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TRIBUNAL SUPERIOR ELEITORAL — ROSA WEBER

RECURSO EXTRAORDINARIO
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REL. MIN LUiS ROBERTO BARROSO

Luiz INAcCIO LULA DA SILVA, ja qualificado, de ora em diante apenas
RECORRENTE, vem, respeitosamente, perante Vossa Exceléncia, por
intermédio de seus procuradores adiante assinados, com fundamento no art.
121, §3°, e 102, III, ‘a” da Constituicdo da Republica, interpor,

tempestivamente, recurso extraordindrio, em face do acérdao proferido por

este C. TSE que indeferiu o registro de candidatura do RECORRENTE,
requerendo, desde j4, a intimacdao das partes RECORRIDAS para apresentagao
de contrarrazdes, bem como seu encaminhamento ao Supremo Tribunal

Federal para a andlise de suas razdes, que sdo a seguir deduzidas.

1 “Art. 121. (...) § 3% - Sao irrecorriveis as decisdes do Tribunal Superior Eleitoral,
salvo as que contrariarem esta Constituicdo e as denegatorias de habeas corpus ou
mandado de segurancga”.
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RAZOES RECURSAIS

01. SINTESE DA DEMANDA.

LUIZ INACIO LULA DA SILVA apresentou seu requerimento de registro de
candidatura ao cargo de Presidente da Republica pela Coligagao ‘O Povo

Feliz de Novo’ junto ao Colendo Tribunal Superior Eleitoral.

Tempestivamente, foram  apresentadas  diversas  noticias de
inelegibilidade, impugnacdes ao registro de candidatura e até mesmo uma
impugnacio de mandato eletivo. Inimeras foram as causas de pedir. A mais
relevante, sem duvida, era a inelegibilidade decorrente da condenacgao

criminal por 6rgao colegiado (art. 1%, I, “e”, 1 e 6, LC 64/90).

Apresentada defesa (Id 312580) pelo ora RECORRENTE no dia 30 de
agosto de 2018, as 23h08, manifestou-se em tempo recorde (dia 31 de agosto,
as 03h25) a Procuradoria-Geral Eleitoral (Id 312600). Isso mesmo: parecer as
trés da manha. A PGE correu como nunca. Ndo se viu a mesma agilidade

noutros registros. Coincidéncia, claro.

Em seguida, no mesmo dia, o processo foi posto em julgamento pelo
plendrio do TSE. A pressa do TSE levou a uma situagao inusitada. O tunico
resultado valido seria a derrota do ex-presidente no TSE. E que na hipdtese
de deferimento do registro, o resultado seria nulo. Como a defesa apresentou
exce¢do substancial indireta, articulada a partir de documentos novos (decisao
do Comité da ONU), os termos de consolidada jurisprudéncia, inclusive do

TSE? impunha-se a ouvida dos Impugnantes.

2 RESPE 22.545, rel. Min. Carlos Eduardo Caputo Bastos, PSESS de 6.10.2004;
“Registro de candidatura impugnado em face de alegada auséncia de desincompatibilizacdo
de presidente de sindicato no prazo legal. O pré-candidato impugnado juntou, na
contestacdo, ata de afastamento do sindicato. O Juiz procedeu ao julgamento antecipado
da lide, sem abrir vista ao impugnante para que se manifestasse sobre o documento.
Alegacdo de cerceamento de defesa e de falsidade da ata. Hipdtese na qual houve afronta ao
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O TSE, no entanto, resolve seguir adiante. Havia pressa. Uma pressa
que impds ao caso do presidente LULA um tratamento nitidamente
assimétrico. Basta conferir como foi o procedimento no caso Alckmin. Assim,
em ritmo coordenado com a PGE e sem compromisso com a isonomia de

tratamento, resolveu seguir o TSE. Fica o registro.

No mérito, o TSE acolheu por maioria (vencido o Min. EDSON FACHIN)
a incidéncia da inelegibilidade da alinea ‘e’ do art. 1%, I, da LC n. 64/90 em

face do ora Recorrente. A decisdao foi assim ementada:

Ementa: DIREITO ELEITORAL. REQUERIMENTO DE
REGISTRO DE CANDIDATURA (RRC). ELEICOES 2018.
CANDIDATO AO CARGO DE PRESIDENTE DA REPUBLICA.
IMPUGNACOES E NOTICIAS DE INELEGIBILIDADE.
INCIDENCIA DE CAUSA EXPRESSA DE INELEGIBILIDADE.

1. Requerimento de registro de candidatura ao cargo de
Presidente da Republica nas Elei¢des 2018 apresentado por
Luiz Inacio Lula da Silva pela Coligagdao “O Povo Feliz de

Novo” (PT/ PC do B/PROS).

2. A LC n® 64/1990, com redacao dada pela LC n® 135/2010
(“Lei da Ficha Limpa”), estabelece que sdo inelegiveis, para
qualquer cargo, “os que forem condenados, em decisao
transitada em julgado ou proferida por orgdo judicial
colegiado, desde a condenacdo até o transcurso do prazo de 8
(oito) anos ap6s o cumprimento da pena, pelos crimes: 1.
contra a economia popular, a fé publica, a administracao
publica e o patrimdnio publico; (...) 6. de lavagem ou
ocultacdo de bens, direitos e valores (...)”. (art. 1%, I, alinea

“u

e” ,itens 1 e 6).

disposto no art. 5¢, LV, da Constituicdo Federal. Imperativo que se tivesse intimado o
impugnante para se manifestar sobre o documento” (RESPE 21.988, rel. Min. Caputo
Bastos, PSESS de 26.8.2004).
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3. O candidato requerente foi condenado criminalmente por
6rgado colegiado do Tribunal Regional Federal da 4? Regiao,
pelos crimes de corrupgdo passiva (art. 317 do Cddigo Penal) e
lavagem de dinheiro (art. 1%, caput e V, da Lei n® 9.613/1998).
Incide, portanto, a causa de inelegibilidade prevista no art. 19,
I, alinea “e”, itens 1 e 6, da LC n® 64/1990, com redacdo d ad a

pela Lei da Ficha Limpa.

4. A Justica Eleitoral ndo tem competéncia para analisar se a
decisao criminal condenatdria estd correta ou equivocada.
Incidéncia da Stumula n® 41/TSE, que dispde que “ndo cabe a
Justica Eleitoral decidir sobre o acerto ou desacerto das
decisdes proferidas por outros orgdos do Judicidrio ou dos

tribunais de contas que configurem causa de inelegibilidade”.

5. Uma vez que a existéncia de decisdo condenatoria proferida
por 6rgao colegiado ja esta devidamente provada nos autos e é
incontroversa, é caso de julgamento antecipado de mérito, nos
termos do art. 355, I, do CPC, aplicado subsidiariamente ao

processo eleitoral. Precedentes.

6. Além disso, as provas requeridas por alguns dos
impugnantes sdo desnecessdrias, razao pela qual devem ser
indeferidas. Ndo havendo provas a serem produzidas, a
jurisprudéncia do TSE afirma que nao constitui cerceamento
de defesa a nao abertura de oportunidade para apresentacao
de alegagdes finais, ainda quando o impugnado tenha juntado
documentos novos. Precedentes: AgR-REspe 286-23, Rel. Min.
Henrique Neves, j. em 28.11.2016; e REspe 166-94, Rel. Min.
Mauricio Corréa, j. em 19.9.2000.

7. A medida cautelar (interim measure) concedida em 17 de
agosto pelo Comité de Direitos Humanos da Organizacado das
Nag¢oes Unidas (ONU) no ambito de comunicac¢ao individual,

para que o Estado brasileiro assegure a Luiz Inacio Lula da
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Silva o direito de concorrer nas elei¢des de 2018 até o transito
em julgado da decisao criminal condenatdria, nao constitui
fato superveniente apto a afastar a incidéncia da
inelegibilidade, nos termos do art. 11, § 10, da Lei n®
9.504/1997. Em atencdao aos compromissos assumidos pelo
Brasil na ordem internacional, a manifestacdo do Comité
merece ser levada em conta, com o devido respeito e
consideracdo. Nao tem ela, todavia, carater vinculante e, no
presente caso, ndao pode prevalecer, por diversos fundamentos

formais e materiais.

7.1. Do ponto de vista formal, (i) o Comité de Direitos
Humanos é orgao administrativo, sem competéncia
jurisdicional, de modo que suas recomendag¢des nado tém
carater vinculante; (ii) o Primeiro Protocolo Facultativo ao
Pacto Internacional, que legitimaria a atuag¢ao do Comité, nao
esta em vigor na ordem interna brasileira; (iii) ndo foram
esgotados os recursos internos disponiveis, o que é requisito
de admissibilidade da préopria comunicagao individual; (iv) a
medida cautelar foi concedida sem a prévia oitiva do Estado
brasileiro e por apenas dois dos 18 membros do Comité, em
decisao desprovida de fundamentag¢do. No mesmo sentido ha
precedente do Supremo Tribunal de Espanha que, em caso
semelhante, ndo observou medida cautelar do mesmo Comité,
por entender que tais medidas nao possuem efeito vinculante,
apesar de servirem como referéncia interpretativa para o
Poder Judiciario. O Tribunal espanhol afirmou, ainda, que, no
caso de medidas cautelares, até mesmo a func¢ao de orientacao
interpretativa é limitada, sobretudo quando as medidas séao

adotadas sem o contraditdrio.

7.2. Do ponto de vista material, tampouco ha razdo para acatar
a recomendagao. O Comité concedeu a medida cautelar por

entender que havia risco iminente de dano irreparavel ao

CURITIBA (PR) | SAO PAULO (SP) | BRASILIA (DF)

www.vgplaw.com.br



VG&P|

VERNALHA GUIMARAES BUCCHIANERI RUBENS NAVES SANTOS JR
& PEREIRA ADVOGADOS CACIA

advogados

direito previsto no art. 25 do Pacto Internacional sobre
Direitos Civis e Politicos, que proibe restri¢oes infundadas ao
direito de se eleger. Porém, a inelegibilidade, neste caso,
decorre da Lei da Ficha Limpa, que, por haver sido declarada
constitucional pelo Supremo Tribunal Federal e ter se
incorporado a cultura brasileira, ndo pode ser considerada

uma limitac¢do infundada a elegibilidade do requerente.

8. Verificada a incidéncia de causa de inelegibilidade, deve-se
reconhecer a inaptiddao do candidato para participar das
elei¢des de 2018 visando ao cargo de Presidente da Republica.
Para afastar a inelegibilidade prevista no art. 19, I, alinea “e”,
da LC n? 64/1990, seria necessario, nos termos do art. 26-C da
LC n® 64/1990, que o 6rgao colegiado do tribunal ao qual
couber a apreciacdo do recurso contra a decisdao do TRF da 4?

Regido suspendesse, em carater cautelar, a inelegibilidade, o

que nao ocorreu no caso.

9. Devem ser igualmente rejeitadas as teses da defesa segundo
as quais: (i) a causa de inelegibilidade apenas incidiria apods
decisdao colegiada do Superior Tribunal de Justiga; (ii) a
Justica Eleitoral deveria evoluir no sentido de aumentar a
profundidade de sua cogni¢do na analise da incidéncia da
inelegibilidade da alinea “e”, tal como tem sido feito em
relacdo a outras causas de inelegibilidade; e (iii) o processo de

registro deve ser sobrestado até a apreciacdo dos pedidos

sumarios de suspensao de inelegibilidade pelo STJ e pelo STF.

10. Desde o julgamento do ED-REspe n® 139-25, o Tribunal
Superior Eleitoral conferiu alcance mais limitado a expressao
“registro sub judice” para fins de aplicagao do art. 16-A da Lei
n° 9.504/1997, fixando o entendimento de que a decisao

colegiada do TSE que indefere o registro de candidatura ja

afasta o candidato da campanha eleitoral.
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11. Impugnag¢des julgadas procedentes. Reconhecimento da
incidéncia da causa de inelegibilidade noticiada. Registro de
candidatura indeferido. Pedido de tutela de evidéncia julgado

prejudicado.

12. Tendo esta instancia superior indeferido o registro do
candidato, afasta-se a incidéncia do art. 16-A da Lei n?®
9.504/1997. Por consequéncia, (i) faculta-se a coligagao
substituir o candidato, no prazo de 10 (dez) dias; (ii) veda-se a
pratica de atos de campanha, em especial a veiculagao de
propaganda  eleitoral relativa a campanha eleitoral
presidencial no rddio e na televisdo, até que se proceda a
substitui¢do; e (iii) determina-se a retirada do nome do

candidato da programacao da urna eletronica.

Diante do julgamento pelo TSE, a alternativa é a interposi¢ao do
presente Recurso Extraordindrio. Ha intmeras matérias constitucionais
articuladas em sede origindria que foram abordadas (e afastadas)
expressamente no acdérdao e, segundo demonstrard o RE, desrespeitadas pela

Corte Superior Eleitoral.

Assim, a palavra final sobre a candidatura de Lula deve ser dada por

este Supremo Tribunal.

02. O DESENHO DA DECISAO RECORRIDA.

Como registrado, acolheu a maioria do TSE a inelegibilidade do
Recorrente (art. 1%, I, ‘e’, LC n. 64/90) com fundamento na decisdao colegiada
proferida pelo Tribunal Regional Federal da 4% Regido no ambito da Apelagao
Criminal n.? 5046512-94.2016.4.04.7000/PR.

Em sua defesa, neste ponto especifico, o ora Recorrente sustentou, em

brevissima sintese (adiante reforcada e aprofundada):
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01. A suspensdo da inelegibilidade por fato superveniente ao registro
de candidatura (art. 11, §10°, LE) decorrente da interim measure

concedida pelo Comité Direitos Humanos da ONU, sendo nesta:

02. A necessaria aplicacao da recente leitura constitucional sobre a
culpabilidade para a afericao dos limites da aplicabilidade do art.

1¢, I, alinea “e’, da Lei Complementar n.® 64/90;

Foram as seguintes razdes expostas no voto vencedor do Min. LUIS
ROBERTO BARROSO para indeferir o registro do RECORRENTE, aqui
apresentadas em apertada sintese: “verificada a condenagdo criminal do
candidato impugnado por oOrgdo colegiado, hd a incidéncia da causa de
inelegibilidade prevista no art. 1°, I, alinea “e”, itens 1 e 6, da LC n°® 64/1990, com
redacdo dada pela Lei da Ficha Limpa”. Acerca da interim measure concedida

pelo Comité de Direitos Humanos da ONU, entendeu o Min. Relator:

“Em primeiro lugar, o Comité de Direitos Humanos da ONU ¢
6rgdo administrativo, sem competéncia jurisdicional,
composto por 18 peritos independentes. Por esse motivo, suas
recomendag¢des, mesmo quando definitivas — o que nado é o
caso —, nao tém efeito vinculante. Em segundo lugar, o
Primeiro Protocolo Facultativo ao PIDCP, que prevé a
possibilidade de o Comité de Direitos Humanos da ONU
receber comunica¢des individuais, nao foi incorporado na
ordem interna brasileira (o que nao impede, por certo, que ele
seja levado em conta como uma manifestagdo de vontade no
plano internacional). Embora ratificado internacionalmente e
aprovado pelo Decreto Legislativo n°® 311/2009, referido

protocolo nio foi promulgado e publicado por meio de

Decreto Presidencial. De acordo com a jurisprudéncia ainda
prevalente no Supremo Tribunal Federal, trata-se de etapa

indispensavel a incorporacdao dos tratados internacionais no
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ambito interno, conferindo-lhes publicidade e executoriedade.
(...)

41. Em suma, apesar do respeito e consideragao que merece, a

recomendacio do Comité de Direitos Humanos da

Organizacido das Nacdes Unidas (ONU) gquanto ao direito a

elegibilidade do candidato Luiz Inicio Lula da Silva nio

pode ser acatada por este Tribunal Superior Eleitoral, por

motivos formais e materiais que se cumulam e podem ser

assim resumidos:

(i) O protocolo que legitimaria a atuagdao do Comité nao foi
incorporado ao ordenamento juridico interno brasileiro; vale

dizer, suas normas nao estdao em vigor entre nods;

(ii) Nao foram esgotados os recursos internos disponiveis,

conforme exigido pelos arts. 22 e 5%, 2, b, do Protocolo;

(iii) Nao houve contraditorio; isto é: ao governo brasileiro nao
foi concedida a oportunidade para apresentar informacoes
sobre o pedido de medidas cautelares de 22.07.2018, apesar de
a medida cautelar ter sido proferida 21 dias apo6s a

apresentacdo do pedido;

(iv) A decisdo, proferida por apenas dois dos 18 peritos
independentes do Comité, que s6 ouviram um dos lados da
questdo, teria a pretensdo de se sobrepor as decisdes
condenatdrias proferidas pela 13? Vara Federal Criminal de
Curitiba e pelo Tribunal Regional Federal da 4? Regido, bem
como a decisdo do Superior Tribunal de Justica e do Supremo
Tribunal Federal, que afastaram a ilegalidade da prisao apos
decisao condenatdéria em 22 instancia, e isso sem qualquer

fundamentacao;

(v) A medida cautelar conflita com a Lei da Ficha Limpa, que,
por ser compativel com a Constituicao de 1988 e ter se

incorporado a cultura brasileira, nao pode ser considerada
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uma restri¢do infundada ao direito de se eleger previsto no
art. 25 do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos;

e

(vi) O Brasil é um Estado Democratico de Direito, com todas
as institui¢des em funcionamento regular e Poder Judiciario
independente. Juizes de 1? e 2? instancia no pais sdao providos
nos seus cargos por critérios seletivos de carater
exclusivamente técnico, sem qualquer vinculagdo politica. O
requerente pode sustentar, valendo-se de todos os recursos
cabiveis, a ocorréncia de erro judiciario. Mas ndo se afigura

plausivel o argumento de perseguicdo politica. (...)

43. Por fim, destaco que a recomendacio do Comité de

Direitos Humanos da ONU ndo é equipardvel a uma decisio

judicial de afastamento da inelegibilidade proferida nos

termos do art. 26-C da LC n°® 64/1990. Isso porque a

competéncia para a suspensdao da inelegibilidade é atribuida
com exclusividade aos drgdos colegiados dos tribunais aos
quais couber a apreciacdo dos recursos interpostos contra o
acorddo condenatério, quais sejam, o Superior Tribunal de
Justica ou o Supremo Tribunal Federal. Ademais, como
ressaltado, o Comité de Direitos Humanos da ONU é um érgao
administrativo, sem competéncia jurisdicional, circunstancia

que também afasta a equiparagao pretendida pelo candidato”.

Quanto aos efeitos do indeferimento (art. 16-A da Lei Eleitoral), a

decisao surpreendeu ao promover viragem de entendimento sobre o tema:

“62. Este precedente [ED-REspe n® 139-25, Rel. Min. Henrique
Neves, j. em 28.11.2016] ja revela que a interpretagdo da
expressao “registro sub judice” nao pode ocorrer de forma
isolada. Ao contrario, deve harmonizar os interesses em
conflito e garantir a coeréncia do sistema das inelegibilidades,

sobretudo levando em conta: (i) a superveniente edi¢ao da Lei
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Complementar n?® 135/2010, conhecida por Lei da Ficha Limpa;
(ii) a abreviagdo do periodo de campanha eleitoral,
empreendida pela minirreforma eleitoral do ano de 2015 (Lei
n? 13.165/2015); e (iii) a declaragdo de inconstitucionalidade,
pelo Tribunal Superior Eleitoral e pelo Supremo Tribunal
Federal, da expressao “ap6s o transito em julgado”, prevista
no § 3° do art. 224 do Cédigo Eleitoral, com redacao dada pela
Lei n® 13.165/2015, para a realizagcdo de nova eleicdo em razao
da ndo obtengdo ou do indeferimento do registro de

candidatura. (...)

65. Dessa forma, a fim de que seja mantida a coeréncia do

sistema, impoe-se reconhecer que o candidato deixa de ser

considerado sub judice, a partir do momento em que

sobrevém decisio de 6rgio colegiado da Justica Eleitoral

(Tribunal Regional Eleitoral ou Tribunal Superior Eleitoral)

em que o registro da candidatura é indeferido. Em outras

palavras, se o candidato, até a decisdo do 6rgao colegiado da
Justica Eleitoral, relativa ao registro de sua candidatura, nao
obtiver o afastamento da inelegibilidade no processo que a ela
deu origem (art. 26-A da LC n°® 64/1990) ou, pelo menos, a
suspensao dos efeitos da decisdo colegiada naquele mesmo
processo (art. 26-C da LC n® 64/1990), ndao mais ostentara a

condicao de candidato sub judice, sendo-lhe, assim,

inaplicdvel o art. 16-A da Lei n® 9.504/1997, que autoriza a

realizacdio de atos relativos a campanha eleitoral e a

manutencido de seu nome na urna eleitoral”.

Importante aqui revelar as razdes dos demais votos, de forma tal a

compreender a decisdao aqui recorrida.

Em um extenso voto divergente no mérito, reconheceu o Min. EDSON

FACHIN a existéncia de fato superveniente que afastou a inelegibilidade de
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Lula, decorrente da interim measure concedida pelo CDH-ONU. Bem concluiu

o Ministro:

“O ponto central da divergéncia doutrindria reside na singela
constatagao de que o texto constitucional ndo contém nenhuma
das palavras que pudesse autorizar a reducdo de uma
competéncia congressual que ¢é privativa e definitiva.
Ademais, o ato de aprovacao pelo Congresso Nacional é, nos
termos da Constitui¢cdo de 1988, uma verdadeira espécie
legislativa e, ao contrdrio do que se dava em experiéncias
constitucionais anteriores, é promulgado no Diario Oficial da
Unido. Em outras palavras, se é para conhecer do ato
internacional, o Decreto Legislativo satisfaz essa exigéncia. No

caso do Decreto 311, de 17 de junho de 2009, em particular,

foi precisamente, 0 que ocorreu. (...)

Ainda que se defenda que é dos poderes implicitos do
Presidente da Reptublica que surge a necessidade do Decreto, é
o préprio texto constitucional que estd a exigir solugao

diversa. Nos termos dos dois primeiros paragrafos do art. 5°

da CRFB, ha apenas uma condigdo para que os tratados que

definam normas de direitos fundamentais tenham sua
aplicabilidade imediatamente reconhecida: a de que o Estado

brasileiro seja deles parte.

“Ser parte”, de acordo com a Convencao de Viena, significa
que um Estado consentiu em se obrigar pelo tratado. Nos
termos do Artigo 16, é o depodsito do instrumento de
ratificagdo que estabelece consentimento de um Estado em
vincular-se pelo tratado. Especificamente em relagao ao
Decreto Legislativo 311, o depodsito a cargo do Governo
brasileiro ocorreu em 25.09.2009. Assim, nos exatos termos do
art. 5%, § 2° da CRFB, desde entdao, tém aplicabilidade as

normas previstas no referido Protocolo. A produgdo de efeitos
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a partir do deposito do instrumento de ratificagao é, portanto,

exigéncia da propria constituicdo para os tratados, como

7

ocorre no caso concreto, de direitos humanos. E incompativel

com o texto constitucional condicionar a producao de efeitos

internos dos tratados de direitos humanos a promulgacio

presidencial. (...)

Em suma, assento a inelegibilidade do interessado, com o

consequente indeferimento do pedido de registro da

candidatura respectiva, contudo, se impde, em cardter

provisorio, reconhecer, em face da medida provisdria

concedida no ambito do Comité de Direitos Humanos do

Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, e do

paradgrafo 2° do art. 5°2 da Constituicio da Republica, que ao

requerente foi garantido o direito, mesmo estando preso, de

se candidatar as eleicOoes presidenciais de 2018”.

A Min. ROSA WEBER, embora tenha concordado no mérito com o
Relator, referendou quase todo a ldgica subjacente ao voto do Min. FACHIN.
A divergéncia ficou apenas no ponto da exigéncia de Decreto presidencial
(tema abordado adiante). No entanto, divergiu do Relator acerca da eficdcia
imediata daquela decisao, trazendo importantes fundamentos em torno da

observancia irrestrita do art. 16-A da Lei Eleitoral:

“A despeito de oscilagdes da jurisprudéncia desde entdo a
respeito do limite temporal para o conhecimento do fato
superveniente de que trata o art. 11, § 10, da Lei n® 9504/97, o
entendimento prevalecente na atualidade situa tal marco
temporal na data da diplomagdo, embora o tema ainda esteja
em debate, para efeito de eventual elastecimento, em processo

ainda hoje em curso nesta Casa.

Ora, aberta, por lei, a possibilidade de producido de efeitos

de provimento jurisdicional que determina o afastamento,

ainda que liminar, da causa de inelegibilidade pelo menos
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no periodo entre o registro e a diplomacio, é preciso admitir,

em consequéncia, que a negativa de registro, enquanto nio

transitar em julgado, leva a candidatura a permanecer sub

judice, para os efeitos dispostos no art. 16-A da Lei n°

9504/97.

-

E que, cabendo revisdo da decisdo, ndo se pode impor ao

postulante prejuizo irrecuperavel. Dai resulta que o

postulante a cargo eletivo tem assegurado, enquanto nio

transitada em julgado a decisdo de indeferimento do registro

de candidatura, o direito de participar da campanha eleitoral,

inclusive quanto a utilizagdo do horario eleitoral gratuito no
radio e na televisdo e ter seu nome mantido na urna

eletrénica.

Entendo que a exigéncia de celeridade que norteia o processo

eleitoral ndo pode levar A supressio de garantias

fundamentais inerentes ao contraditdrio e a ampla defesa

asseguradas no art. 5%, LV, da Carta Magna. Destaco, nesse
sentido, que o legislador prestigiou, no art. 10 do novo Codigo

de Processo Civil, a imprescindibilidade da observancia do

postulado constitucional do contraditério, em todos os graus
de jurisdig¢do, ainda que se trate de matéria sobre a qual deva

o juiz decidir de oficio, como as matérias de ordem publica.

A luz do art. 16-A da Lei n 9.504/97, a viabilidade dos atos de

campanha por aquele que teve o0 seu registro de candidatura

indeferido nido estid atrelada ao mandato eletivo perseguido

nas urnas, e sim a aspecto de indole processual concernente a

pendéncia de julgamento de recurso dirigido a instiancia

superior, ao qual, por forca de lei, atribuida eficacia

suspensiva”.

Em resumo, entendeu a maioria do C. TSE que:
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a) A recomendacgao do Comité de Direitos Humanos da
Organizagao das Nag¢oes Unidas (ONU) quanto ao direito
a elegibilidade do candidato LULA nao pode ser acatada

por este Tribunal Superior Eleitoral;

b) Nao houve afastamento da inelegibilidade,
especialmente porque o protocolo que legitimaria a
atuagao do Comité nao foi incorporado ao ordenamento
juridico interno brasileiro em virtude da auséncia de

promulgacao e publicagao por Decreto presidencial;

¢) A recomendacao do Comité de Direitos Humanos da
ONU nao é equiparavel a uma decisao judicial de
afastamento da inelegibilidade proferida nos termos do
art. 26-C da LC n® 64/1990, ja que aquele 6rgao nao exerce
fung¢des jurisdicionais, mas apenas administrativas, além
de nado ser a instancia competente para apreciagao dos

recursos contra a condenagao imposta (ST] ou STF)3;

d) Apesar da previsao do art. 16-A da Lei Eleitoral, em
uma leitura sistemadtica do dispositivo, entendeu-se que o
candidato deixa de ser considerado sub judice, a partir do
momento em que sobrevém decisdao de 6rgao colegiado da
Justica Eleitoral (Tribunal Regional Eleitoral ou Tribunal
Superior Eleitoral) em que o registro da candidatura é
indeferido. Assim, aplicou-se imediatamente os efeitos do

indeferimento do registro do RECORRENTE*

Delimitados os pontos centrais do julgamento recorrido, o presente

Recurso Extraordindrio demonstrard a necessidade de reforma integral da

3 Divergéncia dos pontos a, b e ¢ anotada pelo Min. EDSON FACHIN. N

¢ Divergéncia no ponto d pela Min. ROSA WEBER.
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decisao colegiada do C. TSE em razao das violagdes constitucionais aqui

apontadas.

No mérito, o acordao no registro de LULA violou diretamente o art. 5°,
§§1° e 2° da Constituicdo Federal ao negar vigéncia ao interim measure
prolatada pelo Comité de Direitos Humanos da ONU e ao art. 25 do Pacto
Internacional dos Direitos Civil e Politicos, do qual é o Estado Brasileiro
signatdrio, em conjunto com seu Protocolo Facultativo. Igualmente,

decorrente do mesmo ponto, houve ofensa aos artigos 1°, II, III, 2°, art. 4° II

da Constituicao.

Neste mesmo sentido, negar a ocorréncia de fato superveniente ao
registro de candidatura decorrente daquela decisdo internacional por
auséncia de decreto presidencial publicado viola também os artigos 49, I, e
84, VIII, da Constituicdo, que estabelecem a competéncia exclusiva do

Congresso Nacional para celebrar e aprovar tratados internacionais.

A ordem de cumprimento imediato da decisdao antes de seu transito em
julgado, relativizando a garantia do art. 16-A da Lei Eleitoral, afronta o
principio da anterioridade das normas eleitorais, prevista expressamente no
art. 16 da Constituicdo. Em outras impugnac¢des a registros de candidatos a
Presidéncia da Republica, o TSE (assim como a Suprema Corte) aplicou a
regra do art. 16-A sem qualquer restricao. Ou seja, o TSE inovou a

jurisprudéncia para o caso do RECORRENTE sem respeitar a anterioridade.

Mesma posig¢ao, ainda, afrontou os artigos 14, 44 e 60, §4° III, da
Constituicdo, conforme razdes ja levantadas no voto da Min. ROSA WEBER, a

seguir melhor aprofundadas.

Estas sdo, em sintese, as controvérsias trazidas.
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03. CABIMENTO DO RECURSO EXTRAORDINARIO. PREQUESTIONAMENTO DAS

MATERIAS CONSTITUCIONAIS AVENTADAS. ART. 103, III, “‘A’, E 121, §3°, CF.

“

Estabelece o art. 121, §3°, da Constituicao da Republica que “sdo

irrecorriveis as decisoes do Tribunal Superior Eleitoral, salvo as que contrariarem

esta Constituicdo e as denegatorias de habeas corpus ou mandado de segurancga”®.

Por sua vez, no capitulo especifico sobre as competéncias deste Supremo

Tribunal Federal, diz o art. 102 da CF:

Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal,

precipuamente, a guarda da Constituicdo, cabendo-lhe: (...)

IIT - julgar, mediante recurso extraordindrio, as causas

decididas em tunica ou ultima instancia, quando a decisao

recorrida:
a) contrariar dispositivo desta Constituicao;

Além do cabimento da medida, todas as matérias foram devidamente

prequestionadas.®

A reiterar, sustenta-se no mérito do presente recurso que o acérdao no
registro de LULA violou diretamente o art. 5°, §1° e §2° da Constituicdo
Federal ao negar vigéncia ao interim measure prolatada pelo Comité de

Direitos Humanos da ONU e ao art. 25 do Pacto Internacional dos Direitos

5 A possibilidade também esta prevista no Codigo Eleitoral: “Art. 281. Sao
irrecorriveis as decisdes do Tribunal Superior, salvo as que declararem a invalidade
de lei ou ato contrdrio a Constituigao Federal e as denegatdrias de habeas corpus ou
mandado de segurancga, das quais caberd recurso ordindrio para o Supremo Tribunal
Federal, interposto no prazo de 3 (trés) dias”.

¢ Sobre o prequestionamento, Freddie Didier Jr esclarece que: “Preenche-se o
prequestionamento com o exame, na decisdo recorrida, da questao federal ou
constitucional que se quer ver analisada pelo Superior Tribunal de Justica ou
Supremo Tribunal Federal. Se essa situagao ocorre, induvidosamente havera
prequestionamento e, em relagcdo a esse ponto, o recurso extraordinario
eventualmente interposto devera ser examinado”. DIDIER JR, Fredie. Curso de
direito processual civil. v. 3. 7 ed. Salvador: Editora Jus Podivm. 2009.
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Civil e Politicos, do qual é o Estado Brasileiro signatdrio, em conjunto com

seu Protocolo Facultativo.
Art. 5° (...)

§ 1° As normas definidoras dos direitos e garantias

fundamentais tém aplicagdo imediata.

§ 2° Os direitos e garantias expressos nesta Constituicao

nio excluem outros decorrentes do regime e dos principios

por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a

Republica Federativa do Brasil seja parte.

Houve também, por tal juizo, afronta direta aos artigos 1°, II, III, e ao

art. 42, II, da Carta:

Art. 1° A Reptblica Federativa do Brasil, formada pela uniao
indissoliivel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal,
constitui-se em Estado Democrdtico de Direito e tem como

fundamentos:
I - a soberania;
Il - a cidadania;

Art. 2° Sao Poderes da Unido, independentes e harmodnicos

entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario.

Art. 4° A Republica Federativa do Brasil rege-se nas suas

relagdes internacionais pelos seguintes principios: (...)

II - prevaléncia dos direitos humanos;

A matéria foi abordada expressamente no voto divergente’” do Min.

FACHIN, de forma expressa:

7 CPC/2015: “Art. 941. Proferidos os votos, o presidente anunciard o resultado do
julgamento, designando para redigir o acoérdao o relator ou, se vencido este, o
autor do primeiro voto vencedor. (...) § 32O voto vencido sera necessariamente

CURITIBA (PR) | SAO PAULO (SP) | BRASILIA (DF)

www.vgplaw.com.br

20



‘ 7G&P VERNALHA GUIMARAES BUCCHIANERI RUBENS NAVES SANTOS JR
& PEREIRA ADVOGADOS \DVOCACIA advogados

“Nos termos dos dois primeiros paragrafos do art. 5° da

CRFB, ha apenas uma condi¢dao para que os tratados que

definam normas de direitos fundamentais tenham sua
aplicabilidade imediatamente reconhecida: a de que o Estado

brasileiro seja deles parte.

“Ser parte”, de acordo com a Convencdo de Viena, significa
que um Estado consentiu em se obrigar pelo tratado. Nos
termos do Artigo 16, é o deposito do instrumento de
ratificacdo que estabelece consentimento de um Estado em
vincular-se pelo tratado. Especificamente em relagdo ao
Decreto Legislativo 311, o depodsito a cargo do Governo
brasileiro ocorreu em 25.09.2009. Assim, nos exatos termos do
art. 5%, § 2° da CRFB, desde entdo, tém aplicabilidade as

normas previstas no referido Protocolo”.

No mesmo ponto, justificou-se a negativa de vigéncia e vinculagao do

TSE aquela decisdao por auséncia de decreto presidencial publicando o ato, o
que violou, além dos citados art. 52, §§ 1° e 2°, os artigos 49, I, e 84, VIII, da
Constitui¢do, que estabelecem a competéncia exclusiva do Congresso
Nacional para celebrar e aprovar tratados internacionais. Dizem os

dispositivos postos em discussao:
Art. 49. E da competéncia exclusiva do Congresso Nacional:

I - resolver definitivamente sobre tratados, acordos ou atos
internacionais que acarretem encargos ou compromissos

gravosos ao patrimoénio nacional;

Art. 84. Compete privativamente ao Presidente da Republica:

(...)

declarado e considerado parte integrante do acérddo para todos os fins legais,
inclusive de prequestionamento”.
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VIII - celebrar tratados, convencdes e atos internacionais,

sujeitos a referendo do Congresso Nacional;

Extrai-se do voto da Min. ROSA WEBER, dentre outros trechos:

“Destaco que minha leitura constitucional parte do exame dos

seguintes preceitos, essenciais ao equacionamento do tema:

Art. 49 CF: E da Competéncia exclusiva do Congresso

Nacional

I — Resolver definitivamente sobre tratados, acordos ou atos

internacionais

que acarretem encargos oOu cOmpromissos gravosos ao

patrimonio nacional

Art. 84: Compete privativamente ao Presidente da Republica:

VIII- celebrar tratados, convencdes e atos internacionais,

sujeitos a referendo do Congresso Nacional.

Acrescento que, de acordo com o sistema dualista moderado
adotado tradicionalmente no Brasil, a incorporagdo de um
tratado a ordem juridica nacional depende da pratica de um
ato complexo, em que concorrem as vontades do Executivo e
do Legislativo. (0] Congresso Nacional resolve,
definitivamente, mediante decreto legislativo, sobre
tratados, acordos ou atos internacionais (CF, art. 49, I) e do
Presidente da Republica, além de poder celebrar esses atos
de direito internacional (CF, art. 84, VIII), também dispode da
competéncia para promulga-los, mediante decreto. De fato, as
fases de elaboracao e internalizacao de um tratado incluem, no
Brasil: a negociacdo e a assinatura (atos do Executivo), a
aprovacao do Congresso por meio de Decreto Legislativo, a
ratificagdo, a promulgacdo e a publicagdao (também atos do

Executivo)”.
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A ordem de cumprimento imediato da decisao antes de seu transito em
julgado — relativizando a garantia do art. 16-A da Lei Eleitoral — representa
viragem jurisprudencial e afronta o principio da anterioridade das normas
eleitorais, prevista expressamente no art. 16 da Constituicio. Em outras
impugnacdes a registros de candidatos a Presidéncia da Republica, tanto o
TSE quanto esta Suprema Corte aplicaram a regra do art. 16-A sem qualquer

restricao.

Art. 16. A lei que alterar o processo eleitoral entrard em vigor
na data de sua publicagdo, ndo se aplicando a eleigdo que

ocorra até um ano da data de sua vigéncia.

Igualmente, como ja deixou claro em seu voto, a Min. ROSA WEBER
indicou que a relativizacdao do termo ‘sub judice’ do art. 16-A para o presente
caso (julgamento em unica instancia do registro ao cargo de Presidente da
Reptublica) implica em ofensa a soberania popular (art. 14, caput), a clausula
de separacao dos poderes (art. 60, §4°, III) e a autonomia do Poder

Legislativo (art. 44).
Sao também, portanto, os dispositivos violados:

Art. 14. A soberania popular sera exercida pelo sufragio
universal e pelo voto direto e secreto, com valor igual para

todos, e, nos termos da lei, mediante: (...)

Art. 44. O Poder Legislativo é exercido pelo Congresso
Nacional, que se compde da Camara dos Deputados e do

Senado Federal.

Art. 60. A Constituicdo podera ser emendada mediante

proposta:

§ 4° Nao sera objeto de deliberagdo a proposta de emenda

tendente a abolir: (...)
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III - a separacao dos Poderes;

Conforme se abordara com profundidade a seguir, o voto da Min. ROSA

WEBER reconheceu que, desde a inclusao do 16-A a Lei Eleitoral, TSE usou o
presente caso para adiantar os efeitos da decisdao que indefere o registro do
Recorrente em debate ‘inédito’ na Corte. Houve viragem jurisprudencial em

desrespeito a norma da anterioridade eleitoral:

Anoto que até 2009, parecia nao haver duvidas a respeito do
exame definitivo das condicdes de elegibilidade e das causas
de inelegibilidade no momento do registro de candidatura, tal
qual fotografia a retratar o instante. A época, eventos
posteriores a tal marco nao alteravam o entdo apurado e
decidido. Porém, em 2009, a Lei n® 12.034 acrescentou dois

dispositivos a Lei n? 9504/97: os arts. 11, §10¢ (...) e 16-A (...).

A despeito de oscila¢des da jurisprudéncia desde entao a

respeito do limite temporal para o conhecimento do fato
superveniente de que trata o art. 11, § 10, da Lei n® 9504/97, o

entendimento prevalecente na atualidade situa tal marco

temporal na data da diplomacdo, embora o tema ainda esteja

em debate, para efeito de eventual elastecimento, em processo

ainda hoje em curso nesta Casa. (...)

