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Capitulo |
NOGOES FUNDAMENTAIS

1INTRODUGAO

O estudo da Constituigdo, a lei fundamental de organizagdo do
Estado, pressupde o conhecimento de certas nogdes basicas de teoria
geral do Estado. Dessa forma, antes de iniciarmos o estudo do direito
constitucional, ¢ de fundamental importdncia que certos conceitos
sejam expostos, como o de Estado, formas de Estado, formas de
governo, sistemas de governo e regimes politicos.

2ESTADO

O Estado ¢ uma sociedade politica dotada de algumas
caracteristicas proprias, ou dos elementos essenciais a seguir
descritos, que a distinguem das demais: povo, territorio 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. Ndo se confunde com os de populagdo e nagio.
Populagdo é o conjunto de pessoas que se encontram no territorio de
um determinado Estado, sejam nacionais ou estrangeiros, um
conceito numérico. Nag@o ¢ o conjunto de pessoas que formam uma
comunidade unida por lagos historicos e culturais, uma realidade
socioldgica.

Territério. E o elemento material do Estado, o espago sobre o
qual o Estado exerce a sua supremacia sobre pessoas e bens. O
conceito de territério ¢ juridico e ndo meramente geografico.
Abrange, além do espago delimitado entre as fronteiras do Estado, o
mar territorial, a plataforma continental, o espago aéreo, navios e
aeronaves civis em alto-mar ou sobrevoando espago aéreo
internacional e navios e aeronaves militares onde quer que estejam.

Soberania. E o elemento formal do Estado. Alguns autores,
como Sahid Maluf, identificam esse terceiro elemento com o



governo, com o conjunto de orgdos 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 sdo investidas as autoridades. Entendemos que se pode
caracteriza-lo como soberania, pois, para a existéncia de um Estado,
ndo basta a simples presenca de um governo. E indispensavel que as
autoridades constituidas exergam sobre as pessoas que residam em
determinado territorio um poder de natureza absoluta. Ensina Dalmo
Dallari que a palavra “soberania” possui dois sentidos. No sentido
politico, ¢ o “poder incontrastavel de querer coercitivamente e fixar
competéncias”. No sentido juridico, soberania seria “o poder de
decidir em ultima instancia”. A soberania possui essa dupla face de
supremacia na ordem interna e independéncia na ordem externa.
Paulo Gustavo Gonet Branco define saberania “como poder de
autodeterminagdo plena, ndo condicionado a nenhum outro poder,
externo ou interno”. Ha autores, ainda, que incluem entre os
elementos do Estado a finalidade, que ¢ a realizagdo do bem comum.
E imprescindivel frisar que o Estado ndo ¢ um fim em si mesmo,
mas um meio para a satisfagdo das necessidades do povo organizado
politicamente sobre determinado territorio.

3 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
forma centralizada. Qualquer grau de descentralizagdo depende da
concordancia do poder central. Mesmo entre os Estados unitarios, ha
de se distinguir os wunitdarios centralizados, em que hid uma unica
esfera de poder politico, e os unitdrios descentralizados ou regionais,
que admitem algum grau de descentralizagdo politica ou
administrativa em determinadas regides ou provincias, mas
submetidas a vontade politica do poder central. Exemplos: Brasil-
Império, Italia, Franga e Portugal.

Composto ou complexo. Formado por mais de um Estado,
existindo uma pluralidade de poderes politicos internos. Ha diversas
espécies de Estados compostos. a) A Unido pessoal, possivel somente
em Estados monarquicos, ¢ a unido de dois ou mais Estados sob o
governo de um s6 rei. Em virtude de casamento ou sucessdo




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 uniao de
dois ou mais Estados sob o governo do mesmo rei, guardando cada
um deles a sua organizagdo interna. Exemplo: Reino Unido de
Portugal, Brasil e Algarves, de 1815 a 1822.¢) A Confederacdo é a
unido permanente ¢ 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 Confederagdo é caminhar para
uma penetracdo mais intima, sob a forma federativa, ou dissolver-
se”. Foi o que aconteceu com a Suica, que ainda conserva
formalmente o nome Confederagdo, ¢ os Estados Unidos da
América. O exemplo mais recente ¢ a CElI — Comunidade dos
Estados Independentes, resultante da dissolugdo da antiga URSS
(Unido das Republicas Socialistas Soviéticas). d) A Federagio ¢ a
unido de dois ou mais Estados para a formagdo 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 Federagdo ndo ha possibilidade de secessdo, e
a base juridica ¢ uma Constituigao.

4 FORMAS DE GOVERNO

Pelo modo de organizagdo politica do Estado, existem duas
formas basicas de governo: Monarquia e Republica.

Monarquia. Palavra de origem grega, monarchia, governo de
um s6, caracteriza-se pela vitaliciedade, hereditariedade e
irresponsabilidade do Chefe de Estado. O monarca governa enquanto
viver. A escolha ¢ feita dentro da linha de sucessdo dinastica, e o rei
ndo tem responsabilidade politica. A Monarquia pode ser absoluta ou
relativa. Na absoluta, todo o poder estd concentrado nas maos de
uma so6 pessoa, que o exerce de forma ilimitada, sem qualquer
controle. Possui poderes ilimitados tanto para fazer as leis como para
aplica-las. Na Monarquia limitada ou constitucional, o poder do
soberano ¢ delimitado pela Constituigdo. Exemplos: Brasil-Império,
Reino Unido da Gra-Bretanha, Espanha e Japdo.

Repuiblica. Palavra de origem latina, res publica, coisa



publica, caracteriza-se pela eletividade, temporariedade dos
membros do Poder Legislativo e Executivo e um regime de
responsabilidade das pessoas que ocupam cargos publicos. Sdo
realizadas eleigdes periodicas para a escolha dos representantes do
povo no Poder Legislativo e Executivo, devendo todos os ocupantes
de cargos publicos prestar contas de seus atos.

5 SISTEMAS DE GOVERNO

Pelo grau de relacionamento entre os Poderes Executivo e
Legislativo, existem trés sistemas de governo: presidencialismo,
parlamentarismo e diretorialismo.

Presidencialismo. Sistema de governo em que os Poderes
Executivo e Legislativo sdo independentes, apresentando as
caracteristicas basicas a seguir enunciadas. a) Chefia de Estado e
chefia de governo atribuidas a mesma pessoa: o Presidente da
Republica (forma monocratica de poder). b) Presidente da Republica
eleito pelo povo, de forma direta ou indireta. ¢) Mandato certo para o
exercicio da chefia do poder, ndo podendo o Presidente da Republica
ser destituido por motivos puramente politicos. d) Participagdo do
Poder Executivo no processo legislativo. e) Separagdo entre os
Poderes Executivo e Legislativo. No regime presidencialista, o
Presidente da Republica ndo depende de maioria no Congresso
Nacional para permanecer no poder ¢ nido 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 partidos e com as
liderangas 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 ndo ha possibilidade politica
de destituicdo de um mau governo antes de seu término, ja que o
Presidente da Republica somente podera ser destituido do cargo que
exerce se cometer crime de responsabilidade. Por duas vezes o povo
brasileiro ja foiconvocado 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 ¢ o
Legislativo sdo interdependentes, apresentando as caracteristicas



basicas a seguir enunciadas. a) Chefia de Estado e chefia de governo
atribuidas a pessoas distintas. A primeira, fungdo de representagdo
externa e interna, ¢ designada ao Presidente da Republica ou ao rei; a
chefia de governo, condugdo das politicas do Estado, ¢ atribuida ao
Primeiro-Ministro (forma dualista de poder). b) Chefia de governo
com responsabilidade politica, pois o Primeiro-Ministro ndo tem
mandato. Permanece no cargo enquanto mantiver apoio da maioria
dos parlamentares. Pode ser destituido pela perda da maioria no
Parlamento ou pela aprovagdo de mogdo de desconfianga. c¢)
Possibilidade de dissolugdo do Parlamento pelo Chefe de Estado,
com a convocagio de novas eleigdes gerais. d) Interdependéncia dos
Poderes Legislativo e Executivo, pois compete ao proprio
Parlamento a escolha do Primeiro-Ministro, que permanece no
cargo enquanto gozar da confianga da maioria dos parlamentares.

A grande desvantagem apontada no parlamentarismo seria a
maior instabilidade politica na condugdo do Estado, principalmente
em paises, como o Brasil, em que ndo ha partidos sélidos, podendo
haver uma sucessdo de quedas de Gabinetes sempre que a maioria
parlamentar ndo for alcangada. No Brasil, acrescenta-se, ainda, a
desfiguragdo da representatividade do povo na Camara dos
Deputados, onde Estados com uma populagdo menor possuem
proporcionalmente um numero muito mais elevado de
representantes do que os mais populosos. Essa deformagdo da
representagdo popular favorece os Estados menos desenvolvidos do
Pais.

Sistema diretorial ou convencional. Sistema de governo que se
caracteriza pela concentragdo do poder politico do Estado no
Parlamento, sendo a fungdo executiva exercida por pessoas
escolhidas pelo Poder Legislativo. Ha absoluta subordinagdo do
Poder Executivo ao Legislativo. Adotado na Suiga e na extinta Unido
das Republicas Socialistas Soviéticas.

6 REGIMES POLITICOS

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

Democracia. Palavra de origem grega, demos — povo e arché
— governo, governo do povo, ¢ 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
exercido: a) de forma direta; b) por representantes; ou c¢)
combinando ambos os critérios. a) Na democracia direta as decisdes
sdo tomadas pelo proprio povo em assembleias. Exemplos: as antigas
cidades gregas, em que os cidaddos julgavam e tomavam decisdes
politicas importantes em assembleias. Sobrevive esse sistema de
democracia direta ainda em alguns cantdes sui¢os de pequena
populagdo. b) Na democracia representativa ou indireta as decisdes
sdo tomadas por representantes livremente escolhidos pelo povo. Em
grandes paises ¢ absolutamente impossivel pretender reunir toda a
populagdo em uma praga para a obtencdo de uma decisdo unica. ¢)
Na democracia semidireta combinam-se ambas as formas de
democracia; ¢ a democracia representativa, com alguns
instrumentos de participagdo direta do povo na formagao da vontade
nacional. E o regime politico adotado pela Constituiio brasileira de
1988, em seu art. 1%, paragrafo unico: “Todo o poder emana do povo,
que o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos
termos desta Constituigdo”. A Carta Magna admite como formas de
participag@o direta do povo o plebiscito, o referendo e a iniciativa
popular (art. 14, I, IT e III), além de estabelecer em diversas
oportunidades a participagdo popular na administragao publica (arts.
5¢ XXXVIII e LXXIII, 29, XII e XIIL, 37, § 32, 74, § 22, 187, 194,
paragrafo unico, VII, 204, 11, 206, VI, e 224).

Regimes ndao democraticos. Ha autores que sustentam a
existéncia de diversos graus de autoritarismo, conforme a maior ou
menor participagdo popular na formagdo da vontade nacional:
regimes autoritarios, ditatoriais e totalitirios. A caracteristica comum
desses regimes ¢ a ndo prevaléncia da vontade popular na formagdo
do governo.
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Capitulo Il
DIREITO CONSTITUCIONAL

1CONCEITO

O direito constitucional ¢ o ramo do direito piblico interno que
estuda a Constitui¢@o, ou seja, a lei fundamental de organizagdo 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¢do, exercicio e perda do poder politico; ¢) orgdos de atuagdo
do Estado (Poderes Executivo, Legislativo ¢ Judiciario); f) principais
postulados da ordem econdémica e social; g) limites a atuagdo do
Estado (direitos fundamentais da pessoa humana).

2 NATUREZA JURIDICA

O direito constitucional ¢ o cerne do direito piblico interno.
Direito publico porque se refere a questdes que dizem respeito a
interesses imediatos do Estado. Interno porque as normas concernem
apenas ao direito de um unico Estado. O direito constitucional ocupa
uma posi¢do de superioridade em relagdo as demais ciéncias
juridicas, pois os principios fundamentais dos outros ramos juridicos
estdo todos inseridos na Constituigdo. As demais normas juridicas ndo
podem contrariar, em hipotese alguma, dispositivos constitucionais.

3 ORIGEM

Os primeiros antecedentes de limitagdo de poderes do Estado
surgiram na Inglaterra, com a celebragdo de pactos que limitavam o
poder 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, em 1628, ao Rei Carlos I. Em troca da conservagdo do
poder, os reis reconheciam direitos de seus siditos.

As primeiras Constitui¢oes propriamente ditas surgiram em
decorréncia das grandes revolugdes democratico-burguesas do final
do século XVIII, a Revolugdo Americana de 1776, com a
independéncia das treze colonias britanicas situadas na América do
Norte, ¢ a Revolugdo Francesa de 1789, que pds fim ao Ancien
Régime. A primeira Constituigdo escrita foi a do Estado da Virginia,
em 1776, elaborada meses antes da declaracido da independéncia
americana. Em seguida foram proclamadas a dos Estados Unidos da
América, em 1787, e a francesa de 1791. Apds o advento daquelas
revolugdes, com a consequente promulgagdo dessas Constituigdes, o
constitucionalismo, como movimento revolucionario de tendéncia
universal, alcangou os demais paises, inclusive o Brasil. E
indispensavel frisar que ele, como movimento politico, estava
intimamente relacionado com os valores do liberalismo politico, de
limitagdo do poder governante e da valorizagdo dos direitos do
individuo. A Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadio,
proclamada apos a Revolugdao Francesa, em 1789, dispunha que o
pais que ndo estabelecesse uma separagdo de poderes, nem uma
declaragdo de direitos individuais, ndo possuiria uma Constituigao.

Fundamento ideologico. O fundamento politico-ideologico das
grandes transformagdes sociais que marcaram o advento do Estado
Moderno pode ser encontrado nas ideias dos grandes pensadores dos
séculos XVII e XVIII, como Locke, Montesquicu e Rousseau. Locke,
com a ideia da existéncia de direitos naturais ¢ do direito de
resisténcia. Montesquieu, com a separagdo de poderes como uma
forma de evitar a concentragdo de poderes e o consequente abuso de
poder. Rousseau, com a ideia do “contrato social”, isto ¢, o Estado
como resultante da vontade geral.
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Capitulo Il
CONSTITUIGAO

1CONCEITO

A Constituigdo ¢ a lei fundamental de organizagdo do Estado,
ao estruturar e delimitar os seus poderes politicos. Dispde sobre os
principais aspectos da sua estrutura. Trata das formas de Estado e de
governo, do sistema de governo, do modo de aquisi¢do, exercicio e
perda do poder politico e dos principais postulados da ordem
econdmica e social. Estabelece os limites da atuacdo do Estado, ao
assegurar respeito aos direitos individuais. O Estado, assim como seus
agentes, ndo possui poderes ilimitados. Devem exercé-los na medida
em que lhes foram conferidos pelas normas juridicas, respondendo
por eventuais abusos a direitos individuais.

2 CONCEPGOES DE CONSTITUIGAO

Os diversos conceitos de Constitui¢do podem ser classificados
em trés grandes concepgdes: sociologica, politica e juridica.

Concepg¢ao sociologica. Para Ferdinand Lassalle, em sua
classica obra O que é uma Constitui¢do, esta é a soma dos fatores
reais de poder, ndo passando a escrita de uma “folha de papel” que
poderia ser rasgada a qualquer momento, sempre que contrariasse 0s
fatores reais de poder.

Concepgao politica. Para Carl Schmitt, a Constituigdo ¢ a
decisdo politica fundamental, estabelecendo uma distingao entre ela e
as leis constitucionais. A Constitui¢do disporia somente sobre normas
fundamentais (estrutura do Estado e direitos individuais), enquanto as
demais normas contidas em seu texto seriam leis constitucionais.

Joncep¢ao juridica. Para Hans Kelsen, a Constituigdo, em seu
sentido logico-juridico, ¢ a norma hipotética fundamental. Dessa
forma, é o vértice de todo o sistema normativo. Leva-se em
consideragdo a posigdo de superioridade juridica. As normas
constitucionais sdo hierarquicamente superiores a todas as demais



normas juridicas.

3 CLASSIFICAGAO DAS CONSTITUIGOES

Diversas classificagdes de Constituido, 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
estrutura do Estado e da sociedade, bem como dos limites da
atuagdo estatal, estejam inseridas ou ndo no texto constitucional,
tais como forma de Estado, forma e sistema de governo, modo
de aquisi¢do, exercicio e perda do poder politico e direitos
individuais. O Codigo Eleitoral contém normas materialmente
constitucionais, embora ndo incluidas no texto da Lei Maior, pois
dizem respeito a questdes fundamentais da organizagdo do
Estado. Exemplo de Constitui¢do puramente material ¢ a inglesa,
justamente por ndo estar codificada em um texto Gnico.

Formais. O conjunto das normas juridicas inseridas no texto
escrito e solene definidor das normas juridicas hierarquicamente
superiores. Normas formalmente constitucionais sdo as inseridas
no texto constitucional. Em uma Constituigdo escrita hd regras
material ¢ formalmente constitucionais, pois dizem respeito a
estrutura fundamental ¢ aos limites do poder do Estado.
Exemplos: artigos da Constituigdo que estabelecem a Federagéo,
a Republica, o presidencialismo, o processo eleitoral, o
impeachment — etc.  Outras sdo apenas formalmente
constitucionais, pois poderiam ser objeto de leis ordinarias, mas
foram incluidas na Constituigdo para o realce de sua
importdncia, bem como para adquirirem maior estabilidade.
Exemplos na Constitui¢io de 1988 sio inimeros. Somente para
citar alguns: licenga-paternidade (art. 7%, XIX) e manutengdo do
Colégio Dom Pedro II na orbita federal (art. 242, § 29).

