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1. Introducao

Tendo recebido uma especial aten¢do do Sistema Interamericano de Direitos Huma-
nos, os Direitos Politicos representam um desdobramento de conquistas inerentes
ao Estado Democratico de Direito. A preocupacao dos Estados latino-americanos em
ndo mais experimentar periodos de rompimento da ordem democratica, fez com que
se buscassem formas e instrumentos, em nivel internacional, de resguardar os prin-
cipios democraticos e seus consequentes Direitos Politicos.

Os Direitos Politicos estdo intrinsecamente ligados a afirmacao da dignidade da pes-
soa frente ao Estado e, por isso, necessitam de mecanismos capazes de barrar even-
tuais arbitrariedades do proprio governo.

Apesar de parecer amplo, tal direito possui restrigdes previstas no proprio instru-
mento internacional, como o caso da condena¢ao em processo penal (conforme pre-
visto artigo 23, inciso 2, do Pacto de Sao José da Costa Rica), o que revela a preocu-
pacao dos Estados em evitar maculas capazes de comprometer o processo eleitoral.

Partindo para uma analise interna, com a promulgacado da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil em 1988 (CF), verificou-se a ampliagcdo das hipoteses de sus-
pensdo de Direitos Politicos, passando a também relacionar-se com aos atos de im-
probidade administrativa, conforme percebe-se no § 42, do art. 37:

Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Po-
deres da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios
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obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte:

[...] § 42 Os atos de improbidade administrativa importarao a sus-
pensao dos direitos politicos, a perda da func¢io publica, a indisponi-
bilidade dos bens e o ressarcimento ao erario, na forma e gradacdo
previstas em lei, sem prejuizo da a¢do penal cabivel.

No mesmo sentido, a Lei de Improbidade Administrativa (Lei n? 8.429/92) prevé,
dentre as sangdes, a suspensao dos Direitos Politicos pela pratica de ato de impro-
bidade administrativa, conforme previsto no art. 12:

Art. 12. Independentemente das sangdes penais, civis e administrati-
vas previstas na legislacdo especifica, estd o responsavel pelo ato de
improbidade sujeito as seguintes cominagdes, que podem ser aplica-
das isolada ou cumulativamente, de acordo com a gravidade do fato:
I - na hipdtese do art. 9°, perda dos bens ou valores acrescidos ilici-
tamente ao patrimonio, ressarcimento integral do dano, quando hou-
ver, perda da fungio publica, suspensao dos direitos politicos de
oito a dez anos, pagamento de multa civil de até trés vezes o valor
do acréscimo patrimonial e proibicdo de contratar com o Poder Pu-
blico ou receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios, direta
ou indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa juridica da
qual seja sdcio majoritario, pelo prazo de dez anos;

II - na hipétese do art. 10, ressarcimento integral do dano, perda dos
bens ou valores acrescidos ilicitamente ao patrimonio, se concorrer
esta circunstancia, perda da funcio publica, suspensao dos direitos
politicos de cinco a oito anos, pagamento de multa civil de até duas
vezes o valor do dano e proibicdo de contratar com o Poder Publico
ou receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios, direta ou
indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa juridica da qual
seja s6cio majoritario, pelo prazo de cinco anos;

[II - na hipétese do art. 11, ressarcimento integral do dano, se houver,
perda da fungdo publica, suspensio dos direitos politicos de trés
a cinco anos, pagamento de multa civil de até cem vezes o valor da
remuneracao percebida pelo agente e proibicdo de contratar com o
Poder Publico ou receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediti-
cios, direta ou indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa ju-
ridica da qual seja s6cio majoritario, pelo prazo de trés anos.

IV - na hipotese prevista no art. 10-A, perda da funcio publica, sus-
pensao dos direitos politicos de 5 (cinco) a 8 (0ito) anos e multa
civil de até 3 (trés) vezes o valor do beneficio financeiro ou tributario
concedido.

Paragrafo unico. Na fixacdo das penas previstas nesta lei o juiz levara
em conta a extensdo do dano causado, assim como o proveito patri-
monial obtido pelo agente.
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Este trabalho objetiva, portanto, analisar a forma como estes dispositivos encon-
tram-se ante as diretrizes do Sistema Interamericano. Para tanto, serdo estudados
os preceitos dispostos no Pacto de Sao José da Costa Rica (Convencao Americana de
Direitos Humanos de 1969), bem como o previsto na CF e na Lei n? 8.429/92. Além
disso, sera analisada a hierarquia das normas em conflito, a teoria de controle de
convencionalidade e o posicionamento da Corte Constitucional Brasileira.

2. Osdireitos politicos e a Convenciao Americana de Direitos Humanos
(1969)

Os Direitos Politicos integram a categoria de direitos tutelados pelas liberdades pt-
blicas, que nascem como produto de teses liberais classicas. Tais liberdades buscam
proteger a liberdade e intimidade do individuo frente ao exercicio arbitrario do po-
der do Estado.

Esses direitos podem ser considerados, em seu sentido amplo, como aqueles orien-
tados a tutelar a participacao e o protagonismo dos seres humanos na sociedade.
Objetivam reconhecer e proteger o dever e o direito dos(as) cidadaos(as) de parti-
ciparem da vida politica de seus paises, fortalecendo a democracia e o pluralismo
politico interno.

A prevaléncia e a promocao de Direitos Politicos mostram-se imprescindivel na
constru¢do do Estado Democratico de Direito, revelando-se como indispensavel
para consolidagdo da ordem democratica interna dos paises.

