunstancia de sigilo e isolamento, decorreram todos
os tramites do processo, incluindo a prépria audiéncia. Obviamente, o
direito a publicidade do processo, consagrado na Convengio, nao foi
observado. 173. Com base em todo o exposto, a Corte declara que o
Estado violou o artigo 8.5 da Convencao. [Corte IDH. Caso Castillo
Petruzzi e outros vs. Peru. Mérito, reparagdes e custas. Sentenca de
30-3-1999. Traducio livre.]

No mesmo sentido: Corte IDH. Caso Lori Berenson Mejia vs.
Peru. Mérito, reparacdes e custas. Sentenca de 25-11-2004.

- Auséncia de informag¢6es ou argumentos que justificam a res-
tricao a publicidade

146. Esta comprovado nos autos que diversas audiéncias realizadas
no processo perante a jurisdicdo comum foram realizadas dentro de
unidades prisionais [...]. 147. O anterior é suficiente para verificar que
o processo levado a cabo pela jurisdi¢do comum contra Luis Alberto
Cantoral Benavides nao cumpriu as condi¢oes de publicidade exigidas
pelo artigo 8.5 da Convengao. 148. O Estado ndo apresentou nenhuma
informagao ou argumento para demonstrar que as condi¢oes de publi-
cidade do processo devem ser restringidas por serem “necessarias para
preservar os interesses da justica”, conforme disposto no artigo 8.5 da
Convencao. A Corte considera que, dadas as caracteristicas particulares
de Luis Alberto Cantoral Benavides, o processo instaurado contra ele
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poderia ser realizado publicamente sem afetar o bom andamento da
justica. 149. Em consequéncia, a Corte conclui que o Estado violou, em
prejuizo de Luis Alberto Cantoral Benavides, o artigo 8.5 da Conven¢io
Americana. [Corte IDH. Caso Cantoral Benavides vs. Peru. Mérito.
Sentenca de 18-8-2000. Traducao livre.]

Publicidade do processo: transparéncia e imparcialidade

166. Para isso, a Corte levard em conta que uma das principais
caracteristicas que o processo penal deve ter durante sua tramita¢io é
o seu carater publico. O direito a um julgamento publico é protegido
por diversos instrumentos internacionais como elemento essencial das
garantias judiciais [...]. Na Conven¢do Americana, o artigo 8.5 estabelece
que “[o] processo penal deve ser publico, exceto no que for necessario
para preservar os interesses da justi¢a”. 167. O direito a um julgamento
publico consagrado no artigo 8.5 da Convengao ¢ um elemento essencial
dos sistemas processuais penais acusatorios de um Estado democratico e
¢ garantido por meio de uma fase oral na qual o acusado pode ter contato
imediato com o juiz e as provas e que facilite o acesso ao publico [...]. 168.
A publicidade do processo tem a funcao de proibir a administrac¢ao da
justica secreta, sujeitando-a ao escrutinio das partes e do publico e esta
relacionada com a necessidade de transparéncia e imparcialidade nas
decisbes que sdo tomadas. Além disso, ¢ um meio pelo qual se fomenta
a confianca nos tribunais de justica [...]. 2. A publicidade faz referéncia
especifica ao acesso a informacao do processo que as partes e mesmo
terceiros tém. [Corte IDH. Caso Palamara-Iribarne vs. Chile. Mérito,
reparagoes e custas. Sentencga de 25-11-2005. Traducao livre.]

Norma regimental e auséncia de formaliza¢ao de acordao

O artigo 118, § 3°, do Regimento Interno do Superior Tribunal
Militar — que prevé que o resultado do julgamento de agravo interposto
perante aquela Corte sera certificado nos autos pela Secretaria do Tribunal
Pleno — nao pode implicar a auséncia de lavratura do acérdao, sob pena
de afronta as garantias constitucionais da motivagao e da publicidade
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dos pronunciamentos judiciais. [STF. Tese definida no RE 575.144, rel.
min. Ricardo Lewandowski, j. 11-12-2008, P, DJE de 20-2-2009, Tema 50.]

PROCESSUAL PENAL MILITAR. ART. 118, § 3°, DO REGIMENTO
INTERNO DO SUPERIOR TRIBUNAL MILITAR. PUBLICIDADE.
MOTIVACAO. ARTS. 5°, LX, E 93, IX, DA CONSTITUICAO FEDERAL.
OFENSA. INCONSTITUCIONALIDADE DA NORMA REGIMEN-
TAL. RECURSO EXTRAORDINARIO CONHECIDO E PROVIDO.
[-O art. 118, § 3°, do Regimento Interno do Superior Tribunal Militar
afronta as garantias constitucionais da motivagao e da publicidade dos
pronunciamentos judiciais. [...] [U]ma das garantias mais importantes
no tocante aos atos processuais € de sua ampla publicidade, abrigada
no art. 5°, XL, da Constitui¢ao da Republica, que somente admite
temperamentos “quando a defesa da intimidade ou o interesse social o
exigirem.” [...] a falta de formalizac¢ao do acérdao, com base em norma
regimental, configura ato atentatério a garantia constitucional da
publicidade dos atos processuais. No mesmo sentido, tem-se a garantia
expressa no art. 8°, 5, da Convencao Americana de Direitos Humanos
[...]J. [STF. RE 575.144, rel. min. Ricardo Lewandowski, j. 11-12-2008, P,
DJE de 20-2-2009, Tema 50.]
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ARTIGO 9. PRINCIPIO DA LEGALIDADE
E DA RETROATIVIDADE

9. Ninguém pode ser condenado por agbes ou omissdes que,
no momento em que forem cometidas, nao sejam delituosas,
de acordo com o direito aplicavel. Tampouco se pode impor
pena mais grave que a aplicavel no momento da perpetragdo
do delito. Se depois da perpetragdo do delito a lei dispuser
a imposi¢do de pena mais leve, o delinquente sera por isso

beneficiado.

- Legalidade e Irretroatividade das leis penais

O amago teleolégico do principio da retroatividade da lei penal
mais benigna consiste na estrita prevaléncia da lex mitior, de observancia
obrigatoéria, para aplicagdo em casos pretéritos, como bem ressalta Mira-
bete: “Em resumo, havendo conflito de leis penais com o surgimento de
novos preceitos juridicos apds a pratica do fato delituoso, sera aplicada
sempre a lei mais favoravel. Isso significa que a lei penal mais benigna
tem extratividade (é retroativa e ultrativa) e, a contrario sensu, a lei mais
severa ndo tem extratividade (ndo é retroativa ou ultrativa)”. Trata-se de
uma garantia fundamental, albergada na Constitui¢ao de 1988, no inciso
XL do art. 5°, o qual dispde, que “a lei penal ndo retroagira, salvo para
beneficiar o réu”. Esse é também o conceito que se contém no ambito
normativo internacional, valendo registrar, nesse sentido, que a Con-
vencdo Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de S3o José da Costa
Rica) em seu art. 9°, consigna o seguinte: “Ninguém pode ser condenado
por a¢hes ou omissdes que, no momento em que forem cometidas, ndo
sejam delituosas, de acordo com o direito aplicavel. Tampouco se pode
impor pena mais grave que a aplicavel no momento da perpetracao do
delito. Se depois da perpetragdo do delito a lei dispuser a imposi¢ao de
pena mais leve, o delinquente sera por isso beneficiado”. Nesse passo, a
Constituicao Federal dispde apenas que a lei penal deve retroagir para
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beneficiar o réu, nao fazendo mengao sobre sua aplicagdo para auto-
rizar que apenas algumas partes de diversas leis posam ser aplicadas
separadamente para favorecé-lo. Assim, é necessario harmonizar este
principio com outros, em especial, o da legalidade e da separacao de
poderes, de modo a impedir que sua aplicac¢do irrestrita possa afron-
tar esses preceitos fundamentais. Ao tratar do tema, o Professor José
Afonso da Silva ensina que o inciso XL do art. 5° do Texto Magno, na
verdade, é complementado pelo principio da legalidade penal previsto
no inciso XXXIX, do mesmo artigo, esclarecendo que este dispositivo
“contém uma reserva absoluta de lei formal, que exclui a possibilidade
de o legislador transferir a outrem a fun¢ao de definir o crime e de
estabelecer penas”. [STF. RE 600.817, rel. min. Ricardo Lewandowski,
j. 7-11-2013, P, DJE de 30-10-2014, Tema 169.]

278. O principio da legalidade constitui um dos elementos centrais
da persecucdo penal em uma sociedade democratica ao estabelecer
que “ninguém pode ser condenado por a¢des ou omissdes que, no
momento em que foram cometidas, ndo fossem criminosas de acordo
com a lei aplicavel”. Tal principio preside a atuac¢do de todos os 6rgaos
do Estado, em suas respectivas competéncias, especialmente quando
se trate do exercicio do poder punitivo. Num Estado Democratico de
Direito, devem ser tomadas precau¢des extremas para que as sangoes
penais sejam adotadas no estrito respeito pelos direitos fundamentais
dos individuos e ap6s verificacao criteriosa da efetiva existéncia da con-
duta ilicita. 279. Da mesma forma, a Corte sustentou que a qualificacao
de um fato como ilicito e o estabelecimento de seus efeitos juridicos
devem ser anteriores a conduta da pessoa considerada infratora. Do
contrario, os individuos nio seriam capazes de pautar sua conduta de
acordo com uma ordem juridica vigente e certa, na qual se expressa a
reprovagao social e suas consequéncias. Da mesma forma, de acordo
com o principio da irretroatividade da lei penal desfavoravel, o Estado
nao deve exercer seu poder punitivo aplicando retroativamente leis
penais que aumentem as penas, estabelecam circunstancias agravantes
ou criem figuras agravantes do crime. [Corte IDH. Caso J. vs. Peru.
ExcecOes preliminares, mérito, reparagoes e custas. Sentenca de 27-11-
2013. Tradugao livre.]
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132. A Corte destacou que ¢ responsabilidade do juiz penal, ao
aplicar a lei penal, observar estritamente suas disposi¢des e observar
o maior rigor na adequacao da conduta do denunciado ao tipo penal,
em tal forma a ndo incorrer na penaliza¢io de atos nao puniveis no
ordenamento juridico. A Corte considera necessario acrescentar que,
tratando-se de crimes culposos, cuja ilegalidade é menor em relagao aos
crimes dolosos e cujos elementos tipicos sao definidos genericamente,
exige-se que o juiz ou tribunal observe rigorosamente o principio da
legalidade ao verificar a existéncia efetiva de conduta tipica e determinar
a responsabilidade penal. [Corte IDH. Caso Mohamed vs. Argentina.
ExcecOes preliminares, mérito, reparagdes e custas. Sentenca de 23-11-
2012. Traducio livre.]

105. Nesse sentido, a Corte recorda que o principio da legalidade
em matéria penal determina que os tipos penais devem utilizar termos
estritos e inequivocos, que delimitem claramente a conduta punivel,
estabelecam seus elementos e permitam diferencia-la da conduta nio
punivel ou da conduta ilegal punivel com medidas ndo penais. A ambi-
guidade na formulagao dos tipos penais gera duvidas e abre campo ao
arbitrio da autoridade, particularmente indesejavel quando se trata de
estabelecer a responsabilidade penal dos particulares e sanciona-la com
penas que afetem gravemente bens fundamentais como a vida ou a
liberdade. Isto é particularmente importante no papel do juiz, que na
aplicagdo da lei penal deve cumprir rigorosamente as suas disposi¢oes
e observar o maior rigor na adequagdo da conduta do arguido ao tipo
penal, de forma a nao incorrer em penaliza¢do dos atos ndo puniveis
no ordenamento juridico. [Corte IDH. Caso Pacheco Teruel e outros
vs. Honduras. Excec¢des preliminares, mérito, reparagdes e custas.
Sentenca de 27-4-2012. Traducio livre.]

187. A Corte indicou que, em um Estado de Direito, os principios
da legalidade e da irretroatividade regem a atuagdo de todos os 6rgios
estatais, em suas respectivas jurisdi¢cdes, especialmente quando se trata
do exercicio de seu poder punitivo. 188. Com rela¢io ao principio da
legalidade penal, a Corte observou que a elaboragao dos tipos penais
implica uma defini¢do clara da conduta incriminada, que estabelega seus
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elementos e permita separa-la de condutas nao puniveis ou condutas
ilicitas puniveis com medidas nao penais. 189. A Conven¢ao Americana
obriga os Estados a tomarem extremas precaucdes para que as sangoes
penais sejam adotadas com estrito respeito aos direitos fundamentais
das pessoas e ap6s cuidadosa verificagdo da real existéncia da conduta
ilicita. 190. Nesse sentido, corresponde ao juiz penal, na aplica¢do da
lei penal, ater-se estritamente as suas disposi¢oes e observar o maior
rigor na adequag¢ao da conduta do incriminado ao tipo penal, de tal
forma a ndo incorrer na penalizac¢ao de atos nao puniveis no ordena-
mento juridico. 191. De acordo com o principio da irretroatividade da
lei penal desfavoravel, o Estado nao deve exercer seu poder punitivo
aplicando retroativamente leis penais que aumentem as penas, estabe-
lecam circunstdncias agravantes ou criem figuras agravantes do crime.
Da mesma forma, este principio implica que uma pessoa nao pode ser
punida por um ato que nio era crime ou nio era punivel ou processavel
quando foi cometido. [Corte IDH. Caso Garcia Asto e Ramirez Rojas
vs. Peru. Exce¢bes preliminares, mérito, reparagoes e custas. Sentenca
de 25-11-2005. Traducao livre.]

- Aplicabilidade do principio da legalidade e da irretroatividade
as san¢oes administrativas

158. Esta Corte tem interpretado que o principio da legalidade é
aplicavel nao s6 em matéria penal, mas também que o seu alcance se
estende as san¢des administrativas. [Corte IDH. Caso Rosadio Villa-
vicencio vs. Peru. Exce¢des preliminares, mérito, repara¢des e custas.
Sentenca de 14-10-2019. Traducéo livre.]

89. Com relacdo ao principio da legalidade, a Corte indicou ante-
riormente que o artigo 9 da Convencao € aplicavel as san¢des admi-
nistrativas, bem como, obviamente, as penais. A Corte indicou que as
sancOes administrativas s3o uma expressao do poder punitivo do Estado
e que, em algumas ocasides, sdo de natureza similar as sangbes penais
[...]. Ambos implicam prejuizo, privagdo ou alteracdo dos direitos das
pessoas, como consequéncia de condutas ilicitas. Portanto, em um sis-
tema democratico, devem ser tomadas precau¢es extremas para que
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tais medidas sejam adotadas com estrito respeito aos direitos basicos
dos individuos e ap6s verificagdo criteriosa da real existéncia da conduta
ilicita. Da mesma forma, por razoes de seguranca juridica, é essencial que
a norma sancionatoria exista e seja conhecida, ou possa ser conhecida,
antes de ocorrer a a¢do ou omissdo que a contrarie e que se pretende
sancionar. Em conformidade com o exposto, o Tribunal considera
que o principio da legalidade também ¢é valido em matéria disciplinar,
embora o seu alcance dependa consideravelmente da matéria regulada.
A precisdo de uma norma sancionatéria de natureza disciplinar pode ser
diferente daquela exigida pelo principio da legalidade em matéria penal,
em razao da natureza dos conflitos que cada uma visa resolver. [Corte
IDH. Caso Maldonado Ordéiez vs. Guatemala. Exce¢bes prelimina-
res, mérito, reparagoes e custas. Sentenca de 3-5-2016. Tradugao livre.]

103. Da mesma forma, esta Corte expressou no caso Lopez Men-
doza vs. Venezuela que os problemas de indeterminacao do tipo de
san¢Oes nao geram, per se, uma viola¢do da Convencao, ou seja, que o
fato de uma norma conceder algum tipo de discricionariedade nio é
incompativel com o grau de previsibilidade que a regra deve ter, desde
que o alcance da discricionariedade e a forma como ela deve ser exer-
cida sejam indicados com clareza suficiente para proporcionar prote¢io
adequada para que que nio ocorra interferéncia arbitraria. [Corte IDH.
Caso Rico vs. Argentina. Exce¢bes preliminares, mérito, reparagoes e
custas. Sentenca de 3-5-2016. Tradugdo livre.]

106. [...] Convém analisar se o artigo 9° da Convengao é aplicavel as
san¢Oes administrativas, bem como, obviamente, as penais. Os termos
usados no referido preceito parecem referir-se exclusivamente a este
ultimo. No entanto, deve-se levar em conta que as san¢oes administra-
tivas sdo, como as penais, uma expressao do poder punitivo do Estado
e que, por vezes, sao de natureza semelhante a este ultimo. Ambos
implicam prejuizo, privagao ou alteracao dos direitos das pessoas, como
consequéncia de condutas ilicitas. Portanto, em um sistema democratico,
devem ser tomadas precaucdes extremas para que tais medidas sejam
adotadas com estrito respeito aos direitos basicos dos individuos e apos
verificacdo criteriosa da real existéncia da conduta ilicita. Da mesma
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forma, para a seguranga juridica, é imprescindivel que a norma punitiva,
seja ela penal ou administrativa, exista e seja conhecida, ou possa ser
conhecida, antes que ocorra o ato ou omissao que a contrarie e que se
pretende sancionar. A classificacdo de um ato como ilicito e o estabe-
lecimento de seus efeitos juridicos devem ser anteriores a conduta do
sujeito considerado infrator. Do contrario, os individuos nao poderiam
pautar sua conduta de acordo com uma ordem juridica vigente e certa,
na qual se expressa a reprovacao social e suas consequéncias. Esses sao
os fundamentos dos principios da legalidade e da ndo retroatividade
desfavoravel de uma norma punitiva. 107. Em suma, em um Estado
de Direito, os principios da legalidade e da irretroatividade regem a
atuacao de todos os 6rgaos do Estado, em suas respectivas jurisdi¢oes,
particularmente quando se trata do exercicio do poder punitivo em
que se manifesta, com maxima forca, uma das fun¢ées mais graves e
intensas do Estado contra o ser humano: a repressao. 108. Quanto ao
principio da legalidade, a Lei 25 continha apenas um conceito muito
amplo e impreciso de possiveis condutas ilicitas, cujas caracteristicas
especificas nao foram especificamente estabelecidas, e que se caracte-
rizaram apenas sob o conceito de participa¢ao em atos contrarios a lei,
a Democracia e @ Ordem Constitucional. 109. Quanto ao principio de
irretroatividade desfavoravel, no presente caso a Lei 25 entrou em vigor
em 14 de dezembro de 1990 e foi aplicada retroativamente ao dia 4 do
mesmo més e ano. As cartas de dispensa entregues aos trabalhadores
contém atos administrativos expedidos ao abrigo de uma lei que nio
existia a data dos fatos. Os trabalhadores demitidos foram informados
de que sua demissao se deveu a participa¢ao em organizagdo, convo-
cacdo ou execucio de acOes atentatérias a democracia e a ordem cons-
titucional e apontaram a participa¢do na greve nacional como conduta
atentatéria 2 democracia e 3 ordem constitucional. [...] 113. As cartas
de dispensa anteriores a edi¢ao da Lei 25 ndo mencionam a referida
lei, o que foi feito na maioria das cartas entregues ap6s a entrada em
vigor do referido regulamento. No entanto, o processo previsto na
Lei 25 foi aplicado a todos os trabalhadores, independentemente da
data do despedimento, e ndo o estabelecido na regulamenta¢ao em
vigor a data dos fatos, apesar de esta regulamentagio ter beneficiado
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mais os trabalhadores do Estado. [...] 115. Do exposto, pode-se deduzir
claramente, na opinido da Corte, que os atos do Estado que levaram a
demissdo dos trabalhadores supostas vitimas do presente caso foram
realizados em viola¢do do principio da legalidade pela qual regem os
atos da administrag¢ao publica. Por todas essas razoes, a Corte conclui
que o Estado violou os principios de legalidade e irretroatividade con-
sagrados no artigo 9 da Conveng¢ido Americana, em detrimento dos 270
trabalhadores listados no paragrafo 4 desta Sentenga. [Corte IDH. Caso
Baena Ricardo e outros vs. Panama. ExcecOes preliminares, mérito,
reparagoes e custas. Sentenga de 2-2-2001. Tradugio livre.]

- Aplicacao imediata das normas processuais

69. Esta Corte considera que a aplicagdo de normas que regulam o
procedimento de modo imediato ndo viola o artigo 9 da Convengao, pois
toma-se como referéncia 0 momento em que ocorre o ato processual e
ndo o da pratica do ilicito penal, diferente das normas que estabelecem
delitos e penas (substantivas), onde o padrao de aplica¢do ¢é justamente
o momento da pratica do delito. Isto ¢, os atos que integram o procedi-
mento se esgotam conforme a etapa processual na qual se originam e
sdo regidos pela norma vigente que os regula. Assim, pelo processo ser
uma sequéncia juridica em constante movimento, a aplica¢cao de uma
norma que regula o procedimento posterior a pratica de um suposto
ato delitivo ndo viola, per se, o principio da legalidade. 70. Em razao do
exposto, o principio da legalidade, no sentido de existir uma lei prévia a
pratica do delito, ndo se aplica a normas que regulam o procedimento, a
menos que possam ter um impacto na tipificagdo de ages ou de omis-
soes, que, no momento em que foram cometidas, nao eram delitivas,
segundo o direito aplicavel, ou na imposi¢ao de uma pena mais grave
que a existente no momento da perpetracao do ilicito penal. [Corte
IDH. Caso Liakat Ali Alibux vs. Suriname. Exce¢des preliminares,
meérito, reparagoes e custas. Sentenca de 30-1-2014.]
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Independéncia entre os ramos do direito na aplicacao de san¢oes

114. Em principio, a san¢do penal em geral ndo exclui a possibilidade
de que a mesma conduta seja sancionada pela aplicagdo de normas de
outro ramo juridico: é 6bvio que ndo se exclui a possibilidade de repa-
rac¢do na esfera civel, por exemplo, dado que a pena e a reparacio civil
perseguem diferentes objetivos e a responsabilidade é estabelecida em
cada ramo de acordo com seus proprios principios. O mesmo ocorre com
as sangodes politicas que consistem no afastamento do cargo do sujeito do
impeachment, o que nao impede a eventual san¢do no processo penal e a
repara¢ao no processo civil. [Corte IDH. Caso Rosadio Villavicencio
vs. Peru. Exce¢Oes preliminares, mérito, repara¢des e custas. Sentenca
de 14-10-2019. Tradugio livre.]

Possibilidade de aplicacao do prazo de 8 anos de inelegibilidade
por abuso de poder previsto na Lei Complementar 135/2010 as
situacoes anteriores a referida lei em que, por forca de decisao
transitada em julgado, o prazo de inelegibilidade de 3 anos
aplicado com base na redacao original do art. 1° I, d, da Lei
Complementar 64/1990 houver sido integralmente cumprido

A condenacio por abuso de poder econdmico ou politico em agao
de investigac¢ao judicial eleitoral transitada em julgado, ex vi do art. 22,
X1V, da Lei Complementar n. 64/90, em sua redag¢do primitiva, é apta
a atrair a incidéncia da inelegibilidade do art. 1°, inciso I, alinea d, na
reda¢do dada pela Lei Complementar n. 135/2010, aplicando-se a todos
os processos de registro de candidatura em tramite. [STF. Tese com
RG. RE 929.670, rel. min. Ricardo Lewandowski, red. do ac. min. Luiz
Fux, j. 1°-3-2018, P, DJE de 12-4-2019, Tema 860.]

[...] a controvérsia juridica travada no recurso sub examine cinge-se
em perquirir se ha, ou ndo, ofensa as garantias constitucionais da coisa
julgada e da irretroatividade da lei gravosa, ex vi, respectivamente, do
art. 5°, XXXVI e XL, nas hipdteses de aumento de prazo de 3 (trés) para 8
(oito) anos da inelegibilidade prevista no art. 22, XIV, da LC n° 64/90, em
razdo de condenacio por abuso de poder politico ou econdémico, quando

245 sumario




(i) se verificara o transito em julgado e (ii) ocorrera o exaurimento do
prazo de 3 anos, tal como disposto na reda¢ao primeva do indigitado
preceito. [...] Na espécie, o Recorrente tivera seu registro indeferido
em razao de condenacio, nos autos de a¢do de investigacdo judicial
eleitoral, pela pratica de uso indevido dos meios de comunicagdo, que
reconhecera a restri¢ao de sua cidadania passiva por 8 (oito) anos. Ao
apreciar o meritum causae recursal, a relatora consignou que “[0] cotejo
desta norma [art. 22, XIV] com o art. 1, I, d, por interpreta¢ao logica,
leva a conclusio de que o abuso, de que trata a referida alinea, é o abuso
de poder — latu sensu —, sendo meramente exemplificativos os adjetivos
politico ou economico.”. E concluiu, sob o dngulo da interpreta¢do
sistematica, que: “pelo que dispde o art. 1,1, d, da LC n° 64/90, ndo ha
como se afastar do entendimento de que o legislador, ao prever esta
hipétese de inelegibilidade, estava se referindo diretamente as situagoes
do art. 22, XIV, da mesma Lei.”. E dizer: primeiro, examina-se a existén-
cia, ou nio, de titulo condenatério por abuso (econémico, politico, de
midia ou de autoridade), para, na sequéncia, aferir o estado juridico de
elegibilidade, nos termos da alinea d. E tal procedimento, como exaus-
tivamente demonstrado, é caracteristico de hipoteses de inelegibilidade
como efeitos secundarios, e ndo como sanc¢do. Resumindo: em todas as
situacOGes demonstradas, as alineas do art. 1°, inciso I, inclusive a alinea
d, veiculam inelegibilidade como efeitos reflexos ou secundarios de uma
condena¢do em um titulo judicial (e.g., reconhecimento pela pratica de
abuso de poder econémico ou por captacao ilicita de sufragio), admi-
nistrativo (e.g., demissao de servidor puiblico) ou normativo (e.g., decreto
legislativo de desaprovagio de contas). E preciso, no minimo, desconfiar
que, dentro de um arranjo normativo como esse, realmente exista uma
unica causa “excepcionalissima” de inelegibilidade que se revista de
natureza sancionatéria. Por tais razoes, afirmo peremptoriamente que
a inelegibilidade insculpida na alinea d (no inciso XIV do art. 22) ndo
constitui san¢ao: o reconhecimento do abuso de poder econémico ou
politico somente produzira reflexos na pratica na esfera juridico-eleito-
ral do condenado se — e somente — houver a formaliza¢do do registro,
em situacao exatamente idéntica as demais causas de inelegibilidade
constantes da Lei da Ficha Limpa. [..] Do ponto de vista da dogmatica
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constitucional, a extensao dos prazos de inelegibilidade do art. 22, XIV,
da Lei da Ficha Limpa, justamente porque nio versa san¢ao, nio revela
ofensa a retroatividade maxima, de ordem a fulminar a coisa julgada,
mesmo ap6s o exaurimento dos 3 anos inicialmente consignados na
decisao judicial passada em julgado que reconhece a pratica de poder
politico ou econémico (reconhecimento este que, ai sim, faz exsurgir a
inelegibilidade). Trata-se, em vez disso, de exemplo académico de retro-
atividade inauténtica (ou retrospectividade). [...] Se € escorreita a tese
de que a inelegibilidade do art. 22, XIV, da LC n° 64/90 ndo ¢é san¢ao, o
que ficou exaustivamente demonstrado ao longo do meu voto, inexiste
lastro juridico para rejeitar o aumento de prazo de 3 para 8 anos a fatos
pretéritos. Em consequéncia, verificado o exaurimento do prazo de 3
(trés) anos, previsto na redagao originaria do art. 22, XIV, por decisdo
transitada em julgado, é perfeitamente possivel que o legislador infra-
constitucional proceda ao aumento dos prazos, o que impde que o agente
da conduta abusiva fique inelegivel por mais 5 (cinco) anos, totalizando
os 8 (oito) anos, sem que isso implique ofensa a coisa julgada, que se
mantém inc6lume. Com isso ndo se esta a franquear que o legislador
estaria apto a estabelecer, a seu talante, san¢es em franca inobservancia
das garantias constitucionais. Somente se admite esse alargamento dos
prazos de inelegibilidade porquanto se parte da premissa de que nao se
esta diante de san¢des ou penalidades. A inelegibilidade consubstancia
requisito negativo de adequagao do individuo ao regime juridico do
processo eleitoral. [STF. RE 929.670, rel. min. Ricardo Lewandowski,
red. do ac. min. Luiz Fux, j. 1°-3-2018, P, DJE de 12-4-2019, Tema 860.]

Reserva constitucional de lei em sentido formal

Como se sabe, a defini¢do tipica das condutas delituosas esta subor-
dinada ao postulado constitucional da reserva absoluta de lei formal
(CF, art. 5°, XXXIX), o que inviabiliza qualquer pleito cujo acolhimento
implique desconsiderac¢ao dessa garantia fundamental, segundo a qual
nao ha crime nem pena sem lei anterior que os defina, excluida, por-
tanto, a possibilidade de utilizagdo de provimento jurisdicional como
sucedaneo de norma legal. Ninguém pode ignorar que, em matéria
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penal, prevalece, sempre, o postulado da reserva constitucional de
lei em sentido formal. Esse principio, além de consagrado em nosso
ordenamento positivo (CF, art. 5°, XXXIX), também encontra expresso
reconhecimento na Conven¢ao Americana de Direitos Humanos (Artigo
9°) e no Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (Artigo 15),
que representam atos de direito internacional publico a que o Brasil
efetivamente aderiu. Nao se pode desconhecer, portanto, considerado
o principio constitucional da reserva absoluta de lei formal, que o tema
pertinente a defini¢ao do tipo penal e a cominac¢do da san¢ao penal
subsume-se ao ambito das normas de direito material, de natureza
eminentemente penal, regendo-se, em consequéncia, pelo postulado da
reserva de Parlamento, como adverte autorizado magistério doutrina-
rio (FERNANDO GALVAO, “Direito Penal — Curso Completo — Parte
Geral”, p. 880/881, item n. 1, 2% ed., 2007, Del Rey; DAMASIO E. DE
JESUS, “Direito Penal — Parte Geral”, vol. 1/718, item n. 1, 27% ed., 2003,
Saraiva; CELSO DELMANTO, ROBERTO DELMANTO, ROBERTO
DELMANTO JUNIOR e FABIO M. DE ALMEIDA DELMANTO, “Cédigo
Penal Comentado”, p. 315, 7% ed., 2007, Renovar; CEZAR ROBERTO
BITENCOURT, “Tratado de Direito Penal”, vol. 1/772, item n. 1, 14® ed.,
2010, Saraiva; LUIZ REGIS PRADO, “Comentario ao Codigo Penal”, p.
375, item n. 2, 4* ed., 2007, RT, v.g.). Dai a precisa observagao feita por
LUIZ FLAVIO GOMES e por VALERIO DE OLIVEIRA MAZZUOLI
(“Comentéarios a Convenc¢do Americana sobre Direitos Humanos”,
vol. 4/122, 2008, RT) no sentido de que, “no ambito do Direito Penal
incriminador, o que vale é o principio da reserva legal, ou seja, s6 o
Parlamento, exclusivamente, pode aprovar crimes e penas. Dentre as
garantias que emanam do principio da legalidade, acham-se a reserva
legal (s6 o Parlamento pode legislar sobre o Direito Penal incriminador)
e a anterioridade (‘lex populi’ e ‘lex praevia’, respectivamente). Lei ndo
aprovada pelo Parlamento nido ¢é valida (...)”. Nao cabe, pois, ao Poder
Judiciario atuar na anomala condi¢ao de legislador positivo (RT] 126/48
— RTJ 143/57 — RT]J 146/461-462 — RTJ 153/765 — RTJ 161/739-740 — RT]J
175/1137, v.g), para, em assim agindo, proceder a imposi¢ao de seus
proprios critérios, afastando, desse modo, os fatores que, no ambito de
nosso sistema constitucional, s6 podem ser validamente definidos pelo
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Parlamento (J. J. GOMES CANOTILHO, “Direito Constitucional e
Teoria da Constitui¢ao”, p. 636, item n. 4, 1998, Almedina). Com efeito,
se tal fosse possivel, o Poder Judiciario — que nio dispoe de fungao legis-
lativa — passaria a desempenhar atribui¢do que lhe ¢ institucionalmente
estranha (a de legislador positivo), usurpando, desse modo, no contexto
de um sistema de poderes essencialmente limitados, competéncia que
nio lhe pertence, com evidente transgressao ao principio constitucional
da separagdo de poderes. [...] Isso significa, portanto, que somente lei
interna pode qualificar-se, constitucionalmente, como a tnica fonte
formal direta legitimadora da regulacdo normativa concernente a
tipificagdo penal, com a consequente exclusao de qualquer outra fonte
formal, como os provimentos de indole jurisdicional. [STE. ADO 26,
rel. min. Celso de Mello, j. 13-6-2019, P, DJE de 6-10-2020.]
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ARTIGO 10. DIREITO A INDENIZACAO

10. Toda pessoa tem direito de ser indenizada conforme a lei,
no caso de haver sido condenada em sentenca passada em jul-

gado, por erro judiciario.

250 sumario



ARTIGO 11. PROTECAO DA HONRA E DA DIGNIDADE

11.1. Toda pessoa tem direito ao respeito de sua honra e ao

reconhecimento de sua dignidade.

- Honra e reputacao

Em termos gerais, este Tribunal indicou que “o direito a honra
estd relacionado com a auto-estima e o valor, enquanto a reputagio
se refere a opinido que os outros tém de uma pessoa”. Nesse sentido,
esta Corte afirmou que “tanto a liberdade de expressao como o direito
a honra, ambos direitos protegidos pela Convencao, sdo de extrema
importancia, razao pela qual é necessario garantir ambos os direitos,
para que coexistam harmoniosamente”. O exercicio de cada direito
fundamental deve ser feito com respeito e salvaguarda aos demais direi-
tos fundamentais. Portanto, a Corte indicou que “a solu¢ao do conflito
que surge entre ambos os direitos requer uma considerac¢ao entre eles,
para a qual cada caso deve ser examinado, de acordo com suas carac-
teristicas e circunstancias, a fim de avaliar a existéncia e a intensidade
dos elementos em que se baseia a referida sentenga”. [Corte IDH. Caso
Moya Chacén e outro vs. Costa Rica. ExcecOes preliminares, mérito,
reparagoes e custas. Sentenca de 23-5-2022. Tradugao livre.]

- A intromissao post mortem na vida privada de uma pessoa por
parte de autoridades estatais, de modo a afetar a honra e a
dignidade, é incompativel com a Conven¢ao Americana sobre
Direitos Humanos

139. Como o Relator Especial sobre a situa¢ao dos defensores de
direitos humanos aponta, uma forma perversa de atacar mulheres
defensoras de direitos humanos é prejudicar sua “honra” ou sua repu-
tacdo sob varias qualificacoes. O descrédito social das mulheres leva
a sua estigmatizacao e isolamento. Em alguns contextos, trata-se de
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reduzir as mulheres ao seu papel de maes, filhas e cuidadoras, em vez de
serem consideradas legitimas agentes politicas e econdomicas em todas
as esferas da sociedade e reconhecer sua valiosa participa¢do no espaco
publico e seus esfor¢os para a mudanca. 140. A Corte observa, portanto,
que a viola¢ao dos direitos humanos da senhora Digna Ochoa nao se
deteve — para os fins do presente caso — na investiga¢ao deficiente dos
fatos que cercaram sua morte, mas continuou e se agravou por meio de
um discurso canalizado por agentes estatais com o objetivo de insultar
sua imagem publica, polarizar a sociedade mexicana e apoiar a versao
do suicidio perante a opinido publica, tudo isso também fazendo uso
de estereétipos de género nocivos. Além disso, a Corte observa que a
ingeréncia post mortem na vida privada de uma pessoa por parte de auto-
ridades estatais, de maneira que afete seu direito ao respeito a honra e
a dignidade, é incompativel com a Conveng¢ao Americana. [Corte IDH.
Caso Digna Ochoa e familiares vs. México. Excec¢bes preliminares,
mérito, reparacgdes e custas. Sentenga de 25-11-2021. Tradugao livre.]

- Estabelecimentos carcerarios e desrespeito ao principio da
dignidade humana

3. “Principio da reserva do possivel”. Inaplicabilidade. O Estado ¢
responsavel pela guarda e seguranca das pessoas submetidas a encarce-
ramento, enquanto permanecerem detidas. E seu dever manté-las em
condigdes carcerarias com minimos padroes de humanidade estabelecidos
em lei, bem como, se for o caso, ressarcir danos que dai decorrerem. 4. A
violagdo a direitos fundamentais causadora de danos pessoais a detentos
em estabelecimentos carcerarios nao pode ser simplesmente relevada
ao argumento de que a indenizagdo nao tem alcance para eliminar o
grave problema prisional globalmente considerado, que depende da
defini¢do e da implantag¢do de politicas publicas especificas, providéncias
de atribuicao legislativa e administrativa, ndo de provimentos judiciais.
Esse argumento, se admitido, acabaria por justificar a perpetuacgdo da
desumana situagdo que se constata em presidios como o de que trata a
presente demanda. 5. A garantia minima de segurangca pessoal, fisica e
psiquica, dos detentos, constitui dever estatal que possui amplo lastro
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nao apenas no ordenamento nacional (Constitui¢ao Federal, art. 5°,
XLVII, “e”; XLVIIL; XLIX; Lei 7.210/84 (LEP), arts. 10; 11; 12; 40; 85; 87,
88; Lei 9.455/97 — crime de tortura; Lei 12.874/13 — Sistema Nacional
de Prevenc¢ido e Combate a Tortura), como, também, em fontes nor-
mativas internacionais adotadas pelo Brasil (Pacto Internacional de
Direitos Civis e Politicos das Nacdes Unidas, de 1966, arts. 2; 7; 10; e
14; Convencdo Americana de Direitos Humanos, de 1969, arts. 5°; 11;
25; Principios e Boas Praticas para a Prote¢ao de Pessoas Privadas de
Liberdade nas Américas — Resolu¢ao 01/08, aprovada em 13 de marco
de 2008, pela Comissdo Interamericana de Direitos Humanos; Conven-
¢do da ONU contra Tortura e Outros Tratamentos ou Penas Cruéis,
Desumanos ou Degradantes, de 1984; e Regras Minimas para o Trata-
mento de Prisioneiros — adotadas no 1° Congresso das Na¢oes Unidas
para a Prevencdo ao Crime e Tratamento de Delinquentes, de 1955). 6.
Aplicacao analdgica do art. 126 da Lei de Execug¢oes Penais. Remi¢do da
pena como indenizag¢io. Impossibilidade. A reparacdo dos danos deve
ocorrer em pecunia, nao em reduc¢ao da pena. Maioria. 7. Fixada a tese:
“Considerando que ¢ dever do Estado, imposto pelo sistema normativo,
manter em seus presidios os padroes minimos de humanidade previstos
no ordenamento juridico, é de sua responsabilidade, nos termos do art.
37, § 6° da Constituicao, a obrigagdo de ressarcir os danos, inclusive
morais, comprovadamente causados aos detentos em decorréncia da
falta ou insuficiéncia das condic¢ées legais de encarceramento”. [STF.
RE 580.252, rel. min. Alexandre de Moraes, red. do ac. min. Gilmar
Mendes, j. 16-2-2017, P, DJE de 11-9-2017, Tema 365.]

O direito a liberdade de expressao e o direito a honra devem
coexistir de maneira harmoniosa

101. O artigo 11 da Convengdo estabelece, com efeito, que toda
pessoa tem direito a prote¢do de sua honra e ao reconhecimento de sua
dignidade. A Corte indicou que o direito a honra “reconhece que toda
pessoa tem direito a respeita-la, proibe qualquer atentado ilegal contra a
honra ou a reputacao e impde aos Estados o dever de oferecer a prote¢ao
da lei contra tais atentados. Em termos gerais, este Tribunal indicou que
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o direito a honra esta relacionado com a auto-estima e o valor, enquanto
a reputagdo se refere a opinido que os outros tém de uma pessoa”. 102.
Nesse sentido, esta Corte afirmou que “tanto a liberdade de expressao
quanto o direito a honra, ambos direitos protegidos pela Convengao,
sao de extrema importancia, razao pela qual é necessario garantir
ambos os direitos, para que coexistam em harmonia”. O exercicio de
cada direito fundamental deve ser feito com respeito e salvaguarda dos
demais direitos fundamentais. Portanto, a Corte indicou que “a solucao
do conflito que surge entre ambos os direitos requer uma considera¢io
entre eles, para a qual cada caso deve ser examinado, de acordo com
suas caracteristicas e circunstancias, a fim de avaliar a existéncia e a
intensidade dos elementos em que se baseia a referida sentenca. [Corte
IDH. Caso Placio Urrutia e outros vs. Equador. Mérito, reparacoes e
custas. Sentencga de 24-11-2021. Traducdo livre.]

- Declaragdes de servidores publicos e seu impacto sobre a honra
de terceiros

154.[...] a Corte recorda que, em outros casos, indicou que, em uma
sociedade democratica, nao sé € legitimo, mas as vezes constitui um
dever das autoridades estatais decidir sobre assuntos de interesse publico.
No entanto, ao fazé-lo estdo sujeitas a certas limita¢des na medida em
que devem verificar de forma razoavel, embora nao necessariamente
exaustiva, os fatos sobre os quais baseiam as suas opinides, devendo
fazé-lo com ainda maior diligéncia do que a devida por particulares,
devido a sua elevada investidura, ao amplo alcance e aos eventuais
efeitos que as suas expressdes podem ter sobre determinados setores da
populagado, bem como para evitar que os cidadaos e outros interessados
recebam uma versado manipulada de determinados fatos. Além disso,
devem levar em conta que, como funcionarios ptblicos, tém uma posi¢ao
de garantidor dos direitos fundamentais das pessoas e, portanto, suas
declara¢bes ndo podem ignora-los ou constituir formas de interferéncia
direta ou indireta ou pressao prejudicial aos direitos de quem pretende
contribuir para a deliberagdo publica através da expressao e divulgacao
de seus pensamentos. Este dever de especial cuidado é particularmente
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acentuado em situagdes de maior conflito social, perturbagdo da ordem
publica ou polarizag¢ao social ou politica, precisamente pelo conjunto
de riscos que podem estar envolvidos para determinadas pessoas ou
grupos em determinado momento. [...] 155. Nesse sentido, entende-se
que a honra pode ser afetada subjetivamente (autopercep¢ao) ou objeti-
vamente, ferindo a fama e determinando o comportamento de terceiros
em relacdo ao difamado. A afetagdo da honra que este Tribunal revela é
neste segundo sentido, sem ponderar se a imputa¢do de comportamento
politicamente motivado fere ou nao, neste caso, a honra subjetiva dos
difamados ou seus familiares. 156. No presente caso, a Corte observa
que o Estado reconheceu o impacto que poderiam ter sobre a honra as
declaragdes dos funcionarios publicos que designaram o senhor [G.V]
como membro da guerrilha. E um fato nio contestado pelo Estado que
as inscri¢oes fora da casa de um de seus familiares apareceram apo6s sua
morte e depois das mencionadas declara¢ées de funcionarios publicos.
Apesar de nio dispormos de elementos factuais que nos permitam
afirmar que existe uma relagao de causa e efeito entre a declara¢io dos
oficiais e as “pintas”, é razoavel concluir que a atuac¢io dos oficiais das
forcas de seguranca do Estado que realizaram essas declaragoes, em
um contexto de dificil ordem publica, poderiam ter contribuido para
gerar estigmas sociais em torno de Gustavo Villamizar e seus fami-
liares. Por estas razdes, este Tribunal concorda com o indicado pelos
representantes e considera que o Estado ¢ igualmente responsavel pela
violagdo do direito a honra consagrado no artigo 11.1 da Convengao
em detrimento de [G.V] devido a registros no exterior da casa de um
de seus parentes. [Corte IDH. Caso Villamizar Duran e outros vs.
Colombia. Excecao preliminar, mérito, reparacdes e custas. Sentenca
de 20-11-2018. Traducao livre.]
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11.2. Ninguém pode ser objeto de ingeréncias arbitrarias ou
abusivas em sua vida privada, na de sua familia, em seu domi-
cilio ou em sua correspondéncia, nem de ofensas ilegais a sua

honra ou reputagio.

ALCANCE DE PROTECAO DA VIDA PRIVADA
- Conceituacao da vida privada

152. Além disso, o Tribunal precisou que a protecao do direito a vida
privada ndo se limita ao direito a privacidade, pois envolve uma série de
fatores relacionados a dignidade do individuo, incluindo, por exemplo,
a capacidade para desenvolver a propria personalidade e aspiragdes,
determinar a sua prépria identidade e definir as suas proprias relagoes
pessoais. O conceito de vida privada envolvia aspectos de identidade
fisica e social, incluindo o direito a autonomia pessoal, desenvolvimento
pessoal e o direito a estabelecer e desenvolver relagdes com outros seres
humanos e com o mundo exterior. A efetividade do exercicio do direito
a vida privada ¢ decisiva para a possibilidade de exercer a autonomia
pessoal sobre o futuro curso de eventos relevantes para a qualidade
de vida da pessoa. A vida privada inclui a forma em que o individuo se
vé a si mesmo e como decide se projetar aos demais, e ¢ uma condi¢ao
indispenséavel para o livre desenvolvimento da personalidade. Além
disso, a Corte vem afirmando que as escolhas e decisdes em relacao a
maternidade formam parte essencial do livre desenvolvimento da perso-
nalidade das mulheres. Consequentemente, a decisao de ser ou nao ser
mae ou pai pertence a esfera das decisdes autdbnomas dos individuos a
respeito da sua vida privada e familiar. [Corte IDH. Caso LV. vs. Bolivia.
Excecdes preliminares, mérito, reparacdes e custas. Sentenca de 30-11-
2016. Traducio livre ]

182. Dado que os representantes alegaram a viola¢ao do artigo
11.2 da Convencao com base nos mesmos fatos, a Corte reitera sua
jurisprudéncia sobre a possibilidade de que as supostas vitimas ou
seus representantes invoquem a violagdo de outros direitos distintos
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aos incluidos no Relatério de Mérito da Comissao, sempre e quando se
atenham aos fatos contidos neste documento. Por sua vez, o Tribunal
recorda que o artigo 11.2 da Convengao reconhece que existe um ambito
da privacidade que deve ficar isento e imune as invasdes ou agressoes
abusivas ou arbitrarias por parte de terceiros ou da autoridade publica.
Neste sentido, o domicilio e a vida privada e familiar se encontram
intrinsecamente ligados, ja que o domicilio se converte em um espago no
qual se pode desenvolver livremente a vida privada e familiar. A Corte
considera que a destrui¢do e a queima, por parte das For¢as Armadas,
das casas dos habitantes do povoado de El Mozote, do cantdo La Joya,
dos povoados de Rancheria, Los Toriles e Jocote Amarillo e do cantio
Cerro Pando, assim como dos bens que se encontravam em seu interior,
além de ser uma violagao do direito ao uso e gozo dos bens, constitui
também uma ingeréncia abusiva e arbitraria em sua vida privada e
domicilio. As vitimas que perderam seus lares perderam também o lugar
onde desenvolviam sua vida privada. Em fun¢ao do exposto, o Tribunal
considera que o Estado salvadorenho descumpriu a proibi¢ao de reali-
zar ingeréncias arbitrarias ou abusivas na vida privada e no domicilio.
[Corte IDH. Caso dos massacres de El Mozote e lugares vizinhos
vs. El Salvador. Mérito, reparagdes e custas. Sentenca de 25-10-2012.]

135. O ambito de protecao do direito a vida privada foi interpretado
em termos amplos pelos tribunais internacionais de direitos humanos
ao salientar que vai além do direito a privacidade. Segundo o Tribunal
Europeu, o direito a vida privada abrange a identidade fisica e social,
o desenvolvimento pessoal e a autonomia pessoal de uma pessoa, bem
como seu direito de estabelecer e desenvolver relagdes com outras pes-
soas e seu ambiente social, inclusive o direito de estabelecer e manter
rela¢des com pessoas do mesmo sexo. Além disso, o direito de manter
relagbes pessoais com outros individuos, no ambito do direito a vida
privada, se estende a esfera publica e profissional. 136. Nesse sentido,
a orientacdo sexual de uma pessoa também se encontra vinculada ao
conceito de liberdade e a possibilidade de todo ser humano de se auto-
determinar e de escolher livremente as opg¢des e circunstincias que dao
sentido a sua existéncia, conforme suas proprias opg¢oes e convicgoes.
Portanto, “[a] vida afetiva com o conjuge ou companheira permanente,
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em cujo ambito encontram-se, logicamente, as relagdes sexuais, é um
dos aspectos principais desse ambito ou circulo da intimidade”. [Corte
IDH. Caso Atala Riffo e criangas vs. Chile. Mérito, reparacoes e custas.
Sentenca de 24-2-2012.]

Necessidade de reserva de lei para autorizar interferéncia na
vida privada, inclusive em rela¢ao aos estrangeiros

[..]Joart. 11, § 2° do Pacto de Sdo José da Costa Rica dispoe que
“ninguém pode ser objeto de ingeréncias arbitrarias ou abusivas em
sua vida privada, na de sua familia, em seu domicilio ou em sua cor-
respondéncia, nem de ofensas ilegais a sua honra ou reputa¢do”. Na
jurisprudéncia da Corte Europeia de Direitos Humanos, essas exi-
géncias tém sido interpretadas como implicando um teste duplo. De
um lado, as medidas de interferéncia “devem estar previstas em lei”.
De outro, a limita¢do deve “constituir uma providéncia que, numa
sociedade democratica, seja necessaria para a seguranga nacional, para
a seguranca publica, para o bem-estar econdmico do pais, a defesa da
ordem e a prevencao das infra¢Ges penais, a prote¢do da satide ou da
moral, ou a prote¢do dos direitos e das liberdades de terceiros”. Noutras
palavras, a segunda condi¢do exige um “justo balanceamento” entre os
interesses do estrangeiro vis-d-vis os do Estado. [STF. RE 608.898, rel.
min. Marco Aurélio, voto-vogal do min. Edson Fachin, j. 22-11-2018, P,
DJE de 7-10-2020, Tema 373.]

VIDA PRIVADA E IDENTIDADE DE GENERO

- Direito aidentidade e a manifesta¢ao da identidade em questao
de género e identidade sexual

115. Em relagdo ao direito a identidade de género, esta Corte indicou
que o direito de cada pessoa a definir autonomamente sua identidade
sexual e de género é protegido pela Conven¢do Americana mediante
as disposi¢oes que garantem o livre desenvolvimento da personalidade
(artigos 7 e 11.2), o direito a vida privada (artigo 11.2), o reconhecimento
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da personalidade juridica (artigo 3) e o direito ao nome (artigo 18). 116.
A respeito da relagdo entre os direitos a liberdade em sentido amplo,
a expressao de género, ao direito a identidade de género e ao direito
a vida privada, esta Corte indicou em outros casos que se protege o
reconhecimento da afirmac¢ao da identidade sexual e de género pela
Convengio Americana em seus artigos 7 e 11.2. E assim que o género
e a identidade sexual se vinculam ao conceito de liberdade, ao direito
a vida privada e a possibilidade de cada ser humano se autodeterminar
e escolher livremente as opg¢Ges e as circunstancias que ddo sentido
a sua existéncia, segundo suas proprias convicgdes. Nesse sentido, o
reconhecimento da identidade de género pelo Estado é de vital impor-
tancia para garantir o pleno gozo dos direitos humanos das pessoas
trans, incluindo prote¢do contra violéncia, tortura e maus-tratos. 117.
Por outro lado, a Corte considerou que o direito a identidade, e em
particular a manifesta¢do da identidade, também esta protegido pelo
artigo 13, que reconhece o direito a liberdade de expressdo. Desse ponto
de vista, interferir arbitrariamente na expressao dos diferentes atributos
da identidade pode implicar uma violagio desse direito. E por isso que,
para alcancar esse fim, € inevitavel que o Estado e a sociedade respeitem
e garantam a individualidade de cada pessoa, bem como o direito de
ser tratado de acordo com os aspectos essenciais de sua personalidade
e o poder legitimo de estabelecer a exterioriza¢ao do seu modo de ser,
de acordo com as suas convic¢des mais intimas. Da mesma forma, este
Tribunal entendeu que existe uma estreita relacao entre, por um lado,
o reconhecimento da personalidade juridica e, por outro, os atributos
juridicos inerentes a pessoa humana que os distinguem, identificam e
distinguem. 118. Por outro lado, em virtude da obrigac¢do de nao discri-
minar, os Estados também estao obrigados a adotar medidas positivas
para reverter ou modificar as situa¢des discriminatorias existentes em
suas sociedades, em detrimento de um determinado grupo de pessoas.
Isso implica o especial dever de prote¢ao que o Estado deve exercer em
relagdo a a¢oes e praticas de terceiros que, sob sua tolerancia ou aquies-
céncia, criem, mantenham ou favore¢am situac¢des discriminatorias.
[Corte IDH. Caso Vicky Hernandez e outras vs. Honduras. Mérito,
reparagoes e custas. Sentenga de 26-3-2021. Tradugio livre.]
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- Direito a alteracdo do prenome e nome no registro civil de
pessoas transgénero

O direito a igualdade sem discriminag¢oes abrange a identidade ou
expressdo de género. [...] A identidade de género é manifestacdo da pro-
pria personalidade da pessoa humana e, como tal, cabe ao Estado apenas
o papel de reconhecé-la, nunca de constitui-la. [...] A pessoa nao deve
provar o que ¢ e o Estado ndo deve condicionar a expressdo da identidade
a qualquer tipo de modelo, ainda que meramente procedimental. [...]
Sendo, pois, constitutivos da dignidade humana, “o reconhecimento da
identidade de género pelo Estado ¢ de vital importancia para garantir o
gozo pleno dos direitos humanos das pessoas trans, incluindo a prote¢iao
contra a violéncia, a tortura e maus-tratos, o direito a satde, a educacio,
ao emprego, a vivéncia, ao acesso a seguridade social, assim como o
direito a liberdade de expressao e de associacdo”, como também registrou
a Corte Interamericana de Direitos Humanos. Por isso, “o Estado deve
assegurar que os individuos de todas as orientac¢des sexuais e identidades
de género possam viver com a mesma dignidade e o mesmo respeito
que tém todas as pessoas”. Tal reconhecimento traz implica¢oes diretas
para o caso dos autos. Se o Estado deve assegurar que os individuos
possam viver com a mesma dignidade, deve também assegurar-lhes o
direito ao nome, ao reconhecimento de sua personalidade juridica, a
liberdade e a vida privada. Esses direitos tém a seguinte previsao no
Pacto de S3o José da Costa Rica: [...] “Art. 11. Prote¢io da honra e da
dignidade 2. Ninguém pode ser objeto de ingeréncias arbitrarias ou
abusivas em sua vida privada, na de sua familia, em seu domicilio ou
em sua correspondéncia, nem de ofensas ilegais a sua honra ou reputa-
¢30.” [...] As obrigac¢oes dirigidas aos Estados consistem, portanto, em
assegurar tais direitos sem discriminagdo aos transgéneros. [STF. ADI
4.275, rel. min. Marco Aurélio, voto do red. do ac. min. Edson Fachin,
j. 1°-3-2018, P, DJE de 7-3-2019.]
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VIDA PRIVADA NO LAR E NO CONTEXTO FAMILIAR
Ambito de esfera pessoal

40. A Corte estabeleceu que a protecao da vida privada, familiar e
doméstica implica o reconhecimento de que existe uma esfera pessoal
que deve ser isenta e imune a invasoes ou interferéncias abusivas ou
arbitrarias de terceiros ou do poder publico. Nesse sentido, a casa e a vida
privada e familiar estdo intrinsecamente ligadas, uma vez que a casa se
torna um espaco onde a vida privada e a vida familiar podem desenvol-
ver-se livremente. [Corte IDH. Caso Familia Barrios vs. Venezuela.
Meéritos, reparacoes e custas. Sentenca de 24-11-2011. Tradugao livre.]

95. A protecdo da vida privada, da vida familiar e do domicilio
contra interferéncias arbitrarias ou abusivas implica o reconhecimento
de que existe uma esfera pessoal que deve ser isenta e imune a invasoes
ou ataques abusivos ou arbitrarios de terceiros ou do poder publico.
Nesse sentido, a casa e a vida privada e familiar estdo intrinsecamente
ligadas, uma vez que a casa se torna um espago no qual a vida privada e
a vida familiar podem desenvolver-se livremente. [...] 96. Com base no
anterior, a Corte considera que a atuagao dos militares constituiu uma
interferéncia arbitraria e abusiva na residéncia do senhor [...]. [Corte
IDH. Caso Escué Zapata vs. Colombia. Mérito, reparacdes e custas.
Sentenca de 4-7-2007. Tradugao livre.]

Diferenca entre lar e propriedade

241. Da mesma forma, o Tribunal considerou que a destrui¢ao de
moradias com condi¢bes basicas de vida constitui, além de uma grande
perda de natureza econdmica, uma perda de suas condi¢Oes basicas
de existéncia, o que significa que a viola¢ao do direito de propriedade
neste caso ¢ particularmente grave. Nesse sentido, esta Corte considera
necessario fazer alguns esclarecimentos adicionais sobre a inviolabilidade
do domicilio e da vida privada, na perspectiva do artigo 11.2 da Conven-
¢do e sobre o direito a moradia, este tltimo levando em considera¢io
que, embora toda moradia seja passivel de ser protegida por direitos de
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propriedade, nem toda propriedade ¢ necessariamente um lar. 242. Em
outros casos, a Corte considerou que a area da privacidade se caracteriza
por ser isenta e imune a invasdes ou ataques abusivos ou arbitrarios
por parte de terceiros ou autoridades publicas. Nessa ordem de ideias,
a casa torna-se um espaco no qual a vida privada pode ser livremente
desenvolvida. [Corte IDH. Caso Vereda la Esperanza vs. Colombia.
Excecao preliminar, mérito, reparagdes e custas. Sentenca de 31-8-2017.]

- Ainvasao e queima de bens de propriedade particular por parte
do exército

204. Assim, em vista dos depoimentos mencionados, a determinagao
dos fatos feita pela Sala Penal Nacional do Peru em sua sentenca de 9
de fevereiro de 2012, bem como o estabelecido pela CVR [Comissdo de
Verdade e Reconcilia¢do], o Tribunal considera provado que soldados
participantes da opera¢ao “Apolonia” queimaram as casas das familias
[...] e de lalevaram gado. O anterior constitui uma viola¢ao do artigo
21 da Convengdo Americana, em relacao ao artigo 1.1 da mesma [...],
uma vez que as referidas pessoas viviam na comunidade no momento
dos fatos [...] e foram injustificadamente privados de tais bens. 205.
Além disso, a Corte considera que, além de constituir uma violagao
do direito de uso e gozo da propriedade, o incéndio pelo exército das
residéncias de membros da comunidade Santa Barbara constitui uma
interferéncia abusiva e arbitraria em sua vida privada e casa. As pessoas
que perderam suas casas perderam o lugar onde desenvolviam sua vida
privada. Consequentemente, o Estado também violou o direito a ndo
sofrer interferéncias arbitrarias ou abusivas em sua vida privada e em
seu domicilio, reconhecido no artigo 11.2 da Conven¢ao Americana,
em relagdo ao artigo 1.1 do referido instrumento, em detrimento das
pessoas indicadas no paragrafo anterior. [Corte IDH. Caso Comunidade
Campesina de Santa Barbara vs. Peru. Excecao preliminar, mérito,
reparagoes e custas. Sentenga de 1°-9-2015. Tradugio livre.]
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- Crime permanente e ingresso forcado em domicilio sem man-
dado judicial

2. Inviolabilidade de domicilio — art. 5°, XI, da CF. Busca e apre-
ensdo domiciliar sem mandado judicial em caso de crime perma-
nente. Possibilidade. A Constitui¢ao dispensa o mandado judicial para
ingresso for¢ado em residéncia em caso de flagrante delito. No crime
permanente, a situagao de flagrancia se protrai no tempo. 3. Periodo
noturno. A cldusula que limita o ingresso ao periodo do dia é aplicavel
apenas aos casos em que a busca é determinada por ordem judicial. Nos
demais casos — flagrante delito, desastre ou para prestar socorro — a
Constitui¢do nao faz exigéncia quanto ao periodo do dia. 4. Controle
judicial a posteriori. Necessidade de preservacao da inviolabilidade
domiciliar. Interpretagdo da Constituicao. Prote¢ao contra ingeréncias
arbitrarias no domicilio. Muito embora o flagrante delito legitime o
ingresso forcado em casa sem determinacao judicial, a medida deve
ser controlada judicialmente. A inexisténcia de controle judicial, ainda
que posterior a execu¢ao da medida, esvaziaria o nacleo fundamental
da garantia contra a inviolabilidade da casa (art. 5, XI, da CF) e deixaria
de proteger contra ingeréncias arbitrarias no domicilio (Pacto de Sao
José da Costa Rica, artigo 11, 2, e Pacto Internacional sobre Direitos
Civis e Politicos, artigo 17, 1). O controle judicial a posteriori decorre
tanto da interpretacao da Constitui¢do, quanto da aplicagdo da protecao
consagrada em tratados internacionais sobre direitos humanos incor-
porados ao ordenamento juridico. Normas internacionais de carater
judicial que se incorporam a clausula do devido processo legal. 5. Justa
causa. A entrada forcada em domicilio, sem uma justificativa prévia
conforme o direito, é arbitraria. Nao ser4 a constatacdo de situagio de
flagrancia, posterior ao ingresso, que justificara a medida. Os agentes
estatais devem demonstrar que havia elementos minimos a caracterizar
fundadas razdes (justa causa) para a medida. 6. Fixada a interpretagao
de que a entrada for¢cada em domicilio sem mandado judicial s6 ¢ licita,
mesmo em periodo noturno, quando amparada em fundadas razdes,
devidamente justificadas a posteriori, que indiquem que dentro da casa
ocorre situag¢do de flagrante delito, sob pena de responsabilidade disci-
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plinar, civil e penal do agente ou da autoridade e de nulidade dos atos
praticados [...]. [STF. RE 603.616, rel. min. Gilmar Mendes, j. 5-11-2015,
P, DJE de 10-5-2016, Tema 280.]