Entendo que a exigéncia de celeridade que norteia o processo
eleitoral ndo pode levar a supressao de garantias
fundamentais inerentes ao contraditério e a ampla defesa
asseguradas no art. 52, LV, da Carta Magna. Destaco, nesse
sentido, que o legislador prestigiou, no art. 10 do novo Coédigo
de Processo Civil, a imprescindibilidade da observancia do
postulado constitucional do contraditério, em todos os graus
de jurisdic¢do, ainda que se trate de matéria sobre a qual deva

o juiz decidir de oficio, como as matérias de ordem publica.

(...)
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A tutela jurisdicional do pleito eleitoral tem como pressuposto
a prevaléncia da Constituicdo Federal, instituidora de um
Estado Democratico de Direito marcado pela independéncia e
harmonia entre os Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario.
Isso porque todos os Poderes da Republica tém a sua origem e

fundamento na Constitui¢do, manifestacio da soberania

popular representada em momento histdrico pela Assembleia
Nacional Constituinte e atualizada pelos procedimentos

reveladores da manifestacao do Poder Constituinte derivado.

Sabido que a jurisprudéncia desta Corte, ao decidir pela
executoriedade imediata de seus acordaos, sempre o fez, e com
o meu voto, sob a perspectiva de elei¢des ja realizadas, ¢é
dizer, com o olhar voltado a evento passado, visando ao

resguardo de seus efeitos futuros. (...)

Inédito, porém, é o debate acerca da eficidcia imediata das

decisdes proferidas pela Justica Eleitoral sob viés

prospectivo, qual seja, visando ao afastamento de candidato

da disputa eleitoral que ainda se realizard (no futuro,

portanto). Tais decisdes, caso confirmadas, mostram-se

suscetiveis de provocar prejuizos irrepardveis”.

Todas as matérias aqui trazidas sao ventiladas na sintese do Min.

FACHIN:

“1.2. Base constitucional: clausula constitucional de abertura

(art. 5°, § 20 da CRFB); a regulacdo constitucional das

inelegibilidades (art. 14, § 90, da CRFB); a competéncia

constitucional para celebrar e aprovar tratados (arts. 49, I; e

84, VIII); base convencional: o direito de participacdao politica
(art. 25 do Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos); o
direito de petigdo ao Comité (art. 1o do Protocolo Facultativo);

base legal: lei de inelegibilidades e Cédigo Eleitoral. (...)
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1.5 Conclusido do voto: Em suma, assento a inelegibilidade do
interessado, com o consequente indeferimento do pedido de
registro da candidatura respectiva, contudo, se impde, em
carater provisdrio, reconhecer, em face da medida provisoria
concedida no ambito do Comité de Direitos Humanos do Pacto

Internacional de Direitos Civis e Politicos, e do pardgrafo 20

do art. 50 da Constitui¢do da Reptblica, que ao requerente foi

garantido o direito, mesmo estando preso, de se candidatar as

elei¢des presidenciais de 2018. (...)

Ao Estado-brasileiro, por meio de indesviavel manifestacio

do Poder Legislativo, cabe a palavra final, segundo comando

expresso da Constituicdo ao prever que o Congresso Nacional
tem competéncia exclusiva para resolver definitivamente sobre
tratados, acordos ou atos internacionais que acarretem

encargos ou compromissos gravosos ao patrimonio nacional.

Por fim, o voto vencedor do Min. BARROSO também aborda as matérias

aqui tratadas:

34. Em primeiro lugar, o Comité de Direitos Humanos da ONU
é orgao administrativo, sem competéncia jurisdicional,
composto por 18 peritos independentes. Por esse motivo, suas
recomendagdes, mesmo quando definitivas — o que nao é o
caso —, nao tém efeito vinculante. Em segundo lugar, o
Primeiro Protocolo Facultativo ao PIDCP, que prevé a
possibilidade de o Comité de Direitos Humanos da ONU
receber comunica¢des individuais, ndo foi incorporado na
ordem interna brasileira (o que nao impede, por certo, que ele
seja levado em conta como uma manifestagao de vontade no

plano internacional).

Embora ratificado internacionalmente e aprovado pelo Decreto

Legislativo n° 311/2009, referido protocolo ndo foi
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promulgado e publicado por meio de Decreto Presidencial.

De acordo com a jurisprudéncia ainda prevalente no

Supremo Tribunal Federal, trata-se de etapa indispensavel a

incorporacio dos tratados internacionais no dambito interno,

conferindo-lhes publicidade e executoriedade. (...)

67. Nesse contexto, interpretar a expressao “registro sub
judice” do art. 16-A da Lei n°® 9.504/1997 como a candidatura
cujo indeferimento é passivel de revisdo significa, na pratica,
afirmar que a Justica Eleitoral esta impossibilitada de obstar a
participacdo de um candidato inelegivel. Essa conclusdao néao
pode ser aceita, uma vez que acarreta elevados custos: (i)
institucionais e ao processo eleitoral, em razdo da invalidacao
de votos recebidos pelo candidato inelegivel (art. 175, §3°, do
Coédigo Eleitoral) e da violacdo a soberania popular; e (ii)
financeiros, em razao da eventual necessidade de realizacao de
novas elei¢des, a depender da expressividade dos votos

anulados (art. 224, caput e seu §3° do Cdédigo Eleitoral).

68. E preciso considerar, ainda, que o STF, no julgamento da
ADI 5525, sob a minha relatoria, declarou a
inconstitucionalidade da locugao “apds o trdnsito em julgado”
prevista no § 3° do art. 224 do Coédigo Eleitoral (com redacéao
dada pela Lei n® 13.165/2015) para a realizacdo de nova eleigao
em razdo da nao obtencdo ou do indeferimento do registro de

candidatura. No julgamento, o STF entendeu que aguardar o

trinsito _em julgado para convocar novas eleicées apds o

indeferimento do registro de candidatura violaria a

soberania popular, a garantia fundamental da prestacido

jurisdicional célere, a independéncia dos poderes e a

legitimidade exigida para o exercicio da representacido

popular. Assim, determinou-se que basta a manifestacdao do

orgado colegiado, ou do Tribunal Superior Eleitoral para que
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seja realizado novo pleito, a partir da interpretacao
sistematica dos arts. 16-A da Lei n? 9.504/1997; 15 da Lei
Complementar n® 64/1990; 216 e 257 do Cddigo Eleitoral. Se
para realizar novas elei¢des basta a decisdo do Tribunal
Superior Eleitoral, com muito mais razao deve-se permitir a
negativa de registro, impedindo-se que a candidatura seja
considerada sub judice para fins de assegurar os atos relativos
a campanha eleitoral e a manutengao do nome da urna.
Ademais, a necessidade de execug¢do imediata dos julgados do
TSE nao é novidade, ja tendo sido afirmada por esta Corte
Superior em diversos julgados, a exemplo do RO n® 2246-61-
ED/AM, em que fui designado redator para acdérdado, j. em
22.08.2017; e RO n® 1220-86/TO, Red. p/ acérdao Min. Luiz
Fux, j. em 22.03.2018.

Nao ha duvida, portanto, acerca do cabimento do presente recurso para
a apreciacdo das matérias constitucionais trazidas, devidamente
prequestionadas pelo acdérdao do TSE, nos termos da Samula 2828 desta

Corte.

04. REPERCUSSAO GERAL DA MATERIA. RELEVANCIA POLITICA, SOCIAL E

JURIDICA DAS MATERIAS.

Diz igualmente o art. 102, §3°, da Constitui¢ao exige em seu §3° que
“no recurso extraordindrio o recorrente deverd demonstrar a repercussdo geral das
questoes constitucionais discutidas no caso, nos termos da lei, a fim de que o
Tribunal examine a admissdo do recurso”. Por sua vez, explicita o art. 1.035 do

CPC que

8 Samula 282. E inadmissivel o recurso extraordindrio, quando nao ventilada, na
decisao recorrida, a questdo federal suscitada.
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“Art. 1.035. O Supremo Tribunal Federal, em decisao
irrecorrivel, ndo conhecera do recurso extraordinario quando a
questdo constitucional nele versada nao tiver repercussao

geral, nos termos deste artigo.

§ 1o Para efeito de repercussdo geral, serd considerada a
existéncia ou ndo de questdes relevantes do ponto de vista

econdmico, politico, social ou juridico que ultrapassem os

interesses subjetivos do processo.

§ 220 recorrente devera demonstrar a existéncia de
repercussao geral para apreciacdao exclusiva pelo Supremo

Tribunal Federal.

Aqui, é incontroversa a repercussao geral’ sob os pontos de vista

politico, social e juridico.

Social e politicamente, porque versa o recurso sobre a candidatura ao
cargo de Presidente da Republica do ex-presidente LULA. O RECORRENTE,
hoje, ocupa primeiro lugar nas pesquisas de inten¢des de voto'?, sendo que

sua candidatura é ocupa o centro dos debates politicos juridicos nacional e

9 Para Marinoni e Mitidiero, a repercussdo geral é assim vista: “Impde-se que a
questdo debatida, além de se ensartar como de relevante importe econdmico, social, politico
ou juridico, ultrapasse o dmbito de interesse das partes. Vale dizer: tem de ser
transcendente. (...) A transcendéncia da controvérsia constitucional levada ao
conhecimento do Supremo Tribunal Federal pode ser caracterizada tanto em uma
perspectiva qualitativa como quantitativa. Na primeira, sobreleva para individualizagdo
da transcendéncia o importe da questdo debatida para a sistematizacdo e desenvolvimento
do direito; na sequnda, o nuimero de pessoas susceptiveis de alcance, atual ou futuro, pela
decisdo daquela questdo pelo Supremo e, bem assim, a natureza do direito posto em causa
(notadamente, coletivo ou difuso)”. MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO,
Daniel. Repercussdo geral no recurso extraordindrio, 2. Ed. Sao Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2008. P. 37/38

10 https://wwwl.folha.uol.com.br/poder/2018/08/lula-lidera-intencoes-de-voto-
seguido-por-bolsonaro-aponta-pesquisa-cnt.shtml
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internacionalmente!!, especialmente apos a decisao proferida pelo Comité de

Direitos Humanos da ONU.

Ainda, apds a eficacia imediata conferida pelo TSE, a campanha
presidencial da Coligagao ‘O Povo Feliz de Novo’ tem sofrido varias
limitacdes a veiculacdao de sua propaganda eleitoral, mesmo reconhecida a
possibilidade de substituigao da candidatura de Lula no prazo legal’ Assim,
prejudica-se o proprio processo eleitoral presidencial com a decisao

recorrida.

Juridicamente, porque o ponto central da questao ¢ o debate juridico
em torno da forga vinculante da interim measure concedida ao RECORRENTE
pelo Comité de Direitos Humanos da ONU. Em altima instancia, debate-se a
propria eficacia do Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos na
ordem interna em face do art. 26-C da LC n.? 64/90. O posicionamento a ser
tomado indiscutivelmente afeta a toda a sociedade brasileira e implicarda em
consequéncias para o Estado brasileiro no trato de suas relagOes

internacionais.

A relevancia extra partes da matéria também é encontrada no debate

acerca dos efeitos juridicos imediatos da decisdo que indeferiu o registro,

"0 Comité de Direitos Humanos considera a falha em cumprir com as medidas
cautelares como uma violagcdo ao Protocolo Adicional e, se a situacdo continuar
como tal, o Comité comunicard isso ao governo em seu devido tempo”, alertou a
vice-presidente, que ocupa o cargo de professora de direito da Universidade de
Columbia, nos EUA. O Brasil foi um dos governos que aderiu ao protocolo que
permite que um individuo possa entrar com uma queixa contra seu Estado. "A a¢do
apropriada para o Brasil, se discordava das medidas provisérias ou tivesse um contra
argumento, seria de submeté-los ao Comité, junto com um pedido para que as medidas
provisérias fossem suspensas, e ndo argumentar que os tribunais domésticos nio
devem seguir as medidas cautelares”. Disponivel em:
https://noticias.uol.com.br/politica/eleicoes/2018/noticias/agencia-
estado/2018/09/03/vice-do-comite-da-onu-critica-decisao-do-tse-que-barrou-
registro-a-lula.htm

12 https://www.conjur.com.br/2018-set-03/liminar-tse-suspende-propaganda-pt-lula-

aparece?utm source=dlvr.it&utm medium=facebook
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principalmente em face dos artigos 16-A e 11, §10° da Lei Eleitoral em
confronto com a leitura dada no voto da Min. ROSA WEBER. O posicionamento
externado pelo Min. BARROSO certamente afetard o julgamento dos registros
de candidatura de todos o Brasil, pois aplicavel essa nova eficdcia imediata

ap0ds o julgamento colegiado dos TRE’s ™,

Matérias afetas a questdao aqui tratada ja foram reconhecidas como de

repercussao geral por esta Suprema Corte:

“(...) 1II. REPERCUSSAO GERAL. Reconhecida a repercussao
geral das questdes constitucionais atinentes a (1) elegibilidade
para o cargo de Prefeito de cidaddo que ja exerceu dois
mandatos consecutivos em cargo da mesma natureza em
Municipio diverso (interpretacao do art. 14, § 5°% da

Constituicao) e (2) retroatividade ou aplicabilidade imediata

no curso do periodo eleitoral da decisio do Tribunal

Superior Eleitoral que implica mudanca de sua

jurisprudéncia, de modo a permitir aos Tribunais a adocgao

dos procedimentos relacionados ao exercicio de retratagdo ou
declaragao de inadmissibilidade dos recursos repetitivos,
sempre que as decisdes recorridas contrariarem ou se
pautarem pela orientacao ora firmada”. (STF, RE 637.485/R],
Rel. Min. Gilmar Mendes, J. 01/08/2012)

13 “65. (...) impde-se reconhecer que o candidato deixa de ser considerado sub
judice, a partir do momento em que sobrevém decisdao de érgao colegiado da Justica
Eleitoral (Tribunal Regional Eleitoral ou Tribunal Superior Eleitoral) em que o

registro da candidatura é indeferido. Em outras palavras, se o candidato, até a
decisao do orgadao colegiado da Justica Eleitoral, relativa ao registro de sua
candidatura, nao obtiver o afastamento da inelegibilidade no processo que a ela
deu origem (art. 26-A da LC n® 64/1990) ou, pelo menos, a suspensao dos efeitos da
decisao colegiada naquele mesmo processo (art. 26-C da LC n® 64/1990), ndo mais
ostentara a condicdo de candidato sub judice, sendo-lhe, assim, inaplicdvel o art.
16-A da Lei n® 9.504/1997, que autoriza a realizac¢do de atos relativos a campanha
eleitoral e a manutencido de seu nome na urna eleitoral”
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“(...) REPERCUSSAO GERAL - CONFIGURACAO - PROCESSO
ELEITORAL — LEI - RETROACAOQO. Surge a repercutir, além
dos muros subjetivos do processo, controvérsia sobre aplicar-
se lei que, de alguma forma, altere o processo eleitoral a
certame realizado antes de decorrido um ano da respectiva
edicdo, presente ainda eficacia retroativa impugnada na
origem. Consideragdes. (...)”."* (STF, RE 630147, Relator p/
Acérdio Min. MARCO AURELIO, 05-12-2011)

Por fim, a repercussao geral sob o ponto de vista juridico, social e
politico também se extrai da matéria de fundo abordada: a inelegibilidade da
alinea ‘e’ do art. 1%, I, da LC n. 64/90. Como visto, o TSE n&ao aceitou como
fato impeditivo da inelegibilidade a interum measure do Comité de Direitos
Humanos da ONU, o que impde nova leitura do art. 26-C da Lei de
Inelegibilidades e da prépria Stimula n. 44 do TSE" a futuras impugnagdes

pelo mesmo motivo. A repercussao geral da matéria é, portanto, inequivoca.

05. DESNECESSIDADE DE REEXAME FATICO-PROBATORIO DA DECISAO DO
TSE. SUMULA 279.

A fim de que nao reste qualquer duvida acerca do cabimento do
presente Recurso Extraordindrio, ja ¢é evidente aqui que os temas

constitucionais suscitados nao implicam no ébice da Stmula 279 desta Corte:

“STF Sumula n® 279 - Simples Reexame de Prova - Cabimento
- Recurso Extraordinario

4 No mesmo sentido, ja entendeu essa Corte pela existéncia de repercussao geral a
“possibilidade de aplicagdio do prazo de 8 anos de inelegibilidade por abuso de poder
previsto na Lei Complementar 135/2010 as situacdes anteriores a referida lei em que, por
forca de decisdo transitada em julgado, o prazo de inelegibilidade de 3 anos aplicado com
base na redagdo original do art. 1% I, d, da Lei Complementar 64/1990 houver sido
integralmente cumprido” (RE 929670, Rel. Min. Ricardo Lewandowski)

15> Stmula n. 44 TSE. O disposto no art. 26-C da LC n® 64/1990 nao afasta o poder
geral de cautela conferido ao magistrado pelo Cddigo de Processo Civil.
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Para simples reexame de prova nao cabe recurso
extraordinario”.

Como visto acima, a questdo central aqui a ser discutida é a vigéncia
do Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos e a vinculacdao do Estado
brasileiro as decisdes tomadas pelo Comité de Direitos Humanos da ONU.
Trata-se de analisar as razdes expostas no acordao do TSE para verificar a
negativa de vigéncia pela Corte dos artigos 12, II e III, 42, II, 5°%, §1° e §2°, 14,
60, §4°, 111, 49, 1, e 84, VIII, da Constitui¢cao na solugao do caso.

Igualmente, a matéria de fundo também se esgota em questao
unicamente de direito: a incidéncia ou nao da hipdtese de inelegibilidade
prevista pelo art. 1°, I, ‘e’, da LC n. 64/90 sobre a candidatura do

RECORRENTE e a existéncia ou nao de fato superveniente que afastou a dita

inelegibilidade (art. 11, § 10°, Lei n. 9.504/97).

Nao ha, assim, revolvimento fatico-probatdrio a esta Suprema Corte.

06. RAZOES DE REFORMA DA DECISAO DO TSE.

6.1. Da vulneracao ao art. 1°, II, III, ao art. 4° II, ao art. 5°, II e §§1° e 2°,
ao art. 49, I, e ao art. 84, VIII, todos da Constituicao Federal de 1988 - Da
recusa, pelo Tribunal Superior Eleitoral, em dar cumprimento, concrecao
e efetividade a decisdo proferida pelo Comité de Direitos Humanos da
ONU, corpo integrante do Sistema Internacional de Protecdo de Direitos
e cuja jurisdicdo foi expressamente prevista no Pacto Internacional sobre

Direitos Civis e Politicos, do qual é parte o Estado Brasileiro.

1.1 Breve Histdrico da representacdo individual movida por este recorrente
perante o Comité de Direitos Humanos da ONU e que desembocou no provimento

solenemente descumprido pelo Tribunal Superior Eleitoral.

Em julho de 2016, ha 02 anos, LULA, por seus advogados, formalizou

representacao individual perante o Comité de Direitos Humanos na ONU,
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corpo responsavel pela implementagao do Pacto Internacional de Direitos

Civis e Politicos.

Sustentou-se, em sintese, que a condugao da Ac¢ao Penal n°® 5046512-
94.2016.4.04.7000/PR, processo criminal contra si instaurado e em curso
perante a 13 Vara Federal de Curitiba e que desembocou na suposta causa de
inelegibilidade invocada pelos impugnantes, estava ofender o art. 9 (1)
(protecao contra prisdao ou detengao arbitrdria); o art. 14 (1) (direito a um
julgamento independente e imparcial); o art. 14 (2) (direito a presuncao de
inocéncia) e o art. 17 (protecao contra indevida invasao da privacidade e

contra indevidos ataques a honra e reputagao), todos do PIDCP.

Dessa representac¢ao, foi formalmente comunicado o Estado Brasileiro
que, em janeiro de 2017, apresentou extensa peca de manifestacdao, em cujas
57 laudas defendeu que a representacao individual movida por este ex-
Presidente ndo poderia ser conhecida, por nado ter ele esgotado todas as vias
de irresignacao previstas no ambito judicial doméstico, o que violaria os art.
2 e 5 (2)(b) do Protocolo Adicional ao Pacto', a estabelecer verdadeira regra

de subsidiariedade da jurisdicdo internacional do Comiteé.

Superado o débice da subsidiariedade, o Estado Brasileiro, desde logo,

manifestou-se sobre o mérito de cada uma das quatro violacdes ao Pacto

16 ARTIGO 2°

Ressalvado o disposto no artigo 1° os individuos que se considerem vitimas da
violagao de qualquer dos direitos enunciados no Pacto e que tenham esgotado
todos os recursos internos disponiveis podem apresentar uma comunicagao escrita
ao Comité para que este a examine (...).

ARTIGO 5° (...)

2. O Comité nao examinara nenhuma comunicagdo de um individuo sem se
assegurar de que:

a) A mesma questao nao esteja sendo examinada por outra instancia internacional
de inquérito ou de decisao;

b) O individuo esgotou os recursos internos disponiveis. Esta regra nao se aplica
se a aplicagdo desses recursos € injustificadamente prolongada.
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Internacional sobre Direitos Civis e Politicos apontadas por este candidato,

concluindo seu arrazoado nos seguintes termos (traducgao livre)!”

“Por todas as razdes acima, o Estado Brasileiro requer a este
honoravel Comité de Direitos Humanos reconheca a
impossibilidade de analisar o mérito dos pedidos do
requerente, tendo em vista o ndo exaurimento de todos os
recursos internos disponibilizados a ele pelo Estado Brasileiro,
em clara violagdo ao Protocolo Adicional ao Pacto
Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, artigos 2 e 5
(2)(b) c/c artigo 96 (f) das Regras de Procedimento do Comité

de Direitos Humanos (...).

O Estado Brasileiro aproveita a oportunidade para reiterar seu
compromisso com o Sistema de Direitos Humanos das Nacdes
Unidas e com este honoravel Comité de Direitos Humanos em

particular”.

Interessante registrar, por oportuno, que, em tal substanciosa
manifestagao defensiva, o Estado Brasileiro nao apenas reiterou “seu
compromisso com o Sistema de Direitos Humanos das Nacoes Unidas” e com o

“honordvel Comité de Direitos Humanos, em particular”.

Mais do que isso, em tal arrazoado, o Brasil expressamente reconheceu
a forca vinculativa do Pacto Internacional (Decreto Legislativo n® 226), e,
por igual, do Protocolo Opcional (aprovado pelo Decreto Legislativo n® 311),
por meio do qual os paises aderentes passaram a reconhecer a legitimidade

do Comité nao apenas para o recebimento de reclamacgdes entre Estados

7 Todos os documentos em lingua estrangeira anexados a presente defesa estarao
acompanhados, nos termos do art. 192 paragrafo tnico do CPC, da respectiva
traducgdo juramentada. No entanto, considerada a exiguidade do prazo defensivo e
a confeccdao deste arrazoado em momento ainda ANTERIOR ao recebimento da
tradugao oficial, serdo utilizadas, ao longo do corpo do texto, traducgdes livres, que
poderao, ao final, em caso de davida por parte deste E. Tribunal Superior, ser
cotejadas com o laudo final.
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membros, mas, por igual, para o recebimento de reclamac¢odes individuais

formuladas por cidadaos dos Estados aderentes ao Pacto.

Eis o que consignou o Estado Brasileiro, na primeira de suas 03

interveng¢des no procedimento (traducao livre):

“A comunicacdo de Luiz Indcio Lula da Silva contra o Brasil
perante o Comité é baseada no Protocolo Opcional ao Pacto
Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (PIDCP),
promulgado no Brasil pelo Decreto 311 de 16 de junho de 2009.
Muito embora o Protocolo ainda nado tenha forca interna, isso

nio afeta sua validade internacional em relacio ao Brasil.

Interessante, a validade interna do Protocolo ainda nao
ocorreu em razao da falta de Decreto Presidencial, que deveria

ser publicado no Diario Oficial (...).

O fato é que qualquer cidaddo pode encaminhar uma
comunicagdo individual perante este Comité. Esse é um
importante direito para qualquer um nos Estados partes.
Como consequéncia, os Estados devem providenciar uma
resposta a qualquer comunicagao, que é o que o Brasil esta a

fazer (...).”

Apds essa primeira manifestacdo do Estado Brasileiro, de janeiro de
2017, foram apresentadas novas manifestagdes por este ex-Presidente da
Reptblica: uma primeira, de maio de 2017, em que foram replicados os
pontos “defensivos” constantes da pega brasileira; um segundo arrazoado, de
outubro de 2017, com novas atualizacdes sobre o desenrolar do feito

criminal, com o refor¢o das violagdes ao Pacto inicialmente denunciadas.

Oito meses apds sua primeira intervencdo, o Estado Brasileiro,
comunicado de todas as pecas deste candidato, encaminhou ao Comité de

Direitos Humanos da ONU, por meio de sua Missdao Permanente junto ao

CURITIBA (PR) | SAO PAULO (SP) | BRASILIA (DF)

www.vgplaw.com.br

36



‘ 7G&P VERNALHA GUIMARAES BUCCHIANERI RUBENS NAVES SANTOS JR
& PEREIRA ADVOGADOS \DVOCACIA advogados

Escritéorio da ONU, “observac¢des adicionais”, nas quais, em 34 laudas,

voltou a impugnar as alegag¢des deste requerente.

Nesse segundo arrazoado, a Missao Permanente do Brasil junto ao
Escritéorio da ONU voltou a reafirmar “o comprometimento da Repiiblica
Federativa do Brasil com o Sistema de Direitos Humanos da ONU e com o honrado

Comité”. E novamente destacou a submissdao integral do Estado Brasileiro

nao apenas aos direitos assegurados no Pacto Internacional sobre Direitos
Civis e Politicos, mas, por igual, ao Protocolo Facultativo ao Pacto e a
possibilidade de acionamento do Comité via representa¢des individuais, tal

como no caso (traducgao livre):

Nos termos do Protocolo Opcional ao Pacto, promulgado no
Brasil pelo Decreto 311/2009, a Republica Federativa do
Brasil ‘reconhece a competéncia do Comité para receber e
analisar comunica¢des de individuos sujeitos a sua
jurisdicdo que aleguem ser vitimas de violacdo a qualquer
dos direitos garantidos pelo Pacto por parte de determinado

Estado membro.””

A essa altura, a representacdo individual movida por LULA ja havia
sido objeto de denso escrutinio por parte do Estado Brasileiro e, passados um
ano e dois meses desde sua apresentacao, nenhum pronunciamento havia

sido expedido pelo Comité de Direitos Humanos.

Em abril de 2018, a Missao Permanente do Brasil no Escritério das
Nag¢des Unidas em Genebra apresentou novas “observagoes adicionais”, nas
impugnou cada uma das alegacOes deste ex-Presidente e, uma vez mais,
reafirmou que, “em razdo do Protocolo Opcional ao Pacto sobre Direitos Civis e
Politicos, promulgado pelo Brasil pelo Decreto n® 311/2009, a Republica Federativa
do Brasil ‘reconhece a competéncia do Comité para receber e considerar

comunicagoes de individuos submetidos a sua jurisdi¢do que reclamem ser vitimas
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de violacdo, por Estado membro, a qualquer dos direitos garantidos pelo Pacto”

(traducao livre).

Nesse mesmo més de abril de 2018, ou seja, transcorridos um ano e
nove meses desde o protocolo da representacgao individual, sem que nenhuma
decisao tivesse sido proferida pelo Comité, este ex-Presidente, pela primeira
vez, estando na iminéncia de ser recolhido ao cdrcere, apresentou
requerimento de medida de urgéncia (interim measure). Invocou, com base no
art. 25 do PIDCP, o direito de ser candidato nas elei¢coes de outubro de 2018,
sem que lhe fossem impostas indevidas restri¢des, extraidas de condenacgao

criminal proferida em processo repleto de vicios e violagoes.

Em tal arrazoado, apds terem sido destacados os vicios inerentes a sua
condenacao criminal, o ora defendente registrou o risco de “ser barrado de
disputar as eleigcoes presidenciais de 2018, o que demonstra que a medida (liminar)
deve ser tomada urgentemente”. Dai o pedido de medida de urgéncia, redigido

nos seguintes termos (traducgao livre):

“A situacao evidentemente revela a necessidade de o Comité
de Direitos Humanos evitar que Lula sofra qualquer restricao
relativa ao seu direito a liberdade e aos seus direitos politicos,
até que este Comité decida sobre a admissibilidade e (se o
juizo de admissibilidade vier a ser positivo) sobre o mérito de
suas alegacdes, relativas a evidentes violagdes de suas
garantias individuais relatadas na Comunicac¢ao Individual e,

posteriormente, reiteradas pelas outras peti¢cdes e evidéncias”

Apenas um més e meio depois desse pedido de urgéncia, em 22 de
maio de 2018, sobreveio manifestacdao do Comité de Direitos Humanos da
ONU, na qual aquele importante corpo integrante do Sistema Internacional

de Protecao dos Direitos Humanos registrou o seguinte (traducgao livre):

1. Que “o pedido havia sido transmitido ao Estado membro, a titulo de

informagio”;
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2. Que, “nos termos da regra 92 das Regras de Procedimento do Comité, o
Comité pode requerer ao Estado membro que adote medidas de urgéncia para
evitar dano irrepardvel a vitima da alegada viola¢do. Que isso inclui medidas
para assegurar que a efetividade das deliberacoes do Comité ndo seja
frustrada, caso venha a ser encontrada qualquer viola¢do ao Pacto”;

3. Que o “Comité tomou conhecimento das alegacdes do autor. E que também
tem conhecimento do legitimo interesse do Estado membro em efetivamente
combater atos de corrupgdo, assegurando que 0s responsdveis sejam levados a
Justica e adequadamente sancionados em processos judiciais justos”;

4. Que o “Comité também tomou conhecimento do pedido de medida de
urgéncia apresentado pelo autor e da alegacdo de que sua prisdo poderia
evitar sua participagio na campanha politica das eleicoes presidenciais de

2018 (...)".

A despeito de todas essas consideragdes, o Comité, nesse mesmo
pronunciamento de 22/05/2018, indeferiu o pedido de medida de urgéncia
veiculado por este ex-Presidente, o que fez com base nas seguintes

ponderacgdes (traducgao livre):

“O Comité considera que as informacgdes fornecidas no pedido ndio
autorizam o Comité a concluir, nesse momento, no que se refere ao
pedido de interim measures, que os fatos relatados colocariam o
autor em situacdo de risco de dano irrepardvel, ou que eles
evitariam ou frustrariam os efeitos de uma futura deliberacdo do
Comité. Assim, o Comité, através do seu Special Rapporteurs on
New Communications and Interim Measures decidiu ndo acolher
o pedido de interim measure, fundado no art. 92 das Regras de

Procedimento do Comité”.

Nesse mesmo pronunciamento, a despeito do inicial indeferimento do
pedido de urgéncia, o Comité expressamente “rememorou o Estado membro que

¢ incompativel com as obrigacdes firmadas no Protocolo Opcional que um Estado
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membro tome qualquer iniciativa que impeca ou frustre posterior

consideracdo do Comité sobre uma comunica¢io em que se alega violagdo ao

Pacto, ou que interprete suas consideracdes de forma fiitil e desvestida de

valor”.

Por fim, o Comité optou por reunir a admissibilidade da representacao
individual e suas alegacdes de mérito para uma andlise conjunta, tendo,
ainda, intimado o Estado Brasileiro para nova manifestagao, no prazo de 06

meses.

De se ver, portanto, que nao houve qualquer atuacdao que possa ser
indevidamente tachada como agodada por parte do Comité de Direitos
Humanos da ONU, que apenas emitiu pronunciamento sobre as
manifestacdes deste ex-Presidente quase dois anos apds o ajuizamento de sua

reclamagao individual e apds trés manifestagdes do Estado Brasileiro.

Ainda assim, o primeiro pedido de tutela de urgéncia (pedido
excepcionalissimo na pratica jurisprudencial do Comité) foi indeferido, nao
sem que antes o Estado Brasileiro fosse alertado da total ilegitimidade de
qualquer comportamento voltado a esvaziar futuras deliberacées do Comiteé

ou a vulgarizar e diminuir sua importancia.

Pois bem, em 22 de julho de 2018 a defesa de LULA, considerada a
proximidade do pleito eleitoral, a persistente indefinigdo de sua situacao
juridica, as limita¢des a seu direito fundamental de participagdao politica e o
risco sua “desqualificacdo” pela Justica Eleitoral, veiculou novo pedido de

tutela de urgéncia, o que fez nos seguintes termos (traducgao livre):

“Por essas razdes, pede-se a este honordavel Comité,
respeitosamente, a titulo de ‘interim measure’, uma
determinagao ao Estado membro, para que, até que as
apelacdes de Lula sejam decidias pela Suprema Corte e pelo

Superior Tribunal de Justiga:
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a) Ele seja libertado e permitido a fazer campanha para as
eleicdes Presidenciais de 07 de outubro;

b) Nao seja o autor desabilitado como candidato, até que
sua condenagao seja confirmada pela Suprema Corte e pelo

Superior Tribunal de Justiga”.

Tais pedidos de urgéncia, insista-se, fundavam-se na plausibilidade
das alegagdes levadas ao Comité — no sentido de que a condenagao imposta a
este ex-Presidente é invalida, porque derivada de um processo com multiplas
violagOes ao Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos — e no risco de
perecimento do direito deste defendente, com o esvaziamento de eventual
futura decisao do Comité nesse sentido, considerada a proximidade do

pleito.

E apenas entao, em carater absolutamente excepcional, considerada a
gravidade da situacao que vinha sendo narrada ha mais de dois anos (desde
julho de 2016), além do risco de dano irreparavel, apos a apresentacdao de 03
manifestagdes pelo Estado Brasileiro, o Comité de Direitos Humanos
ACOLHEU a pretensao deste defendente e deferiu-lhe a tutela de urgéncia, o

que fez nos termos do seguinte comunicado (tradugao livre):

“O Comité, através de seu ‘Special Rapporteurs on New
Communications and Interim Measures, tomou conhecimento das
alegagdoes de 27 de julho de 2018 e concluiu que os fatos ali
narrados indicam a existéncia de possivel dano irreparavel aos
direitos do autor protegidos pelo artigo 25 do Pacto. Assim,
estando o caso do autor sob consideracdo do Comité, nos
termos da regra 92 das suas regras de procedimento, o Comité
requereu ao Brasil a adocao de todas as medidas
necessarias para assegurar que o autor desfrute e

exercite seus direitos politicos enquanto preso, na

condicao de candidato nas eleicdoes presidenciais de
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2018, até que os recursos pendentes que buscam a
revisdo da condenacdo sejam julgados em um processo

justo e a condenacdo se torne final”.

Tal decisao, frise-se, nao foi tomada num contexto de acodamento: ela
foi adotada dois anos depois do inicio do processo, apo6s inumeras
manifestagdes de ambas as partes e, ainda, ap6s um inicial indeferimento de

pedido assemelhado, formulado um pouco antes.

Tal decisao, ainda, nao foi tomada sem prévia oitiva do Estado
Brasileiro. Muito antes pelo contrdrio, foram 03 longas prévias
manifesta¢cdes, 02 delas provenientes da propria Missao Permanente do
Brasil junto ao Escritério da ONU e outras Organizagdes Internacionais em
Genebra. Diferentemente do que esta no voto do Min. BARROSO, houve sim a

garantia do contraditorio (embora nao seja relevante).

Em todas essas manifestagcdes formais, o Estado Brasileiro
expressamente reconheceu sua submissdo a jurisdi¢do do Comite, tendo
ainda expressamente reconhecido que o Decreto n® 311/09 ja tornava o Brasil,
por ato de soberania, obrigado e vinculado também ao Protocolo Facultativo
ao Pacto. Até porque “qualquer cidaddo pode formalizar uma comunicag¢do perante
o Comité. Esse é um importante direito para todos os cidaddos dos Estados membro.
Como consequéncia, os Estados devem providenciar uma resposta a tais

comunicagdes, que é o que o Brasil estda a fazer agora” (texto da primeira

manifestacao brasileira).

Todo esse relato fatico demonstra, ainda, que a medida de urgéncia
exarada pelo Comité (interim measure) apenas foi adotada num momento em
que a possibilidade de acolhimento da representacao individual movida por
este ex-Presidente justificava a suspensao de um unico efeito derivado de
uma condenac¢dao ainda nado definitiva, mas possivelmente prolatada no

contexto de um processo conduzido com fortes violagdbes ao Pacto: a
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proibicao de participagao nas eleicdes presidenciais de 2018 e a possibilidade

de praticar atos de campanha.

Finalmente, o historico revela que em nenhum momento a irresignacao
deste recorrente se dirigiu contra a Lei da Ficha Limpa ou qualquer de suas
disposi¢des. Muito antes pelo contrario, todos seus questionamentos se
voltam, isso sim, contra um especifico processo criminal, cuja condugao
violou, a nao mais poder, diversos dispositivos do Pacto Internacional de

Direitos Civis e Politicos.

O Comité, portanto, nao determinou a soltura de LULA (muito embora
houvesse pedido também nesse sentido). Limitou-se, apenas, em decisdo em
tudo equiparavel, juridicamente, aquelas a que se refere o art. 26-C da LC n®
64/90, a suspender os efeitos de inelegibilidade derivados da condenacao
penal ainda provisoria e objeto de questionamentos perante o Comité;
verdade equivalente funcional. O que fez sob a clarissima perspectiva da
plausibilidade juridica das teses do requerente, do risco de perecimento de

seu direito e da imperiosidade em se conferir efetividade e protecdao ao art.

25 do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos.

Feito esse relato, ndo pode deixar este candidato de registrar sua mais
absoluta perplexidade com a surpreendente nota a imprensa veiculada pelo

Ministério das Relacdes Exteriores, em 17 de agosto de 2018".

18 ARTIGO 25

Todo cidaddo tera o direito e a possibilidade, sem qualquer das formas de
discrimina¢do mencionadas no artigo 2 e sem restri¢des infundadas:

a) de participar da conducao dos assuntos publicos, diretamente ou por meio de
representantes livremente escolhidos;

b) de votar e de ser eleito em elei¢des periddicas, auténticas, realizadas por
sufragio universal e igualitdrio e por voto secreto, que garantam a manifestacao da
vontade dos eleitores;

c) de ter acesso, em condi¢Oes gerais de igualdade, as funcdes publicas de seu pais.

¥ Nota a imprensa.
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Nao é verdadeira a afirmacao de que a Delegacdao Permanente do Brasil
em Genebra “tomou conhecimento, sem qualquer aviso ou pedido de informagoes
prévios”, da decisao do Comité. A Delegacao Brasileira em Genebra, por 02
vezes, ja havia previamente se manifestado nos autos, que tramitavam ha 02
anos, por 02 vezes, sem falar na primeira defesa dirigida a ONU pela
Republica Brasileira (foram 03 manifesta¢des prévias, portanto) 2. Mais
uma, houve sim respeito ao contraditério — diferentemente do que esta no

voto do Min. BARROSO.

Igualmente surpreendente a clarissima pretensao, constante da nota, de
esvaziamento da forca deciséria, da gravidade e da importancia da
excepcionalissima providéncia de wurgéncia determinada pelo Comité de

Direitos Humanos da ONU.

Tal comportamento falece no cumprimento da adverténcia que ja havia
sido expedida pelo Comité, quando indeferiu, num primeiro momento,
antecedente pedido de urgéncia formulado por este candidato. Na ocasiao,
aquele relevante “treaty body”, parte essencial do Sistema Internacional de
Protecao dos Direitos Humanos, expressamente “recalled the State party that it

is incompatible with the obligations under the Optional Protocol for a State

A Delegacio Permanente do Brasil em Genebra tomou conhecimento, sem qualquer aviso
ou pedido de informacdo prévios, de deliberacio do Comité de Direitos Humanos
relativa a candidatura nas proximas eleigdes.

O Comité, érgdo de supervisdo do Pacto de Direitos Civis e Politicos, é integrado ndo por
paises, mas por peritos que exercem a fun¢do em sua capacidade pessoal.

As conclusdoes do Comité tém cardter de recomendacdo e nido possuem efeito
juridicamente vinculante.

