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NOCOES FUNDAMENTAIS

@ nTRODUGAO

O estudo da Constituicio, a lei fundamental de organizacio do
Estado, pressupde o conhecimento de certas nog¢des basicas de teoria
geral do Estado. Dessa forma, antes de iniciarmos o estudo do direito
constitucional, é de fundamental importancia que certos conceitos
sejam expostos, como o de Estado, formas de Estado, formas de go-
verno, sistemas de governo e regimes politicos.

Q ESTADO

O Estado é uma sociedade politica dotada de algumas caracteris-
ticas proprias, ou dos elementos essenciais a seguir descritos, que a
distinguem das demais: povo, territério e soberania.

Povo. E o elemento humano do Estado, o conjunto de pessoas
que mantém um vinculo juridico-politico com o Estado, pelo qual se
tornam parte integrante deste. Trata-se de um conceito de natureza
juridico-politica. Nio se confunde com os de populagio e nacio. Po-
pulagio é o conjunto de pessoas que se encontram no territdério de um
determinado Estado, sejam nacionais ou estrangeiros, um conceito nu-
mérico. Nagdo é o conjunto de pessoas que formam uma comunidade
unida por lagos historicos e culturais, uma realidade sociologica.

Territério. E o elemento material do Estado, o espaco sobre o qual
o Estado exerce a sua supremacia sobre pessoas e bens. O conceito de
territorio é juridico e nio meramente geografico. Abrange, além do
espaco delimitado entre as fronteiras do Estado, o mar territorial, a
plataforma continental, o espaco aéreo, navios e aeronaves civis em
alto-mar ou sobrevoando espaco aéreo internacional e navios e aero-
naves militares onde quer que estejam.
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Soberania. E o elemento formal do Estado. Alguns autores, como
Sahid Maluf, identificam esse terceiro elemento com o governo, com
o conjunto de érgios publicos que presidem a vida politica do Estado.
Outros, como Ataliba Nogueira, denominam-no poder de império do
Estado, caracterizando-o como o poder juridico de que sio investidas
as autoridades. Entendemos que se pode caracteriza-lo como sobera-
nia, pois, para a existéncia de um Estado, nio basta a simples presenca
de um governo. E indispensivel que as autoridades constituidas exer-
cam sobre as pessoas que residam em determinado territério um po-
der de natureza absoluta. Ensina Dalmo Dallari que a palavra “sobera-
nia” possui dois sentidos. No sentido politico, € o “poder incontrasta-
vel de querer coercitivamente e fixar competéncias”. No sentido juri-
dico, soberania seria “o poder de decidir em tdltima instancia”. A sobe-
rania possui essa dupla face de supremacia na ordem interna e inde-
pendéncia na ordem externa. Paulo Gustavo Gonet Branco define
saberania “como poder de autodeterminacido plena, nio condicionado
a nenhum outro poder, externo ou interno”. Ha autores, ainda, que
incluem entre os elementos do Estado a finalidade, que ¢é a realizacio
do bem comum. E imprescindivel frisar que o Estado nio é um fim
em sl mesmo, mas um meio para a satisfacio das necessidades do povo
organizado politicamente sobre determinado territdrio.

e FORMAS DE ESTADO

De acordo com o modo pelo qual o Estado se estrutura, ele
pode ser classificado como simples ou composto.

Simples ou unitario. Formado por um unico Estado, existindo
uma unidade do poder politico interno, cujo exercicio ocorre de for-
ma centralizada. Qualquer grau de descentralizacio depende da con-
cordancia do poder central. Mesmo entre os Estados unitarios, hd de
se distinguir os wunitarios centralizados, em que ha uma Gnica esfera de
poder politico, e os unitdarios descentralizados ou regionais, que admitem
algum grau de descentralizacdo politica ou administrativa em deter-
minadas regides ou provincias, mas submetidas 4 vontade politica do
poder central. Exemplos: Brasil-Império, Italia, Franca e Portugal.

Composto ou complexo. Formado por mais de um Estado, existindo
uma pluralidade de poderes politicos internos. Ha diversas espécies de
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Estados compostos. a) A Unido pessoal, possivel somente em Estados
monarquicos, é a uniio de dois ou mais Estados sob o governo de um
so6 rei. Em virtude de casamento ou sucessio hereditaria, o mesmo
monarca recebe a coroa de dois ou mais Estados. Exemplo: Espanha e
Portugal, no periodo de 1580 a 1640, época em que o Brasil esteve sob
o dominio espanhol, em razio de Felipe II ser o herdeiro das duas
coroas. b) A Unido real é a unido de dois ou mais Estados sob o gover-
no do mesmo rei, guardando cada um deles a sua organizacdo interna.
Exemplo: Reino Unido de Portugal, Brasil e Algarves, de 1815 a 1822.
c) A Confederagio é a unido permanente e contratual de Estados que se
ligam para fins de defesa externa, paz interna e outras finalidades que
possam ser ajustadas. Os Estados confederados conservam a soberania,
guardando inclusive a possibilidade de se desligarem da Unido. Como
adverte Sahid Maluf, “a tendéncia da Confedera¢io é caminhar para
uma penetracdo mais intima, sob a forma federativa, ou dissolver-se”.
Foi o que aconteceu com a Suiga, que ainda conserva formalmente o
nome Confederacio, e os Estados Unidos da América. O exemplo
mais recente é a CEl — Comunidade dos Estados Independentes, re-
sultante da dissolu¢ao da antiga URSS (Unido das Republicas Socia-
listas Soviéticas). d) A Federagao € a uniao de dois ou mais Estados para
a formag¢do de um novo, em que as unidades conservam autonomia
politica, enquanto a soberania é transferida para o Estado Federal.
Exemplos: Estados Unidos, Brasil, Argentina, México. Na Federacio
nio ha possibilidade de secessdo, e a base juridica é uma Constituicio.

Q FORMAS DE GOVERNO

Pelo modo de organizagio politica do Estado, existem duas for-
mas basicas de governo: Monarquia e Republica.

Monarquia. Palavra de origem grega, monarchia, governo de um
s0, caracteriza-se pela vitaliciedade, hereditariedade e irresponsabili-
dade do Chefe de Estado. O monarca governa enquanto viver. A es-
colha é feita dentro da linha de sucessio dinastica, e o rei nio tem
responsabilidade politica. A Monarquia pode ser absoluta ou relativa.
Na absoluta, todo o poder estd concentrado nas mios de uma so pes-
soa, que o exerce de forma ilimitada, sem qualquer controle. Possui
poderes ilimitados tanto para fazer as leis como para aplica-las. Na
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Monarquia limitada ou constitucional, o poder do soberano é delimitado
pela Constituicdo. Exemplos: Brasil-Império, Reino Unido da Gra-
-Bretanha, Espanha e Japio.

Repiiblica. Palavra de origem latina, res publica, coisa publica, carac-
teriza-se pela eletividade, temporariedade dos membros do Poder Le-
gislativo e Executivo e um regime de responsabilidade das pessoas que
ocupam cargos publicos. Sio realizadas elei¢des periddicas para a esco-
lha dos representantes do povo no Poder Legislativo e Executivo, de-
vendo todos os ocupantes de cargos publicos prestar contas de seus atos.

Q SISTEMAS DE GOVERNO

Pelo grau de relacionamento entre os Poderes Executivo e Le-
gislativo, existem trés sistemas de governo: presidencialismo, parla-
mentarismo e diretorialismo.

Presidencialismo. Sistema de governo em que os Poderes Executi-
vo e Legislativo sio independentes, apresentando as caracteristicas ba-
sicas a seguir enunciadas. a) Chefia de Estado e chefia de governo
atribuidas 2 mesma pessoa: o Presidente da Republica (forma monocra-
tica de poder). b) Presidente da Republica eleito pelo povo, de forma
direta ou indireta. ¢) Mandato certo para o exercicio da chefia do
poder, nio podendo o Presidente da Republica ser destituido por
motivos puramente politicos. d) Participacio do Poder Executivo no
processo legislativo. €) Separacio entre os Poderes Executivo e Legis-
lativo. No regime presidencialista, o Presidente da Republica nio de-
pende de maioria no Congresso Nacional para permanecer no poder
e nio pode ser destituido do cargo pelo Poder Legislativo, a menos
que cometa crime de responsabilidade que autorize o processo de
impeachment. Mas precisa entrar em entendimento com os demais par-
tidos e com as liderancas politicas para garantir a governabilidade e
que seus projetos sejam aprovados.

A grande critica apontada no presidencialismo ¢ a de se tratar de
uma “ditadura por prazo certo”, pois nao ha possibilidade politica de
destitui¢io de um mau governo antes de seu término, ja que o Presi-
dente da Republica somente podera ser destituido do cargo que exer-
ce se cometer crime de responsabilidade. Por duas vezes o povo bra-
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sileiro ja foi convocado a manifestar-se sobre o sistema de governo a
ser adotado no Estado brasileiro, em 1963 e em 1993 (CF de 1988,
ADCT, art. 29), tendo optado, nas duas oportunidades, por ampla
maioria, pelo presidencialismo.

Parlamentarismo. Sistema de governo em que o Executivo e o
Legislativo sdo interdependentes, apresentando as caracteristicas basi-
cas a seguir enunciadas. a) Chefia de Estado e chefia de governo
atribuidas a pessoas distintas. A primeira, fun¢io de representacio ex-
terna e interna, ¢ designada ao Presidente da Republica ou ao rei; a
chefia de governo, condugio das politicas do Estado, é atribuida ao
Primeiro-Ministro (forma dualista de poder). b) Chefia de governo
com responsabilidade politica, pois o Primeiro-Ministro nio tem
mandato. Permanece no cargo enquanto mantiver apoio da maioria
dos parlamentares. Pode ser destituido pela perda da maioria no Par-
lamento ou pela aprova¢io de mocio de desconfianca. c) Possibilida-
de de dissolu¢io do Parlamento pelo Chefe de Estado, com a convo-
cacdo de novas elei¢oes gerais. d) Interdependéncia dos Poderes Le-
gislativo e Executivo, pois compete ao proprio Parlamento a escolha
do Primeiro-Ministro, que permanece no cargo enquanto gozar da
conflan¢a da maioria dos parlamentares.

A grande desvantagem apontada no parlamentarismo seria a
maior instabilidade politica na condu¢io do Estado, principalmente
em paises, como o Brasil, em que nio ha partidos solidos, podendo
haver uma sucessio de quedas de Gabinetes sempre que a maioria
parlamentar nio for alcancada. No Brasil, acrescenta-se, ainda, a desfi-
guracio da representatividade do povo na Camara dos Deputados,
onde Estados com uma populagio menor possuem proporcional-
mente um numero muito mais elevado de representantes do que os
mais populosos. Essa deformacio da representagcio popular favorece
os Estados menos desenvolvidos do Pais.

Sistema diretorial ou convencional. Sistema de governo que se ca-
racteriza pela concentracio do poder politico do Estado no Parla-
mento, sendo a fun¢io executiva exercida por pessoas escolhidas pelo
Poder Legislativo. Ha absoluta subordina¢io do Poder Executivo ao
Legislativo. Adotado na Suica e na extinta Unido das Republicas So-
cialistas Soviéticas.
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o REGIMES POLITICOS

De acordo com o grau de respeito a vontade do povo nas deci-
sOes estatais, os regimes politicos podem ser classificados em democra-
ticos e nao democraticos.

Democracia. Palavra de origem grega, demos — povo e arché —
governo, governo do povo, é o regime politico em que todo o poder
emana da vontade popular. Na classica defini¢do, é o governo do
povo, pelo povo e para o povo. O regime democratico pode ser exer-
cido: a) de forma direta; b) por representantes; ou ¢) combinando
ambos os critérios. a) Na democracia direta as decisdes sio tomadas
pelo proprio povo em assembleias. Exemplos: as antigas cidades gre-
gas, em que os cidadios julgavam e tomavam decisdes politicas im-
portantes em assembleias. Sobrevive esse sistema de democracia di-
reta ainda em alguns cantdes sui¢os de pequena populacio. b) Na
democracia representativa ou indireta as decisdes sio tomadas por repre-
sentantes livremente escolhidos pelo povo. Em grandes paises é ab-
solutamente impossivel pretender reunir toda a populacio em uma
praga para a obten¢do de uma decisdo tnica. ¢) Na democracia semidi-
reta combinam-se ambas as formas de democracia; é a democracia
representativa, com alguns instrumentos de participag¢io direta do
povo na formacio da vontade nacional. E o regime politico adotado
pela Constitui¢io brasileira de 1988, em seu art. 12, paragrafo tnico:
“Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de represen-
tantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituicao”. A
Carta Magna admite como formas de participac¢io direta do povo o
plebiscito, o referendo e a iniciativa popular (art. 14, I, II e III), além
de estabelecer em diversas oportunidades a participagio popular na
administra¢io publica (arts. 52, XXXVIII e LXXIII, 29, XII e XIII,
37,§ 32, 74, § 22,187, 194, paragrafo anico, VII, 204, II, 206, VI, e
224).

Regimes ndo democrdticos. HA autores que sustentam a existéncia
de diversos graus de autoritarismo, conforme a maior ou menor par-
ticipagdo popular na formac¢io da vontade nacional: regimes autoriti-
rios, ditatoriais e totalitarios. A caracteristica comum desses regimes é
a nio prevaléncia da vontade popular na formacio do governo.
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QUADRO SINOTICO — NOCOES FUNDAMENTAIS

Estado

. Sociedade politica constituida por: povo,
Conceito . P . por: P
territério e soberania.

Elementos do
Estado

a) povo — conjunto de pessoas que mantém um vinculo
juridico-politico com o Estado;

b) ferritério — espaco sobre o qual o Estado exerce a sua
supremacia sobre pessoas e bens;

c) soberania — elemento formal do Estado néo condiciona-
do a nenhum outro poder, externo ou interno.

Formas de
Estado

a) simples ou unitdrio — formado por um Unico Estado, com
uma unidade de poder politico interno. Pode ser dividido
em: centralizado, em que hd uma Unica esfera de poder
politico, e descentralizado, que admite algum grau de des-
centralizag@o politica ou administrativa;

b) composto ou complexo — formado por mais de um Esta-
do, existindo uma pluralidade de poderes politicos internos:
Espécies: Unido pessoal — uniGo de dois ou mais Estados
mondrquicos sob o governo de um sé rei, em virtude de
casamento ou sucessdo hereditdria;

UniGo real — unido de dois ou mais Estados sob o governo
do mesmo rei, guardando cada um deles a sua organiza-
cdo interna;

Confederacéo — uniGo permanente e contratual de Estados
com finalidades comuns, conservando cada Estado a sobe-
rania e a possibilidade de desligamento;

Federacdo — unido de Estados para a formacdo de um
novo, em que as unidades conservam autonomia politica,
enquanto a soberania é transferida para o Estado Federal.

Formas de
governo

a) Monarquia — caracteriza-se pela vitaliciedade, heredita-
riedade e irresponsabilidade do Chefe de Estado. Na Mo-
narquia absoluta todo o poder estd concentrado nas méos
do monarca; enquanto na Monarquia relativa ou constitu-
cional o poder do soberano é delimitado pela Constituicao;
b) Republica — caracteriza-se pela eletividade, temporarie-
dade dos membros do Poder Legislativo e Executivo e um
regime de responsabilidade das pessoas que ocupam car-
gos publicos.
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Sistemas de
governo

a) presidencialismo — os Poderes Executivo e Legislativo sao
independentes, com as seguintes caracteristicas: chefia de
Estado e chefia de governo atribuidas & mesma pessoa;
Presidente da RepuUblica eleito pelo povo, de forma direta
ou indireta; mandato para o Presidente da Republica, que
ndo pode ser destituido por motivos puramente politicos;
participagdo do Poder Executivo no processo legislativo;
separacdo entre os Poderes Executivo e Legislativo;

b) parlamentarismo — o Executivo e o Legislativo sdo inter-
dependentes, com as seguintes caracteristicas: chefia de
Estado e chefia de governo atribuidas a pessoas distintas. O
Presidente da RepUblica ou o Rei exerce a funcdo de repre-
sentacdo externa e interna, enquanto a chefia de governo,
a conducéo das politicas do Estado, é atribuida ao Primei-
ro-Ministro; chefia de governo com responsabilidade politi-
ca; possibilidade de dissolugcdo do Parlamento pelo Chefe
de Estado, com a convocagdo de novas eleicdes gerais; in-
terdependéncia dos Poderes Executivo e Legislativo;

¢) diretorialismo ou convencionalismo — caracteriza-se pela
concentracdo do poder politico do Estado no Parlamento,
sendo a funcdo executiva escolhida pelos integrantes do
Poder Legislativo.

Regimes
politicos

a) democrdtico — regime politico em que o poder emana
da vontade popular. Divide-se em: democracia direta — as
decisées sdo tomadas pelo povo em assembleias; demo-
cracia representativa ou indireta — as decisdes sGo toma-
das por representantes livremente escolhidos pelo povo;
democracia semidireta — é a democracia representativa,
com alguns instrumentos da participagdo direta do povo
nas decisbes;

b) néo democrdtico — ndo prevaléncia da vontade popular
na formacédo do governo.
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DIREITO CONSTITUCIONAL

0 CONCEITO

O direito constitucional é o ramo do direito pablico interno
que estuda a Constitui¢io, ou seja, a lei fundamental de organizacio
do Estado, bem como os seus limites: a) forma de Estado (unitario ou
federal); b) forma de governo (Monarquia ou Republica); ) sistema
de governo (parlamentarismo ou presidencialismo); d) modo de
aquisi¢io, exercicio e perda do poder politico; e) orgios de atuacio
do Estado (Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario); f) principais
postulados da ordem econdmica e social; g) limites a atuacio do Es-
tado (direitos fundamentais da pessoa humana).

Q NATUREZA JURIDICA

O direito constitucional é o cerne do direito publico interno.
Direito publico porque se refere a questdes que dizem respeito a in-
teresses imediatos do Estado. Interno porque as normas concernem
apenas ao direito de um tnico Estado. O direito constitucional ocupa
uma posicao de superioridade em relacio as demais ciéncias juridicas,
pois os principios fundamentais dos outros ramos juridicos estdo to-
dos inseridos na Constituicao. As demais normas juridicas nio podem
contrariar, em hipotese alguma, dispositivos constitucionais.

e ORIGEM

Os primeiros antecedentes de limitacio de poderes do Estado sur-
giram na Inglaterra, com a celebra¢io de pactos que limitavam o po-
der do monarca, como a famosa Magna Carta, firmada, em 1215,
entre o Rei Jodo Sem Terra e os bardes, e a Petition of Rights, imposta,
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em 1628, a0 Rei Carlos I. Em troca da conservacio do poder, os reis
reconheciam direitos de seus saditos.

As primeiras Constituicées propriamente ditas surgiram em de-
corréncia das grandes revolucdes democratico-burguesas do final do
século XVIII, a Revolu¢io Americana de 1776, com a independén-
cia das treze coldnias britanicas situadas na América do Norte, e a
Revolucgio Francesa de 1789, que pos fim ao Ancien Régime. A pri-
meira Constituicio escrita foi a do Estado da Virginia, em 1776, ela-
borada meses antes da declaracio da independéncia americana. Em
seguida foram proclamadas a dos Estados Unidos da América, em
1787, e a francesa de 1791. Apds o advento daquelas revolu¢des, com
a consequente promulgacdo dessas Constitui¢des, o constitucionalismo,
como movimento revolucionirio de tendéncia universal, alcancou
os demais paises, inclusive o Brasil. E indispensavel frisar que ele,
como movimento politico, estava intimamente relacionado com os
valores do liberalismo politico, de limitagio do poder governante e
da valorizacio dos direitos do individuo. A Declaracio dos Direitos
do Homem e do Cidadao, proclamada apds a Revolu¢io Francesa,
em 1789, dispunha que o pais que nio estabelecesse uma separacio
de poderes, nem uma declaragio de direitos individuais, ndo possui-
ria uma Constituicao.

Fundamento ideolégico. O fundamento politico-ideologico das
grandes transformacgdes sociais que marcaram o advento do Estado
Moderno pode ser encontrado nas ideias dos grandes pensadores dos
séculos XVII e XVIII, como Locke, Montesquieu e Rousseau. Locke,
com a ideia da existéncia de direitos naturais e do direito de resistén-
cia. Montesquieu, com a separacio de poderes como uma forma de
evitar a concentracio de poderes e o consequente abuso de poder.
Rousseau, com a ideia do “contrato social”, isto é, o Estado como
resultante da vontade geral.

QUADRO SINOTICO — DIREITO CONSTITUCIONAL

.. R ireito publico int -
Direito Cons- amo do direito publico interno que es

. Conceito tuda a Constituicdo e os seus limites:
titucional

a) forma de Estado (unitario ou federal);
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Direito Cons-
titucional

Elementos
essenciais da
Constituicdo

b) forma de governo (Monarquia ou Re-
publica);

c) sistema de governo (parlamentarismo
ou presidencialismo);

d) modo de aquisicdo, exercicio e perda
do poder politico;

e) 6rgdos de atuacdo do Estado (execu-
tivo, legislativo e judicidrio);

f) principais postulados da ordem eco-
ndmica e social; e

g) limites & atuac@o do Estado (direitos
fundamentais da pessoa humana).

Origem da
limitagéo dos
poderes do
Estado

Na Inglaterra, com a Magna Carta, em
1215, e a Petition of Rights, em 1628.

Primeiras
Constituicoes

Decorrem das grandes revolucdes de-
mocrdtico-burguesas do final do século
XVIII, Independéncia Americana de 1776
e Revolucdo Francesa de 1789.
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CONSTITUICAO

o CONCEITO

A Constitui¢do ¢ a lei fundamental de organiza¢io do Estado, ao
estruturar e delimitar os seus poderes politicos. Dispde sobre os prin-
cipais aspectos da sua estrutura.Trata das formas de Estado e de gover-
no, do sistema de governo, do modo de aquisi¢io, exercicio e perda do
poder politico e dos principais postulados da ordem econémica e
social. Estabelece os limites da atua¢io do Estado, ao assegurar respei-
to aos direitos individuais. O Estado, assim como seus agentes, nio
possui poderes ilimitados. Devem exercé-los na medida em que lhes
foram conferidos pelas normas juridicas, respondendo por eventuais
abusos a direitos individuais.

€@ CONCEPGOES DE CONSTITUICAO

Os diversos conceitos de Constituicio podem ser classificados
em trés grandes concepgdes: socioldgica, politica e juridica.
Concepgao socioldgica. Para Ferdinand Lassalle, em sua classica obra
O que é uma Constituigdo, esta € a soma dos fatores reais de poder, nio
passando a escrita de uma “folha de papel” que poderia ser rasgada a
qualquer momento, sempre que contrariasse os fatores reais de poder.
Concepgao politica. Para Carl Schmitt, a Constitui¢io € a decisdo
politica fundamental, estabelecendo uma distin¢do entre ela e as leis
constitucionais. A Constitui¢do disporia somente sobre normas fun-
damentais (estrutura do Estado e direitos individuais), enquanto as
demais normas contidas em seu texto seriam leis constitucionais.
Concepgao juridica. Para Hans Kelsen, a Constituicio, em seu sen-
tido l6gico-juridico, é a norma hipotética fundamental. Dessa forma, € o
vértice de todo o sistema normativo. Leva-se em considera¢io a po-
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sicdo de superioridade juridica. As normas constitucionais sio hierar-
quicamente superiores a todas as demais normas juridicas.

€@ CLASSIFICACAO DAS CONSTITUICOES

Diversas classificacdes de Constitui¢io, conforme o critério

adotado para distingui-las, sio apontadas pelos autores. Indicaremos a
seguir somente as principais.

3.1. QUANTO AO CONTEUDO

a)

b)

Materiais ou substanciais. O conjunto de normas que tratam da estrutu-
ra do Estado e da sociedade, bem como dos limites da atuagio estatal,
estejam inseridas ou nio no texto constitucional, tais como forma de
Estado, forma e sistema de governo, modo de aquisi¢io, exercicio e
perda do poder politico e direitos individuais. O Codigo Eleitoral
contém normas materialmente constitucionais, embora nio incluidas
no texto da Lei Maior, pois dizem respeito a questdes fundamentais da
organiza¢io do Estado. Exemplo de Constituicio puramente material
¢ a inglesa, justamente por nao estar codificada em um texto Unico.

Formais. O conjunto das normas juridicas inseridas no texto escri-
to e solene definidor das normas juridicas hierarquicamente supe-
riores. Normas formalmente constitucionais sio as inseridas no
texto constitucional. Em uma Constitui¢io escrita ha regras mate-
rial e formalmente constitucionais, pois dizem respeito a estrutura
fundamental e aos limites do poder do Estado. Exemplos: artigos
da Constitui¢do que estabelecem a Federagdo, a Reptblica, o pre-
sidencialismo, o processo eleitoral, o impeachment etc. Outras sio
apenas formalmente constitucionais, pois poderiam ser objeto de
leis ordinarias, mas foram incluidas na Constituicio para o realce
de sua importancia, bem como para adquirirem maior estabilidade.
Exemplos na Constitui¢io de 1988 sio intmeros. Somente para
citar alguns: licenga-paternidade (art. 72, XIX) e manutencao do
Colégio Dom Pedro II na orbita federal (art. 242, § 29).

3.2. QUANTO A FORMA

a) Escritas. As normas estio codificadas em um texto anico.
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b) Nao escritas. As normas nio estdo codificadas em um texto nico,
mas resultam de leis esparsas, da jurisprudéncia, assim como dos
proprios costumes. Exemplos: Constitui¢des da Inglaterra, de Israel
e da Nova Zelandia. Em uma Constitui¢io nio escrita existem
diversas normas escritas, mas nao inseridas em um Unico texto.
Exemplos: Magna Carta, Pefition of Rights e Act of Habeas Corpus.

3.3. QUANTO AO MODO DE ELABORAGCAO

a) Dogmaticas. Elaboradas por um 6rgio constituinte, que incorpora
no texto constitucional os valores politicos e ideologicos predo-
minantes em determinado momento historico. A Constituicdo
escrita ¢ sempre dogmatica.

b) Histéricas, costumeiras ou consuetudinarias. Produto da lenta evolucio
historica, baseando-se em costumes, convengdes, precedentes ju-
risprudenciais e textos esparsos. A Constitui¢do nio escrita é sem-
pre historica ou costumeira.

3.4. QUANTO A ORIGEM

a) Populares, democraticas, promulgadas ou votadas. Elaboradas por um
orgio constituinte composto de representantes legitimamente
eleitos pelo povo. Exemplos: Constituicdes brasileiras de 1891,
1934, 1946 e 1988.

b) Outorgadas. Elaboradas sem a participacio de representantes legiti-
mamente eleitos pelo povo, sendo impostas pelo governante.
Exemplos: Constitui¢cdes brasileiras de 1824, 1937, 1967 e 1969,
outorgadas, respectivamente, pelo Imperador Dom Pedro I, pelo
ditador Getalio Vargas, pelo regime militar de 1967 e por uma
Junta Militar em 1969.

Carta Constitucional. Ha autores que sustentam que a Constitui-
¢io, pela sua propria origem historico-democritica, deve ser livre-
mente discutida e promulgada por uma Assembleia Nacional Consti-
tuinte. O texto constitucional outorgado, elaborado sem a participa-
cao de representantes legitimamente eleitos pelo povo, seria mera
Carta Constitucional, um arremedo de Constituicio.
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3.5. QUANTOAA ESTABILIDADE, MUTABILIDADE,
CONSISTENCIA OU ALTERABILIDADE

As Constituicdes nio sio textos imutaveis. Devem conter dis-
positivos que possibilitem a alteracio de suas normas de acordo
com as modificacdes exigidas pela dindmica social. Caso contrario,
a ordem constitucional seria rompida sempre que houvesse a neces-
sidade de alteracdo de uma norma especifica, mesmo que de menor
importancia.

a) Rigidas. Exigem um procedimento especial de alteracio dos pre-
ceitos constitucionais mais rigoroso que o das demais normas in-
fraconstitucionais. Exemplos: Constitui¢io americana e todas as
brasileiras republicanas. Pela atual, uma emenda constitucional
para ser aprovada precisa de maioria de 3/5 (CE art. 60, § 29), en-
quanto uma lei ordindria é aprovada por maioria simples (art. 47).

b) Flexiveis. Nio exigem um procedimento especial de modificacio.
As normas constitucionais podem ser alteradas com o mesmo pro-
cedimento das leis ordindrias.

c) Semirrigidas ou semiflexiveis. Contém uma parte flexivel e outra ri-
gida. Algumas normas constitucionais exigem um procedimento
especial de alteracio e outras ndo. Exemplo: Constitui¢io brasilei-
ra do Império, art. 178.

d) Imutaveis ou utépicas. Nao estabelecem nenhuma forma de revisio
de suas normas, que sio perpétuas.

Alexandre de Moraes observa que a Constituicdo de 1988 pode
ser considerada super-rigida, uma vez que s6 pode ser alterada por um
processo legislativo diferenciado, e, excepcionalmente, em alguns
pontos é imutavel.

3.6. QUANTO AO MODELO OU A SUA EXTENSAO
E FINALIDADES

a) Constituigoes-garantia. Modelo classico. A Constituicio estrutura e
delimita o poder do Estado, estabelecendo a divisdo de poderes e
assegurando o respeito aos direitos individuais. Exemplo: Consti-
tuicdo americana.




SINOPSES JURIDICAS

b)

Constituigoes-balango. Modelo adotado pelos juristas soviéticos. A
Constitui¢io registraria e descreveria a ordem politica, econdmica
e social existente, refletindo a luta de classes no Estado. A cada
novo estigio no rumo da constru¢io do comunismo, uma nova
Constitui¢io seria promulgada.

Constituicoes-dirigentes. A Constitui¢ido, além de estruturar e delimi-
tar o poder do Estado, inscreve um plano de evolu¢io politica,
diretrizes a serem seguidas. Exemplos: Constitui¢io brasileira de
1988, art. 3%; Constituicio portuguesa de 1976.

3.7. QUANTO AO TAMANHO OU EXTENSAO

a)

b)

Sintéticas, concisas ou negativas. Dispdbem somente sobre os aspectos
fundamentais da organiza¢io do Estado, bem como sobre seus li-
mites (direitos individuais), em poucos artigos. Exemplo: Consti-
tuicdo americana, com trinta e quatro artigos, sete do texto origi-
nario e vinte e sete de emendas constitucionais.

Apnaliticas, prolixas ou abrangentes. Dispdem sobre diversos aspectos da
organiza¢io do Estado, abrangendo questdes que poderiam ser ob-
jeto de leis ordinarias, em iniimeras normas constitucionais. Exem-
plo: a Constitui¢io brasileira de 1988, ap6s a aprovagio de diversas
emendas constitucionais, conta com duzentos e cinquenta disposi-
tivos em sua parte permanente e quase uma centena nas disposicdes
transitorias, subdivididos em iniimeros paragrafos, incisos e alineas.
Isso sem mencionar artigos que constam somente do corpo das
emendas constitucionais e os que foram acrescentados com a utili-
zacio do mesmo namero, mas seguidos de letras maitsculas em
ordem alfabética, como os seguintes: 29-A, 146-A e 149-A.

3.8. QUANTO A DOGMATICA OU A IDEOLOGIA

a)

Ortodoxas ou simples. Influenciadas por uma sé ideologia. Exemplo:
Constituicio soviética.

b) Ecléticas, complexas ou compromissérias. Influenciadas por ideologias

de tendéncias diversas, resultando de uma férmula de compromis-
so entre as forcas politicas existentes em determinado momento
historico. Exemplo: Constitui¢ao brasileira de 1988.
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3.9. QUANTO A CONCORDANCIA COM
A REALIDADE

Adotando a classificagio proposta por Loewenstein, podemos
classificar as Constituicdes em:

a) Normativas. As Constituicoes cujas normas efetivamente dominam
o processo politico, limitando o poder do Estado. Por exemplo, a
dos Estados Unidos da América.

b) Nominais. As Constituicdes que nio conseguem adptar suas nor-
mas a dinamica do processo politico, embora nio limitem o pro-
cesso politico, possuem esta finalidade.

c) Semdnticas. As normas da Carta Constitucional sio mera forma-
liza¢io da situacdo do poder politico existente. Como observa
Jorge Miranda, em seu Manual de direito constitucional, “‘servem
apenas para estabilizar e eternizar a intervencio dos dominado-
res de fato na comunidade”. Exemplo: as Constitui¢des impostas
por regimes militares.

0 CLASSIFICACAO DA CONSTITUICAO
BRASILEIRA DE 1988

Quanto ao contetdo, é de natureza formal; quanto a forma,
escrita; quanto ao modo de elaboracio, dogmatica; quanto a origem,
democratica; quanto a estabilidade, rigida; quanto ao modelo, diri-
gente; quanto ao tamanho, analitica; e, por fim, quanto a dogmatica,
¢ eclética.

@ SUPREMACIA DA CONSTITUICAO

A Constituicdo € a lei maior do pais, o vértice do sistema juridi-
co. Contém as normas fundamentais do Estado, estando todos sujeitos
a0 seu império, inclusive os membros do governo, e confere autorida-
de aos governantes, que s6 podem exercé-la dentro dos limites por ela
tracados. A supremacia da Constituicdo decorre de sua propria ori-
gem, pois provém de um poder constituinte originario, de natureza
absoluta, bem como do seu carater de rigidez, sobrepondo-se as nor-
mas constitucionais em relacio a todas as demais normas juridicas.
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@ SINONIMOS DE CONSTITUICAO

Diversos sinénimos de Constitui¢do sio utilizados pelos autores,
sempre realcando o carater de superioridade das normas constitucio-
nais em relacio as demais normas juridicas. Destacaremos os mais
frequentes, como Carta Magna, Lei Fundamental, Cédigo Supremo,
Lei Maxima, Lei Maior e Carta Politica.

0 ELEMENTOS DA CONSTITUICAO

Em uma Constitui¢io, que tem por finalidade estruturar o Estado
e delimitar o seu poder de atuacio, inserem-se normas de contetidos
diversos. José Afonso da Silva, em sua obra Curso de direito constitucional
positivo, classifica as normas constitucionais em cinco grandes grupos:

a) elementos orgdnicos — normas que tratam da estrutura do Estado,
dispondo sobre a sua organizacio e modo de funcionamento
(exemplos: Titulos IIT e IV da Constitui¢io — “Da Organizacio

do Estado” e “Da Organizacio dos Poderes”, TituloV, Capitulos 11
e III — “Das Forgas Armadas” e “Da Seguranga Pablica” e Titulo
VI — “Da Tributacio e do Or¢amento”);

b) elementos limitativos — normas que tratam dos limites da atuacio
do Estado, restringindo o poder de atuacdo de seus agentes para
resguardar direitos considerados indispensaveis de cada pessoa hu-
mana (exemplo: Titulo II da Constituicio — “Dos Direitos e Ga-
rantias Fundamentais”, especialmente o Capitulo I — “Dos Direi-
tos e Deveres Individuais e Coletivos™);

c) elementos socioideoldgicos — normas que revelam o compromisso da
ordem constitucional estabelecida com determinados principios
ideoldgicos (exemplos: Capitulo II do Titulo II — “Dos Direitos
Sociais” e Titulos VIT ¢ VIII — “Da Ordem Economica e Finan-
ceira” e “Da Ordem Social”);

d) elementos de estabilizagdo constitucional — normas destinadas a garantir
a solucdo dos conflitos constitucionais, instrumentos de defesa do
préprio Estado e das instituigdes democraticas (exemplos: Titulo V
—“Da Defesa do Estado e das Institui¢des Democraticas”, especial-
mente o Capitulo I —“Do Estado de Defesa e do Estado de Sitio”,
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e dispositivos que tratam da interven¢io nos Estados e Municipios,
emendas a Constituicio e controle de constitucionalidade);

e) clementos formais de aplicabilidade — normas destinadas a possibilitar
a aplica¢io dos proprios dispositivos constitucionais (exemplos:
“Preambulo”, “Das Disposi¢des Constitucionais Transitorias” e a
norma que estabelece a aplicabilidade imediata dos direitos indivi-
duais — art. 52, § 19).

QUADRO SINOTICO — CONSTITUICAO

Lei fundamental de organizagéo do Es-
Conceito tado, ao estruturar e delimitar seus po-
deres politicos.

a) sociolégica — a Constituicdo enten-
dida como a soma dos fatores reais de
Constituicdo poder;
b) politica — entendida como a decisdo
Concepgdes politica fundamental;
c) juridica — a Constituicdo seria a nor-
ma hipotética fundamental, vértice do
sistema juridico, hierarquicamente su-
perior &s demais normas juridicas.

a) Quanto ao contetdo — al) materiais — normas que dispo-
nham sobre a estrutura do Estado e da sociedade, bem
como os limites da atuacéo estatal, estejam inseridas ou
ndo no texto constitucional; a2) formais — normas juridicas
inseridas no fexto constitucional.

b) Forma — b1) escritas — as normas estdo codificadas em
um texto Unico; b2) ndo escritas — as normas néo estéo
codificadas em um texto Unico, mas resultam de leis espar-

Classificacdo  sas, da jurisprudéncia e dos préprios costumes.

¢) Modo de elaboracdo — ¢1) dogmdticas — elaboradas por
um érgdo constituinte, que incorpora no texto constitucional
os valores politicos e ideolégicos predominantes em deter-
minado momento histérico; ¢2) histéricas, costumeiras ou
consuetudindrias — produto da lenta evolucéo histérica,
baseando-se em costumes e precedentes jurisprudenciais.
d) Origem — d1) populares, democrdticas, promulgadas
ou votadas — elaboradas por um érgdo constituinte, com-
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Classificacao

posto de representantes legitimamente eleitos pelo povo;
d2) outorgadas — elaboradas sem a participacéo de repre-
sentantes legitimamente eleitos pelo povo.

Carta Constitucional — textos constitucionais elaborados
sem a participacdo de representantes legitimos do povo.
e) Estabilidade, mutabilidade, consisténcia ou alterabilida-
de — el) rigidas — exigem um procedimento especial de
alteracéo mais rigoroso que o das demais normas infra-
constitucionais; e2) flexiveis — ndo exigem um procedi-
mento especial de alteracdo. As normas constitucionais
podem ser alteradas com o mesmo procedimento das leis
ordindrias; e3) semirrigidas ou semiflexiveis — contém uma
parte flexivel e outra rigida. Algumas normas exigem um
procedimento especial de alteracdo e outras ndo; e4)
imutdveis ou utépicas — ndo estabelecem nenhuma forma
de revisdo de suas normas.

f) Modelo ou extenséo e finalidades — f1) Constituicées-
-garantia — modelo cldssico. A Constituicdo estrutura e
delimita os poderes do Estado e assegura o respeito aos
direitos individuais; f2) Constituicées-balanco — a Consti-
tuicdo seria um registro da ordem politica, econémica e
social existente, refletindo o estdgio da luta de classes no
Estado; 3) Constituicées-dirigentes — a Constituicdo, além
de estruturar e delimitar o poder do Estado, inscreve um
plano de evolug@o politica e diretrizes a serem seguidas.
g) Tamanho ou extenséo — g1) sintéticas, concisas ou ne-
gativas — dispdem somente sobre aspectos fundamentais
da organizacdo do Estado, bem como sobre seus limites,
em poucos artigos; g2) analiticas, prolixas ou abrangentes
— dispdem sobre diversos aspectos da organizagdo do
Estado, abrangendo questdes que poderiam ser objeto
de leis ordindrias, em inUmeros dispositivos legais.
h) Dogmdtica ou ideologia — h1) ortodoxas ou simples —
influenciadas por uma sé ideologia; h2) ecléticas, com-
plexas ou compromissérias — influenciadas por ideologias
de tendéncias diversas, resultando de uma férmula de
compromisso entre as forcas politicas existentes em um de-
terminado momento histérico.
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Classificacéio

i) Concordéncia com a realidade — i1) normativas — as Cons-
tituigdes cujas normas efefivamente dominam o processo po-
Iftico, limitando o poder do Estado; i2) nominais — as Consti-
tuicdes que ndo conseguem adaptar suas normas & dindmica
do processo politico, embora ndo limitem o processo politico,
possuem esta finalidade; i3) semdnticas — as normas séo
mera formalizacéo da situagdo politica existente.

Classificacéo
da Constitui-
¢ao de 1988

Formal
escrita
dogmaética
democrdtica
rigida
dirigente
analitica
eclética

Classificacéio
das normas
constitucio-
nais

a) orgdnicas — tratam da estrutura do Estado;

b) limitativas — tratam dos limites da atuacéo do Estado;
c) socioideoldgicas — revelam o compromisso da ordem
constitucional com principios ideolégicos;

d) de estabilizacéo constitucional — destinadas a garantir a
solucdo dos conflitos constitucionais;

e) formais de aplicabilidade — destinadas a possibilitar a
aplicagé@o dos préprios dispositivos constitucionais.




CapituLo IV
PODER CONSTITUINTE

0 CONCEITO

E o poder de elaborar uma nova Constituicio, bem como de
reformar a vigente. A palavra “poder” deve sempre ser entendida
como a faculdade de impor, de fazer prevalecer a sua vontade em re-
lagio a outras pessoas. O poder constituinte, pois, estabelece uma nova
ordem juridica fundamental para o Estado.

€@ DISTINGAO

E importante distinguir o poder constituinte dos poderes cons-
tituidos. Ele é o poder que elabora a Constitui¢ao, nio devendo ser
confundido com aqueles, que sao o Executivo, o Legislativo e o Judi-
ciario. Estes sdo instituidos pela Constitui¢cdo, obra do poder consti-
tuinte, que poderia optar por outros, como ja ocorreu no Brasil-Im-
pério, com a previsio de um quarto poder, o0 Moderador. O poder
constituinte estd acima dos poderes constituidos, nio devendo ser
confundido com nenhum deles.

e ORIGEM

A ideia de uma Constituicdo como fruto de um poder distinto,
do poder constituinte, que elabora uma nova ordem constitucional
para o Estado, é do Abade Sieyes, que, as vésperas da Revolucio Fran-
cesa, escreveu o panfleto “O que é o terceiro Estado?”.

o ESPECIES

O poder constituinte pode ser dividido em originario e derivado.

4.1. PODER CONSTITUINTE ORIGINARIO, DE 1¢
GRAU OU GENUINO
E o poder que elabora uma nova Constituicio. Estabelece uma

nova ordem juridica fundamental para o Estado em substitui¢io a
anteriormente existente.
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Natureza. Trata-se de um poder de fato, de carater absoluto, pois
nio esta condicionado a qualquer limitacio de ordem juridica. E ele
que vai estabelecer a ordem fundamental do Estado. Em tese, pode
dispor sobre qualquer assunto, da forma que melhor entender. Obvia-
mente ird manifestar-se de acordo com os fatores reais de poder, com
as for¢as politicas dominantes em determinado momento histérico.
Os constituintes, em 1988, por exemplo, tiveram a oportunidade de
conceder ao povo a possibilidade de optar diretamente sobre a forma
e o sistema de governo: Republica ou Monarquia, presidencialismo
ou parlamentarismo. Contudo, para os adeptos do jusnaturalismo e
outros autores, o poder constituinte ¢ sempre um poder de direito,
pois existiria um direito anterior ao proprio Estado.

Nio é possivel alegar a viola¢io de direito adquirido perante
dispositivo emanado do poder constituinte originario, tendo em vista
o seu carater absoluto, que ndo encontra qualquer limita¢io de ordem
juridica, conforme bem evidencia o art. 17 do Ato das Disposi¢des
Transitorias da Constitui¢io.

Espécies: poder constituinte material e poder constituinte formal. Ha
autores que estabelecem uma distingio entre o poder constituinte
material e o poder constituinte formal, sendo que o primeiro precede-
ria o segundo. O poder constituinte material é o poder de auto-orga-
niza¢io do Estado, resultante das forcas politicas dominantes em de-
terminado momento histérico. O poder constituinte formal é o 6r-
gio que elabora o novo texto constitucional.

Caracteristicas. O poder constituinte originario é: a) inicial, pois
da origem a uma nova ordem constitucional, nio se fundando em
qualquer outro; b) ilimitado ou auténomo, ja que nio esta submetido
a nenhuma ordem juridica, podendo dispor sobre qualquer assunto;
¢) incondicionado, pois nio tem térmula preestabelecida para sua ma-
nifestacio.

Permanéncia do poder constituinte orginario. O poder constituinte
originario nio se esgota apds a elabora¢io de uma Constitui¢io; sub-
siste como um poder de fato, como uma expressio da liberdade hu-
mana (Manoel Gongalves Ferreira Filho). Pode se manifestar tanto
pela elaboracio de uma nova ordem constitucional, como sob a ves-
timenta de uma reforma politica (Paulo Gonet Branco).
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4.2. PODER CONSTITUINTE DERIVADO, DE 2¢ GRAU,
SECUNDARIO, RELATIVO OU LIMITADO

E o poder de modificacio da Constituicio, bem como o poder
do Estado-Membro de uma Federa¢io de elaborar sua prépria Cons-
tituicdo. Abrange tanto o poder constituinte de reforma como o po-
der constituinte decorrente.

Natureza. Trata-se de um poder de direito, pois instituido pelo
poder constituinte originario. Deve manifestar-se de acordo com as
limitagdes previstas na Constitui¢io.

Caracteristicas. O poder constituinte derivado é: a) subordinado,
pois se encontra abaixo do poder constituinte originario, limitado por
este. A atual Constitui¢do, por exemplo, estabelece que certos assuntos
nio podem ser modificados, as denominadas clausulas pétreas (CE art.
60, § 4°); b) condicionado, uma vez que deve manifestar-se de acordo
com o preestabelecido pelo poder constituinte originario. A atual
Constitui¢io, por exemplo, determina o procedimento exigido para a
aprova¢do de uma emenda a Constitui¢io (CE art. 60 e paragrafos).

Espécies: poder constituinte derivado de reforma ou reformador e poder
constituinte decorrente. O primeiro é o poder de modificagio das nor-
mas constitucionais. A atual Constituicio brasileira estabelece duas
formas de alteracio, por intermédio de emendas a Constituicao e pela
revisdo constitucional. Emendas a Constitui¢ao sio modificacdes de certos
dispositivos constitucionais, exigindo-se para aprova¢do maioria de
3/5 em ambas as Casas do Congresso Nacional, em dois turnos de
votacdo (CE art. 60). Pelo processo de revisao constitucional houve pos-
sibilidade de ampla alteracio do texto constitucional, exigindo-se so-
mente a maioria absoluta dos membros do Congresso Nacional, em
sessao unicameral (ADCT, art. 39). A revisio constitucional brasileira
ja foi realizada, cinco anos apds a promulgacio da Constitui¢io de
1988, conforme estabelecido pelo poder constituinte originario.

Quanto ao poder constituinte decorrente, ¢ o poder do Estado-
-Membro de uma Federagio de elaborar sua propria Constitui¢io. A
atual atribui esse poder constituinte aos Estados Federados em seu art.
25, estabelecendo os limites e a forma de manifestacio no art. 11 do
Ato das Disposi¢cdes Constitucionais Transitorias — ADCT. Cada
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unidade da Federa¢io possui a sua Constitui¢io Estadual. O poder
constituinte decorrente nio foi estendido pela atual Constitui¢io aos
Municipios, que se regem por leis organicas aprovadas pelas respecti-
vas Camaras Municipais (CF art. 29, capuf).

6 TITULARIDADE

Observa Luis Roberto Barroso que o debate acerca da titularidade
do poder constituinte, na teoria constitucional, nao tem por objeto a descrigao
da forca material que o exerce, mas a sua valoragdo ética. Segundo Dalmo
Dallari, da prépria nogio de Constituicdo resulta que o titular do poder cons-
tituinte é sempre o povo. Porém, como aponta Celso Bastos, titular tam-
bém do poder constituinte pode ser uma minoria, quando o Estado terd entdo
a forma de aristocracia ou oligarquia. Por essa razdo, alguns autores fazem
uma distin¢do entre titularidade e exercicio do poder constituinte.
Segundo essa concepgdo, o titular seria sempre o povo, mas o seu
exercicio poderia ser atribuido somente a uma parcela dele.

Dentro de uma concepg¢io democritica, o titular do poder cons-
tituinte é o povo, que elabora uma nova Constitui¢io por intermédio
de representantes legitimamente eleitos.

e AGENTES DO PODER CONSTITUINTE

Sio as pessoas que estabelecem a Constitui¢io em nome do ti-
tular do poder constituinte. Na Constitui¢io de 1988, elaborada por
uma Assembleia Nacional Constituinte, o titular do poder constituin-
te fol o povo brasileiro, mas os agentes foram os seus representantes
eleitos para tal, conforme consta do préprio preambulo do texto
constitucional: “No&s, representantes do povo brasileiro, reunidos em
Assembleia Nacional Constituinte...”.

Q VEICULOS DO PODER CONSTITUINTE

Normalmente o poder constituinte se manifesta por intermédio
de uma revolugio, que significa o rompimento pela for¢a da ordem
juridica até entdo estabelecida. Pode ocorrer tanto na formacio de um
novo Estado, como na reformulagio da ordem juridica vigente em
um Estado ja existente. Ha, porém, outros meios de manifestacio do




SINOPSES JURIDICAS

poder constituinte originario, de forma nio violenta, como nos pro-
cessos consensuais de transigio ocorridos, por exemplo, na Espanha, com
a passagem do regime franquista para o democratico, e, no Brasil, com
a evolucio do regime militar para o democritico. Ocorreu um pro-
cesso de transigao politica pacifica em diversos paises da Europa Oriental
ap6s a dissolug¢do da Unido Soviética. Ou também nos processos de
descolonizagdo, em que a nova ordem constitucional surge dentro de
uma transicdo pacifica para a independéncia.

@ LIMITES DO PODER CONSTITUINTE

Sempre que for feita referéncia a limites do poder constituinte,
ela o serd ao poder constituinte derivado. O originario, como ja vi-
mos, é um poder absoluto, de fato, que nio encontra qualquer limita-
¢ao de ordem juridica. Os limites do poder constituinte derivado sio
estabelecidos pelo poder constituinte originario. Podemos classificar
esses limites dentro dos critérios a seguir expostos.

8.1. LIMITES CIRCUNSTANCIAIS

Certas Constituicdes nao podem ser alteradas em determinadas
situag¢Oes de instabilidade politica. Pretende-se que qualquer alteracio
da Constitui¢io ocorra em plena normalidade democratica, sem
qualquer restri¢io a direitos individuais ou a liberdade de informacgio,
para que as consequéncias de eventuais modifica¢des do texto funda-
mental sejam amplamente discutidas antes de qualquer delibera¢io.
Exemplos: a) a Constitui¢cio brasileira de 1988 nio admite emendas
na vigéncia de intervencio federal, estado de defesa ou estado de sitio;
b) a Constitui¢io francesa nio permite modificagdes com a presenca
de forgas estrangeiras de ocupacio em territorio francés. Essa norma
¢ fruto da historia francesa, que teve a sua Constitui¢do desfigurada
durante o periodo de ocupag¢io nazista.

8.2. LIMITES MATERIAIS

Determinadas matérias nio podem ser objeto de modificacio.
Sio as denominadas clausulas pétreas, o cerne fixo da Constituicio, a
parte imutavel do texto constitucional. Exemplo: todas as Constitui-
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¢Oes brasileiras de 1891 a 1946 proibiam qualquer emenda visando a
altera¢do tanto da Republica como da Federacgdo. A atual retirou das
clausulas pétreas a Republica, estabelecendo a realizacio de um ple-
biscito em que o povo pdde optar livremente por ela como forma de
governo preferida. Por outro lado, inseriu, além da forma federativa
de Estado, trés outras clausulas pétreas, o voto direto, secreto, universal
e periddico, a separacido dos Poderes e os direitos e garantias indivi-
duais (CFE art. 60, § 49).

Essas limitagoes materiais podem ser explicitas ou implicitas. As pri-
meiras sio as que ja vém enunciadas na propria Constitui¢io, as ja
mencionadas clausulas pétreas. Implicitas sio as que decorrem do siste-
ma constitucional, como as que estabelecem o processo de alteracio
de normas constitucionais, as que fixam as competéncias das entidades
federativas etc.

8.3. LIMITES TEMPORAIS OU FORMAIS

Certas Constituicoes nio podem ser modificadas durante certo
periodo apds a sua promulgacio ou s6 admitem a aprovacio de alte-
racdes de tempos em tempos, de forma espagada. Exemplo: a Consti-
tuicdo brasileira do Império, que admitia qualquer alteracio somente
quatro anos ap0s a sua promulgacio.

8.4. LIMITES PROCEDIMENTAIS

A prépria Constituicio estabelece o rito a ser seguido para sua
alterag¢do. Esse procedimento deve ser rigorosamente obedecido, sob
pena de inconstitucionalidade formal da norma aprovada.

8.5. LIMITES IMPLICITOS OU INERENTES OU TACITOS

Além dos limites explicitos anteriormente mencionados, ha limites
materiais implicitos ao poder constituinte derivado, decorrentes dos pro-
prios principios adotados pela Constitui¢io. Esses limites também sio
denominados inerentes ou ticitos. Como exemplos, a doutrina aponta: a)
os concernentes ao titular do poder constituinte; b) os referentes ao titu-
lar do poder reformador; c) os relativos ao processo de emenda. Como
ensina José Afonso da Silva, essas restri¢des se justificam por razdes logicas:
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“se pudessem ser mudadas pelo poder de emenda ou ordinario, de nada
adiantaria estabelecer vedagdes circunstanciais ou materiais”.

Q PODER CONSTITUINTE DIFUSO

Ha autores que sustentam, com fundamento em Burdeau, que,
além do poder constituinte originario e do poder constituinte derivado,
existe uma terceira modalidade, o poder constituinte difuso, responsavel
pelas mutagoes constitucionais, que sio os processos informais de modifi-
cacio da propria Constituicdo. Sem alterar o enunciado formal, a letra
do texto constitucional, modifica-se o entendimento da norma consti-
tucional. A titularidade do poder constituinte permanece sendo do
povo, mas é exercido pelos 6rgios do poder constituido, por meio de
interpretacao administrativa ou judicial, leis e costumes.

QUADRO SINOTICO — PODER CONSTITUINTE

E o poder de elaborar uma nova Consti-

Conceito o .
tuig@o, bem como de reformar a vigente.
a) Poder constituinte origindrio — é o po-
L . der que elabora uma nova Constitui-
Espécies

cGo. Poder de fato; b) Poder constituinte
derivado — Poder de direito.

inicial — d& origem a uma nova ordem
Caracteristicas  constitucional; ilimitado — ndo estd su-

do Poder bordinado a qualquer ordem juridica,
Poder consti- Constituinte pode dispor sobre qualquer assunto; in-
tuinte origindrio condicionado — nao tem férmula prees-

tabelecida para sua manifestacéo.

- subordinado — pois se encontra abaixo
Caracteristicas P

do Poder
Constituinte

do poder constituinte origindrio, limitado
por este; condicionado — deve se mani-
festar de acordo com o preestabelecido

derivado i o

pelo poder constituinte origindrio.
Poder consti- Poder de modificacdo das normas cons-
tuinte de re- titucionais. A atual Constituicdo esta-

forma belece duas formas de alteragdo: por
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Poder consti-
tuinte

Poder consti-
tuinte de re-
forma

emendas & Constituicdo e pela revisGo
constitucional. Emendas o ConstituicGo
sdo modificacdes de certos dispositivos
constitucionais. RevisGo constitucional
¢ a possibilidade de ampla alteracéo
constitucional.

Poder consti-
tuinte decor-
rente

Poder do Estado-Membro de uma Fe-
deracéo de elaborar sua prépria Cons-
tituigdo.

Titularidade do
poder consti-
tuinte

O povo.

Agentes do
poder consti-
tuinte

Os constituintes que estabelecem a
Constituicdo em nome do fitular do po-
der constituinte.

Veiculos do
poder
constituinte

a) revolucdo; b) processos consensuais
de fransicdo; e ¢) processos de descolo-
nizag@o.

Limites
explicitos do
poder consti-
tuinte

a) circunstanciais — certas Constitui-
¢des ndo podem ser alteradas em de-
terminadas situacdes de instabilidade
politica;

b) materiais — determinadas matérias
ndo podem ser objeto de modificagdo;
c) temporais ou formais — certas Cons-
tituicdes ndo podem ser modificadas
durante determinado periodo apés a
sua promulgacéo ou sé admitem a
aprovacdo de alteracdo de tempos em
tempos;

d) procedimentais — a prépria Constitui-
cGo estabelece o rito para a sua altera-
c@o.

Poder consti-
tuinte difuso

Responsavel pelas mutacdes constitu-
cionais, os processos informais de alte-
racdo da Constituicdo, sem mudar o
enunciado formal, modifica o entendi-
mento da norma constitucional.




CariTuLo V
EFICACIA DAS NORMAS CONSTITUCIONAIS

@ NTRODUGAO

Determinar qual o grau de eficacia juridica de uma norma cons-
titucional é questdo extremamente complexa, gerando inimeras con-
trovérsias entre os operadores do direito. Porém, cumpre ressaltar, des-
de logo, que todas as normas constitucionais possuem eficacia juridica,
mesmo as denominadas normas programaticas. A maior ou menor
eficicia juridica, a maior ou menor produg¢io de efeitos imediatos,
pode depender da complementacio de outras normas. A doutrina
aponta diversas classificacdes quanto ao grau de eficicia de uma nor-
ma constitucional.

€ CLASSIFICAGAO TRADICIONAL

A primeira distin¢do foi fixada pela doutrina norte-americana
entre as normas self-executing, self-enforcing e self-acting e as normas not
self-executing, not self-enforcing e not self-acting. Essa € a mesma diferenga
estabelecida por Rui Barbosa entre normas autoexecutaveis e nao execu-
taveis, por Pontes de Miranda entre regras juridicas bastantes em si e ndo
bastantes em si ou por Jorge Miranda entre normas exequiveis ¢ nao
exequiveis por si mesmas.

a) Normas autoaplicaveis, autoexecutaveis, bastantes em si ou exequiveis
(self-executing). Sio as desde logo aplicaveis, nio dependem da
complementacio de outras normas para que se tornem exequiveis.
Exemplos: térias acrescidas de 1/3 e licenca-gestante com prazo de
cento e vinte dias (CE art. 72, XVII e XVIII). A propria Constitui-
cdo estabeleceu em seu art. 52, § 12, a aplicabilidade imediata das
normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais. Por essa
razio, o mandado de injuncio, o habeas data e o mandado de segu-
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b)

ranca coletivo foram concedidos judicialmente mesmo antes de
qualquer regulamentacio pelo legislador ordinario.

Normas nao autoaplicaveis, ndao autoexecutaveis, nao bastantes em si ou
ndo exequiveis por si mesmas (not self-executing). Sio as que dependem
da complementa¢io de outras normas para que se tornem aplica-
veis. Exemplos: participacio nos lucros e na gestio da empresa,
“conforme definido em lei”, e aviso prévio proporcional, no mi-
nimo de trinta dias, “nos termos da lei” (CF art. 72, XI ¢ XXI).

€ OUTRAS CLASSIFICACOES

O Prof. José Afonso da Silva propde uma outra classificacido, re-

produzida pelos demais autores, que merece ser destacada.

a)

b)

Normas constitucionais de eficacia plena. Sio as de aplicabilidade direta,
imediata e integral; produzem todos os seus efeitos desde a entrada
em vigor, nio dependendo da edi¢io de qualquer legislacio poste-
rior. Produzem efeitos imediatamente, dispensando a edi¢io de
normas regulamentadoras. Exemplos: o mandado de injunc¢io, o
habeas data e o mandado de seguranca coletivo foram utilizados
mesmo antes de regulamentacio por legislacio ordinaria.

Normas constitucionais de eficacia contida. Sao as de aplicabilidade di-
reta, imediata, mas nio integral, cujos efeitos podem ser limitados
pela legislacio infraconstitucional. Incidem imediatamente, pro-
duzem todos os efeitos desde a entrada em vigor, mas podem ter
seu alcance limitado pela legislacio infraconstitucional. Na ausén-
cia de uma lei restritiva, a norma sera de aplicabilidade imediata e
plena. Michel Temer prefere denominar essas normas como de
eficacia redutivel ou restringivel. Exemplo: a liberdade de profissio
assegurada pela Constituicio Federal, no art. 52, XIII, com a se-
guinte restricio: “atendidas as qualificacdes profissionais que a lei
estabelecer”. Para ser advogado € necessario preencher os requisi-
tos previstos na legislacio ordinaria, ser formado em direito e ins-
crito na Ordem dos Advogados do Brasil, ap6s aprova¢io no exa-
me da ordem (Lei n. 8.906/94).