- Ingeréncia no domicilio familiar ante o descumprimento da
legislacao nacional

424. A Corte recorda que o artigo 11 da Conven¢ao Americana,
intitulado Prote¢do da Honra e da Dignidade, requer a prote¢ao estatal
dos individuos contra as a¢Oes arbitrarias das institui¢ces estatais que
afetam a vida privada e familiar. Proibe toda a ingeréncia arbitraria ou
abusiva na vida privada das pessoas, enunciando seus diversos ambitos,
como a vida privada de suas familias. Neste sentido, a Corte sustentou
que o ambito da privacidade se caracteriza por deixar isento e imune das
invasoes ou das agressdes abusivas ou arbitrarias, por parte de terceiros
ou de autoridade ptblica. Do mesmo modo, este Tribunal observou
que “em virtude do artigo 11.2 da Convencao, toda pessoa tem direito
a receber protec¢do contra ingeréncias arbitrarias ou abusivas em sua
familia, e em especial as criancas, uma vez que a familia tem um papel
essencial em seu desenvolvimento™. [...] 427. Tendo em vista que as
descritas ingeréncias nos domicilios das familias Jean, Medina Ferreras
e Fils-Aimé nao foram justificadas porque nao estavam conforme os
procedimentos previsto na lei interna, a Corte determina que devem
ser consideradas como ingeréncias arbitrarias na vida privada de tais
familias, em violagao do artigo 11.2 da Convengao. Ademais, estiveram
vinculadas a atos que resultaram no descumprimento da obrigac¢ao de
respeitar os direitos sem discriminacao [...]. 428. Tais ingeréncias arbi-
trarias foram particularmente graves nos casos das criangas afetadas.
Devido a sua especial situa¢ao de vulnerabilidade, o Estado tinha a
obrigac¢do de adotar medidas de protecao especiais, em seu favor, nos
termos do artigo 19 da Convengao. Nao obstante, os fatos demonstram
que, apesar da presenca e das necessidades especiais das criangas, no
caso das trés familias, os agentes estatais nao lhes permitiram vestir-se,
nem levar nada. No caso da familia Jean, ndo lhes deixaram levar nem
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o leite de Natalie Jean, um bebé de aproximadamente 4 meses de idade
[...]. [Corte IDH. Caso Pessoas dominicanas e haitianas expulsas vs.
Republica Dominicana. Exce¢oes preliminares, mérito, reparacoes e
custas. Sentenca de 28-8-2014. Traducao livre.]

- Protegao contra ingeréncias arbitrarias ou abusivas em sua
familia

102. O Tribunal constata que o conjunto de maus-tratos sofridos
por GH, sua idade, as circunstancias de seu desaparecimento e a impos-
sibilidade de recorrer a sua prépria familia para proteger-se, coloca-
ram-na em situag¢ao de alta vulnerabilidade, que agravou o sofrimento
suportado. A Corte ressalta que GH sofreu os referidos atos de violéncia
durante quase dez anos, ou seja, dos quatro aos 14 anos [...]. 105. Em
primeiro lugar, é importante precisar que no presente caso as alega-
¢Oes sobre o direito a identidade devem ser analisadas no contexto dos
desaparecimentos for¢ados de criangas, provocados por agentes estatais
durante o conflito armado em El Salvador e sua posterior apropria¢ao,
cujo objetivo era, entre outros, suprimir ou extirpar a identidade das
criancas de familias consideradas “guerrilheiras” [...], sem que se tenha
certeza em todos os casos sobre o paradeiro ou destino posterior. 106.
A Corte ja estabeleceu em sua jurisprudéncia que a separag¢ao de crian-
cas da familia constitui, em certas condicGes, uma viola¢do do direito
a familia, reconhecido no artigo 17 da Conven¢do Americana. A esse
respeito, € importante lembrar que o Tribunal também esclareceu que
“[a] crianca tem direito a viver com a familia, chamada a satisfazer
suas necessidades materiais, afetivas e psicolégicas”. Por outro lado, em
virtude do artigo 11.2 da Conveng¢ao, toda pessoa tem direito a receber
prote¢ao contra ingeréncias arbitrarias ou abusivas em sua familia, em
especial as criangas, dado que a familia exerce um papel essencial em seu
desenvolvimento. 107. Nesse contexto ¢ importante determinar quais
medidas de protecao, especiais e diferenciadas, o Estado deve adotar
em conformidade com as obriga¢des constantes do artigo 19 da Con-
veng¢ao, em aten¢ao especial a pessoa titular de direitos e do interesse
superior da crianga. Assim, pode-se notar que das normas constantes
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da Convengao sobre os Direitos da Criancga, que integram o corpus
juris dos direitos da infancia, depreende-se que o Estado ndo somente
deve abster-se de interferir indevidamente nas rela¢des privadas ou
familiares da crianca, mas também, segundo as circunstancias, adotar
providéncias positivas para assegurar o exercicio e gozo pleno de seus
direitos. Isso exige que o Estado, como responsavel pelo bem comum,
resguarde o papel preponderante da familia na protecao da crianga e
preste assisténcia do poder publico a familia, mediante a ado¢ao de
medidas que promovam a unidade familiar. Além disso, no contexto de
conflitos armados nao internacionais, as obriga¢es do Estado a favor
das criancas sao definidas no artigo 4.3 do Segundo Protocolo Adicional
aos Convénios de Genebra, que dispde que: “[s]erdo proporcionados as
criangas os cuidados e a ajuda de que necessitem e, em especial: [...] b)
serdo tomadas as medidas oportunas para facilitar a reunido das familias
temporariamente separadas [...]". [Corte IDH. Caso Contreras e outros
vs. El Salvador. Mérito, reparagdes e custas. Sentenca de 31-8-2011.]

- Criangas colocadas em ado¢ao internacional e ingeréncias arbi-
trarias em sua vida familiar

148. Levando em conta esse contexto, neste capitulo, a Corte ana-
lisara e determinara se a separa¢ao dos irmaos Ramirez de sua familia,
mediante a declarac¢do de abandono, as sucessivas adoc¢Ges internacionais
e 0s recursos interpostos contra essas agoes, violou os direitos a nao ser
submetido a interferéncias arbitrarias na vida familiar, a protec¢do da
familia, dos direitos da crianca, das garantias do devido processo, da
tutela jurisdicional e da proibi¢ao da discriminagdo, consagradas nos
artigos 8.1, 11.2, 17.1, 19 e 25.1 da Conven¢ao Americana, em relagdo aos
artigos 1.1 e 2 da Convengao. [...] 151. Por outro lado, especificamente
no que se refere a vida familiar, as meninas e os meninos tém direito
a viver com sua familia, que é chamada a satisfazer suas necessidades
materiais, afetivas e psiquicas. Este Tribunal indicou que o gozo mutuo
da convivéncia entre pais e filhos constitui um elemento fundamental da
vida familiar. Nesse sentido, meninas e meninos devem permanecer em
seu nacleo familiar, a menos que existam razdes determinantes, baseadas
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em seu melhor interesse, para optar por separa-los de sua familia. Em
qualquer caso, a separacao deve ser excepcional e, preferencialmente,
temporaria. [...] 162. No presente caso, o processo de declaragao de
abandono implicou, desde o seu inicio, a separacdo da familia Ramirez.
A Corte ja indicou que o direito a prote¢ao da familia, reconhecido no
artigo 17 da Conven¢ao Americana, implica, entre outras obrigag¢oes,
favorecer, da maneira mais ampla possivel, o desenvolvimento e forta-
lecimento do nucleo familiar. Da mesma forma, em virtude do artigo
11.2 da Convengao, toda pessoa tem direito a receber prote¢ao contra
interferéncias arbitrarias ou abusivas em sua familia, especialmente
meninas e meninos, pois a familia tem um papel essencial em seu desen-
volvimento. Nesse sentido, o gozo mutuo da convivéncia entre pais e
filhos constitui um elemento fundamental da vida familiar. [Corte IDH.
Caso Ramirez Escobar e outros vs. Guatemala. Mérito, reparagoes e
custas. Sentencga de 9-3-2018. Traducio livre.]

- Menores retirados de sua familia a for¢a e afetacao em sua
personalidade e vida privada

113. A esse respeito, esta Corte estabeleceu anteriormente que “o
direito a identidade pode ser conceituado, em geral, como o conjunto
de atributos e caracteristicas que permitem a individualiza¢ao da pessoa
em sociedade e, nesse sentido, compreende varios outros direitos
segundo o sujeito de direitos em questdo e as circunstancias do caso™.
Desse modo, a identidade pessoal esta intimamente ligada a pessoa em
sua individualidade especifica e vida privada, ambas sustentadas em
uma experiéncia histoérica e bioldgica bem como na forma pela qual se
relaciona esse individuo com os demais, mediante o desenvolvimento
de vinculos no plano familiar e social. Também ¢ importante ressaltar
que, embora a identidade implique uma importincia especial durante
a infincia, pois é essencial para o desenvolvimento da pessoa, o certo
€ que o direito a identidade ndo é um direito exclusivo das criangas,
pois se encontra em constante construcdo, e o interesse das pessoas
em conservar a identidade e preserva-la ndo diminui com o passar dos
anos. Além disso, o direito a identidade pode ver-se afetado por um sem
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nimero de situa¢des ou contextos que podem ocorrer desde a infancia
até a idade adulta. 114. Evidentemente, o dano ao direito a identidade
nas circunstancias do presente caso implicou um fendémeno juridico
complexo que abrange uma sucessdo de acoes ilegais e violagdes de
direitos para encobri-lo e impedir o restabelecimento do vinculo entre
os menores de idade subtraidos e seus familiares, que se traduzem em
atos de ingeréncia na vida privada bem como em danos ao direito ao
nome e as relacdes familiares. [Corte IDH. Caso Contreras e outros
vs. El Salvador. Mérito, reparagdes e custas. Sentenca de 31-8-2011.]

VIDA PRIVADA E DIREITO A PROTECAO DE DADOS

- Garantias da privacidade e da individualidade e o direito a
protecao de dados.

14.[...] O direito a privacidade, tdo combalido no modelo social e com
os instrumentos disponibilizados aos cidaddos e aos entes estatais com a
tecnologia de que se dispde hoje, parece num momento de refazimento
que ainda nio se definiu de maneira clara nem precisa. A Constitui¢ao
do Brasil cuida da garantia da privacidade e da intimidade como faces
da propria garantia da individualidade, posto como nucleo central da
dignidade humana. E o Brasil ndo desconhece a dimensao internacio-
nal desse direito. O direito a privacidade esta consagrado em tratados
internacionais de direitos humanos ratificados pelo Estado brasileiro.
Tem -se no art. 12 da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos e
no art. 17 do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (1966),
nesse se estabelecendo: “1. Ninguém podera ser objetivo de ingeréncias
arbitrarias ou ilegais em sua vida privada, em sua familia, em seu domi-
cilio ou em sua correspondéncia, nem de ofensas ilegais as suas honra
e reputagdo. 2. Toda pessoa tera direito a protecao da lei contra essas
ingeréncias ou ofensas.” Também no art. 11 da Convengdo Americana
sobre Direitos Humanos (1969) se tem: “1. ... 2. Ninguém pode ser objeto
de ingeréncias arbitrarias ou abusivas em sua vida privada, na de sua
familia, em seu domicilio ou em sua correspondéncia, nem de ofensas
ilegais a sua honra ou reputacao. 3. Toda pessoa tem direito a prote¢ao
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da lei contra tais ingeréncias ou tais ofensas.” Em caso de restri¢ao ao
direito a privacidade, o Direito Internacional dos Direitos Humanos
exige seja determinada o limite legalmente definido, apenas se legiti-
mando se for para alcangar objetivo legitimo — qual seja a prote¢ao da
saude publica um deles —, e desde que se qualifique como necessaria e
proporcional ao objetivo buscado. Restri¢ao ao direito a privacidade ha
que se fazer acompanhar de evidéncias demonstrativas da relacao entre
as medidas de monitoramento implementadas e o objetivo declarado.
O que, no caso em aprego, foi erigido como necessidade de demonstra-
¢do da proporcionalidade da medida adotada e que nao se comprovou
presente na Medida Provisoria n. 954/2020. Ademais, qualquer medida
dessa natureza deve ser a menos intrusiva para o atingimento do
resultado almejado, que deve ser claro e, vindo do Estado, havera de
ser formalmente esclarecido. Mesmo sendo interesse legal de carater
essencial a uma sociedade democratica, como no caso de protecao da
saude publica, a observancia dos principios é obrigatoria sob a égide do
Direito Internacional dos Direitos Humanos. [STF. ADIs 6.387 MC-Ref,
6.388 MC-Ref, 6.389 MC-Ref, 6.390 MC-Ref e 6.393 MC-Ref, rel. min.
Rosa Weber, voto da min. Carmen Licia, j. 7-5-2020, P, DJE de 12-11-2020.]

- Correspondéncias, telefonemas e ingeréncias na vida privada

113. O artigo 11 da Convengio proibe toda ingeréncia arbitraria
ou abusiva na vida privada das pessoas, enunciando diversos ambitos
da mesma como a vida privada de suas familias, seus domicilios e suas
correspondéncias. Nesse sentido, a Corte sustentou que “o ambito da
privacidade caracteriza-se por estar isento e imune a invasdes ou agres-
sOes abusivas ou arbitrarias por parte de terceiros ou da autoridade
publica” 114. Como esta Corte expressou anteriormente, ainda que as
conversagoes telefonicas ndo se encontrem expressamente previstas no
artigo 11 da Convencao, trata-se de uma forma de comunicagao incluida
no ambito de prote¢ao da vida privada. O artigo 11 protege as conver-
sas realizadas através das linhas telefonicas instaladas nas residéncias
particulares ou nos escritorios, seja seu conteudo relacionado a assuntos
privados do interlocutor, seja com o negdcio ou a atividade profissional
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que desenvolva. Desse modo, o artigo 11 aplica-se as conversas telefonicas
independentemente do contetido destas, inclusive, pode compreender
tanto as operagoes técnicas dirigidas a registrar esse conteido, mediante
sua gravagdo e escuta, como qualquer outro elemento do processo
comunicativo, como, por exemplo, o destino das chamadas que saem
ou a origem daquelas que ingressam; a identidade dos interlocutores;
a frequéncia, hora e durac¢ao das chamadas; ou aspectos que podem
ser constatados sem necessidade de registrar o contetido da chamada
através da gravagao das conversas. Finalmente, a protecao a vida privada
se concretiza com o direito a que sujeitos distintos dos interlocutores
nio conhec¢am ilicitamente o contetido das conversas telefonicas ou de
outros aspectos, como os ja elencados, proprios do processo de comuni-
cagdo. 115. A fluidez informativa que existe atualmente coloca o direito
a vida privada das pessoas em uma situa¢ao de maior risco, devido a
maior quantidade de novas ferramentas tecnologicas e a sua utilizagao
cada vez mais frequente. Esse progresso, especialmente quando se trata
de intercepta¢des e gravagoes telefonicas, nao significa que as pessoas
devam estar em uma situacdo de vulnerabilidade frente ao Estado ou aos
particulares. Portanto, o Estado deve assumir um compromisso com o
fim adequar aos tempos atuais as formulas tradicionais de prote¢ao do
direito a vida privada. 116. Inobstante, conforme se depreende do artigo
11.2 da Convengao, o direito a vida privada nao é um direito absoluto
e, portanto, pode ser restringido pelos Estados quando as ingeréncias
ndo forem abusivas ou arbitrarias; por isso, devem estar previstas em
lei, perseguir um fim legitimo e ser necessarias em uma sociedade
democratica. 117. Por tltimo, o artigo 11 da Convengao reconhece
que toda pessoa tem direito ao respeito da sua honra; proibe qualquer
ataque ilegal contra a honra e reputa¢do e impde aos Estados o dever
de oferecer a protecao da lei contra tais ataques. Em termos gerais, o
direito a honra se relaciona com a auto-estima e valia propria, enquanto
a reputacio se refere a opinido que outros tém de uma pessoa. [Corte
IDH. Caso Escher e outros vs. Brasil. Excecoes preliminares, mérito,
reparagoes e custas. Sentenca de 6-7-2009.]
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- Ainda que se tenha como argumento a defesa da satde publica,
nao se justificam abusos na coleta de informacoes privadas de
carater confidencial

O Alto Comissariado das Na¢oes Unidas para Direitos Humanos
apresentou orienta¢des para a atua¢do dos Estados na crise provocada
pelo Covid -19, considerando que a situa¢do apresenta desafios ao respeito
e a prote¢ao dos direitos humanos. Quanto a privacidade das pessoas,
o Alto Comissariado orienta que, em que pese o tema da saude publica
incluir ferramentas que podem ensejar monitoramento do compor-
tamento e dos movimentos de individuos, essa vigildncia somente se
legitima se utilizada especificamente para fins de protecao da satde
publica e limitada em termos de duragio e escopo, de acordo com o
que requer a situa¢ao formalmente apresentada e com as medidas e os
fins devidamente esclarecidos. Ha de ser garantido que os governos ou
empresas nao abusem dessas medidas para coletar informagGes privadas
de carater confidencial para fins ndo relacionados a crise de satide ptblica
vigente. No caso da Medida Proviséria n. 954, nao ha demonstrac¢ao de
que se cumprem os requisitos de adequagao, razoabilidade e proporcio-
nalidade para a ado¢do das medidas na forma e nos termos em que o
foram. [STF. ADIs 6.387 MC-Ref, 6.388 MC-Ref, 6.389 MC-Ref, 6.390
MC-Ref e 6.393 MC-Ref, rel. min. Rosa Weber, voto da min. Carmen
Licia, j. 7-5-2020, P, DJE de 12-11-2020]

- Interceptacoes telefonicas e ingeréncias na vida privada

[..] Em rela¢do ao atributo da generalidade, verifico que a Resolugao
59 do CNJ busca padronizar as rotinas concernentes aos procedimentos
de interceptagdo de comunicag¢des nos 6rgaos jurisdicionais de todo
o Poder Judiciario, sem o estabelecimento de distin¢bes de qualquer
natureza, revestindo-se de inegavel contetido normativo. A impessoali-
dade é garantida na medida em que, apesar de voltada aos magistrados,
autoridades policiais, promotores e procuradores de justica e demais
servidores técnicos responsaveis no ambito do Poder Judiciario, da Poli-
cia Judiciaria, do Ministério Publico e as operadoras de telefonia, nao
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ha indicacdo nominal dos destinatarios da norma. [...] 118. A Comissdo
alegou que a legislacao que faculta a intercepta¢do e o monitoramento
das comunicagdes telefonicas ou de outro tipo, ainda que formulada
com a inteng¢do de combater o crime, pode converter-se em um instru-
mento de espionagem e perseguicao por sua irregular interpretagao e
aplicagdo. Desse modo, ante o risco intrinseco de abuso de qualquer
sistema de monitoramento, referida medida deve-se basear em uma
legislacao particularmente precisa, com regras claras e detalhadas. A
Convengao Americana protege a confidencialidade e a inviolabilidade
das comunicag¢oes frente a qualquer ingeréncia arbitraria ou abusiva por
parte do Estado ou de particulares, razdo pela qual tanto a vigilancia
como a intervengao, a gravacao e a divulga¢ao dessas comunicac¢oes
ficam proibidas, salvo nos casos previstos em lei e que se adequem aos
propositos e objetivos da Convengdo Americana. [Corte IDH. Caso
Escher e outros vs. Brasil. Excec¢Oes preliminares, mérito, reparagoes
e custas. Sentenca de 6-7-2009.]

VIDA PRIVADA E QUESTOES RELACIONADAS
AO DIREITO A VIDA

- Vida privada e o tipo penal do aborto

“T...] a Corte Interamericana no processo decisério levado a cabo,
enfrentou as seguintes premissas argumentativas: a) interpretagao do
artigo 11 da Conveng¢do Americana que requer a protecao estatal dos
individuos em face das a¢des arbitrarias das institui¢cdes estatais que
afetam a vida privada e familiar; b) interpretagdo ampla do artigo 7 da
Convengao, ao consignar que neste se inclui o conceito de liberdade
no sentido extenso, como a capacidade de fazer e nao fazer do que é
licitamente permitido, ou seja, do direito de todo ser humano autode-
terminar-se e fazer suas escolhas de vida; ¢) definicdo do direito a vida
privada a partir de sua relacdo com: a autonomia reprodutiva e o acesso
aos servicos de saude reprodutiva, o qual envolve o direito de acesso a
tecnologia, médica necessaria para o exercicio adequado deste direito;
d) defini¢do do alcance do artigo 4.1, em atengdo aos conceitos “pessoa”,
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“ser humano”, “concepg¢do” e “geral”, a partir de uma interpreta¢ao
sistematica e historica, evolutiva e de acordo com o objeto e finalidade
do Tratado internacional. Ademais, cumpre assinalar que a decisdo da
Corte Interamericana levou em consideracio a interpretacao sistematica
dos sistemas regionais, interamericano, africano e europeu de direitos
humanos, bem como o sistema universal, para o alcance da prote¢ao
da via intrauterina. [...] [STF. HC 124.306, rel. min. Marco Aurélio, red.
do ac. min. Roberto Barroso, voto da min. Rosa Weber, j. 9-8-2016, 1*
T, DJE de 17-3-2017.]

- Vida privada e a técnica de fecundacao in vitro

[..] a Corte Interamericana analisou os efeitos da sentenca proferida
pela Sala Constitucional da Corte Suprema de Costa Rica, mediante a qual
declarou inconstitucional o Decreto executivo n°® 24029-S, que regulava
a técnica de fecundagio in vitro no pais, fato juridico este que implicou a
interrupgao do tratamento médico pelas mulheres que haviam iniciado
ou mesmo o deslocamento destas para outros paises que permitiam
referido tratamento. A justificativa utilizada pela Sala Constitucional de
Costa Rica foi fundamentada em dois argumentos juridicos principais:
o primeiro de ordem formal, consistente na violagao do principio da
reserva legal, na medida em que um Decreto regulamentara matéria de
direito a vida e dignidade do ser humano; o segundo, de ordem material,
no sentido de que as praticas de fecundacio in vitro atentariam contra o
direito a vida e a dignidade da pessoa, uma vez que: “[e]l ser humano es
titular de un derecho a no ser privado de su vida ni a sufrir ataques ilegitimos
por parte del Estado o de particulares, pero no solo eso: el poder publico y la
sociedad civil deben ayudarlo a defenderse de los peligros para su vida”; ii) “en
cuanto ha sido concebida, una persona es una persona y estamos ante un ser
vivo, con derecho a ser protegido por el ordenamiento juridico”, y iii) “como el
derecho [a la vida] se declara a favor de todos, sin excepcidn, debe protegerse
tanto en el ser ya nacido como en el por nacer” [...] [STF. HC 124.306, rel.
min. Marco Aurélio, red. do ac. min. Roberto Barroso, voto da min.
Rosa Weber, j. 9-8-2016, 1* T, DJE de 17-3-2017.]
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- Direito a reproducao assistida e a vida privada

143. O ambito de prote¢do do direito a vida privada foi interpretado
em termos amplos pelos tribunais internacionais de direitos humanos
ao afirmar que este vai além do direito a privacidade. A prote¢do a vida
privada inclui uma série de fatores relacionados com a dignidade do indi-
viduo, incluindo, por exemplo, a capacidade para desenvolver a propria
personalidade e aspirac¢oes, determinar sua propria identidade e definir
suas proprias relagdes pessoais. O conceito de vida privada engloba aspec-
tos da identidade fisica e social, incluindo o direito a autonomia pessoal,
desenvolvimento pessoal e o direito a estabelecer e desenvolver relagoes
com outros seres humanos e com o mundo exterior. A efetividade do
exercicio do direito a vida privada ¢ decisiva para a possibilidade de exer-
cer a autonomia pessoal sobre o futuro curso de eventos relevantes para
a qualidade de vida da pessoa. A vida privada inclui a forma em que o
individuo vé a si mesmo e como decide se projetar para os demais, e é uma
condi¢do indispensavel para o livre desenvolvimento da personalidade.
Além disso, a Corte afirmou que a maternidade faz parte essencial do livre
desenvolvimento da personalidade das mulheres. Tendo em consideragao
todo o anterior, a Corte considera que a decisao de ser ou ndo mae ou pai
€ parte do direito a vida privada e inclui, no presente caso, a decisao de
ser mde ou pai no sentido genético ou biologico. 144. A Corte considera
que o presente caso trata de uma combinac¢ao particular de diferentes
aspectos da vida privada, que se relacionam com o direito a fundar uma
familia, o direito a integridade fisica e mental, e especificamente os direitos
reprodutivos das pessoas. [...] o direito a vida privada se relaciona com: i)
a autonomia reprodutiva, e ii) o acesso a servigos de saude reprodutiva,
o que envolve o direito de ter acesso a tecnologia médica necessaria para
exercer esse direito. O direito a autonomia reprodutiva esta reconhecido
também no artigo 16 (e) da Convencao sobre a Eliminacao de todas as
Formas de Discriminag¢ao contra a Mulher, segundo o qual as mulheres
gozam do direito “de decidir livre e responsavelmente sobre o nimero
de filhos e sobre o intervalo entre os nascimentos e a ter acesso a infor-
macao, a educagio e aos meios que lhes permitam exercer estes direitos™.
Este direito é violado quando se obstaculizam os meios através dos quais
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uma mulher pode exercer o direito a controlar sua fecundidade. Assim,
a protecdo a vida privada inclui o respeito as decisGes de se converter
em pai ou mae, incluindo a decisdo do casal de se converter em pais
genéticos. [Corte IDH. Caso Artavia Murillo e outros (“Fecundagao
in vitro”) vs. Costa Rica. Exce¢Oes preliminares, mérito, reparagdes e
custas. Sentenga de 28-11-2012.]

- Direito das mulheres a um servico de sauide publica que respeite
sua privacidade e dignidade

265. Certamente, o contexto dos servi¢os de satide pode implicar um
risco maior para as mulheres de serem submetidas a atos contrarios ao
artigo 5.2 da Conven¢do Americana, especialmente no que diz respeito
as praticas ou politicas que sdo dirigidas principalmente contra mulheres,
que as afetam desproporcionalmente, ou para as quais as mulheres sdo
especialmente vulneraveis devido a estereotipos de género negativos
ou nocivos, incluindo a atribuicio social e cultural as mulheres como
responsaveis pela fun¢do reprodutiva e responsaveis pela contracep¢ao.
Coerentemente, o Comité contra a Tortura tem reconhecido que, entre
as situa¢Oes em que as mulheres correm o risco de serem submetidas a
tortura ou tratamento cruel, desumano ou degradante, esta o tratamento
médico, particularmente no caso de decisdes relacionadas a reprodugao.
266. O Comité para a Elimina¢ao da Discriminac¢do contra a Mulher
declarou que a esterilizacao for¢ada afeta adversamente a satde fisica e
mental. No caso da esteriliza¢do involuntaria, também foi reconhecido
pelo Tribunal Europeu que pode gerar sentimentos de medo, angustia e
inferioridade e seus efeitos levam a um sentimento duradouro, no qual
também podem se sentir degradadas e humilhadas ao saber do acima,
além de sofrer de depressao, sentimentos de isolamento e humilhagao.
A Corte Interamericana considera que, ao acabar definitivamente com a
capacidade reprodutiva de uma mulher, causar infertilidade e impor uma
alteragdo fisica grave e duradoura sem seu consentimento, a esterilizacdo
nao consentida ou involuntaria pode causar sério sofrimento, tanto mental
quanto fisico. [Corte IDH. Caso L.V. vs. Bolivia. Exce¢bes preliminares,
mérito, reparagOes e custas. Sentenca de 30-11-2016. Tradugao livre.]
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- Esterilizacao sem consentimento e protecao da honra e da
dignidade

128. A Comissao informou que a esterilizagdo de V. foi realizada
de forma arbitraria e sem o consentimento informado, apesar de que
ndo existia um risco imediato para a sua vida ou a sua saude, o qual
seria efetivo apenas em caso de gravidez futura, o qual poderia ser
evitado mediante medidas menos restritivas, como o uso de métodos
anticonceptivos com efeitos nao permanentes. A Comissio alegou
que a esterilizagdo sem consentimento produziu a perda permanente
da capacidade reprodutiva de 1.V. e, consequentemente, afetou o seu
direito a autonomia reprodutiva, o qual compreende a livre e autonoma
decisdo sobre o nimero de filhos e o intervalo entre os nascimentos,
o qual, por sua vez, forma parte da esfera mais intima da vida privada
e familiar, conforme o artigo 11.2 da Conven¢do. Da mesma forma,
para a Comissdo, a esterilizagdo sem consentimento violou o direito
de IV. a ter a possibilidade de procriar, decisdao que esta protegida pelo
direito a formar uma familia, reconhecido no artigo 17.2 da Conven-
¢do. A Comissao nio fez referéncia expressa ao direito de prote¢do da
dignidade da senhora LV. [...]. 149. A Corte observa que o artigo 11 da
Convengao Americana protege um dos valores mais fundamentais da
pessoa humana, entendida como ser racional, ou seja, o reconhecimento
da sua dignidade. De fato, o inciso primeiro desse artigo contém uma
clausula universal de prote¢ao da dignidade, cujo embasamento esta
sustentado tanto no principio da autonomia da pessoa quanto na ideia
de que todos os individuos devem ser tratados como iguais, como seres
em si mesmos conforme as suas intengdes, vontade e proprias decisdes
de vida. Por sua parte, o inciso segundo estabelece a inviolabilidade da
vida privada e familiar, entre outras esferas protegidas. Nesse ambito
da vida privada das pessoas, a Corte afirmou que se caracteriza por
ser um espaco de liberdade isento e imune as ingeréncias abusivas ou
arbitrarias por parte de terceiros ou da autoridade publica. [..] Nesse
sentido, a Corte reitera que o artigo 11.2 da Conven¢ao Americana esta
estreitamente relacionado com o direito reconhecido no artigo 17 da
mesma, que reconhece o papel central da familia e da vida familiar na
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existéncia de uma pessoa na sociedade em geral. Em especial, o artigo
17.2 da Convengao Americana protege o direito a fundar uma familia,
o qual inclui como competente a possibilidade de procriar. [Corte IDH.
Caso LV. vs. Bolivia. Excec¢es preliminares, mérito, reparagdes e custas.
Sentenca de 30-11-2016.]

11.3. Toda pessoa tem direito a prote¢ao da lei contra tais inge-

réncias ou tais ofensas.

- Responsabilidades posteriores por ofensa ao direito a honra

73. Nesse sentido, a Corte estabeleceu que tais responsabilidades
posteriores podem ser impostas sempre que o direito a honra e a reputa-
¢do possa ter sido afetado. Assim, o artigo 11 da Convengao estabelece,
com efeito, que toda pessoa tem direito a prote¢do de sua honra e ao
reconhecimento de sua dignidade. A Corte indicou que o direito a honra
“reconhece que toda pessoa tem direito a respeita-la, proibe qualquer
ataque ilegal contra a honra ou a reputa¢ao e impoe aos Estados o dever
de oferecer a protecao da lei contra tais ataques”. [Corte IDH. Caso
Moya Chacén e outro vs. Costa Rica. Exce¢bes preliminares, mérito,
reparagoes e custas. Sentenga de 23-5-2022. Tradugao livre.]

- Padecimentos emocionais e compensac¢ao pecuniaria pela
afronta a honra e a dignidade

223. A Corte estabeleceu em sua jurisprudéncia que o dano ima-
terial pode compreender tanto os sofrimentos e afli¢ées causados pela
violagdo quanto o comprometimento de valores muito significativos
para as pessoas e qualquer altera¢do, de natureza imaterial, nas condi-
¢Oes de existéncia das vitimas ou de seus familiares. Por outro lado, ndo
sendo possivel um equivalente monetario preciso, s6 pode ser objeto
de indenizagdo, para fins de reparag¢do integral as vitimas, mediante o
pagamento de uma quantia em dinheiro ou a entrega de bens ou ser-
vicos apreciaveis em dinheiro, que o Tribunal determine em aplicagao
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razoavel da discricionariedade judicial e em termos de equidade. 224. No
presente caso, para fundamentar o dano imaterial, os representantes do
senhor Cuya referiram-se ao sofrimento emocional sofrido manifestado
em ansiedade, tristeza, angustia, incerteza e debilidade perante o sistema
punitivo, expectativa e frustra¢ao de nao ter sido ratificado no cargo,
bem como a afetacio sofrida pelo processo a que foi submetido que o
impediu de realizar sua vocagdo pessoal. Os representantes do senhor
Valenzuela referiram-se ao impacto auténomo na integridade psiquica
e na vida privada, sendo objeto de estigmatizagao e discriminagdo por
parte dos funcionarios ptblicos, bem como o estresse, sofrimento, frus-
tracao e incerteza causados pelas demissdes, bem como todas as sofri-
mento emocional decorrente de processos administrativos e judiciais.
Com respeito as alega¢oes relacionadas com o sofrimento emocional
sofrido pelas vitimas, a Corte s6 levara em conta para a determinagao
do dano imaterial aquelas relacionadas com os fatos do presente caso
e as violagbes declaradas no presente caso. 225. Com base no exposto
e levando em conta as circunstancias do caso, a Corte considera que
a decisao de destituir arbitrariamente as vitimas de seu cargo afetou
seus direitos as garantias judiciais, honra e dignidade, direitos politicos
e protecao judicial para os quais fixa, em equidade, a quantia de USD$
20.000,00 (vinte mil délares dos Estados Unidos da América) a titulo
de dano imaterial, para cada uma das vitimas [...] 233. O Estado devera
pagar a indenizacao pela medida de restitui¢cao, danos patrimoniais e
imateriais, e o ressarcimento das custas e gastos estabelecidos nesta
Sentenga diretamente as pessoas nela indicadas, no prazo de um ano,
contado da notifica¢do desta Sentenca [...]. [Corte IDH. Caso Cuya Lavy
e outros vs. Peru. Exceces preliminares, mérito, reparacoes e custas.
Sentenca de 28-9-2021. Traducdo livre.]
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ARTIGO 12. LIBERDADE DE CONSCIENCIA E DE RELIGIAO

12.1. Toda pessoa tem direito a liberdade de consciéncia e de
religido. Esse direito implica a liberdade de conservar sua reli-
gido ou suas crengas, ou de mudar de religido ou de crengas,
bem como a liberdade de professar e divulgar sua religido ou
suas crengas, individual ou coletivamente, tanto em publico

como em privado.

- Realizac¢ao de etapas de concurso publico em datas e locais
diferentes dos previstos em edital por motivos de crencga reli-
giosa do candidato

Nos termos do art. 5°, VIII, da CF, é possivel a realiza¢ao de etapas
de concurso publico em datas e horarios distintos dos previstos em
edital por candidato que invoca a escusa de consciéncia por motivo
de crenga religiosa, desde que presente a razoabilidade da alteragao, a
preservacdo da igualdade entre todos os candidatos e que ndo acarrete
onus desproporcional & Administragdo publica, que devera decidir de
maneira fundamentada. [STF. Tese com RG. RE 611.874, rel. min. Dias
Toffoli, red. do ac. min. Edson Fachin, j. 26-11-2020, P, DJE de 12-4-2021,
Tema 386.]

- Dever do administrador publico de disponibilizar obrigacao
alternativa para servidor em estagio probatério cumprir deve-
res funcionais a que esta impossibilitado em virtude de sua
crenga religiosa

Nos termos do artigo 5°, VIII, da Constitui¢ao Federal, é possivel a
Administra¢do Publica, inclusive durante o estagio probatorio, estabele-
cer critérios alternativos para o regular exercicio dos deveres funcionais
inerentes aos cargos publicos, em face de servidores que invocam escusa
de consciéncia por motivos de crenga religiosa, desde que presentes a
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razoabilidade da alteracdo, ndo se caracterize o desvirtuamento do
exercicio de suas fung¢Ges e ndo acarrete 6nus desproporcional @ Admi-
nistragdo Publica, que devera decidir de maneira fundamentada. [STF.
Tese com RG. ARE 1.099.099, rel. min. Edson Fachin, j. 26-11-2020, P,
DJE de 12-4-2021, Tema 1.021.]

Massacre de povos originarios e impossibilidade de realizacao
dos rituais sagrados e finebres

153. Diante do reconhecimento “parcial” de responsabilidade inter-
nacional formulado pelo Estado, a Corte passa a analisar os alegados
efeitos sobre a integridade pessoal dos membros da comunidade de
Rio Negro, derivados da deterioracao de sua vida cultural e espiritual
produzida pela impossibilidade de enterrar seus mortos segundo suas
crengas e pela perda de guias espirituais e lugares sagrados, bem como
pela deterioragao de sua estrutura social e familiar. 154. A esse respeito, a
Corte recorda que a Convengao Americana, em seu artigo 12, contempla
o direito a liberdade de consciéncia e religido, o que, segundo a juris-
prudéncia desta Corte, permite as pessoas manter, modificar, professar
e divulgar sua religido ou crengas. Esse direito é um dos fundamentos
de uma sociedade democratica. Na sua dimensdo religiosa, constitui
um elemento transcendental na tutela das convic¢des dos crentes e no
seu modo de vida. [...] 160. Portanto, por um lado, a Corte observa que
atualmente os membros da comunidade de Rio Negro ndo podem rea-
lizar seus ritos finebres porque o Estado nio localizou ou identificou a
maioria dos restos mortais de pessoas supostamente executadas durante
os massacres, e que 17 pessoas desapareceram a for¢a. Mas, por outro
lado, também nio podem realizar nenhum outro tipo de ritual, ja que
os locais sagrados a que costumavam ir estdo inundados como resultado
da construcio da hidrelétrica de Chixoy. Este Tribunal ja indicou que a
relacdo especial dos povos indigenas com seus territorios ancestrais nao
se baseia apenas no fato de que constituem seu principal meio de subsis-
téncia, mas também é um elemento integrante de sua visao de mundo,
religiosidade e, portanto, de sua identidade ou integridade cultural,
que é um direito fundamental e coletivo das comunidades indigenas,
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que deve ser respeitado em uma sociedade multicultural, pluralista e
democratica como a da Guatemala. [Corte IDH. Caso Masacres de Rio
Negro vs. Guatemala. Excecdo preliminar, mérito, reparagoes e custas.
Sentenca de 4-9-2012. Tradugao livre.]

Censura a exibicdo de obra cinematografica com contetudo
religioso

79. De acordo com o artigo 12 da Convencao, o direito a liberdade
de consciéncia e religido permite que as pessoas mantenham, mudem,
professem e divulguem sua religido ou crenga. Este direito ¢ um dos
fundamentos de uma sociedade democratica. Na sua dimensao reli-
giosa, constitui um elemento transcendental na tutela das convic¢des
dos crentes e no seu modo de vida. No presente caso, porém, nao ha
elementos que comprovem a violacao de qualquer das liberdades con-
sagradas no artigo 12 da Convengdo. Com efeito, a Corte entende que
a proibic¢io da exibi¢do do filme “A Ultima Tentagio de Cristo” nio
privou ou prejudicou o direito de qualquer pessoa de preservar, modi-
ficar, professar ou divulgar, com absoluta liberdade, sua religido ou suas
crencas. [Corte IDH. Caso “A Ultima Tentacdo de Cristo” (Olmedo
Bustos e outros) vs. Chile. Mérito, reparag¢des e custas. Sentenca de
5-2-2001. Tradugio livre.]

- Orientacao sexual e habilitacdo para o exercicio da docéncia em
matéria de ensino religioso em institui¢ao publica de educacao

75. Esta Corte entendeu que, de acordo com o artigo 12 da Conven-
¢ao, o direito a liberdade de consciéncia e religidao permite as pessoas
preservar, mudar, professar e divulgar sua religido ou crengas e que este
direito é um dos fundamentos de uma sociedade democratica. Da mesma
forma, a Corte entendeu que este direito em sua dimensao religiosa
“constitui um elemento transcendental na prote¢do das convic¢des dos
crentes e de seu modo de vida”. Resulta da reda¢do do artigo 12 que este
direito tem uma dimens3o individual e uma dimenséo coletiva e que
este direito inclui também o direito ao ensino religioso. Por sua vez,
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como mencionado acima, a Constitui¢do Politica do Chile reconhece
a liberdade de consciéncia, o direito de manifestar todas as crencas e o
livre exercicio de todos os cultos que ndo se oponham a moral, aos bons
costumes ou a ordem publica [...]. [Corte IDH. Caso Pavez Pavez vs.
Chile. Mérito, reparagdes e custas. Sentenca de 4-2-2022. Traducao livre.]

12.2. Ninguém pode ser objeto de medidas restritivas que
possam limitar sua liberdade de conservar sua religidao ou suas

crengas, ou de mudar de religido ou de crengas.

12.3. A liberdade de manifestar a propria religido e as pro-
prias crengas estd sujeita unicamente as limita¢oes prescritas
pela lei e que sejam necessarias para proteger a seguranga, a
ordem, a saude ou a moral ptblicas ou os direitos ou liberda-

des das demais pessoas.

12.4. Os pais, e quando for o caso os tutores, tém direito a que
seus filhos ou pupilos recebam a educagio religiosa e moral

que esteja acorde com suas proprias convicgoes.

- A liberdade de ensinar e o pluralismo de ideias no sistema
educacional brasileiro

21. A educagao assegurada pela Constitui¢ao de 1988, segundo seu
texto expresso, é aquela capaz de promover o pleno desenvolvimento
da pessoa, a sua capacitacdo para a cidadania, a sua qualifica¢do para
o trabalho, bem como o desenvolvimento humanistico do pais. [...]
22. A Constitui¢do assegura, portanto, uma educa¢do emancipadora,
que habilite a pessoa para os mais diversos ambitos da vida, como ser
humano, como cidadao, como profissional. Com tal propésito, define as
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diretrizes que devem ser observadas pelo ensino, a fim de que tal objetivo
seja alcancado, dentre elas a ja mencionada (i) liberdade de aprender e
de ensinar; (ii) o pluralismo de ideias e de concepg¢oes pedagogicas; (iii)
a valorizagdo dos profissionais da educagao escolar. [....] 23. No mesmo
sentido, o Pacto Internacional sobre os Direitos Economicos, Sociais e
Culturais e o Protocolo Adicional de Sio Salvador a Conven¢iao Americana
sobre Direitos Humanos reconhecem que a educagao deve visar ao pleno
desenvolvimento da personalidade humana, a capacita¢ao para a vida em
sociedade e a tolerancia e, portanto, fortalecer o pluralismo ideologico
e as liberdades fundamentais. [...] 24. O proprio Protocolo Adicional
de Sao Salvador, ao reconhecer o direito dos pais de escolher o tipo de
educagdo que devera ser ministrada a seus filhos, previsto no artigo 12,
§4°, da Convenc¢do Americana sobre Direitos Humanos, condiciona tal
direito a op¢ao por uma educacao que esteja de acordo com os demais
principios contemplados no Protocolo e que, por consequéncia, seja apta
ao pleno desenvolvimento da personalidade humana, a participa¢do em
uma sociedade democratica, a promogao do pluralismo ideologico e
das liberdades fundamentais. 25. A toda evidéncia, os pais ndo podem
pretender limitar o universo informacional de seus filhos ou impor a
escola que nao veicule qualquer contetido com o qual nio 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
viola¢do ao pluralismo e ao seu direito de aprender. A educacio &, jus-
tamente, o acimulo e o processamento de informacoes, conhecimentos
e ideias que proveem de pontos de vista distintos, experimentados em
casa, no contato com amigos, com eventuais grupos religiosos, com
movimentos sociais e, igualmente, na escola. [STF. ADI 5.580, rel. min.
Roberto Barroso, j. 24-8-2020, P, DJE de 27-11-2020.]

4. A neutralidade ideologica ou politica pretendida pelo legislador
municipal, ao vedar a abordagem dos temas de “género” e “orientagdo
sexual”, esteriliza a participagao social decorrente dos ensinamentos
plurais adquiridos em ambito escolar, mostrando-se nao apenas inconsti-
tucional, mas também incompativel com o nosso ordenamento juridico.
[...] 7. O pluralismo de ideias, posto integrar o conceito de educagio,
constitui dever também da familia, cabendo-lhe zelar pela liberdade de
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aprendizado e divulgacao do pensamento, da arte e do saber, ao invés
de condicionar a sua prévia concordancia quanto ao conteudo acadé-
mico, sob pena de esvaziar a capacidade de inovacao, a oportunidade
de o estudante construir um caminho préprio, diverso ou coincidente
com o de seus pais ou professores. [...] 13. A liberdade dos pais de fazer
que filhos recebam educacao religiosa e moral de acordo com suas
convicgoes, prevista no artigo 12 da Convengao Americana de Direitos
Humanos, encontra limites nos principios constitucionais que confor-
mam o direito fundamental a educacio, entre os quais se destacam a
liberdade de aprender, ensinar, pesquisar e divulgar o pensamento, a
arte e o saber e o pluralismo de ideias e concepg¢des pedagogicas (artigo
206, 1l e III, CRFB). [STF. ADPF 460, rel. min. Luiz Fux, j. 29-6-2020,
P, DJE de 13-8-2020.]
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ARTIGO 13. LIBERDADE DE PENSAMENTO E DE EXPRESSAO

13.1. Toda pessoa tem direito a liberdade de pensamento e
de expressao. Esse direito compreende a liberdade de buscar,
receber e difundir informacdes e ideais de toda natureza, sem
consideragdo de fronteiras, verbalmente ou por escrito, ou em
forma impressa ou artistica, ou por qualquer outro processo

de sua escolha.

LIBERDADE DE PENSAMENTO E DE EXPRESSAO

- Liberdade de expressao como uma das mais importantes liber-
dades publicas

Tenho para mim que o Supremo Tribunal Federal defronta-se,
no caso, com um tema de magnitude inquestionavel, que concerne
ao exercicio de duas das mais importantes liberdades ptblicas — a
liberdade de expressao e a liberdade de reunido — que as declaragoes
constitucionais de direitos e as convengdes internacionais — como a
Declaragdo Universal dos Direitos da Pessoa Humana (Artigos XIX e
XX), a Convenc¢ao Americana sobre Direitos Humanos (Arts. 13 e 15) e
o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (Artigos 19 e 21) —
tém consagrado no curso de um longo processo de desenvolvimento
e de afirmacao historica dos direitos fundamentais titularizados pela
pessoa humana. [...] A Conven¢ao Americana de Direitos Humanos,
também denominada Pacto de Sao José da Costa Rica, por sua vez,
garante a qualquer pessoa o direito a livre manifestagdo do pensamento
e a busca e obtencio de informacdes, sendo absolutamente estranha
a esse importante estatuto do sistema interamericano de prote¢ao aos
direitos fundamentais a ideia de censura estatal (Artigo 13). E interes-
sante assinalar, neste ponto, até mesmo como registro historico, que a
ideia da incompatibilidade da censura com o regime democratico ja se
mostrava presente nos trabalhos de nossa primeira Assembleia Geral
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Constituinte e Legislativa, reunida em 03/05/1823 e dissolvida, por ato
de forca, em 12/11/1823. [STE. ADPF 548 MC-Ref, rel. min. Cirmen
Lucia, voto do min. Celso de Mello, j. 31-10-2018, P, DJE de 6-10-2020.]

Liberdade de expressao no contexto trabalhista

89. A jurisprudéncia da Corte deu um amplo contetido ao direito
a liberdade de pensamento e expressdo consagrados no art. 13 da Con-
vengao. [...] Apontou que a liberdade de expressdo tem uma dimensao
individual e uma dimensao social, a partir das quais uma série de direi-
tos se encontram protegidos no referido artigo. [...] a luz de ambas as
dimensdes, a liberdade de expressao exige, por um lado, que ninguém
seja arbitrariamente prejudicado ou impedido de manifestar seus pro-
prios pensamentos e representa, portanto, um direito de cada indivi-
duo; mas também implica, por outro lado, o direito coletivo de receber
qualquer informacgao e conhecer a expressao do pensamento alheio.
[...] 91. Nesse sentido, a liberdade de expressao é condi¢ao necessaria ao
funcionamento das organizag¢des de trabalhadores, a fim de proteger
seus direitos trabalhistas, melhorar suas condi¢Ges e interesses legitimos
[..]- 93. Sobre o tema, este Tribunal reconheceu que “em termos amplos
da Conven¢ao Americana, a liberdade de expressdo pode ser violada
sem uma intervencao direta do Estado”. [...] 94. No ambito trabalhista,
a responsabilidade do Estado pode decorrer da premissa de que o
Direito interno, tal como foi interpretado pelo 6rgao judicial nacional
de ultima instancia, convalidou uma violag¢do ao direito do recorrente,
razdo pela qual, a san¢do, em tltima analise, surge como resultado da
decisao do tribunal nacional, que pode acarretar um ilicito internacional.
[..] Por isso, havendo interesse geral ou publico, é necessario um nivel
reforcado de protegao a liberdade de expressao, especialmente com
respeito aqueles que ocupam cargos de representa¢ao (no contexto das
relagdes trabalhistas). [Corte IDH. Caso Lagos del Campo vs. Peru.
Excecbes preliminares, mérito, reparagoes e custas. Sentenga de 31-8-
2017. Tradugao livre.]
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- Direito de solicitar acesso a informag¢oes sob o controle do
Estado

5. Consagra o caput do art. 37 da Carta Republicana, entre os prin-
cipios regentes de Administra¢do ptblica direta e indireta de qualquer
dos Poderes da Unifo, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios,
a publicidade. Ressalvadas as hipdteses de sigilo previstas em leis edi-
tadas dentro dos limites materiais definidos na Constitui¢ao, portanto,
os atos praticados pela Administragdo publica devem ser conheciveis
pelos cidaddos. Relembro, nesse sentido, as célebres palavras do Justice
Louis D. Brandeis, ao recomendar a publicidade como remédio para
males que afligem as sociedades: “a luz solar ¢ o melhor dos desinfe-
tantes”. O art. 5°, XXXIII, da Constitui¢ao da Reptblica, a seu turno,
assegura a todos o direito fundamental de receber dos 6rgaos publicos
informagdes de seu interesse particular, de interesse coletivo ou de
interesse geral, ressalvadas aquelas cujo sigilo seja imprescindivel a
seguranca da sociedade e do Estado. O sigilo configura, pois, hipdtese
juridicamente excepcional, somente admitida para proteger a intimidade
e a vida privada ou quando “imprescindivel a seguranca da sociedade
e do Estado”. Nao comportando presuncao, sua invoca¢ao depende
de justificagdo adequada a ordem constitucional objetiva. A obten¢ao
de informagoes detidas por 6rgaos e entidades do poder publico, vale
ressaltar, € um direito humano protegido pelo artigo 13 da Convengao
Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de Sao José da Costa Rica).
Na jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos, o
precedente paradigmatico ¢ o caso Claude Reyes y otros Vs. Chile, em
que assentado [que] [...] o artigo 13 da Convencao, ao estipular expres-
samente os direitos de “buscar” e “receber” “informagbes”, protege
o direito de todos de solicitar acesso a informacgdes sob o controle do
Estado, com as exce¢Ges permitidas nos termos do regime de restri¢des
da Convencao. Consequentemente, o referido artigo ampara o direito
das pessoas de receberem essas informacgdes e a obriga¢ao positiva do
Estado de fornecé-las, de modo que a pessoa possa ter acesso e conhecer
essa informagdo ou receber uma resposta fundamentada quando, por
qualquer motivo permitido pela Convenc¢ao, o Estado puder limitar
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0 acesso a ela no caso concreto. [STF. ADI 6.347 MC-Ref, rel. Min.
Alexandre de Moraes, voto da Min. Rosa Weber, j. 30-4-2020, P, DJE
de 14-8-2020.]

- O Estado nao pode eximir-se de suas obrigacdes positivas de
garantir o direito a verdade e o acesso aos arquivos publicos

328. Este Tribunal considera pertinente recordar que, em confor-
midade com sua jurisprudéncia constante, toda pessoa, inclusive os
familiares das vitimas de graves violac¢oes de direitos humanos, tem
o direito de conhecer a verdade. Por conseguinte, os familiares das
vitimas e a sociedade devem ser informados de todo o ocorrido com
relacdo a essas violacoes. Embora o direito de conhecer a verdade tenha
sido incluido, fundamentalmente, no direito de acesso a justica, aquele
tem uma natureza ampla e sua violagao pode afetar diferentes direitos
consagrados na Conveng¢do Americana, dependendo do contexto e das
circunstancias particulares do caso. Nesse sentido, a Corte reitera que
esse direito consta dos artigos 1.1, 8.1, 25, e é por eles protegido, assim
como — em determinadas circunstancias — o artigo 13 da Convengio,
tal como ocorreu no caso Gomes Lund e outros vs. Brasil. [Corte IDH.
Caso Herzog e outros vs. Brasil. Exce¢oes preliminares, mérito, repa-
ragoes e custas. Sentenca de 15-3-2018.]

- Negativa do Estado de oferecer dados referentes a projeto de
desflorestamento e direito a liberdade de pensamento, de expres-
sao e de fazer acessivel a informacao sobre assuntos de interesse
publico

76.[..] a Corte estabeleceu que, de acordo com a prote¢io concedida
pela Conven¢ao Americana, o direito a liberdade de pensamento e de
expressao compreende “ndo apenas o direito e a liberdade de expressar
seu proprio pensamento, mas também o direito e a liberdade de buscar,
receber e difundir informagoes e ideias de toda natureza”. Assim como
a Convenc¢io Americana, outros instrumentos internacionais de direitos
humanos, tais como a Declara¢do Universal de Direitos Humanos e o
Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, estabelecem um
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direito positivo a buscar e a receber informagao. 77. No tocante aos
fatos do presente caso, a Corte considera que o artigo 13 da Conven-
¢do, ao estipular expressamente os direitos a “buscar” e a “receber”
“informacoes”, protege o direito de toda pessoa de solicitar o acesso
a informagao sob controle do Estado, com as exce¢oes permitidas sob
o regime de restricoes da Conven¢ao. Consequentemente, este artigo
ampara o direito das pessoas a receberem esta informacgao e a obrigacao
positiva do Estado de fornecé-la, de tal forma que a pessoa possa ter
acesso a conhecer essa informagao ou receba uma resposta fundamen-
tada quando, por algum motivo permitido pela Convencao, o Estado
possa limitar o acesso a mesma para o caso concreto. Essa informacao
deve ser entregue sem necessidade de comprovar um interesse direto
para sua obten¢do ou uma interferéncia pessoal, exceto nos casos em
que se aplique uma restri¢ao legitima. Sua entrega a uma pessoa pode
permitir, por sua vez, que esta circule na sociedade de maneira que
possa conhecé-la, ter acesso a ela e avalid-la. Dessa forma, o direito a
liberdade de pensamento e de expressao contempla a prote¢ao do direito
de acesso a informagao sob controle do Estado, o qual também contém
de maneira clara as duas dimensdes, individual e social, do direito a
liberdade de pensamento e de expressdo, as quais devem ser garantidas
pelo Estado de forma simultanea. 78. A esse respeito, ¢ importante
destacar que existe um consenso regional dos Estados que integram a
Organizacao dos Estados Americanos (doravante denominada “a OEA”)
sobre a importancia do acesso a informacao publica e a necessidade de
sua protecao. Esse direito foi objeto de resolugdes especificas proferidas
pela Assembleia Geral da OEA. Na tltima Resolucao, de 3 de junho de
2006, a Assembleia Geral da OEA “inst[ou] os Estados a que respeitem
e facam respeitar o acesso a informacao putblica a todas as pessoas e
[a] promover a adog¢ao de disposi¢oes legislativas ou de outra natureza
que sejam necessarias para assegurar seu reconhecimento e aplicagao
efetiva”. 79. A Carta Democratica Interamericana destaca, em seu artigo
4°, a importancia “da transparéncia das atividades governamentais, a
probidade, a responsabilidade dos governos na gestao publica, o respeito
dos direitos sociais e a liberdade de expressao e de imprensa” como
componentes fundamentais do exercicio da democracia. Além disso,
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em seu artigo 6 a Carta afirma que “[a] participacdo dos cidadaos nas
decisoes relativas a seu préprio desenvolvimento [... €] uma condi¢ao
necessaria para o exercicio pleno e efetivo da democracia”, razao pela
qual convida os Estados Parte a “[pJromover e fomentar diversas formas
de participagao [cidada]”. [Corte IDH. Caso Claude Reyes e outros vs.
Chile. Mérito, reparagdes e custas. Sentencga de 19-9-2006.]

LIBERDADE DE EXPRESSAO RELACIONADA A MEIOS DE
COMUNICACAO

Relacao de mutua causalidade entre liberdade de imprensa e
democracia

6. [...] A plena liberdade de imprensa é um patrimoénio imaterial que
corresponde ao mais eloquente atestado de evolug¢ao politico-cultural
de todo um povo. Pelo seu reconhecido condao de vitalizar por muitos
modos a Constitui¢do, tirando-a mais vezes do papel, a Imprensa passa
a manter com a democracia a mais entranhada rela¢do de muatua depen-
déncia ou retroalimentacio. Assim visualizada como verdadeira irma
siamesa da democracia, a imprensa passa a desfrutar de uma liberdade
de atuagdo ainda maior que a liberdade de pensamento, de informacao
e de expressao dos individuos em si mesmos considerados. O § 5° do
art. 220 apresenta-se como norma constitucional de concretizagio de
um pluralismo finalmente compreendido como fundamento das socie-
dades autenticamente democraticas; isto €, o pluralismo como a virtude
democratica da respeitosa convivéncia dos contrarios. A imprensa livre
€, ela mesma, plural, devido a que sdo constitucionalmente proibidas
a oligopolizacdo e a monopolizag¢do do setor (§ 5° do art. 220 da CF).
A proibi¢do do monopdlio e do oligopdlio como novo e autonomo
fator de conten¢ao de abusos do chamado “poder social da imprensa™.
7. RELACAO DE INERENCIA ENTRE PENSAMENTO CRITICO E
IMPRENSA LIVRE. A IMPRENSA COMO INSTANCIA NATURAL
DE FORMACAO DA OPINIAO PUBLICA E COMO ALTERNATIVA A
VERSAO OFICIAL DOS FATOS. O pensamento critico ¢ parte integrante
da informacao plena e fidedigna. O possivel contetido socialmente util da
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obra compensa eventuais excessos de estilo e da propria verve do autor.
O exercicio concreto da liberdade de imprensa assegura ao jornalista o
direito de expender criticas a qualquer pessoa, ainda que em tom aspero
ou contundente, especialmente contra as autoridades e os agentes do
Estado. A critica jornalistica, pela sua rela¢ao de ineréncia com o inte-
resse publico, ndo é aprioristicamente suscetivel de censura, mesmo
que legislativa ou judicialmente intentada. O préprio das atividades de
imprensa é operar como formadora de opinido publica, espago natural
do pensamento critico e “real alternativa a versdo oficial dos fatos” [...].
[STF. ADPF 130, rel. min. Ayres Britto, j. 30-4-2009, P, DJE de 6-11-2009.]