O teor da deliberagido do Comité serd encaminhado ao Poder Judicidrio.O Brasil é fiel
cumpridor do Pacto de Direitos Civis e Politicos. Os principios nele inscritos de igualdade
diante da lei, de respeito ao devido processo legal e de direito a ampla defesa e ao
contraditdério sdo também principios constitucionais brasileiros, implementados com zelo e
absoluta independéncia pelo Poder Judicidrio.

2 Muito embora ndo seja competéncia da Justica Eleitoral discutir se o Estado
brasileiro tomou ou nao conhecimento prévio da comunicagao enviado pelo ex-
Presidente, utiliza-se a informag¢dao como refor¢o da tese defensiva.
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party to take any action that would prevent or frustrate consideration by the

Committe of a communication alleging a violation of the Convenant, or to render

the expression of its Views nugatory and futile”.?!

Essa, portanto, a REAL cronologia do procedimento internacional que
desembocou na grave, na excepcional, na respeitabilissima “interim measure”,
que, proveniente do Comité de Direitos Humanos da ONU, determinou ao
Brasil a adogdo de todas as providéncias necessdrias a participagao de LULA
nas eleicdes presidenciais de 2018, sob pena de flagrante violagao ao art. 25

do Pacto, norma que, como se sabe, possui forga supralegal.

1.2 Os fundamentos utilizados pelo acérddo recorrido para fins de TOTAL
ESVAZIAMENTO da medida de urgéncia (interim measure) encaminhada ao Estado

Brasileiro pelo Comité de Direitos Humanos da ONU.

Conforme relatado, o voto ao final prevalecente, da lavra do Ministro
Luis Roberto Barroso, recusou eficacia vinculante e forca impositiva a
decisdao de urgéncia expedida pelo Comité de Direitos Humanos da
Organizacao das Nacdes Unidas, que foi, ao fim e ao cabo, integralmente
esvaziada, e manteve, indevidamente, em flagrante desrespeito aos
compromissos internacionais assumidos pelo Estado Brasileiro, o suposto
impedimento a candidatura presidencial do ora recorrente, o que fez com

apoio nos seguintes fundamentos:

1. O Comité de Direitos Humanos da ONU nao seria 6érgao dotado de
competéncia jurisdicional, mas sim de competéncia administrativa,

pelo que suas recomendag¢des nao possuiriam forg¢a vinculante: “Em

2 “Advertiu ao Estado Parte que é incompativel com as obrigacdes decorrentes do
Protocolo Facultativo que um Estado Parte tome qualquer medida que impega ou frustre a
consideracdo pelo Comité de uma comunicagdo em que alegada uma violagdo do pacto, ou

que torne sua decisdo indcua e fitil ”.
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primeiro lugar, o Comité de Direitos Humanos da ONU ¢é orgao
administrativo, sem competéncia jurisdicional, composto por 18 peritos
independentes. Por esse motivo, suas recomendagdes, mesmo quando
definitivas — o que ndo é o caso —, ndo tém efeito vinculante”.

2. O Protocolo Facultativo ao Pacto Internacional sobre Direitos Civis
e Politicos ainda nao teria sido incorporado a ordem interna
nacional, em razao da auséncia de Decreto Presidencial: “Em
segundo lugar, o Primeiro Protocolo Facultativo ao PIDCP, que prevé a
possibilidade de o Comité de Direitos Humanos da ONU receber
comunicagoes individuais ndo foi incorporado na ordem interna brasileira
(o que ndo impede, por certo, que ele seja levado em conta como uma
manifestacio de vontade no plano internacional). Embora ratificado
internacionalmente e aprovado pelo Decreto Legislativo n® 311/20009,
referido protocolo ndo foi promulgado e protocolado por meio de Decreto
Presidencial. De acordo com a jurisprudéncia ainda prevalente no
Supremo Tribunal Federal, trata-se de etapa indispensdvel a incorporacio
dos tratados internacionais mno Ambito externo, conferindo-lhes
publicidade e executoriedade”. Neste ponto, em nota de rodapé, o
Ilustre Ministro Relator menciona um unico precedente, qual seja,
aquele firmando no julgamento da Medida Cautelar na ADI 1480,
Rel. Min. Celso de Mello, julgada ha mais de 20 anos, DJU de
13/05/1998.

3. Por fim, o voto ao final prevalecente sustentou que a tunica
obrigagao da Justiga Eleitoral diante do compromisso internacional
assumido pelo Estado brasileiro seria a de considerar os argumentos
expostos pelo Comité de Direitos Humanos. Ao assim proceder, o
acérdao ora recorrido, de forma surpreendente, como se a Justiga
doméstica tivesse competéncia para tanto, passou a “rejulgar” a

propria representacgao individual ainda em tramite perante o Comité
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de Direitos Humanos da ONU, que tem jurisdi¢dao exclusiva e

autorizada na matéria, o que fez para assentar:

a.

Que a comunicacdo individual encaminhada pelo Recorrente
ao Comité supostamente nado reuniria condig¢des de
admissibilidade, pois nao se teriam esgotados “todos os
recursos internos disponiveis” — como se competisse a Justiga
Eleitoral, e ndao ao Comité, fazer tal juizo;

Que o Estado Brasileiro nao teria sido previamente ouvido
“em relagdo a peticdo de 22.07.2018” (justamente o pedido de
medida de urgéncia), o que impediria o Comité de “ter a sua
disposi¢do todos os elementos de fato e de direito para a andlise da
questdo”;

Que “apenas dois dos 18 membros do Comité” teriam deliberado
sobre a medida de urgéncia, o que esvaziava sua forga
interpretativa;

Que a decisdao proveniente do Comité de Direitos nao trouxe
fundamentacao habil que a legitimasse, sem indicagao “do
risco iminente de dano irrepardvel ao direito previsto no art. 25 do
Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos”;

Que, como o mérito da questdao submetida a ONU apenas seria
definitivamente apreciado depois das elei¢cdes, a decisdao de
urgéncia nao deveria ser cumprida, sob pena de consumacgao
dos fatos;

Que “a medida cautelar conflita com a Lei da Ficha Limpa”, que
nao poderia ser interpretada como uma “restricdo infundada ao
direito de se eleger previsto no art. 25 do Pacto Internacional sobre

Direitos Civis e Politicos”.

Os demais nobres Ministros integrantes da Corte Superior Eleitoral que

votaram por indeferir do registro deste recorrente também se posicionaram,
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em linhas gerais, no que concerne especificamente a superveniente decisao
do Comité de Direitos Humanos da ONU, no mesmo sentido defendido pelo
Ilustre Ministro Roberto Barroso, Relator, ou seja, na linha de que a interim
measure nao teria aptidao para projetar efeitos concretos no contexto do
pedido de registro de candidatura do ora recorrente, seja em razao da
auséncia de Decreto Presidencial ratificador do Protocolo Facultativo ao
Pacto, seja, ainda, pelo baixo teor normativo das decisdes do Comité, sejam

elas de mérito, sejam medidas de urgéncia.

A honrosa exce¢ao coube ao d. Ministro Luiz Edson Fachin, que, em
seu douto voto vencido, rechagou os dois pilares tedricos em que se escorava
o voto do Ministro Relator, quais sejam, (i) o de que a decisdo nao possuiria
“efeitos internos no Brasil, porquanto a atuacio do Comité teria por fundamento o
Primeiro Protocolo ao Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, tratado que
ndo teria sido internalizado por meio de um indispensdvel decreto presidencial”; e
(ii) o de que “a decisdo ndo possui efeitos vinculantes para o Estado brasileiro e
que ostenta natureza juridica de mera recomendacdo, uma vez que o Comité nem

sequer 0rgao judicial seria”.

Quanto ao primeiro ponto - auséncia de Decreto Presidencial
ratificador do Protocolo Facultativo ao Pacto, ja ratificado pelo Decreto Lei

311/2009 - eis o que destacou o voto vencido do Ministro Edson Fachin:

A grande forg¢a do argumento que defende que o Protocolo
Facultativo nao é aplicdvel internamente estd em precedentes
do Supremo Tribunal Federal, segundo os quais, tal como em
um projeto de lei, apenas com a manifestacao do Presidente da

Reptublica é que um tratado passaria a valer internamente.

Esse entendimento tem origem no julgamento da medida
cautelar na acao direta 1.480, em 04.09.1997, no qual a Corte
Suprema debatia a constitucionalidade do Decreto Legislativo

e do Decreto Presidencial que incorporaram ao direito
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nacional a Convencgao 158 da OIT, que dispde sobre a protecdo
do trabalhador contra a despedida arbitraria. Ao defender a
possibilidade de controle de constitucionalidade de tratados
internacionais, o Min. Celso de Mello afirmou que “o iter
procedimental de incorporacdo dos tratados internacionais -
superada as fases prévias da celebragao da convencao
internacional, de sua aprovacgao congressional e da ratificagao
do Chefe de Estado - conclui-se com a expedicdo, pelo
Presidente da Republica, de decreto, de cuja edig¢ao derivam
trés efeitos bdasicos que lhe sdo inerentes: (a) a promulgacao
do tratado internacional; (b) publicacdao oficial de seu texto;
(c) a executoriedade do ato internacional, que passa, entdo, e
somente entdo, a vincular e a obrigar no plano do direito

positivo interno”.

Utilizando dessa mesma afirmac¢ado, o Tribunal, em 19.06.1998,
confirmou a decisdo monocratica do Ministro Celso de Mello
que tinha negado a execucdo de carta rogatéria fundada no
Protocolo de Medidas Cautelares do Mercosul. Na decisao
monocratica na Carta Rogatdria 8.279, o Relator explicou que,
porque o Protocolo ndo tinha sido promulgado pelo Decreto
Presidencial, o tratado ndo tinha aplicagcdo no ambito
doméstico: “a aprovacdao congressual, de um lado, e a
promulgacao executiva, de outro, atuam, nessa condi¢do, como
pressupostos indispensaveis da propria aplicabilidade, no
plano normativo interno, da convencdo internacional

celebrada no Brasil (...)”.

A analogia com o projeto de lei é, portanto maléfica para

tentar investigar a razdo que justifica a elaboracio de um

decreto Presidencial para promulgar os tratados.

A leitura dos “consideranda” dos decretos presidenciais ¢ um

guia melhor. A partir deles, é possivel perceber que, entre os
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“consideranda” esta a noticia de depdsito de uma carta de

adesdo, como se 1&, por exemplo, no Decreto n. 592, de 6 de
julho de 1992, que promulgou o Pacto Internacional de
Direitos Civis e Politicos: “considerando que a Carta de
Adesdo ao Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos

foi depositada em 24 de janeiro de 1992”.

De fato, a pratica constitucional brasileira sempre utilizou

para o depédsito das cartas de adesio a aprovacido congressual,

nio o Decreto Presidencial. Ou seja, o Decreto Presidencial

da publicidade ndo ao tratado, mas a noticia do depdsito do

instrumento de ratificacao.

Essa publicidade é importante para os que estdo no territério
brasileiro saibam que, a partir do depdsito, o Estado passa a
ser parte em um determinado tratado. No ambito
internacional, a publicidade interna nao é condicdo para a
producao de efeitos. Nao é dificil imaginar, no entanto, que,
se a publicacdo for condicdo para a producao de efeitos no
ambito doméstico, havera casos em que um tratado é valido
internacionalmente, mas ndo é internamento exigivel. Também
nao ¢é dificil conceber que, em uma situagao como essa, 0O
Brasil estaria a descumprir o tratado, uma vez que, como exige
a Convencdo de Viena em seu Artigo 27, “uma parte nao pode
invocar as disposicdes de seu direito interno para justificar o
inadimplemento de um tratado”. Em casos tais, o prdprio
Comité de Direitos Humanos, em seu Comentario geral n. 31,
afirma que, em caso de inconsisténcia entre o Pacto e o direito
interno dos Estados, “o artigo 2 exige que a lei ou a pratica
doméstica sejam alteradas para atender as exigéncias impostas

pelas garantias substanciais do Pacto”.

Por isso, afirmar que apenas com o Decreto Presidencial um

tratado passa a ter validade é negar vigéncia a dispositivo da
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Convengdo que esta em vigor no Brasil. Nenhum juiz, muito
menos o Supremo Tribunal Federal, estda autorizado a agir
dessa forma. Nao por acaso, no Decreto Presidencial 4.316, de
30 de julho de 2002, que promulgou o Protocolo Facultativo a
Convengdao sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de
Discriminacao contra a Mulher, o entdao Presidente da
Reptblica expressamente consignou que “o Protocolo entra em
vigor, para o Brasil, em 28 de setembro de 2002, nos termos do
seu art. 16, paragrafo 2”, ou seja, o protocolo facultativo
entrou em vigor trés meses apos a data do depdsito do seu

instrumento de ratificagao (...).

Ainda que se defenda que ¢é dos poderes implicitos do
Presidente da Reptublica que surge a necessidade do Decreto, é
o préoprio texto constitucional que estd a exigir solugao
diversa. Nos termos dos dois paragrafos do art. 52 da CRFB, ha
apenas uma condicdo para que os tratados que definam
normas de direitos fundamentais tenham sua aplicabilidade
imediatamente reconhecidas: a de que o Estado brasileiro seja

parte.

“Ser parte”, de acordo com a Convengao de Viena, significa
que um Estado consentiu em se obrigar pelo tratado. Nos
termos do Artigo 16, é o depodsito do instrumento de
ratificacdo que estabelece consentimento de um Estado em
vincular-se pelo tratado. Especificamente em relacdo do
Decreto Legislativo 311, o depodsito a cargo do Governo

brasileiro ocorreu em 25.09.2009.

Assim, nos exatos termos do art. 5¢2, §22, da CRFB, desde entéo,
tém aplicabilidade as normas previstas no referido protocolo.
A producao de efeitos a partir do depdsito do instrumento de
ratificagdo ¢, portanto, exigéncia da propria constituicao para

os tratados, como ocorre no caso concreto, de direitos
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s

humanos. E incompativel com o texto constitucional
condicionar a producgao de efeitos internos dos tratados de

direitos humanos a promulgacao presidencial.

Foram determinantes, portanto, ao douto voto vencido:

(1)

(i)

(iii)

(iv)

a “constatagdo de que o texto constitucional ndo contém nenhuma das
palavras que pudesse autorizar a reducdo de uma competéncia congressual
que é privativa e definitiva” (CF, arts. 49, I e 84, VIII da CF);

o entendimento de que qualquer interpretagao (tal como a conferida
pelo Ilustre Ministro Relator) no sentido de que um tratado pode
ser “vdlido internacionalmente”, mas nao ser “internamente exigivel”
violaria o proprio texto do tratado de direitos humanos (que possui
forca supralegal, com lesdao aos §§ 1° e 2° do art. 5° da CF), além de
contrariar a “Convencgdo de Viena em seu artigo 27”7, ja internalizada
no ordenamento patrio (DL 496/2009), o que configuraria, agora,
também ofensa ao principio da legalidade (CF, art. 52, II).

A premissa de que “afirmar que apenas com o Decreto Presidencial um
tratado passa a ter validade é negar vigéncia a dispositivo da Convengdo
que estd em vigor no Brasil” (ofensa ao art. 5%, II da CF).

A convicgao de que, nos “termos dos dois pardgrafos do art. 5° da
CRFB, hd apenas uma condigdo para que os tratados que definam normas
de direitos fundamentais tenham sua aplicabilidade imediatamente
reconhecida: a de que o Estado brasileiro seja deles parte. ‘Ser parte’, de
acordo com a Conveng¢ido de Viena significa que um Estado
consentiu em se obrigar pelo tratado. Nos termos do artigo 16 é o
depésito do instrumento de ratificagdo que estabelece
consentimento deum Estado em vincular-se pelo tratado (...). A
producdo de efeitos a partir do depdsito do instrumento de ratificacio é,
portanto, exigéncia da propria Constituicdo para os tratados, como ocorre

e

no caso concreto, de direitos humanos. E incompativel com o texto
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constitucional condicionar a producido de efeitos internos dos

tratados de direitos humanos a promulgacdo presidencial”.

Por outro lado, e no que concerne a suposta auséncia de “cardter
vinculante das deliberacoes” do Comité de Direitos Humanos da ONU, o douto

voto vencido registrou o seguinte:

Logo, o Estado brasileiro, por meio de ente integrante do
Poder Judiciario, pode, sem duavida, ndo seguir a decisao
contida na medida provisdria do Comité; nada obstante, em tal
caso, se deve assumir que o Brasil deliberou descumprir regra
vigente internacional e assumiu nao cumprir norma valida e
eficaz no direito interno. O que significa que ndo ha aqui uma
opc¢ao redutora da complexidade do problema, como se o

debate somente encobrisse uma determinada candidatura (...).

pa

E o préoprio Comité, no entanto, que esclarece o sentido de

sua competéncia quando do exame de comunicacoes

individuais. No Comentdario geral n. 33 (CCPR/C/GC/33), de

25 de junho de 2009, “a opinido do Comité acerca do

Protocolo Facultativo representa uma determinacio

autorizada do o6rgido encarregado pelo préoprio Pacto

Internacional da interpretacio desse instrumento (...).

Essa interpretacio do Comité é corroborada pela regra da

boa-fé, prevista na Convencido de Viena sobre o Direito dos

Tratados, que dispoe que “todo tratado em vigor obriga as

partes e deve ser cumprido por elas de boa-fé”. Ela decorre,

ainda, do artigo 2 do pacto, que expressamente estabelece a
obrigagao dos Estado em (a) garantir que toda pessoa tenha
direito a um recurso efetivo em face de violagdes do Pacto e
(b) garantir tal cumprimento, pelas autoridades competentes,

de qualquer decisdo que julgar procedente tal recurso (...).
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Sem, por ora, adentrar na for¢a vinculante das conclusdes
finais, ndo ha como deixar de concordar com as conclusdes do
Comité no que toca as medidas provisérias. Uma coisa ¢
defender que a decisdo do Comité ndo é vinculante, outra é
permitir que o Estado retire do individuo o direito que lhe foi
assegurado. Afinal, se o objetivo do sistema de comunicagdes
individuais é garantir a efetividade dos direitos do Pacto,
negar forca a uma liminar é simplesmente impedir que o
Comité venha a deliberar sobre uma comunicac¢ao apresentada.
Nada pode ser mais contraditéorio do que atribuir ao Comité

uma competéncia que venha a ser unilateralmente esvaziada.

Nao bastassem as razdes que decorrem do proéprio Pacto, a
Constituicao Federal dispde expressamente, em seu art. 52, §2°,
que os direitos decorrentes dos tratados integram os demais
direitos atribuidos a pessoa humana. O direito a comunicagao
ao Comité é, portanto, um direito garantido pela propria
Constitui¢ao brasileira. Eis ai a for¢ca normativa da decisdao do
Comité. Uma interpretacdo em sentido diverso, com a devida
vénia, pode atender a sentimento de ocasido, legitimos na
arena social e politica, entretanto os limites para o aplicador
da norma sentimento podem decorrer dos sentidos da propria

norma. Fora disso, ha hipertrofia da atividade judicante.

A incidéncia da cldusula constitucional de abertura impode
reconhecer que esse direito [0 direito de comunicacdo ao
Comité] detém, no minimo, conforme entendimento sumulado
do Supremo Tribunal Federal, forg¢a supralegal. Noutras
palavras, a norma convencional prevalece sobre a legislacao
infraconstitucional, de modo a paralisar sua eficacia. Embora
inelegivel por for¢a da Lei da Ficha Limpa, ndo ha como o
Poder Judicidrio deixar de reconhecer que a consequéncia de

uma medida provisdria do Comité de Direitos Humanos é a de
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paralisar a eficacia da decisdo que nega o registro de

candidatura.

Essa ndo é uma opcido do julgado: essa foi a escolha do

legislador constituinte, do Congresso Nacional e do Estado

brasileiro que firmou e ratificou o Pacto.

De se ver, portanto, que o principio da legalidade, associado as
disposi¢cdoes da Convengao de Viena sobre os Tratados (convencado ja
internalizada no Brasil), tudo isso combinado com a clausula constitucional
de abertura e a supralegalidade dos Tratados Internacionais de Direitos
Humanos (ja reconhecida por este Supremo Tribunal Federal apds o advento
da EC n® 45/2004) impuseram, ao nobre Ministro Edson Fachin, a conclusao
de que “a norma convencional prevalece sobre a legislacdo infraconstitucional, de

modo a paralisar sua eficdicia”.

Com todo respeito a c. Justica Eleitoral e a d. maioria prevalecente, a
interpretacdo constante do voto divergente ¢ a mais consentanea com os arts.
1°, IT e III, 4°, 11, 5°, I1 e §§ 1° e 2°, 49, 1, e 84, VIII, da Constitui¢cao Federal
de 1988.

Nao se estd a advogar, é bom que se diga, uma ou outra candidatura,
mas sim a prevaléncia das balizas das relacdes exteriores do Brasil, da
maxima efetivacdo do Sistema Internacional de Protecdao dos Direitos
Humanos e da competéncia privativa e final do Congresso Nacional para
aprovar ou rejeitar os compromissos internacionais assumidos, num primeiro

momento, pelo Chefe de Estado.

Portanto, é urgente a reforma da decisao do Tribunal Superior
Eleitoral, que indeferiu o registro de candidatura do ora Recorrente,
desconsiderando e desprezando o compromisso assumido pelo Estado
brasileiro quando soberanamente aderiu e se vinculou ao Pacto Internacional

sobre Direitos Civis e Politicos e a seu Protocolo Facultativo.
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E 0 que se passa a demonstrar.

1.a Da desnecessidade de decreto presidencial para fins de internalizacao
de Tratado Internacional de Direitos Humanos - viola¢do ao art. 52, Il e

§§ 1° e 2°, ao art. 49, I e ao art. 84, VIII, todos da Carta Politica.

Posteriormente a aprovacgao, pelo Congresso Nacional, mediante
Decreto Legislativo n® 226, do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e
Politicos, em cujo contexto ja se fixou a jurisdi¢do sobrenada do Comité de

Direitos Humanos, o Brasil, por ato de soberania, também aderiu,

voluntariamente, ao Protocolo Facultativo do DPacto, ratificado pelo

Congresso Nacional pelo Decreto Legislativo n® 311/09.

O mérito do Protocolo Opcional é justamente estender a competéncia
do Comité de Direitos Humanos da ONU (cuja jurisdi¢ao foi estabelecida
pelo préoprio PIDCP) para receber e examinar ndo apenas comunicacdes
entre os Estados membros, mas, por igual, comunica¢des recebidas por
individuos, cidadaos que se considerem vulnerados pelos Estados-partes nos

direitos protegidos pelo Pacto Internacional.

O Protocolo Facultativo, portanto, qualifica-se como “medida
procedimental de implementacdo do Pacto”?>. A adesdao ao Protocolo Facultativo,
assim, qualifica-se como verdadeira “condi¢do de procedibilidade”, para que o
Comité de Direitos Humanos da ONU possa receber comunicagdes
individuais relativas a Estados membros (“o Comité ndo receberda nenhuma

comunicacgdo relativa a estado Parte no Pacto que ndo seja no presente Protocolo”).

Cabe referir que a aprovagao do Protocolo Facultativo do Pacto
Internacional é reflexo da superacdo do inadequado entendimento de que o

reconhecimento do direito de peticdo significaria interferéncia sobre os

2 MOSE, Erik; OPSAHL, Torkel. The Optional Protocol to the International
Covenant on Civil and Political Rights. Santa Clara Law Review, v. 21, 1991. p. 272,
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negdcios internos do Estado® De acordo com o Ministro Ricardo
Lewandowski, os Estados subscritores do Pacto sobre Direitos Civis e Politicos
assumem a imediata obrigacdo de respeitar e afiangcar os direitos nele

discriminados” 4.

A afinidade do Protocolo Facultativo com os principios a regerem as
relagdes internacionais da Republica Federativa do Brasil, especialmente os
constantes dos incisos I, II, V e IX, do art. 4° da Constituicao Federal de
1988, é indiscutivel. Sua importancia para o aperfeicoamento da sistematica
brasileira de protecdo dos direitos humanos foi muito bem sintetizada pelo
Parecer da Comissao de Constituicao e Justica e Cidadania da Camara dos
Deputados, aprovado a unanimidade de seus integrantes, durante os
trabalhos de internalizacao do Protocolo que levaram a edi¢ao do Decreto

Legislativo n® 311/09. Confira-se:

‘Quanto a constitucionalidade material, por sua vez, os
protocolos assinados pelo Governo Brasileiro nao afrontam a
supremacia constitucional; ao contrario, harmonizam-se com
os principios que regem as relacdes internacionais da
Republica Federativa do Brasil (Art. 4° incisos I, II, V e IX,
da Constituigao Federal), pois promovem a protecio da
dignidade da pessoa humana sem deixar de resguardar a

independéncia nacional e a igualdade entre os Estados (...).

A adesdo ao presente protocolo se harmoniza com a politica
adotada pelo Brasil em suas relagdes externas. O Pais ja
admite a competéncia de importantes érgaos internacionais de
direitos humanos, nos ambitos global e regional, para o exame

de casos individuais, como a Comissao e a Corte

» MOSE, Erik; OPSAHL, Torkel. The Optional Protocol to the International
Covenant on Civil and Political Rights. p. 275.

# 2 LEWANDOWSKI, Enrique Ricardo. Prote¢do dos Direitos Humanos na Ordem
Interna e Internacional. Rio de Janeiro: Editora Forense. p. 93.
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Interamericanas de Direitos Humanos, o Comité para a
Elimina¢do da Discriminag¢ao racial e o Comité para a
Eliminag¢do da Discrimina¢do contra as Mulheres. Assim, a
aprovacao da competéncia do Comité das Nag¢des Unidas
representa mais um avanco da politica brasileira na defesa
dos direitos humanos e no reconhecimento do individuo, em

algumas situag¢des, como sujeito de direito internacional.

Pois bem, tal como destacado pelo Ilustre Ministro Edson Fachin, em
seu voto vencido, compete privativamente ao Congresso Nacional, nos
termos do art. 49, I, da CF, “resolver definitivamente sobre tratados, acordos ou
atos internacionais que acarretem encargos e cOMpromissos gravosos ao patrimonio
nacional”. Nao ha como extrair de “definitivamente” significado distinto de

“maneira definitiva, de uma vez por todas, decididamente, terminativamente”?.

Assim, mediante o decreto legislativo, o tratado internacional ¢é
devidamente incorporado ao ordenamento juridico interno. Por ser
manifestagao de uma competéncia exclusiva do Poder legislativo, Pontes de
Miranda designa o decreto legislativo como “lei sem sangao”, porque se
completa no ambito do Congresso Nacional prescindindo da sang¢ao da

Presidéncia da Republica®.

Os juristas Marcelo PEREGRINO FERREIRA e Orides MEZZAROBA, em
parecer redigido especificamente para este caso, afastam de forma didatica o
decreto da Presidéncia da Republica como elemento necessdrio a atribuigao
de forca vinculante a tratados e convengdes internacionais — em particular,

ao Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, veja-se (Grifo nosso):

» Significado disponivel no diciondrio Caldas Aulete.

2 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Comentdrios a Constituicdo de 1967,
com a Emenda n. 1, de 1969. t. 3, 2 ed. Sdao Paulo: RT, 1970. p. 142.
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Ademais, conter os efeitos de uma obrigacio internacional

assumida pelo Estado, com fundamento num ato subordinado

— existente, exclusivamente, para a fiel execucdo da lei -

seria olvidar a promulgacio de um decreto legislativo pelo

Parlamento, a ratificacio do Chefe do Executivo, o aceite

definitivo e a palavra prépria do pais dada, solenemente, no

cendrio dos organismos internacionais. Mais do que isso.

Afronta sua natureza de elemento necessario para a boa
execug¢ao das leis, no processo de pormenorizacdo da
legislagao e de sua subordinada, a possibilidade de se ter o
decreto como elemento indispensavel para a incorporagado de

um tratado internacional no ordenamento nacional.

A faculdade regulamentar, no caso, deve também ser
repudiada por causar a dissintonia entre os momentos em que
os tratados promovem seus efeitos. Pela tese vencedora do
Supremo, neste particular julgamento [ADI n® 1.480], — como
inexiste prazo para essa integragao —, o Estado brasileiro pode
estar inadimplente, violando disposi¢des das conveng¢des por
si ratificadas, para seu embarago, até que o Executivo decida
dar a publicidade e, por conseguinte, efetividade aos tratados
na ordem doméstica, afrontando a boa-fé vigente no Direito
Internacional?. E um inconveniente afrontoso, a mais, a logica:

poderd o Estado Brasileiro se valer do tratado no plano

externo, em seu beneficio ou para exigir de outro Estado o

cumprimento, no mesmo passo em que Se encontra

desobrigado no plano doméstico pela auséncia de um

decreto? A anomalia é evidente.

7 Flavia Piovesan, ao mencionar a boa-fé e a sistematica inadequada do regime
nacional sobre os tratados (“lacunosa, falha e imperfeita”), traz o exemplo muito
pertinente do longo prazo de ratificacdo da Convencao de Viena assinada pelo
Estado brasileiro em 1969, tendo, o depdsito do instrumento de ratificagao, sido
realizado em 25 de setembro de 2009. (PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o
Direito Constitucional Internacional. 14. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2.013, p. 112).
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Por isso mesmo, a Convencdo de Viena e a Corte
Interamericana?® repudiam o descumprimento do tratado
realizado por conta de norma do ordenamento interno e
exigem o adimplemento dos Estados signatarios em seus
Artigos 26 e 27%, afastando-se, inclusive, de elementos
estranhos para determinag¢do de validade e vigéncia® dos
tratados internacionais. Imperam, no direito internacional
publico, o pacta sunt servanda e a boa-fé e a interpretacao
jurisprudencial ndo pode ignorar os compromissos
internacionais assumidos pelo Estado. E, em suma, a

credibilidade do Estado brasileiro em jogo.

A mesma Convengao prevé varias formas de manifestacdo do
consenso e de submissao a vinculatividade convencional do

Estado como a assinatura, troca dos instrumentos

8 Veja-se a seguinte Opinido Consultiva na qual consta, expressamente, a posicao
da Corte Interamericana e do Direito internacional de exclusdao de responsabilidade
do descumprimento de obrigagao com fundo em dispositivo do direito interno:
“35.Una cosa diferente ocurre respecto a las obligaciones internacionales y a las
responsabilidades que se derivan de su incumplimiento. Segin el derecho internacional las
obligaciones que éste impone deben ser cumplidas de buena fe y no puede invocarse para su
incumplimiento el derecho interno. Estas reglas pueden ser consideradas como principios
generales del derecho y han sido aplicadas, aiun tratindose de disposiciones de cardcter
constitucional, por la Corte Permanente de Justicia Internacional y la Corte Internacional
de Justicia [Caso de las Comunidades Greco-Builgaras (1930), Serie B, n. 17, p. 32; Caso
de Nacionales Polacos de Danzig (1931), Series A/B, n. 44, p. 24; Caso de las Zonas
Libres (1932), Series A/B, n. 46, p. 167; Aplicabilidad de la obligacion a arbitrar bajo el
Convenio de Sede de las Naciones Unidas (Caso de la Misién del PLO) (1988), p. 12 a 31-
2, §47]. Asimismo estas reglas han sido codificadas en los articulos 26 y 27 de la
Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969” (Pinién consultiva oc-
14/94 del 9 de diciembre de 1994, responsabilidad internacional por expedicion y
aplicacion de leyes violatorias de la convencién [arts. 1 y 2 Convencién Americana Sobre
Derechos Humanos]).

2 “Art. 26. Todo tratado em vigor obriga as partes e deve ser cumprido por elas de
boa fé. Art. 27. Uma parte nao pode invocar as disposi¢des de seu direito interno
para justificar o inadimplemento de um tratado. Esta regra nao prejudica o artigo
46”.

3% “Art. 42. §1. A validade de um tratado ou do consentimento de um Estado em

obrigar-se por um tratado s6 pode ser contestada mediante a aplicagdo da presente
Convencgao”.
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constitutivos do tratado, ratificacdo, aceitagdo, aprovacgao ou
adesdao, ou por quaisquer outros meios, se assim acordado (art.
11), repelindo, de maneira inexordvel, a solugdo do Supremo

Tribunal Federal.

Por oportuno, corrobora Hildebrando Accioly, em 1986, ao
tratar sobre a ratificacdo que “durante muito tempo, os
autores em geral, consideraram que o que da forga obrigatdria
aos tratados é a ratificagdo. Antes desta, o acordo firmado era
tido como mera promessa condicional. Hoje em dia, porém,
essa formalidade, em muitos casos, ja nao é tida como
indispensavel, tanto assim que a Convencdo de Viena de 1969
prevé que o consentimento de um Estado em obrigar-se por
um tratado pode manifestar-se pela assinatura, troca dos
instrumentos constitutivos do tratado, ratificacio, aceitacao,
aprovacdo ou adesdo, ou por quaisquer outros meios, se

assim acordado (art. 11)”3.

No mesmo sentido, confira-se trecho do parecer do Professor André

Ramos TAVARES (grifo nosso):

Considerando os direitos humanos do Pacto Internacional em
analise, considerando a internalizagdo do Comité como
instancia deciséria desse Pacto e considerando, ainda, que a
internalizagcdo no Brasil desses elementos normativos esta
totalmente acima de qualquer polémica, nao havendo
divergéncia a esse respeito, o entendimento mais consentaneo
com a Constituicdo de 1988 é o de que seria com ela
incompativel quer reestabelecer o velho discurso da falta de
aplicabilidade imediata para os individuos (nacionais), por
inexisténcia de um Decreto Presidencial, quer dizer, por falta

de um ato normativo intermediario que confira eficacia a

31

ACCIOLY, Hildebrando. Manual de Direito Internacional Ptublico. Sao Paulo:
Saraiva, 1986, p. 126.
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normas de Direito constitucional. O obsoletismo de teorias que
se imaginavam sepultadas no passado retorna para nos
assombrar e imolar as legitimas perspectivas da sociedade

brasileira e da comunidade internacional de direitos humanos.

Nesse sentido, Celso Bastos, em seus comentarios, assim

apresenta essa questao:

“[...] o texto constitucional esta a permitir a inovagao, pelos
interessados, a partir dos tratados internacionais, o que nao se

admitia, entdo, no Brasil. [...]

“Nao serda mais possivel a tese dualista, é dizer, a de que os
tratados obrigam diretamente os Estados, mas ndo geram
direitos subjetivos para os particulares, que ficam na
dependéncia da referida intermediacdo legislativa. Doravante
serd, pois, possivel a invocagdo dos tratados convengdes das
quais o Brasil seja signatario, sem a necessidade de edigao

pelo Legislativo de ato com forga de Lei”

Realmente, pretender desqualificar o Comité e ignorar suas
decisbes ndo destoa das posturas ocorridas nesse contexto
histéorico interno retréogrado que por muito se fez vitorioso
no Brasil, especialmente durante o regime militar ditatorial,
mas também, por vezes, sob a Constituicdo de 1988. A tese de
programaticidade de certas normas cogentes, transformando-
as em conselhos ou pretensdes inconsequentes, desabilitando-
as, é cultura ainda ndo totalmente superada. E preciso envidar
todos esforgos no sentido de impedir a reproducao desse

modelo de pensamento®.

2 BASTOS, Celso Ribeiro. Comentdrios a Constitui¢do Brasileira (promulgada em 5 de
outubro de 1988). Sao Paulo: Saraiva,1989, v. 2, p. 396.

3% Pela efetividade dos direitos sociais, que sofrem esse tipo de bloqueio doutrinario
e jurisprudencial, j& me posicionei da seguinte forma: a “efetivacdo dos direitos
sociais deve necessariamente integrar essa abordagem prépria de transformacao da
realidade socioecondmica trazida pela Constituicdao econémica. [...]
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A leitura da Constituicdo de 1988 nao pode ser a mesma
leitura que se praticava na constituicio do Império
brasileiro, por ocasido de nossa independéncia’. Fazer
depender a aplicabilidade do Protocolo adicional de um
Decreto presidencial é situacdo esdraxula. Em tltima analise
é uma interpretacdo que faz parte da Constituicao depender de
um Decreto Presidencial, apesar da decisao do Congresso

Nacional.

Também entende pela imediata eficdcia do tratado internacional uma
vez aprovado pelo Congresso Nacional via Decreto Legislativo, dispensando

assim o decreto da Presidéncia, o professor Ives Gandra da Silva MARTINS®:

A meu ver, a mesma eficadcia precaria, mas real, ocorre na
celebracao dos tratados internacionais, convengdes ou atos, na
medida em que o ato de celebrar é privativo do Presidente,
embora sujeito a referendo do Congresso, que o convalidara
ou nao. Entre sua assinatura e o referendo, todavia, em minha
maneira de interpretar o texto, tem eficacia provisoéria, mas

real (...).

Tal “eficacia precaria”, todavia, ganha definitividade quando
expressamente aprovada, pelo Congresso Nacional, via
decreto legislativo, acordo internacional celebrado pelo

Presidente da Republica.

Essas questdes tradicionalmente [...] sofreram [...] forte resisténcia de todos os
setores, inclusive de segmentos do préprio Poder Judiciario, quanto a assumir
abertamente essa responsabilidade pelo Estado social” (André Ramos Tavares, CNJ
como Instdncia de Suporte aos Magistrados na Complexidade Deciséria: o caso dos
direitos sociais e econ0micos, In: Fabricio Bittencourt da Cruz (org.), CNJ: 10 anos.
Brasilia: CNJ, 2015, p. 49-50, ref. p. 46-64).

3% De acordo com Celso D. de Albuquerque Mello “[a] promulgac¢ao vem sendo
utilizada, entre nods, desde 1826” (MELLO, Celso D. de Albuquerque de. Curso de
Direito Internacional Publico, 10a ed, Rio de Janeiro: Renovar, 1994, v. 1, p. 240).

% MARTINS, Ives Gandra da Silva. Eficdcia proviséria e definitiva dos tratados
internacionais. Revista do Tribunal Regional Federal da 1* Regido, Brasilia, v. 13,
n. 3, mar. 2001. p. 23-24.
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Com efeito, reza o art. 49, inciso I, da Lei Suprema brasileira

que:
Art. 49. E da competéncia exclusiva do Congresso Nacional:

I. resolver definitivamente sobre tratados, acordos ou atos
internacionais que acarretem encargos ou compromissos

gravosos ao patrimoénio nacional.

O texto continua, a meu ver, sendo de clareza meridiana. O
constituinte faz mencdo a ser da competéncia do Congresso
nacional resolver definitivamente, o que vale dizer, declara
nitidamente ser definitivo o comprometimento internacional
do Pais e a transformacio da “eficacia precaria e provisoria”

do acordo pelo presidente em “eficacia definitiva” (...).

A “definitividade” do tratado, acordo ou convencdo

internacional ao que me parece, é obtida com a edicido de

decreto legislativo do Congresso Nacional, embora a eficacia

obtenha-se, de forma ainda precaria e provisdria, com sua

assinatura”.

Negar vigéncia a tratado internacional ja aprovado pelo Congresso
Nacional via decreto legislativo nada mais é do que esvaziar, com isso
violando, a competéncia privativa para decidir definitivamente sobre

tratados e conveng¢odes internacionais (art. 49, I da CF).