Normas constitucionais de eficacia limitada. Sao as que dependem de
complementacio do legislador infraconstitucional para que se tor-
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nem exequiveis. Abrangem as normas declaratérias de principios ins-
titutivos ou organizativos e as declaratérias de principios programaticos. As
primeiras s3o as que estabelecem o esquema geral de estruturacio
e atribuicdes de Orgios, entidades ou institutos publicos, para que
o legislador ordinario as regulamente. Normas programaticas sao
as que fixam programas e metas a serem alcancadas pelos 6rgios do
Estado. Exemplos: direito a saade (CF art. 196),a educacio (CF art.
205), a cultura (CE art. 215) e ao esporte (CF art. 217). As normas
constitucionais programaticas também possuem eficacia juridica
imediata, ainda que minima, mesmo antes da edicdo de qualquer
legislacio complementar, pois: a) revogam a legislacio ordinaria
que seja contraria aos principios por elas instituidos; b) impedem
a edi¢io de leis contendo dispositivos contrarios ao mandamento
constitucional; e ¢) estabelecem um dever legislativo para os po-
deres constituidos, que podem incidir em inconstitucionalidade
por omissdo caso nio elaborem a regulamentagio infraconstitu-
cional que possibilite o cumprimento do preceito constitucional.

Os professores Pinto Ferreira e Maria Helena Diniz estabelecem
uma distin¢do entre normas constitucionais de eficacia absoluta, que sio
de aplica¢do imediata e ndo admitem alteracido por emenda constitu-
cional, as denominadas clausulas pétreas, e normas constitucionais de
eficacia plena, que, embora de aplica¢io imediata, podem ser modifica-
das pelo poder constituinte derivado de reforma.

Ha autores que distinguem entre normas constitucionais precep-
tivas, que produzem seus efeitos de imediato, e programadticas, que se
voltam para o proprio legislador, estabelecendo metas a serem alcan-
cadas pelo Estado. Como aponta Celso Bastos, as normas preceptivas
atuam como comandos-regras, enquanto as programaticas como co-
mandos-valores.

@ RECEPCAO NO DIREITO CONSTITUCIONAL

Sempre que promulgada uma nova Constitui¢do, surge a questio
de aproveitamento do ordenamento juridico infraconstitucional vigente
sob a anterior. A legislacio infraconstitucional que estiver em conformi-
dade com a nova ordem constitucional é por ela recepcionada, admitida
como valida. A legislacio infraconstitucional que estiver em desacordo
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com a nova ordem constitucional é revogada, ou seja, nio é recepciona-
da pela nova Constitui¢io. Nio teria sentido inutilizar toda a legislacio
ordinria construida ao longo dos séculos. E por essa razio que a segun-
da parte do Codigo Comercial de 1850 e a parte especial do Codigo
Penal de 1940 continuam ainda em vigor. O que estiver em desacordo
com a nova ordem constitucional é por ela revogado e, portanto, nio
recepcionado. Exemplo: a Constitui¢io de 1988, em seu art. 227, § 69,
estabeleceu a igualdade de direitos entre “os filhos, havidos ou nio da
relacio do casamento, ou por adocio... . Dessa forma, os dispositivos do
Codigo Civil de 1916 que restringiam direitos dos filhos adulterinos e
incestuosos nio foram recepcionados pela nova ordem constitucional.

A legislacdo infraconstitucional, ao ser recepcionada pela Cons-
tituicdo, recebe a natureza que a nova ordem constitucional reservou
para a matéria. Exemplo: a atual Carta exige que diversos dispositivos
relativos 4 ordem tributiria sejam regulamentados por lei comple-
mentar. Esses dispositivos, que constam atualmente do Cédigo Tribu-
tario Nacional, elaborado como lei ordiniria na vigéncia da Consti-
tuicdo anterior, foram recepcionados na nova ordem constitucional
como legislagio complementar.

@ REPRISTINAGAO NO DIREITO
CONSTITUCIONAL

Ocorre o fendomeno da repristinacio quando uma lei volta a
vigorar, pois revogada aquela que a revogara. A Lei de Introdugio ao
Codigo Civil, em seu art. 22, § 32, veda expressamente a repristinacao:
“Salvo disposi¢do em contrario, a lei revogada nio se restaura por ter
a lei revogadora perdido a vigéncia”. Também nio se admite o feno-
meno da repristinacio no direito constitucional, salvo se houver ex-
pressa previsdo no texto da nova Constituicdo. A legislacio infracons-
titucional revogada pela vigéncia de uma Constitui¢io nio se restaura
pelo surgimento de uma nova Lei Maior.

@ DESCONSTITUCIONALIZACAO

A desconstitucionaliza¢io seria a possibilidade de recepgio pela
nova ordem constitucional de dispositivos da Constituicdo anterior
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como legisla¢io infraconstitucional. A ordem constitucional brasileira
nio admite esse fenomeno. A edi¢io de uma nova Constitui¢io im-
porta na revogacio total da anterior, havendo a possibilidade somente
de manutencio de dispositivos infraconstitucionais que sejam compa-
tiveis com a nova ordem constitucional.

o #\VACATIO CONSTITUTIONIS”

E o periodo de tempo entre a publicacio de uma nova Consti-
tuicdo e a sua entrada em vigor. Exemplo: a Constitui¢ao brasileira de
1967 foi publicada no dia 24 de janeiro de 1967 para entrar em vigor
no dia 15 de mar¢o do mesmo ano. Nesse periodo, teve validade a
Constitui¢io anterior, de 1946.

QUADRO SINOTICO — EFICACIA DAS NORMAS CONSTITUCIONAIS

a) Normas autoaplicdveis, autoexecutdveis, bastantes em si
ou exequiveis — sGo imediatamente aplicdveis, ndo depen-
dendo da complementacéo de outras normas para que se

Classificac@io  tornem exequiveis;

tradicional b) Normas ndo autoaplicdveis, ndo autoexecutdveis, ndo
bastantes em si ou ndo exequiveis por si mesmas — depen-
dem da complementacdo de outras normas para que se
tornem exequiveis.

a) Normas de eficdcia plena — sdo as de aplicabilidade

direta, imediata e integral, produzem todos os seus efeitos

desde a entrada em vigor, ndo dependendo da edicdo de

qualquer legislacéo posterior;

b) Normas de eficdcia contida — sdo as de aplicabilidade
Classificagéo  direta, imediata, mas ndo integral, cujos efeitos podem ser

de José limitados pela legislacdo infraconstitucional. Produzem to-
Afonso da dos os efeitos desde a entrada em vigor, mas podem fer seu
Silva alcance limitado pela legislacéo infraconstitucional. Tam-

bém denominadas de eficdcia redutivel ou restringivel;
c) de eficdcia limitada ou reduzida — sdo as que dependem
de complementacédo do legislador infraconstitucional para
que se tornem exequiveis. Abrangem: normas de principios
institutivos ou organizativos — sdo as que estabelecem o
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Classificacéio
de José
Afonso da
Silva

esquema geral de estruturacéo e atribuicdes de érgdos,
entidades ou institutos publicos, para que o legislador ordi-
ndrio as regulamente; normas de principios programdticos
— s@o as que fixam programas e metas a serem alcancadas
pelos érgdos do Estado.

Repristina-
¢do no direi-
to constitu-
cional

A Repristinacdo ocorre quando uma lei volta a vigorar por
ter sido revogada a que a revogava. Néo se admite o feno-
meno da repristinagdo no direito constitucional, salvo se
houver expressa previsdo no texto da nova Constituicdo.

Desconstitu-
cionalizacao

A edicéo de uma nova Constituigéo importa na revogacdo
total da anterior, havendo a possibilidade somente de ma-
nutencdo de dispositivos infraconstitucionais que sejam
compativeis com a nova ordem constitucional.

“Vacatio
constitu-
tionis”

E o lapso de tempo entre a publicacdo de uma nova Cons-
tituicGo e sua entrada em vigor.




CarituLo VI
CONTROLE DA CONSTITUCIONALIDADE

0 INTRODUCAO

Controle da constitucionalidade é a verificagdo da adequagio
vertical que deve existir entre as normas infraconstitucionais e a
Constituicio. B sempre um exame comparativo entre um ato legisla-
tivo, normativo ou administrativo e a Constituicio. Todo ato legislati-
vo, normativo ou administrativo que contrariar a Constitui¢io é con-
siderado inconstitucional.

Q FUNDAMENTO

O fundamento do controle da constitucionalidade encontra-se
na ideia de supremacia da Constituigio escrita, da existéncia de uma
lei maior que se sobrepde a todas as demais normas juridicas existen-
tes no Pais. A supremacia decorre da propria rigidez das Constitui¢des
escritas. Por exigir a norma constitucional um procedimento especial
de altera¢io mais rigoroso que o das normas infraconstitucionais, to-
dos os demais atos legislativos e administrativos sio hierarquicamente
inferiores. O que estiver em desacordo com a Constitui¢do, vértice de
todo o sistema juridico, deve ser declarado inconstitucional.

Dois pressupostos sio indispensaveis para que o controle de
constitucionalidade seja exercido: 19) a presenca de uma Constitui¢ao
rigida, da qual resulte a superioridade das normas constitucionais so-
bre as demais; e 29) existéncia de um 6rgio que efetivamente assegure
a supremacia do texto constitucional.

9 ORIGENS DO CONTROLE DA
CONSTITUCIONALIDADE

O mecanismo de verificacdo da constitucionalidade das normas
infraconstitucionais pelo Poder Judiciario é uma constru¢do do cons-
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titucionalismo norte-americano. Diversos precedentes judiciais leva-
ram ao mecanismo de verificacio judicial da adequacio vertical das
leis com o texto constitucional, até a eclosio do famoso case Marbury
v. Madison, relatado pelo Presidente da Suprema Corte norte-ameri-
cana John Marshall em 1803. Essa doutrina do controle da constitu-
cionalidade das leis pelo Poder Judiciirio como uma decorréncia ine-
vitavel da superioridade da Constituicio escrita em relacio as demais
normas consolidou-se na jurisprudéncia norte-americana. O Brasil,
influenciado por esse modelo, passou a admitir o controle judicial da
constitucionalidade a partir da primeira Constituicio Republicana,
em 1891.

Por sua vez, na Europa, a partir do século XX, com fundamento
nas ideias de Kelsen, desenvolveu-se um outro modelo para assegurar
a supremacia das normas constitucionais. Foi instituido o controle de
constitucionalidade em abstrato, exercido por um 6rgio nio perten-
cente ao Poder Judiciario, um Tribunal ou uma Corte Constitucional,
examinando a lei em tese e com efeitos erga omnes. No Brasil, essa
forma de controle foi definitivamente introduzida em 1965, com a
Emenda Constitucional n. 16 a Constitui¢io de 1946.A Constitui¢cio
de 1934 ja continha a possibilidade de representacio interventiva por
iniciativa do Procurador-Geral da Republica perante o Supremo Tri-
bunal Federal.

a FORMAS DE INCONSTITUCIONALIDADE

Inconstitucionalidade é a incompatibilidade entre um ato legis-
lativo ou administrativo e a Constituicio Federal. Existem duas for-
mas de inconstitucionalidade: por agdo e por omissdo.

4.1. INCONSTITUCIONALIDADE POR ACAO

Ea producio de atos legislativos ou normativos que contrariem
dispositivos constitucionais. A inconstitucionalidade pode ser por mo-
tivos formais ou materiais. Inconstitucionalidade formal é a produc¢io
da lei ou do ato normativo por autoridade incompetente ou em de-
sacordo com as formalidades previstas na Constitui¢io, como prazos,
ritos etc. Ja a inconstitucionalidade material é a producio de atos le-
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gislativos ou normativos que desrespeitem o proprio contetdo das
normas constitucionais.

4.2. INCONSTITUCIONALIDADE POR OMISSAO

E a nio elaboracio de atos legislativos ou normativos que regu-
lamentem preceitos constitucionais, de forma a impossibilitar o exer-
cicio destes direitos. E uma inovacio da Constituicio portuguesa de
1976, que foi adaptada pelo constituinte de 1988 a atual Lei Maior.
Sempre que um preceito constitucional nio puder ser cumprido em
razio de inércia legislativa ou administrativa dos poderes constituidos,
estaremos diante de uma inconstitucionalidade por omissao. Exemplo:
participa¢io dos trabalhadores na gestio da empresa, “conforme defi-
nido em lei” (CE art. 72, XI). Enquanto esse direito nio for passivel de
cumprimento por falta de legislacio regulamentadora, existird uma
inconstitucionalidade por omissio. Duas novas a¢des foram introduzi-
das pela Constituicio de 1988 para solucionar a inércia legislativa ou
administrativa: a agdo de inconstitucionalidade por omissao (art. 103, § 22)
e o mandado de injungao (art. 52, LXXI), com pressupostos e efeitos
diferentes. Essas novas acdes serdo estudadas em capitulos proprios.

Q FORMAS DE CONTROLE

O controle da constitucionalidade pode ser exercido em dois
momentos, antes ¢ depois da aprovacio do ato legislativo ou norma-
tivo. Sdo duas as formas de controle: preventivo e repressivo.

a) Controle preventivo. Feito a priori, antes da elaborac¢do da lei, impede
que um projeto de lei inconstitucional venha a ser promulgado.
Como o controle preventivo é realizado antes da aprovaciao da lei,
incide sobre o projeto de lei. No Brasil é exercido pelos Poderes
Legislativo e Executivo. O Legislativo executa esse controle pelas
Comissdes (CF art. 58). Toda Casa Legislativa possui uma Comis-
sao de Constitui¢io e Justica, ou 6rgao semelhante, que tem como
fun¢io primordial justamente a verificagio da constitucionalidade
do projeto de lei apresentado para aprovagio. O Poder Executivo
exerce essa forma de controle pelo veto do Presidente da Repu-
blica ao projeto de lei aprovado pelo Legislativo (CF art. 66, § 19).
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Excepcionalmente o Poder Judiciirio exerce o controle preventi-
vo, em mandados de seguran¢a impetrados por parlamentares para
impedir a tramitacdo de emendas constitucionais contrarias as
clausulas pétreas (STE MS 24.138, Rel. Min. Gilmar Mendes).

b) Controle repressivo, sucessivo ou “a posteriori”. B realizado apds a ela-
boracio da lei ou do ato normativo. Sua finalidade é retirar uma
lei ou ato normativo inconstitucional da esfera juridica. Essa forma
de controle é exercida nos paises que adotaram o sistema constitu-
cional norte-americano pelo Poder Judiciario.

No Brasil, o Poder Judiciario exerce o controle repressivo da
constitucionalidade mediante dois sistemas, em abstrato e em con-
creto, que serdo examinados no item 12. Excepcionalmente, como
veremos no item 11, em duas hipoteses, a Constituicio admite o
controle realizado apés a edi¢do da lei ou do ato normativo pelo
Poder Legislativo.

Q ORGAOS DE CONTROLE

O controle da constitucionalidade pode ser exercido por diver-
sos Orgios, pertencentes ou nio ao Poder Judiciario.

a) Politico. O controle politico da constitucionalidade é exercido por
6rgao nao pertencente ao Poder Judiciario; também denominado
modelo de controle francés. Exemplos: na Franca, ele é feito pelo Con-
selho Constitucional e, na extinta URSS, era exercido pelo Presi-
dium do Soviete Supremo.

b) Judicial ou judiciario. O controle judicial da constitucionalidade é
exercido pelos integrantes do Poder Judiciario. A verifica¢do da
adequacido vertical, da correspondéncia entre atos legislativos e a
Constitui¢io, ¢ feita pelos juizes e tribunais. Exemplos: Brasil e
Estados Unidos. Esse controle pode ser feito pelos critérios difiso
ou concentrado.

Q CRITERIOS DE CONTROLE

a) Difuso (sistema americano). O controle da constitucionalidade é
exercido por todos os integrantes do Poder Judiciario. Qualquer
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juiz ou tribunal pode declarar a inconstitucionalidade da lei no
caso em exame (Estados Unidos).

b) Concentrado (sistema austriaco). O controle s6 é exercido por um
Tribunal Superior do pais ou por uma Corte Constitucional (Ale-
manha).

¢) Misto ou hibrido. O controle de constitucionalidade é exercido pe-
los dois critérios, difuso e concentrado.

O Brasil adota o critério misto: o difuso no controle em concre-
to e o concentrado no controle em abstrato. Essas formas de controle

serdo examinadas no item 12.

Q MEIOS DE CONTROLE

a) Incidental, via de defesa ou via de excegdo. O objeto da ag¢ido é a satis-
facdo de um direito individual ou coletivo, sendo alegada de forma
incidental, como uma questio prejudicial, a ofensa do ato legisla-
tivo ou normativo ao texto constitucional.

b) Principal ou via de agio. O objeto da agio é a propria declaracio da
inconstitucionalidade do ato legislativo ou normativo.

Q EFEITOS DA DECISAO

a) “Inter partes”. A decisio produz efeitos somente entre as partes,
para as pessoas que participaram da relacio processual. E uma con-
sequéncia da via de defesa.

b) “Erga omnes”. A decisio produz efeitos para todos. E uma conse-
quéncia da via de acio.

@ NATUREZA DA DECISAO

a) “Ex tunc”. A decisio que declara a inconstitucionalidade de uma
lei ou ato normativo € retroativa, alcancando a lei e todas as suas
consequéncias juridicas desde a origem.

b) “Ex nunc”. A decisio que declara a inconstitucionalidade de uma
lei ou ato normativo nio é retroativa, produzindo efeitos a partir
da sua publica¢io.
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Em regra as decisdes proferidas em acdo direta de inconsti-
tucionalidade, em a¢io declaratéria de constitucionalidade e em ar-
guicio de descumprimento de preceito fundamental possuem efeitos
ex tunc. Contudo, a Lei n. 9.868/99, em seu art. 27, ¢ a Lei n. 9.882/99,
em seu art. 11, estipulam que “... tendo em vista razdes de seguranca
juridica ou de excepcional interesse social, poderd o Supremo Tribu-
nal Federal, por maioria de dois tercos de seus membros, restringir os
efeitos daquela declaracio ou decidir que ela s6 tenha eficicia a partir
do transito em julgado ou de outro momento que venha a ser fixa-
do”, a denominada modulacio de efeitos da decisdo.

m CONTROLE DA CONSTITUCIONALIDADE
NO BRASIL

No Brasil o controle da constitucionalidade é exercido por to-
dos os poderes constituidos, Executivo, Legislativo e Judicidrio, pois
todos tém o dever de zelar pelo respeito a Constitui¢io.

O controle preventivo é exercido pelos Poderes Legislativo e Exe-
cutivo, que impedem que um projeto de ato legislativo inconstitu-
cional venha a ser aprovado. O Poder Legislativo realiza o controle
pela Comissio de Constituicdo e Justica existente em toda Casa
Legislativa, que examina o projeto de ato legislativo sob esse aspecto
antes da votacio em Plenirio (CF art. 58). O Poder Executivo exer-
ce essa forma de controle pelo poder de veto juridico do Presidente
da Republica ao projeto de lei aprovado pelo Congresso Nacional
(CE art. 66, § 19).

De forma extraordinaria, o Supremo Tribunal Federal tem ad-
mitido, somente por parte de parlamentares, o exercicio de um con-
trole jurisdicional preventivo da constitucionalidade. E assegurado
aos membros do Poder Legislativo o direito publico subjetivo a cor-
reta formacdo de espécies normativas, impedindo a tramitacdo de
emendas constitucionais e leis que contrariem dispositivos constitu-
cionais. Por exemplo, é possivel a concessio de um mandado de se-
guranca contra ato do Presidente de uma Casa Legislativa que admi-
ta a tramitacio de uma proposta de emenda constitucional que pre-
tenda a supressao de uma clausula pétrea (R1], 99:1.031 e Informativo
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STF,n.239). Em relagdo as demais pessoas, em respeito ao principio
constitucional da separac¢io de poderes, nio se admite o ingresso em
juizo para se questionar a constitucionalidade de projeto de ato legis-
lativo, havendo a necessidade de se aguardar eventual aprovacio e
promulgacio.

O controle repressivo € exercido pelo Poder Judiciario. Caso o pro-
jeto de lei que contenha alguma inconstitucionalidade venha a ser
aprovado pelo Legislativo e sancionado pelo Executivo, a lei podera
ter seu vicio declarado pelo Poder Judiciirio. O controle repressivo é
exercido por duas vias, tanto de forma abstrata, pela via principal ou de agao,
como também de forma concreta, pela via de excegio ou incidental.

A Constitui¢io Federal, de forma excepcional, em duas hipote-
ses, admite que o controle repressivo da constitucionalidade seja exer-
cido pelo Poder Legislativo, com a finalidade de retirar do ordena-
mento juridico normas ja editadas, com plena vigéncia e eficicia: 1%)
decreto legislativo do Congresso Nacional visando sustar atos norma-
tivos do Poder Executivo que exorbitem do poder regulamentar (CE
art. 84, IV, segunda parte) ou dos limites da delegacio legislativa (CE
art. 68, § 29), conforme o disposto no art. 49,V; 2*) medidas provisorias
rejeitadas pelo Congresso Nacional por apresentarem vicio de consti-
tucionalidade, por nio atenderem aos pressupostos constitucionais de
relevancia e urgéncia (CFE art. 62, § 59).

12. DOIS SISTEMAS DE CONTROLE DA
CONSTITUCIONALIDADE: EM ABSTRATO
E EM CONCRETO

Existem dois sistemas de verificacio da constitucionalidade de
um ato legislativo ou normativo federal ou estadual em relacio a
Constitui¢ao Federal: em abstrato ou em concreto. No primeiro, o
objeto da a¢do € a propria constitucionalidade da norma impugnada.
No segundo, o demanda busca a satisfacio de um direito individual
ou coletivo, sendo a questio da constitucionalidade arguida de forma
incidental. No Brasil, esses dois sistemas convivem de forma harmo-
niosa, com as particularidades a seguir destacadas.

Controle em abstrato, direto, via principal ou de agao ou concentrado da
constitucionalidade. Conforme entendimento adotado pela nossa Su-
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prema Corte, o controle abstrato da constitucionalidade é processo de
natureza objetiva, em que é questionada a propria constitucionalidade
ou nao de uma lei ou ato normativo, nao se admitindo a discussido de

situacOes de interesses meramente individuais. Essa forma de controle
apresenta as caracteristicas a seguir enunciadas.

a)

b)

d)

O objeto da a¢io é a propria declaracio da inconstitucionalidade
ou constitucionalidade do ato legislativo ou normativo (via prin-
cipal ou de a¢io).

A a¢io deve ser proposta diretamente perante o Supremo Tribunal
Federal (controle concentrado).

A decisio tem efeito erga omnes (vale para todos, produzindo coisa
julgada mesmo para as pessoas e 6rgios que nio participaram da
a¢do). Por se tratar de um processo de natureza objetiva, entidades
privadas nio podem participar no polo passivo do processo de acio
direta de inconstitucionalidade, mesmo que sejam atingidas pelos
efeitos da decisio (STE ADIn 1.254, Rel. Min. Celso de Mello, DJ,
19 set. 1997, p. 45530). Essa vedagio, da intervencio de terceiros no
processo de acdo direta de inconstitucionalidade, contida expressa-
mente na Lei n. 9.868/99, em seu art. 7%, caput, foi abrandada pela
introduc¢do em nosso direito positivo da figura do amicus curiae, cuja
func¢io serd examinada no item 17 deste capitulo.

A acio sb pode ser proposta pelos 6rgios e pessoas mencionadas
no art. 103 da Constitui¢io Federal (titularidade). Esse rol foi am-
pliado pela Carta de 1988, pois antes s6 era reconhecida a legiti-
midade ao Procurador-Geral da Republica para a propositura des-
sa forma de controle de constitucionalidade.

Declarada a inconstitucionalidade, a lei torna-se imediatamente
inaplicavel, salvo alguma modulac¢io de efeito temporal determi-
nada excepcionalmente pelo Supremo Tribunal Federal.

Controle em concreto, indireto, via de defesa, via de excegdo, difuso ou

aberto da constitucionalidade.

)

O objeto da ac¢ido ¢ a satisfacio de um direito individual ou cole-
tivo. A inconstitucionalidade do ato legislativo ou normativo é ar-
guida incidentalmente (incidentur tantum) por qualquer uma das
partes, autor ou réu (via incidental ou de defesa). Pelo autor, pode
ser arguida em sede de mandado de seguranca, habeas corpus ou
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qualquer outra acido. Pelo réu, em sua defesa judicial (via incidental
ou de defesa).

b) A questio pode ser arguida perante qualquer juiz ou tribunal (con-
trole difuso). Dessa forma, pela via difusa, hi possibilidade de deci-
soes contlitantes, conforme o entendimento de cada 6rgio judicial.

c) A decisio produz efeitos inter partes. S6 vincula e produz coisa
julgada para as partes da relagio processual.

d) A questio s pode ser arguida pelo titular do direito individual ou
coletivo.

e) Declarada a inconstitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal,
em sede de recurso extraordinirio eventualmente interposto (CE
art. 102, I11, a), ha necessidade da comunica¢io ao Senado Federal,
para que esta Casa Legislativa providencie a suspensio da executo-
riedade da lei declarada inconstitucional pelo 6rgio de capula do
Poder Judiciario no Brasil (CF art. 52, X).

(® MODALIDADES DE ACAO DIRETA

No direito constitucional positivo brasileiro existem cinco
modalidades de controle em abstrato ou direto da constitucionalidade:
a) acio direta de inconstitucionalidade; b) acio declaratoria de cons-
titucionalidade; ¢) a¢io de inconstitucionalidade por omissio; d) re-
presentacio interventiva; e) arguicao de descumprimento de preceito
fundamental.

13.1. ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE
(ADIn) (CF. ART. 102, I, “A”, PRIMEIRA PARTE)

A acido direta de inconstitucionalidade visa a declaragio de in-
constitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual pe-
rante a Constituicio Federal. Trata-se de a¢io de competéncia origi-
naria do Supremo Tribunal Federal. Seu procedimento esta estabele-
cido na Lei n. 9.868/99. Tratando-se de argui¢io de inconstituciona-
lidade de lei estadual ou municipal perante a Constitui¢io Estadual, a
competéncia originaria serd dos Tribunais de Justica de cada Estado
(CE art. 125, § 29).
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13.2. ACAO DECLARATORIA DE
CONSTITUCIONALIDADE (ADC)
(CFE ART. 102, I, “A”, SEGUNDA PARTE)

Trata-se de nova forma de controle de constitucionalidade em
abstrato, introduzida pela Emenda Constitucional n. 3, de 1993. Essa
acio visa a declaracio da constitucionalidade de uma lei ou ato nor-
mativo federal. Observa o Min. Gilmar Mendes que a finalidade da
ADC ¢ a preservagio da ordem juridica constitucional, com vista a
afastar a inseguranca juridica ou o estado de incerteza sobre a validade
de lei ou ato normativo federal. A principal funcio é transformar a
presuncio de constitucionalidade, que milita em favor dos atos nor-
mativos, em presung¢ao absoluta. Serve para afastar o controle difuso e
a controvérsia sobre a aplicagio de determinada norma no ambito do
Executivo e do Judiciario. A razdo histdrica dessa modalidade de acio
foi dar ao governo a oportunidade de obter uma rapida decisio judi-
cial definitiva do Supremo Tribunal Federal que produzisse efeitos
erga omnes, evitando decisdes contririas em instancias inferiores e o
nio cumprimento da medida legislativa adotada. Para a propositura
dessa acdo ¢ indispensivel a demonstracio da existéncia de séria di-
vergéncia jurisprudencial que justifique o uso dessa forma de contro-
le direto da constitucionalidade. Conforme ja decidiu o Supremo
Tribunal Federal, hd “necessidade de que esse dissidio se exteriorize
em proporg¢des relevantes, pela ocorréncia de decisdes antagOnicas,
que, em ambos os sentidos e em volume expressivo, consagrem teses
conflitantes” (STE ADC 8-DE Rel. Min. Celso de Mello, Informativo
STF, n. 160). O Supremo nio pode ser transformado em um simples
6rgio de consulta sobre a constitucionalidade de uma lei antes da
comprovagao de um sério dissidio judicial. O procedimento da a¢io
declaratéria de constitucionalidade estd estabelecido na Lei n.
9.868/99. Nio cabe essa modalidade de a¢io para a declaracio de
constitucionalidade de lei ou ato normativo estadual, em razio de
falta de previsio constitucional.

13.3. ACAO DE INCONSTITUCIONALIDADE POR
OMISSAO (CF. ART. 103, § 29)

Nova forma de controle de constitucionalidade, introduzida pela
Constitui¢io de 1988. O objeto da acdo é suprir a omissio dos poderes
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constituidos, que deixaram de elaborar a norma regulamentadora que
possibilita o exercicio de um direito previsto na Constituicao. Estabele-
ce o art. 103, § 22, que, “declarada a inconstitucionalidade por omissio
de medida para tornar efetiva norma constitucional, serd dada ciéncia
ao Poder competente para a adog¢io das providéncias necessarias e, em
se tratando de 6rgio administrativo, para fazé-lo em trinta dias”. Tratan-
do-se de omissao administrativa, o 6rgio competente sera cientificado
para providenciar a norma regulamentadora faltante no prazo de trinta
dias. No caso de omissio legislativa, simplesmente o Congresso Nacio-
nal é comunicado da mora, sem a estipulacio de qualquer prazo para a
elaboracio da indispensavel norma infraconstitucional para o exercicio
do direito previsto na Constituicio nio autoaplicavel. A omissio pode
ser fotal, quando ha falta da norma regulamentadora que possibilite o
exercicio do direito, ou parcial, se a norma nio permitir o integral
cumprimento do direito previsto na Constituicdo Federal. Exemplo
de omissdo total: o direito a participacio dos trabalhadores na gestio
da empresa, “conforme definido em lei”, estabelecido no art. 72, XI,
da Constitui¢do, até hoje nio pode ser exercido por falta de legislacio
regulamentadora. Exemplo de omissao parcial: o salario minimo, pelo
seu valor, nio atende as exigéncias estabelecidas na Constituicio, em
seu art. 72, IV:“salario minimo, fixado em lei... capaz de atender a suas
necessidades vitais basicas e as de sua familia com moradia, alimenta-
¢io, educacio, saude, lazer, vestuario, higiene, transporte e previdéncia
social...”.

A decisio proferida em sede de acdo de inconstitucionalidade
por omissio sO possul carater mandamental quando se tratar de
omissio meramente administrativa, hipotese em que o 6rgio res-
ponsavel deverd providenciar a edi¢io da medida faltante no prazo
maximo de trinta dias, sob pena de incidir na pratica do crime de
desobediéncia. Tratando-se de inércia total ou de atuagcio normati-
va deficiente de qualquer um dos poderes constituidos, Executivo,
Legislativo ou Judiciario, nossa Suprema Corte nio pode se substi-
tuir ao 6rgio estatal moroso, providenciando, por si s6, a edicdo do
provimento normativo faltante. Sua decisio tem carater de mera
admoesta¢io, de comunica¢io do nio cumprimento do preceito
constitucional.
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Nota-se uma recente evolucio na jurisprudéncia da Suprema
Corte, considerando a sua atual composi¢io. No julgamento da ADIn
3.682, em 9-5-2007, o Supremo Tribunal Federal, acolhendo voto do
Min. Gilmar Mendes, além de declarar a omissio legislativa no cum-
primento do disposto no art. 18, § 42, da Constituicio Federal, esta-
beleceu o prazo de dezoito meses para que seja elaborada a referida
lei. De acordo com a decisio, “nio se trata de impor prazo para atua-
¢io legislativa do Congresso Nacional, mas apenas de fixacio de pa-
rametro temporal razoavel”.

A agio de inconstitucionalidade por omissio veio a ser discipli-
nada pela Lei n. 12.063/2009. Possuem legitimidade ativa para pro-
po-la as mesmas pessoas e 6rgios que podem propor a acdo direta de
inconstitucionalidade. Proposta a a¢io, nio se admitird desisténcia.
Declarada a inconstitucionalidade por omissio, sera dada ciéncia ao
Poder competente para ado¢do das medidas necessarias para a supe-
racio da questio. Em caso de a omissao ser de responsabilidade de
6rgio administrativo, as providéncias necessarias deverdo ser adota-
das no prazo de trinta dias. A lei faculta a possibilidade de o Supre-
mo Tribunal Federal estipular, excepcionalmente, “prazo razoavel”,
tendo em vista as circunstancias especificas do caso e o interesse
publico envolvido. Em casos de excepcional urgéncia e relevancia da
matéria, a Suprema Corte, por maioria absoluta de seus membros,
ap6s ouvir os 6rgios ou autoridades responsaveis pela omissio cons-
titucional, com prazo de cinco dias para se manifestar, podera con-
ceder medida cautelar.

13.4. REPRESENTACAO INTERVENTIVA (CE ART. 129, IV)

Além da declaracio da inconstitucionalidade, essa acdo visa o
restabelecimento da ordem constitucional no Estado ou no Muni-
cipio. Existem duas modalidades de a¢io interventiva: federal e esta-
dual. A primeira busca promover a intervencio da Unido nos Esta-
dos (arts. 34, 36, 111, e 129, IV), enquanto a estadual, a intervencio
dos Estados nos Municipios. A intervencio federal é de competén-
cia originaria do Supremo Tribunal Federal e a estadual, dos Tribu-
nais de Justica.
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13.5. ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO
FUNDAMENTAL (CF. ART. 102, § 12, ADPF)

A Constitui¢do, em seu art. 102, § 1°, estabeleceu uma nova
forma de controle concentrado da constitucionalidade. Compete ao
Supremo Tribunal Federal apreciar e julgar arguicio de descumpri-
mento de preceito fundamental. Essa a¢do constitucional, prevista em
norma de eficacia limitada, veio a ser regulamentada somente pela Lei
n. 9.882/99. Dada a previsio da incidéncia do principio da subsidia-
riedade, essa acdo constitucional nio sera admitida “quando houver
qualquer outro meio eficaz de sanar a lesividade” (Lei n. 9.882/99,
art. 42, § 19). Podera ser proposta quando nio for cabivel acio direta
de inconstitucionalidade, acio declaratoria de constitucionalidade,
mandado de seguranca, acio popular, agravo regimental, recurso ex-
traordinario, reclamacio ou qualquer outra medida judicial apta a
sanar, de maneira eficaz, a situacio de lesividade, conforme reiteradas
decisdes do Supremo Tribunal Federal (Informativo STF, n. 243). Foi
concedida legitimidade ativa para as mesmas pessoas ¢ Orgios previs-
tos no rol estabelecido no art. 103 da Constituicio Federal. Aos de-
mais interessados é facultado solicitar, mediante representacio, ao
Procurador-Geral da Republica, a propositura dessa argui¢io. A agio
pode ser proposta para: a) evitar ou reparar lesio a preceito funda-
mental decorrente de ato ou omissio do Poder Publico; e b) quando
for relevante o fundamento da controvérsia constitucional sobre lei
ou ato normativo federal, estadual ou municipal, incluidos os anterio-
res a Constituicdo. Esse segundo objeto estende o alcance do contro-
le da constitucionalidade perante a Constitui¢io Federal para as leis
municipais e para as elaboradas antes da sua vigéncia, ampliando o
campo de alcance do controle concentrado do Supremo Tribunal
Federal. A decisio proferida possui eficicia erga omnes e efeito vincu-
lante em relacdo ao Poder Publico. Foi atribuida a Suprema Corte,
tendo em vista razdes de seguranca juridica ou de excepcional inte-
resse social, a possibilidade de estabelecer, por maioria de 2/3, que a
declaracio de inconstitucionalidade da lei ou do ato normativo so
tenha eficicia a partir do transito em julgado ou de qualquer outro
momento que venha a ser fixado. Observa Gilmar Mendes que a
ADPF pode dar ensejo a impugnacio de lei ou ato normativo federal,
estadual ou municipal (carater principal), como pode partir de situa-
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¢Oes concretas que levem ao questionamento da lei ou ato normativo
(carater incidental).

@ CONCEITO DE LEI E ATO NORMATIVO PARA
EFEITO DE CONTROLE EM ABSTRATO DA
CONSTITUCIONALIDADE

A Constitui¢ao Federal estabelece, em seu art. 102, 1, a, que po-
dera ser declarada a inconstitucionalidade de qualquer lei ou ato nor-
mativo federal ou estadual. Entende-se que o vocabulo lei foi empre-
gado em sentido amplo, admitindo-se a verificacio da adequagio
constitucional em relacio a qualquer modalidade de ato legislativo
prevista no art. 59: emendas a Constitui¢io, leis ordinarias, leis com-
plementares, medidas provisorias, decretos legislativos e resolucdes.
Qualquer espécie de ato legislativo pode ser objeto do controle dire-
to da constitucionalidade, desde que seja de carater geral e abstrato.
Atos legislativos de efeitos concretos, com destinatarios certos, nio
sdo suscetiveis dessa forma de controle. O conceito de afo normativo
abrange todos os atos expedidos pelos poderes constituidos, contendo
regras gerais e abstratas que ndo estejam inseridas no conceito de lei
empregado pela Constitui¢io. Alcanga, entre outras medidas, decretos
do Poder Executivo, instrucdes normativas da Secretaria da Receita
Federal, normas regimentais de tribunais federais e estaduais, decisdes
normativas do Conselho Superior da Magistratura ou do Conselho
Superior do Ministério Publico.

@ CONCESSAO DE MEDIDA CAUTELAR NO
CONTROLE EM ABSTRATO DA
CONSTITUCIONALIDADE

A Constituicio Federal admite expressamente a concessio de
cautelar nas a¢Oes diretas de inconstitucionalidade (art. 102, I, p). O
Supremo Tribunal Federal ja decidiu que é possivel também, mesmo
sem previsdo constitucional expressa, dentro do poder geral de caute-
la do Poder Judiciirio, a concessio de medida cautelar em a¢des de-
claratérias de constitucionalidade. A Lei n. 9.868/99, que dispde sobre
essas modalidades de a¢do, admite a concessio de medida cautelar pela
maioria absoluta dos membros do tribunal, ap6s audiéncia dos 6rgios
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ou autoridades dos quais emanou a lei ou ato normativo, salvo no
periodo de recesso ou de excepcional urgéncia.

@ PRINCiPIO DA RESERVA DE PLENARIO

Pelo principio da reserva de Plenario, os tribunais somente pode-
rdo declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder
Publico pelo voto da maioria absoluta de seus membros ou dos mem-
bros do respectivo Orgio Especial (CE art. 97). Trata-se de uma cautela
introduzida na Constituicio brasileira de 1934 e reiterada em todas as
seguintes. A declaracio de inconstitucionalidade de uma lei ou de um
ato normativo, quer no controle em abstrato, quer no controle em con-
creto da constitucionalidade, dada a sua relevancia, nio pode variar de
acordo com a composi¢io da Turma julgadora, nem estar sujeita a
maiorias ocasionais. Tendo sido arguida a inconstitucionalidade de uma
lei perante orgio fracionario do tribunal (Camaras, Grupos, Turmas ou
Se¢des), a questdo constitucional devera ser examinada pelo Plenirio
do tribunal ou pelo respectivo Orgio Especial. Competira ao érgio
fracionario do tribunal, em acolhendo a alegacio, submeter a contro-
vérsia juridica ao Tribunal Pleno (STE RTJ, 150:223-4). Contudo,
acompanhando a evolugio jurisprudencial do Supremo Tribunal Fede-
ral, foi acrescentado um parigrafo Gnico ao art. 481 do Cddigo de
Processo Civil, que recebeu a seguinte reda¢io:“Os drgios fracionarios
dos tribunais nio submeterio ao plenario, ou ao érgio especial, a argui-
¢ao de inconstitucionalidade, quando ji houver pronunciamento destes
ou do plenario do Supremo Tribunal Federal sobre a questio”.

O Supremo Tribunal Federal editou a Simula Vinculante n. 10
com o seguinte enunciado: “Viola a cliusula de reserva de plenario
(CE art. 97) a decisio de 6rgio francionario de Tribunal que, embora
nio declare expressamente a inconstitucionalidade de lei ou ato nor-
mativo do poder ptblico, afasta sua incidéncia, no todo ou em parte”.

@ FUNCAO DO PROCURADOR-GERAL DA
REPUBLICA, DO ADVOGADO-GERAL DA
UNIAO E DO AMICUS CURIAE NO CONTROLE
EM ABSTRATO DA CONSTITUCIONALIDADE

a) O Procurador-Geral da Repiiblica é sempre ouvido nos processos de
controle de constitucionalidade. Sua func¢io é de custos legis, de
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defesa da ordem juridica, mesmo quando ¢ o autor da acio, po-
dendo opinar pela sua procedéncia ou nio (CF art. 103, § 19).

b) O Advogado-Geral da Uniao exerce a funcio de defensor da lei (de-
fensor legis) ou do ato normativo federal ou estadual impugnado na
ag¢ao direta de inconstitucionalidade, velando pela presuncio de
constitucionalidade das normas infraconstitucionais elaboradas
pelo Poder Publico (CE art. 103, § 39). Nio poderi sustentar posi-
¢do contraria ao ato impugnado (STE ADIn 1.254-1, Rel. Min.
Celso de Mello, DJU, 10 set. 1997). Devera ser intimado para, no
prazo de quinze dias, apresentar a defesa do ato impugnado (Lei n.
9.868/99, art. 89).

¢) Um novo personagem processual foi introduzido no controle de
constitucionalidade em nosso ordenamento juridico. Trata-se do
denominado amicus curiae, previsto na Lei n. 9.868/99, atuando nos
dois sistemas de controle de constitucionalidade, em abstrato e em
concreto. Na a¢io direta de inconstitucionalidade, por se tratar de
um processo de natureza objetiva, em que nio sio examinados di-
reitos individuais, ¢ vedada expressamente a intervencio de tercei-
ros. Esse rigor ¢ atenuado pelo disposto no art. 72, § 22, da mencio-
nada legislacdo, ao admitir a intervencio de outros 6rgios ou enti-
dades, por despacho do relator, atendendo os pressupostos de rele-
vancia da matéria e da representatividade adequada dos postulantes.
Como observou o Ministro Celso de Mello, trata-se de um fator de
legitimagio social das decisdes da Suprema Corte, e tem por finali-
dade pluralizar o debate constitucional, ao possibilitar a “participa-
¢ao formal de 6rgios ou entidades que efetivamente representem
os interesses gerais da coletividade ou que expressem valores essen-
ciais de grupos ou classes sociais” (ADIn-MC-2.130/SC). Disposi-
tivo semelhante foi incluido no controle de constitucionalidade em
concreto, durante a tramitacio do incidente de declaracio de in-
constitucionalidade (Codigo de Processo Civil, art. 482, § 39).

@ CONTROLE DA CONSTITUCIONALIDADE DE
LEIS MUNICIPAIS

A atual Constituicio, em seu art. 102, I, a, admite o controle em
abstrato ou direto somente de leis ou atos normativos federais ou es-
taduais. Em razio da auséncia de previsio constitucional expressa, o
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Supremo Tribunal Federal nio conhece de a¢des diretas de inconsti-
tucionalidade de leis municipais perante a Constituicao Federal, em
razdo da impossibilidade juridica do pedido (STE ADIn 1.803-0-SP,
Rel. Min. Moreira Alves, DJU, 24 abr. 1998, p. 4). Tratando-se de lei
municipal contriria a Constitui¢do Federal, é possivel apenas o con-
trole difuso da constitucionalidade, podendo a questio ser examinada
pelo Supremo somente pela via incidental, no julgamento de casos
concretos, produzindo efeitos inter partes.

A lei municipal que contrariar a Constitui¢io Estadual podera
ser objeto de a¢io direta de inconstitucionalidade perante o Tribunal
de Justica (CFE art. 125, § 29). Reproduzindo a Constitui¢io Estadual
norma da Carta Federal de observancia obrigatéria nos Estados, é
possivel a propositura de a¢do direta de inconstitucionalidade de lei
municipal, por afronta a Constitui¢io Estadual, perante o Tribunal de
Justica local, com possibilidade de recurso extraordinirio para o Su-
premo Tribunal Federal.

Tratando da arguicio de descumprimento de preceito funda-
mental, a Lei n. 9.882/99 expressamente admite o exame de contro-
vérsia constitucional fundada em lei municipal, perante o Supremo
Tribunal Federal, ampliando o campo de alcance de controle concen-
trado da Suprema Corte.

@ COMUNICAGAO AO SENADO FEDERAL DA
DECLARACAO DE INCONSTITUCIONALIDADE

A Constituicao Federal, em seu art. 52, X, dispde que compete
privativamente ao Senado “suspender a execugio, no todo ou em par-
te, de lei declarada inconstitucional por decisio definitiva do Supremo
Tribunal Federal”. Duas controvérsias surgiram sobre o alcance desse
dispositivo, ambas ja solucionadas pela jurisprudéncia constitucional
brasileira. 1¥) O Supremo Tribunal Federal estabeleceu que somente
nos processos de controle em concreto da constitucionalidade, em
que a declaracio de inconstitucionalidade de uma lei é proferida de
forma incidental (incidentur tantum), com efeito inter partes, ha necessi-
dade de comunicacio da decisio do Senado, para que este érgio pro-
videncie a suspensio da executoriedade da lei. Transitada em julgado,
a decisdo no caso concreto produz efeitos ex tunc e inter partes, ou seja,
retroativos e alcangcando apenas as partes da relagio processual. Assim
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que publicada a resolu¢io do Senado Federal, é suspensa a executorie-
dade da lei, com a extensdo dos efeitos ex nunc e erga omnes, ou seja, a
decisio passa a valer para todos, sem possuir efeitos retroativos. A re-
solucio do Senado nio invalida, nem revoga a lei declarada inconsti-
tucional pelo Supremo Tribunal Federal, apenas lhe retira a eficicia
juridica, produzindo efeitos em relacido a todos a partir daquela data.
Nas decisoes proferidas no controle direto ou em abstrato da consti-
tucionalidade ja ndo ha necessidade dessa comunicacio, pois o v. ares-
to assim que publicado produz efeitos erga omnes, dispensando a co-
municacio ao Senado Federal para que providencie a suspensio da
executoriedade da lei. 2%) O Senado Federal nio é obrigado a suspen-
der a executoriedade da lei assim que recebe a comunicac¢io da deci-
sdo definitiva proferida pela via incidental. Os Poderes Judiciirio e
Legislativo sio independentes. A decisio do Supremo Tribunal Fede-
ral nio vincula o Senado, que age com absoluta discricionariedade,
podendo optar pela suspensio imediata ou aguardar por outras deci-
sOes proferidas no mesmo sentido. Michel Temer entende que o Se-
nado poderd, inclusive, retirar parcialmente a eficicia de uma lei que
o Supremo Tribunal Federal tenha declarado, em seu todo, inconstitu-
cional. O Senado age com absoluta discricionariedade, conforme lhe
assegura o art. 52, X, ao possibilitar a suspensio parcial ou total da lei.

@ TITULARIDADE

Antes da Constituicio de 1988 somente o Procurador-Geral da
Republica possuia legitimidade para a propositura de acio direta de
inconstitucionalidade. Como exercia o cargo por deliberagio do Pre-
sidente da Republica, sendo demissivel ad nutun, nio agia com abso-
luta independéncia, deixando de propor diversas acdes reclamadas pela
sociedade civil. Como a atual Constituicao foi concebida em um mo-
mento de aspiracio democritica da sociedade brasileira, ampliou-se o
rol das pessoas legitimadas para a propositura de tal acdo, bem como se
conferiu mandato ao Procurador-Geral da Republica. Hoje, de acordo
com o art. 103 da Constituicio Federal, podem propor a a¢io direta de
inconstitucionalidade: o Presidente da Republica, as Mesas do Senado
Federal, da Camara dos Deputados, das Assembleias Legislativas e da
Camara Legislativa, os Governadores de Estado e do Distrito Federal,
o Procurador-Geral da Republica, o Conselho Federal da Ordem dos
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Advogados do Brasil, partido politico com representacio no Congres-
so Nacional e confedera¢io sindical ou entidade de classe de ambito
nacional. Esse elenco é taxativo, tendo sido interpretado de forma ex-
tremamente restritiva pelo Supremo Tribunal Federal. Dentro dessa
concepgio restritiva, o Supremo entende que nio possuem legitimida-
de ativa para a propositura de a¢do direta de inconstitucionalidade di-
versas entidades, tais como Mesas de Camaras Municipais, sindicatos,
centrais de trabalhadores, federacdes e a Unido Nacional de Estudantes.

A Emenda Constitucional n. 45 ampliou a titularidade para a pro-
positura da acdo declaratéria da constitucionalidade, estabelecendo a
mesma legitimidade prevista para a a¢io direta de inconstitucionalidade.

Por outro lado, estendeu a legitimidade ativa para a propositura
da acdo direta para a Mesa da Camara Legislativa do Distrito Federal
e para o Governador da mesma entidade federativa. O Distrito Fede-
ral acumula as competéncias legislativas reservadas aos Estados e Mu-
nicipios (CE art. 32, § 19). A jurisprudéncia constitucional do Supre-
mo Tribunal Federal ji aceitava o controle em abstrato de leis distritais
que ferissem a Constituicdo Federal, desde que editadas em matéria
de competéncia legislativa estadual.

Podem propor argui¢io de descumprimento de preceito funda-
mental as mesmas pessoas e 6rgios legitimados para a acio direta de
inconstitucionalidade (Lei n. 9.882/99, art. 22, I).

@ PERTINENCIA TEMATICA

Pertinéncia tematica é a relagio existente entre a norma impug-
nada e a entidade que ingressa com a acdo direta de inconstituciona-
lidade. O Supremo Tribunal Federal tem exigido de algumas das pes-
soas e dos 6rglos relacionados no art. 103 da Constituicio Federal a
demonstracio de um especial interesse em obter decisio de declara-
¢do da inconstitucionalidade da norma impugnada. Em relacido a esses
autores a demonstracio da pertinéncia temdtica, como reiteradamente
vem decidindo o Supremo Tribunal Federal, é pressuposto da legiti-
midade ativa para a a¢io direta de inconstitucionalidade (ADIn 1.151,
RTJ, 158790, ADIn 1.519, DJ, 13 dez. 1996, e ADIn 2.027-7, Rel.
Min. Octavio Gallotti, DJ, 13 set. 1999, p. 2). Sio considerados autores
interessados ou especiais, que precisam demonstrar a denominada perfi-
néncia tematica, as Mesas das Assembleias Legislativas, os Governadores



TeoriA GERAL DA CONSTITUICAO E DIREITOS FUNDAMENTAIS

de Estado e as confederacdes sindicais ou entidades de classe de am-
bito nacional. Sio tidos como autores neutros, considerados com legi-
timidade ativa universal, pois nio precisam demonstrar especial inte-
resse na declaracio da inconstitucionalidade da lei ou do ato norma-
tivo, o Presidente da Reptblica, as Mesas do Senado Federal e da
Camara dos Deputados, o Procurador-Geral da Republica, o Conse-
lho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil e partido politico
com representacdo no Congresso Nacional.

@ NORMAS ELABORADAS ANTES DA VIGENCIA
DA CONSTITUICAO

Em virtude da recepg¢io somente de normas infraconstitucionais
compativeis com a atual Constitui¢io, nio hi possibilidade de acio
direta de inconstitucionalidade de leis ou atos normativos elaborados
antes de sua entrada em vigor. De acordo com a jurisprudéncia cons-
titucional do Supremo Tribunal Federal, ou as normas infra-
constitucionais elaboradas na vigéncia da Carta anterior sio compati-
vels com a nova ordem constitucional e, portanto, recepcionadas pela
Constitui¢do em vigor, ou sdo incompativeis e foram revogadas com
sua promulgac¢io. O exame judicial da vigéncia ou nio dessas normas
infraconstitucionais podera ser feito somente pela via difusa, no julga-
mento do caso concreto.

Pela mesma razio, tendo sido aprovada uma nova emenda a
Constitui¢io, eventual incompatibilidade entre uma lei e a norma
constitucional superveniente nio pode ser objeto de controle direto
da constitucionalidade. A questio da revogacio ou nio da lei pela
emenda constitucional superveniente podera ser examinada somente
pela via difusa (STE ADIn 718-1, DJU, 18 dez. 1998, p. 49).

Contudo, tratando-se de arguicio de descumprimento de pre-
ceito fundamental, a Lei n. 9.882/99, em importante inovacio, veio
expressamente a admitir a propositura de a¢do por fundamento em
controvérsia constitucional sobre lei anterior a Constituicio.

@ NORMAS CONSTITUCIONAIS
INCONSTITUCIONAIS

Ha autores que sustentam a possibilidade da existéncia de
normas constitucionais inconstitucionais, com fundamento na
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doutrina do autor alemido Otto Bachoft. As normas constitucionais
que fossem incompativeis com os principios constitucionais funda-
mentais que formariam uma Constitui¢cdo juridica universal, mes-
mo nio incluidas na Lei Maxima do Estado, poderiam ser declara-
das inconstitucionais.

Considerando, contudo, a natureza absoluta do poder consti-
tuinte originario, somente se deve admitir a possibilidade de normas
constitucionais inconstitucionais quando emanadas do poder consti-
tuinte derivado. As elaboradas pelo poder constituinte originario sio
todas da mesma hierarquia, nio havendo a possibilidade de revogacio
de umas pelas outras. Eventuais conflitos de normas sio todos aparen-
tes, devendo ser resolvidos pelos principios gerais de hermenéutica.
Apenas normas elaboradas pelo poder constituinte derivado em
desconformidade com as denominadas clausulas pétreas da Lei Fun-
damental podem ser inconstitucionais. Como salientado por Alexan-
dre de Moraes, “nio haverd possibilidade de declaragio de normas
constitucionais origindrias como inconstitucionais”. Somente em rela-
¢30 a normas constitucionais elaboradas pelo poder constituinte deri-
vado ha possibilidade de ser reconhecida eventual inconstitucionali-
dade. Assim ja decidiu o Supremo Tribunal Federal no julgamento da
ADIn 939-DEF ao impedir a cobranca do IPMF (Imposto Provisorio
sobre Movimentacio Financeira), instituido pela Emenda n. 3, de
1993, no mesmo exercicio de sua criagio, em respeito ao principio
constitucional da anterioridade, um dos direitos individuais conside-
rados como imutaveis pela atual Constitui¢io brasileira (arts. 60, § 4,
IV, e 150, I11, b).

@ ESPECIES DE DECISOES PROFERIDAS NO
CONTROLE EM ABSTRATO DA
CONSTITUCIONALIDADE

Ao julgar o mérito de uma acio direta de inconstitucionalidade
ou de uma acio declaratéria de constitucionalidade, o Supremo Tribu-
nal Federal devera decidir pela constitucionalidade ou nio do ato legis-
lativo ou normativo federal ou estadual. Qualquer que seja a decisio,
pela procedéncia ou nio da a¢do, produzira eficicia contra todos e efei-
to vinculante em relagio aos demais 6rgios do Poder Judiciirio e da
administra¢io publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e
municipal. Uma lei em desacordo com a Constitui¢io, quer em sentido
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formal, quer material, considerando o principio da supremacia da nor-
ma constitucional, é nula, sem qualquer efeito juridico valido. Dessa
forma, a decisdo é retroativa, produzindo, em regra, efeitos ex furnc.

Diterentes declaragoes de nulidade de lei, como aponta Gilmar Fer-
reira Mendes, podem ser proclamadas pelo Supremo Tribunal Federal:
a) nulidade total; b) nulidade parcial; e ¢) declaracio de nulidade sem
redu¢io de texto.

24.1. DECLARAGCAO DE NULIDADE TOTAL

A lei, ou ato normativo, é declarada totalmente inconstitucional, o
que ocorre frequentemente em leis aprovadas com vicios formais, como
de iniciativa, de procedimento legislativo ou de reparti¢io de competéncia.

24.2. DECLARAGCAO DE NULIDADE PARCIAL

Considerando a possibilidade de divisibilidade da lei, é declarada
a nulidade somente dos dispositivos inconstitucionais, aproveitando-
-se os demais.

24.3. DECLARAGAO PARCIAL DE NULIDADE SEM
REDUGAO DE TEXTO (LEI N. 9.868/99, ART. 28,
PARAGRAFO UNICO)

O Supremo Tribunal Federal limita-se a declarar a inconsti-
tucionalidade apenas de determinadas situacdes de aplicacio da lei (p.
ex., imposicio de tributo no mesmo exercicio financeiro e de corre-
¢do monetaria a situacdes ja consolidadas), reconhecendo a possibili-
dade de aplicacio da lei a outras hipdteses (imposi¢io de tributo no
exercicio financeiro seguinte ou de novos dispositivos legais sem vio-
lagio de direitos adquiridos, atos juridicos perfeitos ou decisdes ja
transitadas em julgado).

24.4. INTERPRETAGAO CONFORME A CONSTITUIGAO
(LEI N. 9.868/99, ART. 28, PARAGRAFO UNICO)

Em outras decisdes, o Supremo Tribunal Federal utiliza-se da
interpretagdo conforme a Constituicdo. Existindo duas ou mais interpreta-
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¢Oes possiveis de uma lei, declara-se a validade do dispositivo legal,
indicando-se qual é compativel com a Constituicdo Federal e deve ser
adotada. Os limites da interpretagdo conforme a Lei Maior encon-
tram-se na vontade do legislador. A pretexto de se buscar o sentido da
norma constitucional, nio se pode afrontar a manifesta inten¢io do
legislador, sob pena de violagio do principio da separagcio de poderes.

24.5. MODULAGAO TEMPORAL DOS EFEITOS
DA DECISAO

Em regra, as decisdes proferidas no controle de constitu-
cionalidade possuem efeitos retroativos, declarando a nulidade da nor-
ma impugnada a partir de sua vigéncia. Contudo, a Lei n. 9.868/99,
em seu art. 27, ¢ a Lei n. 9.882/99, em seu art. 11, influenciadas pela
doutrina alemi e por decisdes das cortes constitucionais europeias,
vieram a atenuar o rigor da doutrina tradicional, aceitando que, em
acdes diretas de inconstitucionalidade, em a¢des declaratérias de cons-
titucionalidade e em argui¢des de descumprimento de preceito fun-
damental, tendo “em vista razdes de seguranca juridica ou de excep-
cional interesse, poderd o Supremo Tribunal Federal, por maioria de
dois tercos de seus membros, restringir os efeitos daquela declara¢io
ou decidir que ela s6 tenha eficicia a partir do transito em julgado ou
de outro momento que venha a ser fixado”. Essa técnica de decisio
veio a receber a denomina¢io de modulag¢io temporal dos efeitos da
declara¢io de inconstitucionalidade. Propria do sistema em abstrato,
tem sido admitida, em cariter excepcional, até mesmo no controle
incidental da constitucionalidade de leis e atos normativos. E matéria
reservada a competéncia do Pleno do STE incidindo, pois, o principio
da reserva de plenario. Pode ser adotada somente com a existéncia de
maioria qualificada de dois tercos de seus membros e em hipdteses
em que a concessdo de efeitos retroativos ou até mesmo imediatos
possa trazer sensiveis prejuizos para a seguranca juridica ou a ordem
social (AI-AgR 638.361-RJ, Rel. Min. Celso de Mello). A Suprema
Corte, em caso concreto, declarou a procedéncia de acio de incons-
titucionalidade com efeitos prospectivos, postergando os efeitos da
decisio até mesmo em 24 meses (STE ADIn 2.240, Rel. Min. Eros
Grau).
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@ EFEITOS DA DECISAO

Decisdes em a¢io direta de inconstitucionalidade, em a¢io de-
claratéria de constitucionalidade e em argui¢cdes de descumprimen-
to de preceito fundamental somente poderdo ser tomadas por maio-
ria absoluta de votos, em observancia ao principio da reserva de
Plenario inserido no art. 97 da Constituicio Federal. Em um cole-
giado de onze membros vitalicios, exige-se o voto de pelo menos
seis Ministros, em um sentido ou no outro. O quorum para instalacio
da sessao de julgamento serd de pelo menos oito. Nio alcangada a
maioria necessaria para proferir a decisdo, o julgamento sera suspen-
s0, aguardando-se o voto dos Ministros ausentes, até que se obtenha
a maioria absoluta.

Decisodes proferidas em a¢des diretas de inconstitucionalidade,
em acdes declaratorias de constitucionalidade e em argui¢des de des-
cumprimento de preceito fundamental sdo irrecorriveis, por emana-
rem da mais alta Corte Judiciaria do Pais, ressalvada somente a possi-
bilidade de interposi¢io de embargos declaratorios. Nio podem ser
modificadas sequer em sede de acdo rescisoria. Em regra essas decisdes
produzem efeitos ex func. Sendo a lei inconstitucional nula, ela, em
tese, ndo deve produzir nenhum efeito juridico. Mas o Supremo Tri-
bunal Federal, tendo em vista razdes de seguranca juridica ou de ex-
cepcional interesse social, por 2/3 de seus membros, pode estabelecer
que a decisio produza efeitos a partir do transito em julgado ou de
outro momento que venha a ser fixado. Em um colegiado de onze
membros, 2/3 dos votos, feito o arredondamento para mais, signifi-
cam o voto de oito Ministros. Essa mesma possibilidade de concessio
de efeitos ex func ou ex nunc &€ admitida na hipotese de concessio de
medida cautelar. Os diversos aspectos da decisido proferida no contro-
le em abstrato da constitucionalidade estio previstos na Lei n.
9.868/99.