Na ordem internacional, foi estipulado que, no momento da ratificacao da Conven-
¢do Americana de Direitos Humanos, os Estados verificassem as disposicoes e dire-
trizes estabelecidas pelo proprio Direito Internacional dos Direitos Humanos para
promocao das liberdades da pessoa em seus diversos aspectos (inclusive, os politi-
cos).

Os Direitos Politicos representam a garantia basica da democracia representativa e
dos demais direitos humanos. Além do direito ao voto, também representam o di-
reito de ser votado, de participar da conduc¢do dos assuntos publicos (diretamente
ou por meio de representantes livremente eleitos) e de ter acesso as fungdes publi-
cas de seu pais.

No entanto, o exercicio de tais direitos pode sofrer restri¢des, conforme previsto no
inciso 2, do art. 23, da Convencgao:

A lei pode regular o exercicio dos direitos e oportunidades a que se
refere o inciso anterior, exclusivamente por motivos de idade, nacio-
nalidade, residéncia, idioma, instrucio, capacidade civil ou mental,
ou condenacgao, por juiz competente, em processo penal.
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A Corte Interamericana de Direitos Humanos, ao analisar o célebre caso “Castaneda
Gutman vs. México”, em 2008, aprofundou o entendimento sobre a importancia dos
Direitos Politicos dentro dos Estados democraticos na América Latina e a proibi¢do
da suspensao de tais direitos:

Political rights are human rights of fundamental importance within
the interAmerican system and they are closely related to other rights
embodied in the American Convention, such as freedom of expres-
sion, and freedom of association and assembly; together, they make
democracy possible. The Court underscores the importance of poli-
tical rights and recalls that Article 27 of the American Convention
prohibits their suspension and establishes the judicial guarantees es-
sential for their protection.! (CORTE INTERAMERICANA DE
DIREITOS HUMANOS, 2008, p. 38)

Nota-se, ainda, que o entendimento da Corte sobre o exercicio dos Direitos Politicos
(artigo 23 da Convengao Americana) também se relaciona com o exercicio de outros
direitos e liberdades, quais sejam; o direito de liberdade de expressao (artigo 13);
as garantias judiciais (artigo 8); o direito de reunido (artigo 15); o direito de associ-
acao (artigo 16) e o direito a protecao judicial (artigo 25).

3. Asuspensado de direitos politicos no Brasil por improbidade admi-

nistrativa

Dentre os direitos previstos na Constituicdo Federal de 1988 (CF), convém destacar:
o exercicio da soberania popular pelo sufragio e pelo voto, alistabilidade eleitoral,
elegibilidade e impugnacao de mandato eletivo. Estes direitos referem-se a forma
como o povo consegue interferir no governo, expressando suas prerrogativas liga-
das a cidadania e, por isso, revelam-se imprescindiveis para a concretude de outros
direitos, cujo exercicio destes esta intrinsecamente relacionada a atuagdo daqueles
representantes escolhidos através do sufragio.

Consonante ao que explicita o doutrinador e atual ministro do Supremo Tribunal
Federal, Alexandre de Mores (2014), a CF disciplinou como hip6tese de suspensao
dos Direitos Politicos a incapacidade civil, condenac¢do criminal transitada em jul-
gado e por ato de improbidade.

Segundo o doutrinador, a hipétese de suspensdo dos Direitos Politicos por incapaci-
dade civil absoluta é superveniente, ou seja, € um dos efeitos secundarios da sen-
tenca judicial bastando a decretacao de interdicdo, gerando a suspensao destes

1 Traducdo livre dos(as) autores(as): “Direitos politicos sdo direitos humanos de importancia fundamental
dentro do sistema Interamericano e estes se relacionam estreitamente com outros direitos consagrados
na Convengdo Americana como a liberdade de expressdo, a liberdade de reunido e a liberdade de associ-
acdo os quais, em conjunto, fazem possivel a democracia ser possivel. A Corte ressalta a importancia dos
direitos politicos e lembra que o artigo 27 da Convengdo Americana proibe a suspensdo e estabelece as
garantias judiciais essenciais para a sua protegao”.
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direitos até perdurarem os efeitos da sua interdicdo. Como segunda hipétese, esta a
suspensao de Direitos Politicos por sentenca condenatoria criminal transitada em
julgado, em que todos os sentenciados estarao com seus direitos suspensos até que
corra a extingdo da punibilidade como consequéncia automatica e inafastavel da
senten¢a condenatoéria. Ademais, como ultima possibilidade de suspensao dos Direi-
tos Politicos, o autor traz a possibilidade de suspensao por ato atentatdrio a morali-
dade administrativa, isto é, quando o agente publico pratica ato de improbidade ad-
ministrativa, lesionando o patrimonio publico, tema este abordado no presente tra-
balho.

Na CF, a improbidade administrativa esta prevista nos artigos 37, §42 e 15, inciso V:

Art. 37.[...] §42- Os atos de improbidade administrativa importarao
a suspensao dos direitos politicos, a perda da fungao publica, a indis-
ponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erario, na forma e grada-
¢do previstas em lei, sem prejuizo da acdo penal cabivel.

[...] Art. 15. E vedada a cassacio de direitos politicos, cuja perda ou
suspensao so se dara nos casos de:
V - improbidade administrativa, nos termos do art. 37, § 4°.

A Improbidade Administrativa consiste na pratica dos atos de desobediéncia, ou
inobservancia, do principio da probidade.