Dessa forma, ao condicionar a vigéncia do Pacto Internacional a sua
promulgacdao por decreto Presidencial, incorreu o acoérddo recorrido em
vulneracdo ao art. 49, inciso I, da CF/88. Registre-se, nesse sentido, a licao

de Heleno Taveira TORRES3:

3 TORRES, Heleno Taveira. Aplicagdo dos tratados e convengdes internacionais em
matéria tributdria no direito brasileiro. In. AMARAL, Antdonio Carlos Rodrigues do
(org.). Tratados internacionais na ordem juridica brasileira. Sao Paulo: Lex Editora,
Aduaneira, 2005. p. 150.
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Parece nao ser aceitavel que um tratado, elaborado pelas
autoridades competentes, segundo a designagao constitucional
e a aquiescéncia internacional, devidamente autenticado e
assinado, reconhecido pelo Poder Legislativo, pelo referendo
atribuido pelo Decreto Legislativo, com ulterior publicacao
deste, e ratificado, gerando o compromisso da Republica
Federativa do Brasil na ordem internacional, perante outra ou
varias nagdes signatarias, apenas de tudo isso, tenha que ficar
a mercé de um ato administrativo, o Decreto do Presidente da
Republica. A prevalecer esse critério, o tratado, apds sua
ratificagdo, vigoraria apenas no plano internacional, sem
gerar efeitos no plano interno, o que colocaria o Brasil na
privilegiada posicdo de poder exigir a observiancia do

pactuado pelas outras partes contratantes, sem ficar sujeito a

obrigacdo reciproca, atribuindo os respectivos direitos aos

destinatarios de seu conteudo, ou realizando os deveres ali

estabelecidos.

Para além disso, ao assim entender, o acérdao ora recorrido igualmente
ofendeu a norma inscrita no art. 84, VIII da Carta Politica, clarissima ao
limitar os poderes do Presidente da Republica apenas ao momento da
celebracao de tratados, a serem submetidos, posteriormente, apenas ao
referendo do Congresso Nacional, cuja competéncia, como dito, é de

resolucao definitiva (art. 49, I).

Inexiste, assim, lastro constitucional legitimo que ainda condicione a
eficdcia interna de tratado internacional de direitos humanos, ja celebrado e
ja ratificado pelo Congresso Nacional, a posterior edicao de decreto

presidencial.

Evidentemente, com todo respeito, que, sendo a cidadania e a
dignidade da pessoa humana fundamentos da Republica (art. 1%, I e II), e

tendo em vista que a prevaléncia dos direitos humanos é principio
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subordinante das relacdes internacionais do Brasil (art. 4°, II), qualquer

tentativa de imposigao de dbices a produgao de efeitos internos por Tratados

Internacionais de Direitos Humanos apenas se legitimara se se respaldar em

disposicdo constitucional expressa, o que nao é o caso, tal como bem

destacado pelo voto vencido proferido pelo Ministro Edson Fachin.

Chancela esta leitura do texto constitucional a doutrina de José Carlos

de MAGALHAES®:

A Constitui¢do, no entanto, ndo dispde em qualquer artigo que
os tratados, para terem vigéncia no pais, dependem dessa
providéncia — promulgacao por meio de decreto do Presidente
da Republica - que a praxe consagrou, mas que nao encontra
suporte constitucional que a torne obrigatdéria. Segundo o art.
59 da Constitui¢do Federal, o processo legislativo compreende:
I) a elaboracdao de emendas a Constituicao; II) leis
complementares; III) leis ordinarias; IV) leis delegadas; V)
medidas provisérias; VI) decretos legislativos; e VII)
resolucgdes. Nao ha referéncia alguma a tratado e muito menos
a decreto do Executivo, que é o meio pelo qual esse Poder
regulamenta leis ou expede ordens que vinculam a
administracao federal, como se verifica no art. 84, IV, da
Constituicdo. O Congresso, ao ratificar o tratado, o faz por
meio de decreto legislativo, pondo-o em vigor no pais, nao
havendo necessidade do decreto de promulgacao pelo

Executivo, providéncia ndo prevista na Constituicao.

Valério MAZZUOLI filia-se a mesma interpretacdo do art. 59 da

Constituicao Federal de 19883%:

%7 MAGALHAES, José Carlos de. O Supremo Tribunal Federal e o direito internacional -
uma analise critica. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000. p. 73.

¥ MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Curso de direito internacional piiblico. 2 ed. rev.
atual. amp. Sao Paulo: Revista dos Tribunais.
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Ademais, nao é correto dizer que a falta de promulgacao
executiva viola o principio da publicidade, pois, uma vez
ratificado o tratado internacional, deve o0 mesmo considerar-se
publico desde a data em que o Congresso Nacional o
referendou, por meio de decreto legislativo, este sim, previsto
no rol das espécies normativas do art. 59 da Constituicgao.
Entendemos que os juizes e os tribunais, tendo conhecimento
do tratado ja ratificado e ja em vigor no plano internacional,
podem desde logo aplicar o tratado no caso concreto, ainda
que tal instrumento nado tenha sido promulgado e publicado

internamente.

Nem se invoque, ainda, PARA FINS DE FRUSTRACAO DO PLENO
ACESSO, PELOS CIDADAOS BRASILEIROS, AO SISTEMA
INTERNACIONAL DE PROTECAO DOS DIREITOS CONSAGRADOS NO
PACTO INTERNACIONAL SOBRE DIREITOS CIVIS E POLITICOS,

eventuais poderes implicitos do Presidente Republica.

Isso porque, tal como bem pontuou o voto vencido do Ministro Edson
Fachin, “ainda que se defenda que é dos poderes implicitos do Presidente da Repiiblica
que surge a necessidade do Decreto, é o proprio texto constitucional que estd a exigir
solucdo diversa. Nos termos dos dois primeiros parigrafos do art. 5¢ da CRFB, hd
apenas uma condi¢do para que os tratados que definam normas de direitos
fundamentais tenham sua aplicabilidade imediata reconhecida: a de que o Estado
brasileiro seja deles parte.”Ser parte”, de acordo com a Convenc¢do de Viena, significa
que um Estado consentiu em se obrigar pelo tratado. Nos termos do Artigo 16, é o depdsito
do instrumento de ratificacdo que estabelece o consentimento de um Estado em vincular-se
pelo tratado. Especificamente em relagdo ao Decreto Legislativo 311, o depdsito a cargo do

Governo Brasileiro ocorreu em 25.09.2009".
A corroborar a PLENA VIGENCIA DOMESTICA tanto do PIDCP como

de seu Protocolo Facultativo, o Estado brasileiro depositou, junto as Nagdes

Unidas, o instrumento de ratificacdo do Protocolo Facultativo, o que fez em
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25 de setembro de 2009, logo apdés o DL 311/2009, conforme noticia o préoprio
sitio eletronico da Organizacdao® das Nagoes Unidas, a igualmente registrar a

formal adesdo e o compromisso do Brasil com o Protocolo.

Portanto, foram cumpridas todas etapas do sistema de aprovacgao de

tratados internacionais, que foi assim resumido por Vladimir ARAS:

Inicialmente, representantes do Poder Executivo - em geral
diplomatas e equipes técnicas de outros ministérios e
institui¢des nacionais - negociam os termos do tratado,
acordo, protocolo ou convencdo. Segue-se a assinatura do

texto pelo presidente, um ministro ou outro plenipotencidrio.

O tratado é enviado pela presidéncia da Republica ao
Congresso Nacional. A tramitacdo se inicia pela Camara dos
Deputados. Procede-se a votacao nas duas casas e publica-se
o decreto legislativo, que autentica o texto que passara a valer

apés a ratificagdo, ou a adesdo, se for o caso.

Entao, o Chefe de Estado, o <chanceler ou outro
plenipotenciario ratifica o tratado ou convencdo, mediante o
depdsito do instrumento de ratificagdo perante o Estado ou
organismo depositdrio. Com isto se conclui o procedimento
bifafico de formacao do vinculo convencional. Pacta sunt

servanda.

No contexto do sistema bifdsico de aprovacao expressamente previsto
na Carta Politica, o Decreto Presidencial, que ¢ constitucionalmente
prescindivel, porque nao previsto, tem por finalidade, quando muito, pura e

simplesmente conferir publicidade.

3 Informacao disponivel em:
<https://treaties.un.org/Pages/ViewDetails.aspx?src=IND&mtdsg_no=IV-
5&chapter=4&clang=_en>.

9 ARAS, Vladimir. Tratados em dois tempos. Disponivel em:
<https://vladimiraras.blog/2015/08/09/tratados-em-dois-tempos/>. Acesso em 28 de
agosto de 2018.
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E, tal como registrou o Ministro Edson Fachin, em seu voto vencido, “o
Decreto Presidencial dd publicidade ndo ao tratado, mas a noticia do depédsito
do instrumento de ratificacdo”, essa sim a ultima fase legal e
constitucionalmente prevista em tema de internalizacdao de Tratados

Internacionais de Direitos Humanos.

Nesse sentido, por exemplo, em total coeréncia com o voto proferido, o

entendimento doutrindrio do Ministro Edson FACHIN#, para quem:

“(...) apdés a negociagdo e assinatura pelo Presidente da
Reptblica, da aprovagao pelo Congresso Nacional e de sua
celebracao definitiva no ambito internacional, de um tratado
de direitos humanos, o Estado a ele se vincula e se

compromete com o seu cumprimento.”

Ou seja, tanto é dispensdvel o decreto presidencial para conferir
eficicia ao tratado internacional, que essa etapa NAO ENCONTRA
RESPALDO CONSTITUCIONAL. Sua utilizagdao nada mais é, quando muito,
tal como pontuou o Ministro Edson Fachin, em seu voto vencido, e tal como
destaca a doutrina de Francisco REZEK#*, “produto de uma praxe tdo antiga
quanto a Independéncia e os primeiros exercicios convencionais do Império. Cuida-
se de decreto, unicamente porque os atos do Chefe do Estado costumam ter este

nome” .

Evidente, portanto, que, ao contrdrio do que genericamente afirmou o
voto ao final prevalecente, a falta exclusiva de Decreto Presidencial

publicado no Didrio Oficial ndao compromete, ndo prejudica e nem interfere

4 FACHIN, Luiz Edson; GODQOY, Miguel Gualano de; FILHO, Roberto Dalledone
Machado Filho; FORTES, Luiz Henrique Krassuski. O Cardter materialmente
constitucional dos tratados e convencdes internacionais sobre Direitos Humanos. In:
NOVELINO, Marcelo; FELLET, André. Separacdo de  Poderes: aspectos
contemporaneos da relagao entre Executivo, Legislativo e Judicidrio. Salvador:
Juspodivm: 2018. p. 294. (Grifo nosso).

2 REZEK, José Francisco. Direito internacional piublico: curso elementar. 11 ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2008. p. 103.
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na compulsoriedade e na vincula¢ao do pais aos termos de tratado assinado
pelo Estado Brasileiro, que foi devidamente promulgado internamente pelo
Congresso Nacional e que foi ratificado internacionalmente pela Presidéncia

da Republica.

Nao por outro motivo, o proprio Relatério do Comité de Direitos

a

Humanos da ONU sobre a 972, 982 e 99% SessOes faz mencdo expressa a
adesdo do Brasil ao Protocolo Facultativo e ao Segundo Protocolo Facultativo

do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos:

O presente relatério anual compreende o periodo de 1¢ de
Agosto de 2009 a 31 de julho de 2010 e a 972, 98% e 992 sessdOes
do Comité de Direitos Humanos. Desde a adoc¢adao do ultimo
relatério, Paquistdo e a Republica Democratica do Laos
ratificaram o Protocolo Internacional sobre Direitos Civis e

Politicos. Brasil tornou-se parte do Protocolo Facultativo e do

Segundo Protocolo Facultativo. No total, sdo 165 Estados-

parte do Pacto, 113 do Protocolo Facultativo e 72 do Segundo

Protocolo Facultativo.

A internalizacdo da sistematica da representacdo individual ao
Comité, levada a efeito com a coordenacdao dos Poderes Executivo e
Legislativo que desembocou na edicdo do Decreto Legislativo n® 311/09 e na

ratificacdo do Protocolo junto a ONU, representa, assim, o reconhecimento

do cidadao como ator processual no plano internacional, “constituindo um
mecanismo de protecdo de marcante significagdo, além de conquista de
transcendéncia  histérica”’®. E, sem duvida, etapa fundamental a
democratizacdo dos instrumentos internacionais de protecao dos direitos

humanos.

# TRINDADE, Anténio Augusto Cancado. A protegdo internacional dos direitos
humanos: fundamentos juridicos e instrumentos bédsicos. Sdo Paulo: Editora Saraiva,
1991. p. 8.
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Nao por outro motivo, tal como ja relatado, o proprio Estado
Brasileiro, ao ndo se opor, em nenhum momento, a legitimidade ativa de
LULA, para apresentar representacdo individual perante o Comité de
Direitos Humanos da ONU, expressamente registrou que, por ato de
soberania, estava obrigado e vinculado também ao Protocolo Facultativo ao
Pacto. Até porque “qualquer cidaddo pode formalizar uma comunicagdo perante o
Comité. Esse é um importante direito para todos os cidaddos dos Estados membro.
Como consequéncia, os Estados devem providenciar uma vresposta a tais
comunicacbes, que é o que o Brasil estd a fazer agora” (texto da primeira

manifestagao brasileira).

Estranho seria, com todo o respeito, fosse o Poder Judicidrio
justamente o ator a “megar” as declaracdes e os compromissos formais
reafirmados pelo Estado Brasileiro em suas comunica¢des oficiais com os
o6rgaos integrantes do Sistema ONU, e a pretender esvaziar meios
reconhecidos de democratizacdao de acesso aos Mecanismos Internacionais de

Protecao dos Direitos Humanos.

Nesse contexto, portanto, ofende, a nao mais poder, as normas
inscritas no art. 1°, II e III, no art. 4°, II, no art. 49, I e no art. 84, VIII, todas
da Constitui¢ao da Republica, o entendimento constante do acdérdao ora
recorrido, que, para heterodoxamente restringir e limitar a eficdcia interna
de Tratado Internacional de Direitos Humanos (no caso, o Protocolo
Facultativo ao PIDCP), demandou, para que se ultimasse o processo de
internalizagao, a edi¢ao de decreto presidencial por nenhum modo exigido

pela Constituigao Federal.

Ante todo o exposto, pede e espera o recorrente o provimento de seu
recurso extraordindrio, para que, nos exatos termos do voto vencido
proferido pelo Ministro Edson Fachin, seja-lhe deferido o registro de
candidatura, ja que eventual inelegibilidade, se existente, veio a ser

“suspensa” ou “paralisada” em razao da decisao (interim measure) proferida
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pelo Comité de Direitos Humanos da ONU.

1.b. Da inaplicabilidade, ao caso, dos precedentes invocados pelo
acordio recorrido (ADI/MC n° 1.480 e CR n® 8.279, ambos da Relatoria do

Ministro Celso de Mello) - Evidente hipotese de superacio de

precedentes (overruling) em razio de novo panorama normativo -

Advento da EC 45/04 e da Convencio de Viena (DL n° 496/09) -

Reconhecimento, pelo proprio Ministro Celso de Mello, decano, de que

suas posicoes externadas na ADI 1.480 mereciam revisdao (RE 466.343).

O voto do d. Relator, Ministro BARROSO (neste ponto acompanhado
pela Ministra Rosa WEBER) aponta que todo e qualquer tratado internacional,
MESMO AQUELES DE PROTECAO AOS DIREITOS HUMANOS, apenas
tera “executoriedade” no ambito doméstico caso “promulgado e publicado por

meio de Decreto Presidencial”.

A justificativa para tanto é a de que, “de acordo com a jurisprudéncia
ainda prevalente no Supremo Tribunal Federal, trata-se etapa indispensdvel a
incorporagdo dos tratados internacionais no dmbito interno, conferindo-lhes

publicidade e executoridade”.

Para corroborar sua afirmacg¢ao, o voto se limita a recorrer a um unico
precedente, qual seja, o firmado, ha mais de 20 anos, no julgamento da
Medida Cautelar na ADI n° 1.480/DF, Rel. Min. Celso de Mello, sem

acrescentar nenhuma outra fundamentacao autonoma

No referido julgamento da MC na ADI 1.480 (tal como bem observado
pelo voto vencido do Ministro Edson Fachin), o Ilustre Ministro Celso de
Mello faz referéncia a um suposto OUTRO precedente da Casa, firmado em
1971 no RE 71.154, Rel. Min. Oswaldo Trigueiro, caso que NAO VERSAVA
TRATADO DE DIREITOS HUMANOS e no qual, a despeito da analogia

tracada entre rito necessdrio para aprovacao de leis ordindrias e aquele
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relativo a internalizacdo de Tratados Internacionais, foi expressamente
assentada a DESNECESSIDADE de edicao de qualquer Decreto

Presidencial, para que o acordo internacional passe a entrar em vigor:

“(...). Acresce que a aprovacdo dos tratados obedece ao mesmo processo de
elaboracdo da lei, com a observincia de idénticas formalidades de tramitagdo.
E certo que se dispensa a sancdo presidencial. Mas esta seria desnecessdria,
porque, quando celebra um tratado e o submete a aprovacdo do legislativo, o

Presidente obviamente manifesta sua concorddncia”.

Para além do julgamento da Medida Cautelar na ADI 1480
(fundamento unico do voto ao final prevalecente) e do vetusto RE 71.154,
sequer mencionado pelo nobre Relator (mas em cujo contexto se afirma a
DESNECESSIDADE do decreto presidencial), coube ao préprio voto vencido

do Ilustre Ministro Edson Fachin também mencionar, para afasta-lo, o

julgamento, ocorrido no ano de 1998, da Carta Rogatoria 8.279, também de
Relatoria do Ministro Celso de Mello, em que se denegou o exequatur a
pedido encaminhado pela Justica Argentina, justamente porque o Protocolo
de Medidas Cautelares firmado no ambito do Mercosul ainda nado havia sido

“promulgado” mediante Decreto Presidencial.

Esses, portanto, os “precedentes” que levaram o voto ao final
prevalecente a, sem qualquer outra fundamentacao auténoma, defender a
inexequibilidade interna do Protocolo Facultativo ao Pacto Internacional
sobre Direitos Civis e DPoliticos, considerada a “jurisprudéncia ainda
prevalecente” nesta Suprema Corte (MC na ADI 1480; CR 8279 e RE 71.154,

todos proferidos ha mais de 20 anos).

No entanto, evidentemente que os trés precedentes mencionados (nao
pelo Ministro Relator, mas ao longo de todo julgamento) NEM DE LONGE
REVELAM QUALQUER JURISPRUDENCIA CONSOLIDADA DA SUPREMA
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CORTE, a ponto de tornar desnecessaria qualquer outra fundamentacao

autonoma, tal como fez o nobre Ministro Relator.
Jurisprudéncia, evidentemente, NAO HA.

Em primeiro lugar, porque, como dito, todos os trés casos mencionados
foram julgados HA MAIS DE 20 ANOS, a revelar, no minimo, a necessidade

de densa revisitagdo da matéria.

Em  segundo lugar, porque, DOS TRES PRECEDENTES
MENCIONADOS, DOIS DELES SEQUER SE REFEREM A TRATADO
INTERNACIONAL DE DIREITOS HUMANOS. A CR 8.279 se referia ao
Protocolo de Medidas Cautelares do Mercosul e o RE 71.154 versava a
aplicagao doméstica da Convengao de Genebra veiculadora da Lei Uniforme

sobre Cheques.

Basta uma leitura dos §§ 12, 2° e 3° do art. 52 da Carta Politica para que
se conclua que os Tratados Internacionais de Direitos Humanos possuem
regime juridico constitucional préprio, maximizador de sua efetividade, o
que afasta, por absoluta impertinéncia, a invocagao dos mencionados
julgados, alheios a tematica da protecdo internacional dos direitos da pessoa

humana.

Resta, portanto, a consubstanciar a suposta “jurisprudéncia” do
Supremo Tribunal Federal, o tinico julgamento da MC na ADI 1480, Rel.
Min. Celso de Mello.

E claro que um unico julgamento, tomado ha mais de 20 anos, jamais
poderia ser, isoladamente, revelador de qualquer jurisprudéncia da Suprema

Corte na matéria, ao contrario do que registrou o voto ao final prevalecente.

No entanto, ainda que assim nao fosse, o fato é que o precedente

firmado, ha mais de 20 anos, na MC na ADI 1480, acha-se

inquestionavelmente superado, seja em razdo do advento da EC 45/2004
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(que alterou a disciplina constitucional dos tratados internacionais de

direitos humanos), seja em razdo da entrada em vigor, no ordenamento

interno, da Conveng¢ao de Viena sobre o Direito dos Tratados (DL 496/2009).

Explica-se: no julgamento da Medida Cautelar na ADI 1480, este
Supremo Tribunal Federal, nos termos do voto do seu Ilustre decano,
assentou o entendimento de que os tratados internacionais de direitos

humanos possuem a mesma eficacia e autoridade de “leis ordindrias”.

Em razao disso, conferiu-se, ao processo de internalizacdo desses

mesmos tratados, rito procedimental que se assemelha ao proprio processo

legislativo para edicdo de leis ordindrias, donde a exigéncia (inexistente no

texto constitucional, insista-se), de um ato final de promulgagao por parte do

Poder Executivo.

Naquela oportunidade, ou seja, ha 20 anos, ao emitir o seu
posicionamento, o Ilustre Ministro Celso de Mello fez dois destaques
relevantes, para justifica-lo: i) a inexisténcia, entdo, no ordenamento juridico
constitucional brasileiro, de norma que permitisse a recep¢ao dos Tratados
Internacionais de Direitos Humanos com for¢a de norma constitucional; ii)
a auséncia, naquele momento, de internalizacdo da Conveng¢do de Viena
sobre o Direito dos Tratados, a prever, em seu art. 46, o prevalecimento do
consentimento em obrigar-se manifestado pelo Estado, mesmo que ele viole

disposig¢ao do direito interno. Eis alguns trechos do voto de Sua Exceléncia:

“Sabemos que o exercicio do treaty-making power, pelo Estado
brasileiro- ndo obstante o polémico art. 46 da Convencido de
Viena sobre o Direito dos Tratados (ainda em curso de
tramitacdo perante o Congresso Nacional) — estd sujeito a
observidncia das limitacdes juridicas emergentes do texto

constitucional (...).

(...).
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E que o sistema juridico brasileiro ndo confere qualquer
precedéncia hierdrquico-normativa aos atos internacionais

sobre o ordenamento constitucional (...).

Vé-se, portanto, que jd se esbogca, no plano do direito
constitucional comparado, wuma significativa tendéncia
contempordnea que busca conferir verdadeira equiparacdo
normativa aos tratados internacionais em face das préprias

Constituigbes politicas dos Estados.

Essa, porém, ndo €é a situacdo prevalecente no dmbito do

ordenamento juridico brasileiro (...)".

No entanto, apos tal julgamento, sobreveio, em 2004, a EC 45/2004,
que, ao introduzir o § 3° no art. 5% da Carta Politica, viabilizou que Tratados
Internacionais de Direitos Humanos adquiram formalmente hierarquia
constitucional, o que superava o antigo debate sobre a hierarquia normativa

desses atos internacionais de prote¢ao da pessoa.

Como se nao bastasse, em 2009, sobreveio o DL 496/2009, que
internalizou a Convengao de Viena sobre Direito dos Tratados, a prever, em
seu artigo 46, que “um Estado ndo pode invocar o fato de que seu consentimento
em obrigar-se por um tratado foi expresso em violagdo de uma disposi¢do de seu
direito interno sobre competéncia para concluir tratados, a ndio ser que essa
violagdo fosse manifesta e dissesse respeito a uma norma de seu direito interno de

importdncia fundamental”.

Esse novo panorama normativo-constitucional, ao colocar em xeque as
proprias premissas assentadas quando do julgamento da MC na ADI 1480
revela, a ndao mais poder, que o referido precedente esta inequivocamente

superado, devendo a tematica ser novamente discutida.
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Tanto é assim que o proprio Ministro Celso de Mello, no julgamento
dos REs 466.343 e 349.703 (relativos a prisdo civil do depositario infiel), FOI
EXPRESSO AO CONSIGNAR OQUE ESTAVA A REVER O

POSICIONAMENTO POR SI EXTERNADO NA ADI 1480, para defender,
agora, que Tratados Internacionais de Direitos Humanos possuem

hierarquia constitucional:

“(...). Posta a questdo nesses termos, a controvérsia juridica
remeter-se-a ao exame do conflito entre as fontes internas e
internacionais (ou, mais adequadamente, ao dialogo entre
essas mesmas fontes), de modo a se permitir que, tratando-se
de convenc¢des internacionais de direitos humanos, estas
guardem primazia hierarquica em face da legislacio comum
do Estado brasileiro, sempre que se registre situacao de

antinomia (...).

Apds longa reflexdo sobre o tema em causa, Senhora
Presidente — notadamente a partir da decisdo plenaria desta

Corte na ADI 1.480-MC - julguei necessario reavaliar certar

formulacdes e premissas tedricas que me conduziram, entio,

naquela oportunidade, a conferir aos tratados internacionais

em geral (qualquer que fosse a matéria neles veiculada),

posicdo juridicamente equivalente a das leis ordindarias.

As razdes invocadas neste julgamento, no entanto, Senhora
Presidente, convencem-me da necessidade de se distinguir,
para efeito de definicdo de sua posicao hierarquica em face
do ordenamento positivo interno, entre convencdes
internacionais sobre direitos humanos (revestidas de
supralegalidade, como sustenta o eminente Ministro Gilmar
Mendes, ou impregnadas de natureza constitucional, como me
inclino a reconhecer), e tratados internacionais sobre as
demais matérias (compreendidos estes numa estrita

perspectiva de paridade normativa com as leis ordinarias) (...)
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Apo6s muita reflexdo sobre esse tema, e nao obstante
anteriores julgamentos desta Corte de que participei como
Relator (...), inclino-me a acolher essa orientacdo, que atribui
natureza constitucional as conveng¢des internacionais de

direitos humanos (...)..

Essa mesma percep¢ao do tema em causa, que extrai a
qualificagao constitucional dos tratados internacionais de
direitos humanos dos textos normativos inscritos nos §§ 2° e 3¢
do art. 5° da Constituicdo é também revelada por FRANCISCO
REZEK (...)”

E dizer, em razdo do advento da EC 45/2004, o préprio Ministro Celso
de Mello reviu seu posicionamento externado na ADI 1480 para defender,
agora, a hierarquia constitucional dos Tratados Internacionais sobre

Direitos Humanos.

Se é assim, entdo fica ainda mais evidente a desnecessidade de
decreto presidencial para promulgacao desses especificos acordos

internacionais, tal como ocorre com o processo de formaciao das emendas (§

3° do art. 5° c¢/c § 3° do art. 60, todos da Constituicdo da Republica).

Também assim, insista-se, o voto proferido pelo Ministro Gilmar
Mendes, ocasiao em que Sua Exceléncia, apos registrar que a “mudanca
constitucional” derivada da EC 45/2004 “acena para a insuficiéncia da tese da
legalidade ordindria dos tratados e convengdes internacionais jd ratificadas pelo
Brasil”, fez referéncia especificamente ao “julgamento da medida cautelar na

ADI n° 1.480” para assim concluir:

“E preciso ponderar, no entanto, se, no contexto atual, em que
se pode observar a abertura cada vez maior do Estado
constitucional a ordens juridicas supranacionais de protecao

de direitos humanos, essa jurisprudéncia nio teria se tornado

completamente defasada”.
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Mais adiante, o Ministro Gilmar Mendes, ao insistir na superacao do
julgamento da ADI 1.480, expressamente invocou a Convengao de Viena,
para concluir que “a tese da legalidade ordindria, na medida em que permite ao
Estado brasileiro, ao fim e ao cabo, o descumprimento unilateral de um acordo
internacional, vai de encontro aos principios internacionais fixados pela
Convengdo de Viena sobre o Direito dos Tratados, a qual, em seu artigo 27,
determina que nenhum Estado pactuante pode invocar as disposi¢oes de seu direito

interno para justificar o inadimplemento de um tratado”.

Evidente, portanto, tal como ja reconheceu o préprio Ministro Celso de
Mello, que o julgamento firmado na MC na ADI 1.480 consubstancia
precedente visivelmente superado, considerado o advento da EC 45/2004,

bem assim da Convencdo de Viena (DL 496/2009).

O novo contexto juridico constitucional, ao contrario disso, aponta, tal
como destacado pelo Ministro Edson Fachin, em seu douto voto vencido, pela
manifesta inexigéncia de Decreto Presidencial para fins de incorporagado, ao

direito interno, de Tratado Internacional de Direitos Humanos.

Dai porque o acorddao ora recorrido, com todo o respeito, ofendeu
frontalmente a norma inscrita no art. 49, I da Carta Politica, clarissima ao
estabelecer ser competéncia exclusiva do Congresso Nacional “resolver
definitivamente sobre tratados”. A competéncia, portanto, é exclusiva. E a
vontade soberana do Congresso, em tema de tratados, é definitiva. Submeté-
la, tal como o fez o acdérddao ora recorrido, a um posterior decreto
presidencial NAO EXIGIDO PELA CONSTITUICAO DA REPUBLICA

significa violar o referido comando do art. 49, I da CF.

Nesse mesmo sentido, o voto ao final prevalecente, para além de
invocar jurisprudéncia visivelmente superada, ofendeu claramente o art. 84,
VIII da Carta Politica, clarissimo ao circunscrever a competéncia da

Presidéncia da Republica ao ato de “celebrar tratados internacionais”,
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condicionando tal celebracao APENAS E EXCLUSIVAMENTE AO
POSTERIOR referendo do Congresso Nacional, sem qualquer abertura,

portanto, a exigéncias suplementares.

Também assim, o acérdao ora recorrido, no ponto, ao assentar a
inaplicabilidade, no ambito doméstico, do Protocolo Facultativo ao Pacto,
unicamente em razdo da auséncia de Decreto Presidencial NAO
DEMANDADO PELA CARTA POLITICA, ofendeu os §§ 12 e 2 do art. 52 da
CF, claros ao estabelecerem a abertura da ordem constitucional doméstica aos
tratados internacionais de direitos humanos, sem a imposicao de exigéncias

OUTRAS que ndo aquelas expressamente fixadas no texto constitucional.

Como se ndo bastasse, o acordao ora recorrido, neste ponto, também
contrariou o principio da legalidade, previsto no art. 5%, Il da CF e no § 2° do
art. 52, POIS SIMPLESMENTE DESCONSIDEROU, POR COMPLETO, A
CONVENCAO DE VIENA SOBRE O DIREITO DOS TRATADOS (DL
496/2009) clarissima ao estabelecer, em seu artigo 16, tal como ponderado no
voto vencido do Ministro Edson FACHIN, que “¢é o depdsito do instrumento de
ratificacio que estabelece o consentimento de um Estado em vincular-se pelo
tratado. Especificamente em relacdo ao Decreto Legislativo 311,0 depdsito a cargo

do Governo Brasileiro ocorreu em 25.09.2009".

1

Ora, se, nos termos do § 2° do art. 5° da Constituicao da Reptblica, “os
direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do
regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que
a Repiiblica Federativa do Brasil seja parte”; e se, nos termos da Convengao
de Viena, o Estado torna-se “PARTE” a partir da ratificacdo do instrumento,
entdo evidentemente que, a partir de tal momento, tornam-se exigiveis os
direitos e garantias previstos no documento internacional protetivo, sob

pena de inequivoca ofensa ao art. 5, IT e §2° da Carta Politica.

CURITIBA (PR) | SAO PAULO (SP) | BRASILIA (DF)

www.vgplaw.com.br

80



‘ 7G&P VERNALHA GUIMARAES BUCCHIANERI RUBENS NAVES SANTOS JR
& PEREIRA ADVOGADOS ADVOCACIA advogados

Finalmente, mas nao menos importante, o acérddo ora recorrido
ofendeu flagrantemente o art. 12, II e IIl e o art. 4°. II, todos da Constituigao,
ao impor exigéncia constitucionalmente nao prevista, PARA FINS DE
FRUSTRAR O ACESSO, PELO CIDADAO, AO SISTEMA INTERNACIONAL
DE PROTECAO DE DIREITOS HUMANOS.

Vale, aqui, resgatar a doutrina do Ministro Ricardo Lewandowski*:

Os Estados que subscrevem o Pacto sobre Direitos Civis e
Politicos comprometem-e a respeitar e a garantir a todas as
pessoas sob sua juridigao a fruigao dos direitos previstos nesse
diploma, sem distin¢do de raga, cor, sexo, lingua, de opinides
politico ou de outras opinides, de origem nacional ou social,
de fortuna, de nascimento ou de qualquer outra situacao
(artigo 2°).

E preocupante, data vénia, que justamente o Poder Judiciario adote
postura ndao de maximiza¢do, mas de imposicao de restri¢coes formais sem
respaldo constitucional, para fins de fragilizar e de frustrar o acesso pelos
cidadaos brasileiros aos direitos humanos que lhe sao assegurados pelo Pacto
Internacional sobre Direitos Civis e Politicos e que lhe foram garantidos
justamente pelo corpo responsdvel pela defesa, pela protegcao e pela protecao
autorizada desse mesmo Pacto, que é o Comité de Direitos Humanos da

ONU.

Ante todo o exposto e consideradas as multiplas violagdes
constitucionais acima referidas, bem assim a clara superacao do precedente
invocado pelo voto do Ilustre Ministro Relator, pede-se o provimento do

presente recurso extraordindrio, para que, com o prevalecimento das razdes

#4 LEWANDOWSKI, Enrique Ricardo. Protecdo dos Direitos Humanos na Ordem
Interna e Internacional. Rio de Janeiro: Editora Forense. p. 92.
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constitucionais constantes do douto voto vencido do Ministro Edson Fachin,

seja deferido o registro de candidatura do ora recorrente.

1.3 Da wviolagdo aos arts. 1¢ 11 e III, 4% II, 5° 1l e §§ 1° e 29 da
Constituicdo Federal de 1988 — Do Pacto internacional sobre Direitos Civis e
Politicos — da for¢a vinculante das medidas acautelatorias (interim measures)

expedidas pelo Comité de Direitos Humanos com base no Protocolo Opcional.

O d. Ministro Relator do acérdao ora recorrido entendeu, ainda, que as
decisdes, liminares ou definitivas, expedidas pelo Comité de Direitos
Humanos da ONU, ndo gozariam de efeito vinculante, por se tratar de “drgdo
administrativo, sem competéncia jurisdicional composto por 18 peritos

independentes”.

Com este mesmo fundamento, qual seja, a natureza administrativa do
Comité, a Ministra Rosa Weber também rejeitou existir “sustentacdo impositiva
indeclindvel” das decisOes emanadas do sistema internacional de protecao dos

direitos humanos.

Ainda assim, o voto da i. Presidente registra que, uma vez o Estado
aderindo ao Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos e ao
Protocolo Facultativo, é reconhecida a competéncia do d0rgao para receber e

examinar o cumprimento das obrigacdes impostas pela convencao.

Entretanto, negar eficdcia as decisoes do Comité de Direitos Humanos
da ONU nao é nada menos do que negar eficacia ao Pacto Internacional de
Direitos Civis e Politicos, uma vez que o Comité é 0Orgdo previsto no
proprio corpo do diploma como sendo “principal ator a nivel internacional

responsdvel por implementar os direitos enunciados no PICD”®. E do Comité

% TOMUSCHAT, Christian. International Covenant on Civil and Political Rights.
Disponivel em: < http://legal.un.org/avl/pdf/ha/iccpr/iccpr_e.pdf>. Acesso em 23 de
agosto de 2018.
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de Direitos Humanos, portanto, a competéncia para conferir ao Pacto

Internacional sua interpretagao autorizada.

Assim, relativizar a importancia do Pacto Internacional e do Comité de
Direitos Humanos representa a vulneracao do art. 1°, incisos II e III, da
Constituicdo Federal de 1988, que eleva os principios da cidadania e da
dignidade da pessoa humana a condi¢ao de fundamentos da Republica do
Brasil, bem como do art. 4°, II, da Lei Maior que determina a prevaléncia dos

direitos humanos nas relagdes internacionais da Republica.

A historica adogdao do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e
Politicos pela Assembleia Geral da ONU realizada em Nova York, no dia 16
de dezembro de 1966, remete a propria Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos e a imperiosidade de maior densificagao, concretizacdo e forga

normativa aos altissimos valores ali consagrados.

Em 19524, a Assembleia Geral da Organizagao das Nagdes Unidas
tomou a importante decisao histérica de elaboracao de dois tratados
internacionais, a densificarem as cldusulas proclamatoérias da Declaracao
Universal dos Direitos Humanos: um, a versar os direitos civis e politicos, e

outro, a tratar dos direitos econOdmicos, sociais e culturais.

\

Assim, conferiu-se a “forma juridica de diploma internacional” a
Declaragao Universal dos Direitos Humanos, com o claro objetivo de
“transformar os direitos humanos em instrumento efetivamente a reger a
vida dos cidaddos e das nacdes”¥, com a efetiva convergéncia da comunidade

internacional em torno de valores basicos.

% TOMUSCHAT, Christian. International Covenant on Civil and Political Rights.
Disponivel em: <http://legal.un.org/avl/pdf/ha/iccpr/iccpr_e.pdf>. Acesso em 23 de
agosto de 2018.

¥ TOMUSCHAT, Christian. International Covenant on Civil and Political Rights.
Disponivel em: <http://legal.un.org/avl/pdf/ha/iccpr/iccpr_e.pdf>. Acesso em 23 de
agosto de 2018.
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Dai a génese do Pacto Internacional de Direitos Econémicos, Sociais e
Culturais e do Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos. Ao lado da
Declaragao Universal dos Direitos Humanos, tais tratados compdem a Carta
Internacional dos Direitos Humanos, verdadeiras expressdes da preocupacao
da comunidade internacional com a promogao e preservagao da dignidade da

pessoa humana de forma universal.

Dai, portanto, ainda nos termos da doutrina do Ministro Luis Roberto
BARROSO, a “indiscutivel” forca vinculante do Pacto Internacional de

Direitos Civis e Politicos®:

Trata-se [A Declaragdo Universal de Direitos Humanos] de
documento aprovado pela Assembléia Geral das Nagdes
Unidas, em 10.12.1948, por 48 votos a zero, com oito
abstencdes. Nela se condensa o que passou a ser considerado
como o minimo ético a ser assegurado para a preservacao da
dignidade humana. Seu contetdo foi densificado em outros

atos internacionais, indiscutivelmente vinculantes do ponto

de vista juridico - ao contrario da DUDH, tradicionalmente

vista como um documento meramente programatico, soft Law

—, como o0 Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos e

o Pacto Internacional dos Direitos Economicos, Sociais e

Culturais, ambos de 16.12.1966.

Ja sob a perspectiva brasileira, o significado histdrico, diplomatico e
juridico da adesao ao Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos e
ao Pacto Internacional sobre Direitos Economicos, Sociais e Culturais é

incontestavel, sobretudo quando se considera que Estado nacional optou

8 BARROSO, Luis Roberto. A dignidade da pessoa humana no direito constitucional
contempordneo: natureza juridica, contelidos minimos e critérios de aplicagcdo. Disponivel
em: < https://www.luisrobertobarroso.com.br/wp-
content/uploads/2010/12/Dignidade_texto-base_11dez2010.pdf>. Acesso em 24 de
agosto de 2018. (Grifo nosso)
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livrte e soberanamente pela adesao aos diplomas especificamente na

transicao de um regime de excecdo para um regime de direito.

Nesse sentido, ¢ elucidativa a licao de José Augusto LINDGREN
ALVES, diplomata de carreira e membro do Comité da ONU para a

Eliminacdo da Discrimina¢ao Racional#:

Com a adesdao aos dois Pactos Internacionais da ONU, assim
como ao Pacto de Sao José, no ambito da OEA, em 1992, e
havendo anteriormente ratificado todos os instrumentos
juridicos internacionais significativos sobre a matéria, o Brasil
ja cumpriu praticamente todas as formalidades externas
necessarias a sua integracao ao sistema internacional de
protecdo aos direitos humanos. Internamente, por outro lado,
as garantias aos amplos direitos entronizados na Constituicao
de 1988, nao passiveis de emendas e, ainda, extensivas a
outros decorrentes de tratados de que o pais seja parte,
asseguram a disposi¢ao do Estado democratico brasileiro de
conformar-se plenamente as obrigacdes internacionais por

ele contraidas.