3.2. QUANTO A FORMA



a) Escritas. As normas estdo codificadas em um texto Gnico.

b) Nao escritas. As normas nio estdo codificadas em um texto tnico,
mas resultam de leis esparsas, da jurisprudéncia, assim como
dos proprios costumes. Exemplos: Constitui¢des da Inglaterra, de
Israel ¢ da Nova Zelandia. Em uma Constituigdo ndo escrita
existem diversas normas escritas, mas nio inseridas em um
unico texto. Exemplos: Magna Carta, Petition of Rights e Act of
Habeas Corpus.

3.3. QUANTO AO MODO DE ELABORAGAO

a) Dogmaticas. Elaboradas por um orgdo constituinte, que incorpora
no texto constitucional os valores politicos e ideologicos
predominantes em determinado momento historico. A
Constituigdo escrita ¢ sempre dogmatica.

b) Historicas, costumeiras ou consuetudindrias. Produto da lenta
evolugdo historica, baseando-se em costumes, convengdes,
precedentes jurisprudenciais e textos esparsos. A Constituigao
ndo escrita ¢ sempre historica ou costumeira.

3.4.QUANTO A ORIGEM

a) Populares, democraticas, promulgadas ou votadas. Elaboradas por
um 6rgdo constituinte composto de representantes legitimamente
eleitos pelo povo. Exemplos: Constituigdes brasileiras de 1891,
1934, 1946 ¢ 1988.

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

Carta Constitucional. Ha autores que sustentam que a
Constitui¢do, pela sua propria origem historico-democratica, deve ser
livremente discutida e promulgada por uma Assembleia Nacional
Constituinte. O texto constitucional outorgado, elaborado sem a
participagdo de representantes legitimamente eleitos pelo povo, seria
mera Carta Constitucional, um arremedo de Constituig@o.

35. QUANTO A ESTABILIDADE, MUTABILIDADE,



CONSISTENCIA OU ALTERABILIDADE

As Constituigdes ndo sdo textos imutaveis. Devem conter
dispositivos que possibilitem a alteragdo de suas normas de acordo
com as modificagdes exigidas pela dindamica social. Caso contrario, a
ordem constitucional seria rompida sempre que houvesse a
necessidade de alteragdo de uma norma especifica, mesmo que de
menor importancia.

a) Rigidas. Exigem um procedimento especial de alteragdo dos
preceitos constitucionais mais rigoroso que o das demais normas
infraconstitucionais. Exemplos: Constituigdo americana e todas
as brasileiras republicanas. Pela atual, uma emenda
constitucional para ser aprovada precisa de maioria de 3/5 (CE
art. 60, § 29), enquanto uma lei ordinaria ¢ aprovada por maioria
simples (art. 47).

b) Flexiveis. Nao exigem um procedimento especial de modificagao.
As normas constitucionais podem ser alteradas com o mesmo
procedimento das leis ordinarias.

¢) Semirrigidas ou semiflexiveis. Contém uma parte flexivel e outra
rigida. Algumas normas constitucionais exigem um
procedimento especial de alteragdo e outras ndo. Exemplo:
Constitui¢do brasileira do Império, art. 178.

d) Imutdveis ou utépicas. Nao estabelecem nenhuma forma de
revisdo de suas normas, que sdo perpétuas.

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

36. QUANTO AO MODELO OU A SUA EXTENSAO E
FINALIDADES

a) Constitui¢des-garantia. Modelo classico. A Constituigdo estrutura e
delimita o poder do Estado, estabelecendo a divisio de poderes e
assegurando o respeito aos direitos individuais. Exemplo:
Constitui¢do americana.

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

¢) Constitui¢oes-dirigentes. A Constituigdo, além de estruturar e



delimitar o poder do Estado, inscreve um plano de evolugdo
politica, diretrizes a serem seguidas. Exemplos: Constitui¢do
brasileira de 1988, art. 3% Constitui¢do portuguesa de 1976.

3.7.QUANTO AO TAMANHO OU EXTENSAO

a) Sintéticas, concisas ou negativas. Dispdem somente sobre os
aspectos fundamentais da organizagdo do Estado, bem como
sobre seus limites (direitos individuais), em poucos artigos.
Exemplo: Constitui¢io americana, com trinta e quatro artigos,
sete do texto originario e vinte e sete de emendas constitucionais.

b) Analiticas, prolixas ou abrangentes. Dispdem sobre diversos
aspectos da organizagdo do Estado, abrangendo questdes que
poderiam ser objeto de leis ordindrias, em inimeras normas
constitucionais. Exemplo: a Constitui¢@o brasileira de 1988, apos
a aprovagdo de diversas emendas constitucionais, conta com
duzentos e cinquenta dispositivos em sua parte permanente e
quase uma centena nas disposi¢des transitorias, subdivididos em
inameros paragrafos, incisos ¢ alineas. Isso sem mencionar
artigos que constam somente do corpo das emendas
constitucionais e os que foram acrescentados com a utilizagdo do
mesmo numero, mas seguidos de letras mailsculas 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 s6 ideologia.
Exemplo: Constituicao soviética.
b) Ecléticas, complexas ou compromissorias. Influenciadas por

ideologias de tendéncias diversas, resultando de uma férmula de
compromisso entre as forgas politicas existentes em determinado
momento historico. Exemplo: Constituigdo brasileira de 1988.

3.9. QUANTO A CONCORDANCIA COM A REALIDADE

Adotando a classificagdo proposta por Loewenstein, podemos
classificar as Constituigdes em:
a) Normativas. As Constituigdes cujas normas efetivamente
dominam o processo politico, limitando o poder do Estado. Por
exemplo, a dos Estados Unidos da América.



b)

Nominais. As Constituigdes que ndo conseguem adptar suas
normas a dindmica do processo politico, embora ndo limitem o
processo politico, possuem esta finalidade.

Semdanticas. As normas da Carta Constitucional sio mera
formalizagdo da situagdo do poder politico existente. Como
observa Jorge Miranda, em seu Manual de direito constitucional,
“servem apenas para estabilizar e eternizar a intervengdo dos
dominadores de fato na comunidade”. Exemplo: as Constitui¢des
impostas por regimes militares.

[y

4 CLASSIFICAGAO DA CONSTITUIGAO BRASILEIRA DE 1988

Quanto ao contetdo, ¢ de natureza formal; quanto a forma,
escrita; quanto ao modo de elaboragdo, dogmatica; quanto a origem,
democratica; quanto a estabilidade, rigida; quanto ao modelo,
dirigente; quanto ao tamanho, analitica; e, por fim, quanto a
dogmatica, ¢ eclética.

5 SUPREMACIA DA CONSTITUIGAO

A Constituicdo ¢ a lei maior do pais, o vértice do sistema
juridico. Contém as normas fundamentais do Estado, estando todos
sujeitos ao seu império, inclusive os membros do governo, e confere
autoridade aos governantes, que s podem exercé-la dentro dos
limites por ela tragados. A supremacia da Constituigdo decorre de
sua propria origem, pois provém de um poder constituinte originario,
de natureza absoluta, bem como do seu carater de rigidez,
sobrepondo-se as normas constitucionais em relagdo a todas as
demais normas juridicas.

6 SINONIMOS DE CONSTITUIGAO



Diversos sinonimos de Constituigdo sdo utilizados pelos
autores, sempre realgando o carater de superioridade das normas
constitucionais em relagdio as demais normas juridicas.
Destacaremos os mais frequentes, como Carta Magna, Lei
Fundamental, Codigo Supremo, Lei Maxima, Lei Maior e Carta
Politica.

7 ELEMENTOS DA CONSTITUICAO

Em uma Constituigdo, que tem por finalidade estruturar o
Estado e delimitar o seu poder de atuagdo, 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 organizagdo ¢ modo de funcionamento
(exemplos: Titulos III e IV da Constituigdo — “Da Organizagdo
do Estado” e “Da Organizagdo dos Poderes”, Titulo V, Capitulos
II e III — “Das Forgas Armadas” e “Da Seguranga Publica” e
Titulo VI — “Da Tributagdo e do Orgamento”);

b) elementos limitativos — normas que tratam dos limites da atuagdo
do Estado, restringindo o poder de atuagdo de seus agentes para
resguardar direitos considerados indispensaveis de cada pessoa
humana (exemplo: Titulo IT da Constituigio — “Dos Direitos e
Garantias Fundamentais”, especialmente o Capitulo I — “Dos
Direitos e Deveres Individuais e Coletivos™);

¢) elementos socioideologicos — normas que revelam o
compromisso da ordem constitucional estabelecida com
determinados principios ideologicos (exemplos: Capitulo IT do
Titulo IT — “Dos Direitos Sociais” e Titulos VII e VIII — “Da
Ordem Econdmica e Financeira” e “Da Ordem Social”);

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

e) elementos formais de aplicabilidade — normas destinadas a



possibilitar a aplicagdo dos proprios dispositivos constitucionais
(exemplos: “Predmbulo”, “Das Disposi¢des Constitucionais
Transitorias” e a norma que estabelece a aplicabilidade imediata
dos direitos individuais — art. 59, § 19).

QUADRO SINOTICO — CONSTITUIGAO
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Capitulo IV
PODER CONSTITUINTE

1CONCEITO

E o poder de elaborar uma nova Constituigio, 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
relagdo a outras pessoas. O poder constituinte, pois, estabelece uma
nova ordem juridica fundamental para o Estado.

2DISTINGAO

E importante distinguir o poder constituinte dos poderes
constituidos. Ele ¢ o poder que elabora a Constitui¢do, ndo devendo
ser confundido com aqueles, que sdo o Executivo, o Legislativo ¢ o
Judicidrio. Estes sdo instituidos pela Constituigdo, obra do poder
constituinte, que poderia optar por outros, como ja ocorreu no Brasil-
Império, com a previsdo de um quarto poder, o Moderador. O poder
constituinte estd acima dos poderes constituidos, nio devendo ser
confundido com nenhum deles.

3 ORIGEM

A ideia de uma Constituigdo como fruto de um poder distinto,
do poder constituinte, que elabora uma nova ordem constitucional
para o Estado, ¢ do Abade Sieyes, que, as vésperas da Revolugdo
Francesa, escreveu o panfleto “O que ¢ o terceiro Estado?”.



4 ESPECIES

O poder constituinte pode ser dividido em originario e
derivado.

41. PODER CONSTITUINTE ORIGINARIO, DE 18 GRAU OU
GENUINO

E o poder que elabora uma nova Constituigio. Estabelece uma
nova ordem juridica fundamental para o Estado em substitui¢do a
anteriormente existente.

Natureza. Trata-se de um poder de fato, de carater absoluto,
pois ndo estd condicionado a qualquer limitagao 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.
Obviamente irda manifestar-se de acordo com os fatores reais de
poder, com as forgas politicas dominantes em determinado momento
historico. 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.

Naio ¢ possivel alegar a violagdo de direito adquirido perante
dispositivo emanado do poder constituinte originario, tendo em vista o
seu carater absoluto, que nio encontra qualquer limitagdo de ordem
juridica, conforme bem evidencia o art. 17 do Ato das Disposi¢des
Transitorias da Constituig@o.

Espécies: poder constituinte material e poder constituinte
Jormal. Ha autores que estabelecem uma distingdo entre o poder
constituinte material e o poder constituinte formal, sendo que o
primeiro precederia o segundo. O poder constituinte material ¢ o
poder de auto-organiza¢do do Estado, resultante das forgas politicas
dominantes em determinado momento historico. O poder constituinte
formal é o 6rgao que elabora o novo texto constitucional.

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



para sua manifestagao.

Permanéncia do poder constituinte orginario. O poder
constituinte originario ndo se esgota apds a elaboragdo de uma
Constitui¢ao; subsiste como um poder de fato, como uma expressao
da liberdade humana (Manoel Gongalves Ferreira Filho). Pode se
manifestar tanto pela elaboragdo de uma nova ordem constitucional,
como sob a vestimenta de uma reforma politica (Paulo Gonet
Branco).

42. PODER CONSTITUINTE DERIVADO, DE 22 GRAU,
SECUNDARIO, RELATIVO OU LIMITADO

E o poder de modificagdo da Constituigdo, bem como o poder
do Estado-Membro de uma Federagdo de elaborar sua propria
Constituigdo. Abrange tanto o poder constituinte de reforma como o
poder 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 Constituigao.

Caracteristicas. O poder constituinte derivado ¢é: a)
subordinado, pois se encontra abaixo do poder constituinte originario,
limitado por este. A atual Constitui¢ao, por exemplo, estabelece que
certos assuntos ndo podem ser modificados, as denominadas
clausulas pétreas (CE art. 60, § 49); b) condicionado, uma vez que
deve manifestar-se de acordo com o preestabelecido pelo poder
constituinte originario. A atual Constituigdo, por exemplo, determina
o procedimento exigido para a aprovagdo de uma emenda a
Constitui¢ao (CF, art. 60 e paragrafos).

Espécies: poder constituinte derivado de reforma ou
reformador e poder constituinte decorrente. O primeiro ¢ o poder de
modificagdo das normas constitucionais. A atual Constituigdo
brasileira estabelece duas formas de alteragdo, por intermédio de
emendas a Constitui¢do e pela revisdo constitucional. Emendas a
Constitui¢ao sdo modificagdes de certos dispositivos constitucionais,
exigindo-se para aprovagdo maioria de 3/5 em ambas as Casas do
Congresso Nacional, em dois turnos de votagdo (CE art. 60). Pelo
processo de revisdo constitucional houve possibilidade de ampla
alteragdo do texto constitucional, exigindo-se somente a maioria
absoluta dos membros do Congresso Nacional, em sessdo unicameral
(ADCT, art. 39). A revisdo constitucional brasileira ja foi realizada,
cinco anos apds a promulgagdo da Constituicdo de 1988, conforme
estabelecido pelo poder constituinte originario.

Quanto ao poder constituinte decorrente, é o poder do Estado--



Membro de uma Federagdo de elaborar sua propria Constituigdao. A
atual atribui esse poder constituinte aos Estados Federados em seu art.
25, estabelecendo os limites e a forma de manifestagio no art. 11 do
Ato das Disposi¢cdes Constitucionais Transitorias — ADCT. Cada
unidade da Federagdo possui a sua Constituigdo Estadual. O poder
constituinte decorrente ndo foi estendido pela atual Constituigao aos
Municipios, que se regem por leis orgdnicas aprovadas pelas
respectivas Camaras Municipais (CF, art. 29, caput).

STITULARIDADE

Observa Luis Roberto Barroso que o debate acerca da
titularidade do poder constituinte, na teoria constitucional, ndo tem por
objeto a descrigao da for¢a material que o exerce, mas a sua
valora¢do ética. Segundo Dalmo Dallari, da propria nog¢ao de
Constitui¢do resulta que o titular do poder constituinte é sempre o
povo. Porém, como aponta Celso Bastos, ritular também do poder
constituinte pode ser uma minoria, quando o Estado terd entdo a forma
de aristocracia ou oligarquia. Por essa razio, alguns autores fazem
uma distingdo entre titularidade e exercicio do poder constituinte.
Segundo essa concepgdo, o titular seria sempre o povo, mas 0 seu
exercicio poderia ser atribuido somente a uma parcela dele.

Dentro de uma concepgdo democratica, o titular do poder
constituinte é o povo, que elabora uma nova Constituigdo por
intermédio de representantes legitimamente eleitos.

6 AGENTES DO PODER CONSTITUINTE

Sdo as pessoas que estabelecem a Constituigdo em nome do
titular do poder constituinte. Na Constituigdo de 1988, elaborada por
uma Assembleia Nacional Constituinte, o titular do poder constituinte
foi o povo brasileiro, mas os agentes foram os seus representantes
eleitos para tal, conforme consta do proprio preambulo do texto
constitucional: “Nés, representantes do povo brasileiro, reunidos em
Assembleia Nacional Constituinte...”.



7 VEICULOS DO PODER CONSTITUINTE

Normalmente o poder constituinte se manifesta por
intermédio de uma revolugdo, que significa o rompimento pela forga
da ordem juridica até entio estabelecida. Pode ocorrer tanto na
formagdo de um novo Estado, como na reformulagdo da ordem
juridica vigente em um Estado ja existente. Ha, porém, outros meios
de manifestagdo do poder constituinte originario, de forma nao
violenta, como nos processos consensuais de transigdo ocorridos, por
exemplo, na Espanha, com a passagem do regime franquista para o
democratico, e, no Brasil, com a evolugdo do regime militar para o
democratico. Ocorreu um processo de transi¢do politica pacifica em
diversos paises da Europa Oriental apos a dissolug¢do da Unido
Soviética. Ou também nos processos de descolonizag¢do, em que a
nova ordem constitucional surge dentro de uma transi¢do pacifica
para a independéncia.

8 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 vimos, ¢ um poder absoluto, de fato, que ndo encontra
qualquer limitagdo de ordem juridica. Os limites do poder
constituinte derivado sdo estabelecidos pelo poder constituinte
originario. Podemos classificar esses limites dentro dos critérios a
seguir expostos.