A Lei de Improbidade, em seus artigos 92, 10, 10-A e 11, prevé os atos e as condutas
que configuram a Improbidade Administrativa:

Art. 9° Constitui ato de improbidade administrativa importando en-
riquecimento ilicito auferir qualquer tipo de vantagem patrimonial
indevida em razao do exercicio de cargo, mandato, fun¢do, emprego
ou atividade nas entidades mencionadas no art. 1° desta lei, e nota-
damente:

I - receber, para si ou para outrem, dinheiro, bem moével ou imével,
ou qualquer outra vantagem economica, direta ou indireta, a titulo
de comissdo, percentagem, gratificacdo ou presente de quem tenha
interesse, direto ou indireto, que possa ser atingido ou amparado por
acdo ou omissao decorrente das atribuicées do agente publico;

I - perceber vantagem econdmica, direta ou indireta, para facilitar a
aquisicao, permuta ou locagdo de bem movel ou imével, ou a contra-
tacdo de servicos pelas entidades referidas no art. 1° por prego supe-
rior ao valor de mercado;

I1I - perceber vantagem econdmica, direta ou indireta, para facilitar
a alienagdo, permuta ou locacdo de bem publico ou o fornecimento
de servico por ente estatal por preco inferior ao valor de mercado;
[V - utilizar, em obra ou servi¢o particular, veiculos, maquinas, equi-
pamentos ou material de qualquer natureza, de propriedade ou a dis-
posicdo de qualquer das entidades mencionadas no art. 1° desta lei,
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bem como o trabalho de servidores publicos, empregados ou tercei-
ros contratados por essas entidades;

V - receber vantagem econdmica de qualquer natureza, direta ou in-
direta, para tolerar a exploracdo ou a pratica de jogos de azar, de le-
nocinio, de narcotrafico, de contrabando, de usura ou de qualquer
outra atividade ilicita, ou aceitar promessa de tal vantagem;

VI - receber vantagem econdmica de qualquer natureza, direta ou in-
direta, para fazer declaracdo falsa sobre medi¢cdo ou avaliacdo em
obras publicas ou qualquer outro servico, ou sobre quantidade, peso,
medida, qualidade ou caracteristica de mercadorias ou bens forneci-
dos a qualquer das entidades mencionadas no art. 12 desta lei;

VII - adquirir, para si ou para outrem, no exercicio de mandato, cargo,
emprego ou funcdo publica, bens de qualquer natureza cujo valor
seja desproporcional a evolugdo do patrimonio ou a renda do agente
publico;

VIII - aceitar emprego, comissdo ou exercer atividade de consultoria
ou assessoramento para pessoa fisica ou juridica que tenha interesse
suscetivel de ser atingido ou amparado por a¢do ou omissdo decor-
rente das atribuicdes do agente publico, durante a atividade;

IX - perceber vantagem econdmica para intermediar a liberagdo ou
aplicacdo de verba publica de qualquer natureza;

X - receber vantagem econdmica de qualquer natureza, direta ou in-
diretamente, para omitir ato de oficio, providéncia ou declaracio a
que esteja obrigado;

XI - incorporar, por qualquer forma, ao seu patrimonio bens, rendas,
verbas ou valores integrantes do acervo patrimonial das entidades
mencionadas no art. 1° desta lei;

XII - usar, em proveito proprio, bens, rendas, verbas ou valores inte-
grantes do acervo patrimonial das entidades mencionadas no art. 1°
desta lei.

Art. 10. Constitui ato de improbidade administrativa que causa lesao
ao erario qualquer a¢do ou omissdo, dolosa ou culposa, que enseje
perda patrimonial, desvio, apropriacao, malbaratamento ou dilapi-
dacdo dos bens ou haveres das entidades referidas no art. 12 desta
lei, e notadamente:

[ - facilitar ou concorrer por qualquer forma para a incorporagéo ao
patriménio particular, de pessoa fisica ou juridica, de bens, rendas,
verbas ou valores integrantes do acervo patrimonial das entidades
mencionadas no art. 12 desta lei;

II - permitir ou concorrer para que pessoa fisica ou juridica privada
utilize bens, rendas, verbas ou valores integrantes do acervo patri-
monial das entidades mencionadas no art. 12 desta lei, sem a obser-
vancia das formalidades legais ou regulamentares aplicaveis a espé-
cie;

I1I - doar a pessoa fisica ou juridica bem como ao ente despersonali-
zado, ainda que de fins educativos ou assisténcias, bens, rendas,
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verbas ou valores do patrim6nio de qualquer das entidades mencio-
nadas no art. 12 desta lei, sem observancia das formalidades legais e
regulamentares aplicaveis a espécie;

IV - permitir ou facilitar a alienacio, permuta ou locacido de bem in-
tegrante do patriménio de qualquer das entidades referidas no art.
12 desta lei, ou ainda a prestacdo de servico por parte delas, por
preco inferior ao de mercado;

V - permitir ou facilitar a aquisi¢do, permuta ou locagdo de bem ou
servigo por preco superior ao de mercado;

VI - realizar operacao financeira sem observancia das normas legais
e regulamentares ou aceitar garantia insuficiente ou inidénea;

VII - conceder beneficio administrativo ou fiscal sem a observancia
das formalidades legais ou regulamentares aplicaveis a espécie;

VIII - frustrar a licitude de processo licitatério ou de processo sele-
tivo para celebracido de parcerias com entidades sem fins lucrativos,
ou dispensa-los indevidamente;

IX - ordenar ou permitir a realizacdo de despesas ndo autorizadas em
lei ou regulamento;

X - agir negligentemente na arrecadacdo de tributo ou renda, bem
como no que diz respeito a conservacido do patrimonio publico;

XI - liberar verba publica sem a estrita observancia das normas per-
tinentes ou influir de qualquer forma para a sua aplicagdo irregular;
XII - permitir, facilitar ou concorrer para que terceiro se enriqueca
ilicitamente;

XIII - permitir que se utilize, em obra ou servigo particular, veiculos,
maquinas, equipamentos ou material de qualquer natureza, de pro-
priedade ou a disposicao de qualquer das entidades mencionadas no
art. 1° desta lei, bem como o trabalho de servidor publico, emprega-
dos ou terceiros contratados por essas entidades.