Pois bem, o Pacto Internacional sobre Direito Civis e Politicos foi
aprovado pelo Congresso Nacional mediante o Decreto Legislativo n® 226/91,
incorporando-se em definitivo a ordem juridica doméstica, gozando da mais

plena e irrestrita eficacia.

Considerados a promulgacao da Constituicao Federal de 1988, as novas
diretrizes das internacionais brasileiras e o rito de promulgacdo do Pacto
Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, é inadmissivel relativizar a

importancia da adesao do Estado brasileiro a esse importante tratado

9 ALVES, J.A. Lindgren. Os direitos humanos como tema global. Sao Paulo:
Perspectiva, Fundag¢do Alexandre de Gusmao, 1994. p. 108.
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internacional dos direitos humanos, sob pena de afronta aos arts. 1°, II e III,

e 4°, 11, da Constituicao Federal de 1988.

Por outro lado, a criagcdo do Comité de Direitos Humanos confunde-se

com a propria adocao do Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos em

1988, porque, instituido e previsto no corpo do préprio Pacto Internacional

de Direitos Civis e Politicos como uma de suas partes indissocidveis e como

pressuposto para sua eficdcia, é a instancia por exceléncia de fiscalizacdo e

analise sobre o cumprimento do Pacto pelos Estados a ele aderentes.

O Comité de Direitos Humanos ¢ instituicao pertencente ao conjunto
de entidades de monitoramento de tratados de direitos humanos da
Organizagao das Nagoes Unidas (“treaty bodies”) — especificamente, do Pacto
Internacional sobre Direitos Civis e Politicos. Exercem igual papel, cada qual
em relacdo ao respectivo tratado, o Comité das Nagdes Unidas sobre o
Direito das Pessoas com Deficiéncia e o Comité para Eliminac¢ao de Todas as

Formas de Discriminacao contra a Mulher, entre outros.

Tal qual preveem os arts. 28 e 29 do Pacto internacional, o Comité de

Direitos Humanos é formado por 18 integrantes a serem indicados e

sufragados em votacdo secreta entre os Estados-parte.

O Estado que aderiu ao Pacto, anuiu, por igual, em ato de soberania,

com 0 exercicio da jurisdicdo do Comité, expressamente ali instituido.

E a razdo de ser da previsao, pelo proprio Pacto Internacional sobre
Direitos Civis e Politicos, de um o¢rgao internacional com competéncia e
jurisdig¢ao ultimas para fiscalizar o cumprimento de seus enunciados é muito
clara: evita-se, com isso, que interpretacdes casuisticas de governos
tempordrios culminem por esvaziar os compromissos perenes firmados
pelos Estados no campo das relacdes internacionais, ao mesmo tempo em

que se evita uma indevida “fragmentariedade” dos  direitos
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internacionalmente reconhecidos, através de uma interpretacao particular e

regional dos seus enunciados por cada um dos paises aderentes.

A 7 . \

Em resumo: a jurisdicdo do Comité é requisito necessario a propria
eficacia do Pacto. Dai sua previsao no préprio corpo do PIDCP, como uma

de suas partes essenciais.

Irretocaveis, sob tal aspecto, as ponderagdes do Professor André Ramos
TAVARES, em parecer oferecido precisamente na perspectiva do presente

processo:

A questdo do cumprimento real do Pacto é, pois, essencial a
este Parecer. E para fins de conferir se as Partes cumprem as
clausulas do Pacto, ha um organismo de fiscalizagdao: o Comité
de Direitos Humanos. A func¢dao soberana desse Comité, no
tema relacionado ao cumprimento, estd registrada no artigo 41
do préprio PIDCP e, ainda, claro, no Protocolo Facultativo ao

Pacto.

O Comité possui, portanto, legitimidade auferida no préprio
Pacto, porque é organismo a ele inerente. Uma legitimidade,
pois, expressa, ndo apenas implicita. Uma previsao com
funcionalidades proprias, pois serve o organismo para fins de
“examinar” o cumprimento real e efetivo dos termos do Pacto

ao qual aderiram os Estados-parte.

Mas ndo seria suficiente que o proprio Estado-parte
interessado fiscalizasse o cumprimento do PIDCP? Creio que,
aqui, seja importante observar que um modelo fiscalizatério
que envolvesse apenas os respectivos Estados gera o
elevadissimo risco de fragilizagdo pela fragmentacdo do
PIDCP, com a multiplicagdo de significados em tantos paises
quantos sejam os Estados-partes signatarios. Portanto, nao se
trata de suspeitar dos paises e de suas declara¢des de vontade

livres e soberanas de se submeterem ao Pacto.
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Ademais, ainda que se superasse esse argumento, o Estado-
parte nido sera o unico a fiscalizar o cumprimento do Pacto
porque, sobretudo, decidiu-se, também no Pacto, que o

modelo é o de fiscalizacdo por organismos internacionais.

Seria certamente muito conveniente a certa visao nacionalista
extremada que o Estado destinatario das obrigacdes e decisdes
internacionais pudesse avaliar, em cada caso, a necessidade de

seu cumprimento.

O risco, portanto, é o de transformar o Pacto em uma peca
retdrica (...). Assim é que essa ameaca de deturpagao ou uso
retérico é evitada pela adogdo internacional de diversos
mecanismos, no que se deve inserir o proprio Comité

anteriormente referido.
Em idéntico sentido, Augusto Cancado TRINDADE *

Os atos internos dos Estados podem vir a ser objeto de exame
por parte dos 6rgdos de supervisao internacionais quando se
trata de verificar sua conformidade com as obrigacgdes
internacionais dos Estados em matéria de direitos humanos.
[...] Isso se aplica a legislacdo nacional assim como as decisdes
internas judiciais e administrativas. Por exemplo, uma decisao
judicial interna pode dar uma interpretacdo incorreta de uma
norma de um tratado de direitos humanos; ou qualquer outro
o6rgao estatal pode deixar de cumprir uma obrigagado
internacional do Estado neste dominio. Em tais hipadteses
pode-se configurar a responsabilidade internacional do

Estado, porquanto seus tribunais ou outros 6rgidos nido sio os

intérpretes finais de suas obrigacdes internacionais em

matéria de direitos humanos.

% TRINDADE, Antonio Augusto Cangado. Tratado de Direito Internacional dos
Direitos Humanos. v. 1. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1997. p. 429-430.
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As decisdes do Comité, enquanto oOrgao institucionalizado pelo
proprio Pacto para a fiscalizagdo de seu cumprimento, constituem, assim,
“interpretacoes autorizadas” do Pacto e impdéem ao Estado a adoc¢ao das

solucdes cabiveis para evitar, impedir ou reparar a violacdo detectada.

Diminuir a importancia, a figura e a forca do Comité de Direitos

Humanos significa diminuir e vulgarizar o Pacto Internacional que o

previu.

Nesse contexto, portanto, merece reforma o acérdao ora recorrido,
no ponto em que sustenta precisamente que o Comité de Direitos Humanos
da ONU, por possuir natureza “administrativa” teria posiciao meramente
“figurativa”, de “referéncia interpretativa” na defesa e concretizacao do

Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos.

Tal entendimento, com todo respeito, descumpre o prdprio Pacto
Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, cujo corpo é expresso ao prever

a figura do Comité como o drgado responsavel por seu cumprimento.

E atitude com o qual o Estado Brasileiro em geral, e o Poder
Judicidrio em particular, instancia mdaxima de efetivacdo dos direitos
humanos no plano doméstico, ndo podem consentir, sob pena de violacao,
insista-se, aos arts. 1¢, II e III, e 42, II, e art. 52, §§ 1° e 2° da Constituicao
Federal de 1988, dispositivos violados pelo acérdiao ora recorrido, data
vénia, o que justifica e autoriza o provimento do presente recurso

extraordinario.

5t UNITED NATIONS HUMAN RIGHTS OFFICE OF THE HIGH COMISSIONER.
Reporting to the United Nations Human Rights Treaty Bodies Training Guide. Part 1.
New York and Genova: UN, 2017. p. 11.
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1.4 Da violagdo ao art. 5°, §§ 1° e 2°, da CF — Da incompeténcia da Justica
Eleitoral para analisar a admissibilidade e o mérito da comunicagdo de competéncia

exclusiva do Comité de Direitos Humanos da ONU.

Para além de afastar a forca vinculativa da decisao proferida pelo
Comité de Direitos Humanos da ONU, em razao da falta de edi¢cao de decreto
presidencial ratificador do Protocolo Facultativo ao Pacto, bem assim em
razao da suposta forga vinculativa das suas decisdes, o ilustre Ministro
Relator, no voto ao final prevalecente, entendeu que o Tribunal Superior
Eleitoral teria, quando muito, o “dever de consideracio dos argumentos”

invocados por tal “treaty body”.

Assim, e com base no que denominou “doutrina da margem de apreciacio
estatal”, o Ilustre Ministro Relator, dizendo-se nao vinculado ao decisum
internacional, mas disposto a considera-lo, adentrou ao proprio mérito da

representacdo individual ainda em tramite perante a ONU e assentou:

1. Que a comunicagao individual encaminhada pelo Recorrente ao
Comité supostamente nao reuniria condi¢des de admissibilidade,
pois nao se teriam esgotados “todos o0s recursos internos
disponiveis” — como se competisse a Justica Eleitoral, e nao ao
Comite, fazer tal juizo;

2. Que o Estado Brasileiro nao teria sido previamente ouvido “em
relacdao a peticao de 22.07.2018” (justamente o pedido de medida
de urgéncia), o que impediria o Comité de “ter a sua disposicdo
todos os elementos de fato e de direito para a andlise da questdo”;

3. Que “Apenas dois dos 18 membros do Comité” teriam deliberado
sobre a medida de wurgéncia, o que esvaziava sua forca
interpretativa;

4. Que a decisao proveniente do Comité de Direitos nao trouxe

“

fundamenta¢ao habil que a legitimasse, sem indicacdo “a

respeito do risco iminente de dano irrepardvel ao direito
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previsto no art. 25 do Pacto Internacional sobre os Direitos Civis
e Politicos”;

5. Que, como o mérito da questao submetida a ONU apenas seria
definitivamente apreciado depois das elei¢cdes, a decisao de
urgéncia nao deveria ser cumprida, sob pena de consumacao dos
fatos;

6. Que “A medida cautelar conflita com a Lei da Ficha Limpa”, que ndo
poderia ser interpretada como uma “restricdo infundada ao direito de
se eleger previsto no art. 25 do Pacto Internacional sobre Direitos

Civis e Politicos”.

Em primeiro lugar, deve-se afastar o argumento de que a comunicagao
nao deveria ser admitida por ndo ter o RECORRENTE esgotado todos os

recursos internos.

Em que pese o indevido e definitivo juizo formado pela Corte
Eleitoral, trata-se de controvérsia ainda pendente de apreciagao pelo Comité
de Direitos Humanos, que ja recebeu trés manifestagdes do Estado brasileiro
e diversas peti¢oes defensivas exatamente sobre a questao. A subsidiariedade
do Comité de Direitos Humanos, tal como previsto no arts 2 e 5 (2)(b) do
Protocolo Adicional ao Pacto® ¢é questao de procedibilidade das proprias
representagdes individuais, e deve ser analisada pelo Comité, e PELO

COMITE APENAS, NO MOMENTO OPORTUNO.

2 ARTIGO 2°

Ressalvado o disposto no artigo 12 os individuos que se considerem vitimas da violagdo
de qualquer dos direitos enunciados no Pacto e que tenham esgotado todos os recursos
internos disponiveis podem apresentar uma comunicac¢do escrita ao Comité para que este
a examine (...).

ARTIGO 59 (...)

2. O Comité ndao examinara nenhuma comunicacdo de um individuo sem se assegurar de
que:

a) A mesma questdo ndo esteja sendo examinada por outra instancia internacional de
inquérito ou de decisao;

b) O individuo esgotou os recursos internos disponiveis. Esta regra ndo se aplica se a
aplicagdo desses recursos é injustificadamente prolongada.
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Falece, portanto, a Justica doméstica, competéncia para se imiscuir em
requisitos formais de representagdes cuja competéncia exclusiva para analise

¢ do préprio “Treaty Body”.

A segunda alegacao constante no voto do d. Relator também nao possui
melhor sorte (b). Exigir do Comité de Direitos Humanos da ONU, recebendo
pedido de medida acauteladora, abra ao Estado-parte o prazo de 06 meses a
fim de “ter a sua disposi¢do todos os elementos de fato e de direito para andlise da
questdio” é matéria que, de igual modo, refoge a competéncia da Justica
doméstica. Compete apenas ao Comité avaliar se e quando o direito

buscado perante tal entidade esta em risco iminente de perecimento.

Para além disso, o heterodoxo pensamento consubstanciado no voto ao
final prevalecente implicaria no esvaziamento da competéncia do Relator
Especial e, por consequéncia, da competéncia do Comité para tutelar, em

situagdes de emergéncia, os direitos consagrados no Pacto.

O pensamento do Relator, de que a oitiva prévia do Estado-parte antes
do deferimento de medidas de urgéncia seria uma condi¢dao inafastavel para
que tal medida pudesse ser aceita, respeitada e cumprida, poderia
desembocar no compulsorio perecimento de direitos dos comunicantes e,

como consequéncia, na sistemadtica violagdao ao Pacto.

Relembre-se, por oportuno, que é¢ o PIDCP, associado ao Protocolo
Facultativo e ao Segundo Protocolo ao Pacto, que protegem os cidadaos
contra deportacdes em situacdes de risco e contra a execucdao de penas de

morte.

Nesse sentido, a prevalecer o voto do Relator, medidas de urgéncia
obstando imediatas entregas de cidadaos estrangeiros em hipodteses de
deportacdes de risco ou mesmo impedindo a execucdo iminente de penas de

morte SOMENTE SERIAM POSSIiVEIS APOS A OITIVA DO ESTADO
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RECLAMADO, COM GRAVISSIMA POSSIBILIDADE DE INTEGRAL
ESVAZIAMENTO DO DIREITO POR ELAS BUSCADO.

E posicio com a qual jamais se podera concordar. Pois se é dado ao
Comité o poder de conferir a interpretacao autorizada do PIDCP, entao
igualmente lhe devem ser conferidos os poderes excepcionais para, em sede
de medida de urgéncia, evitar que violacdes ao Pacto se consumem, com o

perecimento do direito das pessoas.

Nao é s¢ isso. O contraditério ja estava sim estabelecido em torno do
tema de fundo. Foras trés manifesta¢gdes do Brasil, para reiterar. Em relagao a
medida liminar, a regra é que o contraditorio seja deferido. E algo elementar.

Nao ha como ser diferente.

Nao custa repisar, neste ponto, que desde a instituicao do Relator
Especial, com poder de deferimento de medidas cautelares, os Estados
demonstram um nivel alto de acatamento das ordens necessarias a evitar o
perecimento dos direitos convencionais, justamente em razdo da

excepcionalidade de tais decisdes®.

O Canada, segundo Pais que mais respeita as medidas cautelares
impostas pelo Comité, assim o fez recentemente em caso de deportacdo de

cidadao saudita cujo pedido de asilo ja havia sido negado Estado.

Na iminéncia de executar a decisdo administrativa da Agéncia de
Servicos Fronteirigos, jd confirmada em grau de recurso, o Estado respeitou a
decisao liminar do Comité dos Direitos Humanos para suspender a expulsao

durante a apreciagao da comunicagao.

Nao se espera postura diferente de Estados com s6lido compromisso e

histérico de protecao dos direitos humanos internacionais.

% BUERGENTHAL, Thomas. The UN Human Rights Committee. In: FROWEIN, J.A.;
WOLFRUM, R. (eds.). Max Planck Yearbook of United Nations Law, v. 5, 2001. p. 370.
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Um exemplo em que a intervencdo da ONU se deu com muito sucesso,
em processo eleitoral de pais com democracia consolidada, é o caso do
México, possivelmente desconhecido daqueles que afirmaram que o Comité

jamais tinha opinado sobre eleigdes.

No caso Castaiieda wvs. México, Rafael Rodriguez Castefieda,
individualmente, levou a andlise do Comité suposta violagao ao seu direito
de acesso a informagao pelo Estado mexicano, cujo Poder Judiciario se
recusava a franquear-lhe as cédulas de votacdo da contestada eleicao
presidencial de 2006. Para os Tribunais mexicanos, as cédulas deveriam ser
imediatamente incineradas apds a contagem dos votos e a proclamagao do

resultado, para evitar a quebra de seu sigilo.

No dia 31 de outubro de 2012, o Relator Especial do Comité de Direitos
Humanos na ONU, tal como no presente caso, deferiu medida cautelar
(“interim measure”) para que o Estado Mexicano ndo levasse adiante a
destruigao das cédulas, o que ja estava programado para ocorrer entre os

dias 12 e 26 de novembro de 2012.

O dilema instaurado perante os Tribunais eleitorais mexicanos nao
era em nada diferente daquele agora submetido a apreciacdo deste Tribunal
Superior Eleitoral: insistir com o entendimento da jurisdicdo doméstica ou
dar cumprimento ao 6rgdo responsavel por dar a altima palavra sobre o
correto cumprimento do Tratado Internacional de Direitos Civis e

Politicos?

Eis entdo que o México, no dia 14 de novembro, honrando o
compromisso assumido com a adesdao ao Pacto Internacional e se recusando
a persistir num comportamento tido como ofensivo aos direitos enunciados
no Pacto, deu plena efetividade a interim measure e suspendeu a incineragao
das cédulas, enquanto o Comité da ONU apreciasse a comunicac¢dao enviada

por Castaneda.
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O Conselho Feral do Instituto Federal Eleitoral do México decidiu,

POR UNANIMIDADE, pelo atendimento da decisao do Comité de Direitos

Humanos da ONU. E imprescindivel transcrever os fundamentos do

CG714/2012, por meio do qual FOI DADO AMPLO CUMPRIMENTO a ordem

exarada do Comité:

23. Que de conformidad con el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, se reconoce que los derechos se
derivan de la dignidad de la persona humana de conformidad
con el articulo 2, apartado 2, que establece que "cada Estado
Parte se compromete a adoptar, con arreglo a sus
procedimientos constitucionales y a las disposiciones del
presente Pacto, las medidas oportunas para adoptar
las disposiciones legislativas o de otro caracter que fueren
necesarias para hacer efectivos los derechos reconocidos en
el presente Pacto y que no estuviesen ya garantizados por
disposiciones legislativas o de otro caracter”, de lo que se
advierte la necesidad de adoptar medidas de cumplimiento a
las disposiciones de los organismos internacionales de
derechos humanos con arreglo al derecho interno, maxime si
este emana de la norma fundamental, es decir, de la

Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

24. Que al tratarse de una medida cautelar, en apariencia "de
una posible violacion a derechos humanos" de conformidad
con los articulos 1 y 133 de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, el Instituto Federal Electoral

deberad tomar las acciones conducentes para el cumplimiento

de las medidas cautelares emitidas por la Organizacidon de la

Naciones Unidas (ONU), esto es, dejar por el momento, sin

efectos el Acuerdo CG660/2012, emitido por el Consejo

General de este Instituto, hasta en tanto dicho organismo

internacional se  pronuncie sobre la  admisibilidad
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o inadmisibilidad de la denuncia presentada por el C. RAFAEL
RODRIGUEZ CASTANEDA, lo anterior, siguiendo lo
establecido en el tercer parrafo del articulo 1 de la
Constitucion Federal, en el que se establece que todas las
autoridades en el ambito de sus competencias, tienen la
obligacion de promover, respetar, proteger y garantizar los
derechos humanos de conformidad con los principios de
universalidad, interdependencia, indivisibilidad y
progresividad, en consecuencia, este Organo Constitucional

Auténomo, tiene la obligacion de tomar las medidas

necesarias para evitar una posible transgresiéon a derechos

humanos, hasta en tanto se decida por el odrgano

internacional competente, la admisibilidad o no de 1la

denuncia.

25. Que mediante decreto publicado en el Diario Oficial de la
Federacién el 10 de junio de 2011, vigente a partir del dia
siguiente de su publicacién, se reformd y adiciono el articulo
lo. de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, para establecer diversas obligaciones a las
autoridades, entre ellas, que las normas relativas a derechos
humanos se interpretaran conforme a la Constitucion y a los
tratados internacionales en la materia, favoreciendo en todo
tiempo a las personas la proteccion mas amplia, es decir, que
los derechos humanos son los reconocidos por la
Ley Fundamental y los tratados internacionales suscritos por
México, y que la interpretacion de aquélla y de las
disposiciones de derechos humanos contenidas en
instrumentos internacionales y en las leyes, siempre debe ser

en las mejores condiciones para las personas.

26. Que la Suprema Corte de Justicia de la Nacioén, ha emitido
diversos criterios relacionados con la interpretacion del orden

juridico conforme a los derechos humanos reconocidos en la
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Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos y en
los Tratados Internacionales en los cuales el Estado Mexicano
sea parte, favoreciendo en todo tiempo a las personas con la

proteccidon mas amplia.

Em suma, o Poder Judiciario do México reconheceu a forga vinculante
da decisdo cautelar do Comité de Direitos a ONU, o dever do Estado de dar
ampla efetividade aos compromissos assumidos nos Tratados, dando
cumprimento as decisdes expedidas pelos oOrgdos internacionais com
competéncia para a fiscalizagdo do cumprimento das garantias
internacionalmente asseguradas e, em atendimento a determinagdo de
suspender a incineragao das cédulas, tornou sem efeito decisdo anterior que

ja ordenava a destruicao do material.

Tal precedente, no entanto, também nao é isolado, existindo outros
casos de decisdes tomadas pelo Comité de Direitos Humanos da ONU,

relativamente a processos eleitorais de outros Estados membros.

Rejeite-se, ainda, a suposta auséncia de forca interpretativa da interim
measure deferida em favor do Recorrente em virtude de ter sido subscrita por
apenas dois dos 18 integrantes do Comité de Direitos Humanos. A medida,
muito do contrdrio, foi expedida por quem de direito dentro da organizagao

funcional do 6rgao, a saber, pelo Relator Especial. Explique-se.

Na organizagao funcional do Comité, cabe ao Relator Especial
acompanhar novas comunica¢des durante o intervalo entre sessdes, na forma
do art. 95 (3) das Regras®. Para tanto, dispde da competéncia para, entre
outras mais, decidir os requerimentos sobre a necessidade da adogdo de

medidas cautelares ou protetivas.

5 Rule 95. 3. The Committee may designate special rapporteurs from among its members

to assist in the handling of communications.
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Tal qual o Ministro Relator num 6rgao colegiado, o Special Rapporteur é
competente para exercer o poder geral de cautela na hipdtese prevista pelo

art. 92 das Regras:

The Committee may, prior to forwarding its Views on the
communication to the State party concerned, inform that
State of its Views as to whether interim measures may be
desirable to avoid irreparable damage to the victim of the
alleged violation. In doing so, the Committee shall inform the
State party concerned that such expression of its Views on
interim measures does not imply a determination on the

merits of the communication.

Portanto, resta afastada de pronto qualquer irregularidade no fato de a
medida cautelar na comunica¢do individual do Recorrente ter sido deferida
por 02 integrantes do Comité. Os responsaveis pela medida foram justamente

os Relatores Especiais, ja que o 6rgao nao se encontra em sessao.

Diminuir a figura do SR é diminuir a figura do préprio Comité de

Direitos Humanos em nome do qual ele age. Diminuir o Comité é diminuir

0 Pacto Internacional que o previu como parte inerente. Diminuir o Pacto é

diminuir o Sistema Internacional de Protecdo dos Direitos Humanos.

A um sé tempo, hd que serem rechacgadas as alegacgdes de que a decisdo
do Comité é desprovida de fundamentagao (d) e de que eventual decisao de
mérito sO seria entregue apds a eleicao (e). Novamente, trata-se de matéria
estranha a competéncia do juizo doméstico ponderar sobre a conveniéncia
ou nao de deferimento da medida cautelar pela Organizacdo das Nagdes

Unidas. Nao espago alguma para sindicar a decisao o Comité.

Da mesma forma que o periculum in mora pode, de acordo com voto do
D. Ministro Relator, restar configurado mediante a participagao de candidato
com registro sub judice, também haverd perigo na demora com a retirada do

candidato do pleito presidencial. Corre-se o risco de, quando reformado o
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r. acordao que negou registro do Recorrente, a elei¢do ter sido realizada e o

Recorrente restar irremediavelmente frustrado em seu direito de concorrer.

Diferente do periculum in mora invocado pelo d. Ministro Relator em
seu voto, que possui remédio, o perigo na demora engendrado pela retirada

do Recorrente da disputa pode levar ao perecimento irreversivel do direito.

Esse juizo ponderacdo, no entanto, associado ao grau de lesdo ja
vislumbrado ao Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, é de
competéncia exclusiva do proprio Comité, corpo previsto pelo proprio
Pacto como o responsavel por sua fiscalizacdo, cumprimento e

interpretacao.

Por fim, nem mesmo a suposta incompatibilidade da interim measure
com a Lei Complementar n® 135/10 ¢ 6bice a sua implementacao (f). Como ja
dito, o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, que restou ofendido
durante a condugao da Agdo Penal n® 5046512-94.2016.4.04.7000, possui eficacia

supralegal, tal como ja deliberou a Suprema Corte.

A semelhanca do ocorrido no caso do depositario infiel, no qual o
Supremo Tribunal Federal estabeleceu que o dispositivo da Convencao
Americana de Direitos Humanos que vedava a prisdao por divida (art. 72, §7°)
possuia o conddo de “paralisar” a legislagao infraconstitucional que
disciplinava a matéria de forma diferente, no caso concreto, a decisdo

liminar proferida pelo Comité de Direitos Humanos deve ter o condio de

obstar a eficacia das decisdes judiciais em sentido contrario, ou seja, que

insistam no desrespeito dos direitos previstos no PIDCP, tal como bem

pontuou o voto vencido do Ilustre Ministro Edson Fachin.

Todas as ponderagdes, portanto, tecidas pelo voto ao final
prevalecente, da lavra do Ministro Roberto BARROSO, no ponto em que
adentram ao proprio mérito nao apenas da decisdao liminar deferida pelo

Comité de Direitos Humanos da ONU, mas da prdpria representagao que
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ainda serd por ele analisada, revelam, ao fim e ao cabo, flagrante
desconsideracao da propria jurisdicio do Comité, com a submissdo de suas

deliberacdes ao crivo da jurisdicao doméstica.

Ao assim proceder, ha, com todo respeito, novas ofensas aos §§ 1° e 2°
do art. 5% bem assim ao art. 4°, II e ao art. 12, II e III, derivadas, uma vez
mais, da injustificada escusa em dar cumprimento e efetividade a deliberacao
que, tomada por oOrgdo previsto em Tratado Internacional de Direitos
Humanos, deve merecer méaxima efetividade e concretizagdao, até porque

fundada em norma de hierarquia supralegal.

Também por esse motivo, portanto, pede-se o provimento do presente
apelo extremo, com o deferimento do pedido de registro de candidatura do

ora recorrente, nos termos do voto vencido do Ministro Edson Fachin.

6.2. Breves considera¢des acerca da sistematica vigente no brasil. As
particularidades do processo de registro de candidatura. A legitimidade
da participacao na campanha eleitoral Independentemente do momento
da apreciacdo de recursos porventura interpostos contra as decisdes
prolatadas no registro (Art. 16-A da Lei n.? 9.504/97) e da possibilidade
de reversiao dos efeitos da condenacdo por fato superveniente (Art. 11,

10° da Lei n® 9.504/97).

O sistema de registro de candidaturas no Brasil é repleto de
particularidades. E incontroverso na doutrina. Foi o pedido de registro da

candidatura de LULA que despertou o pais para o tema.

Em varios paises analisados, a campanha eleitoral sé tem inicio depois

de definida a fase de registro, como no Equador e na Espanha, por exemplo.
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Em Portugal, de igual forma, nao se inicia a fase de campanha sem terminar a

fase de registro. E a ideia da cascata®.

A Alemanha estabelece como data limite para decisdao final sobre
registro de candidatura o prazo de 48 dias antes da eleicao® Na Franca,
eventual descumprimento do prazo limite resulta em deferimento automatico
da candidatura (“Si le tribunal ne s’est pas prononcé dans le délai imparti, la
candidature est enregistrée”). Aqui no Brasil, no entanto, embora haja limite
para a defini¢do (vinte dias antes da eleicdao — art. 16, § 1° da Lei n® 9.504/97),

trata-se de prazo processual imprdprio, frequentemente descumprido®.

No Brasil, o pedido de registro de candidaturas sé pode ser
formalizado no primeiro dia da campanha eleitoral. Assim, as condi¢des de
elegibilidade e da eventual preexisténcia de decisdes constituintes da
inelegibilidade s6 podem ser examinadas em processo que tramita em
paralelo a campanha eleitoral. Esta concomitancia é incompreendida por
muitos, mas é a prevista no regramento vigente, fruto de uma opgao politica

legislativa do Congresso Nacional.

% MIRANDA, Jorge. Teoria do Estado e da constitui¢do. 4* ed. rev., atual. e ampl. Rio
de Janeiro: Forense, 2015. BARROS, Manuel Freire. Conceito e natureza juridica do
recurso contencioso eleitoral. 4 Coimbra: Almedina, 1998. PORTUGAL. Tribunal
Constitucional. Acérdao n® 322/85. Publicagao: Didrio da Republica, 1II série, n. 88,
de 16/04/1986. PORTUGAL. Tribunal Constitucional. Acérdao n® 35/86. Publicacéao:
Diario da Republica, II série, n. 109, de 15/05/1986. Apud: FRASCATI, Jacqueline
Sophie Perioto Guhur. Notas para a compreensdao do contencioso da apresentagao
ou registro das candidaturas das elei¢des politicas, sob o enfoque dos
ordenamentos juridicos portugués e brasileiro. Revista de Direito Constitucional e
Internacional, v. 58, p. 174, jan. 2007.

% MIRANDA, Jorge. Leis eleitorais para os parlamentos dos paises da Unido Europeia.
Lisboa: Imprensa Nacional: 1998. p. 29-31.

5 “Se o tribunal ndo tiver se pronunciado dentro do prazo estabelecido, a candidatura é
registrada” (traducgao livre).

% Sobre a dificuldade de se cumprir este prazo, conferir VALENTE, Luiz Ismaelino;
SALES, José Edvaldo Pereira. O registro de candidatos (artigos 10 ao 16-B). In:
PINHEIRO, Célia Regina de Lima; SALES, José Edvaldo Pereira; FREITAS, Juliana
Rodrigues. Comentdrios a lei das elei¢does. Belo Horizonte: Féorum, 2016. p. 62.

CURITIBA (PR) | SAO PAULO (SP) | BRASILIA (DF)

www.vgplaw.com.br

101



‘ 7G&P VERNALHA GUIMARAES BUCCHIANERI RUBENS NAVES SANTOS JR
& PEREIRA ADVOGADOS \DVOCACIA advogados

O tema ganhou maior relevancia com a reducao do periodo de
campanha eleitoral pela Lei 13.165/2015. Se a Justica Eleitoral tinha 70 dias
para julgar todos os processos de registro (20 dias antes da eleicao), agora
passou a ter apenas 25 dias. Nao por acaso, o TSE divulgou que 145 prefeitos
se elegeram com registros sub judice em 2016. E a elei¢ao de candidatos com
registros sub judice (entendidos aqui como todos aqueles com recursos
pendentes de julgamento, seja no ambito dos tribunais regionais, seja no dos

superiores) € outra manifestacdao do sistema.

Ao candidato, no entanto, ndao se pode impor qualquer 6nus que
decorra de vicissitudes alheias a sua ingeréncia (como o é o proprio modelo
adotado pelo ordenamento vigente). Se nao ha como pedir o registro antes, o
onus da demora do julgamento do processo de registro nao pode recair sobre
o candidato. E com esta l6gica subjacente que foi concebido o art. 16-A da Lei

Eleitoral:

“Art. 16-A: O candidato cujo registro esteja sub judice podera

efetuar todos os atos relativos a campanha eleitoral (...)".

Exatamente porque a Justica Eleitoral leva tempo (um tempo a que o
candidato ndo deu causa) ¢ que o art. 16-A garante a realizagdao de todos os
atos de campanha até o julgamento do processo, com todas as garantias
inerentes aos status de candidato. O art. 16-A é parte integrante do modelo
eleitoral adotado no Brasil, em que o tempo de campanha é exiguo e o lapso
temporal concedido aos Tribunais para o julgamento dos registros ainda

mais.

s

E o que explica Rodrigo Lopes ZILIO:

“A preocupacao da Corte Superior é permitir que o candidato,
enquanto estiver postulando judicialmente o seu registro para

a disputa do pleito, mantenha o seu direito de prosseguir
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praticando, de modo pleno, todos os atos inerentes a

campanha eleitoral”®.

A situagao do candidato amparada pelo art. 16-A, cumpre mencionar,
ndo coincide com aquela prevista pelo art. 16-B, que se reporta ao candidato

cujo registro ainda nao foi apreciado pela Corte Eleitoral:

“Art. 16-B. O disposto no art. 16-A quanto ao direito de
participar da campanha eleitoral, inclusive utilizar o horario
eleitoral gratuito, aplica-se igualmente ao candidato cujo
pedido de registro tenha sido protocolado no prazo legal e

ainda nao tenha sido apreciado pela Justi¢a Eleitoral.”

A Lei n® 9.504/97, assim, garante os direitos tanto do candidato que nao
teve o registro apreciado (art. 16-B) quanto do que tem recurso pendente de
julgamento (art. 16-A). Ainda que o tratamento seja equiparavel, a distincao
feita pelo legislador deixa evidente que se ampara tanto uma quanto outra

situacgao.

H4, ainda, um segundo elemento de instabiliza¢do do sistema de
registro de candidaturas no Brasil que merece atengdao, e cuja existéncia
tampouco pode ser atribuida a este recorrente ou a qualquer outro postulante
de cargo eletivo. O momento escolhido pelo legislador para a verificagdao dos
requisitos negativos e positivos nao foi o do registro, mas o da diplomacao.
Os requisitos, assim, nao necessariamente devem estar presentes no momento
do pedido de registro de candidatura. Isso porque o § 10° do art. 11 da Lei

das Elei¢des prevé que:

% ZILIO, Rodrigo Lépez. Nulidade dos votos no sistema proporcional: eficdcia e
efeitos da decisdo judicial. Revista Brasileira de Direito Eleitoral — RBDE. Belo
Horizonte, ano 5, n. 8, jan./jun. 2013. Disponivel em:
<http://www.bidforum.com.br/PDI0006.aspx?pdiCntd=96272>. Acesso em: 20 out.
2017.
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“Art. 11. (...) §10° As causas de inelegibilidade devem ser
aferidas no momento da formalizacdo do pedido de registro da

candidatura, ressalvadas as alteracdes, faticas ou juridicas,

supervenientes ao registro que afastem a inelegibilidade” .

De fato, a alteracdo da situagao fdatica dos candidatos que apresentam
seus registros € situagao corriqueira. O recorrente demonstrou na defesa
como, dos 145 candidatos que se elegeram em 2016 com o registro indeferido,
98 conseguiram uma alteragao fatica ou juridica superveniente apds a eleigao,
apenas antes da diplomacao. Reverteram o indeferimento do registro, foram

diplomados, tomaram posse e exercem o mandato.

O sistema eleitoral brasileiro, assim, de fato é marcado por certas
particularidades, muitas das quais poderiam ser tomadas, num primeiro
momento, como despiciendas. Todas, no entanto, constituem parte integrante
de um modelo, cuja opcao foi do legislador. As mitigacdes a garantias
constitucionalmente consagradas (como a presungao de nao culpabilidade)
somente foram consideradas legitimas devido a existéncia de mecanismos
internos, no proprio sistema (dentre os quais aqueles previstos no art. 26-C
da LC 64/90, e mesmo nos arts. 11, §10° e 16-A, da Lei n® 9.504/97), que
asseguram que, aos postulantes de cargo eletivo, nao seja impingido dano
irreversivel. Isso fica <claro pela mera andlise do julgamento da

constitucionalidade da Lei da Ficha Limpa (ADI 4578).

O sistema eleitoral brasileiro é extremamente rigido. Justamente por
isso, prevé a existéncia de mecanismos “paliativos”, assegurando, entre
outras coisas, a participagdao dos postulantes a cargo eletivo no pleito
(independentemente do momento do julgamento do registro ou de eventuais
recursos) e admitindo a possibilidade de alteragdao da situacgdo inicialmente

apurada em virtude de fato superveniente.

Impedir de concorrer um candidato que notoriamente detém a maior

parte das intencdes de votos, em todos os cenarios, é macular a propria
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soberania popular e a democracia. O dano, irreversivel, transcende a esfera

de direitos individual do postulante de cargo eletivo.

6.3. O contexto fatico que antecedeu a apresentacao do pedido de registro
de candidatura. fatos supervenientes: interim measure do comité de
direitos humanos e pendéncia de apreciacdo de pedido de suspensao

fundado no art. 26-c da lc 64/90

Condenado por decisao colegiada, este recorrente requereu a
suspensao da inelegibilidade tanto no recurso especial, quanto no recurso
extraordindrio, como manda o art. 26-C% Os recursos, no entanto, sequer

foram remetidos aos tribunais superiores até o presente momento.

Diante disso, em julho de 2018, o ex-Presidente foi ao Comité de
Direitos Humanos da ONU, relatou o impedimento a sua candidatura e
obteve uma interim measure. O pedido de registro foi formalizado no dia 15
de agosto; a decisdo do Comité é do dia 17 do mesmo més, dois dias depois.

Para os pareceristas do caso (PEREGRINO e MEZZAROBA),

“a decisdo (...) pode, em uma interpretacdao harmoénica com o
ordenamento interno, ser considerada como decisao do art. 26-
C, da Lei Complementar 64, como alteracao fatica e juridica
para suspender a inelegibilidade (art. 11, § 10, Lei n. 9.504/97),
porquanto seu cardter cautelar é idéntico ao efeito suspensivo

alinhavado na lei nacional”.

A decisao de suspensao dos efeitos constitutivos da inelegibilidade (o
efeito suspensivo especifico, de que trata o art. 26-C) impde o deferimento do

registro, assim como determinou o Comité da ONU.

0 O recorrente também elucidou exaustivamente na defesa como o objeto das ac¢des
cautelares ajuizadas para a concessao de efeito suspensivo lato sensu as decisdes
colegiadas condenatérias ndo se confunde com o pedido de efeito de suspensao dos
efeitos da condenacao fundado no art. 26-C da Lei Complementar n® 64/90.
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Assim, nao s6 havia uma expectativa de obtencao de decisdao favoravel
no tocante a suspensao dos efeitos da decisdo condenatéria para fins
“constitutivos” da inelegibilidade, diante da iminéncia de apreciagdao dos
pedidos de suspensao efetuados com base no art. 26-C da LC 64/90° (analise
prejudicada pela morosidade na remessa do processo), como de fato houve
uma alteragio superveniente passivel de repercussdao no resultado do
julgamento do registro: a obtengao da interim measure do Comité da ONU.
Desprezar esta alteracdao, na posicao firme do TSE, constituiria “grave

violagdo da soberania popular” (ED em RO n° 29462).

a

E certo que se poderia considerar haver um problema de
disfuncionalidade na propria Lei da Ficha Limpa, diante do aparente
descompasso entre o momento da liberacao da eficacia da inelegibilidade e o
julgamento final. O art. 26-C, no entanto, também instituido pela Lei da
Ficha Limpa, veio justamente para regulamentar este hiato, autorizando a
suspensao por intermédio da régua imprecisa da plausibilidade, distinta do

calculo de probabilidade, nas expressdoes de Calamandrei®.

A importancia do dispositivo, alids, foi amplamente enaltecida por esta
C. Corte quando do julgamento da ADI 4578, ocasidao em que se deliberou
pela constitucionalidade da Lei Complementar n°® 135/2010. Os nefastos
potenciais efeitos da prescindibilidade de decisdo transitada em julgado para
fins de constituicao da inelegibilidade quigd nao tivessem sido acatados se o

dispositivo ndo existisse.