Resultado duplice. As decisdes proferidas em agio direta de in-
constitucionalidade e em acio declaratéria de constitucionalidade
possuem o denominado efeito daplice. Como consta do art. 24 da Lei
n. 9.868/99: “proclamada a constitucionalidade, julgar-se-4 improce-
dente a agio direta ou procedente eventual a¢io declaratoria; e, pro-
clamada a inconstitucionalidade, julgar-se-a procedente a acio direta
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ou improcedente eventual a¢io declaratéria”. A decisdo do Supremo
Tribunal Federal proferida nessas modalidades de ac¢io, quer julgadas
procedentes ou improcedentes, sempre produzird os efeitos acima
mencionados.

@ INCONSTITUCIONALIDADE PROGRESSIVA
OU LEI AINDA CONSTITUCIONAL

O Supremo Tribunal Federal, inspirado na jurisprudéncia ale-
ma, tem adotado, em certos casos, uma nova técnica de decisdo, que
consiste em um processo gradual de declaracio da inconstitucionali-
dade de uma lei, aguardando uma superveniente mudanga de fatos.
Em recurso extraordinario que se discutia a legimitidade do Minis-
tério Publico para a propositura da acio civil ex delicto (Codigo de
Processo Penal, art. 68), decidiu-se pela recep¢io do dispositivo pela
nova ordem constitucional enquanto as Defensorias Ptblicas nio es-
tiverem devidamente estruturadas em cada Estado (RE 135.328-7/
SP, Rel. Min. Marco Aurélio). No julgamento do HC 70.514/RS, a
Suprema Corte entendeu nio reconhecer a inconstitucionalidade
de dispositivo de lei que confere prazo em dobro, para recurso, as
Defensorias Publicas, até que sua organiza¢io, nos Estados, alcance
o nivel do respectivo Ministério Publico, que é a parte adversa,
como orgio de acusacio, no processo da acio penal pablica (Rel.
Min. Sydney Sanches).

@ DESCUMPRIMENTO DE NORMAS
INCONSTITUCIONAIS

O descumprimento de uma norma inconstitucional nio ofende a
ordem juridica. De acordo com o entendimento doutrinario dominante,
uma lei inconstitucional é absolutamente nula, nio produzindo nenhum
efeito juridico, ndo sendo imperativa. Dessa forma, o Poder Executivo,
assim como os demais poderes, nio sio obrigados a cumprir lei que en-
tendem como manifestamente ofensiva a Constitui¢io. Contudo, ante a
gravidade da medida, essa providéncia devera ser determinada pelo Che-
fe do Poder, que deverd também providenciar a medida adequada para a
declaragio da inconstitucionalidade da norma que ofenda a Lei Maior.
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QUADRO SINOTICO — CONTROLE DA CONSTITUCIONALIDADE

Controle da
constitucio-
nalidade

Conceito

Verificacdo da adequacdo vertical que
deve existir entre as normas infraconsti-
tucionais e a Constituigéo.

Fundamento

Supremacia da Constituicdo sobre as de-
mais normas juridicas existentes.

Pressupostos

a) Constituicéo rigida;
b) existéncia de um érgdo que assegure
a supremacia da Constituigdo.

Origens

a) sistema americano — Marbury x Madi-
son (1803);

b) sistema austriaco — controle por Cor-
te Constitucional.

Inconstitucio-
nalidade

Conceito

Inconstitucionalidade é a incompatibili-
dade entre um ato legislativo, normativo
ou administrativo e a Constituicdo.

a) inconstitu-
cionalidade
por acéo

Producdo de atos legislativos ou norma-
tivos que contrariem dispositivos consti-
tucionais; formal — producéo da lei ou
do ato normativo por autoridade incom-
petente ou em desacordo com as for-
malidades previstas na Constituicdo;
material — producéo de atos legislativos
ou normativos que desrespeitem o con-
tedo das normas constitucionais;

b) inconstitu-
cionalidade
por omissdo

E a ndo elaboracéo de atos legislativos
ou normativos que regulamentem precei-
tos constitucionais, de forma a impossibi-
litar o exercicio destes direitos. A inércia
legislativa ou administrativa pode ser so-
mada através da acdo de inconstitucio-
nalidade e pelo mandado de injuncéo.

Formas de
controle

a) preventivo

Feito a priori, antes da elaboracéo da
lei. Exercido no Brasil pelo Poder Legis-
lativo e pelo Poder Executivo.
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Formas de
controle

b) repressivo

Realizado a posteriori, apés a elaboracao
da lei ou do ato normativo. Exercido no
Brasil, em regra, pelo Poder Judicidrio.

Orgéios de
controle

a) politico

O controle de constitucionalidade é
exercido por 6rgdo néo pertencente ao
Poder Judicidrio;

b) judicial

O controle de constitucionalidade é
exercido por integrantes do Poder Judi-
cidrio.

Critérios de
controle

a) difuso

O controle de constitucionalidade é
exercido por todos os integrantes do Po-
der Judicidrio;

b) concentrado

O controle de constitucionalidade s6 é
exercido por um Tribunal Superior do
pais ou por uma Corte Constitucional;

c) misto

O controle de constitucionalidade é
exercido pelos dois critérios. O Brasil
adota o critério difuso no controle em
concreto e o critério concentrado no
controle em abstrato.

Meios de
controle

a) incidental,
via de defesa
ou via de
excecgao

O obijeto da acéo é a satisfacdo de um
direito individual ou coletivo, sendo ale-
gada de forma incidental, como uma
questdo prejudicial, a ofensa do ato le-
gislativo ou normativo & Constituicéo;

b) principal ou
via de agdo

O objeto da acdo é a prépria declara-
¢6o da inconstitucionalidade da lei ou
do ato normativo.

Efeitos da
decisao

“Inter partes”

A decisdo produz efeitos somente para
as partes da relagéo processual.

“Erga omnes”

A decisdo produz efeitos para todos.

Natureza da
decisao

“Ex tunc”

A decis@o que declara a inconstituciona-
lidade de uma lei ou ato normativo é re-
troativa, alcancando a lei e todas as suas
consequéncias juridicas desde a origem.
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Natureza da
deciséo

A deciséo que declara a inconstitucio-
“Ex nunc” nalidade néo é retroativa, produzindo
efeitos a partir de sua publicagdo.

Controle de

constitucio-

nalidade no
Brasil

Controle de . .
No Brasil é exercido por todos os pode-

constituciona- i
res constituidos.

lidade

Controle de
constitucio-
nalidade no
Brasil

Controle preventivo exercido pelo: a) Poder Legislativo, pe-
las Comissées de Constituicdo e Justica existentes em todas
as Casas Legislativas (CF, art. 58); b) Poder Executivo, pelo
poder de veto juridico do Chefe do Poder ao projeto de lei
aprovado pelo Legislativo (CF, art. 66, § 19); e ¢) Poder Ju-
dicidrio, pois o STF, excepcionalmente, tem reconhecido
aos membros do Poder Legislativo o direito publico subjeti-
vo & correta formagdo de espécies normativas.

Controle repressivo exercido pelo Poder Judicidrio pela via
principal ou de defesa. A Constituicdo, de forma excepcio-
nal, admite em duas hipéteses que o controle repressivo
seja exercido pelo Poder Legislativo: a) decreto legislativo
do Congresso Nacional visando sustar ato normativo do
Poder Executivo que exorbite do Poder regulamentar (CF,
art. 84, IV, segunda parte) ou dos limites da delegacdo le-
gislativa (CF, art. 68, § 29), conforme dispée o art. 49, V, da
CF; e b) medidas provisérias rejeitadas pelo Congresso
Nacional, por ndo atenderem aos pressupostos de relevan-
cia e urgéncia (CF, art. 65, § 59).

Dois sistemas
de controle
de constitu-
cionalidade
adotados no
Brasil

a) Controle em abstrato, direto, via principal, de acdo ou
concentrado da constitucionalidade — é um processo de
natureza objetiva, em que é questionada a prépria consti-
tucionalidade ou ndo de uma lei ou ato normativo, néo se
admitindo a discuss@o de situacées meramente individuais.
Caracteristicas:

o objeto da acéo é a prépria declaracdo da inconstitucio-
nalidade do ato legislativo ou normativo (via principal ou
de acdo);

a agdo deve ser proposta diretamente perante o STF (con-
trole concentrado);

a decisdo produz efeitos erga omnes;
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Dois sistemas
de controle
de constitu-
cionalidade
adotados no
Brasil

a acdo sé pode ser proposta pelos érgdos e pessoas men-
cionados no art. 103 da Constituigdo Federal (titularidade);
e declarada a inconstitucionalidade, a lei, em regra, torna-
-se imediatamente inaplicdvel.

b) Controle em concreto, indireto, via de defesa, via de
excecdo, difuso ou aberto:

o objeto da acéo é a satisfagdo de um direito individual ou
coletivo. A inconstitucionalidade do ato legislativo ou nor-
mativo é arguida incidentalmente por qualquer uma das
partes, autor ou réu (via incidental ou de defesa);

a questdo pode ser arguida perante qualquer juiz ou tribu-
nal (controle difuso). Na via difusa, hé possibilidade de de-
cisdes conflitantes;

a deciséo produz efeitos infer partes;

a questdo s6 pode ser arguida pelo titular do direito indivi-
dual ou coletivo;

declarada a inconstitucionalidade pelo Supremo Tribunal
Federal, em sede de recurso extraordinario (CF, art. 102, 1,
a) ou de qualquer medida em controle incidental, hé ne-
cessidade da comunicacdo ao Senado Federal, para que
providencie a suspensdo da executoriedade da lei declara-
da inconstitucional (CF, art. 52, X).

Modalidades
de acao
direta

a) Acao Direta de Inconstitucionalidade (ADIn, CF art.
102, I, a, primeira parte) — visa a declaracdo da inconstitu-
cionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual
perante a Constituicdo Federal. Acdo de competéncia ori-
gindria do STF. Tratando-se de inconstitucionalidade de lei
ou ato normativo estadual ou municipal perante a Consti-
tuicdo Estadual, a competéncia origindria serd do Tribunal
de Justica de cada Estado (CF, art. 125, § 29).

b) Acdo Declaratéria de Constitucionalidade (ADC, CF, art.
102, 1, a, segunda parte) — visa a declaracéo da constitucio-
nalidade de lei ou ato normativo federal. Introduzida pela
Emenda Constitucional n. 3. Tem como pressuposto a exis-
téncia de controvérsia judicial relevante sobre a constitucio-
nalidade de dispositivo de lei ou ato normativo federal.

¢) Acéo Direta de Inconstitucionalidade por omisséo (CF, art.
103, § 2°2) — visa suprir a omisséo dos Poderes constituidos,
que deixaram de elaborar a norma regulamentadora que
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Modalidades
de acéo
direta

possibilita o exercicio de um direito previsto na Constituigéo.
d) Representacdo interventiva (CF, arts. 34, 36, Ill, e 129,
IV) — além da declaracdo da inconstitucionalidade, esta
acdo visa o restabelecimento da ordem constitucional no
Estado ou Municipio. Pode ser: interventiva federal — inter-
vencdo da Unido nos Estados, de competéncia do STF; in-
ferventiva estadual — intervencdo dos Estados nos Munici-
pios, de competéncia dos Tribunais de Justica de cada Es-
tado.

e) Arguicdo de descumprimento de preceito fundamental
(CF art. 102, § 1¢) — esta acdo tem por objeto: a) evitar ou
reparar lesdo a preceito fundamental decorrente de ato ou
omissdo do Poder Publico; e b) quando for relevante o fun-
damento da controvérsia constitucional sobre lei ou ato nor-
mativo federal, estadual ou municipal, incluidos os anterio-
res & Constituicdo.

Principio da
reserva de
plendrio (CF,
art. 97)

Os tribunais somente poderdo declarar a inconstituciona-
lidade de lei ou atos normativos do Poder Piblico pelo
voto da maioria absoluta de seus membros ou dos mem-
bros do respectivo Orgdo Especial. Dada a relevancia da
deciséo, ndo pode estar sujeita a maiorias ocasionais.

Controle da
constitucio-
nalidade de
leis munici-
pais

a) ADIn somente de leis ou atos normativos federais ou
estaduais perante a Constituicdo Federal (art. 102, 1, a); b)
tratando-se de lei municipal contréria & Constituicdo Fede-
ral, é possivel apenas o controle difuso da constitucionali-
dade; ¢) lei municipal que contrariar a Constituigdo Esta-
dual poderd ser objeto de ADIn perante o Tribunal de Justi-
ca (CF, art. 125, § 29); d) reproduzindo a Constituicdo Es-
tadual norma da Carta Federal, é possivel a propositura de
ADIn da lei municipal perante a Constituicdo Estadual no
Tribunal de Justica local, com recurso extraordindrio para o
STF; e) a Lei n. 9.882/99, que regulamenta a ADPF, admi-
te o exame de confrovérsia constitucional fundada em lei
municipal perante a Suprema Corte.

Espécies de
decisoes pro-
feridas no
controle em
abstrato da
constitucio-
nalidade

a) declaracéo de nulidade total — a lei ou ato normativo é
declarado totalmente inconstitucional;

b) declaracéo de nulidade parcial — considerando-se a di-
visibilidade da lei, é declarada a inconstitucionalidade so-
mente dos dispositivos inconstitucionais, aproveitando-se
os demais;
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Espécies de
decisoes pro-
feridas no
controle em
abstrato da
constitucio-
nalidade

¢) declaracéo parcial de nulidade sem reducéo a texto — é
declarada a inconstitucionalidade apenas de determinadas
situacdes de aplicacdo da lei, reconhecendo-se a possibili-
dade de aplicacdo da lei a outras hipdteses;

d) inferpretacdo conforme a Constituicdo — existindo duas
ou mais interpretacées possiveis de uma lei, declara-se a
validade do dispositivo legal, indicando qual é a compati-
vel com a Constituicdo Federal e que deve ser adotada.

Modulacao
temporal dos
efeitos da
deciséo

Em regra, as decisées proferidas no controle de constitu-
cionalidade possuem efeitos retroativos, declarando a nu-
lidade da norma impugnada desde a sua vigéncia. Contu-
do, a Lei n. 9.868/99, em seu art. 24, estabelece que em
vista de razdes de seguranca juridica ou de excepcional
interesse, poderd o STF, por maioria de dois tercos de seus
membros, restringir os efeitos daquela declaracéo ou de-
cidir que ela s6 tenha eficdcia a partir do trénsito em jul-
gado ou de outro momento que venha a ser fixado.

Resultado
duplice

Decisées proferidas em acées diretas de inconstitucionali-
dade, em acdes declaratérias de constitucionalidade pos-
suem o denominado efeito duplice, conforme dispée o art.
24 da Lein. 9.868/99. A decisdo do STF proferida nessas
modalidades de acéo, quer julgada procedente ou impro-
cedente, sempre produzird efeitos.

Inconstitucio-
nalidade
progressiva
ou lei ainda
constitucional

Adotada pelo Supremo Tribunal Federal em determinados
casos, que consiste em um processo gradual de declaracao
da inconstitucionalidade de uma lei, aguardando uma su-
perveniente mudanca de fatos.




CarituLo VII
PREAMBULO E PRINCIPIOS FUNDAMENTAIS

@ PREAMBULO (OU PARTES INTRODUTORIAS)

E o texto que precede os dispositivos constitucionais. O pream-
bulo faz parte da Constitui¢do. Consagram-se nesse texto introduto-
rio da Carta Magna algumas questdes fundamentais: a) quem fez a
Constitui¢io; b) com qual autoridade; e ¢) quais os principios funda-
mentais que influenciaram na sua elabora¢io. O preambulo possui um
inegavel valor de interpretacio das normas constitucionais, por ter
emanado do proprio poder constituinte originario, o mesmo que ela-
borou a Constitui¢io.

Efeitos. Os efeitos do preambulo sio amplamente discutidos na
doutrina. Para alguns autores, como Pinto Ferreira, o preambulo pos-
sul efeito vinculante, normativo, pois seus principios fazem parte do
proprio texto constitucional. Dessa forma, se uma lei violar os princi-
pios contidos nesse texto de introducdo a Constitui¢do, ainda que nio
ofenda explicitamente nenhum dispositivo, serd inconstitucional. Para
outros autores, como José Celso de Mello Filho, serve somente como
elemento de interpretacio do texto constitucional, nio possuindo
for¢a vinculante, pois desprovido de qualquer regra de direito positi-
vo. Serviria apenas como elemento de interpretacio das normas cons-
titucionais. Para uma terceira corrente, preconizada por Jorge Miran-
da, o preambulo ¢é parte da Constitui¢io, mas seu contetdo nio teria
a mesma eficicia juridica de uma norma constitucional. Na Consti-
tuicdo brasileira, considerando o seu carater analitico, essa questio
tedrica é desprovida de qualquer importancia pratica, pois todos os
principios contidos no preambulo foram reproduzidos em seu texto.

Historico. Todas as Constitui¢des brasileiras possuiram preambu-
lo. Uma particularidade a ser observada é que somente duas nio
fizeram a invoca¢io do nome e da protecio de Deus (o elemento




SINOPSES JURIDICAS

teocratico): as Constituicoes de 1891 e 1937. Ambas em razio da
influéncia positivista na proclamacio da Republica e na formacio
pessoal de Getulio Vargas.

Constituigao de 1988. Na atual Constituicio, o preambulo escla-
rece que ela foi elaborada por representantes do povo brasileiro, eleitos
para compor uma Assembleia Nacional Constituinte, com a finalidade de
instituir um Estado Democratico de Direito, destinado a tornar efetivos,
como valores supremos (mais importantes) de uma sociedade fraterna (de
irmios, com a colabora¢io de todos na consecucio de objetivos co-
muns), pluralista (com livre formacio de correntes politicas e ideolo-
gicas) e sem preconceitos (ideias discriminatorias, recebidas sem qual-
quer juizo critico), os seguintes ideais: “exercicio de direitos sociais e
individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento,
a igualdade e a justi¢a”.

Q PRINCiPIOS FUNDAMENTAIS

2.1. INTRODUCAO

A Constituicio brasileira inicia com o Titulo I dedicado aos
“principios fundamentais”. Esse destaque realga a importancia dada as
normas juridicas informadoras da organizacio do Estado brasileiro. A
valorizagio dos principios tem sido uma das tendéncias do direito
constitucional contemporaneo.

2.2. CONCEITO

Principios fundamentais sdo as normas juridicas informadoras
do ordenamento constitucional brasileiro. Sobre essas diretrizes basi-
cas foi elaborada a Constitui¢io brasileira. Contém os mais importan-
tes valores que influenciaram a elaborac¢io da Constituicio da Rept-
blica Federativa do Brasil. Os principios sio dotados de normativida-
de, ou seja, possuem efeito vinculante, constituem normas juridicas
efetivas. Existe uma tendéncia moderna no direito constitucional de-
nominada pds-positivismo, em que ha valorizagio juridica e politica
dos principios constitucionais.
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2.3. FINALIDADES DOS PRINCIPIOS FUNDAMENTAIS

Conforme ensina Paulo Bonavides, os principios constitucionais
possuem trés fung¢des extremamente relevantes na ordem juridica: a)
fundamentadora; b) interpretativa; e c) supletiva.

Pela fun¢io fundamentadora, estabelecem as diretrizes de todo
um sistema de normas constitucionais. Possuem eficicia derrogatd-
ria e diretiva. Com a fun¢io interpretativa, permitem o alcance da
verdadeira finalidade da lei no momento de sua aplicacdo. Pela fun-
¢do supletiva, realizam a tradicional tarefa de integracdo do ordena-
mento juridico. Esta Gltima fun¢io é a prevista no art. 4° da Lei de
Introdug¢io ao Codigo Civil: “Quando a lei for omissa, o juiz deci-
dird o caso de acordo com a analogia, os costumes e os principios
gerais de direito”.

2.4. VIOLACAO DE PRINCIPIOS

Considerando que os principios constitucionais foram expressa-
mente inseridos no texto constitucional, a norma infraconstitucional
que viole qualquer um deles, previstos expressamente ou de forma
implicita, é inconstitucional e, portanto, deve ser retirada do mundo
juridico. A violagdo de um principio €, muitas vezes, mais grave que a
de uma regra juridica especifica, pois ofende uma norma informado-
ra de todo um sistema juridico. E conhecida a licio de Celso Antdnio
Bandeira de Mello a respeito: “Violar um principio é muito mais gra-
ve que transgredir uma norma qualquer. A desaten¢io ao principio
implica ofensa nio apenas a um especifico mandamento obrigatério
mas a todo o sistema de comandos. E a mais grave forma de ilegalida-
de ou inconstitucionalidade... representa insurgéncia contra todo o
sistema, subversio de valores fundamentais...”.

2.5. NORMAS JURIDICAS: PRINCIPIOS E REGRAS

As normas juridicas sio classificadas pela doutrina moderna em
duas espécies: principios e regras. O importante ¢ ressaltar que tanto
as regras como os principios sao dotados de valor normativo, juridico,
imperatividade. Dentre os muitos critérios apresentados para distin-
guir essas duas espécies de normas juridicas, salientaremos alguns.
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Principio é tradicionalmente definido como mandamento nuclear,
verdadeiro alicerce ou disposi¢io fundamental de um sistema norma-
tivo (Celso Antonio Bandeira de Mello). As regras seriam a concreti-
zagio destes principios. Observe-se que hi principios que, embora
nio enunciados em nenhum dispositivo legal, sio extraidos do orde-
namento juridico e servem para fundamentar decisdes judiciais.

Principios e regras. Entre os autores que destinguem principios e
regras ha dois que merecem um especial destaque, em uma brevissima
sintese:

Ronald Dworkin (Levando os direitos a sério) sustenta que, ao lado
das regras juridicas, existem também os principios. As regras sao apli-
caveis pelo critério de subsuncio, possuem a dimensio da validade, de
tudo ou nada. Em caso de conflito de regras, pelos critérios tradicionais
de resolu¢io (hierarquia, cronoldgico e especialidade), aplica-se uma
ou outra regra. Ou os pressupostos faticos de aplicacio da regra estio
presentes e ela é valida ou nio estio presentes e ela nio ¢ aplicavel. Os
principios, por sua vez, sdo aplicaveis pela dimensio do peso; em caso
de colisdo entre principios, tera prevaléncia aquele que, no caso con-
creto, tiver maior peso. Isso nio significa que o principio preterido
deixara de valer, pois, em outra situa¢io, podera prevalecer.

Robert Alexy (Teoria dos direitos fundamentais) ensina que os prin-
cipios sio mandamentos de otimiza¢io, normas que estabelecem que
algo deve ser realizado na maior medida possivel, diante das possibili-
dades faticas e juridicas presentes. As regras, a0 contrario, estabelecem
mandamentos ou comandos definitivos; se uma regra é valida, outra
nio ¢ aplicavel. As colisdes de principios devem ser resolvidas pelo
sopesamento, balanceamento ou ponderacio entre os valores envolvi-
dos na solucio do caso concreto.

Canotilho observa, ainda, que os principios sio normas com um
grau de abstracio elevada; ao contrario, as regras possuem uma abstra-
cao relativamente reduzida. Os principios, por serem vagos e indeter-
minados, precisam de normas concretizadoras (do legislador, do juiz),
enquanto as regras sio suscetives de aplicacio direta. Os principios sio
normas de cariter estruturante, servem como fundamento de regras.
Exemplos de principios: arts. 12, 22, 32, 42, 52 caput, incisos 1 e 11, 37,
caput, 170 e 206.]J4 as regras possuem um menor grau de generalidade
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e abstracdo e alta densidade normativa, pois dispensam a aplicacio de
outras regras. A aplicacdo de uma regra dispensa a aplicacio de outra.
Exemplos de regras contidas no texto constitucional: arts. 57 e 242,

§ 22.

2.6. COLISOES DE PRINCIPIOS E CONFLITOS
DE REGRAS

As colisdes de principios sio resolvidas pelo critério de peso,
preponderando o de maior valor no caso concreto, pois ambas as nor-
mas juridicas sdo consideradas igualmente validas. Por exemplo: o
eterno dilema entre a liberdade de informacio jornalistica e a tutela
da intimidade, da vida privada, da honra e da imagem das pessoas (CE,
art. 220, § 19). Ha necessidade de compatibilizar ao maximo os prin-
cipios, podendo prevalecer, no caso concreto, a aplicacio de um ou
outro direito. Ja os conflitos de regras sio resolvidos na dimensio da
validade, em que a aplicacdo de uma regra importa a nio aplicacio da
outra. Contflitos de regra sio resolvidos pelos critérios tradicionais de
interpretacdo: considera-se a norma dotada de superioridade hierar-
quica (hierdrquico), a lei posterior revoga a anterior (cronoldgico), a
lei especifica prevalece sobre a regra geral (da especialidade).

2.7. PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS FUNDAMENTAIS

A Constitui¢io abre seu titulo com uma série de principios
informadores do Estado brasileiro: republicano, federativo e demo-
cratico (art. 12, capuf); soberania nacional, cidadania, dignidade da pes-
soa humana, valores sociais do trabalho e da livre iniciativa e pluralis-
mo politico (incisos do art. 19); separacio de poderes (art. 29); liber-
dade, justica e solidariedade, desenvolvimento nacional, erradicacio
da pobreza e da marginaliza¢io e reducio das desigualdades sociais e
regionais; igualdade (art. 3%). O dltimo inciso do art. 32, inciso IV, ao
fixar entre os objetivos fundamentais a promog¢io do bem de todos,
estabelece como principio constitucional, na definicio de Luiz Al-
berto David Araujo, a busca da felicidade. Outros principios funda-
mentais estdo espalhados por todo o texto constitucional, de forma
explicita ou implicita. Muitos de forma até repetitiva, para que niao
sejam desconsiderados.
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DENOMINACAO ATUAL DO ESTADO
BRASILEIRO

O nome atual do Estado brasileiro é “Republica Federativa do
Brasil”. Na época do Império, era chamado “Império do Brasil”. Com
a proclamagio da Reptblica, em razio da forte influéncia da Consti-
tuicdo norte-americana, passamos a denominacio “Estados Unidos
do Brazil”, designa¢io que foi mantida nas Constitui¢des de 1934,
1937 e 1946 como “Estados Unidos do Brasil”, ja incorporada a re-
forma ortografica da lingua portuguesa. A Carta Constitucional de
1967 simplificou o nome do Estado brasileiro simplesmente para
“Brasil”. A Constitui¢do de 1969 adotou a férmula de “Republica
Federativa do Brasil”, que foi mantida pela atual.

Repiiblica Federativa do Brasil. Na atual denomina¢io constam a
forma federativa de organizacdo do Estado brasileiro e republicana
de organiza¢io do governo. A forma federativa de Estado é clausula
pétrea (art. 60, § 42, 1).J4 a forma republicana de governo foi retirada
pela Constituicdo de 1988 desse rol, possibilitando a realizagio de
um plebiscito em que o povo brasileiro, por ampla maioria, manifes-
tou-se por sua conservacio como forma de organizacio. Os concei-
tos de Federacio e Republica serio examinados quando do estudo
do Titulo III da Constitui¢io brasileira, denominado “Da Organiza-
¢io do Estado™.

Q REPUBLICA

Republica, do latim res publica (coisa publica), é a forma de go-
verno que se caracteriza pela elei¢io periddica dos membros do Po-
der Executivo e Legislativo e um regime de responsabilidade das pes-
soas que ocupam cargos publicos. Apresenta trés caracteristicas basicas:
a eletividade, a periodicidade dos membros do Poder Legislativo e
Executivo e a responsabilidade das pessoas que ocupam cargos publi-
cos. Prevalece no Brasil desde 1889, com a edi¢io do Decreto n. 1, de
15 de novembro de 1889. Como consequéncia do regime republica-
no sio previstas no texto constitucional eleicdes periddicas para a
escolha de representantes da vontade popular para a ocupacio de car-
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gos nos Poderes Executivo e Legislativo, a possibilidade de impeach-
ment do Presidente da Republica e a necessidade das pessoas que ocu-
pam cargos publicos de prestarem contas de seus atos. Uma das hipo-
teses de intervengio federal é assegurar a observancia da forma repu-
blicana de governo nos Estados-Membros (art. 34,VII, a).

@ FEDERAGAO

Federacio ¢ a alianca de Estados para a formac¢io de um Estado
Unico, em que as unidades federadas preservam sua autonomia politica,
enquanto a soberania é transferida para o Estado Federal. O federalismo
possibilita a coexisténcia de diferentes coletividades politicas dentro de
um Estado tnico, havendo diversas esferas de atribuicdes fixadas na
propria Constituigdo entre a Unido e os Estados Federados. O conceito
de Federacio sera examinado ao tratarmos do Titulo III da Constitui-
¢io Federal, denominado “Da Organiza¢io do Estado”.

Q ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

Estado Democratico de Direito é um aperfeicoamento do tradi-
cional conceito de Estado de Direito. Historicamente nao mais bastava
para a identificacio do regime democratico. O Estado de Direito é o
Estado regido por leis, em contraposicio a concepcido absolutista de
Estado, que é regido pela for¢a, pela vontade do monarca. De acordo
com José Afonso da Silva, o Estado de Direito, um conceito proprio do
liberalismo, apresenta trés caracteristicas basicas: a) império das leis; b)
divisao de poderes; e ¢) enunciado e garantia de direitos individuais.

Essas caracteristicas infelizmente nio serviram para diferenciar
regimes democraticos de nio democraticos. Regimes ditatoriais apre-
sentaram-se como Estados de Direito, com leis impostas de forma
autoritaria, separacio somente formal de poderes e um enunciado de
direitos individuais apenas nominal. Nio é por acaso que diversos
paises, apds periodos de autoritarismo, adotaram outras formas para a
identificagio de seus regimes politicos e valorizaram os direitos hu-
manos em sua lei fundamental. A Alemanha, ap6s a derrocada do na-
zismo, passou a denominar-se “Estado federal, democritico e social”,
enunciando logo no art. 1° que “A dignidade do homem ¢é intangivel.
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Respeita-la e protegé-la é obrigacdo de todo o poder piiblico”. A Espanha,
depois da transi¢io do regime franquista para o democratico, adotou
o conceito de “Estado Social e Democratico de Direito”. Portugal,
ap6s a Revolugio dos Cravos, com a redemocratiza¢io do pais, inti-
tula-se como um “Estado de Direito Democratico”, estabelecendo
em seu art. 1° que “Portugal é uma Republica soberana, baseada na
dignidade da pessoa humana e na vontade popular e empenhada na
construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria”. Em processo de
transicdo do regime militar para a democracia, a Constituicio brasilei-
ra de 1998 define, logo em seu art. 1°, a Republica Federativa do
Brasil como um “Estado Democritico de Direito” e consagra a dig-
nidade da pessoa humana como um de seus fundamentos. Podemos
conceituar o Estado Democratico de Direito como o Estado regido por
leis, em que o governo esta nas mios de representantes legitimamente
eleitos pelo povo e ha ampla valoriza¢io dos direitos humanos.

o FUNDAMENTOS DO ESTADO BRASILEIRO

A Constituicio, logo em seu art. 12, aponta cinco fundamentos
da organiza¢io do Estado brasileiro. Eles devem ser interpretados
como os principais valores na organiza¢io da ordem social e juridica
brasileira.

Soberania. Constitui um dos atributos do préprio Estado, pois
nio existe Estado sem soberania. Significa a supremacia do Estado
brasileiro na ordem politica interna e a independéncia na ordem po-
litica externa.

Cidadania. O termo “cidadania” foi empregado em sentido am-
plo, abrangendo nio s6 a titularidade de direitos politicos, mas tam-
bém civis. Alcanca tanto o exercicio do direito de votar e ser votado
como o efetivo exercicio dos diversos direitos previstos na Constitui-
¢ao, tais como educacio, saude e trabalho. Cidadania, no conceito
expresso por Hannah Arendt, o direito a ter direitos.

Dignidade da pessoa humana. O valor dignidade da pessoa humana
deve ser entendido como o absoluto respeito aos direitos fundamen-
tais de todo ser humano, assegurando-se condi¢des dignas de existén-
cia para todos.
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O ser humano é considerado pelo Estado brasileiro como um
fim em si mesmo, jamais como meio para atingir outros objetivos.

Valores sociais do trabalho e da livre iniciativa. O trabalho e a livre
iniciativa foram identificados como fundamentos da ordem econémi-
ca estabelecida no Brasil, ambos considerados indispensaveis para o
adequado desenvolvimento do Estado brasileiro. Esses dois fatores re-
velam o modo de producio capitalista vigente. A Constituicao pre-
tende estabelecer um regime de harmonia entre capital e trabalho.

Pluralismo politico. O pluralismo politico significa a livre forma-
¢io de correntes politicas no Pais, permitindo a representacio das
diversas camadas da opinido publica em diferentes segmentos. Esse
dispositivo constitucional veda a adog¢io de leis infraconstitucionais
que estabelecam um regime de partido Ginico ou um sistema de bi-
partidarismo for¢ado ou que impecam uma corrente politica de se
manifestar no Pais.

@ SEPARACAO DE PODERES

O sistema de separacio de poderes ¢ a divisdo funcional do po-
der politico do Estado, com a atribuicio de cada fun¢io governamen-
tal basica a um 6rgio independente e especializado.Trés s3o as func¢des
governamentais basicas: legislativa, executiva e judiciaria. A denomi-
na¢io de cada 6rgio varia segundo a destinacio que lhe é dada. O
sistema de separacdo de poderes serd examinado ao tratarmos do Ti-
tulo IV da Constitui¢io Federal, denominado “Da Organiza¢io dos
Poderes”.

Q OBJETIVOS FUNDAMENTAIS

A nossa Constitui¢do, quanto ao modelo, classifica-se como di-
rigente, pois estabelece metas que devem ser buscadas pelo Estado
brasileiro, diretrizes que devem informar os programas de atuacio
governamental em todas as esferas do poder politico. A atual Carta
brasileira foi a primeira a fixar objetivos para o Estado, em uma clara
inspiragio da Constituicio portuguesa elaborada apds a restauracio
democritica. Trata-se de uma Constituicio voltada nio s6 para o
presente, mas também para o futuro. Observa-se que os objetivos pre-
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vistos em seu art. 32 nio se confundem com os fundamentos estabe-
lecidos no art. 12. Os fundamentos sio principios inerentes ao proprio
Estado brasileiro, fazem parte de sua construcio. Ja os objetivos fun-
damentais sio as finalidades a serem alcancadas. Essas metas, muito
embora possam apresentar-se, de certa forma, como utdpicas, servem
de claro rumo para os governos nacionais na formula¢io e implemen-
tacdo de suas politicas. Esses dispositivos constitucionais possuem ine-
gavel carga juridica, sendo inconstitucional qualquer medida que ve-
nha a contraria-los.

Foram estabelecidos quatro objetivos fundamentais para a Re-
publica Federativa do Brasil.

a) Construir uma sociedade livre, justa e solidaria. O Estado brasileiro
deve buscar a constru¢io de uma sociedade informada pelos prin-
cipios de liberdade, justica e solidariedade.

b) Garantir o desenvolvimento nacional. Desenvolvimento nacional em
todos os sentidos, nio somente economico, mas também social.
Deve ser entendido como a busca do aumento da producio inter-
na, bem como da melhoria dos indices de desenvolvimento social
(satde, educa¢io, moradia etc.). Um aumento do PIB (Produto
Interno Bruto) desacompanhado de melhor distribuicio de renda,
sem sombra de divida, nio caracteriza desenvolvimento nacional.

¢) Erradicar a pobreza e a mayginalizagio e reduzir as desigualdades sociais
e regionais. A pobreza é uma caracteristica dos paises do terceiro
mundo, do capitalismo periférico. Uma decorréncia desse princi-
pio € a vedagio constitucional de salarios minimos regionais (art.
72,1V), medida que contribuiria para a preservac¢io da desigualda-
de entre os Estados mais desenvolvidos do Sul e Sudeste do Pais e
os do Norte e Nordeste.

d) Promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade
e quaisquer outras formas de discriminagdo. Essa preocupa¢io com a
igualdade e a eliminacdo de qualquer forma de discriminagio in-
forma diversos dispositivos constitucionais, COmo na consagraciao
do principio da igualdade e no manifesto combate ao racismo. A
Lei n. 7.716/79 pune os crimes resultantes de discriminag¢ao ou
preconceito de raca, cor, etnia, religido ou procedéncia nacional.
Diversas outras formas de intolerancia devem ser combatidas,
como as decorrentes de género ou de orientagio sexual.
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O desrespeito a um dos objetivos importa em desobediéncia de
um dos principios fundamentais da ordem constitucional, justificando
séria repulsa pelos poderes constituidos.

QUADRO SINOTICO — PREAMBULO E PRINCIPIOS FUNDAMENTAIS

Preémbulo é o texto que precede os dispositivos constitucionais. Consagram-

-se neste texto introdutério: a) quem fez a Constituicéo; b) com qual autoridade;

e c) quais os principios fundamentais que influenciaram na sua elaboragéo.

Principios fundamentais sdo as normas juridicas informadoras do ordenamen-

to constitucional brasileiro. Contém os mais importantes valores que influen-

ciaram a elaboracdo da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Os

principios possuem efeito vinculante e constituem normas juridicas efetivas.

Finalidades
dos princi-
pios funda-
mentais

a) fundamentadora — estabelecem as diretrizes de todo um
sistema de normas constitucionais; b) inferpretativa — per-
mitem o alcance da verdadeira finalidade da lei no mo-
mento de sua aplicacéo; e c) supletiva — realizam a tradi-
cional tarefa de integracéo do ordenamento juridico.

Classificagéio
das normas
juridicas

Principios e regras — hd duas espécies de normas juridicas:
principios e regras, ambas dotados de valor normativo, ju-
ridico e imperatividade.

Principios e
regras

Para a doutrina moderna, Principios sGo mandamentos de
ofimizac@o, normas que estabelecem que algo deve ser rea-
lizado na maior medida possivel diante das possibilidades
faticas e juridicas aplicdveis pela dimensdo do peso, em
caso de colisdo. Regras sGo mandamentos ou comandos
definitivos. Sé@o aplicdveis pelo critério de subsuncéo, pos-
suem a dimensdo da validade, do tudo ou nada. Ou os
pressupostos faticos de aplicacdo da norma estdo presentes
e ela é vdlida ou ndo estdo presentes e ela néo é aplicvel.

Coliséo de
principios e
conflitos de
regras

ColisGo de principios é resolvida pelo critério de peso, pre-
ponderando o de maior valor no caso concreto, pois am-
bas as normas s&o consideradas igualmente vélidas.
Conflitos de regras séo resolvidos pelos critérios tradicio-
nais de interpretagdo: a) hierdrquico — considera-se a nor-
ma dotada de superioridade hierdrquica; b) cronolégico —
lei posterior revoga a anterior; e ¢) da especialidade — lei
especifica prevalece sobre a regra geral.
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Principios
constitucio-
nais funda-
mentais

Principios informadores do Estado brasileiro:

a) republicano; b) federativo; ¢) democrdtico; d) soberania
nacional; €) cidadania; f) dignidade da pessoa humana;
g) valores sociais do trabalho e da livre iniciativa; h) plura-
lismo politico; i) separacdo de poderes; |) liberdade; k)
justica; 1) solidariedade; m) desenvolvimento nacional; n)
erradicacGo da pobreza e da marginalizacéo e reducdo
das desigualdades sociais e regionais; o) igualdade e p)
promocéo do bem de todos.

Republica

Do latim res publica (coisa publica) — é a forma de governo
que se caracteriza pela eleicGo periddica dos membros do
Poder Executivo e Legislativo e um regime de responsabilida-
de das pessoas que ocupam cargos publicos. Apresenta trés
caracteristicas bdsicas: a eletividade, a periodicidade dos
membros do Poder Legislativo e Executivo e a responsabili-
dade das pessoas que ocupam cargos publicos.

Federacao

E o alianca de Estados para a formacdo de um Estado ni-
co, em que as unidades federadas preservam sua autono-
mia politica, enquanto a soberania é transferida para o
Estado federal. O federalismo possibilita a coexisténcia de
diferentes coletividades politicas dentro de um Estado 0ni-
co, havendo diversas esferas de atribuicées fixadas na pré-
pria Constituicdo entre a Unido e os Estados federados.

Estado
Democrdtico
de Direito

O Estado de Direito apresenta trés caracteristicas bdsicas:
a) império das leis; b) divisdo de poderes; e ¢) enunciado
de direitos e garantias individuais. Estado Democrdtico de
Direito é o Estado regido por leis, em que o governo estd
nas mdos de representantes legitimamente eleitos pelo
povo e hd ampla valorizacéo dos direitos humanos.

Fundamen-
tos do Estado
brasileiro

A Constituicdo, em seu art. 12, aponta cinco fundamentos
da organizagéo do Estado brasileiro:

a) soberania — atributo do préprio Estado, a supremacia na
ordem interna e independéncia na ordem externa;

b) cidadania — titulanidade de direitos politicos e civis. O
direito a ter direitos;

¢) dignidade da pessoa humana — o absoluto respeito aos
direitos fundamentais de todo ser humano, assegurando-se
condigdes dignas de existéncia para todos;
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Fundamen-
tos do Estado
brasileiro

d) valores sociais do trabalho e da livre-iniciativa — o traba-
lho e a livre-iniciativa foram identificados como fundamen-
tos da ordem econémica, revelando a adogéo do modo de
producéo capitalista;

e) pluralismo politico — livre formacdo de correntes politicas
no Pafs.

Separacgao
de poderes

Divisao funcional do poder politico do Estado, com atribui-
¢do de cada funcdo governamental bésica a um érgéo in-
dependente e especializado. Trés sdo as funcdes governa-
mentais bdsicas: legislativa, executiva e judicidria.

Objetivos
fundamentais

A nossa Constituicdo, quanto ao modelo, classifica-se como
dirigente, pois estabelece metas que devem ser buscadas
pelo Estado brasileiro. Os objetivos previstos no art. 3¢ da
Constituicao s@o:

a) construir uma sociedade livre, justa e soliddria;

b) garantir o desenvolvimento nacional;

¢) erradicar a pobreza e a marginalizacéo e reduzir as de-
sigualdades sociais e regionais;

d) promover o bem de todos sem preconceito de origem,
raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discri-
minacdo.




Carituro VIII
DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS

o DIREITOS FUNDAMENTAIS

O Titulo II da Constituicio brasileira de 1988 é dedicado aos
direitos e garantias fundamentais. E dividido em cinco capitulos: I —
“Dos Direitos e Deveres Individuais e Coletivos”; II — “Dos Direitos
Sociais”; III — “Da Nacionalidade”; IV — “Dos Direitos Politicos”;
eV — “Dos Partidos Politicos”.

Observa-se que, dentro da sistematica adotada pela Constituicdo
brasileira, o termo “direitos fundamentais” é género, abrangendo as
seguintes espécies: direitos individuais, coletivos, sociais, nacionais e
politicos. As Constitui¢des escritas estio vinculadas as declaracoes de
direitos fundamentais. A propria Declaracio dos Direitos do Homem
e do Cidadio, proclamada apds a Revolugio Francesa, em 1789, esta-
belecia que o Estado que nio possuisse separa¢io de poderes e um
enunciado de direitos individuais nio teria uma Constitui¢io.

A Constitui¢io de 1988 inovou em diversos aspectos em relacio
as anteriores: a) fol a primeira a fixar os direitos fundamentais antes da
organizacio do proprio Estado, realcando a importancia deles na nova
ordem democratica estabelecida no Pais ap6s longos anos de autorita-
rismo; b) tutelou novas formas de interesses, os denominados coletivos
e difusos; ¢) impos deveres ao lado de direitos individuais e coletivos.

Q CONCEITO

Direitos fundamentais sio os considerados indispensaveis a pes-
soa humana, necessarios para assegurar a todos uma existéncia digna,
livre e igual. Nio basta ao Estado reconhecer direitos formalmente;
deve buscar concretiza-los, incorpori-los no dia a dia dos cidadios e
de seus agentes.
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2.1. CARACTERISTICAS

Os direitos fundamentais apresentam as seguintes caracteristicas:

a) Historicidade. Para os autores que nio aceitam uma concep¢io jus-
naturalista, de direitos inerentes a condicio humana, decorrentes
de uma ordem superior, os direitos fundamentais sio produtos da
evolucido historica. Surgem das contradi¢des existentes no seio de
uma determinada sociedade.

b) Inalienabilidade. Esses direitos sdo intransferiveis e inegociaveis.
¢) Imprescritibilidade. Nio deixam de ser exigiveis em razio da falta de uso.

d) Irrenunciabilidade. Nenhum ser humano pode abrir mio de possuir
direitos fundamentais. Pode até nao usa-los adequadamente, mas
« s o1 A
nio pode renunciar a possibilidade de exerce-los.

e) Universalidade. Todos os seres humanos tém direitos fundamentais
que devem ser devidamente respeitados. Nio hd como excluir
uma parcela da populacio do absoluto respeito a condig¢io de ser
humano.

f) Limitabilidade. Os direitos fundamentais nio sio absolutos. Podem
ser limitados, sempre que houver uma hipétese de colisio de di-
reitos fundamentais.

GERACOES OU DIMENSOES DE DIREITOS
FUNDAMENTAIS

A doutrina aponta a existéncia de trés geracdes de direitos fun-
damentais. Utiliza-se o termo “geracdes” porque, em momentos his-
toricos distintos, surgiu a tutela de novos direitos. Observa-se que nio
existe contradi¢io alguma entre eles. Todos sio tratados como igual-
mente fundamentais. Interessa ao individuo e a sociedade a protecio
de todos os interesses considerados indispensaveis a pessoa humana. As
trés geracdes ou dimensdes de direitos fundamentais sio as seguintes:
a) direitos individuais; b) direitos sociais; ¢) direitos de fraternidade.

Como ¢ do conhecimento de todos, o idedrio politico dos revo-
lucionarios franceses de 1789 era resumido em uma grande palavra de
ordem: “liberdade, igualdade e fraternidade”. Cada gera¢io de direitos
representa a conquista pela humanidade de um desses grandes postu-
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lados. A primeira gera¢do, dos direitos individuais e politicos, corres-
ponde ao ideal da liberdade; a segunda geracio, dos direitos sociais,
economicos e culturais, atende ao principio da igualdade; e a terceira
geracio, dos direitos de grupos de pessoas coletivamente consideradas,
corresponde ao postulado da fraternidade.

A primeira geragio corresponde aos direitos de liberdade, abran-
gendo direitos individuais e politicos, dentro do modelo classico de
Constitui¢io. Sdo limites impostos a atuagdo do Estado, resguardando
direitos considerados indispensaveis a cada pessoa humana. Significam
uma prestacio negativa, um ndo fazer do Estado, em prol do cidadio.
O nacional deixou de ser considerado como mero sadito, passando a
condi¢io de cidadio, detentor de direitos tutelados pelo Estado, in-
clusive contra os proprios agentes deste. Esses direitos surgiram em
decorréncia das grandes revolucdes burguesas do final do século
XVIII, a Revolu¢io Americana, em 1776, ¢ a Revolucido Francesa,
em 1789. Exemplos de direitos individuais: liberdade de locomogio e
inviolabilidade de domicilio e de correspondéncia.

A segunda geragio corresponde aos direitos de igualdade, abran-
gendo os direitos sociais e econdmicos. Sio direitos de contetido eco-
némico e social que visam melhorar as condi¢des de vida e de traba-
lho da populagio. Significam uma prestagdo positiva, um fazer do Es-
tado em prol dos menos favorecidos pela ordem social e econdmica.
Esses direitos nasceram em razao de lutas de uma nova classe social, os
trabalhadores. Surgiram em um segundo momento do capitalismo,
com o aprofundamento das relagdes entre capital e trabalho. As pri-
meiras Constituicdes a estabelecer a protecio de direitos sociais foram
a mexicana de 1917 e a alemd de Weimar, em 1919. Exemplos de di-
reitos sociais: salirio minimo, aposentadoria, previdéncia social, déci-
mo terceiro salario e férias remuneradas.

A terceira geragio corresponde aos direitos de fraternidade ou de
solidariedade. Ao lado dos tradicionais interesses individuais e sociais,
o Estado passou a proteger outras modalidades de direito. Sio novos
direitos, decorrentes de uma sociedade de massas, surgida em razio
dos processos de industrializacio e urbanizacio, em que os conflitos
sociais nio mais eram adequadamente resolvidos dentro da antiga tu-
tela juridica voltada somente para a protecio de direitos individuais.
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Paulo Bonavides entende que esses direitos tém por destinatario o
proprio género humano e aponta cinco exemplos de direitos de fra-
ternidade: ao desenvolvimento, a paz, a0 meio ambiente, sobre o pa-
trimonio comum da humanidade e o direito de comunica¢io. Diver-
sos outros direitos de terceira geracao podem ser acrescidos a essa re-
lacdo, como a prote¢io ao consumidor, 2 infincia e a juventude, ao
idoso, ao deficiente fisico, a satide e a educacdo publica. A atual Cons-
tituicao brasileira, ao tratar da protecio de interesses difusos e coleti-
vos, fol a primeira a inserir em seu texto a tutela desses novos direitos.

O Cédigo de Defesa do Consumidor, em seu art. 81, inciso I,
define os interesses ou direitos difusos como os “transindividuais, de na-
tureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e li-
gadas por circunstancias de fato”; e, no inciso II, os interesses ou direitos
coletivos como os “transindividuais de natureza indivisivel de que seja
titular grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a
parte contraria por uma relacio juridica base”. Ao comentar o Codi-
go de Defesa do Consumidor, Kazuo Watanabe observa que “os ter-
mos ‘interesses’ e ‘direitos’ foram utilizados como sinonimos, certo é
que, a partir do momento em que passam a ser amparados pelo direi-
to, os ‘interesses’ assumem o mesmo stafus de ‘direitos’, desaparecendo
qualquer razio pratica, e mesmo teodrica, para a busca de uma diferen-
ciagdo ontologica entre eles”.

Sustentam Luiz Alberto David Araujo e Vidal Serrano Nunes
Junior ser “equivocada a inser¢io dos direitos difusos e coletivos em
uma dessas categorias”, pois “A adjetivacio de um direito como difu-
so ou coletivo s6 pode existir dentro de uma classificagio que tome
como pressuposto nio a evolugio, mas sim a titularidade do direito,
ou seja, individual, coletivo ou difuso”.

Paulo Bonavides acrescenta ainda uma quarta geragio de direitos
fundamentais. Observa que, ao lado do processo de globalizacio eco-
ndémica, com o consequente afrouxamento da soberania do Estado
Nacional, decorrente da ideologia neoliberal em voga nos tempos
atuais em todo o mundo, existe uma tendéncia de globalizacio dos
direitos fundamentais, a Ginica que realmente interessaria aos povos da
periferia. O renomado autor aponta os seguintes direitos de quarta
geragio: direito a democracia, 4 informacdo e ao pluralismo.
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3.1. TEORIA DOS QUATRO STATUS DE JELLINEK

Jellinek, autor do final do século XIX, estabelece que o indivi-
duo, pelo fato de ser membro de um Estado, pode se colocar em
quatro status, em condi¢Oes juridicas distintas: a) passivo (status subjec-
tionis) — o individuo mantém um vinculo de subordina¢io com o
Estado, por meio de mandamentos e obrigacdes; b) negativo — o in-
dividuo, por ser dotado de personalidade, desfruta de uma esfera de
liberdade individual, que exclui o poder de império do Estado; c)
positivo (status civitatis) — o individuo pode exigir do Poder Publico
que atue em seu favor; o Estado concede ao individuo prestagdes ju-
ridicas positivas; ¢ d) ativo — a denominada cidadania ativa; o indivi-
duo fica autorizado a exercer direitos politicos.

3.2. CLASSIFICACAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS
QUANTO AO CONTEUDO

Vieira de Andrade distingue, quanto ao contetido, trés espécies de
direitos fundamentais: a) direitos de defesa ou direitos de liberdades — que
implicam o dever de absten¢io do Estado, de nio interferéncia no que
toca as liberdades individuais; b) direitos de prestagio — que impdem ao
Estado um dever de agir, quer para a prote¢ao dos bens juridicos prote-
gidos, quer para promover condi¢des materiais e juridicas para o gozo
desses bens; e c) direitos de participagao — direitos de participa¢io na vida
politica, na formacio da vontade politica da comunidade.

o HISTORICO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

O conceito de direitos individuais vincula-se a imposi¢io de li-
mites a0 poder do governante, bem como de seus agentes, para res-
guardar direitos dos seres humanos isoladamente considerados. As pri-
meiras limitacdes ao poder do Estado surgiram no final da Idade Mé-
dia. O antecedente mais importante apontado pelos autores é a Mag-
na Carta, na Inglaterra, em 1215, reconhecendo direitos dos bardes,
com restricdes ao poder absoluto do monarca. Em seguida, surgiram
diversas outras declara¢des limitando o poder do Estado. Contudo, s6
no século XVIII, com as Revolu¢des Francesa e Americana, foram
editados os primeiros enunciados de direitos individuais. A 1¢ Declara-
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¢do foi a da Virginia, em 1776, estabelecendo, entre outros principios
fundamentais, igualdade de direitos, divisio de poderes, eleicio de
representantes, direito de defesa, liberdade de imprensa e liberdade
religiosa. Em seguida, merece destaque a Declaragao dos Direitos do Ho-
mem e do Cidadao, em 1789, ap6s a Revolucio Francesa. Possuia um
carater de universalidade, pois se considerava valida para toda a huma-
nidade. Apds a 2* Guerra Mundial, em 1948, foi editada, pela ONU, a
Declaragao Universal dos Direitos do Homem, realcando a preocupacio
com o respeito aos direitos humanos em todos os paises do mundo.

e DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS
CONSTITUICOES BRASILEIRAS

Todas as Constituicdes brasileiras contiveram enunciados de di-
reitos individuais. A de 1824, em seu art. 179, garantia “a inviolabili-
dade dos Direitos Civis, e Politicos dos Cidadios Brazileiros, que tem
por base a liberdade, a seguranca individual, e a propriedade”. A Cons-
tituicio de 1891 destinava uma se¢io a declaragio de direitos, assegu-
rando a “brazileiros e a estrangeiros residentes no paiz a inviolabilida-
de dos direitos concernentes 4 liberdade, 4 seguranca individual e 4
propriedade” (art. 72). A de 1934, editada apds a Constituigdo alema
de Weimar, continha, ao lado de um titulo denominado “Das Decla-
racdes de Direitos”, um outro dispondo sobre a ordem econdmica e
social, incorporando ao texto constitucional diversos direitos sociais.
A tutela a essa nova modalidade de direitos, os sociais, permaneceu em
todas as demais Constituicoes. A Carta de 1937 consagrava direitos,
mas o art. 186 declarava “em todo o pais o estado de emergéncia”,
com a suspensdo de diversas dessas garantias. Esse estado de emergén-
cia foi revogado apenas em novembro de 1945. A Constitui¢io de
1946 destinou o Titulo IV a declaracio de direitos. Esse enunciado de
direitos fundamentais permaneceu nas Constituicdes de 1967 ¢ 1969,
muito embora ambas contivessem dispositivos que excluiam da apre-
ciacdo judicial os atos praticados com base em atos institucionais (res-
pectivamente, os arts. 173 e 181). A Constituicio de 1988 inova ao
dispor sobre os direitos fundamentais antes de tratar da organizacio
do proprio Estado, bem como ao incorporar junto a protecio dos
direitos individuais e sociais a tutela dos direitos difusos e coletivos.
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o DIREITOS FUNDAMENTALIS, DIREITOS DO
HOMEM, DIREITOS HUMANOS, DIREITOS
DO CIDADAO, DIREITOS NATURAIS,
DIREITOS CIVIS E DIREITOS POLITICOS

Muitas expressdes sdo utilizadas frequentemente como sindni-
mas de direitos fundamentais, mas possuem contetido proprio ou re-
fletem diversas concepg¢des juridicas.

Como aponta Canotilho, os termos direitos fundamentais e direitos
do homem distinguem-se quanto a origem e ao significado. Direitos do
homem seriam os inerentes a propria condicao humana, validos para
todos os povos, em todos os tempos. A Constituicdo nio criaria esses
direitos, apenas os reconheceria, pois sio preexistentes a propria orga-
niza¢io do Estado. Esse conceito reflete uma concep¢io jusnaturalista
do direito. A expressio direitos humanos é a utilizada com igual signifi-
cado em tratados internacionais. Direifos fundamentais sio os conside-
rados indispensaveis a pessoa humana, reconhecidos e incorporados
ao direito positivo. De acordo com a sistematica adotada pela Consti-
tuicdo brasileira de 1988, a expressio direitos fundamentais é género de
diversas modalidades de direitos: os denominados individuais, coletivos,
difusos, sociais, nacionais e politicos. A expressio Direitos do cidadao, consa-
grada na Declara¢io dos Direitos do Homem e do Cidadio, promul-
gada apds a Revolucio Francesa de 1789, reflete a dicotomia estabe-
lecida entre os direitos que pertencem ao homem enquanto ser hu-
mano e os que pertencem a ele enquanto participante de certa socie-
dade. Direitos naturais seriam os inerentes a condi¢cdo humana e civis, os
pertencentes ao ser humano enquanto participante de uma determi-
nada sociedade. Direitos politicos sio os exercidos pelos que possuem a
denominada cidadania ativa, ou seja, pelos que podem participar da
formacdo da vontade politica do Estado, exercendo os direitos de vo-
tar e ser votado.

0 DIREITOS INDIVIDUAIS

Direitos individuais s3o limitagdes impostas pela soberania popu-
lar aos poderes constituidos, para resguardar direitos indispensaveis a
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pessoa humana. Esses direitos recebem tutela constitucional na medida
em que se inserem no texto da Constituicdo, devem ser formalmente
reconhecidos e concretizados no cotidiano do cidadio. Apos as grandes
revolu¢des burguesas do final do século XVIII, o individuo passou a ser
considerado como uma pessoa humana detentora de direitos e nao mais
como mero sudito. O individuo passou a ser considerado como um
sujeito de direitos e nio como mero integrante de um corpo social.

7.1. NATUREZA

Existem duas concepgdes quanto a natureza desses direitos. De
acordo com a concep¢do tradicional, jusnaturalista, sdo direitos naturais,
inerentes a pessoa humana. O Estado nio os criaria, apenas reconhe-
ceria direitos preexistentes, decorrentes da propria condi¢io humana.
Segundo uma outra concepgao, sio direitos positivos, estabelecidos pela
lei, que s existem na medida em que sdo incorporados ao direito
positivo de um determinado Estado.

7.2. DIREITOS E GARANTIAS

No ordenamento juridico pode ser feita uma distin¢io entre
normas declaratorias, que estabelecem direitos, e normas assecurato-
rias, as garantias, que asseguram o exercicio desses direitos. Exemplo:
o direito a liberdade de locomocio, presente no art. 5%, XV, é uma
norma declaratdria, enquanto o direito ao habeas corpus, fixado no art.
52, LXVIII, constitui uma garantia. Porém, convém ressaltar que as
garantias de direito fundamental nio se confundem com os remédios
constitucionais. As garantias constitucionais sio de contetido mais
abrangente, incluindo todas as disposi¢oes assecuratérias de direitos
previstas na Constitui¢io. Alguns dispositivos constitucionais contém
direitos e garantias no mesmo enunciado. O art. 52, X, estabelece a
inviolabilidade do direito a intimidade, vida privada, honra e imagem
das pessoas, assegurando, em seguida, o direito a indenizacdo em caso
de dano material ou moral provocado pela sua violacio.

7.3. DIREITOS E DEVERES INDIVIDUAIS E COLETIVOS

A Constituicdo de 1988 foi a primeira a estabelecer direitos nio
s6 de individuos, mas também de grupos sociais, os denominados di-
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reitos coletivos. As pessoas passaram a ser coletivamente consideradas.
Por outro lado, pela primeira vez, junto com direitos foram estabele-
cidos expressamente deveres fundamentais. Tanto os agentes publicos
como os individuos tém obrigacdes especificas, inclusive a de respei-
tar os direitos das demais pessoas que vivem na ordem social.

7.4. DIREITOS INDIVIDUAIS EXPLICITOS E IMPLICITOS

Os direitos individuais sio considerados explicitos quando ex-
pressamente previstos no texto constitucional, por exemplo, todos os
assegurados no art. 52 e seus incisos. Ha direitos individuais explicitos
em outros dispositivos constitucionais, como os contidos nos princi-
pios tributarios da legalidade e da anualidade (CE art. 150). A Consti-
tuicdo admite a existéncia também de direitos individuais implicitos,
cujo reconhecimento decorre de interpretagio do texto constitucio-
nal. Essa abrangéncia evidencia-se pela leitura do art. 52, § 22, que
reconhece a existéncia de outros direitos individuais “decorrentes do
regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacio-
nais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”.

7.5. DIREITOS INDIVIDUAIS BASICOS

Sio assim considerados os expressamente previstos no caput do
art. 52 da Constituicdo Federal. Sdo cinco: vida, liberdade, igualdade,
seguranca e propriedade. HA quem sustente que todos os demais di-
reitos individuais sio decorréncias desses direitos individuais basicos.