XIV - celebrar contrato ou outro instrumento que tenha por objeto a
prestacdo de servigos publicos por meio da gestdo associada sem ob-
servar as formalidades previstas na lei;

XV - celebrar contrato de rateio de consorcio publico sem suficiente
e prévia dotacdo orcamentaria, ou sem observar as formalidades
previstas na lei.

XVI - facilitar ou concorrer, por qualquer forma, para a incorporacao,
ao patriménio particular de pessoa fisica ou juridica, de bens, rendas,
verbas ou valores publicos transferidos pela administragio publica a
entidades privadas mediante celebracao de parcerias, sem a obser-
vancia das formalidades legais ou regulamentares aplicaveis a espé-
cie;

XVII - permitir ou concorrer para que pessoa fisica ou juridica pri-
vada utilize bens, rendas, verbas ou valores publicos transferidos
pela administracdo publica a entidade privada mediante celebragio
de parcerias, sem a observancia das formalidades legais ou regula-
mentares aplicaveis a espécie;
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XVIII - celebrar parcerias da administragdo publica com entidades
privadas sem a observancia das formalidades legais ou regulamenta-
res aplicaveis a espécie;

XIX - agir negligentemente na celebracdo, fiscalizagdo e andlise das
prestacoes de contas de parcerias firmadas pela administraciao pu-
blica com entidades privadas;

XX - liberar recursos de parcerias firmadas pela administragdo pu-
blica com entidades privadas sem a estrita observancia das normas
pertinentes ou influir de qualquer forma para a sua aplicacao irregu-
lar.

XXI - liberar recursos de parcerias firmadas pela administracdo pud-
blica com entidades privadas sem a estrita observancia das normas
pertinentes ou influir de qualquer forma para a sua aplicacao irregu-
lar.

Art. 10-A. Constitui ato de improbidade administrativa qualquer
acdo ou omissdo para conceder, aplicar ou manter beneficio finan-
ceiro ou tributario contrario ao que dispdem o caput e o § 12 do art.
82-A da Lei Complementar n? 116, de 31 de julho de 2003.

Art. 11. Constitui ato de improbidade administrativa que atenta con-
tra os principios da administracdo publica qualquer acdo ou omissdo
que viole os deveres de honestidade, imparcialidade, legalidade, e le-
aldade as instituicdes, e notadamente:

[ - praticar ato visando fim proibido em lei ou regulamento ou di-
verso daquele previsto, na regra de competéncia;

II - retardar ou deixar de praticar, indevidamente, ato de oficio;

III - revelar fato ou circunstancia de que tem ciéncia em razao das
atribuig¢des e que deva permanecer em segredo;

IV - negar publicidade aos atos oficiais;

V - frustrar a licitude de concurso publico;

VI - deixar de prestar contas quando esteja obrigado a fazé-lo;

VII - revelar ou permitir que chegue ao conhecimento de terceiro, an-
tes da respectiva divulgacao oficial, teor de medida politica ou eco-
noémica capaz de afetar o preco de mercadoria, bem ou servico.

VIII - descumprir as normas relativas a celebragao, fiscalizacdo e
aprovacdo de contas de parcerias firmadas pela administracao pu-
blica com entidades privadas.

IX - deixar de cumprir a exigéncia de requisitos de acessibilidade pre-
vistos na legislagao.

X - transferir recurso a entidade privada, em razdo da prestacdo de
servicos na area de saude sem a prévia celebracdo de contrato, con-
vénio ou instrumento congénere, nos termos do paragrafo tnico do
art. 24 da Lei n? 8.080, de 19 de setembro de 1990.
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Nota-se que a Lei de Improbidade Administrativa prevé, basicamente, trés espécies
de atos improbos: os que geram enriquecimento ilicito, os que causam danos ao era-
rio e os que atentam contra principios da administragdo publica.

Segundo o posicionamento majoritario da doutrina, tais artigos (99, 10, 10-A e 11)
apresentam um rol exemplificativo (e ndo taxativo), que devem ser analisados de
maneira gradativa, ou seja: os elencados no primeiro artigo sdao considerados mais
grave quando comparados ao segundo, e assim por diante.

Para Di Pietro (2016, p. 983), para que seja configurado ato de Improbidade Admi-
nistrativa, devem estar presentes os seguintes elementos:

a) sujeito passivo: uma das entidades mencionadas no artigo 1° da
Lei no 8.429;

b) sujeito ativo: o agente publico ou terceiro que induza ou concorra
para a pratica do ato de improbidade ou dele se beneficie sob qual-
quer forma direta ou indireta (arts. 12 e 32);

c) ocorréncia do ato danoso descrito na lei, causador de enriqueci-
mento ilicito para o sujeito ativo, prejuizo para o erario ou atentado
contra os principios da Administracdo Publica; o enquadramento do
ato pode dar-se isoladamente, em uma das trés hipoteses, ou, cumu-
lativamente, em duas ou nas trés;

d) elemento subjetivo: dolo ou culpa.

Mazza (2012) entende que ha trés instancias distintas para responsabilizagcao do
agente publico que realiza condutas violadoras do direito, quais sdo: a esfera civel,
em que o agente pode reparar os danos que causou; a esfera penal, quando o agente,
que praticou o ato descrito na lei penal como crime, podera ser punido com sanc¢do
restritiva de liberdade; e a administrativa, caso que o agente podera sofrer san¢des
em hipéteses de infragcdo de natureza funcional, diante de um processo administra-
tivo, que pode resultar em adverténcia, suspensao ou até demissao do servidor.