O Ministro Fux, comentando o art. 26-C em livro de Direito Eleitoral,

explica que “a ratio essendi do preceito ¢ precisamente permitir que o pretenso

¢ A pendéncia de apreciacdo dos pedidos de suspensao realizados com base no art.
26-C da LC 64/90, per se, era prejudicial a analise do mérito do registro, como
também restou demonstrado na defesa, a cujas razdes nos reportamos na ocasiao.

22 CALAMANDREI, Piero. Introduccién al estudio sistematico de las providencias
cautelares, p. 36.
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candidato, sempre que houver fumus boni iuris, prossiga na corrida eleitoral”®.
Sempre que houver fumus boni iuris; é a senha do registro de candidatura no
Brasil. A inelegibilidade, no Brasil, assim, é decidida pelo aleatdrio momento
da condenacdo proviséria do colegiado (no caso de Lula, a definicao temporal
ficou com o TRF4), chancelada pela posterior andlise subjetiva e sumdria do
grau de verossimilhan¢a de um recurso (que nao se confunde com a analise de

probabilidade de seu provimento, como amplamente se discorreu na defesa).

O recurso especial do ex-Presidente Lula esta admitido, o que é claro
sinal de plausibilidade da pretensao recursal (da verossimilhanca das
alegagOes, necessdria a concessao da suspensao do art. 26-C), dado o exiguo
numero de recursos especiais admitidos. Também foi considerado plausivel
por dezenas de juristas que trataram do tema, inclusive em dois livros

publicados sobre as decisdes (de primeira e segunda instancias)®.

A plausibilidade das teses levantadas no recurso especial foi também
pormenorizadamente esmiugada por eminentes pareceristas (ambos os
pareceres foram acostados a defesa), que reconheceram vislumbrar-se
plausibilidade, sem necessidade de incursao no contexto fatico, em ao menos
trés das teses expostas: atipicidade dos crimes de corrupgao e lavagem e

prescrigao também em relagao aos dois tipos.

8 FRAZAQO, Carlos Eduardo; FUX, Luiz. Novos paradigmas do Direito Eleitoral. Belo
Horizonte: Férum, 2016. p. 257-258. Também sobre o tema, conferir, CHEIM JORGE,
Flavio; SANTOS, Ludgero Ferreira Liberato dos. A suspensdo da inelegibilidade
advinda das decisdes judiciais e atribuicdo de efeito suspensivo aos recursos. Revista de
Processo. vol. 215. p. 13. Jan/2013DTR\2013\367.

® Vale conferir os dois livros publicados sobre o tema, em versao digital.

http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/documentacao e divulgacao/doc biblio
teca/bibli servicos produtos/BibliotecaDigital/BibDigitalLivros/TodosOsLivros/Co
mentarios-a-uma-Sentenca-Anunciada.pdf

https://www.alainet.org/pt/articulo/194715
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Contra a decisao do TRF4 que negou seguimento ao recurso
extraordindrio interposto a esta C. Corte, foi interposto agravo, também
pendente de remessa. Assim, perdura pronunciamento do ST] e deste C. STF
sobre a plausibilidade exigida pela dic¢ao do art. 26-C. O fato foi
reconhecido pelo préprio relator do presente feito no C. TSE, i. Ministro Luis

Roberto BARROSO.

6.4. O esboc¢o fatico tracado no v. acorddo no que atine a inaplicabilidade

do art. 11, §10° E art. 16-A da Lei N° 9.504/97

O recorrente apresentou seu registro de candidatura em 15 de agosto
de 2018, vindo a té-lo indeferido na madrugada de 1° de setembro de 2018,
em sessao iniciada em 31 de agosto de 2018, um unico dia apds a
apresentacao da defesa das dezessete impugnacdes e noticias de
inelegibilidade apresentadas. Isso porque o processo foi incluso, as pressas,

na pauta da sessdao extraordindria do C. TSE, iniciada em 31 de agosto.

No julgamento, os i. Ministros daquela Corte acataram, em sua
maioria, o voto de autoria do i. ministro relator Luis Roberto BARROSO, com
votos divergentes do i. Ministro Edson FACHIN (que deliberou pelo
deferimento do registro, diante da superveniéncia da interim measure do
Comité de Direitos Humanos da ONU) e da i. Ministra Rosa WEBER (que, em
que pese manifestar-se pelo indeferimento do registro, entendeu como
aplicavel, a hipdtese, o art. 16-A da Lei n® 9.504/97, a fim de que se assegure

ao recorrente o direito a participagao na campanha, regularmente).

O voto vencedor rejeitou a interim measure como fato superveniente
passivel de afastar a inelegibilidade e a aplicabilidade do aventado art. 16-A
da Lei n® 9.504/97 a espécie, por considerar que a expressao “sub judice”
abarcaria tao somente a situacao daquele que ainda nao teve recurso

apreciado por 6rgao colegiado.
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Reconhecendo a existéncia de so6lido posicionamento do TSE pela
aplicabilidade do art. 16-A em situag¢des analogas (cita como precedentes o
AgR-REspe n? 335-19/PE, rel. min. Arnaldo Versiani Leite Soares, j. em
28.10.2008; MS n® 87.714, rel. min. Arnaldo Versiani Leite Soares, j.
04.10.2012; AgR-Rcl n® 876-29, rel. min. Arnaldo Versiani Leite Soares, j. em
04.10.2012 - pag. 28 do voto), em que o candidato sequer havia tido seu
registro apreciado até o momento do julgamento, entendeu que teria havido
uma mudang¢a do entendimento a partir do julgamento do ED-REspe n® 139-

25, tomado como paradigma.

A partir do novo entendimento, segundo consignou o i. Ministro
Barroso, bastaria o julgamento por um érgao colegiado qualquer (TRE ou
TSE) para que cessasse a condicao de “sub judice”. Assim, ao se

autoreferenciar, a decisio afastou a aplicabilidade do art. 16-A em razido do

julgamento do 6rgado colegiado (o préprio TSE).

O posicionamento encampado no acdrdao, com as mais renomadas

vénias, discrepa do posicionamento pacificado e assentado ao longo de anos

no ambito daquela C. Corte, seja no tocante a aplicabilidade do art. 16-A,

seja quanto ao art. 11, §102, ambos da Lei n® 9.504/97.

A interpretagao dada ao art. 16-A esvaziaria completamente o teor do
dispositivo no ambito das Elei¢des Gerais, em que o primeiro julgamento do
registro de todos os postulantes a cargo eletivo ja é realizado por o6rgaos
colegiados - TREs, no caso dos deputados estaduais, deputados federais,

senadores e governadores, e TSE, na elei¢do presidencial.

Ainda, acarretaria um esvaziamento do prdéprio contetdo do art. 11,
§10°. Isso porque o ministro entendeu que, com a apreciacao do registro,
cessa a propria condicdo de candidato do postulante a cargo eletivo,

determinando a imediata substitui¢do do candidato. O registro inicialmente
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apresentado perde seu objeto, tornando-se absolutamente indcua a

prerrogativa de reversao da decisao por fato superveniente.

LULA teve o deferimento de seu registro negado antes mesmo do

inicio da campanha eleitoral em rddio e televisido, vendo-se absolutamente

impedido de participar das Eleicées em curso. Isso devido a decisdao do

TRF4, contra a qual foram interpostos recurso especial e extraordindrio. Em
ambos, havia pedido expresso de suspensao dos efeitos da decisao pelo art.
26-C da LC 64/90. O recurso especial foi admitido e contra a decisado
denegatdria do RE ja foi interposto agravo. Nenhum dos dois, no entanto, foi

sequer remetido as Cortes Superiores.

O recorrente também tem a seu favor fato superveniente,

consubstanciado na obtencdo da interim measure do Comité da ONU, além

da expectativa de superveniéncia da apreciacio das decisdes suspensivas

pelo art. 26-C da LC 64/90 - prejudiciais -, que autorizava a reversao dos

efeitos da decisdao colegiada para fins de constituicdo da inelegibilidade,

nos estritos termos do art. 11, §10°2 da Lei n© 9.504/97.

Goza, ademais, de pleno direito a participacdo na propaganda (art.

16-A da Lei n® 9.504/97), independentemente de eventual superveniéncia de

fato novo (seja a liminar do art. 26-C, seja a interim measure do Comité da

ONU). Isso porque a Lei garante expressamente o direito a participagao na

campanha daqueles que ainda nao tiveram seus registros apreciados.

Ambos os direitos lhe foram tolhidos, numa viragem na jurisprudéncia

pacificada ao longo de anos de julgamentos da Corte.

O C. TSE, ao indeferir o registro tomando por base o voto do relator da
matéria, afastou, concomitantemente, a aplicagao dos arts. 11, §10° e 16-A da
Lei n® 9.504/97, com base numa interpretacdao que foi atribuida ao termo “sub

judice”, constante do art. 16-A:
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“(...) a fim de que seja mantida a coeréncia do sistema, impde-
se reconhecer que o candidato deixa de ser considerado sub
judice, a partir do momento em que sobrevém decisdo de
6rgdo colegiado da Justica Eleitoral (Tribunal Regional
Eleitoral ou Tribunal Superior Eleitoral) em que o registro da
candidatura é indeferido. Em outras palavras, se o candidato,
até a decisdo do 6rgdo colegiado da Justica Eleitoral, relativa
ao registro de sua candidatura, nao obtiver o afastamento da
inelegibilidade no processo que a ela deu origem (art. 26-A da
LC n® 64/1990) ou, pelo menos, a suspensdo dos efeitos da
decisdo colegiada naquele mesmo processo (art. 26-C da LC n®
64/1990), nao mais ostentarda a condicdo de candidato sub
judice, sendo-lhe, assim, inaplicavel o art. 16-A da Lei n°®
9.504/1997, que autoriza a realizacdo de atos relativos a
campanha eleitoral e a manutencdo de seu nome na urna

eleitoral. (...)".

A Corte atribuiu, assim, ao termo “sub judice”, tratamento de conceito
juridico indeterminado, para considerar que a pendéncia do julgamento de
recurso se esgotaria apos o julgamento realizado por um o6rgao colegiado

(seja TRE, seja TSE).

Afastou, assim, a aplicabilidade do art. 16-A da Lei n® 9.504/97, numa
acao de registro de candidatura, antes mesmo do inicio da campanha, com
fundamento em si mesma: a decisdao se autorreferencia como Obice a
aplicagao do dispositivo, esvaziando o préprio contetido do art. 16-A (que se

tornaria inaplicavel as Elei¢des Gerais).

Por conseguinte, esvaziou também o art. 11, §10° da Lei n® 9.504/97, ao
reconhecer que cessa a qualidade de “candidato” daquele que teve seu
registro indeferido, determinando a imediata substitui¢dao. Isso porque, com

a substituicdo, opera-se a perda do objeto do registro anteriormente
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apresentado: nenhum fato superveniente pode acarretar reversao do

posicionamento firmado em processo inexistente.

A interpretacido dada pela Corte, em ambos o0os casos, vai

diametralmente contra posicionamento pacifico no tocante as matérias. A

viragem jurisprudencial promovida abruptamente pela Corte viola o

principio da anterioridade eleitoral, insculpido no art. 16 da Constituicio

Federal.

O C. TSE tem assentado posicionamento quanto a aplicabilidade do
art. 16-A da Lei n® 9.504/97, considerando que a situacdo do candidato “sub

judice” perdura até o transito em julgado da matéria.

Tem pacificado posicionamento, ademais, sobre a aplicabilidade do
art. 11, §10° da Lei n® 9.504/97, reconhecendo que o termo final da admissao

da indicacao de fato superveniente é a diplomagao.

A jurisprudéncia do C. TSE ¢é solida em situacOes analogas a presente,
em que o candidato teve seu registro negado no curso da campanha eleitoral,

em decisao sem transito em julgado.

O posicionamento da Corte acerca da matéria ndo era fato
desconhecido, o que foi aventado pelos préprios ministros no julgamento. O

proprio Ministro Relator reconheceu, em seu voto, que havia pacifico

posicionamento naquela Corte gquanto a aplicabilidade do art. 16-A:

“(...) o Tribunal Superior Eleitoral atribuia uma interpretacao
ampla a expressdo ‘registro sub judice’, no sentido de
candidatura cujo indeferimento fosse passivel de alteracao.
Dessa forma, enquanto nao transitada em julgado a decisao de
indeferimento, o candidato permanecia na disputa eleitoral
por sua conta e risco. Nesse sentido: AgR-REspe n® 335-19/PE,
rel. min. Arnaldo Versiani Leite Soares, j. em 28.10.2008; MS n®

87.714, rel. min. Arnaldo Versiani Leite Soares, j. 04.10.2012;
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AgR-Rcl n® 876-29, rel. min. Arnaldo Versiani Leite Soares, j.
em 04.10.2012. (...)”

Afastou-se, no entanto, a aplicabilidade do dispositivo aludindo que a
viragem de posicionamento jurisprudencial teria se operado a partir do
julgamento do ED-RESPE 139-25. A contrdrio do quanto discorreu o i.
ministro, no entanto, o unico acérdao trazido a titulo de precedente nao
configurou um paradigma de ruptura no posicionamento da Corte acerca da

aplicabilidade do art. 16-A da Lei n® 9.504/97.

6.5. A inexisténcia de similitude fatica e juridica entre o acordao
mencionado no voto do e. ministro relator Luis Roberto BARROSO (ED-

RESPE N° 139-25) e a condicdao do recorrente

O julgado citado no acoérdao recorrido para fundamentar os seus
efeitos nao apresenta similitude fdtica e juridica com o caso de indeferimento

do registro de candidatura do ex-Presidente Lula, ora recorrente.

Ao tratar sobre a interpretacado restritiva dada a expressao “sub judice”
- contida no artigo 16-A da Lei Geral de Elei¢oes - pelo Tribunal Superior
Eleitoral, o E. Ministro Relator Luis Roberto BARROSO valeu-se do ED-REspe
n® 139-25, de Relatoria do Min. Henrique Neves, publicado em 28.11.2016. A

coferir:

No passado, o Tribunal Superior Eleitoral atribuia uma
interpretacdo ampla a expressdo “registro sub judice”, no
sentido de candidatura cujo indeferimento fosse passivel de
alteracdo. Dessa forma, enquanto nao transitada em julgado a
decisao de indeferimento, o candidato permanecia na disputa
eleitoral por sua conta e risco. Nesse sentido: AgR-REspe n®
335-19/PE, Rel. Min. Arnaldo Versiani Leite Soares, j. em
28.10.2008; MS n° 87.714, Rel. Min. Arnaldo Versiani Leite
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Soares, j. em 04.10.2012; AgR-Rcl n® 876-29, Rel. Min. Arnaldo

Versiani Leite Soares, j. em 04.10.2012

Mais recentemente, porém, o Tribunal Superior Eleitoral
conferiu alcance mais limitado a expressdao (sub judice),
assentando que, ap6s o pronunciamento do Tribunal
Superior Eleitoral que indefere o registro de candidatura, a
candidatura ndo pode mais ser considerada sub judice,
afastando-se a incidéncia do art. 16-A (ED-REspe n° 139-25,
Rel. Min. Henrique Neves, j. em 28.11.2016). Nesse sentido,

confiram-se os seguintes trechos da ementa do julgado:

2. A determinagdo da realizagdo de nova elei¢do na hipodtese
em que o candidato eleito tem o registro de sua candidatura
indeferido ndao é inconstitucional, pois privilegia a soberania

popular e a democracia representativa.

3. A decisdao da Justica Eleitoral que indefere o registro de
candidatura nado afasta o candidato da campanha eleitoral
enquanto ndo ocorrer o transito em julgado ou a manifestacao

da instancia superior, nos termos do art. 16-A da Lei 9.504/97.

4. As decisdes da Justica Eleitoral que cassam o registro, o
diploma ou o mandato do candidato eleito em razao da pratica
de ilicito eleitoral devem ser cumpridas tao logo haja o
esgotamento das instancias ordinarias, ressalvada a obtencgao

de provimento cautelar perante a instancia extraordindria.

5. Na linha da jurisprudéncia desta Corte, consolidada nas
instrugdes eleitorais, a realizacdo de nova eleicdo em razao da
nao obtencdo ou do indeferimento do registro de candidatura
deve se dar apds a manifestacao do Tribunal Superior
Eleitoral. Interpretagdo sistematica dos arts. 16-A da Lei
9.504/97; 15 da Lei Complementar 64/90; 216 e 257 do Cddigo

Eleitoral.
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6. E inconstitucional a expressido "apds o transito em julgado"
prevista no § 3° do art. 224 do Cédigo Eleitoral, conforme
redacao dada pela Lei 13.165/2015, por violar a soberania
popular, a garantia fundamental da prestagdo jurisdicional
célere, a independéncia dos poderes e a legitimidade exigida

para o exercicio da representacdo popular.

7. Embargos de declaracdao acolhidos, em parte, para declarar,
incidentalmente, a inconstitucionalidade da expressdao "apods o
transito em julgado" prevista no § 3° do art. 224 do Coddigo

Eleitoral. (...)

(pagina 38 do acoérddo recorrido)

i“

Como se observa na fundamentagao do voto, o termo juridico “sub
judice” alcangou novo entendimento jurisprudencial, de modo que a
restringir sua interpretacao, a ponto de ser considerado esgotado o iter

processual com o pronunciamento de decisao pelo Tribunal Superior Eleitoral,

mesmo que em andlise de competéncia origindria.

No entanto, como se pode demonstrar, o acérdao paradigma citado em
nada se relaciona com o julgamento do registro de candidatura do ex-
Presidente Lula e, tampouco, apresenta fundamentacdo apta a ensejar

interpretacgdo restritiva ao termo "sub judice".

Com efeito, o suposto paradigma da restricdo do posicionamento do
Tribunal Superior Eleitoral trata sobre o momento de renovagao do pleito
eleitoral no caso de candidato que obteve indeferimento de seu registro de
candidatura apds a realizagdao das elei¢des, analisando-se, assim, a

constitucionalidade do §3° do artigo 224 do Cdédigo Eleitoral.

De inicio, no julgamento do Recurso Especial 139-25, anterior ao
julgamento dos embargos declaratdrios, discutiu-se o registro de candidatura

do candidato ao cargo de prefeito de Salto do Jacui/RS, uma vez que o
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Tribunal Regional Eleitoral indeferiu o seu registro de candidatura por
vislumbrar incidéncia das causas de inelegibilidades descritas no art. 1°,

inciso I, alineas e, item 1, g e 1, da Lei Complementar 64/90.

O RE 139-25 foi desprovido em 27.10.2016, persistindo obice ao registro
de candidatura do recorrente. No entanto, pelo fato de o recorrente ter
participado das eleigdes municipais e terminado em primeiro lugar com
37,73% dos votos validos, o Ministério Publico Eleitoral opds embargos

declaratdrios para tratar da necessidade de realizacao de novas eleig¢des:

Em razdo desses parametros, € possivel verificar que as
questdoes apresentadas nos embargos de declaragao sao de
evidente relevancia, especialmente em virtude das

modificagdes do processo eleitoral brasileiro impostas pela Lei

13.165/2015. (...)

Nesse aspecto, considerada a proximidade do prazo final
para a diplomacdo dos candidatos eleitos e os efeitos que a
interpretacio do § 3° do art. 224 do Cdédigo Eleitoral podem
gerar tanto sobre a diplomacdao quanto em relacdo ao
exercicio do principal cargo do Poder Executivo municipal, as
questdes apresentadas pelo Ministério Puablico Eleitoral
devem ser examinadas, desde ja, por esta Corte. (grifos

nossos)(pagina 8, 9 e 10 do acérddo paradigma)

Cumpre registrar, de imediato, que o candidato do ED-RE 139-25

participou normalmente do pleito eleitoral, sendo o seu registro indeferido

posteriormente as elei¢des. Assim, ndo hd no acérdio paradigma qualquer

debate sobre a possibilidade de se participar ou ndo na campanha eleitoral,

bem como o de ter seu nome mantido na urna eletrénica, o que ja denota

grande diferenca em relagdo a situagao do ex-Presidente Lula, ja que ele

busca exatamente participar da campanha eleitoral.
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Os embargos declaratorios, em julgamento realizado no dia 28.11.2016,
foram conhecidos para explicitar os efeitos gerados pela decisdao de
inelegibilidade no especifico caso de indeferimento do registro de
candidatura de candidato ganhador de elei¢cdes municipais, analisando-se,
entdao, a aplicabilidade ou nao do §3° do artigo 224 do Cddigo Eleitoral e a
inconstitucionalidade da determinacao legal de se aguardar o transito em

julgado para realizagdo de novas eleigdes:

Assim, restringindo a analise a aplicabilidade ou ndo do § 3°
do art. 224 do Cdédigo Eleitoral ao caso concreto, sob o dangulo
da especificacdo dos reflexos da decisio proferida por este
Tribunal - que efetivamente nao constaram do acérdao
embargado —, conheco dos embargos de declaracdo opostos
pelo Ministério Pablico Eleitoral e passo a examinar o seu

mérito.

Em razao da prejudicialidade dos temas, os presentes
embargos de declaragdo podem ser examinados em dois

grupos de argumentos:

I. Aplicabilidade da regra do art. 224, § 3%, do Cdédigo Eleitoral
aos processos de registro de candidatura e a alegada
inconstitucionalidade na determinacdo legal de serem
realizadas novas eleicdes quando os votos dados aos
candidatos com registro indeferido ndo atingirem mais da

metade dos apurados;

II. Inconstitucionalidade da determinagao legal de se aguardar

o transito em julgado para a realizacdo de novas eleigdes.
(pagina 11 do acérdao paradigma)

Como se pode notar pelos trechos transcritos do relatério do acérdao
paradigma, utilizado na fundamentacdo do v. acérdao recorrido, nao se

estava a discutir a possibilidade do candidato sub judice realizar campanha
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eleitoral, tampouco o alcance do termo juridico sub judice, mas sim a
pertinéncia de realizar-se novas elei¢des em razao do indeferimento do

registro de candidatura ter sido proferido apos as eleigdes.

Neste contexto, analisou-se especificamente a aplicabilidade da regra
do art. 224 § 3° do Codigo Eleitoral aos processos de registro de candidatura
e a alegada inconstitucionalidade na determinacgao legal de serem realizadas
novas elei¢des quando os votos dados aos candidatos com registro indeferido
nao atingirem mais da metade dos apurados. A discussdao ficou em torno da
eventual ofensa a soberania popular (CF, art. 1o, I e paragrafo tnico, e 14,
caput), a legitimidade das elei¢des (CF, art. 14, § 90) e ao principio da
proporcionalidade, assim como na alegagao que indica que o sistema
majoritario simples nao exigiria a realiza¢ao de nova eleicdo. Este tédpico do
dispositivo, assim, nao tangenciou o alcance juridico do termo sub judice

disposto no artigo 16-A da Lei Geral das Eleig0oes.

Dessa forma, a inconstitucionalidade do inteiro teor do § 3° do art. 224
do Coédigo Eleitoral foi rejeitada, reconhecendo-se a sua aplicabilidade aos

casos de indeferimento de candidatura.

Com relagao a inconstitucionalidade da determinagao legal de se
aguardar o transito em julgado para a realizagdo de novas elei¢des, por se
tratar de exame constitucionalidade incidental, o debate travou-se quanto a
violagdo da soberania e da democracia representativa (CF, art. 1°, 1,
paragrafo tnico), a violagao ao principio da celeridade dos feitos eleitorais e

a independéncia e a harmonia entre os poderes (CF, art. 2°).

Ao interpretar estas normas constitucionais, o TSE declarou
incidentalmente a inconstitucionalidade do termo "apds o transito em
julgado", para conferir o entendimento de que a renovacgao da eleicdao deve

ocorrer apods o seu pronunciamento, quando indeferido o registro de
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candidato eleito a titularidade do executivo, independente do transito em

julgado.

Registra-se que, neste topico da inconstitucionalidade do termo "apods o
transito em julgado", o acoérdao paradigma tratou do artigo 16-A da Lei
9.504/97 de maneira meramente circunstancial, pois apenas foi mencionado
para servir de substrato histéorico a demonstragao das mudangas no processo
eleitoral, sem servir de fundamento a inconstitucionalidade incidental, o que

nem caberia fazer:

A mencao aos dispositivos legais anteriormente mencionados
deve ser considerada mero histdrico e enquadramento da
matéria sob o angulo das regras vigentes que demonstram
que o afastamento do candidato independe do tramsito em

julgado da decisdo que o determina.

Verificada tal situacdo, cabe examinar, a luz das regras e dos
principios contidos mna Constituicdo da Republica, a
constitucionalidade da convocac,ao de novas eleic,0es somente
“apds o transito em julgado” da decisdao, consoante disposto

no § 3o do art. 224 do Coédigo. (grifos nossos)
(pagina 31 do acérdado paradigma)

Assim, o acordao tratou rapidamente da evolugao do processo eleitoral
brasileiro e circunstancialmente registrou a literalidade do artigo 16-A da Lei
das Eleicdes, que impde a manutencao da campanha do candidato cujo

registro foi indeferido até a apreciacdo por instdncia superior:

De igual forma, a edi¢do da regra do art. 16-A da Lei das
Eleicoes, que impde a manutencdo da campanha do
candidato cujo registro foi indeferido até a apreciagao da
matéria por instdncia superior, converge no sentido de

se aguardar o pronunciamento do Tribunal Superior
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Eleitoral, tal como ocorre no caso de aplicagdo do art. 216

do Coédigo Eleitoral.

Anote-se, nesse ponto, que ha realmente situagdes
divergentes tratadas pelo novo § 30 do art. 224 do
Codigo Eleitoral no que tange ao momento da execucao
da decisdo que indefere o registro da candidatura, de
acordo com o entendimento consagrado pela
jurisprudéncia  deste  Tribunal. Isso  porque o
indeferimento do registro de candidatura para afastar o
candidato dos atos relativos a campanha eleitoral
somente ocorre com a manifestacdo da instancia superior
(TSE), ao passo que o afastamento do exercicio do cargo
ou do mandato eletivo daqueles que praticam ilicitos
eleitorais se da, por forca da nova regra do § 20 do art.
257 do Codigo Eleitoral, a partir do escoamento da

instancia ordinaria.
(pagina 30 do acérddo paradigma)

A mencao en passant do artigo 16-A na fundamentagao do acordao
paradigma nao implica no reconhecimento de que tenha havido a guinada
jurisprudencial afirmada no voto condutor do Acdérdao aqui recorrido. A
simples exposicdo do artigo 16-A para servir de substrato histérico a
evolugdo processual eleitoral na fundamentagdo de inconstitucionalidade do
termo “até o transito em julgado” do §3° do art. 224 no ED-REspe 139-25 nao
permite concluir pela viragem jurisprudencial do TSE na defini¢ao do
conteudo juridico do termo "sub judice", conforme proposto no v. acérdao
recorrido, evidenciando-se, assim, a inexisténcia de similitude fatica e

juridica com o caso do ex-Presidente Lula.

7. Posicionamento do C. TSE no tocante a aplicabilidade do art. 11, §10° e

do art. 16-a da lei n® 9.504/97
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7.1. Art. 16-a da Lei n® 9.504/97

O TSE tem pacificado posicionamento quanto a aplicabilidade do art.

16-A da Lei n® 9.504/97 em situagdes analogas ao caso do ex-Presidente Lula,

em que o candidato teve seu registro barrado antes mesmo do inicio da

campanha, no curso do processo eleitoral.

A Corte Eleitoral, hd muito, entende que a condicdo de sub judice,

para fins de incidéncia do dispositivo, perdura até o transito em julgado da

decisdo final de indeferimento do registro.

Extrai-se, por exemplo, do Agravo Regimental em Reclamacgao n® 87629

que a tese de se obstar de imediato a candidatura, em cognig¢ao sumadria ou

quando ainda pendente de julgamento, com a possibilidade de interposigao

de recurso na via extraordinaria, é inservivel para proibir atos de campanha

eleitoral:

O Ministério Publico Eleitoral insiste em que a nova redacgao
do art. 15 da LC no 64190 - dada pela LC no 13512010 -
prevaleceria sobre o disposto no art. 16-A da Lei no 9.504197,
acrescido pela Lei n 0 12.034/2009. (...)

De outra parte, ndo hd como acolher a tese de que se possa, de
imediato, obstar a candidatura, a vista da possibilidade de

interposi¢do de recurso na via extraordinaria.

Isso porque, caso sejam adotadas tais medidas, evidentemente
as candidaturas estarao inviabilizadas, quer em decorréncia do
manifesto prejuizo a campanha eleitoral, quer pela retirada do

nome do candidato da urna eletronica.

Por consequéncia, poderao, inclusive, ficar prejudicados os

recursos dirigidos a este Tribunal, por perda de objeto.

Acresce que, obrigar os candidatos a lograr éxito na obtencao
de eventual providéncia cautelar nesta Corte certamente

provocara sobrecarga de feitos no ambito do TSE
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absolutamente desnecessaria, porquanto o periodo eleitoral ja

evidencia demanda de carater excepcional.

Aliads, esse exame cautelar acabaria por exigir a antecipagao
de juizo de mérito sobre o préprio recurso especial, o que é de
todo incompativel com a celeridade imposta ao processo

eleitoral.

Se, por um lado, as disposi¢des da LC n° 135/2010 visaram a
proteger a probidade administrativa, a moralidade para o
exercicio do mandato - considerada a vida pregressa do
candidato - e a normalidade e legitimidade das elei¢des contra
o abuso do poder politico e econdmico, conforme disposto no
art. 14, § 90, da Constituicao Federal, ndo menos certo é que se
deve, também, dar primazia a elegibilidade de cidadaos,
assegurando-se direitos politicos igualmente previstos no

texto constitucional.

Assim, a discussdo sobre a viabilidade de candidatura deve
observar o devido processo legal, nao se podendo adotar
solucdes drdasticas que impliquem afronta a direito dos

candidatos, partidos e coligagdes.

Por essa razdo é que ha muito a jurisprudéncia deste Tribunal
admite que o candidato possa recorrer, por sua conta e risco,
no processo de registro, o que passou a ser, inclusive, objeto
de previsao nas prdprias resolucoes editadas para as eleigdes,

inclusive para as de 2012 (art. 45 da Res.-TSE n® 23.373).

Ademais, essa solucdo foi incorporada pela Lei no

12.03412009, ao inserir o art. 16-A na Lei n° 9.504197.

Por outro lado, lembro que a condigao sub judice do
candidato, por ter sido indeferido o seu pedido de registro,
nao lhe assegura - nem ao partido, nem a coligacdo - a

validade dos votos que lhe sejam atribuidos, como preceitua o
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paragrafo unico do citado art. 16-A da Lei n° 9.504/97, muito

menos lhe garante a diplomacgao (Consulta n° 1.657).

O que nao se pode é negar-lhe o direito de prosseguir na
campanha eleitoral, cuja eventual medida proibitiva implicara

flagrante e irreparavel prejuizo.

(TSE, Agravo Regimental em Reclamagao n® 87629, Acdérdao de
04/10/2012, Relator(a) Min. ARNALDO VERSIANI LEITE
SOARES, Publicagdo: PSESS - Publicado em Sessao, Data
4/10/2012.)

Entende o TSE, além disso, que o usufruto da prerrogativa legalmente
prevista no art. 16-A independe da eventual obteng¢do de suspensdao dos
efeitos da decisao pelo art. 26-C. Neste sentido, entre os inumeros
precedentes, cumpre mencionar:

“Recurso especial. Processo de Registro. Atribuicdo. Efeito

suspensivo.

1. O art. 43 da Res.-TSE 22.717 estabelece que o candidato

que tiver seu registro indeferido poderd recorrer da decisio

por sua conta e risco e, enquanto estiver sub judice,

prosseguir em sua campanha e ter seu nome mantido na urna

eletronica, ficando a validade de seus votos condicionada ao

deferimento de seu registro por instancia superior.

2. Em face do que expressamente dispde essa disposicao

regulamentar, torna-se desnecessaria a atribuicdo de efeito

suspensivo a recurso especial pretendido por candidato em

processo de registro. Agravo regimental a que se nega

provimento.”

(Recurso Especial Eleitoral n® 33519, Acdérdao, Relator(a) Min.
Arnaldo Versiani Leite Soares, Publicagdao: PSESS - Publicado
em Sessao, Data 28/10/2008)
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A existéncia de posicionamento pacificado no tocante a matéria, foi,
inclusive, reconhecida pelos i. Ministros que proferiram o julgamento. Como
ja elucidado, o tnico acdérdado trazido pelo i. Ministro Luis Roberto BARROSO
a titulo de paradigma para a mudanca do posicionamento nao guarda

similitude com o caso vertente.

Nao se pode desconsiderar, conforme explicado anteriormente, que o
acéordao paradigma (ED-REspe 139-25) citado, ao tratar da evolugao do
direito processual eleitoral brasileiro, em verdade, reconheceu
expressamente que “a decisdo da Justica Eleitoral que indefere o registro de
candidatura ndo afasta o candidato da campanha eleitoral enquanto ndo ocorrer o
transito em julgado ou a manifestagdo da instdncia superior, nos termo do art. 16-A
da Lei 9.504/97”, o que denota que nao foi dado sentido restritivo ao termo

“sub judice”.

A i. Ministra Rosa Weber, em contrapartida, proferiu voto em

absoluta consonancia ao posicionamento da Corte, entendendo que o

candidato com registro indeferido pode participar normalmente da

campanha eleitoral até a data do trinsito em julgado do processo. Foi,

assim, categorica ao afirmar ser inédito o debate acerca da eficdcia imediata
das decisdes pela Justica Eleitoral que afastam o candidato da disputa
eleitoral que ainda se realizard, ndo reputando ao ED-REspe 139-25 como

marco da suposta guinada do entendimento do E.TSE:

“Nessa linha, inclusive, decidiu o TSE, ao julgamento dos ED-
REspe n? 139-25/RS, Relator Min. Henrique Neves da Silva, em

sessdao de 28.11.2016, pela possibilidade de convocacdo de

novas elei¢cbes a partir de suas proprias decisdes, quando
indeferido o registro de candidato eleito a titularidade do

executivo, independentemente do transito em julgado.

Confira-se o respectivo trecho da ementa:
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(...) Inédito, porém, é o debate acerca da eficicia imediata

das decisées proferidas pela Justica Eleitoral sob viés

prospectivo, qual seja, visando ao afastamento de

candidato da disputa eleitoral gque ainda se realizard (no

futuro, wportanto). Tais decisées, caso confirmadas,

mostram-se suscetiveis de provocar prejuizos irrepardveis.”

Em consonancia com seu fundamento, a i. Ministra citou uma série de
precedentes quanto a aplicabilidade do dispositivo, que evidenciam a

cristalizagao do posicionamento do TSE sobre o art. 16-A.

No mandado de seguranga n® 4223-41 interposto contra ato do TRE/RO
que nao computou votos ao Partido Verde dos candidatos que estavam com
registro de candidatura sub judice (julgado em agosto de 2011), a Corte
entendeu que os candidatos terao os votos computados quando do
deferimento dos registros, pressupondo a autorizacdo para a realizacao
regular da campanha. A corte “entendeu que registro sub judice ¢é todo aquele
que foi impugnado, independentemente se deferido ou indeferido. A consequéncia
dessa conclusdo é a de que havendo a confirmagdo do indeferimento do registro,
pouco importa a situacdo do registro do candidato - deferido ou indeferido - no dia

da elei¢do, pois 0s votos ndo poderdo ser computados para o partido.” .

Na acgao cautelar n°® 987-13, ajuizada com vistas a obtengdo da
suspensao de determinag¢ao do TRE/RN, que suspendera a realizagdo de todos
os atos de campanha pelo candidato diante do indeferimento do registro,
houve o expresso reconhecimento do direito de participagao. Com base no
16-A, o TSE deferiu o pedido cautelar, determinando com urgéncia que o

candidato prosseguisse na campanha, entendendo que a condicdo de sub

judice perdurava até o transito em julgado da decisdo.

5 MS n® 4223-41/RO, Relatora designada Ministra Nancy Andrighi, DJe de 08.8.2011
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O Tribunal reconheceu expressamente a ilegalidade da proibicao a
participagao na campanha, consignando que nado poderia sequer cogitar de
interpretacao do art. 15 da LC 64/90 que acarretasse Obice a candidatura. O

acordao foi assim ementado:

“Ac¢do cautelar. Indeferimento de registro. Realizacdo de atos de

campanha.

1. O art. 45 da Res.-TSE n® 23.373 - que reproduz o teor do

art. 16-A da Lei n® 9.504/97 - expressamente estabelece que o

candidato cujo registro esteja sub judice poderd efetuar todos

0s atos relativos a campanha eleitoral, inclusive utilizar o

horario eleitoral gratuito no rddio e na televisdo e ter o seu

nome mantido na urna eletronica enguanto estiver sob essa

condigdo.

2. Ndo se pode - com base na nova redacdo do art. 15 da

Lei Complementar n° 64/90, dada pela Lei Complementar n®

135/2010 - concluir pela possibilidade de cancelamento

imediato da candidatura, com a proibicdo de realizacdo de

todos os atos de propaganda eleitoral, em virtude de decisdo

por 0rgdo colegiado no processo de registro, sobretudo porque,

caso sejam _adotadas tais medidas, evidentemente as

candidaturas estardo inviabilizadas, quer em decorréncia do

manifesto prejuizo d campanha eleitoral, quer pela retirada

do nome do candidato da urna eletronica.Agravo regimental nio

provido.” (A¢do Cautelar n°® 98713, Relator Ministro Arnaldo
Versiani Leite Soares, Publica¢cdo: PSESS 04/10/2012).

No recurso especial n® 7-20, caso de decurso de prazo da
inelegibilidade apds a apresentacao do registro, o TSE considerou que o
decurso era fato superveniente bastante para afastar a inelegibilidade, nos
termos do art. 11, §10° da Lei n®° 9.504/97. Mesmo com o registro de

candidatura indeferido por 6rgao colegiado (entendimento dado a expressao
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sub judice), o candidato participou regularmente da campanha e obteve a
vitdria no pleito de 2012 com mais de 50% dos votos validos. No novo pleito
realizado, foi levada em consideragdao a superveniéncia do decurso do prazo

da inelegibilidade, considerando-se o candidato habilitado para participacao.

A Corte, aqui, manifestou-se, ainda, expressamente sobre a

impossibilidade de consideracio de posicionamento firmado em momento

posterior a fato pretérito. O préprio TSE entende que a modificagao do

posicionamento da Corte ndo pode ser casuistica. Como orientacao a ser
seguida pelos participantes do processo eleitoral, precisa ocorrer antes do

fato que se analisa:

1. Com fulcro nos principios da razoabilidade e
proporcionalidade, o candidato nao pode ser prejudicado em
seu direito subjetivo de ser votado, porquanto a compreensao

segundo a qual o prazo de inelegibilidade deve ser estendido

até o final do ano das eleicbes somente veio a ser

sedimentada no julgamento de seu préprio pedido de

registro para as eleicoes que findaram anuladas.

2. Nao se evidencia a responsabilidade do candidato pela
nulidade do pleito, porquanto, de acordo com o art. 16-A da
Lei n° 9.50411997, lhe é facultado concorrer com seu registro
indeferido e sub judice. (REspe n°® 7-20.2013.6.24.0079,
Relatora Ministra Laurita Vaz, DJe de 1°.8.2013).

No recurso ordindrio n° 9671, o afastamento da deliberagao de d6rgao
administrativo pela irregularidade das contas (inelegibilidade do art. 1, 1, g,
da LC n° 64/90) foi tomado como fato superveniente bastante para afastar a

inelegibilidade, nos termos do art. 11, §10°. A Corte entendeu que “as

circunstancias faticas e juridicas supervenientes ao registro de candidatura

que afastem a inelegibilidade, com fundamento no que preceitua o art. 11, §

10, da Lei n® 9.504/97, podem ser conhecidas em qualquer grau de jurisdicdo,
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inclusive nas instdncias extraordindrias, até a data da diplomacdo, #ltima

fase do processo eleitoral, ja que em algum momento as relacdes juridicas

devem se estabilizar, sob pena de eterna litigdncia ao longo do mandato”.