- Sociedade democratica, liberdade de expressao e jornalismo

69. Além disso, dada a importancia da liberdade de expressao em
uma sociedade democratica e a grande responsabilidade que isso implica
para aqueles que exercem profissionalmente comunica¢ao social, o
Estado ndo deve apenas minimizar as restri¢es a circulagdo de infor-
magao, mas também equilibrar, tanto quanto possivel, a participa¢io
das diferentes informag6es no debate publico, promovendo o pluralismo
da informagcao. Finalmente, a Corte indicou que ¢ fundamental que os
jornalistas que trabalham nos meios de comunica¢ao gozem da prote¢io
e independéncia necessarias para o pleno desempenho de suas fungoes,
pois sdo eles que mantém a sociedade informada, requisito essencial
para que goze de plena liberdade e que o debate publico seja fortale-
cido. 70. No ambito desta protecao que os Estados devem conceder, é
fundamental proteger as fontes jornalisticas, fundamento da liberdade
de imprensa e, em geral, de uma sociedade democratica, pois permitem
que as sociedades se beneficiem do jornalismo de noticias, da governa-
bilidade e do estado de direito. [...]. 71. A Corte recorda que, em geral,
o direito a liberdade de expressdao ndo pode ser estar sujeito a censura
prévia, mas, em todo o caso, a responsabilidade posterior em muito
excepcional e sob o cumprimento de uma série de requisitos rigorosos.
Assim, o artigo 13.2 da Conveng¢ao Americana estabelece que as respon-
sabilidades posteriores pelo exercicio da liberdade de expressao devem
atender concomitantemente aos seguintes requisitos: (i) ser previamente
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estabelecidos por lei, no sentido formal e material; (ii) responder a um
objetivo permitido pela Conven¢do Americana e (iii) ser necessario em
uma sociedade democratica (para a qual devem atender aos requisitos
de idoneidade, necessidade e proporcionalidade). 72. Quanto a legalidade
estrita, a Corte estabeleceu que as restri¢des devem ser previamente
estabelecidas em lei como forma de garantir que nao sejam deixados ao
arbitrio do poder publico. Para isso, a caracterizagao da conduta deve ser
clara e precisa, ainda mais se se tratar de condenag¢des de ordem penal
e ndo de ordem civil. Quanto as finalidades permitidas ou legitimas,
estdo indicadas no referido artigo 13.2 e sdo (a) o respeito pelos direitos
ou reputacgao de terceiros, ou (b) a protecao da seguranca nacional,
ordem publica, satide ou moral ptiblica. Da mesma forma, as restri¢des
a liberdade de expressao devem ser adequadas, ou seja, efetivamente
propicias a consecu¢do do fim legitimamente permitido. Quanto a
analise da necessidade, a Corte sustentou que, para que uma restri¢ao
a liberdade de expressdo seja compativel com a Convenc¢ao Americana,
deve ser necessaria em uma sociedade democratica, entendendo por
“necessario” a existéncia de uma necessidade social a restri¢do. Nesse
sentido, a Corte deve examinar as alternativas existentes para atingir o
objetivo legitimo perseguido e especificar a maior ou menor nocividade
delas. Finalmente, em relacdo a proporcionalidade da medida, a Corte
entendeu que as restri¢oes impostas ao direito a liberdade de expressao
devem ser proporcionais ao interesse que as justifique e ajustar-se estrei-
tamente ao alcance desse objetivo, interferindo o menos possivel no gozo
efetivo do direito. Nesse sentido, ndo basta que tenha um fim legitimo,
mas sim que a medida em questdo deve respeitar a proporcionalidade
quando afeta a liberdade de expressdo. Ou seja, “nessa tltima etapa da
analise, considera-se se a restri¢do ¢ estritamente proporcional, de forma
que o sacrificio a ela inerente nao seja exagerado ou desproporcional em
rela¢do as vantagens obtidas com a referida limita¢ao”. A Corte recorda
que essas restri¢oes tém carater excepcional e nao devem limitar, além
do estritamente necessario, o pleno exercicio da liberdade de expressao
e constituir um mecanismo direto ou indireto de censura prévia. [Corte
IDH. Caso Moya Chacon e outro vs. Costa Rica. Exce¢oes prelimina-
res, mérito, reparacdes e custas. Sentenca de 23-5-2022. Traducao livre.]
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Exercicio da profissao de jornalista, exigéncia de diploma e
liberdade de expressao

6. [..] As liberdades de expressao e de informacao e, especificamente,
a liberdade de imprensa, somente podem ser restringidas pela lei em
hipoteses excepcionais, sempre em razao da prote¢ao de outros valores
e interesses constitucionais igualmente relevantes, como os direitos a
honra, a imagem, a privacidade e a personalidade em geral. Precedente
do STF: ADPF n° 130, Rel. Min. Carlos Britto. A ordem constitucional
apenas admite a defini¢do legal das qualificagbes profissionais na hip6-
tese em que sejam elas estabelecidas para proteger, efetivar e reforcar o
exercicio profissional das liberdades de expressao e de informacao por
parte dos jornalistas. Fora desse quadro, ha patente inconstitucionali-
dade da lei. A exigéncia de diploma de curso superior para a pratica do
jornalismo — o qual, em sua esséncia, ¢ o desenvolvimento profissional
das liberdades de expressao e de informagao — ndo esta autorizada pela
ordem constitucional, pois constitui uma restri¢do, um impedimento,
uma verdadeira supressao do pleno, incondicionado e efetivo exercicio
da liberdade jornalistica, expressamente proibido pelo art. 220, § 1° da
Constituicio. 7. PROFISSAO DE JORNALISTA. ACESSO E EXERCICIO.
CONTROLE ESTATAL VEDADO PELA ORDEM CONSTITUCIO-
NAL. PROIBICAO CONSTITUCIONAL QUANTO A CRIACAO DE
ORDENS OU CONSELHOS DE FISCALIZACAO PROFISSIONAL.
No campo da profissao de jornalista, ndo ha espago para a regula¢ao
estatal quanto as qualifica¢Ges profissionais. O art. 5°, incisos IV, IX,
XIV, e o art. 220 nao autorizam o controle, por parte do Estado, quanto
a0 acesso e exercicio da profissao de jornalista. Qualquer tipo de con-
trole desse tipo, que interfira na liberdade profissional no momento
do proéprio acesso a atividade jornalistica, configura, ao fim e ao cabo,
controle prévio que, em verdade, caracteriza censura prévia das liber-
dades de expressao e de informagao, expressamente vedada pelo art.
5°, inciso IX, da Constitui¢ao. A impossibilidade do estabelecimento
de controles estatais sobre a profissao jornalistica leva a conclusio de
que nio pode o Estado criar uma ordem ou um conselho profissional
(autarquia) para a fiscalizac¢@o desse tipo de profissao. O exercicio do
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poder de policia do Estado ¢ vedado nesse campo em que imperam as
liberdades de expressdo e de informacao. Jurisprudéncia do STF: Repre-
sentac¢do n. 930, Redator p/ o acérdao Ministro Rodrigues Alckmin,
DJ, 2-9-1977. 8. JURISPRUDENCIA DA CORTE INTERAMERICANA
DE DIREITOS HUMANOS. POSICAO DA ORGANIZACAO DOS
ESTADOS AMERICANOS — OEA. A Corte Interamericana de Direitos
Humanos proferiu decisdo no dia 13 de novembro de 1985, declarando
que a obrigatoriedade do diploma universitario e da inscri¢do em ordem
profissional para o exercicio da profissdo de jornalista viola o art. 13 da
Convengao Americana de Direitos Humanos, que protege a liberdade
de expressao em sentido amplo (caso “La colegiaciéon obligatoria de
periodistas” — Opinido Consultiva OC-5/85, de 13 de novembro de 1985).
Também a Organiza¢io dos Estados Americanos — OEA, por meio da
Comissao Interamericana de Direitos Humanos, entende que a exigén-
cia de diploma universitario em jornalismo, como condi¢do obrigatéria
para o exercicio dessa profissao, viola o direito a liberdade de expressao
(Informe Anual da Comissio Interamericana de Direitos Humanos, de
25 de fevereiro de 2009). [STF. RE 511.961, rel. min. Gilmar Mendes,
j 17-6-2009, P, DJE de 13-11-2009.]

Liberdade de imprensa e a interdi¢ao parcial de legislar

8. [..] Tirante, unicamente, as restri¢oes que a Lei Fundamental de
1988 prevé para o “estado de sitio” (art. 139), o Poder Publico somente
pode dispor sobre matérias lateral ou reflexamente de imprensa, res-
peitada sempre a ideia-for¢a de que quem quer que seja tem o direito
de dizer o que quer que seja. Logo, ndo cabe ao Estado, por qualquer
dos seus 6rgaos, definir previamente o que pode ou o que nao pode ser
dito por individuos e jornalistas. As matérias reflexamente de imprensa,
suscetiveis, portanto, de conformagcio legislativa, s3o as indicadas pela
propria Constituigdo, tais como: direitos de resposta e de indenizagao,
proporcionais ao agravo; protecao do sigilo da fonte (“quando necessario
ao exercicio profissional”); responsabilidade penal por caltinia, injaria e
difamacao; diversoes e espetaculos publicos; estabelecimento dos “meios
legais que garantam a pessoa e a familia a possibilidade de se defenderem
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de programas ou programagoes de radio e televisdo que contrariem o
disposto no art. 221, bem como da propaganda de produtos, praticas e
servigos que possam ser nocivos a saide e ao meio ambiente” (inciso II
do § 3° do art. 220 da CF); independéncia e prote¢io remuneratéria dos
profissionais de imprensa como elementos de sua prépria qualificacao
técnica (inciso XIII do art. 5°); participa¢do do capital estrangeiro nas
empresas de comunicacao social (§ 4° do art. 222 da CF); composi¢ao
e funcionamento do Conselho de Comunicacio Social (art. 224 da
Constitui¢do). Regulaces estatais que, sobretudo incidindo no plano
das consequéncias ou responsabiliza¢Ges, repercutem sobre as causas
de ofensas pessoais para inibir o cometimento dos abusos de imprensa.
Peculiar formula constitucional de prote¢ao de interesses privados em
face de eventuais descomedimentos da imprensa (justa preocupag¢ao do
Ministro Gilmar Mendes), mas sem prejuizo da ordem de precedéncia
a esta conferida, segundo a logica elementar de que nao é pelo temor
do abuso que se vai coibir o uso. Ou, nas palavras do Ministro Celso
de Mello, “a censura governamental, emanada de qualquer um dos
trés Poderes, ¢ a expressdo odiosa da face autoritaria do poder publico™
[STE. ADPF 130, rel. min. Ayres Britto, j. 30-4-2009, P, DJE de 6-11-2009.]

- Principio da estrita legalidade: restri¢oes a liberdade de expres-
sao devem estar previamente estabelecidas em lei, para assegurar
que nao sejam deixadas ao critério das autoridades publicas

62. A jurisprudéncia da Corte tem dado amplo contetdo ao direito
a liberdade de expressdo, pensamento e expressao consagrados no
artigo 13 da Convengdo. Assim, a Corte indicou que a referida norma
protege o direito de buscar, receber e difundir ideias e informacoes de
todo tipo, bem como o direito de receber e conhecer as informagoes e
ideias difundidas por terceiros. Também assinalou que a liberdade de
pensamento e expressao tem uma dimensao individual e uma dimensao
social, da qual emergiram uma série de direitos protegidos no referido
artigo. Esta Corte afirmou que ambas as dimens&es sao igualmente
importantes e devem ser plenamente garantidas simultaneamente para
dar plena vigéncia ao direito a liberdade de pensamento e expressdo nos
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termos previstos no artigo 13 da Convengéo. 63. Além disso, a Corte
estabeleceu que a liberdade de expressao, especialmente em assuntos
de interesse publico, “é a pedra angular da propria existéncia de uma
sociedade democratica”. A Corte Interamericana, em sua Opinido
Consultiva OC-5/85, fez referéncia a estreita relacdo entre democracia
e liberdade de expressao, estabelecendo que este direito é essencial
para a formacao da opinido publica, além de ser condigdo sine qua non
para que os partidos politicos, os sindicatos, as sociedades cientificas e
culturais e, em geral, aqueles que desejam influenciar a comunidade
possam se desenvolver plenamente e, em suma, para que a comunidade
esteja suficientemente informada no exercicio de suas op¢des. E é que o
controle democratico da sociedade por meio da opinido publica promove
a transparéncia das atividades do Estado e promove a responsabilidade
dos funcionarios sobre sua gestao publica, razio pela qual deve haver
uma margem reduzida para qualquer restri¢do ao debate politico ou
ao debate sobre questdes de interesse ptblico. [Corte IDH. Caso Moya
Chacon e outro vs. Costa Rica. Exce¢des preliminares, mérito, repa-
ragdes e custas. Sentenca de 23-5-2022. Traducao livre.]

13.2. O exercicio do direito previsto no inciso precedente nao
pode estar sujeito a censura prévia, mas a responsabilidades
ulteriores, que devem ser expressamente fixadas pela lei e ser

necessarias para assegurar:

- Proporcionalidade entre liberdade de imprensa e responsabi-
lidade civil por danos morais e materiais

5. [...] Sem embargo, a excessividade indenizatdria é, em si mesma,
poderoso fator de inibi¢do da liberdade de imprensa, em viola¢ao ao prin-
cipio constitucional da proporcionalidade. A relagdo de proporcionalidade
entre o dano moral ou material sofrido por alguém e a indenizagao que
lhe caiba receber (quanto maior o dano maior a indenizag¢ao) opera é no
ambito interno da potencialidade da ofensa e da concreta situagdo do
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ofendido. Nada tendo a ver com essa equagdo a circunstancia em si da
veicula¢do do agravo por 6rgao de imprensa, porque, sendo, a liberdade
de informacdo jornalistica deixaria de ser um elemento de expansao
e de robustez da liberdade de pensamento e de expressdo lato sensu
para se tornar um fator de contragdo e de esqualidez dessa liberdade.
Em se tratando de agente publico, ainda que injustamente ofendido
em sua honra e imagem, subjaz a indenizagdo uma imperiosa clausula
de modicidade. Isto porque todo agente publico esta sob permanente
vigilia da cidadania. E quando o agente estatal ndo prima por todas as
aparéncias de legalidade e legitimidade no seu atuar oficial, atrai contra
si mais fortes suspeitas de um comportamento antijuridico francamente
sindicavel pelos cidaddos. [STF. ADPF 130, rel. min. Ayres Britto, j.
30-4-2009, P, DJE de 6-11-2009.]

Policiais, regras disciplinares e liberdade de expressao

14. No art. 4° da Lei n. 4.878/1965, a hierarquia e a disciplina sdo
estabelecidas como fundamentos da funcao policial: “"Art. 4° A funcdo
policial, fundada na hierarquia e na disciplina, é incompativel com
qualquer outra atividade”. Nao ha incompatibilidade entre o disposto
nos incs. II, interpretado restritivamente e apenas no que se refere as
funcGes exercidas e para preservar sua eficiéncia, e Il do art. 43 da Lein.
4.878/1965 e a liberdade de manifesta¢ao do pensamento, a qual, como
se sabe, ndo é absoluta e ndo impede a responsabilizac¢ao posterior do
agente em caso de excessos. Em se tratando de policiais federais e civis,
investidos de atribuic¢des constitucionalmente previstas para a preser-
vacao da seguranga publica ¢ legitima a aplicagdo de san¢do disciplinar
em razdo de manifesta¢Ges por eles proferidas que infrinjam direitos de
terceiros ou importem prejuizo objetivamente comprovado ao servi¢o
desempenhado. O objetivo dos incs. II e IIT do art. 43 da Lei n. 4.878/1965
ndo ha de ser de inviabilizar a liberdade de manifesta¢ao de policiais
tederais e civis, mas impedir ou apenar abuso no exercicio desse direito.
Esses dispositivos legais nao obstam manifesta¢oes de policiais federais
ou civis por melhores condi¢coes de trabalho, nem a associagao desses
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servidores a entidades sindicais ou de classe. [STF. ADPF 353, rel. min.
Carmen Lucia, j. 21-6-2021, P, DJE de 30-6-2021.]

Liberdade de expressao e a promog¢ao de campanhas eleitorais
por meio de tecnologias comunicacionais

5. A proeminéncia da liberdade de expressao, no ambito politico-elei-
toral, se justifica por 6bvias razdes: os cidadaos devem ser informados
da variedade e riqueza de assuntos respeitantes a eventuais candidatos,
bem como das a¢bes parlamentares praticadas pelos detentores de
mandato eletivo, sem que isso implique, em linha de principio, viola-
¢ao0 as normas que regulam a comunicagao social [...]. 6. A liberdade de
expressdo, a despeito de possuir uma preferred position nas democracias
constitucionais contemporaneas, pode sofrer limita¢oes, desde que
razoaveis, proporcionais e visem a prestigiar outros direitos e garantias
de mesmo status jusfundamental (e.g.,, a honra, a imagem, a vida privada
e a intimidade). 7. Os tratados e convenges internacionais em matéria
de direitos humanos corroboram essa diretriz hermenéutica, ao afirma-
rem que a liberdade de expressdo, embora ocupe lugar de destaque no
plexo de garantias fundamentais asseguradas pelo direito comunitario,
encontra limites quando o seu exercicio importe em um menoscabo dos
direitos alheios (e.g, art. 13, item 2, a, do Pacto de San José da Costa Rica
e art. 10 da Convengao Europeia de Direitos Humanos). 8. O teste da
proporcionalidade constitui auténtica pauta de moderac¢ao e prudéncia
a orientar toda a atuag¢do do Poder Publico. Sua funcio é permitir a
harmonia axioldgica do sistema normativo. Seu fundamento é a propria
no¢ao de principios juridicos como mandamentos de otimizagdo em
face de restri¢oes faticas e juridicas, na esteira do magistério de Robert
Alexy (ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducao:
Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros, 2011. p. 116). [STF. ADI
5.122, rel. min. Edson Fachin, j. 3-5-2018, P, DJE de 20-2-2020.]
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- Manifestagoes estudantis e reunides nos espacos das universi-
dades durante o periodo eleitoral e censura

Nulidade das decis6es da Justica Eleitoral impugnadas na pre-
sente a¢do. Inconstitucionalidade de interpretagdo dos arts. 24 e 37 da
Lein. 9.504/1997 que conduza a atos judiciais ou administrativos que
possibilitem, determinem ou promovam ingresso de agentes publicos
em universidades publicas e privadas, recolhimento de documentos,
interrup¢ao de aulas, debates ou manifesta¢oes de docentes e discen-
tes universitarios, a atividade disciplinar docente e discente e coleta
irregular de depoimentos pela pratica de manifestacao livre de ideias e
divulgacao de pensamento nos ambientes universitarios ou equipamen-
tos sob administra¢do de universidades ptbicas e privadas e serventes
a seus fins e desempenhos. [STF. ADPF 548, rel. min. Carmen Licia, j.
15-5-2020, P, DJE de 9-6-2020.]

Liberdade de pensamento, censura e responsabilidades
posteriores

96. Devido as circunstancias do presente caso, a Corte considera
necessario analisar detalhadamente se, para aplicar a responsabilidade
ulterior ao senhor Canese por suas declara¢oes, foi cuamprido o requisito
de necessidade em uma sociedade democratica. O Tribunal afirmou que
a “necessidade” e, deste modo, a legalidade das restri¢oes a liberdade
de expressao fundamentadas no artigo 13.2 da Conven¢ao Americana,
dependera de que estejam orientadas a satisfazer um interesse publico
imperativo. Entre varias opg¢des para alcancar esse objetivo, deve-se
escolher aquela que restrinja em menor escala o direito protegido. Dado
este padrao, ndo ¢ suficiente que se demonstre, por exemplo, que a lei
cumpre um proposito util ou oportuno; para que sejam compativeis
com a Convencao, as restri¢des devem se justificar segundo objetivos
coletivos que, por sua importancia, preponderem claramente sobre a
necessidade social do pleno gozo do direito que o artigo 13 garante e
ndo limitem mais do que o estritamente necessario o direito proclamado
neste artigo. Isto ¢, a restri¢cao deve ser proporcional ao interesse que a
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justifica e deve se ajustar estritamente ao alcance desse objetivo legitimo,
interferindo na menor medida possivel no efetivo exercicio do direito a
liberdade de expressdo. 97. O controle democratico por parte da socie-
dade, através da opinido publica, fomenta a transparéncia das atividades
estatais e promove a responsabilidade dos funcionarios sobre sua gestao
publica, razao pela qual deve existir uma maior margem de tolerancia
frente a afirmacoes e apreciagoes feitas no curso dos debates politicos ou
sobre questdes de interesse publico. 98. [..] Esta mesma opinido aplica-se
a respeito das opinides ou declara¢des de interesse publico vertidas em
rela¢do a uma pessoa que se postula como candidato a Presidéncia da
Republica, a qual se submete voluntariamente ao escrutinio publico, bem
como a respeito de assuntos de interesse publico nos quais a sociedade
tem um legitimo interesse de se manter informada, de conhecer o que
incide sobre o funcionamento do Estado, afeta interesses ou direitos
gerais, ou lhe acarreta consequéncias importantes. Como foi estabele-
cido, nao ha davida de que as declarag¢des do senhor Canese em rela¢io
a empresa CONEMPA se referem a assuntos de interesse publico [...].
[Corte IDH. Caso Ricardo Canese vs. Paraguai. Mérito, reparagoes e
custas. Sentenca de 31-8-2004. Tradugio livre.]

13.2.a. O exercicio do direito previsto no inciso precedente
ndo pode estar sujeito a censura prévia, mas a responsabilida-
des ulteriores, que devem ser expressamente fixadas pela lei e
ser necessarias para assegurar: a. o respeito aos direitos ou a

reputa¢do das demais pessoas; ou

- O crime de desacato é compativel com a Conven¢ao Americana
sobre Direitos Humanos

Essas breves considera¢des sobre o delito de desacato, no ambito
doutrinario da classifica¢do dos crimes, fazem-se necessarias para melhor
analisar a alegada violagdo a Convencao Americana de Direitos Huma-
nos e a Constitui¢io Federal. Com efeito, suscita-se a incompatibilidade
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desse delito com a liberdade de expressdo e do pensamento, garanti-
dos tanto pela Conveng¢do Americana de Direitos Humanos, art. 13
(promulgado pelo Decreto 678/1992) como pela Constitui¢ao Federal,
arts. 5°, incisos IV, VIII e IX, e 220, os quais nao teriam recepcionado
referido tipo penal. [..] Tomando referido tratado internacional como
parametro do controle de convencionalidade do ordenamento juridico
interno, a uma simples leitura do dispositivo supracitado nao se infere
qualquer afronta na tipifica¢do do crime de desacato. Nao houve revo-
gacdo da norma penal, mas recepgao 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 a liberdade de pensamento e de expressao,
embora ndo sujeito a censura prévia, deve assumir responsabilidades
ulteriores, expressamente fixadas em lei, para assegurar o respeito aos
direitos ou a reputac¢do das demais pessoas. Nao prospera, portanto, a
alegada descriminaliza¢do do desacato (art. 299 do CPM ou art. 331 do
CP), nem se esta tampouco diante da chamada abolitio criminis. [STE. HC
141.949, rel. min. Gilmar Mendes, j. 13-3-2018, 2* T, DJE de 23-4-2018.]

No mesmo sentido: STF. HC 143.968 AgR, rel. min. Ricardo
Lewandowski, j. 29-6-2018, 2* T, DJE de 6-8-2018.

Liberdade de expressao e injuria

Cabe referir, neste ponto, a propria Convenc¢ao Americana sobre
Direitos Humanos (Pacto de Sao José da Costa Rica), cujo art. 13, inciso
2, alinea a, depois de vedar a censura prévia, 58 prescreve que o exercicio
do direito a liberdade de manifestacdo do pensamento sujeitar-sed “a
responsabilidades ulteriores, que devem ser expressamente previstas
em lei e que se fagam necessarias para assegurar [...] o0 respeito aos
direitos e a reputacdo das demais pessoas [...]”. [...] Irrecusavel, por isso
mesmo, que publica¢des que extravasem, abusiva e criminosamente,
os limites razoaveis que conformam, no plano ético-juridico, a pratica
da liberdade jornalistica, degradando-a ao nivel primario do insulto e
da ofensa, ndo merecem a dignidade da protecdo constitucional, pois
o direito a livre expressdo nao pode compreender, em seu ambito de
tutela, exterioriza¢Oes revestidas de carater delituoso. A prerrogativa
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concernente a liberdade de manifestagdo do pensamento, por mais
abrangente que deva ser o seu campo de incidéncia, ndo constitui
meio que possa legitimar a veiculagdo de insultos ou de crimes contra
a honra de terceiros, especialmente quando as expressdes moralmente
ofensivas — manifestadas com evidente supera¢do dos limites da critica
e da opinido jornalisticas — transgridem valores tutelados pela propria
ordem constitucional. [STF. ARE 891.647 ED, rel. min. Celso de Mello,
j. 15-9-2015, 2* T, DJE de 21-9-2015.]

- OEstado deve assegurar a liberdade de expressao das minorias

8. O Estado ndo pode desempenhar o papel de adversario da liber-
dade de expressao, incumbindo-lhe, ao revés, assegurar que minorias
possam se manifestar livremente. 9. O Estado de Direito republicano
e democratico, impde a Administra¢ao Publica que exer¢a sua discri-
cionariedade entrincheirada ndo, apenas, pela sua avalia¢do unilateral
a respeito da conveniéncia e oportunidade de um ato, mas, sobretudo,
pelos direitos fundamentais em um ambiente de perene didlogo com a
sociedade. 10. A democracia funda-se na presunc¢ao em favor da liber-
dade do cidadio, o que pode ser sintetizado pela expressao germanica
“Freiheitsvermutung” (presunc¢ao de liberdade), teoria corroborada
pela doutrina norte-americana do primado da liberdade (preferred
freedom doctrine), razao pela qual ao Estado contemporaneo se impde
o estimulo ao livre intercambio de opinides em um mercado de ideias
(free marktplace of ideas a que se refere John Milton) indispensavel para
a formacao da opinido publica. [STF. RE 898.450, rel. min. Luiz Fux, j.
17-8-2016, P, DJE de 31-5-2017, Tema 838.]

Liberdade de expressao e o patrimonio moral de terceiros

[...] embora a liberdade de manifesta¢iao do pensamento seja uma
das mais relevantes prerrogativas que a Constitui¢ao garante a qualquer
cidadao, ninguém tem o direito de ofender, de vilipendiar e de ultrajar
a honra alheia, a reputacdo e o patrimonio moral de quem quer que
seja, pois a liberdade fundamental de expressao sofre, por efeito do que
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dispbe a propria Constitui¢do da Republica, as restrigdes nela mesma
estabelecidas em seu art. 220, § 1°, “in fine”, entre as quais avulta, por
sua importancia, o respeito a incolumidade moral de terceiros, eis que
— insista-se — a liberdade de manifestacdo do pensamento nio se reveste
de carater absoluto . A Conven¢io Americana de Direitos Humanos,
por sua vez, ao assegurar a liberdade de expressdo, também prevé que
a reputacdo e a incolumidade moral das pessoas qualificam-se como
significativas limita¢des externas ao direito de livre manifestacao do
pensamento. E o que se acha estabelecido no Artigo 13, n. 2, “a”, do
Pacto de Sao José da Costa Rica. [...] [STF. Inq 4.435 AgR-quarto, rel.
min. Marco Aurélio, voto do min. Celso de Mello, j. 14-3-2019, P, DJE
de 21-8-2019.]

- Radiodifusao comunitaria e liberdade religiosa

3. A liberdade religiosa ndo ¢é exercivel apenas em privado, mas
também no espago publico, e inclui o direito de tentar convencer os
outros, por meio do ensinamento, a mudar de religido. O discurso pro-
selitista é, pois, inerente a liberdade de expressao religiosa. Precedentes.
4. A liberdade politica pressupde a livre manifestagao do pensamento e
a formulagdo de discurso persuasivo e o uso dos argumentos criticos.
Consenso e debate publico informado pressupéem a livre troca de
ideias e ndo apenas a divulgacao de informacgoes. 5. O artigo 220 da
Constitui¢do Federal expressamente consagra a liberdade de expressdao
sob qualquer forma, processo ou veiculo, hipétese que inclui o servico
de radiodifusdao comunitaria. 6. Viola a Constitui¢ao Federal a proibi-
¢ao de veiculacdo de discurso proselitista em servico de radiodifusao
comunitaria. [STF. ADI 2.566, rel. min. Alexandre de Moraes, red. do
ac. min. Edson Fachin, j. 16-5-2018, P, DJE de 23-10-2018.]

As restri¢oes permitidas a liberdade de pensamento e expressao
em uma sociedade democratica

123. Assim, a restri¢ao deve ser proporcional ao interesse que a
justifica e conformar-se estreitamente com a consecug¢ao desse objetivo,
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interferindo o menos possivel no exercicio efetivo do direito a liber-
dade de expressdo. Este conceito de “necessidade social imperativa” foi
endossado pela Corte em sua Opinido Consultiva OC-5/85. 124. Agora,
uma vez determinado o contetido do direito a informacao, liberdade de
pensamento e expressdo, a importancia da liberdade de expressao foi
destacada de expressao em regime democratico e o papel da midia e do
jornalismo, e foram estabelecidos os requisitos para que as restri¢des que
o referido direito pode estar sujeito sao compativeis com a Conven¢ao
Americano. Cabe analisar, a luz dos fatos provados no presente caso,
se o permitiu restri¢Ges a liberdade de expressao através da aplicagao
de as responsabilidades subsequentes eram ou nao compativeis com a
Convengao. Nesse sentido, é fundamental destacar que o Sr. Herrera
Ulloa foi um jornalista que estava expressando fatos ou opinides de
interesse publico. [...] 127. O controle democratico pela sociedade por
meio da opinido publica promove a transparéncia das atividades do
Estado e promove a responsabilidade dos servidores sobre sua gestao
publica, razao pela qual deve haver margem reduzida para qualquer
restricao ao debate politico ou sobre questdes de interesse publico
interesse. 128. Neste contexto, é 16gico e apropriado que as expressoes
relativas a funcionarios publicos ou outras pessoas que desempenhem
fung¢des de natureza publica gozem, nos termos do artigo 13.2 da
Convengao, de uma margem de abertura para um amplo debate sobre
assuntos de interesse publico, o que € essencial para o funcionamento
de um sistema verdadeiramente democratico. Isso nao significa, de
forma alguma, que a honra de funcionarios publicos ou das pessoas
publicas ndo devem ser legalmente protegidas, mas devem sé-lo forma
coerente com os principios do pluralismo democratico. 129. Assim, o
acento deste diferente limiar de prote¢do nio é baseado na qualidade
do sujeito, mas na natureza do interesse publico que as atividades ou
acoes de uma determinada pessoa acarretam. Aqueles que influenciam
questdes de interesse publico tém-se exposto voluntariamente a um
escrutinio publico mais exigente e, consequentemente, a um maior
risco de criticas, uma vez que as suas atividades escapam ao dominio
da esfera privada para entrar na esfera do debate publico. [...] 135. [...]
a Corte considera que o Estado violou o direito a liberdade de pensa-
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mento e expressao consagrado no artigo 13 da Conven¢ao Americana
sobre Direitos Humanos, em relac¢ao ao artigo 1.1 da referido tratado,
em prejuizo do senhor Mauricio Herrera Ulloa, visto que a restri¢ao
ao exercicio deste direito sofrido pelo referido jornalista ultrapassa o
enquadramento contido no referido artigo. [Corte IDH. Caso Herrera
Ulloa vs. Costa Rica. Excec¢oes preliminares, mérito, reparagdes e custas.
Sentenca de 2-7-2004. Traducao livre.]

- Imprensa, liberdade de pensamento e de expressao e a protecao
da honra e da dignidade

102. O artigo 11 da Convengao estabelece, com efeito, que toda
pessoa tem direito a prote¢do de sua honra e ao reconhecimento de
sua dignidade. A Corte indicou que o direito a honra “reconhece que
toda pessoa tem direito a respeita-la, proibe qualquer atentado ilegal
contra a honra ou a reputa¢io e impde aos Estados o dever de oferecer
a protecao da lei contra tais atentados. Em termos gerais, este Tribunal
indicou que o direito a honra esta relacionado com a auto-estima e o
valor, enquanto a reputagio se refere a opinido que os outros tém de uma
pessoa”. 103. Nesse sentido, esta Corte afirmou que “tanto a liberdade
de expressdo quanto o direito a honra, ambos direitos protegidos pela
Conveng¢ao, sdo de extrema importancia, razao pela qual é necessario
garantir a ambos os direitos, para que coexistam de forma harmoniosa”.
O exercicio de cada direito fundamental deve ser feito com respeito
e salvaguarda dos demais direitos fundamentais. Portanto, a Corte
indicou que “a solu¢ao do conflito que surge entre ambos os direitos
requer uma consideragdo entre eles, para a qual cada caso deve ser
examinado, de acordo com suas caracteristicas e circunstancias, a fim
de avaliar a existéncia e a intensidade dos elementos em que se baseia
a referida sentenga”. [...] 128. Por outro lado, a Corte considera que nao
basta que o funcionario publico supostamente afetado em sua honra
pelo exercicio da liberdade de expressiao de um jornalista atue como
pessoa privada para que essa condi¢ao nio seja levada em considera¢ao
e se recorra assim as disposi¢des da Convencio e da jurisprudéncia da
Corte. O que estd em questao neste caso ndo ¢ a aplicagdo do artigo 11
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da Convengao, relativo a protecao da honra e da dignidade, mas o que
se afirma no artigo 13 da mesma, relativo a liberdade de pensamento e
expressdo. 129. Dado que, a luz da Convencao, a divulga¢ao de uma nota
de interesse publico referente a um funcionario publico ndo pode ser
considerada criminalmente proibida como crime contra a honra, pode-se
concluir que no presente caso, tendo sido penalizado por isso violou-se
alei Artigo 13.2 da Conven¢ao Americana, em relagao ao artigo 1.1 do
mesmo instrumento, em detrimento do senhor Tulio Alvarez Ramos.
[Corte IDH. Caso Alvarez Ramos vs. Venezuela. Excecio preliminar,
mérito, reparac¢des e custas. Sentenca de 30-8-2019. Tradugao livre.]

13.2.b. O exercicio do direito previsto no inciso precedente
ndo pode estar sujeito a censura prévia, mas a responsabilida-
des ulteriores, que devem ser expressamente fixadas pela lei e
ser necessarias para assegurar: [...] b. a protecdo da segurancga

nacional, da ordem publica, ou da satide ou da moral ptblicas.

Restricoes a liberdade de expressiao devem estar nas exce¢oes
previstas em lei

81. Em igual sentido deve-se destacar o estabelecido em matéria de
acesso a informacao na Convencao das Nag¢oes Unidas contra a Corrup-
¢do e na Declaracdo do Rio sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento.
Além disso, no ambito do Conselho da Europa, ja desde 1970 a Assem-
bleia Parlamentar realizou recomendac¢des ao Comité de Ministros do
Conselho da Europa em matéria de “direito a liberdade de informacao”,
e também proferiu uma Declaragio, na qual estabeleceu que, a respeito
do direito a liberdade de expressdo deve existir “o correspondente dever
das autoridades publicas de fazer acessivel a informagdo sobre assuntos
de interesse publico dentro dos limites razoaveis [...]". Além disso, foram
adotadas recomendacGes e diretrizes e, em 1982, o Comité de Ministros
adotou uma “Declara¢io sobre liberdade de expressao e informacao”,
na qual expressou o objetivo de buscar uma politica de abertura da
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informagao no setor publico. Em 1998 foi adotada a “Convengédo sobre
acesso a informagdo, participagdo do publico no processo de tomada de
decisdo e acesso a justica em matéria ambiental”, no contexto da Confe-
réncia Ministerial “Meio Ambiente para a Europa”, realizada em Aarhus,
Dinamarca. Além disso, o Comité de Ministros do Conselho da Europa
emitiu uma recomendacio sobre o direito de acesso a documentos oficiais
em poder das autoridades publicas, em cujo principio IV estabelece as
possiveis excecoes, afirmando que “[estas] restri¢oes deverao se expor
de maneira precisa por lei, deverdo ser necessarias em uma sociedade
democratica e proporcionais ao objetivo de prote¢ao”. 82. Além disso,
o Tribunal considera de especial relevancia que, no ambito mundial,
muitos paises adotaram normativas dirigidas a proteger e regulamentar
o direito de ter acesso a informacao sob controle do Estado. 83. Final-
mente, a Corte considera relevante fazer notar que, com posterioridade
aos fatos deste caso, o Chile realizou importantes avangos em matéria de
consagra¢do normativa do direito de acesso a informacao sob controle
do Estado, que incluem, entre outros, uma reforma constitucional e que
atualmente se encontra em tramite um projeto de lei sobre este direito.
[Corte IDH. Caso Claude Reyes e outros vs. Chile. Mérito, repara¢oes
e custas. Sentenca de 19-9-2006.]

13.3. Nao se pode restringir o direito de expressdo por vias
ou meios indiretos, tais como o abuso de controles oficiais
ou particulares de papel de imprensa, de frequéncias radio-
elétricas ou de equipamentos e aparelhos usados na difusao
de informagdo, nem por quaisquer outros meios destinados a

obstar a comunicagao e a circula¢do de ideias e opinides.

- Proibicao de tatuagem em clausula de edital de concurso e a
liberdade de expressao

6. As pigmentagGes de carater permanente inseridas voluntaria-
mente em partes dos corpos dos cidaddos configuram instrumentos
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de exteriorizac¢do da liberdade de manifestacdo do pensamento e
de expressao, valores amplamente tutelados pelo ordenamento juridico
brasileiro (CRFB/88, artigo 5°, IV e IX). 7. E direito fundamental do
cidaddo preservar sua imagem como reflexo de sua identidade, ressoando
indevido o desestimulo estatal & inclusao de tatuagens no corpo. [...] 11.
Os principios da liberdade e da igualdade, este tltimo com esteio na
doutrina da desigualdade justificada, fazem exsurgir o reconhecimento
da auséncia de qualquer justificativa para que a Administra¢ao Publica
visualize, em pessoas que possuem tatuagens, marcas de marginalidade
ou de inaptidao fisica ou mental para o exercicio de determinado cargo
publico. 12. O Estado ndo pode considerar aprioristicamente como
parametro discriminatério para o ingresso em uma carreira publica o
fato de uma pessoa possuir tatuagens, visiveis ou ndo. 13. A sociedade
democratica brasileira pds-88, plural e multicultural, ndo acolhe a idios-
sincrasia de que uma pessoa com tatuagens ¢ desprovida de capacidade
e idoneidade para o desempenho das atividades de um cargo publico. 14.
As restri¢Oes estatais para o exercicio de func¢bes publicas originadas do
uso de tatuagens devem ser excepcionais, na medida em que implicam
uma interferéncia incisiva do Poder Publico em direitos fundamentais
diretamente relacionados ao modo como o ser humano desenvolve a sua
personalidade. 15. A clausula editalicia que cria condi¢ao ou requisito
capaz de restringir o acesso a cargo, emprego ou fungio publica por
candidatos possuidores de tatuagens, pinturas ou marcas, quaisquer
que sejam suas extensoes e localizag¢Ges, visiveis ou ndo, desde que ndo
representem simbolos ou inscri¢des alusivas a ideologias que exteriori-
zem valores excessivamente ofensivos a dignidade dos seres humanos,
ao desempenho da fun¢io publica pretendida, incitagdo a violéncia imi-
nente, ameagas reais ou representem obscenidades, é inconstitucional.
16. A tatuagem considerada obscena deve submeter-se ao Miller-Test,
que, por seu turno, reclama trés requisitos que repugnam essa forma
de pigmentacao, a saber: (i) o homem médio, seguindo padroes con-
temporaneos da comunidade, considere que a obra, tida como um todo,
atrai o interesse lascivo; (i) quando a obra retrata ou descreve, de modo
ofensivo, conduta sexual, nos termos do que definido na legislacao esta-
dual aplicavel, (iii) quando a obra, como um todo, nao possua um sério
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valor literario, artistico, politico ou cientifico. [STF. Tese com RG. RE
898.450, rel. min. Luiz Fux, j. 17-8-2016, P, DJE de 31-5-2017, Tema 838.]

Relatorio de seguranca e investigacao sigilosa de servidores
publicos

E o Pacto Sdo José da Costa Rica ainda nesse Artigo 13, no item
3, veda a restri¢do do “direito de expressao por vias e meios indiretos”.
E assenta um detalhe importante para o nosso julgamento: “tais como
o abuso de controles oficiais ou particulares de papel de imprensa, ...”
A verdade, Senhor Presidente, é que o Supremo Tribunal Federal tem
dado exemplos extremamente significativos e de extrema relevancia
de que liberdade de expressao é algo que se combina com a democra-
cia. O sistema politico se funda na representacao dos diversos setores
da sociedade, todos com liberdade para alcangar o poder por meio de
processo politico livre e democratico e com educagdo que os habilite
a exercer essa liberdade. [...] Uma investigacao enviesada, que escolhe
pessoas para investigar revela uma inegéavel finalidade intimidadora no
proéprio ambito de investigacdo. Esse efeito, como a propria Ministra
Rosa acaba de mencionar, do medo, efeito silenciador do relatorio,
semelhantes aos chilling effects de uma pratica censoria, inibe servidores
publicos e professores e difunde — o que € pior de tudo — a cultura do
medo, inclusive esse relatorio difunde a cultura do medo baseado em
um nada politico, em um nada juridico. B inegavel a finalidade intimi-
dadora do proprio ato de investiga¢do. A partir do relatério, ainda que
ndo haja outras punic¢des oficialmente declaradas, pode-se apontar uma
série de sang¢Oes veladas e secretas, como persegui¢oes e preteri¢des no
ambiente profissional ou mesmo atribui¢ao de imputag¢oes fantasiosas
aos listados. E muito importante esclarecer que, assim como a defesa
do livre comércio, a defesa da liberdade de expressdo também é muito
importante na atra¢ao dos investidores estrangeiros. Quando se insi-
nuam esses relatorios que podem voltar a nossa memoria a um periodo
bastante nebuloso, ha reflexos internacionais. Em 27 de julho, a Anistia
Internacional, em nota publica, repudiou veementemente a coleta de
dados e compilacao de informages pessoais contra ativistas de direitos
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humanos e opositores politicos. [...] Entdo, a iniciativa desses relatorios
preocupava a Anistia Internacional — estd na nota publica —, especial-
mente por conta de o Brasil possuir um passado recente de perseguicoes
politicas e esses relatérios se prestarem a uma espionagem e a uma
suposta intimidag¢ao dos opositores politicos por meio de investigacoes
ilegalmente motivadas. Em indice atual mais recente sobre a democracia,
Democracy Index 2019, produzido pela divisao de pesquisa e analise
do grupo The Economist (The Economist Intelligence Unit), o Pais,
infelizmente, estd encartado na categoria de “democracia imperfeita”,
por varias fraquezas significativas em outros aspectos da democracia,
incluindo problemas de governanca, uma cultura politica subdesen-
volvida e baixos niveis de participa¢do politica. Dentre as fraquezas
significativas figura a alega¢ao de que os relatorios de inteligéncia sao
dotados de sigilo com acesso restrito, baseado aqui, como o Ministro
Alexandre também destacou, na Lei n°® 9.883/99. Evidentemente, esse
dispositivo tem de ser lido de acordo com a interpretacao teleologico-
-sistémica no sentido de que nao ha segredos para o Judiciario. Nesse
ambito, o segredo efetivamente ndo é a alma do negdcio. Nao é razo-
avel se exigir expressa declara¢ao dos fins persecutérios visados pela
investigacao para caracterizagdo do desvio de finalidade. Isso porque é
inerente a pratica censoria esquivar-se em fundamentag¢oes bem aceitas,
como a seguranga publica ou a moralidade. [...] B preciso atentar, ainda,
que a finalidade declarada de mero conhecimento e armazenamento
de informac¢do nao condiz com a instrumentalidade da atuacio de
inteligéncia, nem com a eficiéncia e economicidade da Administragao
Publica. E, entio, que a alegagio ministerial de que a inteligéncia visa
ao mero fornecimento de conhecimento e informacdes as autoridades
dos 6rgaos de segurancga publica, merece a devida temperanga. Nao
houvesse um objetivo mediato e legitimo na coleta de informagdes,
nao se justificariam os gastos com a maquina publica e, menos ainda,
as restri¢oes a privacidade e intimidade daqueles que constam em seus
relatérios. O mencionado respaldo normativo para praticas autoritarias
€ retorica de ha muito conhecida pelo constitucionalismo brasileiro.
O professor Cristiano Paixao aponta que “uma das caracteristicas do
regime militar brasileiro foi a preocupagio com a elaboracao de normas
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juridicas que sustentassem as medidas de arbitrio. Muitas dessas normas
eram precedidas por sofisticadas exposi¢des de motivos que procuravam
legitimar a ado¢do de medidas de exce¢do” (PAIXAO, Cristiano. Direito,
politica, autoritarismo e democracia no Brasil. Revista Iberoamericana
de Filosofia, Politica y Humanidades, afio 13, n® 26. 2011. P. 158). [STF.
ADPF 722 MC, rel. min. Carmen Lucia, voto do min. Luiz Fux, j. 20-8-
2020, P, DJE de 22-10-2020.]

- Conteudo programatico das escolas, censura de professores e
liberdade de expressao

5. Violagdo do direito a educa¢ao com o alcance pleno e emancipa-
torio que lhe confere a Constituicao. Supressao de dominios inteiros do
saber do universo escolar. Incompatibilidade entre o suposto dever de
neutralidade, previsto na lei, e os principios constitucionais da liberdade
de ensinar, de aprender e do pluralismo de ideias (CF/1988, arts. 205, 206
e 214). 6. Vedagbes genéricas de conduta que, a pretexto de evitarem a
doutrinagdo de alunos, podem gerar a perseguicao de professores que
ndo compartilhem das visdes dominantes. Risco de aplicagdo seletiva da
lei, para fins persecutérios. Violagao ao principio da proporcionalidade
(CF/1988, art. 5°, LIV, c/c art. 1°). [STFE. ADI 5.537, rel. min. Roberto
Barroso, j. 24-8-2020, P, DJE de 17-9-2020.]

- Sigilo sobre movimentacio de créditos com despesas confiden-
ciais e direito a liberdade de expressao

2. O Estado Democratico de Direito instaurado pela Constitui¢cdo
de 1988 estabeleceu, como regra, a publicidade das informacoes refe-
rentes as despesas publicas, prescrevendo o sigilo como excecao, apenas
quando imprescindivel a seguranga da sociedade e do Estado. Quanto
maior for o sigilo, mais completas devem ser as justificativas para que,
em nome da protec¢do da sociedade e do Estado, tais movimentagoes se
realizem. 3. Os tratados internacionais e a propria Constitui¢ao Federal
convergem no sentido de se reconhecer nio apenas a ampla liberdade
de acesso as informacgoes publicas, corolario, como visto, do direito
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a liberdade de expressao, mas também a possibilidade de restringir
o acesso, desde que (i) haja previsao legal; (ii) destine-se a proteger a
intimidade e a seguranca nacional; e (iii) seja necessaria e proporcional.
[STF. ADPF 129, rel. min. Edson Fachin, j. 5-11-2019, P, DJE de 9-12-2019.]

Periodo eleitoral e liberdade de expressao

1. A Democracia ndo existira e a livre participac¢do politica ndo
florescera onde a liberdade de expressao for ceifada, pois esta constitui
condi¢ao essencial ao pluralismo de ideias, que por sua vez é um valor
estruturante para o salutar funcionamento do sistema democratico. 2. A
livre discussdo, a ampla participac¢do politica e o principio democratico
estao interligados com a liberdade de expressao, tendo por objeto nao
somente a prote¢ao de pensamentos e ideias, mas também opinides,
crengas, realizagao de juizo de valor e criticas a agentes ptblicos, no
sentido de garantir a real participa¢do dos cidadaos na vida coletiva. 3.
Sdo inconstitucionais os dispositivos legais que tenham a nitida finali-
dade de controlar ou mesmo aniquilar a for¢a do pensamento critico,
indispensavel ao regime democratico. Impossibilidade de restri¢ao, subor-
dinag¢do ou for¢osa adequacio programatica da liberdade de expressao
a mandamentos normativos cerceadores durante o periodo eleitoral. 4.
Tanto a liberdade de expressdao quanto a participa¢ao politica em uma
Democracia representativa somente se fortalecem em um ambiente de
total visibilidade e possibilidade de exposi¢ao critica das mais variadas
opinides sobre os governantes. 5. O direito fundamental a liberdade de
expressdo ndo se direciona somente a proteger as opinides supostamente
verdadeiras, admiraveis ou convencionais, mas também aquelas que
sdo duvidosas, exageradas, condenaveis, satiricas, humoristicas, bem
como as nao compartilhadas pelas maiorias. Ressalte-se que, mesmo as
declaragOes errdneas, estdo sob a guarda dessa garantia constitucional.
6. A¢do procedente para declarar a inconstitucionalidade dos incisos II
e III (na parte impugnada) do artigo 45 da Lei 9.504/1997, bem como,
por arrastamento, dos paragrafos 4° e 5° do referido artigo. [STF. ADI
4.451, rel. min. Alexandre de Moraes, j. 21-6-2018, P, DJE de 6-3-2019.]
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- Escola e pluralidade de ideias e concep¢oes pedagégicas e liber-
dade de expressao

5. Violagao do direito a educagao com o alcance pleno e emancipa-
torio que lhe confere a Constitui¢do. Supressao de dominios inteiros do
saber do universo escolar. Incompatibilidade entre o suposto dever de
neutralidade, previsto na lei, e os principios constitucionais da liberdade
de ensinar, de aprender e do pluralismo de ideias (CF/1988, arts. 205, 206
e 214). 6. Vedagdes genéricas de conduta que, a pretexto de evitarem a
doutrinagao de alunos, podem gerar a perseguicao de professores que
ndo compartilhem das visbes dominantes. Risco de aplicagdo seletiva da
lei, para fins persecutérios. Viola¢ao ao principio da proporcionalidade
(CF/1988, art. 5°, LIV, c/c art. 1°). [STF. ADI 5.580, rel. Min. Roberto
Barroso, j. 24-8-2020, P, DJE de 27-11-2020.]

No mesmo sentido: STF. ADI 5.537, rel. min. Roberto Barroso,
j. 24-8-2020, P, DJE de 17-9-2020; STF. ADI 5.580, rel. min. Roberto
Barroso, j. 24-8-2020, P, DJE de 27-11-2020.

- Liberdade de expressao e o direito ao esquecimento: programa
de televisao que nao afronta a vida privada da vitima ou seus
familiares

6. O caso concreto se refere ao programa televisivo Linha Direta:
Justiga, que, revisitando alguns crimes que abalaram o Brasil, apresen-
tou, dentre alguns casos veridicos que envolviam vitimas de violéncia
contra a mulher, objetos de farta documentacao social e jornalistica,
o caso de Aida Curi, cujos irmaos sao autores da a¢do que deu origem
ao presente recurso. Nao cabe a aplica¢ao do direito ao esquecimento
a esse caso, tendo em vista que a exibi¢do do referido programa nao
incorreu em afronta ao nome, a imagem, a vida privada da vitima ou
de seus familiares. Recurso extraordinario nio provido. 8. Fixa-se a
seguinte tese: “E incompativel com a Constituicio a ideia de um direito
ao esquecimento, assim entendido como o poder de obstar, em razio
da passagem do tempo, a divulgac¢ao de fatos ou dados veridicos e licita-
mente obtidos e publicados em meios de comunicagdo social analogicos
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ou digitais. Eventuais excessos ou abusos no exercicio da liberdade de
expressao e de informacgao devem ser analisados caso a caso, a partir dos
parametros constitucionais — especialmente os relativos a prote¢ao da
honra, da imagem, da privacidade e da personalidade em geral — e das
expressas e especificas previsoes legais nos ambitos penal e civel. [STF.
Tese com RG. RE 1.010.606, j. 11-2-2021, P, DJE de 20-5-2021, Tema 786.]

- Escolas publicas, material didatico com conteudo relativo a
diversidade de género e censura

4. A neutralidade ideolédgica ou politica pretendida pelo legislador
municipal, ao vedar a abordagem dos temas de “género” e “orienta¢ao
sexual”, esteriliza a participa¢ao social decorrente dos ensinamentos
plurais adquiridos em ambito escolar, mostrando-se nao apenas incons-
titucional, mas também incompativel com o nosso ordenamento juri-
dico. 5. Os artigos 205 e 206 da Constitui¢cao Federal e os Parametros
Curriculares Nacionais do Ensino Médio, previstos na Lei de Diretrizes
e Bases da Educagdo Nacional e em atos dos demais agentes publicos
especializados consubstanciam o arcabougo normativo que se alinha
harmoniosamente para a formagéo politica do estudante, habilitando-o
a exercer sua cidadania. 6. A renovac¢ao de ideias e perspectivas é um
elemento caro a democracia politica, consoante consta do Pacto Inter-
nacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, promulgado
pelo Decreto 591, de 6 de julho de 1992, e no Protocolo Adicional a
Conven¢ido Americana sobre Direitos Humanos em Matéria de Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais (Protocolo de Sao Salvador), promulgado
pelo Decreto 3.321, de 30 de dezembro de 1999, revelando exemplo de
educacdo democratica. 7. O pluralismo de ideias, posto integrar o con-
ceito de educacio, constitui dever também da familia, cabendo-lhe zelar
pela liberdade de aprendizado e divulga¢do do pensamento, da arte e
do saber, ao invés de condicionar a sua prévia concordancia quanto ao
conteudo académico, sob pena de esvaziar a capacidade de inovagao, a
oportunidade de o estudante construir um caminho proéprio, diverso
ou coincidente com o de seus pais ou professores. [STF. ADPF 460, rel.
min. Luiz Fux, j. 29-6-2020, P, DJE de 13-8-2020.]
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No mesmo sentido: STF. ADPF 457, rel. min. Alexandre de Moraes,
j. 27-4-2020, P, DJE 3-6-2020; STF. ADPF 461, rel. min. Roberto Barroso,
j. 24-8-2020, P, DJE de 22-9-2020.

- Tem-se um sistema democratico fragil sem uma efetiva garantia
a liberdade de expressao

65. Assim, sem uma garantia efetiva da liberdade de expressao, o
sistema democratico é enfraquecido e o pluralismo e a tolerancia sao
quebrados; os mecanismos de controle e reclamagio cidada podem se
tornar inoperantes e, em ultima instancia, criar um campo fértil para o
enraizamento de sistemas autoritarios. Consequentemente, uma sociedade
mal-informada n3o é totalmente livre. 66. A Corte destacou que o exerci-
cio profissional do jornalismo “nao pode ser diferenciado da liberdade de
expressao, ao contrario, ambas as coisas estdo obviamente interligadas,
pois o jornalista profissional ndo ¢, nem pode ser, outra coisa sendo uma
pessoa que decidiu exercer a liberdade de expressao de forma continua,
estavel e remunerada”. A Corte afirmou que os meios de comunicagio de
massa desempenham um papel essencial como veiculos para o exercicio da
dimensao social da liberdade de expressdo em uma sociedade democratica,
razao pela qual é essencial que eles recolham as mais diversas informagoes
e opinides. Com efeito, a Corte caracterizou os meios de comunica¢ao de
massa como verdadeiros instrumentos da liberdade de expressao e, além
disso, indicou que “[o]s meios de comunica¢ao social sao os que servem
para materializar o exercicio da liberdade de expressdo, de forma que sua
as condig¢oes de funcionamento devem ser adaptadas as exigéncias dessa
liberdade. Para isso, ¢ essencial, entre outros, a pluralidade dos meios de
comunica¢ao, a proibi¢ao de qualquer monopdlio sobre eles, qualquer
que seja a forma que procure adotar, e a garantia de protecao a liberdade
e independéncia dos jornalistas”. 67. O Tribunal recorda que, para que a
imprensa possa exercer sua fung¢o de controle jornalistico, nao s6 deve ser
livre para transmitir informagoes e ideias de interesse publico, mas também
deve ser livre para reunir, coletar e avaliar tais informagoes e ideias. [Corte
IDH. Caso Moya Chacén e outro vs. Costa Rica. Exce¢des preliminares,
mérito, reparagOes e custas. Sentenca de 23-5-2022. Traducao livre]
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- Liberdade de expressao e transparéncia das atividades estatais

108. A Corte indicou anteriormente, a respeito do contetido do
direito a liberdade de pensamento e expressdo, que aqueles que se encon-
tram sob a prote¢do da Convencao ndo so tém o direito e a liberdade de
expressar seu proprio pensamento, mas também o direito e a liberdade
de procurar, receber e divulgar informacoes e ideias de todos os tipos.
E por isso que a liberdade de expressio tem uma dimensio individual e
uma dimensao social, nomeadamente: exige, por um lado, que ninguém
seja arbitrariamente prejudicado ou impedido de exprimir o seu proprio
pensamento e, por isso, representa um direito de cada individuo; mas
implica também, por outro lado, um direito coletivo de receber qualquer
informagao e de conhecer a expressao do pensamento alheio [...] 127.
O controle democratico, pela sociedade por meio da opinido publica,
fomenta a transparéncia das atividades e promove a responsabilidade
dos servidores quanto a sua gestao publica, razdo pela qual deve haver
margem reduzida para qualquer restri¢ao ao debate politico ou ao debate
sobre questdes de interesse publico. 128. Nesse contexto, é l6gico e opor-
tuno que expressoes relativas a funcionarios publicos ou outras pessoas
que desempenhem fungdes de carater publico gozem, nos termos do
artigo 13.2 da Convencao, de margem de abertura a um amplo debate
sobre questdes de interesse publico, o que é essencial para o funciona-
mento de um sistema verdadeiramente democratico. Isso nao significa,
de forma alguma, que a honra dos funcionarios puiblicos ou das pessoas
publicas ndo deva ser legalmente protegida, mas que deve ser assim
de acordo com os principios do pluralismo democratico. 129. Assim, o
acento deste diferente limiar de prote¢do nao é baseado na qualidade
do sujeito, mas na natureza do interesse publico que as atividades ou
acoes de uma determinada pessoa acarretam. Aqueles que influenciam
questdes de interesse publico tém-se exposto voluntariamente a um
escrutinio publico mais exigente e, consequentemente, a um maior risco
de sofrerem criticas, uma vez que as suas atividades saem do dominio
da esfera privada para entrar na esfera do debate ptblico. [Corte IDH.
Caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica. Exce¢oes preliminares, mérito,
reparagoes e custas. Sentenga de 2-7-2004. Tradugao livre.]

316 sumario


https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_107_esp.pdf

- Liberdade de expressao como meio de intercimbio de ideias e
informacoes

151. Assim entendeu este Tribunal ao indicar que “[o] mesmo conceito
de ordem publica reclama que, dentro de uma sociedade democratica,
sejam garantidas as maiores possibilidades de circulac¢io de noticias, ideias
e opinides, assim como o mais amplo acesso a informagao por parte da
sociedade em seu conjunto. A liberdade de expressao se insere na ordem
publica primaria e radical da democracia, que nao é concebivel sem o
debate livre e sem que a dissidéncia tenha pleno direito de se manifestar”.
152. O Tribunal Europeu também reconheceu este critério, ao sustentar
que a liberdade de expressao constitui um dos pilares essenciais de uma
sociedade democratica e uma condi¢ao fundamental para seu progresso
e para o desenvolvimento pessoal de cada individuo. Esta liberdade
ndo apenas deve ser garantida no que respeita a difusdo de informagao
ou de ideias que s3o recebidas favoravelmente ou consideradas como
inofensivas ou indiferentes, mas também no que toca as que ofendem,
resultam ingratas ou perturbam o Estado ou qualquer setor da popu-
la¢do. 153. O anteriormente exposto, adverte o Tribunal Europeu, tem
uma importancia particular quando se aplica a imprensa. Nao apenas
implica que compete aos meios de comunicag¢ao a tarefa de transmitir
informacao e ideias relativas a assuntos de interesse publico, mas também
que o publico tem o direito de recebé-las. 154. Ao avaliar uma suposta
restri¢do ou limita¢do a liberdade de expressao, o Tribunal ndo deve se
sujeitar unicamente ao estudo do ato em questdo, mas deve igualmente
examinar este ato a luz dos fatos do caso em sua totalidade, incluindo
as circunstancias e o contexto nos quais estes ocorreram. Levando
isso em consideragao, a Corte analisara se no contexto do presente
caso houve uma violagao ao direito a liberdade de expressao do senhor
Ivcher Bronstein. 155. O Tribunal Europeu enfatizou que o artigo 10.2
da Convencao Europeia, referente a liberdade de expressao, deixa uma
margem muito reduzida a qualquer restri¢ao do debate politico ou do
debate sobre questdes de interesse publico. Segundo este Tribunal, [...]
os limites de criticas aceitaveis sdo mais amplos com respeito ao governo
do que em rela¢do a um cidadao privado ou inclusive a um politico.
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Em um sistema democratico as agdes ou omissdes do governo devem
estar sujeitas a exames rigorosos, nao apenas por parte das autoridades
legislativas e judiciais, mas também da opinido publica. [...]. 162. No
contexto dos fatos indicados, esta Corte observa que a resolu¢do que
deixou sem efeito juridico o titulo de nacionalidade do senhor Ivcher
constituiu um meio indireto para restringir sua liberdade de expressao,
assim como a dos jornalistas que trabalhavam e investigavam para o
programa Contrapunto do Canal 2 da televisao peruana. 163. Ao sepa-
rar o senhor Ivcher do controle do Canal 2, e excluir os jornalistas do
programa Contrapunto, o Estado ndo apenas restringiu o direito destas
pessoas de circular noticias, ideias e opinides, mas afetou também o
direito de todos os peruanos a receber informagao, limitando assim sua
liberdade para exercer opgoes politicas e desenvolver-se plenamente em
uma sociedade democratica. [Corte IDH. Caso Ivcher Bronstein vs.
Peru. Mérito, reparagdes e custas. Sentenca de 6-2-2001. Tradugao livre.]

13.4. A lei pode submeter os espetaculos publicos a censura
prévia, com o objetivo exclusivo de regular o acesso a eles,
para prote¢ao moral da infancia e da adolescéncia, sem preju-

izo do disposto no inciso 2.

- Classifica¢ao etaria indicativa em programas de radio e televisao
e liberdade de expressao

1. A propria Constitui¢ao da Republica delineou as regras de sope-
samento entre os valores da liberdade de expressdo dos meios de comu-
nicacdo e da prote¢do da crianga e do adolescente. Apesar da garantia
constitucional da liberdade de expressao, livre de censura ou licenga, a
propria Carta de 1988 conferiu a Unido, com exclusividade, no art. 21,
inciso XVI, o desempenho da atividade material de “exercer a classificacao,
para efeito indicativo, de diversdes ptblicas e de programas de radio e
televisdo”. A Constituicdo Federal estabeleceu mecanismo apto a oferecer
aos telespectadores das diversoes publicas e de programas de radio e
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televisdo as indicag¢oes, as informacgdes e as recomendacdes necessarias
acerca do contetido veiculado. E o sistema de classificacio indicativa
esse ponto de equilibrio ténue, e a0 mesmo tempo tenso, adotado pela
Carta da Republica para compatibilizar esses dois axiomas, velando
pela integridade das criangas e dos adolescentes sem deixar de lado a
preocupag¢do com a garantia da liberdade de expressdo. 2. A classificacao
dos produtos audiovisuais busca esclarecer, informar, indicar aos pais a
existéncia de contetido inadequado para as criancas e os adolescentes.
O exercicio da liberdade de programacao pelas emissoras impede que
a exibi¢ao de determinado espetaculo dependa de acao estatal prévia.
A submissao ao Ministério da Justica ocorre, exclusivamente, para que
a Unido exer¢a sua competéncia administrativa prevista no inciso XVI
do art. 21 da Constituicao, qual seja, classificar, para efeito indicativo,
as diversoes publicas e os programas de radio e televisdao, o que ndo
se confunde com autorizagio. Entretanto, essa atividade nao pode ser
confundida com um ato de licenga, nem confere poder a Unido para
determinar que a exibi¢ao da programacao somente se dé nos horarios
determinados pelo Ministério da Justica, de forma a caracterizar uma
imposi¢do, e ndo uma recomendagdo. Nao ha horario autorizado, mas
horario recomendado. Esse carater autorizativo, vinculativo e compul-
sorio conferido pela norma questionada ao sistema de classificacao, data
venia, nao se harmoniza com os arts. 5°, IX; 21, inciso XVT; e 220, § 3°,
I, da Constitui¢ao da Republica. 3. Permanece o dever das emissoras de
radio e de televisdo de exibir ao publico o aviso de classificagdo etaria,
antes e no decorrer da veiculagao do contetido, regra essa prevista no
paragrafo iinico do art. 76 do ECA [Estatuto da Crianga e do Adolescente],
sendo seu descumprimento tipificado como infragdo administrativa pelo
art. 254, ora questionado (ndo sendo essa parte objeto de impugnagio).
Essa, sim, é uma importante area de atuagio do Estado. E importante
que se faga, portanto, um apelo aos 6rgaos competentes para que refor-
cem a necessidade de exibicao destacada da informacio sobre a faixa
etaria especificada, no inicio e durante a exibi¢ao da programacao, e em
intervalos de tempo nao muito distantes (a cada quinze minutos, por
exemplo), inclusive, quanto as chamadas da programacao, de forma que
as criangas e os adolescentes ndo sejam estimulados a assistir progra-
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mas inadequados para sua faixa etaria. Deve o Estado, ainda, conferir
maior publicidade aos avisos de classificagdo, bem como desenvolver
programas educativos acerca do sistema de classificagdo indicativa,
divulgando, para toda a sociedade, a importancia de se fazer uma esco-
lha refletida acerca da programacao ofertada ao publico infanto-juvenil.
4. Sempre sera possivel a responsabilizacao judicial das emissoras de
radiodifusao por abusos ou eventuais danos a integridade das criancgas
e dos adolescentes, levando-se em conta, inclusive, a recomendacio do
Ministério da Justiga quanto aos horarios em que a referida programacao
se mostre inadequada. Afinal, a Constitui¢ao Federal também atribuiu
a lei federal a competéncia para “estabelecer meios legais que garantam
a pessoa e a familia a possibilidade de se defenderem de programas ou
programagdes de radio e televisdo que contrariem o disposto no art.
2217 (art. 220, § 3°, II, CF/88). [STE. ADI 2.404, rel. min. Dias Toffoli, j.
31-8-2016, P, DJE de 1°-8-2017]

70. E importante mencionar que o art. 13.4 da Convengio estabelece
uma exce¢ao a censura prévia, ja que a permite no caso dos espetaculos
publicos, mas unicamente com o fim de regular o acesso a eles, para
a protecao moral da infancia e da adolescéncia. Em todos os demais
casos, qualquer medida preventiva implica o prejuizo a liberdade de
pensamento e de expressdo. 71. No presente caso, esta provado que,
no Chile, existe um sistema de censura prévia para a exibi¢do e publi-
cidade da produgao cinematografica e que o Conselho de Qualificagao
Cinematografica proibiu, em principio, a exibi¢do do filme “A Ultima
Tentagao de Cristo” e, depois, ao requalifica-lo, permitiu sua exibi¢ao
para maiores de 18 anos [...]. Posteriormente, a Corte de Apela¢oes de
Santiago tomou a decisdo de deixar sem efeito a decisao do Conselho
de Qualificagdo Cinematografica em novembro de 1996, devido a um
recurso de protecao interposto pelos senhores Sergio Garcia Valdés,
Vicente Torres Irarrazabal, Francisco Javier Donoso Barriga, Matias
Pérez Cruz, Jorge Reyes Zapata, Cristian Heerwagen Guzman e Joel
Gonzalez Castillo, “em nome de [...] Jesus Cristo, da Igreja Catolica,
e por si mesmos”; decisdo que foi confirmada pela Corte Suprema de
Justica do Chile. Este Tribunal considera que a proibi¢ao da exibi¢ao do
filme “A Ultima Tentacao de Cristo” constituiu, portanto, uma censura

320 sumario


https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=13259339

prévia imposta em violagao ao art.13 da Convengdo. [Corte IDH. Caso
“A Ultima Tentacio de Cristo” (Olmedo Bustos e outros) vs. Chile.
Meérito, repara¢des e custas. Sentenca de 5-2-2001.]