7.6. ROL NAO TAXATIVO

A relacio extensa de direitos individuais estabelecida no art. 5¢
da Constituicio Federal (78 incisos) nio é taxativa, exaustiva. Eles
existem em outras normas previstas na propria Constituicdo (p. ex.,
art. 150, contendo garantias de ordem tributaria). A propria Consti-
tuicdo deixa claro o cariter meramente enunciativo desse enunciado,
ao salientar que sdo tutelados outros direitos decorrentes dos princi-
pios por ela adotados (p. ex., direito de reunido sem restricdes em
locais fechados, uma vez que o texto constitucional s prevé o direito
de reunido em locais abertos, obedecidos certos requisitos — art. 59,
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XVI), bem como dos tratados internacionais dos quais o Brasil faca
parte (p. ex., Pacto de San José da Costa Rica).

7.7. APLICABILIDADE IMEDIATA

Os direitos individuais, conforme dispoe o art. 52, § 12, da Cons-
tituicio Federal, possuem aplicabilidade imediata, o que significa dizer
que sdo autoaplicaveis, ou seja, nio dependem da edigio de norma
regulamentadora para que possam ser exercidos. Somente quando a
Constitui¢do expressamente exigir uma regulamentacio e o direito
individual nio puder ser efetivado sem a existéncia de uma legislacio
infraconstitucional, € que a norma pode ser interpretada como nio
autoexecutavel.

7.8. TRATADOS INTERNACIONAIS SOBRE DIREITOS
INDIVIDUAIS. POSICAO HIERARQUICA DOS
TRATADOS INTERNACIONAIS

A Emenda Constitucional n. 45, ao acrescentar ao art. 5° dois
novos paragrafos, estabeleceu que “os tratados e convencdes interna-
cionais sobre direitos humanos, que forem aprovados, em cada Casa
do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos
dos respectivos membros, serio equivalentes as emendas constitucio-
nais” (§ 32). Desta forma, ante o novo dispositivo constitucional, supe-
rando antiga controvérsia doutrinaria e jurisprudencial, nio resta
qualquer davida que tratados internacionais que versem sobre direitos
fundamentais da pessoa humana, de qualquer natureza, quer individu-
ais, politicos ou sociais, firmados pelo Estado brasileiro, ap6s ratifica-
¢do por trés quintos dos votos dos membros da Camara dos Deputa-
dos e do Senado Federal — a mesma maioria qualificada exigida para
a alteracio do texto constitucional —, estio no mesmo patamar hie-
rarquico de normas constitucionais, prevalecendo sobre a legislacio
ordiniria e possuindo o poder de revogacio de normas constitucio-
nais anteriores.

Momento da eficicia do tratado internacional. £ da competéncia ex-
clusiva do Presidente da Republica celebrar tratados e convengdes
internacionais (CFE art. 84,VIII). Esses acordos devem ser referendados
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pelo Congresso Nacional por decretos legislativos (CF arts. 84, VIII,
parte final, e 49, I). Apds a aprovacio pelo Congresso, a eficicia de-
pende, ainda, da futura edi¢io de decreto do Presidente da Republica.
Trata-se de um ato complexo, que se sujeita a conjugacao de vontades
do Congresso Nacional, que resolve definitivamente mediante a apro-
va¢io por decreto legislativo, e do Presidente da Republica, que cele-
bra o acordo como Chefe do Estado para promulgi-lo apds o referen-
do do Parlamento (STE CR 8.279-4, Rel. Min. Celso de Mello, DJU,
14 maio 1998, p. 35-6).

7.9. DESTINATARIOS DOS DIREITOS INDIVIDUAIS

A propria leitura do art. 52, caput, da atual Constitui¢do evidencia
que os destinatarios dos direitos individuais e coletivos previstos no
texto constitucional sio os brasileiros e estrangeiros residentes no Pais.
Brasileiros sio as pessoas que formam o povo brasileiro. Os critérios
de aquisicio da nacionalidade estio contidos na propria Carta Magna.
Estrangeiros sio os nio brasileiros, os que nio possuem a nacionalida-
de do pais em que se encontram.Trés ordens de indagacdes podem ser
feitas, e passaremos a responder a cada uma delas.

Primeira pergunta. Pessoas juridicas brasileiras possuem direitos
individuais a serem observados pelo Estado brasileiro? Sim. Ao se tu-
telarem os direitos das pessoas juridicas, de forma mediata sio prote-
gidos os das pessoas fisicas, sdcios ou beneficidrios dessas empresas.
Desprotegendo-se a pessoa juridica, de forma indireta estar-se-iam
expondo os direitos das pessoas fisicas. Uma pessoa juridica pode per-
feitamente ingressar com um mandado de seguranca e até mesmo
com um habeas corpus em juizo, acdes constitucionais previstas no art.
52 da Constitui¢ao Federal. Observa-se, ainda, que alguns dos direitos
previstos nesse dispositivo somente podem ser exercidos por pessoas
juridicas, como o mandado de seguranca coletivo (CF art. 52, LXX).

Segunda pergunta. Estrangeiros residentes no Pais tém garantidos
outros direitos além dos previstos no art. 5% da atual Constitui¢io?
Sim. Pelo préprio principio da igualdade previsto nesse dispositivo
constitucional, os estrangeiros residentes no Pais tém assegurados os
demais direitos previstos na Constitui¢io, desde que nio incompati-
vels com a situacdo de estrangeiro. Dessa forma, se nio possuem o
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direito de voto, é assegurado aos estrangeiros o respeito aos direitos
sociais previstos nos arts. 62 e 7¢ da Constituicio, como salario mini-
mo, repouso semanal, férias e aposentadoria.

Terceira pergunta. Estrangeiros nio residentes no Pais podem ter
algum direito fundamental assegurado pela Constituicdo brasileira?
Sim. A Constitui¢io brasileira estabelece como um de seus funda-
mentos a dignidade da pessoa humana, nio podendo essa tutela, em
territorio brasileiro, ser limitada pelo fator circunstancial da naciona-
lidade. Deve-se interpretar isso no sentido de que a Constitui¢io sO
pode garantir direitos fundamentais aos estrangeiros submetidos a so-
berania do Estado brasileiro. Dessa forma, um estrangeiro, mesmo que
de passagem ou clandestino no Pais, teria direito a impetragio de um
mandado de seguranca ou de um habeas corpus. O Supremo Tribunal
Federal ja decidiu que “O stdito estrangeiro, mesmo o nio domicilia-
do no Brasil, tem plena legitimidade para impetrar o remédio consti-
tucional do ‘habeas corpus’, em ordem a tornar efetivo, nas hipoteses
de persecucio penal, o direito subjetivo, de que também é titular, a
observancia e ao integral respeito, por parte do Estado, das prerroga-
tivas que compdem e dio significado a clausula do devido precesso
legal. A condi¢io juridica de nio nacional do Brasil e a circunstancia
de o réu estrangeiro nio possuir domicilio em nosso pais nio legiti-
mam a adocgio, contra tal acusado, de qualquer tratamento arbitrario
ou discriminatério”. (HC 94.016/SP, Rel. Min. Celso de Mello).

g DIREITO A VIDA

O direito a vida ¢ o principal direito individual, o bem juridico
de maior relevancia tutelado pela ordem constitucional, pois o exer-
cicio dos demais direitos depende de sua existéncia. Seria absoluta-
mente inttil tutelar a liberdade, a igualdade e o patrimdnio de uma
pessoa sem que fosse assegurada a sua vida. Consiste no direito a exis-
téncia do ser humano. Como ensina José Afonso da Silva, o direito a
vida deve ser compreendido de forma extremamente abrangente, in-
cluindo o direito de nascer, de permanecer vivo, de defender a pro-
pria vida, enfim, de nio ter o processo vital interrompido senio pela
morte espontanea e inevitavel.
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8.1. CONCEITOS DE VIDA E MORTE

O conceito de vida é uma questio filosofica de alta indagagio.
Magalhies Noronha, para efeitos de tutela juridica, define vida como
“o estado em que se encontra o ser animado, normais ou anormais
que sejam suas condic¢oes fisiopsiquicas”. A morte, ao contrario, é a
cessacdo da vida, sendo diagnosticada pelo fim das fung¢des vitais do
organismo: respira¢io, circulagio e atividade cerebral. O diagnodstico
da morte deve ser feito de acordo com os conhecimentos médicos
existentes. Em regra, constata-se de forma clinica pela paralisacio da
respiracdo e da circulagio, bem como por outros sinais evidenciadores
do término das funcdes vitais do organismo humano. Para efeitos de
transplantes, contudo, em razio da possibilidade da manutencio arti-
ficial das fung¢des respiratorias e de circulacdo, a legislacio é mais rigo-
rosa, exigindo a verificacio de morte encefalica (Lei n. 9.434/97).

8.2. LEGISLACAO INFRACONSTITUCIONAL

A Constituicio tutela o direito a vida sem estabelecer o momen-
to inicial e final da prote¢io juridica. Esses termos, por op¢ao do poder
constituinte origindrio, devem ser fixados pela legislacdo infraconsti-
tucional, obedecidos os preceitos da Constituicao. O direito a vida é
protegido pelo legislador ordinario desde a concepg¢io. De acordo
com a legisla¢io civil, “a personalidade civil da pessoa comeca do nas-
cimento com vida; mas a lei pde a salvo, desde a concepcio, os direitos
do nascituro” (CC, art. 29). O nascituro é o ser ja concebido no ventre
materno, mas ainda nao nascido. A ele a legisla¢io civil assegura diver-
sos direitos, entre eles o de reconhecimento e o sucessorio.

De acordo com a legislagio penal, matar um ser humano durante
ou apds o nascimento é homicidio (CP, art. 121), e a provocagio da
morte do produto da concepg¢io antes do nascimento, aborto (CP, arts.
124 a 128). Induzir, instigar ou auxiliar uma pessoa a se matar ¢ crime
de participacio de suicidio (CP,art. 122), pois a vida € um bem juridico
indisponivel. A morte nio é um direito subjetivo, sendo licita a condu-
ta de quem impede, utilizando-se dos meios que forem necessarios, al-
guém de se matar (CP, art. 146, § 32, II). A realizacio do aborto s6 é
admitida em duas hipoteses legais, absolutamente excepcionais: risco de
vida para a gestante e gravidez resultante de estupro (CP,art. 128,1 e II).
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Momento inicial da vida humana. Ha autores, de posi¢io ideologi-
ca conservadora, que sustentam que a prote¢io do direito a vida é
estabelecida pela Constituicdo desde a concepgdo de forma absoluta,
sem qualquer restricio. De acordo com essa opinido o dispositivo le-
gal que autoriza o denominado aborto sentimental, a interrup¢io da
gravidez decorrente de violéncia sexual, ndo teria sido recepcionado
pela nova ordem constitucional. Em um entendimento mais rigoroso,
fixando-se o momento inicial da tutela constitucional do direito a
vida como o da fecunda¢io do évulo pelo espermatozoide, a propria
venda de alguns dispositivos anticoncepcionais, como o DIU (dispo-
sitivo intrauterino) e a denominada “pilula do dia seguinte”, seria
inconstitucional, pois esses métodos possuem o efeito de obstar a ni-
dacio, ou seja, a fixacio do dvulo no Gtero materno. Outros penalistas,
de concep¢io mais liberal, tém fixado o momento inicial de prote¢io
do direito a vida como o da nidag¢io (Heleno Fragoso e Mirabete),
considerando licita a utilizacio destes métodos anticoncepcionais.

O Supremo Tribunal Federal, por maioria de votos (6x5), ao
rejeitar agdo direta de inconstitucionalidade contra dispositivo da Lei
n. 11.105/2005, que dispde sobre biosseguranca, julgou constitucional
norma que permite, para fins de pesquisa ou terapia, a utilizacio de
células-tronco obtidas de embrides humanos produzidos por tertiliza-
¢do in vitro e ndo utilizados, desde que de embrides inviaveis ou con-
gelados hd mais de trés anos. O Min. Carlos Britto, relator, “asseverou
que as pessoas fisicas ou naturais seriam apenas as que sobrevivem ao
parto, dotadas do atributo a que o art. 2° do Cédigo Civil denomina
personalidade civil, assentando que a Constitui¢io Federal, quando se
refere a ‘dignidade da pessoa humana’ (art. 12, I1I), aos ‘direitos da pes-
soa humana’ (art. 34, VII, b), ao ‘livre exercicio dos direitos ... indivi-
duais’ (art. 85, III) e aos ‘direitos e garantias individuais’ (art. 60, § 4°,
IV), estaria falando de direitos e garantias do individuo-pessoa. Assim,
numa primeira sintese, a Carta Magna nio faria de todo e qualquer
estagio da vida humana um autonomizado bem juridico, mas da vida
que ja é propria de uma concreta pessoa, porque nativiva, € que a in-
violabilidade de que trata seu art. 5° diria respeito exclusivamente a
um individuo ja personalizado” e que “o bem juridico a tutelar contra
o aborto seria um organismo ou entidade pré-natal sempre no inte-
rior do corpo feminino. Aduziu que a lei em questio se referiria, por
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sua vez,a embrides derivados de uma fertilizacio artificial, obtida fora
da relacdo sexual, e que o emprego das células-tronco embrionarias
para os fins a que ela se destina nio implicaria aborto” (ADIn 3.510,
Informativo STF, n. 508).

8.3. DECORRENCIAS DO DIREITO A VIDA

Do direito a vida decorre uma série de outros direitos, como o
direito a integridade fisica e moral, a proibicdo da pena de morte e da
venda de 6rgios, bem como a puni¢io da violagio destes direitos como
homicidio, eutanasia, aborto e tortura. Em seguida examinaremos as
principais consequéncias.

8.3.1. EUTANASIA

Eutandsia € uma palavra composta de dois termos de origem gre-
ga (eu = bom e thanatos = morte), significando a denominada morte
boa, ou homicidio piedoso, em que se mata alguém para abreviar os
sofrimentos de uma agonia dolorosa e prolongada. No Brasil, em razio
de a vida ser um bem juridico indisponivel, a eutanasia configura cri-
me, punida como homicidio privilegiado, em virtude da presenca de
relevante valor moral na conduta do agente (CP, art. 121, § 19).

Ortotanasia é outra palavra composta de dois termos de origem
grega (orthos = justo e thanatos = morte), significando a denominada
morte justa, ou eutanasia passiva, em que o médico deixa de prolongar
artificialmente a vida de um doente terminal, desligando os aparelhos
que realizam as fung¢des de respiragio e circulagio. A ortotanasia tam-
bém configura crime perante a nossa legislacio penal.

8.3.2. PENA DE MORTE

A pena de morte é expressamente vedada pela Constitui¢io bra-
sileira, salvo em caso de guerra declarada (CE art. 52, XLVII). Diversas
razdes justificam a nio adocio da pena capital. Vejamos algumas. Seu
uso nio diminui a criminalidade, conforme comprovam as estatisticas
realizadas nos paises que adotaram essa modalidade de imposicio de
pena. HA o risco sempre presente do erro judiciario. A violéncia do
Estado pode gerar ainda mais violéncia, pois o criminoso que nio tem
nada a temer pode tornar-se mais cruel. Além disso, hd o risco da
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aplicacio indiscriminada para qualquer tipo de crime, conforme as
circunstancias politicas de cada momento. As hipdteses de aplicacio
da pena de morte em crimes cometidos em tempo de guerra estio
previstas no Codigo Penal Militar. Os principios constitucionais da
legalidade e da anterioridade da lei penal continuam indispensaveis
em tempo de guerra.

8.3.3. DIREITO A INTEGRIDADE FiSICA

A pessoa humana deve ser protegida em seus multiplos aspectos:
vida, integridade fisica, honra e liberdade individual. Nio basta garan-
tir um simples direito a vida, mas assegura-lo com o maximo de dig-
nidade e qualidade na existéncia do ser humano. A integridade fisica
deve ser entendida como o absoluto respeito a integridade corporal e
psiquica de todo e qualquer ser humano. Em diversos dispositivos do
art. 5% a Constituicio reflete essa preocupag¢io. Estabelece o inciso 111
que “ninguém sera submetido a tortura nem a tratamento desumano
ou degradante”. O inciso XLIX dispde que “é assegurado aos presos
o respeito a integridade fisica e moral”. Nao é demais ressaltar que
todos os seres humanos merecem ser tratados com dignidade e respei-
to, inclusive os que atentaram contra as proprias leis. O preso s6 deve
cumprir as penas que lhe foram impostas na sentenca, nio admitindo
a Constituicdo a imposi¢ao de penas cruéis (art. 52, XLVII, ¢).

Para assegurar o respeito a integridade do preso e a legalidade da
prisio, a Constitui¢io estabelece uma série de outros direitos: LXII
— comunicac¢io imediata de qualquer prisio ao juiz competente, a
familia do preso ou a pessoa por ele indicada; LXIII — dever de in-
formar o preso de seus direitos, inclusive o de permanecer calado,
assegurando-lhe assisténcia a familia e advogado; LXIV — direito do
preso a identifica¢io dos responsaveis pela sua prisio, ou pelo interro-
gatério policial; e LXV — relaxamento imediato pelo juiz da prisio
feita de forma ilegal.

8.3.4. DIREITO A INTEGRIDADE MORAL

A vida nio deve ser protegida somente em seus aspectos mate-
riais. Existem atributos morais a serem preservados e respeitados por
todos. A Constituicio assegura expressamente “‘a indeniza¢do por
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dano material, moral ou a imagem” (CF, art. 5%,V). A honra é um bem
juridico que encontra sua tutela no proprio texto constitucional.
Deve ser entendida como o atributo moral do ser humano, abrangen-
do a autoestima e a reputacio de uma pessoa, ou seja, a consideracio
que tem de si mesma, assim como aquela de que goza no meio social
(CE art. 5%, V e X).

8.3.5. VENDA DE ORGAOS

Considerando o principio do absoluto respeito a integridade
fisica, bem juridico considerado indisponivel, a Constituicio veda
qualquer tipo de comercializagio de 6rgios, tecidos e substancias hu-
manas para fins de transplante, pesquisa e tratamento (CE art. 199, §
49). O absoluto respeito ao corpo humano, além de bem juridico tu-
telado de forma individual, ¢ um imperativo de ordem estatal. Trata-se
de bem fora de comércio por expressa previsio constitucional. Con-
tudo, a doagio de sangue ou de 6rgios em vida ou post mortem, para
fins de transplante ou tratamento, é valida. A Lei n. 9.434/97, com as
alteracdes introduzidas pela Lei n. 10.211/2001, regulamenta a remo-
cdo de orgios, tecidos e partes do corpo humano com essas finalida-
des terapéuticas.

8.3.6. TORTURA

A preocupacdo com a integridade fisica transcende em diversos
dispositivos constitucionais. Considerando a pratica corriqueira da
tortura em presos comuns e politicos durante os anos do regime mi-
litar, a Constituicio de 1988, em diversos incisos do art. 5%, deixou
patente seu repudio a essa forma de investigacdo. No inciso III esta-
beleceu que “ninguém sera submetido a tortura”. No inciso XLIX
assegura “aos presos o respeito a integridade fisica e moral”. No inci-
so XLIII considera inafiancavel e insuscetivel de graca ou anistia a
pratica da tortura. Esse dispositivo foi regulamentado pela Lei n.
9.455/97.

A tortura, nos termos de nossa legislacio penal, deve ser entendi-
da como a imposi¢io de qualquer sofrimento fisico ou mental, me-
diante violéncia ou grave ameaca, com a finalidade de obter informa-
¢des ou confissio, para provocar qualquer acdo ou omissio de natureza
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criminosa, em razio de discriminacio racial ou religiosa, bem como
forma de aplicacio de castigo pessoal ou medida de carater preventivo
a individuos submetidos a guarda do Estado ou de outra pessoa.

Q DIREITO A LIBERDADE OU AS LIBERDADES

9.1. INTRODUCAO

Liberdade ¢ a faculdade que uma pessoa possui de fazer ou nio
fazer alguma coisa. Envolve sempre um direito de escolher entre duas
ou mais alternativas, de acordo com sua prépria vontade. O direito de
liberdade nido ¢ absoluto, pois a ninguém ¢ dada a faculdade de fazer
tudo o que bem entender. Essa concep¢io de liberdade levaria a su-
jeicdo dos mais fracos pelos mais fortes. Para que uma pessoa seja livre
¢ indispensavel que os demais respeitem a sua liberdade. Em termos
juridicos, é o direito de fazer ou nio fazer alguma coisa, senio em
virtude da lei. Um individuo ¢ livre para fazer tudo o que a lei nio
proibe. Considerando o principio da legalidade (art. 5%, II), apenas as
leis podem limitar a liberdade individual.

9.2. TEORIAS

Como adverte José Afonso da Silva, “nio cabe discutir a fundo as
bases filosoficas do problema da liberdade num trabalho sobre direito
positivo”. Em resumo, existem duas grandes tendéncias a respeito da
questio da liberdade. Para os adeptos do livre-arbitrio, o homem teria a
faculdade de escolher o seu proprio destino, possuindo plena liberdade
de agir de acordo com a sua consciéncia. Para os adeptos do determinis-
mo, a faculdade de escolha do ser humano seria determinada pelas cir-
cunstincias. E certo ainda que existem correntes intermediarias. Mas é
importante ressaltar que o homem, como ser racional, ¢ sujeito e obje-
to da historia. Atua de acordo com a sua vontade, mas esta é condicio-
nada por diversas circunstancias do meio social em que nasceu e vive.

9.3. DIVERSAS LIBERDADES

Alguns autores preferem tratar do direito as liberdades, pois exis-
tem diversas modalidades, com conceitos e tratamentos distintos. Ha
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liberdades de pensamento, de locomogio, de expressio coletiva e de
agio profissional.

9.4. CLASSIFICAGAO DAS LIBERDADES
DE PENSAMENTO

Liberdade de

consciéncia

(foro intimo,  Liberdade de crenca
indevas- Liberdade de consciéncia
savel, abso-

luto)

Liberdade de
exterioriza-
cdio de pen-
samento (po-
der de policia
do Estado)

Liberdade de culto

Liberdade de informagao jornalistica
Liberdade de cétedra

Liberdade cientifica

Liberdade artistica

9.5. LIBERDADE DE PENSAMENTO

O pensamento, em si, é absolutamente livre. Ninguém possui
condicdes de controla-lo, de conhecer o que, de certo ou errado, pas-
sa pela mente de um ser humano. Esta absolutamente fora do poder
social. O pensamento pertence ao proprio individuo, ¢ uma questio
de foro intimo. A tutela constitucional surge no momento em que ele
¢ exteriorizado com a sua manifestacdo. Se o pensamento, em si, é
absolutamente livre, sua manifestacio ji nio pode ser feita de forma
descontrolada, pois o abuso desse direito é passivel de punicio. Essa é
a razdo pela qual a Constituicio, em seu art. 5%, IV, estabelece que “¢
livre a manifestagdo do pensamento, sendo vedado o anonimato”.

9.6. VEDACAO DO ANONIMATO

Se a Constituigdo assegura a liberdade de manifestacio de pensa-
mento, as pessoas sio obrigadas a assumir a responsabilidade do que ex-
teriorizam. Ninguém pode fugir da responsabilidade do pensamento
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exteriorizado, escondendo-se, covardemente, sob a forma do anonimato.
O direito de manifestacdo de pensamento deve ser exercido de maneira
responsavel. Nio se tolera o exercicio abusivo desse direito em detri-
mento da honra das demais pessoas. No caso da imprensa, responde pela
informacio abusiva do direito de manifestacio de pensamento o autor
da noticia. Tratando-se de matéria sem indicacdo do autor, responderio
por eventual abuso as pessoas responsaveis pelo jornal ou periddico.

9.7. DIREITO DE RESPOSTA

No art. 5%V, a Constitui¢do assegura “o direito de resposta, pro-
porcional ao agravo, além da indeniza¢io por dano material, moral ou
a imagem”. Trata-se do exercicio de um direito de defesa da pessoa
que foi ofendida em razio da publicacio de uma noticia inveridica ou
erronea. A pessoa atingida tem o direito de apresentar sua resposta ou
retificacio, oferecendo a sua versdo dos fatos, em dimensdes iguais a
do escrito ou transmissdo que deu causa a esse direito, que pode ser
exercido sem prejuizo de eventual acdo de indenizacio por danos
materiais, morais ou a imagem. A Constituicdo de 1988 inovou ao
assegurar expressamente a indenizacio por danos morais. As indeniza-
¢Oes por danos materiais e morais sdo acumulaveis, conforme enten-
dimento ja consagrado na Stimula 37 do Superior Tribunal de Justica.

9.8. LIBERDADE DE CONSCIENCIA

A liberdade de consciéncia é de foro intimo, interessando apenas
ao individuo. Por sua prépria natureza, é de cariter indevassavel e
absoluto e nio esta sujeita a qualquer forma de controle pelo Estado,
abrangendo a liberdade de crenc¢a e a liberdade de consciéncia em
sentido estrito. A liberdade de crenga é a liberdade de pensamento de
foro intimo em questdes de natureza religiosa (CF art. 5%, VI). A liber-
dade de consciéncia em sentido estrito é a liberdade de pensamento de foro
intimo em questdes nio religiosas. Trata-se de convicgoes de ordem
ideoldgica ou filosofica.

9.9. LIBERDADE DE MANIFESTACAO DE PENSAMENTO

Apbs anos de censura politica e ideoldgica durante o regime
militar instaurado em 1964, o constituinte de 1988, com a redemo-
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cratizagdo do Pais, evidenciou sua preocupagio em assegurar ampla
liberdade de manifestacio de pensamento, o que fez em diversos dis-
positivos constitucionais. O art. 52, IV, estabelece que “é livre a mani-
festacao do pensamento”. O inciso IX desse mesmo artigo reitera, de
forma mais especifica, que “é livre a expressio da atividade intelectu-
al, artistica, cientifica e de comunicacio, independentemente de cen-
sura ou licen¢a”. Essa liberdade deve ser exercida de forma responsa-
vel, assegurando a Constitui¢io, em caso de abuso, direito de resposta,
além de indenizacio moral e material a pessoa ofendida. A liberdade
de exteriorizacio do pensamento ¢ assegurada nas diversas areas do
conhecimento humano, abrangendo liberdade de culto (CF, art. 5%,VI),
de catedra (CE art. 206, Il — “liberdade de aprender, ensinar, pesquisar
e divulgar o pensamento, a arte e o saber”), de informagio jornalistica
(CE art. 220 e seus paragrafos) e a liberdade cientifica e artistica.

9.10. PROIBICAO DA CENSURA E DA LICENCA

A Constitui¢io de 1988, preocupada em assegurar ampla liber-
dade de manifestacio do pensamento, veda expressamente qualquer
atividade de censura ou licenca (art. 5%, IX). Por censura entende-se a
verificagio da compatibilidade entre um pensamento que se pretende
exprimir e as normas legais vigentes. Por licen¢a, a exigéncia de auto-
rizacio de qualquer agente ou 6rgio para que um pensamento possa
ser exteriorizado. Ao dispor sobre os veiculos de comunica¢io social,
essa preocupagio do constituinte foi reiterada em termos abrangentes
em dois parigrafos do art. 220 do texto constitucional:“§ 22 E vedada
toda e qualquer censura de natureza politica, ideologica e artistica” e
“§ 62 A publicacio de veiculo impresso de comunicacio independe
de licenca de autoridade”. Jornais, revistas e periddicos nio precisam
de autorizacio de qualquer agente ou 6rgio publico para que possam
ser postos em circulacio. Seus textos nio estao sujeitos a controle por
parte do Estado. Eventuais abusos devem ser punidos na forma da lei,
mas nio podem obstar a liberdade de manifestacdo de pensamento.

9.11. LIBERDADE DE OPINIAO

O direito de opiniio é uma decorréncia da liberdade de mani-
festacdo de pensamento. Trata-se do direito de emitir juizos de valor
sobre os fatos da vida social.
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9.12. LIBERDADE AR:I'iSTICA E OS VEICULOS DE
COMUNICACAO SOCIAL

A Constituicao assegura ampla liberdade na producio da arte,
nas suas mais variadas formas: literatura, musica, teatro, cinema, televi-
sdo, fotografia, artes plasticas etc. Determinadas expressdes artisticas,
como artes plasticas, literaria e musical, gozam de ampla liberdade,
nio estando sujeitas a qualquer restricao por parte do Estado. Contu-
do, nas expressdes artisticas feitas pelos veiculos de comunicag¢io so-
cial (imprensa, radio e televisio) ou de forma publica (cinemas, tea-
tros, casas de espetaculos), que atingem pessoas indeterminadas, a
Constitui¢io admite certas formas de controle. Tratando-se de diver-
sOes e espetaculos publicos, o Poder Pablico poderi estabelecer faixas
etarias recomendadas, locais e horarios para a apresentacdo. Ao mesmo
tempo, lei federal devera estabelecer meios para que qualquer pessoa
ou familia possa defender-se de programacoes de radio e televisio que
atentem contra os valores éticos vigentes (CE art. 220, § 32,1 e II).

9.13. DIREITO DE INFORMAGCAO

O direito de informacio contém um triplice alcance: o direito
de informar, o de se informar e o de ser informado. A Constitui¢io
Federal, em diversos incisos do art. 59, tutela o direito de informacio.
No inciso XIV, estabelece que “é assegurado a todos o acesso a infor-
macio”. No XXXIII, complementa que “todos tém direito a receber
dos 6rgios puablicos informagdes de seu interesse particular”. Final-
mente, em caso de viola¢io desse direito, a Constituicdo criou o habe-
as data, uma acdo constitucional para proteger os individuos de banco
de dados publicos ou abertos ao publico, com dupla finalidade: co-
nhecimento do contetido das informacoes e concessio da possibilida-
de de retificacio (art. 52, LXXII).

9.14. LIBERDADE DE INFORMACAO JORNALISTICA
(ART. 220, § 19)

A Constitui¢io assegura a “plena liberdade de informagio jorna-
listica em qualquer veiculo de comunicag¢io social”. Trata-se de um
direito de contetido mais abrangente que o tradicional conceito de
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liberdade de imprensa, que assegura o direito de veiculagio de im-
pressos sem qualquer restricio por parte do Estado. A liberdade de
informacio jornalistica compreende o direito de informar, bem como
o do cidadio de ser devidamente informado. Qualquer legislacio in-
fraconstitucional que constitua embaraco a atividade jornalistica, por
expressa disposicio de nossa Carta Magna, deve ser declarada
inconstitucional (CF art. 220, § 19). A liberdade de informacio jorna-
listica deve ser exercida de forma compativel com a tutela constitucio-
nal da intimidade e da honra das pessoas, evitando situacdes de abuso
ao direito de informacio previsto na Constitui¢io. Em caso de exces-
so em noticias divulgadas pelos veiculos de comunicagio social, a ju-
risprudéncia tem considerado indenizaveis os danos materiais ¢ mo-
rais decorrentes desse abuso. Como observa Vidal Serrano Nunes Jr.,
o direito a liberdade de informacdo possui dupla face: uma de defesa
da imprensa contra o Estado e outra de defesa do cidadio contra os
veiculos de comunicacio.

O Supremo Tribunal Federal, em argui¢io de descumprimento de
preceito fundamental, com voto do Min. Rel. Carlos Britto, declarou
nio recepcionada pela Constituigio de 1988 a Lei n. 5.250/67, pois “a
Lei de Imprensa foi concebida e promulgada num longo periodo auto-
ritario, o qual compreendido entre 31-3-64 ¢ o inicio do ano de 1985
e conhecido como ‘anos de chumbo’ ou ‘regime de exce¢io’, regime
esse patentemente inconcilidvel com os ares da democracia resgatada e
proclamada na atual Carta Magna” (Informativo STF, n. 544).

9.15. SIGILO DA FONTE

A Constitui¢io, como forma de assegurar o direito de informa-
¢io, resguarda o sigilo da fonte quando necessario ao exercicio profis-
sional da atividade jornalistica (CE art. 52, XIV). O sigilo da fonte ¢é
indispensavel para o éxito de certas investigacdes jornalisticas. Ne-
nhum jornalista podera ser compelido a revelar o nome de seu infor-
mante ou a fonte de suas informacdes, nio podendo o seu siléncio, a
respeito, sofrer qualquer sang¢do. A finalidade é permitir a ampla apu-
racio de fatos comprometedores. Nos Estados Unidos, uma investiga-
¢do feita com base em uma fonte nio identificada levou a rentincia do
ex-Presidente Nixon.
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9.16. LIBERDADE DE CRENCA E DE CULTO

A liberdade de cren¢a é de foro intimo, em questoes de ordem re-
ligiosa. E importante salientar que inclui o direito de professar ou nio
uma religido, de acreditar ou nio na existéncia de um ou diversos
deuses. O proprio ateismo deve ser assegurado dentro da liberdade de
crenca. A liberdade de culto é a exteriorizacdo daquela. Se a Constitui-
¢ao assegura ampla liberdade de crenga, a de culto deve ser exteriori-
zada “na forma da lei”, como estabelece o art. 52,VI, da Constituicio.
A liberdade de culto inclui o direito de honrar as divindades preferi-
das, celebrar as cerimonias exigidas pelos rituais, a construcio de tem-
plos e o direito de recolher contribuicoes dos fiéis. A Constitui¢ao de
1824 estabelecia a Catolica Apostdlica Romana como a religido do
Império, permitindo apenas o culto doméstico para as outras crengas.
Essa discriminacao foi abolida com a proclamagio da Republica.

9.17. SISTEMAS DE RELACIONAMENTO ENTRE
IGREJA E ESTADO

Existem trés sistemas de relacionamento entre Igreja e Estado: a)
confusio — Igreja e Estado se misturam. Exemplos:Vaticano e alguns
Estados islamicos; b) unido — estabelecem-se vinculos entre o Estado
e uma determinada religido, que passa a ser considerada como a cren-
¢a oficial do Estado. Exemplo: Brasil-Império; c¢) separacio — um
regime de absoluta distin¢ao entre o Estado e todas as Igrejas. Exem-
plos: todos os Estados laicos, entre eles o Brasil. No nosso pais existe
um regime de absoluta separacio, pois a Constitui¢ao Federal, em seu
art. 19, veda “a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Munici-
pios: I — estabelecer cultos religiosos ou igrejas, subvenciona-los,
embaracar-lhes o funcionamento ou manter com eles ou seus repre-
sentantes relacdes de dependéncia ou alianga, ressalvada, na forma da
lei, a colaboracio de interesse pablico”.

9.18. DECORRENCIAS DA LIBERDADE RELIGIOSA

Existem diversas decorréncias da ampla liberdade religiosa asse-
gurada no texto constitucional: direito de assisténcia religiosa, objecio
de consciéncia, ensino religioso facultativo nas escolas publicas de en-
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sino fundamental (art. 210, § 1%) e reconhecimento da validade do
casamento religioso para efeitos civis (art. 226, § 29). O direito de assis-
téncia religiosa é assegurado, nos termos da lei, em entidades civis e
militares de internacdo coletiva, como quartéis, internatos, estabeleci-
mentos penais ¢ hospitais (art. 5%,VII). A objegao ou escusa de consciéncia
consiste no direito de nio prestar o servico militar obrigatdrio ou
qualquer outra obrigac¢io legal a todos imposta por motivo de crenca
religiosa, filosofica ou politica. Antes da Constituicio de 1988, o jo-
vem que, por convic¢io religiosa, se recusasse a prestacio do servico
militar obrigatdério perderia seus direitos politicos, como sanc¢io de-
corrente do nio cumprimento de seus deveres com a patria (p. ex.,
testemunhas de Jeova). Atualmente, na hipotese de objecio de consci-
éncia, faculta-se a prestacio de servico social alternativo. Somente a
recusa da obrigacio legal a todos imposta e da prestacio social alter-
nativa importa na perda dos direitos politicos (arts. 52,VIIL, e 15, IV).
A prestagio social alternativa ao servico militar obrigatério foi regu-
lamentada pela Lei n. 8.239/91 e ao servico do juri pelo art. 438 do
Cédigo de Processo Penal.

9.19. LIBERDADE DE LOCOMOCAO

A liberdade de locomog¢io consiste no direito de ir e vir. Para
outros, no direito de ir, vir e ficar. O direito de permanecer no local
em que se encontra estd incluido no de ir e vir. A Constitui¢io Fede-
ral, no art. 52, XV, estabelece que “é livre a locomoc¢io no territoério
nacional em tempo de paz, podendo qualquer pessoa, nos termos da
lei, nele entrar, permanecer ou dele sair com seus bens”. Apenas em
tempo de guerra podem ser feitas restricdes a liberdade de locomo-
¢do. O direito de sair do Pais com seus bens nio abrange a concessio
de qualquer imunidade fiscal. A Constitui¢io prevé como garantia da
liberdade de locomoc¢io a ag¢do de habeas corpus (CF art. 52, LXVIII).

9.20. LIBERDADES DE EXPRESSAO COLETIVA

As liberdades de expressio coletiva sio modalidades de direitos
individuais, abrangendo o direito ou a liberdade de reunido e o direito
ou a liberdade de associagio (CF, art. 5%, XVI e XVII a XXI). Sio consi-
derados direitos individuais, pois pertencem ao individuo, e de ex-
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pressdo coletiva, porque pressupdem uma pluralidade de pessoas para
que possam ser exercidos.

9.21. LIBERDADE DE REUNIAO

A liberdade de reunido deve ser entendida como o agrupamento
de pessoas, organizado, de carater transitério, com uma determinada
finalidade. Em locais abertos ao publico, é assegurada expressamente
no art. 52, XVI, da atual Constitui¢io, desde que observados determi-
nados requisitos: a) reunido pacifica, sem armas; b) fins licitos; ¢) aviso
prévio a autoridade competente; e d) realizagio em locais abertos ao
publico. A liberdade de reunido em locais fechados é garantida pelo
texto constitucional de forma implicita, podendo ser exercida sem a
exigéncia de prévio aviso a autoridade competente. O aviso prévio
nio se confunde com a exigéncia de autorizagio do Poder Publico.
Sua finalidade é evitar a frustragio de outra reunido previamente con-
vocada para o mesmo local. Nio é qualquer agrupamento de pessoas
que se considera como reunido; é preciso que essas pessoas tenham-se
organizado para tal. O direito de passeata também ¢é assegurado pela
Constitui¢io, pois esta nada mais é do que o exercicio do direito de
reunido em movimento. A liberdade de reuniio é regulamentada pela
Lei n. 1.207/50 e em seguidas leis eleitorais, sendo a sua viola¢io pu-
nida como abuso de autoridade (Lei n. 4.898/65, art. 3%, h).

9.22. LIBERDADE DE ASSOCIACAO

Liberdade de associacio deve ser entendida como o agrupamen-
to de pessoas, organizado e permanente, para fins licitos. Distingue-se
do direito de reuniio por seu cariter de permanéncia. A liberdade de
associacio abrange o direito de associar-se a outras pessoas para a for-
macio de uma entidade, o de aderir a uma associa¢do ja formada, o de
desligar-se da associa¢do, bem como o de autodissolu¢io das associa-
¢des. As primeiras Constitui¢des, influenciadas pelas ideias de Rous-
seau, ndo incluiam o direito de associa¢io. Entendiam que seriam
grupos intermediarios entre o Estado e os individuos, prejudicando a
manifestacio da vontade geral. Somente na metade do século XIX,
com o desenvolvimento das relagdes capitalistas, o surgimento de no-
vas formas de conflitos sociais e a influéncia das ideias de Stuart Mill,
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mudou-se essa concep¢io. Percebeu-se que o individuo, o ser huma-
no isoladamente considerado, era demasiadamente fraco, nio possuia
forca politica suficiente para ser ouvido pelos governantes. Para que
pudessem fazer-se ouvir, era indispensavel que os individuos se unis-
sem, se agrupassem em entidades voltadas para a defesa de interesses
comuns. O direito de associacio transformou-se em um dos pontos
fundamentais do pensamento liberal. Dessa forma, no Brasil, a Cons-
tituicio de 1824 nio previa esse direito, que sO passou a ter previsio
constitucional a partir de 1891.

A atual Constitui¢io, no art. 52, XVII a XXI, assegura ampla li-
berdade de associagio para fins licitos. Associacdes podem ser criadas
independente de autorizacio, proibida qualquer interferéncia do Es-
tado em seu funcionamento interno. Somente podem ser dissolvidas
por decisio judicial transitada em julgado. Foi conferida pela Consti-
tuicio legitimidade para as associa¢des na defesa judicial e extrajudi-
cial de seus filiados. Elas atuam como substituto processual, postulan-
do, em nome proprio, direitos de seus filiados. Para tanto, basta que as
entidades estejam regularmente funcionando e possuam clausula espe-
cifica em seu estatuto. Observa-se que a Lei n. 1.134/50 conferiu le-
gitimidade ad causam para determinadas associacoes de classe postula-
rem em juizo direitos de seus filiados, independente de autorizacdo em
assembleia geral, bastando clausula especifica no respectivo estatuto.
Essa lei foi recepcionada pela nova ordem constitucional (STJ, REsp
93490/PB, Rel. Min. Vicente Leal, DJU, 20 out. 1997, p. 53142).

Organizagdo paramilitar. A Constitui¢do veda expressamente asso-
ciacoes de carater paramilitar. Organiza¢des paramilitares sio Orgios
particulares que se estruturam de forma analoga as Forcas Armadas. O
uso do poder de coercio deve ser restrito ao Estado, nio se facultando
a organismos particulares a estruturagio em forma bélica, em razio
dos evidentes riscos a ordem social e democratica. A Constitui¢io
proibe também a “utilizacio pelos partidos politicos de organizacio
paramilitar” (CF art. 17, § 49).

9.23. LIBERDADE DE AGAO PROFISSIONAL

A liberdade de ac¢io profissional consiste na faculdade de escolha
de trabalho que se pretende exercer (CE art. 52, XIII). E o direito de



TeoriA GERAL DA CONSTITUICAO E DIREITOS FUNDAMENTAIS

cada individuo exercer qualquer atividade profissional, de acordo com
as suas preferéncias e possibilidades. As antigas corpora¢des de oficio
da Idade Média, em que a pessoa deveria fazer parte de uma organi-
zac¢do para poder exercer determinado oficio, foram abolidas a partir
da Revolucio Francesa.

Qualificagdes profissionais. Para o exercicio de determinados traba-
lhos, oficios ou profissdes, a Constitui¢do estabelece que podem ser
feitas certas exigéncias pela legislacio ordinaria. Para o exercicio da
profissio de advogado, o individuo precisa ser formado em uma facul-
dade de direito e ter sido aprovado no exame da Ordem dos Advoga-
dos do Brasil. Em rela¢io aos jornalistas, o Supremo Tribunal Federal
declarou que o art. 4%V, do Decreto-Lei n. 972/69, que exigia o diplo-
ma de jornalismo e o registro profissional no Ministério do Trabalho,
editado durante o regime militar, nio foi recepcionado pela Constitui-
¢io Federal. Para o Min. Gilmar Mendes: “O jornalismo e a liberdade
de expressio sio atividades que estdo imbricadas por sua propria natu-
reza e nio podem ser pensados e tratados de forma separada” e que “O
jornalismo é a propria manisfestacio e difusio do pensamento e da
informacao de forma continua, profissional e remunerada”.

@ DIREITO DE IGUALDADE

10.1. PRINCIPIO DA ISONOMIA OU DA IGUALDADE

O direito de igualdade consiste em afirmar que “todos sio iguais
perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza” (CE art. 52, capu).
Nio se admite discriminag¢io de qualquer natureza em relagio aos
seres humanos. Esse principio vem repetido em diversos dispositivos
constitucionais, realcando a preocupacio do constituinte com a ques-
tio da busca da igualdade em nosso pais. O preambulo ja traz a igual-
dade como um dos valores supremos do Estado brasileiro. O art. 3¢
estabelece entre as metas do Brasil a erradicagio da pobreza e da
marginalizacdo, a reducio das desigualdades sociais e regionais e a
promocio do “bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo,
cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacio”.

No capitulo dos direitos individuais, a igualdade é salientada,
logo no caput do art. 5%, como um dos direitos individuais basicos, e
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vem reiterada, em seguida, no inciso I, com a consagracio da igualda-
de entre homens e mulheres em direitos e obrigacdes. No capitulo
dos direitos sociais, a Constitui¢io veda a diferenca de salarios, de
exercicio de fun¢des ou de critérios de admissdo por motivos de sexo,
idade, cor, estado civil ou deficiéncia fisica (art. 72, XXX e XXXI).

10.2. FUNDAMENTO

O fundamento do direito de igualdade encontra-se no principio
de que todos devem ser tratados de forma igual perante a lei. Todos
nascem e vivem com os mesmos direitos e obriga¢des perante o Es-
tado. A igualdade foi um dos ideais da Revolug¢io Francesa atingidos
com a aboli¢cio dos antigos privilégios da nobreza ¢ do clero. Todos
passaram a ter 0 mesmo tratamento perante a lei, a igualdade formal.

10.3. CONCEITO

Igualdade consiste em tratar igualmente os iguais, com 0s mes-
mos direitos e obrigagdes, e desigualmente os desiguais, na medida de
sua desigualdade. Tratar igualmente os desiguais seria aumentar a de-
sigualdade existente. Nem todo tratamento desigual é inconstitucio-
nal, somente o tratamento desigual que aumenta a desigualdade natu-
ralmente ja existente. Nio teria sentido conceder beneficios de forma
igual para os que necessitam e para os que nio necessitam da assistén-
cia do Poder Publico.

10.4. HIPOTESES VALIDAS DE TRATAMENTO
DIFERENCIADO

Ha duas hipdteses em que o tratamento diferenciado é valido,
por nio ofender o principio constitucional da igualdade: a) a propria
Constitui¢io estabelece um tratamento desigual. Exemplos: aposenta-
doria com menor idade e menos tempo de contribuicio para mulhe-
res (arts. 40, II1, e 201, § 79); exclusio de mulheres e eclesiasticos do
servico militar obrigatério em tempo de paz (art. 143, § 29); exclusi-
vidade de determinados cargos a brasileiros natos (art. 12, § 39); b)
existéncia de um pressuposto logico e racional que justifique a dese-
quiparac¢io efetuada, em consonancia com os valores tutelados pela
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Constitui¢io. Exemplos: assentos reservados para gestantes, idosos e
deficientes fisicos nos transportes coletivos; preferéncia para pessoas
nas mesmas condi¢cdes em filas de banco; exigéncia de candidatos do
sexo masculino para concurso de ingresso na carreira de carcereiro de
penitenciaria masculina ou de candidatas para o mesmo cargo em
penitencirias femininas; exigéncia de perfeita aptiddo fisica para tra-
balhar como salva-vidas em praias.

10.5. IGUALDADE FORMAL E IGUALDADE MATERIAL

H3 duas espécies de igualdade: formal e material. Na formal,
dentro da concepgio clissica do Estado Liberal, todos sio iguais pe-
rante a lei. Existe também a material, denominada efetiva, real, concreta
ou situada. Trata-se da busca da igualdade de fato na vida economica
e social. Em diversos dispositivos o constituinte revela sua preocupa-
¢do com a profunda desigualdade em nosso pais, com a criacdo de
mecanismos que assegurem uma igualdade real entre os individuos.
Nio basta a igualdade formal. O Estado deve buscar que todos efeti-
vamente possam gozar dos mesmos direitos e obrigacdes. Exemplo:
nio basta a Constitui¢do assegurar a todos formalmente a igualdade
no acesso ao Poder Judiciario (art. 52, XXXV). Para o exercicio uni-
versal e concreto desse direito, é indispensavel que o Estado forneca
assisténcia judiciaria gratuita para que as pessoas carentes, impossibi-
litadas de arcar com as despesas do processo (custas, honoririos e
verbas de sucumbéncia), possam postular ou defender seus direitos
em juizo (art. 52, LXXIV).

10.6. IGUALDADE NA LEI E PERANTE A LEI

Sio destinatirios do principio da igualdade tanto o legislador
como os aplicadores da lei. A igualdade na lei é voltada para o legisla-
dor, vedando-se a elabora¢io de dispositivos que estabelecam desi-
gualdades entre as pessoas, privilegiando ou perseguindo algumas. A
igualdade perante a lei & voltada para os operadores do direito, que nio
poderio utilizar critérios discriminatorios na aplica¢do da lei, estabe-
lecendo tratamento desigual para pessoas que se encontrem nas mes-
mas condicdes.
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10.7. IGUALDADE ENTRE OS PARTICULARES

Como salienta Celso Bastos, o principio da igualdade atinge
também os particulares. Todo cidadio possui o direito de nio ser dis-
criminado tanto pelas autoridades como em estabelecimentos priva-
dos. A negativa de empregos por empresas privadas ou a recusa de
acesso a estabelecimentos de ensino, comerciais e de hospedagem sio
condutas socialmente reprovaveis e criminosas. A nenhum particular
¢ dado o direito de, em suas atividades publicas ou abertas ao publico,
discriminar outras pessoas por qualquer preconceito.

10.8. IGUALDADE ENTRE HOMENS E MULHERES

A Constituicdo, em seu art. 5% I, estabelece expressamente que
“homens e mulheres sio iguais em direitos e obriga¢des, nos termos
desta Constitui¢io”. No art. 226, § 52, dispde que “os direitos e deve-
res referentes a sociedade conjugal sdo exercidos igualmente pelo ho-
mem ¢ pela mulher”. Esses dispositivos podem, a primeira vista, pare-
cer redundantes, ante a consagra¢io do proprio principio da igualda-
de, entre os direitos individuais basicos, no caput do art. 52 da Consti-
tui¢io. Mas seguramente nio existe a aparente redundincia. As vezes
o Obvio precisa ser proclamado para vencer resisténcias que encon-
tram amparo em tradi¢coes vetustas. A Constituicao de 1988 delibera-
damente pos fim a qualquer resquicio da autoridade marital, de pre-
valéncia ou preferéncia do sexo masculino sobre o feminino. Convém
salientar que as Constitui¢des de 1824 ¢ 1891 atribuiam o direito de
voto aos “cidadios brazileiros”, recebendo a interpretacio dos juristas
da época de que esse direito havia sido concedido somente aos ho-
mens. Foi preciso a promulga¢io de uma lei especifica, em 1932, para
que o direito de sufragio fosse estendido as mulheres. Nio podemos
esquecer que até o Estatuto da Mulher Casada, em 1962, de acordo
com a legislacio civil, as mulheres, com o matrimonio, passavam da
condi¢io de absolutamente capazes para a de relativamente incapazes.
O novo texto constitucional impoe uma mudanca de mentalidade na
interpretacdo da legislacido infraconstitucional. Diversos dispositivos
do Cédigo Civil, promulgado em 1916, nio foram recepcionados
pela nova ordem constitucional. Por exemplo, o que estabelecia que
“o0 marido ¢ o chefe da sociedade conjugal”, bem como todas as suas
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decorréncias, como o direito de fixar o domicilio da familia, inclusive
da esposa (CC de 1916, arts. 233, 111, e 36, paragrafo Ginico), a neces-
sidade de autorizacdo marital para ocupacio de cargo publico ou
exercicio de profissio fora do lar conjugal (art. 247, III e parigrafo
tnico) e a administracio dos bens do casal pelo marido (art. 251). Foi
necessaria a edicdo da Lei n. 11.106/2005 para abolir a tutela especial
prevista no Cddigo Penal para a “mulher honesta”, cuja constitucio-
nalidade ha muito ja era contestada pela doutrina, pela inexisténcia de
dispositivo semelhante em rela¢io ao sexo masculino.

Excecoes a essa regra da absoluta igualdade entre o homem e a
mulher em direitos e obrigacdes existem e estio previstas na Consti-
tuicdo. Sdo todas em favor do sexo feminino. Para a aposentadoria das
mulheres exige-se menor idade e menos tempo de contribui¢io do
que para os homens (CF arts. 40, III, e 201, § 79), bem como ha a
exclusiao de mulheres do servigo militar obrigatério em tempo de paz
(art. 143, § 29). Essas distingdes encontram justificativas nas caracteris-
ticas da sociedade brasileira. As vantagens quanto a aposentadoria
justificam-se pela dupla jornada de trabalho, pois as mulheres que
trabalham fora realizam ainda as atividades domésticas quando retor-
nam para casa.

10.9. IGUALDADE TRIBUTARIA

A atual Constitui¢io veda a instituicdo de “tratamento desigual
entre contribuintes que se encontrem em situacao equivalente” (art.
150, II), mas admite a graduacio dos impostos “segundo a capacidade
economica do contribuinte” (art. 145, § 19). Estabelece tratamento
igual entre os iguais e desigual entre os desiguais: quem ganha mais,
paga mais; quem ganha menos, paga menos; quem nio ganha nada,
nio paga nada.

10.10. CLAUSULAS DISCRIMINATORIAS

A Constituicio veda expressamente distingdes com fundamento
na origem, raga, sexo, cor, idade, estado civil e deficiéncia fisica. Toda-
via, essas clausulas ndo sio taxativas, mas meramente exemplificativas,
pois o proprio art. 32, IV, adota uma férmula genérica de ampla abran-
géncia: “quaisquer outras formas de discrimina¢io”. Entre estas, po-
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demos apontar, por exemplo, distingdes em razio de religiio, convic-
¢io politica e orientagio sexual.

10.11. DISTINCAO EM RAZAO DA IDADE

A Constituigio veda que a idade seja utilizada como fator de
discriminacdo na admissio a qualquer emprego, tanto na esfera priva-
da como na publica (arts. 72, XXX, e 39, § 39). Com fundamento
nesse dispositivo constitucional, o Supremo Tribunal Federal nio tem
admitido restri¢des quanto a idade para o ingresso em carreiras buro-
craticas, como, por exemplo, a de Procurador do Estado e auditor
(STEAgR g 208.290-1-R S, Rel. Min. Carlos Velloso, DJ, 12 jun. 1998,
p. 57; RE 140.646-1-RS, Rel. Min. Marco Aurélio, DJ, 12 jun. 1998,
p- 65). A Suprema Corte de nosso pais s6 admite, em casos excepcio-
nais, a fixacio de limite de idade em editais para o ingresso em carrei-
ras publicas se a exigéncia decorrer das atribui¢des do proprio cargo.
E indispensavel que exista um pressuposto 16gico e racional que jus-
tifique o tratamento diferenciado, como o ingresso no Corpo de
Bombeiros ou nas Forgas Armadas, profissdes que exigem do candi-
dato perfeita aptidio fisica. A Lei n. 10.826/2003 veda ao menor de
25 anos de idade a possibilidade de adquirir armas de fogo, salvo para
integrantes de determinadas carreiras pablicas que exijam o seu em-
prego. Este dispositivo legal é constitucional pois pressupde que as
pessoas a partir desta idade possuem um maior amadurecimento.

10.12. DISTINCOES EM RAZAO DE RACA, COR, ETNIA,
RELIGIAO E PROCEDENCIA NACIONAL

Embora sem qualquer rigor cientifico, sustentava-se que a espé-
cie humana poderia ser classificada em trés ragas: branca, negra e ama-
rela. Trata-se de terminologia superada, pois as semelhancas fisicas e
genéticas entre todos os seres humanos sdo patentes. A cor correspon-
de simplesmente 2 maior ou menor pigmentacio da pele. Etnia cor-
responde a um agrupamento de pessoas unidas pela mesma lingua,
cultura e consciéncia. A religido é a fé professada por qualquer pessoa.
E a procedéncia nacional é a origem, o Estado ou a regido da qual o
individuo provém.A formacio do povo brasileiro decorre justamente
dessa mistura de culturas. Desprezar o valor da migracio e da imigra-
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¢do é nio aceitar a propria formacio historica do povo brasileiro.
Qualquer discrimina¢io com fundamento nesses critérios é odiosa e
merece ser severamente reprimida. A Constitui¢ao elevou a pratica de
racismo a “crime inafian¢avel e imprescritivel, sujeito a pena de reclu-
530, nos termos da lei” (art. 5, XLII).

O Supremo Tribunal Federal ja teve oportunidade de esclarecer
que, com o recente mapeamento do genoma humano, nio existe base
cientifica para a distin¢cdo racial entre os homens. Qualquer divisio
tem contetdo politico-social, gerando discriminacdo e preconceito. A
propria liberdade de expressio encontra limites morais e juridicos,
nio se podendo admitir a pregacio do 6dio por motivo de raca, etnia
ou religido (HC 82.424/RS, Rel. Min. Mauricio Corréa).

10.13. LEGISLACAO INFRACONSTITUCIONAL QUE
TUTELA O PRINCIPIO DA IGUALDADE

A Lein.7.716/89 define os crimes “resultantes de discriminac¢io
ou preconceito de raga, cor, etnia, religidio ou procedéncia nacional”
(art. 19). A Lei n. 7.853/89 tutela os interesses coletivos e difusos das
pessoas portadoras de deficiéncia. A Lei n. 9.029/95 proibe a exigén-
cia de atestados de gravidez e esteriliza¢io e outras praticas discrimi-
natdrias contra a admissdo ou a permanéncia de mulheres em idade
tértil na relacio juridica do trabalho, estabelecendo crimes e respecti-
vas sang¢des penais.

10.14. ACOES AFIRMATIVAS

Acio afirmativa € a utilizacio de mecanismos de protecio e fa-
vorecimento aos que necessitem de uma especial tutela, como uma
forma de superagio das diversas desigualdades existentes em uma so-
ciedade. No Brasil recente, ha diversos exemplos ja incorporados no
direito positivo. Ha leis que asseguram vagas para candidatas do sexo
feminino em listas eleitorais partidarias e para deficientes fisicos em
concursos. Diversas universidades publicas reservam vagas ou estabe-
lecem critérios diferenciados para alunos provenientes de escolas pti-
blicas ou para negros, pardos e indigenas, como forma de superacio
de desigualdades resultantes do processo historico de formacio da
sociedade brasileira. No julgamento de acio de inconstitucionalidade
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em relacdo a Lei n. 11.096/2005, que institui o PROUNI, o Min.
Carlos Britto apresentou voto pela improcedéncia, com a seguinte
fundamentacio: “a desigualacio em favor dos estudantes que cursa-
ram o ensino médio em escolas pablicas e os egressos de escolas pri-
vadas que tivessem sido contemplados com bolsa integral constituiria
discrimen que acompanharia a toada da compensa¢io de uma ante-
rior e factual inferioridade” (Informativo STF, n. 500).

() DIREITO A SEGURANGA

11.1. INTRODUCAO

Seguranca é a tranquilidade do exercicio dos direitos fundamen-
tais. Nao basta ao Estado criar e reconhecer direitos ao individuo; tem
o dever de zelar por eles, assegurando a todos o exercicio, com a de-
vida tranquilidade, do direito a vida, integridade fisica, liberdade, pro-
priedade etc.

11.2. ABRANGENCIA

Segundo Manoel Gongalves Ferreira Filho, os direitos relativos a
seguranca do individuo abrangem os direitos subjetivos em geral e os
relativos a seguranca pessoal. Dentre os subjetivos em geral, encontra-
mos o direito a legalidade e a seguranca das relagdes juridicas. Os di-
reitos relativos a seguranca pessoal incluem o respeito a liberdade pes-
soal, a inviolabilidade da intimidade, do domicilio e das comunicacdes
pessoais e a seguranga em matéria juridica.

11.3. PRINCIPIO DA LEGALIDADE

O principio da legalidade vem estampado no inciso II do art. 5%
“ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senio
em virtude de lei”. Trata-se da base fundamental do Estado de Direi-
to, a submissio de todos ao império da lei. Uma das decorréncias
ideoldgicas da Revolucio Francesa e da conquista do poder pela bur-
guesia. Somente a lei pode limitar a vontade individual, por ser o
produto da vontade geral, e obrigar alguém a fazer ou nio fazer algu-
ma coisa. Fazendo a leitura em sentido inverso, pelo principio da le-
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galidade, um individuo pode fazer tudo o que a lei ndo proibe ou nio
determina. Ja para a Administracdo Publica, o principio da legalidade
tem sentido mais restrito: o Poder Publico s6 pode fazer o que a lei
autoriza (CE art. 37, caput).

O poder regulamentar do Presidente da Reptblica (CF art. 84, IV,
segunda parte), assim como das demais autoridades do Poder Execu-
tivo, em todas as esferas de governo, encontra limites na lei. Somente
esta pode obrigar alguém a fazer ou nio fazer alguma coisa. Onde o
poder regulamentar ultrapassar a norma legal, criando direito ou
obrigacio nio prevista na lei, essa norma regulamentar sera ilegal.

11.4. SEGURANGCA DAS RELACOES JURIDICAS

Seguranca das rela¢des juridicas é o conjunto das condi¢cdes que
permitem as pessoas o conhecimento antecipado das consequéncias
juridicas de seus atos. Uma ordem juridica pressupde a existéncia de
relacOes estaveis. Para assegurar a seguranc¢a das relacdes juridicas, o
principio fundamental é o da irretroatividade das leis. Uma pessoa nido
pode ser surpreendida por consequéncias juridicas desfavoraveis de
leis elaboradas apds a realizacio de sua conduta. Contudo, o ordena-
mento juridico admite leis retroativas, desde que nio violem o direito
adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada (CEart. 5%, XXXVI).
As leis sio elaboradas para reger situacdes futuras, mas, atendendo ao
interesse social, uma lei nova pode retroagir, desde que nio prejudi-
que situagdes juridicas ja consolidadas. Esses trés institutos juridicos
sdo definidos pela Lei de Introdugio ao Cédigo Civil brasileiro (De-
creto-Lei n. 4.657/42) com a finalidade de assegurar a seguranca das
relacSes juridicas.