8.1. LIMITES CIRCUNSTANCIAIS

Certas  Constituigdes ndo podem ser alteradas em
determinadas situagdes de instabilidade politica. Pretende-se que
qualquer alteragdo da Constituigdo ocorra em plena normalidade
democratica, sem qualquer restrigdo a direitos individuais ou a
liberdade de informagdo, para que as consequéncias de eventuais
modificagdes do texto fundamental sejam amplamente discutidas
antes de qualquer deliberagdo. Exemplos: a) a Constituigdo brasileira
de 1988 ndo admite emendas na vigéncia de intervengdo federal,



estado de defesa ou estado de sitio; b) a Constituigdo francesa ndo
permite modificagdes com a presenga de forgas estrangeiras de
ocupagdo em territorio francés. Essa norma ¢ fruto da historia
francesa, que teve a sua Constituigdo desfigurada durante o periodo
de ocupagdo nazista.

8.2. LIMITES MATERIAIS

Determinadas matérias ndo podem ser objeto de
modifica¢do. Sdo as denominadas clausulas pétreas, o cerne fixo da
Constitui¢do, a parte imutavel do texto constitucional. Exemplo: todas
as Constituigdes brasileiras de 1891 a 1946 proibiam qualquer
emenda visando a alteragdo tanto da Republica como da Federagdo.
A atual retirou das clausulas pétreas a Republica, estabelecendo a
realizagdo de um plebiscito em que o povo pdde optar livcemente 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 periodico, a separagdo dos Poderes e os
direitos e garantias individuais (CF, art. 60, § 49).

Essas limitagoes materiais podem ser explicitas ou implicitas.
As primeiras sdo as que ja vém enunciadas na propria Constitui¢do,
as ja mencionadas clausulas pétreas. /mplicitas sio as que decorrem
do sistema constitucional, como as que estabelecem o processo de
alteragdo de normas constitucionais, as que fixam as competéncias
das entidades federativas etc.

8.3. LIMITES TEMPORAIS OU FORMAIS

Certas Constituigdes ndo podem ser modificadas durante certo
periodo apds a sua promulgagdo ou s6 admitem a aprovagdo de
alteragdes de tempos em tempos, de forma espagada. Exemplo: a
Constitui¢ao brasileira do Império, que admitia qualquer alteragdo
somente quatro anos apos a sua promulgagao.

8.4. LIMITES PROCEDIMENTAIS

A propria Constituigdo estabelece o rito a ser seguido para sua
alteragdo. 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 proprios principios adotados pela Constitui¢do. Esses
limites também sdo denominados inerentes ou ticitos. Como
exemplos, a doutrina aponta: a) os concernentes ao titular do poder
constituinte; b) os referentes ao titular do poder reformador; ¢) os
relativos ao processo de emenda. Como ensina José Afonso da Silva,
essas restrigdes se justificam por razdes logicas: “se pudessem ser
mudadas pelo poder de emenda ou ordinario, de nada adiantaria
estabelecer vedagdes circunstanciais ou materiais”.

9 PODER CONSTITUINTE DIFUSO

Ha autores que sustentam, com fundamento em Burdeau, que,
além do poder constituinte originario ¢ do poder constituinte derivado,
existe uma terceira modalidade, o poder constituinte difuso,
responsavel pelas mutagcoes constitucionais, que sdo 0s Processos
informais de modificagdo da propria Constituigdo. Sem alterar o
enunciado formal, a letra do texto constitucional, modifica-se o
entendimento da norma constitucional. A titularidade do poder
constituinte permanece sendo do povo, mas ¢ exercido pelos o6rgaos
do poder constituido, por meio de interpretagdo administrativa ou
judicial, leis e costumes.
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Capitulo V
EFICACIA DAS NORMAS CONSTITUCIONAIS

1INTRODUGAO

Determinar qual o grau de eficdcia juridica de uma norma
constitucional é questdo extremamente complexa, gerando inimeras
controvérsias entre os operadores do direito. Porém, cumpre
ressaltar, desde logo, que todas as normas constitucionais possuem
eficécia juridica, mesmo as denominadas normas programaticas. A
maior ou menor eficacia juridica, a maior ou menor produgdo de
efeitos imediatos, pode depender da complementagdo de outras
normas. A doutrina aponta diversas classificagdes quanto ao grau de
eficacia de uma norma constitucional.

2 CLASSIFICAGAO TRADICIONAL

A primeira distingdo 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 é
a mesma diferenga estabelecida por Rui Barbosa entre normas
autoexecutdveis e ndo executdveis, por Pontes de Miranda entre
regras juridicas bastantes em si e ndo bastantes em si ou por Jorge
Miranda entre normas exequiveis e ndo exequiveis por si mesmas.

a) Normas autoaplicaveis, autoexecutaveis, bastantes em si ou
exequiveis (self-executing). Sdo as desde logo aplicaveis, nao
dependem da complementagdo de outras normas para que se
tornem exequiveis. Exemplos: férias acrescidas de 1/3 e licenga-
gestante com prazo de cento e vinte dias (CE art. 7¢, XVII e
XVIII). A propria Constituigdo estabeleceu em seu art. 5% § 1%, a
aplicabilidade imediata das normas definidoras dos direitos e
garantias fundamentais. Por essa razio, o mandado de injungdo,
0 habeas data e o mandado de seguranga coletivo foram
concedidos  judicialmente mesmo antes de qualquer
regulamentagio pelo legislador ordinario.



b) Normas ndo autoaplicaveis, ndo autoexecutdveis, ndo bastantes em

si ou ndo exequiveis por si mesmas (not self-executing). Sao as
que dependem da complementagdo de outras normas para que
se tornem aplicdveis. Exemplo: participagdo na gestio da
empresa, “conforme definido em lei” (CF, art. 7%, XI).

3 OUTRAS CLASSIFICAGOES

O Prof. Jos¢ Afonso da Silva propde uma outra classificagao,

reproduzida pelos demais autores, que merece ser destacada.
a) Normas constitucionais de eficdcia plena. Sao as de aplicabilidade

b)

direta, imediata e integral; produzem todos os seus efeitos desde
a entrada em vigor, ndo dependendo da edigdo de qualquer
legislagdo  posterior. Produzem efeitos imediatamente,
dispensando a edigao de normas regulamentadoras. Exemplos: o
mandado de injungdo, o habeas data ¢ o mandado de seguranga
coletivo foram utilizados mesmo antes de regulamentagdo por
legislagao ordinaria.

Normas  constitucionais de eficacia contida. Sdo as de
aplicabilidade direta, imediata, mas ndo integral, cujos efeitos
podem ser limitados pela legislag@o infraconstitucional. Incidem
imediatamente, produzem todos os efeitos desde a entrada em
vigor, mas podem ter seu alcance limitado pela legislagao
infraconstitucional. Na auséncia 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 profissdo assegurada pela
Constitui¢do Federal, no art. 5% XIII, com a seguinte restrigdo:
“atendidas as qualificagdes profissionais que a lei estabelecer”.
Para ser advogado ¢ necessario preencher os requisitos previstos
na legislagdo ordinaria, ser formado em direito e inscrito na
Ordem dos Advogados do Brasil, apés aprovagdo no exame da
ordem (Lei n. 8.906/94).

¢) Normas constitucionais de eficacia limitada. Sio as que dependem

de complementagio do legislador infraconstitucional para que se
tornem exequiveis. Abrangem as normas declaratorias de
principios institutivos ou organizativos € as declaratorias de
principios programdticos. As primeiras sdo as que estabelecem o
esquema geral de estruturagdo e atribui¢des de orgdos, entidades



ou institutos publicos, para que o legislador ordinario as
regulamente. Normas programaticas sdo as que fixam
programas e metas a serem alcangadas pelos 6rgdos do Estado.
Exemplos: direito a satde (CE art. 196), a educagdo (CE art.
205), a cultura (CE art. 215) e ao esporte (CE art. 217). As
normas constitucionais programaticas também possuem eficacia
juridica imediata, ainda que minima, mesmo antes da edi¢ao de
qualquer legislagdo complementar, pois: a) revogam a legislagdo
ordinaria que seja contraria aos principios por elas instituidos; b)
impedem a edi¢do de leis contendo dispositivos contrarios ao
mandamento constitucional; e c¢) estabelecem um dever
legislativo para os poderes constituidos, que podem incidir em
inconstitucionalidade por omissdo caso ndo elaborem a
regulamentagdo  infraconstitucional —que  possibilite o
cumprimento do preceito constitucional.

Os professores Pinto Ferreira ¢ Maria Helena Diniz
estabelecem uma distingdo entre normas constitucionais de eficdcia
absoluta, que sdo de aplicagdo imediata e ndo admitem alteragio por
emenda constitucional, as denominadas clausulas pétreas, e normas
constitucionais de eficacia plena, que, embora de aplicagdo imediata,
podem ser modificadas pelo poder constituinte derivado de reforma.

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

4RECEPGAO NO DIREITO CONSTITUCIONAL

Sempre que promulgada uma nova Constituigdo, surge a
questio de  aproveitamento do  ordenamento  juridico
infraconstitucional ~ vigente sob a anterior. A legislagdo
infraconstitucional que estiver em conformidade com a nova ordem
constitucional ¢ por ela recepcionada, admitida como valida. A
legislag@o infraconstitucional que estiver em desacordo com a nova
ordem constitucional ¢ revogada, ou seja, ndo ¢ recepcionada pela
nova Constituigdo. Nao teria sentido inutilizar toda a legislagao
ordinaria construida ao longo dos séculos. E por essa razio que a
segunda parte do Cédigo Comercial de 1850 ¢ a parte especial do



Codigo Penal de 1940 continuam ainda em vigor. O que estiver em
desacordo com a nova ordem constitucional ¢ por ela revogado e,
portanto, nio recepcionado. Exemplo: a Constituigao de 1988, em seu
art. 227, § 6% estabeleceu a igualdade de direitos entre “os filhos,
havidos ou ndo da relagdo do casamento, ou por adogdo... ”. Dessa
forma, os dispositivos do Codigo Civil de 1916 que restringiam
direitos dos filhos adulterinos e incestuosos ndo foram recepcionados
pela nova ordem constitucional.

A legislagdo infraconstitucional, ao ser recepcionada pela
Constitui¢do, recebe a natureza que a nova ordem constitucional
reservou para a matéria. Exemplo: a atual Carta exige que diversos
dispositivos relativos a ordem tributaria sejam regulamentados por lei
complementar. Esses dispositivos, que constam atualmente do Codigo
Tributario Nacional, elaborado como lei ordindria na vigéncia da
Constituigdo anterior, foram recepcionados na nova ordem
constitucional como legislagdo complementar.

5REPRISTINAGAO NO DIREITO CONSTITUCIONAL

Ocorre o fendmeno da repristinagdo quando uma lei volta a
vigorar, pois revogada aquela que a revogara. A Lei de Introdugdo
ao Codigo Civil, em seu art. 2% § 3% veda expressamente a
repristinagdo: “Salvo disposi¢ao em contrario, a lei revogada ndo se
restaura por ter a lei revogadora perdido a vigéncia”. Também ndo
se admite o fendmeno da repristinag@o no direito constitucional, salvo
se houver expressa previsio no texto da nova Constituigdo. A
legislagdo infraconstitucional revogada pela vigéncia de uma
Constitui¢do ndo se restaura pelo surgimento de uma nova Lei Maior.

6 DESCONSTITUCIONALIZAGAO

A desconstitucionalizagdo seria a possibilidade de recepgdo
pela nova ordem constitucional de dispositivos da Constituigdo
anterior como legislag@o infraconstitucional. A ordem constitucional
brasileira ndo admite esse fendmeno. A edigdo de uma nova
Constituigdo importa na revogagdo total da anterior, havendo a



possibilidade ~ somente ~ de  manutengdo de  dispositivos
infraconstitucionais que sejam compativeis com a nova ordem
constitucional.

7 “VACATIO CONSTITUTIONIS”

E o periodo de tempo entre a publicagio de uma nova
Constituigdo e a sua entrada em vigor. Exemplo: a Constituigdo
brasileira de 1967 foi publicada no dia 24 de janeiro de 1967 para
entrar em vigor no dia 15 de margo do mesmo ano. Nesse periodo,
teve validade a Constituigdo anterior, de 1946.

QUADRO SINOTICO — EFICACIA DAS NORMAS
CONSTITUCIONAIS

























Desconstitucionalizagao

“Vacatio constitutionis”






Capitulo VI
CONTROLE DA CONSTITUCIONALIDADE

1INTRODUGAO

Controle da constitucionalidade ¢ a verifica¢do da adequagdo
vertical que deve existir entre as normas infraconstitucionais e a
Constituigdio. E sempre um exame comparativo entre um ato
legislativo, normativo ou administrativo ¢ a Constituigao. Todo ato
legislativo, normativo ou administrativo que contrariar a Constituigao
¢ considerado inconstitucional.

2FUNDAMENTO

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

Dois pressupostos sdo indispensaveis para que o controle de
constitucionalidade seja exercido: 19) a presenga de uma Constituigdo
rigida, da qual resulte a superioridade das normas constitucionais
sobre as demais; e 29 existéncia de um orgdo que efetivamente
assegure a supremacia do texto constitucional.

3 ORIGENS DO CONTROLE DA CONSTITUCIONALIDADE



O mecanismo de verificagdo da constitucionalidade das
normas infraconstitucionais pelo Poder Judiciario ¢ uma construgdo
do constitucionalismo norte-americano. Diversos precedentes
judiciais levaram ao mecanismo de verificagdo judicial da
adequagdo vertical das leis com o texto constitucional, até a eclosdo
do famoso case Marbury v. Madison, relatado pelo Presidente da
Suprema Corte norte-americana John Marshall em 1803. Essa
doutrina do controle da constitucionalidade das leis pelo Poder
Judiciario como uma decorréncia inevitivel da superioridade da
Constituigao escrita em relagdo 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 Constitui¢do 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 orgdo ndo pertencente 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
Constituigio de 1946. A Constituicio de 1934 ja continha a
possibilidade de representagdo interventiva por iniciativa do
Procurador-Geral da Republica perante o Supremo Tribunal Federal.

4 FORMAS DE INCONSTITUCIONALIDADE

Inconstitucionalidade ¢ a incompatibilidade entre um ato
legislativo ou administrativo ¢ a Constituicdo Federal. Existem duas
formas de inconstitucionalidade: por agao e por omissao.

4.1. INCONSTITUCIONALIDADE POR AGAO

E a produgio de atos legislativos ou normativos que
contrariem dispositivos constitucionais. A inconstitucionalidade pode
ser por motivos formais ou materiais. Inconstitucionalidade formal é
a produgdo da lei ou do ato normativo por autoridade incompetente
ou em desacordo com as formalidades previstas na Constitui¢do,
como prazos, ritos etc. Ja a inconstitucionalidade material ¢ a



produgdo de atos legislativos ou normativos que desrespeitem o
proprio contetdo das normas constitucionais.

4.2. INCONSTITUCIONALIDADE POR OMISSAO

E a ndo elaboragio de atos legislativos ou normativos que
regulamentem preceitos constitucionais, de forma a impossibilitar o
exercicio destes direitos. E uma inovagio da Constituigdo portuguesa
de 1976, que foi adaptada pelo constituinte de 1988 a atual Lei Maior.
Sempre que um preceito constitucional ndo puder ser cumprido em
razio de inércia legislativa ou administrativa dos poderes constituidos,
estaremos diante de uma inconstitucionalidade por omissio.
Exemplo: participagdo dos trabalhadores na gestio da empresa,
“conforme definido em lei” (CE art. 7¢, XI). Enquanto esse direito
ndo for passivel de cumprimento por falta de legislagdo
regulamentadora, existira uma inconstitucionalidade por omissdo.
Duas novas agdes foram introduzidas pela Constituigdo de 1988 para
solucionar a inércia legislativa ou administrativa: a acdo de
inconstitucionalidade por omissdo (art. 103, § 29 e o mandado de
injun¢do (art. 5%, LXXI), com pressupostos ¢ efeitos diferentes. Essas
novas agdes serdo estudadas em capitulos proprios.

5 FORMAS DE CONTROLE

O controle da constitucionalidade pode ser exercido em dois
momentos, antes ¢ depois da aprovagdo do ato legislativo ou
normativo. Sdo duas as formas de controle: preventivo e repressivo.
a) Controle preventivo. Feito a priori, antes da elaboragdo da lei,

impede que um projeto de lei inconstitucional venha a ser
promulgado. Como o controle preventivo ¢ realizado antes da
aprovagdo da lei, incide sobre o projeto de lei. No Brasil é
exercido pelos Poderes Legislativo e Executivo. O Legislativo
executa esse controle pelas Comissdes (CE art. 58). Toda Casa
Legislativa possui uma Comissdo de Constitui¢do e Justiga, ou
orgdo semelhante, que tem como fungdo primordial justamente
a verificagdo da constitucionalidade do projeto de lei
apresentado para aprovagdo. O Poder Executivo exerce essa
forma de controle pelo veto do Presidente da Republica ao
projeto de lei aprovado pelo Legislativo (CE art. 66, § 19).



Excepcionalmente o Poder Judiciario exerce o controle
preventivo, em mandados de seguranga impetrados por
parlamentares para impedir a tramitagdo de emendas
constitucionais contrarias as clausulas pétreas (STE MS 24.138,
Rel. Min. Gilmar Mendes).

b) Controle repressivo, sucessivo ou “a posteriori”. E realizado apés a
elaboragéo da lei ou do ato normativo. Sua finalidade ¢ retirar
uma lei ou ato normativo inconstitucional da esfera juridica. Essa
forma de controle ¢ exercida nos paises que adotaram o sistema
constitucional norte-americano pelo Poder Judiciario.