13.5. Alei deve proibir toda propaganda a favor da guerra, bem
como toda apologia ao 6dio nacional, racial ou religioso que
constitua incita¢do a discriminagio, a hostilidade, ao crime ou

a violéncia.

- Liberdade de expressao e defesa de legalizacao de drogas

“Marcha da maconha” — manifestac¢do legitima, por Cidadaos da
republica, de duas liberdades individuais revestidas de Carater fundamen-
tal: [...] A liberdade de expressao como um dos mais preciosos privilégios
dos cidaddos em uma republica fundada em bases democraticas — O
direito a livre manifestagdo do pensamento: niicleo de que irradiam
os direitos de critica, de protesto, de discordancia e de livre circulagao
de ideias — Aboli¢ao penal (abolitio criminis) de determinadas condutas
puniveis — Debate que ndo se confunde com incitago a pratica de delito
nem se identifica com apologia de fato criminoso — Discussao que deve
ser realizada de forma racional, com respeito entre interlocutores e sem
possibilidade legitima de repressao estatal, ainda que as ideias propostas
possam ser consideradas, pela maioria, estranhas, insuportaveis, extra-
vagantes, audaciosas ou inaceitaveis — O sentido de alteridade do direito
a livre expressao e o respeito as ideias que conflitem com o pensamento
e os valores dominantes no meio social — Carater nio absoluto de refe-
rida liberdade fundamental (CF, art. 5°, incisos IV, V e X; Convencéo
Americana de Direitos Humanos, art. 13.5). [STE. ADPF 187, rel. min.
Celso de Mello, j. 15-6-2011, P, DJE de 29-5-2014.]
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- Aliberdade de manifestacao do pensamento nao se confunde
com incita¢ao a pratica de delito

Em 2011, em mais um precedente importante (ADPF 187/DF), o
relator, Ministro Celso de Mello, defendeu que a liberdade de expres-
sdo consiste num dos “mais preciosos privilégios dos cidaddos em uma
Republica fundada em bases democraticas”, sendo o direito a livre
manifesta¢do do pensamento o “nticleo de que se irradiam os direitos
de critica, de protesto, de discordancia e de livre circulagao de ideias”.
Transcrevo trecho da ementa deste julgado: “Marcha da maconha —
Manifestagao legitima, por cidadaos da republica, de duas liberdades
individuais revestidas de carater fundamental: o direito de reuniao
(liberdade-meio) e o direito a livre expressao do pensamento (liberda-
de-fim) —[...] - O direito a livre manifesta¢cdo do pensamento: nucleo de
que se irradiam os direitos de critica, de protesto, de discordancia e de
livre circulagdo de ideias — Aboli¢ao penal (abolitio criminis) de determi-
nadas condutas puniveis — Debate que ndo se confunde com incitag¢do
a pratica de delito nem se identifica com apologia de fato criminoso —
Discussao que deve ser realizada de forma racional, com respeito entre
interlocutores e sem possibilidade legitima de repressao estatal, ainda
que as ideias propostas possam ser consideradas, pela maioria, estranhas,
insuportaveis, extravagantes, audaciosas ou inaceitaveis — O sentido de
alteridade do direito a livre expressao e o respeito as ideias que conflitem
com o pensamento e os valores dominantes no meio social — Carater
nao absoluto de referida liberdade fundamental (CF, art. 5°, incisos IV,
V e X; Convengdo Americana de Direitos Humanos, art. 13, § 5°) — A
protecao constitucional a liberdade de pensamento como salvaguarda
ndo apenas das ideias e propostas prevalecentes no ambito social, mas,
sobretudo, como amparo eficiente as posi¢oes que divergem, ainda que
radicalmente, das concep¢Oes predominantes em dado momento histo-
rico-cultural, no ambito das formagdes sociais [...] Necessario respeito
ao discurso antagdnico no contexto da sociedade civil compreendida
como espago privilegiado que deve valorizar o conceito de livre mer-
cado de ideias — o sentido da existéncia do free marketplace of ideas
como elemento fundamental e inerente ao regime democratico (AC
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2.695- MC/RS, rel. Min. Celso de Mello) — A importancia do contetdo
argumentativo do discurso fundado em convicgoes divergentes — A livre
circulagdo de ideias como signo identificador das sociedades abertas, cuja
natureza ndo se revela compativel com a repressdo ao dissenso e que
estimula a construc¢ao de espacos de liberdade em obséquio ao sentido
democratico que anima as institui¢des da republica [...]. [STFE. ADPF 548
MC-Ref, rel. min. Carmen Lucia, voto do min. Ricardo Lewandowski,
j. 31-10-2018, P, DJE de 6-10-2020.]

- Tatuagem como incitac¢do a violéncia e fun¢ao publica

17. A tatuagem que incite a pratica de uma violéncia iminente pode
impedir o desempenho de uma fungao ptblica quando ostentar a aptidao
de provocar uma reagao violenta imediata naquele que a visualiza, nos
termos do que predica a doutrina norte-americana das “fighting words”,
como, v.g., “morte aos delinquentes™. 18. As teses objetivas fixadas em
sede de repercussao geral sdo: (i) os requisitos do edital para o ingresso
em cargo, emprego ou func¢io publica devem ter por fundamento lei em
sentido formal e material, (ii) editais de concurso publico ndo podem
estabelecer restricdo a pessoas com tatuagem, salvo situag¢des excepcio-
nais em razdo de contetdo que viole valores constitucionais. [STF. RE
898.450, rel. min. Luiz Fux, j. 17-8-2016, P, DJE de 31-5-2017, Tema 838.]

- Discurso de 6dio: homofobia e transfobia como crimes de
racismo ao reconhecer omissao legislativa

I — Até que sobrevenha lei emanada do Congresso Nacional des-
tinada a implementar os mandados de criminaliza¢do definidos nos
incisos XLI e XLII do art. 5° da Constitui¢ao da Republica, as condutas
homofobicas e transfobicas, reais ou supostas, que envolvem aversao
odiosa a orientag¢do sexual ou a identidade de género de alguém, por
traduzirem expressoes de racismo, compreendido este em sua dimensao
social, ajustam-se, por identidade de razao e mediante adequagcio tipica,
aos preceitos primarios de incriminacao definidos na Lei n° 7.716, de
08/01/1989, constituindo, também, na hipdtese de homicidio doloso,
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circunstancia que o qualifica, por configurar motivo torpe (Codigo
Penal, art. 121, § 2°, 1, “in fine”); Il — A repressao penal a pratica da homo-
transfobia ndo alcan¢a nem restringe ou limita o exercicio da liberdade
religiosa, qualquer que seja a denominacao confessional professada, a
cujos fiéis e ministros (sacerdotes, pastores, rabinos, mulas ou clérigos
mugculmanos e lideres ou celebrantes das religiGes afro-brasileiras, entre
outros) ¢ assegurado o direito de pregar e de divulgar, livremente, pela
palavra, pela imagem ou por qualquer outro meio, o seu pensamento e
de externar suas convic¢des de acordo com o que se contiver em seus
livros e codigos sagrados, bem assim o de ensinar segundo sua orienta-
¢ao doutrinaria e/ou teolégica, podendo buscar e conquistar prosélitos
e praticar os atos de culto e respectiva liturgia, independentemente do
espago, publico ou privado, de sua atuag¢do individual ou coletiva, desde
que tais manifestagdes ndo configurem discurso de 6dio, assim entendi-
das aquelas exteriorizagdes que incitem a discriminacéo, a hostilidade
ou a violéncia contra pessoas em razao de sua orientacao sexual ou de
sua identidade de género; III — O conceito de racismo, compreendido
em sua dimensao social, projeta-se para além de aspectos estritamente
biologicos ou fenotipicos, pois resulta, enquanto manifesta¢ao de poder,
de uma construgao de indole histérico-cultural motivada pelo objetivo de
justificar a desigualdade e destinada ao controle ideol6gico, @ dominagao
politica, a subjugacao social e a negacao da alteridade, da dignidade e da
humanidade daqueles que, por integrarem grupo vulneravel (LGBTI+)
e por ndo pertencerem ao estamento que detém posi¢do de hegemonia
em uma dada estrutura social, sdo considerados estranhos e diferentes,
degradados a condi¢ao de marginais do ordenamento juridico, expostos,
em consequéncia de odiosa inferioriza¢do e de perversa estigmatizacao,
a uma injusta e lesiva situacao de exclusao do sistema geral de prote¢io
do direito [...]. [STE. ADO 26, rel. Min. Celso de Mello, j. 13-6-2019, P,
DJE de 6-10-2020.]

- Ensino religioso em escolas publicas e liberdade de expressao

1. A relagdo entre o Estado e as religides, historica, juridica e cul-
turalmente, é um dos mais importantes temas estruturais do Estado. A
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interpretacao da Carta Magna brasileira, que, mantendo a nossa tradi¢ao
republicana de ampla liberdade religiosa, consagrou a inviolabilidade
de crenca e cultos religiosos, deve ser realizada em sua dupla acepgao:
(a) proteger o individuo e as diversas confissGes religiosas de quaisquer
interven¢bes ou mandamentos estatais; (b) assegurar a laicidade do
Estado, prevendo total liberdade de atuacdo estatal em relagao aos
dogmas e principios religiosos. 2. A interdependéncia e complementarie-
dade das nocGes de Estado Laico e Liberdade de Crenca e de Culto sdo
premissas basicas para a interpretag¢ao do ensino religioso de matricula
facultativa previsto na Constitui¢ao Federal, pois a matéria alcanca a
propria liberdade de expressdo de pensamento sob a luz da tolerdncia
e diversidade de opinides. 3. A liberdade de expressao constitui um dos
fundamentos essenciais de uma sociedade democratica e compreende
nio somente as informacdes consideradas como inofensivas, indiferentes
ou favoraveis, mas também as que possam causar transtornos, resis-
téncia, inquietar pessoas, pois a Democracia somente existe baseada na
consagrac¢do do pluralismo de ideias e pensamentos politicos, filosoficos,
religiosos e da tolerancia de opinibes e do espirito aberto ao didlogo.
4. A singularidade da previsdo constitucional de ensino religioso, de
matricula facultativa, observado o bindmio Laicidade do Estado (CF,
art. 19, I)/Consagracao da Liberdade religiosa (CF, art. 5°, VI), implica
regulamentagdo integral do cumprimento do preceito constitucional
previsto no artigo 210, §1°, autorizando a rede publica o oferecimento,
em igualdade de condi¢bes (CF, art. 5°, caput), de ensino confessional
das diversas crengas. 5. A Constitui¢ao Federal garante aos alunos, que
expressa e voluntariamente se matriculem, o pleno exercicio de seu
direito subjetivo ao ensino religioso como disciplina dos horarios nor-
mais 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 binémio Laicidade do
Estado/Consagracao da Liberdade religiosa esta 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
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impede que o Poder Publico crie de modo artificial seu proprio ensino
religioso, com um determinado contetido estatal para a disciplina; bem
como proibe o favorecimento ou hierarquizagio de interpretagdes
biblicas e religiosas de um ou mais grupos em detrimento dos demais.
7. Agao direta julgada improcedente, declarando-se a constitucionali-
dade dos artigos 33, caput e §§ 1° e 2°, da Lei 9.394/1996, e do art. 11,
§ 1°, do Acordo entre o Governo da Republica Federativa do Brasil e
a Santa S¢, relativo ao Estatuto Juridico da Igreja Catolica no Brasil, e
afirmando-se a constitucionalidade do ensino religioso confessional
como disciplina facultativa dos horarios normais das escolas ptblicas
de ensino fundamental. [STF. ADI 4.439, rel. min. Roberto Barroso,
j. 27-9-2017,P, DJE de 21-6-2018.]

- Racismo é crime e nao se confunde com liberdade de expressao

Escrever, editar, divulgar e comerciar livros “fazendo apologia de
idéias preconceituosas e discriminatdrias” contra a comunidade judaica
(Lei 7716/89, artigo 20, na reda¢do dada pela Lei 8081/90) constitui crime
de racismo sujeito as clausulas de inafiangabilidade e imprescritibilidade
(CF, artigo 5°, XLII). 2. Aplicagao do principio da prescritibilidade geral
dos crimes: se os judeus nio sao uma raga, segue-se que contra eles nao
pode haver discrimina¢ao capaz de ensejar a exce¢ao constitucional
de imprescritibilidade. Inconsisténcia da premissa. 3. Raca humana.
Subdivisdo. Inexisténcia. Com a defini¢ao e o mapeamento do genoma
humano, cientificamente no existem distin¢des entre os homens, seja
pela segmentagdo da pele, formato dos olhos, altura, pélos ou por quais-
quer outras caracteristicas fisicas, visto que todos se qualificam como
espécie humana. Nao ha diferencas biologicas entre os seres humanos.
Na esséncia sdo todos iguais. 4. Raga e racismo. A divisdo dos seres
humanos em ragas resulta de um processo de contetido meramente
politico-social. Desse pressuposto origina-se o racismo que, por sua vez,
gera a discriminacao e o preconceito segregacionista. 5. Fundamento
do nucleo do pensamento do nacional-socialismo de que os judeus e
os arianos formam ragas distintas. Os primeiros seriam raga inferior,
nefasta e infecta, caracteristicas suficientes para justificar a segregac¢do e
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o exterminio: inconciabilidade com os padr&es éticos e morais definidos
na Carta Politica do Brasil e do mundo contemporaneo, sob os quais
se ergue e se harmoniza o estado democratico. Estigmas que por si s6
evidenciam crime de racismo. Concepg¢ao atentatéria dos principios
nos quais se erige e se organiza a sociedade humana, baseada na res-
peitabilidade e dignidade do ser humano e de sua pacifica convivéncia
no meio social. Condutas e evocagdes aéticas e imorais que implicam
repulsiva a¢ao estatal por se revestirem de densa intolerabilidade, de
sorte a afrontar o ordenamento infraconstitucional e constitucional do
Pais. 6. Adesao do Brasil a tratados e acordos multilaterais, que energi-
camente repudiam quaisquer discriminages raciais, ai compreendidas
as distingbes entre os homens por restri¢oes ou preferéncias oriundas
de raca, cor, credo, descendéncia ou origem nacional ou étnica, inspi-
radas na pretensa superioridade de um povo sobre outro, de que sao
exemplos a xenofobia, “negrofobia”, “islamafobia” e o antissemitismo.
7. A Constituicao Federal de 1988 impds aos agentes de delitos dessa
natureza, pela gravidade e repulsividade da ofensa, a clausula de impres-
critibilidade, para que fique, ad perpetuam rei memoriam, verberado
o repudio e a abjecao da sociedade nacional a sua pratica. 8. Racismo.
Abrangéncia. Compatibilizagdo dos conceitos etimolégicos, etnologi-
cos, sociolégicos, antropolégicos ou biolégicos, de modo a construir a
definicao juridico-constitucional do termo. Interpretagao teleoldgica e
sistémica da Constitui¢ao Federal, conjugando fatores e circunstancias
historicas, politicas e sociais que regeram sua formagio e aplicagido, a
fim de obter-se o real sentido e alcance da norma. 9. Direito comparado.
A exemplo do Brasil as legislagbes de paises organizados sob a égide
do estado moderno de direito democratico igualmente adotam em seu
ordenamento legal punicdes para delitos que estimulem e propaguem
segregacao racial. Manifestacoes da Suprema Corte Norte-Americana, da
Camara dos Lordes da Inglaterra e da Corte de Apelagao da California
nos Estados Unidos que consagraram entendimento que aplicam san-
¢Oes aqueles que transgridem as regras de boa convivéncia social com
grupos humanos que simbolizem a pratica de racismo. 10. A edi¢do e
publica¢ao de obras escritas veiculando idéias antissemitas, que buscam
resgatar e dar credibilidade a concepg¢do racial definida pelo regime
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nazista, negadoras e subversoras de fatos histéricos incontroversos
como o holocausto, consubstanciadas na pretensa inferioridade e des-
qualificagdo do povo judeu, equivalem a incitagdo ao discrimen com
acentuado conteudo racista, reforgadas pelas conseqiiéncias historicas
dos atos em que se baseiam. 11. Explicita conduta do agente respon-
savel pelo agravo revelador de manifesto dolo, baseada na equivocada
premissa de que os judeus ndo s6 sao uma raca, mas, mais do que isso,
um segmento racial atavica e geneticamente menor e pernicioso. 12.
Discriminagdo que, no caso, se evidencia como deliberada e dirigida
especificamente aos judeus, que configura ato ilicito de pratica de racismo,
com as consequéncias gravosas que o acompanham. 13. Liberdade
de expressdo. Garantia constitucional que nio se tem como absoluta.
Limites morais e juridicos. O direito a livre expressao nao pode abrigar,
em sua abrangéncia, manifesta¢oes de contetido imoral que implicam
ilicitude penal. 14. As liberdades publicas nao sdo incondicionais, por
isso devem ser exercidas de maneira harmonica, observados os limites
definidos na propria Constitui¢ao Federal (CF, artigo 5°, § 2°, primeira
parte). O preceito fundamental de liberdade de expressao nao consagra
o “direito a incita¢ao ao racismo”, dado que um direito individual nao
pode constituir-se em salvaguarda de condutas ilicitas, como sucede com
os delitos contra a honra. Prevaléncia dos principios da dignidade da
pessoa humana e da igualdade juridica. 15. “Existe um nexo estreito entre
a imprescritibilidade, este tempo juridico que se escoa sem encontrar
termo, e a memoria, apelo do passado a disposi¢ao dos vivos, triunfo
da lembranga sobre o esquecimento”. No estado de direito democratico
devem ser intransigentemente respeitados os principios que garantem a
prevaléncia dos direitos humanos. Jamais podem se apagar da memoria
dos povos que se pretendam justos os atos repulsivos do passado que
permitiram e incentivaram o 6dio entre iguais por motivos raciais de
torpeza inominavel. 16. A auséncia de prescri¢ao nos crimes de racismo
justifica-se como alerta grave para as geracdes de hoje e de amanha, para
que se impeca a reinstaurac¢ao de velhos e ultrapassados conceitos que
a consciéncia juridica e historica ndo mais admitem. [STF. HC 82.424,
rel. min. Moreira Alves, red. do ac. min. Mauricio Corréa, j. 17-9-2003,
P, DJE de 19-3-2004.]
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ARTIGO 14. DIREITO DE RETIFICACAO OU RESPOSTA

14.1. Toda pessoa atingida por informacgdes inexatas ou ofensi-
vas emitidas em seu prejuizo por meios de difusao legalmente
regulamentados e que se dirijam ao publico em geral, tem
direito a fazer, pelo mesmo 6rgao de difusio, sua retificacao

ou resposta, nas condi¢des que estabeleca a lei.

- Condicoes para o exercicio do direito de resposta

27. O artigo 14.1 ndo indica se os afetados tém o direito de responder
em espago igual ou maior, quando a resposta deve ser publicada uma vez
recebida, em que prazo o direito pode ser exercido, que terminologia
€ admissivel, etc. De acordo com o artigo 14.1, essas condi¢Oes serao
aquelas “estabelecidas por lei”, uma frase que implica uma linguagem
que, ao contrario da utilizada em outros artigos da Convencao (“sera
protegida por lei”, “de acordo com a lei”, “expressamente estabelecido
por lei”, etc.), exige o estabelecimento das condi¢des para o exercicio do
direito de retificagdo ou resposta por meio da “lei”, cujo contetido pode
variar de um Estado para outro, dentro de certos limites razoaveis e no
quadro dos conceitos afirmados pelo Tribunal. Este ndo é o momento
de resolver aqui o que significa a palavra “lei” [...]. 28. O fato de que
os Estados-Partes possam estabelecer as condi¢bes para o exercicio do
direito de retificagdo ou resposta nao impede a exigibilidade no direito
internacional das obriga¢des que tenham contraido nos termos do
artigo 1.1, que estabelece o compromisso dos proprios Estados-Partes
de “respeitar os direitos e liberdades” reconhecidos na Convencgio e
“garantir seu livre e pleno exercicio a qualquer pessoa que esteja sujeita
a sua jurisdi¢ao”. Consequentemente, se por qualquer motivo, o direito
de retificacao ou resposta niao puder ser exercido por “qualquer pessoa”
sujeita a jurisdicao de um Estado-Parte, isso constituiria uma viola¢ao
da Convengao, passivel de dentincia perante os 6rgaos de prote¢ao por
ela estabelecidos. [...] 32. A Corte ja decidiu que o artigo 14.1 estabelece
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o direito de retificagdo ou resposta e que a expressao “nas condi¢oes
estabelecidas pela lei” se refere a diversas condi¢des relacionadas ao
exercicio desse direito. Portanto, esta frase diz respeito a eficacia desse
direito na ordem interna, mas nio a sua criag¢do, existéncia ou exigi-
bilidade internacional. Assim sendo, vale a pena referir-se ao disposto
no artigo 2°, pois trata do dever dos Estados-Partes de “adotar [...] as
medidas legislativas ou outras que sejam necessarias para efetivar tais
direitos e liberdades”. Se os artigos 14.1, 1.1 e 2 da Convengéo forem
lidos em conjunto, qualquer Estado-Parte que ainda nio tenha garan-
tido o livre e pleno exercicio do direito de retificagdo ou resposta esta
obrigado a alcancar esse resultado, seja por meio de legislagao ou de
quaisquer outras medidas que possam ser necessarias de acordo com
seu ordenamento juridico interno para cumprir essa finalidade. Este
critério permite concluir que o conceito de “lei”, conforme utilizado
no n° 1 do artigo 14°, inclui todas as medidas destinadas a regular o
exercicio do direito de retificacao ou de resposta. Mas se fosse para
restringir o direito de retificagao ou resposta ou qualquer outro, seria
sempre necessaria a existéncia de uma lei formal, que cumprisse todos
os pontos indicados no artigo 30 da Convencao. [Corte IDH. Opinido
Consultiva OC-7/86. Opinido consultiva sobre a exigibilidade do
direito de retificacdo ou resposta solicitada pela Costa Rica, proferida
em 29-8-1986. Traducio livre.]

7.[..] O direito de retificacdo ou retratacio [...] estd inserido em um
contexto de didlogo e ndo se satisfaz mediante agdo unilateral por parte
do ofensor. Mesmo ap0s a retratac¢do ou a retificagdo espontanea pelo
veiculo de comunicagio social, remanesce o direito do suposto ofendido
de acionar o rito especial da Lei n° 13.188/15 para que exer¢a, em nome
proprio, seu alegado direito de resposta, nos termos do art. 2°, § 3°, da Lei
n° 13.188/15, declarado constitucional. 8. Entendeu o legislador ordinario
que, para o atendimento do critério da proporcionalidade, a resposta
ou retificacdo deveria ter o mesmo destaque, publicidade, periodicidade
e dimensao/dura¢ao da matéria que a ensejou. Ao assim dispor, a lei
observa e detalha a orientagdo constitucional de proporcionalidade, pois
delimita a medida paritaria mediante a qual se considerara retorquido
adequadamente o agravo, razao pela qual € constitucional o art. 4° da Lei
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n° 13.188/15. 9. O exercicio do direito de resposta ¢ regido pelo principio
da imediatidade (ou da atualidade da resposta). Portanto, a acao que
reconhece esse direito encerra procedimento cuja efetividade depende
diretamente da celeridade da presta¢do jurisdicional, o que justifica os
prazos estipulados pelos arts. 5°, § 2° 6° e 7° da Lei n°® 13.188/15, os quais
nao importam em violagdo do devido processo legal. 10. A previsao
do art. 5°, § 1°, da Lei n® 13.188/15 vai ao encontro da concretizagio
do direito fundamental de resposta, pois, ao permitir que uma pessoa
que se considera ofendida por uma matéria jornalistica acione um veiculo
de comunicagio social no foro de seu domicilio ou naquele em que o
agravo tenha apresentado maior repercussao, viabiliza que o processo
tramite justamente nos limites territoriais em que a alegada ofensa a
direitos da personalidade se faz sentir com maior intensidade. [...]. [...] o
direito de resposta constitui-se em amplia¢do do pluralismo que deve
imperar no espago publico e permite que, em contraposi¢ao a uma nar-
rativa, seja apresentada uma contranarrativa, de maneira a permitir a
retificacdo de fatos veiculados cujo contetdo seja parcial ou totalmente
inveridico. Afirmo, ainda, Senhor Presidente, que o direito de resposta
nio se confunde com retrata¢ao, que equivale a recuo, na pratica, a uma
verdadeira reparacdo levada a cabo por alguém que cometeu um agravo.
Nestes autos, estamos diante de iniciativa do ofendido, ao qual se abre
a possibilidade de oferecer uma corrigenda, ou seja, uma corre¢ao ao
que foi indevidamente veiculado. Além do direito de resposta, que é
previsdo constitucional [...], esse direito encontra amparo na legislacao
internacional, no direito comparado. Trago a colagdo, dentre outros
diplomas, a Convengao Interamericana de Direitos Humanos, o Pacto
de S3o José da Costa Rica, que disciplina essa matéria [...] no art. 14
[...]. Trago, ademais, diretiva do Conselho Europeu que diz respeito a
construc¢ao de uma televisao sem fronteiras, que também cuida desse
aspecto. [STF. ADI 5.418, rel. min. Dias Toffoli, j. 11-3-2021, P, DJE de
25-5-2021)]
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- Direito de resposta, garantia do direito a personalidade e do
direito a informacgao

O direito de resposta/retifica¢do traduz, como sabemos, expres-
siva limita¢do externa, impregnada de fundamento constitucional, que
busca neutralizar as consequéncias danosas resultantes do exercicio
abusivo da liberdade de imprensa, pois tem por func¢io precipua, de um
lado, conter os excessos decorrentes da pratica irregular da liberdade
de comunicagao 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 comunicagio social. Vé-se, dai, que a protecao juridica
ao direito de resposta permite, nele, identificar uma dupla vocagio
constitucional, pois visa a preservar tanto os direitos da personalidade
quanto assegurar, a todos, o exercicio do direito a informagio exata e
precisa. (...) A justa preocupag¢do da comunidade internacional com a pre-
servagao do direito de resposta tem representado, em tema de protecao
aos direitos de personalidade, um topico sensivel e delicado da agenda
dos organismos internacionais em ambito regional, como o Pacto de
Sao José da Costa Rica (art. 14), aplicavel ao sistema interamericano,
que representa instrumento que reconhece, a qualquer pessoa que se
considere ofendida por meio de informagao veiculada pela imprensa, o
direito de resposta e de retificagio: (...). [STE. ADPF 130, rel. min. Ayres
Britto, voto do min. Celso de Mello, j. 30-4-2009, P, DJE de 6-11-2009.]

14.2. Em nenhum caso a retifica¢do ou a resposta eximirdo das

outras responsabilidades legais em que se houver incorrido.

Direito de resposta e principio constitucional da
proporcionalidade

4.[..] a Lei Fundamental do Brasil veicula o mais democratico
e civilizado regime da livre e plena circula¢ao das ideias e opinides,
assim como das noticias e informagoes, mas sem deixar de prescrever
o direito de resposta e todo um regime de responsabilidades civis,
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penais e administrativas. Direito de resposta e responsabilidades que,
mesmo atuando a posteriori, infletem sobre as causas para inibir abusos
no desfrute da plenitude de liberdade de imprensa. 5. PROPORCIONA-
LIDADE ENTRE LIBERDADE DE IMPRENSA E RESPONSABILI-
DADE CIVIL POR DANOS MORAIS E MATERIAIS. Sem embargo, a
excessividade indenizatoria €, em si mesma, poderoso fator de inibi¢ao
daliberdade de imprensa, em violag¢ao ao principio constitucional da
proporcionalidade. A relagdo de proporcionalidade entre o dano moral
ou material sofrido por alguém e a indenizag¢ao que lhe caiba receber
(quanto maior o dano maior a indeniza¢io) opera € no ambito interno
da potencialidade da ofensa e da concreta situagdo do ofendido. Nada
tendo a ver com essa equagao a circunstancia em si da veiculag¢ao do
agravo por 6rgao de imprensa, porque, sendo, a liberdade de informa-
¢ao jornalistica deixaria de ser um elemento de expansao e de robustez
da liberdade de pensamento e de expressao lato sensu para se tornar
um fator de contragdo e de esqualidez dessa liberdade. Em se tratando
de agente publico, ainda que injustamente ofendido em sua honra e
imagem, subjaz a indeniza¢ao uma imperiosa clausula de modicidade.
Isto porque todo agente publico esta sob permanente vigilia da cida-
dania. E quando o agente estatal ndo prima por todas as aparéncias de
legalidade e legitimidade no seu atuar oficial, atrai contra si mais fortes
suspeitas de um comportamento antijuridico francamente sindicavel
pelos cidadaos. [STF. ADPF 130, rel. min. Ayres Britto, j. 30-4-2009, P,
DJE de 6-11-2009.]

- Biografias nao autorizadas, repara¢ao de danos e o direito de
resposta

5. Biografia € historia. A vida ndo se desenvolve apenas a partir da
soleira da porta de casa. 6. Autorizagdo prévia para biografia constitui
censura prévia particular. O recolhimento de obras é censura judicial,
a substituir a administrativa. O risco é proprio do viver. Erros corri-
gem-se segundo o direito, ndo se coartando liberdades conquistadas.
A reparagdo de danos e o direito de resposta devem ser exercidos nos
termos da lei. 7. A liberdade é constitucionalmente garantida, nao se
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podendo anular por outra norma constitucional (inc. IV do art. 60),
menos ainda por norma de hierarquia inferior (lei civil), ainda que sob
o argumento de se estar a resguardar e proteger outro direito consti-
tucionalmente assegurado, qual seja, o da inviolabilidade do direito a
intimidade, a privacidade, a honra e a imagem. 8. Para a coexisténcia das
normas constitucionais dos incs. IV, IX e X do art. 5°, ha de se acolher o
balanceamento de direitos, conjugando-se o direito as liberdades com
a inviolabilidade da intimidade, da privacidade, da honra e da imagem
da pessoa biografada e daqueles que pretendem elaborar as biografias.
9. Agao direta julgada procedente para dar interpreta¢ao conforme a
Constituigdo aos arts. 20 e 21 do Coédigo Civil, sem reducao de texto,
para, em consonancia com os direitos fundamentais a liberdade de
pensamento e de sua expressao, de criagdo artistica, produgio cientifica,
declarar inexigivel autorizacao de pessoa biografada relativamente a
obras biograficas literarias ou audiovisuais, sendo também desneces-
saria autoriza¢do de pessoas retratadas como coadjuvantes (ou de seus
familiares, em caso de pessoas falecidas ou ausentes). [STF. ADI 4.815,
rel. min. Carmen Lucia, j. 10-6-2015, P, DJE de 1°-2-2016.]

14.3. Para a efetiva protecdo da honra e da reputagdo, toda
publicagdo ou empresa jornalistica, cinematografica, de radio
ou televisdo, deve ter uma pessoa responsavel que nao seja

protegida por imunidades nem goze de foro especial.
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ARTIGO 15. DIREITO DE REUNIAO

15. E reconhecido o direito de reuniio pacifica e sem armas. O
exercicio de tal direito s6 pode estar sujeito as restri¢oes pre-
vistas pela lei e que sejam necessarias, numa sociedade demo-
cratica, no interesse da seguranga nacional, da seguranca ou
da ordem publicas, ou para proteger a saude ou a moral publi-

cas ou os direitos e liberdades das demais pessoas.

- Direito de reuniao e restri¢ao excessiva

O exercicio da liberdade de reunido ¢ essencial para a criagao de
um ambiente democratico real que oportunize ao cidadao desem-
penhar adequadamente o seu papel de cointérprete da Constitui¢do,
propiciando a criacdo de agendas sociais que poderiam passar ao largo
dos interesses politico-partidarios hegemonicos. A liberdade de reunifo
alcanca o nivel de visibilidade desejado e comunica a sua mensagem
quando da realizagdo de atos eventualmente inconvenientes para os
nao participantes do protesto, os quais, se razoaveis e nao violentos,
devem ser tolerados pelo Estado e pela sociedade. [...] Tudo isso indica
que o engajamento civico mediante a realizacdo de reunides publicas
deve ser francamente incentivado pelos Poderes constituidos, de modo
que restri¢oes a esse direito precisam ocorrer em ultima ratio. [...] Sob
esse prisma, ndo ha como reconhecer proporcionalidade na proibi¢ao
tout court do uso de amplificadores de sons; da instalagdo ou afixag¢do de
formas de comunicacao audiovisual ou de publicidade; da colocacao de
mobiliarios em geral, equipamentos de qualquer natureza, objetos ou
de dispositivos delimitadores de transito; e da pratica de qualquer ato
que possa acarretar perturbac¢do a execucao da atividade laboral pelos
servidores e pelas autoridades ptblicas, ao acesso ao servigo publico
pela populagao em geral, ao transito de veiculos e de pessoas (ADI 5852,
Voto LF, redator do ac6rdio). [STF. ADI 5.852, rel. min. Dias Toffoli,
red. do ac. min. Luiz Fux, j. 2-9-2020, P, DJE de 26-11-2020.]
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E importante enfatizar [...] que a liberdade de reuniio traduz meio
vocacionado ao exercicio do direito a libre expressao de ideias, configu-
rando, por isso mesmo, um precioso instrumento de concretizagao da
Iberdade de manifestagdo do pensamento, nela incluido o insuprimivel
direito de protestar. Impde-se, desse modo, ao Estado, em uma sociedade
estruturada sob a égide de um regime democratico, o dever de respetar
a liberdade de reunido (de que sao manifesta¢oes expressivas o comicio,
o desfile, a procissdo e a passeata), que constitui prerrogativa esencial dos
cidaddos, normalmente temida pelos regimes despoticos ou ditatoriais
que ndo hesitam em golpea-la, para asfixiar, desde logo, o direito de
protesto, de critica e de discordancia daqueles que se opdem a pratica
autoritaria do poder. [STF. ADI 1.969, rel. min. Ricardo Lewandowski,
voto do min. Celso de Mello, j. 28-6-2007, P, DJE de 8-8-2007.]

Debates de natureza politica em ambiente académico e censura

Tenho para mim que o Supremo Tribunal Federal defronta-se, no
caso, com um tema de magnitude inquestionavel, que concerne ao exer-
cicio de duas das mais importantes liberdades ptblicas — a liberdade de
expressao e a liberdade de reunido — que as declaragbes constitucionais
de direitos e as convengdes internacionais — como a Declara¢do Universal
dos Direitos da Pessoa Humana (Artigos XIX e XX), a Conven¢ao Ame-
ricana sobre Direitos Humanos (Arts. 13 e 15) e o Pacto Internacional
sobre Direitos Civis e Politicos (Artigos 19 e 21) — tém consagrado no
curso de um longo processo de desenvolvimento e de afirmagéo histo-
rica dos direitos fundamentais titularizados pela pessoa humana. [.. ]
esta Suprema Corte sempre teve a nitida percepgao de que ha, entre as
liberdades classicas de reunido e de manifestagdo do pensamento, de
um lado, e o direito de participa¢do dos cidadaos na vida politica do
Estado, de outro, um claro vinculo relacional, de tal modo que passam
eles a compor um nucleo complexo e indissociavel de liberdades e de
prerrogativas politico-juridicas, o que significa que o desrespeito ao
direito de reunido, por parte do Estado e de seus agentes, traduz, na
concrecao desse gesto de arbitrio, inquestionavel transgressao as demais
liberdades cujo exercicio possa supor, para realizar-se, a incolumidade
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do direito de reunido, tal como sucede quando autoridades publicas
impedem que os cidaddos manifestem, pacificamente, sem armas, em
passeatas, marchas ou encontros realizados em espagos publicos, as suas
ideias e a sua pessoal visdo de mundo, para, desse modo, propor solugdes,
expressar o seu pensamento, exercer o direito de peti¢ao e, mediante
atos de proselitismo, conquistar novos adeptos e seguidores para a causa
que defendem. A Universidade, desse modo, desde que respeitado o
direito de reunido, passa a ser o espaco, por exceléncia, do debate, da
persuasdo racional, do discurso argumentativo, da transmissao de ideias,
da veiculag¢do de opinides, enfim, o local ocupado pelos alunos, pelos
professores e pelo povo converte-se naquele espaco magico em que as
liberdades fluem e florescem sem indevidas restri¢es governamentais.
[STF. ADPF 548, rel. min. Carmen Lucia, voto do min. Celso de Mello,
j. 15-5-2020, P, DJE de 9-6-2020.]

- Perseguicao estatal a servidores e professores membros de
movimento antifascismo

Irmaos das liberdades de expressao e de manifestacio do pensamento,
os direitos fundamentais relativos a liberdade de reunido e a liberdade
de associag¢ao sao, igualmente, alicerces das sociedades democraticas.
Quaisquer exce¢des ou limitagdes eventualmente admitidas ao seu livre
exercicio devem, por esta razao, ser interpretadas restritivamente. A
tradicdo juridica ocidental repudia qualquer limita¢do ao exercicio desses
direitos que extravasem do que seja considerado estritamente necessa-
rio em uma sociedade democratica, consoante registram nao apenas
tratados internacionais de direitos humanos a que o Estado brasileiro
voluntariamente se submeteu, como iniimeros julgados proferidos por
cortes constitucionais de paises democraticos e tribunais internacio-
nais de direitos humanos. [...] Em sentido idéntico, os artigos 15 e 16
da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de Sio José
da Costa Rica), incorporada pelo Decreto n° 678/1992 afirmam que o
direito de reunido pacifica e sem armas e a liberdade de associagdo com
fins ideologicos, religiosos, politicos, econdmicos, trabalhistas, sociais,
culturais, desportivos ou de qualquer outra natureza somente admitem

337 sumario



restri¢oes, ainda que previstas em lei, quando elas sejam “necessarias,
numa sociedade democratica, no interesse da seguranca nacional, da
seguranga ou da ordem publicas, ou para proteger a satide ou a moral
publicas ou os direitos e liberdades das demais pessoas”. [...] Ndo é
dado ao Estado, pois, singularizar individuos ou grupos de individuos
meramente por terem eles se associado tendo em vista afinidades de
cunho ideologico, politico ou de qualquer outra natureza, ou terem
eles participado de reunides pacificas. [STF. ADPF 722 MC, rel. min.
Carmen Lcia, voto da min. Rosa Weber, j. 16-5-2022, P, DJE de 9-6-2022.]
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ARTIGO 16. LIBERDADE DE ASSOCIACAO

16.1. Todas as pessoas tém o direito de associar-se livremente
com fins ideolégicos, religiosos, politicos, econdmicos, trabalhis-

tas, sociais, culturais, desportivos ou de qualquer outra natureza.

- Liberdade sindical

155. O artigo 16.1 consagra o direito das pessoas a se associarem
livremente com fins ideolédgicos, religiosos, politicos, econdmicos, tra-
balhistas, culturais, esportivos ou de qualquer outra origem. O direito
de associagao se caracteriza por habilitar as pessoas a criar ou participar
em entidades ou em organiza¢Ges com o objeto de atuar coletivamente
na consecu¢ao das mais diversas finalidades, sempre e quando sejam
legitimas. A Corte estabeleceu que aqueles que estao sob a jurisdi¢ao dos
Estados-Partes tém o direito de se associarem livremente com outras
pessoas, sem intervencao das autoridades ptblicas que limitem ou obsta-
culizem o referido direito; trata-se do direito de reuniao com a finalidade
de buscar a realizacdo comum de uma finalidade licita, e a correlativa
obrigac¢do negativa do Estado de ndo pressionar ou intrometer-se de
forma tal que possa alterar ou desnaturalizar a referida finalidade. O
Tribunal observou que da liberdade de associagdo também se derivam
obrigac¢des positivas de prevenir os atentados contra a associa¢do, de
proteger aqueles que a exercem e de investigar as violagdes dessa liber-
dade; essas obrigac¢des positivas devem ser adotadas mesmo na esfera
das relaces entre particulares, se o caso assim o exige. 156. Em matéria
de trabalho, este Tribunal estabeleceu que a liberdade de associagdo
protege a faculdade de constituir organizagdes sindicais e colocar em
funcionamento a sua estrutura interna, atividades e programas de agao,
sem intervencdo das autoridades ptblicas que limite ou obstaculize o
exercicio do respectivo direito. Por outra parte, essa liberdade supoe
que cada pessoa possa determinar sem coerc¢ao alguma se deseja ou
nao formar parte da associagdo. Adicionalmente, o Estado tem o dever
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de garantir que as pessoas possam exercer livremente a sua liberdade
sindical, sem temor a serem vitimas de qualquer violéncia, pois, caso
contrario, poderia diminuir a capacidade dos grupos de se organizar
para a prote¢do dos seus interesses. [...] a liberdade de associacdo em
matéria de trabalho “nio se esgota com o reconhecimento teérico do
direito a formar [grupos], ele compreende também, inseparavelmente, o
direito adequado a exercer essa liberdade”. [Corte IDH. Caso Lagos del
Campo vs. Peru. Excecoes preliminares, mérito, reparacoes e custas.
Sentenca de 31-8-2017. Traducao livre.]

69. O art. 16.1 da Convencao inclui o “direito de associar-se livre-
mente com fins ideolégicos, religiosos, politicos, econdmicos, traba-
lhistas, sociais, culturais, desportivos ou de qualquer outra natureza”.
Esta linguagem estabelece que aqueles que estdo sob a prote¢do da
Convencao tém o direito e a liberdade de associar-se livremente com
os outros sem intervenc¢ao das autoridades publicas, que restrinjam ou
impec¢am o exercicio desse direito, representando, por isso, um direito
de cada individuo. Além disso, eles gozam do direito e da liberdade de
buscar a realizagdo comum de um proposito legal, sem pressao ou inter-
feréncia que possa alterar ou desnaturalizar seu proposito. Portanto, a
execucao de um lider sindical, num contexto como o do presente caso,
nio restringe apenas a liberdade de associagdo 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 carater especial. As duas dimensoes
da liberdade de associacdo sdo assim manifestadas. [Corte IDH. Caso
Huilca Tecse vs. Peru. Mérito, repara¢des e custas. Sentenca de 3-3-
2005. Traducdo livre.]

16.2. O exercicio de tal direito s6 pode estar sujeito as restri-
¢Oes previstas pela lei que sejam necessarias, numa sociedade
democratica, no interesse da seguranc¢a nacional, da segu-
ranca ou da ordem publicas, ou para proteger a saide ou a

moral publicas ou os direitos e liberdades das demais pessoas.
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16.3. O disposto neste artigo nao impede a imposi¢ao de res-
trigGes legais, e mesmo a privagdo do exercicio do direito de

associa¢do, aos membros das forcas armadas e da policia.
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ARTIGO 17. PROTECAO DA FAMILIA

17.1. A familia é o elemento natural e fundamental da socie-

dade e deve ser protegida pela sociedade e pelo Estado.

- Necessidade de protecao da familia

104. O artigo 17 da Convengao Americana reconhece que a fami-
lia é o elemento fundamental da sociedade e que deve ser protegida.
A familia a que toda menina e menino tem direito é, principalmente,
sua familia biolégica, incluindo os parentes mais proximos, que devem
oferecer prote¢do a menina e a0 menino e, por sua vez, devem ser o
objeto principal das medidas protetivas do Estado. A Corte ja indicou
que este direito implica ndo s6 ordenar e executar diretamente medi-
das de protecdo para as meninas e meninos, mas também favorecer,
da forma mais ampla possivel, o desenvolvimento e fortalecimento do
nucleo familiar, uma vez que o gozo mutuo da convivéncia entre os
pais e filhos é um elemento fundamental na vida familiar. A Corte ja
estabeleceu em sua jurisprudéncia que a separagao das criangas de suas
familias constitui, sob certas condi¢des, uma violagdo do direito em
questdo. [Corte IDH. Caso Rochac Hernandez e outros vs. El Salva-
dor. Exce¢oes preliminares, mérito, reparagdes e custas. Sentenca de
14-10-2014. Tradugao livre.]

Dever de protecao da familia e proibi¢cao contra ingeréncias
arbitrarias e ilegais

161. A Conveng¢ao Americana possui dois artigos que protegem
diretamente a vida familiar de forma complementar. Esta Corte con-
siderou que devem ser analisadas as possiveis viola¢coes a este bem
juridico protegido, ndo sé como possivel ingeréncia arbitraria na vida
privada e familiar, conforme o artigo 11.2 da Conven¢ao Americana,
mas também pelo impacto que pode ter no nicleo familiar, a luz do
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artigo 17.1 do mesmo corpo juridico. 162. No presente caso, 0 processo
de declaragdo de abandono implicou, desde o seu inicio, a separagdo
da familia Ramirez. A Corte ja indicou que o direito a protec¢ao da
familia, reconhecido no artigo 17 da Conven¢ao Americana, implica,
entre outras obrigac¢des, favorecer, da maneira mais ampla possivel,
o desenvolvimento e fortalecimento do ndcleo familiar. Da mesma
forma, em virtude do artigo 11.2 da Convengao, toda pessoa tem direito
a receber protecdo contra interferéncias arbitrarias ou abusivas em
sua familia, especialmente meninas e meninos, pois a familia tem um
papel essencial em seu desenvolvimento. Neste sentido, o gozo mutuo
da convivéncia entre pais e filhos constitui um elemento fundamental
da vida familiar. 163. A familia a que tém direito todos os meninos e
meninas €, sobretudo, a sua familia bioldgica, que inclui os seus fami-
liares mais proximos. Esta familia deve oferecer protecao a crianga e,
por sua vez, deve ser o objeto principal das medidas de protecao do
Estado. Este Tribunal recorda que nio existe uma definigdo tnica de
tamilia, pelo que ndo deve limitar-se a nocao tradicional de um casal e
seus filhos, uma vez que outros parentes, como tios, primos ou primos,
também podem ser titulares do direito de vida familiar e avés, para
listar apenas alguns possiveis membros da familia alargada, desde que
tenham lagos pessoais estreitos. [Corte IDH. Caso Ramirez Escobar
e outros vs. Guatemala. ExcecOes preliminares, mérito, reparacoes e
custas. Sentenca de 9-3-2018. Traducio livre.]

156. O artigo 17 da Conven¢do Americana reconhece que a familia é
o elemento natural e fundamental da sociedade e tem direito a protecao
da sociedade e do Estado. A protec¢ao da familia e dos seus membros
estd também garantida no artigo 11.2 da Convengao, que consagra a
proibicdo de interferéncias arbitrarias ou abusivas na familia, bem como
no artigo 19, que determina a prote¢ao dos direitos da crianga por parte
da familia, da sociedade e do Estado. 157. Dada a importancia do direito
a protecao da familia, a Corte estabeleceu que o Estado tem a obrigacao
de promover o desenvolvimento e o fortalecimento do niicleo familiar e
que a separagdo dos filhos de sua familia constitui, em certas condigdes,
uma violag¢do do seu direito a familia. Assim, “[a] crianga tem o direito de
viver com sua familia, chamada a satisfazer suas necessidades materiais,
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afetivas e psiquicas. O direito de toda pessoa a receber prote¢do contra
interferéncia arbitraria ou ilegal em sua familia é parte implicita do
direito a prote¢do da familia e da crianca. 158. A esse respeito, na Opinido
Consultiva n® 17 sobre a Condic3o Juridica e os Direitos Humanos das
Criangas, a Corte reconheceu que o gozo mutuo da convivéncia entre
pais e filhos constitui um elemento fundamental da vida familiar, e
observou que a Corte Européia estabeleceu que o artigo 8 da Conven-
¢ao Européia de Direitos Humanos ndo s6 tem o objetivo de preservar
o individuo contra a interferéncia arbitraria das autoridades publicas,
mas também que este artigo implica obriga¢oes positivas por parte do
Estado em favor do respeito efetivo a vida familiar. [Corte IDH. Caso
Chitay Nech e outros vs. Guatemala. Excecoes preliminares, mérito,
reparagoes e custas. Sentenga de 25-5-2010. Traducio livre ]

No mesmo sentido: Corte IDH. Caso Lopez e outros vs. Argen-
tina. Exce¢bes preliminares, mérito, reparagOes e custas. Sentenca de
25-11-2019; Corte IDH. Caso Atala Riffo e criangas vs. Chile. Mérito,
reparagoes e custas. Sentenca de 24-2-2012; Corte IDH. Caso do Mas-
sacre dos Erres vs. Guatemala. Sentenca de 24-11-2009.

Vida familiar e custodia de criangas

109. A Corte também constata que a determinacio do interesse
superior da crian¢a, em casos de cuidado e guarda de menores de idade,
deve se basear na avalia¢gdo dos comportamentos parentais especificos
e seu impacto negativo no bem-estar e no desenvolvimento da crianga,
conforme o caso, nos danos ou riscos reais e provados, e nao especula-
tivos ou imaginarios. Portanto, ndo podem ser admissiveis as especu-
lagbes, presungdes, esteredtipos ou considera¢des generalizadas sobre
caracteristicas pessoais dos pais ou preferéncias culturais a respeito de
certos conceitos tradicionais da familia. [Corte IDH. Caso Atala Riffo e
criancgas vs. Chile. Excec¢bes preliminares, mérito, reparagoes e custas.
Sentenca de 24-2-2012.]

164. Nos casos que envolvem a guarda de meninas e meninos,
este Tribunal indicou que, na auséncia de um dos pais, as autoridades
judiciais tém a obrigacao de procurar o pai ou a mae ou outros parentes
biologicos. Além disso, estabeleceu-se que o termo “parentes” deve ser
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entendido em sentido amplo, abrangendo todas as pessoas ligadas por
parentesco proximo. Nesse sentido, a perita Magdalena Palau Fernandez
assinalou que “se alguém da familia ndo puder prestar cuidados, deve
também buscar no meio afetivo [da crianca], ou seja, parentes nao con-
sanguineos com os quais a crianga tem um vinculo afetivo”. Somente
no caso de “todas essas alternativas anteriores terem sido consideradas,
suficientemente investigadas e descartadas é que entao um cuidado
alternativo deve ser considerado por pessoas desconhecidas ou estranhas
a crianga”. 165. Uma das mais graves ingeréncias do Estado na familia é
aquela que resulta na sua separag¢io ou divisdo. As separagGes judiciais
da crianca da sua familia biologica s6 procedem se forem devidamente
justificadas no interesse superior da crianca, forem excepcionais e,
sempre que possivel, temporarias. [Corte IDH. Caso Ramirez Escobar
e outros vs. Guatemala. ExcecOes preliminares, mérito, reparagoes e
custas. Sentenca de 9-3-2018. Tradugao livre.]

No mesmo sentido: Corte IDH. Caso Forneroén e filha vs. Argen-
tina. Mérito, reparacOes e custas. Sentenca de 27-4-2012.

- Separacdo familiar por questdes migratorias

356. Em considera¢ao aos pontos assinalados e as obrigacoes
associadas com o direito as garantias judiciais, a Corte considerou que
um processo que possa resultar na expulsdo de um estrangeiro, deve
ser individual, de modo a avaliar as circunstancias pessoais de cada
sujeito e cumprir com a proibi¢ao de expulsdes coletivas. No entanto,
tal procedimento nao deve ser discriminatério por motivo de nacionali-
dade, cor, raga, sexo, lingua, religido, opinido politica, origem social ou
outros status. A pessoa submetida ao processo de expulsido deve poder
contar com as seguintes garantias minimas: a) ser informada expressa
e formalmente das acusa¢bes contra ela e os motivos da expulsdo ou
deportagdo. Essa notifica¢ao deve incluir informagdes sobre seus direitos,
tais comor: i) a possibilidade de expor suas razdes e se opor as acusagoes
contra ela, e ii) a possibilidade de solicitar e receber assisténcia consular,
assisténcia legal e, se for o caso, traducdo ou interpreta¢ao; b) em caso
de decisao desfavoravel, deve ter direito a submeter seu caso a revisio
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perante a autoridade competente e apresentar-se perante ela para tal
fim, e ¢) ser formal e irrefutavelmente notificada da eventual decisdo
de expulsio, que deve estar devidamente motivada conforme a lei. 357.
A Corte reitera que, nos processos de expulsdo envolvendo criangas, o
Estado deve observar, ademais, as garantias apontadas anteriormente,
outras cujo o objetivo seja a protecao do interesse maior da crianca,
entendendo que tal interesse se relaciona diretamente com seu direito a
prote¢do da familia e, em particular, ao gozo da vida em familia, man-
tendo, a0 maximo possivel, a unidade familiar. Neste sentido, qualquer
decisao de 6rgao judicial ou administrativo que deva decidir sobre a
separacao familiar, em razao da condi¢do migratéria de um ou ambos
os progenitores, deve contemplar as circunstancias particulares do caso
concreto, garantindo assim uma decisdo individual, deve perseguir
um fim legitimo, de acordo com a Convengio, ser idonea, necessaria
e proporcional. Na consecugio desse fim, o Estado devera analisar as
circunstancias particulares de cada caso, isto é: a) a historia migratoria,
o periodo de estadia e a extensdo dos lagos do progenitor e/ou de sua
familia com o pais receptor; b) a consideragdo sobre a nacionalidade,
guarda e residéncia dos filhos da pessoa que se pretende deportar; ¢)
o alcance da afetagdo que gera a ruptura familiar devido a expulsdo,
incluindo as pessoas com quem vive a crianga, assim como o periodo
em que a crian¢a permaneceu nesta unidade familiar, e d) o alcance da
perturbacio na vida diaria da crian¢a ao mudar sua situag¢ao familiar,
por uma medida de expulsdo de uma pessoa responsavel pela crianga.
Esta analise deve ponderar estritamente tais circunstancias, a luz do
interesse maior da crianga, em relagdo ao interesse publico imperativo
que se busca proteger. [...] 414. Quanto as obriga¢des relacionadas com
a protec¢do da familia, a Corte ja destacou que este direito implica ndo
somente em dispor e executar diretamente medidas de prote¢do das crian-
¢as, como também favorecer, de maneira mais ampla, o desenvolvimento
e o fortalecimento do nucleo familiar, uma vez que o disfrute matuo
da convivéncia entre pais e filhos constitui um elemento fundamental
na vida da familia. Somando ao anterior, foi indicado que a separa¢ao
das criancas de sua familia constitui, sob determinadas condi¢Ges, uma
viola¢do do direito em questdo. Isto porque “a crianca tem o direito
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de viver com sua familia, responsavel por satisfazer suas necessidades
materiais, afetivas e psicologicas”™. [...] 416. Quanto a possivel separagao
familiar por razdes migratorias, a Corte lembra que os Estados tem a
faculdade de elaborar e executar suas proprias politicas de imigracao,
incluindo o controle de entrada, residéncia e expulsao de estrangeiros.
No entanto, quando um Estado adota uma decisao que envolva alguma
limitac¢ao ao exercicio de qualquer direito de uma crianca, deve levar
em considerag¢do seu interesse maior e cumprir rigorosamente as dis-
posicoes que regem esta matéria. A este respeito, cabe ressaltar que
uma medida de expulsdo ou deporta¢io pode ter efeitos prejudiciais
sobre a vida, o bem-estar e o desenvolvimento da crianca, assim, seu
interesse maior deve ser uma consideragdo primordial. Deste modo,
“qualquer decisao relativa a separacao da crianga de sua familia deve
estar justificada pelo interesse da crianca”. Especificamente, a Corte
tem mantido que “a crianga deve permanecer em seu nicleo familiar,
a menos que existam razdes determinantes, em funcao de seu interesse
maior, para optar pela separagdo de sua familia”. Por conseguinte, as
separagoes legais da crianca de sua familia somente podem ocorrer se
estiverem devidamente justificadas no interesse maior da crianca, se
forem excepcionais e, no possivel, temporais. [Corte IDH. Caso Pessoas
dominicanas e haitianas expulsas vs. Republica Dominicana. Exce-
¢Oes preliminares, mérito, reparacdes e custas. Sentenga de 25-5-2010.]

- Transferéncia de detentos para estabelecimentos prisionais
distantes da residéncia de seus familiares

158. Assim, diante da falta de uma analise concreta e objetiva da
situagdo das penitencidrias da provincia de Neuquén, bem como da
falta de uma analise detalhada e especifica da situagao pessoal e familiar
dos senhores Mufioz, Lépez, Gonzélez e Blanco no momento de sua
transferéncia para centros de detencao localizados entre 800 e 2.000
km de distancia e durante o controle judicial, a Corte conclui que essas
transferéncias carecem de idoneidade, necessidade e proporcionalidade.
Sem prejuizo do anterior, a Corte observa que Néstor Lopez, Miguel
Gonzalez, José Munoz Zabala e Hugo Blanco foram transferidos varias
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vezes entre centros de detenc¢do federais, sem que constasse dos autos,
em geral, justificativa para tal e sem considerar os efeitos de ditas
transferéncias sobre seus familiares, a readaptagdo dos condenados e
0 acesso aos seus advogados de defesa e ao Juizo de Execugdo da Pena
responsavel. Por fim, ndo havendo controle judicial anterior a cada
transferéncia, e sendo o controle posterior insuficiente para sanar as
infracoes alegadas pelos condenados, conclui-se que houve uso arbitrario
do poder de transferéncia pela autoridade penitenciaria federal avalizado
pelos juizes. 159. Com base em todo o exposto, a Corte conclui que, ao
transferir os senhores Néstor Lopez, Hugo Blanco, Miguel Gonzalez
e José Mufoz para penitenciarias distantes na provincia de Neuquén
sem uma avaliacdo prévia ou posterior dos efeitos em sua vida privada
e circunstancias familiares, o Estado descumpriu a obriga¢do de adotar
acOes para proteger as pessoas contra ingeréncias arbitrarias ou ilegais
em sua vida privada e familiar, bem como a obriga¢ao de promover
o respeito efetivo a vida familiar. Além disso, as transferéncias conti-
nuas afetaram o bem-estar fisico e psicolodgico das pessoas privadas de
liberdade [...], com efeitos sobre seus familiares, e impediram o contato
com seus advogados de defesa [...]. Da mesma forma, no presente caso,
a separacdo dos senhores Lépez e Blanco de suas familias foi particu-
larmente grave, uma vez que tal separagao afetou os direitos de seus
filhos menores naquele momento [...]. [...] 246. A Corte conclui que ao
adotar a decisdo administrativa ou judicial que estabeleca o local de
cumprimento da pena ou a transferéncia da pessoa privada de liberdade,
deve-se levar em consideragdo, entre outros fatores, que: i) a pena deve
ter como principal objetivo a reabilita¢do ou reintegragdo do recluso;
ii) o contato com a familia e com o mundo exterior é fundamental na
reinserc¢do social das pessoas privadas de liberdade. O anterior inclui
o direito de receber visitas de familiares e representantes legais; iii)
a restricao de visitas pode afetar a integridade da pessoa privada de
liberdade e de seus familiares; iv) a separag¢ao injustificada de pessoas
privadas de liberdade de suas familias implica uma afetacao do artigo
17.1 da Convengao e possivelmente também do artigo 11.2; v) caso a
transferéncia ndo tenha sido solicitada pela pessoa privada de liberdade,
esta devera, na medida do possivel, consulta-la sobre cada transferéncia
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de uma prisdo para outra e estabelecer a possibilidade de controle judi-
cial antes da transferéncia no caso oposi¢ao. [Corte IDH. Caso Lopez
e outros vs. Argentina. Excec¢Oes preliminares, mérito, reparagoes e
custas. Sentenca de 25-11-2019. Traducao livre.]

17.2. E reconhecido o direito do homem e da mulher de con-
trairem casamento e de fundarem uma familia, se tiverem a
idade e as condi¢Oes para isso exigidas pelas leis internas, na
medida em que ndo afetem estas o principio da ndo discrimi-

nagao estabelecido nesta Convencio.