Ato juridico perfeito. E o ja consumado segundo a lei vigente ao
tempo em que se efetivou. Exemplos: um individuo ja aposentado
nio pode ser atingido por uma reforma previdenciiria ou uma casa ja
construida de acordo com as leis vigentes ao tempo do ato nio pode
ser demolida.

Direito adquirido. E o que pode ser exercido a qualquer momen-
to, pois ja incorporado ao patrimoénio de seu titular. Exemplos: um
individuo que ja completou os requisitos minimos para a aposentado-
ria, mas ainda nio exerceu esse direito, ou um projeto de casa ja apro-
vado de acordo com as posturas municipais, mas ainda nio executado.
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Coisa julgada (ou caso julgado). E a decisdo judicial da qual nio
caiba mais recurso. Em uma disputa judicial, a sentenca, apds esgota-
dos todos os recursos, torna-se imutavel entre as partes.

11.5. SEGURANGA EM MATERIA PESSOAL

A seguranca em matéria pessoal abrange diversos direitos e ga-
rantias em relacio ao ser humano isoladamente considerado: inviola-
bilidade da intimidade, do domicilio e das comunica¢des pessoais,
bem como diversas garantias em matéria penal e processual.

11.6. DIREITO A PRIVACIDADE

Em seu art. 52, X, a Constitui¢do estabelece que “sio inviolaveis
a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegu-
rado o direito a indeniza¢io pelo dano material ou moral decorrente
de sua violagdo”. O direito a privacidade, dentro da sistematica esta-
belecida pela Constitui¢io, trata de uma denominagio genérica, que
compreende a tutela da intimidade, da vida privada, da honra e da
imagem das pessoas. Em razio dos avancos tecnoldgicos, com a possi-
bilidade crescente de intromissio na vida intima das pessoas, ¢ indis-
pensavel assegurar-se, entre os direitos individuais, o respeito a priva-
cidade de cada ser humano.

11.6.1. INTIMIDADE E VIDA PRIVADA

Intimidade é a qualidade do que ¢ intimo. Advém do latim infi-
mus, significando o que é interior a cada ser humano. E o direito de
estar s0, de nio ser perturbado em sua vida particular. A vida privada é
o relacionamento de uma pessoa com seus familiares e amigos, 0 opos-
to da vida publica, isto ¢, a que se vive no recesso do lar e em locais
fechados. E o direito de levar sua vida pessoal sem a intromissio de
terceiros, como agentes do Estado, vizinhos, jornalistas, curiosos etc.

A intimidade e a vida privada sio considerados circulos concén-
tricos da esfera de reserva da vida pessoal, sendo a intimidade ainda
mais restrita, por se referir ao proprio individuo, bem como ao que
possui de mais proximo, como seus segredos, seu diario, seus desejos,
seus relacionamentos sexuais. Ja a esfera da vida privada abrange o
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relacionamento do individuo com outras pessoas, como familiares,
amigos e sOclos.

Todas as pessoas tém assegurado o direito de ver respeitada a sua
convivéncia familiar e com os amigos. Esse direito é assegurado tam-
bém para pessoas de vida publica, como politicos, artistas e esportistas,
em suas atividades estritamente particulares. Em razio da tutela da
privacidade, proibem-se a investigacio e a divulgacio de atos particu-
lares, como escuta telefonica, invasdes fotograficas ou cinematografi-
cas. Urge a promulga¢io no Brasil de uma tutela penal da intimidade,
reprimindo criminalmente os abusos a intimidade das pessoas.

11.6.2. HONRA

Honra é um atributo pessoal. Compreende a autoestima e a repu-
tacdo de uma pessoa, ou seja, a consideragdo que ela tem de si mesma
(honra subjetiva), bem como a de que goza no meio social (honra ob-
jetiva). A legislacio penal tutela a honra, estabelecendo os crimes de
caltnia, difamacdo e injaria em diversos estatutos legais (CP, arts. 138,
139 e 140 e Codigo Eleitoral, Lei n. 4.737/65, arts. 324, 325 e 326).

11.6.3. IMAGEM

O direito a imagem tem dupla acep¢io. Como aponta Luiz Al-
berto David Araujo, possui um sentido de “retrato fisico” (imagem-
-retrato) e outro de “retrato social” (imagem-atributo) de um indivi-
duo. A imagem-retrato é a representacio grafica, fotografica, televisio-
nada ou cinematografica de uma pessoa. E o direito de nio ter sua
representacio reproduzida por qualquer meio de comunica¢io sem a
devida autorizacio. Observa-se que pessoas de vida puablica, como
politicos, nio podem reclamar da reproducio de suas imagens quando
no exercicio de atividades ptblicas. A imagem-atributo é a forma pela
qual uma pessoa ¢ vista no meio social em que vive. Uma imagem de
bom profissional, pessoa de boa indole, leal ¢ honesta, é construida ao
longo dos anos, ndo podendo ser atingida por uma noticia difamato-
ria veiculada de forma precipitada. Tanto a pessoa fisica como a juri-
dica podem ser atingidas em sua imagem-atributo, cabendo indeniza-
¢do tanto por danos materiais como morais (Simula 227 do STJ:“A
pessoa juridica pode sofrer dano moral”).
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11.6.4. INDENIZACAO

A Constitui¢io assegura ao ofendido em seu direito de privaci-
dade indeniza¢io por danos materiais ¢ morais. Conforme entendi-
mento ja consagrado na Stimula 37 do Superior Tribunal de Justica:
“S3o cumulaveis as indeniza¢des por dano material e moral oriundos
do mesmo fato”.

11.7. INVIOLABILIDADE DO DOMICILIO

A Constitui¢io Federal, em seu art. 52, XI, estabelece que “a casa
¢ asilo inviolavel do individuo, ninguém nela podendo penetrar sem consenti-
mento do morador, salvo em caso de flagrante delito ou desastre, ou para prestar
socorro, ou, durante o dia, por determinagdo judicial”.

A inviolabilidade do domicilio nio é absoluta, pois a propria
Constitui¢io ressalva hipéteses em que é possivel o ingresso na casa
de uma pessoa sem o seu consentimento. A qualquer hora do dia ou
da noite isso é possivel, independente da exibicio de mandado judi-
cial, nas seguintes hipoteses: a) com o consentimento dos moradores;
b) flagrante delito; ¢) em caso de desastres, como incéndio, inundacio
etc.; e d) para prestar socorro. Fora dessas hipdteses, s6 € possivel o
ingresso na residéncia de uma pessoa durante o dia, com a exibicio de
mandado judicial. O direito a inviolabilidade do domicilio é regula-
mentado pela legislacio infraconstitucional penal e processual penal.

Conceito de casa. Casa é o lugar onde uma pessoa vive ou trabalha,
nio aberto ao publico, reservado a sua intimidade e a sua vida privada.
A defini¢io juridica de casa encontra-se nos arts. 150, § 42, do Codigo
Penal, que dispde sobre o crime de “violagdo de domicilio”, e 246 do
Codigo de Processo Penal. De acordo com a nossa legislacio infra-
constitucional, o termo compreende qualquer compartimento habi-
tado, aposento ocupado de habitagio coletiva e compartimento nio
aberto ao publico onde alguém exerca sua profissio ou atividade.
Dessa forma, esta tutelado dentro do conceito juridico de “casa” qual-
quer lugar onde alguém viva ou trabalhe, incluindo o barraco da fa-
vela, o quarto de pensio e o armazém nio aberto ao publico onde seja
exercida atividade profissional. O Supremo Tribunal Federal ji teve
oportunidade de se manifestar no sentido de que o conceito de casa
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estende-se ao escritério comercial da empresa. Uma diligéncia da re-
ceita neste local deve ser precedida de autorizac¢io judicial (Informativo
STF, n. 336).

Hipéteses de flagrante delito. O Cddigo de Processo Penal, em seu
art. 302, estabelece as hipoteses em que alguém pode ser preso em fla-
grante pela pratica de uma infra¢io penal. Tratando-se de crime perma-
nente, como o do sequestro e de diversas modalidades de trafico de
entorpecentes, em que 0 MOomMento consumativo se prolonga no tempo,
nio se exige a exibicio de mandado judicial para o ingresso na casa,
podendo a prisio ocorrer a qualquer hora do dia ou da noite.

Mandado judicial. A Constitui¢cio de 1988 inovou ao exigir man-
dado judicial para a realizacdo de busca domiciliar. Antes, o mandado
poderia ser expedido pela autoridade policial. Mesmo com autoriza-
¢do judicial, o ingresso no periodo noturno depende de consenti-
mento do morador. Durante o dia, com a exibi¢do do mandado judi-
cial, a busca pode ser realizada mesmo com a discordancia do mora-
dor, arrombando-se a porta se houver necessidade. Em decorréncia
dessa garantia constitucional, se uma pessoa procurada pela justica es-
tiver escondida em uma casa, a policia ndo podera efetuar a prisio no
periodo noturno, devendo aguardar o amanhecer para naquela ingres-
sar. Esses procedimentos vém estabelecidos nos arts. 245 e 293 do
Codigo de Processo Penal.

Nulidade da prova. Uma prova obtida sem a exibi¢io de mandado
judicial de busca e apreensio domiciliar, fora das hipoteses especial-
mente previstas no texto constitucional, por agentes do Estado, ou até
mesmo por pessoa estranha aos quadros oficiais, é nula de pleno direi-
to, nio podendo produzir qualquer efeito juridico. Nesse sentido, o
Supremo Tribunal Federal ja considerou ilicitas, imprestiveis como
evidéncia, fotografias pornograficas retratando abuso sexual de meno-
res, subtraidas do cofre do consultério odontoldgico, local reservado
ao exercicio da atividade profissional de um cirurgido-dentista, e en-
tregues pelo autor do furto para a policia (Informativo STF, n. 197). Ha
ainda a possibilidade de se determinar o desentranhamento das provas
obtidas de forma ilegal, de modo a evitar que a evidéncia assim obtida
possa de alguma forma influir no convencimento do julgador (Infor-
mativo STF, n. 32).
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Dia e noite. Para se tornar efetiva a garantia constitucional do
direito de inviolabilidade de domicilio é preciso fixar os periodos do
dia e da noite. Para José Afonso da Silva e Tourinho Filho, o dia esten-
de-se das 6 as 18 horas. Celso de Mello entende que deve ser adotado
um critério fisico-astrondmico, como o intervalo de tempo entre a
aurora e o crepusculo.

11.8. INVIOLABILIDADE DAS COMUNICAGOES
PESSOAIS

A Constitui¢io, em seu art. 52, XII, estabelece que “¢é inviolavel o
sigilo da correspondéncia e das comunicagoes telegraficas, de dados e das comu-
nicagoes telefonicas, salvo, no iiltimo caso, por ordem judicial, nas hipéteses e na
forma que a lei estabelecer para fins de investigagio criminal ou instrugdo pro-
cessual penal”. O individuo precisa ter seguranca de que todas as suas
comunicac¢des pessoais, tanto as feitas por cartas como as realizadas
por telegramas ou telefonemas, nio serio interceptadas por outras
pessoas. Como salienta Ada Pellegrini Grinover, a inviolabilidade das
comunicacdes pessoais envolve duplice tutela, da liberdade de mani-
festacio de pensamento e do segredo como expressio do direito a
intimidade das pessoas.

11.8.1. INVIOLABILIDADE DA CORRESPONDENCIA E DAS
COMUNICACOES TELEGRAFICAS E DE DADOS

As violagdes de correspondéncia e de comunicacio telegrafica
sdo crimes previstos no Codigo Penal (art. 151 e paragrafos) e na Lei
n. 6.538/78, que dispde sobre os servigos postais. Somente em se tra-
tando da inviolabilidade de comunica¢io telefonica, o texto constitu-
cional admite a quebra do sigilo para fins de investigacio criminal ou
instru¢do processual penal. Na vigéncia de estado de defesa ou de sitio
poderio ser estabelecidas restri¢cdes a inviolabilidade de correspon-
déncia (CF arts. 136, I, b, ¢ 139, III). O Supremo Tribunal Federal ji
considerou valida prova obtida com intercepta¢io de carta encami-
nhada por preso pela diretoria do estabelecimento penal:“A adminis-
tracdo penitenciaria, com fundamento em razdes de seguranca publi-
ca, de disciplina prisional ou de preservacio da ordem juridica, pode,
sempre excepcionalmente, e desde que respeitada a norma inscrita no
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art. 41, paragrafo tnico, da Lei n. 7.210/84, proceder a interceptagio
da correspondéncia remetida pelos sentenciados, eis que a clausula
tutelar da inviolabilidade do sigilo epistolar nio pode constituir ins-
trumento de salvaguarda de praticas ilicitas”. (STE HC 70.814/SP,
Rel. Min. Celso de Mello, RT] 176/1136).

11.8.2. INVIOLABILIDADE DAS COMUNICACOES TELEFONICAS

A interceptacio telefonica é admitida de forma excepcional pelo
art. 52, XII, da Constitui¢io. Esse dispositivo constitucional é regula-
mentado pela Lei n. 9.296/96. A interceptagio telefonica depende de
autorizacio judicial e somente pode ser permitida nas hipoteses e na
forma que a lei estabelecer “para fins de investigacio criminal ou ins-
trucdo processual penal”. S6 pode ser deferida para apuracio de cri-
mes punidos com reclusio, quando houver indicios razoaveis de au-
toria ou participagio e a prova nio puder ser feita por outros meios
disponivelis.

O Supremo Tribunal Federal entende que os elementos infor-
mativos de uma investigacdo criminal, ou as provas colhidas no bojo
de instru¢io processual penal, desde que obtidos mediante intercep-
tacio telefonica devidamente autorizada por juiz competente, podem
ser compartilhados para fins de instruir procedimento administrativo
disciplinar (Inq. 2.725, Informativo STF, n. 512). A Suprema Corte
firmou orientacio no sentido de ser licita a prorrogacio do prazo para
interceptacio telefonica, ainda que de modo sucessivo, quando o fato
seja complexo e o imponha a sua investigacio. O prazo maximo de 30
dias niao pode ser injustificadamente alargado, mas pode o magistrado,
com outro motivo, e diversa motiva¢io, determinar nova intercepta-
¢do do mesmo telefone (Inq. 2.424, Informativo STF, n. 529). O Su-
premo Tribunal Federal também assegura ao investigado, bem como
ao seu advogado, o acesso as informagdes obtidas por meio de inter-
ceptagio telefonica, pois o sigilo aos dados da interceptacio telefonica
estaria direcionado a proteger e nio a gerar quadro em que alguém se
visse envolvido, devendo comparecer a delegacia policial, sem que se
lhe fosse proporcionado, e ao advogado, conhecer as razdes respecti-
vas. O sigilo pode estar ligado a investigacdes em andamento, mas, a
partir do momento em que existe interrogatorio dos envolvidos, in-
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dispensavel o acesso, a defesa, ao que se contém no proprio inquérito.
Sem esta prerrogativa, seria impossibilitar a atuacio da defesa, em vio-
lacdo ao devido processo legal (HC 92.331, Informativo STF, n. 499).

11.8.3. GRAVACAQ FEITA POR INTERLOCUTOR DA
CONVERSA TELEFONICA

Quando a gravagio da conversa telefonica é feita por um dos
interlocutores, ou com sua autoriza¢io, mesmo sem ciéncia do outro,
nio se considera que houve interceptacio telefonica, sendo conside-
rada valida como prova a grava¢io produzida, ainda mais quando uti-
lizada como meio de defesa ou se a pessoa € vitima de crime.

Na interceptagio telefonica ilicita a gravacio deve ser feita por
terceiro, de forma clandestina, sem conhecimento de nenhum dos
interlocutores. Dessa forma, é considerada valida a gravacdo realizada
por uma pessoa que vem sendo ameacada de morte pelo telefone.
Observa-se que o juiz, nos termos da legislacio penal vigente, nio
poderia sequer autorizar a interceptacio telefonica, pois o crime de
ameaca é punido apenas com detencdo (CP, art. 147).

Somente em se tratando de crimes mais graves, COmo sequestro
ou extorsio, em razio de serem punidos com reclusio, a interceptagao
poderia ser autorizada judicialmente. Nesses delitos, se a conversa te-
lefonica for gravada por um dos interlocutores, ou por um terceiro de
forma consentida, mesmo sem autorizac¢io judicial, a prova sera con-
siderada valida (STE HC 75.338-R]J, Rel. Min. Nelson Jobim, Infor-
mativo STF, n.124). A Suprema Corte ja entendeu que: “Nio ha in-
terceptacdo telefdbnica quando a conversa é gravada por um dos inter-
locutores, ainda que com a ajuda de um repérter” (RE 453.562/SP,
Rel. Min. Joaquim Barbosa).

11.8.4. GRAVACAO AMBIENTAL

Gravagio ambiental é a captagio, por meio de fita magnética ou
por qualquer outro meio eletrénico ou dtico, de conversa ou imagem
entre presentes. Discute-se sua validade quando feita sem o conheci-
mento de um dos interlocutores. O STF ja admitiu sua validade
quando a pessoa era vitima de concussdo. A ilicitude da prova estaria
excluida pela circunstancia excludente da criminalidade denominada
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legitima defesa (RE 21.2081/RO, Rel. Min. Octavio Gallotti). Mas a
Corte Suprema ja considerou invalida essa prova quando gravada uma
“conversa informal” com presos, violando o direito ao siléncio, tam-
bém assegurado pela Constituigio (HC 80.949/R], Rel. Min. Sepul-
veda Pertence). A Lei de Combate as Organizacdes Criminosas ex-
pressamente autoriza a interceptacio ambiental mediante circunstan-
ciada autorizacio judicial como prova valida.

() SEGURANGA EM MATERIA JURIDICA

12.1. INTRODUCAO

Nio é por mero acaso ou capricho do poder constituinte que os
principios fundamentais do direito penal e do direito processual estio
todos previstos no art. 52 da Constituicio Federal. Quando se regula-
menta a atividade jurisdicional do Estado, principalmente na area pu-
nitiva, devem-se preservar direitos fundamentais do ser humano,
como a vida, a liberdade e a propriedade. Diversas garantias jurisdicio-
nais, processuais ¢ de direito material sdo asseguradas pelo texto cons-
titucional com essa finalidade. Restri¢des a direitos fundamentais s6
sio admitidas com a observancia de todas as garantias constitucionais
e legais.

12.2. GARANTIAS JURISDICIONAIS

a) Principio da inafastabilidade ou do controle do Poder Judiciario (inciso
XXXTV).“A lei ndo excluird da apreciacio do Poder Judicirio le-
s30 ou ameaca a direito.” Esse principio garante a todos o acesso ao
Poder Judicidrio. E uma decorréncia do monopdlio da atividade
jurisdicional pelo Estado. Trata-se do direito ao processo, a ativida-
de de distribui¢io da justica exercida pelo Poder Judiciario.

b) Proibicao dos tribunais de exceao (inciso XXXVII). A Constituicdo
veda os tribunais de excecio, criados especialmente para julgar
determinados crimes ou pessoas, em casos concretos. Exemplo de
tribunal de excec¢io é o de Nuremberg, constituido especialmente
para julgar os lideres nazistas ap6s a 2* Guerra Mundial por crimes
contra a humanidade. Os tribunais de exce¢io nio se confundem
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com as justicas especializadas e o foro privilegiado. Aquelas foram
instituidas pela propria Constitui¢do para o julgamento de deter-
minadas espécies de crimes, com o respeito ao principio da ante-
rioridade a pratica do fato. O foro privilegiado é concedido em
razdo do cargo que a pessoa exerce e nio por critérios de ordem
pessoal. Nio exercendo mais o cargo, o individuo perde o direito
ao foro privilegiado.

c) Julgamento pelo Tribunal do Jiri em crimes dolosos contra a vida (inciso

d)

XXXVIII). A atual Constituicdo manteve o Tribunal do Jari, asse-
gurada a competéncia de julgamento pela pritica de crimes pre-
vistos no Codigo Penal no Capitulo “Dos crimes contra a vida”,
na modalidade dolosa, onde estdo presentes as seguintes infracOes
penais: homicidio, infanticidio, participa¢io em suicidio e aborto.
Irdo a julgamento também os crimes conexos a eles. Trata-se de
um direito individual, pois o réu sera julgado pelos seus pares e
nio por um juizo de critério eminentemente técnico. O julga-
mento pelo Tribunal do Juri foi assegurado com a observancia da
plenitude de defesa, do sigilo das votagdes e da soberania dos veredictos.
O Cddigo de Processo Penal, ao dispor sobre o procedimento dos
crimes de competéncia do Tribunal do Jari, estabelece mecanis-
mos para assegurar o cumprimento dessas exigéncias constitucio-
nais (arts. 406 a 497). Os jurados julgam de forma secreta, de acor-
do com critérios de convic¢io intima (arts. 482 a 491). As decisoes
quanto ao mérito s6 podem ser reformadas por outro tribunal
popular e por uma Gnica vez (art. 593,111, d, e § 32). Considerando
a forma pela qual o dispositivo foi promulgado, ha autores que
sustentam a possibilidade de a legislacio infraconstitucional sub-
meter a julgamento pelo Tribunal do Jari outras espécies de infra-
¢des penais além dos crimes dolosos contra a vida.

Principio do juiz natural ou do juiz competente (inciso LIII).“Ninguém
serd processado nem sentenciado sendo pela autoridade compe-
tente.” De acordo com o principio do juiz natural, as regras de
competéncia devem estar preestabelecidas pelo ordenamento juri-
dico. Ninguém pode ser processado ou julgado por uma autorida-
de especialmente designada para o caso. Esse dispositivo tem por
finalidade assegurar o julgamento por um juiz independente e im-
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parcial. Somente a Constitui¢io, as leis processuais e as leis de or-
ganizac¢io judicidria podem fixar regras de competéncia.

Principio do promotor natural. Considerando que a Constituicio

estabeleceu que ninguém sera processado sendo pela autoridade com-
petente, os mesmos principios relativos ao juiz natural prevalecem em
relacdo ao Promotor de Justica. As designacdes feitas pelo Procurador-
-Geral de Justica para o acompanhamento de casos especificos devem
respeitar as regras previamente estabelecidas pela legislacio.

12.3. GARANTIAS MATERIAIS

a)

b)

Principios da anterioridade e da reserva da lei penal (inciso XXXIX).
Trata-se de aplicacio do famoso brocardo latino: “nullum crimen,
nulla poena, sine lege”. Esse dispositivo contém duas garantias de
ordem penal. Pelo principio da reserva legal, nio ha crime sem lei
que o defina, nem pena sem cominacio legal. Pelo da anteriorida-
de, estabelece-se que “nio ha crime sem lei anterior que o defina,
nem pena sem prévia cominag¢io legal”. Essa garantia constitucio-
nal vem exposta no art. 1¢ do Cddigo Penal. Os fundamentos do
direito penal encontram-se todos na Constitui¢io, pois para quase
todos os crimes sio estabelecidas penas privativas da liberdade, um
dos direitos individuais basicos. Considerando-se a exigéncia de
prévia cominag¢io legal, ndo se admite a cria¢io de figuras penais
ou cominacio de penas por medida provisoria. Medidas proviso-
rias sdo atos legislativos que possuem for¢a de lei, mas nio sio leis.
Sio instrumentos do Poder Executivo admitidos somente em
situagdes de relevancia e urgéncia, incompativeis com a exigéncia
constitucional da reserva legal em matéria penal. A Emenda Cons-
titucional n. 32 estabeleceu expressamente esta vedacio (Consti-
tuicio Federal, art. 62,1, b).

Principio da irretroatividade da lei penal mais gravosa (inciso XL). A lei
penal, em regra, nio retroage, salvo para beneficiar o réu. Essa ga-
rantia vem exposta no art. 22 do Codigo Penal. A retroatividade da
lei penal mais benéfica é absoluta, desconstituindo, inclusive, con-
denacgdes ja transitadas em julgado.

Principio da personalizagdo da pena (inciso XLI/). A pena nio pode
passar da pessoa do delinquente. Somente o autor da infracio pe-
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nal deve ser responsabilizado. A pena nio deve ser estendida aos
familiares e aos herdeiros do autor do crime. Morto o condenado,
declara-se extinta a punibilidade do crime.

Principio da individualizagao da pena (inciso XLVI). As penas devem
ser previstas, impostas e executadas de acordo com as condi¢cOes
pessoais de cada réu. Essa individualizagio opera-se em trés fases
distintas: legislativa, judicial e executiva.

Proibicao de determinadas penas (inciso XLIVV1I). A Constituicio proibe
a adogio das seguintes modalidades de penas: a) de morte, salvo
em caso de guerra declarada; b) de carater perpétuo; c¢) de traba-
lhos for¢ados; d) de banimento; e) cruéis. As hipoteses de aplica-
¢do da pena de morte em caso de guerra declarada estio previstas no
Codigo Penal Militar. Para impedir o cumprimento de prisées per-
pétuas, o Codigo Penal, em seu art. 75, estabelece o limite maximo
de trinta anos para o cumprimento das penas privativas de liberda-
de. A pena de banimento consistia na expulsio de brasileiro do ter-
ritério nacional. Foi expressamente abolida pela Constitui¢io de
1891 (art. 70, § 20), tendo sido reintroduzida pelo regime militar
na Carta Constitucional brasileira de 1967 pelo Ato Institucional
n. 14, apds o sequestro do embaixador americano. Sio considera-
das penas cruéis as que provocam intenso sofrimento, expressamen-
te vedadas pela Constitui¢do. Como exemplos podemos apontar as
penas de galés, acoites e a imposicao de sofrimentos fisicos.

Principios relativos a execugdo da pena privativa de liberdade. A Consti-
tui¢io revela uma extrema preocupacio em assegurar o absoluto
respeito aos direitos do preso durante a execucdo da pena privativa
de liberdade. O Estado deve zelar pela elaboracio de politicas pe-
nitenciarias que visem, além do carater retributivo da pena, a res-
socializacio do preso. Entre esses direitos podemos apontar os se-
guintes: cumprimento da pena “em estabelecimentos distintos, de
acordo com a natureza do delito, a idade e o sexo do apenado”
(inciso XLVIII), o “respeito a integridade fisica e moral” (inciso
XLIX) e o direito das presidiarias de permanecerem com os seus
filhos durante o periodo de amamentacio (inciso L).

\

Restrigoes a extradigao de nacionais e estrangeiros. Extradi¢do € o ato
pelo qual um Estado entrega a outro uma pessoa acusada ou con-



TeoriA GERAL DA CONSTITUICAO E DIREITOS FUNDAMENTAIS

h)

denada pela pratica de uma infracio penal. Esse procedimento, no
Brasil, estd regulamentado na Lei n. 6.815/80, o Estatuto dos Es-
trangeiros. A Constitui¢io expressamente veda a extradicdo de
brasileiros natos em qualquer hipétese. Brasileiros naturalizados
podem ser extraditados somente pela pritica de crime comum
cometido antes da naturalizacio ou de comprovado envolvimento
com trafico de entorpecentes (inciso LI). Estrangeiros nao serao
extraditados pela pratica de crimes politicos ou de opinido (inciso
LII). Compete ao Supremo Tribunal Federal julgar pedidos de ex-
tradi¢do solicitados por Estados estrangeiros (art. 102, I, ¢). Para
efeito de extradicdo € absolutamente irrelevante que o estrangeiro
tenha mulher ou filho brasileiro (STE Extradicio n. 732-1, Con-
federacio Helvética, Rel. Min. Moreira Alves, DJ, 6 nov. 1998, p.
3). A extradi¢io deve fundamentar-se em fato que seja punido
como crime tanto no Brasil como no pais que apresenta o pedido.

Proibicao da prisao civil por dividas, salvo no caso de devedor de pensao
alimenticia (inciso LXVII). A prisio civil é medida privativa da liber-
dade, sem carater de pena, com a finalidade de compelir o devedor
a satisfazer uma obrigacio de cariter alimentar. Essa hipotese de
prisdo esta prevista na Lei n. 5.478/68, que dispde sobre a a¢io de
alimentos. A partir da promulgacio da Emenda Constitucional n.
45 os tratados internacionais que versem sobre direitos humanos,
aprovados em cada Casa do Congresso Nacional, ap6s dois turnos
de votacio, por trés quintos dos respectivos membros, sio conside-
rados equivalentes as emendas constitucionais. Os tratados inter-
nacionais firmados anteriormente pelo Estado brasileiro sio re-
cepcionados como equivalentes a normas constitucionais. O Pacto
de San José da Costa Rica, ratificado pelo Brasil pelo Decreto n.
678/92, autoriza a prisio somente em razio de divida alimentar.
Desta forma, nio mais se admite, por manifesta inconstitu-
cionalidade, a prisdo civil por divida no Brasil, quer do alienante
fiduciario, quer do depositario infiel. O Supremo Tribunal Federal
firmou o entendimento de que s6 é possivel a prisio civil do res-
ponsavel pelo inadimplemento voluntario e inescusavel de obriga-
¢io alimenticia. A Suprema Corte editou a respeito deste tema a
Samula Vinculante n. 25: “E ilicita a prisio civil de depositirio
infiel, qualquer que seja a modalidade do depdsito”. E o Superior
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Tribunal de Justica aprovou a Simula 419:“Descabe a prisio civil
do depositario judicial infiel”.
O credor, na hipétese de depositario infiel, deve valer-se de ou-

tros meios para a satisfacdo de seu crédito. O Superior Tribunal de
Justi¢a editou a Stmula 309 com o seguinte enunciado: “O débito
alimentar que autoriza a prisio civil do alimentante é o que compre-
ende as trés prestacdes anteriores a0 ajuizamento da execucio e as que
se vencerem no curso do processo”.

12.4. GARANTIAS PROCESSUAIS

a)

b)

Principio do devido processo legal (inciso LIV).“Ninguém sera privado
da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”. O due
process of law é um dos mais antigos direitos individuais obtidos
pela humanidade, assegurado pela Carta Magna, na Inglaterra, ja
em 1215. Trata-se de garantia do cidadio contra uma atuagio ar-
bitraria do poder do Estado. Esse principio possui uma dupla na-
tureza: processual (procedural due process) e substancial (substantive due
process). No sentido processual, contém diversos desdobramentos,
que foram relacionados em outros dispositivos, como os principios
do contraditério e da ampla defesa. Como ensina Nelson Nery Jr.
e Rosa Nery:“Trata-se do postulado fundamental do direito cons-
titucional (género), do qual derivam todos os outros principios
(espécies)”. Em seu sentido substantivo, o due process of law consiste
na protecio dos direitos e liberdades das pessoas contra qualquer
modalidade de legislacdo que se revele opressora ou destituida de
razoabilidade. A atividade legislativa do Estado deve ser exercida
dentro de limites, nio aceitando o Supremo Tribunal Federal nor-
mas que concedam poderes arbitrarios ou agravos intteis e noci-
vos aos direitos das pessoas (STE ADIn 1.755-5, medida liminar,
Rel. Min. Celso de Mello, DJU, 8 maio 1998, p. 59).

Principios do contraditorio e da ampla defesa (inciso LV). O principio
do contraditdrio, também denominado “audiéncia bilateral”, sig-
nifica a aplicacio de outro antigo brocardo latino: “audiatur et al-
tera pars”, isto ¢, a parte contraria também precisa ser ouvida. Uma
das decorréncias desse principio é o da igualdade entre as partes de
uma relacio processual. Nio podem ser atribuidas a uma delas
vantagens de que a outra nio disponha. Deve existir uma paridade
de forcas. A ampla defesa constitui outra decorréncia 1dgica do
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principio do contraditério. Ao réu devem ser concedidas todas as
oportunidades para ver respeitado o seu direito, assegurando-se a
indispensabilidade da citagio, a nomeac¢io de defensor, a notifica-
¢d0 para a pratica de atos processuais, a possibilidade de produzir
provas e de apresentar arrazoados.

Com fundamento no art. 59, LV, da Constituicio Federal, o STF
editou as Stmulas Vinculantes n. 5: “A falta de defesa técnica por
advogado no processo administrativo disciplinar nio ofende a Cons-
titui¢io”; n. 14:“E direito do defensor, no interesse do representado,
ter acesso amplo aos elementos de prova que, ja documentados em
procedimento investigatorio realizado por érgio com competéncia
de policia judiciiria, digam respeito ao exercicio do direito de defe-
sa”:n.21:“E inconstitucional a exigéncia de depdsito ou arrolamen-
to prévios de dinheiro ou bens para admissibilidade de recurso ad-
ministrativo”; e n. 28: “E inconstitucional a exigéncia de depésito
prévio como requisito de admissibilidade de a¢io judicial na qual se
pretenda discutir a exigibilidade de crédito tributario”.

Proibigao de prova ilicita (inciso L17T).“Sao inadmissiveis, no processo,
as provas obtidas por meios ilicitos”. Antes da atual Constitui¢cdo
discutia-se sobre a validade das provas produzidas de forma ilicita.
Hoje, o texto constitucional é expresso. A prova assim obtida ¢é
absolutamente nula, nio podendo gerar qualquer efeito no con-
vencimento do juiz. Exemplos de provas ilicitas: confissdes feitas
mediante tortura, interceptacdes telefonicas e quebras de sigilo
bancario realizadas sem autoriza¢io judicial. O Supremo Tribunal
Federal, adequadamente, adotou, por maioria de votos, a denomi-
nada teoria fruits of poisonous tree (frutos da arvore envenenada). Sao
nulas tanto as provas produzidas de forma ilicita como também as
derivadas (surgidas em decorréncia da prova ilicita), ainda que ob-
tidas de forma regular. Ha contamina¢io do vicio original, com
exclusio da prova ilicita, bem como de suas derivacoes (STE HC
76.641-7-SP, Rel. Min. Sepulveda Pertence, DJ, 5 fev. 1998, p. 8).
Contudo, se a condenac¢io fundamentar-se em outras provas bas-
tantes para a condenacio, nio se declarard a nulidade da sentenca
ou a inépcia da dentncia (STE RHC 74.807-4-MT, Rel. Min.
Mauricio Corréa, DJ, 20 jun. 1997, p. 28507). O Cddigo de Pro-
cesso Penal, na nova redacio dada ao art. 157, pela Lei n.
11.690/2008, estabelece que deverio ser desentranhadas e inutili-
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zadas as provas ilicitas, assim consideradas as obtidas com viola¢io
de normas constitucionais e legais, de forma a nio exercer nenhu-
ma influéncia sobre o convencimento do juiz ou dos jurados. Es-
tabelece, ainda, em seu § 1° que “sio também inadmissiveis as pro-
vas derivadas das ilicitas, salvo quando nio evidenciado o nexo de
causalidade entre umas e outras, ou quando as derivadas puderem
ser obtidas por uma fonte independente das primeiras”.

Principio da presungao de inocéncia ou da presungao de culpabilidade (in-
ciso LVII). Estabelece a Constitui¢io que “ninguém serd conside-
rado culpado até o transito em julgado de senten¢a penal conde-
natéria”. Antes da condenagio definitiva em um processo crimi-
nal, todos os cidadios devem ser considerados inocentes. Compete
a0 Ministério Publico, como 6rgio titular da acio penal condena-
toria, comprovar a responsabilidade do réu até a Gltima instancia.
Esse principio veda, de forma absoluta, no processo penal, a ado-
¢do de institutos como a presuncao de culpa em determinadas si-
tuagdes e a inversio do 6nus da prova. O Supremo Tribunal Fede-
ral, por maioria de votos, entendeu que “ofende o principio da
nio culpabilidade a execuc¢io da pena privativa de liberdade antes
do transito em julgado da sentenca condenatodria, ressalvada a hi-
potese de prisio cautelar do réu, desde que presentes os requisitos
autorizadores previstos no art. 312 do CPP” (Informativo STF, n.
534). A Suprema Corte também declarou nio recepcionado pela
nova ordem constitucional dispositivo do Cédigo de Processo Pe-
nal que declarava deserta a apelagio de réu foragido, por entender
violar o principio da presunc¢io de inocéncia, constituindo verda-
deira execucdo antecipada da sentenca (Informativo STF, n. 537).
Com fundamento no principio da presuncio de inocéncia, o Su-
premo Tribunal Federal julgou improcedente argui¢io de des-
cumprimento de preceito fundamental que pretendia permitir
que juizes eleitorais pudessem vetar a candidatura de politicos que
respondessem a processo judicial ou ndo tivessem sido condenados
em definitivo (Informativo STF, n. 514, ADPF 144).

Proibigao da identificagao criminal da pessoa ja civilmente identificada (in-
ciso LVIII). Identifica¢do, como ensina Tourinho Filho,“é o proces-
so usado para se estabelecer a identidade de pessoas ou coisas”,
enquanto identidade “é o conjunto de dados e sinais que caracte-
rizam o individuo ou coisa”. A pessoa que ja possui um documen-



TeoriA GERAL DA CONSTITUICAO E DIREITOS FUNDAMENTAIS

to de identidade civil valido, sem qualquer suspeita fundada de
falsidade, nio podera ser identificado criminalmente, salvo nas hi-
poteses expressamente previstas em lei. A identificagio criminal é
feita utilizando-se do processo datiloscopico. A apresentacio de
uma cédula de identidade, como o RG ou qualquer outro docu-
mento valido para identificagdo (p. ex.,a carteira da OAB), impede,
no momento do indiciamento, a colheita da identifica¢io datilos-
cOpica (impressdes digitais). A finalidade dessa garantia constitu-
cional é evitar o constrangimento no interior de Delegacias de
Policia das pessoas ja identificadas civilmente. Trata-se de uma nor-
ma de eficacia contida, que dependia de futura regulamentacio. O
Supremo Tribunal Federal, em face da regra contida no art. 6%, VIII,
do Coédigo de Processo Penal, entendia que a identificacio datilos-
copica do indiciado nio configurava constrangimento ilegal (Sa-
mula 568). Essa simula nio mais prevalece ante a nova ordem
constitucional. A Lei n. 12.037/2009 regulamenta esse dispositivo
constitucional. Estabelece quais documentos servem para a identi-
ficacdo civil. Autoriza a identifica¢io criminal, que inclui o pro-
cesso datiloscopico e fotografico, quando nio apresentado docu-
mento que comprove a identidade, ou nas seguintes hipdteses: I —
o documento apresentar rasura ou tiver indicio de falsificacio; I1
— o documento apresentado for insuficiente para identificar cabal-
mente o indiciado; III — o indiciado portar documentos de iden-
tidade distintos, com informacdes conflitantes entre si; [V — a
identificacdo criminal for essencial as investigacdes policiais, se-
gundo despacho da autoridade judiciiria competente, que decidi-
ra de oficio ou mediante representacdo da autoridade policial, do
Ministério Pablico ou da defesa;V — constar de registros policiais
o uso de outros nomes ou diferentes qualificagdes;VI — o estado de
conservagio ou a distancia temporal ou da localidade da expedi-
¢io do documento apresentado impossibilite a completa identifi-
cacao dos caracteres essenciais. Nesse caso, as copias dos documen-
tos apresentados deverdo ser juntadas aos autos do inquérito, ou
outra forma de investigacdo, ainda que consideradas insuficientes
para identificar o indiciado. A Lei n. 9.034/95, que dispde sobre as
organizacdes criminosas, estabelece a obrigatoriedade da identifi-
cacdo criminal, mesmo para pessoas ja civilmente identificadas.




SINOPSES JURIDICAS

f) Garantias da legalidade e da comunicabilidade das prisées (incisos LXI a
LXVI). A regra constitucional geral do status libertatis &€ que “nin-
guém serd preso”. A privacio da liberdade é medida de carater
excepcional, admitida somente nas hipdteses especialmente pre-
vistas na Constitui¢io Federal. Uma pessoa sé pode ser presa em
flagrante delito ou por ordem escrita judicial. As hipdteses de pri-
sio em flagrante estdo disciplinadas no Cédigo de Processo Penal
(arts. 301 a 310).

Exigéncia de ordem judicial. A atual Constitui¢io inovou ao exigir
a expedi¢io de mandado judicial. Nio mais se admite o mandado de
prisio expedido por autoridade policial.

Requisitos para a validade da prisdo. Diversas novas exigéncias fo-
ram feitas pela Constituicdo para a validade da prisio:a) comunicagio
imediata ao juiz competente e a familia do preso ou a pessoa por
ele indicada (inciso LXII); b) o preso deve ser informado de seus di-
reitos, entre eles o de permanecer calado e o de assisténcia da familia
e de advogado (inciso LXIII); ¢) o preso tem direito a identificacio
dos responsaveis pela sua prisio e por seu interrogatério (inciso
LXIV); d) relaxamento imediato de prisio decretada ilegalmente (in-
ciso LXV); e) ninguém serd mantido em prisio quando a lei admitir
a liberdade provisoria, com ou sem fianca (inciso LXVI).

Comunicagdo da prisdo. A finalidade da comunicacio imediata da
prisio ao juiz competente é justamente que a autoridade judiciaria
verifique sua legalidade, bem como a possibilidade da concessio de
liberdade proviséria. Sendo ilegal a prisio, ela deve ser relaxada ime-
diatamente, apurando-se a responsabilidade por eventual abuso de po-
der. Havendo a possibilidade de o preso responder a acusacio em li-
berdade, em razio de a infracio penal cometida ser considerada de
menor gravidade, deve ser concedida, assim que verificados os pressu-
postos legais, a liberdade provisoria.

Miranda “case”. A Constitui¢io incorporou ao sistema processual
penal brasileiro a jurisprudéncia norte-americana construida a partir
desse famoso caso. Sempre que uma pessoa for presa, para a validade
formal da prépria diligéncia, é indispensavel que ela seja informada de
seus direitos, entre eles o de permanecer calada,bem como o de assistén-
cia da familia e de advogado. Do exercicio do direito constitucional de
permanecer em siléncio nio pode subsistir nenhum prejuizo para o réu.
Nesse sentido, o art. 186, paragrafo Gnico, do Cddigo de Processo Penal,
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na nova redacio dada pela Lei n. 10.792/2003, estabelece que o acusado,
antes de ser interrogado, devera ser informado do direito de permanecer
calado e de nio responder as perguntas formuladas, nio podendo o si-
léncio ser interpretado como confissio ou em seu prejuizo.

Abuso de autoridade. A Lei n. 4.898/65, em seu art. 42, estabelece
diversas modalidades do crime de abuso de autoridade, em razio do
desrespeito as formalidades exigidas pela legislacdo para a prisio de
uma pessoa e a respectiva comunicagio a autoridade judicial compe-
tente para a verificagdo da legalidade do ato.

g) Principio da celeridade processual (inciso LXXVIII). E assegurado a to-
dos, no ambito judicial e administrativo, a razoavel dura¢io do
processo e os meios que garantam a celeridade de sua tramitacio.
Este novo direito individual foi introduzido pela Emenda Consti-
tucional n. 45, como fundamento de toda a Reforma do Judicia-
rio, que visa combater a extrema morosidade das decisdes judiciais,
pois a realizacdo da justica de forma tardia é sempre uma injustica.

12.5. GARANTIAS TRIBUTARIAS

O rol do art. 52 da Constituicido ndo é taxativo. Existem direitos
individuais previstos em outros dispositivos da Constitui¢do, assim
como sdo assegurados direitos fundamentais em tratados internacio-
nais e outros decorrentes dos principios por ela adotados. Garantias
tributrias sio importantes limites a atuacio do Estado, no que se re-
fere a atividade tributiria, com a finalidade de resguardar patrimonios
individuais e coletivos. Diversos principios podem ser apontados.

a) Principio da legalidade tributaria. S6 podem ser exigidos ou aumentados
os tributos previstos em lei (art. 150, I). O Supremo Tribunal Federal,
apesar da opinido amplamente contraria na doutrina brasileira, que
afirma tratar-se de legalidade estrita, admitiu a edi¢io de medidas
provisorias em matéria tributaria, considerando que se trata de ato
normativo editado pelo Presidente da Republica com forga de lei.
Essa possibilidade agora foi expressamente contemplada pela Emen-
da Constitucional n. 32/2001, na redacdo dada ao art. 62, § 2.

b) Principio da igualdade tributaria. Os contribuintes que se encontrem
em situagdo equivalente devem ser tratados de forma igual, admi-

tindo-se, sempre que possivel, uma graduacio segundo sua capaci-
dade economica (arts. 150, I1, e 145, § 19).
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¢) Principio da anterioridade das leis tributarias.Veda¢io da cobranca de
tributos em rela¢do a fatos geradores ocorridos antes da vigéncia
da lei que os instituiu ou aumentou ou no mesmo exercicio finan-
ceiro em que tiver sido publicada (art. 150, III).

d) Vedagio da utilizagdo de tributo com efeito de confisco (art. 150, IV). A
inclusdo dessas garantias tributarias entre os direitos individuais é
de fundamental importincia para assegurar aos cidadios uma efi-
ciente prote¢do ante a sanha tributiria do Estado em momentos
de crise. Os direitos individuais foram incluidos entre as clausulas
pétreas de nossa Constitui¢ao (art. 60, § 42,1V). O Supremo Tribu-
nal Federal, com fundamento nesse entendimento, ja teve a opor-
tunidade de impedir a aplicagio de novo imposto criado por
emenda constitucional no mesmo exercicio financeiro.

@ DIREITO DE PROPRIEDADE

13.1. INTRODUCAO

O direito de propriedade, de acordo com a legislacio civil, con-
siste na faculdade de usar, gozar e dispor da coisa, e o direito de reavé-la
do poder de quem quer que injustamente a possua ou detenha (CC, art.
1.228). Consiste no direito de utilizar a coisa de acordo com a sua von-
tade, com a exclusio de terceiros, de colher os frutos da coisa e de ex-
plord-la economicamente e no direito de vender ou doar a coisa (jus
utendi, fruendi e abutendi). Em termos de direito constitucional, o direito
de propriedade é mais amplo, abrangendo qualquer direito de contet-
do patrimonial, econdmico, tudo que possa ser convertido em dinheiro,
alcancando créditos e direitos pessoais. Sem a extensio dessa tutela,
direitos pessoais de natureza econdémica poderiam ser desapropriados
sem o pagamento de qualquer indeniza¢do, o que seria um absurdo.

13.2. FUNCAO SOCIAL DA PROPRIEDADE

A Constitui¢io, no art. 52, XXII, assegura “o direito de proprie-
dade”. No inciso seguinte estabelece que “a propriedade atenderi a
sua funcio social”. A concep¢io do direito de propriedade como um
direito absoluto do titular, de poder utilizar a coisa e desfruta-la da
forma que melhor entender, mesmo que em detrimento dos demais,
nio mais prevalece. A utilizacio e o desfrute de um bem devem ser
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feitos de acordo com a conveniéncia social da utilizacio da coisa. O
direito de propriedade, dentro de uma evolucio historica, € visto cada
vez menos como um direito subjetivo de carater absoluto, para se
transformar em uma fungio social do proprietario. O direito do dono
deve ajustar-se aos interesses da sociedade. Em caso de conflito, o in-
teresse social pode prevalecer sobre o individual. Exemplo: em razio
da fung¢io social da propriedade é prevista pela Constituicdo a desa-
propriagio, para fins de reforma agraria, de uma propriedade rural
improdutiva, com o pagamento de indenizacio em titulos da divida
agraria (CE art. 184).

13.3. GARANTIAS DO DIREITO DE PROPRIEDADE

O direito de propriedade importa em duas garantias sucessivas:
de conservacgio e compensacio.

a) Garantia de conservagdo. Ninguém pode ser privado de seus bens
fora das hipdteses previstas na Constituigio.

b) Garantia de compensagio. Caso privado de seus bens, o proprietario
tem o direito de receber a devida indenizacio, equivalente aos
prejuizos sofridos.

13.4. DESAPROPRIACAO

Desapropriacio é o ato pelo qual o Estado toma para si ou trans-
fere para terceiros bens de particulares, mediante o pagamento de
justa e prévia indenizacio. Trata-se de forma originaria de aquisi¢io
de propriedade. A desapropriac¢io é a forma mais drastica do poder de
intervencio do Estado na economia, s6 sendo admissivel nas hipoteses
especialmente previstas na Constituigio.

13.4.1. HIPOTESES DE DESAPROPRIACAO

A Constituicio, no art. 52, XXIV, preveé as trés hipoteses de de-
sapropriacdo, a seguir mencionadas.
a) Por necessidade piiblica. A Administracao Publica defronta com pro-
blemas de emergéncia, sendo a desapropriac¢io indispensavel para
a realizacio de uma atividade essencial do Estado.
b) Por utilidade piiblica. A desapropriagdo, embora nio imprescindivel,
¢ conveniente para a realizacio de uma atividade estatal. As hipo-
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teses de necessidade e utilidade puablica sio tratadas pela legislacio
infraconstitucional de forma uniforme como de utilidade ptblica
(Dec.-Lei n. 3.365/41).

c) DPor interesse social. A desapropriacio é conveniente para o progresso
social, para o desenvolvimento da sociedade, em razio da justa
distribui¢io da propriedade ou da adequagio a sua fun¢io social.
As hipdteses de desapropriacio por interesse social estio previstas
na Lei n. 4.132/62.

13.4.2. BENS SUSCETIVEIS DE DESAPROPRIACAO

A desapropria¢do pode incidir sobre qualquer direito de conte-
udo patrimonial, bens iméveis ou médveis, corporeos ou incorporeos,
publicos ou privados. A propria posse legitima pode ser objeto de
desapropriacio, por se tratar de direito patrimonial. A¢des, quotas e
direitos societarios podem ser transferidos também compulsoriamen-
te para o Estado. Os tinicos bens insuscetiveis de desapropriacio sio
os de carater personalissimo, bem como a moeda corrente no Pais,
porque constitui o proprio meio de pagamento da indenizacio. A
Unido pode desapropriar os bens dos Estados ¢ Municipios; os Esta-
dos, os dos Municipios.

13.4.3. DESAPROPRIACAO INDIRETA

A desapropriacio indireta nio passa de um esbulho cometido
pelo Poder Publico. E a invasio de uma propriedade particular pelo
Estado, restando ao prejudicado aciona-lo para pleitear o pagamento
da indeniza¢io correspondente, acrescida de juros, corre¢io moneta-
ria e honorarios advocaticios decorrentes do apossamento cometido
pela Administracdo Puablica.

13.4.4. INDENIZACAO

A indeniza¢io consiste no pagamento de uma importancia que
recomponha o patrimdnio da pessoa desapropriada. E justamente a
indeniza¢io que distingue a desapropria¢io do mero confisco, da sim-
ples transferéncia da propriedade particular para o Estado, sem qual-
quer recomposicio do patrimdnio individual. A Constituicio prevé o
confisco das propriedades utilizadas para o plantio de plantas psico-
tropicas (art. 243).
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13.4.5. REQUISITOS DA INDENIZACAO

A indenizac¢do a ser paga pelo Poder Publico no processo de
desapropriagio, para ser juridicamente valida, precisa atender a deter-
minadas exigéncias constitucionais. Deve ser: a) justa; b) prévia; e c)
em dinheiro.

a) Justa.A indenizacio deve ser feita de forma integral, reparando todo
o prejuizo sofrido pelo particular que teve seu bem transferido de
maneira compulsoria para o Poder Pablico.A indenizagio justa deve
ser calculada de acordo com o valor de mercado do bem no mo-
mento da transferéncia da propriedade do imével para o Poder Pa-
blico. Devem ser acrescidos os danos emergentes e os lucros cessan-
tes, além do pagamento de juros moratdrios e compensatorios, des-
pesas judiciais, honorarios advocaticios e corre¢io monetaria.

b) Prévia. O pagamento deve ser feito antes do ingresso na titularida-
de do bem. O ideal seria que o desapropriado nio tivesse seu pa-
trimonio por um sé6 dia desfalcado, sendo a transferéncia de pro-
priedade do bem antecedida pelo pagamento equivalente.

c) Em dinheiro. O pagamento deve ser feito em moeda corrente e nio
em titulos para pagamento futuro e de liquidez incerta. Pagamen-
tos em titulos pablicos somente sio admitidos nas hipoteses ex-
cepcionalmente previstas no proprio texto da Constitui¢do, exa-
minadas no item 13.4.7.

13.4.6. IMISSAO PROVISORIA NA POSSE

A imissdo na posse sO € possivel apds o pagamento da justa inde-
niza¢io ou o depdsito provisorio, nos termos da legislacio vigente.
Muito embora a Constituigio tenha assegurado a desapropriagio “me-
diante indenizagio justa e prévia”, o Supremo Tribunal Federal, por
maioria de votos, firmou o entendimento de que para o ingresso na
posse sio validos os dispositivos infraconstitucionais que autorizam a
imissdo provisoria na posse do imovel mediante o depdsito de somen-
te uma parcela do valor equivalente ao do bem. A Suprema Corte
manteve a jurisprudéncia firmada na vigéncia da Constitui¢do Federal
anterior, no sentido de que o principio constitucional da prévia e jus-
ta indeniza¢io, em a¢io de desapropriagio, deve ser observado com o
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pagamento do valor definitivo da expropria¢io, ou seja, quando ocor-
re a transferéncia de dominio (STE RE 221.545-0, Rel. Min. Sydney
Sanches, DJU, 8 maio 1998, p. 29, e RE 148.257-5, despacho do Min.
Rel. CarlosVelloso, DJU, 30 abr. 1998, p. 43). Observa-se que a imissao
provisoria na posse nio se confunde com o direito de penetrar no
imovel, possivel assim que declarado o bem de utilidade pablica.

13.4.7. EXCECOES

Em duas hipdteses a Constitui¢do admite que a indenizagio nio
seja feita mediante o pagamento de prévia indenizagdo em dinheiro.
a) Desapropriagdo para reforma urbana. O pagamento pode ser feito em

titulos da divida puablica de emissio previamente aprovada pelo
Senado Federal, com prazo de resgate de até dez anos. Essa moda-
lidade de desapropria¢io pode ser promovida pelos Municipios,
como uma forma de adequacio da utilizacio de propriedades em
solo urbano que nido atendam as diretrizes do Plano Diretor (art.
182, § 42, 11I).

b) Desapropriagao para reforma agraria. O pagamento pode ser feito em
titulos da divida agraria, resgataveis no prazo de até vinte anos. Essa
modalidade de desapropriacao pode ser promovida pela Unido em
imoévels rurais que nao estejam cumprindo a sua func¢io social.

13.4.8. DESISTENCIA DA DESAPROPRIACAO

O Poder Publico pode desistir da desapropriacio em qualquer
momento anterior a incorpora¢io do bem ao seu patrimonio, com a
revogacio do ato de expropriacio e a devolu¢io da coisa. Contudo,
essa desisténcia somente é permitida se for possivel a devolu¢io do
bem nas mesmas condi¢des em que foi desapropriado.

13.4.9. REQUISICAO (ART. 52, XXV)

Em casos de iminente perigo publico, a Constitui¢io autoriza
que a autoridade publica utilize qualquer propriedade particular, me-
diante o pagamento de posterior indeniza¢do, se houver dano. Trata-
-se de uma excecido ao principio da indeniza¢io prévia. A requisi¢io s6
serd valida em momentos de calamidade publica ji ocorrida ou pres-
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tes a ocorrer, em que o Poder Puablico se veja premido pelas circuns-
tancias a ingressar na posse de todo e qualquer bem para a preservacio
de direitos mais importantes que a propriedade, como a vida e a satde
das pessoas.

13.5. PEQUENA PROPRIEDADE RURAL (ART. 52, XXVI)

Por expressa disposi¢io constitucional, a pequena propriedade
rural nio pode ser objeto de penhora para pagamentos de débitos
decorrentes de sua atividade produtiva, bem como devera receber
recursos previstos em lei que financiem o seu desenvolvimento. Trata-
-se de uma preocupac¢io do constituinte com a fixagio do pequeno
produtor rural e de sua familia na terra em que trabalham. A pequena
propriedade rural foi considerada bem de familia, insuscetivel de pe-
nhora, ficando a salvo de execucdes por dividas decorrentes da ativi-
dade produtiva.

13.6. DIREITOS DO AUTOR (ART. 52, XXVII)

A Constitui¢do tutela a propriedade imaterial do autor da obra.
Os direitos do autor podem ser classificados como morais ou patrimo-
niais. Os morais sio inalienaveis e irrenunciaveis. Consistem no direito
ao inédito, a paternidade da obra, de manter a sua integridade, modifi-
ca-la, bem como retird-la de circulacio, ressalvado o direito de terceiros
nessas duas tltimas hipoteses. Os direitos patrimoniais sio transmissiveis e
renunciaveis. Consistem na faculdade de usar, fruir e gozar da proprie-
dade desses direitos, bem como de transmiti-los a terceiros.

Plagio e contrafagao. O plagio e a contrafacdo sio modalidades de
viola¢io de direito do autor. O primeiro consiste na viola¢io do di-
reito moral do autor, na divulgacio de obra alheia como se fosse sua.
Contrafacio é a reproducio de obra alheia sem a devida autorizagio.
Os direitos autorais sio regulamentados pela Lei n. 9.610/98.

13.7. DIREITOS CONEXOS AO DIREITO DO AUTOR
(ART. 52, XXVIII)

A Constitui¢io assegura também direitos aos que contribuem
para uma maior divulgacio de obras intelectuais. S3o os artistas, intér-
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pretes e produtores, pessoas que participam da elabora¢io de obras
coletivas, como novelas e semelhantes.

13.8. PROPRIEDADE INDUSTRIAL (ART. 52, XXIX)

A Constituicao assegura aos autores de inventos industriais o
privilégio de sua exploracio econdmica, em carater de exclusio. A
propriedade das marcas também recebe tutela constitucional. Marcas
sa0 os nomes, palavras, simbolos, figuras ou quaisquer sinais utilizados
para distinguir determinado produto dos demais. O nome da empre-
sa & aquele pelo qual a empresa é conhecida, abrangendo firmas indi-
viduais e sociais. O direito a propriedade industrial estd regulamenta-
do pela Lei n. 9.279/96.

13.9. DIREITO DE HERANCA (ART. 52, XXX)

Uma decorréncia do direito de propriedade, elevada a condi¢io
de direito constitucional, é a possibilidade da transferéncia dos bens de
uma pessoa falecida a seus herdeiros e legatarios. O direito das sucessdes
esta regulamentado pelo Cddigo Civil nos arts. 1.784 a 2.027.

Sucessao de bens de estrangeiros situados no Brasil. Na sucessio de
bens de estrangeiros situados no Pais, aplica-se sempre a lei que for
mais favoravel ao cdnjuge ou filhos brasileiros da pessoa falecida, a
legislagdo brasileira ou a do pais do de cujus.

@ COLISAO DE DIREITOS

E possivel a existéncia de situacdes de conflito entre diversos
direitos fundamentais. Observa Canotilho que ocorre a colisdo de
direitos fundamentais “quando o exercicio de um direito fundamental
por parte de seu titular colide com o exercicio do direito fundamen-
tal por parte de outro titular”. Diversos exemplos podem ser mencio-
nados. Até que ponto a liberdade de expressio de uma pessoa pode
ofender a honra de outra? Qual o limite da liberdade de informacgio
jornalistica na divulgacdo de fatos que firam a intimidade e a vida
privada de um determinado individuo? Consequéncias desastrosas de
noticias divulgadas de forma precipitada e leviana, sem qualquer pré-
via averiguag¢do, sio do conhecimento de todos. Devem ser elaboradas
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normas com o objetivo de harmonizacio dos direitos em situagdes de
conflito. Mas somente no exame das circunstancias do caso concreto
¢ que se poderi estabelecer qual direito deve prevalecer, por possuir
maior relevancia juridica.

15. GRAVE VIOLACAO DE DIREITOS HUMANOS
E INCIDENTE DE DESLOCAMENTO DE
COMPETENCIA PARA A JUSTICA FEDERAL
OU FEDERALIZACAO DE DIREITOS HUMANOS

A Emenda Constitucional n. 45 acrescentou o § 52 ao art. 109 do
texto constitucional, com o seguinte enunciado: “Nas hipdteses de
grave viola¢io de direitos humanos, o Procurador-Geral de Republica,
com a finalidade de assegurar o cumprimento de obriga¢des decor-
rentes de tratados internacionais de direitos humanos dos quais o Bra-
sil seja parte, podera suscitar, perante o Superior Tribunal de Justica, em
qualquer fase do inquérito ou do processo, incidente de deslocamento
de competéncia para a Justica Federal”. Este incidente também ¢é de-
nominado de federalizacio de direitos humanos. A norma deve ser
aplicada de forma subsidiaria, nos casos em que exista demonstragio
concreta de risco de descumprimento de obrigacdes decorrentes de
tratados internacionais firmados pelo Brasil, resultante da inércia, ne-
gligéncia, falta de vontade politica ou de condi¢des reais do Estado-
-Membro, por suas instituicdes, em proceder a devida persecucio pe-
nal (STJ,IDC 1/PA, Rel. Min. Arnaldo Esteves Lima, RST] 198/435).