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

6 ORGAOS DE CONTROLE

O controle da constitucionalidade pode ser exercido por
diversos orgaos, pertencentes ou nao ao Poder Judiciario.

a) Politico. O controle politico da constitucionalidade ¢ exercido por
orgdo ndo pertencente ao Poder Judiciario; também denominado
modelo de controle francés. Exemplos: na Franga, ele é feito pelo
Conselho Constitucional e, na extinta URSS, era exercido pelo
Presidium do Soviete Supremo.

b) Judicial ou judicidrio. O controle judicial da constitucionalidade ¢
exercido pelos integrantes do Poder Judiciario. A verificagdo da
adequagdo vertical, da correspondéncia entre atos legislativos e a
Constitui¢do, ¢ feita pelos juizes e tribunais. Exemplos: Brasil e
Estados Unidos. Esse controle pode ser feito pelos critérios difiiso
ou COIIC@/?[I'adﬂ.

7 CRITERIOS DE CONTROLE



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

b) Concentrado (sistema austriaco). O controle s6 ¢ exercido por um
Tribunal Superior do pais ou por uma Corte Constitucional
(Alemanha).

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

O Brasil adota o critério misto: o difuso no controle em
concreto ¢ o concentrado no controle em abstrato. Essas formas de

controle serdo examinadas no item 12.

8 MEIOS DE CONTROLE

a) Incidental, via de defesa ou via de excegdo. O objeto da agdo ¢ a
satisfagdo de um direito individual ou coletivo, sendo alegada de
forma incidental, como uma questdo prejudicial, a ofensa do ato
legislativo ou normativo ao texto constitucional.

b) Principal ou via de a¢do. O objeto da agdo é a propria declaragdo
da inconstitucionalidade do ato legislativo ou normativo.

9 EFEITOS DADECISAO

a

“Inter partes”. A decisdo produz efeitos somente entre as partes,
para as pessoas que participaram da relagio processual. E uma
consequéncia da via de defesa.

b) “Erga omnes”. A decisio produz efeitos para todos. E uma

consequéncia da via de agdo.

10 NATUREZA DA DECISAO



a

“Ex tunc”. A decisdo que declara a inconstitucionalidade de uma
lei ou ato normativo ¢ retroativa, alcangando a lei e todas as suas
consequéncias juridicas desde a origem.

“Ex nunc”. A decisdo que declara a inconstitucionalidade de uma
lei ou ato normativo ndo ¢ retroativa, produzindo efeitos a partir
da sua publicagdo.

Em regra as decisdes proferidas em acdo direta de
inconstitucionalidade, em ag@o declaratoria de constitucionalidade e
em arguigdo de descumprimento de preceito fundamental possuem
efeitos ex func. 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
seguranga juridica ou de excepcional interesse social, podera o
Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois tergos de seus
membros, restringir os efeitos daquela declarag@o ou decidir que ela
s6 tenha eficacia a partir do trinsito em julgado ou de outro
momento que venha a ser fixado”, a denominada modulagdo de
efeitos da decisdo.

b

11 CONTROLE DA CONSTITUCIONALIDADE NO BRASIL

No Brasil o controle da constitucionalidade ¢ exercido por
todos os poderes constituidos, Executivo, Legislativo e Judiciario, pois
todos tém o dever de zelar pelo respeito a Constituigdo.

O controle preventivo ¢ exercido pelos Poderes Legislativo e
Executivo, que impedem que um projeto de ato legislativo
inconstitucional venha a ser aprovado. O Poder Legislativo realiza o
controle pela Comissdo de Constituigdo e Justica existente em toda
Casa Legislativa, que examina o projeto de ato legislativo sob esse
aspecto antes da votagdo em Plenario (CE art. 58). O Poder
Executivo exerce essa forma de controle pelo poder de veto juridico
do Presidente da Republica ao projeto de lei aprovado pelo
Congresso Nacional (CF, art. 66, § 19).

De forma extraordinaria, o Supremo Tribunal Federal tem
admitido, somente por parte de parlamentares, o exercicio de um
controle jurisdicional preventivo da constitucionalidade. E assegurado
aos membros do Poder Legislativo o direito publico subjetivo a
correta formagdo de espécies normativas, impedindo a tramitagdo
de emendas constitucionais e leis que contrariem dispositivos
constitucionais. Por exemplo, é possivel a concessdo de um mandado
de seguranga contra ato do Presidente de uma Casa Legislativa que



admita a tramitagdo de uma proposta de emenda constitucional que
pretenda a supressio de uma clausula pétrea (R7J, 99:1.031 e
Informativo STF, n. 239). Em relagdo as demais pessoas, em respeito
ao principio constitucional da separagdo de poderes, ndo se admite o
ingresso em juizo para se questionar a constitucionalidade de projeto
de ato legislativo, havendo a necessidade de se aguardar eventual
aprovagdo e promulgagio.

O controle repressivo ¢ exercido pelo Poder Judiciario. Caso o
projeto 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 Judiciario. 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 exceg¢do ou
incidental.

A Constituigdo Federal, de forma excepcional, em duas
hipoteses, admite que o controle repressivo da constitucionalidade
seja exercido pelo Poder Legislativo, com a finalidade de retirar do
ordenamento juridico normas ja editadas, com plena vigéncia e
eficacia: 12) decreto legislativo do Congresso Nacional visando sustar
atos normativos 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 constitucionalidade, por ndo atenderem
aos pressupostos constitucionais de relevéncia e urgéncia (CE art. 62,

§59.

12 DOIs SISTEMAS DE CONTROLE DA
CONSTITUCIONALIDADE: EM ABSTRATO E EM CONCRETO

Existem dois sistemas de verificagdo da constitucionalidade de
um ato legislativo ou normativo federal ou estadual em relagdo a
Constituigdo Federal: em abstrato ou em concreto. No primeiro, o
objeto da agdo ¢ a propria constitucionalidade da norma impugnada.
No segundo, o demanda busca a satisfagdo de um direito individual
ou coletivo, sendo a questdo da constitucionalidade arguida de forma
incidental. No Brasil, esses dois sistemas convivem de forma
harmoniosa, com as particularidades a seguir destacadas.

Controle em abstrato, direto, via principal ou de a¢do ou
concentrado da constitucionalidade. Conforme entendimento adotado



pela nossa Suprema Corte, o controle abstrato da constitucionalidade

& processo de natureza objetiva, em que ¢ questionada a propria

constitucionalidade ou ndo de uma lei ou ato normativo, ndo se

admitindo a discussdo de situagdes de interesses meramente

individuais. Essa forma de controle apresenta as caracteristicas a

seguir enunciadas.

a) O objeto da agdo ¢ a propria declaragdo da inconstitucionalidade
ou constitucionalidade do ato legislativo ou normativo (via
principal ou de agao).

b) A agdo 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 ¢ Orgdos que nao
participaram da agdo). Por se tratar de um processo de natureza
objetiva, entidades privadas ndo podem participar no polo
passivo do processo de agdo direta de inconstitucionalidade,
mesmo que sejam atingidas pelos efeitos da decisdo (STE, ADIn
1.254, Rel. Min. Celso de Mello, DJ, 19 set. 1997, p. 45530). Essa
vedagdo, da intervengdo de terceiros no processo de agao direta
de inconstitucionalidade, contida expressamente na Lei n.
9.868/99, em seu art. 7% caput, foi abrandada pela introdu¢ao em
nosso direito positivo da figura do amicus curiae, cuja fungdo
serd examinada no item 17 deste capitulo.

d) A acdo sO pode ser proposta pelos orgdos e pessoas mencionadas
no art. 103 da Constituicdo Federal (titularidade). Esse rol foi
ampliado pela Carta de 1988, pois antes s6 era reconhecida a
legitimidade ao Procurador-Geral da Republica para a
propositura dessa forma de controle de constitucionalidade.

e) Declarada a inconstitucionalidade, a lei torna-se imediatamente
inaplicavel, salvo alguma modulagdo de efeito temporal
determinada excepcionalmente pelo Supremo Tribunal Federal.

Controle em concreto, indireto, via de defesa, via de excegao,
difuso ou aberto da constitucionalidade.

a) O objeto da agdo ¢ a satisfagdo de um direito individual ou
coletivo. A inconstitucionalidade do ato legislativo ou normativo ¢
arguida 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 seguranga, habeas
corpus ou qualquer outra ac¢ao. Pelo réu, em sua defesa judicial
(via incidental ou de defesa).

b) A questio pode ser arguida perante qualquer juiz ou tribunal
(controle difuso). Dessa forma, pela via difusa, ha possibilidade
de decisdes conflitantes, conforme o entendimento de cada
orgio judicial.



¢) A decisdo produz efeitos inter partes. SO vincula e produz coisa
julgada para as partes da relagdo processual.

d) A questdo sO pode ser arguida pelo titular do direito individual ou
coletivo.

e) Declarada a inconstitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal,
em sede de recurso extraordinario eventualmente interposto (CE
art. 102, III, @), ha necessidade da comunica¢do ao Senado
Federal, para que esta Casa Legislativa providencie a suspensido
da executoriedade da lei declarada inconstitucional pelo 6rgéo de
cupula do Poder Judiciario no Brasil (CF, art. 52, X).

13 MODALIDADES DE AGAO DIRETA

No direito constitucional positivo brasileiro existem cinco
modalidades de controle em abstrato ou direto da constitucionalidade:
a) acdo direta de inconstitucionalidade; b) agdo declaratoria de
constitucionalidade; ¢) ag¢ao de inconstitucionalidade por omissao; d)
representagdo interventiva; e) arguicdo de descumprimento de
preceito fundamental.

13.1. AGAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE (ADIN)
(CF, ART. 102, |, “A”, PRIMEIRA PARTE)

A agido direta de inconstitucionalidade visa a declaracdo de
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual
perante a Constituigdo Federal. Trata-se de a¢do de competéncia
originaria do Supremo Tribunal Federal. Seu procedimento esta
estabelecido na Lei n. 9.868/99. Tratando-se de arguicdo de
inconstitucionalidade de lei estadual ou municipal perante a
Constitui¢ao Estadual, a competéncia originaria sera dos Tribunais de
Justi¢a de cada Estado (CF, art. 125, § 29).

132. ACAO DECLARATORIA DE CONSTITUCIONALIDADE
(ADC) (CF, 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



acdo visa a declaragdo da constitucionalidade de uma lei ou ato
normativo federal. Observa o Min. Gilmar Mendes que a finalidade
da ADC ¢ a preservagdo da ordem juridica constitucional, com vista
a afastar a inseguranga juridica ou o estado de incerteza sobre a
validade de lei ou ato normativo federal. A principal fungdo é
transformar a presun¢do de constitucionalidade, que milita em favor
dos atos normativos, em presungdo absoluta. Serve para afastar o
controle difuso e a controvérsia sobre a aplicagdo de determinada
norma no ambito do Executivo ¢ do Judicidrio. A razio historica
dessa modalidade de agdo foi dar ao governo a oportunidade de obter
uma rapida decisdo judicial definitiva do Supremo Tribunal Federal
que produzsse efeitos erga omnes, evitando decisdes contrarias em
instincias inferiores e o ndo cumprimento da medida legislativa
adotada. Para a propositura dessa agdo ¢ indispensiavel a
demonstragdo da existéncia de séria divergéncia jurisprudencial que
justifique o uso dessa forma de controle direto da constitucionalidade.
Conforme ja decidiu o Supremo Tribunal Federal, hd “necessidade
de que esse dissidio se exteriorize em proporgdes relevantes, pela
ocorréncia de decisoes antagonicas, que, em ambos os sentidos e em
volume expressivo, consagrem teses conflitantes” (STE, ADC 8-DE,
Rel. Min. Celso de Mello, /nformativo STF, n. 160). O Supremo nio
pode ser transformado em um simples 6rgdo de consulta sobre a
constitucionalidade de uma lei antes da comprovagdo de um sério
dissidio judicial. O procedimento da agdo declaratoria de
constitucionalidade estd estabelecido na Lei n. 9.868/99. Nao cabe
essa modalidade de agdo para a declaragdo de constitucionalidade de
lei ou ato normativo estadual, em razio de falta de previsio
constitucional.

13.3. AGAO DE INCONSTITUCIONALIDADE POR OMISSAO
(CF, ART. 103, § 22)

Nova forma de controle de constitucionalidade, introduzida
pela Constituigdo de 1988. O objeto da agdo ¢ suprir a omissao dos
poderes constituidos, que deixaram de elaborar a norma
regulamentadora que possibilita 0 exercicio de um direito previsto na
Constituigdo. Estabelece o art. 103, § 2% que, “declarada a
inconstitucionalidade por omissio de medida para tornar efetiva
norma constitucional, sera dada ciéncia ao Poder competente para a
adogdo das providéncias necessarias e, em se tratando de orgdo
administrativo, para fazé-lo em trinta dias”. Tratando-se de omissdo
administrativa, o oOrgdo competente serd cientificado para
providenciar a norma regulamentadora faltante no prazo de trinta
dias. No caso de omissdo legislativa, simplesmente o Congresso



Nacional ¢ comunicado da mora, sem a estipulagdo de qualquer
prazo para a elaboragdo da indispensavel norma infraconstitucional
para o exercicio do direito previsto na Constituigdo ndo autoaplicavel.
A omissdo 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 Constituigao
Federal. Exemplo de omissdo total: o direito a participagdo dos
trabalhadores na gestdo da empresa, “conforme definido em lei”,
estabelecido no art. 7% XI, da Constitui¢do, até hoje ndo pode ser
exercido por falta de legislagdo regulamentadora. Exemplo de
omissdo parcial: o salario minimo, pelo seu valor, ndo atende as
exigéncias estabelecidas na Constitui¢do, em seu art. 72, I'V: “salario
minimo, fixado em lei... capaz de atender a suas necessidades vitais
basicas e as de sua familia com moradia, alimentagdo, educacio,
saude, lazer, vestudrio, higiene, transporte e previdéncia social...”.

A decisdo proferida em sede de ag¢do de inconstitucionalidade
por omissdo s6 possui carater mandamental quando se tratar de
omissdio meramente administrativa, hipotese em que o oOrgdo
responsavel devera providenciar a edigdo 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 atuagdo
normativa deficiente de qualquer um dos poderes constituidos,
Executivo, Legislativo ou Judicidrio, nossa Suprema Corte ndo pode
se substituir ao orgdo estatal moroso, providenciando, por si so, a
edigao do provimento normativo faltante. Sua decisdo tem carater de
mera admoestagdo, de comunicagdio do ndo cumprimento do
preceito constitucional.

Nota-se uma recente evolugdo na jurisprudéncia da Suprema
Corte, considerando a sua atual composi¢ao. No julgamento da ADIn
3.682, em 9-5-2007, o Supremo Tribunal Federal, acolhendo voto do
Min. Gilmar Mendes, além de declarar a omissdo legislativa no
cumprimento do disposto no art. 18, § 44 da Constituigdo Federal,
estabeleceu o prazo de dezoito meses para que seja elaborada a
referida lei. De acordo com a decisdo, “ndo se trata de impor prazo
para atuagdo legislativa do Congresso Nacional, mas apenas de
fixagdo de parametro temporal razoavel”.

A agdo de inconstitucionalidade por omissio veio a ser
disciplinada pela Lei n. 12.063/2009. Possuem legitimidade ativa para
propo-la as mesmas pessoas ¢ Orgdos que podem propor a ag¢do
direta de inconstitucionalidade. Proposta a agdo, ndo se admitird
desisténcia. Declarada a inconstitucionalidade por omissao, sera dada
ciéncia ao Poder competente para adogdo das medidas necessarias
para a superacdo da questio. Em caso de a omissio ser de
responsabilidade de 6rgido administrativo, as providéncias necessarias
deverdo ser adotadas no prazo de trinta dias. A lei faculta a




possibilidade de o Supremo 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 relevincia da matéria, a
Suprema Corte, por maioria absoluta de seus membros, apds ouvir os
orgaos ou autoridades responsaveis pela omissdo constitucional, com
prazo de cinco dias para se manifestar, podera conceder medida
cautelar.

13.4. REPRESENTAGAO INTERVENTIVA (CF, ART. 129, IV)

Além da declaragdo da inconstitucionalidade, essa ag@o visa o
restabelecimento da ordem constitucional no Estado ou no Municipio.
Existem duas modalidades de agdo interventiva: federal e estadual. A
primeira busca promover a intervengdo da Unifo nos Estados (arts.
34,36, 111, e 129, IV), enquanto a estadual, a intervengdo dos Estados
nos Municipios. A intervengdo federal é de competéncia originaria
do Supremo Tribunal Federal e a estadual, dos Tribunais de Justiga.

135. ARGUIGAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO
FUNDAMENTAL (CF, ART. 102, § 12, ADPF)

A Constituigdo, em seu art. 102, § 1%, estabeleceu uma nova
forma de controle concentrado da constitucionalidade. Compete ao
Supremo Tribunal Federal apreciar e julgar arguicdo de
descumprimento 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 subsidiariedade, essa agdo constitucional ndo sera
admitida “quando houver qualquer outro meio eficaz de sanar a
lesividade™ (Lein. 9.882/99, art. 42, § 19). Podera ser proposta quando
nao for cabivel agdo direta de inconstitucionalidade, agdo
declaratoria de constitucionalidade, mandado de seguranga, agdo
popular, agravo regimental, recurso extraordinario, reclamagdo ou
qualquer outra medida judicial apta a sanar, de maneira eficaz, a
situagdo de lesividade, conforme reiteradas decisdes do Supremo
Tribunal Federal (/nformativo STF, n. 243). Foi concedida
legitimidade ativa para as mesmas pessoas e 0rgéos previstos no rol
estabelecido no art. 103 da Constituigdo Federal. Aos demais
interessados ¢ facultado solicitar, mediante representacdo, ao
Procurador-Geral da Republica, a propositura dessa argui¢do. A
agdo pode ser proposta para: a) evitar ou reparar lesdo a preceito



fundamental decorrente de ato ou omissdo do Poder Publico; e b)
quando for relevante o fundamento da controvérsia constitucional
sobre lei ou ato normativo federal, estadual ou municipal, incluidos os
anteriores a Constituigdo. Esse segundo objeto estende o alcance do
controle da constitucionalidade perante a Constitui¢do 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 decisdo proferida possui eficacia erga omnes e efeito
vinculante em relagdo ao Poder Publico. Foi atribuida a Suprema
Corte, tendo em vista razdes de seguranga juridica ou de excepcional
interesse social, a possibilidade de estabelecer, por maioria de 2/3,
que a declaragd@o de inconstitucionalidade da lei ou do ato normativo
sO tenha eficacia 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 impugnagdo de lei ou ato normativo
federal, estadual ou municipal (carater principal), como pode partir
de situagdes concretas que levem ao questionamento da lei ou ato
normativo (carater incidental).

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

A Constituigdo Federal estabelece, em seu art. 102, I, a, que
podera ser declarada a inconstitucionalidade de qualquer lei ou ato
normativo federal ou estadual. Entende-se que o vocabulo /ei foi
empregado em sentido amplo, admitindo-se a verificagdo da
adequagdo constitucional em relagdo a qualquer modalidade de ato
legislativo prevista no art. 59: emendas a Constituigdo, leis ordinarias,
leis complementares, medidas provisorias, decretos legislativos e
resolugdes. Qualquer espécie de ato legislativo pode ser objeto do
controle direto da constitucionalidade, desde que seja de carater
geral e abstrato. Atos legislativos de efeitos concretos, com
destinatarios certos, ndo sdo suscetiveis dessa forma de controle. O
conceito de ato normativo abrange todos os atos expedidos pelos
poderes constituidos, contendo regras gerais ¢ abstratas que ndo
estejam inseridas no conceito de /ei empregado pela Constitui¢ao.
Alcanga, entre outras medidas, decretos do Poder Executivo,
instrugdes 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.

15 CONCESSAO DE MEDIDA CAUTELAR NO CONTROLE EM
ABSTRATO DA CONSTITUCIONALIDADE

A Constitui¢do Federal admite expressamente a concessdo de
cautelar nas agdes diretas de inconstitucionalidade (art. 102, I, p). O
Supremo Tribunal Federal ja decidiu que é possivel também, mesmo
sem previsio constitucional expressa, dentro do poder geral de
cautela do Poder Judiciario, a concessdo de medida cautelar em
agdes declaratorias de constitucionalidade. A Lei n. 9.868/99, que
dispde sobre essas modalidades de agdo, admite a concessio de
medida cautelar pela maioria absoluta dos membros do tribunal, apos
audiéncia dos orgdos ou autoridades dos quais emanou a lei ou ato
normativo, salvo no periodo de recesso ou de excepcional urgéncia.

16 PRINCIPIO DA RESERVA DE PLENARIO

Pelo principio da reserva de Plendrio, os tribunais somente
poderdo declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do
Poder Piblico pelo voto da maioria absoluta de seus membros ou dos
membros do respectivo Orgdo Especial (CE art. 97). Trata-se de
uma cautela introduzida na Constituigdo brasileira de 1934 e reiterada
em todas as seguintes. A declaragdo de inconstitucionalidade de uma
lei ou de um ato normativo, quer no controle em abstrato, quer no
controle em concreto da constitucionalidade, dada a sua relevancia,
ndo pode variar de acordo com a composi¢do da Turma julgadora,
nem estar sujeita a maiorias ocasionais. Tendo sido arguida a
inconstitucionalidade de uma lei perante 6rgio fracionério do tribunal
(Camaras, Grupos, Turmas ou Se¢des), a questio constitucional
devera ser examinada pelo Plenario do tribunal ou pelo respectivo
Orgio Especial. Competira ao 6rgio fracionario do tribunal, em
acolhendo a alegacdo, submeter a controvérsia juridica ao Tribunal
Pleno (STE RTJ, 150:223-4). Contudo, acompanhando a evolugdo
jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal, foi acrescentado um
paragrafo unico ao art. 481 do Cédigo de Processo Civil, que recebeu



a seguinte redagdo: “Os orgdos fracionarios dos tribunais ndo
submeterdo ao plenario, ou ao orgdo especial, a arguigdo de
inconstitucionalidade, quando ja 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 clausula de reserva de plenario
(CE art. 97) a decisio de orgdo francionario de Tribunal que,
embora ndo declare expressamente a inconstitucionalidade de lei ou
ato normativo do poder publico, afasta sua incidéncia, no todo ou em
parte”.

17 FUNGAO 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 Republica é sempre ouvido nos processos
de controle de constitucionalidade. Sua fungdo é de custos legis,
de defesa da ordem juridica, mesmo quando ¢ o autor da agdo,
podendo opinar pela sua procedéncia ou nao (CF, art. 103, § 19).

b) O Advogado-Geral da Unido exerce a fungdo de defensor da lei
(defensor legis) ou do ato normativo federal ou estadual
impugnado na agdo direta de inconstitucionalidade, velando pela
presungdo de constitucionalidade das normas
infraconstitucionais elaboradas pelo Poder Publico (CE art. 103,
§ 39). Nao podera sustentar posicdo contraria ao ato impugnado
(STE ADIn 1.254-1, Rel. Min. Celso de Mello, DJU, 10 set.
1997). Por atuar como curador da norma impugnada, na defesa
do ato ou texto impugnado, ndo lhe cabe a simples emissdo de
parecer (ADI 2.906 e 3.674/RJ, Rel. Min. Marco Aurélio,
Informativo STF, n. 633). 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 acdo direta de inconstitucionalidade, por se
tratar de um processo de natureza objetiva, em que ndo sdo
examinados direitos individuais, ¢ vedada expressamente a
intervengdo de terceiros. Esse rigor ¢ atenuado pelo disposto no



art. 7%, § 2% da mencionada legisla¢do, ao admitir a intervengdo
de outros orgdos ou entidades, por despacho do relator,
atendendo os pressupostos de relevancia da matéria e da
representatividade adequada dos postulantes. Como observou o
Ministro Celso de Mello, trata-se de um fator de legitimagdo
social das decisdes da Suprema Corte, ¢ tem por finalidade
pluralizar o debate constitucional, ao possibilitar a “participagao
formal de 6rgdos ou entidades que efetivamente representem os
interesses gerais da coletividade ou que expressem valores
essenciais de grupos ou classes sociais” (ADIn-MC-2.130/SC).
Dispositivo  semelhante  foi incluido no controle de
constitucionalidade em concreto, durante a tramitagdo do
incidente de declaragdo de inconstitucionalidade (Codigo de
Processo Civil, art. 482, § 39).

18 CONTROLE DA CONSTITUCIONALIDADE DE LEIS
MUNICIPAIS

A atual Constitui¢do, em seu art. 102, I, ¢, admite o controle
em abstrato ou direto somente de leis ou atos normativos federais ou
estaduais. Em razio da auséncia de previsdo constitucional expressa,
o Supremo Tribunal Federal ndo conhece de agdes diretas de
inconstitucionalidade de leis municipais perante a Constituigao
Federal, em razio 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 contraria a Constituigdo Federal, é
possivel apenas o controle difuso da constitucionalidade, podendo a
questdo ser examinada pelo Supremo somente pela via incidental, no
julgamento de casos concretos, produzindo efeitos inter partes.

A lei municipal que contrariar a Constituigdo Estadual podera
ser objeto de acdo direta de inconstitucionalidade perante o Tribunal
de Justica (CE art. 125, § 29). Reproduzindo a Constitui¢do Estadual
norma da Carta Federal de observincia obrigatoria nos Estados, é
possivel a propositura de agdo direta de inconstitucionalidade de lei
municipal, por afronta & Constitui¢do Estadual, perante o Tribunal de
Justica local, com possibilidade de recurso extraordinario para o
Supremo Tribunal Federal.

Tratando da argui¢do de descumprimento de preceito
fundamental, a Lei n. 9.882/99 expressamente admite o exame de
controvérsia constitucional fundada em lei municipal, perante o



Supremo Tribunal Federal, ampliando o campo de alcance de
controle concentrado da Suprema Corte.

19 COMUNICAGAO AO SENADO FEDERAL DA DECLARAGAO
DE INCONSTITUCIONALIDADE

A Constituigdo Federal, em seu art. 52, X, dispde que compete
privativamente ao Senado “suspender a execugdo, no todo ou em
parte, de lei declarada inconstitucional por decisdo definitiva do
Supremo Tribunal Federal”. Duas controvérsias surgiram sobre o
alcance desse dispositivo, ambas ja solucionadas pela jurisprudéncia
constitucional brasileira. 12) O Supremo Tribunal Federal estabeleceu
que somente nos processos de controle em concreto da
constitucionalidade, em que a declaragdo de inconstitucionalidade de
uma lei ¢ proferida de forma incidental (incidentur tantum), com
efeito inter partes, ha necessidade de comunicagdo da decisdo do
Senado, para que este Orgdo providencie a suspensdo da
executoriedade da lei. Transitada em julgado, a decisdo no caso
concreto produz efeitos ex wunc e inter partes, ou seja, retroativos e
alcangando apenas as partes da relagdo processual. Assim que
publicada a resolugdo do Senado Federal, ¢ suspensa a
executoriedade 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 resolugdo do Senado ndo invalida, nem revoga
a lei declarada inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal,
apenas lhe retira a eficacia juridica, produzindo efeitos em relagdo a
todos a partir daquela data. Nas decisoes proferidas no controle direto
ou em abstrato da constitucionalidade ja ndo ha necessidade dessa
comunicagdo, pois o V. aresto assim que publicado produz efeitos
erga omnes, dispensando a comunicagdo ao Senado Federal para que
providencie a suspensdo da executoriedade da lei. 28) O Senado
Federal ndo ¢ obrigado a suspender a executoriedade da lei assim
que recebe a comunicagdo da decisdo definitiva proferida pela via
incidental. Os Poderes Judicidrio e Legislativo sdo independentes. A
decisdo do Supremo Tribunal Federal ndo vincula o Senado, que age
com absoluta discricionariedade, podendo optar pela suspensdo
imediata ou aguardar por outras decisdes proferidas no mesmo
sentido. Michel Temer entende que o Senado podera, inclusive,
retirar parcialmente a eficacia de uma lei que o Supremo Tribunal
Federal tenha declarado, em seu todo, inconstitucional. O Senado age



com absoluta discricionariedade, conforme lhe assegura o art. 52, X,
ao possibilitar a suspensdo parcial ou total da lei.

20 TITULARIDADE

Antes da Constitui¢ao de 1988 somente o Procurador-Geral da
Repitiblica possuia legitimidade para a propositura de agdo direta de
inconstitucionalidade. Como exercia o cargo por deliberagdo do
Presidente da Republica, sendo demissivel ad nutum, ndo agia com
absoluta independéncia, deixando de propor diversas agdes
reclamadas pela sociedade civil. Como a atual Constituicdo foi
concebida em um momento de aspiragdo democratica da sociedade
brasileira, ampliou-se o rol das pessoas legitimadas para a
propositura de tal ag¢do, bem como se conferiu mandato ao
Procurador-Geral da Republica. Hoje, de acordo com o art. 103 da
Constituigdo ~ Federal, podem propor a acdo 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 Advogados do Brasil, partido politico com representagao
no Congresso Nacional e confederagdo sindical ou entidade de classe
de dmbito nacional. Esse elenco ¢ taxativo, tendo sido interpretado de
forma extremamente restritiva pelo Supremo Tribunal Federal.
Dentro dessa concepgdo restritiva, o Supremo entende que ndo
possuem legitimidade ativa para a propositura de agdo direta de
inconstitucionalidade diversas entidades, tais como Mesas de
Camaras Municipais, sindicatos, centrais de trabalhadores,
federagdes e a Unido Nacional de Estudantes.

A Emenda Constitucional n. 45 ampliou a titularidade para a
propositura da agdo declaratoria da  constitucionalidade,
estabelecendo a mesma legitimidade prevista para a agdo direta de
inconstitucionalidade.

Por outro lado, estendeu a legitimidade ativa para a
propositura da agdo direta para a Mesa da Camara Legislativa do
Distrito Federal e para o Governador da mesma entidade federativa.
O Distrito Federal acumula as competéncias legislativas reservadas
aos Estados e Municipios (CE art. 32, § 19). A jurisprudéncia
constitucional do Supremo Tribunal Federal ja aceitava o controle
em abstrato de leis distritais que ferissem a Constituigdo Federal,
desde que editadas em matéria de competéncia legislativa estadual.



Podem propor argui¢do de descumprimento de preceito
fundamental as mesmas pessoas e o6rgdos legitimados para a agdo
direta de inconstitucionalidade (Lein. 9.882/99, art. 22, 1).

21 PERTINENCIATEMATICA

Pertinéncia tematica ¢ a relagdo existente entre a norma
impugnada e a entidade que ingressa com a agdo direta de
inconstitucionalidade. O Supremo Tribunal Federal tem exigido de
algumas das pessoas e dos oOrgdos relacionados no art. 103 da
Constituigdo Federal a demonstragdo de um especial interesse em
obter decisio de declaragdo da inconstitucionalidade da norma
impugnada. Em relacdo a esses autores a demonstragdo da
pertinéncia tematica, como reiteradamente vem decidindo o
Supremo Tribunal Federal, ¢ pressuposto da legitimidade ativa para a
acdo direta de inconstitucionalidade (ADIn 1.151, RTJ, 158:790,
ADIn 1.519, DJ, 13 dez 1996, e ADIn 2.027-7, Rel. Min. Octavio
Gallotti, DJ, 13 set. 1999, p. 2). Sao considerados autores interessados
ou especiais, que precisam demonstrar a denominada pertinéncia
tematica, as Mesas das Assembleias Legislativas, os Governadores de
Estado e as confederagdes sindicais ou entidades de classe de ambito
nacional. Sio tidos como autores neutros, considerados com
legitimidade ativa universal, pois ndo precisam demonstrar especial
interesse na declaracdo da inconstitucionalidade da lei ou do ato
normativo, o Presidente da Republica, as Mesas do Senado Federal e
da Camara dos Deputados, o Procurador-Geral da Repiblica, o
Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil e partido
politico com representagdo no Congresso Nacional.

22 NORMAS ELABORADAS ANTES DA VIGENCIA DA
CONSTITUICAO

Em  virtude da recep¢do somente de normas
infraconstitucionais compativeis com a atual Constitui¢do, ndo ha
possibilidade de agdo direta de inconstitucionalidade de leis ou atos



normativos elaborados antes de sua entrada em vigor. De acordo
com a jurisprudéncia constitucional do Supremo Tribunal Federal, ou
as normas infraconstitucionais elaboradas na vigéncia da Carta
anterior sdo compativeis com a nova ordem constitucional e,
portanto, recepcionadas pela Constituigdo em vigor, ou sdo
incompativeis e foram revogadas com sua promulga¢do. O exame
judicial da vigéncia ou ndo dessas normas infraconstitucionais podera
ser feito somente pela via difusa, no julgamento do caso concreto.

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

Contudo, tratando-se de argui¢do de descumprimento de
preceito fundamental, a Lei n. 9.882/99, em importante inovagao,
veio expressamente a admitir a propositura de agdo por fundamento
em controvérsia constitucional sobre lei anterior a Constituigdo.

23 NORMAS CONSTITUCIONAIS INCONSTITUCIONAIS

Ha autores que sustentam a possibilidade da existéncia de
normas constitucionais inconstitucionais, com fundamento na
doutrina do autor alemao Otto Bachoff. As normas constitucionais
que fossem incompativeis com os principios constitucionais
fundamentais que formariam uma Constituigdo juridica universal,
mesmo ndo incluidas na Lei Maxima do Estado, poderiam ser
declaradas inconstitucionais.

Considerando, contudo, a natureza absoluta do poder
constituinte originario, somente se deve admitir a possibilidade de
normas constitucionais inconstitucionais quando emanadas do poder
constituinte derivado. As elaboradas pelo poder constituinte originario
sdo todas da mesma hierarquia, nio havendo a possibilidade de
revogag¢do de umas pelas outras. Eventuais conflitos de normas sido
todos aparentes, devendo ser resolvidos pelos principios gerais de
hermenéutica. Apenas normas elaboradas pelo poder constituinte
derivado em desconformidade com as denominadas clausulas
pétreas da Lei Fundamental podem ser inconstitucionais. Como
salientado por Alexandre de Moraes, “ndo haverd possibilidade de
declaragdo de normas  constitucionais  origindrias  como



inconstitucionais”. Somente em relagdo a normas constitucionais
elaboradas pelo poder constituinte derivado ha possibilidade de ser
reconhecida eventual inconstitucionalidade. Assim ja decidiu o
Supremo Tribunal Federal no julgamento da ADIn 939-DE ao
impedir a cobranga do IPMF (Imposto Provisorio sobre
Movimentagao Financeira), instituido pela Emenda n. 3, de 1993, no
mesmo exercicio de sua criagdo, em respeito ao principio
constitucional da anterioridade, um dos direitos individuais
considerados como imutaveis pela atual Constituigao brasileira (arts.
60, § 4% 1V, e 150, 111, b).