E que “deve-se conferir mdxima efetividade d norma especifica dos

processos judiciais eleitorais, em prol de valores como a seguranca juridica,

a prestacdo jurisdicional uniforme e a prevaléncia da vontade popular por

meio do voto”%. O candidato foi autorizado a participar regularmente da

campanha, em vista do art. 16-A (mesmo apds o juizo de indeferimento por

o0rgao colegiado), e teve seu registro posteriormente deferido. Neste caso, o

TSE também reconheceu a possibilidade de apresentagao de fato

superveniente até a data da diplomagao.

No recurso especial eleitoral n® 150-56, houve o reconhecimento de que
“a orientacdo jurisprudencial do colendo TSE ¢ afirmativa de que os fatos
supervenientes a elei¢do, que afastem as causas de inelegibilidade listadas no art.
1%, 1 da LC 64/90, podem ser considerados e acolhidos, se ocorridos até o ultimo dia

do prazo para a diplomacdo dos eleitos”?.

No caso, o TRE de Roraima manteve o indeferimento do Registro de
Candidatura, pela incidéncia da causa de inelegibilidade prevista no art. 11,
1, g, da LC 64/90, em virtude de juizo de irregularidade de contas expedido
pelo TCE daquele estado (inelegibilidade do art. 1, 1, g, da LC n° 64/90). O

candidato participou regularmente dos atos de campanha em razdo do art.

16-A, e teve o juizo de indeferimento de seu registro posteriormente

revertido.

66 Recurso Ordinario n°® 9671, Rel. Min. Luciana Christina Guimardes Lossio, PSESS em
23.11.2016.

7 REspe n® 150-56.2016.6.23.0006, Relator Ministro Napoledo Nunes Maia Filho, DJe de
21.6.2017
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No AgR/REspe n® 32311, o TSE considerou que a revogacgao da decisao
de suspensdao do art. 26-C apenas dois dias apos a realizagdo do pleito nao
tinha o condao de infirmar o estado juridico de elegibilidade, confirmando o
Juizo anterior de deferimento do registro. A Corte reconheceu a

possibilidade de superveniéncia de “alteracdes ocorridas apds a eleicdo e antes

da diplomacdo, que, precariamente ou definitivamente, afastem o prdprio suporte

fatico-juridico que dava origem a inelegibilidade, desconstituindo a sua a

eficdcia”®.

Na Representacao n°® 892-80, ajuizada contra pronunciamento do
Tribunal Regional do Piaui (que determinou que os candidatos cujos pedidos
de registro tivessem sido indeferidos por decisao colegiada fossem
impedidos de prosseguir com os atos de campanha, exceto se obtivessem a

atribuicao de efeito suspensivo do 26-C), o TSE reconheceu expressamente

que eventual Juizo de indeferimento do registro nido pode afastar o

candidato da campanha, independentemente da existéncia de decisdo

colegiada de indeferimento:

‘Observem o contido na cabega do artigo 16-A da Lei n®

9.504/97: (...)

Por forca de norma legal, o indeferimento do registro nio

impede continue o candidato na caminhada visando as

eleicoes, sendo-lhe permitida a pratica de todos os atos

alusivos a campanha.”

Considerou-se, assim, também aqui, que_a condicdao de “sub judice”

perdura até o transito em julgado da decisdao de indeferimento. O acérdao

foi assim ementado:

‘CANDIDATURA - INDEFERIMENTO - CONSEQUENCIA. A
teor do disposto no artigo 16-A da Lei n® 9.504/1997, o

8 AgR/RE n® 32311/SE, Relator Ministro Fux, DJe de 07.8.2017
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candidato com registro pendente de decisdao judicial pode
praticar todos os atos relativos a campanha, utilizando
inclusive o horario eleitoral gratuito no radio e na televisao,
assegurada a insercio do nome mna wurna eletrdnica,
independentemente de liminar afastando os efeitos da glosa
verificada” (RP n? 892-80.2012.6.00.0000, Relator Ministro
Marco Aurélio, PSESS de 9.10.2012)

Também no recurso especial eleitoral n? 362-41, houve o

reconhecimento expresso de que “O art. 16-A da Lei n® 9.504/97 permite o

candidato cujo registro estd sub judice prosseguir em sua campanha

eleitoral”®,

Na consulta n® 1210-34, formulada pela Associacdo Brasileira de
Emissora de Rédio e Televisdao - ABERT, o TSE reconheceu expressamente
que somente o candidato que tiver seu registro indeferido pela Justica
Eleitoral, com transito em julgado, torna-se inapto para participar da
realizagdao de debates, o que se extrai que até o transito em julgado o

candidato sub judice estd apto a participar de atos de campanha eleitoral:

2. Julgado o registro, permanecem aptos apenas os candidatos

com registro deferido ou, se indeferido, esteja sub judice.

(Consulta n® 121034/DF, Relator Ministro Aldir Guimaraes

Passarinho Junior, DJe de 23.6.2010)

No Mandado de Seguranca n°® 88673, impetrado contra decisao do
Tribunal Regional Eleitoral do Piaui, em questao de ordem proposta pela
Procuradoria Regional Eleitoral, na qual se decidiu que "os candidatos cujo
pedido de registro forem indeferidos por decisdo do Tribunal ndo poderdo prosseguir

com os atos de campanha, devendo, para tanto, obter efeito suspensivo nos recursos

® REspe n® 362-41.2012.6.05.0193, Relator Ministro Henrique Neves da Silva, D]Je de
30.5.2014
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interpostos”, houve a concessao da ordem, em sede liminar, para reconhecer o
7 7

direito dos candidatos.

O Plendario manifestou-se por ocasido do indeferimento de agravo
interposto pelo Ministério Publico, consignando expressamente que
tampouco a novel redacao do art. 15 da LC 64/90 afastaria a incidéncia do
art. 16-A, que assegura aos postulantes de cargo eletivo o direito a realizagao
de todos os atos de propaganda eleitoral antes do transito em julgado da

decisao que porventura indefira o registro:

“Tal disposi¢ao legal, a meu ver, nao estabelece a
possibilidade de cancelamento imediato da candidatura e a
proibicdao da realizacdo de todos os atos de propaganda
eleitoral, dada a existéncia de decisdo por 6rgado colegiado no

processo de registro.

Ressalto que o pardgrafo unico do citado art. 15 prevé apenas
a comunicacdo da decisdo de o6rgao da Justica Eleitoral
competente, sem especificar providéncias relacionadas a

candidatura.

De outra parte, ndo hd como acolher a tese de que se possa, de
imediato, obstar a candidatura, a vista da possibilidade de

recurso na via extraordindria.

Isso porque, caso sejam adotadas tais medidas, evidentemente
as candidaturas estarao inviabilizadas, quer em decorréncia do
manifesto prejuizo a campanha eleitoral, quer pela retirada do

nome do candidato da urna eletronica.”
O acordao abordou, ainda, especificamente, eventuais efeitos da
imposicdo do dbice pela mera decisao de drgao colegiado:

“Por consequéncia, poderdo, inclusive, ficar prejudicados os

recursos dirigidos ao Tribunal, por perda de objeto.
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Acresce que, obrigar os candidatos a lograr éxito na obtencgao
de eventual providéncia cautelar nesta Corte certamente
provocara sobrecarga de feitos no ambito do Tribunal
absolutamente desnecessdria, cujo periodo eleitoral ja

evidencia demanda de carater excepcional.

Alias, esse exame cautelar acabaria por exigir a antecipagao de
juizo de mérito sobre o proprio recurso especial, o que é de
todo incompativel com a celeridade imposta ao processo

eleitoral.

Se, por um lado, as disposi¢des da LC n® 135/2010 visaram a
proteger a probidade administrativa, a moralidade para o
exercicio do mandato - considerada a vida pregressa do
candidato - e a normalidade e legitimidade das elei¢des contra
o abuso do poder politico e econdmico, conforme disposto no

art. 14, §9°, da Constituicdo Federal, ndo menos certo é que se

deve, também, dar primazia a elegibilidade de cidadios,

assegurando-se direitos politicos igualmente previstos no

texto constitucional.

Assim, a discussdao sobre a viabilidade de candidatura deve

observar o devido processo legal, nio se podendo adotar

solucdes drasticas que impliguem em afronta a direitos dos

candidatos, partidos e coligacdes.

Por essa razao é que ha muito a jurisprudéncia deste

Tribunal admite que o candidato possa recorrer, por sua

conta e risco, no processo de registro, o que passou a ser,

inclusive, objeto de previsao nas proprias resolugdes editadas
para as elei¢cdoes (...) Ademais, essa solugao foi incorporada
pela Lei n® 12.034/2009, ao inserir o art. 16-A na Lei n®
9.504/97.

(...) a condi¢ao sub judice do candidato (...) ndo lhe assegura

(...) a validade dos votos que lhe sejam atribuidos (...)
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O que nio se pode é negar-lhe o direito de prosseguir na

campanha eleitoral, cuja eventual medida proibitiva

implicard flagrante e irreparavel prejuizo”

(AgR-MS n® 88673/PI, Rel. Min. Arnaldo Versiani. PSESS de
25.9.2012)

Da andlise do vasto nimero de precedentes, mencionados inclusive
pela i. Ministra Rosa Weber no julgado, muitos dos quais guardam estrita
similitude fdtica e juridica com o caso vertente, além de todos os precedentes
mencionados, resta inarredavel que a Corte possui entendimento mais do que

pacificado no tocante a matéria.

O TSE chegou a conceder a ordem em sede de mandados de seguranca
impetrados em face de decisdo de Tribunais Regionais que negavam aos
candidatos o exercicio do direito a regular participagao no pleito (como
ocorreu no AgR-MS n® 88673/PI), e a dar liminares em Representagdes

ajuizadas com o mesmo fim (como ocorreu no RP n® 892-80).

)

E preciso reconhecer também que a doutrina tem consolidado o
entendimento de que a ndao hd como, de imediato, obstar a candidatura, sem
que se esgote o iter processual referente ao processo de registro de
candidatura, situagdo que acarretaria dano irreversivel ao postulante de

cargo eletivo.

Neste sentido é a ligao de Frederico Franco ALVIM”, que reconhece o
direito de o candidato realizar todos os atos de campanha eleitoral até o

esgotamento do processo de registro de candidatura:

“Esse dispositivo, incorporando entendimento jd entdo consolidado
na jurisprudéncia do TSE, introduziu mno ordenamento juridico o

que a doutrina chama de teoria da conta e risco. A norma possibilita

70 ALVIM, Frederico Franco. Curso de Direito Eleitoral. 22 Ed. Curitiba: Jurua, 2016,
pag. 282.
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que candidato cujo registro tenha sido indeferido prossiga em sua
campanha, desde que interponha recurso, deixando claro,
entretanto, que o faz por sua conta e risco, visto que a validade dos
votos eventualmente conquistados fica mna dependéncia de
acolhimento da pretensdo recursal pelo 6rgdo jurisdicional ad

quem.”

Portanto, ¢ unissono o entendimento de que o cancelamento imediato
da candidatura, com a proibi¢ao do candidato de realizar todos os atos

atinentes a campanha eleitoral, ndo se coaduna com a jurisprudéncia do TSE.

7.2. Art. 11, §10° da Lei n® 9.504/97

Em relagao a aplicabilidade do art. 11, §10°, nao apenas o TSE sempre
entendeu pela possibilidade de alteracdo no curso do processo eleitoral da
condig¢ao inicialmente apurada de inelegibilidade, como gradativamente
passou a aceitar fatos supervenientes cada vez mais tardios para restabelecer

a elegibilidade.

Foi a partir das elei¢cdes de 2014 que o TSE firmou o entendimento

segundo o qual “as circunstidncias fdticas e juridicas supervenientes ao

registro de candidatura que afastem a inelegibilidade, (...) podem _ser

conhecidas em qualquer grau de jurisdicdo, inclusive nas instidncias

extraordindrias, até a data da diplomacdo””. O enunciado jurisprudencial que

orienta a admissdao desta alteracao tardia € enfatico: “Negar o fato

superveniente que afasta a inelegibilidade constitui grave violacdo a

soberania popular” (ED em RO n° 29462).

71 Recurso Especial Eleitoral n°® 12206, Acordao, Relator(a) Min. ADMAR
GONZAGA, Publicacdo: DJE - Diario de justiga eletrdnico, Data 15/08/2017, e
Recurso Especial Eleitoral n°® 7277, Acérdao, Relator(a) Min. ADMAR GONZAGA,
Publicacdo: DJE - Diario de justica eletrdénico, Data 15/08/2017 e Recurso Especial
Eleitoral n® 27017, Acdordao, Relator(a) Min. ADMAR GONZAGA, Publicag¢dao: DJE -
Diario de justica eletronico, Data 15/08/2017, entre outros.
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Pela orientagao prevalente no TSE, portanto, o recorrente teria até a
diplomagao (em 19 de dezembro) para reverter a causa de inelegibilidade - o
que, no caso, poderia ocorrer pela mera concessao da suspensao pelo art. 26-
C (bastando, portanto, que demonstre a plausibilidade dos recursos
interpostos ao STJ/STF), pendente de analise desde a data de ajuizamento dos

recursos.

Nao foi, todavia, 0 que se viu no julgamento do registro de Lula. Em

mais uma surpreendente viragem jurisprudencial, o TSE coibiu qualquer

possibilidade de reversio da decisdo de indeferimento em virtude de fato

superveniente ao determinar a imediata substituicio do candidato.

Muito embora oscilante ao longo das elei¢oes de 2012 (em que se
registram decisdes em ambos os sentidos), a jurisprudéncia do TSE se
consolidou, para as eleicoes 2014 e subsequentes, no sentido de ser a

diplomacao (e ndo a eleicdo) o marco final para afastamento da

inelegibilidade:

“AGRAVO REGIMENTAL. RECURSO ORDINARIO. ELEICAO
2014. REGISTRO DE CANDIDATO. INELEGIBILIDADE.
CONDENACAO CRIMINAL. CORRUPCAO ELEITORAL. CE.
ART. 299. LC N¢° 64/90. ART. 1° I, e. ABSOLVICAO. FATO
SUPERVENIENTE. LEI N°¢ 9.504/97. ART. 11, § 10.
PROVIMENTO.

1. A reforma do acdérddo regional que havia condenado o
agravante pela pratica do crime de corrupgao eleitoral, apds o

pedido de registro e antes da diplomacdo, configura alteracao

fatica e juridica superveniente de que trata o art. 11, § 10, da

Lei n®9.504/97, apta a afastar a inelegibilidade do candidato.

2. Agravo regimental provido para prover o recurso ordinario

e deferir o registro de candidatura”.
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(AgR-RO 222398/RJ, Rel. Min. Maria Thereza, PSESS
11/12/2014);

“ELEICOES 2014. EMBARGOS DE DECLARACAO. EFEITOS
MODIFICATIVOS. CANDIDATO A DEPUTADO FEDERAL.
REGISTRO DE CANDIDATURA INDEFERIDO PELO TRE.
DECISAO MANTIDA PELO TSE. INCIDENCIA NA CAUSA DE
INELEGIBILIDADE DO ART. 12, INCISO I, ALINEA I, DA LC
N° 64/1990. FATO SUPERVENIENTE: OBTENCAO DE
LIMINAR NO ST]J] ANTES DO ENCERRAMENTO DO
PROCESSO ELEITORAL. REGISTRO DE CANDIDATURA
DEFERIDO.

1. Fato superveniente que afasta a inelegibilidade. Liminar do
Superior Tribunal de Justica que suspende a condenagao por
improbidade administrativa e, consequentemente, afasta a
causa de inelegibilidade do art. 1°, inciso I, alinea 1, da LC n°®

64/1990.

2. Considerado ter o TSE entendido ser possivel reconhecer
inelegibilidade superveniente em processo de registro de
candidatura (caso Arruda), como ocorreu no caso concreto,
com maior razao a possibilidade de se analisar o fato
superveniente que afasta a inelegibilidade antes da
diplomagao dos eleitos, sob pena de reduzir o alcance do art.
26-C da Lei Complementar n® 64/1990 as situagdes de
inelegibilidade que surgiram apds o pedido de registro de
candidatura, ndo proporcionando ao candidato a possibilidade

de suspender a condenacgao.

3. Desconsiderar a liminar obtida pelo embargante no Superior
Tribunal de Justica nega a prdépria protecdo efetiva judicial
segundo a qual "a lei nao excluird da apreciagcao do Poder
Judiciario lesdo ou ameacga a direito" (art. 5%, inciso XXXV, da

CF/1988), nao competindo ao intérprete restringir essa
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garantia constitucional e, por via de consequéncia, negar ao
cidadao o préprio direito constitucional de se apresentar como

representante do povo em processo eleitoral ndo encerrado.

4. Negar o fato superveniente que afasta a inelegibilidade
constitui grave violagdo a soberania popular, traduzida nos
votos obtidos pelo candidato, plenamente elegivel antes do
encerramento do processo eleitoral, isto é, da diplomacao dos
eleitos. Entendimento em sentido contrdrio, além de fazer do
processo eleitoral ndo um instrumento de resguardo da
soberania popular, mas um processo exageradamente
formalista em detrimento dela, pilar de um Estado
Democratico, nega o proéprio conceito de processo eleitoral
definido pelo Supremo Tribunal Federal, o qual se encerra com

a diplomacao dos eleitos.

5. A nao apreciagdo do fato superveniente neste momento
violaria o art. 5%, inciso LXXVIII, da CF/1988, segundo o qual
"a todos, no ambito judicial e administrativo, sao assegurados
a razoavel duracdao do processo e os meios que garantam a
celeridade de sua tramitacao”, pois simplesmente havera uma
indesejavel postergag¢do de solucdo favoravel ao candidato,
considerado o eventual manejo de resciséria, admitido pelo
Plenario do TSE no julgamento da AR n® 1418-47/CE, redatora

para o acérddo Min. Luciana Léssio, julgada em 21.5.2013.

(ED-RO 294-62/SE, Rel. Min. Gilmar Mendes, PSESS
11/12/2014).

Constam do voto do ilustre Ministro Relator, Gilmar Mendes, as

seguintes passagens:

“(...) Por outro lado, entendo que desconsiderar esse fato
superveniente constitui grave violagdo a soberania popular,

traduzida nos votos obtidos pelo embargante, plenamente
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elegivel antes do encerramento do processo eleitoral, isto é, da

diplomacgao dos eleitos.

Observo que conclusdo diversa faz do processo eleitoral nao
um instrumento de resguardo da soberania popular, mas um
processo exageradamente formalista em detrimento dela, pilar

de um Estado Democratico.

Entendimento contrario desconsidera, inclusive, as decisdes
do Supremo Tribunal Federal sobre o alcance do conceito
processo eleitoral, como, por exemplo, o RE n° 633.70311VIG,
de minha relatoria, que envolvia a aplicagao da LC n°
13512010 a eleicdo de 2010, oportunidade na qual o Tribunal
assentou que a fase pré-eleitoral de que trata a jurisprudéncia
desta Corte nao coincide com as datas de realizacdao das
convengdes partidarias. Ela comega muito antes, com a propria
filiacdo partiddria e a fixagdo de domicilio eleitoral dos
candidatos, assim como o registro dos partidos no Tribunal

superior Eleitoral e encerra-se justamente com a diplomacao

dos eleitos pela Justica Eleitoral.

Da mesma forma a ADI no 3.345/DF, rei. Mm. Celso de Mello,

julgada em 25.8.2005, nos seguintes termos (...):

(...) Em razdo disso, o fato superveniente que afasta a

inelegibilidade, ocorrido antes da diplomacido dos eleitos,

tem gque ser analisado pela Justica Eleitoral, considerando

que o processo eleitoral de 2014 ainda estd em curso. De fato,

conforme venho sustentando neste Tribunal Superior, as
regras de hermenéutica das causas de inelegibilidade se
assemelham as regras do Direito Penal, sendo permitido ao
magistrado conhecer de fato superveniente que afasta a
inelegibilidade de candidato, prestigiando o direito
constitucional a elegibilidade e a prdpria soberania popular

em detrimento de um mero formalismo juridico (...)".
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Ilustrativo, neste ponto, a respeito da jurisprudéncia do Tribunal
Superior Eleitoral, o relato feito em recente decisdao, proferida nas vésperas
do pleito municipal, ainda em 01/08/2016, pela Ministra Rosa Weber, na no
Respe 20161-Pacoti/CE:

“(...) Embora a delimitagdo do marco temporal para a arguicgao
dos fatos supervenientes que afastem a inelegibilidade seja
objeto de constantes controvérsias e debates no ambito deste
Tribunal Superior, certo é que, no pleito de 2012, fixada a
orientagao de que tal aferigdo poderia ser realizada a qualquer
tempo, desde que o processo de registro ainda estivesse em
curso, notadamente quando verificada até a diplomagao dos

eleitos.

Conforme explicitado no julgamento dos ED-AgR-AR n® 876-
92/PE, Rel. Min. Jodo Otavio de Noronha, Rel. designado Min.
Henrique Neves da Silva, de 24.2.2016, "o fato novo a ser
considerado no registro de candidatura, para fins de
incidéncia do art. 11, § 10, da Lei 9.504/97, deve obedecer a um
limite temporal, de forma que nado se prolongue no tempo
indefinidamente. Esse o entendimento do Tribunal Superior

Eleitoral a partir do julgamento do AgR-RESPE 458-86/GO" .

Ocorre que, consoante destacado no referido decidum, "tal
precedente foi reformado por este Tribunal quando do
julgamento dos embargos de declaracao nele opostos, os quais
foram acolhidos, com efeitos modificativos, em acdérdao da
lavra do eminente Ministro Gilmar Mendes, sucessor na

relatoria do feito", nos seguintes termos:

"ELEICOES 2012. EMBARGOS DE DECLARACAO. RECURSO
ESPECIAL ELEITORAL. ART. 1¢, INCISO I, ALINEA g, LC N¢
64/1990. CONTAS DESAPROVADAS PELO TCM/GO. DECISAO
DO TRIBUNAL DE CONTAS SUSPENSA POR DECISAO
LIMINAR. LIMINAR OBTIDA APOS A ELEICAO E ANTES DA
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DIPLOMACAO. FATO SUPERVENIENTE QUE AFASTA A
INELEGIBILIDADE. ART. 11, § 10, DA LEI N2 9.504/1997.
MUDANCA DE JURISPRUDENCIA PELO TSE APOS O
RESULTADO DAS ELEICOES. OMISSAO DO ACORDAO
EMBARGADO QUANTO A APLICACAO DO NOVO
ENTENDIMENTO. SEGURANCA JURIDICA. ALCANCE DO
ART. 11, § 10, DA LEI N® 9.504/1997. PROTECAO JUDICIAL
EFETIVA. EMBARGOS ACOLHIDOS COM  EFEITOS
MODIFICATIVOS.

1. As mudancgas radicais na interpretagao da Constitui¢do e da
legislagdo eleitoral devem ser acompanhadas da devida e
cuidadosa reflexdo sobre suas consequéncias, tendo em vista o
postulado da seguranga juridica. Nao s6 a Corte
Constitucional mas também o Tribunal que exerce o papel de
6rgao de cupula da Justica Eleitoral devem adotar tais cautelas
por ocasidao das chamadas viragens jurisprudenciais na
interpretacdo dos preceitos constitucionais e legais que dizem

respeito aos direitos politicos e ao processo eleitoral.

2. Omissao do acordao embargado quanto a aplicagao do novo
entendimento. A importancia fundamental do principio da
seguranga juridica, para o regular transcurso dos processos
eleitorais, esta plasmada no principio da anterioridade
eleitoral, positivado no art. 16 da Constituicao. Assim, o
entendimento do TSE firmado nas elei¢des de 2010 no sentido
de que fato superveniente que afaste a inelegibilidade, como
uma medida liminar, poderia ser apreciado a qualquer tempo,
desde que nao exaurida a jurisdi¢ao, nao pode sofrer alteracao
jurisprudencial apdés o resultado de eleigdo seguinte,

sugerindo indevido casuismo.

3. O art. 11, § 10, da Lei n® 9.504/1997 decorre da prdpria

protecao efetiva judicial, nao competindo ao intérprete
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restringir aquela garantia constitucional e, por via de
consequéncia, negar ao cidadao o proprio direito
constitucional de se apresentar como representante do povo

em processo eleitoral ndo encerrado.

4. Embargos acolhidos com efeitos modificativos para deferir o
registro de candidatura.” (ED-AgR-REspe n°® 45886/GO, Rel.
Min. Gilmar Mendes,DJe de 5.6.2014, destaquei)

No pleito de 2014, reafirmou-se a data da diplomagao como termo final
para a arguicao de fato superveniente que afasta a inelegibilidade em

processo de registro de candidatura. Neste sentido:

"AGRAVO REGIMENTAL. RECURSO ORDINARIO. ELEICAO
2014. REGISTRO DE CANDIDATO. INELEGIBILIDADE.
CONDENACAO CRIMINAL. CORRUPCAO ELEITORAL. CE.
ART. 299. LC N¢? 64/90. ART. 12 I, e. ABSOLVICAO. FATO
SUPERVENIENTE. LEI N¢ 9.504/97. ART. 11, § 10.
PROVIMENTO.

1. A reforma do acorddo regional que havia condenado o
agravante pela pratica do crime de corrupgao eleitoral, apods o
pedido de registro e antes da diplomacao, configura alteracao
fatica e juridica superveniente de que trata o art. 11, § 10, da

Lei n® 9.504/97, apta a afastar a inelegibilidade do candidato.

2. Agravo regimental provido para prover o recurso ordindrio

e deferir o registro de candidatura."”

(AgR-RO n® 222398/RJ, Rel. Min. Maria Thereza, Rel.
Designado Min. Dias Toffoli, PSESS de 11.12.2014, destaquei)

"ELEICOES 2014. EMBARGOS DE DECLARACAO. EFEITOS
MODIFICATIVOS. CANDIDATO A DEPUTADO FEDERAL.
REGISTRO DE CANDIDATURA INDEFERIDO PELO TRE.
DECISAO MANTIDA PELO TSE. INCIDENCIA NA CAUSA DE
INELEGIBILIDADE DO ART. 12, INCISO I, ALINEA I, DA LC
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N° 64/1990. FATO SUPERVENIENTE: OBTENCAO DE
LIMINAR NO STJ] ANTES DO ENCERRAMENTO DO
PROCESSO ELEITORAL. REGISTRO DE CANDIDATURA
DEFERIDO.

1. Fato superveniente que afasta a inelegibilidade. Liminar do
Superior Tribunal de Justica que suspende a condenacgao por
improbidade administrativa e, consequentemente, afasta a
causa de inelegibilidade do art. 19, inciso I, alinea 1, da LC n®

64/1990.

2. Considerado ter o TSE entendido ser possivel reconhecer
inelegibilidade superveniente em processo de registro de
candidatura (caso Arruda), como ocorreu no caso concreto,
com maior razao a possibilidade de se analisar o fato
superveniente que afasta a inelegibilidade antes da
diplomacgao dos eleitos, sob pena de reduzir o alcance do art.
26-C da Lei Complementar n® 64/1990 as situagdes de
inelegibilidade que surgiram apds o pedido de registro de
candidatura, ndo proporcionando ao candidato a possibilidade

de suspender a condenacgao.

3. Desconsiderar a liminar obtida pelo embargante no Superior
Tribunal de Justi¢a nega a prdpria protegcao efetiva judicial
segundo a qual "a lei nao excluira da apreciagdo do Poder
Judiciario lesdao ou ameacga a direito" (art. 5%, inciso XXXV, da
CF/1988), nao competindo ao intérprete restringir essa
garantia constitucional e, por via de consequéncia, negar ao
cidadao o préprio direito constitucional de se apresentar como

representante do povo em processo eleitoral ndo encerrado.

4. Negar o fato superveniente que afasta a inelegibilidade
constitui grave violagdo a soberania popular, traduzida nos
votos obtidos pelo candidato, plenamente elegivel antes do

encerramento do processo eleitoral, isto é, da diplomacao dos
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eleitos. Entendimento em sentido contrdrio, além de fazer do
processo eleitoral ndo um instrumento de resguardo da
soberania popular, mas um processo exageradamente
formalista em detrimento dela, pilar de wum Estado
Democratico, nega o préprio conceito de processo eleitoral
definido pelo Supremo Tribunal Federal, o qual se encerra com

a diplomacdo dos eleitos.

5. A nao apreciagdo do fato superveniente neste momento
violaria o art. 52, inciso LXXVIII, da CF/1988, segundo o qual
"a todos, no ambito judicial e administrativo, sao assegurados
a razoavel dura¢dao do processo e os meios que garantam a
celeridade de sua tramitacao"”, pois simplesmente havera uma
indesejavel postergacdao de solucao favoravel ao candidato,
considerado o eventual manejo de resciséria, admitido pelo
Plenario do TSE no julgamento da AR n® 1418-47/CE, redatora

para o acérdao Min. Luciana Ldssio, julgada em 21.5.2013.

6. Embargos de declaracao acolhidos com efeitos modificativos

para deferir o registro de candidatura.”

(ED-RO n® 29462/SE, Rel. Min. Gilmar Mendes, PSESS de
1.12.2014, destaquei)

Interessante observar, neste ponto, que, em suas “idas e vindas”, o TSE,
especificamente no que concerne a definigao do marco final para afastamento
de inelegibilidade, j4 havia anteriormente se submetido ao art. 16 da Carta
Politica e ao principio da confianga ali plasmado, o que fez quando, no
contexto das eleigdes de 2012, alterou sua jurisprudéncia firmada para o
pleito de 2010, no sentido de que fatos supervenientes deveriam ser
considerados enquanto o pedido estivesse sub judice, para firmar o marco
final das elei¢des. Em tal julgado, tendo em vista que a guinada

jurisprudencial ocorreu apds o resultado das elei¢cdes de 2012, a Corte,
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corretamente, deixou de aplicar seu novo entendimento, preservando, assim,

as legitimas expectativas dos atores do processo eleitoral:

“ELEICOES 2012. EMBARGOS DE DECLARACAO. RECURSO
ESPECIAL ELEITORAL. ART. 12, INCISO I, ALINEA g, LC N®
64/1990. CONTAS DESAPROVADAS PELO TCM/GO. DECISAO
DO TRIBUNAL DE CONTAS SUSPENSA POR DECISAO
LIMINAR. LIMINAR OBTIDA APOS A ELEICAO E ANTES DA
DIPLOMACAO. FATO SUPERVENIENTE QUE AFASTA A
INELEGIBILIDADE. ART. 11, § 10, DA LEI N® 9.504/1997.
MUDANCA DE JURISPRUDENCIA PELO TSE APOS O
RESULTADO DAS ELEICOES. OMISSAO DO ACORDAO
EMBARGADO QUANTO A APLICACAO DO NOVO
ENTENDIMENTO. SEGURANCA JURIDICA. ALCANCE DO
ART. 11, § 10, DA LEI N° 9.504/1997. PROTECAO JUDICIAL
EFETIVA. EMBARGOS ACOLHIDOS COM  EFEITOS
MODIFICATIVOS.

1. As mudancgas radicais na interpretagao da Constitui¢do e da
legislagdo eleitoral devem ser acompanhadas da devida e
cuidadosa reflexdo sobre suas consequéncias, tendo em vista o
postulado da seguranga juridica. Nao sé6 a Corte
Constitucional mas também o Tribunal que exerce o papel de
6rgdo de ctupula da Justica Eleitoral devem adotar tais cautelas
por ocasido das chamadas viragens jurisprudenciais na
interpretacdo dos preceitos constitucionais e legais que dizem

respeito aos direitos politicos e ao processo eleitoral.

2. Omissao do acordao embargado quanto a aplicagao do novo
entendimento. A importancia fundamental do principio da
seguranga juridica, para o regular transcurso dos processos
eleitorais, esta plasmada no principio da anterioridade
eleitoral, positivado no art. 16 da Constituicdo. Assim, o

entendimento do TSE firmado nas elei¢des de 2010 no sentido
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de que fato superveniente que afaste a inelegibilidade, como
uma medida liminar, poderia ser apreciado a qualquer tempo,
desde que ndo exaurida a jurisdi¢ao, ndo pode sofrer alteracao
jurisprudencial apdés o resultado de eleicdo seguinte,

sugerindo indevido casuismo (...)".

Embargos acolhidos com efeitos modificativos para deferir o

registro de candidatura.”

(ED-AgR-Respe n® 45886/GO, Rel. Min. Gilmar Mendes, Dje de
5.6.2014, destaquei)

Conforme se pode constatar, também no que toca ao entendimento
dado ao art. 11, § 10, da Lei 9.504/97, ndao ha dissonancia na jurisprudéncia

do TSE.

8. A violacdo ao principio da anualidade pela viragem de entendimento
encampada no julgamento do registro de candidatura do ex-presidente

lula - Artigo 16 da Constituicao Federal

A anualidade (ou anterioridade) constitui vetor da seguranca juridica,
escopo maior do Estado de Direito. A segurancga juridica é o que assegura aos
cidadaos a “previsibilidade” no tratamento que lhes é atribuido pelo Estado,
extirpando do ordenamento situagdes de “surpresa” e de “incerteza”.

Caminha, assim, ao lado dos principios da legalidade e da prépria isonomia.

)

E valor que qualifica o direito, no estado moderno, fundado no
“governo do direito e ndao num governo de homens” (government of law and

not a government of men). Anderson Sant’ana PEDRA7?, citando VIGO?,

72 PEDRA, Anderson Sant’Ana. A Cria¢do do Direito pela Justica Eleitoral e o Principio
da Anualidade. in FUX, Luiz, PEREIRA, Luiz Fernando Casagrande e AGRA, Walber
de Moura (coord.) e PECCININ, Luiz Eduardo (org.). Tratado de Direito Eleitoral,
Tomo 1, Direito Constitucional Eleitoral. Belo Horizonte: Editora Férum, 2018. Ps.
431-451.
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qualifica-o como verdadeiro valor adjetivo do direito (em contraposicao aos

valores “substantivos” do direito).
PEREZ LUNO, em obra sobre a seguranca juridica, reconhece que:

“A segurancga constitui um desejo arraigado na vida animica
do homem, que sente horror ante a inseguranca de sua
existéncia, ante a imprevisibilidade e a incerteza a que esta

submetido” 7

No direito brasileiro, a Constitui¢ao Federal consagra o principio da
anualidade (ou da anterioridade) em diversas searas, dentre as quais o
direito tributdrio (art. 150, III, “b” da CF) e o previdencidrio (anterioridade

nonagesimal, previsto no art. 195, §6° da CF).

Em ambito eleitoral, matéria mais delicada (considerando-se que as
alteragdes, neste caso, muitas vezes aplicam-se aos mesmos agentes que a
modificam), o constituinte origindrio previu garantia especifica, precavendo-
se a situagOes de alteragdes casuisticas do processo. A redagdo origindria do
art. 16 previa expressamente que “A lei que alterar o processo eleitoral soé
entrard em vigor um ano apds sua promulgacio”. O dispositivo sofreu sucinta
alteragao com a edi¢do da Emenda Constitucional n® 4/1993, passando a viger

com a seguinte redacao:

Art. 16. A lei que alterar o processo eleitoral entrara em vigor
na data de sua publicacdo, ndo se aplicando a eleicao que

ocorra até um ano da data de sua vigéncia.

Assegura-se, assim, garantia a estabilidade, diante da possibilidade de

eventuais mudangas oportunistas no procedimento eleitoral, realizadas as

7 VIGO, Rodolfo Luis. Los principios juridicos: perspectiva jurisprudencial. Buenos
Aires: Depalma, 2000. P. 59.

7 PEREZ LUNO, Antonio Enrique. La seguridad juridica. 2. ed. Barceona: Arie AS,
1994. P. 24.
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vésperas das Elei¢cdes. Frederico Franco ALVIM, citando Rodrigo Lopes
ZILIO, elucida que a anterioridade eleitoral visa proteger o processo
eleitoral, que ndo pode se submeter a alteragdes promovidas arbitrariamente

pelos agentes envolvidos:

“O principio da anualidade da lei eleitoral, previsto no art. 16
da Constituicdo Federal, remete a ideia de seguranca juridica,
ao estabelecer que a lei alteradora do processo eleitoral néao se
aplica ao pleito que ocorra até um ano da data de sua entrada

em vigéncia. Para Zilio, pretende o constituinte resguardar a

estabilidade do processo eleitoral, livrando-o de alteracées

promovidas ao sabor das conveniéncias politicas

tradicionalmente emergentes no periodo eleitoral: ‘buscou-se

evitar a preponderancia do oportunismo, ditado por

detentores de uma maioria de plantio, na modificacio

legislativa dentro de um prazo minimo estabelecido pelo

legislador constitucional, com prejuizo ao desenvolvimento

integro e higido do processo eleitoral’.””

Fato relativamente comum na realidade brasileira, alias, é a realizacao
de alteragdes bruscas, com vistas a perpetuagao de grupos politicos no poder.
Eneida Desirée SALGADO também disp6s amplamente acerca da relevancia

do principio, em ambito eleitoral:

“Esse artigo configura uma ‘muralha da democracia’, uma
exigéncia da predeterminacdo das regras do jogo da disputa
eleitoral com um ano de antecedéncia para evitar casuismos e

surpresas, em nome da estabilidade. Trata-se de uma medida

saneadora que aperfeicoa o processo eleitoral, de uma

garantia contra intervencdes casuisticamente dirigidas,

assegurando ‘a inquebrantabilidade da isonomia nas regras

75 ALVIM, Frederico Franco. Curso de Direito Eleitoral. 2. Ed. Curitiba: Jurua, 2016.
P. 50.
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do pleito. Ou, ainda, de assegurar as instituicdes

representativas contra ‘o dirigismo normativo das forcas

dominantes de cada partido’”76

A importancia do dispositivo, alids, ja foi expressamente reconhecida
por membros deste STF, como consta do voto do i. Min. Sepulveda Pertence

na ADI 2.628/DF (Rel. Min. Sydney Sanches, DJ de 5-3-2004):

“(...) por forca do art. 16 da Constitui¢ao, inovagao salutar
inspirada na preocupagao da qualificada estabilidade e
lealdade do devido processo eleitoral: nele a preocupacgao ¢é
especialmente de evitar que se mudem as regras do jogo que ja
comecgou, como era frequente, com os sucessivos ‘casuismos’,

no regime autoritario.

A norma constitucional - malgrado dirigida ao legislador -
contém principio que deve levar a Justiga Eleitoral a moderar
eventuais impulsos de viradas jurisprudenciais stbitas, no ano
eleitoral, acerca de regras legais de densas implicacdes na

estratégia do pleito das forcas partidarias.”

A anterioridade, em ambito eleitoral, estende-se a toda e qualquer
alteracdao procedimental no processo eleitoral. A “norma” a que reputa o

dispositivo, assim, deve ser tomada em sentido amplo.

A extensdao que se faz aqui remete ndo s a matéria (a expressao
“processo eleitoral” compreende quaisquer normas que se reportem a temas
abrangidos pelo processo, como alistamento, filiagao partidaria, fixacdo de
domicilio eleitoral, convencgdes partiddrias, coligagdes, registro, sistema de
votagdo, organizacdo das segOes eleitorais, inelegibilidades, etc.) como a

forma (abarcando qualquer instrumento dotado de eficdcia erga omnes).