QUADRO SINOTICO — DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS

Séo os direitos considerados indispen-
sdveis & pessoa humana, necessdrios

Conceito o
para assegurar a todos uma existéncia
digna, livre e igual.

Direitos fun- a) Historicidade — produto da evolucdo
damentais histérica.

. b) Inalienabilidade — direitos intransfer-
Caracteristicas o S
veis e inegocidveis.

c) Imprescritibilidade — ndo deixam de

ser exigiveis em razdo da falta de uso.
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Direitos fun-
damentais

Caracteristicas

d) Irrenunciabilidade — néo se pode abrir
mao de possuir direitos fundamentais.

e) Universalidade — todos os seres hu-
manos tém direitos fundamentais que
devem ser respeitados.

f) Limitabilidade — os direitos fundamen-
tais podem ser limitados em hipéteses de
coliséo de direitos.

Geracoes ou
dimensoées de
direitos fun-
damentais

Primeira
geragdo

Corresponde aos direitos de liberdade,
abrangendo direitos individuais e politi-
cos. S@o limites impostos & atuagéo do
Estado, resguardando direitos conside-
rados indispensdveis a cada pessoa hu-
mana. Tem base nas Revolucdes Ameri-
cana e Francesa.

Segunda
geracdo

Corresponde aos direitos de igualdade,
abrangendo os direitos sociais e econd-
micos. S@o direitos de confeddo econd-
mico e social que visam melhorar as con-
dicdes de vida e de trabalho da popula-
¢Go. Teve origem a partir da luta das
classes trabalhadoras.

Terceira
geracdo

Corresponde aos direitos de fraternida-
de ou de solidariedade. Ao lado dos
tradicionais interesses individuais e so-
ciais, o Estado passou a proteger outras
modalidades de direito decorrentes de
uma sociedade de massas, surgida em
razdo dos processos de industrializagéo
e urbanizacdo, em que os conflitos so-
ciais ndo mais eram adequadamente
resolvidos dentro da antiga tutela juridi-
ca voltada somente para a protecdo de
direitos individuais.

Direitos
individuais

Conceito

Sao limitagdes impostas pela soberania
popular aos poderes constituidos, para
resguardar direitos indispensdveis & pes-
soa humana.
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Direitos
individuais

Direitos — normas declaratérias, que
Normas o .
. estabelecem direitos e Garantias —
declaratérias e L.
. normas assecuratérias, que asseguram
assecuratérias , .
o exercicio destes direitos.

Direitos in-
dividuais ba-
sicos

Caput do art. 5¢ da Constituicéo:
a) vida;

b) liberdade;

c) igualdade;

d) seguranca; e

e) propriedade.

Aplicabilida-
de imediata

Os direitos individuais, conforme dispde o art. 52, § 12,
possuem aplicabilidade imediata, ndo dependem da edi-
¢Go de norma regulamentadora para que possam ser exer-
cidos.

Tratados in-
ternacionais
sobre direi-

tos humanos

A Emenda Constitucional n. 45 estabelece que “os tratados
e convencgdes internacionais sobre direifos humanos, que
forem aprovados em cada casa do Congresso Nacional,
em dois turnos de votacdo, por trés quintos dos respectivos
membros, seréo equivalentes as emendas constitucionais”.

Destinatdrios
dos direitos
individuais

Brasileiros e estrangeiros residentes no Pafs, além das Pes-
soas Juridicas. Estrangeiros residentes no Pais t8m garanti-

dos outros direitos além dos previstos no art. 52, como os
direitos sociais previstos nos arts. 62 e 7¢ da Constituicéo,
excluidos somente os direitos politicos, porque incompati-

veis com a situacdo de estrangeiro.

Direito a
vida

Principal direito individual, o bem juridico de maior rele-
véncia tutelado pela ordem constitucional. Compreende o
direito de nascer, de permanecer vivo, de defender a pré-
pria vida e ndo fer o processo vital interrompido pela morte
espontdnea e inevitdvel.

Direito a
vida protegi-
do desde a
concepcdo

O Cédigo Civil estabelece que “a personalidade civil da
pessoa comeca do nascimento com vida, mas a lei pée a
salvo, desde a concepcdo, os direitos do nascituro”. O
nascituro é o ser j4 concebido no ventre materno, mas ain-
da ndo nascido. A legislacdo civil assegura o direito ao
reconhecimento e & sucessdo hereditdria. Matar um ser hu-
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Direito a
vida protegi-
do desde a
concepcao

mano durante ou apés o nascimento configura homicidio,
e a provocacdo da morte do produto da concepgéo antes
do nascimento caracteriza o crime de aborto.

Pena de morte é expressamente vedada pela Constituicdo
Federal, salvo em caso de guerra declarada (art. 52, XLVII).

Direito a in-
tegridade
fisica

A pessoa humana deve ser protegida em seus mltiplos
aspectos: vida, integridade fisica, honra e liberdade indivi-
dual. A Constituigdo, no art. 52, lll, estabelece que “nin-
guém serd submetido a fortura nem a tratamento desuma-

no ou degradante” e no inc. XLIX dispde que “é assegurado
aos presos o respeito & integridade fisica e moral”.

Venda de
orgdos

A Constituicéo veda qualquer tipo de comercializacdo de
6rgdos, tecidos e substéncias humanas para fins de trans-
plante, pesquisa e tratamento (art. 199, § 49).

Tortura

A Constituicdo no art. 52, XLIll, considera inafiancével e
insuscetivel de graga ou anistia a prdtica de tortura. Dispo-
sitivo regulomentado pela Lei n. 9.455/97.

Direito a

Em termos juridicos, é o direito de fazer ou néo fazer algu-
ma coisa, sendo em virtude da lei. Um individuo é livre
para fazer tudo o que a lei ndo proibe. Considerando o

MR principio da legalidade (art. 52, 1), apenas as leis podem
limitar a liberdade individual.
St A Corjshhugoo veda o anonimato, de modo que a pessoa
. é obrigada a assumir a responsabilidade do pensamento
anonimato

exteriorizado.

Direito de
resposta

No art. 52, V, a ConstituicGo assegura “o direito de respos-
ta proporcional ao agravo, além da indenizacéo por dano
material, moral ou & imagem”. Trata-se do exercicio de um
direito de defesa da pessoa que foi ofendida em razéo da
publicacéo de uma noticia inveridica ou errénea.
Liberdade de consciéncia é a liberdade de pensamento de
foro intimo, de cardter indevassavel e absoluto. Néo estd
sujeita a qualquer forma de controle pelo Estado. Abrange
a liberdade de crenca, que é a liberdade de pensamento
de foro intimo em questdes de natureza religiosa, e a liber-
dade de consciéncia em sentido estrito, que sdo as convic-
coes de ordem ideolégica ou filoséfica.
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Liberdade de
manifestagéo
de pensa-
mento

A Constituicéo, no art. 52, IV, estabelece que “é livre a ma-
nifestacdo do pensamento”, reiterando, de forma mais es-
pecifica no inc. IX, “é livre a express@o da atividade intelec-
tual, artistica, cientifica e de comunicacéo, independente
de censura ou licenca”. Essa liberdade deve ser exercida de
forma responsdvel, assegurando a Constituicdo, em caso
de abuso, direito de resposta, além de indenizacdo moral e
material & pessoa ofendida. A liberdade de exteriorizacdo
do pensamento é assegurada nas diversas dreas do conhe-
cimento humano, abrangendo liberdade de culto (CF, art.
52, VI), de cdtedra (CF, art. 206, Il — “liberdade de apren-
der, ensinar, pesquisar e divulgar o pensamento, a arte e o
saber”), de informacdo jornalistica (CF, art. 220 e seus pa-
radgrafos) e a liberdade cientifica e artistica.

Proibicéo da
censura e da
licenca

A Constituicao, em seus arts. 52, IX, e 220, §§ 22 e 62, proi-
be toda e qualquer censura de natureza politica, ideolégica
ou artistica e estabelece que a publicacéo de jornais, revis-
tas e periddicos ndo precisa de autorizacdo. Eventuais abu-
sos devem ser punidos na forma da lei, mas ndo podem
obstar a liberdade de manifestacdo de pensamento.

Liberdade de
opiniéo

Decorréncia da liberdade de manifestacdo de pensamento,
direito de emitir jufzos de valor sobre os fatos da vida so-
cial.

Direito de
informacéo

Contém um ftriplice alcance: o direito de informar, de se
informar e de ser informado. Art. 52, XIV — “é assegurado a
todos o acesso & informacdo”; XXXIIl — “todos tém o direito
de receber dos érgéos publicos informacées de seu interes-
se particular” e, no caso de violagdo deste direito, o inc.
LXXII, o habeas data, acdo constitucional para tutelar o di-
reito de informacéo e corrigir as informacées constantes de
banco de dados de érgéos publicos ou abertos ao publico.

Liberdade de
crenca e de
culto

Art. 52, VI, da Constituicao.
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Decorréncias
da liberdade
religiosa

a) Direito de assisténcia religiosa em entidades civis e mili-
tares de internacdo coletiva, como quartéis, internatos, es-
tabelecimentos penais e hospitais (CF, art. 5, VII). b) Obje-
céo de consciéncia — direito de néo prestar o servico militar
obrigatério ou qualquer outra obrigacdo legal a todos im-
posta por motivo de crenca religiosa, filoséfica ou politica.
Somente a recusa da obrigacéo legal a todos imposta e da
prestacdo social alternativa importa na perda dos direitos
politicos (CF, arts. 52, VI, e 15, IV). ¢) Ensino religioso fa-
cultativo nas escolas publicas de ensino fundamental (CF,
art. 210, § 19).

Liberdade de

A liberdade de locomocéo consiste no direito de ir e vir (CF,
art. 52, XV). A Constituicdo prevé como garantia da liberda-

L de de locomocao o habeas corpus (CF, art. 52, LXVIII).
Liberdades

de expressdo Liberdade de reunido e liberdade de associacéo.
coletiva

Liberdade de
reunido

O exercicio deste direito em locais abertos é assegurado
pela Constituicdo, desde que observados determinados re-
quisitos: a) reunido pacifica, sem armas; b) fins licitos; c)
aviso-prévio & autoridade competente; e d) realizacéo em
locais abertos ao publico. A liberdade de reunido em locais
fechados é garantida pelo texto constitucional de forma im-
plicita. O direito de passeata também é assegurado pela
Constituicdo, pois esta nada mais ¢ do que o exercicio do
direito de reunido em movimento.

Liberdade de
associacéio

A liberdade de associacdo abrange o direito de associar-se
a outras pessoas para a formacdo de uma entidade, o de
aderir a uma associacdo & formada, o de desligar-se da
associacdo, bem como o de autodissolucdo das associa-
coes.

Liberdade de
acdo profis-
sional

E o direito de cada individuo exercer qualquer atividade
profissional, de acordo com as suas preferéncias e possibi-

lidades.
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Direito de
igualdade ou
principio da
isonomia

Igualdade consiste em tratar igualmente os iguais, com os
mesmos direitos e obrigacdes, e desigualmente os desiguais,
na medida de sua desigualdade. Nem todo tratamento desi-
gual é inconstitucional (CF, art. 52, capuf).

Hipéteses vdlidas de tratamento diferenciado — Hé duas
hipdteses: a) a prépria ConstituicGo estabelece um trata-
mento desigual; e b) a existéncia de um pressuposto l6gico
e racional que justifique a desequiparacéo efetuada, em
consondncia com os valores tutelados pela Constituicdo.

Igualdade
tributdria

Arts. 150, Il, e 145, § 12, da CF

Acoes
afirmativas

Acéo afirmativa é a utilizacdo de mecanismos de protecdo
e favorecimento aos que necessitem de uma especial fute-
la, como uma forma de superagdo das diversas desigual-
dades existentes em uma sociedade.

Direito a
seguranca

Seguranca é a tranquilidade no exercicio dos direitos fun-
damentais. Néo basta ao Estado criar e reconhecer direitos
ao individuo; tem o dever de zelar por eles, assegurando a
todos o exercicio, com a devida tranquilidade, do direito &
vida, integridade fisica, liberdade, propriedade efc.

Principio da

“ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma

legalidade coisa sendo em virtude de lei” (CF, art. 52, 1I).
Segurang? E garantida pelo principio da irretroatividade da lei, do ato
das relacoes ~ ° ) . - Lo
. g juridico perfeito, do direito adquirido e da coisa julgada.
juridicas
Direito o Art. 52, X, da CF
privacidade

Art. 52, XI, da CF.
Inviolabili- A definicéo juridica de casa encontra-se no art. 150, § 4°,
dade de do Cédigo Penal, que dispée sobre o crime de “violagdo

domicilio

de domicilio”. A Constituicdo de 1988 inovou ao exigir
mandado judicial para a realizacdo de busca domiciliar.

Inviolabili-
dade das co-
municacoes
pessoais

Art. 52, XII, da CF.
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Garantias
jurisdicionais

a) Principio da inafastabilidade ou do controle do Poder
Judicidrio (inciso XXXV) — “A lei ndo excluird da apreciagdo
do Poder Judicidrio lesdo ou ameaca a direito.” Esse prin-
cipio garante a todos o acesso ao Poder Judicidrio.

b) Proibicdo dos tribunais de excecdo (inciso XXXVII).

¢) Julgamento pelo Tribunal do Juri em crimes dolosos con-
tra a vida, assegurados: plenitude de defesa; sigilo das vo-
tacées; soberania dos veredictos; e competéncia para jul-
gamento dos crimes dolosos contra a vida (inciso XXXVIII).
d) Principio do juiz natural — as regras de competéncia de-
vem estar preestabelecidas pelo ordenamento juridico.

Garantias
materiais

a) Principios da anterioridade e da reserva da lei penal —
“Néo hd crime sem lei anterior que o defina, nem pena
sem prévia cominagdo legal.”

b) Principio da irretroatividade da lei penal mais gravosa
(inciso XL) — a lei penal, em regra, néo retroage, salvo para
beneficiar o réu. A retroatividade da lei penal mais benéfica
é absoluta, desconstituindo, inclusive, condenacdes a tran-
sitadas em julgado.

) Principio da personalizacGo da pena (inciso XLV) — a
pena ndo pode passar da pessoa do delinquente. Somente
o autor da infracdo penal deve ser responsabilizado.

d) Principio da individualizacdo da pena (inciso XLVI) — as pe-
nas devem ser previstas, impostas e executadas de acordo com
as condigdes pessoais de cada réu.

e) Proibicéo de determinadas penas (inciso XLVIl) — a Consti-
tuigGo profbe a adogéo das seguintes modalidades de pe-
nas: 1) de morte, salvo em caso de guerra declarada; 2) de
cardter perpétuo; 3) de trabalhos forcados; 4) de banimen-
to; 5) cruéis.

f) Principios relativos & execucdo da pena privativa de liber-
dade — assegura direitos ao preso durante a execucdo da
pena privativa de liberdade.

9) Restricées a extradicdo de nacionais e estrangeiros (inci-
so LI} — brasileiros natos ndo podem ser extraditados.
Quanto aos naturalizados, somente pela pratica de crime
comum cometido antes da naturalizacéo ou de comprova-
do envolvimento com tréfico de entorpecente (inciso LI).
Estrangeiros ndo serdo extraditados pela prética de crimes
politicos ou de opinido (inciso LIl). Compete ao STF julgar
pedidos de exiradicdo solicitados por Estados estrangeiros
(art. 102, 1, g).
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Garantias
materiais

h) Proibicéo da priséo civil por dividas, salvo no caso de
devedor de pensdo alimenticia (inciso LXVIl) — a pris@o civil
¢ medida privativa da liberdade, sem cardter de pena, com
a finalidade de compelir o devedor a satisfazer uma obri-
gacdo de cardter alimentar.

Garantias
processuais

a) Principio do devido processo legal (inciso LIV) — “nin-
guém serd privado da liberdade ou de seus bens sem o
devido processo legal.”

b) Principios do contraditério e da ampla defesa (inciso LV)
— no principio do contraditério, igualmente denominado

|//

“audiéncia bilateral”, a parte contraria também precisa ser
ouvida. Uma das decorréncias desse principio é o da igual-
dade entre as partes de uma relacéo processual.

c) Proibicdo de prova ilicita (inciso LVI) - “sao inadmissiveis,
no processo, as provas obtidas por meios ilicitos.” A prova
obtida de forma ilicita é absolutamente nula, néo podendo
gerar qualquer efeito no convencimento do juiz.

d) Principio da presuncdo de inocéncia ou da presuncéo de
néo culpabilidade (inciso LVII) — “ninguém seré considera-
do culpado até o transito em julgado de sentenca penal
condenatéria.” Antes da condenacéo definitiva em um pro-
cesso criminal, todos os cidaddos devem ser considerados
inocentes.

e) Proibicdo da identificacdo criminal da pessoa g civil-
mente identificada (inciso LVIII).

f) Garantias da legalidade e da comunicabilidade das pri-
sées (incisos LXI a LXVI) — Uma pessoa sé pode ser presa em
flagrante delito ou por ordem escrita judicial.

9) Principio da celeridade processual (inciso LXXVIII) — séo
assegurados a todos, no dmbito judicial e administrativo, a
razodvel duracéo do processo e os meios que garantam a
celeridade de sua tramitacéo.

Garantias
tributdrias

a) Principio da legalidade tributdria (art. 150, |).

b) Principio da igualdade tributdria (arts. 150, I, e 145, § 12).
¢) Principio da anterioridade das leis tributdrias (art. 150, Ill).
d) Vedacéo da utilizagéo de tributo com efeito de confisco
(art. 150, IV).
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Direito de
propriedade

Qualquer direito de contetdo patrimonial, econdmico e
tudo que possa ser convertido em dinheiro, alcancando
créditos e direitos pessoais.

Funcao social
da proprie-
dade

Art. 52, XII, da CF.

O direito de propriedade ¢ visto cada vez menos como um
direito subjetivo de cardter absoluto, para se transformar
em uma funcdo social do proprietdrio.

Garantias do
direito de
propriedade

a) Garantia de conservacdo — ninguém pode ser privado
de seus bens fora das hipéteses previstas na Constituicéo.
b) Garantia de compensacdo — caso privado de seus bens,
o proprietério tem o direito de receber a devida indeniza-
cGo, equivalente aos prejuizos sofridos.

Desapropria-
cGo

E o ato pelo qual o Estado toma para si ou transfere para
terceiros bens de particulares, mediante o pagamento de
justa e prévia indenizacéo.

Hipoteses de
desapropria-
cGo

A Constituicéo, no art. 52, XXIV, prevé trés hipdteses de de-
sapropriacdo: a) por necessidade publica ; b) por utilidade
publica; c) por interesse social.

Bens susce-
tiveis de de-
sapropriacéio

Qualquer direito de contetdo patrimonial, bens iméveis ou
méveis, corpdreos ou incorpoéreos, publicos ou privados.

Desapropria-
¢do indireta

E a invasdo de uma propriedade particular pelo Estado.

Indenizacéo

Consiste no pagamento de uma importancia que recompo-
nha o patriménio da pessoa desapropriada.

Requisitos da
indenizacéo

A indenizacéo a ser paga pelo Poder Piblico no processo
de desapropriacéo precisa atender a determinadas exigén-
cias constitucionais: a) justa; b) prévia; c) em dinheiro.

Pequena
propriedade
rural (art. 52,
XXVI)

Por expressa disposicdo constitucional, a pequena proprie-
dade rural néo pode ser objeto de penhora para pagamen-
tos de débitos decorrentes de sua atividade produtiva, bem
como deverd receber recursos previstos em lei que finan-
ciem o seu desenvolvimento.
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Direitos do
autor (art. 52,
XXVII)

A Constituicdo tutela a propriedade imaterial do autor da
obra. Os direitos do autor podem ser classificados como
morais ou patrimoniais.

Propriedade
industrial
(art. 52, XXIX)

A Constituicdo assegura aos autores de inventos industriais
o privilégio de sua exploracéo econdmica, em cardter de
excluséo. A propriedade das marcas também recebe tutela
constitucional.

Direito de
heranca (art.
52, XXX)

E a possibilidade da transferéncia dos bens de uma pes-
soa falecida a seus herdeiros e legatdrios.




CariTuLo IX

REMEDIOS OU GARANTIAS DE DIREITO
CONSTITUCIONAL

@ NTRODUCGAO

Remédios de direito constitucional sio os meios colocados a
disposi¢ao dos individuos pela Constituicio para a prote¢io de seus
direitos fundamentais. Esses meios sio utilizados quando o simples
enunciado de direitos fundamentais nio é suficiente para assegurar o
respeito a eles. Esses remédios, quando visam provocar a atividade
jurisdicional do Estado, sio denominados “acdes constitucionais”,
porque previstas na propria Constituicio. Manoel Gongalves Ferreira
Filho observa que garantias de direitos fundamentais sdo limita¢des,
vedagdes impostas pelo poder constituinte aos Poderes Pablicos como
meios de “reclamar o restabelecimento de direitos fundamentais vio-
lados: remédios para os males da prepoténcia”.

€@ ENUMERAGAO DOS REMEDIOS
CONSTITUCIONAIS

a) Habeas corpus (art. 52, LXVIII).

b) Habeas data (art. 52, LXXII).

¢) Mandado de seguranca individual (art. 52, LXIX).
d) Mandado de seguranca coletivo (art. 52, LXX).

e) Direito de peticio (art. 52, XXXIV, a).

f) Direito a certiddo (art. 52, XXXIV, b).

g) Mandado de injuncio (art. 52, LXXI).

h) Acio popular (art. 52, LXXIII).

1) Acio civil pablica (art. 129, III).
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€ “HABEAS CORPUS” (ART. 5%, LXVIII)

3.1. CONCEITO

O habeas corpus é a a¢io constitucional para a tutela da liberdade
de locomogio, utilizada sempre que alguém estiver sofrendo, ou na
iminéncia de softrer, constrangimento ilegal em seu direito de ir e vir.
Embora nio seja o tinico remédio juridico para fazer cessar uma pri-
sdo ilegal, trata-se do mais eficaz e célere.

3.2. ORIGEM

Esse instituto nasceu na Inglaterra. Sua origem ¢é apontada pelos
doutrinadores na propria Magna Carta, em 1215. Mais tarde, desen-
volveu-se como um writ,um mandado para fazer cessar a prisao ilegal.
Em 1679, veio a ser promulgado o Habeas Corpus Act como uma or-
dem de apresentacio da pessoa acusada de um crime em juizo para
verificagdo da legalidade da prisio. Em 1816, com a promulgac¢io de
um segundo Habeas Corpus Act, esse direito passou a ser estendido a
qualquer constrangimento ilegal a liberdade de locomocio.

3.3. DOUTRINA BRASILEIRA DO “HABEAS CORPUS”

O habeas corpus foi introduzido na legislacio brasileira, em 1832,
com o Cddigo de Processo Penal do Império. Em 1891 foi elevado a
condi¢io de garantia constitucional. A primeira Constitui¢io republi-
cana admitia-o na hipétese de um individuo “sofrer ou se achar em
iminente perigo de sofrer violéncia, ou coacio, por ilegalidade, ou
abuso de poder”. A norma constitucional nio restringia esse instituto
a tutela da liberdade de locomocio. Rui Barbosa, com base nesse tex-
to, sustentava a possibilidade da concessio da ordem sempre que hou-
vesse coagio ou risco de coacio ilegal a qualquer direito por excesso
de autoridade que tivesse como pressuposto a liberdade de locomo-
¢do. Formou-se a doutrina brasileira do habeas corpus admitindo-se
esse remédio para a reintegracdo de funcionirios ptblicos, publicacio
de artigos lidos na tribuna do Congresso e até mesmo para a conclu-
sio de estudos de acordo com legislacio anterior ja revogada. Essa
amplitude do habeas corpus encerrou-se com a reforma constitucional
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de 1926, que restringiu essa agio constitucional para a tutela da liber-
dade de locomocio. Para a defesa dos outros direitos violados por atos
ilegais de autoridades publicas, a Constituicio de 1934 veio a criar o
mandado de seguranca.

3.4. NATUREZA JURIDICA

O habeas corpus possul a natureza juridica de a¢do constitucional,
muito embora tenha sido incluido no Cédigo de Processo Penal no
capitulo dos recursos. Trata-se de acio constitucional, pois invoca-se a
tutela jurisdicional do Estado para a protecio da liberdade de loco-
mog¢io e tem previsio na Constituicdo. Essa acdo pode ser utilizada
tanto em questdes criminais como civis, desde que haja constrangi-
mento ilegal efetivo ou potencial a direito de ir e vir. E utilizado em
questdes civis referentes a prisao por débitos alimentares ou de depo-
sitarios infiéis.

3.5. RESTRICAO CONSTITUCIONAL

A Constitui¢io, em seu art. 142, § 22, dadas as peculiaridades da
hierarquia e da disciplina militar, estabelece que “nio cabera habeas
corpus em relagio a puni¢des disciplinares militares”. Essa disposicdo é
estendida aos membros das Policias Militares e dos Corpos de Bom-
beiros Militares (CF art. 42 e § 12). Contudo, mesmo na hipodtese de
puni¢io disciplinar militar, cabera a concessio do habeas corpus se a
sancao tiver sido aplicada de forma ilegal: a) por autoridade incom-
petente; b) em desacordo com as formalidades legais; ou ¢) além dos
limites fixados em lei.

3.6. COMPETENCIA ORIGINARIA

A Constituicio prevé hipdteses de competéncia originaria de
Tribunais Superiores conforme o cargo ocupado pela autoridade
apontada como coatora ou paciente. Os casos de competéncia origi-
naria do Supremo Tribunal Federal no julgamento de habeas corpus
estio mencionados no art. 102, I, d, da Constitui¢io. Hipoteses de
competéncia originiria do Superior Tribunal de Justica estdo elenca-
das no art. 105, 1, ¢, enquanto as de competéncia originaria dos Tribu-



TeoriA GERAL DA CONSTITUICAO E DIREITOS FUNDAMENTAIS

nais Regionais Federais estio mencionadas no art. 108, I, d, do texto
constitucional. As Constituicoes Estaduais estabelecem casos de com-
peténcia originaria perante os Tribunais de Justica.

3.7. PROCEDIMENTO E PARTES

O Cddigo de Processo Penal estabelece, em seus arts. 647 a 667,
o procedimento a ser adotado em acdes de habeas corpus. Trata-se de
um rito especial, em que sio dispensadas maiores formalidades, sem-
pre em favor do bem juridico maior, a liberdade de locomogio. Por
essa razdo, tal acdo é denominada “remédio heroico”. Ja se admitiu
habeas corpus apresentado por telefone e reduzido a termo pela serven-
tia judicial.

Impetrante (legitimidade ativa). O impetrante € a pessoa que ingres-
sa com a acdo de habeas corpus. Qualquer pessoa, fisica ou juridica,
nacional ou estrangeira, pode com ela ingressar. Essa legitimidade é
reconhecida inclusive a0 membro do Ministério Pablico, como de-
fensor da ordem juridica e dos direitos individuais indisponiveis (Lei
n. 8.625/93, art. 32, I). Para a propositura de habeas corpus nio se exige
capacidade postulatéria. O Estatuto da OAB (Lei n. 8.906/94), em
seu art. 12, § 12, expressamente estabelece que “nio se inclui na ativi-
dade privativa de advocacia a impetracio de habeas corpus em qualquer
instancia ou tribunal”. Dessa forma, dispensa-se a juntada de procura-
¢30 na ordem impetrada em nome proéprio ou de terceiro. Tratando-
-se de analfabeto, admite-se a assinatura a rogo (CPDP, art. 654, § 12, ¢).

Paciente. O paciente ¢é a pessoa em favor de quem ¢é impetrada a
ordem de habeas corpus. Trata-se da pessoa que estd sofrendo ou na
iminéncia de sofrer constrangimento ilegal em seu direito de ir e vir.
O habeas corpus somente pode ser impetrado em favor de pessoas fisi-
cas, pois apenas seres humanos possuem a capacidade de ir e vir. O
impetrante e o paciente, muitas vezes, sio a mesma pessoa, que ingres-
sa com a a¢do em seu proprio favor.

Autoridade coatora (legitimidade passiva). Autoridade coatora é a
pessoa em relacio a quem € impetrada a ordem de habeas corpus, apon-
tada como a responsavel pela coagio ilegal.

Ato de particular. Em principio a ordem somente deveria ser con-
cedida contra autoridades publicas, pois competiria ao poder de poli-
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cia do Estado fazer cessar o constrangimento ilegal efetuado por pes-
soas estranhas 2 Administracio Publica. Mas, em face da realidade, a
jurisprudéncia tem admitido habeas corpus impetrados contra atos de
particulares, como diretores de estabelecimentos psiquiatricos, casas
geriatricas, clinicas de repouso e donos de fazenda. Observa-se que a
Constitui¢io condiciona a concessio da ordem i ilegalidade ou ao
abuso de poder, nio exigindo que o responsavel seja autoridade pa-
blica, como ocorre com o mandado de seguranca.

3.8. ESPECIES

Ha trés modalidades de habeas corpus: liberatério, preventivo e de
oficio. a) No habeas corpus liberatério ou repressivo, concede-se a or-
dem para fazer cessar o constrangimento a liberdade de locomocio ja
existente. b) No habeas corpus preventivo, concede-se a ordem quando
houver ameaca ao direito de ir e vir. Expede-se um salvo-conduto,
documento emitido pela autoridade competente, para impedir que
uma pessoa venha a ter restringido seu direito de ir e vir por um de-
terminado motivo. ¢) O habeas corpus de oficio é concedido pela au-
toridade judicial, sem pedido, quando verificar no curso de um pro-
cesso que alguém estd sofrendo ou na iminéncia de sofrer constrangi-
mento ilegal em sua liberdade de locomocio (CPP, art. 654, § 29).

@ HABEAS DATA” (ART. 52, LXXII)

4.1. CONCEITO

Acio constitucional para a tutela do direito de informacio e de
intimidade do individuo, assegurando o conhecimento de informa-
coes relativas a sua pessoa constantes de banco de dados de entidades
governamentais ou abertas ao publico, bem como o direito de retifi-
ca¢io desses dados.

4.2. ORIGEM

Essa nova forma de tutela juridica foi introduzida pela Consti-
tuicio de 1988.Trata-se da preocupacio em assegurar a qualquer ci-
dadio o acesso as informagdes constantes em seu nome em banco de
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dados mantido pelo Estado ou por entidades de carater publico. Apos
anos de autoritarismo, em que os 6rgios publicos mantiveram banco
de dados contendo registros referentes as convicgdes politicas, filosod-
ficas, ideoldgicas, religiosas e de conduta pessoal, sentiu-se a necessi-
dade de conceder ao individuo meios para frear a tendéncia controla-
dora do Estado. Os avangos tecnoldgicos no campo da informatica
exigem também medidas restritivas do poder dos 6rgios publicos ou
de grandes empresas privadas em catalogar dados sobre os individuos.
Protege-se o direito de informag¢io ao assegurar a qualquer pessoa o
acesso aos dados constantes em registros existentes de carater publico,
bem como ao permitir a possibilidade de retificacio e até mesmo a
anotac¢io de justificacio sobre algo verdadeiro, mas justificavel. A inti-
midade, por sua vez, & garantida ao se vedar a inclusio de informagdes,
mesmo que verdadeiras, que sejam de interesse exclusivo do indivi-
duo, como, por exemplo, dados sobre convic¢ao filosoéfica ou religiosa,
orientacio sexual.

4.3. FINALIDADES

O habeas data possui dupla finalidade. A primeira é o conheci-
mento de informagdes pessoais. A segunda, a possibilidade de retifica-
¢do de informacdes erroneas que constem dos registros de dados. Esses
dois pedidos podem ser postulados de forma auténoma ou em con-
junto. O pedido de retificagio pode abranger um pedido de comple-
mentac¢io de dados, com atualizacdo dos registros referentes a determi-
nado individuo. A Lei n. 9.507/97 admite uma terceira hipotese de
concessdo de habeas data para “anotacio nos assentamentos do interes-
sado, de contestacio ou explicacio sobre dado verdadeiro mas justifi-
cavel e que esteja sob pendéncia judicial ou amigavel” (art. 72, III).

4.4. PROCEDIMENTO E PARTES

O habeas data foi regulamentado pela Lei n. 9.507/97, que dis-
poe sobre o direito de acesso a informacodes e disciplina o rito proces-
sual dessa a¢io constitucional. Antes da vigéncia dessa lei especifica,
tendo em vista a aplicabilidade imediata dos direitos individuais pre-
vistos na Constitui¢do, a jurisprudéncia adotou como rito o procedi-
mento do mandado de seguranga individual. Essa praxe foi consagra-
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da pela Lei n. 8.038/90, que expressamente determinou que fossem
observadas as normas do mandado de seguranca enquanto nio regu-
lamentados o habeas data e 0 mandado de injuncio. O acesso ao Poder
Judiciario s6 é valido caso a entidade governamental ou privada te-
nha-se recusado a prestar as informagdes solicitadas ou com prova do
decurso de mais de dez dias sem decisio, ou se tenha recusado a fazer
retificacdo a anota¢io da justificacio ou do decurso de mais de quin-
ze dias sem decisio (Lei n. 9.507/97, art. 8,1 e II). Nio havendo re-
sisténcia na fase administrativa prévia do procedimento, nio se carac-
teriza a lide que justifica o oferecimento da a¢do. A lei adotou o en-
tendimento firmado pelo Superior Tribunal de Justica em sua Stmu-
la 2:“Nio cabe o habeas data ... se nio houve recusa de informacdes
por parte da autoridade administrativa”.

Legitimidade ativa. Qualquer pessoa, fisica ou juridica, brasileira
ou estrangeira, pode ingressar com uma a¢io de habeas data. Podem
ser solicitadas exclusivamente informag¢des de carater pessoal. Somen-
te o proprio individuo tem o direito de acesso a informagdes que
digam a seu respeito. Em relacdo a outras pessoas, deve ser preservado
o direito de intimidade. Em carater absolutamente excepcional, ja foi
reconhecido a herdeiro e a conjuge de pessoa falecida o direito de
impetrar habeas data com a finalidade de acesso a informacoes cons-
tantes em banco de dados de 6rgio publico.

Legitimidade passiva. No polo passivo, podem estar: a) entidades
governamentais da Administracdo direta ou indireta; ou b) pessoas
juridicas de direito privado que mantenham banco de dados aberto ao
publico.A Lei n. 9.507/97, art. 12, caracteriza como de carater publico
“todo registro ou banco de dados contendo informagdes que sejam
ou que possam ser transmitidas a terceiros ou que nio sejam de uso
privativo do érgio ou entidade produtora ou depositaria das informa-
¢oes”. Podem ser empresas de cadastramento, de protecio ao crédito,
de divulgacio de dados profissionais. Exemplos: Servico de Protecio
ao Crédito, Telecheque e Serasa.

4.5. CARACTERISTICAS

Trata-se de acdo de aplicabilidade imediata, gratuita (art. 59
LXXVII) e personalissima.
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4.6. DADOS SIGILOSOS

O direito de informacio deve ser compatibilizado com os dis-
positivos constitucionais que autorizam o sigilo de dado “imprescin-
divel a seguranca da sociedade e do Estado” (art. 52, XXXIII). Para
Michel Temer, “fodos os dados referentes ao impetrante devem ser for-
necidos”. As restricdes referentes ao sigilo de dados imprescindiveis a
seguranc¢a do proprio Estado nio se aplicariam ao individuo. Sustenta
que em matéria de direito individual nio ha como utilizar interpre-
tacdo restritiva.

© MANDADO DE SEGURANCA (ART. 52, LXIX)

5.1. CONCEITO

Acio constitucional para a tutela de direitos individuais liquidos e
certos, ndo amparados por habeas corpus ou habeas data, quando o res-
ponsavel pela ilegalidade ou abuso de poder for autoridade publica ou
agente de pessoa juridica no exercicio de atribui¢des do Poder Publico.

5.2. ORIGEM

Trata-se de uma criagio constitucional brasileira. Sua origem en-
contra-se na doutrina brasileira do habeas corpus mencionada acima e na
posterior reforma constitucional de 1926, que restringiu esse remédio
a tutela da liberdade de locomocio. Para a tutela dos demais direitos
anteriormente protegidos pela maior extensio dada ao habeas corpus e
posteriormente restringidos, a Constitui¢ao de 1934 criou o mandado
de seguranca. Esta acdo foi suprimida na Carta de 1937 e reintroduzida
em nosso ordenamento juridico pelo texto constitucional de 1946.

5.3. OBJETO

Sio tutelados pelo mandado de seguranga todos os direitos 1i-
quidos e certos ndo amparados por habeas corpus ou habeas data sempre
que o responsavel pela ilegalidade ou abuso de poder for autoridade
publica ou agente de pessoa juridica no exercicio de atribui¢des do
poder publico. E por exclusio o alcance dessa acio constitucional.
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Direito liquido e certo. De acordo com o classico ensinamento de
Hely Lopes Meirelles, direito liquido e certo é “o que se apresenta
manifesto na sua existéncia, delimitado na sua extensio e apto a ser
exercido no momento da impetracdo”. A jurisprudéncia entende que
direito liquido e certo é o que pode ser comprovado de plano, pela
apresentacio de documentos. A prova é toda pré-constituida. Os do-
cumentos comprobatérios do direito devem acompanhar a propria
peti¢io inicial, a ndo ser que essa evidéncia se ache em reparti¢io ou
em poder de autoridade que se recuse a fornecé-lo por certidio (Lei
n. 12.016/2009, art. 62 e §§). No mandado de seguran¢a nio se admi-
te a abertura de fase instrutéria. Se a demonstracio do direito alegado
depender da produ¢io de outras provas em juizo, além das juntadas
com a propria a¢do, como pericias, oitiva de testemunhas, o interessa-
do deve-se valer das vias ordinarias, pois nio estio presentes os requi-
sitos de liquidez e certeza exigidos para a impetracio do mandado de
seguranca. Salienta-se que a complexidade da discussio juridica en-
volvida na lide nio descaracteriza a certeza e liquidez do direito.

5.4. ESPECIES

a) Mandado de seguranga repressivo.Visa cessar constrangimento ilegal ja
existente.

b) Mandado de seguranca preventivo. Busca por fim a iminéncia de cons-
trangimento ilegal a direito liquido e certo.

5.5. PROCEDIMENTO E PARTES

O mandado de seguranca estd regulamentado pela Lei n.
12.016/2009.

Legitimidade ativa. A pessoa que ingressa em juizo com o manda-
do de seguranca ¢ denominada impetrante, podendo ser qualquer
pessoa, fisica ou juridica, que esteja sofrendo ou na iminéncia de sofrer
ilegalidade ou abuso de poder por parte de autoridade puablica em
direito liquido e certo. E o titular do direito liquido e certo violado
ou ameacado de violagio. Observa-se que a jurisprudéncia tem reco-
nhecido legitimidade para a impetracio de mandado de seguranca
inclusive a orgios puablicos e até mesmo 6rgios despersonalizados,
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como Mesas de Casas Legislativas (STE MS 22.990-3-R]J, despacho
do Rel. Min. Sepulveda Pertence, DJ, 5 fev. 1998, p. 19), chefias de
Executivos e 6rgios da Administracio direta e indireta que tenham
prerrogativas ou direitos proprios a defender. Em relacio aos Promo-
tores de Justica, a Lei Organica Nacional do Ministério Pablico (Lei
n. 8.625/93) reconhece a legitimidade para impetracio de mandado
de seguranca, inclusive perante os tribunais locais, contra ato judicial
que importe na violagio de direito liquido e certo dentro de sua es-
fera de atribuicdes.

Legitimidade passiva. A pessoa em relacio a quem é proposto o
mandado de seguran¢a é denominada autoridade coatora, isto €, a
autoridade ou o agente de pessoa juridica no exercicio de atribui¢des
do Poder Publico responsavel pela violagio ou ameaca de violag¢io de
direito liquido e certo. A lei considera autoridade coatora “aquela que
tenha praticado o ato impugnado ou da qual emane a ordem para a
sua pratica”. Hely Lopes Meirelles define autoridade como a “pessoa
fisica investida de poder de decisio dentro da esfera de competéncia
que lhe é atribuida pela norma legal”. Sdo equiparados as autoridades,
para efeitos de mandado de seguranca, “os representantes ou 6rgios
de partidos politicos e os administradores de entidades autirquicas,
bem como os dirigentes de pessoas juridicas ou as pessoas naturais no
exercicio de atribui¢des do poder publico, somente no que disser
respeito a essas atribuicdes” (Lei 12.016/2009, art. 19, § 1°). Nio cabe
mandado de seguranca contra atos de gestio comercial praticados pe-
los administradores de empresas publicas, de sociedade de economia
mista e de concessionarios de servico publico. A autoridade precisa
estar investida de alguma func¢io com poder de decisio. Pessoa que
nio possua poder para fazer cessar a execu¢ao do ato impugnado
como abusivo nio pode ser apontada como autoridade coatora. Agen-
te de pessoa juridica no exercicio de atribui¢des do Poder Publico é
conceito amplo, abrangendo qualquer pessoa com poder de decisio
em autarquias, entidades paraestatais ou concessionarios de utilidade
publica. Agente de pessoa juridica de direito privado que exerca, a
qualquer titulo, atividade, servico e obras publicas pode ser autoridade
coatora em mandado de seguranga. Observa-se que a pessoa juridica
de direito publico nio pode ser autoridade coatora, mas pode ingres-
sar em juizo como assistente do coator ou litisconsorte do impetrado.
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Restrigoes. Nao cabe mandado de seguranga contra: I —ato do qual
caiba recurso com efeito suspensivo, independentemente de caucio;
II — decisdo judicial da qual caiba recurso com efeito suspensivo; 111 —
decisio judicial transitada em julgado (Lei n. 12.016/2009, art. 5°).

Procedimento. A peticio inicial deve ser apresentada em duas vias.
Os documentos necessarios que comprovem a certeza e a liquidez do
direito pleiteado devem instruir a primeira via e ser reproduzidos na
segunda. Devem indicar, além da autoridade coatora, a pessoa juridica
que integra, a qual se acha vinculada ou da qual exerce atribui¢des. A
segunda via serd encaminhada 3 autoridade apontada como coatora
para prestar as informagdes necessarias no prazo de dez dias. Em segui-
da sera aberta vista ao Ministério Pablico para apresentacio de parecer
no prazo improrrogavel de dez dias. A Gltima etapa é a remessa dos
autos ao juiz, que devera proferir a sentenga necessariamente em trinta
dias. Concedido o mandado, o juiz transmitira em oficio o inteiro teor
da sentenca a autoridade coatora e a pessoa juridica interessada. Em
caso de urgéncia, é permitida a impetra¢io por telegrama, radiograma,
fax ou meio eletronico de autenticidade comprovada. Em mandado de
seguranca, nio ha possibilidade de interposicio de embargos infrin-
gentes e a condenagio ao pagamento dos honorarios advocaticios, sem
prejuizo das sangdes no caso de litigancia de ma-fé (Lein. 12.016/2009,
art. 25). Da sentenca, denegat6ria ou concessiva, cabe apelacio. A sen-
tenca concessiva da seguranca estd sujeita obrigatoriamente ao duplo
grau de jurisdi¢io. A autoridade coatora também podera recorrer (Lei
n.12.016/2009, art. 14).

5.6. PRAZO PARA IMPETRACAO

O prazo para impetragido do mandado de seguranca é de cento e
vinte dias, contados da ciéncia, do interessado, do ato impugnado (Lei
n. 12.016/20009, art. 23). Superado esse prazo, ocorre a decadéncia do
direito de impetrar esse wrif, ndo a perda do direito material, podendo
valer-se o titular do direito liquido e certo violado somente das vias
ordinarias. Tiatando-se de prazo decadencial nao ha interrupgdo ou suspensdo.
O Supremo Tribunal Federal ji proclamou a constitucionalidade desse
prazo, apesar de inexistir essa restri¢io na Lei Fundamental, por enten-
der que esse periodo tem a relevante func¢io de viabilizar, desde que
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tempestivamente utilizado, a pronta, eficaz e imediata reparacio de di-
reitos liquidos e certos violados por comportamento arbitririo da Ad-
ministracio Publica (STE Stimula 632). O mandado de seguranca pode-
ra ser renovado dentro deste prazo decadencial, se a decisio denegatéria
nio lhe houver apreciado o mérito (Lei n. 12.016/20009, art. 6, § 6°).

@ MANDADO DE SEGURANCA COLETIVO
(ART. 52, LXX)

6.1. CONCEITO

Acio constitucional para a tutela de direitos coletivos liquidos e
certos, nao amparados por habeas corpus ou habeas data, quando o res-
ponsavel pela ilegalidade for autoridade puablica ou agente de pessoa
juridica no exercicio de atribui¢cdes do Poder Publico.

6.2. ORIGEM

Trata-se de mais uma inovacio da atual Constituicio. Os consti-
tuintes de 1988, atentos para as novas formas de conflito surgidas no
seio da sociedade, criaram instrumentos juridicos para atender as de-
mandas sociais. Entre eles, destaca-se a ampliacio da tutela do manda-
do de seguranca para interesses coletivos.

6.3. OBJETO

Sio tutelados pelo mandado de seguranga coletivo direitos: [ —
coletivos, assim entendidos, os transindividuais, de natureza indivisivel,
de que seja titular grupo ou categoria de pessoas ligadas entre si ou
com a parte contraria por uma relacdo juridica basica: II — individuais
homogéneos, assim entendidos, os decorrentes de origem comum e
da atividade ou situacdo especifica da totalidade ou de parte dos asso-
ciados ou membros do impetrante (Lei n. 12.016/2009, art. 21).

6.4. CARACTERISTICAS

Podem ser apontadas duas caracteristicas basicas dessa nova
acio constitucional: a) atribuicido de legitimidade processual para
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orgios coletivos para a defesa dos interesses de seus membros; b) uso
desse remédio para a protecio de interesses coletivos e individuais
homogéneos.

6.5. LEGITIMIDADE ATIVA

A Constituicio de 1988 atribui legitimidade ativa para impe-
tracao do mandado de seguranca coletivo as seguintes entidades: a)
partido politico com representacio no Congresso Nacional; b) sin-
dicato, entidades de classe ou associacdes constituidas ha pelo me-
nos um ano, em defesa dos interesses de seus membros ou associa-
dos. O Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justica
foram restritivos na aceitacio de mandados de seguranca coletivos.
S6 admitiram a impetracio por partido politico em defesa de direi-
tos politicos e eleitorais de seus filiados (RST], 12:215). Por maio-
ria de votos, rejeitaram mandados de seguranca impetrados por
partidos politicos em defesa dos interesses coletivos de parcelas sig-
nificativas da popula¢io, como mutuarios do Sistema Financeiro da
Habitagio e aposentados do INSS. De acordo com a jurisprudén-
cia, esses grupos de pessoas somente podem ser defendidos de for-
ma coletiva por entidades especificas, como associagdes de mutui-
rios ou aposentados. Em relacdo a sindicatos, entidades de classe ou
associa¢des constituidas ha pelo menos um ano, s6 tem sido admi-
tida a impetracio de mandado de seguranca coletivo em defesa dos
direitos de seus membros.

Este entendimento jurisprudencial foi consolidado pela Lei n.
12.016/2009, em seu art. 21, que estabelece que “O mandado de
seguranca coletivo pode ser impetrado por partido politico com
representacio no Congresso Nacional, na defesa de seus interesses
legitimos relativos a seus integrantes ou a finalidade partidaria, ou
por organizagio sindical, entidade de classe ou associacio legal-
mente constituida e em funcionamento ha, pelo menos, um ano,
em defesa de direitos liquidos e certos da totalidade, ou de parte,
dos seus membros ou associados, na forma de seus estatutos e desde
que pertinentes as suas finalidades, dispensada, para tanto, autoriza-
cao especial”.
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6.6. DISTINCAO ENTRE MANDADO DE SEGURANCA
COLETIVO E MANDADO DE SEGURANCA
INDIVIDUAL COM LITISCONSORCIO ATIVO

O mandado de seguranga coletivo nio se confunde com o man-
dado de seguranca individual com litisconsorcio ativo. No primeiro,
postulam-se direitos coletivos ou individuais homogéneos, interesses
comuns dos membros de um sindicato, entidade de classe ou associacio.
No mandado de seguranca individual postula-se direito individual, de
uma tnica pessoa. Ocorre que, por motivos econdmicos ou de pratici-
dade, diversos interesses individuais podem ser defendidos em um Gni-
co mandado de seguranca. Trata-se de um mandado de seguranca indi-
vidual com litisconsércio ativo, pois encontram-se no polo ativo da
acio proposta em juizo diversas pessoas pleiteando direitos individuais.

6.7. EFEITOS DA DECISAO

No mandado de seguranga coletivo a sentenca fara coisa julgada
limitadamente aos membros do grupo ou categoria substituidos pelo
impetrante (Lei n. 12.016/2009, art. 22). A impetragio de mandado
de seguranca coletivo nio impede a propositura de a¢des individuais,
pois os direitos postulados sio distintos. Estabelece a lei que o manda-
do de seguranca coletivo nio induz litispendéncia para as a¢des indi-
viduais, mas os efeitos da coisa julgada nio beneficiario o impetrante
a titulo individual se nio requerer a desisténcia de seu mandado de
seguranga no prazo de trinta dias o contar da ciéncia comprovada da
impetracio da seguranca coletiva.

6.8. JURISPRUDENCIA

a) Tratando-se de postulacio de interesse coletivo, nio ha necessida-
de da indicacio nominal de todos os beneficiarios da impetracio
na peticdo inicial ou de a inicial estar instruida com a ata da assem-
bleia associativa que autorizou a propositura de acdo coletiva,
acompanhada da relagdio nominal de associados e indica¢io dos
respectivos enderecos.

b) Podem ser postulados direitos somente de alguns membros do sin-
dicato ou da entidade de classe (STE Stmula 630).
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¢) A legitimacio das organizacdes sindicais, entidades de classe e as-
sociagOes para a impetracio de mandado de seguranca coletivo é
extraordinaria. Trata-se de hipdtese de substituicio processual.
Dessa forma, nio ha necessidade da juntada de instrumento de
mandato ou de autorizacdo expressa dos titulares do direito subje-
tivo para a propositura do mandado de seguranca coletivo (STE,
Stmula 629). Entende-se que no mandado de seguranca coletivo
nio se exige a autorizag¢io expressa aludida no art. 5%, XXI, da
Constitui¢do, que contempla a hipdtese de representacio (STE
RE 212.707, Rel. Min. Carlos Velloso, Informativo STF, n. 100).

@ DIREITO DE PETICAO (ART. 52, XXXIV, “A”)

7.1. CONCEITO

Trata-se do direito de peticionar, de formular pedidos para a
Administracio Puablica em defesa de direitos proprios ou alheios, bem
como de formular reclamag¢des contra atos ilegais e abusivos cometi-
dos por agentes do Estado. Pode ser exercido por qualquer pessoa,
fisica ou juridica, nacional ou estrangeira, maior ou menor, tendo o
6rgio publico o dever de prestar os esclarecimentos solicitados.

7.2. ORIGEM

Surgiu na Inglaterra, com o remédio denominado right of peti-
tion. Os stditos podiam encaminhar seus pedidos ao rei.

7.3. ESPECIES

A doutrina distingue entre o direito de peticdo e o direito de
reclamacdo. O primeiro consiste na faculdade de formular pedidos a
respeito de informacdes de interesse particular, coletivo ou geral. O
direito de reclamacio funda-se na possibilidade de denunciar atos
abusivos cometidos por agentes publicos.

7.4. FORMA

O direito de peticdo deve ser apresentado de forma escrita.
Pode ser exercido individual ou coletivamente. Os denominados
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abaixo-assinados representam o exercicio do direito de peticio de
forma coletiva.

7.5. GRATUIDADE

A Constitui¢do assegura a gratuidade do exercicio desse direito
(“independentemente do pagamento de taxas”). O termo “taxas” foi
empregado em sentido amplo, proibindo a cobran¢a de qualquer im-
portancia, a que titulo for (taxa, tarifa ou preco publico), que possa
obstar ou dificultar seu exercicio. A Lei n. 9.265/96, que regulamenta
esse direito, em seu art. 12, I1I, expressamente estabelece que “sio gra-
tuitos... os pedidos de informag¢des ao Poder Publico... objetivando a
instrucdo de defesa ou a dentincia de irregularidades administrativas...”.

@ DIREITO DE CERTIDAO (ART. 52, XXXIV, “B")

8.1. CONCEITO

Certidio é o documento expedido pela Administracio Puablica,
comprovando a existéncia de um fato e gozando de fé pablica até
prova em contrario. Direito de certidio é o de obter do Estado esse
documento para a defesa de direitos ou esclarecimento de situacdes
de interesse pessoal.

8.2. PRESSUPOSTOS

José Celso de Mello Filho aponta os seguintes requisitos para o
exercicio do direito de certidio: a) legitimo interesse; b) auséncia de
sigilo; ¢) res habilis; e d) indica¢io da finalidade. S6 podem ser solici-
tadas certidoes para a defesa de direitos e esclarecimento de situa¢des
de interesse referente ao proprio requerente. Esse direito deve ser
compatibilizado com a norma constitucional que assegura o sigilo das
informagdes consideradas imprescindiveis para a seguranca da socie-
dade e do Estado (art. 5%, XXXIII). Somente atos administrativos e
judiciais, em regra, podem ser certificados. A Administra¢io nio pode
certificar sobre documentos inexistentes em seus registros. O reque-
rimento deve esclarecer os fins e as razdes do pedido. Sem essa indi-
cacido precisa da finalidade, o pedido pode ser indeferido pela Admi-
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nistracdo Publica. A Lei n. 9.051/95, que dispde sobre a expedi¢io de
certidio para a defesa de direitos e esclarecimento de situagdes, ex-
pressamente exige que “deverio os interessados fazer constar esclare-
cimentos relativos aos fins e razdes do pedido” (art. 29).

8.3. PRAZO

Os 6rgios da Administragdo direta ou indireta tém o prazo im-
prorrogavel de quinze dias, contados do registro do pedido no 6rgio
expedidor, para a expedi¢do da certidio (Lei n. 9.051/95, art. 1°).
Decorrido esse prazo sem a entrega da certido, caracteriza-se a vio-
la¢io de direito liquido e certo, podendo o prejudicado impetrar o
competente mandado de seguranca individual.

8.4. GRATUIDADE

A Constitui¢io Federal assegura o exercicio do direito de certi-
dio “independentemente do pagamento de taxas”. O termo “taxas” foi
empregado em sentido amplo. Tratando-se de certidio para a defesa
de direito ou esclarecimento de interesse pessoal, sera inconstitucional
a cobran¢a de qualquer importancia, seja a que titulo for. No caso,
contudo, de qualquer outra certidio sem esses objetivos especificos,
admite-se a cobranc¢a de um preco publico que reponha o custo exi-
gido para a confec¢io do documento pela Administracio Pablica.

© MANDADO DE INJUNGAO (ART. 52, LXXI)

9.1. CONCEITO

Acio constitucional para a tutela de direitos previstos na Cons-
titui¢do inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania que nio
possam ser exercidos em razio da falta de norma regulamentadora.

9.2. PRESSUPOSTOS

A concessio do mandado de injun¢io depende da existéncia de
dois pressupostos. a) Existéncia de um direito previsto na Constituicio
inerente a nacionalidade, soberania e cidadania nio autoaplicavel, pois,
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se for autoaplicavel, a auséncia de norma infraconstitucional que o re-
gulamente nio impede o seu exercicio, nio cabendo a ordem de injun-
¢do. Exemplo: o mandado de injuncio até hoje nio esta regulamentado,
mas ja foi deferido pelo Supremo Tribunal Federal, tendo em vista a
aplicabilidade imediata dos direitos e garantias fundamentais previstos
na Constituicio (art. 5%, § 19). b) Falta da norma infraconstitucional
regulamentadora que inviabilize o exercicio do direito previsto na
Constitui¢io. Trata-se da omissio normativa, a nio elaboracio do ato
legislativo ou administrativo que possibilite ao cidadio o exercicio do
direito que lhe é reconhecido pela ordem constitucional. Entende-se
por norma regulamentadora toda medida, legislativa ou administrativa,
necessaria para tornar efetivo um preceito previsto na Constituicao.

9.3. FINALIDADE

O mandado de injunc¢io tem por finalidade efetivar concreta-
mente um direito assegurado na Constitui¢do, no caso de nio elabo-
racdo da norma regulamentadora. Trata-se de uma hipotese de con-
trole concreto da constitucionalidade por omissio.

9.4. ORIGEM

O mandado de injuncio foi introduzido pelo constituinte brasi-
leiro de 1988. Existem institutos semelhantes em outros ordenamen-
tos juridicos. Para alguns, sua origem estaria no direito inglés e norte-
americano. O writ of injunction ¢ uma ordem judicial que determina a
alguém que se abstenha de fazer ou continuar a produzir algo, porque
acarretaria um dano irreparavel. Para outros autores, a origem proxi-
ma estaria na Constitui¢ao portuguesa.

9.5. OBJETO

O mandado de injuncio alcanca todos os direitos previstos na
Constitui¢io inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania que
nio possam ser exercidos por falta de norma regulamentadora. Alcan-
¢a direitos individuais, coletivos e sociais (STE MI 361, Rel. Min.
Neéri da Silveira, DJ, 17 jun. 1994, p. 15707). Exemplos: a) mandado
de injun¢io individual deferido para aeronautas que foram impedidos
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de trabalhar por ato de for¢a do regime militar e que nio receberam
a indenizagio prevista no art. 82, § 32, do ADCT da Constituicio bra-
sileira, em razdo da omissio normativa do Congresso Nacional; b)
mandado de injun¢io coletivo deferido em ac¢do proposta por sindi-
cato visando a elaborac¢io da lei que possibilite a concessio do aviso
prévio proporcional, de no minimo trinta dias, previsto no art. 72,
XXI, da Constitui¢io Federal, até hoje ainda nio regulamentado pela
legislagdo infraconstitucional.

9.6. PARTES

Legitimidade ativa. O mandado de injun¢do podera ser proposto
por qualquer pessoa fisica ou juridica titular de direito previsto na
Constitui¢io, inerente a nacionalidade, soberania ou cidadania, que
nio possa ser exercido por falta de norma infraconstitucional regula-
mentadora. Terd legitimidade para propositura o titular do direito in-
dividual ou o sindicato ou associacio que congregue interesses cole-
tivos ou comuns. Tutela tanto direitos individuais, como coletivos.
Mandado de injun¢io coletivo ja foi deferido pelo Supremo Tribunal
Federal. Por outro lado, nossa Suprema Corte nio admitiu mandado
de injunc¢do proposto por pessoa juridica de direito puablico, um mu-
nicipio, solicitando a regulamentacio de dispositivo constitucional
que versa sobre compensacio financeira entre os entes da federacio,
por entender que essa a¢do tem por finalidade atender situagdes que
digam respeito a direitos fundamentais, como dignidade, liberdade e
igualdade da pessoa humana e nio qualquer outro direito previsto na
Carta Magna que nido possa ser exercido em razio da inércia legife-
rante (STE MI 537, Rel. Min. Mauricio Corréa).

Legitimidade passiva. O mandado de injunc¢do devera ser proposto
contra a pessoa ou Orgio responsavel pela omissio normativa que
inviabilize a concretizacio do direito previsto na Constitui¢do. Tratan-
do-se de inércia legislativa, a agdo terd como réu o proprio Poder
Legislativo da respectiva esfera da federacio. Tratando-se de projeto de
lei que dependa de iniciativa reservada, seja do Presidente da Rept-
blica, ou de Tribunal, a medida devera ser oferecida contra a autorida-
de ou o 6rgio que deixar de cumprir a obrigacdo constitucional.
Considerando que somente aos entes publicos é imposto o dever
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constitucional de legislar ou expedir atos normativos, o Supremo Tri-
bunal Federal ndo tem admitido que o mandado de injuncio possa ser
proposto contra particulares. Nio ha possibilidade de litisconsércio
passivo, seja necessario ou facultativo, entre particulares e autoridades
publicas ou entes estatais (MI 510, Rel. Min. Celso de Mello).