- Direitos reprodutivos da mulher e a necessidade de informacao
e consentimento valido para a realiza¢ao de procedimento de
esterilizacao

187. Os esteredtipos de género referem-se a uma pré-concepcao de
atributos, comportamentos ou caracteristicas possuidas ou papéis que
sdo ou deveriam ser desempenhados por homens e mulheres, respec-
tivamente. No setor da satide, os estereotipos de género podem resultar
em distingdes, exclusdes ou restri¢des que prejudicam ou anulam o
reconhecimento, gozo ou exercicio dos direitos humanos e, especifica-
mente, dos direitos sexuais e reprodutivos das mulheres com base em
sua condi¢do. Em particular, a Corte observa que os esteredtipos de
género negativos ou prejudiciais podem impactar e afetar o acesso das
mulheres a informacao sobre satide sexual e reprodutiva, bem como o
processo e a forma como o consentimento ¢ obtido. Uma mulher que
desconhece seus direitos sexuais e reprodutivos pode estar propensa a
adotar uma atitude menos assertiva em rela¢do aos seus direitos. Isso
pode levar a uma maior confianga no julgamento do seu médico ou a
uma postura paternalista dos profissionais de saide em relagdo ao
paciente. Ambas as condi¢bes podem abrir as portas para uma situagao
de exercicio de poder em que os profissionais de satide tomam decisoes
sem levar em conta a autonomia e a vontade de seu paciente. A Corte
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torna visiveis alguns esteredtipos de género frequentemente aplicados
as mulheres no setor da satide, que geram graves efeitos sobre a auto-
nomia das mulheres e seu poder de decisdo: i) as mulheres sao identi-
ficadas como seres vulneraveis e incapazes de tomar decisdes confiaveis
ou consistentes, o que leva os profissionais de satide a negarem as
informacgdes necessarias para que a mulher dé seu consentimento infor-
mado; ii) as mulheres sao consideradas seres impulsivos e inconstantes,
razdo pela qual requerem a dire¢do de uma pessoa mais estavel e com
melhor julgamento, geralmente um homem protetor, e iii) as mulheres
devem arcar com a responsabilidade pela saude sexual do casal, de
forma que é a mulher que dentro de um relacionamento tem a tarefa
de escolher e usar um método contraceptivo. E por isso que, no presente
caso, a Corte prestara particular aten¢io a este aspecto, a fim de reco-
nhecer e rejeitar os estere6tipos que causam o comprometimento dos
direitos estabelecidos na Convengio. 188. Da mesma forma, a Corte
considera que ¢ fundamental evitar que o pessoal médico induza a
paciente ao consentimento como consequéncia da falta de compreensao
da informagao prestada, e que se abstenha de agir sem consentimento,
especialmente nos casos em que a mulher tenha escassos recursos eco-
nomicos e/ou baixos niveis de escolaridade, sob o pretexto de que a
medida é necessaria como meio de controle populacional e de natalidade.
Esta tltima pode, por sua vez, levar a uma situa¢do em que a tomada
de decisdo é induzida em favor da esteriliza¢cdo da mulher e nio do
homem, com base no estereé6tipo de que a mulher é quem detém o
papel primordial da esterilizagdo e deve ser responsavel pela contracep-
¢do [...]. [...] 191. No entanto, conforme estabelecido anteriormente, a
obtengdo do consentimento deve decorrer de um processo de comuni-
cagdo, por meio do qual profissional qualificado apresente informagoes
claras e sem termos técnicos, imparciais, exata, veridica, oportuna,
completa, adequada, confiavel e informal, ou seja, informacao que
forneca os elementos necessarios para a ado¢ao de uma decisdo infor-
mada. O pessoal de satide ndo deve agir de forma coercitiva ou indutiva
para obter aceita¢ao do ato médico, com base no entendimento de que
a opinido médica prevalece sobre a autonomia e vontade do paciente.
Os profissionais de satide sdo agentes fundamentais para garantir que
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informagbes adequadas sejam fornecidas, por isso a forma como as
informagdes sao apresentadas ¢ muito importante, pois tanto os pro-
fissionais de satide quanto o proprio paciente podem ter concepgdes
preconcebidas sobre o tratamento, somado ao fato de que muitas vezes
existem problemas de comunicagdo de ideias entre seres humanos.192.
Nesse sentido, para que a informacao seja totalmente compreendida, o
profissional de satide deve levar em consideragdo as particularidades e
necessidades do paciente, como sua cultura, religido, estilos de vida,
bem como seu nivel de escolaridade. Isso faz parte do dever de fornecer
cuidados de satide culturalmente aceitaveis. A Corte destaca que, desde
a Declara¢ao de Helsinki, foi estabelecida a necessidade de “prestar
especial atengdo as necessidades especificas de informacgao de cada
potencial participante, bem como aos métodos utilizados para entregar
ainformacdo”. Da mesma forma, a Declara¢ao de Lisboa afirma que a
informacao deve ser entregue “de forma adequada a cultura local e de
forma que o paciente possa compreendé-la”. Nesse sentido, a orientagao
das informagbes ndo visa apenas o que o médico considera razoavel e
necessario compartilhar, mas também deve focar no que é importante
para o paciente. Em outras palavras, a informacao fornecida deve ter
um elemento objetivo e subjetivo. Levar em consideragao as particula-
ridades da pessoa é especialmente importante quando os pacientes
pertencem a grupos em situa¢do de vulnerabilidade ou com necessidades
especificas de prote¢ao devido a fontes de exclusao, marginalizagido ou
discriminacao, relevantes para a compreensao da informagdo. Por sua
vez, a Corte considera que, para que a informagio seja totalmente
compreendida e uma decisdo informada seja tomada, deve ser garantido
um prazo razoavel de reflexdo, que pode variar de acordo com as con-
digbes de cada caso e as circunstancias de cada pessoa. Isso constitui
uma garantia particularmente eficaz para evitar esteriliza¢des nao
consensuais ou involuntarias. 193. A Corte entende que o indicado no
paragrafo anterior ¢ relevante nos processos de obten¢ao do consenti-
mento informado para esteriliza¢Ges femininas, devido a discriminagao
e estereOtipos negativos ou nocivos que enfrentam as mulheres no
ambito da aten¢do a saude [...]. Acresce que, nestes casos, a obriga¢ao
de informacao constitui um dever reforcado, pela propria natureza do
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ato. As consideragdes especiais inerentes ao consentimento informado
sobre a esterilizagdo que devem ser levadas em consideracao pelo pessoal
de sauide e as informagbes necessarias que esse pessoal deve fornecer
para que o paciente possa tomar uma decisdo informada, devem incluir,
além do que ja foi estabelecido, que a esterilizagdo ¢ um método per-
manente e, como a paciente pode se arrepender mais tarde de sua
infertilidade, aconselhe métodos contraceptivos alternativos menos
intrusivos, incluindo métodos contraceptivos masculinos, pois pode ser
uma alternativa apropriada. Da mesma forma, é conveniente considerar
e informar que a esteriliza¢ao, sendo uma intervengao cirurgica, pode
gerar riscos ou possiveis efeitos colaterais e que existe uma taxa men-
suravel de falhas como qualquer método de esterilizagao, mas que, por
sua vez, essa decisdo cabe exclusivamente a mulher, embora possa ser
discutida com o casal [...]. Da mesma forma, é necessario abordar o fato
de que, embora a esteriliza¢ao seja clinicamente conveniente, nao ¢ um
método de urgéncia ou emergéncia [...]. 194. A Corte considera que, em
geral, as consideragbes especiais inerentes ao consentimento informado
para esterilizages e os aspectos necessarios que o profissional de satide
deve abordar para que a mulher tome uma decisdo prévia, livre, plena
e informada s3o consistentes com os critérios estabelecidos pela OMS
desde 1993 e a FIGO desde 1989. A FIGO e a Declaragio Interinstitu-
cional da ONU também deram grande importancia a obrigacao de ndo
censurar intencionalmente, reter ou interpretar mal informacdes sobre
a esterilizagdo e métodos alternativos de contracepg¢do para obter con-
sentimento e, portanto, colocando satide e direitos humanos basicos
em risco. 195. Por outro lado, embora nio haja consenso no ambito
internacional ou derivado das normas internas dos Estados sobre se o
consentimento deve ser concedido verbalmente ou por escrito, a Corte
considera que a prova de sua existéncia deve ser documentada ou regis-
trada formalmente em algum instrumento. Isso, claro, vai depender
de cada caso e situa¢io. No entanto, a Corte considera relevante destacar
que, de acordo com o direito comparado, todos os Estados que regula-
mentaram a esterilizagdo cirtrgica feminina em sua legislagao interna
no ano 2000, bem como os Estados que exigiam o consentimento
informado por escrito, o exigiam principalmente para fins médicos que,
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por sua gravidade ou carater intrusivo, merecessem maior seguranga
e formalidade no processo de obten¢ao do consentimento [...]. 196. Ndo
obstante o anterior, a Corte concorda com a opinido da Comissao, no
sentido de que nos casos de esteriliza¢ao feminina, pela relevancia e
implica¢Oes da decisdo e para fins de maior seguranca juridica, o con-
sentimento deve ser dado por escrito, na medida do possivel. Quanto
maiores forem as consequéncias da decisdo a adotar, mais rigorosos
devem ser os controles para garantir que o consentimento valido é
efetivamente prestado. [Corte IDH. Caso L.V. vs. Bolivia. ExcecOes
preliminares, mérito, reparacoes e custas. Sentenca de 30-11-2016. Tra-
ducio livre.]

17.3. O casamento ndo pode ser celebrado sem o livre e pleno

consentimento dos contraentes.

17.4. Os Estados-Partes devem tomar medidas apropriadas
no sentido de assegurar a igualdade de direitos e a adequada
equivaléncia de responsabilidades dos conjuges quanto ao
casamento, durante o casamento e em caso de dissolu¢do do
mesmo. Em caso de dissolu¢lo, serdo adotadas disposi¢coes
que assegurem a prote¢ao necessaria aos filhos, com base uni-

camente no interesse e conveniéncia dos mesmos.

17.5. A lei deve reconhecer iguais direitos tanto aos filhos
nascidos fora do casamento como aos nascidos dentro do

casamento.
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ARTIGO 18. DIREITO AO NOME

18. Toda pessoa tem direito a um prenome e aos nomes de
seus pais ou ao de um destes. A lei deve regular a forma de
assegurar a todos esse direito, mediante nomes ficticios, se for

necessario.

- Direito ao nome

181. No que se refere a suposta violagdo ao direito ao nome, estabe-
lecido no artigo 18 da Conven¢ao Americana, é necessario indicar que,
por mais que a Comissao Interamericana nao a tenha alegado, a Corte
estabeleceu que as supostas vitimas, seus familiares ou seus representantes,
podem invocar direitos distintos dos incluidos na demanda da Comissao,
sobre a base dos fatos apresentados por esta. 182. Agora, o direito ao nome,
consagrado no artigo 18 da Conven¢ao Americana, constitui um elemento
basico e indispensavel da identidade de cada pessoa, sem o qual ndo pode
ser reconhecida pela sociedade nem registrada perante o Estado. Este
direito também se estabelece em diversos instrumentos internacionais.
183. Os Estados, no ambito do artigo 18 da Convengao, tém a obrigacao
ndo apenas de proteger o direito ao nome, mas também de oferecer as
medidas necessarias para facilitar o registro da pessoa, imediatamente apds
seu nascimento. 184. Igualmente, os Estados devem garantir que a pessoa
seja registrada com o nome escolhido por ela ou por seus pais, segundo
seja 0 momento do registro, sem nenhum tipo de restri¢ao ao direito nem
interferéncia na decisao de escolher o nome. Uma vez registrada a pessoa,
deve-se garantir a possibilidade de preservar e reestabelecer seu nome e
seu sobrenome. O nome e os sobrenomes sio essenciais para estabelecer
formalmente o vinculo existente entre os diferentes membros da familia
com a sociedade e com o Estado, o que ndo foi garantido as criangas Yean
e Bosico pela Republica Dominicana. [Corte IDH. Caso das criancas
Yean e Bosico vs. Republica Dominicana. Exce¢des preliminares, mérito,
reparagdes e custas. Sentenca de 8-9-2005.]
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- Reconhecimento ao direito a identidade

122. Assim, a referida situacao afetou o que se denomina direito a
identidade, o qual, embora nio esteja expressamente contemplado na
Convengao, nas circunstancias do presente caso € possivel determina-lo
com base no disposto no artigo 8 da Convengdo sobre os Direitos da
Crianca, que estabelece que esse direito inclui, entre outros, o direito
a nacionalidade, ao nome e as rela¢cdes familiares. Da mesma forma, o
direito a identidade pode ser conceituado, em geral, como o conjunto
de atributos e caracteristicas que permitem a individualizac¢do da pessoa
na sociedade e, nesse sentido, inclui varios outros direitos dependendo
do sujeito de direitos em questdo e das circunstancias do caso. 123. A
esse respeito, a Assembléia Geral da Organizagio dos Estados Ameri-
canos (doravante denominada “OEA”) declarou “que o reconhecimento
da identidade das pessoas ¢ um dos meios pelos quais o exercicio dos
direitos a personalidade juridica, nome, nacionalidade, inscri¢ao no
registro civil, relacdes familiares, entre outros direitos reconhecidos
em instrumentos internacionais como a Declaracio Americana dos
Direitos e Deveres do Homem e a Conven¢ao Americana”. Também
estabeleceu que “a falta de reconhecimento da identidade pode implicar
a falta de prova legal da pessoa quanto a sua existéncia, dificultando o
pleno exercicio de seus direitos civis, politicos, econémicos, sociais e
culturais”. Nesse mesmo sentido, a Comissio Juridica Interamericana
afirmou que “o direito a identidade ¢ inerente aos atributos e a dignidade
humana” e que, por conseguinte, “é¢ um direito humano fundamental
oponivel erga omnes como expressdo de um interesse coletivo da [cJomu-
nidade [iJnternacional como um todol[,] que nao admite derrogacao ou
suspensao nos casos previstos na Convengdo Americana”. [Corte IDH.
Caso Gelman vs. Uruguai. Exce¢bes preliminares, mérito, reparagoes
e custas. Sentenca de 24-2-2011. Traducao livre.]

112. Isto posto, o Tribunal reconheceu que o direito a identidade
ndo se encontra expressamente contemplado na Convencao Americana.
N3o obstante, o artigo 29.c desse instrumento estabelece que “[nJenhuma
disposicao desta Convencao pode ser interpretada no sentido de [...]
excluir outros direitos e garantias que sao inerentes ao ser humano
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ou que decorrem da forma democratica representativa de governo”.
A esse respeito, a Corte utilizou as “Normas de Interpretagdo” deste
artigo para precisar o contetido de certas disposi¢oes da Convengao,
motivo pelo qual a Convengao sobre os Direitos da Crianga, indubita-
velmente uma fonte de referéncia importante de acordo com o artigo
29.c da Conven¢ao Americana e ao corpus juris do Direito Internacional
dos Direitos Humanos. Esse instrumento internacional reconheceu o
direito a identidade de maneira expressa. No artigo 8.1 salienta que “[o]
s Estados Partes se comprometem a respeitar o direito da crianca de
preservar sua identidade, inclusive a nacionalidade, o nome e as relagdes
familiares em conformidade com a lei, sem ingeréncias ilicitas”. Da
regulamentag¢do da norma constante da Convengao sobre os Direitos da
Crianga se infere que a identidade é um direito que compreende varios
elementos, sendo composto, entre outros, pela nacionalidade, pelo
nome e pelas rela¢des familiares, incluidos no referido artigo a titulo
descritivo, mas nao limitativo. Do mesmo modo, a Comissao Juridica
Interamericana ressaltou que o “direito a identidade é consubstancial aos
atributos e a dignidade humana” e é um direito com carater autdbnomo,
que possui “um nucleo central de elementos claramente identificaveis
que incluem o direito ao nome, o direito a nacionalidade e o direito

<

as relacOes familiares”. Com efeito, trata-se de “um direito humano
fundamental, oponivel erga omnes, como expressdo de um interesse
coletivo da [clJomunidade [i]nternacional em seu [clonjunto[,] que nio
admite revoga¢dao nem suspensio nos casos previstos pela Convengao
Americana”. Em consequéncia, nas circunstancias do presente caso e
em atencdo ao contexto dos termos da Conven¢do Americana, inter-
pretados a luz do artigo 31 da Convengao de Viena, o Tribunal estima
que o conjunto das viola¢des dos direitos estabelecidos na Convengao
Americana que foram analisados constitui dano ao direito a identidade,
o qual é inerente ao ser humano e se encontra disposto expressamente
na Convencao sobre os Direitos da Crianga. 113. A esse respeito, esta
Corte estabeleceu anteriormente que “o direito a identidade pode ser
conceituado, em geral, como o conjunto de atributos e caracteristicas
que permitem a individualizagdo da pessoa em sociedade e, nesse sen-
tido, compreende varios outros direitos segundo o sujeito de direitos em
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questdo e as circunstancias do caso”. Desse modo, a identidade pessoal
esta intimamente ligada a pessoa em sua individualidade especifica e
vida privada, ambas sustentadas em uma experiéncia histdrica e bio-
légica bem como na forma pela qual se relaciona esse individuo com
os demais, mediante o desenvolvimento de vinculos no plano familiar
e social. Também ¢é importante ressaltar que, embora a identidade
implique uma importancia especial durante a infancia, pois é essencial
para o desenvolvimento da pessoa, o certo é que o direito a identidade
nao é um direito exclusivo das criancas, pois se encontra em constante
construcao, e o interesse das pessoas em conservar a identidade e
preserva-la ndo diminui com o passar dos anos. Além disso, o direito
a identidade pode ver-se afetado por um sem niimero de situagées ou
contextos que podem ocorrer desde a infancia até a idade adulta. [Corte
IDH. Caso Contreras e outros vs. El Salvador. Exce¢oes preliminares,
mérito, reparagdes e custas. Sentenca de 31-8-2011.]

No mesmo sentido: Corte IDH. Caso Pessoas dominicanas e
haitianas expulsas vs. Republica Dominicana. Excec¢oes preliminares,
mérito, reparagdes e custas. Sentenca de 28-8-2014; Corte IDH. Caso
Rochac Hernandez e outros vs. El Salvador. Mérito, reparagoes e
custas. Sentencga de 14-10-2014.

- Alteracao de nome de pessoa transgénero no registro civil

i) O transgénero tem direito fundamental subjetivo a alteracdo
de seu prenome e de sua classificacdo de género no registro civil, ndo
se exigindo, para tanto, nada além da manifestagido da vontade do
individuo, o qual podera exercer tal faculdade tanto pela via judicial
como diretamente pela via administrativa; ii) Essa altera¢do deve ser
averbada a margem no assento de nascimento, sendo vedada a inclu-
sdo do termo ‘transexual’; iii) Nas certidoes do registro ndo constara
nenhuma observagao sobre a origem do ato, sendo vedada a expedigao
de certidao de inteiro teor, salvo a requerimento do préprio interessado
ou por determinacao judicial; iv) Efetuando-se o procedimento pela via
judicial, cabera ao magistrado determinar, de oficio ou a requerimento
do interessado, a expedi¢do de mandados especificos para a altera¢ao
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dos demais registros nos 6rgios publicos ou privados pertinentes, os
quais deverdo preservar o sigilo sobre a origem dos atos. [STF. Tese
com RG. RE 670.422, rel. min. Dias Toffoli, j. 15-8-2018, P, DJE de 10-3-
2020, Tema 761.]

Embora a questdo versada na presente a¢do direta seja muito
proxima da que se discute no RE 670.422, Rel. Ministro Dias Toffoli,
posteriormente ao voto que proferi na sessao de 22.11.2017, a Corte
Interamericana de Direitos Humanos, em 24.11.2017, fez publicar a Opi-
nido Consultiva 24/17 sobre “Identidade de Género e Igualdade e Nao
Discriminagao a Casais dos Mesmo Sexo” em que definiu as obrigac¢oes
estatais em relagdo a mudanca de nome, a identidade de género e os
direitos derivadas de um vinculos entre casais do mesmo sexo. Assim,
para além da interpretac¢do constitucionalmente adequada do art. 58 da
Lei 6.015/73, deve-se compatibilizar sua interpreta¢ao ao disposto no
Pacto de Sao José da Costa Rica. [...] Quando se 1€ a clausula de igualdade
entre homens e mulheres prevista na Constitui¢ao da Reptblica, ndo se
pode descurar das mais variadas obriga¢Ges a que o Brasil se vinculou na
esfera internacional no que se refere a prote¢io dos direitos humanos.
Assim, a igualdade entre homem e mulher, a luz do postulado maior
da ndo discriminacio, necessariamente dialoga, entre outros, com o
disposto no Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, que
prescrevem, em seus artigos 2°, 1, e 26, a proibi¢ao de qualquer forma
de discriminacdo e garantia a todas as pessoas protec¢ao igual e eficaz
contra qualquer discrimina¢ao por motivo de raga, cor e sexo, dentre
outros. No mesmo sentido, o artigo 1 do Pacto de Sao José da Costa
Rica, afasta qualquer tipo de discriminagio seja por motivo de raga, cor,
sexo, idioma, religido, opinides politicas ou de qualquer outra natureza,
origem nacional ou social, posi¢dao econdmica, nascimento ou qualquer
outra condi¢do social. [...] Se o Estado deve assegurar que os individuos
possam viver com a mesma dignidade, deve também assegurar-lhes o
direito ao nome, ao reconhecimento de sua personalidade juridica, a
liberdade e a vida privada. Esses direitos tém a seguinte previsao no Pacto
de Sdo José da Costa Rica: “Artigo 18. Direito ao nome. Toda pessoa tem
direito a um prenome e aos nomes de seus pais ou ao de um destes. A lei
deve regular a forma de assegurar a todos esse direito, mediante nomes
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ficticios, se for necessario. (...) Artigo 3. Direito ao reconhecimento da
personalidade juridica.Toda pessoa tem direito ao reconhecimento de
sua personalidade juridica. (...) Artigo 7. Direito a liberdade pessoal 1.
Toda pessoa tem direito a liberdade e a seguranca pessoais. (...) Artigo
11. Protecao da honra e da dignidade 2. Ninguém pode ser objeto de
ingeréncias arbitrarias ou abusivas em sua vida privada, na de sua
familia, em seu domicilio ou em sua correspondéncia, nem de ofensas
ilegais a sua honra ou reputacdo.” As obrigac¢des dirigidas aos Estados
consistem, portanto, em assegurar tais direitos sem discriminagao aos
transgéneros. [...] Dito isto, figura-me inviavel e completamente aten-
tatério aos principios da dignidade da pessoa humana, da integridade
fisica e da autonomia da vontade, condicionar o exercicio do legitimo
direito a identidade a realizagao de um procedimento cirurgico ou de
qualquer outro meio de se atestar a identidade de uma pessoa. Evi-
dencia-se, assim, com olhar solidario e empatico sobre o outro, que
inadmitir a alteracdo do género no assento de registro civil é atitude
absolutamente violadora de sua dignidade e de sua liberdade de ser, na
medida em que ndo reconhece sua identidade sexual, negando-lhe o
pleno exercicio de sua afirmacio publica. E nessa direcio que aponta a
Corte Interamericana. Conforme consta de sua opinido consultiva, ja
referida nesta manifestacao, os Estados tém a possibilidade de estabe-
lecer e decidir sobre o procedimento mais adequado de conformidade
com as caracteristicas proprias de cada contexto e de seu direito interno,
os tramites e procedimentos para a mudanca de nome, adequacao de
imagem e retificagdao da referéncia ao sexo ou ao género, em todos os
registros e em todos os documento de identidade para que estejam
conformes a identidade de género autopercebidas, independentemente
de sua natureza jurisdicional ou materialmente administrativa, desde
que cumpram com os seguintes requisitos: “a) devem estar dirigidos a
adequacao integral da identidade de género auto-percebida; b) devem
estar baseados unicamente no consentimento livre e informado do
solicitante sem que se exijam requisitos como certificagdes médicas ou
psicolégicas ou outros que possam resultar irrazoaveis ou patologizantes;
¢) devem ser confidenciais e os documentos nao podem fazer remissao
as eventuais altera¢des; d) devem ser expeditos, e na medida do possivel,
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devem tender a gratuidade; e €) ndo devem exigir a realizagdo de opera-
¢Oes cirurgicas ou hormonais” (par. 160). Tais obriga¢des se justificam
na medida em que a identidade de género é manifestagdo da propria
personalidade da pessoa humana e, como tal, cabe ao Estado apenas
o papel de reconhecé-la, nunca de constitui-la. Ademais, se ao Estado
cabe apenas o reconhecimento, é-lhe vedado exigir ou condicionar a
livre expressao da personalidade a um procedimento médico ou laudo
psicolégico que exijam do individuo a assun¢do de um papel de vitima
de determinada condi¢do. Noutras palavras, a alteracao dos assentos no
registro publico depende apenas da livre manifestagdo de vontade da
pessoa que visa expressar sua identidade de género. A pessoa nao deve
provar o que ¢ e o Estado nao deve condicionar a expressao da identi-
dade a qualquer tipo de modelo, ainda que meramente procedimental.
[...] De fato, se a livre expressao da identidade de género desonera a
pessoa de provar quem é, a via para a adequagao de sua identidade nos
assentos publicos pode ser administrativa ou judicial, ndo sendo esta
imperativa. [STF. ADI 4.275, rel. min. Marco Aurélio, red. do ac. min.
Edson Fachin, j. 1°-3-2018, P, DJE de 7-3-2019.]

- Relativizag¢do da coisa julgada e direito fundamental a identidade

[...] ndo se pode tolher o direito do autor da agdo de perseguir
a busca de sua verdadeira identidade genética, consubstanciada, no
presente caso, pela determinagdo de seu ancestral masculino, muito
embora esse ato, infelizmente para ele, possa ser vazio de consequéncias
quanto a busca de um pai, na verdadeira acepcao da palavra, mas apenas
represente o preenchimento de uma lacuna existente em sua certidao
de nascimento. [...]. Exige-se, portanto, a tomada de uma posi¢ao firme
desta Corte, no sentido de relativizar-se a coisa julgada estabelecida ao
fim de anterior a¢do analoga por ele ajuizada contra o recorrido e que foi
julgada improcedente por absoluta falta de provas, eis que inviabilizada a
producao daquela que poderia conferir foros de absoluta certeza quanto
ao vinculo biolégico que se procurava estabelecer entre as partes. Da
mesma forma que nao se pode mais tolerar a prevaléncia, em relagoes
familiares envolvendo o vinculo paterno-filial, do ficticio critério da
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verdade legal, calcado na absoluta presun¢ao que decorria do vetusto
brocardo pater is est, tampouco compactua o sistema vigente entre nos
com a negativa de resposta a demandas acerca da origem biologica do
ser humano, tendo por fundamento a auséncia de realizagio de prova
técnica que permita a prolagdo de um juizo de certeza sobre a existéncia
de uma tal rela¢ao, objeto esse que se constitui no cerne da controvér-
sia em disputa na presente demanda. [STF, RE 363.889, rel. min. Dias
Toffoli, j. 2-6-2011, P, DJE de 16-12-2011.]

A relevancia constitucional do direito a identidade ja foi procla-
mada por este Supremo Tribunal Federal no julgamento do RE n°
248.869, como destacado pelo Min. Dias Toffoli em seu voto. Naquele
julgado, ao se reconhecer a constitucionalidade da legitimidade ativa do
Ministério Publico para ajuizamento, ap6s provocacao, de demanda de
investigacdo de paternidade, foi frisada a intima conexdo entre o direito
a conhecimento da propria origem biologica e a dignidade da pessoa
humana [...]. [..JTambém a Conveng¢io Americana de Direito Humanos
preveé, em seus arts. 17 a 19, a protecao da familia e da crianga, fazendo
meng¢do expressa ao direito de que o menor possui com rela¢do ao nome
vinculado ao de seus pais — Art. 18 —, de cuja interpretagdo conjugada
deve-se extrair, inequivocamente, o direito fundamental a filiagdo [...].
[...J. Nao é possivel negar, como se assentou mais acima, que também
a coisa julgada guarda relag¢ao com o principio da dignidade da pessoa
humana, na medida em que concretiza o principio da seguranga juridica,
assegurando estabilidade e paz social. Porém, tal conexdo apresenta-
-se em grau distinto, mais ténue e, portanto, mais afastada do nicleo
essencial37 do principio da dignidade da pessoa humana do que o peso
axiologico que, somados, ostentam os direitos fundamentais a filiagao
(CF, art. 227, caput e § 6°) e a garantia fundamental da assisténcia juri-
dica aos desamparados (CF, art. 5°, LXXIV). E é por esta razao que a
regra da coisa julgada deve ceder passo, em situag¢oes-limite como a
presente, a concretizacao do direito fundamental a identidade pessoal.
[STF. RE 363.889, rel. min. Dias Toffoli, voto do min. Luiz Fux, j. 2-6-
2011, P, DJE de 16-12-2011.]
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ARTIGO 19. DIREITOS DA CRIANCA

19. Toda crianga tem direito as medidas de prote¢do que a sua

condi¢do de menor requer por parte da sua familia, da socie-
dade e do Estado.

- Criangas como titulares de direitos

140. Em primeiro lugar, a Corte considera pertinente reiterar que
se entende por “crian¢a” toda pessoa que nao tenha completado 18 anos
de idade, a menos que a legislagdo interna aplicavel estabelegca uma idade
diferente para esses fins [...]. Da mesma forma, que as crian¢as possuem
os direitos que correspondem a todos os seres humanos e, além disso,
tém “direitos especiais derivados de sua condi¢do, aos quais correspon-
dem deveres especificos da familia, da sociedade e do Estado™. [...] 141.
Os meninos e meninas sao titulares de todos os direitos estabelecidos
na Conveng¢do Americana, além de contar com as medidas especiais de
prote¢do contempladas no artigo 19 desse instrumento, que devem ser
definidas de acordo com as circunstancias especificas de cada caso espe-
cifico. A adogao de medidas especiais de prote¢do da crianga compete
tanto ao Estado quanto a familia, a comunidade e a sociedade a que
pertence a crianga. [Corte IDH. Caso Mendoza e outros vs. Argentina.
Excecbes preliminares, mérito, reparagoes e custas. Sentenga de 14-5-
2013. Tradugao livre.]

150. Meninas e meninos sdo titulares dos direitos estabelecidos na
Convengao Americana, além de contar com as medidas especiais de
protec¢do contempladas em seu artigo 19. Esta disposi¢ao irradia seus
efeitos na interpretagdo de todos os demais direitos quando o caso se
refere a menores, em virtude de sua condi¢do como tal. A Corte entende
que a devida protecao dos direitos de meninas e meninos, como sujeitos
de direitos, deve levar em considerac¢ao suas proprias caracteristicas e a
necessidade de favorecer seu desenvolvimento, oferecendo-lhes as con-
di¢oes necessarias para que vivam e desenvolvam sua vida habilidades,
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fazendo pleno uso de seu potencial. Meninas e meninos exercem seus
direitos por conta propria progressivamente, a medida que desenvolvem
um maior nivel de autonomia pessoal. Por isso, a Convengao estabelece
que as medidas de protecdo pertinentes a favor de meninas ou meni-
nos sdo especiais ou mais especificas que as decretadas para adultos.
As medidas de prote¢do que devem ser adotadas em virtude do artigo
19 da Convencio devem ser definidas de acordo com as circunstancias
particulares de cada caso concreto. [...] 152. Em todas as situa¢oes que
envolvam criangas, quatro principios orientadores devem ser aplicados e
respeitados transversalmente, nomeadamente: i) ndo discriminacao; ii)
o melhor interesse da crianga; iii) o direito de ser ouvido e participar, e
iv) o direito a vida, sobrevivéncia e desenvolvimento. Qualquer decisao
estatal, social ou familiar que implique qualquer limitagdo ao exercicio
de algum direito de uma menina ou de um menino, deve ter em conta o
superior interesse da crianca e adequar-se rigorosamente as disposi¢oes
que regem a matéria. A Corte reitera que o melhor interesse da crianca
se fundamenta na proépria dignidade da pessoa humana, nas caracte-
risticas da crianca e na necessidade de promover seu desenvolvimento,
com pleno aproveitamento de suas potencialidades. [Corte IDH. Caso
Ramirez Escobar e outros vs. Guatemala. Excec¢oes preliminares,
mérito, reparac¢des e custas. Sentenca de 9-3-2018. Traducao livre.]

- Principio do interesse superior da crianca

108. O objetivo geral de proteger o principio do interesse superior
da crianga é, em si mesmo, um fim legitimo, além de imperioso. Em
relacdo ao interesse superior da crianga, a Corte reitera que esse prin-
cipio regulador da legislagdo dos direitos da crianga se fundamenta na
dignidade do ser humano, nas caracteristicas proprias das criangas e
na necessidade de propiciar seu desenvolvimento, com pleno aprovei-
tamento de suas potencialidades.Nesse sentido, convém observar que
para assegurar, na maior medida possivel, a prevaléncia do interesse
superior da crianga, o preambulo da Convencao sobre os Direitos da
Crianga estabelece que esta requer “cuidados especiais”, e o artigo 19 da
Convengao Americana assinala que deve receber “medidas especiais de
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protecdo”. [Corte IDH. Caso Atala Riffo e criangas vs. Chile. Exce¢bes
preliminares, mérito, reparagdes e custas. Sentenca de 24-2-2012.]

104. A esse respeito, esta Corte entendeu que, em conformidade
com o artigo 19 da Conven¢ao Americana, o Estado esta obrigado a
promover medidas especiais de prote¢do com base no principio do
melhor interesse da crianga, assumindo sua condi¢io de fiador com maior
cuidado e responsabilidade em consideragao a sua condigao especial de
vulnerabilidade. A Corte estabeleceu que a prote¢do da infancia tem
como objetivo ultimo o desenvolvimento da personalidade de meninas
e meninos e o gozo dos direitos que lhes foram reconhecidos. Assim,
meninas e meninos tém direitos especiais, aos quais correspondem
deveres especificos por parte da familia, da sociedade e do Estado. Além
disso, sua condi¢do requer protecao especial devida por estes tltimos e
isso deve ser entendido como um direito adicional e complementar aos
demais direitos que a Convengao reconhece para toda pessoa. 105. Além
disso, a Corte observa que o melhor interesse da crianga constitui um
principio regulador da normativa relativa aos direitos da crianca que
se baseia na propria dignidade da pessoa humana, nas caracteristicas
da crianca e da menina, e na precisam promover seu desenvolvimento.
Nesse sentido, o art. interesses da crianca. 106. Por sua vez, o Comité
dos Direitos da Crianga indicou, em sua observa¢ao nimero 14, que
o conceito de melhor interesse da crianga “é garantir o gozo pleno e
efetivo de todos os direitos reconhecidos pela Convencao [sobre os
direitos da crianga]”. Nesse sentido, estabeleceu que o melhor interesse
da crianga € um conceito triplice: a) um direito substantivo, no sentido
de que o menino e a menina tém o direito de ter seu melhor interesse
como considerag¢do primaria que deve ser levada em consideragao pratica
quando é tomada uma decisao que afeta um menino ou uma menina;
b) um principio juridico interpretativo fundamental, de modo que as
normas sejam interpretadas de forma a satisfazer o melhor interesse da
crianga; ec) uma regra de procedimento, que exige que, sempre que for
tomada uma decisdo que afete meninos e meninas, sejam levadas em
consideragao as repercussdes que possa ter sobre eles. 107. Da mesma
forma, a Corte observa que a mesma Comissao considerou que os
Estados devem colocar o interesse superior da crianga no centro de
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todas as decisdes que afetam sua satide e desenvolvimento, incluindo
aquelas que envolvem atos que interferem na satide das criangas. Nesse
sentido, o Comité indicou que os Estados devem rever o ambiente
normativo e modificar leis e politicas ptiblicas para garantir o direito a
saude. Quanto aos agentes nao estatais, indicou que o Estado “é respon-
savel pela realizacao do direito a satide da crianga, independentemente
de delegar a prestagdo de servigos a agentes nao estatais”. O anterior
implica o dever de que os agentes ndo estatais reconhe¢am, respeitem
e efetivem as suas responsabilidades para com as criangas. 108. Nesse
sentido, a Corte considera que o principio do melhor interesse constitui
um mandato para priorizar os direitos de meninas e meninos diante
de qualquer decisao que possa afetd-los (positiva ou negativamente),
tanto no ambito judicial, administrativo e esferas legislativas. Desta
forma, o Estado deve garantir que as regulamentagbes e atos estatais
ndo afetem o direito das criangas de gozar do mais alto nivel de satide
e acesso ao tratamento de doencas, nem que esse direito seja afetado
por atos de terceiros. [Corte IDH. Caso Vera Rojas e outros vs. Chile.
Excec¢des preliminares, mérito, reparagOes e custas. Sentenca de 1°-10-
2021. Tradugao livre.]

- Direito a tratamento especial de saude a criancas com deficiéncia

109. Em consideragdo ao anterior, a Corte entende que o tratamento
de reabilitagdo por incapacidade e cuidados paliativos sdo servigos essen-
ciais em relacdo a satde infantil. A esse respeito, a Corte observa que
o artigo 24 da Convencao sobre os Direitos da Crianga estabelece que
os Estados devem “fazer todos os esfor¢os para garantir que nenhuma
crianga seja privada do direito de desfrutar dos servigos de saude”, e o
Comité dos Direitos da Crianga a Crianca Nifio indicou que o referido
artigo abrange a prevencdo oportuna e adequada, promocao da saude,
servigos paliativos, curativos e de reabilitacdo, e o direito do menino ou
menina de crescer e desenvolver-se ao maximo de suas possibilidades e
viver de forma que lhe permitam desfrutar o mais alto padrao de satide
atingivel. 110. Assim, este Tribunal considera que os Estados devem
garantir os servi¢os de satide relacionados com a reabilitacdo pediatrica
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e cuidados paliativos de acordo com os padrdes de disponibilidade,
acessibilidade, aceitabilidade e qualidade [...], levando em considera¢do
as particularidades do tratamento médico exigido por criangas com
deficiéncia. Em particular, no que diz respeito a acessibilidade, a Corte
considera que a reabilitagdo pediatrica e os tratamentos de cuidados
paliativos devem priorizar, na medida do possivel, o atendimento médico
domiciliar, ou em local préximo ao domicilio, com sistema de apoio
interdisciplinar e orienta¢ao para o menino ou menina e sua familia,
bem como contemplar a preservagao de sua vida familiar e comunitaria.
111. A esse respeito, a Corte observa que a Convenc¢ao sobre os Direitos
das Pessoas com Deficiéncia dispde que os Estados devem oferecer as
pessoas com deficiéncia servigos de satide o mais proximo possivel de
suas comunidades, inclusive em areas rurais, bem como acesso domiciliar
e residencial servicos de cuidados. Em sentido semelhante, o Comité
dos Direitos da Crianga sustentou que “a melhor maneira de cuidar e
cuidar de criangas com deficiéncia é dentro de seu préprio ambiente
familiar quando a familia tem meios suficientes”. Em suma, a Corte
considera que o cuidado e a assisténcia especiais necessarios a uma
crian¢a com deficiéncia devem incluir, como elemento fundamental, o
apoio as familias encarregadas de seus cuidados durante o tratamento,
especialmente as maes, nas quais tradicionalmente realizam tarefas de
cuidado. [Corte IDH. Caso Vera Rojas e outros vs. Chile. ExcecGes
preliminares, mérito, reparagoes e custas. Sentenga de 1°-10-2021. Tra-
ducio livre.]

- Nao discriminac¢ao em rela¢ao aos pais ou tutores quanto a
guarda de menores

110. Concluindo, a Corte Interamericana observa que ao ser, de
maneira abstrata, o “interesse superior da crianga” um fim legitimo, a
mera referéncia a ele, sem provar, concretamente, os riscos ou danos
que poderiam implicar a orientagao sexual da mae para as criangas, nao
pode constituir medida idonea para a restricao de um direito protegido
como o de poder exercer todos os direitos humanos sem discriminagio
alguma pela orientagdo sexual da pessoa. O interesse superior da crianga
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ndo pode ser usado para amparar a discriminag¢do contra a mae ou o
pai, em virtude da orientacao sexual de qualquer deles. Desse modo, o
julgador ndo pode levar em considerag¢do essa condi¢ao social como ele-
mento para decidir sobre uma guarda ou tutela. 111. Uma determinagdo
com base em presunc¢des infundadas e estereotipadas sobre a capacidade
e idoneidade parental de poder assegurar e promover o bem-estar e o
desenvolvimento da crian¢a ndo é adequada para garantir o fim legitimo
de proteger o interesse superior dessa crianga. A Corte considera que ndo
sdo admissiveis as consideracdes baseadas em esteredtipos em virtude
da orienta¢do sexual, ou seja, preconcep¢des dos atributos, condutas ou
caracteristicas que possuem as pessoas homossexuais, ou o impacto que
possam supostamente provocar nas criangas. [Corte IDH. Caso Atala
Riffo e criancas vs. Chile. Exce¢bes preliminares, mérito, reparagoes
e custas. Sentenca de 24-2-2012.]

- Medidas especiais de protec¢ao a crianca e o direito a uma edu-
cac¢ao livre de violéncia

114. Por outro lado, é relevante, no presente caso, considerar a
Convengao sobre os Direitos da Crianga, que a Corte considerou inclu-
ida dentro de um “muito abrangente corpus iuris internacional para a
protecao de criancas e adolescentes”, relevantes para “fixar o contetiddo
e o alcance” do artigo 19 da Conven¢ao Americana, que exige a ado¢do
de “medidas de prote¢ao” para meninas e meninos. O Artigo 19 da
Conveng¢ao sobre os Direitos da Crianga exige que os Estados Partes
adotem medidas para “proteger a crianga contra todas as formas de
dano ou abuso fisico ou mental, negligéncia ou tratamento negligente,
maus-tratos ou explora¢do, incluindo abuso sexual, enquanto a crianga
estiver sob a guarda dos pais, representante legal ou qualquer outro
responsavel pela crianga”. 117. A Corte indicou que “dentro das medidas
especiais de prote¢do da infancia e entre os direitos a elas reconhecidos
no artigo 19 da Conven¢ao Americana, figura com destaque o direito a
educacao, que favorece a possibilidade de desfrutar de uma vida digna
e contribui para prevenir situa¢oes desfavoraveis para o menor e para
a prépria sociedade”. Este Tribunal esclareceu que este direito, com
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relacdo a meninas e meninos, decorre da disposi¢dao supramencionada
interpretada de acordo com a Convengao sobre os Direitos da Crianga,
o artigo 26 da Conveng¢ao Americana e o Protocolo de San Salvador.
Este ultimo reconhece o direito a educagdo no artigo 13, sobre o qual a
Corte pode exercer sua jurisdi¢ao, razao pela qual ndo considera neces-
sario no presente caso se pronunciar sobre a alegada viola¢ao do direito
a educacgdo com base no artigo 26 da Conveng¢do. Da mesma forma, o
direito a educagao ¢ reconhecido no artigo 28 da Convengao sobre os
Direitos da Crianga. 118. No entanto, uma educa¢ao ministrada em
violagao dos direitos humanos nao permite o cumprimento das tarefas
indicadas, é diretamente contraria a elas e, portanto, viola o direito a
educagdo. Os Estados devem adotar a¢des apropriadas para prevenir
as violagbes dos direitos humanos no curso do processo educacional
de meninas e meninos. No cumprimento desses deveres, os Estados
devem levar em conta a gravidade e as especificidades da violéncia
de género, da violéncia sexual e da violéncia contra a mulher, todas
formas de discrimina¢do. Meninas e meninos, entdo, tém direito a um
ambiente educacional seguro e a uma educacao livre de violéncia sexual.
Por outro lado, como indicou o Comité DESC, a educacdo deve ser
“acessivel” a todas as pessoas, “especialmente [aqueles que compoem]
os grupos mais vulneraveis de fato e de direito, sem discriminagao
por nenhum dos motivos proibidos™. O referido Comité também enfa-
tizou que a proibi¢do da discrimina¢do na educagio “se aplica plena
e imediatamente a todos os aspectos da educagdo e abrange todos os
motivos de discriminag¢do que sao rejeitados internacionalmente™ [...]
120. De todo o exposto resulta, pois, que os deveres de prevenir, punir
e erradicar a violéncia contra a mulher e adotar medidas de protecao a
meninas e meninos, bem como o direito a educagdo, implicam a obri-
gacao de proteger as meninas e adolescentes contra a violéncia sexual
no ambiente escolar. Além, claro, de nao exercer essa violéncia nessa
area. Nesse sentido, deve-se levar em consideragdo que os adolescentes,
e as meninas em particular, tendem a ser mais propensas a sofrer atos
de violéncia, coergio e discrimina¢do. Os Estados devem estabelecer
acoes de vigilancia ou monitoramento do problema da violéncia sexual
nas institui¢cdes educativas e desenvolver politicas para sua prevengio.
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Também deve haver mecanismos simples, acessiveis e seguros para que
os fatos possam ser denunciados, investigados e punidos. [Corte IDH.
Caso Guzman Albarracin e outras vs. Equador. Exce¢oes prelimina-
res, mérito, reparagoes e custas. Sentenga de 24-6-2020. Traducao livre.]

- Direito das criancas de serem ouvidas

170. A Corte observa que a obriga¢ao de escutar as criangas e a
seus pais incluida na lei coincide com o direito de ser ouvido consa-
grado na Convencao Americana. A esse respeito, esta Corte indicou
que o artigo 8.1 da Convengao estabelece o direito de todas as pessoas,
inclusive meninas e meninos, a serem ouvidas nos processos em que se
determinem seus direitos. 171. Especificamente com rela¢do a meninas
e meninos, esta Corte indicou que esse direito deve ser interpretado a
luz do artigo 12 da Convengao sobre os Direitos da Crianga, que esta-
belece o direito de ser ouvido, de modo que a intervenc¢ao do menino
ou menina esteja de acordo com as condi¢des deste ultimo e ndo pre-
judique seu interesse genuino. De fato, existe uma relacio direta entre
o direito de ser ouvido e o melhor interesse da crian¢a. Nao é possivel
uma correta aplica¢ao do superior interesse da crianca sem respeitar o
seu direito a ser ouvida, o que inclui o direito de cada crian¢a a exprimir
livremente a sua opinido em todas as matérias que lhe digam respeito
e o consequente direito a que essas opinides sejam devidamente tidas
em conta em conta, dependendo da idade e maturidade da crianca. O
Comité dos Direitos da Crianga destacou a importancia de que meninas
e meninos sejam ouvidos nos processos em que se decide afasta-los de
suas familias por serem vitimas de maus-tratos ou negligéncia no lar,
como teria ocorrido neste caso em que o processo de declaragdo de
abandono. 172. A Corte reitera que meninas e meninos exercem seus
direitos progressivamente a medida que desenvolvem um maior nivel
de autonomia pessoal [...]. Consequentemente, o operador do direito,
seja no ambito administrativo ou judicial, deve levar em considerac¢ao
as condic¢des especificas do seu melhor interesse para convencionar sua
participagdo, conforme o caso, na determinagdo de seus direitos. Nesta
consideragdo, busca-se maior acesso dos menores, na medida do possivel,
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ao exame de seu proprio caso. O direito a ser ouvido pressupde ainda
que a menina ou o menino sejam devidamente informados sobre os seus
direitos, as razdes e consequéncias do processo que esta a decorrer, bem
como que essa informacao seja comunicada de acordo com a sua idade
e maturidade. Nesse sentido, a Corte considera que meninas e meninos
devem ser informados sobre seu direito de serem ouvidos diretamente
ou por meio de um representante, se assim o desejarem. [Corte IDH.
Caso Ramirez Escobar e outros vs. Guatemala. Excec¢oes prelimina-
res, mérito, reparagoes e custas. Sentenca de 9-3-2018. Traducao livre.]

- Situacao de conflito armado e desaparecimento for¢cado de
criangas

110. [...] De forma complementar, meninas e meninos, que sao
mais vulneraveis a sofrer viola¢oes de seus direitos durante os conflitos
armados, sdo beneficiarios de prote¢ao especial em funcao de sua idade,
razdo pela qual os Estados devem prestar-lhes atencao e ajuda. O Artigo
38 da Convengao sobre os Direitos da Crian¢a também reflete esse prin-
cipio. Dentro do catalogo de medidas dessa natureza que incorporam
os tratados de direito internacional humanitario estdo aquelas cujo
objetivo € preservar a unidade familiar e facilitar a busca, identificacao e
reunificagdo familiar de familias dispersas devido a um conflito armado
e, em particular, de criancas desacompanhadas e separadas. Além disso,
no contexto dos conflitos armados nao internacionais, as obrigagdes do
Estado em favor das criangas estao definidas no artigo 4.3 do Protocolo
Adicional IT as ConvengGes de Genebra, que dispde, entre outros, que:
“b) tomara as medidas apropriadas para facilitar o reagrupamento de
familias temporariamente separadas [...]. 111. A luz das consideragdes
anteriores, correspondia ao Estado a prote¢do da populagio civil no
conflito armado e especialmente de meninas e meninos, que se encon-
tram em situac¢do de maior vulnerabilidade e risco de ver seus direitos
afetados. Pelo contrario, no presente caso os agentes estatais atuaram
totalmente a margem do ordenamento juridico, utilizando-se das
estruturas e instala¢cdes do Estado para perpetrar o desaparecimento
for¢cado de meninas e meninos, pelo carater sistematico da repressao a
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que foram submetidos certos setores da popula¢do considerados subver-
sivos ou guerrilheiros, ou de alguma forma contrarios ou contrarios ao
governo. Consequentemente, a Corte considera que o Estado interferiu
na vida familiar da entdo menina Emelinda Lorena Hernandez e dos
entdo filhos José Adrian Rochac Hernandez, Santos Ernesto Salinas,
Manuel Antonio Bonilla e Ricardo Abarca Ayala, ao se apoderar deles e
reté-los ilegalmente, violando seu direito de permanecer com sua familia
nuclear e estabelecer relacbes com outras pessoas que dela fazem parte,
em violagao dos artigos 11.2 e 17 da Conveng¢do Americana, em relagdo
aos artigos 19 e 1.1 da mesma. [Corte IDH. Caso Rochac Hernandez
e outros vs. El Salvador. ExcecOes preliminares, mérito, reparacoes e
custas. Sentenca de 14-10-2014. Traducao livre.]

- Regime especial para a aplicacao de penas privativas de liber-
dade a menores

80. De acordo com as diretrizes que decorrem da referida Conven-
¢do, em particular de seus artigos 37 e 40, a abordagem das condutas
ilicitas atribuidas a meninas ou meninos deve ser realizada, conforme
indicou a Corte, de forma “diferenciada e especifica”, isto €, ao abrigo
de um regime especial, diferente do aplicavel aos adultos. Neste ambito,
de acordo com a alinea b) do referido artigo 37.°, a priva¢ao da liberdade
de meninas ou meninos deve ser utilizada como “medida de tltimo
recurso”. Deve ser realizada de forma a permitir o cumprimento do
objetivo de reintegra¢do da medida, o que inclui uma educagao que
lhe permita prepara-los para o seu regresso a sociedade. 81. Do exposto
deduz-se que, enquanto for relevante o regime especial para criangas,
a sua implementacao deve ser efetuada de forma a permitir o cumpri-
mento da referida finalidade. A esse respeito, a Corte indicou que, “de
acordo com o principio da especializacao, é necessaria a constitui¢ao
de uma justica especializada em todas as fases do processo e durante a
execucdo das medidas ou san¢Ges que, eventualmente, sejam aplicadas
aos menores de 18 anos de idade que tenham cometido crimes e que, de
acordo com a legislacao interna, sdo imputaveis”. Isso se baseia no fato
de que, como indicou o Comité dos Direitos da Crianca, “[a] aplica¢ao
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de um método estritamente punitivo ndo estd em conformidade com
os principios basicos da justiga juvenil estabelecidos no artigo 40, para-
grafo 1, da Convencao dos Direitos da Crianga [...]. O superior interesse
da crianga deve ser tido em conta como primeira considera¢ao, bem
como a necessidade de promover a sua reintegra¢ao na sociedade”.
82. A regra da separagdo de criangas e adultos em estabelecimentos
de detencao ou reclusao deve ser aplicada e compreendida de acordo
com o acima exposto. Nesse sentido, o Comité dos Direitos da Crianga
reconheceu que: “[esta] norma ndo significa que uma pessoa internada
em um centro para criangas deva ser transferida para uma instituicao
para adultos imediatamente ap6s completar 18 anos, mas que deve poder
permanecer no referido centro se for do seu interesse e nao contrariar
o melhor interesse das criancas admitidas no centro”. [...] 88. A Corte
recorda que quem se encontra privado de liberdade “tem direito a viver
em condi¢bes de detencdo compativeis com sua dignidade pessoal e o
Estado deve garantir [0] direito[s] a vida e a integridade pessoal”. Sua
restricao “ndo s6 nao tem justificativa baseada na privac¢ao de liberdade,
como também ¢ proibida pelo direito internacional”. A Corte também
explicou que, “[...] diante das pessoas privadas de liberdade, o Estado se
encontra em uma posi¢ao especial de garantidor, ja que as autoridades
penitenciarias exercem forte controle sobre as pessoas que estao sujeitas
a sua custddia, ainda mais se forem criancas. Desta forma, produz-se
uma especial rela¢do e intera¢do de sujei¢do entre a pessoa privada de
liberdade e o Estado, caracterizada pela particular intensidade com que o
Estado pode regular os seus direitos e obrigacoes e pelas circunstancias
de reclusdo, onde o recluso se encontra impedido de satisfazer por conta
propria uma série de necessidades basicas essenciais para o desenvolvi-
mento de uma vida digna”. [...] 91. A referida posi¢do de protetor, por sua
vez, apresenta modalidades especiais no caso de meninos ou meninas.
Diante dessas pessoas privadas de liberdade, o Estado deve assumir uma
posi¢ao especial de garantidor com maior cuidado e responsabilidade,
devendo tomar medidas especiais guiadas pelo principio do melhor
interesse da crianca. Nesse sentido, esta Corte ja levou em conta que
“os artigos 6 e 27 da Convengao sobre os Direitos da Crianga incluem
no direito a vida a obriga¢ao do Estado de garantir ‘na medida do pos-
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sivel a sobrevivéncia e o desenvolvimento da a crian¢a™. A prote¢do da
vida da crianga “exige que o Estado se preocupe particularmente com
as circunstancias da vida que ela levara enquanto estiver privada de
liberdade, desde que esse direito ndo tenha sido extinto ou restringido
por sua detengdo ou prisao”. O anterior requer que os Estados adotem
medidas eficazes para evitar a violéncia, inclusive atos de rebelido ou
similares, bem como situag¢ées de emergéncia [...]. No mesmo sentido,
explicou o especialista Méndez, “no caso das criangas, a obriga¢ao de
prevencdo a cargo dos Estados adquire ainda maior relevancia, ja que
constituem um grupo em situa¢do de vulnerabilidade™ 92. Em razdo do
exposto, os Estados tém a obrigacao de “desenvolver agoes imediatas que
garantam a integridade fisica, psiquica e moral dos internos, bem como
seu direito a vida e o direito a desfrutar das condi¢oes minimas de uma
vida digna, principalmente quando se trata de meninos e meninas, que
requerem atengao especial do Estado. [Corte IDH. Caso Mota Abarullo
e outros vs. Venezuela. Excec¢Oes preliminares, mérito, reparagoes e
custas. Sentenca de 18-11-2020. Traducao livre.]

No mesmo sentido: Corte IDH. Caso Irmaos Landaeta Mejias
e outros vs. Venezuela. Excec¢Oes preliminares, mérito, reparagoes e
custas. Sentencga de 27-8-2014; Corte IDH. Caso dos irmaos Gomez
Paquiyauri vs. Peru. Mérito, reparagdes e custas. Sentenga de 8-7-2004.

- Finalidade da pena privativa de liberdade a menores

165. A Conveng¢ao Americana sobre Direitos Humanos nio se
refere a prisao perpétua ou prisdo. No entanto, a Corte destaca que,
de acordo com o artigo 5.6 da Conven¢ao Americana, “[as] penas
privativas de liberdade terdo como finalidade essencial a reforma e
readaptacao social do condenado”. Nesse sentido, a Convengao sobre
os Direitos da Crianga estabelece que, quando uma crianga for conside-
rada culpada da pratica de um crime, ela tem o direito de “ser tratada
de maneira compativel com a promogio de seu senso de dignidade e
valor que refor¢a o respeito da crianga pelos direitos humanos e liber-
dades fundamentais dos outros e que tem em conta a idade da crianca
e a importancia de promover a sua reintegra¢do e assumir um papel
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construtivo na sociedade”. Neste sentido, a medida que deve ser profe-
rida em consequéncia da pratica de um crime deve ter por finalidade
a reintegracdo da crianca na sociedade. Portanto, a proporcionalidade
da pena estd intimamente relacionada com a sua finalidade. 166. Com
base no exposto, em conformidade com o artigo 5.6 da Convengao
Americana, a Corte considera que a prisao perpétua e a reclusao, por
sua propria natureza, ndo cumprem o objetivo da reinser¢ao social das
criangas. Ao contrario, esse tipo de puni¢ao implica a exclusdo maxima
da crianca da sociedade, de modo que operem em sentido meramente
retributivo, uma vez que as expectativas de ressocializa¢do sao anuladas
em seu maior grau. Portanto, tais penalidades nao sdo proporcionais
ao objetivo da san¢do penal para criangas. [Corte IDH. Caso Mendoza
e outros vs. Argentina. Excec¢Oes preliminares, mérito, reparagoes e
custas. Sentencga de 14-5-2013. Traducio livre.]

- Requisitos para avaliar a legitimidade de ado¢ao internacional
aluz da CADH

201. A adogao internacional é uma forma permanente de cui-
dados substitutos que pode ser considerada como uma das possiveis
medidas de protecao, alternativas ao ambiente familiar, nos termos do
art. 19 da Conven¢ao Americana. (...) 203. (...) o conjunto de regras que
visa garantir os direitos humanos de meninas e meninos constitui o
corpus internacional iuris que informa e define o contetdo do art. 19
da Convencao Americana. No ambito das adog¢des internacionais, essas
normas refletem-se principalmente no art. 21 da Convengéo sobre os
Direitos da Crianga (...). 205. Além disso, no sistema interamericano de
direitos humanos, a maioria dos Estados-Partes da Convengéo e alguns
membros da OEA também estdo vinculados a Convencdo da Haia
sobre Adoc6es Internacionais de 1993. (...) 208. O Tribunal considera
que, para determinar a compatibilidade dos procedimentos de adog¢ao
internacional realizada no presente caso com a Conven¢ao Americana,
deve analisar o cumprimento dos seguintes requisitos: (i) que se tenha
verificado que as criangas podem ser legalmente adotadas (adotabili-
dade); (ii) que o melhor interesse das criangas foi avaliado como fator

374 sumario



determinante e principal considera¢ao na decisdao de adogao (interesse
superior da crianga); (iii) que o direito das criancas de serem ouvidas
foi garantido (direito de ser ouvido); iv) que a adog¢ao internacional s6
foi autorizada apos verificacdo de que as criangas ndo puderam receber
cuidados adequados em seu pais ou no pais de residéncia habitual (sub-
sidiariedade); e (v) que foi verificado que nenhuma pessoa ou entidade
gerou beneficios econdmicos indevidos em qualquer fase do processo
de adocao (proibi¢ao de beneficios econdémicos indevidos). [Corte IDH.
Caso Ramirez Escobar e outros vs. Guatemala. Mérito, reparacdes e
custas. Sentenca de 9-3-2018. Traducio livre.]

- Liberdade de ir e vir e impossibilidade de recolhimento de
criangas em situa¢ao de rua

A lei atual, ao contrario, consagra a liberdade de locomocao da
crianga e do adolescente, “ressalvadas as restri¢oes legais” (art. 16, I, do
ECA). A norma esta em consonancia com o preceito fundamental do
ECA: "A crianca e o adolescente gozam de todos os direitos fundamen-
tais inerentes a pessoa humana” — art. 3°. Mais importante ainda, esta
de acordo com a doutrina da protecao integral positivada no art. 227 da
Constitui¢ao de 1988, que assegura o direito a dignidade, ao respeito e
a liberdade das pessoas em desenvolvimento, proibindo toda e qualquer
forma de negligéncia, discriminagdo, violéncia, crueldade e opressao. [...]
Desta forma, ndo vislumbro qualquer inconstitucionalidade no direito
de liberdade — de ir e vir — previsto no art. 16, I, da Lei 8.069/1990. Alias,
ainda que inexistente a referida norma legal, entende-se que tal direito
restaria assegurado em virtude das normas de estatura constitucional
previstas no art. 5° caput, e art. 227 da CF/88. E importante ressaltar
que o direito em questao constitui clausula pétrea, nos termos do art.
60, § 4°, 1V, da CF/88, ndo podendo ser sequer suprimido ou indevida-
mente restringido mediante proposta de emenda constitucional. Ade-
mais, a clausula de abertura do art. 5°, § 2°, da CF/88 leva a conclusao
que a norma do art. 16, I, do ECA est4a em consonancia ndo s6 com os
dispositivos constitucionais supra mencionados, mas também com o
direito a liberdade e a proibi¢do a discriminac¢ao, previstos nos arts. 1°
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e 2° da DUDH,; a proibi¢do contra interferéncias ilegitimas e arbitrarias
na vida particular das criangas, prevista no art. 16 da Convengao sobre
Menores da ONU; a norma de protegdo integral estabelecida no art. 19
da Conven¢ao Americana de Direitos Humanos; e as Regras Minimas
das Nagoes Unidas para a Administracao da Justica de Menores. Ao con-
trario do que defendido pelos autores desta a¢ao, a exclusao da referida
norma € que poderia ensejar interpretacdes que levassem a violagdes
aos direitos humanos e fundamentais acima transcritos, agravando a
situagao de extrema privacao de direitos aos quais sao submetidos as
criangas e adolescentes no pais, em especial para aqueles que vivem em
condicdo de rua. O que se esta a dizer é que as privacGes sofridas por
essas criancas e adolescentes, a condi¢ao de rua desses menores, nao
podem ser corrigidas com novas restri¢oes a direitos e o restabelecimento
da doutrina menorista que encarava essas pessoas enquanto meros
objetos da intervencao estatal. [...] A defini¢do do ambito de protecao da
liberdade de ir e vir das criancas (Schutzbereich) e de suas restricbes ou
limita¢es (Schranke oder Eingri) € possivel, quando existirem conflitos
com outros direitos constitucionalmente protegidos. Contudo, o pedido
formulado nesta agdo busca eliminar completamente o direito de liber-
dade dos menores, o nicleo essencial, indo além dos limites imanentes
ou “limites dos limites” (SchrankenSchranken) desse direito fundamental,
restabelecendo a ja extinta “prisdo para averiguac¢bes”, que também
viola a norma do art. 5°, LXI, da CF/88, segundo a qual “ninguém sera
preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada
de autoridade judicidria competente™. Alias, o art. 106 do ECA traz o
correspondente dessa norma para o ambito do ato infracional: “Art. 106.
Nenhum adolescente sera privado de sua liberdade sendo em flagrante
de ato infracional ou por ordem escrita e fundamentada da autoridade
judiciaria competente”. Entendimento em sentido contrario poderia
dar azo a apreensoes sem fundamento constitucional, em violagdo ao
devido processo legal (art. 5°, LIV) e qualquer tipo de controle. Servi-
riam, ainda, para a implementacao de uma politica higienista que, em
vez de reforgar a tutela dos direitos dos menores, restringiria ainda
mais o nivel de frui¢do de direitos, amontoando crian¢as em unidades
institucionais sem qualquer cuidado ou preocupa¢io com o bem-estar
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desses individuos. [STF. ADI 3.446, rel. min. Gilmar Mendes, j. 8-8-2019,
P, DJE de 31-7-2020.]