Acrescenta, o autor, a existéncia de uma quarta instancia de responsabilizagdo do
agente, quando aplicaveis as disposi¢des previstas na Lei de Improbidade Adminis-
trativa. Segundo Mazza, a aplicacdo desta responsabilizacdo se dara de forma auto6-
noma, sem dependéncia de qualquer das outras espécies anteriormente citadas, em
outras palavras: independe de qualquer resultado obtido nos processos penais, civis
ou administrativosz.

2 Exceto nas hipdteses previstas no art. 126 da Lei 8.112/1990 (“Art. 126. A responsabilidade administra-
tiva do servidor serd afastada no caso de absolvi¢do criminal que negue a existéncia do fato ou sua auto-
ria.”
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Ja Carvalho (2019, p. 987), situa as san¢des previstas na Lei de Improbidade Admi-
nistrativa também na esfera civil, conforme leciona:

Logo, ao praticas um ato de improbidade, o servidor esta sujeito as
sanc¢Oes administrativas (conforme processo administrativo discipli-
nar estipulado no seu estatuto), sem prejuizo da agdo penal nos mol-
des da legislacdo pertinente.

Por fim, havera a responsabilizacdo civil deste servidor, conforme a
Lei de Improbidade Administrativa.

Ademais, as san¢des elencadas no art. 12 da Lei de Improbidade Administrativa sao
apuradas mediante a propositura de A¢do Civil Publica por Improbidade Adminis-
trativa (também conhecida com Ac¢ao de Improbidade Administrativa), disciplina
pelo art. 14 e seguintes da Lei n? 8.429.

4. Aincorporacao da Conven¢do Americana no ordenamento juridico

brasileiro

Com a crescente internacionalizacdo dos direitos e a ampliacdo da efetividade do
principio da prevaléncia dos direitos humanos (previsto no art. 42, inciso II, da CF),
foi editada a Emenda Constitucional n.2 45/2004.

A EC 45/2004 inseriu o § 32 no art. 52 da CF, possibilitando que os tratados que
versam sobre direitos humanos tenham status de Emendas Constitucionais, desde
que aprovados, em cada Casa Legislativa, em dois turnos, por trés quintos dos votos
dos respectivos membros.

A partir de tal alteracdo constitucional, passou-se a questionar sobre o status nor-
mativo dos tratados internacionais quando incorporados para o ordenamento juri-
dico patrio, sobretudo em relacdo aos tratados que versam sobre direitos humanos,
mas que nao foram aprovados mediante o quérum qualificado previsto no §32 do
art. 52 da CF.

Percebe-se que o Supremo Tribunal Federal tem se posicionado no sentido de con-
ferir status de norma supralegal aos tratados sobre direitos humanos aprovados
sem o quérum qualificado.

Em celebre discussdo jurisprudencial sobre a possibilidade de prisdo do depositario
infiel (RE 466.343/SP, julgado em 22/11/2006), o STF firmou o entendimento de
que os tratados incorporados e aprovados sob o rito previsto no paragrafo o § 32 do
art. 52 da CF tém status constitucional, enquanto os tratados de direitos humanos
que nao foram aprovados por esse quérum qualificado tém status de norma supra-
legal.
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Para o STF, ao inserir tal dispositivo, buscou-se conferir carater especial aos trata-
dos internacionais que versam sobre direitos humanos, ndo sendo razoavel, tam-
pouco coerente, considera-los meramente equiparados a lei ordinaria.

Convém ressaltar o seguinte trecho do voto do ministro Gilmar Mendes (RE
466.343/SP, julgado em 22/11/2006):

Nesse sentido, é possivel concluir que, diante da supremacia da Cons-
tituicdo sobre os atos normativos internacionais, a previsao consti-
tucional da prisdo civil do depositario infiel (art. 52, inciso LXVII) ndo
foi revogada pelo ato de adesdo do Brasil [...] a Convencdo Americana
sobre Direitos Humanos - Pacto de San José da Costa Rica (art. 72, §
79), mas deixou de ter aplicabilidade diante do efeito paralisante des-
ses tratados em relacdo a legislacdo infraconstitucional que disci-
plina a matéria.

Verifica-se, em que pese a previsado constitucional sobre a incorporac¢ado dos tratados
internacionais ao ordenamento juridico interno, a necessidade da analise procedi-
mental dessa incorporacgdo para que, entdo, se extraia o entendimento de hierarquia
entre as normas.

Atualmente, os tratados com status de emenda constitucional (ou seja: aprovados
pelo rito previsto no §32 do art. 52 da CF) sdo: a Convengdo sobre os Direitos das
Pessoas com Deficiéncia e o seu Protocolo Facultativo, aprovados em 2009, e o Tra-
tado de Marraqueche, o qual versa sobre o acesso de obras publicadas as pessoas
cegas, com deficiéncia visual ou com outras dificuldades para ter acesso ao texto im-
presso, aprovado em 2018.

Entretanto, deve-se atentar para o fato de que a Conven¢ao Americana de Direitos
Humanos foi incorporada ao ordenamento juridico brasileiro antes de 2004, con-
forme Decreto n.2 678, de 6 de novembro de 1992. Diante disso, convém refletir so-
bre a convencionalidade da suspensdo de Direitos Politicos. E possivel um trata-
mento tal como o conferido a normativa sobre a prisdo civil do depositario infiel?