24 ESPECIES DE DECISOES PROFERIDAS NO CONTROLE
EM ABSTRATO DA CONSTITUCIONALIDADE

Ao julgar o mérito de uma agdo direta de
inconstitucionalidade ou de wuma acdo declaratoria de
constitucionalidade, o Supremo Tribunal Federal devera decidir pela
constitucionalidade ou ndo do ato legislativo ou normativo federal ou
estadual. Qualquer que seja a decisio, pela procedéncia ou ndo da
agdo, produzra eficacia contra todos e efeito vinculante em relagao
aos demais orgdos do Poder Judicidrio e da administragdo publica
direta e indireta, nas esferas federal, estadual ¢ municipal. Uma lei
em desacordo com a Constituigdo, quer em sentido formal, quer
material, considerando o principio da supremacia da norma
constitucional, ¢ nula, sem qualquer efeito juridico valido. Dessa
forma, a decisdo ¢ retroativa, produzindo, em regra, efeitos ex func.

Diferentes declaragées de nulidade de lei, como aponta
Gilmar Ferreira Mendes, podem ser proclamadas pelo Supremo
Tribunal Federal: a) nulidade total; b) nulidade parcial; e c¢)
declaragdo de nulidade sem redugio de texto.

24.1. DECLARAGAO DE NULIDADE TOTAL

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



24.2. DECLARAGAO 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
inconstitucionalidade apenas de determinadas situagdes de aplicagao
da lei (p. ex., imposi¢ao de tributo no mesmo exercicio financeiro e
de corre¢do monetaria a situagdes ja consolidadas), reconhecendo a
possibilidade de aplicagdo da lei a outras hipéteses (imposi¢do de
tributo no exercicio financeiro seguinte ou de novos dispositivos legais
sem violagdo de direitos adquiridos, atos juridicos perfeitos ou
decisdes j4 transitadas em julgado).

24.4. INTERPRETACAO CONFORME A CONSTITUICAO (LEIN.
9.868/99, ART. 28, PARAGRAFO UNICO)

Em outras decisdes, o Supremo Tribunal Federal utiliza-se da
interpretagdo conforme a Constitui¢do. Existindo duas ou mais
interpretagdes possiveis de uma lei, declara-se a validade do
dispositivo legal, indicando-se qual ¢ compativel com a Constituigao
Federal e deve ser adotada. Os limites da interpretagdo conforme a
Lei Maior encontram-se na vontade do legislador. A pretexto de se
buscar o sentido da norma constitucional, ndo se pode afrontar a
manifesta intengdo do legislador, sob pena de violagdo do principio
da separagdo de poderes.

24.5. MODULAGAO TEMPORAL DOS EFEITOS DA DECISAO

Em regra, as decisdes proferidas no controle de
constitucionalidade possuem efeitos retroativos, declarando a
nulidade da norma 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 alema e por decisdes das cortes
constitucionais europeias, vieram a atenuar o rigor da doutrina
tradicional, aceitando que, em agdes diretas de inconstitucionalidade,



em agdes declaratorias de constitucionalidade e em arguicdes de
descumprimento de preceito fundamental, tendo “em vista razdes de
seguranga juridica ou de excepcional interesse, podera o Supremo
Tribunal Federal, por maioria de dois ter¢cos de seus membros,
restringir os efeitos daquela declaragdo ou decidir que ela s6 tenha
eficacia a partir do transito em julgado ou de outro momento que
venha a ser fixado”. Essa técnica de decisdo veio a receber a
denominagdo de modulagdo temporal dos efeitos da declara¢do de
inconstitucionalidade. Prépria do sistema em abstrato, tem sido
admitida, em carater excepcional, at¢ 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 tergos de seus membros e em hipoteses
em que a concessdo de efeitos retroativos ou até mesmo imediatos
possa trazer sensiveis prejuizos para a seguranga 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 agdo de
inconstitucionalidade com efeitos prospectivos, postergando os efeitos
da decisio at¢é mesmo em 24 meses (STE ADIn 2.240, Rel. Min.
Eros Grau).

25 EFEITOS DADECISAO

Decisdes em agdo direta de inconstitucionalidade, em agao
declaratoria de constitucionalidade e em  arguigdes de
descumprimento de preceito fundamental somente poderdo ser
tomadas por maioria absoluta de votos, em observincia ao principio
da reserva de Plenério inserido no art. 97 da Constituigdo Federal.
Em um colegiado de onze membros vitalicios, exige-se o voto de
pelo menos seis Ministros, em um sentido ou no outro. O quorum para
instalagdo da sessdo de julgamento serd de pelo menos oito. Nao
alcangada a maioria necessaria para proferir a decisio, o
julgamento sera suspenso, aguardando-se o voto dos Ministros
ausentes, até que se obtenha a maioria absoluta.

Decisdes proferidas em agdes diretas de inconstitucionalidade,
em agdes declaratorias de constitucionalidade e em arguicdes de
descumprimento de preceito fundamental sdo irrecorriveis, por
emanarem da mais alta Corte Judiciaria do Pais, ressalvada somente
a possibilidade de interposicdo de embargos declaratorios. Nao
podem ser modificadas sequer em sede de agdo rescisoria. Em regra



essas decisdes produzem efeitos ex unc. Sendo a lei inconstitucional
nula, ela, em tese, ndo deve produzir nenhum efeito juridico. Mas o
Supremo Tribunal Federal, tendo em vista razdes de seguranga
juridica ou de excepcional interesse social, por 2/3 de seus membros,
pode estabelecer que a decisao 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, significam o voto de oito Ministros. Essa mesma
possibilidade de concessdo de efeitos ex unc ou ex nunc ¢ admitida
na hipétese de concessdo de medida cautelar. Os diversos aspectos
da decisdo proferida no controle em abstrato da constitucionalidade
estdo previstos na Lein. 9.868/99.

Resultado duplice. As decisdes proferidas em agdo direta de
inconstitucionalidade e em agdo declaratoria de constitucionalidade
possuem o denominado efeito duplice. Como consta do art. 24 da Lei
n. 9.868/99: “proclamada a constitucionalidade, julgar-se-a
improcedente a agdo direta ou procedente eventual agdo
declaratoria; e, proclamada a inconstitucionalidade, julgar-se-a
procedente a agdo direta ou improcedente eventual agdo
declaratoria®. A decisdo do Supremo Tribunal Federal proferida
nessas modalidades de acdo, quer julgadas procedentes ou
improcedentes, sempre produzira os efeitos acima mencionados.

26 INCONSTITUCIONALIDADE PROGRESSIVA OU LEI AINDA
CONSTITUCIONAL

O Supremo Tribunal Federal, inspirado na jurisprudéncia
alema, tem adotado, em certos casos, uma nova técnica de decisdo,
que consiste em um processo gradual de declaragio da
inconstitucionalidade de uma lei, aguardando uma superveniente
mudanga de fatos. Em recurso extraordinario no qual se discutia a
legimitidade do Ministério Piblico para a propositura da agéo civil ex
delicto (Codigo de Processo Penal, art. 68), decidiu-se pela recepgdo
do dispositivo pela nova ordem constitucional enquanto as
Defensorias Publicas ndo estiverem 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 ndo
reconhecer a inconstitucionalidade de dispositivo de lei que confere
prazo em dobro, para recurso, as Defensorias Publicas, até que sua
organizagdo, nos Estados, alcance o nivel do respectivo Ministério



Publico, que ¢ a parte adversa, como 6rgdo de acusagdo, no processo
da agdo penal publica (Rel. Min. Sydney Sanches).

27 DESCUMPRIMENTO DE NORMAS INCONSTITUCIONAIS

O descumprimento de uma norma inconstitucional nao ofende
a ordem juridica. De acordo com o entendimento doutrinario
dominante, uma lei inconstitucional ¢ absolutamente nula, ndo
produzindo nenhum efeito juridico, ndo sendo imperativa. Dessa
forma, o Poder Executivo, assim como os demais poderes, ndo sdo
obrigados a cumprir lei que entendem como manifestamente
ofensiva a Constitui¢do. Contudo, ante a gravidade da medida, essa
providéncia devera ser determinada pelo Chefe do Poder, que
devera também providenciar a medida adequada para a declaragdo
da inconstitucionalidade da norma que ofenda a Lei Maior.

QUADRO SINOTICO — CONTROLE DA
CONSTITUCIONALIDADE
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Capitulo VII
PREAMBULO E PRINCIPIOS FUNDAMENTAIS

1 PREAMBULO (OU PARTES INTRODUTORIAS)

E o texto que precede os dispositivos constitucionais. O
preambulo faz parte da Constituigdo. Consagram-se nesse texto
introdutorio da Carta Magna algumas questdes fundamentais: a)
quem fez a Constituigdo; b) com qual autoridade; e ¢) quais os
principios fundamentais que influenciaram na sua elaboragdo. O
preambulo possui um inegavel valor de interpretagdo das normas
constitucionais, por ter emanado do proprio poder constituinte
originario, o mesmo que elaborou a Constituigdo.

Efeitos. Os efeitos do predmbulo sdo amplamente discutidos
na doutrina. Para alguns autores, como Pinto Ferreira, o predmbulo
possui efeito vinculante, normativo, pois seus principios fazem parte
do préprio texto constitucional. Dessa forma, se uma lei violar os
principios contidos nesse texto de introdugdo a Constitui¢do, ainda que
ndo ofenda explicitamente nenhum dispositivo, sera inconstitucional.
Para outros autores, como José Celso de Mello Filho, serve somente
como elemento de interpretagdo do texto constitucional, ndo
possuindo forga vinculante, pois desprovido de qualquer regra de
direito positivo. Serviria apenas como elemento de interpretagdo das
normas constitucionais. Para uma terceira corrente, preconizada por
Jorge Miranda, o predmbulo ¢ parte da Constituigdo, mas seu
conteudo ndo teria a mesma eficacia juridica de uma norma
constitucional. Na Constituigao brasileira, considerando o seu carater
analitico, essa questdo tedrica ¢ desprovida de qualquer importdncia
pratica, pois todos os principios contidos no preambulo foram
reproduzidos em seu texto.

Historico. Todas as Constituigdes brasileiras possuiram
predmbulo. Uma particularidade a ser observada ¢ que somente duas
ndo fizeram a invocagdo do nome e da protecdo de Deus (o
elemento teocratico): as Constituigdes de 1891 e 1937. Ambas em
razio da influéncia positivista na proclamagdo da Republica e na
formacéo pessoal de Getiilio Vargas.

Constitui¢do de 1988. Na atual Constituigdo, o preambulo
esclarece que ela foi elaborada por representantes do povo brasileiro,
eleitos para compor uma Assembleia Nacional Constituinte, com a
finalidade de instituir um Estado Democrdtico de Direito, destinado a



tornar efetivos, como valores supremos (mais importantes) de uma
sociedade fraterna (de irmdos, com a colaboragdo de todos na
consecugdo de objetivos comuns), pluralista (com livre formagao de
correntes politicas e ideologicas) e sem preconceitos (ideias
discriminatorias, recebidas sem qualquer juizo critico), os seguintes
ideais: “exercicio de direitos sociais e individuais, a liberdade, a
seguranga, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justi¢a”.

2 PRINCIPIOS FUNDAMENTAIS

2.1.INTRODUGAO

A Constitui¢ao brasileira inicia com o Titulo I dedicado aos
“principios fundamentais”. Esse destaque realga a importincia dada
as normas juridicas informadoras da organizagio do Estado
brasileiro. A valorizagdo dos principios tem sido uma das tendéncias
do direito constitucional contemporéneo.

2.2. CONCEITO

Principios fundamentais sdo as normas juridicas informadoras
do ordenamento constitucional brasileiro. Sobre essas diretrizes
basicas foi elaborada a Constituigdo brasileira. Contém os mais
importantes valores que influenciaram a elaboragio da Constituigao
da Republica Federativa do Brasil. Os principios sio dotados de
normatividade, ou seja, possuem efeito vinculante, constituem
normas juridicas efetivas. Existe uma tendéncia moderna no direito
constitucional denominada pos-positivismo, em que ha valorizagdo
juridica e politica dos principios constitucionais.

2.3. FINALIDADES DOS PRINCIPIOS FUNDAMENTAIS

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

Pela fungdo fundamentadora, estabelecem as diretrizes de
todo um sistema de normas constitucionais. Possuem eficacia



derrogatoria e diretiva. Com a fungdo interpretativa, permitem o
alcance da verdadeira finalidade da lei no momento de sua
aplicagdo. Pela fungdo supletiva, realizam a tradicional tarefa de
integragdo do ordenamento juridico. Esta ultima fungdo é a prevista
no art. 42 da Lei de Introdugdo ao Codigo Civil: “Quando a lei for
omissa, o juizdecidira o caso de acordo com a analogia, os costumes
e os principios gerais de direito”.

2.4. VIOLAGAO DE PRINCIPIOS

Considerando que os principios constitucionais foram
expressamente inseridos no texto constitucional, a norma
infraconstitucional que viole qualquer um deles, previstos
expressamente ou de forma implicita, ¢ 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 informadora de todo um sistema juridico. E
conhecida a ligdo de Celso Antonio Bandeira de Mello a respeito:
“Violar um principio ¢ muito mais grave que transgredir uma norma
qualquer. A desateng@o ao principio implica ofensa ndo apenas a um
especifico mandamento obrigatorio mas a todo o sistema de
comandos. E a mais grave forma de ilegalidade ou
inconstitucionalidade... representa insurgéncia contra todo o sistema,

»

subversdo de valores fundamentais...”.
2.5. NORMAS JURIDICAS: PRINCIPIOS E REGRAS

As normas juridicas sdo classificadas pela doutrina moderna
em duas espécies: principios e regras. O importante ¢ ressaltar que
tanto as regras como os principios sio dotados de valor normativo,
juridico, imperatividade. Dentre os muitos critérios apresentados
para distinguir essas duas espécies de normas juridicas,
salientaremos alguns.

Principio ¢ tradicionalmente definido como mandamento
nuclear, verdadeiro alicerce ou disposicdo fundamental de um
sistema normativo (Celso Antonio Bandeira de Mello). As regras
seriam a concretizagdo destes principios. Observe-se que ha
principios que, embora ndo enunciados em nenhum dispositivo legal,
sdo extraidos do ordenamento 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
sdo aplicaveis pelo critério de subsungdo, possuem a dimensdo da
validade, de twudo ou nada. Em caso de conflito de regras, pelos
critérios tradicionais de resolugdo (hierarquia, cronologico e
especialidade), aplica-se uma ou outra regra. Ou os pressupostos
faticos de aplicacdo da regra estdo presentes e ela ¢ valida ou ndo
estdo presentes e ela ndo ¢ aplicavel. Os principios, por sua vez, sdo
aplicaveis pela dimensdo do peso; em caso de colisio entre
principios, terd prevaléncia aquele que, no caso concreto, tiver maior
peso. Isso ndo significa que o principio preterido deixara de valer,
pois, em outra situagdo, podera prevalecer.

Robert Alexy (Teoria dos direitos fundamentais) ensina que os
principios sio mandamentos de otimizagdo, normas que estabelecem
que algo deve ser realizado na maior medida possivel, diante das
possibilidades faticas e juridicas presentes. As regras, ao contrario,
estabelecem mandamentos ou comandos definitivos; se uma regra é
valida, outra ndo ¢ aplicadvel. As colisdes de principios devem ser
resolvidas pelo sopesamento, balanceamento ou ponderagio entre os
valores envolvidos na solugdo do caso concreto.

Canotilho observa, ainda, que os principios sdo normas com
um grau de abstragdo elevada; ao contrario, as regras possuem uma
abstragdo relativamente reduzida. Os principios, por serem vagos e
indeterminados, precisam de normas concretizadoras (do legislador,
do juiz), enquanto as regras sdo suscetives de aplicagdo direta. Os
principios sdo normas de carater estruturante, servem como
fundamento de regras. Exemplos de principios: arts. 12, 22, 32 49 5,
caput, incisos I e I, 37, caput, 170 e 206. Ja as regras possuem um
menor grau de generalidade e abstragdo e alta densidade normativa,
pois dispensam a aplicagdo de outras regras. A aplicagdo de uma
regra dispensa a aplica¢do de outra. Exemplos de regras contidas no
texto constitucional: arts. 57 e 242, § 2°.

2.6. COLISOES DE PRINCIPIOS E CONFLITOS DE REGRAS

As colisdes de principios sdo resolvidas pelo critério de peso,
preponderando o de maior valor no caso concreto, pois ambas as
normas juridicas sdo consideradas igualmente validas. Por exemplo:
o eterno dilema entre a liberdade de informagdo 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 principios, podendo prevalecer, no caso concreto, a



aplicagdo de um ou outro direito. Ja os conflitos de regras sdo
resolvidos na dimensdo da validade, em que a aplicagdo de uma
regra importa a ndo aplicacdo da outra. Conflitos de regra sdo
resolvidos pelos critérios tradicionais de interpretagdo: considera-se a
norma dotada de superioridade hierarquica (hierarquico), a lei
posterior revoga a anterior (cronologico), a lei especifica prevalece
sobre a regra geral (da especialidade).