Desempenho de atividades insalubres por mulheres gravidas
e lactantes

As normas impugnadas expoem as empregadas gestantes a ativi-
dades insalubres de grau médio ou minimo e as empregadas lactantes a
atividades insalubres de qualquer grau. Impoem, ainda, as empregadas o
onus de apresentar atestado de saude, emitido por médico de confianca da
mulher, que recomende o afastamento durante a gestacao ou a lactagao,
como condi¢do para o afastamento. A Constitui¢ao Federal proclama
importantes direitos em seu artigo 6°, entre eles a protecao a maternidade,
que é a ratio para inGmeros outros direitos sociais instrumentais, tais como
a licenca-gestante, o direito a seguran¢a no emprego, que compreende
a protecao da relagao de emprego contra despedida arbitraria ou sem
justa causa da gestante e, nos incisos XX e XXII do artigo 7°, a prote¢ao
do mercado de trabalho da mulher, mediante incentivos especificos,
nos termos da lei, e redugdo dos riscos inerentes ao trabalho, por meio
de normas de satide, higiene e seguranca. Sob essa ética, a prote¢ao da
mulher gravida ou da lactante em relagao ao trabalho insalubre carac-
teriza-se como importante direito social instrumental protetivo tanto
da mulher, quanto da crianga, pois a ratio das referidas normas nao sé é
salvaguardar direitos sociais da mulher, mas também efetivar a integral
protecdo ao recém-nascido, possibilitando sua convivéncia integral com
a mae, nos primeiros meses de vida, de maneira harmonica e segura e
sem os perigos de um ambiente insalubre, consagrada, com absoluta
prioridade, no artigo 227 do texto constitucional, como dever inclusive
da sociedade e do empregador. A imprescindibilidade da maxima efi-
cacia desse direito social, prote¢ao a maternidade, portanto, também
decorre da absoluta prioridade que o art. 227 do texto constitucional
estabelece de integral prote¢do d crianga, inclusive, ao recém-nascido. Na
presente hipdtese, temos um direito de dupla titularidade. A protecao a
maternidade e a integral prote¢ao a crianca sao direitos irrenunciaveis
e nao podem ser afastados pelo desconhecimento, impossibilidade ou
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a propria negligéncia da gestante ou lactante em juntar um atestado
médico, sob pena de prejudica-la e prejudicar o recém-nascido. Dessa
maneira, entendo que as expressdes impugnadas nio estdo em con-
sondncia com os dispositivos constitucionais supramencionados, os
quais representam nao apenas normas de prote¢do a mulher gestante
ou lactante, mas também ao nascituro e recém-nascido lactente. A
previsdo de determinar o afastamento automatico da mulher gestante
do ambiente insalubre, enquanto durar a gesta¢ao, somente no caso de
insalubridade em grau maximo, em principio, contraria a jurisprudén-
cia da CORTE que tutela os direitos da empregada gestante e lactante,
do nascituro e do recém-nascido lactente, em quaisquer situacoes de
risco ou gravame a sua satide e bem-estar. [...] A inconstitucionalidade
consiste no fato de as expressdes impugnadas permitirem a exposi¢ao
de empregadas gravidas e lactantes a trabalho em condi¢6es insalubres.
Mesmo em situagGes de manifesto prejuizo a saide da trabalhadora, por
forca do texto impugnado, sera 6nus desta a demonstracao probatoria e
documental dessa circunstancia, o que obviamente desfavorece a plena
prote¢ao do interesse constitucionalmente protegido, na medida em
que sujeita a trabalhadora a maior embarago para o exercicio de seus
direitos. [STF. ADI 5.938, rel. min. Alexandre de Moraes, j. 29-5-2019,
P, DJE de 23-9-2019.]

- Direito a filiacao e protecdo integral a crianca

Nio se trata, simplesmente, de relativizar a coisa julgada, mas de
examinar o cerne da questao sob analise. E ai verifico que o recorrente
teve, na verdade, dois direitos fundamentais violados. Primeiramente,
o seu direito fundamental de acesso a Justiga, porque o Estado nao lhe
prestou assisténcia integral judiciaria gratuita para que ele pudesse fazer
o teste de DNA, que lhe permitiria, eventualmente, provar que ele seria
filho do recorrido. Ha um segundo aspecto, muito bem ressaltado pelo
juizo de primeiro grau, de que disse estarmos diante de uma agao de
estado, em que deve prevalecer a verdade real, e nao a verdade ficta
ou processual. Eu observo, como também ja foi assinalado pelos emi-
nentes Magistrados que fizeram uso da palavra, que, sobretudo nesta

378 sumario



situagdo concreta que nds estamos examinando, o valor constitucional
da imutabilidade da coisa julgada deve ceder lugar a outro valor, tdo
ou mais importante, que € exatamente a regra que também integra, de
forma muito especial, o texto magno: a regra segundo a qual a crianca
e ao adolescente sao assegurados, com prioridade absoluta, o direito a
vida, a saude, a alimentacao, a educagio, ao lazer, a profissionalizagao,
a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar.
Nao fosse apenas isso, a Subprocuradora-Geral da Reptiblica Dra. Sandra
Cureau afirmou muito bem, em seu parecer, que o direito a filia¢ao,
hoje, ¢ um direito fundamental, abrigado na Carta Magna sob a rubrica
do respeito incondicional a dignidade humana. Aliés, esse aspecto foi
também corretamente ressaltado pelo Ministro Dias Toffoli, que notou
em seu voto que hoje em dia ja se cogita de um direito fundamental a
informacao genética, direito esse, como salientou o eminente Relator
deste processo, ja reconhecido pela Corte Constitucional alema. Lembro
também, como ja foi assentado pelo Ministro Fux, que o artigo 226 da
nossa Constituicao estabelece que a familia é a base da sociedade e que
merece protecao especial do Estado. Portanto, é disso que se cogita
também, fundamentalmente. [STF, RE 363.889, rel. min. Dias Toffoli,
voto do min. Ricardo Lewandowski, j. 2-6-2011, P, DJE de 16-12-2011.]

- Superlotacao de unidades destinadas ao cumprimento de medi-
das socioeducativas

94. Em primeiro lugar, deve-se observar que a Corte indicou que a
superlota¢do constitui em si mesma uma violagdo da integridade pessoal
e que impede o desempenho normal das fungbes essenciais nos estabe-
lecimentos penitenciarios. Além disso, “nao permite que os adolescentes
desenvolvam uma vida digna enquanto estiverem privados de sua liber-
dade [0 que] assume especial relevancia em virtude da obriga¢ao adicional
estabelecida no artigo 19 da Conven¢do Americana”. [...] 96. No que diz
respeito a separagdo dos internos por categorias, deve ser realizada, de
acordo com o disposto nos artigos 5.4 e 5.5 da Convencdo, “entre acusa-
dos e condenados e entre menores [18 anos] de idade dos adultos, com o
objetivo de que os privados de liberdade recebam o tratamento adequado
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a sua condicao”. Além do que ja foi afirmado [...] sobre a separagdo entre
adolescentes e adultos, a Corte esclareceu que “a separacao de acusados e
condenados requer ndo apenas manté-los em celas diferentes, mas também
que essas celas estejam localizadas em diferentes se¢oes dentro de um
determinado centro de detencdo, ou em diferentes estabelecimentos, se
possivel”. 97. Da mesma forma, os Estados devem ter extremo cuidado em
considerar as caracteristicas especiais das institui¢oes totais para criancas
e adolescentes, particularmente o risco aumentado de conflito violento
devido ao seu estagio psicolégico de desenvolvimento. 98. Neste ambito,
os centros de internacao de adolescentes devem ser seguros, o que, entre
outros fatores, implica garantir: a prote¢ao das pessoas neles alojadas
contra situagdes de risco; a menor populagio possivel, caso sejam fechados;
“instalacbes e servigos que cumpram todos os requisitos de higiene e dig-
nidade humana®; a reduzi¢ao do risco de incéndio ao minimo; e garantir
uma evacuagao segura das instalagdes. [...] 99. Nesse sentido, os Estados
nio devem fornecer aos presos ou reclusos, nem permitir que tenham
em suas celas, pavilhGes ou areas fechadas de alojamento, colchdes ou
outros elementos semelhantes que nao sejam ignifugos, especialmente os
de muito téxico materiais em casos de combustao, como poliuretano. Da
mesma forma, devem tomar as medidas necessarias para que a autoridade
de vigilancia tenha sempre a sua disposi¢ao imediata e em condi¢des de
utiliza¢do verificadas as chaves ou dispositivos que permitam a abertura
rapida de celas, pavilhdes ou recintos fechados. Além disso, € necessario
manter extintores e outros dispositivos de combate a incéndio em per-
feito estado de funcionamento em toda institui¢do. [Corte IDH. Caso
Mota Abarullo e outros vs. Venezuela. Exce¢bes preliminares, mérito,
reparacoes e custas. Sentenca de 18-11-2020. Tradugao livre.]

A justificar a necessidade de atuagio reparadora do Poder Judiciario,
vieram aos autos dados oficiais, reveladores da superlotacdo em algumas
unidades da federagdo. [...] Ndo se afigura viavel, portanto, pretender
que o Supremo Tribunal Federal, em tema tao sensivel, alusivo a digni-
dade dos adolescentes internados, venha a chancelar a superlota¢io nas
unidades destinadas ao cumprimento de medidas socioeducativas. [...]
Nesse sentido, ainda que existam clamores ou sentimentos sociais na
contramao do que se vem de assentar, pelo que ja se exp0s, ¢ inafastavel
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concluir que os deveres estatais de protecao nessa seara ndo podem ser
simplificados, reduzidos e/ou perspectivados como mera exigéncia de
ampliacao do rigor e da severidade na imposi¢do e execu¢ao das medi-
das socioeducativas aos adolescentes em conflito com a lei. Por certo,
os modos e meios de ampliar a prote¢ao dos bens juridicos podem e
devem ser objeto de debates e discussdo na ambiéncia do Poder Legis-
lativo. Sem embargo, cumpre ao Poder Judiciario zelar pelo respeito
aos direitos fundamentais e atuar nas hipoteses de violacdo iminente
ou em curso. Nota-se, portanto, que a limita¢do do ingresso de adoles-
centes nas Unidades de Interna¢do em patamar superior a capacidade
de vagas projetadas, além de cessar as possiveis violagoes, previne a
afronta aos preceitos normativos que asseguram a protec¢ao integral,
densificando as garantias dispostas no artigo 227 da Constitui¢ao Fede-
ral (com redacdo dada pela Emenda Constitucional n°. 65/2010), além
de fortalecer o postulado de respeito a condi¢ao peculiar de pessoa em
desenvolvimento. Adiciono, ainda, que na espécie incide o principio
da dignidade da pessoa humana, cuja previsao expressa esta no art. 1°,
I1I, da Constitui¢ao Federal de 1988, sendo repetido no art. 124, V, do
Estatuto da Crianca e do Adolescente, sendo vejamos respetivamente:
“Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel
dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como fundamentos: (...) IIl — a dignidade
da pessoa humana;” e “Art. 124. Sdo direitos do adolescente privado de
liberdade, entre outros, os seguintes: (...) V—ser tratado com respeito
e dignidade”. [STF. HC 143.988, rel. min. Edson Fachin, j. 24-8-2020,
2* T, DJE de 4-9-2020.]
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ARTIGO 20. DIREITO A NACIONALIDADE

20.1. Toda pessoa tem direito a uma nacionalidade.

- O status migratorio de uma pessoa nao pode ser transmitido
para seus filhos

156. De acordo com o indicado acima, e levando em considerag¢ao
o direito a nacionalidade dos filhos de pessoas migrantes na Republica
Dominicana em relagdo a norma constitucional pertinente e aos prin-
cipios internacionais de prote¢ao dos migrantes, a Corte considera
que: a) o status migratdrio de uma pessoa nio pode ser condi¢do para a
concessao da nacionalidade por parte do Estado, ja que sua qualidade
migratéria nao pode constituir, de nenhuma forma, uma justificativa
para priva-la do direito a nacionalidade nem do gozo e do exercicio de
seus direitos; b) o status migratério de uma pessoa nio se transmite a
seus filhos; e ¢) a condi¢do do nascimento no territério do Estado é a
Unica a ser demonstrada para a aquisi¢ao da nacionalidade, no que se
refere a pessoas que nao teriam direito a outra nacionalidade, se nao
adquirem a nacionalidade do Estado onde nasceram. [Corte IDH. Caso
das criancas Yean e Bosico vs. Republica Dominicana. Excec¢Ges pre-
liminares, mérito, reparacdes e custas. Sentenca de 8-9-2005.]

Perda de naturaliza¢ao e concessao de canal televisivo

Os fatos deste caso centram-se em Baruch Ivcher Bronstein, que
era o proprietario majoritario de um canal de televisao desde 1986.
O Sr. Ivcher nasceu em Israel e posteriormente adquiriu a cidadania
peruana por naturaliza¢ao. Um dos programas do referido canal passou
a veicular reportagens relacionadas ao governo do entdo presidente
Alberto Fujimori. Assim, em 23 de maio de 1997, o Poder Executivo do
Peru emitiu o Decreto Supremo n°® 004-97-IN, que regulamentou a Lei
de Nacionalidade n°® 26.574 e estabeleceu a possibilidade de cancelar a
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nacionalidade dos peruanos naturalizados. Em julho de 1997, o titulo
de nacionalidade peruana do senhor Ivcher foi anulado. Por causa disso,
ele foi suspenso como acionista majoritario do canal de televisao. Os
recursos interpostos contra essas decisdes foram negados. [...] Violagdo
do artigo 20.° (Direito a nacionalidade) O direito a nacionalidade é
reconhecido pelo direito internacional. Este Tribunal considera que é
um direito da pessoa humana. (...) A respeito do artigo 20 da Conven-
¢ao, a Corte estabeleceu que ele abrange um duplo aspecto: [o] direito
a nacionalidade significa proporcionar ao individuo um minimo de
protecdo juridica nas relagdes internacionais, estabelecendo por meio
de sua nacionalidade sua relacio com um determinado Estado; e a de
protegé-lo contra a privagdo arbitraria de sua nacionalidade, porque
assim seria privado de todos os seus direitos politicos e daqueles direitos
civis que tém por base a nacionalidade do individuo. Apesar de tradicio-
nalmente se aceitar que a determinagio e regulagdo da nacionalidade
sdo responsabilidade de cada Estado, como tem apontado esta Corte, a
evolugio registrada nesta matéria demonstra que o direito internacional
impoe certos limites a sua discricionariedade e que a regulamentagao
da nacionalidade ndo é apenas competéncia dos Estados, mas também
requisitos da protecao integral dos direitos humanos. O ordenamento
juridico interno peruano reconhece o direito a nacionalidade. (...) A Corte
observa que esta provado que o senhor Ivcher era cidadio israelense até
1984 e que depois dessa data adquiriu a cidadania peruana por natura-
lizagdo (...). Deve-se avaliar que tanto a Conveng¢dao Americana quanto
a legisla¢do interna peruana reconhecem o direito a nacionalidade sem
diferenciar a forma como foi adquirida (...). Com diferentes modalidades,
a maioria dos Estados estabeleceu a possibilidade de que pessoas que
originalmente ndo tinham a nacionalidade possam adquiri-la posterior-
mente, em geral, por meio de declaragdo de vontade manifestada apds
o cumprimento de determinadas condi¢bes. A nacionalidade, nestes
casos, ja nao depende do fato fortuito de ter nascido num determinado
territorio ou de ter nascido de pais nacionais, mas de um fato voluntario
que procura ligar quem exprime a vontade a uma determinada sociedade
politica, a sua cultura, seu modo de vida e seu sistema de valores. No
presente caso, esta provado que o senhor Ivcher Bronstein adquiriu o
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titulo de nacionalidade peruana em 7 de dezembro de 1984, apos ter
renunciado a nacionalidade israelense (...). Este ato ligou o Sr. Ivcher e
sua familia a sociedade politica peruana, cultura, modo de vida e sis-
tema de valores. Também ficou provado que em 11 de julho de 1997, a
“Resolu¢ao Diretiva” n° 117-97-IN-050100000000, assinada pelo Diretor
Geral de Migracoes e Naturalizacao, tornou sem efeito o referido titulo
de nacionalidade, afirmando que havia “incorrido em omissoes subs-
tanciais que o invalidaram [...], pelo fato de que a rentincia oportuna e
prévia de sua nacionalidade nao foi acreditada perante as autoridades
competentes do Peru, nem demonstrou instrumentalmente que o havia
feito também aos de seu pais de origem”. Do exposto pode-se deduzir
que o senhor Ivcher ndo renunciou expressamente a sua nacionalidade,
unica forma de perdé-la de acordo com a Constitui¢do peruana, mas foi
privado dela quando seu titulo de nacionalidade foi anulado, sem o qual
ndo poderia exercer seus direitos como cidadao peruano. (...) Ademais, a
autoridade que tornou sem efeito juridico o titulo de nacionalidade do
senhor Ivcher revelou-se incompetente. [...] Isso demonstra mais uma
vez o carater arbitrario da retirada da nacionalidade do senhor Ivcher,
em violacdo do artigo 20.3 da Conven¢dao Americana. Com base em
todo o exposto, a Corte conclui que o Estado violou o direito a nacio-
nalidade consagrado nos artigos 20.1 e 20.3 da Conven¢ao Americana,
em detrimento de Baruch Ivcher Bronstein. (Caso Ivcher Bronstein
vs. Peru. Sentenca de 6 de fevereiro de 2001). [Corte IDH. Caso Ivcher
Bronstein vs. Peru. Exce¢oes preliminares, mérito, reparacgGes e custas.
Sentenca de 6-2-2001].

20.2. Toda pessoa tem direito a nacionalidade do Estado em

cujo territorio houver nascido, se nao tiver direito a outra.

- Dever do Estado de evitar o status de apatrida
261. Se o Estado nao pode ter certeza de que a crian¢a nascida
em seu territorio tera a nacionalidade de outro Estado, por exemplo, a

nacionalidade de um de seus pais através do ius sanguinis, aquele Estado
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permanece com a obriga¢do de conceder-lhe (ex lege, automaticamente) a
nacionalidade, para evitar desde o nascimento uma situacao de apatridia,
de acordo com o artigo 20.2 da Conven¢ao Americana. Esta obriga¢io
aplica-se, também, no pressuposto de que os pais ndo possam (pela
existéncia de obstaculos de facto) registrar seus filhos no Estado de sua
nacionalidade. [Corte IDH. Caso Pessoas dominicanas e haitianas
expulsas vs. Republica Dominicana. Excec¢oes preliminares, mérito,
reparagoes e custas. Sentenca de 28-8-2014.]

20.3. A ninguém se deve privar arbitrariamente de sua nacio-

nalidade nem do direito de muda-la.

- Perda de nacionalidade brasileira em razao da op¢ao por nacio-
nalidade estrangeira

Na presente ac¢do rescisoria, o autor sustenta, em sintese, que o
acordao rescindendo teria ofendido ao disposto no art. 12, I, alinea
“a” c/cart. 12, § 4°, 11, alinea “b”, da Constitui¢ao Federal, e ao art. 8°,
§ 4°, da Convencao para a Reducdo dos Casos de Apatridia (Decreto
8.501/2015), ao argumento de que inexistiu voluntariedade na aquisi¢ao
da nacionalidade norte-americana, uma vez que seria condi¢ao neces-
saria para o convivio com a filha. Segundo alega, havia uma grande
burocratizagdo para que sua filha conseguisse o green card, com filas
de espera que variavam de 5 (cinco) a 8 (oito) anos, na categoria F2A,
e de 8 (0ito) a 10 (dez) anos, na categoria F2B, periodos que considerou
exorbitantes e irrazoaveis, sendo, entao, orientado por seus advogados
a adquirir a nacionalidade americana, a qual seria tinica op¢ao viavel
para trazer, para junto de si, a filha como condi¢ao de permanéncia
desta nos Estados Unidos, a fim de viabilizar o convivio familiar, nio
apenas entre pai e filha, mas entre irmaos, uma vez que o autor consti-
tuiu familia por 14. Sendo a familia amplamente protegida, nacional e
internacionalmente, entende que a reunido familiar deve ser entendida
como direito civil apto a configurar a exceg¢do do art. 12, § 4° I, “b”, da
Constituicdo Federal. Sustenta que ¢ brasileiro nato, conforme prevé
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oart. 12, I, alinea “a”, da Constitui¢do Federal, uma vez que nasceu no
Brasil de pai e mae brasileiros, ndo havendo que se discutir sua perda
de nacionalidade porque esta é condi¢do verdadeiramente indisponivel,
reconhecida como direito fundamental de primeira gera¢ao na Declaragio
Universal de Direitos do Homem (art. 15) e na Conven¢ao Americana
de Direitos Humanos (art. 20). [...] Anote-se, inicialmente, que as ale-
gacoes do autor sao as mesmas arguidas no processo rescindendo (MS
36.359) e que foram amplamente analisadas por esta Corte, de modo
que intenta se utilizar da ac¢do resciséria como recurso de acordao ja
transitado em julgado, o que ¢é inadmissivel pela jurisprudéncia desta
Corte. [...] Ademais, conforme me manifestei no acérdio rescindendo, a
Constituicdo ¢ clara quanto a perda da nacionalidade do brasileiro que
opta por adquirir outra nacionalidade. [...] Embora o autor argumente
que a aquisi¢do de nova nacionalidade nao foi uma opg¢do, mas uma
imposicao conjuntural para que sua filha permanecesse nos Estados
Unidos, o fato é que o préprio impetrante ja era titular de Green Card
e ele poderia ter explorado outras hipoteses de visto e/ou caminhos
diversos para garantir a permanéncia de sua filha nos Estados Unidos,
a qual, inclusive, permaneceu apenas por dois anos em solo americano,
entre 2012 e 2014, conforme consta da inicial [...]. Além disso, ndo ha
falar em ofensa ao art. 8°, § 4°, da Convencao para a Redugao dos Casos
de Apatridia, promulgada pelo Decreto 8.501/2015, porque o autor ndo
¢ apatrida, haja vista que ele escolheu voluntariamente ter nacionali-
dade norte-americana. Nos termos da referida Conveng¢ao: “1. Todo
Estado Contratante concedera sua nacionalidade a uma pessoa nascida
em seu territério e que de outro modo seria apatrida”. Assim, a perda
da nacionalidade brasileira em razao da op¢do por uma nacionalidade
estrangeira é corolario da conduta ativa e especifica por parte do autor,
que nao se tornou apatrida. [STF. AR 2800, rel. min. Marco Aurélio,
red. do ac. min. Gilmar Mendes, revisor min. Gilmar Mendes, j. 11-10-
2021, P, DJE de 7-2-2022.]
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ARTIGO 21. DIREITO A PROPRIEDADE PRIVADA

21.1. Toda pessoa tem direito ao uso e gozo dos seus bens. A lei

pode subordinar esse uso e gozo ao interesse social.

DIREITO DE PROPRIEDADE

- 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 o gozo de “bens” definidos
como coisas apropriaveis, definidos como coisas materiais, bem como
qualquer direito que possa fazer parte do patrimonio de uma pessoa.
Este conceito inclui bens méveis e imoéveis, elemento corpéreo ou
intangivel e qualquer outro objeto imaterial suscetivel de valor. Além
disso, o Tribunal entendeu que deve ser levado em consideragao que as
circunstancias em que ocorreram os fatos e, em particular, a condicao
socioecondmica e de vulnerabilidade das vitimas, e o fato de que os
danos causados a sua propriedade podem ter efeito e magnitude maior
do que eles teriam para outras pessoas ou grupos em outras condi¢oes.
Nesse sentido, os Estados devem levar em conta que grupos de pessoas
que vivem em circunstancias adversas e com menos recursos, COmo
pessoas que vivem em situa¢do de pobreza, enfrentam um aumento no
grau de afeta¢do aos seus direitos precisamente por causa de sua situagao
de maior vulnerabilidade. [Corte IDH. Caso Vereda La Esperanza vs.
Colombia. Excecoes preliminares, mérito, reparagGes e custas. Sentenca
de 31-8-2017. Traducio livre.]

No mesmo sentido: Corte IDH. Caso Andrade Salmon vs. Boli-
via. Exce¢oes preliminares, mérito, reparagdes e custas. Sentenca de
1°-12-2016.
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- Direitos do autor e seus aspectos

102. A jurisprudéncia da Corte desenvolveu um conceito amplo de
propriedade, que inclui, entre outros, o uso e gozo de “bens”, definidos
como coisas materiais apropriaveis, bem como qualquer direito que
possa fazer parte do patrimoénio de uma pessoa. O referido conceito
inclui todos os bens méveis e imoéveis, elementos tangiveis e intangiveis
e qualquer outro objeto intangivel suscetivel de valor. Por esta razio,
dentro do amplo conceito de “bens” cujo uso e gozo sao protegidos pela
Convenc¢ao, também estdo incluidas as obras produto da criac¢ao inte-
lectual de uma pessoa, que, pelo fato de ter feito essa criagdo, adquire
direitos autorais relacionados ao uso e gozo da cria¢do. 103. A prote¢ao
do uso e gozo da obra confere ao autor direitos que abrangem aspec-
tos materiais e imateriais. O aspecto material desses direitos autorais
abrange, entre outros, a publicac¢do, exploracio, cessao ou venda da
obra e, por seu lado, o aspecto imaterial dos mesmos esta relacionado
a salvaguarda da autoria da obra e a protecao de sua integridade. O
aspecto imaterial € o elo entre o criador e a obra criada, que continua
no tempo. Tanto o exercicio do aspecto material quanto o do aspecto
imaterial do direito autoral sdo passiveis de valorac¢ao e sdo incorpora-
dos ao patrimoénio de uma pessoa. Consequentemente, 0 Uso € gozo
da obra de criag¢do intelectual também sdo protegidos pelo artigo 21
da Convengdo Americana. [Corte IDH. Caso Palamara Iribarne vs.
Chile. Exce¢Oes preliminares, mérito, reparacdes e custas. Sentenca
de 22-11-2005. Traducdo livre.]

DIREITO DE PROPRIEDADE E PESSOAS EM SITUACAO DE
VULNERABILIDADE

- Danos causados a propriedade de pessoas em situacao de
vulnerabilidade

203. No presente caso, em resposta ao disposto no artigo 21 da

Convengdo e ao indicado em sua jurisprudéncia, a Corte considera
como fato do caso que os policiais que entraram na casa da familia
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Uzcategui danificaram o telhado da residéncia, quebraram as fechadu-
ras das portas da casa, quebraram uma porta e quebraram os vidros e
que, além desse dano na estrutura da casa, foram causados danos em
objetos que estavam na mesma. 204. A Corte também considera que,
devido as circunstancias em que ocorreram e, especialmente, devido a
condigdo socioecondmica e vulnerabilidade da familia Uzcategui, o dano
causado a seus bens como resultado de sua invasao teve um impacto
significativo sobre eles, maior efeito e magnitude do que aqueles que
teriam para grupos familiares com outras condi¢oes. Nesse sentido, a
Corte considera que os Estados devem levar em conta que os grupos de
pessoas que vivem em circunstancias adversas e com menos recursos,
como as pessoas que vivem em condi¢es de pobreza, enfrentam um
aumento no grau de afetagdo de seus direitos justamente por sua situ-
acdo de maior vulnerabilidade. [Corte IDH. Caso Uzcategui e outros
vs. Venezuela. Exce¢Oes preliminares, mérito, reparagoes e custas.
Sentenca de 3-9-2012. Tradugio livre.]

DIREITO DE PROPRIEDADE E REMANESCENTES DE
COMUNIDADES DOS QUILOMBOS

- Propriedade de terras ocupadas por remanescentes de comu-
nidades dos quilombos

O objeto do art. 68 do ADCT ¢ o direito dos remanescentes das
comunidades dos quilombos de ver reconhecida pelo Estado a sua
propriedade sobre as terras por eles historica e tradicionalmente ocu-
padas. Tenho por inequivoco tratar-se de norma definidora de direito
fundamental de grupo étnico-racial minoritario, dotada, portanto, de
eficacia plena e aplicagdo imediata, e assim exercitavel, o direito subjetivo
nela assegurado, independentemente de integracao legislativa. [...] O
direito fundamental insculpido no art. 68 do ADCT em absoluto demanda
do Estado delimitacao legislativa, e sim organizag¢ao de estrutura admi-
nistrativa apta a viabilizar a sua frui¢ao. A dimenséao objetiva do direito
fundamental que o preceito enuncia, enfatizo, impG&e ao Estado o dever
de tutela — observancia e prote¢io —, e ndo o dever de conformagaio.
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Nessa linha, o art. 68 do Ato das Disposi¢oes Constitucionais Transito-
rias elenca de modo completo e abrangente os elementos delineadores
do direito que consagra, ainda que sem esmiugcar os detalhes procedi-
mentais ligados ao respectivo exercicio. Nele definidos, como destaca
a melhor doutrina, o titular (os remanescentes das comunidades dos
quilombos), o objeto (as terras por eles ocupadas), o contetdo (o direito
de propriedade), a condi¢ao (ocupagio tradicional), o sujeito passivo (0
Estado) e a obrigac¢ao especifica (emissao de titulos). [...] Disponiveis a
atuacao integradora tdo-somente os aspectos do art. 68 do ADCT que
dizem com a regula¢do do comportamento do Estado na implementagao
do comando constitucional, nao identifico invasao de esfera reservada
a lei nem concluo, por conseguinte, pela violagao, pelo Poder Executivo,
do art. 84 da Carta Politica ao editar o Decreto 4.887/2003. Este, do meu
ponto de vista, traduz efetivo exercicio do poder regulamentar da
Administragao inserido nos limites estabelecidos pelo art. 84, VI, da
Constitui¢do da Republica. Em convergéncia com esse entendimento
a Corte Interamericana de Direitos Humanos, no julgamento do para-
digmatico caso Mayagna (Sumo) Awas Tingni, em 2001, ao declarar
violados os artigos 21 (direito de propriedade) e 25 (direito a protecao
judicial eficaz) da Conven¢ao Americana sobre Direitos Humanos (Pacto
de Sdo José da Costa Rica) pelo Estado da Nicardgua porque, nao obs-
tante reconhecida, na Constitui¢ao daquele pais, a propriedade comunal
dos povos indigenas sobre as terras por eles ocupadas, jamais havia sido
regulado procedimento especifico para permitir o exercicio desse direito.
Sentenciou a Corte Interamericana que o Estado demandado — a Nica-
ragua — equipasse o seu direito interno com mecanismos para efetivar
a delimitac3o e a titulacdo da propriedade dos povos tradicionais, em
conformidade com seus costumes, fosse por medidas legislativas, fosse
por medidas administrativas ou de qualquer outro carater — justamente
por se tratar de direito fundamental. Antes as razdes expostas, e pedindo
vénia ao eminente Relator, nao visualizo na edi¢ao, pelo Poder Execu-
tivo, do ato normativo impugnado — Decreto 4.887/2003 — macula aos
postulados da legalidade e da reserva de lei e, consequentemente, julgo
improcedente o pedido de declaracdo de inconstitucionalidade formal
por ofensa ao art. 84, IV e VI, da Carta Politica. [...] 4.4. Terras ocupadas
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por remanescentes das comunidades quilombolas (art. 2°, §§ 2° e 3°, do
Decreto 4.887/2003). Tampouco prospera, a meu juizo, a tese da incons-
titucionalidade do art. 2°, §§ 2° e 3°, do Decreto 4.887/2003 por supos-
tamente sujeitarem a identificacdo, medi¢do e demarcagio das terras
aos critérios indicados pelos proprios interessados, em detrimento de
critérios historico-antropolégicos. Eis os preceitos impugnados: “§ 2°
Sdo terras ocupadas por remanescentes das comunidades dos quilombos
as utilizadas para a garantia de sua reprodugao fisica, social, econdmica
e cultural. § 3° Para a medicao e demarcacao das terras, serdo levados
em considerac¢ao critérios de territorialidade indicados pelos remanes-
centes das comunidades dos quilombos, sendo facultado a comunidade
interessada apresentar as pecas técnicas para a instrugao procedimental.”
(destaquei). 4.4.1. Lastreado na realidade do fendmeno social que des-
creve, o conceito de ocupacao tradicional aproxima semanticamente a
ocupacgido quilombola da ocupagio indigena. A area ocupada pelos
remanescentes das comunidades dos quilombos pode ser conceituada
como correspondente “as terras utilizadas por aquele grupo social para
garantir sua sobrevivéncia, ou mais ainda, para assegurar a reproducao
de seu modo de vida especifico.” Destaco que muitas vezes a propria
ideia de um territorio fechado, com limites individualizados, parece
estranha aos moradores dessas comunidades. A tematica mereceu debate
no ambito do sistema regional interamericano de protecao internacional
dos direitos humanos. No caso da comunidade Moiwana v. Suriname
(2005), a Corte Interamericana de Direitos Humanos reconheceu o
direito de propriedade de comunidade descendente dos maroons — desig-
nag¢ao dada em diversos paises das Américas aos escravos fugitivos que
formaram grupos independentes, que guardam evidentes similaridades
com os quilombolas brasileiros — sobre as terras tradicionais com as
quais mantidas relaces territoriais especificas. Ja no caso da comunidade
Saramaka v. Suriname (2007), também descendente de maroons, a Corte
Interamericana ressaltou que o Estado demandado estava sujeito, forte
no art. 21 do Pacto de S4o José da Costa Rica, a uma obrigacao positiva
“consistente em adotar medidas especiais que garantam aos membros
do povo Saramaka o pleno e igualitario exercicio do seu direito aos
territérios que tradicionalmente tem utilizado e ocupado,” ai incluidos
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o0s recursos naturais imprescindiveis a sua sobrevivéncia neles contidos.
E em respeito a esse trago constitutivo dos préprios modos de relagio
territorial praticados por comunidades quilombolas que nao cuida, o
Decreto 4.887/2003, da apropria¢ao individual pelos integrantes da
comunidade, e sim da formalizacao da propriedade coletiva das terras,
atribuida a unidade sociocultural — e, para os efeitos especificos, entidade
juridica — que é a comunidade quilombola. O titulo emitido é coletivo,
pro-indiviso e em nome das associa¢des que legalmente representam
as comunidades quilombolas. Pela similaridade, pertinente invocar,
aqui, as palavras do Ministro Carlos Ayres Brito, no julgamento da Pet
3.388, relativamente aos direitos dos povos indigenas sobre as terras
por eles tradicionalmente ocupadas, ao se referir aquele tipo tradicional
de posse como “um heterodoxo instituto de Direito Constitucional, e
ndo uma ortodoxa figura de Direito Civil”. Anoto que o art. 6°, item 1,
da Convengao 169 da OIT garante consulta aos “povos interessados,
mediante procedimentos apropriados e, particularmente, através de
suas institui¢cdes representativas, cada vez que sejam previstas medidas
legislativas ou administrativas suscetiveis de afeta-los diretamente.”
Visa a assegurar, assim, a participacao das populag¢oes tradicionais
afetadas nos procedimentos necessarios a determinag¢ao das terras por
eles ocupadas, garantindo efetiva prote¢ao a seus direitos de propriedade
e posse. 4.4.2. O art. 2°, § 3°, do Decreto 4.887/2003, a0 comandar sejam
levados em consideracdo, na medi¢do e demarcacio das terras, os cri-
térios de territorialidade indicados pelos remanescentes das comunidades
quilombolas, longe de submeter o procedimento demarcatoério ao
arbitrio dos proprios interessados, positiva o devido processo legal na
garantia de que as comunidades interessadas tenham voz e sejam ouvi-
das. Alias, nao ha leitura do art. 2°, § 3°, do Decreto 4.887/2003 que
ampare a conclusao de que deixada, a delimita¢do das terras ocupadas
pelos remanescentes das comunidades dos quilombos, ao arbitrio exclu-
sivo dos interessados. Tal conclusdo corresponde a verdadeiro non
sequitur, sequer admitida, portanto, como possibilidade hermenéutica
legitima. Com efeito, o fato de o art. 2°, § 3°, do Decreto 4.887/2003
dispor que os critérios de territorialidade indicados pelos remanescentes
das comunidades quilombolas serdo levados em consideracdo pela
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Administra¢ao durante o procedimento de medi¢do e demarcacao das
terras, assegurando a sua participacao, em absoluto traduz sejam tais
parametros os Unicos objeto[s] de andlise ou vinculem o ato adminis-
trativo correspondente. Dessa forma, nao detecto, nos critérios em
exame, tal como definidos no Decreto 4.887/2003, incompatibilidade
com a Constitui¢ao da Republica. 4.4.3. A possibilidade do controle
institucional dos sujeitos alcangados pela norma constitucional transi-
toria, apesar de limitada quanto ao componente da determinacao dos
sujeitos coletivos considerados remanescentes das comunidades dos
quilombos, diante do critério da autodefini¢ao, nao deixa de se fazer
presente no tocante a caracteriza¢ao da ocupagio territorial. Isso porque
ndo basta, a incidéncia do art. 68 do ADCT, a autodefini¢do do sujeito
coletivo como remanescente de quilombo. Necessaria a evidéncia da
ocupagcio tradicional das terras reivindicadas, sem o que, de resto, sequer
se poderia cogitar de relacdo territorial especifica. [STF. ADI 3.239, rel.
min. Cezar Peluso, red. do ac. min. Rosa Weber, j. 8-2-2018, DJE de
1°-2-2019]]

DIREITO DE PROPRIEDADE E POVOS INDIGENAS
- Direito de propriedade dos povos indigenas sobre seus territorios

115. A Corte recorda que o artigo 21 da Conveng¢dao Americana pro-
tege o estreito vinculo que os povos indigenas mantém com suas terras
bem como com seus recursos naturais e com os elementos incorporais
que neles se originam. Entre os povos indigenas e tribais existe uma
tradi¢do comunitaria sobre uma forma comunal da propriedade coletiva
da terra, no sentido de que a posse desta ndo se centra em um individuo,
mas no grupo e sua comunidade. Essas nog¢des do dominio e da posse
sobre as terras no necessariamente correspondem a concep¢ao classica
de propriedade, mas a Corte estabeleceu que merecem igual protecao do
artigo 21 da Convengao Americana. Desconhecer as versoes especificas
do direito ao uso e gozo dos bens, dadas pela cultura, usos, costumes
e crencas de cada povo, equivaleria a afirmar que s6 existe uma forma
de usar os bens, e deles dispor, o que, por sua vez, significaria tornar
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iluséria a protec¢do desses coletivos por meio dessa disposi¢ao. Ao se
desconhecer o direito ancestral dos membros das comunidades indigenas
sobre seus territdrios, se poderia afetar outros direitos basicos, como o
direito a identidade cultural e a propria sobrevivéncia das comunidades
indigenas e seus membros. 116. A jurisprudéncia desta Corte reconhe-
ceu reiteradamente o direito de propriedade dos povos indigenas sobre
seus territorios tradicionais e o dever de prote¢ao que emana do artigo
21 da Convencdo Americana, a luz das normas da Convencio 169 da
OIT e da Declaracdo das Na¢des Unidas sobre os Direitos dos Povos
Indigenas, bem como os direitos reconhecidos pelos Estados em suas
leis internas ou em outros instrumentos e decisdes internacionais,
constituindo, desse modo, um corpus juris que define as obriga¢des dos
Estados Partes na Conveng¢do Americana, em relagdo a prote¢ao dos
direitos de propriedade indigena. [Corte IDH. Caso do Povo indigena
Xucuru e seus membros vs. Brasil. Excec¢oes preliminares, mérito,
reparagoes e custas. Sentenca de 5-2-2018.]

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

- Exploracgao de recursos naturais nos territérios de comunidades
indigenas

156. A Corte Interamericana destacou que, quando os Estados
imp6em limita¢des, ou restri¢Ges, ao exercicio do direito dos povos
indigenas a propriedade de suas terras, territorios e recursos naturais
devem respeitar certas diretrizes. Assim, “quando a propriedade comunal
indigena e a propriedade privada particular entram em contradi¢oes
reais, ou aparentes, a Conven¢do Americana e a jurisprudéncia do Tri-
bunal dispéem as diretrizes para definir as restricdes admissiveis”, as
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quais devem ser estabelecidas por lei, ser necessarias e proporcionais
e ter por finalidade alcangar um objetivo legitimo numa sociedade
democratica, sem implicar uma denegacao da subsisténcia como povo.
O Tribunal também afirmou que, tratando-se de recursos naturais que
se encontram no territério de uma comunidade indigena, além dos
critérios mencionados, exige-se que o Estado se assegure de que essas
restricdes nao impliquem uma denegacio da subsisténcia do préprio
povo indigena. 157. E por esse motivo que no Caso do Povo Saramaka
vs. Suriname, o Tribunal estabeleceu que, para que a exploracdo, ou
extracao, de recursos naturais, nos territorios ancestrais, nao impli-
quem uma denegacdo da subsisténcia do povo indigena como tal, o
Estado deve aplicar as seguintes salvaguardas: i) efetuar um processo
adequado e participativo que garanta seu direito a consulta, em espe-
cial, entre outras hipdteses, em casos de planos de desenvolvimento,
ou de investimento, em grande escala; ii) a realiza¢do de um estudo de
impacto ambiental; e iii) quando seja pertinente, distribuir de maneira
prudente os beneficios que decorram da extragao dos recursos naturais
(como uma forma de justa indenizagdo exigida pelo artigo 21 da Con-
venc¢ao), segundo o que a propria comunidade determine e resolva a
respeito de quais seriam os beneficiarios dessa compensagdo, segundo
seus costumes e tradi¢des. [Corte IDH. Caso Povo Indigena Kichwa
de Sarayaku vs. Equador. Exce¢des preliminares, mérito, reparagdes
e custas. Sentenca de 27-6-2012.]

- Parametros para resolucao de conflito entre o direito a pro-
priedade coletiva indigena e a propriedade privada particular

144. Quando a propriedade comunal indigena e a propriedade
privada particular entram em contradi¢Oes reais ou aparentes, a pro-
pria Conveng¢do Americana e a jurisprudéncia do Tribunal oferecem as
diretrizes para definir as restri¢oes admissiveis ao gozo e ao exercicio
destes direitos, a saber: a) devem estar estabelecidas por lei; b) devem
ser necessarias; ¢) devem ser proporcionais, e d) devem ser feitas com o
fim de alcancar um objetivo legitimo em uma sociedade democratica.
145. O art. 21.1 da Convengao dispoe que “[a] lei pode subordinar [esse]
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uso e gozo [dos bens] ao interesse social.” A necessidade das restri¢des
legalmente contempladas dependera de que estejam destinadas a atender
a um interesse ptblico imperativo, sendo insuficiente que se demonstre,
por exemplo, que a lei cumpre um propésito util ou oportuno. A pro-
porcionalidade reside em que a restri¢do deve ajustar-se estreitamente
a consecucao de um legitimo objetivo, interferindo na menor medida
possivel no efetivo exercicio do direito restringido. Finalmente, para que
sejam compativeis com a Convengao, as restricoes devem justificar-se
segundo objetivos coletivos que, por sua importancia, preponderem
claramente sobre a necessidade do pleno gozo do direito restringido.
[Corte IDH. Caso Comunidade indigena Yakye Axa vs. Paraguai.
Meérito, repara¢des e custas. Sentenca de 17-6-2005.]

21.2. Nenhuma pessoa pode ser privada de seus bens, salvo
mediante o pagamento de indeniza¢io justa, por motivo de
utilidade publica ou de interesse social e nos casos e na forma

estabelecidos pela lei.

Restri¢coes ao direito de propriedade

60. O direito a propriedade privada deve ser entendido no con-
texto de uma sociedade democratica onde, para a prevaléncia do bem
comum e dos direitos coletivos, devem existir medidas proporcionais
que garantam os direitos individuais. A funcao social da propriedade
¢ elemento fundamental para o seu funcionamento, e € por isso que o
Estado, a fim de garantir outros direitos fundamentais de vital relevancia
para uma determinada sociedade, pode limitar ou restringir o direito
a propriedade privada, sempre respeitando os pressupostos contidas
na norma do artigo 21 da Convengao, e os principios gerais do direito
internacional. 61. O direito de propriedade ndo é um direito absoluto,
pois o artigo 21.2 da Convencao estabelece que, para que a privagio
dos bens de uma pessoa seja compativel com o direito de propriedade,
deve ser fundada em razdes de utilidade publica ou de interesse social,
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estar sujeito ao pagamento de justa indenizac3o, praticada de acordo
com os casos e as formas estabelecidas por lei e realizada de acordo com
a Convencio. 62. Por sua vez, este Tribunal indicou que “a restri¢ao
dos direitos consagrados na Convencgao deve ser proporcional ao inte-
resse da justica e ajustar-se estreitamente a consecu¢ao desse objetivo,
interferindo o menos possivel no exercicio efetivo de um direito [...]".
63. A Corte considera que, para que o Estado satisfaca legitimamente
um interesse social e encontre um justo equilibrio com o interesse
do individuo, deve utilizar meios proporcionais para violar o menos
possivel o direito de propriedade da pessoa objeto da restri¢ao. Nesse
sentido, a Corte considera que no contexto de uma privagdo do direito a
propriedade privada, especificamente no caso de uma expropriagao, tal
restri¢do exige o cumprimento e fiel exercicio de requisitos ou exigéncias
ja consagrados no artigo 21.2 da Convencao. [..] 65. A este respeito, a
Corte considerou que nio é necessario que todas as causas de privacao
ou restri¢do do direito de propriedade sejam indicadas na lei, mas é
necessario que a referida lei e sua aplica¢ao respeitem o contetudo essen-
cial do direito a propriedade privada. Este direito significa que qualquer
limita¢do a ele deve ser excepcional. Da excepcionalidade decorre que
qualquer medida de restri¢ao deve ser necessaria para alcang¢ar um obje-
tivo legitimo em uma sociedade democratica, de acordo com o objeto
e finalidade da Convenc¢ido Americana. Portanto, é necessario analisar
a legitimidade da utilidade publica e o procedimento ou processo que
foi utilizado para perseguir tal finalidade. [Corte IDH. Caso Salvador
Chiriboga vs. Equador. ExcecOes preliminares, mérito, reparagoes e
custas. Sentencga de 3-3-2011. Traducio livre.]

No mesmo sentido: Corte IDH. Caso Chaparro Alvarez e Lapo
fﬁiguez. Exceces preliminares, mérito, repara¢des e custas. Sentenga
de 21-11-2007.

- Indenizacao justa nos casos de expropriacao legal de bens
95. O artigo 21.2 da Conven¢do Americana estabelece expressamente

o pagamento de uma justa indenizagdo como requisito para poder reali-
zar uma privacao de bens. 96. A este respeito, o Tribunal considera que
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nos casos de expropriacao o pagamento de uma indemnizag¢do constitui
um principio geral de direito internacional, que decorre da necessidade
de procurar um equilibrio entre o interesse geral e o do proprietario.
Tal principio foi incluido na Conveng¢do Americana em seu artigo 21,
quando se refere ao pagamento de “compensacao justa”. Este Tribunal
considera que, para conseguir o pagamento de uma justa indenizagao,
esta deve ser adequada, tempestiva e efetiva. 97. Neste sentido, o Tribunal
Europeu dos Direitos do Homem tem interpretado a norma contida no
artigo 1° do Protocolo n° 1, considerando que existe um direito intrin-
seco a receber uma indemnizagdo pela priva¢do de bens. Da mesma
forma, a Assembléia Geral da Organizacao das Nagoes Unidas através
da Resolu¢ao n° 1.803 indicou que no dmbito da soberania de um Estado
por expropria¢do por motivo de utilidade publica é dever deste pagar
ao proprietario a devida indenizagdo. Além disso, o principio segundo
o qual a indenizagao ¢é exigida em caso de expropriacao foi reafirmado
pela jurisprudéncia internacional. 98. A Corte considera que, nos casos
de expropriacdo, para que a justa indenizagao seja adequada, deve-se
tomar como referéncia o valor comercial do bem objeto da expropria-
¢do antes de sua declaragdo de utilidade publica, e levando em conta
a justa equilibrio entre o interesse geral e o interesse particular a que
se refere esta Sentenca [...]. [Corte IDH. Caso Salvador Chiriboga vs.
Equador. Exce¢bes preliminares, mérito, reparagoes e custas. Sentenca
de 3-3-2011. Traducio livre.]

- Privacao dos direitos de propriedade sobre obra literaria

105. Conforme demonstrado, além da supressao da informagao ele-
tronica referente ao livro que estava em dois computadores, 16 exemplares
do livro, 1 disquete com o texto completo da publicagao, trés pacotes
com cinco livros cada, trés embalagens com nimero indeterminado
de paginas que sobraram da publicac¢do e envelopes com estampagem
eletrostatica da publicagdo com os originais do texto, bem como na
casa do senhor Palamara Iribarne, 874 exemplares do referido livro [...].
Em 7 de junho de 1996, o Secretario do Tribunal Naval de Magalhaes
verificou a existéncia do material apreendido e emitiu uma certiddo a
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respeito. 106. Os atos mencionados no paragrafo anterior implicaram
a efetiva privacao da propriedade dos bens tangiveis do Sr. Palamara
Iribarne relacionados ao seu livro. Tal priva¢do de propriedade de sua
obra impediu o Sr. Palamara Iribarne de publicar, divulgar e comercia-
lizar sua cria¢do, de modo que nio pode continuar com sua inteng¢ao de
obter retorno financeiro dessa publica¢ao e se beneficiar da protec¢ao que
lhe correspondia pela obra criada. E evidente que as inscri¢des do livro
teitas pela esposa do Sr. Palamara Iribarne em dois registros foram feitas
com a inten¢ao de usar e usufruir dos direitos autorais. Estes direitos
estdo sujeitos a avalia¢do e fazem parte do patrimoénio do proprietario.
[Corte IDH. Caso Palamara Iribarne vs. Chile. Exce¢bes preliminares,
mérito, reparac¢des e custas. Sentenga de 22-11-2005. Tradugio livre.]

- Limitagoes a direito adquirido de receber pensao

115. A Corte observa que, embora quando os trabalhadores da
SBS se transferiram para o regime do setor privado (1981), o nivel de
pensdo poderia ter sido fixado de acordo com o salario recebido por
um funcionario sujeito ao regime publico de nivel ou categoria similar
ao das supostas vitimas, nao foi assim interpretado pelas autoridades
estatais. Mais ainda, foi o proprio Estado que, por se valerem do regime
previdenciario do Decreto-Lei n® 20.530, concedeu-lhes, por meio de atos
administrativos, valor de pensdo nivelavel de acordo com o salario de
funcionario da ativa da SBS. Adicionalmente, mas ainda mais impor-
tante do que isto, ao resolver as a¢des de garantia movidas pelos cinco
pensionistas, os tribunais nacionais ordenaram-lhes que continuassem
a pagar os subsidios de reforma nos termos em que o tinham feito, ou
seja, equiparando-os com a remuneragao recebida pelos ativos oficiais
da SBS, que pertencem ao regime de atividade privada. Isso configurou,
em beneficio dos pensionistas, um direito protegido pelas sentengas de
garantia, que, sendo ignoradas pelo Estado, os afetaram patrimonial-
mente, violando o artigo 21 da Convencao. 116. Embora o direito a uma
pensao nivelada seja um direito adquirido, de acordo com o artigo 21
da Convengao, os Estados podem impor limita¢des ao gozo do direito
de propriedade por motivos de utilidade publica ou interesse social.
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No caso dos efeitos patrimoniais das penses (montante das pensoes),
os Estados s6 podem reduzi-los pelos meios legais adequados e pelas
razdes ja indicadas. [Corte IDH. Caso Cinco pensionistas vs. Peru.
Excecbes preliminares, mérito, reparagoes e custas. Sentenca de 28-2-
2003. Traducdo livre.]

21.3. Tanto a usura como qualquer outra forma de explora¢ao

do homem pelo homem devem ser reprimidas pela lei.
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ARTIGO 22. DIREITO DE CIRCULACAO E DE RESIDENCIA

22.1. Toda pessoa que se ache legalmente no territério de um
Estado tem direito de circular nele e de nele residir em confor-

midade com as disposi¢coes legais.

- Exodo for¢ado de comunidades indigenas

177.[...] os habitantes maia-achi da aldeia Chichupac e das comunidades
vizinhas de Rabinal se viram obrigados a fugir dos seus territorios a partir
do massacre de 08 de janeiro de 1982 e da violéncia que imperava na regido,
implementada por agentes das for¢as de seguranca publica, que incluiu
massacres, execu¢oes, desaparecimentos, violagOes sexuais e perseguicoes.
Como consequéncia, existiram movimentos massivos dessas pessoas para
se refugiarem nas montanhas, em outros lugares da zona e, posteriormente,
em outros municipios, departamentos, cidades e fora do Estado. Os mili-
tares continuaram com a persegui¢do nas montanhas, bem como com a
perseguicao das pessoas que retornavam as comunidades. Paralelamente, as
forcas de seguranga publica queimaram casas, roubaram os seus pertences
e provisoes, destruiram as plantagoes e colheitas e roubaram ou mataram
os animais. Dessa forma, destruiram os meios de vida fazendo com que
o deslocamento persistisse e impedisse o retorno. A partir do ano 1983,
membros do Exército Nacional construiram a aldeia modelo, ou col6nia,
em Chichupac. As pessoas que habitavam esse lugar viveram em condi-
¢Oes precarias, sob um forte controle militar, sem que tivessem liberdade,
e foram obrigadas a trabalhar para alimentar e sustentar os militares. Os
homens foram obrigados a patrulhar novamente a zona e algumas mulhe-
res sofreram violéncia sexual. Finalmente, entre os anos 1986 e 1987 os
militares abandonaram a colonia. 178. Consta na prova apresentada neste
caso que houve comunidades que ficaram completamente vazias durante
muito tempo e que essa situacao perdurou até depois de 09 de marco de
1987, data em que a Guatemala reconheceu a competéncia deste Tribunal,
e que muitos dos membros da aldeia Chichupac e comunidades vizinhas
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do municipio de Rabinal permanecem deslocadas até esta data. [..] 172. O
artigo 22.1 da Convengio reconhece o direito de circulagdo e de moradia.
A Corte ja estabeleceu em outros casos que este artigo também protege
o direito a ndo ser deslocado forcadamente dentro de um Estado-Parte, e
que os Principios Reitores dos Deslocamentos Internos das Nag¢oes Unidas
resultam particularmente relevantes para determinar o seu contetdo e
abrangéncia. Aqueles que definem que “se entende por deslocadas inter-
nas as pessoas ou grupos de pessoas que se viram for¢adas ou obrigadas a
escapar ou fugir do seu lar ou do seu lugar de moradia habitual, especial-
mente como resultado ou para evitar os efeitos de um conflito armado, de
situagOes de violéncia generalizada, de viola¢oes dos direitos humanos [...],
e que ndo atravessaram fronteiras nacionais de forma reconhecida”. [Corte
IDH. Caso Membros da Aldeia Chichupac e comunidades vizinhas do
municipio de Rabinal vs. Guatemala. Exce¢oes preliminares, mérito,
reparagdes e custas. Sentenca de 30-11-2016].

22.2. Toda pessoa tem o direito de sair livremente de qualquer

pais, inclusive do proprio.

- Execucao da sentenca condenatoéria e afastamento do art. 22
da Convencao

Habeas corpus. Pedido de autorizag¢ao, formulado ao Juizo da a¢do
penal, para que a ré possa se ausentar do pais. Superveniéncia de sen-
tenca condenatoria. Substitui¢do da pena privativa de liberdade por 02
(duas) restritivas de direitos, a serem cumpridas no espago de 02 (dois)
anos: presta¢ao de servigos a comunidade e entrega mensal de cestas
basicas a entidade assistencial. Circunstdncia 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,
o que poderia frustrar a execug¢do da sentenca condenatdria, cujo cum-
primento afasta a alegacao de ofensa aos arts. 17 e 22 do Pacto de Sao
José da Costa Rica. Pedido indeferido. [STF. HC 82.016, rel. min. Ellen
Gracie, j. 26-11-2002, 1* T, DJ de 7-2-2003.]
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22.3. O exercicio dos direitos acima mencionados nao pode
ser restringido sendo em virtude de lei, na medida indispen-
savel, numa sociedade democratica, para prevenir infragGes
penais ou para proteger a seguranga nacional, a seguranca ou
a ordem publicas, a moral ou a satde publicas, ou os direitos e

liberdades das demais pessoas.

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

motivo de interesse publico.

22.5. Ninguém pode ser expulso do territério do Estado do

qual for nacional, nem ser privado do direito de nele entrar.

22.6. O estrangeiro que se ache legalmente no territério de
um Estado-Parte nesta Convencao sé podera dele ser expulso

em cumprimento de decisdo adotada de acordo com a lei.

22.7. Toda pessoa tem o direito de buscar e receber asilo em
territorio estrangeiro, em caso de perseguicao por delitos poli-
ticos ou comuns conexos com delitos politicos e de acordo com

alegislagdo de cada Estado e com os convénios internacionais.

- Intepretac¢do quanto ao direito de asilo protegido pelo art. 22.7
da Conven¢ao Americana

O direito humano sobre o qual a Corte centrou seu trabalho
interpretativo foi o “direito ao asilo” [...] No entanto, dado que o termo
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asilo constitui um conceito ambiguo tanto no Direito nacional como
no internacional, neles expressando significados distintos, a Corte foi
chamada a interpretar se o art. 22.7 da Convengéo e o art. XXVII da
Declaragao abrangeriam um direito humano a diversas modalidades
de asilo, isto ¢, asilo territorial, estatuto do refugiado, e asilo diploma-
tico, ou, ao contrario, o direito de asilo nos referidos instrumentos esta
circunscrito a uma ou varias das referidas figuras. [...] Em conclusao, a
Corte interpretou que o asilo diplomatico nao se encontra protegido a luz
do art. 22.7 da Conveng¢ao Americana ou pelo art. XXVII da Declaracao
Americana. Dessa forma, o direito de buscar e receber asilo no Ambito
do sistema interamericano caracteriza-se como um direito humano
de buscar e receber protegdo internacional no territério estrangeiro
[...]. Finalmente, a Corte considerou pertinente pronunciar-se sobre o
argumento de que o asilo diplomatico constitui um costume regional e
pontuou que o elemento da opinio juris necessario para determinar uma
norma consuetudindria ndo se encontrava presente, apesar do costume
dos Estados de outorgar o asilo diplomatico em certas situagoes ou de
conceder algum tipo de prote¢ao no dmbito de suas embaixadas. [Corte
IDH. OC-25/2008. Opinido consultiva sobre a institui¢do do asilo e seu
reconhecimento como direito humano no sistema interamericano de
protecao, solicitada pela Republica do Equador, proferida em 30-5-2018.
Tradugio livre.]

22.8. Em nenhum caso o estrangeiro pode ser expulso ou
entregue a outro pais, seja ou ndo de origem, onde seu direito
a vida ou a liberdade pessoal esteja em risco de violagdo por
causa da sua raga, nacionalidade, religido, condi¢ao social ou

de suas opinides politicas.

- Extradicao politica disfarcada

4. Extradicdo politica disfarcada: ocorre quando o pedido revela
aparéncia de crime comum, mas de fato dissimula perseguicao politica. 5.
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Peculiar situagdo do extraditando na vida politica do Estado requerente,
que lhe ensejou arraigada perseguicao politica, circunstancia que agrava
a sub-recepgdo do pedido extradicional. 6. Corréus indiciados no mesmo
procedimento, que tiveram as prisdes preventivas revogadas: situagao
de que nio se beneficiou o extraditando e que sedimenta o intuito
persecutério. Hipotese de extradi¢ao politica disfarcada. 7. Extradi¢ao
indeferida com base nos incisos LII do art. 5° da Constituicio Federal e
VIl do art. 77 da Lei 6.815, de 19 de agosto de 1980 (com a redagao dada
pela Lei 6.964/1981,) e art. 22, item 8, da Conven¢ao Americana Sobre
os Direitos Humanos — Pacto de S4o José da Costa Rica —, aprovada pelo
Decreto Legislativo 27/1992 e promulgada pelo Decreto 676/1992. [STE.
Ext 794, rel. min. Mauricio Corréa, j. 17-12-2001, P, D] de 24-5-2002.]