7 SALGADO, Eneida Desiree. Principios Constitucionais Eleitorais. Belo Horizonte:
Férum, 2015. p. 238-239.

CURITIBA (PR) | SAO PAULO (SP) | BRASILIA (DF)

www.vgplaw.com.br

148



‘ 7G&P VERNALHA GUIMARAES BUCCHIANERI RUBENS NAVES SANTOS JR
& PEREIRA ADVOGADOS \DVOCACIA advogados

Isso porque, ainda que se reconheca que a edigao de lei stricto sensu
constitua prerrogativa exclusiva do Legislativo, em ambito eleitoral, as
regulamenta¢des vigentes sio expedidas pelo préprio poder Judiciario. E o
TSE quem edita as resolugdes com as regulamentagOes para o processo

eleitoral proximo.

O Tribunal, por expressa disposigao legal (arts. 1°, pardgrafo tnico e 23
do Coédigo Eleitoral, art. 105, §3° da Lei n® 9.504/97; art. 61 da Lei n®
9.096/95), detém expressa legitimidade para a edicao de Resolugdes,
expedicao de instrugdes normativas e responder a consultas que lhe sao
dirigidas. Na edigao de tais atos, exerce verdadeira funcao legislativa,

pacificando o entendimento da Corte acerca de matéria eleitoral.

A atuacao do TSE, assim, nao se equipara a de outros drgaos
judicidrios, de “Justica Comum”: detém expressa prerrogativa para a
expedi¢ao de verdadeiros atos normativos. No tocante a peculiaridade das

manifestacdes da Corte, reconhece Anderson Sant’Ana PEDRA:

“A Justica Eleitoral tem uma competéncia normativa sui
generis, notadamente naquilo que foi atribuido ao TSE - editar
resolugdes a fim de ‘regulamentar’ o disposto na legislagao, e
responder as consultas que lhe forem formuladas em tese, sem
olvidar da possibilidade de edi¢do de simula vinculante e de
outras decisdes definitivas de mérito do STF em sede de
controle concentrado de constitucionalidade, que além da

eficacia erga omnes possui também efeito vinculante.””

A natureza normativa dos dispositivos expedidos decorre da eficédcia

que se lhes atribui no ordenamento: “(...) ndo se pode negar o exercicio da

77 PEDRA, Anderson Sant’Ana. A Cria¢do do Direito pela Justica Eleitoral e o Principio
da Anualidade. in FUX, Luiz, PEREIRA, Luiz Fernando Casagrande e AGRA, Walber
de Moura (coord.) e PECCININ, Luiz Eduardo (org.). Tratado de Direito Eleitoral,
Tomo 1, Direito Constitucional Eleitoral. Belo Horizonte: Editora Férum, 2018. Ps.
432.
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fungdo normativa pela Justica Eleitoral na edi¢do de verdadeiros enunciados

normativos gerais e abstratos gue, por consectdrio logico, possuem eficdcia

erga omnes.””

As resolugdes, as instrugdes normativas e os posicionamentos
assentados pelo TSE, assim, tém verdadeira natureza normativa, para fins de
regulamentagao do processo eleitoral, submetendo-se, também, a égide da
anterioridade, como elucida o i. Ministro dessa Corte Gilmar Ferreira

MENDES:

“Embora dirigida diretamente ao legislador, essa norma

parece conter ambito de protecio mais amplo, com o escopo

de evitar que o processo eleitoral seja afetado por decisdes

casuisticas de todos os atores do processo, inclusive do Poder

Judiciario. “7

A mudanc¢a de posicionamento do TSE, assim, no tocante a matéria
eleitoral, também constitui verdadeira alteracao de natureza procedimental
no curso das EleigOes, razao pela qual viragens bruscas no entendimento da

Corte também se submetem a anterioridade. Assim também dispoe PEDRA:

“Tem-se entdo que o principio da anualidade (anterioridade)
eleitoral trazido pelo art. 16 da CRFB deve espraiar sua norma
ndo apenas para atingir a producado legislativa advinda do
parlamento (legislacdao infraconstitucional ou de emendas
constitucionais) [STF, Pleno. ADI n® 3.685/DF. Rel. Min, Ellen
Gracie, j. 22.3.2006. DJ, 10 ago. 2009. p. 19 e STF, Pleno. ADI n®

7 PEDRA, Anderson Sant’Ana. A Criacdo do Direito pela Justica Eleitoral e o Principio
da Anualidade. in FUX, Luiz, PEREIRA, Luiz Fernando Casagrande e AGRA, Walber
de Moura (coord.) e PECCININ, Luiz Eduardo (org.). Tratado de Direito Eleitoral,
Tomo 1, Direito Constitucional Eleitoral. Belo Horizonte: Editora Féorum, 2018. Ps.
448.

7 MENDES, Gilmar Ferreira. COELHO, Inocéncio Martires. BRANCO, Paulo
Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 5. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010. p. 926.
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4.307/DF. Rel. Min. Carmen Ltucia, j. 11.4.2013. DJe, 30 set.
2013], mas também a ‘criacdo do direito’ realizada pela Justiga
Eleitoral por meio da fun¢ao normativa realizada pelo TSE ou

pelo STE.

Neste sentido, inclusive, vem se posicionamento o STF em
sede de repercussao geral com a seguinte tese: ‘as decisdes do
Tribunal Superior Eleitoral que, no curso do pleito eleitoral ou
logo apdés o seu encerramento, impliquem mudanga de
jurisprudéncia, nao tém aplicabilidade imediata ao caso
concreto e somente terdo eficacia sobre outros casos no pleito

eleitoral posterior’.”#

O C. TSE, em diversas hipdteses, ja se manifestou sobre a
impossibilidade de extensao a fatos pretéritos de posicionamento firmado em

momento posterior®..

Este STF, quando do julgamento da ADPF n® 378, em que se deliberou
pelo rito a ser seguido no impeachment da presidenta Dilma Roussef,
reconheceu que a mudanca do posicionamento firmado anteriormente
(quando da defini¢cdo do rito a ser seguido no processo de deposicao do
presidente Fernando Collor), em que pese ndo se tratar de decisdo com

efeitos vinculante e erga omnes, configuraria afronta a seguranga juridica:

“E, em terceiro e ultimo lugar, trata-se de entendimento que,

mesmo nio tendo sido proferido pelo STF com forca

vinculante e erga omnes, foi, em alguma medida, incorporado

a ordem juridica brasileira. Dessa forma, modifica-lo,

8% PEDRA, Anderson Sant’Ana. A Cria¢do do Direito pela Justica Eleitoral e o Principio
da Anualidade. in FUX, Luiz, PEREIRA, Luiz Fernando Casagrande e AGRA, Walber
de Moura (coord.) e PECCININ, Luiz Eduardo (org.). Tratado de Direito Eleitoral,
Tomo 1, Direito Constitucional Eleitoral. Belo Horizonte: Editora Forum, 2018. Ps.
448-449.

81 Dentre os quais o ja mencionado REspe n® 7-20.2013.6.24.0079, Relatora Ministra
Laurita Vaz, DJe de 1°.8.2013
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estando em curso denuncia contra a Presidente da Republica,

representaria uma violacio ainda mais grave a seguranca

juridica, que afetaria a prépria exigéncia democritica de

definicio prévia das regras do jogo politico. Partindo das

premissas acima, depreende-se que nao foram recepcionados
pela CF/1988 os arts. 23, §§ 1°, 4° e 5°; 80, 1% parte (que define
a Camara dos Deputados como tribunal de prontncia); e 81,
todos da Lei n® 1.079/1950, porque incompativeis com os arts.
51, I; 52, I; e 86, § 1°, 11, todos da CF/1988. (...) (ADPF 378-MC,
rel. p/ o ac. min.Roberto Barroso, julgamento em 16-12-2015,

Plenario, DJE de 8-3-2016)

Quando do julgamento do RE 637.485 (caso do prefeito itinerante,

com origem no Respe 41980, caso que teve repercussdao geral reconhecida),

estabeleceu que as modificacdoes de entendimento do TSE devem operar

prospectivamente, incidindo apenas para os proéximos pleitos eleitorais,

sob pena de manifesta violacdo ao principio da seguranca juridica e da

anterioridade eleitoral. O acdrdao foi assim ementado:

“RECURSO EXTRAORDINARIO. REPERCUSSAO GERAL.
REELEICAO. PREFEITO. INTERPRETACAO DO ART. 14, §
52, DA CONSTITUICAO. MUDANCA DA JURISPRUDENCIA
EM MATERIA ELEITORAL. SEGURANCA JURIDICA.

(...) II. MUDANCA DA JURISPRUDENCIA EM MATERIA
ELEITORAL. SEGURANCA JURIDICA. ANTERIORIDADE
ELEITORAL. NECESSIDADE DE AJUSTE DOS EFEITOS DA
DECISAO. Mudangas radicais na interpretacio da
Constituicao devem ser acompanhadas da devida e cuidadosa
reflexao sobre suas consequéncias, tendo em vista o postulado
da seguranga juridica. Nado sé a Corte Constitucional, mas
também o Tribunal que exerce o papel de érgdo de ctpula da
Justica Eleitoral devem adotar tais cautelas por ocasido das

chamadas viragens jurisprudenciais na interpretagao dos
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preceitos constitucionais que dizem respeito aos direitos
politicos e ao processo eleitoral. Ndo se pode deixar de
considerar o peculiar carater normativo dos atos judiciais
emanados do Tribunal Superior Eleitoral, que regem todo o
processo eleitoral. Mudangas na jurisprudéncia eleitoral,
portanto, tém efeitos normativos diretos sobre os pleitos
eleitorais, com sérias repercussdes sobre os direitos
fundamentais dos cidadaos (eleitores e candidatos) e

partidos politicos. No ambito eleitoral, a seguranca juridica

assume a sua face de principio da confianca para proteger a

estabilizacdo das expectativas de todos aqueles que de

alguma forma participam dos prélios eleitorais. A

importincia fundamental do principio da seguranca juridica
para o regular transcurso dos processos eleitorais esta
plasmada no principio da anterioridade eleitoral positivado

no art. 16 da Constituicdo. O Supremo Tribunal Federal fixou

a_interpretacio desse artigo 16, entendendo-o como uma

garantia constitucional (1) do devido processo legal eleitoral,

(2) da igualdade de chances e (3) das minorias (RE 633.703).

Em razio do carater especialmente peculiar dos atos judiciais
emanados do Tribunal Superior Eleitoral, os quais regem
normativamente todo o processo eleitoral, é razoavel concluir
que a Constituicao também alberga uma norma, ainda que
implicita, que traduz o postulado da seguranca juridica como
principio da anterioridade ou anualidade em relacdo a

alteracdo da jurisprudéncia do TSE. Assim, as decisdes do

Tribunal Superior Eleitoral que, no curso do pleito eleitoral

(ou logo apd6s o seu encerramento), impliquem mudanca de

jurisprudéncia (e dessa forma repercutam sobre a seguranga

juridica), ndo tém aplicabilidade imediata ao caso concreto e

somente terido eficacia sobre outros casos no pleito eleitoral

posterior.
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III. REPERCUSSAO GERAL. Reconhecida a repercussio geral
das questdes constitucionais atinentes a (1) elegibilidade para
o cargo de Prefeito de cidaddo que ja exerceu dois mandatos
consecutivos em cargo da mesma natureza em Municipio
diverso (interpretacao do art. 14, § 5%, da Constituigao) e (2)
retroatividade ou aplicabilidade imediata no curso do
periodo eleitoral da decisdao do Tribunal Superior Eleitoral
que implica mudanca de sua jurisprudéncia, de modo a
permitir aos Tribunais a ado¢io dos procedimentos
relacionados ao exercicio de retratacio ou declaracido de
inadmissibilidade dos recursos repetitivos, sempre que as
decisbes recorridas contrariarem ou se pautarem pela
orientacdo ora firmada. (...)” (STF. Recurso Extraordinario

637485, Rel. Min. Gilmar Mendes, publicagdo em 21/05/2013)

No presente caso, como amplamente demonstrado, houve brusca e
patente modificacdo do posicionamento da Corte, tanto no tocante a

aplicabilidade do art. 16-A quanto do art. 11, §10: ambos tiveram seu

conteudo praticamente esvaziado. A mudanca do posicionamento da Corte,

no tocante aos dois dispositivos, acarretou inconteste afronta direta a

seguranca juridica e ao principio da anterioridade eleitoral.

A interpretagao atribuida ao art. 16-A esvazia a aplicabilidade do
dispositivo para as Elei¢des Gerais (como se demonstrard mais a frente). A
imediata determinagao de substituicdo da candidatura, ademais, impode a
perda de objeto do registro inicialmente apresentado, impedindo que
qualquer fato superveniente altere a condi¢dao de elegibilidade daquele que
inicialmente postulava o registro. Afasta-se, assim, por conseguinte, também
a aplicacao do art. 11, §10° da Lei n® 9.504/97, que o C. TSE considerava
pacificamente aplicavel até a data da diplomagao. Nenhuma das mudancas de
interpretacdao no tocante as matérias poderia prescindir da observagao da

anualidade.
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Assim, de rigor o reconhecimento da inconstitucionalidade do acérdao
recorrido, por violagdo do preceito contido no art. 16 da Constituigao
Federal, em razdo da viragem constitucional promovida na interpretagao dos

arts. 11, § 10 e 16-A, ambos da Lei 9.504/97.

s

E inegdvel que a o Caso Lula provocou o abandono de duas posigdes
consolidadas pelo TSE. Nao valem mais as garantias do art. 16-A (direito d
fazer campanha sub judice); a inelegibilidade nao pode mais ser afastada
supervenientemente. Pode ter sido mera coincidéncia, mas houve um
julgamento na medida para Lula no TSE. A fiem jurisprudéncia foi deixada de

lado. Houve radical mudanca de orientacdao. E péssimo para a seguranga

juridica. Viola-se claramente o ar. 16 da Constitui¢ao Federal.

9. A violacdo ao principio da igualdade pela viragem de entendimento
encampado no julgamento do registro de candidatura do ex-Presidente

LULA - Artigo 5° da Constituicdao Federal

Também sob o enfoque do principio da igualdade, disposto no artigo 5°
da Constituicao Federal da Republica, a viragem jurisprudencial realizada a

partir do v. acérdao recorrido mostra-se inconstitucional.

O principio da igualdade juridica, cuja observancia vincula,
incondicionalmente, todas as manifestacbes do Poder Publico, inclusive o
Poder Judicidrio, deve ser considerado em sua fun¢do precipua de obstar
discriminag¢des e de extinguir privilégios sob duplo aspecto: i) o da

igualdade na lei e ii) o da igualdade perante a lei.

Com efeito, a igualdade na lei constitui exigéncia destinada ao
legislador que, no processo de sua formagao, nela nao podera incluir fatores
de discriminacao dissociados da ordem constitucional. Por sua vez, a
igualdade perante lei, que nos interessa aqui, pressupondo a lei ja elaborada,

traduz imposi¢ao destinada as demais fung¢des estatais, que nao poderao
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subordina-la a critérios que ensejem tratamento seletivo. No pensamento do
ilustre professor Celso Antonio Bandeira de Mello, na sua obra intitulada
“Contetdo Juridico do Principio da Igualdade, infere-se o aspecto duplo do

principio da igualdade:

“O preceito magno da igualdade, como ja tem sido assinalado,
é norma voltada quer para o aplicador da lei quer para o
proprio legislador. Deveras, ndo s6 perante a norma posta se
nivelam os individuos, mas, a prépria edig¢ao dela assujeita-se

ao dever de dispensar tratamento equanime as pessoas. (...)

A Lei nao deve ser fonte de privilégios ou perseguicdes, mas
instrumento regulador da vida social que necessita tratar
equitativamente todos os cidadaos. Este é o contetido politico-
ideoldgico absorvido pelo principio da isonomia e juridicizado
pelos textos constitucionais em geral, ou de todo modo

assimilado pelos sistemas normativos vigentes.

Em suma: duvida nao padece que, ao se cumprir uma lei,
todos os abrangidos por ela hao de receber tratamento
parificado, sendo certo, ainda, que ao proprio ditame legal é
interdito  deferir disciplinas diversas para situagdes
equivalentes.” (MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Contetido
Juridico do Principio da Igualdade. Sao Paulo: Malheiros,
1994, pag. 9)

Assim, para que haja uma norma isondmica, € preciso que a norma nao
singularize atual e definitivamente um destinatdrio. Que o elemento
discriminador seja residente na prépria pessoa, de modo que haja um vinculo
de correlagdao ldégica entre o fator de discriminem e a desigualdade de
tratamento, desde que esta correlacdo ldgica seja pertinente ao regime
juridico constitucional. Em outras palavras, é necessdrio examinar qual o
critério discriminatério e qual a justificativa racional para este traco

desigualador ser adotado.
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No caso concreto, nao se identificou no acérdao recorrido o fator de
discriminem que permitiria dar ao recorrente tratamento diverso daquele
atribuido a tantos milhares de candidatos que, ao longo dos ultimos seis
anos, ao menos, puderam prosseguir com os atos de campanha e tiveram seus
nomes inseridos na urna eletronica, mesmo depois de terem tido seus
registros indeferidos por o6rgao colegiado da Justiga Eleitoral. A nova
interpretacdo, nesta linha de raciocinio, viola o art. 5° da Constituigao
Federal por dar a candidatos em igual situagdo wum tratamento

diametralmente oposto.

LULA reclama de falta de isonomia. Como negar?

10. Impossibilidade do afastamento da aplicabilidade do §10, art. 11 e 16-

A da Lei n.? 9.504 nas elei¢des gerais por decisdo judicial

A interpretacao dada no acérdado recorrido aos artigos 11, § 10 e 16-A
da Lei 9.504/97 é também inconstitucional, na medida em que promove um
recorte semantico que exclui da incidéncia das mencionadas normas todas as
hipoteses de registro realizados em elei¢Oes gerais, bem como aquelas
verificadas nas elei¢des municipais, a partir da decisao proferida por TRE,
em sede de recurso eleitoral. Deturpa-se a vontade do parlamento, reduzindo
o escopo de aplicagao de lei manifestamente constitucional, o que atenta

contra a soberania popular e a competéncia do préprio Congresso Nacional.

O acordao recorrido estabeleceu que o momento no qual uma
candidatura deixa de ser considerada sub judice para fins de se analisar a
aplicabilidade do artigo 16-A ¢ a prolacao de decisao de indeferimento de
registro por 6rgao colegiado, afirmando que “interpretar a expressio “registro
sub judice” do art. 16-A da Lei n°® 9.504/1997 como a candidatura cujo
indeferimento é passivel de revisdo significa, na prdtica, afirmar que a Justica

Eleitoral estd impossibilitada de obstar a participacdo de um candidato inelegivel”.
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Estabeleceu-se, assim, pelo julgado, que o artigo 16-A da Lei 9.504/97,
ao definir que “o candidato cujo registro esteja sub judice poderd efetuar todos os
atos relativos a campanha eleitoral (...)”, regula, em verdade, a possibilidade de
praticar todos os atos relativos a campanha eleitoral até o momento da

apreciacao do registro por 6rgao colegiado.

De acordo com o julgado, a partir do momento em que é proferida
decisao colegiada - por TRE ou pelo TSE - pelo indeferimento do pedido, o

registro do candidato deixa de ser considerado como “sub judice”:

“Dessa forma, a fim de que seja mantida a coeréncia do

sistema, impoOe-se reconhecer que o candidato deixa de ser

considerado sub judice, a partir do momento em que

sobrevém decisio de 6rgio colegiado da Justica Eleitoral

(Tribunal Regional Eleitoral ou Tribunal Superior Eleitoral)

em que o registro da candidatura é indeferido. Em outras

palavras, se o candidato,_até a decisdo do 6rgido colegiado da

Justica Eleitoral, relativa ao registro de sua candidatura, nio

obtiver o afastamento da inelegibilidade no processo que a

ela deu origem (art. 26-A da LC n® 64/1990) ou, pelo menos, a

suspensio dos efeitos da decisio colegiada naquele mesmo

processo (art. 26-C da LC n® 64/1990), ndo mais ostentard a

condicio de candidato sub judice, sendo-lhe, assim,

inaplicdvel o art. 16-A da Lei n°® 9.504/1997, que autoriza a
realizacdo de atos relativos a campanha eleitoral e a

manutencao de seu nome na urna eleitoral.”

Em decorréncia 1égica, o que se extrai do julgado é que aquele que tem
o indeferimento de seu registro por 6érgao colegiado, em verdade, deixaria de
ostentar a condi¢do de candidato - se nao pode ser considerado sub judice e
ndo é candidato com registro deferido, logo nao é candidato de nenhuma

forma - razao pela qual fica impedido de praticar atos de campanha.
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No mesmo momento, estabelece que a possibilidade de obter o
afastamento ou suspensao da inelegibilidade ocorre também até o momento
do julgamento por 6rgado colegiado. Estabelecendo, assim, que as “alteracoes
fdticas ou juridicas supervenientes ao registro que afastem a inelegibilidade”,
prevista no artigo 11, §10 da Lei 9.504, se refere aos fatos que ocorrem entre
o momento de apresentagdo do Requerimento de Registro de Candidatura
(RRC) e a andlise do requerimento por 6rgao colegiado - momento no qual a
decisao de indeferimento perfectibilizaria a condicao de nao-candidato do

requerente.

Tem-se assim, mais do que a evidente inovacdo nas leituras dos

artigos 16-A e 11, §10° da Lei 9.504/97 - entendendo que a aplicabilidade

dos conceitos 14 definidos se dd somente até o julgamento por Orgao

colegiado - mas também, considerando que a discussio em tela se dd em um

cenario de eleicOes gerais, a decisdo pela absoluta inaplicabilidade dos

artigos em elei¢bes gerais.

Veja-se que o artigo 16-A define a possibilidade de prosseguimento na
campanha dos candidatos que estdao com o registro de candidatura sub judice,
trazendo, ainda, em seu pardgrafo primeiro, defini¢des a respeito do
coOmputo de votos atribuidos ao candidato sub judice (de forma que é claro
que o legislador pressup0s a possibilidade de que um candidato esteja na

urna com seu registro ainda sem decisdo final).

“Art. 16-A. O candidato cujo registro esteja sub judice
podera efetuar todos os atos relativos a campanha eleitoral,
inclusive utilizar o horario eleitoral gratuito no radio e na
televisdo e ter seu nome mantido na urna eletronica enquanto
estiver sob essa condicao, ficando a validade dos votos a ele
atribuidos condicionada ao deferimento de seu registro por

instancia superior.
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Paragrafo tnico. O cémputo, para o respectivo partido
ou coligacao, dos votos atribuidos ao candidato cujo registro
esteja sub judice no dia da eleicio fica condicionado ao

deferimento do registro do candidato.”

Paralelo a isso, o artigo 16-B do mesmo diploma trata da possibilidade
de realizagao de todos os atos de campanha por candidatos cujo
requerimento foi tempestivamente apresentado mas ainda nao apreciado pela

Justica Eleitoral:

“Art. 16-B. O disposto no art. 16-A quanto ao direito de
participar da campanha eleitoral, inclusive utilizar o horario
eleitoral gratuito, aplica-se igualmente ao candidato cujo
pedido de registro tenha sido protocolado no prazo legal e

ainda nao tenha sido apreciado pela Justica Eleitoral.”

Combinando a leitura dos artigos, tem-se que o legislador estabeleceu
que a partir do momento de apresentacao do registro de candidatura pode

haver quatro categorias de candidato:

a) O candidato cujo requerimento de registro ainda nao foi
apreciado - que tem garantido pelo artigo 16-B seu direito integral de

realizar atos de campanha;

b) O candidato sub judice cujo requerimento de registro foi julgado
mas ainda em discussdo perante a justiga eleitoral - cujo direito de
participar da campanha ¢é garantido pelo artigo 16-A. Neste caso,
ainda, pendente andlise de recursos do candidato, este pode
demonstrar a qualquer momento durante o curso do seu processo o
fato superveniente que afasta ou suspende a razdao do indeferimento

inicial do registro, conforme prevé o §10, do artigo 11 da Lei 9.504/97;
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c) O candidato com requerimento de registro de candidatura

deferido em decisao definitiva.

d) O “nao candidato”, com requerimento de registro de candidatura

indeferido em decisdao definitiva.

O acérdao proferido pelo c. TSE, por 6bvio, trata de candidato na
situagao colocada no item “b,” - aquele cujo registro foi apreciado pela
Justica Eleitoral, indeferido em primeira andlise e pendente julgamento de

recurso interposto pelo candidato.

Pelo entendimento fixado na decisao, a protecao do artigo 16-A e a
garantia do artigo 11, §10 de apresentacao de fato superveniente nesta
hipotese se d4, como se viu, até o momento em que sobrevém decisao de
6rgao colegiado, momento no qual deixa o candidato de ser considerado sub
judice, deixando de ser protegido pelas garantias legalmente previstas para
aqueles que estao nessa condigao e passando a vivenciar os efeitos previstos
para aqueles que ja estdo na condigao do item d - “nao candidato” -,
proibidos que ficam de realizar qualquer ato de campanha e ter seu nome da

urna.

Deve-se observar, no entanto, que em se tratando de elei¢des gerais,
como o pleito em curso, o efeito pratico imediato da decisio é o
afastamento da aplicabilidade do artigo 16-A da Lei 9.504/97 para todos os

candidatos.

Considerando que nas elei¢des gerais o juizo origindrio para andlise de
todas as demandas, especialmente dos registros de candidatura, é o Tribunal
Regional Eleitoral para os cargos de Governador, Deputado Estadual,
Deputado Federal e Senador, e o Tribunal Superior Eleitoral para os
candidatos a Presidéncia, tem-se que nas elei¢des gerais toda andlise que
pode ser feita do Requerimento de Registro de Candidatura partird de érgao

colegiado.
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Aplicando o entendimento firmado no acérdao recorrido, tem-se,
portanto, que o artigo 16-A é inaplicdavel as elei¢des gerais. Isso porque,
neste caso, ou o candidato estara na condicao prevista no artigo 16-B da Lei
9.504/97 ou terd, desde a primeira analise, decisdao de 6rgao colegiado que,
pela légica aplicada, afasta sua condicao de sub judice e impede a incidéncia

da norma prevista no 16-A.

Da mesma forma, por este mesmo motivo, resulta igualmente
inaplicavel o artigo 11, §10 da mesma lei, vez que, se o momento no qual é
possivel apresentar elementos que afastem ou suspendam a inelegibilidade ¢
anterior ao julgamento colegiado, isso s60 pode ser trazido antes da primeira
analise do registro, de forma que, apds primeira decisao, todos os candidatos
com registro de candidatura indeferido estariam automaticamente afastados

da campanha.

Essa mudancga interpretativa que implica no inevitdvel afastamento da
aplicabilidade dos artigos 16-A e 11 §10, da Lei 9.504/97 as Elei¢des Gerais,
no entanto, realizada no curso das Elei¢coes Gerais de 2018, implica em
inegavel ofensa ao texto constitucional, seja (i) pelo afastamento de norma
que rege o processo eleitoral sem respeito ao principio da anterioridade
trazido pelo artigo 16 da Constitui¢do; ou, ainda, (ii) pela ofensa a separagao
dos poderes, prevista no artigo 60, §4° III em conjunto com o art. 44,

violagdes que serao melhor analisadas adiante.

Ainda, nado suficiente as violagbes ao texto Constitucional, o
entendimento adotado no acordao esbarra em (iii) questdes operacionais ja

superadas pela legislagao, como serd demonstrado.

10.1 Ofensa ao artigo 16 da CF pelo afastamento de norma que rege o

processo eleitoral sem respeito ao principio da anterioridade
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Nos tdépicos precedentes se discorreu sobre a natureza das
manifestagdes do TSE, demonstrando-se como a Corte dita as normas que
regulamentam o processo eleitoral, seja por meio da edigao de Resolugdes, da
resposta a Consultas que lhe sdao dirigidas, ou pela mera pacificacao de

entendimento no tocante a dadas matérias.

Demonstrou-se, ainda, como, em virtude disso, grande parte de suas
decisOes detém verdadeiro cardter normativo num sentido lato (ainda que se
admita, aqui, que o Legislativo detém o monopolio da edigao de atos

normativos strictu senso).

Em razdo disso, o préprio TSE reconhece que a alteracdo de seu

posicionamento a respeito de matérias intrinsecamente relacionadas ao

processo eleitoral ndo pode prescindir do transcurso do lapso temporal a

que alude o art. 16 da Constituicdo Federal.

Este STF, como dito, ja reconheceu que a viragem de posicionamento

jurisprudencial pacificado no TSE acerca de matéria relativa a processo

eleitoral demanda a observancia da anterioridade eleitoral (o precedente

mencionado foi o do prefeito itinerante, que teve sua repercussiao geral

reconhecida nesta Corte).

Se qualquer ruptura brusca no entendimento da Corte acerca de
matéria de processo eleitoral deve observar a anterioridade, com maior razao

o reconhecimento da total inaplicabilidade de dispositivo legal.

O afastamento da aplicabilidade de dispositivos normativos que
versem sobre matéria de processo eleitoral (como ocorreu aqui em relagao ao
art. 16-A, cuja aplicabilidade das Elei¢does Gerais foi absolutamente
rechagada pela Corte) com ainda maior razao, demanda a observancia da

anterioridade.

No caso vertente, houve o completo afastamento da incidéncia do art.

16-A as elei¢des gerais. Isso porque a adog¢do da interpretacdao dada pelo i.
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relator do caso no TSE, como amplamente elucidado, tornaria despicienda a

previsao do art. 16-B do mesmo diploma normativo.

Assim, de rigor que se reconheca a infringéncia ao art. 16 da
Constituicao Federal (anterioridade eleitoral) em razao do afastamento da

aplicabilidade do art. 16-A as Elei¢des Gerais.

10.2 Afronta a separacdo dos poderes, prevista no artigo 2°, artigo 60, §4°,

111, em conjunto com o art. 44 da CF

Ao decidir pela inaplicabilidade dos artigos 16-A para as eleigOes
gerais, bem como pela aplicabilidade limitada as elei¢des municipais (ao
definir pela aplicabilidade somente no periodo entre a eleigao de primeira e
segunda instancia) o acordao recorrido, inegavelmente atuou como legislador
positivo, criando limitacdo a aplicabilidade da norma que nao foi feita pelo

legislador.

Veja-se que a Constituigdo Federal estabelece como um de seus
principios fundamentais a independéncia entre os poderes Legislativo,
Executivo e Judicidrio, confirmando esse principio como cldusula pétrea em
seu artigo 60, §4°:

Art. 2° Sao Poderes da Uniao, independentes e harmoénicos

entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario.

Art. 60. (...) § 4° Nao serd objeto de deliberag¢do a proposta de

emenda tendente a abolir:
III - a separagao dos Poderes;

Esclarece, ainda, ao longo do texto, as fung¢des exatas de cada um dos
Poderes estabelecidos, bem como a definicdo de quem sdo os agentes aptos a

exercé-las, sendo que o Poder Legislativo é exercido, indubitavelmente pelo
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Congresso Nacional, formado por representantes do povo, devidamente

eleitos para tanto:

Art. 44. O Poder Legislativo é exercido pelo Congresso
Nacional, que se compde da Camara dos Deputados e do

Senado Federal.

O artigo 16-A foi incluido na Lei Eleitoral com a reforma promovida
pelo Congresso Nacional em 2009. Na justificacao do projeto de lei originario
(PL  5498/2009) afirmou-se que as normas trazidas pela Lei 9.507/97
estabeleceram “um novo patamar legal para o funcionamento da politica no
Brasil”, dificultando “casuismos e mudancas de ultima hora nas regras do jogo,
tdo frequentes no periodo do regime militar e, ainda depois, na redemocratizacdo”,
existindo, contudo “pontos pouco ou mal regulamentados, abrindo espaco para que
a Justica Eleitoral criasse regras por meio de resolugdes”, ou permitindo que
“divergéncias nas interpretacoes dos juizes em diferentes momentos e localidades”
gerassem “inseguranca na defini¢do das condutas que devem ser evitadas pelos

agentes politicos durante o processo eleitoral”.

Mais adiante na justificagdo, afirma-se que “a necessidade de estabelecer
regras claras, recuperando o poder normativo do Congresso, fez com que (...)
criassem um grupo de trabalho com a tarefa de definir os vidcuos e os pontos de

conflito, evitando restricoes indevidas ao debate e d propaganda eleitoral.”

Fica clara, assim, que a inteng¢do do legislador ao incluir o artigo 16-A
era justamente evitar casuismos interpretativos pelo Poder Judiciario,
impedindo que se pudesse definir a possibilidade de continuidade ou nao
das campanhas eleitorais de candidatos sub judice a depender da

interpretacdo do julgador, como ocorria até aquele momento.

Importante registrar também que na tramitacao do projeto de reforma
que resultou na inclusdao do artigo 16-A foi apresentada a Emenda de

Plenario n® 18, sugerindo a modificagao do texto para que o artigo 16-A se
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referisse especificamente a candidatos cujo registro tenha sido indeferido e
ainda sub judice, emenda que foi rejeitada — a demonstrar a opgao clara do
legislador para que candidatos com registro deferido ou indeferido, ainda
sem decisao definitiva, recebam obrigatoriamente o mesmo tratamento no

que pertine a participagao em todos os atos de campanha.

As unicas opgOes possiveis para o legislador ao discutir a redagao do
artigo 16-A, portanto, eram: aplicar o 16-A somente aos candidatos com
registro indeferido, o que foi rejeitado ou aplicar o 16-A indistintamente a
todos os candidatos, de forma que a condicdo de sub judice deve atrair
absolutamente os mesmos efeitos para os candidatos com registro deferido

ou indeferido em primeira andlise, opgao essa adotada pelo legislador.

Ao estabelecer interpretagao contrdria ao objetivo do texto legislado,
entendendo, para todos os efeitos, que candidatos com registro indeferido em
eleigoes gerais deixam de ostentar a condi¢ao de candidato sub judice e estao
sujeitos a mesma limitagdo que um “ndo candidato”, e o candidato com
registro deferido, mas ainda sub judice, tem os mesmos direitos que um
candidato com registro deferido em definitivo, o acérddao inegavelmente

inova em matéria legislativa.

Isso ndao apenas ofende o artigo 16 da Constitui¢do, j& mencionado,
como implica em apropriacao da fungao legislativa pelo Poder Judiciario,
afrontando o artigo 44 da Constituicio, e viola também a ordem
Constitucional de separagdao dos Poderes, prevista no artigo 2° e artigo 60,

§4°, 111.

8.3 Questoes operacionais ja superadas pela legislacdo

O artigo 16-A, como se viu, foi introduzido na lei eleitoral ndao apenas

para garantir o exercicio de direitos fundamentais aos candidatos, como
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também para impedir a oscilacao do entendimento a respeito do momento em

que cada candidato deve encerrar sua participagdo nos atos de campanha.

Antes da introdugao do artigo os efeitos da decisao de indeferimento
do registro dependiam da interpretacao dada por cada julgador. Isso criava
situagoes em que candidatos que tinham seu registro indeferido em primeira
analise eram imediatamente afastados da campanha, demandando
reorganizagao do hordrio eleitoral, produg¢ao de novas midias, determinagao
de retirada do nome do candidato da programacao da urna. Sobrevindo em
sede de embargos documentos que autorizavam o registro o candidato, era
novamente permitida a realizacdo da campanha, gerando assim nova
movimentag¢do - da equipe de campanha e também da Justiga Eleitoral - para
inclusdao do candidato em horario eleitoral e nova estruturagao da campanha,

o0 que poderia ser novamente modificado em caso de julgamento de recursos.

A aplicacdo do entendimento externado no acérddao a todas as
candidaturas geraria, especialmente, uma infinidade de medidas para
garantir aos candidatos um direito de participacdo na campanha que ja lhes é
assegurado por lei. Nota-se, assim, que além do direito fundamental do
candidato, além da instabilidade juridica e do inegdvel dano irrepardvel a
campanha, ha também uma questdo operacional que envolve todo o
judicidrio, que foi também objeto de preocupacao do legislador e nao pode

ser ignorado pelo acdrdao recorrido.

11. PEDIDOS FINAIS
Diante de todo o exposto, requer:

a) o recebimento do presente recurso extraordindrio, porque

tempestivo e cabivel;
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b) a abertura de vistas as partes contrarias contrarrazdes no prazo
do artigo 64 da Resolugdao n® 23.548/2017 do TSE®, com posterior

encaminhamento ao Supremo Tribunal Federal para sua apreciagao;

c) O conhecimento e seguimento do recurso extraordindrio, eis que
preenchidos todos os seus pressupostos intrinsecos e extrinsecos de

admissibilidade (art. 1.029 e ss, CPC/2015);
d) No mérito:

- Seja reconhecida a forga vinculante da medida cautelar proferida
pelo Comité de Direitos Humanos da ONU, 6rgao competente para
a analise de comunicag¢des individuais encaminhadas sob a égide do
Protocolo Facultativo para aferir violagdo ao Pacto Internacional de
Direitos Civis e Politicos, com o deferimento do registro de
candidatura, nos exatos termos do voto vencido proferido pelo
Ministro Edson Fachin, sob pena de violagao dos arts. 1°, II e III, 4%,
II, 52, IT e §§ 1% e 2° 49, I, e 84, VIII, da Constituicao Federal de
1988;

- Caso assim ndo se entenda, pede-se o reconhecimento de que o v.
Acdérdao recorrido viola o artigo 16 da Constituicao Federal, haja
vista a inobservancia da anterioridade para (i) a viragem
jurisprudencial acerca de matéria de processo eleitoral, seja no
tocante ao artigo 16-A da Lei n® 9.504/97, seja no tocante ao artigo
11, §10° da Lei n® 9.504/97 e para (ii) o afastamento da incidéncia
do artigo 11, §10 e artigo 16-A da Lei n°® 9.504/97, com provimento
parcial do recurso, ao menos para que seja permitida a plena

participagcdo em atos de campanha por este recorrente, enquanto

8 Art. 64. Interposto recurso extraordinario para o Supremo Tribunal Federal, a
parte recorrida deve ser intimada para apresentagdo de contrarrazdes no prazo de 3
(trés) dias.
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seu pedido de registro de candidatura nao transitar em julgado, nos
exatos termos do voto vencido da Ministra Rosa Weber;

- Ou, ainda, o reconhecimento de que o acérdao recorrido violou os
artigos 2°, 44 e 60, §4° III da Constituicao Federal, por afronta a
separacao dos poderes e ao exercicio do Poder Legislativo, ao
inovar em matéria legislativa e decidir pela inaplicabilidade dos
artigos 11, § 10 e 16-A da Lei n° 9.504/97 a situagbes que o
legislador ndo havia excepcionado, com o provimento parcial do
recurso extraordindrio, ao menos para que seja permitida a plena
participagdo em atos de campanha por este recorrente, enquanto
seu pedido de registro de candidatura nao transitar em julgado, nos

exatos termos do voto vencido da Ministra Rosa Weber.

Nestes termos,
Pede deferimento.

Brasilia, 04 de setembro de 2018.

Luiz FERNANDO CASAGRANDE PEREIRA

OAB/PR 22.076

MARIA CLAUDIA BUCCHIANERI PINHEIRO
OAB/DF 25.341

FERNANDO GASPAR NEISSER
OAB/SP 206.341
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FERNANDO HADDAD
OAB/SP 88.022

GLEISI HELENA HOFFMANN
OAB/PR 19.297

LuUizZ EDUARDO PECCININ EDUARDO BORGES E. ARAUJO
OAB/PR 58.101 OAB/DF 41.595

PAULA BERNARDELLI PAULO HENRIQUE GOLAMBIUK
OAB/SP 380.645 OAB/PR 62.051

DI0GO RAIS RENATA ANTONY DE SOUZA LIMA
OAB/SP 220.387 OAB/DF 23.600

MAITE MARREZ LAIS ROSA BERTAGNOLI LODUCA
OAB/PR 86.684 OAB/SP 372.090

RAFAELE WINCARDT LAYS DO AMORIM SANTOS
OAB/PR 90.531 OAB/SE 9.749

RENATA CEZAR ROBERTO J. NUCCI RICETTO JR.
OAB/SP 327.140 OAB/SP 409.382
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