2.7. PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS FUNDAMENTAIS

A Constituigdo abre seu titulo com uma série de principios
informadores do Estado brasileiro: republicano, federativo e
democratico (art. 1%, caput); soberania nacional, cidadania, dignidade
da pessoa humana, valores sociais do trabalho e da livre iniciativa e
pluralismo politico (incisos do art. 19); separagdo de poderes (art. 29);
liberdade, justica e solidariedade, desenvolvimento nacional,
erradicagdo da pobreza e da marginalizagio e redugdo das
desigualdades sociais e regionais; igualdade (art. 39). O ultimo inciso
do art. 39 inciso IV, ao fixar entre os objetivos fundamentais a
promogdo do bem de todos, estabelece como principio constitucional,
na definigdo de Luiz Alberto David Araujo, a busca da felicidade.
Outros principios fundamentais estio espalhados por todo o texto
constitucional, de forma explicita ou implicita. Muitos de forma até
repetitiva, para que ndo sejam desconsiderados.

3 DENOMINAGAO ATUAL DO ESTADO BRASILEIRO

O nome atual do Estado brasileiro ¢ “Republica Federativa do
Brasil”. Na época do Império, era chamado “Império do Brasil”.
Com a proclamagdo da Republica, em razio da forte influéncia da
Constituigdo norte-americana, passamos a denominagdo “Estados
Unidos do Brazil”, designagdo que foi mantida nas Constitui¢des de
1934, 1937 e 1946 como “Estados Unidos do Brasil”, ja incorporada
a reforma ortografica da lingua portuguesa. A Carta Constitucional
de 1967 simplificou o nome do Estado brasileiro simplesmente para
“Brasil”. A Constituigdo de 1969 adotou a formula de “Republica
Federativa do Brasil”, que foi mantida pela atual.

Repiiblica Federativa do Brasil. Na atual denominagao
constam a forma federativa de organizagdo do Estado brasileiro e



republicana de organizagdo do governo. A forma federativa de
Estado ¢ clausula pétrea (art. 60, § 4% T). Ja a forma republicana de
governo foi retirada pela Constituicio de 1988 desse rol,
possibilitando a realizagdo de um plebiscito em que o povo brasileiro,
por ampla maioria, manifestou-se por sua conservagdo como forma
de organizagdo. Os conceitos de Federagdo e Republica serdo
examinados quando do estudo do Titulo III da Constituigao brasileira,
denominado “Da Organizagdo do Estado”.

4REPUBLICA

Republica, do latim res publica (coisa publica), é a forma de
governo que se caracteriza pela elei¢do periodica dos membros do
Poder Executivo e Legislativo e um regime de responsabilidade das
pessoas 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 publicos. Prevalece no Brasil desde 1889, com a edi¢do do
Decreto n. 1, de 15 de novembro de 1889. Como consequéncia do
regime republicano sdo previstas no texto constitucional elei¢des
periddicas para a escolha de representantes da vontade popular para
a ocupagdo de cargos nos Poderes Executivo e Legislativo, a
possibilidade ~ de impeachment do Presidente da Republica e a
necessidade das pessoas que ocupam cargos publicos de prestarem
contas de seus atos. Uma das hipéteses de intervengdo federal é
assegurar a observdncia da forma republicana de governo nos
Estados-Membros (art. 34, VII, a).

5FEDERAGAO

Federagdo ¢ a alianga de Estados para a formagdo 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 atribuigdes fixadas na propria Constituicdo entre a Unido e



os Estados Federados. O conceito de Federag@o sera examinado ao
tratarmos do Titulo IIT da Constituigdo Federal, denominado “Da
Organizagdo do Estado”.

6 ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

Estado Democratico de Direito ¢ um aperfeicoamento do
tradicional conceito de Estado de Direito. Historicamente ndo mais
bastava para a identificagdo do regime democratico. O Estado de
Direito ¢ o Estado regido por leis, em contraposi¢do a concepgdo
absolutista de Estado, que ¢ regido pela forca, 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) divisdo de poderes; ¢ ¢) enunciado e
garantia de direitos individuais.

Essas caracteristicas infelizmente ndo serviram para
diferenciar regimes democraticos de ndo democraticos. Regimes
ditatoriais apresentaram-se como Estados de Direito, com leis
impostas de forma autoritaria, separa¢do somente formal de poderes
e um enunciado de direitos individuais apenas nominal. Ndo é por
acaso que diversos paises, apos periodos de autoritarismo, adotaram
outras formas para a identificagdo de seus regimes politicos ¢
valorizaram os direitos humanos em sua lei fundamental. A
Alemanha, apos a derrocada do nazismo, passou a denominar-se
“Estado federal, democratico e social”, enunciando logo no art. 1#
que “A dignidade do homem é intangivel. Respeiti-la e protegé-la é
obrigagao de todo o poder publico”. A Espanha, depois da transicdo
do regime franquista para o democratico, adotou o conceito de
“Estado Social e Democratico de Direito”. Portugal, apds a
Revolugido dos Cravos, com a redemocratizagdo do pais, intitula-se
como um “Estado de Direito Democratico”, estabelecendo em seu
art. 19 que “Portugal ¢ uma Republica soberana, baseada na
dignidade da pessoa humana e na vontade popular e empenhada na
constru¢do de uma sociedade livre, justa e solidaria”. Em processo
de transi¢do do regime militar para a democracia, a Constituigdo
brasileira de 1998 define, logo em seu art. 18, a Republica Federativa
do Brasil como um “Estado Democratico de Direito” e consagra a
dignidade da pessoa humana como um de seus fundamentos.
Podemos conceituar o Estado Democrdtico de Direito como o Estado
regido por leis, em que o governo estd nas maos de representantes




legitimamente eleitos pelo povo e ha ampla valorizagdo dos direitos
humanos.

7 FUNDAMENTOS DO ESTADO BRASILEIRO

A Constitui¢do, logo em seu art. 1% aponta cinco fundamentos
da organizagdo do Estado brasileiro. Eles devem ser interpretados
como os principais valores na organiza¢do da ordem social e juridica
brasileira.

Soberania. Constitui um dos atributos do proprio Estado, pois
ndo existe Estado sem soberania. Significa a supremacia do Estado
brasileiro na ordem politica interna e a independéncia na ordem
politica externa.

Cidadania. O termo “cidadania” foi empregado em sentido
amplo, abrangendo ndo sé a titularidade de direitos politicos, mas
também civis. Alcanga tanto o exercicio do direito de votar e ser
votado como o efetivo exercicio dos diversos direitos previstos na
Constitui¢do, tais como educagdo, satde 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
fundamentais de todo ser humano, assegurando-se condigdes dignas
de existéncia para todos.

O ser humano ¢ considerado pelo Estado brasileiro como um
fim em si mesmo, jamais como meio para atingir outros obj etivos.

Valores sociais do trabalho e da livre iniciativa. O trabalho e a
livre iniciativa foram identificados como fundamentos da ordem
econdmica  estabelecida no Brasil, ambos considerados
indispensaveis para o adequado desenvolvimento do Estado
brasileiro. Esses dois fatores revelam o modo de produgdo capitalista
vigente. A Constitui¢do pretende estabelecer um regime de harmonia
entre capital e trabalho.

Pluralismo politico. O pluralismo politico significa a livre
formagdo de correntes politicas no Pais, permitindo a representagdo
das diversas camadas da opinido publica em diferentes segmentos.
Esse dispositivo  constitucional veda a adogdo de leis
infraconstitucionais que estabelegam um regime de partido tnico ou
um sistema de bipartidarismo for¢gado ou que impegcam uma
corrente politica de se manifestar no Pais.



8 SEPARAGAO DE PODERES

O sistema de separagdo de poderes ¢ a divisdo funcional do
poder politico do Estado, com a atribuigdo de cada funcdo
governamental basica a um 6rgdo independente e especializado. Trés
sio as fungdes governamentais basicas: legislativa, executiva e
judiciaria. A denominagdo de cada 6rgio varia segundo a destinagdo
que lhe ¢ dada. O sistema de separagdo de poderes sera examinado
ao tratarmos do Titulo IV da Constitui¢do Federal, denominado “Da
Organizagado dos Poderes”.

9 OBJETIVOS FUNDAMENTAIS

A nossa Constitui¢do, quanto ao modelo, classifica-se como
dirigente, pois estabelece metas que devem ser buscadas pelo Estado
brasileiro, diretrizes que devem informar os programas de atuagdo
governamental em todas as esferas do poder politico. A atual Carta
brasileira foi a primeira a fixar objetivos para o Estado, em uma
clara inspiragdo da Constituicdo portuguesa elaborada apds a
restauragdo democratica. Trata-se de uma Constituigdo voltada nao
s6 para o presente, mas também para o futuro. Observa-se que os
objetivos previstos em seu art. 3% ndo se confundem com os
fundamentos estabelecidos no art. 12 Os fundamentos sdo principios
inerentes ao proprio Estado brasileiro, fazem parte de sua construgéo.
Ja os objetivos fundamentais sdo as finalidades a serem alcangadas.
Essas metas, muito embora possam apresentar-se, de certa forma,
como utopicas, servem de claro rumo para os governos nacionais na
formulagdo e implementagdo de suas politicas. Esses dispositivos
constitucionais  possuem  inegavel carga  juridica, sendo
inconstitucional qualquer medida que venha a contraria-los.

Foram estabelecidos quatro objetivos fundamentais para a
Republica Federativa do Brasil.

a) Construir uma sociedade livre, justa e solidaria. O Estado brasileiro
deve buscar a construgdo de uma sociedade informada pelos
principios de liberdade, justiga e solidariedade.

b) Garantir o desenvolvimento nacional. Desenvolvimento nacional
em todos os sentidos, ndo somente econdmico, mas também
social. Deve ser entendido como a busca do aumento da



produgdo interna, bem como da melhoria dos indices de
desenvolvimento social (satide, educagdo, moradia etc.). Um
aumento do PIB (Produto Interno Bruto) desacompanhado de
melhor distribuicdo de renda, sem sombra de duavida, ndo
caracteriza desenvolvimento nacional.

¢) Er

soc

dicar a pobreza e a marginalizagdo e reduzir as desigualdades

is e regionais. A pobreza é uma caracteristica dos paises do
terceiro mundo, do capitalismo periférico. Uma decorréncia
desse principio ¢ a vedagdo constitucional de salarios minimos
regionais (art. 79, IV), medida que contribuiria para a
preservagdo da desigualdade entre os Estados mais
desenvolvidos do Sul e Sudeste do Pais e os do Norte ¢ Nordeste.
d) Promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo,
cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagdo. Essa
preocupagdo com a igualdade e a eliminagdo de qualquer forma
de discriminagdo informa diversos dispositivos constitucionais,
como na consagragio do principio da igualdade e no manifesto
combate ao racismo. A Lei n. 7.716/79 pune os crimes
resultantes de discriminagdo ou preconceito de raga, cor, etnia,
religido ou procedéncia nacional. Diversas outras formas de
intolerdncia devem ser combatidas, como as decorrentes de
género ou de orientag¢do sexual.
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
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Capitulo VIII
DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS

1DIREITOS FUNDAMENTAIS

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

Observa-se que, dentro da sistematica adotada pela
Constitui¢do brasileira, o termo “direitos fundamentais” é género,
abrangendo as seguintes espécies: direitos individuais, coletivos,
sociais, nacionais e politicos. As Constituigdes escritas estdo
vinculadas as declaragdes de direitos fundamentais. A propria
Declaragio dos Direitos do Homem e do Cidadao, proclamada apos
a Revolugdo Francesa, em 1789, estabelecia que o Estado que ndo
possuisse separagdo de poderes e um enunciado de direitos
individuais ndo teria uma Constituigdo.

A Constituicdo de 1988 inovou em diversos aspectos em
relagdo as anteriores:a) foi a primeira a fixar os direitos
fundamentais antes da organizagdo do proprio Estado, realgando a
importincia deles na nova ordem democratica estabelecida no Pais
ap6s longos anos de autoritarismo; b) tutelou novas formas de
interesses, os denominados coletivos e difusos; ¢) impds deveres ao
lado de direitos individuais e coletivos.

2CONCEITO

Direitos fundamentais sdo os considerados indispensaveis a
pessoa humana, necessarios para assegurar a todos uma existéncia
digna, livre e igual. Ndo basta ao Estado reconhecer direitos
formalmente; deve buscar concretiza-los, incorpora-los no dia a dia
dos cidaddos e de seus agentes.



2.1. CARACTERISTICAS

Os direitos fundamentais apresentam as seguintes
caracteristicas:

a) Historicidade. Para os autores que ndo aceitam uma concepgdo
jusnaturalista, de direitos inerentes a condigdo humana,
decorrentes de uma ordem superior, os direitos fundamentais sao
produtos da evolugdo historica. Surgem das contradi¢des
existentes no seio de uma determinada sociedade.

b) Inalienabilidade. Esses direitos sdo intransferiveis e inegociaveis.

¢) Imprescritibilidade. Nao deixam de ser exigiveis em razio da falta
de uso.

d) Irrenunciabilidade. Nenhum ser humano pode abrir mao de
possuir  direitos fundamentais. Pode at¢é ndo usa-los
adequadamente, mas ndo pode renunciar a possibilidade de
exercé-los.

e) Universalidade. Todos os seres humanos tém direitos
fundamentais que devem ser devidamente respeitados. Nao ha
como excluir uma parcela da populagéo do absoluto respeito a
condigdo de ser humano.

f) Limitabilidade. Os direitos fundamentais ndo sdo absolutos. Podem
ser limitados, sempre que houver uma hipdtese de colisdo de
direitos fundamentais.

3 GERAGOES OU DIMENSOES DE DIREITOS FUNDAMENTAIS

A doutrina aponta a existéncia de trés geragdes de direitos
fundamentais. Utiliza-se o termo “geragdes” porque, em momentos
historicos distintos, surgiu a tutela de novos direitos. Observa-se que
nao existe contradigdo alguma entre eles. Todos sdo tratados como
igualmente fundamentais. Interessa ao individuo e a sociedade a
protegdo de todos os interesses considerados indispensaveis a pessoa
humana. As trés geragdes ou dimensdes de direitos fundamentais sdo
as seguintes: a) direitos individuais; b) direitos sociais; ¢) direitos de
fraternidade.

Como ¢ do conhecimento de todos, o ideario politico dos
revolucionarios franceses de 1789 era resumido em uma grande
palavra de ordem: “liberdade, igualdade e fraternidade”. Cada
geragdo de direitos representa a conquista pela humanidade de um



desses grandes postulados. A primeira gerag¢do, dos direitos
individuais e politicos, corresponde ao ideal da liberdade; a segunda
geragdo, dos direitos sociais, econdmicos e culturais, atende ao
principio da igualdade; e a terceira geragdo, dos direitos de grupos de
pessoas coletivamente consideradas, corresponde ao postulado da
fraternidade.

A primeira geragcdo corresponde aos direitos de liberdade,
abrangendo direitos individuais e politicos, dentro do modelo classico
de Constituigdo. Sdo limites impostos a atuagdo do Estado,
resguardando direitos considerados indispensaveis a cada pessoa
humana. Significam uma prestagdo negativa, um ndo fazer do
Estado, em prol do cidaddo. O nacional deixou de ser considerado
como mero sidito, passando a condi¢do de cidadao, detentor de
direitos tutelados pelo Estado, inclusive contra os proprios agentes
deste. Esses direitos surgiram em decorréncia das grandes
revolugdes burguesas do final do século XVIII, a Revolugdo
Americana, em 1776, e a Revolugdo Francesa, em 1789. Exemplos
de direitos individuais: liberdade de locomogdo e inviolabilidade de
domicilio e de correspondéncia.

A segunda geracao corresponde aos direitos de igualdade,
abrangendo os direitos sociais ¢ econdmicos. Sio direitos de contetido
econdmico e social que visam melhorar as condigdes de vida e de
trabalho da populagdo. Significam uma prestagdo positiva, um fazer
do Estado em prol dos menos favorecidos pela ordem social e
econdmica. Esses direitos nasceram em razio 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 primeiras Constituicdes a estabelecer a prote¢do de
direitos sociais foram a mexicana de 1917 e a alema de Weimar, em
1919. Exemplos de direitos sociais: salario minimo, aposentadoria,
previdéncia social, décimo terceiro salario e férias remuneradas.

A terceira geragdo 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. Sdo
novos direitos, decorrentes de uma sociedade de massas, surgida em
razio dos processos de industrializagdo e urbanizagdo, em que os
conflitos sociais ndo mais eram adequadamente resolvidos dentro da
antiga tutela juridica voltada somente para a protegdo de direitos
individuais. Paulo Bonavides entende que esses direitos t€m por
destinatario o proprio género humano e aponta cinco exemplos de
direitos de fraternidade: ao desenvolvimento, a paz, ao meio
ambiente, sobre o patriménio comum da humanidade e o direito de
comunicagdo. Diversos outros direitos de terceira geragdo podem ser
acrescidos a essa relagdo, como a protecdo ao consumidor, a

infancia e a juventude, ao idoso, ao deficiente fisico, a satde ¢ a




educagdo publica. A atual Constituigdo brasileira, ao tratar da
protegdo de interesses difusos e coletivos, foi a primeira a inserir em
seu texto a tutela desses novos direitos.