Ao dispor sobre a diferenciacao de status a partir da forma prevista pelo § 32 do
artigo 52, Mazzuoli (2018, p. 241-242) leciona o seguinte:

Dizer que os tratados de direitos humanos aprovados por esse pro-
cedimento especial passam a ser ‘equivalentes as emendas constitu-
cionais’ ndo significa obrigatoriamente que os demais tratados terao
valor de lei ordinaria, ou de norma supralegal, ou do que quer que
seja. O que se deve entender é que o quorum que o § 3.2 do art. 5.2
estabelece serve tdo somente para atribuir eficacia constitucional
formal a esses tratados no nosso ordenamento juridico interno, e ndo
para atribui-lhes a indole e o nivel materialmente constitucionais que
eles ja tém em virtude do § 2.2 do art. 5.2 da Constituicio.
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Desta forma, confirma-se o posicionamento da inconvencionalidade da suspensao
de direitos politicos em casos de condenag¢do por improbidade administrativa, visto
que o carater material da Convencdo representa impeditivo a sua aplicagdo nos ca-
sos de condenacao por processo administrativo, sendo, portanto, reiterada a viola-
¢do do direito humano quando essa norma é aplicada.

5. O controle jurisdicional da convencionalidade das normas

Da andlise das alteragdes trazidas pela EC n2. 45/2004 e do julgamento do Recurso
Extraordinario n? 466.343/SP, verificou-se uma nova perspectiva em relacao aos
tratados de direitos humanos, tendo a maioria status supralegal (ou seja, acima da
legislacao ordinaria), quando nao cumprido os requisitos previstos no §32 do art. 52
da CF.

Com o emblematico julgamento referente a prisdo do depositario infiel, para Sarlet
(2015), ficou evidenciado, pelo Supremo Tribunal Federal, a ideia da “proscrigdo -
mediante um efeito ‘paralisante’ - da eficdcia de toda e qualquer hipdtese legal pre-
vendo a prisdo civil do depositdrio infiel, seja ela criada antes da aprovagdo do tratado,
seja ela introduzida posteriormente”.

Desta feita, percebe-se que, no Brasil, passou-se a tratar acerca do controle de con-
vencionalidade. Em uma apertada sintese, o controle de convencionalidade consiste
em um processo de compatibilizacdo vertical e afastamento de normas internas com
os comandos verificados nos tratados internacionais de direitos humanos ratifica-
dos pelos paises, em atencdo ao principio pro homine.

A Corte Interamericana de Direitos Humanos, no julgamento do “Caso dos Trabalha-
dores Demitidos do Congresso vs. Peru”, em 24 de novembro de 2006, ao abordar o
controle de convencionalidade, disse que:

Quando um Estado ratifica um tratado internacional como a Conven-
¢do Americana, seus juizes também estdo submetidos a ela, o que os
obriga a velar para que o efeito util da Convenc¢ado nao se veja dimi-
nuido ou anulado pela aplicacdo de leis contrarias as suas disposi-
¢des, objeto e fim. Em outras palavras, os 6rgdos do Poder Judiciario
devem exercer ndo somente um controle de constitucionalidade, se-
ndo também ‘de convencionalidade’ ex officio entre as normas inter-
nas e a Convencgdo Americana, evidentemente no ambito de suas res-
pectivas competéncias e dos regulamentos processuais correspon-
dentes.

Seguindo o entendimento da Corte sobre a imprescindibilidade da aplicacdo das
normas trazidas pela Convencao e a realizacdo de um controle interno destas, Maz-
zuoli trouxe tal discussao para o ordenamento juridico brasileiro, visando também
a percep¢ao da imperatividade de instrumentos internacionais de direitos humanos
sobre aplicacdes discricionarias do proprio Estado e, assim, a possibilidade de se
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realizar um verdadeiro controle difuso de convencionalidade pelo Poder Judiciario
brasileiro, nos termos do artigo 105, inciso III, alinea “a”, da CF3.

O controle de convencionalidade nao é realizado ex officio pelos julgadores na via
difusa, mas prescinde a provac¢do das partes sobre a aplicacdo ou ndo de determi-
nada norma internacional. Nada obsta, entretanto, a responsabilizacdo internacio-
nal do Estado (no caso, o Brasil) por violacao de direitos humanos, haja vista sua
aplicacdo ser de ordem publica internacional.

Tal foi o entendimento do Superior Tribunal de Justi¢a ao analisar a convencionali-
dade do crime de desacato. Previsto no art. 331 do Cédigo Penal Brasileiro, o delito
do desacato, consiste na “vontade deliberada de desprestigiar a funcao exercida pelo
sujeito passivo” (CUNHA, 2017), ou seja, trata-se de manifestacao expressa e ofen-
siva a conduta do funcionario publico. Entretanto, a tipificacdo passou (e ainda
passa) pelo crivo do controle de convencionalidade na via difusa dos juizos de pri-
meira instancia, haja vista o disposto na Conven¢do Americana sobre o direito de
liberdade de expressao, previsto em seu art. 13, inciso I, alinea “b”:

Artigo 13. Liberdade de pensamento e de expressao

1.Toda pessoa tem direito a liberdade de pensamento e de expressao.
Esse direito compreende a liberdade de buscar, receber e difundir
informacdes e ideias de toda natureza, sem consideracio de frontei-
ras, verbalmente ou por escrito, ou em forma impressa ou artistica,
ou por qualquer outro processo de sua escolha.

2. 0 exercicio do direito previsto no inciso precedente nio pode estar
sujeito a censura prévia, mas a responsabilidades ulteriores, que de-
vem ser expressamente fixadas pela lei e ser necessarias para asse-
gurar:

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

b. a protecdo da seguranca nacional, da ordem publica, ou da saide
ou da moral publicas.