9.7. MANDADO DE INJUNGCAO E ACAO DE )
INCONSTITUCIONALIDADE POR OMISSAO

O mandado de injun¢io e a acio de inconstitucionalidade por
omissdo foram dois institutos introduzidos pela Constitui¢io brasilei-
ra de 1988 para o controle da constitucionalidade por omissio. Ambos
tém como pressupostos a existéncia de um direito previsto na Cons-
tituicdo e a falta de norma regulamentadora que possibilite seu exer-
cicio. Mas sio institutos distintos. A agdo de inconstitucionalidade por
omissdo ¢ forma de controle da constitucionalidade em abstrato e tem
por objetivo compelir o poder competente a elaborar a norma neces-
saria para assegurar o exercicio de direitos previstos na Constituicio
sempre que a omissio normativa inviabilize seu exercicio. O mandado
de injungao é uma garantia individual ou coletiva que visa assegurar ao
cidadio ou ao conjunto de cidadios a concessio de uma medida que
viabilize o exercicio do direito previsto na Constituicdo na hipdtese
de inércia legislativa ou administrativa do Poder Publico competente
para a elabora¢io da norma regulamentadora. A omissdo normativa
pode dar origem a duas providéncias. Na a¢io de inconstitucionalida-
de por omissio a questio ¢ examinada de forma abstrata, podendo ser
proposta somente pelas pessoas e 6rgios mencionados no rol do art.
103 da Constitui¢io, e a decisio proferida possuird efeitos erga omnes.
No mandado de injun¢io a questio é examinada de forma concreta,
podendo a a¢io ser proposta somente pelo titular do direito lesado
pela omissdo legislativa ou administrativa, possuindo a decisio efeitos
inter partes. Em recente decisio, a Suprema Corte, em sua atual com-
posi¢io, ao apreciar mandado de injun¢io impetrado por sindicatos
de servidores ptblicos, por maioria de votos, estabeleceu, como forma
de superacio da omissdo legislativa para o setor pablico, a aplicagio da
Lei n. 7.783/89, que disciplina o direito de greve no setor privado,
estendendo, por maioria, a todos os servidores vinculados a Adminis-
tragdo Publica (Informativo STF, n. 485).
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9.8. MANDADO DE INJUNGCAO E MANDADO
DE SEGURANCA

O mandado de seguranga pressupde um direito liquido e certo.
No mandado de injungio, o direito previsto na Constituicdo ¢ mani-
festo na sua existéncia, mas nao esta delimitado na sua extensio, nem
apto a ser exercido no momento da impetragio, justamente em razio
da auséncia de norma regulamentadora.

9.9. PROCEDIMENTO

Mandados de injunc¢io tém sido apreciados e concedidos pelo
Supremo Tribunal Federal mesmo antes da elaboragio de uma lei es-
pecifica, em razdo de o instituto ser considerado um direito auto-
aplicavel. A Lei n. 8.038/90, em seu art. 24, paragrafo Gnico, estabele-
ceu que no mandado de injun¢io serio observadas, no que couber, as
normas do mandado de seguranga, enquanto nio editada legislacio
especifica. Como ainda nio foi regulamentado, o mandado de injun-
¢do adota o procedimento previsto na Lei n. 12.016/2009.

9.10. NATUREZA JURIDICA DA DECISAO

Como nio existe norma infraconstitucional regulamentando a
natureza e os efeitos da decisio proferida no mandado de injuncio,
compete a doutrina e, principalmente, a jurisprudéncia constitucional
do Supremo Tribunal Federal fixar o alcance da decisio nele proferi-
da. A jurisprudéncia da Suprema Corte, a principio era extremamen-
te restritiva, concedendo a ordem somente para declarar o Congresso
Nacional em estado de mora. Notificava-se o Poder Legislativo para
que tomasse as providéncias cabiveis para suprir a inércia judicialmen-
te constatada. Exemplos: a) a Constitui¢io, em seu art. 192, § 3, fixa-
va a taxa de juros reais em 12% ao ano. Esse dispositivo constitucional,
como é do conhecimento de todos, nio foi cumprido pelas entidades
financeiras oficiais e particulares. O Supremo Tribunal Federal enten-
deu que essa norma constitucional nio era autoaplicavel, pois o exer-
cicio do direito dependeria de previsio expressa na legislacio com-
plementar exigida para a regulamentacio do sistema financeiro (art.
192, caput, da CF, texto original). Postulada em sede de mandado de
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injuncio a fixacdo da taxa de juros reais em 12% ao ano, a ordem era
concedida somente para a constitui¢io do Congresso Nacional em
mora, comunicando-lhe a necessidade da elabora¢io da norma regula-
mentadora que possibilitasse o exercicio do direito previsto na Cons-
tituicio. Mas nio se estabelecia prazo, nem san¢io em caso de nio
cumprimento da ordem judicial. Tratava-se, na solu¢io do direito in-
dividual, de decisio juridicamente in6cua para o cidadio. O § 3° do
art. 192, ante a sua absoluta ineficicia, foi finalmente revogado pela
Emenda Constitucional n. 40/2003. Somente em casos em que o
proprio Poder Pablico, além do dever de editar o provimento norma-
tivo faltante, € também o sujeito passivo da relacio de direito material
emergente do preceito constitucional; o Supremo Tribunal Federal
passou a estipular prazo para a elaboracio da norma infraconstitucio-
nal faltante, sob pena de se facultar ao cidadio a postulagio do seu
direito em juizo (STE MI 496-0-SP). b) Aeronautas punidos pelo
regime militar, que receberam o direito a uma reparagio de natureza
econdmica nos termos de lei, que deveria ter sido elaborada no prazo
de doze meses a contar da promulgacio da Constitui¢io (art. 82, § 3,
do ADCT). Superado em muito esse lapso, concedeu-se uma primei-
ra ordem para a constitui¢io em mora do Congresso Nacional, fixan-
do-se um prazo para elabora¢io da norma regulamentadora. Supera-
do esse novo prazo, concedeu-se outra ordem, facultando aos indivi-
duos punidos obter essa indenizacio em juizo, segundo critérios fixa-
dos pela propria autoridade judicial. Esta omissdo normativa s6 veio a
ser finalmente superada pelo Congresso Nacional com a edi¢io da
Lein. 10.559/2002. c¢) Empresa que postulava a isen¢io de contribui-
¢do social prevista no art. 195, § 72, da Constitui¢io Federal. Esse be-
neficio dependeria do atendimento de exigéncias previstas em lei a
ser editada. Foi concedida a ordem para declarar o estado de mora do
Congresso Nacional, fixando-se o periodo de seis meses para a elabo-
racio da legislagio infraconstitucional faltante, sob pena de, vencido
esse prazo, passar a requerente a gozar da imunidade requerida.
Nota-se uma recente mudanca de orienta¢io do Supremo Tribu-
nal Federal, em sua atual composi¢io, na busca de dar uma maior efe-
tividade nas decisoes proferidas em mandados de injunc¢do. No julga-
mento de mandado de injunc¢io impetrado por sindicatos de servido-
res publicos, acolhendo o voto do Min. Gilmar Mendes, a Suprema
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Corte afastou-se da orientac¢do inicial de se limitar a declaracio da
existéncia de mora legislativa, considerando a auséncia de uma norma
regulamentadora especifica, para aceitar a possibilidade de uma regula-
¢lo provisoria pelo proprio Poder Judiciario. Deliberou-se, como for-
ma de superagao da impossibilidade do exercicio do direito previsto na
Constituicdo em razio da inexisténcia de lei especifica, pela aplicacio
também para os servidores do setor publico da Lei n. 7.783/89, que
dispde sobre o exercicio do direito de greve para os servidores que
atuam perante a iniciativa privada (Informativo STF, n. 485).

9.11. COMPETENCIA

A competéncia para julgamento do mandado de injuncio de-
pende da natureza do 6rgio ou da pessoa responsavel pela elaboracio
da norma regulamentadora. A Constitui¢cio prevé hipoteses de compe-
téncia originaria do Supremo Tribunal Federal (art. 102, I, q) e do
Superior Tribunal de Justi¢a (art. 105, I, 1). As Constituicoes Estaduais
podem estabelecer hipdteses de competéncia originaria do Tribunal de
Justica sempre que existir um direito previsto na Constituicdo Estadu-
al que ndo possa ser exercido por falta de norma regulamentadora.

) AGAO POPULAR (ART. 52, LXXIIl)

10.1. CONCEITO

Acio constitucional posta a disposicio de qualquer cidadio para
a tutela do patrimoénio publico ou de entidade de que o Estado par-
ticipe, da moralidade administrativa, do meio ambiente e do patrimo-
nio historico e cultural, mediante a anulacio do ato lesivo.

10.2. FINALIDADE

A finalidade da ac¢do popular é fazer de todo cidadio um fiscal
do Poder Publico, dos gastos feitos com recursos publicos.

10.3. ORIGEM

A origem remota da a¢io popular encontra-se no direito roma-
no, em que se atribuia legitimidade a qualquer membro do povo para
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zelar pela res publica (coisa publica, patrimoénio da coletividade). A agio
popular foi introduzida no Brasil pela Constitui¢io de 1934, vindo a
ser suprimida pela de 1937. Reintroduzida pela Carta de 1946, foi
mantida em todas as Constitui¢des posteriores. A de 1988 ampliou o
alcance da a¢io popular, incluindo a moralidade administrativa entre
0s objetos do provimento jurisdicional.

10.4. PRESSUPOSTOS

A propositura da acdo popular exige a presenca de trés requisitos:

a) condi¢ao de eleitor; b) ilegalidade; e ¢) lesividade.

a) A acio somente pode ser proposta por cidaddo brasileiro, ou seja,
por nacional que esteja no gozo de direitos politicos. O que com-
prova a qualidade de cidadio é o titulo de eleitor. Trata-se de do-
cumento indispensavel para a propositura da acio, devendo acom-
panhar a propria peti¢io inicial.

b) O ato deve ser contririo ao ordenamento juridico, por infringir
regras e principios estabelecidos para a Administracio Publica. A
ilegalidade pode decorrer tanto de vicio formal como material. A
propria Lei da A¢do Popular contém uma ampla relacdo de atos
considerados nulos, pois realizados em detrimento do patriménio
publico.

¢) O ato deve ser lesivo aos cofres publicos. Para a propositura da
agiao popular nao basta a constatacio da ilegalidade. Deve ser com-
provada também a ofensa ao patrimdnio puablico, bem como aos
demais objetos da acio popular. Essa lesividade pode ser tanto efe-
tiva como legalmente presumida. Existem hipoteses em que o
proprio legislador prevé a lesividade do ato, nio precisando ser
comprovado o prejuizo para a declara¢io da nulidade do ato rea-
lizado. A lesividade pode caracterizar-se com a ofensa a propria
moralidade administrativa.

10.5. MORALIDADE ADMINISTRATIVA

A Constituicdo de 1988 erigiu a moralidade como um dos prin-
cipios informadores da Administracio Publica (art. 37, caput), e estabe-
leceu a moralidade administrativa como fundamento auténomo para
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a propositura da a¢do popular (art. 52, LXXIII). Como observam Ro-
dolfo Mancuso e Marcelo Figueiredo, trata-se de fundamento ou cau-
sa autonoma, pois a afronta a esse principio constitucional autoriza o
ajuizamento da a¢do popular, independentemente da comprovacio de
lesio ao erario ou de ofensa a estrita legalidade. Para a propositura
dessa medida judicial nio ha necessidade de demonstracio de dano
efetivo ou potencial aos cofres publicos, basta a ofensa aos principios
éticos que devem informar toda a¢io realizada por pessoa responsavel
pelo dispéndio de dinheiro puablico. Além disso, ndo se exige a de-
monstra¢io da violacio de um dispositivo legal especifico, de ilegali-
dade formal, basta a ofensa aos padrdes morais exigidos de um bom
administrador publico. Essa moralidade deve ser entendida em seu
sentido juridico, como a afronta a um dos valores consagrados pelo
ordenamento juridico, de forma explicita ou implicita.

10.6. PROCEDIMENTO E PARTES

A agio popular foi disciplinada pela Lei n. 4.717/65. Segue o rito
ordinario com as modificacdes estabelecidas no art. 7° da referida lei.

Sujeito ativo. Essa a¢io pode ser proposta somente pelo cidadio,
que, em sentido estrito, é todo nacional no gozo de direitos politicos.
Como consagrado na Stmula 365 do Supremo Tribunal Federal:“Pes-
soa juridica nio tem legitimidade para propor a¢io popular”. Se o autor
desistir da a¢io popular, fica assegurado a qualquer outro cidadio, bem
como a0 Ministério Pablico, promover o prosseguimento da demanda.

Para os autores tradicionais, como Hely Lopes Meirelles, o cida-
dio, ao propor a¢io popular, age como substituto processual, pois de-
tende os interesses da coletividade e ndo direito individual proprio. O
povo seria titular do direito subjetivo ao governo honesto, atuando o
cidadio em seu nome na tutela do direito de todos. Para a doutrina
moderna, o cidadio possui legitimidade propria, ordinaria. Trata-se de
um dos instrumentos de participacio direta no regime democratico
estabelecido em nosso Pais. O cidadio age em seu nome e na defesa
de direito proprio, pois ¢ titular do direito subjetivo ao governo pro-
bo, que nio dilapide o bem comum e respeite as leis e os principios
morais que devem informar a Administracio Pablica (José Afonso da
Silva, Rodolfo Mancuso e outros).
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Sujeito passivo. Sio réus na acio popular: a) as pessoas juridicas de
direito publico e privado em nome das quais foi praticado o ato; b) as
autoridades, funcionarios ou administradores que houverem concor-
rido para o ato ilegal e lesivo ao patrimoénio publico; e ¢) os benefici-
arios do ato. No polo passivo podem encontrar-se pessoas fisicas ou
juridicas, nacionais ou estrangeiras.

Ministério Pitblico. O Ministério Pablico nio possui legitimidade
para a propositura da a¢io popular, mas, se o autor desistir da a¢io ou
der motivo a extin¢io do processo sem julgamento do mérito, fica
assegurado ao 6rgdo publico promover o prosseguimento da demanda
judicial. Compete-lhe ainda o acompanhamento da acio, apressando
a producio da prova e promovendo a responsabilidade civil e criminal
dos que nelas incidirem. Para Hely Lopes Meirelles, o Ministério Pa-
blico tem a posi¢ao singular de parte piiblica auténoma, com ampla li-
berdade de manifestar-se, a final, pela procedéncia ou nio da acio
popular. O que é vedado a institui¢io é assumir a defesa do ato im-
pugnado ou dos réus.

10.7. OBIETO

O objeto da agio popular é o ato ilegal e lesivo ao patrimonio
publico, a moralidade administrativa, a0 meio ambiente e ao patrimo-
nio histérico e cultural. As tutelas da moralidade administrativa e do
meio ambiente foram acrescentadas pela Constitui¢io de 1988. A pro-
tecdo do patrimonio historico e cultural ja havia sido incluida na legis-
lagdo ordinaria desde 1977. A moralidade foi erigida pela Constituicio
de 1988 a um dos principios que devem nortear a Administragio Pa-
blica (art. 37, caput). Observa-se que nem todo ato legal é honesto e que
uma lei pode ser executada de forma moral ou imoral. A ofensa a2 mo-
ralidade administrativa ja € suficiente para a declara¢io da nulidade do
ato, independente da verificacio de efetiva lesio patrimonial, ou seja,
basta o prejuizo a Administracio Pablica pela violagio dos principios
éticos que devem dirigir a conduta dos responsaveis pelos seus atos.

10.8. COMPETENCIA

De acordo com a tradi¢io constitucional brasileira, nio existem
casos de competéncia originiria em relagio a acio popular. Toda e
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qualquer autoridade sera julgada em primeira instancia, podendo ser
interpostos todos os recursos cabiveis em nosso ordenamento juridico.
As hipéteses de competéncia originaria previstas na Constituicdo Fe-
deral para o mandado de seguranca nio se aplicam ao instituto da a¢do
popular, em razio da falta de previsio constitucional expressa. O Pre-
sidente da Republica e todas as demais autoridades serdio processados
em acdes populares perante a justica comum de primeira instancia
(federal ou estadual). Trata-se de entendimento absolutamente tran-
quilo de nossa Suprema Corte (RT], 39:56-9, e STEF, Peticao n. 1.641-
0, medida liminar, Rel. Min. Celso de Mello, DJ, 2 fev. 1998, p. 45).

10.9. ISENCAO DO ONUS DA SUCUMBENCIA

Estabelece a Constituicdo, como estimulo a propositura da acio
popular, que o autor ficar isento de custas judiciais e do 6nus da sucum-
béncia, salvo comprovada ma-fé. Dessa forma, em regra, nio cabe em
a¢do popular, mesmo que julgada improcedente, a condenag¢io do autor
a0 pagamento das custas ¢ honoririos advocaticios. Considerando o
abuso frequente verificado em periodos eleitorais, com o ajuizamento de
demandas manifestamente improcedentes e temerarias, o constituinte
ressalvou a hipdtese de ma-fé do autor, quando caberio as condenagdes
decorrentes da sucumbéncia. Julgada procedente a acio popular, contu-
do, os réus deverio ser condenados ao pagamento das verbas decorrentes
da sucumbéncia (custas judiciais e honorarios advocaticios).

@) ACAO CIVIL PUBLICA (ART. 129, Il)

11.1. CONCEITO

Acio constitucional para a tutela do patrimonio ptblico e social,
do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos. Foi inclu-
ida pela Constituicio de 1988, de forma nio privativa, entre as atri-
bui¢des do Ministério Pablico.

11.2. OBJETO

O objeto constitucional da tutela da a¢do civil pablica é a pro-
tecdo dos interesses difusos e coletivos. O proprio texto cons-
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titucional ja menciona, entre eles, a protecio do patrimoénio publico
e social e do meio ambiente. A Lei da A¢io Civil Pablica expressa-
mente cita os direitos do consumidor, os bens e direitos de valor ar-
tistico, estético, historico, turistico e paisagistico, a ordem urbanistica,
a ordem econdmica e a economia popular (Lei n. 7.347/85). Outras
leis estendem a acido civil pablica para a tutela de interesses difusos e
coletivos de investidores no mercado imobiliario (Lei n.7.913/89), de
criancas e adolescentes (Lei n. 8.069/90), de pessoas portadoras de
deficiéncia (Lei n. 7.853/89), contra descumprimento da Lei de En-
genharia Genética (Lei n. 8.974/95), e em razio da pratica de atos de
improbidade administrativa (Lei n. 8.429/92). Merece ser lembrado,
ainda, o Cddigo de Defesa do Consumidor (Lei n. 8.078/90). Todas
essas hipdteses nao sao exaustivas, pois a Constituicao deixa clara a
prote¢do de todo e qualquer interesse difuso ou coletivo (CE art. 129,
IIT). Podem ser apontadas, como exemplos, questoes relacionadas com
satde publica, prote¢io do idoso, tutela dos direitos humanos, atuacio
preventiva na area de acidentes do trabalho, comunidades indigenas,
minorias étnicas e preservacio de direitos constitucionais. O Codigo
de Defesa do Consumidor estendeu a protecio aos interesses indivi-
duais de cariter homogéneo, definidos como “os decorrentes de ori-
gem comum’’.

11.3. ORIGEM

A agdo civil publica foi introduzida no Brasil com a Lei n.
7.347/85.A Constitui¢io de 1988 veio a inseri-la entre as atribuicdes
do Ministério Publico, adequadamente de forma nio privativa. Apds
a edicdo daquela lei, diversas outras foram promulgadas visando a pro-
tecio de interesses transindividuais especificos, como os mencionados
no item 11.2.

11.4. PROCEDIMENTO E PARTES

A Lein. 7.347/85 disciplina a ag¢io civil pablica. Existem diver-
sas outras leis especificas, como salientado acima.

Legitimidade ativa. A a¢do civil ptblica pode ser proposta pelos
seguintes 6rgios e entidades: a) Ministérios Pablicos; b) Defensoria
Pablica; ¢) Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios; d) autar-
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quia, empresa publica, funda¢io ou sociedade de economia mista; e)
assoclagdo que esteja constituida hi pelo menos um ano nos termos
da lei civil e que inclua entre suas finalidades institucionais a prote¢io
20 meio ambiente, ao consumidor, a ordem econdomica, a livre con-
corréncia e ao patrimonio artistico, estético, historico, turistico e pai-
sagistico (diversas organizacdes nio governamentais que atuam na
area do meio ambiente, de protecio do consumidor e dos demais
interesses difusos e coletivos).

Legitimidade passiva. Podem ser réus da a¢io civil pablica tanto pes-
soas e Orgaos da Administracio Publica como pessoas fisicas e juridicas
particulares. Basta que realizem ato nocivo ou potencialmente prejudi-
cial a um interesse difuso ou coletivo tutelado pela acdo civil pablica.

Ministério Priblico. Como 6rgio constitucional incumbido da de-
fesa da ordem juridica e dos direitos sociais e individuais indisponiveis,
o Ministério Puablico intervém obrigatoriamente em todas as acdes
civis publicas, quer como parte, quer como fiscal da let. Em caso de
desisténcia da acdo pela associa¢io legitimada, ele ou outro 6rgio legi-
timado poderd assumir a titularidade ativa. A propria lei admite o
litisconsodrcio ativo entre o Ministério Pablico Federal e dos Estados na
defesa de interesses coletivos e difusos (Lei n. 7.347/85, art. 52, § 59).

11.5. INQUERITO CIVIL

Inquérito civil é o procedimento administrativo preparatorio
em que o Promotor de Justica recolhe evidéncias que permitam a
formacio do convencimento sobre a existéncia ou nio da pratica de
ato nocivo a interesses difusos, coletivos ou individuais homogéneos
que justifique a propositura de uma acdo civil paiblica. Essa modalida-
de de apura¢io somente pode ser instaurada e presidida por membro
do Ministério Pablico.

11.6. ACAO CIVIL PUBLICA, ACAO POPULAR E
MANDADO DE SEGURANCA COLETIVO

A Constituicio de 1988 estabelece diversas formas de prote¢io
de interesses difusos e coletivos. O patriménio publico e social e o
meio ambiente sdo tutelados pela acdo civil ptublica, pela acdo popular
e pelo mandado de seguranca coletivo. Qualquer cidadio pode pro-
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por uma agdo popular. As pessoas juridicas da Administrag¢io direta e
indireta, o Ministério Pblico e as associacdes constituidas ha mais de
um ano para a defesa de interesses difusos ou coletivos estio legitima-
dos para a propositura da agio civil pablica. Existindo um direito
coletivo liquido e certo violado ou ameacado, ha possibilidade da
impetracio de um mandado de seguranca coletivo por parte das pes-
soas com legitimidade ativa reconhecida pelo art. 52, LXX, da Cons-
tituicdo Federal. O mandado de seguranca coletivo possui um rito
mais célere, mas pressupde a existéncia de um direito liquido e certo.
Havendo a necessidade de produ¢io de prova perante a instrucio,
somente poderio ser propostas a a¢io popular ou a a¢io civil ptblica.
Estas a¢Oes, portanto, podem ser intentadas por pessoas distintas, com
ritos diversos, mas idéntico objeto.

@ CONCLUSOES

A Constitui¢io de 1988, na feliz expressio de Ulysses Guimaraes,
trata-se da “Constitui¢io Cidadi”. Nunca antes uma Constitui¢io
esteve tdo preocupada com a prote¢io e a promogio de direitos indi-
viduais e coletivos. Ap6s anos de autoritarismo, houve uma adequada
valorizag¢io dos direitos do cidadio, com a ampliagio dos direitos e
garantias constitucionais. Nio foi por acaso que se inverteu a ordem
tradicional de organizacio dos textos constitucionais. Pela primeira
vez o capitulo dos direitos fundamentais antecedeu os da organizacio
do Estado e dos poderes. Diversas inova¢cdes foram introduzidas no
que se refere as a¢Oes constitucionais de tutela de direitos fundamen-
tais. Podemos salientar algumas: a) criacao de novas acdes constitucio-
nais, como o habeas data e o mandado de injuncio; b) ampliacio da
legitimidade do mandado de seguranca, com a criacio do mandado
de seguranca coletivo para a tutela de interesses coletivos e difusos; c)
a acdo popular passou a proteger, além do patrimonio publico, a pro-
pria moralidade administrativa; d) valorizacio da tutela jurisdicional
coletiva, para a prote¢io de direitos que pertengam a um numero
indeterminado ou a um grande nimero de pessoas, com a instituicio
do mandado de seguranca coletivo, a elevacio da agio civil pablica a
garantia constitucional e a concessio de legitimidade ativa a associa-
¢des e sindicatos, para a defesa de direitos coletivos em seu sentido
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amplo, abrangendo todas as modalidades hoje estabelecidas no Codi-
go de Defesa do Consumidor: difusos, coletivos em sentido estrito e
individuais homogeéneos.

QUADRO SINOTICO — REMEDIOS OU GARANTIAS DE DIREITO CONSTITUCIONAL

Séo os meios colocados & disposicéo dos individuos pela

Remédios o . -
. Constituicdo para a protecdo de seus direitos fundamen-
constitucio- . . - T . .
. tais. Denominam-se agdes constitucionais quando visam
nais provocar a atividade jurisdicional do Estado.
a) Habeas corpus (art. 52, LXVIII).
b) Habeas data (art. 52, LXXII).
Enumeracéo ¢) Mandado de seguranca individual (art. 5, LXIX).
’g . d) Mandado de seguranca coletivo (art. 52, LXX).
dos remédios L o
S e) Direito de peticao (art. 52, XXXIV, q).
nais f) Direito & certiddo (art. 52, XXXIV, b).

g) Mandado de injungdo (art. 52, LXXI).
h) Agdo popular (art. 52, LXXIII).
i) Acdo civil pblica (art. 129, 1ll).

“Habeas cor-
pus” (art. 5¢,
LXVIII)

O habeas corpus é a agdo constitucio-
nal para a tutela da liberdade de loco-
. mogdo, utilizada sempre que alguém
Conceito Y pre ave a9
estiver sofrendo, ou na iminéncia de so-
frer, constrangimento ilegal em seu di-

reito de ir e vir.

Trata-se de um rito especial, em que séo
. dispensadas maiores formalidades, sem-
Procedimento . )

pre em favor do bem juridico maior, a

liberdade de locomocéo.

O impetrante é a pessoa que ingressa
com a acdo de habeas corpus. Qual-
Legitimidade quer pessoaq, fisica ou juridica, nacional
ativa ou esfrangeira, pode com ela ingressar
sem exigéncia de capacidade postulato-
ria.
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“Habeas cor-

pus” (art. 52,
LXVIII)

Legitimidade
ativa

O paciente é a pessoa em favor de
quem ¢é impetrada a ordem de habeas
corpus. Trata-se da pessoa que estd so-
frendo ou na iminéncia de sofrer cons-
trangimento ilegal em seu direito de ir e
vir.

Legitimidade
passiva

Autoridade coatora é a pessoa em rela-
cGo a quem é impetrada a ordem de
habeas corpus, responsavel pela coa-
6o ilegal.

Espécies

Ha trés modalidades de habeas corpus:
a) o habeas corpus liberatério ou re-
pressivo; b) o habeas corpus preventivo;
¢) o habeas corpus de oficio.

“Habeas da-

ta” (art. 52,
LXXII)

Conceito

Acéo constitucional para a tutela do di-
reito de informacdo e de intimidade do
individuo, assegurando o conhecimento
de informacées relativas a sua pessoa
constantes de banco de dados de enti-
dades governamentais ou abertas ao
pUblico, bem como o direito de refifica-
¢Go desses dados.

Finalidades

O habeas data possui dupla finalidade.
A primeira é o conhecimento de infor-
magdes pessoais. A segunda, a possibi-
lidade de retificacdo de informacées er-
rbneas que constem dos registros de

dados.

Procedimento
e partes

O rito processual do habeas data é re-

gulado pela Lei n. 9.507/97.

Legitimidade
ativa

Qualquer pessoaq, fisica ou juridica, bra-
sileira ou estrangeira, pode ingressar
com uma acdo de habeas data.

Legitimidade
passiva

No polo passivo, podem estar: a) enti-
dades governamentais da Administra-
cGo direta ou indireta; ou b) pessoas
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“Habeas da-

juridicas de direito privado que mante-
nham banco de dados aberto ao pibli-
co.

Acéo constitucional para a tutela de di-
reitos individuais liquidos e certos, ndo
amparados por habeas corpus ou habe-
as data, quando o responsavel pela ile-
galidade ou abuso de poder for autori-
dade publica ou agente de pessoa juri-
dica no exercicio de atribuicdes do Po-
der Publico.

a) Mandado de seguranca repressivo —
visa cessar consfrangimento ilegal &
existente. b) Mandado de seguranca
preventivo — busca pér fim & iminéncia
de constrangimento ilegal a direito liqui-

do e certo.

Regulamentado pela Lei n. 12.016/
2009.

O impetrante, podendo ser qualquer
pessoa, fisica ou juridica, que esteja so-
frendo ou na iminéncia de sofrer ilegali-
dade ou abuso de poder por parte de
autoridade publica em direito liquido e
certo.

A pessoa que tenha praticado o ato im-
pugnado ou da qual emane a ordem
para a sua prética € denominada auto-
ridade coatora.

E de cento e vinte dias, contados da ci-
éncia do ato impugnado pelo interessa-

do.

ta” (art. 59, Legii'imidode
assiva

LXXII) el
Conceito
Espécies

Mandado de

seguranca Procedimento

(art. 52, LXIX)
Legitimidade
ativa
Legitimidade
passiva
Prazo para
impetragéo

Mandado de

seguranca Conceito

coletivo

Acdo constitucional para a tutela de di-
reitos coletivos liquidos e certos, ndo
amparados por habeas corpus ou habeas




TeoriA GERAL DA CONSTITUICAO E DIREITOS FUNDAMENTAIS

Mandado de
seguranca
coletivo

Conceito

data, quando o responsdvel pela ilega-
lidade for autoridade publica ou agente
de pessoa juridica no exercicio de atri-
buicdes do Poder Publico.

Origem

Trata-se de inovacdo da Constituicéo

de 1988.

Caracteristicas

a) atribuicdo de legitimidade processual
para érgdos coletivos para a defesa dos
interesses de seus membros; b) uso des-
se remédio para a protecdo de inferes-
ses coletivos e individuais homogéneos.

Legitimidade
ativa

a) partido politico com representacéo
no Congresso Nacional; b) sindicato,
entidades de classe ou associacdes
constituidas ha pelo menos um ano, em
defesa dos interesses de seus membros
ou associados.

Direito de
peticao (art.
52, XXXIV,
llall)

Conceito

Direito de peticionar, de formular pedi-
dos para a Administracdo Publica em
defesa de direitos préprios ou alheios,
bem como de formular reclamacées
contra atos ilegais e abusivos cometidos
por agentes do Estado.

Legitimidade

Pode ser exercido por qualquer pessoa,
fisica ou juridica, nacional ou estrangei-
ra, maior ou menor.

Espécies

a) Direito de peticdo — consiste na facul-
dade de formular pedidos a respeito de
informagdes de interesse particular, co-
letivo ou geral. b) Direito de reclamacéo
— funda-se na possibilidade de denun-
ciar atos abusivos cometidos por agen-
tes publicos.

Forma

O direito de peticdo deve ser apresenta-
do de forma escrita. Pode ser exercido
individual ou coletivamente.
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Direito de
certidéao (art.
52, XXXIV,
llbll)

Conceito

Direito de certiddo é o de obter do Es-
tado esse documento para a defesa de
direitos ou esclarecimento de situagoes
de interesse pessoal.

Pressupostos

a) legitimo interesse; b) auséncia de si-
gilo; ¢) res habilis; e d) indicacéo da fi-
nalidade.

Prazo

O prazo improrrogavel de quinze dias,
contados do registro do pedido no 6r-
gdo expedidor, para a expedicdo da
certidéo (Lei n. 9.051/95, art. 19).

Mandado de
injuncéo (art.
52, LXXI)

Conceito

Acéo constitucional para a tutela de direi-
tos previstos na Constituicdo inerentes &
nacionalidade, & soberania e & cidadania
que ndo possam ser exercidos em razdo
da falta de norma regulamentadora.

Pressupostos

a) existéncia de um direito previsto na
Constituicdo inerente & nacionalidade,
soberania e cidadania ndo autoaplica-
vel; b) falta da norma infraconstitucional
regulamentadora que inviabilize o exerci-
cio do direito previsto na Constituicdo.

Legitimidade
ativa

O mandado de injuncdo poderd ser
proposto por qualquer pessoa fisica ou
juridica titular de direito previsto na
Constituicao.

Legitimidade
passiva

A pessoa ou 6érgéo responsdvel pela
omissGo normativa que inviabilize a
concretizacdo do direito previsto na
Constituicao.

Acéo de in-
constituciona-
lidade por
omissdo

E a forma de controle da constituciona-
lidade em abstrato e tem por objetivo
compelir o poder competente a elabo-
rar a norma necessdria para assegurar
o exercicio de direitos previstos na
Constituicdo sempre que a omiss@o nor-
mativa inviabilize seu exercicio.
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Mandado de
injuncao (art.
52, LXXI)

Procedimento

AlLein. 8.038/90, em seu art. 24, para-
grafo Unico, estabeleceu que no man-
dado de injuncéo serdo observadas, no
que couber, as normas do mandado de
seguranca, enquanto ndo editada legis-
lacdo especifica.

Competéncia

Depende da natureza do 6rgéo ou da
pessoa responsavel pela elaboracdo da
norma regulamentadora.

Acdo popular
(art. 5¢,
LXXI11)

Conceito

Acdo constitucional que visa a tutela do
patriménio publico ou de entidade de
que o Estado participe, da moralidade
administrativa, do meio ambiente e do
patriménio histérico e cultural, mediante
a anulacdo do ato lesivo.

Pressupostos

a) condicao de eleitor; b) ilegalidade; e
c) lesividade.

Procedimento

Disciplinada pela Lei n. 4.717/65. Se-
gue o rito ordindrio com as modificacées
estabelecidas no art. 7¢ da referida lei.

Legitimidade
ativa

Essa acdo pode ser proposta somente
pelo cidaddo, que, em sentido estrito, é
todo nacional no gozo de direitos politi-
cos.

Legitimidade
passiva

a) as pessoas juridicas de direito pUblico
e privado em nome das quais foi prati-
cado o ato; b) as autoridades, funciond-
rios ou administradores que houverem
concorrido para o ato ilegal e lesivo ao
patriménio publico; e ¢) os beneficidrios
do ato. No polo passivo podem encon-
trar-se pessoas fisicas ou juridicas, na-
cionais ou estrangeiras.

Acao civil
publica (art.
129, 111)

Conceito

Acéo constitucional para a tutela do pa-
triménio publico e social, do meio am-
biente e de outros interesses difusos e
coletivos.
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Acéio civil
publica (art.
129, 1lI)

Procedimento

A Lein. 7.347/85 disciplina a acéo civil
publica.

Legitimidade
ativa

a) O Ministério Publico; b) A Defenso-
ria Publica; ¢) A Unido, Estados, Dis-
trito Federal e Municipios; d) As autar-
quias, empresas puUblicas, fundacées
ou sociedades de economia mista; e)
associagoes.

Legitimidade
passiva

Podem ser réus da agéo civil publica
tanto pessoas e 6rgdos da Administra-
cGo Publica como pessoas fisicas e juri-
dicas particulares.

Inquérito civil

Inquérito civil é o procedimento admi-
nistrativo preparatério para o recolhi-
mento de evidéncias que justifiquem a
propositura de uma acdo civil pdblica.
Somente pode ser instaurado e presidi-
do pelo Ministério Publico.




CarituLo X
DIREITOS SOCIAIS

0 CONCEITO

Direitos sociais sdo direitos de contetido econémico-social que
visam melhorar as condi¢des de vida e de trabalho para todos. Sio
prestacdes positivas do Estado em prol dos menos favorecidos e dos
setores economicamente mais fracos da sociedade.

Q HISTORICO

Os primeiros direitos fundamentais, os denominados direitos in-
dividuais, também chamados de liberdades negativas, correspondem a
um ndo fazer do Estado, a uma prestacio negativa deste. Os direitos
individuais sio claros limites a atuac¢io do poder estatal para preservar
os direitos de cada ser humano isoladamente considerado. Esses direi-
tos foram consagrados em textos constitucionais do mundo inteiro
ap6s o advento das grandes revolugdes do final do século XVIII —
americana e francesa, com a ascensio de uma nova classe social ao
poder, a burguesia. Sio exemplos de direitos individuais a inviolabili-
dade do domicilio e da correspondéncia, a proibi¢cio da prisio ilegal
e o devido processo legal.

Os direitos sociais, por sua vez, correspondem a uma prestacio
positiva do Estado, um fazer em prol de setores menos favorecidos da
sociedade. Surgiram em um momento histérico posterior, quando se
agravaram os conflitos decorrentes da rela¢io entre o capital e o trabalho.
O desenvolvimento do capitalismo, em seu estagio inicial, trouxe um
aumento brutal da produ¢io, mas também da miséria. A intervencio do
Estado na ordem econdmica passou a ser vista como necessiria, uma
forma legitima de proteger as pessoas economicamente mais fracas.
Como observa Anibal Fernandes, os direitos sociais decorrem de lutas
travadas por uma nova classe social, os operarios, por melhores condi¢des
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de vida e trabalho. Exemplos de direitos sociais: jornada de trabalho de
oito horas diarias, salario minimo, descanso semanal remunerado, férias,
aposentadoria, previdéncia social e licenca-gestante. Muitos desses direi-
tos s6 foram promulgados apds varias lutas e derramamento de sangue.
As primeiras Constitui¢des a inserir em seus textos direitos sociais foram
a mexicana de 1917 e a da Republica Alema de Weimar, em 1919.

E importante observar que interessa ao trabalhador assegurar
tanto o respeito de seus direitos individuais como o de seus direitos
sociais, ndo existindo contradi¢io alguma entre as denominadas gera-
cOes de direitos. A primeira Constituicdo brasileira a incorporar direi-
tos sociais em seu texto foi a de 1934. Até a Carta de 1988, eles esta-

vam inseridos em um capitulo dedicado a ordem econdmica e social.

€ CONSTITUICAO DE 1988

Para ressaltar a valorizacio dada aos direitos sociais na nova or-
dem constitucional implantada com a redemocratiza¢io do regime
politico no Brasil, a Constituicio de 1988, de forma inovadora, dedi-
cou um capitulo exclusivo para seu tratamento, no titulo denominado
“Dos direitos e garantias fundamentais”, assim como inseriu diversos
outros dispositivos em que eles sio desdobrados. Os direitos relativos
aos trabalhadores urbanos e rurais sio assegurados nos arts. 72 a 12. Os
demais direitos sociais sio mencionados no art. 62 e desdobrados em
varios dispositivos incluidos no Titulo VIII, “Da ordem social”. Diver-
sos direitos previstos na Consolidacio das Leis do Trabalho foram
elevados a condi¢io de direitos constitucionais. Outros direitos traba-
lhistas ja assegurados pela legisla¢io infraconstitucional foram amplia-
dos, como o direito a férias acrescido de 1/3, a licenca-gestante de
cento e vinte dias e o aviso prévio proporcional (este tltimo direito
ainda depende de elabora¢io de norma regulamentadora para que
possa ser exercido). Outros direitos sociais ainda foram criados pela
nova Constituicio, como a licen¢a-paternidade.

@ CLASSIFICACAO

José Afonso da Silva propde a seguinte classificacido dos direi-
tos sociais:

a) direitos sociais relativos ao trabalhador (arts. 7% a 11);
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b) direitos sociais relativos a seguridade social, abrangendo os direitos
a satide, a previdéncia social e a assisténcia social (arts. 193 a 204);

c) direitos sociais relativos a educag¢io, a cultura e ao esporte (arts. 205
a217);

d) direitos sociais relativos a familia, a crianca, ao adolescente, ao ido-
so e as pessoas portadoras de deficiéncia (arts. 226 a 230);

e) direitos sociais relativos a0 meio ambiente (art. 225).

e ESPECIES DE DIREITOS SOCIAIS

Diversos direitos sociais sdo expressamente assegurados pela
Constitui¢do, como educacio, satde, alimenta¢io, trabalho, moradia,
lazer, seguridade social, previdéncia social, prote¢io a maternidade e a
infancia, assisténcia aos desamparados, cultura e esporte. Eles sio
enunciados nos arts. 6% a 11 e desdobrados em varios outros disposi-
tivos incluidos no Titulo VIII, dedicado a ordem social.

Q DIREITOS SOCIAIS INDIVIDUAIS E COLETIVOS

A Constitui¢do contempla direitos sociais relativos aos trabalha-
dores tanto isolada como coletivamente considerados. Entre os direi-
tos sociais coletivos podemos apontar a liberdade de associagio profis-
sional ou sindical (art. 82), os direitos de greve (art. 99), de participacdo
em Orgdos colegiados (art. 10) e de representacdo nas empresas com
mais de duzentos empregados (art. 11).

QUADRO SINOTICO — DIREITOS SOCIAIS

Direitos sociais sdo direitos de conte(-
do econémico-social que visam melho-

Conceito - )
rar as condicdes de vida e de trabalho
para todos.
Direitos a) direitos sociais relativos ao trabalha-
sociais dor (arts. 72a 11);

e b) direitos sociais relativos & seguridade
Classificacéo ) S .

social, abrangendo direitos & satde, &
previdéncia social e & assisténcia social

(arts. 193 a 204);
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Direitos
sociais

Classificagéo

c) direitos sociais relativos & educacgéo,
& cultura e ao esporte;

d) direitos sociais relativos & familia, &
crianga, ao adolescente, ao idoso e as
pessoas portadoras de deficiéncia (arts.
226 a 230);

e) direitos sociais relativos ao meio am-
biente (art. 225).




Carituro Xl
NACIONALIDADE

0 CONCEITO

Nacionalidade ¢ o vinculo juridico e politico pelo qual um in-
dividuo se torna parte integrante do povo de um Estado. Compete ao
direito interno de cada Estado definir quem sio seus nacionais. O
conceito de estrangeiro ¢ por exclusio; quem nio for considerado
nacional de um pais é considerado estrangeiro. No Brasil é a propria
Constitui¢ao que determina, com exclusividade, as condi¢les para
aquisicio e perda da nacionalidade brasileira.

€@ MODOSDEAQUISICAO DA NACIONALIDADE

primdria ou ) )
L jus soli
origindria i o
Nacionalida- jus sanguinis
de (modos

de aquisicao)

(natos)

secunddria ou
adquirida
(naturalizados)

Existem dois modos de aquisi¢io da nacionalidade. Pelo modo
primario ou originario, a pessoa, a0 nascer, ja possui a nacionalidade
de determinado pais. Resulta de um ato da natureza, o nascimento.
Pelo modo secundario ou adquirido, a pessoa vem a adquirir, du-
rante sua existéncia, a nacionalidade de outro pais. Resulta de um
ato de vontade, pela naturalizacio, pelo casamento (jus comunicatio)
ou por qualquer outro critério admitido pela legislacio interna de
cada pais.
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CRITERIOS PARA A AQUISICAO DA
NACIONALIDADE PRIMARIA

Existem basicamente dois critérios para a aquisi¢io da naciona-

lidade, o jus soli e o jus sanguinis.

a)

b)

“Ius soli” ou critério da territorialidade. Determina-se a nacionalidade
de uma pessoa pelo local de nascimento. Sio considerados nacio-
nais todos os que nascem no territério do Estado. E adotado o
conceito politico de territdério e nio meramente geografico,
abrangendo todo o espaco em que o Estado exerce sua soberania.
Alcanca, além do espaco delimitado entre as fronteiras, o mar ter-
ritorial, a zona econdmica exclusiva, o espaco aéreo, navios e aero-
naves militares onde quer que estejam e navios e aeronaves Civis
com a bandeira do pais em 4guas internacionais ou em espaco
aéreo internacional. E o critério adotado por paises novos, como
Brasil, Estados Unidos, Argentina, que receberam grandes corren-
tes imigratdrias e tém interesse na absorcio dos descendentes
como componentes do elemento humano do Estado.

“Tus sanguinis” ou critério da consanguinidade. Determina-se a nacio-
nalidade de uma pessoa pela origem de seus ascendentes. Sio con-
siderados nacionais todos que possuem ascendentes da mesma na-
cionalidade, até um determinado grau. E o critério adotado por
paises tradicionais, como Italia, Franca, Japio, que atualmente nio
pretendem incorporar no povo de seu Estado os descendentes das
recentes correntes imigratorias. No passado, esse mesmo critério
serviu para aqueles paises manterem um vinculo politico com os
descendentes das pessoas que, em razio da crise econdmica do fi-
nal do século XIX, vieram tentar a sorte na América.

9 POLIPATRIDAS E APATRIDAS

Considerando-se que compete ao direito interno de cada pais

fixar os critérios de aquisi¢io da nacionalidade, é possivel a existéncia

de polipatridas (pessoas com diversas nacionalidades) e apatridas, tam-

bém denominados heimatlos ou apdlidos (pessoas que nio possuem
patria). O filho de um italiano com uma japonesa nascido em territ6-
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rio brasileiro podera possuir, ao nascer, trés nacionalidades: brasileira,
pois o Brasil adota o jus soli, e italiana e japonesa, uma vez que esses
paises seguem o jus sanguinis. Se a origem dos avos for diversa, pode
possuir ainda outras nacionalidades. Por sua vez, o filho de um casal
originario de um pais que s6 admite o critério da territorialidade,
nascido no estrangeiro, em um Estado que s6 reconhece o critério da
consanguinidade, nio possuird a nacionalidade dos genitores, nem do
pais em que nasceu.

e NASCITURO

A nacionalidade fixa-se pelo momento do nascimento e nio da
concepeio. Dessa forma, pouco importa o pais em que a futura crian-
¢a foi concebida, mas onde efetivamente nasceu e a nacionalidade de
seus ascendentes.

@ MODOS DE AQUISICAO DA NACIONALIDADE
ORIGINARIA BRASILEIRA

A Constituicio brasileira, em seu art. 12, I, estabelece, com ex-
clusividade, quem sio os brasileiros natos, ou seja, as pessoas que, a0
nascerem, ja possuem nacionalidade brasileira. Ja nascem como brasi-
leiros. Sio trés formas de aquisi¢io da nacionalidade originaria.

a) Nascidos no Brasil, ainda que de pais estrangeiros, desde que estes ndo
estejam a servigo de seu pais. O primeiro critério para a aquisicio da
nacionalidade originiria brasileira é o jus soli. Quem nasce em
territorio brasileiro, em regra, é brasileiro, mesmo que de pais es-
trangeiros. Pouco importa se estes estio no Pais de forma definiti-
va ou transitoria, legal ou ilegal. Filhos de imigrantes, turistas ou
estrangeiros em situacio irregular nascidos no Brasil sio brasileiros
natos. Existe uma tnica exce¢io: quando seus pais forem estran-
geiros ¢ um deles, a0 menos, estiver a servico de seu palis, pois se
presume que o vinculo afetivo dessa pessoa serd com o pais de
origem de seus pais. Trata-se do caso de filhos de embaixadores,
consules e outros funcionarios da representacio diplomatica es-
trangeira. Contudo, nio prevalece essa excecdo se o estrangeiro
nio estiver a servico do seu pais de origem. Por exemplo, se nascer
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b)

o)

em territorio brasileiro o filho de um americano que esteja a ser-
vi¢o de outro pais ou de um organismo internacional, a crian¢a
serd considerada brasileira nata. Se o estrangeiro, mesmo em fun-
¢do oficial de seu pais, possuir um conjuge brasileiro, o filho, se
nascido em territorio nacional, terd nacionalidade brasileira, pois a
ressalva constitucional exige que ambos os pais possuam a nacio-
nalidade de outro pais.

Nascidos no estrangeiro, de pai brasileiro ou mae brasileira, desde que qual-
quer deles esteja a servico do Brasil. O segundo critério de aquisi¢io
da nacionalidade originaria brasileira é o jus sanguinis, acrescido de
estar um dos pais a servico do Estado brasileiro. Republica Fede-
rativa do Brasil é a denominac¢io de nosso Estado, abrangendo
todas as esferas de poder: federal, estadual e municipal, inclusive
orgios da Administracio indireta (autarquias, empresas publicas e
sociedades de economia mista). Se o brasileiro estiver no estran-
geiro servindo a qualquer um desses 6rgaos ptblicos, a que titulo
for, seu filho nascido fora do territorio nacional sera considerado
brasileiro nato, independente de qualquer outra providéncia.

Nascidos no estrangeiro, de pai brasileiro ou mae brasileira, desde que se-
jam registrados em reparticao brasileira competente ou venham a residir em
territério brasileiro e optem, em qualquer tempo, depois de atingida a maio-
ridade, pela nacionalidade brasileira (art. 12, 1, ¢). O terceiro critério
para aquisicio da nacionalidade originaria brasileira é o jus sangui-
nis, acrescido de registro em reparticio brasileira competente ou
de residéncia em territério nacional e de opcio, apds adquirida a
maioridade, pela nacionalidade brasileira. A nova redacio, dada
pela Emenda Constitucional n. 54, suprimiu a lacuna decorrente
da Emenda de Revisio n. 3, de 1994. O texto original da Cons-
tituicio de 1988 exigia que a pessoa viesse a residir em territorio
nacional antes da maioridade, sendo que a Constitui¢io anterior
era ainda mais restritiva, pois fixava um prazo de quatro anos, apds
a maioridade, para que a opcao fosse feita, sob pena de perda do
direito. O periodo em que foi suprimida a possibilidade de aquisi-
¢do desse vinculo pelo registro em reparti¢io diplomatica compe-
tente para filhos de brasileiros que estivessem trabalhando no ex-
terior por motivos de ordem particular gerou uma situac¢io inusi-
tada: um grande nimero de apitridas, pois, estes filhos de nacio-
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nais, enquanto permanecessem no exterior em pais que adotasse o
Jjus sanguinis, nio eram brasileiros, nem possulam a nacionalidade
do pais em que estavam. Foram necessirios treze anos para que
esse equivoco fosse corrigido pela Emenda Constitucional n. 54.
Para os que nasceram neste periodo, essa mesma forma de aquisi-
¢do da nacionalidade originaria foi estendida pelo art. 95 do Ato
das Disposi¢des Constitucionais Transitorias. A opgdo tem sido en-
tendida como uma declaragio da vontade pela conservacio da na-
cionalidade brasileira, pois em muitos casos nao ha verdadeira pos-
sibilidade de opcdo, uma outra alternativa a ser escolhida. Nio
existe prazo para a op¢io; pode ser feita a qualquer momento de-
pois de adquirida a maioridade. Por decorrer de um ato de vonta-
de, esta op¢do tem cariter personalissimo, somente podendo ser
manifestada pelo proprio interessado depois de alcancada a capa-
cidade plena, nio podendo ser suprida, enquanto menor, por re-
presentacio de seus pais. A legislacio brasileira admite o registro de
crianca nascida no exterior em reparti¢des consulares competen-
tes (Let n. 6.015/73, art. 32). A op¢do nio é ato formador da na-
cionalidade, mas de sua definitividade. O momento gerador da
nacionalidade ¢é o do registro em reparticio brasileira competente
ou da fixa¢io da residéncia em territorio nacional. Esta forma de
aquisicio é conhecida como nacionalidade potestativa, pois depende
de um ato de vontade da pessoa em conservar a nacionalidade
brasileira. Essa opcdo somente pode ser manifestada depois de al-
cancada a maioridade. Exige-se que o optante tenha capacidade
plena para exteriorizar sua vontade, o que se adquire com a maio-
ridade, nio podendo ser suprida por representacio. Atingida a
maioridade, enquanto nio manifestada a declaracio de vontade,
esta passa a constituir condicio suspensiva da nacionalidade. E fei-
ta em processo de jurisdicio voluntaria, que se finda com sentenga
que homologa a manifestacio de vontade e lhe determina a trans-
cricao. Essa condi¢io suspensiva sé vigora a partir da maioridade.
Concluido o procedimento os efeitos sdo retroativos, impedindo,
por exemplo, a extradi¢io de um brasileiro. Antes, desde que regis-
trado em reparti¢cdo brasileira competente ou residente no pais, o
menor é considerado brasileiro para todos os efeitos (Informativo
STF, n. 382).
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MODOS DE AQUISICAO DA NACIONALIDADE
SECUNDARIA BRASILEIRA

O Brasil s6 prevé um tinico modo de aquisi¢do da nacionalidade

de forma secundaria: a naturalizacio. A Constituicio brasileira, em seu

art. 12, 11, estabelece quem sdo os brasileiros naturalizados.

Naturalizagio. E o ato pelo qual uma pessoa adquire a nacionali-

dade de outro pais.

Modos de expressao. Existem dois modos de expressar a vontade

de adquirir a nacionalidade de outro pais: de forma tacita ou expressa.

a)

b)

Naturalizagdo tdcita. O siléncio é interpretado como uma manifes-
tacdo da vontade de adquirir a nacionalidade brasileira. A naturali-
zacdo tacita foi admitida por duas Constituicdes brasileiras. A de
1824 atribuiu a nacionalidade brasileira a “Todos os nascidos em
Portugal, e suas Possessdes, que sendo ja residentes no Brazil na
época, em que se proclamou a Independencia nas Provincias, onde
habitavam, adheriram 2 esta expressa, ou tacitamente pela continu-
acdo da sua residencia” (art. 62, IV). Em 1891, com a primeira
Constitui¢iao republicana, ocorreu a denominada “grande natura-
liza¢do”, em que foram considerados cidadios brasileiros “Os es-
trangeiros que, achando-se no Brazil aos 15 de novembro de 1889,
nio declararem, dentro em seis mezes depois de entrar em vigor a
Constitui¢do, o animo de conservar a nacionalidade de origem”
(art. 69, § 49).

Naturalizagao expressa. Depende de manifestacio da vontade da
pessoa interessada em adquirir a nacionalidade brasileira, que deve
expressamente requeré-la.

Espécies de naturalizagao previstas na Constituigao brasileira. A Consti-

tui¢io prevé duas espécies de naturalizacio: ordiniria e extraordinaria.

a)

Naturalizacdo ordindria. Estabelecida no art. 12,11, 4, é concedida aos
estrangeiros que, na forma da lei, adquiriram a nacionalidade bra-
sileira, exigidas aos originirios dos paises de lingua portuguesa
somente a residéncia por um ano ininterrupto e idoneidade moral.
O Estatuto dos Estrangeiros (Lei n. 6.815/80), em seu art. 112,
estabelece quais sio as condi¢Oes necessarias para a concessio. Na
naturaliza¢io ordiniria, mesmo preenchidos os requisitos legais, a
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concessio da nacionalidade depende de ato discricionario do
Chefe do Poder Executivo.

b) Naturalizagao extraordinaria ou quinzenaria. Fixada no art. 12,11, b, &
concedida aos estrangeiros residentes no Pais ha mais de quinze
anos ininterruptos e sem condenacio penal, desde que requeiram
a nacionalidade brasileira. A legislacio ordinaria nio pode estabe-
lecer outros requisitos para a concessio da naturaliza¢io extraordi-
naria. O estrangeiro que reside no Pais ha mais de quinze anos,
sem nenhuma condenacio, e manifestou expressamente a vontade
de adquirir a nacionalidade brasileira ja demonstrou ser merecedor
desse direito. Nessa hipotese, trata-se de direito subjetivo do inte-
ressado, nio sujeito ao poder discriciondrio do Chefe do Poder
Executivo nacional. Entende o STF que o requerimento de natu-
ralizacdo possui carater meramente declaratério, cujos efeitos re-
troagem a data da solicitacio (Informativo STF, n. 394).

Cénjuges e filhos do naturalizado. A naturalizacio é ato de natureza
pessoal, nio estendendo seus efeitos sobre o conjuge e os filhos ja
nascidos. O requerimento de aquisicio da nacionalidade deveri ser
dirigido ao Ministério da Justi¢a. A portaria formal de reconhecimen-
to possui efeitos meramente declaratérios, devendo seus efeitos retro-
agir a data do requerimento do interessado (RE 264.848, Rel. Min.
Carlos Britto, DJ, 14 out. 2005).

DISTINCOES ENTRE BRASILEIROS NATOS
E NATURALIZADOS

Somente a Constituicio pode estabelecer distingdes entre brasilei-
ros natos e naturalizados (art. 12, § 39, que sio as a seguir mencionadas.

a) Certos cargos sao privativos de brasileiros natos: Presidente e Vice-
-Presidente da Reptblica, Presidente da Camara dos Deputados,
Presidente do Senado Federal, Ministro do Supremo Tribunal Fede-
ral, carreira diplomatica, oficial das Forcas Armadas e Ministro de
Estado da Defesa (CE art. 12, § 3%). Dada a relevancia desses cargos,
a Chefia do Estado brasileiro, bem como de eventuais substitutos no
caso de impedimento ou vacancia do cargo de Presidente da Repa-
blica (CE art. 80), de defesa da patria e de representacio externa do
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Estado brasileiro, o constituinte entendeu por bem restringi-los so-
mente para pessoas que ja nasceram com a nacionalidade brasileira,
que nunca tiveram vinculos com outros Estados.

b) Nio se admite a extradi¢io de brasileiro nato em hipotese alguma;
ja o brasileiro naturalizado pode ser extraditado por crime come-
tido antes da aquisi¢io da nacionalidade brasileira ou por compro-
vado envolvimento com trafico de entorpecentes (CFE art. 52, LI).
Essa distin¢io entre brasileiros natos e naturalizados é inovagao da
atual Constituicio.

¢) Somente brasileiros natos podem ser indicados para a composicio
do Conselho da Reptblica, como representantes dos cidadios, nos
termos do art. 89,VII, da Constituicio Federal.

d) A propriedade da empresa jornalistica e de radiodifusio sonora e
de sons e imagens é privativa de brasileiros natos ou naturalizados
ha mais de dez anos (CE art. 222, capuf).

Em relagio aos brasileiros naturalizados, somente sio admitidas
as restri¢Oes expressamente previstas no texto constitucional. Qual-
quer outra discriminac¢io estabelecida por leis ¢ normas administrati-
vas sera considerada uma afronta a Constitui¢io. Em refor¢o ao pre-
ceito constitucional, a Lei n. 6.192/74 considera contravenc¢io penal
estabelecer distingdes entre brasileiros natos e naturalizados.

0 QUASE NACIONALIDADE, TRATADO DE
RECIPROCIDADE COM PORTUGAL OU
ESTATUTO DE IGUALDADE ENTRE
BRASILEIROS E PORTUGUESES

A Constitui¢do assegura aos portugueses com residéncia perma-
nente no Pais, se houver reciprocidade em favor de brasileiros, os
mesmos direitos inerentes aos brasileiros, salvo os casos previstos na
Constitui¢io (art. 12, § 19). A Constitui¢io da Republica Portuguesa
contém dispositivo semelhante. Trata-se de um tratamento diferencia-
do estabelecido em rela¢io aos portugueses, que se justifica em razio
dos vinculos histéricos que ligam Brasil e Portugal. Aos portugueses
com residéncia permanente no Pais que requererem a concessao des-
ses direitos sdo assegurados todos os que um brasileiro pode usufruir
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em nosso Estado, como o acesso a cargos, empregos e fungdes publi-
cas (art. 37, 1), e o direito de votar e ser votado, com exce¢io dos
cargos reservados para brasileiros natos (art. 12, § 39), em razio de sua
especial relevincia. E um direito pessoal, que nio se estende para o
conjuge e filhos. Sio tantos os direitos concedidos, que esse instituto
¢ denominado quase nacionalidade. Como observa Jorge Miranda, nio
se estabelece um regime de dupla cidadania. O portugués conserva a
sua nacionalidade de origem, nio adquire a brasileira, mas tem assegu-
rados todos os direitos garantidos ao brasileiro, salvo os casos previstos
na Constituico. Esse regime de igualdade esta subordinado a uma
exigéncia constitucional: a existéncia de reciprocidade em favor de
brasileiros que residam de forma permanente em Portugal. A Con-
vengio sobre Igualdade de Direitos e Deveres entre Brasileiros e Por-
tugueses firmada em 1971 foi substituida pelo Decreto n.3.297/2001,
que promulgou o “Tratado de Amizade, Cooperacio e Consulta entre
a Republica Federativa do Brasil e a Republica Portuguesa”. O Esta-
tuto da Igualdade contempla dois procedimentos basicos para a aqui-
sicdo da igualdade de direitos e obrigacdes civis e para a aquisi¢io do
gozo de direitos politicos. Reconhecida a igualdade plena, podera
votar e ser votado, bem como admitido no servi¢o publico, salvo para
cargos privativos de brasileiros natos. O titular do Estatuto passa a ter
os mesmos direitos e deveres do nacional, entre eles o da obrigatorie-
dade do voto. O gozo de direitos politicos no Estado de residéncia
importa na suspensio do exercicio dos mesmos direitos no Estado da
nacionalidade. A situa¢io do portugués admitido no Estatuto da
Igualdade nio ¢ idéntica a do brasileiro naturalizado, pois nio podera
prestar o servico militar, estard submetido a expulsio e a extradi¢io e
a protecido diplomatica no exterior devera ser prestada por Portugal.