22.9. E proibida a expulsio coletiva de estrangeiros.

Procedimentos que podem resultar na expulsao ou deportacao
de estrangeiros devem ser individualizados sob pena de viola¢ao
do art. 22.9 da Conven¢ao Americana

381. Como indicado acima, a Corte sustentou que para cumprir
com a proibi¢do das expulsoes coletivas, um processo que possa resultar
na expulsao ou deportacao de um estrangeiro, deve ser individual, de
modo a avaliar as circunstancias pessoais de cada sujeito o que requer no
minimo, a identificagdo da pessoa, e esclarecimento das circunstdncias
particulares de sua situacdo migratoéria. Ademais, o referido procedi-
mento nio deve discriminar em razio de nacionalidade, cor, raga, sexo,
lingua, religido, opinido politica, origem social ou outro status, e deve
observar as assinaladas garantias minimas [...]. [...] 383. [...] das declara-
¢Oes das supostas vitimas depreende-se que as expulsdes se realizaram
de forma coletiva e sumaria. [Corte IDH. Caso Pessoas dominicanas e
haitianas expulsas vs. Republica Dominicana. Exce¢6es preliminares,
meérito, reparagoes e custas. Sentenca de 28-8-2014.]
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ARTIGO 23. DIREITOS POLITICOS

23.1. Todos os cidadaos devem gozar dos seguintes direitos e

oportunidades:

- Candidatura avulsa e gozo dos direitos politicos

10. A crise de confianga que se instalou atinge inclusive os partidos
politicos. As agremia¢des com maior expressdo no cenario nacional
tiveram membros citados em colabora¢bes premiadas e denunciados em
escandalos de corrupgio. Pesquisas de opinido indicam que o grau de
confianca dos cidadios nos partidos politicos é atualmente baixissimo.
E levantamentos empiricos da ONG Transparéncia Brasil sugerem que
o dominio familiar sobre os partidos se encontra em ascensao, tornando
menos acessivel ao cidaddo comum a candidatura politica por meio
dessas institui¢oes. 11. Nessas circunstancias, o exame da viabilidade
constitucional de candidaturas independentes (sem filiacao partidaria)
parece ser uma das questdes mais relevantes e de maior impacto poli-
tico, social, econdmico e juridico para o pais que essa Corte poderia
examinar. E que o reconhecimento das candidaturas avulsas pode des-
bloquear o acesso do cidadao comum a politica, ampliar a concorréncia
eleitoral e, com isso, reforcar a legitimidade do sistema politico e sua
credibilidade aos olhos da popula¢do. 12. Nio desconheco a existéncia
de jurisprudéncia nesta Corte mencionando a exigéncia de filiagao par-
tidaria como condi¢ao de elegibilidade. No entanto, como observado
pelos recorrentes, nao ha na literalidade do texto do art. 14, § 3°, da
Constitui¢ao vedacao expressa a candidatura independente. Mais do
que isso: o que o dispositivo em questdo prevé € apenas a exigéncia da
filiagdo partidaria “na forma dalei” [...]. [STF. ARE 1.054.490 QO, rel.
min. Roberto Barroso, j. 5-10-2017, P, DJE de 9-3-2018.]
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- O direito de participacao politica contém restri¢coes a reeleicao
presidencial

59. Por sua vez, o artigo 23.1 da Convengao estabelece que todos
os cidaddos devem gozar dos seguintes direitos e oportunidades: i) par-
ticipar na condugao dos assuntos publicos, diretamente ou por meio de
representantes livremente escolhidos; ii) votar e ser eleito em auténticas
elei¢Oes periddicas, realizadas por sufragio universal e igualitario e por
voto secreto que garanta a livre expressao dos eleitores, e iii) aceder
a cargos publicos no seu pais, em condi¢oes gerais de igualdade. Ao
contrario de outros artigos da Convengdo, o artigo 23 estabelece que
seus titulares devem gozar ndo apenas de direitos, mas também de
“oportunidades”. Este tltimo termo implica a obriga¢do de garantir
com medidas positivas que toda pessoa formalmente titular de direitos
politicos tenha a oportunidade real de exercé-los. Portanto, o Estado deve
proporcionar as condi¢es e mecanismos para que tais direitos possam
ser efetivamente exercidos, respeitando o principio da igualdade e ndao
discriminaco. [...] 94. Em relacio aos tratados internacionais, observa-se
que ndo ha mencao a figura da reelei¢cdo presidencial indefinida na Carta
da OEA ou na Carta Democratica Interamericana, nem em nenhum
tratado de direitos humanos na regido. Também nao ha referéncia
expressa a reelei¢do presidencial por prazo indeterminado como direito
humano nos tratados internacionais de direitos humanos nos sistemas
universal, europeu e africano. 95. O direito que deriva expressamente
da Conven¢ao Americana e do Pacto sobre Direitos Civis e Politicos é
o direito de votar e ser eleito. Da mesma forma, o Tribunal Europeu de
Direitos Humanos e o Tribunal Africano de Direitos Humanos enten-
deram ainda que o direito de concorrer a um cargo eletivo também
decorre da Convencao Europeia e da Carta Africana, respectivamente.
96. Nesse sentido, nao decorre de tratados internacionais de direitos
humanos que tenha sido reconhecida a existéncia de um direito auto-
nomo a reelei¢ao para o cargo de presidéncia. [Corte IDH. OC-28/2021.
Opinido consultiva sobre a figura da reelei¢do presidencial indefinida
nos sistemas presidenciais no contexto do Sistema Interamericano de
Direitos Humanos (interpretacao e alcance dos artigos 1, 23, 24 e 32
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da Conveng¢ido Americana sobre Direitos Humanos, XX da Declara¢io
Americana de Direitos e Deveres do Homem, 3.d da Carta da Organi-
zac¢do dos Estados Americanos e da Carta Democratica Interamericana,
solicitada pela Republica da Colémbia, em 7-6-2021. Tradugao livre.]

O Estado deve contar com mecanismos para garantir a partici-
pacao dos povos indigenas, em especial na tomada de decisoes
a eles pertinente

196. [...] a Corte recorda que o artigo 23 da Convenc¢do Americana
estabelece o dever de gozar dos direitos e oportunidades “de participar
da conducao dos negdcios publicos [...]". Nesse sentido, a participa¢ao
das comunidades indigenas na conservag¢do ambiental ndo é apenas
uma questao de interesse publico, mas também parte do exercicio de
seu direito como povos indigenas de participar da tomada de decisGes
sobre questdes que afetam seus direitos, de acordo com seus proprios
procedimentos e institui¢des. [...] 202. [...] a Corte reitera que o artigo
23 da Convengdo Americana estabelece que “todo cidadao deve gozar
dos seguintes direitos e oportunidades: a) [...] participar da condugao
dos assuntos publicos [...]". 203. Em vista disso, a fim de garantir o uso e
gozo do direito a propriedade coletiva indigena, de acordo com os artigos
1.1 e 21 da Conveng¢ao, sobre o uso ou exploragao dos recursos naturais
em seu territorio tradicional, o Estado para para os fins deste caso, deve
contar com mecanismos que garantam a participagao efetiva dos povos
indigenas, por meio de procedimentos culturalmente adequados para
a tomada de decisdes por parte desses povos. O anterior ndo é apenas
uma questdo de interesse publico, mas também faz parte do exercicio
de seu direito de participar da tomada de decisdes sobre assuntos que
afetem seus interesses, de acordo com seus proprios procedimentos e
instituicoes, em relacdo ao artigo 23 da conveng¢ao americana. [Corte
IDH. Caso Povos Kalifia e Lokono vs. Suriname. Mérito, reparagdes
e custas. Sentenca de 25-11-2015. Tradugao livre.]
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-+ A demissao 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
internacionais e constitucionais, o ato de assinar o pedido de referendo,
para fins de remoc¢ao de um alto funcionario publico, neste caso o pre-
sidente da Republica, implicava a participa¢ao em um procedimento de
ativacdo de um mecanismo da democracia direta reconhecido no sistema
legal interno. Ou seja, tal ato implica intrinsecamente o exercicio de um
direito de participac¢ao politica, prevista na Constitui¢do venezuelana de
maneira especifica e protegido pelo art. 23 da Convengao. [Corte IDH.
Caso San Miguel Sosa e outras vs. Venezuela. Mérito, reparagoes e
custas. Sentencga de 8-2-2018. Traducao livre.]

23.1.a. de participar na dire¢do dos assuntos publicos, direta-

mente ou por meio de representantes livremente eleitos;

- Violac¢ao ao direito de participacao na politica

115. O Tribunal nota que, no desenvolvimento da participacao
politica representativa, os eleitos exercem sua fun¢do por mandato ou
designacdo e em representagdo de uma coletividade. Esta dualidade
recai tanto no direito do individuo que exerce o mandato ou que é
designado para tanto (participagao direta), como no direito da coletivi-
dade a ser representada. Nesse sentido, a violagdo do primeiro repercute
na violagdo do outro direito. 116. No presente caso, Florencio Chitay
foi deliberadamente impedido, pela estrutura politica do Estado, de
participar do exercicio democratico daquele em representagdo de sua
comunidade, que de acordo com sua cosmovisao e tradi¢ao foi eleito
para servir e contribuir na construgao de seu livre desenvolvimento.
Do mesmo modo, a Corte nota que nao é razoavel que, sendo a popu-
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lagao indigena uma das maioritarias na Guatemala, a representagao
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 razio de
seu desaparecimento for¢ado, configurado como um desaparecimento
seletivo, e o privou do exercicio do direito a participag¢ao politica em
representacao de sua comunidade, reconhecido no art. 23.1 inciso a)
da Conveng¢do Americana. [Corte IDH. Caso Chitay Nech e outros
vs. Guatemala. Exce¢es preliminares, mérito, reparagdes e custas.
Sentenca de 25-5-2010.]

23.1.b. de votar e ser eleitos em elei¢des periddicas auténticas,
realizadas por sufragio universal e igual e por voto secreto

que garanta a livre expressdo da vontade dos eleitores; e

- Direito de votar e ser eleito

146. A participagdo politica pode abranger atividades amplas e
diversas que as pessoas realizam individualmente ou organizadas,
com o objetivo de intervir na nomeagdo de quem vai governar um
Estado ou encarregar-se da dire¢do dos negocios publicos, bem como
influenciar a formacgao da politica de Estado por meio de mecanismos
de participacdo direta. 147. Os cidaddos tém o direito de participar
ativamente na condu¢io dos assuntos publicos diretamente por meio
de referendos, plebiscitos ou consultas ou por meio de representantes
livremente escolhidos. O direito de voto é um dos elementos essenciais
para a existéncia da democracia e uma das formas pelas quais os cidadaos
expressam livremente a sua vontade e exercem o direito a participa¢do
politica. Este direito implica os cidaddos poderem decidir diretamente
e escolher livremente e em condi¢es de igualdade quem os represen-
tara na tomada de decisGes sobre assuntos publicos. 148. Por seu lado, a
participagdo politica pelo exercicio do direito de ser eleito significa que
os cidadaos podem candidatar-se em condi¢bes de igualdade e exercer
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cargos publicos sujeitos a elei¢do se conseguirem obter o nimero de
votos necessarios para o efeito assim. 149. O direito e a oportunidade de
votar e ser eleito, consagrado no artigo 23.1.b da Conveng¢do Americana,
exerce-se regularmente em elei¢des perioddicas auténticas, realizadas
por sufragio universal e igualitario e por voto secreto que garanta a
livre expressao da vontade dos os eleitores. Além dessas caracteristicas
do processo eleitoral (elei¢oes periddicas e auténticas) e dos principios
do sufragio (universal, igualitario, secreto, que reflete a livre expres-
sdo da vontade popular), a Conven¢ao Americana nio estabelece uma
modalidade ou sistema eleitoral especifico pelo qual o direito de votar
e ser eleito deve ser exercido [...]. A Convencio limita-se a estabelecer
certas normas dentro das quais os Estados podem e devem regulamen-
tar legitimamente os direitos politicos, desde que tal regulamentagao
cumpra os requisitos legais, se destine a cumprir um fim legitimo,
seja necessaria e proporcional; ou seja, ser razoavel de acordo com os
principios da democracia representativa. [Corte IDH. Caso Castafieda
Gutman vs. Estados Unidos Mexicanos. Exce¢Oes preliminares, mérito,
reparagoes e custas. Sentenca de 6-8-2008. Traducao livre.]

- Direito de buscar protecao judicial para exercer o direito poli-
tico de ser eleito.

99. No presente caso, a suposta vitima procurou exercer seu direito
a protecio judicial para obter uma determinagao sobre o alcance e con-
teudo de um direito humano, o direito politico de ser eleito, consagrado
no artigo 23.1.b. da Conveng¢do Americana e no artigo 35, inciso II, da
Constituicdo Mexicana, e eventualmente obter uma decisdo judicial a
favor de sua reclamacao. [...]. 145. O artigo 23° contém diversas normas
que se referem aos direitos da pessoa enquanto cidadao, isto é, enquanto
titular do processo decisorio nos assuntos publicos, enquanto eleitor pelo
voto ou enquanto servidor publico, isto é, ser eleito pelo voto popular
ou por designa¢do ou nomeacao para exercer cargo publico. Além de
ter a particularidade de serem direitos reconhecidos aos cidadaos, ao
contrario de quase todos os outros direitos previstos na Convengao que
sdo reconhecidos a todas as pessoas, o artigo 23 da Convengio nao s
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estabelece que seus titulares devem gozar de direitos, mas acrescenta
o termo “oportunidades”. Este ultimo implica a obriga¢do de garantir
com medidas positivas que toda pessoa formalmente titular de direitos
politicos tenha a oportunidade real de exercé-los. Como ja indicou esta
Corte, ¢ imprescindivel que o Estado crie as condi¢des e os mecanismos
ideais para que os direitos politicos possam ser exercidos de forma efe-
tiva, respeitando o principio da igualdade e ndo discriminagao. [Corte
IDH. Caso Castafieda Gutman vs. Estados Unidos Mexicanos. Exce-
¢oes preliminares, mérito, reparagGes e custas. Sentenca de 6-8-2008.
Tradugio livre.]

23.1.c. de ter acesso, em condi¢Ges gerais de igualdade, as fun-

¢Oes publicas de seu pais.

- Os critérios de destituicao das func¢oes publicas devem estar
previstos em lei

238. Como consequéncia dos processos disciplinares a que foram
submetidas, trés das supostas vitimas foram destituidas e afastadas do
Poder Judiciario. A Corte considera que essas demissoes constituiram
medidas arbitrarias, devido as circunstancias em que as supostas vitimas
foram punidas e as viola¢bes do devido processo verificadas no presente
caso em relagdo ao processo disciplinar. Este Tribunal considera que
a destituicao das supostas vitimas, por meio de um procedimento nao
previsto legalmente e que nio respeitou as garantias de competéncia,
independéncia e imparcialidade, afetou indevidamente o direito de per-
manecer no cargo em condi¢bes de igualdade de [outros] em viola¢do do
artigo 23.1.c da Conveng¢do Americana. [...] 239. Em virtude de todas as
considerag¢Ges anteriores, a Corte conclui que: os processos disciplinares
aos quais foram submetidas as supostas vitimas nao foram legalmente
estabelecidos; o Conselho da Carreira Judicial era incompetente e
carecia da independéncia necessaria para resolver os recursos contra
os acordos de rescisdo do Supremo Tribunal de Justica; a forma como
o Conselho de Carreira Judicial foi constituido para decidir os recursos
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interpostos pelas supostas vitimas ndo garantiu adequadamente sua
imparcialidade, e o Supremo Tribunal de Justi¢ca ndo ofereceu garantias
objetivas de imparcialidade para julgar as supostas infra¢es disciplinares
das supostas vitimas, na medida em que todas estiveram relacionadas
com condutas relacionadas com o golpe de Estado. [Corte IDH. Caso
Lopez Lone e outros vs. Honduras. Exce¢Oes preliminares, mérito,
reparagoes e custas. Sentencga de 5-10-2015. Tradugao livre.]

- Concurso publico e igualdade de circunstancias

A realizac¢do de concurso publico revela-se como oportunidade
de ascensdo ou mobilidade social, como realiza¢do de planos de vida,
permitindo que todos persigam seus projetos de vida e suas ambigdes.
A importancia de se igualar as circunstancias originais tanto quanto
possivel, a fim de permitir que cada pessoa aja com base nos planos de
vida escolhidos, foi destacada pelo filésofo canadense Will Kymlicka, ao
apontar que “Nossas circunstancias afetam nossa capacidade de perseguir
nossas ambigodes. (...) Se, ao tentarmos igualar os meios, impedirmos
qualquer pessoa de alcancar seus fins, entdo, teremos fracassado com-
pletamente”. (KYMLICKA, Will. Filosofia Politica Contemporanea. Sao
Paulo: Martins Fontes, 2006. p. 102). Como corolario do principio da
isonomia, a ampla acessibilidade a cargos, empregos e fun¢des publicas
¢ assegurada expressamente em nosso sistema constitucional (art. 37, I,
CREFB). Veda-se, assim, discrimina¢des de acesso pautadas em razoes
de toda a sorte, dentre as quais por motivos religiosos, como mais
especificamente inserto nos dispositivos constitucionais referentes as
relacdes de trabalho. Presente em todas as constitui¢des brasileiras, o
direito de concorrer em condi¢es de igualdade ao ingresso no servigo
publico também foi reconhecido pelo Pacto de Sao José da Costa Rica
(art. 23, 1, ¢) e pela Declara¢do Universal de Direitos Humanos, que,
nos termos do artigo XXI, 2, prescreve que “toda pessoa tem igual
direito de acesso ao servico publico do seu pais”. A medida promove
a eficiéncia administrativa, ante a necessidade de otimizar a atuacdo
estatal por meio da sele¢cao dos mais aptos (MOT'TA, Fabricio Macedo.
Comentario ao artigo 37, I. In: CANOTILHO, J. J. Gomes; MENDES,
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Gilmar, F; SARLET, Ingo W.; STRECK, Lénio L (coord). Comentarios
a Constitui¢do do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 826). In casu, ao
limitar as oportunidades de realizagio de certame em data alternativa, a
pretensa neutralidade ndo contribui para uma politica igualitaria, tendo
em vista as consequéncias sociais decorrentes da eventual exclusao dessa
parcela da populac¢ao do concurso publico. A remarcagao do teste de
aptidao fisica promove a eficiéncia administrativa, maxime em razao
de o concurso publico constituir um instrumento de sele¢do de pessoal
para fun¢bes administrativas e de ser evidente a necessidade de otimizar
a atuacdo estatal por meio da selecao dos mais aptos. Nesse sentido, as
licoes de Hely Lopes Meirelles: “O concurso publico é o meio técnico
posto a disposi¢ao da Administragdo Publica para obter-se moralidade,
eficiéncia e aperfeicoamento do servigo publico e, a0 mesmo tempo,
propiciar igual oportunidade a todos os interessados que atendam aos
requisitos da lei.” (MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo
Brasileiro. Sao Paulo, Malheiros, 2016. p. 542). Em concursos publicos,
o aumento da competitividade promove o interesse legitimo da Admi-
nistragdo Publica de selecionar os candidatos mais bem qualificados. A
remarcacao, assim, atinge o melhor resultado com recursos minimos,
vez que o certame prossegue quanto aos demais, sem descuidar da
moralidade e da impessoalidade. Importante consideragao refere-se ao
direito contraposto dos demais candidatos envolvidos no certame. O
candidato ndo sera aprovado por ser adventista, mas tdo somente lhe sera
oportunizado participar efetivamente do certame independentemente
de sua religido. O recorrido se submete oportunamente a avaliagao de
aptidao fisica, tal qual os demais candidatos. A remarcacao, assim, pre-
tende neutralizar os efeitos da fé professada, contribuindo para a real
igualdade de oportunidades. [STF. RE 611.874, rel. min. Dias Toffoli,
red. do ac. min. Edson Fachin, voto do min. Luiz Fux, j. 26-11-2020, P,
DJE de 12-4-2021. Tema 386.]

414 sumario


https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=605411

- Gestante, concurso publico e remarcacao de teste de aptidao
fisica: acesso em condi¢oes de igualdade as fun¢oes publicas
do pais

Como corolario do principio da isonomia, a ampla acessibilidade
a cargos, empregos e fun¢oes publicas é assegurada expressamente em
nosso sistema constitucional (art. 37, I). Veda-se, assim, discriminag¢oes de
acesso pautadas em razdes de toda a sorte, dentre as quais a de género,
como mais especificamente inserto nos dispositivos constitucionais
referentes as relacdes de trabalho. Presente em todas as constituicoes
brasileiras, o direito de concorrer em condi¢des de igualdade ao ingresso
no servigo publico também foi reconhecido pelo Pacto de Sao José da
Costa Rica (art. 23, 1, ¢) e pela Declara¢ao Universal de Direitos Huma-
nos, que, nos termos do artigo XXI, 2, prescreve que “toda pessoa tem
igual direito de acesso ao servico publico do seu pais™ [...] Some-se
que, no caso concreto, o exame de aptidao fisica configura um teste
de realizacao, vez que o rendimento de um candidato ndo afasta outro
candidato. Em provas de mera execucio, o candidato deve concluir as
tarefas com indices minimos, inexistindo classifica¢do nem competicao.
Assim, superado o estado gravidico, a candidata deve comprovar que
possui a mesma aptidao fisica exigida para os demais candidatos, obtendo
a performance minima. Como o eventual melhor desempenho dela nao
afeta o resultado dos demais, nao ha que se cogitar de qualquer vantagem
competitiva decorrente da postergac¢ao. Ela apenas ndo sera eliminada
do certame prematuramente, como o seria por estar gravida. [...] A
discricionariedade do administrador publico se resguarda no desenho
procedimental adequado para a realizagdo do novo teste, bem como
no prosseguimento do certame em relagdo aos demais. As condi¢Ges e
prazos para a remarcagao e realizagao do novo teste devem ser previstas
em edital, de modo a preservar a previsibilidade do concurso ptblico
para todos os candidatos. Resta demonstrado, assim, que a remarcagao
do teste de aptidao fisica constitui direito da candidata gestante, inde-
pendentemente de disposi¢ao editalicia, sendo esta a Ginica exegese que
se coaduna com a igualdade, a liberdade, a dignidade e outros valores
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prestigiados pela Constitui¢ao Federal. [STF. RE 1.058.333, rel. min.
Luiz Fux, j. 21-11-2018, P, DJE de 27-7-2020.]

23.2 Aleipode regular o exercicio dos direitos e oportunidades
a que se refere o inciso anterior, exclusivamente por motivos
de idade, nacionalidade, residéncia, idioma, instrugéo, capaci-
dade civil ou mental, ou condenacao, por juiz competente, em

processo penal.

Minirreforma eleitoral: candidatos que tém participac¢ao garan-
tida em debates eleitorais nao podem vetar a presenca de can-
didatos convidados pela emissora organizadora, mesmo que
esse convidado nao atenda ao requisito legal que garanta a sua
participa¢ao no evento

2. O caput do art. 46 da Lei n® 9.504/1997, com a redacao conferida
pela Lei n® 13.165/2015, assegura a ampla participa¢do, nos debates elei-
torais, dos candidatos de partidos politicos com representa¢do superior
a 9 (nove) parlamentares na Camara dos Deputados. Nesse contexto, a
interpretagdo que se pretende atribuir ao § 5° do art. 46 — de ser possi-
vel que candidatos, partidos ou coligacoes, ao definirem as regras do
debate, excluam candidatos que se enquadrem na hipétese do caput —
contradiz por completo o sentido normativo do art. 46. O § 5° do art.
32 da Resolugdo n® 23.457/2015 do Tribunal Superior Eleitoral, por seu
turno, tao somente explicita a garantia contida no caput do art. 46 da Lei
n° 9.504/1997 (redacao da Lei n°® 13.165/2015). 3. No sentido de ampliar
o debate politico, conferindo maior densidade democratica ao processo
eleitoral, o § 5° do art. 46 da Lei 9504/97 deve ser interpretado no sentido
de que os candidatos que tém participa¢ao garantida nao podem vetar
candidatos convidados pela emissora. Necessidade de fixacao pelo Tri-
bunal Superior Eleitoral de critérios objetivos que atendam os principios
da imparcialidade e da isonomia e o direito a informagao. 4. A¢do de que
se conhece parcialmente e, quanto a parte de que se conhece, julgada
parcialmente procedente para conferir interpretacdo conforme ao § 5° do
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art. 46 da Lei 9.504/97 para esclarecer que as emissoras ficam facultadas
para convidar outros candidatos ndo enquadrados no critério do caput
do art. 46, independentemente de concordancia dos candidatos aptos,
conforme critérios objetivos que atendam os principios da imparciali-
dade e da isonomia e o direito a informagao, a ser regulamentado pelo
Tribunal Superior Eleitoral. [STF. ADI 5.488, rel. min. Dias Toffoli, j.
31-8-2016, P, DJE de 19-12-2017.]

- Participacao em radio e televisao de candidatos de partidos com
menor representatividade

Debates eleitorais no radio e na televisdo. Participa¢ao garantida
aos candidatos dos partidos politicos com representagio superior a nove
deputados. Critério razoavel de aferi¢do da representatividade do partido.
Distribui¢ao do tempo de propaganda eleitoral gratuita. Compreensao
do principio da igualdade em seu aspecto material. Legitimag¢do popular
das agremiagdes partidarias. Improcedéncia do pedido. 1. O art. 46, caput,
da Lei n°® 9.504/97 assegura a participacao, nos debates eleitorais, dos
candidatos dos partidos politicos com mais de 9 (nove) representantes na
Camara dos Deputados. Critério razoavel de aferi¢cao da representativi-
dade do partido, pois ndo obsta a participa¢ao nos debates de legendas
com menor representatividade, a qual ainda ¢é facultada, a critério das
emissoras de radio e televisdo. O direito de participa¢ao em debates
eleitorais — diferentemente da propaganda eleitoral gratuita no radio e
na televisdao —, no tem assento constitucional e pode sofrer restri¢ao
maior, em razdo do formato e do objetivo desse tipo de programacao.
2. Osincisos I e Il do § 2° do art. 47 da Lei n° 9.504/97, em consonancia
com a clausula democratica e com o sistema proporcional, estabelecem
regra de equidade, resguardando o direito das minorias partidarias de
acesso a propaganda eleitoral e pondo em situagao de beneficio ndo
odioso aquelas agremia¢des mais lastreadas na legitimidade popular.
O tempo outorgado proporcionalmente a representatividade, embora
dividido de forma distinta entre as agremiagdes, nao nulifica a partici-
pacao de nenhuma legenda concorrente. Precedente: ADI n° 4.430, de
minha relatoria, Tribunal Pleno, D] de 19/9/13. 3. A consideracio, na
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distribui¢ao do tempo de propaganda eleitoral gratuita, da representa-
tividade dos seis maiores partidos politicos de determinada coligagio,
formada para as elei¢Ges majoritarias (inciso I, do § 2°, do art. 47, da
Lei n® 9.504/97), é critério que objetiva um equilibrio na distribui¢ao
do tempo de horario eleitoral gratuito, evitando a concentragao, em
uma coliga¢do majoritaria, de dada quantidade de tempo que pudesse
caracterizar o monopolio do horario ou a posse de tempo muito maior
do que o dos candidatos adversarios. Outrossim, esse regramento
desestimula a criacdo de legendas de ocasido, partidos politicos criados
sem nenhuma motivagdo ideolégica, com o tinico escopo de angariar
tempo de propaganda eleitoral. [STF. ADI 5.423, rel. min. Dias Toffoli,
j. 25-8-2016, P, DJE de 19-12-2017.]

- Verificacao da constitucionalidade de regras para a defini¢ao
dos participantes nos debates eleitorais

1. Critérios de reparti¢do do horario eleitoral gratuito entre os par-
tidos 1.1. Todos os partidos politicos tém direito a propaganda eleitoral
gratuita no radio e na televisdo, inclusive aqueles sem representacao na
Camara dos Deputados. E valida, contudo, a divisdo de parte do tempo
de propaganda com base na representatividade do partido politico na
Camara dos Deputados, desde que o critério de divisao adotado ndo
inviabilize a participa¢do das pequenas agremiagdes. 1.2. O exame da
proporcionalidade do critério de distribui¢ao do direito de antena deve
levar em conta, entre outros fatores, o tempo total de propaganda elei-
toral gratuita assegurado por lei e a quantidade de partidos politicos
existentes. No cenario normativo e politico-partidario atual, o critério
previsto no art. 47, § 2°, da Lei 9.507/1997, com a redag¢do dada pela Lei n°
13.165/2015, revela-se constitucional, assegurando um “espago minimo
razoavel” para as agremiag¢des sem representatividade na Camara dos
Deputados. 1.3. E também constitucional a fixacio de critérios distintos
para o calculo da representatividade das coliga¢oes conforme se trate
de elei¢oes majoritarias ou proporcionais, haja vista a distinta natureza
desses dois sistemas de disputa. Assim, a fim de garantir maior equidade
na distribui¢do do horario eleitoral gratuito, é valido que se limite o
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computo da representatividade em elei¢oes majoritarias ao nimero de
representantes dos seis maiores partidos integrantes da coligacao. 2.
Regras para a defini¢do dos participantes dos debates eleitorais 2.1. As
emissoras de tv e radio tém a faculdade de realizar debates eleitorais.
Optando, no entanto, por promové-los, tém de obedecer a diretrizes
minimas fixadas em lei, com a finalidade de assegurar (i) o pluralismo
politico (democracia), (i) a paridade de armas entre os candidatos na
disputa eleitoral (isonomia), e (iii) o direito a informacao dos eleitores
(liberdade de expressao). 2.2. Em rela¢do a defini¢ao dos participantes
dos debates, é valida a fixa¢do, por lei, de um critério objetivo que con-
ceda a parcela dos candidatos (os “candidatos aptos”) direito subjetivo
a participac¢do nos debates, ndo podendo a emissora de tv ou de radio
a ele se opor, ainda que com a concordancia de outros candidatos. O
critério adotado pela legislagao brasileira, tal como interpretado pelo
TSE, assegura a participa¢ao nos debates dos candidatos de partidos
ou coliga¢Ges que tenham representatividade minima de 10 deputados
federais. Trata-se de critério razoavel, coerente com as normas relativas
a propaganda eleitoral vigentes no pais e que cumpre as finalidades
constitucionais acima citadas. 2.3. Todavia, o legislador nao fechou as
portas do debate politico a candidatos de partidos ou coliga¢des que
tenham menos de 10 deputados federais, tampouco tolheu por com-
pleto a liberdade de programacao das emissoras de tv e radio. Unindo
essas duas preocupagdes, a Lei n® 9.504/1997 facultou que as emissoras
convidem para os debates candidatos com representatividade inferior
a exigida na lei. No caso de competidores bem colocados nas pesquisas
de intengao de voto, é razoavel concluir que as emissoras terao esti-
mulos para promover a sua inclusdo, tanto como forma de aumentar
a audiéncia, quanto de garantir a credibilidade do programa. Esta é a
interpretagdo que ja se extraia da legislacdo eleitoral antes da minirre-
forma de 2015 e que deve permanecer possivel diante do atual cenario
normativo, bastando que se confira interpreta¢ao conforme a Constitui-
¢ao a nova redagdo do art. 46, § 5° da Lein® 9.504/1997 dada pela Lei no
13.165/2015. 2.4. A possibilidade de deliberacao dos “candidatos aptos”
sobre o nimero de participantes do debate, prevista no art. 46, § 5°, deve
ser compreendida restritivamente. Eles ndo podem, sob pena de ofensa
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a democracia, a isonomia e a liberdade de expressdo, excluir candidatos
convidados pela emissora de tv ou radio. Haveria, nessa hipdtese, um
evidente conflito de interesses: o poder de decidir sobre a participacao
de um competidor ficaria nas maos de seus proprios adversarios, que,
por 6bvio, ndo tém nenhum estimulo para conceder espago nos meios
de comunicagdo de massa a quem possa subtrair seus votos e visibili-
dade. A alteragdo promovida pela minirreforma deve ser interpretada,
portanto, no sentido de somente possibilitar que 2/3 dos “candidatos
aptos” acrescentem novos participantes ao debate — candidatos que nao
tenham esse direito assegurado por lei nem tenham sido previamente
convidados pela emissora. 3. Conclusdo 3.1. Parcial procedéncia desta ADI
5.487 e da ADI 5.488, conferindo-se interpreta¢ao conforme ao § 5° do
art. 46 da Lein® 9.504/1997, com a redacao dada pela Lei n°® 13.165/2015,
para se determinar que os candidatos aptos ndo possam deliberar pela
exclusdo dos debates de candidatos cuja participagdo seja facultativa,
quando a emissora tenha optado por convida-los. [STF. ADI 5.487, rel.
min. Rosa Weber, j. 25-8-2016, P, DJE de 19-12-2017]

Criacao de partidos politicos, pluripartidarismo e direitos
politicos

2. A liberdade de criagao dos partidos e o pluripartidarismo con-
substanciam vetores hermenéuticos do modelo eleitoral brasileiro. O
ordenamento juridico nio veda toda e qualquer desiguala¢do, mas, sim,
as desprovidas de critério justificador. Cumpre identificar, na presenca
da desigualagio, o fator tomado ao discrimen, bem como os critérios
que possam torna-lo elemento suficiente a afastar a arbitrariedade no
tratamento ndo igualitario pela dtica juridica. 3. Embora se imponha
maxima cautela em relagdo a alteragdes legislativas que promovam
ajustes na sintonia fina entre os postulados da democracia, da isono-
mia, autonomia partidaria, dos direitos a informacao, a liberdade de
programacdo e jornalistica das emissoras de radio e televisao e a liber-
dade de expressao, além de outros, a calibragem do modelo eleitoral,
nos moldes em que operada pelo art. 46, caput, da Lei das Elei¢oes, nao
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se traduz em afronta ao texto da Lei Maior. [STF. ADI 5.577, rel. min.
Rosa Weber, j. 25-8-2016, P, DJE de 19-12-2017.]

Condenag¢do com transito em julgado por abuso de poder eco-
noémico ou politico em a¢ao de investigacao judicial eleitoral e
causa de inelegibilidade

1. O exercicio legitimo do ius honorum (i.e., direito de ser votado)
encontra balizamentos e limites no modelo insculpido pelo constituinte
de 1988, que ndo contemplou um direito amplo de elegibilidade, ao con-
signar, de um lado, a necessidade de preenchimento das condi¢bes de
elegibilidade, e, de outro, a nio incursdo em quaisquer das hipdteses de
inelegibilidade, constitucionais ou legais complementares. 2. As limita-
¢Oes ao direito de ser votado fundam-se nos principios constitucionais da
moralidade e da probidade, considerada a vida pregressa do candidato,
da normalidade e da legitimidade das elei¢bes contra a influéncia do
poder econdmico ou o abuso do exercicio de fun¢do, cargo ou emprego
na administra¢do direta ou indireta, a teor do que preconiza o art. 14,
§ 9°, da Lei Fundamental de 1988. 3. A inelegibilidade do art. 22, XIV,
da Lei Complementar n° 64/90, ndo encerra san¢ao, porquanto a proce-
déncia dos pedidos deduzidos em a¢ao de investiga¢ao judicial eleitoral
se assemelha, quanto aos efeitos juridico-eleitorais, as demais hipoteses
das alineas do art. 1°, I. 4. A causa restritiva ao exercicio do ius honorum
judicialmente reconhecida, com espeque no art. 22, XIV, produz seus
efeitos na esfera juridico-eleitoral do condenado, se — e somente se — o
pretenso candidato formalizar requerimento de registro de candidatura
em pleitos vindouros, ou, em se tratando de recurso contra a expedic¢do
do diploma, nas hipéteses de inelegibilidades infraconstitucionais super-
venientes. 5. O art. 22, XIV, da LC n° 64/90, reproduz no rito procedi-
mental da A¢do de Investigac¢ao Judicial Eleitoral (AIJE) a inelegibilidade
da alinea d, especificamente indicando os comandos impostos ao juiz
nas hipoteses de condenacao por abuso de poder econdémico, abuso de
poder de autoridade e pelo uso indevido dos meios de comunica¢ao
(i.e., cassacdo do diploma e declarac¢do de inelegibilidade), sem intro-
duzir qualquer hipétese autdbnoma de inelegibilidade. 6. O legislador
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eleitoral complementar incorreu em manifesta atecnia ao afirmar que
a inelegibilidade do art. 22, XIV, encerraria san¢do, maxime porque
a natureza juridica de instituto é efetivamente perquirida a partir da
analise dos efeitos juridicos que efetivamente dele advém. 7. O art. 22,
X1V, da LC n° 64/90, em sua exegese literal, ndo veicula peremptoria-
mente inelegibilidade-san¢ao, na medida em que referido dispositivo
apresenta — e impoe — dois comandos contraditérios ao magistrado, em
eventual condenacao por abuso de poder politico e econdmico: de um
lado, determina que seja declarada a inelegibilidade, o que pressupde
que essa situagdo juridica preexiste e esta apenas sendo reconhecida
judicialmente; e, por outro lado, comina a san¢ao de inelegibilidade,
pressupondo que ¢ a sentenga que constituira esse novo estado juridico,
pressupondo que € a sentenc¢a que declarara esse novo estado juridico.
[...] Por tal razdo, descabe cogitar expectativa legitima dos candidatos
que estdo exercendo seus respectivos mandatos de permanecerem no
cargo. 15. A modulagio acarretara o afastamento imediato dos agentes
politicos que estejam ocupando ilegitimamente os mandatos, ainda
que isso implique o recalculo de coeficiente eleitoral. [STF. Tese com
RG. RE 929.670, rel. min. Ricardo Lewandowski, j. 1°-3-2018, P, DJE de
12-4-2019. Tema 860.]

- Valida a aplica¢ao do prazo de oito anos de inelegibilidade aos
condenados pela Justica Eleitoral antes da edi¢ao da Lei Com-
plementar 135/2010 (Lei da Ficha Limpa)

16. No caso vertente, a) Os candidatos que se encontravam em
situagdo analoga a do Recorrente deram causa a renovagao do pleito, na
medida em que concorreram cientes de que a jurisprudéncia remansosa
assentava a sua inelegibilidade. b) Os aludidos candidatos estdo no cargo
por forca de cautelares concedidas, em sentido contrario a jurisprudén-
cia entdo pacifica do TSE (2012, 2014 e 2016), que foi corroborada pela
Suprema Corte nesse julgamento. [...] ) Os custos politicos também
desabonam o acolhimento da modulagio, porquanto geraria um caos
social e profunda instabilidade politica admitir a manutengao de agentes
politicos investidos no mandato por um pleito viciado na origem por
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ultraje tanto aos bens juridicos tutelados pela axiologia eleitoral (no caso
de ilicitos) quanto ao descumprimento das regras alusivas as hipoteses
de inelegibilidade (no caso em que se deferem pedidos de registro de
candidatos manifestamente inaptos a concorrerem no prélio). 17. Por esse
conjunto de argumentos, rejeita-se a modulagdo. 18. Fixada a seguinte
tese de repercussao geral no RE n® 929.670/DEF: “A condenac¢ao por
abuso do poder econdémico ou politico em agdo de investigacdo judicial
eleitoral transitada em julgado, ex vi do art. 22, XIV, da LC n° 64/90,
em sua reda¢do primitiva, € apta a atrair a incidéncia da inelegibilidade
do art. 1° inciso I, alinea d, na reda¢do dada pela L.C n° 135/2010, apli-
cando-se a todos os processos de registro de candidatura em tramite”.
[STF. RE 929.670, rel. min. Ricardo Lewandowski, j. 1°-3-2018, P, DJE
de 12-4-2019. Tema 860.]

As limitag6es aos direitos politicos devem conter critérios claros
e especificos

98. A interpretagdo teleoldgica permite destacar que, nas restri¢oes
aos direitos reconhecidos pela Convencao, deve haver estrito respeito
as devidas garantias convencionais. A Corte considera que o artigo 23.2
da Convengio, ao estabelecer uma lista de possiveis causas para a limi-
tacdo ou regula¢ao dos direitos politicos, tem por objetivo determinar
critérios claros e regimes especificos sob os quais tais direitos podem
ser limitados. O exposto busca que a limita¢do dos direitos politicos
nio seja deixada ao arbitrio ou vontade do atual governante, a fim de
resguardar que a oposi¢ao politica possa exercer seu cargo sem restri-
¢Oes indevidas. Assim, a Corte considera que as san¢des de destitui¢cao
e inabilitacao de funcionarios publicos democraticamente eleitos por
autoridade disciplinar administrativa, como restri¢oes a direitos politicos
ndo contemplados dentro dos permitidos pela Conveng¢do Americana,
sdo incompativeis nao s6 com a redagio do artigo 23.2 da Convengao,
mas também com o objeto e a finalidade do mesmo instrumento. [Corte
IDH. Caso Petro Urrego vs. Colombia. Exce¢oes preliminares, mérito,
reparagoes e custas. Sentenga de 8-7-2020. Tradugao livre.]

423 sumario



https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_107_esp.pdf
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_380_esp.pdf

- Ocupantes de func¢oes jurisdicionais e a manifestacao de opi-
niao politica

168. [...] de acordo com a prépria Convengao, o direito de partici-
par na vida politica, a liberdade de expressdo e o direito de reunido nao
sdo direitos absolutos e podem estar sujeitos a restri¢des. Este Tribunal
estabeleceu em sua jurisprudéncia que um direito pode ser restringido
desde que as ingeréncias nao sejam abusivas ou arbitrarias, portanto,
devem estar previstas em lei, perseguir um fim legitimo e atender aos
requisitos de idoneidade, necessidade e proporcionalidade. 169. Até o
momento, a Corte ndo se pronunciou sobre o direito de participagao
na vida politica, a liberdade de expressdo e o direito de reunido das
pessoas que exercem fungdes jurisdicionais, como no presente caso.
A esse respeito, é importante destacar que a Conveng¢do Americana
garante esses direitos a toda pessoa, independentemente de qualquer
outra consideragdo, portanto ndo pode ser considerado ou restrito a uma
profissao ou grupo de pessoas especifico. No entanto, como indicado
acima, tais direitos nao sao absolutos, de modo que podem estar sujeitos
a restri¢oes compativeis com a Convencao [...]. Devido as suas fun¢oes
na administra¢io da justica, em condi¢Ges normais do Estado de Direito,
os juizes podem estar sujeitos a diversas restri¢oes e de formas que nao
afetariam outras pessoas, incluindo outros funcionarios publicos. [...]
172.[...] existe um consenso regional quanto a necessidade de restringir
a participac¢ao de juizes em atividades politico-partidarias, sendo que em
alguns Estados, de forma mais geral, é proibida qualquer participa¢ao na
politica, exceto a transmissao do voto nas elei¢des. No entanto, o poder
dos Estados para regular ou restringir esses direitos nio ¢ discricionario
e qualquer limitagao aos direitos consagrados na Convengdo deve ser
interpretada restritivamente. A restri¢ao da participa¢do em atividades
de tipo partidario aos juizes ndo deve ser interpretada de forma ampla,
de forma a impedir os juizes de participar de qualquer discussao de
natureza politica. [...] 273. [...] A Corte recorda que o objetivo do controle
disciplinar ¢ avaliar a conduta, idoneidade e desempenho do juiz como
funcionario publico [...]. Desta forma, os regulamentos disciplinares
dos juizes devem ser orientados para a prote¢do da funcio judiciaria
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de forma a avaliar o desempenho do juiz no exercicio das suas fungoes.
Assim, na aplicagdo de regras disciplinares abertas ou indeterminadas,
que exigem a ponderag¢ao de conceitos como o decoro e a dignidade da
administrac¢do da justica, é fundamental ter em conta o impacto que
a conduta em apreco pode ter no exercicio da fungao judiciaria, seja
positivamente pelo estabelecimento de critérios normativos para sua
aplicacdo, seja por uma adequada fundamentagao e interpretagdo do
julgador no momento de sua aplicagdo. Caso contrario, o alcance desses
tipos disciplinares estaria exposto as convic¢des morais ou particulares
do juiz. [Corte IDH. Caso Lépez Lone e outros vs. Honduras. Exce-
¢Oes preliminares, mérito, reparacdes e custas. Sentenga de 5-10-2015.
Traducao livre.]
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ARTIGO 24. IGUALDADE PERANTE A LEI

24. Todas as pessoas sdo iguais perante a lei. Por conseguinte,

tém direito, sem discriminagéo, a igual protecao da lei.

- Escopo de protecao do artigo 24 em comparag¢ao ao artigo 1.1

138. No que tange ao principio de igualdade perante a lei e nao
discriminagdo, a Corte indicou que a nocao de igualdade decorre dire-
tamente da unidade de natureza do género humano e é inseparavel da
dignidade essencial da pessoa, frente a qual é incompativel toda situagao
que, por considerar superior a um determinado grupo, conduza a trata-lo
com privilégio; ou que, em sentido contrario, por considera-lo inferior,
o trate com hostilidade ou discrimine de qualquer forma no gozo de
direitos reconhecidos a quem néo sdo considerados como incluidos
naquela situag¢do. Na atual etapa da evolucao do Direito Internacional,
o principio fundamental de igualdade e nao discrimina¢ao ingressou
no dominio do jus cogens. Sobre ele descansa o arcabougo juridico da
ordem publica nacional e internacional e permeia todo o ordenamento
juridico. Os Estados devem abster-se de realizar agdes que, de qualquer
maneira, estejam dirigidas, direta ou indiretamente, a criar situagoes
de discriminagdo de jure ou de facto. 139. A Corte ja indicou que, ao
passo que a obrigac¢do geral do artigo 1.1 da Conven¢ao Americana se
refere ao dever do Estado de respeitar e garantir “sem discriminag¢ao”
os direitos contidos neste tratado, o artigo 24 protege o direito a “igual
protecao da lei”. O artigo 24 da Conven¢ao Americana proibe a discri-
minagao de direito ou de fato, ndo apenas quanto aos direitos previstos
na mesma, mas no que respeita a todas as leis aprovadas pelo Estado e
sua aplicagdo. Isto é, ndo se limita a reiterar o disposto no artigo 1.1 da
Convengdo, a respeito da obriga¢do dos Estados de respeitar e garantir,
sem discriminacio, os direitos reconhecidos no tratado, mas estabelece
um direito que também acarreta obriga¢des ao Estado de respeitar e
garantir o principio de igualdade e nao discriminag¢do na prote¢do de
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outros direitos e em toda a legislagdo interna que venha a adotar. Em
conclusao, a Corte afirmou que, se um Estado discrimina no respeito
ou garantia de um direito convencional, violaria o artigo 1.1 e o direito
substantivo em questdo. Caso, ao contrario, a discriminacao se refere
a uma protecao desigual da lei interna ou sua aplica¢ao, o fato deve ser
analisado a luz do artigo 24 da Conven¢ao Americana. 140. Segundo a
jurisprudéncia do Tribunal, o artigo 24 da Conven¢ao também contém
um mandato orientado a garantir a igualdade material. Assim, o direito
aigualdade previsto na referida disposi¢ao tem uma dimensao formal,
a qual protege a igualdade perante a lei, e uma dimensao material ou
substantiva, que determina “a ado¢do de medidas positivas de promo-
¢do a favor de grupos historicamente discriminados ou marginalizados
em razao dos fatores aos que faz referéncia o artigo 1.1 da Convengao
Americana”. [Corte IDH. Caso Barbosa de Souza e outros vs. Brasil.
Excecoes preliminares, mérito, repara¢des e custas. Sentenga de 7-9-2021.]

- Diferenca entre distin¢do e discriminacao

285. A Corte Interamericana afirmou reiteradamente que a Conven-
¢do Americana nio proibe todas as distin¢des de tratamento. A Corte
marcou a diferenca entre “distinces” e “discriminac¢des”, de forma
que as primeiras constituem diferencas compativeis com a Conven¢ao
Americana por serem razoaveis e objetivas e as segundas constituem
diferencas arbitrarias que redundam em prejuizo dos direitos humanos.
[Corte IDH. Caso Artavia Murillo e outros (“Fecundacao in vitro”)
vs. Costa Rica. Excec¢bes preliminares, mérito, reparagdes e custas.
Sentenca de 28-11-2012.]

- Possibilidade de alteracao de género no assento de registro
civil de transexual, mesmo sem a realiza¢iao de procedimento
cirirgico de redesignacao de sexo

Portanto, afirmo que qualquer tratamento juridico discriminatério

sem justificativa constitucional razoavel e proporcional importa em
limitacdo a liberdade do individuo e ao reconhecimento de seus direi-
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tos como ser humano, como cidaddo. Portanto, afirmo que qualquer
tratamento juridico discriminatério sem justificativa constitucional
razoavel e proporcional importa em limita¢do a liberdade do individuo
e ao reconhecimento de seus direitos como ser humano, como cidadao.
Nio ha que se olvidar, inclusive, que a Convenc¢ao Americana de Direito
Humanos, denominada também de Pacto de S3o José da Costa Rica,
promulgada em 22 de novembro de 1969 e ratificada pelo Brasil em 25
de setembro de 1992, estabelece, em seu art. 24, que todos devem ter
garantidos seus diretos, com igual prote¢ao da lei, sem qualquer espécie
de discriminacio. [...] Esta Suprema Corte ora se retine para decidir se a
pessoa nao submetida a cirurgia pode nao sé modificar seu nome como
também ter alterada sua designac¢ao de género no registro civil e, por
que ndo, também nos demais documentos publicos. [...] Com o devido
respeito aqueles que pensam o contrario, ndo ha como se manter um
nome em descompasso com a identidade sexual reconhecida pela pessoa,
que é, efetivamente, aquela que gera a interlocug¢io do individuo com
sua familia e com a sociedade, tanto nos espacos privados como nos
espacos publicos. Ndo ¢ o sexo do individuo, a identidade biolégica,
que faz a conexao do sujeito com a sociedade, mas sim sua identidade
psicolégica, conforme todos os estudos que foram referidos. Por seu
turno, a anotag¢do do designativo “transexual” nos assentamentos
pessoais, além de nao garantir a dignidade do individuo, traria outros
efeitos deletérios, como sua discriminagao, sua exclusdo e sua estigma-
tizacdo. [STF. RE 670.422, rel. min. Dias Toffoli, j. 15-8-2018, P, DJE de
10-3-2020. Tema 761.]

- Principio da igualdade e nao discriminag¢ao em relagao aos
migrantes

155. A Corte considera necessario indicar que o dever de respeitar
e garantir o principio da igualdade perante a lei e de ndo discriminac¢io
¢ independente do status migratdrio de uma pessoa em um Estado. Isto
¢, os Estados tém a obriga¢do de garantir este principio fundamental
a seus cidaddos e a toda pessoa estrangeira que se encontre em seu
territorio, sem discriminagdo alguma em razao de sua estadia regular
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ou irregular, sua nacionalidade, raga, género ou qualquer outra causa.
156. De acordo com o indicado acima, e levando em considerac¢io o
direito a nacionalidade dos filhos de pessoas migrantes na Republica
Dominicana em rela¢do a norma constitucional pertinente e aos prin-
cipios internacionais de prote¢ao dos migrantes, a Corte considera
que: a) o status migratério de uma pessoa ndo pode ser condi¢do para
a concessao da nacionalidade por parte do Estado, ja que sua qualidade
migratéria ndo pode constituir, de nenhuma forma, uma justificativa
para priva-la do direito a nacionalidade nem do gozo e do exercicio de
seus direitos; b) o status migratério de uma pessoa nio se transmite a
seus filhos; e ¢) a condi¢do do nascimento no territério do Estado é a
unica a ser demonstrada para a aquisi¢do da nacionalidade, no que se
refere a pessoas que ndo teriam direito a outra nacionalidade, se nao
adquirem a nacionalidade do Estado onde nasceram. [Corte IDH. Caso
das criancas Yean e Bosico vs. Republica Dominicana. Excec¢Ges pre-
liminares, mérito, reparacdes e custas. Sentenca de 8-9-2005.]

No mesmo sentido: Corte IDH. Caso Pessoas dominicanas e
haitianas expulsas vs. Republica Dominicana. Exce¢bes prelimina-
res, mérito, reparagdes e custas. Sentenca de 28-8-2014; Corte IDH.
OC-18/2003. Opinido consultiva sobre a condi¢io juridica e os direitos
dos migrantes indocumentados, de 17-9-2003, solicitada pelos Estados
Unidos Mexicanos.

- Critérios para a efetiva garantia dos direitos humanos dos
povos indigenas

251. A esse respeito, a Corte considera que, de acordo com a juris-
prudéncia da Corte, bem como com outras normas internacionais sobre
a matéria, os recursos internos devem ser interpretados e aplicados
a fim de garantir os direitos humanos dos povos indigenas, levando
em conta a seguintes critérios: 1. reconhecimento da personalidade
juridica coletiva, como povos indigenas e tribais, bem como da perso-
nalidade juridica individual, como membros integrantes de tais povos;
2. outorga de capacidade juridica para a propositura de a¢des adminis-
trativas, judiciais ou quaisquer outras de forma coletiva, por meio de
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seus representantes, ou individualmente, observados seus costumes e
caracteristicas culturais; 3. Garantia de acesso a justi¢a para as vitimas —
como membros de um povo indigena ou tribal — sem discriminagdo e
de acordo com as regras do devido processo, razao pela qual o recurso
disponivel deve ser: a) acessivel, simples e dentro de um prazo razoavel
periodo. Isto implica, entre outras coisas, o estabelecimento de medidas
especiais para assegurar o acesso efetivo acesso a justica e a elimina-
¢ao dos obstaculos a esse acesso, nomeadamente: i. assegurar que os
membros da comunidade possam compreender e ser compreendidos
nos processos judiciais instaurados, pondo a sua disposi¢ao intérpretes
ou outros meios eficazes para o efeito; ii. proporcionar aos povos indi-
genas e tribais o acesso a assisténcia técnica e juridica em rela¢ao ao
seu direito a propriedade coletiva, caso se encontrem em situagao de
vulnerabilidade que os impega de obté-la, e iii. Facilitar o acesso fisico
as instituicdes administrativas e judiciais, ou 6rgaos responsaveis pela
garantia do direito a propriedade coletiva dos povos indigenas e tribais,
bem como facilitar a participa¢ao dos povos no desenvolvimento de
processos judiciais, administrativos ou de qualquer outra natureza, sem
isto implicando esforcos excessivos ou exagerados, quer pelas distancias
ou vias de acesso as referidas instituicoes, quer pelos elevados custos
em virtude dos procedimentos. b) adequados e eficazes para proteger,
garantir e promover os direitos sobre seus territérios indigenas, por
meio dos quais possam ser realizados os processos de reconhecimento,
delimita¢ao, demarcacao, titulagdo e, conforme o caso, garantia de uso
e aproveitamento de seus territorios tradicionais; 4. Concessdo de pro-
tegdo efetiva que leve em consideragdo suas particularidades proprias
que os diferenciam da popula¢do em geral e que compdem sua iden-
tidade cultural, suas caracteristicas econdmicas e sociais, sua possivel
situacdo de vulnerabilidade, seu direito consuetudinario, valores, usos
e costumes, bem como sua relagdo especial com a terra, e 5. respeito aos
mecanismos internos de solu¢ao de controvérsias em matéria indigena,
que estejam em harmonia com os direitos humanos. [Corte IDH. Caso
Povos Kalifia e Lokono vs. Suriname. Exce¢Ges preliminares, mérito,
reparagoes e custas. Sentenga de 25-11-2015. Tradugdo livre.]
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ARTIGO 25. PROTECAO JUDICIAL

25.1. Toda pessoa tem direito a um recurso simples e rapido
ou a qualquer outro recurso efetivo, perante os juizes ou tri-
bunais competentes, que a proteja contra atos que violem seus
direitos fundamentais reconhecidos pela constituicdo, pela lei
ou pela presente Conven¢ao, mesmo quando tal violagio seja
cometida por pessoas que estejam atuando no exercicio de

suas funcdes oficiais.

- Um recurso efetivo deve ser adequado para combater o direito
que foi violado e ser efetivamente aplicado pela autoridade
competente.

108. Este Tribunal indicou, em relacdo ao artigo 25.1 da Conven-
¢ao, que a referida norma contempla a obriga¢ao dos Estados-Partes
de garantir, a todas as pessoas sob sua jurisdi¢do, um recurso judicial
efetivo contra atos que violem seus direitos fundamentais. Tal efetividade
supde que, além da existéncia formal dos recursos, eles déem resultados
ou respostas as viola¢des de direitos contemplados na Convengao, na
Constitui¢do ou nas leis. Isso implica que o recurso deve ser idoneo
para combater a violagdo e que sua aplica¢do pela autoridade compe-
tente deve ser efetiva. Da mesma forma, esta Corte estabeleceu que um
recurso judicial efetivo implica que a analise por parte da autoridade
competente de um recurso judicial ndo pode ser reduzida a uma mera
formalidade, mas deve examinar os motivos invocados pelo autor e
expressa-los expressamente. O exposto acima nao implica que a eficacia
de um recurso seja avaliada com base em se ele produz um resultado
favoravel para o autor. [...] 112. No presente caso, a Corte observa que
a senhora Habbal disp6s de varios recursos judiciais para resolver
suas reclamacdes relativas a violacdo de seus direitos a nacionalidade
e ao devido processo legal. Esses recursos foram eficazes desde que as
autoridades judiciais que os ouviram analisassem e respondessem as
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alega¢oes apresentadas pela senhora Habbal. Nesse sentido, o Tribu-
nal Federal de Recursos passou a analisar as alegacdes substantivas da
suposta vitima na apela¢do, negando-as com base em fundamentagao de
direito e jurisprudéncia interna, sem constatar omissoes que indiquem o
descumprimento das obrigac¢oes estatais estabelecidas nos artigos 8° e 25
da Convengao. Nesse sentido, a Corte reitera que a eficacia dos recursos
nao deve ser avaliada com base no fato de produzirem um resultado
favoravel ao autor. [Corte IDH. Caso Habbal e outros vs. Argentina.
Excec¢oes preliminares e mérito. Sentenca de 31-8-2022. Traducao livre.]

No mesmo sentido: Corte IDH. Caso Abrill Alosilla e outros vs.
Peru. Mérito, reparagdes e custas. Sentenca de 4-3-2011.

25.2. Os Estados-Partes comprometem-se:

25.2.a. a assegurar que a autoridade competente prevista pelo
sistema legal do Estado decida sobre os direitos de toda pessoa

que interpuser tal recurso;

O poder geral de cautela do magistrado

11. O art. 10 da Lei n® 13.188/15, ao exigir deliberacao colegiada para
a concessao de efeito suspensivo a decisao de primeiro grau que concede
ou nega direito de resposta, importa em inobservancia ao poder geral
de cautela do juiz, contraria a organicidade do Judiciario e subverte a
hierarquia que inspira a estrutura desse Poder no texto constitucional,
conforme indicado no art. 92 da Constituicao Federal. [..] 12.[...] e art.
10 da Lei n® 13.188/15, relativamente aos quais a a¢ao ¢ julgada parcial-
mente procedente, declarando-se a constitucionalidade dos arts. 2°, §
3° 4% 5°,§ 1° e 6° incisos I e II, da lei federal e a inconstitucionalidade
da expressao “em juizo colegiado prévio”, do art. 10 da Lei n® 13.188/15,
conferindo-se interpreta¢dao conforme ao dispositivo para se permitir
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ao magistrado integrante do tribunal respectivo decidir monocratica-
mente sobre a concessao de efeito suspensivo a recurso interposto em
face de decisao proferida segundo o rito especial do direito de resposta,
nos termos da liminar anteriormente concedida. [STF. ADI 5.418, rel.
min. Dias Toffoli, j. 11-3-2021, P, DJE de 25-5-2021.]

- Os juizes devem ter garantias adequadas e suficientes para
exercer a sua func¢ao na resoluc¢ao de conflitos

91. Em suma, sem independéncia judicial ndo ha estado de direito
e ndo é possivel democracia (artigo 3 da Carta Democratica Interameri-
cana), os juizes devem ter garantias adequadas e suficientes para exercer
sua funcdo de resolver conflitos que ocorram na sociedade de acordo
com o ordenamento juridico. A falta de independéncia e respeito por sua
autoridade ¢ sinénimo de arbitrariedade. 92. Assim, além de ser ampla-
mente garantida a nivel internacional e regional, a independéncia judicial
€ proclamada nas constitui¢ées do Estados que tenham reconhecido a
competéncia contenciosa da Corte Interamericana, seja expressamente
ou mediante a inclusdo de salvaguardas especificas destinadas a sua
protecdo. [Corte IDH. Caso Rios Avalos e outro vs. Paraguai. Mérito,
reparagoes e custas. Sentenga de 19-8-2021. Tradugcio livre.]

25.2. Os Estados-Partes comprometem-se: [...]

25.2.b. a desenvolver as possibilidades de recurso judicial; e

Devido procedimento para identifica¢ao, reconhecimento,
delimitacao, demarcacdo e titulacao das terras ocupadas por
remanescentes das comunidades dos quilombos.

[..] a Corte Interamericana de Direitos Humanos, no julgamento do
paradigmatico caso Mayagna (Sumo) Awas Tingni, em 2001, ao declarar

433 sumario


https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=753837203

violados os artigos 21 (direito de propriedade) e 25 (direito a protecao
judicial eficaz) da Conven¢ao Americana sobre Direitos Humanos
(Pacto de Sao José da Costa Rica) pelo Estado da Nicaragua porque,
nio obstante reconhecida, na Constitui¢cao daquele pais, a propriedade
comunal dos povos indigenas sobre as terras por eles ocupadas, jamais
havia sido regulado procedimento especifico para permitir o exercicio
desse direito. Sentenciou a Corte Interamericana que o Estado deman-
dado — a Nicaragua — equipasse o seu direito interno com mecanismos
para efetivar a delimita¢ao e a titula¢do da propriedade dos povos
tradicionais, em conformidade com seus costumes, fosse por medidas
legislativas, fosse por medidas administrativas ou de qualquer outro
carater — justamente por se tratar de direito fundamental. Antes as
razdes expostas, e pedindo vénia ao eminente Relator, ndo visualizo na
edicao, pelo Poder Executivo, do ato normativo impugnado — Decreto
4.887/2003 — macula aos postulados da legalidade e da reserva de lei
e, consequentemente, julgo improcedente o pedido de declaracdo de
inconstitucionalidade formal por ofensa ao art. 84, IV e VI, da Carta
Politica. [STF. ADI 3.239, rel. min. Cezar Peluso, red. do ac. min. Rosa
Weber, voto vista da min. Rosa Weber, DJE de 1°-2-2019.]

- Omissao do pais ao nao adotar as medidas de direito interno
adequadas que permitam a delimitacao, demarcacao e titulacao
das terras de comunidades indigenas e nao observancia de prazo
razoavel para a tramita¢ao dos recursos de amparo.