A partir da andlise do dispositivo, verifica-se a preocupacao dos Estados em estipu-
lar limites consideraveis ao direito de liberdade de expressdao com a previsdo de
“responsabilidade ulteriores”, evitando a ocorréncia de uma “censura prévia”. En-
tretanto, apesar de ndo pacificado tal entendimento, reiteradas sdo as decisdes de
rejeicdo da dentincia ou absolvi¢do sumaria baseando-se na inconvencionalidade do
crime de desacato.

3 CF: “Art. 105. Compete ao Superior Tribunal de Justica: [...] lll - julgar, em recurso especial, as causas
decididas, em Unica ou Ultima instancia, pelos Tribunais Regionais Federais ou pelos tribunais dos Estados,
do Distrito Federal e Territérios, quando a decisdo recorrida: a) contrariar tratado ou lei federal, ou negar-
Ihes vigéncia;”
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Tal posicionamento tem sido discutido pelo Superior Tribunal de Justica, principal-
mente com base na andlise do art. 13 da Convencao, conforme trecho da ementa do
HC n? 379.269:

9. Teste tripartite. Exige-se o preenchimento cumulativo de especifi-
cas condi¢cdes emanadas do art. 13.2. da CADH, para que se admita
eventual restricdo do direito a liberdade de expressdo. Em se tra-
tando de limitacdo oriunda da norma penal, soma-se a este rol a es-
trita observancia do principio da legalidade.

10. Os vetores de hermenéutica dos Direitos tutelados na CADH en-
contram assento no art. 29 do Pacto de Sio José da Costa Rica, ao
passo que o alcance das restrigdes se situa no dispositivo subse-
quente. Sob o prisma de ambos os instrumentos de interpretacao,
ndo se vislumbra qualquer transgressdo do Direito a Liberdade de
Expressao pelo teor do art. 331 do Cédigo Penal.

11. Norma que incorpora o preenchimento de todos os requisitos
exigidos para que se admita a restrigcdo ao direito de liberdade de ex-
pressdo, tendo em vista que, além ser objeto de previsao legal com
acepcdo precisa e clara, revela-se essencial, proporcional e idonea a
resguardar a moral publica e, por conseguinte, a propria ordem pu-
blica.

12. A CIDH e a Corte Interamericana tém perfilhado o entendimento
de que o exercicio dos direitos humanos deve ser feito em respeito
aos demais direitos, de modo que, no processo de harmonizacao, o
Estado desempenha um papel crucial mediante o estabelecimento
das responsabilidades ulteriores necessdarias para alcangar tal equi-
librio exercendo o juizo de entre a liberdade de expressio manifes-
tada e o direito eventualmente em conflito.

Percebe-se, portanto, o papel fundamental desempenado pelos(as) aplicadores(as)
do direito quanto aos direitos previstos em tratados e a sua aplicacdo, assim como o
seu papel legitimando o exercicio do controle difuso de convencionalidade.

6. O posicionamento da Corte Constitucional brasileira sobre a sus-

pensado de direitos politicos por improbidade administrativa

Da analise do relatério da Reclamagdo 18.183/DF, percebe-se que a autora da agao,
condenada por improbidade administrativa, suscitou a inconstitucionalidade do art.
12 da Lei de Improbidade Administrativa no que se refere a suspensao dos Direito
Politicos. Segundo ela, tal dispositivo legal viola a Convencdo Americana de Direitos
Humanos.
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Ao apresentar seu voto, o ministro Ricardo Lewandowski citou trechos da decisao
do Orgio Fracionario do Tribunal de Justica do Distrito Federa, que rejeitou a ins-
tauragdo do incidente de inconstitucionalidade suscitado pela autora:

Nesta esteira, a parte alega no referido incidente que a previsao con-
tida nos incisos do art. 12 da LIA viola as disposi¢des da Convencdo
de Direitos Humanos adotada no ordenamento juridico brasileiro, na
medida em que estabelece como sanc¢do, em caso de procedéncia do
pedido, a suspensao de direitos politicos, no bojo de agcdo de natureza
civil.

A solugdo proposta pela recorrente passa necessariamente pelo que
a doutrina convencionou denominar controle de convencionalidade,
ao admitir que a posicao ocupada pelos tratados internacionais so-
bre direitos humanos, na hierarquia das normas no ordenamento ju-
ridico patrio, tem como consequéncia, em determinadas hipdteses, a
possibilidade que seja utilizado como parametro de comparacao da
compatibilidade material do teor da norma com as disposi¢ées cons-
titucionais.

Ao realizar a analise da tese deparamo-nos com a impossibilidade
desse controle difuso de constitucionalidade alcan¢ar normas advin-
das do Poder Constituinte Originario, a exemplo do art. 37, §42, da
CF/88, segundo a qual: “§ 42 Os atos de improbidade administrativa
importarao a suspensao dos direitos politicos, a perda da funcio pu-
blica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erario, na
forma e gradagdo previstas em lei, sem prejuizo da acdo penal cabi-
vel.”

[...] A parametrizacdo da norma da Lei de Improbidade Administra-
tiva com o Pacto de San Jose da Costa Rica, pretendida pela recor-
rente, teria como consequéncia a perda da eficacia do art. 37, §42 da
Constituicdo, norma inserida no ordenamento pelo poder consti-
tuinte originario, o que é inadmissivel do ponto de vista do controle
de constitucionalidade difuso.

Na sequéncia, o referido Ministro avaliou os reflexos do artigo 12 da Lei de Impro-
bidade Administrativa, dispondo sobre as san¢des legais decorrentes da condenacgao
por ato improbo. Segundo ele, a discussdo ndo recai sobre o aspecto dos tratados de
direitos humanos, mas sobre uma questido formal acerca do carater rigido da Cons-
tituicdo brasileira, que ndo admite controle de constitucionalidade de dispositivos
editados pelo legislador constituinte originario.