@ PERDA DA NACIONALIDADE

A Constitui¢io, além de prever modos de aquisi¢ao, estabelece
formas de perda da nacionalidade, que podem ocorrer de maneira
necessaria ou voluntaria.Vejamos essas duas formas de perda da nacio-
nalidade brasileira.

a) Cancelamento da naturalizacio por atividade nociva ao interesse
nacional, em razio de sentenca judicial transitada em julgado.
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Exemplo: trai¢io a patria, demonstrando o naturalizado vinculos
nacionais mais fortes com o pais de origem. Essa forma de perda
de nacionalidade nio se aplica ao brasileiro nato. Exige um proces-
so judicial, em que seja assegurado o direito de ampla defesa. A
acio deve ser proposta pelo Ministério Publico Federal. Trata-se de
hipétese de perda necessaria da nacionalidade brasileira.

b) Aquisicdo voluntaria de outra nacionalidade. Neste caso, a perda
da nacionalidade podera atingir tanto o brasileiro nato, como o
naturalizado. A pessoa que adquire voluntariamente a nacionalida-
de de outro pais evidencia, em regra, a falta de consisténcia de seu
vinculo com o Brasil, seu desapreco com o Estado brasileiro ou
sua absoluta indiferenca com a condi¢io de brasileiro. Se a aquisi-
¢ao de outra nacionalidade nio decorre de um ato de manifesta-
¢do de vontade, como no caso de matriménio com um estrangei-
ro, ndo ha perda da nacionalidade brasileira. A perda da nacionali-
dade resulta de um processo administrativo, em que se assegura o
direito de ampla defesa. A decisdo, nesse caso, compete ao Presi-
dente da Republica, conforme estabelece o art. 23 da Lei n.
818/49.Trata-se de caso de perda voluntaria da nacionalidade bra-
sileira.

A Emenda Constitucional de Revisao n. 3, de 1994, criou duas
exce¢Oes a hipotese de perda da condicido de brasileiro pela aquisicio
de outra nacionalidade: a) reconhecimento de outra nacionalidade
originaria pela lei estrangeira; b) imposi¢io da naturalizagio pelo Es-
tado estrangeiro para o brasileiro residente em outro pais como con-
dicdo de permanéncia ou para o exercicio de direitos civis. A primei-
ra contempla os brasileiros portadores de mais de uma nacionalidade
originaria. O brasileiro, nesse caso, nio manifesta o interesse de adqui-
rir a nacionalidade de outro pais, mas simplesmente o reconhecimen-
to de um direito que possuia desde o seu nascimento. E o caso dos
descendentes de paises que adotam o jus sanguinis nascidos no Brasil.
A segunda hipétese é o rompimento de uma tradi¢io brasileira. O
Brasil, durante anos, recebeu longas correntes de imigrantes. Com a
crise econdmica dos anos 80/90, brasileiros passaram a imigrar para
outros paises desenvolvidos buscando melhores condi¢cdes de vida.
Quando esses cidadios forem obrigados pelas circunstancias do Esta-
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do estrangeiro a adquirir a nacionalidade do pais em que se encon-
tram como forma de permanéncia ou para o exercicio de direitos
civis (p. ex.,acesso a empregos e direitos sociais para ele e sua familia),
nio perdem a nacionalidade brasileira, pois nio evidenciaram de for-
ma livre a preferéncia por outra patria.

Uma hipdtese tradicional de perda da nacionalidade brasileira
nio foi contemplada pela atual Constitui¢do: a aceitacio de emprego
ou pensio de governo estrangeiro sem autoriza¢io do Presidente da
Republica. A perda da nacionalidade obviamente importa na perda da
cidadania.

() FORMAS DE REAQUISICAO DA
NACIONALIDADE BRASILEIRA

Se a Constituicio estabelece duas hipoteses de perda da nacio-
nalidade brasileira, a legislacio ordinaria admite duas formas de sua
reaquisi¢do, disciplinadas na Lei n. 818/49, que regula a aquisi¢io,
perda e reaquisicio da nacionalidade e a perda dos direitos politicos.
Para cada hipotese de perda existe uma de reaquisicdo.

a) O brasileiro naturalizado que perder a nacionalidade brasileira, por
sentenca transitada em julgado, em razio de atividade nociva ao
interesse nacional poderd readquiri-la mediante ag¢io rescisoria
que desconstitua os efeitos da decisdo judicial anterior.

b) O brasileiro, nato ou naturalizado, que perdeu a nacionalidade bra-
sileira por ter adquirido a de outro pais podera recupera-la por de-
creto presidencial. Existe controvérsia sobre a condi¢io que read-
quire. Para alguns, como José Afonso da Silva e Haroldo Valladio, se
era brasileiro nato e readquire a nacionalidade brasileira, retorna nas
mesmas condi¢des, como brasileiro nato. Para outros, como Celso
de Mello, Pinto Ferreira, Pontes de Miranda e Francisco Rezek,
readquire como naturalizado, pois passou para a condi¢ao de estran-
geiro. Ha precedente do Supremo Tribunal Federal no sentido de
que o brasileiro readquire a nacionalidade nas mesmas condi¢oes
que possuia anteriormente, ndo tendo sido deferido pedido de ex-
tradicdo formulado por Estado estrangeiro de brasileiro nato que
readquirira a nacionalidade brasileira e cometera crime no exterior.




SINOPSES JURIDICAS

LINGUA PORTUGUESA E SIMBOLOS
NACIONAIS

A lingua portuguesa é o idioma oficial do Pais, porém se asseguram
as comunidades indigenas o direito de utilizagio de suas linguas maternas
e processos proprios de aprendizagem (arts. 13 e 210, § 2%). A bandeira, o
hino, as armas e o selo nacionais sao considerados pela Constitui¢io como
simbolos da Republica Federativa do Brasil (art. 13, § 19).




Carituro XlI
CIDADANIA E DIREITOS POLITICOS

0 CIDADANIA, NACIONALIDADE
E NATURALIDADE

Cidadania, nacionalidade e naturalidade sio conceitos distintos.
Nacionalidade é um vinculo juridico entre o individuo e o Estado,
pelo qual o individuo se torna parte integrante do povo de determi-
nado Estado. Cidadania é um vinculo politico, proprio do nacional no
exercicio de seus direitos politicos, que lhe confere o direito de parti-
cipar da formagdo da vontade politica do Estado. A nacionalidade é
um pressuposto da cidadania. Para ser cidadio é indispensavel que o
individuo ostente a qualidade de nacional. Ja a naturalidade é um
simples vinculo territorial, indicando o local de nascimento.

€@ CONCEPCOES DE CIDADANIA

Existem duas concep¢des de cidadania.

a) Cidadania em sentido estrito. De acordo com a terminologia tradi-
cional, adotada pela legislacio infraconstitucional e pela quase
unanimidade dos autores de direito constitucional, é o direito de
participar da vida politica do Pais, da formac¢io da vontade nacio-
nal, abrangendo os direitos de votar e ser votado. E uma qualidade
propria do cidadio, que é justamente o nacional no gozo de direi-
tos politicos.

b) Cidadania em sentido amplo. Tem um alcance maior. Esta segunda
acepcio vem consagrando-se no uso popular e na utiliza¢io poli-
tica do termo, significando o efetivo gozo dos direitos previstos na
Constitui¢io. Adotado esse sentido mais abrangente, os nacionais
identificam-se como os cidadios de um Estado. Dalmo Dallari

EEINNT

define povo como “o conjunto de cidadios do Estado”, “todos
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que se integram no Estado, através da vinculagio juridica perma-
nente”’. Para o exercicio de direitos politicos, contudo, exige-se a
cidadania ativa, devendo o nacional possuir o direito de votar.

9 ESPECIES DE CIDADANIA

Existem duas espécies de cidadania: ativa e passiva. A primeira é
o direito de votar, enquanto a segunda, o de ser votado.

@ AQUISICAO DA CIDADANIA

Adquire-se a cidadania pelo alistamento eleitoral, que é o pro-
cedimento administrativo perante a Justica Eleitoral pelo qual se ve-
rifica se o individuo preenche os requisitos exigidos para se inscrever
como eleitor.

Alistamento na Justica Eleitoral. Estabelece a Constitui¢do, em seu
art. 14, que o alistamento e o voto sdo obrigatérios para maiores de
dezoito anos e facultativos para: a) analfabetos; b) maiores de setenta
anos; e ¢) jovens entre dezesseis e dezoito anos de idade. A extensio
do direito de voto a estes Gltimos foi uma das inova¢des da atual
Constitui¢io. Esses jovens possuem somente cidadania ativa, pois nio
tém ainda a idade minima exigida para concorrer a qualquer cargo
eletivo. E natural que um jovem que nio possa responder penalmente
por abusos cometidos na conducio da coisa pablica (CE art. 228) fi-
que impossibilitado de assumir, pelo voto, qualquer cargo publico.
Estabelece o art. 14, § 22, que nio sio alistaveis: a) os estrangeiros; e b)
durante o periodo de servico militar obrigatério, os conscritos. E evi-
dente que os estrangeiros nao podem inscrever-se na Justica Eleitoral,
pois nio possuem a nacionalidade brasileira, pressuposto da cidadania.
A tnica excecido que se abre é para os portugueses a quem, em razio
do tratado de reciprocidade, forem reconhecidos direitos politicos. Os
conscritos sio as pessoas convocadas para o servico militar obrigatd-
rio, que ficam impedidas de se alistar eleitoralmente durante esse
periodo por motivos de hierarquia e disciplina militar.

Titulo de eleitor. O documento que comprova a qualidade de ci-
dadio ¢é o titulo de eleitor. Essa é a razio pela qual a Lei da A¢io Po-
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pular estabelece que “a prova da cidadania, para ingresso em juizo,
sera feita com o titulo eleitoral, ou com documento que a ele corres-
ponda” (Lei n. 4.717/65, art. 12, § 39).

e DIREITOS POLITICOS

Sio os direitos de participar da vida politica do Pais, da formacio
da vontade nacional, incluindo os de votar e ser votado. Os direitos
politicos consistem no exercicio da soberania popular das mais diver-
sas formas. Como observa José Afonso da Silva, abrange diversos ou-
tros direitos além do de votar e ser votado, como o da iniciativa po-
pular no processo legislativo, o de propor a¢io popular e o de organi-
zar e participar de partidos politicos.

G MODALIDADES DE DIREITOS POLITICOS

Duas classificagdes de direitos politicos merecem destaque. A
primeira divide-os em positivos e negativos. A segunda distingue entre
direitos politicos ativos ou cidadania ativa ou capacidade eleitoral ativa, que
¢ o direito de votar, e direitos politicos passivos ou cidadania passiva ou
capacidade eleitoral passiva, que significa o direito de ser votado (normas
sobre elegibilidade).

Q DIREITOS POLITICOS POSITIVOS

Normas que possibilitam ao cidadio a participacdo na vida pt-
blica, incluindo os direitos de votar e ser votado.

7.1. SOBERANIA POPULAR

Soberania popular ¢ o aspecto fundamental do regime democra-
tico adotado pelo Estado brasileiro. Como estabelece o art. 12, para-
grafo tnico, da Constituicio: “Todo o poder emana do povo, que o
exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente”. Em uma
sociedade democratica, a autoridade do povo deve sempre prevalecer,
pois a democracia, na classica defini¢do, é “o regime do povo, pelo
povo e para o povo’.
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7.2. SUFRAGIO, VOTO E ESCRUTINIO

Sufragio é o direito de eleger (ativo) e ser eleito (passivo), bem
como de participar da formag¢io da vontade politica do Estado. Toto é
o exercicio do direito de sufragio. Ja o escrutinio € o modo de exercicio
desse direito, abrangendo desde a votag¢io até a apuracio.

7.3. ESPECIES DE SUFRAGIO

O sufragio pode ser universal ou restrito. No universal, o direito
de voto é atribuido a todos os nacionais de um pais, sem restri¢des
derivadas de condi¢cdes de nascimento, fortuna ou capacidade especial
da pessoa. E a aplicacio do principio norte-americano one man, one
vote. No sufragio restrito, o direito de voto € atribuido somente as pes-
soas que preencham determinadas condig¢des especiais. Pode ser censi-
tario, isto €, condicionado a capacidade econoémica do individuo, siste-
ma que prevalecia na Constitui¢ao do Império, e capacitario, ou seja, o
direito de voto depende de especiais condi¢des do individuo, como a
sua capacidade intelectual. A exclusio dos analfabetos é um exemplo
de restricao de carater capacitario ao direito de sufrigio.

7.4. VOTO DIRETO, SECRETO, IGUAL, UNIVERSAL
E PERIODICO

A Constitui¢io, em seu art. 14, caput, estabelece que o voto é: a)
direto; b) secreto; e ¢) igual. No art. 60, § 4%, 11, inclui entre cliusula
pétrea as seguintes caracteristicas do voto: a) direto; b) secreto; c)
universal; e d) periddico.

Voto direto. Os representantes do povo devem ser escolhidos pe-
los eleitores sem intermediarios. A Constitui¢io nao admite Colégios
Eleitorais, com a escolha de delegados de eleitores. Entende-se que,
no Brasil, a elei¢io indireta favoreceria a manipulagio e a corrupgio.
O regime militar, logo apds a Revolugio de 64, implantou a elei¢io
indireta para a escolha do Presidente da Republica, visando evitar
uma possivel derrota nas urnas. Nos Estados Unidos da América, um
pais democratico, o Presidente da Republica ¢ eleito por um sufrigio
indireto, composto de delegados escolhidos pelos partidos politicos.

Excecao. A Constitui¢ao Federal, contudo, estabelece, de forma ex-
cepcional, a possibilidade de elei¢io do Presidente e doVice-Presidente
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da Republica pelo Congresso Nacional, no caso de ocorrer a vacancia
desses dois cargos nos dois tltimos anos de mandato (CE art. 81, § 19).

Voto secreto. O eleitor nio é obrigado a revelar em quem votou.
A finalidade é garantir sua liberdade de escolha, para que possa votar
sem temer represalias. Existem diversos mecanismos legais para asse-
gurar o sigilo do voto: a cédula nio é assinada, o eleitor assina apenas
a lista de presenca, a cédula é preenchida em cabine indevassavel, uti-
lizam-se cédulas oficiais e é o proprio eleitor quem introduz pessoal-
mente o voto na urna ou faz sua escolha no painel da urna eletronica.
Conforme informa Pinto Ferreira, o voto secreto é também denomi-
nado “australiano”, por ter sido empregado pela primeira vez na Aus-
tralia, em 1856.

Toto igual. Todos os votos possuem o mesmo valor. Nio existem
votos com pesos maiores, e cada eleitor possui um Gnico. Nossa Cons-
tituicao nio admite a ado¢do de votos com pesos desiguais, como o
plural, maltiplo ou familiar. Trata-se de aplicacdo do principio consa-
grado pela Suprema Corte Americana: one man, one vote.

Voto universal. O direito de sufragio foi atribuido a todos os cida-
dios, nio se admitindo restricdes derivadas de condi¢des de nasci-
mento, fortuna ou capacidade especial da pessoa.

loto periodico. O direito de voto deve ser exercido em periodos
espacados determinados. A periodicidade de todos os mandatos é ca-
racteristica propria dos regimes republicanos democraticos.

Voto obrigatério e facultativo. O alistamento e o voto sio obrigatd-
rios, compulsorios, para todos os brasileiros maiores de dezoito anos
de idade. Sio facultativos para: a) analfabetos; b) maiores de setenta
anos; e ¢) maiores de dezesseis e menores de dezoito anos de idade.

7.5. DEMOCRACIA SEMIDIRETA

O Brasil adota o regime politico da democracia semidireta, em
que o povo exerce o poder por meio de representantes eleitos ou
diretamente (CE art. 12, paragrafo tinico). Adota-se a democracia re-
presentativa, com instrumentos de participac¢io direta do povo nas
decisdes politicas fundamentais do Estado brasileiro. A Constitui¢io
Federal, ao tratar dos direitos politicos, estabelece quais sio os instru-
mentos de participac¢io direta do povo, instrumentos esses regulamen-
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tados pela Lei n. 9.709/98: “a soberania popular serd exercida pelo
sufrigio universal e pelo voto direto e secreto, com valor igual para
todos, e, nos termos da lei, mediante: I — plebiscito; II — referendo;
[IT — iniciativa popular” (CF art. 14).

7.6. PLEBISCITO

Instrumento de consulta prévia ao povo, antes da aprovacio de
um ato legislativo ou administrativo sobre matéria de acentuada rele-
vancia constitucional, legislativa ou administrativa, cabendo ao povo,
pelo voto, aprovar ou denegar o que lhe tenha sido submetido. Trata-
-se de palavra de origem romana, pois a plebe era convocada para de-
cidir determinada questio. A realizacio de consulta popular sobre as-
suntos de extrema relevancia é importante, mas deve ser evitada a sua
utilizacdo como instrumento bonapartista, de permanéncia ou nio no
poder de determinado governante. A Constituicio expressamente
exige a convocac¢io de plebiscito da populagio diretamente interessa-
da para incorporacio, subdivisio e desmembramento de novos Esta-
dos (art. 18, § 3%), bem como para a criacio, incorporacio, fusio e
desmembramento de novos Municipios (art. 18, § 4).

7.7. REFERENDO

Instrumento de consulta a posteriori a0 povo, apds a aprovacio de
um ato legislativo ou administrativo sobre matéria de acentuada rele-
vancia constitucional, legislativa ou administrativa, cumprindo ao
povo, pelo voto, ratificar ou rejeitar a medida aprovada. Tanto o ple-
biscito como o referendo sio formas de consulta a populagio, mas
aquele é convocado antes da aprovacio da medida, enquanto este re-
aliza-se apds sua aprovacio. A vantagem do referendo sobre o plebis-
cito é de se conhecer a extensio da medida aprovada. No plebiscito
aprova-se uma ideia que serd posteriormente regulamentada pelo
Congresso Nacional, sem que se tenha prévio conhecimento de to-
dos seus desdobramentos. Para alguns autores, trata-se de “cheque em
branco”, sem que o povo tenha poder de decisio sobre o que venha
a ser finalmente aprovado pelo Congresso Nacional.

A Lei n. 10.826/2003, que dispde sobre armas de fogo, em seu
art. 35, § 19, dentro de um modelo de democracia participativa, esta-
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beleceu para outubro de 2005 o primeiro referendo popular em nos-
so Pais, em que o povo brasileiro votou majoritariamente contra a
proibicio da comercializacio de armas de fogo em todo o territdrio
nacional, salvo para as Forcas Armadas e os érgios incumbidos da se-
guranca publica.

7.8. PROCEDIMENTO PARA CONVOCAGAO DE
PLEBISCITOS E REFERENDOS

O procedimento para realizacio de plebiscito e referendo estd
disciplinado na Lei n. 9.709/98. Sdo convocados por decreto legisla-
tivo, devendo a proposta possuir, no minimo, 1/3 dos membros de
qualquer uma das Casas do Congresso Nacional (art. 3%). A consulta
popular serd realizada pela Justi¢a Eleitoral, sendo aprovada ou rejeita-
da por maioria simples. Convocado o plebiscito, susta-se a tramitagio
do projeto legislativo ou da medida administrativa cuja matéria cons-
titua objeto da consulta popular.

7.9. INICIATIVA POPULAR

Entende-se por iniciativa popular a atribui¢io da competéncia
legislativa para dar inicio ao projeto de lei a uma parcela significativa
do eleitorado. Na esfera federal, a “iniciativa popular pode ser exercida
pela apresentagio a Camara dos Deputados de projeto de lei subscrito
por, no minimo, um por cento do eleitorado nacional, distribuido
pelo menos por cinco Estados, com nio menos de trés décimos por
cento dos eleitores de cada um deles” (CFE art. 61, § 29). Os projetos
devem circunscrever-se a um s6 assunto ¢ nio podem ser rejeitados
por vicio de forma, devendo o proprio Legislativo suprir eventuais
impropriedades de técnica legislativa ou de redacio.

Na esfera municipal, admite-se a “iniciativa popular de projetos
de lei de interesse especifico do Municipio, da cidade ou de bairros,
através de manifestacio de, pelo menos, cinco por cento do eleitora-
do” (CEF art. 29, XIII).

As Constitui¢des Estaduais, dado o principio do paralelismo es-
tabelecido pela Carta Federal, deverio conter dispositivos semelhantes
que contemplem a possibilidade de uma parcela significativa do elei-
torado apresentar projetos de lei.
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7.10. ELEGIBILIDADE OU CAPACIDADE ELEITORAL
PASSIVA OU CIDADANIA PASSIVA

Trata-se do direito de ser votado, do preenchimento dos requisitos
exigidos pela lei para que alguém possa eleger-se. Nem todo eleitor é
elegivel, apenas um conjunto mais restrito de cidadios. A Constitui¢io,
em seu art. 14, § 32, estabelece requisitos minimos.Vejamos.

I — Nacionalidade brasileira. Somente os nacionais podem alistar-
-se como cidaddos. A nacionalidade é um pressuposto da cidadania.
Estrangeiros nio possuem direitos politicos no Brasil, com exce¢io
dos portugueses com residéncia permanente, em razio da reciproci-
dade firmada entre Brasil e Portugal (CF art. 12, § 19).

11 — Pleno exercicio dos direitos politicos. Nao basta a nacionalidade
para o exercicio da cidadania passiva. Para o cidadio estar no pleno
gozo dos direitos politicos é necessario que nao tenha incorrido em
nenhuma causa de perda ou suspensio desses direitos.

IIT — Alistamento eleitoral. Cidaddo é o nacional no gozo de di-
reitos politicos. A forma de aquisicido da cidadania é o ato de inscrigio
na Justica Eleitoral. O titulo de eleitor é o documento comprobatédrio
da qualidade de cidadio.

IV — Domicilio eleitoral na circunscrigio. O candidato a um cargo
eletivo deve possuir vinculos efetivos com as pessoas que possuem o
direito de votar. Por essa razdo, exige-se que tenha domicilio eleitoral
na circunscricao pela qual se pretende eleger. Considera-se como do-
micilio eleitoral o local onde se encontra registrado o titulo de eleitor.
Com essa exigéncia constitucional, nio se admite a postulagio de va-
gas em diversas circunscri¢cdes. A Lei n. 9.504/97, em seu art. 92, exige
que o candidato possua domicilio eleitoral na respectiva circunscri¢io
ha pelo menos um ano antes do pleito. Uma pessoa pode possuir di-
versos domicilios civis, mas o eleitoral é um s6, o da circunscri¢io
onde se encontra seu titulo de eleitor. Odir e Roberto Porto enten-
dem que “a legislacio eleitoral nio faz coincidir o domicilio eleitoral
com o domicilio civil, permitindo a existéncia de domicilio eleitoral
distinto daquele previsto na legislagio civil”, e observam que a Justica
Eleitoral ja autorizou a inscri¢do de candidatos em “locais onde se
passam as férias, feriados ou finais de semana”. E indispensavel, porém,
a demonstra¢io de vinculo afetivo, profissional, patrimonial ou comu-
nitario do eleitor com o Municipio em que se pretende candidatar.
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V — Filiagao partidaria. A cidadania passiva no Brasil pressupde
que o individuo faca parte de algum partido politico. Nio se admitem
candidaturas avulsas, independentes ou extrapartidirias. E uma forma
de prestigiar os partidos politicos. Para concorrer a qualquer cargo
eletivo, o pretendente deve estar, ao menos em tese, vinculado aos
objetivos da agremiacio politica da qual faca parte.As Leis n. 9.096/95
e 9.504/97, que dispdem, respectivamente, sobre os partidos politicos
e a realizacio de elei¢Oes, em seus arts. 18 e 92, exigem que o eleitor
esteja filiado ao partido ha pelo menos um ano antes da data fixada
para as elei¢des. A dupla filiacdo partidaria configura crime previsto
no Cdédigo Eleitoral (Lei n. 4.737/65, art. 320).

VI — Idade minima. A Constitui¢do estabelece idades minimas
para que alguém possa concorrer a cargos eletivos. Parte da suposi¢io
de que, com o passar dos anos, em razio das experiéncias de cada um,
as pessoas possuem maior maturidade para o exercicio de determinados
cargos. A Constitui¢io Federal estabelece as seguintes idades minimas:

a) trinta e cinco anos para Presidente e Vice-Presidente da Republica
e Senador;

b) trinta anos para Governador e Vice-Governador de Estado e do
Distrito Federal;

¢) vinte e um anos para Deputado Federal, Estadual ou Distrital, Pre-
feito,Vice-Prefeito ou juiz de paz;e

d) dezoito anos para Vereador.

VII — Nao incorrer em nenhuma inelegibilidade especifica. A Consti-
tuicido e a legislacio complementar apontam diversas inelegibilidades,
que serdo examinadas em seguida.

a) Analfabetos. A Constitui¢io s6 reconhece a cidadania ativa para os
analfabetos, assegurando-lhes somente o direito de votar. Parte do
pressuposto de que as pessoas que nio sabem ler ou escrever nio
possuem condi¢des de representar outras pessoas e participar de
forma positiva para o aprimoramento das Institui¢des. Ficam, por-
tanto, impedidas de concorrer a cargos eletivos.

b) Menores de dezoito anos de idade. Dos dezesseis aos dezoito, o
jovem pode inscrever-se na Justica Eleitoral, adquirindo cidadania
ativa, enquanto a passiva so tera direito quando completar dezoito
anos de idade, quando podera concorrer ao cargo de Vereador.
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¢) Inelegibilidades previstas nos §§ 62,72 e 92 do art. 14 da Constitui-
¢io Federal, que serio examinadas quando tratarmos dos direitos
politicos negativos. O direito eleitoral e as normas sobre naciona-
lidade, cidadania e naturalizacio sio de competéncia legislativa
privativa da Unido (CF art. 22,1 e XIII). Os Estados e Municipios
nio podem impor outras restri¢des além das previstas na Consti-
tui¢do e nas leis nacionais.

e DIREITOS POLITICOS NEGATIVOS

Direitos politicos negativos sio normas que impedem a partici-
pa¢io do cidadio no processo politico e nos 6rgios governamentais,
abrangendo a perda e suspensio de direitos politicos, bem como as
inelegibilidades.

8.1. CASSACAO, PERDA E SUSPENSAO DE
DIREITOS POLITICOS

A Constitui¢io veda expressamente a cassagao de direitos poli-
ticos, ou seja, a perda destes por ato arbitrario do governo. A utiliza-
cdo da perda dos direitos politicos como um instrumento de pros-
cricio dos inimigos politicos foi pratica comum adotada por regi-
mes autoritarios. A Constituicao admite somente a perda e suspen-
sdo de direitos politicos nas hipéteses excepcionalmente previstas no
texto constitucional.

Perda é a privagio definitiva de direitos politicos.

Suspensao € a privagdo temporaria de direitos politicos.

As hipdteses de perda e suspensio dos direitos politicos sio as
expressamente previstas no art. 15 da Constitui¢io Federal. Como
observa José Afonso da Silva, esta nio esclarece quais as hipdteses de
perda e quais as de suspensio de direitos politicos. Essa distin¢io é
feita pela doutrina e pela jurisprudéncia.

8.2. PERDA DE DIREITOS POLITICOS

A Constitui¢io, em seu art. 15, contempla duas hipoteses de
perda (privacdo definitiva) de direitos politicos.
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a) Cancelamento da naturalizagio por sentenga transitada em julgado.
Se a nacionalidade é pressuposto da cidadania, a perda da condicio
de nacional importa na decorrente perda dos direitos politicos.
Contudo, isso depende de decisio judicial transitada em julgado.

b) Recusa de cumprir obrigacio a todos imposta, bem como da pres-
tacdo alternativa. O nacional que se recusa a cumprir os seus deve-
res com a patria, nio aceitando obrigac¢io a todos imposta, nem a
prestacio alternativa facultada, nio se mostra merecedor da cida-
dania brasileira. Mantém a condi¢io de nacional, mas perde os
direitos de votar e ser votado.

Existe uma terceira hipdtese de perda de direitos politicos, em-
bora nio expressamente mencionada no art. 15 da Constituicao bra-
sileira. O brasileiro que, por naturalizacio voluntaria, adquire a nacio-
nalidade de outro pais perde a nacionalidade brasileira (CF art. 12, §
42 11) e, por consequéncia, também a cidadania brasileira. José Afonso
da Silva sustenta que a perda em qualquer caso devera ser decretada
pelo Poder Judiciario, pois a Constitui¢io anterior atribuia essa com-
peténcia expressamente ao Presidente da Republica, e a atual é omis-
sa. Alexandre de Moraes entende que, ante a omissio constitucional,
essa questdo pode ser suprida pela legislacdo infraconstitucional.

8.3. SUSPENSAO DE DIREITOS POLITICOS

A Constitui¢io, em seu art. 15, contempla trés hipoteses de sus-
pensdo (privacio temporaria) de direitos politicos.

a) Incapacidade civil absoluta. A pessoa que nido se encontra em con-
di¢des de exercer os atos da vida civil também fica impedida de
exercer direitos politicos. Sio considerados absolutamente incapa-
zes, pelo Codigo Civil, os menores de dezesseis anos de idade e os
que, por enfermidade ou deficiéncia mental, nio tiverem o neces-
sario discernimento para a pratica dos atos da vida civil. Essas pes-
soas também estio impossibilitadas de exercer direitos politicos
enquanto perdurarem as razdes de privag¢io da capacidade civil.

b) Condenac¢io criminal transitada em julgado. As pessoas que vio-
lam as leis penais ficam privadas de seus direitos politicos enquan-
to durarem os efeitos da condena¢io. A suspensio dos direitos po-
liticos pressupde a existéncia de uma condenagio definitiva, de
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uma sentenca da qual ndo caiba mais nenhum recurso. A simples
existéncia de processos em andamento, mesmo com decisdes con-
denatdrias, ndo importa em suspensio de direitos politicos. Para a
caracteriza¢io do termo final da suspensio destes ha necessidade
do cumprimento integral da pena imposta, seja em regime fecha-
do, livramento condicional ou até mesmo em sursis. Hoje, apds a
reforma da parte geral do Cddigo Penal em 1984, nio ha mais
davida do carater sancionatério da suspensio condicional da pena
(sursis). Enquanto perdurar o periodo de prova, o individuo fica
privado de seus direitos politicos. Tratando-se de pena pecuniaria,
0 pagamento importa na extin¢io da punibilidade, readquirindo a
pessoa o pleno exercicio de seus direitos politicos.

c¢) Pritica de atos de improbidade administrativa, nos termos do art.
37, § 4°, da Constituicdo Federal. A Lei n. 8.429/92 dispde sobre
as sang¢Oes aplicaveis aos agentes publicos nos casos de pritica de
atos de improbidade administrativa. Entre as san¢Oes previstas en-
contra-se a suspensdo de direitos politicos, variando de trés a dez
anos conforme a infracio cometida.

8.4. PERDA E SUSPENSAO DE DIREITOS POLITICOS
DE PARLAMENTAR

A perda ou suspensio dos direitos politicos importa, em regra,
além da privacio dos direitos de votar e ser votado, na perda do man-
dato legislativo. Contudo, tratando-se de Deputados e Senadores, a
declaracio da perda ou suspensio nio importa na imediata perda des-
se mandato. A Constituicdo estabelece que, em se tratando de Depu-
tado Federal ou Senador, na hipétese de perda ou suspensio dos di-
reitos politicos, a declaracio da perda do mandato legislativo devera
ser feita pela Mesa da Casa respectiva, mediante provocag¢io de qual-
quer de seus membros ou de partido politico representado no Con-
gresso Nacional, assegurada ampla defesa (CF art. 55,1V e § 39).Tra-
tando-se de condenac¢io criminal transitada em julgado, a perda do
mandato sera decidida pela Casa legislativa respectiva, por voto secre-
to e maioria absoluta, mediante provocacio da Mesa ou de partido
politico representado no Congresso Nacional, assegurada ampla defe-
sa (CE art. 55,VI e § 29).
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8.5. REAQUISICAO DE DIREITOS POLITICOS

Assim como existem duas hipdteses de perda de direitos politi-
cos, hia duas formas de reaquisicio deles. Essas hipoteses ndo estio
previstas na Constitui¢io, mas decorrem da legislacio ordinaria.

a) Tratando-se de perda de direitos politicos decorrente de cancela-
mento de naturalizacio em virtude de atividade nociva ao interes-
se nacional reconhecida em sentenca judicial transitada em julga-
do, somente se pode readquirir a nacionalidade brasileira median-
te acdo rescisoria que desconstitua a decisdo anterior.

b) Tratando-se de perda de direitos politicos decorrente de recusa de
cumprir obrigacio a todos imposta, o individuo somente pode
readquirir os direitos politicos se cumprir a obriga¢io ou, em caso
de servico militar obrigatdrio, a prestacio do servico alternativo. A
Lei n. 818/49 estabelece que a perda e a reaquisi¢io serio declara-
das por decreto do Presidente da Republica, referendado pelo Mi-
nistro da Justi¢a. Nas hipdteses de suspensio de direitos politicos,
uma vez superada sua causa, o individuo readquire-os, seja pela
cessacio da interdi¢io, seja pelo cumprimento da pena ou da san-
¢do imposta pela pratica de ato de improbidade administrativa.

8.6. INELEGIBILIDADES

Inelegibilidades sio os impedimentos a capacidade eleitoral pas-
siva, ao direito de ser votado. Nio se confundem com a inalistabilida-
de, que é o impedimento a capacidade eleitoral ativa, ao direito de
votar. Observa-se que a suspensdo de direitos politicos, por abranger a
privaciao da cidadania ativa e passiva, € medida de maior alcance que
a mera inelegibilidade.

8.7. FUNDAMENTOS

A Constitui¢ao aponta diversos fundamentos para a previsio de
impedimentos a capacidade eleitoral passiva. A prote¢io: a) da probi-
dade administrativa; b) da moralidade para o exercicio do mandato,
considerada a vida pregressa do candidato; ¢) da normalidade e legi-
timidade das elei¢des contra a influéncia do poder econdémico ou
abuso do exercicio de fun¢io, cargo ou emprego na Administracio
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direta ou indireta. Alguns impedimentos, dada a relevancia, encon-
tram-se na propria Constituicdo. Contudo, o proprio texto constitu-
cional admite que outros impedimentos sejam estabelecidos por lei
complementar. As hipdteses infraconstitucionais de inelegibilidades
acham-se previstas na Lei Complementar n. 64, alterada pela Lei
Complementar n. 81.

8.8. INELEGIBILIDADES ABSOLUTAS

Inelegibilidades absolutas sio os impedimentos a qualquer cargo
eletivo. O individuo fica impedido de participar, como candidato, em
qualquer eleicdo. As inelegibilidades absolutas estio previstas no art.
14, § 42, da Constitui¢io.

a) Os inalistaveis, as pessoas que nio podem inscrever-se na Justica
Eleitoral. Quem nio tem capacidade eleitoral ativa também nio
possui capacidade eleitoral passiva. De acordo com o § 22 do
mesmo dispositivo legal, sio inalistaveis os estrangeiros e os cons-
critos, ou seja, os convocados durante o periodo de servico mili-
tar obrigatério.

b) Os analfabetos, as pessoas que nio sabem ler e escrever. A Constitui-
cao estendeu-lhes somente o direito de votar e nio o direito de ser
votado. E entendeu que o conhecimento da leitura e da escrita é
indispensavel para o exercicio da funcio de representacio politica.

c) Jovens entre dezesseis e dezoito anos de idade sio absolutamente
inelegiveis, pois, embora possam votar, nio possuem a idade mini-
ma para concorrer a qualquer cargo eletivo. A Lei Complementar
n. 64/90 estabelece outras hipdteses de inelegibilidades absolutas.

8.9. INELEGIBILIDADES RELATIVAS

Inelegibilidades relativas sio os impedimentos a certos cargos
eletivos, em razio de situagdes especificas. O individuo fica impedido
de participar, como candidato, em determinadas elei¢des, quer por
motivos funcionais, de casamento, parentesco ou afinidade, por tratar-
-se o candidato de militar, quer ainda por influéncia de poder econd-
mico ou abuso de poder politico. Elas estdo previstas no art. 14, §§ 5¢
a 92, da Constitui¢io e na Lei Complementar n. 64/90.
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8.9.1. INELEGIBILIDADE POR MOTIVO FUNCIONAL E A
POSSIBILIDADE DE REELEICAO PARA A CHEFIA DO
PODER EXECUTIVO

O Presidente da Republica, os Governadores dos Estados e do
Distrito Federal e os Prefeitos, para concorrerem a outros cargos, de-
vem renunciar a0 mandato até seis meses antes do pleito (CFE art. 14,
§ 6%). A finalidade do afastamento é evitar a utilizacdio da maquina
administrativa durante o processo eleitoral. Todos os candidatos a um
cargo eletivo, em tese, devem concorrer em igualdade de condicdes.
Essa inelegibilidade funcional, contudo, sé prevalece para a eleicio
para outros cargos. Fugindo da tradi¢io republicana brasileira, a
Emenda Constitucional n. 16, de 1997, admitiu a reelei¢io para o
mesmo cargo de Chefia do Poder Executivo, quer federal, estadual ou
municipal. Para tentar a reeleicdo nio hi necessidade de afastamento,
pois foi modificado somente o § 52 do art. 14 da Constitui¢io Federal,
que vedava a reeleicio para cargos de Chefia de Poder Executivo.
Admitida a possibilidade de se reeleger, prevaleceu o principio da
necessidade da continuidade da gestio politico-administrativa do Es-
tado. Nada obsta que uma pessoa, no Brasil, possa eleger-se Presiden-
te da Republica, Governador do Estado ou Prefeito Municipal por
diversas vezes, desde que respeitada a reconduc¢io para um Gnico pe-
riodo subsequente. Nos Estados Unidos da América nio se admite a
reeleicio de uma pessoa por mais de duas vezes para o cargo de Pre-
sidente da Republica, em mandatos sucessivos ou nio.

8.9.2. INELEGIBILIDADE POR MOTIVO DE CASAMENTO,
PARENTESCO OU AFINIDADE

Estabelece o art. 14, § 72, que “sdo inelegiveis, no territério de
jurisdi¢do do titular, o cOnjuge e os parentes consanguineos ou afins,
até o segundo grau ou por adocio, do Presidente da Republica, de
Governador de Estado ou Territorio, do Distrito Federal, de Prefeito
ou de quem os haja substituido dentro dos seis meses anteriores ao
pleito, salvo se ja titular de mandato eletivo e candidato a reeleigio”.
Trata-se da denominada inelegibilidade reflexa.Visa evitar a utilizagio
da miquina administrativa do Estado para elei¢io de conjuge, paren-
tes ou afins em graus extremamente proximos, bem como a formacio
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de verdadeiras oligarquias familiares na area politica. Essa inelegibili-
dade prevalece somente para as pessoas expressamente mencionadas
no texto da Constituicdo e nos limites da circunscricio em que a
pessoa foi eleita. Em se tratando de conjuge, parente consanguineo ou
afim do Presidente da Republica, o impedimento é valido em todas
as elei¢cdes no territério nacional. Caso a relagio de parentesco ou
afinidade seja com o Governador do Estado, o impedimento ¢ valido
em todas as realizadas no territério estadual. Se esse mesmo relacio-
namento for com o Prefeito, o impedimento serd valido somente para
as eleicdes municipais.

Dessa forma, como ja respondeu afirmativamente o Tribunal Su-
perior Eleitoral em consulta formulada, o conjuge, os parentes consan-
guineos e os afins de um Prefeito podem concorrer a Governador ou
outros cargos que se processam em territorio de circunscri¢io estadual
(STEADIn 1.254,Rel. Min. Celso de Mello, DJ, 19 set. 1997, p. 45530).

Essa inelegibilidade s valerd para o Vice-Presidente, Vice-Go-
vernador ou Vice-Prefeito caso eles tenham assumido a Chefia do
respectivo Poder Executivo nos seis meses anteriores ao pleito.

Para impedir que separa¢des fraudulentas frustrassem a aplicagio
do dispositivo constitucional, o Supremo Tribunal Federal entendeu
que o vinculo de parentesco, para fins de inelegibilidade, persiste até
o término do mandato. Com este fundamento editou a Stmula Vin-
culante n. 18:“A dissoluc¢do da sociedade ou do vinculo conjugal, no
curso do mandato, nio afasta a inelegibilidade prevista no § 7° do art.
14 da Constituicio Federal”.

8.9.3. INELEGIBILIDADE PARA EVITAR A INFLUENCIA DO
PODER ECONOMICO OU O ABUSO DO EXERCICIO
DE CARGO, EMPREGO OU FUNCAO NA
ADMINISTRACAO DIRETA OU INDIRETA

A propria Constituigdo, em seu art. 14, § 92, defere a legislacio
complementar a previsio de outras hipoteses, tendo como objetivo
assegurar a probidade administrativa, a moralidade para o exercicio do
mandato e a normalidade e legitimidade das elei¢des contra a influ-
éncia do poder econdmico ou abuso do exercicio, cargo ou emprego
na Administracio direta ou indireta. Esse dispositivo é regulamentado
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pela Lei Complementar n. 64/90, que, de forma minuciosa, estabelece
diversas hipoteses de impedimentos a capacidade eleitoral passiva.

8.9.4. MILITARES

Os militares, em regra, possuem capacidade eleitoral ativa, com
excecdo dos conscritos, que estio impedidos de se inscrever na Justica
Eleitoral. Conscritos sio os convocados para prestar servico militar
obrigatério. De acordo com o art. 14, § 82, todo “militar alistivel é
elegivel”, desde que atendidas duas condigdes: “I — se contar menos
de dez anos de servico, deverd afastar-se da atividade; I — se contar
mais de dez anos de servico, serd agregado pela autoridade superior e,
se eleito, passard automaticamente, no ato de diplomagio, para a inati-
vidade”. Por sua vez, o art. 142, § 32V, dispde que “o militar, enquanto
em servi¢o ativo, nio pode estar filiado a partidos politicos”. Dessa
forma, filiado a partido politico, com menos de dez anos de servico,
devera afastar-se da atividade; com mais de dez anos de servico, serd
agregado e, se eleito, passara, a partir da diplomacio, para a inatividade.

8.10. DESINCOMPATIBILIZACAO

Desincompatibilizacio é o ato pelo qual o cidadio se afasta de
um cargo que ocupa para poder concorrer a um cargo eletivo. O
eleitor desvencilha-se da inelegibilidade a tempo de concorrer a
outra eleicio.

8.11. LEIS ELEITORAIS

A Constitui¢ido, na nova redacio dada ao art. 16 pela Emenda
Constitucional n. 14, de 1993, estabelece que as leis eleitorais entram
em vigor na data de sua publicacio, mas nio se aplicam as elei¢cdes que
ocorram até um ano da data de sua vigéncia. A finalidade do disposi-
tivo constitucional é evitar solu¢des casuisticas para cada elei¢io, se-
gundo as conveniéncias politicas do momento. Trata-se de garantia
individual, clausula pétrea, que nio pode ser afrontada sequer por
emenda constitucional. Neste sentido, ja decidiu o Supremo Tribunal
Federal ao entender que a utilizacio de nova regra as elei¢des gerais
que se realizariam a menos de sete meses colide com o principio da
anterioridade eleitoral, que busca evitar a utiliza¢io abusiva ou casuis-
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tica do processo legislativo como instrumento de manipulag¢io e de-
formacio do processo eleitoral. O art. 16 do texto constitucional re-
presenta uma garantia individual do cidadio-eleitor oponivel até
mesmo 2 atividade do legislador constituinte derivado (ADIn 3685/
DE Rel. Min. Ellen Gracie, Informativo STF, n. 420).

Q PARTIDOS POLITICOS

Partidos politicos sio associa¢des constituidas para a participag¢io
da vida politica de um pais, para a formacio da vontade nacional, com
objetivos de propagacio de ideias e de conquista, total ou parcial, do
poder politico. Sdo pecas fundamentais de um sistema politico demo-
cratico, destinadas “a assegurar, no interesse do regime democritico, a
autenticidade do sistema representativo e a defender os direitos fun-
damentais definidos na Constituicio Federal” (Lei n. 9.096/95, art.
19). Toda corrente politico-ideologica existente na sociedade, para a
eleicio de representantes nos Poderes Legislativo e Executivo, deve
agrupar-se em um partido politico. No Brasil nio se admitem candi-
daturas avulsas ou independentes. Como observa José Celso de Mello
Filho, os partidos politicos possuem um monopdlio das candidaturas.

9.1. NATUREZA DE PESSOA JURIDICA DE
DIREITO PRIVADO

Apbs a Constituicio de 1988, os partidos politicos adquiriram a
natureza de pessoas juridicas de direito privado. A Constitui¢io Fede-
ral, em seu art. 17, § 22, estabelece que “os partidos politicos, apos
adquirirem personalidade juridica, na forma da lei civil, registrario
seus estatutos no Tribunal Superior Eleitoral”. A Lei n. 9.096/95, que
dispde sobre os partidos politicos, esclarece, logo em seu art. 12, a na-
tureza juridica de pessoa juridica de direito privado dessas entidades.
O partido ¢é criado de acordo com a lei civil, para depois ter o seu
estatuto registrado no 6rgio maximo da Justica Eleitoral.

9.2. PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DE
ORGANIZACAO PARTIDARIA

A Constitui¢io adota dois grandes principios em matéria de
organizac¢io partidiria: a) ampla liberdade partidaria; e b) autonomia
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partidaria. O texto constitucional adotou uma postura minimalista, de
menor intervencio possivel.

9.3. AMPLA LIBERDADE PARTIDARIA

A atual Constitui¢do assegura ampla liberdade de organizagio de
partidos politicos. E garantida também ampla liberdade de criacio
(fundacido de um novo partido politico), fusdo (reuniio de dois ou
mais em um s0), incorporacio (inclusio de um partido em outro) e
extingiao (dissolucdo pelos seus integrantes) de partidos politicos.

Essa liberdade partidaria é ampla, mas nao absoluta, pois sio im-
postas algumas restri¢des. No estatuto de todo partido politico, devem
ser resguardados, por imperativo constitucional, os seguintes princi-
pios: a) soberania nacional; b) regime democratico; c¢) pluripartidaris-
mo; e d) os direitos fundamentais da pessoa humana.

Devem ser observados, ainda, os seguintes preceitos: a) carater
nacional; b) proibicio de recebimento de recursos financeiros de en-
tidades ou governos estrangeiros ou subordinagio a estes; ¢) prestacio
de contas a Justica Eleitoral; e d) funcionamento parlamentar de acor-
do com a lei. Para o reconhecimento do carater nacional, a legislacio
ordiniria estabelece parametros minimos de representatividade em
diversos Estados. Nesse sentido, a Lei n. 9.096/95, em seu art. 72, § 12,
exige para registro do estatuto do partido politico no Tribunal Supe-
rior Eleitoral “...o apoiamento de eleitores correspondente a, pelo
menos, meio por cento dos votos dados na Gltima elei¢io geral para a
Camara dos Deputados, nio computados os votos em branco e os
nulos, distribuidos por um terco, ou mais, dos Estados, com um mini-
mo de um décimo por cento do eleitorado que haja votado em cada
um deles”. Dessa forma, s6 se admitem partidos nacionais, sendo ve-
dada a constitui¢io de partidos regionais.

Os partidos nio podem estar vinculados a defesa de interesses de
entidades ou de governos estrangeiros, sendo, por essa razio, vedado o
recebimento de recursos externos. A fiscaliza¢io financeira dos partidos
politicos pela Justica Eleitoral justifica-se para evitar manipulacio pelos
detentores do poder econdémico. Os partidos politicos que disponham
de parlamentares, de representantes eleitos, gozarao de direitos especiais.
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9.4. AUTONOMIA PARTIDARIA

A Constituicio Federal, em seu art. 17, § 12, assegura aos pro-
prios partidos politicos autonomia para definir sua estrutura interna,
organizac¢io e funcionamento. Cada partido estabelece seus proprios
orgios internos, o sistema de escolha de representantes e os requisitos
para ingresso e permanéncia na entidade politica. Obrigatérias sio
apenas a previsio de normas de fidelidade e disciplina partidaria, ou
seja, de respeito ao programa do partido politico e as decisdes dos seus
orglos dirigentes. Sio admitidas san¢des desde a adverténcia até a
exclusio do partido.

A Emenda Constitucional n. 52 assegurou aos partidos politicos
o direito de estabelecer coligacdes eleitorais, vedando, contudo, a
obrigatoriedade da vinculagio entre as candidaturas nas diversas esfe-
ras de poder. A denominada verticalizacio, ou seja, a obrigatoriedade
de os partidos repetirem as mesmas aliancas em pleitos federais, esta-
duais, distritais e municipais era uma tentativa de exigir uma maior
coeréncia programitica entre os partidos coligados.

9.5. ORGANIZAGCAO PARAMILITAR

A Constitui¢io expressamente veda a utilizacio pelos partidos
politicos de organiza¢io paramilitar. Os partidos politicos devem cum-
prir seus objetivos de divulgacio de ideias e conquista de poder poli-
tico pelo respeito as regras democraticas e nio pela for¢a. Nio podem
organizar-se de forma aniloga as Forcas Armadas. A Lei n. 9.096/95,
ao regulamentar esse dispositivo constitucional, veda a partido politico
“ministrar instru¢ido militar ou paramilitar, utilizar-se de organizacio
da mesma natureza e adotar uniforme para seus membros” (art. 6%).

9.6. MODELOS DE ORGANIZACAO PARTIDARIA

Existem trés grandes modelos de organizacio partidaria.

a) Unipartidarismo. Sistema de partido Gnico. Préprio de regimes au-
toritarios, em que sO se aceita a existéncia de um tnico partido
que divulgue as ideias do grupo politico dominante.

b) Bipartidarismo. Sistema de dois grandes partidos que se alternam no
poder, com programas mais ou menos definidos. O bipartidarismo
existe na Inglaterra, com os Partidos Trabalhista e Conservador, e



TeoriA GERAL DA CONSTITUICAO E DIREITOS FUNDAMENTAIS

nos Estados Unidos da América, com os Partidos Democrata e
Republicano. Nesses paises ha diversos outros partidos, mas ne-
nhum com proje¢io politica suficiente para tomar o poder ou
conquistar espago politico significativo. Durante o regime militar,
tentou-se implantar no Brasil, sem éxito, de forma autoritaria e
artificial, o bipartidarismo, com dois grandes partidos, a ARENA
(Alian¢a Renovadora Nacional) e o MDB (Movimento Demo-
cratico Brasileiro), um de apoio e outro de oposi¢io ao governo.

¢) Pluripartidarismo ou multipartidarismo. Existéncia de diversos parti-
dos politicos representativos de todas as correntes de opinido da
sociedade. O Brasil adotou o pluripartidarismo como forma de
organizacio politica, como consta expressamente do art. 12V, da
Constituicio Federal.

9.7. FUNCOES DOS PARTIDOS POLITICOS

Os partidos politicos tém por objetivos a divulgacio de ideias e
a conquista do poder politico. Dentro desse contexto, compete aos
partidos de situagao, além de propagar e implantar as ideias constantes
do estatuto do partido, dar sustentacio politica ao governo no Parla-
mento, aprovando seus projetos. Aos partidos de oposicao, além da pro-
pagacio de ideias e da luta pela conquista do poder politico, compete
a fiscaliza¢do dos atos do governo, bem como a formula¢io de politi-
cas alternativas.

9.8. INFIDELIDADE PARTIDARIA E VACANCIA
DE MANDATO

Deve existir uma identidade politica do candidato com o par-
tido pelo qual concorre as elei¢des populares. Pelo principio da fideli-
dade partidaria, o parlamentar eleito deve observar o programa ideo-
légico do partido em que se inscreveu e as diretrizes dos 6rgios de
dire¢io partidaria. Essa vincula¢io politica prolonga-se depois das
eleicdes. Infelizmente, notou-se, em nosso pais, um interessante feno-
meno de migracio partidaria pds-elei¢Oes, em todas as esferas de
poder, em que parlamentares eleitos por partidos de oposi¢do trans-
ferem-se para agremiacdes da base de sustentacio do governo. No
Brasil as candidaturas s6 podem ocorrer dentro dos partidos politicos.
Nos mandatos obtidos pelo sistema eleitoral proporcional (deputados
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federais, deputados estaduais e vereadores), poucos candidatos obtém
votos nominais suficientes para elegé-los. Para alcancarem o quo-
ciente eleitoral, precisam dos votos atribuidos a agremiacio partidaria.
Respondendo a Consulta n. 1.398/DE o Tribunal Superior Eleitoral
decidiu que “os partidos politicos e as coligagdes partidarias conser-
vam o direito a vaga obtida pelo sistema eleitoral proporcional, quan-
do houver pedido de cancelamento de filiacio ou transferéncia de
candidato eleito por um partido para outra legenda”. Este entendi-
mento foi acolhido, por maioria de votos, pelo Supremo Tribunal
Federal, que considerou a mudang¢a de partido apds a obten¢io do
mandato, como uma verdadeira fraude a vontade popular e ao sistema
eleitoral proporcional, a tolher o exercicio da oposicio politica, em
razdo da stbita reducdo numérica. Fez-se mencio a situacdes excep-
cilonais, que seriam aptas a legitimar o desligamento partidario, como
a repentina mudanc¢a de orienta¢io programitica pelos dirigentes
partidarios ou a existéncia de perseguicio politica. Para o partido re-
cuperar a vaga perdida, deve dirigir-se, em procedimento proprio, a
Justica Eleitoral. Devem ser observados os principios da ampla defesa
e do devido processo legal, de forma a assegurar ao parlamentar a pos-
sibilidade de demonstrar a possivel ocorréncia de causas justificadoras
da desfiliacio partidaria (Informativo STF, n. 482).

Acolhendo a tese de que o mandato pertence ao partido, o Tri-
bunal Superior Eleitoral decidiu que a fidelidade partidaria também
se aplica aos cargos eleitos pelo sistema majoritario, como os de Presi-
dente, Governadores, Prefeitos, Senadores e respectivos vices e su-
plentes. Editou, ainda, a Resolucdo n. 22.610/2007, para disciplinar,
perante a Justica Eleitoral, o processo de perda de cargo eletivo, bem
como de justificacdo de desfiliacio partidaria.

QuADRO SINOTICO — CIDADANIA E DIREITOS POLITICOS

Modos de aquisicdo: a) primdrio ou origindrio, a pessoa,

q . ao nascer, |G possui a nacionalidade de determinado pas;
Nacionali-

dade

b) secunddrio ou adquirido, a pessoa vem a adquirir, du-
rante sua existéncia, a nacionalidade de outro pais (natura-
lizacéo).
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Nacionali-
dade

Critérios para a aquisicdo da nacionalidade primdria:

a) “Jus soli" ou critério da territorialidade. Sdo considera-

dos nacionais todos os que nascem no territério do Estado;
q

b) “Jus sanguinis” ou critério da consanguinidade. Séo

considerados nacionais tfodos que possuem ascendentes

da mesma nacionalidade, até um determinado grau.

Cidadania

Cidadania é um vinculo politico, préprio do nacional no
exercicio de seus direitos politicos, que lhe confere o direito
de participar da formagéo da vontade politica do Estado. A
nacionalidade é um pressuposto da cidadania.

Naturali-
dade

Naturalidade é um simples vinculo territorial, indicando o
local de nascimento.

Concepcoes
de cidadania

a) cidadania em sentido estrito;
b) cidadania em sentido amplo.

Espécies de
cidadania

a) cidadania ativa — o direito de votar; e b) cidadania pas-
siva — o direito de ser votado.

Aquisicdo da

Adquire-se a cidadania pelo alistamento eleitoral.

cidadania
Direitos politicos s@o os direitos de participar da vida politi-
ca do Pais, da formacdo da vontade nacional.
Normas que possibilitam ao cidad@o a par-
Direitos positivos ticipacdo na vida publica, incluindo os direi-
politicos tos de votar e ser votado.
Normas que impedem a participagéo do ci-
negativos dadé@o no processo politico e nos érgéos
governamentais.
Sufrdgio é o direito de eleger (ativo) e ser eleito (passivo),
Sufragio bem como de participar da formacdo da vontade politica
do Estado.
Voto Voto é o exercicio do direito de sufrdgio.
. Escrutinio é o modo de exercicio desse direito, abrangendo
Escrutinio . . _
desde a votacdo até a apuracdo.
Regime politico adotado pelo Brasil, em que o povo exerce
Democracia o poder por meio de representantes eleitos e com alguns
semidireta instrumentos de participacdo popular direta: plebiscito, re-

ferendo e iniciativa popular.




SINOPSES JURIDICAS

Plebiscito

Instrumento de consulta prévia ao povo, antes da aprova-
cGo de um ato legislativo ou administrativo sobre matéria
de acentuada relevéncia constitucional, legislativa ou ad-
ministrativa, cabendo ao povo, pelo voto, aprovar ou de-

negar o que lhe tenha sido submetido.

Referendo

Instrumento de consulta a posteriori ao povo, apés a apro-
vagdo de um ato legislativo ou administrativo sobre matéria
de acentuada relevéncia constitucional, legislativa ou ad-
ministrativa, cumprindo ao povo, pelo voto, ratificar ou re-
jeitar a medida aprovada.

Iniciativa
popular

Iniciativa popular é a atribuicGo da competéncia legislativa
para dar inicio ao projeto de lei a uma parcela significativa
do eleitorado.

Espécies de
inelegibili-
dades

Inelegibilidades — s@o os impedimentos & capacidade elei-
toral passiva, ao direito de ser votado;

Inelegibilidades absolutas — sGo os impedimentos a qual-
quer cargo eletivo;

Inelegibilidades relativas — sGo os impedimentos a certos
cargos eletivos, em razdo de situacdes especificas;
Inelegibilidade por motivo funcional e a possibilidade de
reeleicdo para a Chefia do Poder Executivo — Art. 14, § 62,
da CF;

Inelegibilidade por motivo de casamento, parentesco ou

afinidade.

Inelegibilidade para evitar a influéncia do poder econémi-
co ou o abuso do exercicio de cargo, emprego ou funcéo
na Administracdo direta ou indireta — a prépria Constitui-
cdo, em seu art. 14, § 92, defere & legislagdo complemen-
tar a previsGo de outras hipéteses, tendo como objetivo
assegurar a probidade administrativa, a moralidade para o
exercicio do mandato e a normalidade e legitimidade das
eleicdes contra a influéncia do poder econémico ou abuso
do exercicio, cargo ou emprego na Administracdo direta ou
indireta.
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Desincompa-
tibilizacao

E o ato pelo qual o cidad@o se afasta de um cargo que
ocupa para poder concorrer a um cargo eletivo.

Leis
eleitorais

Entram em vigor na data de sua publicacdo, mas néo se
aplicam as eleicdes que ocorram até um ano da data de

sua vigéncia.

Partidos po-
liticos

Séo associagdes constituidas para a participacdo da vida
politica de um pafs, para a formagdo da vontade nacional,
com objetivos de propagacdo de ideias e de conquista,
total ou parcial, do poder politico.

Principios
constitucio-
nais de orga-
nizacdo par-
tidaria

a) ampla liberdade partiddria; e b) autonomia partiddria.

Modelos de
organizacéio
partidaria

a) unipartidarismo — sistema de partido Unico.

b) bipartidarismo — sistema de dois grandes partidos;

c) pluripartidarismo ou multipartidarismo — existéncia de
diversos partidos politicos representativos de todas as
correntes de opinido da sociedade.




TiTULOS JA LANCADOS

Volume 1 — Direito Civil — Parte Geral

Volume 2 — Direito Civil — Direito de Familia

Volume 3 — Direito Civil — Direito das Coisas

Volume 4 — Direito Civil — Direito das Sucessdes

Volume 5 — Direito Civil — Direito das Obrigacdes — Parte
Geral

Volume 6, tomo I — Direito Civil — Direito das Obrigacoes —
Parte Especial

Volume 6, tomo II — Direito Civil — Responsabilidade Civil

Volume 7 — Direito Penal — Parte Geral

Volume 8 — Direito Penal — Dos crimes contra a pessoa

Volume 9 — Direito Penal — Dos crimes contra o patrimonio

Volume 10 — Direito Penal — Dos crimes contra a dignidade
sexual aos crimes contra a administracio

Volume 11 — Processo Civil — Teoria geral do processo de co-
nhecimento

Volume 12 — Processo Civil — Processo de execu¢io e cautelar
Volume 13 — Processo Civil — Procedimentos especiais
Volume 14 — Processo Penal — Parte Geral

Volume 15, tomo I — Processo Penal — Procedimentos, nulida-
des e recursos

Volume 15, tomo II — Juizados Especiais Civeis e Criminais
— estaduais e federais

Volume 16 — Direito Tributario

Volume 17 — Direito Constitucional — Teoria geral da Consti-
tuicio e direitos fundamentais

Volume 18 — Direito Constitucional — Da organizacio do Es-
tado, dos poderes, e historico das Constitui¢cdes

Volume 19 — Direito Administrativo — Parte |



Volume 20 — Direito Administrativo — Parte 11
Volume 21 — Direito Comercial — Direito de empresa e socie-
dades empresarias

Volume 22 — Direito Comercial —Titulos de crédito e contratos
mercantis

Volume 23 — Direito Falimentar

Volume 24 — Legislacao Penal Especial — Crimes hediondos
— toxicos — terrorismo — tortura — arma de fogo — contra-
vengdes penais — crimes de transito

Volume 25 — Direito Previdenciario

Volume 26 — Tutela de Interesses Difusos e Coletivos

Volume 27 — Direito do Trabalho — Teoria geral a seguranca e
saude

Volume 28 — Direito do Trabalho — Duracio do trabalho a
direito de greve

Volume 30 — Direitos Humanos
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