14. De fato, muitas sdao, em nossos dias, as sociedades multicultu-
rais, e a atencdo devida a diversidade cultural nos parece que constitui
um requisito essencial para assegurar a eficacia das normas de prote¢iao
dos direitos humanos, nos planos nacional e internacional. Do mesmo
modo, consideramos que a invocag¢ao das manifesta¢des culturais ndo
pode atentar contra os padrdes universalmente reconhecidos de obser-
vancia e respeito aos direitos fundamentais da pessoa humana. Assim,
ao mesmo tempo que afirmamos a importancia da aten¢do devida a
diversidade cultural, inclusive para o reconhecimento da universalidade
dos direitos humanos, recusamos com firmeza as distor¢des do chamado
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“relativismo” cultural. [..] 135. [...] a Corte ja afirmou que o artigo 25 da
Convengao esta intimamente ligado com a obrigacao geral do artigo
1.1 da mesma, que atribui fun¢des de protec¢ao ao direito interno dos
Estados-Partes, do que se observa que o Estado tem a responsabilidade
de desenhar e consagrar normativamente um recurso eficaz, bem como
a de assegurar a devida aplicagdo deste recurso por parte de suas auto-
ridades judiciais. [...] 37. Como ja foi indicado, neste caso a Nicaragua
nao adotou as medidas de direito interno adequadas que permitam a
delimita¢do, demarcagao e titulagdo das terras de comunidades indigenas
e ndo se limitou a um prazo razoavel para a tramitac¢ao dos recursos de
amparo interpostos pelos membros da Comunidade Awas Tingni. 138.
A Corte considera que ¢é necessario fazer efetivos os direitos reconhe-
cidos na Constituigdo Politica e na legislacao nicaraguense, conforme
a Conveng¢ao Americana. Em consequéncia, o Estado deve adotar em
seu direito interno, conforme o artigo 2 da Convencdo Americana, as
medidas legislativas, administrativas e de qualquer outro carater que
sejam necessarias para criar um mecanismo efetivo de delimitacao,
demarcacio e titulagdo da propriedade dos membros da Comunidade
Mayagna Awas Tingni, conforme o direito consuetudinario, valores,
usos e costumes desta. 139. Em face do exposto, a Corte conclui que o
Estado violou o artigo 25 da Conveng¢do Americana, em detrimento dos
membros da Comunidade Mayagna (Sumo) Awas Tingni, em rela¢ao
aos artigos 1.1 e 2 da Convengao. [...] 163. No presente caso, a Corte ja
estabeleceu que a Nicaragua violou os artigos 25 e 21 da Convengao,
em relagdo aos artigos 1.1 e 2 da mesma. A esse respeito, este Tribunal
tem reiterado em sua jurisprudéncia constante que se trata de um prin-
cipio de Direito Internacional, de que toda violagdao de uma obriga¢ao
internacional que tenha produzido um dano comporta o dever de repa-
ra-lo adequadamente. 164. Em face do anterior, conforme o artigo 2 da
Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, esta Corte considera
que o Estado deve adotar as medidas legislativas, administrativas e de
qualquer outro carater que sejam necessarias para criar um mecanismo
efetivo de delimita¢do, demarcacgdo e titulagao das propriedades das
comunidades indigenas, conforme seu direito consuetudinario, valores,
usos e costumes. Igualmente, como consequéncia das violagdes indica-
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das dos direitos consagrados na Convengao no presente caso, a Corte
dispbe que o Estado devera proceder a delimitar, demarcar e titular as
terras que correspondem aos membros da Comunidade Awas Tingni,
em um prazo maximo de 15 meses, com a plena participagao, e levando
em consideracio o direito consuetudinario, valores, usos e costumes
da Comunidade. Enquanto nio tenham sido delimitadas, demarcadas
e tituladas as terras dos membros da Comunidade, a Nicaragua deve
se abster de realizar atos que possam levar a que os agentes do préprio
Estado, ou terceiros que atuem com sua aquiescéncia ou sua tolerancia,
prejudiquem a existéncia, o valor, o uso ou o gozo dos bens localizados
na zona geografica onde habitam e realizam suas atividades os mem-
bros da Comunidade Awas Tingni. [Corte IDH. Caso da Comunidade
Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua. Mérito, reparacoes e
custas. Sentenca de 31-8-2001.]

Possibilidade de impetrar habeas corpus de carater coletivo

Nas razdes recursais, sustenta-se, que ha flagrante ilegalidade do
acordao proferido pela Primeira Turma do STF, uma vez que nega
efetividade a Simula Vinculante 56 e contraria entendimento pacifico
da possibilidade de impetracao de habeas corpus de carater coletivo.
Alega-se ainda que a situa¢do narrada na inicial (descumprimento sis-
tematico da SV 56 pelo Estado de Sao Paulo e superlotagdo do Centro
de Progressdao de Pena de Pacaembu e da Ala de Progressdo de Pena
da Penitencidria Feminina de Tupi-Paulista) possui excepcionalidade
impar que justificaria a superagdo da Simula 606 do STF, mormente
em razao do reconhecido estado de coisas inconstitucional do sistema
prisional, que ainda se agrava com a atual pandemia provocada pela
proliferacao do COVID-19. [trecho do relatoério] 1. A teor da Simula 606/
STF, é inadmissivel a impetra¢do de writ contra ato de Turma, Tribunal
Pleno ou de ministros que as compoem. [STF. HC 204.375 AgR, rel.
min. Edson Fachin, j. 4-10-2021, P, DJE de 8-11-2021.]

No mesmo sentido: STF. HC 193.914, rel. min. Rosa Weber, j. 13-4-
2021, P, DJE de 14-5-2021; STF. HC 130.620, rel. min. Marco Aurélio,
j. 4-5-2020, P, DJE de 25-9-2020; STF. HC 181.680 AgR, rel. min. Rosa
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Weber, j. 15-5-2020, P, DJE de 3-6-2020; STF. HC 202.216 ED, rel. min.
Alexandre de Moraes, j. 21-6-2021, P, DJE de 30-6-2021; STF. HC 186.251
AgR, rel. min. Rosa Weber, j. 24-8-2020, P, DJE de 17-9-2020; STF. HC
184.434 AgR, rel. min. Gilmar Mendes, j. 11-11-2021, P, DJE de 14-1-2022;
STF. HC 186.006 ED-2° julg, rel. min. Ricardo Lewandowski, j. 29-3-
2021, P, DJE de 12-4-2021.

25.2. Os Estados-Partes comprometem-se: [...]

25.2.c. a assegurar o cumprimento, pelas autoridades compe-
tentes, de toda decisdo em que se tenha considerado proce-

dente o recurso.

A responsabilidade do Estado nao termina quando as autorida-
des competentes emitem uma decisao ou julgamento; também
exige que o Estado garanta meios e mecanismos eficazes para
executar as decisoes finais, para que os direitos declarados sejam
efetivamente protegidos

O artigo 25 da Conveng¢do Americana reconhece o direito a pro-
tecao judicial. Este Tribunal indicou que deste direito decorrem duas
obrigacdes especificas para o Estado. A primeira, estabelecer normas e
assegurar a adequada aplica¢do de recursos efetivos perante as autoridades
competentes, que protejam todas as pessoas sob sua jurisdi¢do contra
atos que violem seus direitos fundamentais ou que levem a determina-
¢ao de seus direitos e obriga¢des. A segunda ¢ garantir os meios para
executar as respectivas decisoes e sentengas definitivas proferidas pelas
referidas autoridades competentes, de modo que os direitos declarados
ou reconhecidos sejam efetivamente protegidos. Nesse sentido, o artigo
25.2.c da Convengao consagra o direito ao cumprimento, pelas autori-
dades competentes, de qualquer decisao em que o recurso tenha sido
julgado procedente. 143. Em relagdo ao cumprimento das Sentengas,
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este Tribunal indicou que a responsabilidade do Estado nao termina
quando as autoridades competentes emitem uma decisao ou sentenga,
mas também exige que o Estado garanta os meios e mecanismos eficazes
para executar as decisoes finais, de modo que os direitos declarados sao
efetivamente protegidos. Da mesma forma, esta Corte estabeleceu que
a eficacia das sentencas depende de sua execucao, cujo processo deve
tender a materializar a prote¢ao do direito reconhecido na sentenca
judicial mediante a adequada aplicagao da referida sentenca. A Corte
também indicou que, para alcancar plenamente a eficicia da sentenga,
a execugdo deve ser completa, perfeita, integral e sem demora. 144. Da
mesma forma, o principio da protecdo efetiva exige que os procedimentos
de execucdo sejam acessiveis as partes, sem obstaculos ou demoras inde-
vidos, para que alcancem seu objetivo de forma rapida, facil e completa.
Adicionalmente, as disposi¢oes que regem a independéncia da ordem
jurisdicional devem ser formuladas de forma adequada para assegurar
a execug¢ao tempestiva das sentengas e garantir o carater obrigatdrio e
obrigatério das decisdes de ultima instancia. A Corte considera que em
um ordenamento baseado no principio do Estado de Direito, todas as
autoridades publicas, no ambito de sua jurisdi¢ao, devem cumprir as
decisGes judiciais, bem como promové-las e executa-las sem prejuizo do
sentido e alcance da lei. decisdo ou atrasar indevidamente a sua imple-
mentagio. [...] 152. Desta forma, pode-se deduzir que, quando se trata
de pessoas em situa¢io de vulnerabilidade, como as supostas vitimas
do presente caso, todas elas pessoas idosas [...], exige-se um critério de
celeridade refor¢cado em todos os processos judiciais e administrativos,
incluindo a execuc¢io de sentengas. [Corte IDH. Caso Professores de
Chanaral e outras municipalidades vs. Chile. Exce¢bes preliminares,
mérito, reparagdes e custas. Sentenga de 10-11-2021. Tradugao livre.]
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CAPITULO 111
DIREITOS ECONOMICOS, SOCIAIS E CULTURAIS

ARTIGO 26. DESENVOIVIMENTO PROGRESSIVO

26. Os Estados-Partes comprometem-se a adotar providéncias,
tanto no ambito interno como mediante cooperagao interna-
cional, especialmente econdmica e técnica, a fim de conseguir
progressivamente a plena efetividade dos direitos que decor-
rem das normas econdmicas, sociais e sobre educacio, ciéncia
e cultura, constantes da Carta da Organiza¢do dos Estados
Americanos, reformada pelo Protocolo de Buenos Aires, na
medida dos recursos disponiveis, por via legislativa ou por

outros meios apropriados.

- O art. 26 da Convengao protege o direito a satide

106. No que se refere ao direito a satide protegido pelo art. 26 da
Conven¢ao Americana, a Corte observa que a redagio do dispositivo
indica que se trata do direito decorrente das normas economicas, sociais
e sobre educacio, ciéncia e cultura contidas na Carta da OEA. (...) 118.
(...) O Tribunal especificou que a obrigacao geral se traduz no dever
do Estado de assegurar o acesso das pessoas aos servigos essenciais
de satde, garantir uma prestagdo médica de qualidade e eficaz, assim
como promover melhorias nas condi¢des de satide da populacao. 119.
Em primeiro lugar, a consecucio da referida obriga¢cdo comeca com o
dever de regular, razdo pela qual a Corte indicou que os Estados sao
responsaveis por regular em carater permanente a prestacao de servigos
(tanto publico como privados) e a execugdo de programas nacionais
relativos a prestagdo de servicos de qualidade. 120. Em segundo lugar,
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levando em considerac¢do a Observag¢ido Geral n. 14 do Comité DESC,
este Tribunal referiu-se a uma série de elementos essenciais e inter-re-
lacionados, que devem ser preenchidos em questdes de satide. A saber:
disponibilidade, acessibilidade, aceitabilidade e qualidade. [Corte IDH.
Caso Poblete Vilches e outros vs. Chile. Mérito, reparagdes e custas.
Sentenca de 8-3-2018. Traducao livre.]

- O art. 26 da Convengao protege o direito a0 meio ambiente
equilibrado

Em sua Opinido Consultiva, a Corte reconheceu a existéncia de
uma relagdo irrefutavel entre a prote¢ao do meio ambiente e a reali-
zacao de outros direitos humanos, devido ao fato de que a degradac¢ao
ambiental afeta o aproveitamento efetivo de outros direitos humanos.
(...) No sistema interamericano de direitos humanos, o direito a um meio
ambiente saudavel é reconhecido expressamente no art. 11 do Protocolo
de San Salvador: (...). Esse direito também deve ser considerado incluido
entre os direitos econdmicos, sociais e culturais protegidos pelo art.
26 da Convenc¢do Americana. (...) a. Os Estados possuem obrigac¢do de
prevenir dano ambiental significativo dentro e fora do seu territério. b.
Para cumprir esta obriga¢do de prevencao, os Estados devem regular,
supervisionar e monitorar as atividades sob sua jurisdi¢do que podem
causar danos significativos para o ambiente; realizar avalia¢des de
impacto ambiental quando houver risco de danos significativos ao meio
ambiente; preparar planos de contingéncia para estabelecer medidas e
procedimentos de seguranc¢a para minimizar a possibilidade de desas-
tres ambientais e mitigar qualquer dano ambiental significativo que
poderia ter ocorrido, mesmo quando isso aconteceu apesar das a¢oes
preventivas do Estado. [Corte IDH. OC 23/2017. Parecer consultivo
sobre meio ambiente e direitos humanos, de 15-11-2017, solicitado pela
Republica da Colombia. Tradugao livre.]
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- A assisténcia social prevista no artigo 203, inciso V, da Cons-
tituicao Federal beneficia brasileiros natos, naturalizados e
estrangeiros residentes no Pais, atendidos os requisitos cons-
titucionais e legais

[...] Nao se pode assumir um compromisso de solidariedade inter-
nacional para, a partir do momento em que essas pessoas estrangeiras
ingressam e passam a residir no Palis, seja-lhes conferido um tratamento
diferenciado dos demais residentes, sejam brasileiros natos, sejam
brasileiros naturalizados, sejam estrangeiros residentes no Pais. Essa
diferenciagao, parece-me, nio subsistir a leitura do caput do artigo
5°, que claramente inclui, como beneficiarios dos direitos e garantias
fundamentais — e aqui entram também o principio da dignidade da
pessoa humana, da solidariedade — os estrangeiros residentes no Pais.
Claramente ha um erro patente de terminologia no fato de o artigo 1°
da Lei n° 8.742 referir, em seu caput: assisténcia social como direito do
cidadao. Nao quis utilizar o legislador o termo cidaddo como sinénimo
de brasileiro nato ou naturalizado no gozo dos direitos politicos, porque,
se assim fosse, os menores de 16 anos, que tém direito a esses benefi-
cios, ndo poderiam receber, porque nao sio cidadios, eles ndo estdo
no gozo dos direitos politicos. Os incapazes — como também foi citado
da tribuna — nfo poderiam receber. Aqui, na verdade, ha a afirmacao
de um direito da pessoa, ndo direito do cidaddo, até porque essa Lei
nio se refere a questdo de direitos politicos. Nao é somente nessa Lei,
mas existem fartos exemplos de legislacdo em que as terminologias sao
utilizadas, infelizmente, de forma nio técnica. Mesmo que assim fosse
interpretada essa terminologia como restritiva do alcance do beneficio,
a mesma nao passaria pelo crivo constitucional do artigo 5°, caput, que
nio admite a restri¢cdo, como bem colocou o nosso Ministro-Relator,
quando diz: as restri¢gdes constitucionais sdo expressas, como no caso da
extradi¢ao e da contratacao para o servico publico. E devemos lembrar
que o Brasil é signatario de tratados internacionais, pelos quais se repudia
qualquer discriminagao fundada na origem nacional e se exige a adogao
de medidas que progressivamente assegurem a efetividade de direitos
econdmicos e sociais. Por exemplo, cite-se a Declara¢ao Universal dos
Direitos Humanos e a Convenc¢ao Americana de Direitos Humanos (grifos
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aditados): [...] Artigo 26. Desenvolvimento progressivo. Os Estados-Partes
comprometem-se a adotar providéncias, tanto no ambito interno como
mediante cooperagao internacional, especialmente economica e técnica,
a fim de conseguir progressivamente a plena efetividade dos direitos que
decorrem das normas econdmicas, sociais e sobre educacio, ciéncia e
cultura, constantes da Carta da Organizag¢do dos Estados Americanos,
reformada pelo Protocolo de Buenos Aires, na medida dos recursos dis-
poniveis, por via legislativa ou por outros meios apropriados. [...] O que
importa aqui, a meu ver — e, por isso, acompanho o Ministro-Relator —,
¢ a territorialidade, o estrangeiro estar residindo no Brasil, ou seja, a
residéncia no Brasil, sem qualquer exigéncia — porque nao se exige, seja na
Constituigao, seja na legislagao — de reciprocidade. Aqui nao cabe indagar
a questao da reciprocidade, porque ndo é um requisito constitucional
ou legal. [...] Excluir os estrangeiros residentes da cobertura assistencial
assegurada a qualquer brasileiro que dela necessita, em razao da idade
ou deficiéncia fisica, além do comprovado estado de miserabilidade,
conflitaria seriamente com nossa tradi¢do histérica e constitucional,
de na¢do formada pelo influxo de diferentes povos, ragas, credos e ori-
gens, constituintes de uma Republica fundada na dignidade da pessoa
humana e no pluralismo (art. 1° Il e V, da CF) e tendo por objetivo a
construc¢io de uma sociedade livre, justa solidaria; com a erradica¢io
da pobreza; e com a promog¢ao do bem de todos, sem preconceitos de
origem (art. 3° I, III e IV, da CF). Portanto, o dever de solidariedade
social transcende o vinculo da nacionalidade, com especial énfase nos
casos que tratam da observancia de direitos fundamentais. [...] Um ato
de direito internacional, como tratado ou garantia de reciprocidade,
nao teria, em regra, a aptidao de restringir o alcance determinado
pela Constituic¢ao (exceto na hipétese de internalizagdo de tratados na
forma do art. 5°, § 3°, CF). E, como visto, os tratados internacionais
ratificados pelo Brasil ndo indicam qualquer restrigdo ao alcance da
assisténcia social, pelo contrario, reclamam a extensao dessa cobertura
assistencial a todas as pessoas, idosos e deficientes fisicos em especial,
excluida qualquer discriminagao fundada na origem ou nacionalidade
[.]. [STE. RE 587.970, rel. min. Marco Aurélio, voto do min. Alexandre
de Moraes, j. 20-4-2017, P, DJE de 22-9-2017. Tema 173.]
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94. O Comité de Direitos Humanos também indicou que: [os] Esta-
dos-Partes devem assegurar que os direitos reconhecidos no Pacto sejam
garantidos “a todos os individuos que se encontrem em seu territorio
e estejam sujeitos a sua jurisdi¢do” [...]. Em geral, os direitos reconheci-
dos no Pacto sao aplicaveis a todas as pessoas, independentemente de
reciprocidade e independentemente de sua nacionalidade ou apatridia.
[...] Assim, a regra geral é que todos e cada um dos direitos reconhe-
cidos no Pacto sejam garantidos, sem discrimina¢do entre nacionais
e estrangeiros. Os estrangeiros beneficiam do requisito geral de nao
discrimina¢do em matéria de direitos garantidos, nos termos do artigo
2.° do Pacto. Esta garantia deve aplicar-se igualmente a estrangeiros e
nacionais. Excepcionalmente, alguns dos direitos reconhecidos no Pacto
sdo expressamente aplicaveis apenas aos cidaddos [...]. No entanto, a
experiéncia do Comité ao examinar relatérios mostra que em alguns
paises sdo negados aos estrangeiros outros direitos de que deveriam
gozar, ou que tais direitos estdo sujeitos a limita¢oes especiais que nem
sempre podem ser justificadas pelo Pacto. [...] O Pacto confere protecao
integral aos estrangeiros no que diz respeito aos direitos nele garantidos
e suas disposi¢oes devem ser respeitadas pelos Estados-Partes em sua
legislagdo e na pratica, conforme o caso. [...] Os estrangeiros tém direito
a protecdo da lei em pé de igualdade. Nao deve haver discriminacao
entre estrangeiros e nacionais na aplica¢do desses direitos. Esses direi-
tos dos estrangeiros serdo restritos apenas por limita¢cdes que possam
ser legalmente impostas pelo Pacto. [Corte IDH. Opiniao Consultiva
OC-18/2003, de 17-9-2003, solicitada pelos Estados Unidos Mexicanos a
respeito da condi¢do juridica e direitos dos migrantes sem documentos.
Traducdo livre.]

Questao da nao regressividade dos direitos

143. A respeito dos direitos trabalhistas especificos protegidos pelo
art. 26 da Convengao Americana, a Corte observa que os termos desse
artigo mostram que sao aqueles direitos que decorrem das normas eco-
nomicas, sociais e sobre educacio, ciéncia e cultura constantes da Carta
da OEA. Isto posto, os arts. 45.b e ¢, 46 e 34.g da Carta estabelecem que
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“[o] trabalho ¢ um direito e um dever social” e que deve ser prestado
com “salarios justos, oportunidades de emprego e condigbes de trabalho
aceitaveis para todos”. Também ressaltam o direito dos trabalhadores e
trabalhadoras de “se associar livremente para a ARTIGO 26 89 defesa e
promocao de seus interesses”. Além disso, indicam que os Estados devem
“harmonizar a legislagdo social” para a protecao desses direitos. (...) 149.
Em rela¢do ao exposto, infere-se que as obrigacoes do Estado quanto a
protecao do direito a estabilidade no trabalho no ambito privado se traduz,
em principio, nos seguintes deveres: a) adotar as medidas adequadas
para a devida regulamentacdo e fiscalizagdo desse direito; b) proteger o
trabalhador, por meio de seus 6rgaos competentes, contra a demissao
injustificada; ¢) remediar a situa¢do, em caso de demissdo injustificada (seja
mediante a readmissao ou, caso seja pertinente, mediante a indeniza¢io
e outros beneficios previstos na legislagao nacional). Por conseguinte,
d) o Estado deve dispor de mecanismos efetivos de reclamagao frente
a uma situa¢ao de demissao injustificada, a fim de garantir o acesso a
justica e a tutela judicial efetiva desses direitos. 150. Cumpre explicitar
que a estabilidade no trabalho nio consiste em uma permanéncia irres-
trita no posto de trabalho, mas em respeitar esse direito, entre outras
medidas, oferecendo devidas garantias de protecao ao trabalhador, a
fim de que, em caso de demissao, esta ocorra por causas justificadas, o
que implica que o empregador ateste razoes suficientes para impor essa
san¢ao com as devidas garantias e, diante disso, o trabalhador possa
recorrer dessa decisdo junto as autoridades internas, que garantirdo que
as causas atribuidas ndo sejam arbitrarias ou contrarias ao direito. [Corte
IDH. Caso Lagos del Campo vs. Peru. Exce¢bes preliminares, mérito,
reparagoes e custas. Sentenca de 31-8-2017. Tradugio livre.]

No mesmo sentido: Corte IDH. Caso Acevedo Buendia e outros
vs. Peru. Excecdo preliminar, mérito, reparagoes e custas. Sentenca de
1°-7-20009.
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CAPITULO IV
SUSPENSAO DE GARANTIAS,
INTERPRETACAO E APLICACAO

ARTIGO 27. SUSPENSAO DE GARANTIAS

27.1. Em caso de guerra, de perigo publico, ou de outra emer-
géncia que ameace a independéncia ou seguranc¢a do Estado-
-Parte, este podera adotar disposi¢bes que, na medida e pelo
tempo estritamente limitados as exigéncias da situacdo, sus-
pendam as obriga¢bes contraidas em virtude desta Conven-
¢ao, desde que tais disposi¢des ndo sejam incompativeis com
as demais obriga¢6es que lhe impde o Direito Internacional e
ndo encerrem discriminag¢do alguma fundada em motivos de

raca, cor, sexo, idioma, religido ou origem social.

- Durante o excepcional estado de emergéncia, a suspensao das
garantias nao deve exceder o estritamente necessario

120. Sem prejuizo do anterior, a Corte indicou que a suspensao das
garantias ndo deve exceder o estritamente necessario e que qualquer
acao das autoridades publicas que ultrapasse esses limites deve ser indi-
cada com precisdo nas disposi¢coes que decretam o estado de excecao.
Neste sentido, as limita¢gGes impostas a atua¢ao do Estado respondem
a necessidade genérica de que em cada estado de emergéncia existam
meios adequados para o controle das disposi¢oes que sao ditadas, de
modo a que sejam razoavelmente adaptadas as necessidades do Estado e
a situag@o e nao ultrapassem os limites estritos impostos pela Convengao
ou dela derivados. Com efeito, a suspensdo das garantias constitui uma
situagdo excecional, segundo a qual ¢ licito ao Governo aplicar deter-
minadas medidas restritivas de direitos e liberdades que, em condi¢Ges
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normais, s3o proibidas ou sujeitas a exigéncias mais rigorosas. Isso nao
significa, porém, que a suspensdo das garantias implique a suspensao
temporaria do Estado de Direito ou que autorize os governantes a se
desviarem da legalidade a que devem aderir a cada momento. Suspensas
as garantias, alguns dos limites legais da atuagao do poder publico podem
ser diferentes dos vigentes em condi¢des normais, mas nao devem ser
considerados inexistentes nem, conseqiientemente, entender-se que o
governo esta investido com poderes absolutos para além das condigbes
em que essa legalidade excepcional é autorizada. [Corte IDH. Caso
Espinoza Gonzales vs. Peru. Exce¢Oes preliminares, mérito, reparagoes
e custas. Sentenca de 20-11-2014. Traducio livre.]

No mesmo sentido: Corte IDH. Caso Vicky Hernandez e outras
vs. Honduras. Mérito, repara¢oes e custas. Sentenca de 26-3-2021; Corte
IDH. Caso Castillo Petruzzi e outros vs. Peru. Mérito, reparacoes e
custas. Sentenca de 30-5-1999.

27.2. A disposi¢ao 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 (Proibi¢do da escravidao
e servidao); 9 (Principio da legalidade e da retroatividade); 12
(Liberdade de consciéncia e de religido); 17 (Prote¢ao da fami-
lia); 18 (Direito ao nome); 19 (Direitos da crianca); 20 (Direito
a nacionalidade); e 23 (Direitos politicos), nem das garantias

indispensaveis para a protecao de tais direitos.

O direito a vida nao pode ser suspenso em casos de guerra,
perigo publico ou outras ameacas a independéncia ou a segu-
ranca dos Estados

271. Nao obstante o anterior, ¢ inquestionavel que as disposi¢coes da

Convenc¢io Americana relativas ao direito a vida continuam vigentes e
aplicaveis em situagdes de conflito armado. Com efeito, como referido
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anteriormente, este direito pertence ao nucleo dos direitos convencio-
nais que ndo podem ser suspensos em nenhuma circunstancia, nem
mesmo naquelas consideradas mais prementes para a independéncia
ou seguranc¢a de um Estado-parte [...]. A Corte ja afirmou que este
fato -a existéncia de um conflito armado interno no momento em que
ocorreram os fatos do presente caso-, ao invés de exonerar o Estado de
suas obrigac¢Oes de respeitar e garantir os direitos das pessoas, o obrigou
a agir de acordo com as referidas obrigag¢ées. [Corte IDH. Caso Cruz
Sanchez e outros vs. Peru. Exce¢oes preliminares, mérito, reparagoes
e custas. Sentenca de 17-4-2015. Traducio livre.]

- A proibi¢ao de tortura fisica ou psicolégica é absoluta

143. Existe um regime juridico internacional que proibe absolu-
tamente todas as formas de tortura, tanto fisicas como psicologicas,
regime que hoje pertence ao dominio do jus cogens. A proibi¢ao da
tortura € total e inderrogavel, mesmo nas circunstincias mais dificeis,
como guerra, ameaga de guerra, combate ao terrorismo e quaisquer
outros crimes, estado de sitio ou emergéncia, comog¢ao ou conflito
interno, suspensdo de garantias constitucionais, instabilidade politica
interna ou outras emergéncias ou calamidades publicas. [Corte IDH.
Caso Tibi vs. Equador. Excec¢Oes preliminares, mérito, reparagoes e
custas. Sentenca de 7-9-2004. Traducao livre.]

27.3. Todo Estado-Parte que fizer uso do direito de suspen-
sdo devera informar imediatamente os outros Estados-Partes
na presente Convencao, por intermédio do Secretario-Geral
da Organiza¢do dos Estados Americanos, das disposi¢oes
cuja aplicacdo haja suspendido, dos motivos determinantes
da suspensdo e da data em que haja dado por terminada tal

suspensao.
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- A obrigacao internacional de informar os Estados Parte se
enquadra em uma garantia coletiva implicita na Conven¢ao

70. A Corte considera que a obrigacao internacional dos Estados-
-Partes na Conven¢do Americana, conforme o artigo 27.3, constitui
um mecanismo enquadrado na nog¢do de garantia coletiva subjacente
a este tratado, cujo objeto e finalidade é a prote¢ao do ser humano.
Da mesma forma, constitui uma salvaguarda para evitar o abuso dos
poderes excepcionais de suspensao de garantias e permite aos demais
Estados-Partes apreciar que o alcance desta suspensao esta de acordo
com o disposto na Convencao. Assim, a falta deste dever de informacao
implica o descumprimento da obriga¢do constante do artigo 27.3. Mesmo
neste ultimo caso, o Estado nio esta isento de justificar a existéncia da
situagdo de emergéncia e a conformidade das medidas previstas a esse
respeito, nos termos indicados acima [....]. [Corte IDH. Caso Zambrano
Vélez e outros vs. Equador. Mérito, reparagoes e custas. Sentenga de
4-7-2007. Tradugao livre.]

Quando da decretacao do estado de emergéncia, devem ser
fixados limites espaciais, temporais e materiais

94. Conforme estabelecido no capitulo anterior [...], o Decreto de
Emergéncia ndo estabeleceu limites espaciais, temporais ou materiais a
suspensio de garantias “na medida e pelo tempo estritamente limitados
as exigéncias da situagdo”. A Corte considera que, tendo determinado
uma interven¢ao militar de tdo vasto alcance e baseada em objetivos
por sua vez tdo amplos e difusos [...], e tendo estabelecido os objetivos
especificos da operagao realizada em 6 de margo de 1993 em tal termos
gerais (“a captura de criminosos, narcotraficantes e terroristas”) [...], o
planejamento de uma intervencao dessa magnitude pode ser dificultado
a ponto de tornar ineficazes as medidas de seguranca apropriadas que
razoavelmente possam ser previstas para o preven¢ao e protecao da
vida das vitimas, pessoas e outras garantias inderrogaveis. Além disso,
praticamente impossibilita a realizagdo de um adequado controle e
verifica¢ao da legalidade do uso da for¢a nos fatos do caso [...], em espe-
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cial os critérios de excepcionalidade, necessidade e proporcionalidade,
uma vez que esse exame deve ser realizado estritamente com base nos
objetivos especificos definidos de acordo com as demandas de uma
situa¢do especifica. Agora cabe a nés determinar como isso afetou as
circunstancias especificas em que as supostas vitimas foram privadas
de suas vidas. [Corte IDH. Caso Zambrano Vélez e outros vs. Equa-
dor. Mérito, reparacdes e custas. Sentenca de 4-7-2007. Tradugdo livre.]
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ARTIGO 28. CLAUSULA FEDERAL

28.1. Quando se tratar de um Estado-Parte constituido como
Estado federal, o governo nacional do aludido Estado-Parte
cumprira todas as disposi¢oes da presente Convengao, rela-
cionadas com as matérias sobre as quais exerce competéncia

legislativa e judicial.

- O Estado nao pode alegar sua estrutura federal para ndo cumprir
uma obrigacao contenciosa

146. No que concerne a denominada “clausula federal” estabe-
lecida no artigo 28 da Convenc¢do Americana, em ocasiGes anteriores
a Corte teve a oportunidade de referir-se ao alcance das obrigacoes
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 nao variou até agora, um Estado ndo pode alegar sua
estrutura federal para deixar de cumprir uma obrigag¢ao internacional”.
Essa questao também foi abordada em sua competéncia consultiva,
ao determinar que “as disposi¢oes internacionais concernentes a pro-
te¢do dos direitos humanos nos Estados americanos [...] devem ser
respeitadas pelos Estados americanos Partes nas respectivas conven-
¢oes, independentemente de sua estrutura federal ou unitaria”. Dessa
maneira, a Corte considera que os Estados-Partes devem assegurar o
respeito e a garantia de todos os direitos reconhecidos na Convengao
Americana a todas as pessoas sob sua jurisdi¢do, sem limita¢gdo nem
excecdo alguma com base na referida organizagdo interna. O sistema
normativo e as praticas das entidades que formam um estado federal
Parte da Convencdo devem conformar-se com a mesma. [Corte [DH.
Caso Garibaldi vs. Brasil. Excecoes preliminares, mérito, reparagoes
e custas. Sentenca de 23-9-2009.]
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Mesmo teor: Corte IDH. Caso Escher e outros vs. Brasil. ExcecGes
preliminares, mérito, reparacoes e custas. Sentenca de 6-7-2009; Corte
IDH. Caso Garrido e Baigorria vs. Argentina. Reparagdes e custas.
Sentenca de 27-8-1998.

28.2. No tocante as disposi¢oes relativas as matérias que cor-
respondem a competéncia das entidades componentes da
tfederacao, o governo nacional deve tomar imediatamente as
medidas pertinentes em conformidade com sua constitui¢ao
e suas leis, a fim de que as autoridades competentes das refe-

ridas entidades possam adotar as disposi¢cdes cabiveis para o

cumprimento desta Convengao.

- Avaliacao quanto a inobservancia das obrigac¢des do artigo 28
da Convencao

148. Por outra parte e finalmente, a Corte considera, como o fez no
Caso Escher e outros, que o arrazoado sobre a eventual inobservancia
das obrigac6es emanadas do artigo 28 da Convengao deve referir-se a um
fato com um valor suficiente para ser considerado como um verdadeiro
descumprimento. No presente caso, a manifestacao do Estado em uma
reunido de trabalho sobre as dificuldades na comunica¢do com uma
entidade componente do Estado Federal ndo significa, nem carrega por
si mesma, um descumprimento a essa norma. A Corte adverte que, no
tramite perante si, o Estado ndo apresentou sua estrutura federal como
escusa para descumprir uma obrigac¢do internacional. Segundo afirmado
pelo Estado, e nao desvirtuado pela Comissao nem pelos representan-
tes, essas expressoes constituiram uma explicagdo sobre a marcha da
implantacdo das recomendagGes do Relatorio No. 13/07 da Comisséo.
[Corte IDH. Caso Garibaldi vs. Brasil. Exce¢Oes preliminares, mérito,
reparagoes e custas. Sentenca de 23-9-2009.]
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28.3. Quando dois ou mais Estados-Partes decidirem cons-
tituir entre eles uma federacao ou outro tipo de associagdo,
diligenciardao no sentido de que o pacto comunitario respec-
tivo contenha as disposi¢bes necessarias para que continuem
sendo efetivas no novo Estado assim organizado as normas da

presente Convengao.
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ARTIGO 29. NORMAS DE INTERPRETACAO

29. Nenhuma disposi¢ao desta Convengao pode ser interpre-

tada no sentido de:

- Fungoes do artigo 29

217. A jurisprudéncia da Corte tem utilizado o artigo 29 da Con-
vengao em trés esferas distintas. Em primeiro lugar, a Corte invocou as
“Regras de Interpretagdo” do artigo 29 para especificar o contetido de
certas disposi¢oes da Convencio. A alinea a) foi utilizada para definir
o alcance das restri¢cbes as garantias estabelecidas na Convencao. Da
mesma forma, utilizando a letra b) do referido artigo, a Corte inter-
pretou as garantias da Convencao a luz de padroes estabelecidos em
outros instrumentos internacionais e em normas de direito interno. Da
mesma forma, a letra c) tem sido utilizada para interpretar os direitos
convencionais a luz dos direitos que derivam da forma democratica
representativa de governo. 218. Em segundo lugar, o artigo 29 tem sido
utilizado para estabelecer critérios de interpretacdo, como o principio da
“interpretacdo evolutiva” dos tratados de direitos humanos, que ¢ “con-
sistente com as regras gerais de interpretagdo consagradas” no referido
artigo236. Da mesma forma, desenvolveu-se o principio derivado do
artigo 29.b) e a proibi¢do de privar os direitos de seu contetido essencial
como derivado do artigo 29.a). 219. Em terceiro lugar, a Corte utilizou o
Artigo 29 para determinar o escopo de sua jurisdi¢do consultiva. Nesse
sentido, indicou-se que, de acordo com o artigo 29.d), “ao interpretar a
Convengao no exercicio de sua competéncia consultiva, pode ser neces-
sario que a Corte interprete a [Declaracao Americana dos Direitos e
Deveres do Homem)].” Além disso, a Corte afirmou que “excluir, a priori,
de sua competéncia consultiva os tratados internacionais que obrigam
os Estados americanos em matéria de prote¢ao dos direitos humanos,
constituiria uma limitagdo a plena garantia dos mesmos, em contradigao
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com as regras consagradas na alinea b) do artigo 29.b)”. [Corte IDH.
Caso Apitz Barbera e outros vs. Venezuela. Exce¢bes preliminares,
mérito, reparacgdes e custas. Sentenga de 15-9-2005.]

Interpretacao evolutiva da Conven¢ao Americana

58.[...] a Corte reiteradamente indicou que os Tratados de Direitos
Humanos sao instrumentos vivos, cuja interpretagdo deve acompanhar
a evolugdo dos tempos e das condi¢es de vida atuais. Essa interpreta¢ao
evolutiva segue as regras gerais de interpreta¢ao estabelecidas no artigo
29 da Convenc¢ao Americana, bem como as estabelecidas pela Convengao
de Viena sobre o Direito dos Tratados. [Corte IDH. OC-24/2017. Opinido
consultiva sobre identidade de género, igualdade e nao discriminagao
para casais do mesmo sexo, proferida em 24-11-2017.]

83. A Corte estabeleceu, assim como o Tribunal Europeu de Direitos
Humanos, que os tratados de direitos humanos sao instrumentos vivos,
cuja interpretacdo acompanhara a evolu¢ao dos tempos e as condi¢coes
de vida do momento. Tal interpretagdo evolutiva é consequente com as
normas gerais de interpretacao consagradas no artigo 29 da Convengao
Americana bem como naquelas estabelecidas pela Convengdo de Viena
sobre o Direito dos Tratados. [Corte IDH. Caso Atala Riffo e criancas
vs. Chile. Mérito, reparagdes e custas. Sentenca de 24- 2-2012.]

245. Este Tribunal afirmou em outras oportunidades que os tra-
tados de direitos humanos sao instrumentos vivos, cuja interpreta¢ao
tem que acompanhar a evolugdo dos tempos e das condi¢oes de vida
atuais. Tal interpretagdo evolutiva é consequente com as regras gerais
de interpretagao estabelecidas no artigo 29 da Conven¢ao Americana,
bem como na Conven¢ao de Viena sobre o Direito dos Tratados. Ao efe-
tuar uma interpreta¢ao evolutiva, a Corte concedeu especial relevancia
ao direito comparado, razao pela qual utilizou normativa nacional ou
jurisprudéncia de tribunais internos na hora de analisar controvérsias
especificas nos casos contenciosos. Por sua vez, o Tribunal Europeu
utilizou o direito comparado como um mecanismo para identificar a
pratica posterior dos Estados, ou seja, para especificar o contexto de um
determinado tratado. Além disso, o paragrafo terceiro do artigo 31 da
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Convencao de Viena autoriza a utilizacdo para a interpretacdo de meios
tais como os acordos ou a pratica, 388 ou regras relevantes do Direito
Internacional que os Estados tenham manifestado sobre a matéria do
tratado, o que se relaciona com uma visao evolutiva da interpretac¢do
do tratado. [Corte IDH. Caso Artavia Murillo e outros (“Fecundacao
in vitro”) vs. Costa Rica. Exce¢Oes preliminares, mérito, reparagdes e
custas. Sentenca de 28-11-2012.]

- Escopo de competéncia consultiva da Corte Interamericana

17.[...J a Corte considerou que o artigo 64.1 da Convengao, ao refe-
rir-se a faculdade da Corte de emitir um parecer sobre “outros tratados
concernentes a prote¢ao dos direitos humanos nos Estados americanos”,
¢ amplo e ndo restritivo. Assim, a competéncia consultiva da Corte pode
ser exercida, em geral, sobre toda disposi¢do concernente a prote¢ao
dos direitos humanos de qualquer tratado internacional aplicavel aos
Estados Americanos, independentemente de que seja bilateral ou mul-
tilateral, de qual seja seu objeto principal ou de que sejam ou possam
ser parte do mesmo Estados alheios ao Sistema Interamericano. Deste
modo, a Corte ao interpretar a Conven¢ao no marco da sua fun¢io
consultiva e nos termos do artigo 29.d da Convengao, podera recorrer
a Conveng¢ao ou a outros tratados concernentes a prote¢ao dos direitos
humanos nos Estados americanos. [Corte IDH. OC-24/2017. Opinido
consultiva sobre identidade de género, igualdade e nao discriminagao
para casais do mesmo sexo, proferida em 24-11-2017.]

29.a. permitir a qualquer dos Estados-Partes, grupo ou pessoa,
suprimir o gozo e exercicio dos direitos e liberdades reconhe-
cidos na Convengao ou limita-los em maior medida do que a

nela prevista;
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- Circunstancias excepcionais nao podem ser invocadas em detri-
mento dos direitos humanos

44. Ao avaliar esta prova, a Corte toma nota do que o Estado indi-
cou a respeito do terrorismo, que leva a uma escalada de violéncia em
detrimento dos direitos humanos. A Corte adverte, no entanto, que
circunstancias excepcionais nao podem ser invocadas em detrimento
dos direitos humanos. Nenhuma disposi¢ao da Conven¢ao Americana
deve ser interpretada no sentido de permitir, seja aos Estados-Partes,
seja a qualquer grupo ou pessoa, suprimir o gozo ou exercicio dos
direitos consagrados, ou limita-los, em maior medida do que aquela
nele previsto (artigo 29.2). Tal preceito tem suas raizes na Declara¢ao
Universal dos Direitos Humanos de 1948 [artigo 30]. [Corte IDH. Caso
Loayza Tamayo vs. Peru. Mérito. Sentenca de 17-9-1997. Tradugao livre.]

A norma que estipular restri¢ao aos direitos humanos deve ser
uma lei em sentido formal e material

174. Com excecao de alguns direitos que ndo podem ser restringidos
em nenhuma circunstancia, como o direito de nao ser submetido a tor-
tura ou tratamento ou pena cruel, desumana ou degradante, os direitos
humanos ndo sdo absolutos. Como a Corte estabeleceu anteriormente, a
disposi¢ao e aplica¢ao de requisitos para o exercicio dos direitos politicos
nao constituem, per se, uma restricao indevida dos direitos politicos.
No entanto, o poder dos Estados para regular ou restringir direitos ndo
€ discricionario, mas ¢é limitado pelo direito internacional que exige o
cumprimento de certos requisitos que, se nao forem respeitados, tornam
a restricao ilegitima e contraria a Conven¢ao Americana. De acordo com
o disposto no artigo 29.a in fine do referido tratado, nenhuma disposi¢ao
da Convengao pode ser interpretada no sentido de limitar os direitos
em maior medida do que o previsto na mesma. 175. A Corte especifi-
cou as condicdes e requisitos que devem ser cumpridos ao regular ou
restringir os direitos e liberdades consagrados na Convencao e passara
a analisar, a luz delas, o requisito legal sob exame no presente caso. 176.
O primeiro passo para avaliar se uma restri¢ao a um direito estabelecido
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na Conveng¢do Americana é permitida a luz desse tratado é examinar se
a medida restritiva atende ao requisito de legalidade. Isso significa que
as condi¢bes e circunstancias gerais que autorizam uma restri¢ao ao
exercicio de um determinado direito humano devem estar claramente
estabelecidas na lei. A norma que estabelece a restri¢ao deve ser uma lei
no sentido formal e material. [Corte IDH. Caso Castafieda Gutman vs.
Estados Unidos Mexicanos. Exce¢Oes preliminares, mérito, reparagoes
e custas. Sentenca de 6-8-2008. Traducao livre.]

29.b. limitar o gozo e exercicio de qualquer direito ou liber-
dade que possam ser reconhecidos de acordo com as leis de
qualquer dos Estados-Partes ou de acordo com outra conven-

¢ao em que seja parte um dos referidos Estados;

- Interacao interpretativa de instrumentos relativos a protecao
de direitos humanos

115. Devem-se levar em conta as obriga¢bes derivadas de dito
regulamento internacional, conforme o disposto no artigo 29.b) da
Convengao, ja que os protegidos pelo regime do referido instrumento
nio perdem por isso os direitos ou faculdades que ja possuem de acordo
com a legislacao do Estado sob cuja jurisdi¢ao estao localizados, mas
nao sdo complementados ou integrados para especificar seu alcance
ou determinar seu conteido. Embora seja claro que a atribui¢ao de
responsabilidade internacional sob as regras do Direito Internacional
Humanitario nao pode ser declarada, como tal, por esta Corte, tais
regras sdo Uteis para a interpretagdo da Convencao, ao estabelecer a
responsabilidade do Estado e outros aspectos das violagdes alegadas
nesse caso. [Corte IDH. Caso do Massacre de Mapiripan vs. Colombia.
Mérito. Sentenca de 15-9-2005. Traducio livre.]

457 sumario



https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=755555145
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=755555145

29.c. excluir outros direitos e garantias que sdo inerentes ao
ser humano ou que decorrem da forma democratica represen-

tativa de governo; e

- Consequéncia de violagdes aos preceitos interpretativos trazi-
dos no artigo 29

221. [..] no ambito da competéncia contenciosa deste Tribunal, o
descumprimento dos principios de interpretacao derivados do artigo
29.¢) s6 poderia gerar a violagdo do direito que foi indevidamente inter-
pretado a luz do referido principios. [Corte IDH. Caso Apitz Barbera
e outros vs. Venezuela. Exce¢bes preliminares, mérito, reparagoes e
custas. Sentenca de 15-9-2005. Traducio livre.]

29.d. excluir ou limitar o efeito que possam produzir a Decla-
racdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem e outros

atos internacionais da mesma natureza.

- Principio pro homine ou pro persona

O principio da primazia da norma mais favoravel foi positivado no
Artigo 29, “b”, na Conveng¢ao Americana sobre Direitos Humanos (Pacto
de Sao José da Costa Rica), preceito que proibe categoricamente seja
ela interpretada como limite ao gozo ou exercicio de qualquer direito
ou liberdade reconhecido de acordo com as leis do Estado-parte.33 Em
decorréncia, ¢ um verdadeiro non sequitur afirmar que, se a Convengao,
no seu Artigo 8, § 2 — ou, para esses fins, qualquer outro instrumento
internacional assegurador de liberdades subjetivas — nao da a presun¢io
de inocéncia a dimensao que lhe Confere a Constituic¢ao brasileira, ndo
poderia o seu autor, o Poder Constituinte, legitimamente fazé-lo. [STF.
ADC 43, rel. min. Marco Aurélio, voto da min. Rosa Weber, j. 7-11-2019,
P, DJE de 12-11-2020.]
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[...] (10) as convencdes e as declara¢des internacionais de direitos
humanos, embora reconhe¢am a presuncio de inocéncia como direito
fundamental de qualquer individuo, ndo estabelecem, quanto a ela, a
exigéncia do transito em julgado, o que torna aplicavel, configurada
situa¢do de antinomia entre referidos atos de direito internacional
publico e o ordenamento interno brasileiro e em ordem a viabilizar o
didlogo harmonioso entre as fontes internacionais e aquelas de origem
domeéstica, o critério da norma mais favoravel (Pacto de S3o José da
Costa Rica, Artigo 29), pois a Constitui¢ao do Brasil, ao proclamar
o estado de inocéncia em favor das pessoas em geral, estabeleceu o
requisito adicional do transito em julgado, circunstancia essa que torna
consequentemente mais intensa a protecao juridica dispensada aqueles
que sofrem persecugao criminal; (11) a exigéncia do transito em julgado
vincula-se a importancia constitucional e politico-social da coisa julgada
penal, que traduz fator de certeza e de seguranga juridica (“res judicata
pro veritate habetur™); e (12) a soberania dos veredictos do juri, que se
reveste de carater meramente relativo, ndo autoriza nem legitima, por
si s, a execugao antecipada (ou provisoria) de condenagao ainda recor-
rivel emanada do Conselho de Sentenca. [STF. ADC 43, rel. min. Marco
Aurélio, voto do min. Celso de Mello, j. 7-11-2019, P, DJE de 12-11-2020.]

311. Em segundo lugar, faz-se mister notar que, se um pais adota
normas que sejam mais protetoras a pessoa humana, como se poderia
entender a proibicao da escravidao no ordenamento juridico brasileiro a
partir de 2003, o Tribunal ndo poderia restringir sua analise da situagdo
especifica com base em uma norma que ofere¢a menos protegao. Esse é
o espirito do artigo 29 da Conven¢do Americana [..] 312. A leitura literal
do inciso b) do artigo 29 é clara ao demonstrar que a Convengao nao
permite uma interpretacao que limite o gozo e o exercicio dos direitos
humanos. A interpretagdo pro personae exige que a Corte interprete os
direitos humanos previstos na Conven¢ao Americana a luz da norma
mais protetora em rela¢do a qual as pessoas sob sua jurisdigdo estdo
submetidas. [Corte IDH. Caso Trabalhadores da Fazenda Brasil Verde
vs. Brasil. Exce¢es preliminares, mérito, reparacgoes e custas. Sentenca
de 20- 10-2016.]
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57. E nesse sentido que a Conveng¢io Americana prevé expressa-
mente determinadas diretrizes de interpretacdo em seu artigo 29, 135
entre as quais inclui o principio pro persona, o que implica que nenhuma
disposi¢do desse tratado pode ser interpretada no sentido de limitar o
gozo e o exercicio de qualquer direito ou liberdade, que possa estar
reconhecido, de acordo com as leis de qualquer dos Estados Parte ou
de acordo com outra conven¢ao em que seja parte um desses Estados
ou ainda, excluir ou limitar o efeito que possam produzir a Declaracao
Americana de Direitos e Deveres do Homem e outros atos internacio-
nais da mesma natureza. [Corte IDH. OC-24/2017. Opinido consultiva
sobre identidade de género, igualdade e ndo discriminagdo para casais
do mesmo sexo, proferida em 24-11-2017,]

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 basico
(tal como aquele proclamado no Artigo 29 da Conveng¢ao Americana
sobre Direitos Humanos) consistente em atribuir primazia @ norma que
se revele mais favoravel a pessoa humana, em ordem a dispensar-lhe a
mais ampla protecdo juridica. No mesmo sentido: [STF. ADC 41, rel.
min. Roberto Barroso, voto do min. Celso de Mello, j. 8-6-2017, P, DJE
de 17-8-2017.]

No mesmo sentido: STF. HC 152.752, rel. min. Edson Fachin, voto
do min. Celso de Mello, j. 4-4-2018, P, DJE de 27-6-2018.

A questdo central, neste tema, considerada a limita¢do da sobera-
nia dos Estados (com evidente afastamento das concep¢oes de JEAN
BODIN), notadamente em matéria de Direitos Humanos, e a voluntaria
adesdo do Brasil a esses importantissimos estatutos internacionais de
protecao regional e global aos direitos basicos da pessoa humana, con-
siste em manter fidelidade aos compromissos que o Estado brasileiro
assumiu na ordem internacional, eis que continua a prevalecer, ainda,
o classico dogma — reafirmado pelo Artigo 26 da Convencao de Viena
sobre o Direito dos Tratados, hoje incorporada ao ordenamento interno
de nosso Pais (Decreto n° 7.030/2009) —, segundo o qual “pacta sunt
servanda”, vale dizer, “Todo tratado em vigor obriga as partes e deve ser
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cumprido por elas de boa fé”, sendo-lhe inoponiveis, consoante diretriz
fundada no Artigo 27 dessa mesma Convencao de Viena, as disposi¢oes
do direito interno do Estado nacional, que nio podera justificar, com
base em tais regras domésticas, o inadimplemento de suas obriga¢des
convencionais, sob pena de cometer grave ilicito internacional . Essa
compreensio do tema — notadamente em situagdes como a ora em
exame em que o Supremo Tribunal Federal se vé dividido na exegese
de um dado preceito normativo — permite realizar a clausula inscrita
no art. 29 da Conven¢ao Americana de Direitos Humanos, que confere,
no dominio de interpreta¢ao dos direitos e garantias fundamentais,
primazia a norma mais favoravel, consoante tem enfatizado a propria
jurisprudéncia desta Suprema Corte (HC 90.450/MG, Rel. Min. CELSO
DE MELLO, v.g). [STE. AP 470 AgR-vigésimo sexto, rel. min. Joaquim
Barbosa, red. do ac. min. Roberto Barroso, voto do min. Celso de Mello,
j. 18-9-2013, P, DJE de 17-2-2014.]

[...] os magistrados e Tribunais, no exercicio de sua atividade
interpretativa, especialmente no ambito dos tratados internacionais de
direitos humanos, devem observar um principio hermenéutico basico
(tal como aquele proclamado no Artigo 29 da Conven¢ao Americana
de Direitos Humanos), consistente em atribuir primazia a norma que
se revele mais favoravel a pessoa humana, em ordem a dispensar-lhe
a mais ampla prote¢ao juridica. — O Poder Judiciario, nesse processo
hermenéutico que prestigia o critério da norma mais favoravel (que
tanto pode ser aquela prevista no tratado internacional como a que se
acha positivada no proprio direito interno do Estado), devera extrair
a maxima eficicia das declaracoes internacionais e das proclamagoes
constitucionais de direitos, como forma de viabilizar o acesso dos indivi-
duos e dos grupos sociais, notadamente os mais vulneraveis, a sistemas
institucionalizados de protecdo aos direitos fundamentais da pessoa
humana, sob pena de a liberdade, a tolerancia e o respeito a alteridade
humana tornarem-se palavras vas. [STF. HC 90.450, rel. min. Celso de
Mello, j. 23-9-2008, P, DJE de 6-2-2009.]

51. [..] Na verdade, frequentemente é til, como acaba de fazer a
Corte, comparar a Conven¢ao Americana com o disposto em outros
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instrumentos internacionais como meio para destacar aspectos parti-
culares da regulamenta¢do de um determinado direito, mas tal método
nio poderia ser usado nunca para incorporar a Convengao critérios
restritivos que ndo se desprendam diretamente de seu texto, por mais
que estejam presentes em qualquer outro tratado internacional. 52. A
conclusdo anterior se deduz claramente do artigo 29 da Convencao, que
contém as normas de interpretac¢do, cujo inciso b) afirma que nenhuma
disposi¢ao da Convencao, pode ser interpretada no sentido de: limitar
o gozo e exercicio de qualquer direito ou liberdade que possam ser
reconhecidos de acordo com as leis de qualquer dos Estados Partes ou
de acordo com outra conven¢do em que seja parte um dos referidos
Estados. Em consequéncia, se a uma mesma situag¢ao sao aplicaveis a
Convencao Americana e outro tratado internacional, deve prevalecer a
norma mais favoravel a pessoa humana. Se a propria Convengao esta-
belece que suas regulamenta¢des ndo possuem efeito restritivo sobre
outros instrumentos internacionais, menos ainda poderao ser aceitas
restri¢des presentes nestes outros instrumentos, mas nao na Convengao,
para limitar o exercicio dos direitos e liberdades que esta reconhece.
[Corte IDH. OC-5/1985. Opinido consultiva sobre o registro profissional
obrigatério de jornalistas, proferida em 13-11-1985.]

106. [...] ao interpretar a Convencdo, deve-se sempre escolher a
alternativa mais favoravel para a prote¢ao dos direitos protegidos pelo
referido tratado, de acordo com o principio da norma mais favoravel ao
ser humano. [Corte IDH. Caso do Massacre de Mapiripan vs. Colom-
bia. Mérito. Sentenca de 15-9-2005. Traducao livre.]
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ARTIGO 30. ALCANCE DAS RESTRICOES

30. As restri¢oes permitidas, de acordo com esta Convencao,
ao gozo e exercicio dos direitos e liberdades nela reconheci-
dos, ndo podem ser aplicadas sendo de acordo com leis que
forem promulgadas por motivo de interesse geral e com o pro-

posito para o qual houverem sido estabelecidas.

- Requisitos para a aplicagao de restri¢oes ao gozo e exercicio
de direitos

176. O primeiro passo para avaliar se uma restri¢do a um direito
estabelecido na Conveng¢do Americana é permitida a luz desse tratado
¢ examinar se a medida restritiva atende ao requisito de legalidade. Isso
significa que as condi¢bes e circunstincias gerais que autorizam uma
restri¢do ao exercicio de um determinado direito humano devem estar
claramente estabelecidas na lei. A norma que estabelece a restri¢do deve
ser uma lei no sentido formal e material. [...] 180. O segundo limite de
qualquer restri¢ao esta relacionado a finalidade da medida restritiva;
ou seja, que a causa invocada para justificar a restri¢do é uma das per-
mitidas pela Conven¢ao Americana, prevista em disposi¢Ges especificas
que estdo incluidas em certos direitos (por exemplo, os fins de protecao
da ordem ou satde publica, dos artigos 12.3, 13.2 .b e 15, entre outros),
ou, nas normas que estabelecam fins legitimos gerais (por exemplo,
“os direitos e liberdades das outras pessoas”, ou “as justas exigéncias
do bem comum, em sociedade democratica”, ambos no artigo 32). [...]
185. No sistema interamericano ha um terceiro requisito que deve ser
atendido para que a restri¢do de um direito seja considerada compativel
com a Convenc¢ao Americana. A Corte Interamericana considerou que,
para que uma restri¢ao seja permitida a luz da Convengao, ela deve
ser necessaria para uma sociedade democratica. Este requisito, que a
Conven¢ao Americana estabelece expressamente em certos direitos (de
reunido, artigo 15; de associa¢ao, artigo 16; de circulagao, artigo 22),
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foi incorporado como guia de interpretagao pela Corte e como requi-
sito que qualifica todas as restri¢des sobre os direitos da Convengao,
incluindo os direitos politicos. 186. Para avaliar se a medida restritiva
em analise cumpre este ultimo requisito, o Tribunal deve apreciar se:
a) satisfaz uma necessidade social imperativa, ou seja, se visa satisfazer
um interesse publico imperativo; b) é a que restringe em menor grau o
direito tutelado; e c) esteja estreitamente alinhada com a realizagao do
objetivo legitimo. [Corte IDH. Caso Castafieda Gutman vs. Estados
Unidos Mexicanos. Excecoes preliminares, mérito, reparacoes e custas.
Sentenca de 6-8-2008. Traducio livre.]

No mesmo sentido: Corte IDH. Caso Ricardo Canese vs. Paraguay.
Excecdes preliminares, mérito, reparagoes e custas. Sentenca de 31-8-
2004; Corte IDH. Caso Lopez Lone e outros vs. Honduras. Exce¢des
preliminares, mérito, repara¢des e custas. Sentenca de 5-10-2015.

- Interpretacao restritiva do interesse geral nos casos de limita-
¢oes aos direitos humanos

73. As razbes de utilidade publica e interesse social a que se refere a
Conven¢ao compreendem todos aqueles bens que, pelo uso a que serao
destinados, permitem o melhor desenvolvimento de uma sociedade
democratica. Para tanto, os Estados devem utilizar todos os meios a
sua disposi¢ao para afetar em menor grau outros direitos e, portanto,
assumir as obriga¢des que isso acarreta de acordo com a Convengio.
74. Da mesma forma que o interesse social, este Tribunal interpre-
tou o alcance das razbes de interesse geral incluidas no artigo 30 da
Convenc¢ao Americana (alcance das restri¢ées), afirmando que “[o]
requisito segundo o qual as Leis devem ser promulgadas por razdes
de interesse geral significa que devem ter sido adotadas para o ‘bem
comum’ (art. 32.2 [da Conven¢ao]), conceito que deve ser interpretado
como elemento integrante da ordem publica do Estado democratico,
cujo objetivo principal é ‘a prote¢do dos direitos essenciais do homem
e a criagdo de circunstancias que lhe permitam progredir espiritual
e materialmente e alcancar a felicidade’ (Declaracio Americana dos
Direitos e Deveres do Homem, Considerandos, paragrafo 1)”. 75. Da
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mesma forma, esta Corte indicou que os conceitos de “ordem puiblica”
ou “bem comum”, derivados do interesse geral, desde que sejam invo-
cados como fundamento de limita¢des aos direitos humanos, devem
ser objeto de uma interpretagdo estritamente limitado as “exigéncias
justas” de “uma sociedade democratica” que leve em conta o equilibrio
entre os diferentes interesses em jogo e a necessidade de preservar o
objeto e a finalidade da Convencao. 76. No presente caso, nao ha con-
trovérsia entre as partes sobre o motivo e o objetivo da expropria¢ao
da propriedade da Sra. Salvador Chiriboga. Da mesma forma, a Corte
destaca, em relacdo a privagao do direito a propriedade privada, que
um interesse legitimo ou geral baseado na prote¢do do meio ambiente,
como observado no presente caso, representa uma causa de legitima
utilidade ptiblica. O Parque Metropolitano de Quito ¢ uma area de lazer
e protecao ecologica da referida cidade. [Corte IDH. Caso Salvador
Chiriboga vs. Equador. Exce¢bes preliminares, mérito, reparagoes e
custas. Sentenca de 3-3-2011. Traducao livre.]
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ARTIGO 31. RECONHECIMENTO DE OUTROS DIREITOS

31. Poderdo ser incluidos no regime de protecao desta Con-
venc¢ao outros direitos e liberdades que forem reconhecidos

de acordo com os processos estabelecidos nos artigos 76 e 77.
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CAPITULOV
DEVERES DAS PESSOAS

ARTIGO 32. CORRELACAO ENTRE DEVERES E DIREITOS

32.1. Toda pessoa tem deveres para com a familia, a comuni-

dade e a humanidade.

32.2. Os direitos de cada pessoa sdao limitados pelos direitos
dos demais, pela seguranca de todos e pelas justas exigéncias

do bem comum, numa sociedade democratica.
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Esta obra foi finalizada, em novembro de 2022, pela
Secretaria de Altos Estudos, Pesquisas e Gestao da

Informacio do Supremo Tribunal Federal.

Foi projetada e composta na fonte Dante MT Std.



A Convengao Americana sobre Direitos Humanos
(CADH) - também conhecida como Pacto de Sao José da
Costa Rica, em referéncia a cidade em que foi elaborada,

em 1969 - é um tratado internacional de protecao dos
direitos humanos, considerado o mais importante no
contexto do sistema interamericano.

Os Estados-Partes da CADH “comprometem-se a respeitar
os direitos e liberdades nela reconhecidos e a garantir seu
livre e pleno exercicio a toda pessoa que esteja sujeita a sua
jurisdi¢ao” (Artigo 1).

Além de enumerar direitos civis e politicos, a norma traz
uma disposi¢ao sobre direitos econémicos, sociais e
culturais, e ainda estabelece competéncia a dois drgaos
responsaveis pelo cumprimento da Convengao:

a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos e a
Corte Interamericana de Direitos Humanos.

Download
gratuito
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