Nao se mostra possivel, em tese, a instauracdo de incidente de in-
constitucionalidade contra esse dispositivo, sob pena de buscar-se a
declaragdo de inconstitucionalidade do proéprio art. 37, § 40, da Cons-
tituicdo, o que é rechacado pela jurisprudéncia desta Corte, conforme
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se observa, por exemplo, do julgamento da ADI 4.097-AgR/DF, de re-
latoria do Ministro Cezar Peluso.

Conclui-se, portanto, que apesar das tentativas em se alcangar uma conformidade as
diretrizes internacionais de direitos humanos, o Brasil mantém-se firme e vinculado
aos seus formalismos, que acabam por desproteger os direitos humanos e desres-
peitar os compromissos assumidos no plano internacional.

Cumpre destacar a disposi¢ao contida no artigo 49, inciso 114, cumulado com o artigo
59, 8§29, ambos da CF. Da andlise conjunta de tais dispositivos, nota-se a inten¢do do
fortalecimento e protecdo dos direitos humanos também no plano interno.

Ademais, a ndo observancia de compromissos assumidos perante a comunidade in-
ternacional podem ensejar a responsabilizacdo do Estado-parte (no caso, na Corte
Interamericana de Direitos Humanos). Sobre o tema, leciona Mazzuoli (2018, p. 50):

No que tange a responsabilidade internacional dos Estados por vio-
lacdo dos direitos humanos, entende-se que nao somente o descum-
primento de normas convencionais (tratados) acarreta a sua respon-
sabilidade internacional, sendo também o desrespeito as obrigacoes
erga omnes de protecao, que decorrem do direito internacional cos-
tumeiro. Em especial, tais normas visam ‘preservar os valores funda-
mentais da comunidade internacional’, como referiu o Institut de
Droit Internacional na sua sessdo de Cracdvia, de 27 de outubro de
2005.

7. Consideracoes finais

Os Direitos Politicos mostram-se indispensaveis e indissociaveis ao conceito de de-
mocracia construido no ordenamento juridico, tanto interna, quanto internacional-
mente, pois visam a protecdo do Estado Democratico de Direito.

Entretanto, mesmo que sejam imprescindiveis para a cidadania, o exercicio dos Di-
reitos Politicos é passivel de limitagdes. A Convencao Americana, no art. 23, inciso
2, inseriu as situagdes capazes de restringir esse direito, dentre as quais, esta a con-
denacdo em processo criminal transitado em julgado.

No entanto, tal previsao nao fora observado pelo constituinte originario brasileiro,
que ampliou as situagdes as quais seriam possiveis a restricdo dos Direitos Politicos,
como, por exemplo, a suspensdo por condenac¢do por improbidade administrativa.

4 CF: ““Art. 42 A Republica Federativa do Brasil rege-se nas suas relagGes internacionais pelos seguintes
principios: Il - prevaléncia dos direitos humanos;”

5 CF: “§ 22 Os direitos e garantias expressos nesta Constitui¢do ndo excluem outros decorrentes do regime
e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil
seja parte.”
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Compreende-se a intenc¢do do legislador em se resguardar os principios expostos no
art. 37 da Constituicdo, principalmente quando estas violagdes sdo realizadas por
agentes publicos inseridos por processo eleitoral. Porém, conforme estudado, os di-
reitos humanos vém para conduzir e prevenir excessos por parte do Estado, razao
pela qual é primordial que compromisso assumidos perante a comunidade interna-
cional reflita no plano normativo interno.

Preocupado com a internacionalizacao dos direitos e a ampliacao da efetividade do
principio da prevaléncia dos direitos humanos, o constituinte derivado brasileiro,
mediante a EC n? 45/2004, trouxe o dispositivo acerca do status constitucional dos
tratados que versem sobre direitos humanos. A partir de tais alteracdes, firmou-se
o entendimento de que os tratados incorporados e aprovados sob o rito previsto no
paragrafo o § 32 do art. 52 da CF tém status constitucional, enquanto os tratados de
direitos humanos que ndo foram aprovados por esse quérum qualificado tém status
de norma supralegal.

Nada obstante ao esforgo legislativo, a Convencdao Americana fora inserida no Brasil
antes de tal previsao constitucional, sendo considerado, majoritariamente, apenas
com status infralegal. Por consequéncia, nao tem sido objeto de manejamento via
controle de convencionalidade.

Assim, o entendimento da Corte Constitucional brasileira tem sido no sentido de
afastar a inaplicabilidade da sang¢do de suspensdo de Direitos Politicos por atos de
improbidade administrativa, visto que tal previsdo fora inserida pelo constituinte
originario. Conforme precedentes da Corte, tem-se afastado a possibilidade de ma-
nejo de controle de constitucionalidade, inclusive, difuso, desconsiderando as dire-
trizes estabelecidas pela comunidade internacional de protecao de direitos huma-
nos e o proprio interesse dos sujeitos destes direitos.

Atualmente, nos casos de condenagdes que estabelecam as san¢oes de suspensdo de
Direitos Politicos por improbidade administrativa, o Estado brasileiro exime-se das
obrigacdes estabelecidas, inclusive, em seu préprio ordenamento, conforme o art.
49, inciso Il e o art. 52, §2, ambos da CF. Esta atitude, conforme exposto, pode ensejar
a violacdo de direitos humanos, especificamente aquele exposto no art. 23 da Con-
vencgao, sendo, portanto, passivel de analise e possivel condenac¢do na Corte Intera-
mericana.

Em suma, verifica-se que o Estado brasileiro, neste assunto, tem-se restringindo
apenas a uma analise formal da matéria, olvidando-se das responsabilidades assu-
midas perante o ordenamento juridico interno e a comunidade internacional.
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