O Codigo de Defesa do Consumidor, em seu art. 81, inciso I,
define os interesses ou direitos difisos como os “transindividuais, de
natureza indivisivel, de que sejam ftitulares pessoas indeterminadas e
ligadas por circunstincias 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 relagdo juridica base”. Ao
comentar o Codigo de Defesa do Consumidor, Kazuo Watanabe
observa que “os termos ‘interesses’e ‘direitos’foram utilizados como
sindnimos, certo ¢ que, a partir do momento em que passam a ser
amparados pelo direito, os ‘interesses’assumem o mesmo status de
‘direitos’, desaparecendo qualquer razio pratica, ¢ mesmo teorica,
para a busca de uma diferenciagdo ontologica entre eles”.

Sustentam Luiz Alberto David Araujo e Vidal Serrano Nunes
Junior ser “equivocada a insergdo dos direitos difusos e coletivos em
uma dessas categorias”, pois “A adjetivagdo de um direito como
difuso ou coletivo s6 pode existir dentro de uma classificagdo que
tome como pressuposto ndo a evolugdo, mas sim a titularidade do
direito, ou seja, individual, coletivo ou difuso”.

Paulo Bonavides acrescenta ainda uma quarta geracdo de
direitos fundamentais. Observa que, ao lado do processo de
globalizagdo econdémica, 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
globalizagdo dos direitos fundamentais, a tUnica que realmente
interessaria aos povos da periferia. O renomado autor aponta os
seguintes direitos de quarta geragdo: direito a democracia, a
informagdo e ao pluralismo.

3.1. TEORIA DOS QUATRO STATUS DE JELLINEK

Jellinek, autor do final do século XIX, estabelece que o
individuo, pelo fato de ser membro de um Estado, pode se colocar
em quatro status, em condi¢des juridicas distintas: a) passivo (stafus
subjectionis) — o individuo mantém um vinculo de subordinagdo com
o Estado, por meio de mandamentos e obrigagdes; b) negativo — o
individuo, 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



juridicas positivas; e d) ativo — a denominada cidadania ativa; o
individuo fica autorizado a exercer direitos politicos.

32. CLASSIFICACGAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS
QUANTO AO CONTEUDO

Vieira de Andrade distingue, quanto ao conteudo, trés espécies
de direitos fundamentais: a) direitos de defesa ou direitos de
liberdades — que implicam o dever de abstengdo do Estado, de nao
interferéncia no que toca as liberdades individuais; b) direitos de
presta¢do — que impdem ao Estado um dever de agir, quer para a
protecdo dos bens juridicos protegidos, quer para promover
condigdes materiais e juridicas para o gozo desses bens; e ¢) direitos
de participagdo — direitos de participagdo na vida politica, na
formagdo da vontade politica da comunidade.

4 HISTORICO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

O conceito de direitos individuais vincula-se a imposi¢do de
limites ao poder do governante, bem como de seus agentes, para
resguardar direitos dos seres humanos isoladamente considerados. As
primeiras limitagdes ao poder do Estado surgiram no final da Idade
Média. O antecedente mais importante apontado pelos autores ¢ a
Magna Carta, na Inglaterra, em 1215, reconhecendo direitos dos
bardes, com restri¢des ao poder absoluto do monarca. Em seguida,
surgiram diversas outras declaragdes limitando o poder do Estado.
Contudo, s6 no século XVIII, com as Revolugdes Francesa ¢
Americana, foram editados os primeiros enunciados de direitos
individuais. A /¢ Declara¢do foi a da Virginia, em 1776,
estabelecendo, entre outros principios fundamentais, igualdade de
direitos, divisio de poderes, elei¢do de representantes, direito de
defesa, liberdade de imprensa e liberdade religiosa. Em seguida,
merece destaque a Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidadao,
em 1789, apos a Revolugdo Francesa. Possuia um carater de
universalidade, pois se considerava valida para toda a humanidade.
Apods a 2* Guerra Mundial, em 1948, foi editada, pela ONU, a
Declaragao Universal dos Direitos do Homem, realgando a
preocupagio com o respeito aos direitos humanos em todos os paises



do mundo.

5 DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS CONSTITUIGOES
BRASILEIRAS

Todas as Constituigdes brasileiras contiveram enunciados de
direitos individuais. A de 1824, em seu art. 179, garantia “a
inviolabilidade dos Direitos Civis, e Politicos dos Cidadaos Brazleiros,
que tem por base a liberdade, a seguranga individual, e a
propriedade”. A Constituigdo de 1891 destinava uma segdo a
declaragdo de direitos, assegurando a “brazileiros e a estrangeiros
residentes no paiz a inviolabilidade dos direitos concernentes &
liberdade, 4 seguranga individual e & propriedade” (art. 72). A de
1934, editada apos a Constituigdo alemd de Weimar, continha, ao
lado de um titulo denominado “Das Declaragdes de Direitos”, um
outro dispondo sobre a ordem econdémica e social, incorporando ao
texto constitucional diversos direitos sociais. A tutela a essa nova
modalidade de direitos, os sociais, permaneceu em todas as demais
Constituigdes. 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 emergéncia
foi revogado apenas em novembro de 1945. A Constituicdo de 1946
destinou o Titulo IV a declaragdo de direitos. Esse enunciado de
direitos fundamentais permaneceu nas Constitui¢des de 1967 e 1969,
muito embora ambas contivessem dispositivos que excluiam da
apreciagdo judicial os atos praticados com base em atos institucionais
(respectivamente, os arts. 173 e 181). A Constituicdo de 1988 inova
ao dispor sobre os direitos fundamentais antes de tratar da
organizagdo do proprio Estado, bem como ao incorporar junto a
protecdo dos direitos individuais e sociais a tutela dos direitos difusos
e coletivos.

6 DIREITOS FUNDAMENTAIS, DIREITOS DO HOMEM,
DIREITOS HUMANOS, DIREITOS DO CIDADAO, DIREITOS
NATURAIS, DIREITOS CIVIS E DIREITOS POLITICOS



Muitas expressdes sdo utilizadas frequentemente como
sindnimas de direitos fundamentais, mas possuem contetido proprio
ou refletem diversas concepgdes 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 condigdo humana,
validos para todos os povos, em todos os tempos. A Constitui¢do ndo
criaria esses direitos, apenas os reconheceria, pois so preexistentes a
propria organizagio do Estado. Esse conceito reflete uma concepgdo
jusnaturalista do direito. A expressdo direitos humanos ¢ a utilizada
com igual significado em tratados internacionais. Direitos
Jfundamentais sdo os considerados indispensaveis a pessoa humana,
reconhecidos e incorporados ao direito positivo. De acordo com a
sistematica adotada pela Constitui¢do brasileira de 1988, a expressdo
direitos fundamentais ¢ género de diversas modalidades de direitos: os
denominados individuais, coletivos, difusos, sociais, nacionais e
politicos. A expressdo Direitos do cidadao, consagrada na
Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo, promulgada apos
a Revolugdo Francesa de 1789, reflete a dicotomia estabelecida entre
os direitos que pertencem ao homem enquanto ser humano e os que
pertencem a ele enquanto participante de certa sociedade. Direitos
naturais seriam os inerentes a condicdo humana e civis, os
pertencentes ao ser humano enquanto participante de uma
determinada sociedade. Direitos politicos sio os exercidos pelos que
possuem a denominada cidadania ativa, ou seja, pelos que podem
participar da formagédo da vontade politica do Estado, exercendo os
direitos de votar e ser votado.

7 DIREITOS INDIVIDUAIS

Direitos individuais sdo limitagdes impostas pela soberania
popular aos poderes constituidos, para resguardar direitos
indispensaveis a pessoa humana. Esses direitos recebem tutela
constitucional na medida em que se inserem no texto da Constitui¢do,
devem ser formalmente reconhecidos e concretizados no cotidiano
do cidaddo. Apoés as grandes revolugdes burguesas do final do século
XVIII, o individuo passou a ser considerado como uma pessoa
humana detentora de direitos e ndo mais como mero sudito. O
individuo passou a ser considerado como um sujeito de direitos ¢ nao



como mero integrante de um corpo social.

7.1.NATUREZA

Existem duas concepg¢des quanto a natureza desses direitos.
De acordo com a concepgdo tradicional, jusnaturalista, sio direitos
naturais, inerentes a pessoa humana. O Estado ndo os criaria, apenas
reconheceria direitos preexistentes, decorrentes da propria condigdo
humana. Segundo uma outra concepg¢do, sdo direitos positivos,
estabelecidos pela lei, que so 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 distingao entre
normas declaratorias, que estabelecem direitos, e normas
assecuratdrias, as garantias, que asseguram o exercicio desses
direitos. Exemplo: o direito a liberdade de locomogao, presente no
art. 5% XV, ¢ uma norma declaratoria, enquanto o direito ao habeas
corpus, fixado no art. 5%, LXVIII, constitui uma garantia. Porém,
convém ressaltar que as garantias de direito fundamental ndo se
confundem com os remédios constitucionais. As garantias
constitucionais sdo de conteido mais abrangente, incluindo todas as
disposi¢des assecuratérias de direitos previstas na Constitui¢do.
Alguns dispositivos constitucionais contém direitos e garantias no
mesmo enunciado. O art. 5% X, estabelece a inviolabilidade do direito
a intimidade, vida privada, honra e imagem das pessoas,
assegurando, em seguida, o direito a indenizagdo em caso de dano
material ou moral provocado pela sua violagao.

7.3. DIREITOS E DEVERES INDIVIDUAIS E COLETIVOS

A Constituicao de 1988 foi a primeira a estabelecer direitos
ndo s de individuos, mas também de grupos sociais, os denominados
direitos coletivos. As pessoas passaram a ser coletivamente
consideradas. Por outro lado, pela primeira vez, junto com direitos
foram estabelecidos expressamente deveres fundamentais. Tanto os
agentes publicos como os individuos €m obrigagdes especificas,
inclusive a de respeitar os direitos das demais pessoas que vivem na
ordem social.



7.4. DIREITOS INDIVIDUAIS EXPLICITOS E IMPLICITOS

Os direitos individuais sdo considerados explicitos quando
expressamente previstos no texto constitucional, por exemplo, todos
os assegurados no art. 5% e seus incisos. Ha direitos individuais
explicitos em outros dispositivos constitucionais, como os contidos nos
principios tributarios da legalidade e da anualidade (CE art. 150). A
Constituigdo admite a existéncia também de direitos individuais
implicitos, cujo reconhecimento decorre de interpretagdo do texto
constitucional. Essa abrangéncia evidencia-se pela leitura do art. 5%, §
2% que reconhece a existéncia de outros direitos individuais
“decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos
tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja
parte”.

7.5. DIREITOS INDIVIDUAIS BASICOS

Sao assim considerados os expressamente previstos no caput
do art. 52 da Constituicio Federal. Sio cinco: vida, liberdade,
igualdade, seguranga e propriedade. Ha quem sustente que todos os
demais direitos individuais sdo decorréncias desses direitos
individuais basicos.

7.6. ROL NAO TAXATIVO

A relagdo extensa de direitos individuais estabelecida no art. 5¢
da Constituigdo Federal (78 incisos) ndo ¢ taxativa, exaustiva. Eles
existem em outras normas previstas na propria Constitui¢do (p. ex.,
art. 150, contendo garantias de ordem tributaria). A propria
Constituigdo deixa claro o cardter meramente enunciativo desse
enunciado, ao salientar que sdo tutelados outros direitos decorrentes
dos principios por ela adotados (p. ex., direito de reunido sem
restricdes em locais fechados, uma vez que o texto constitucional s6
prevé o direito de reunido em locais abertos, obedecidos certos
requisitos — art. 5% XVI), bem como dos tratados internacionais dos
quais o Brasil faga parte (p. ex., Pacto de San Jos¢ da Costa Rica).

7.7. APLICABILIDADE IMEDIATA

Os direitos individuais, conforme dispde o art. 5% § 1% da



Constituigdo Federal, possuem aplicabilidade imediata, o que
significa dizer que sdo autoaplicaveis, ou seja, ndo dependem da
edigdo de norma regulamentadora para que possam ser exercidos.
Somente quando a Constituigdo expressamente exigir uma
regulamentagdo e o direito individual ndo puder ser efetivado sem a
existéncia de uma legislagdo 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. 52 dois
novos paragrafos, estabeleceu que “os tratados e convengdes
internacionais sobre direitos humanos, que forem aprovados, em
cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos
dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as emendas
constitucionais” (§ 39). Desta forma, ante o novo dispositivo
constitucional, superando antiga controvérsia doutrinaria e
jurisprudencial, ndo resta qualquer davida que tratados internacionais
que versem sobre direitos fundamentais da pessoa humana, de
qualquer natureza, quer individuais, politicos ou sociais, firmados pelo
Estado brasileiro, apos ratificagdo por trés quintos dos votos dos
membros da Cdmara dos Deputados e do Senado Federal — a
mesma maioria qualificada exigida para a alteragdo do texto
constitucional —, estio no mesmo patamar hierarquico de normas
constitucionais, prevalecendo sobre a legislagao ordindria e possuindo
o poder de revogagdo de normas constitucionais anteriores.

Momento da eficicia do tratado internacional. E da
competéncia privativa do Presidente da Republica celebrar tratados e
convengdes internacionais (CE art. 84, VIII). Esses acordos devem
ser referendados pelo Congresso Nacional por decretos legislativos
(CE arts. 84, VIII, parte final, e 49, I). Apos a aprovagdo pelo
Congresso, a eficacia depende, ainda, da futura edigdo de decreto do
Presidente da Republica. Trata-se de um ato complexo, que se
sujeita a conjugagio de vontades do Congresso Nacional, que resolve
definitivamente mediante a aprovagdo por decreto legislativo, e do
Presidente da Republica, que celebra o acordo como Chefe do
Estado para promulga-lo apos o referendo 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. 5% caput, da atual Constituigdo
evidencia que os destinatarios dos direitos individuais e coletivos
previstos no texto constitucional sdo os brasileiros e estrangeiros
residentes no Pais. Brasileiros sdo as pessoas que formam o povo
brasileiro. Os critérios de aquisi¢do da nacionalidade estdo contidos
na propria Carta Magna. Estrangeiros sdo os ndo brasileiros, os que
ndo possuem a nacionalidade do pais em que se encontram. Trés
ordens de indagagdes 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 tutelarem os direitos das pessoas juridicas, de forma mediata
sdo protegidos os das pessoas fisicas, socios 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 perfeitamente ingressar com um mandado de
seguranga e até mesmo com um habeas corpus em juizo, a¢des
constitucionais previstas no art. 5¥da Constituigdo Federal. Observa-
se, ainda, que alguns dos direitos previstos nesse dispositivo somente
podem ser exercidos por pessoas juridicas, como o mandado de
seguranga coletivo (CF, art. 52, LXX).

Segunda pergunta. Estrangeiros residentes no Pais tém
garantidos outros direitos além dos previstos no art. 5% da atual
Constitui¢ao? Sim. Pelo proprio principio da igualdade previsto nesse
dispositivo constitucional, os estrangeiros residentes no Pais tém
assegurados os demais direitos previstos na Constitui¢do, desde que
ndo incompativeis com a situagdo de estrangeiro. Dessa forma, se
ndo possuem o direito de voto, ¢ assegurado aos estrangeiros o
respeito aos direitos sociais previstos nos arts. 6¢e 7¢ da Constitui¢ao,
como salario minimo, repouso semanal, férias e aposentadoria.

Terceira pergunta. Estrangeiros ndo residentes no Pais podem
ter algum direito fundamental assegurado pela Constituigdo
brasileira? Sim. A Constituigdo brasileira estabelece como um de
seus fundamentos a dignidade da pessoa humana, ndo podendo essa
tutela, em territorio brasileiro, ser limitada pelo fator circunstancial
da nacionalidade. Deve-se interpretar isso no sentido de que a
Constituigdo s6 pode garantir direitos fundamentais aos estrangeiros
submetidos a soberania do Estado brasileiro. Em regra, devem ser
assegurados aos estrangeiros ndo residentes no pais, desde que
submetidos ao poder de império do Brasil, todos os direitos individuais
e sociais assegurados aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no
pais. Somente os direitos politicos, por pressuporem a nacionalidade
brasileira, ndo lhes serdo estendidos. Dessa forma, um estrangeiro,
mesmo que de passagem ou clandestino no Pais, tera direito a
impetragdo de um mandado de seguranga ou de um habeas corpus.




O Supremo Tribunal Federal ja decidiu que “O sidito estrangeiro,
mesmo o ndo domiciliado no Brasil, tem plena legitimidade para
impetrar o remédio constitucional do ‘habeas corpus’, em ordem a
tornar efetivo, nas hipdteses de persecugdo penal, o direito subjetivo,
de que também ¢ titular, 2 observincia e ao integral respeito, por
parte do Estado, das prerrogativas que compdem e dao significado a
clausula do devido processo legal. A condi¢do juridica de ndo
nacional do Brasil e a circunstancia de o réu estrangeiro ndo possuir
domicilio em nosso pais ndo legitimam a adogéo, contra tal acusado,
de qualquer tratamento arbitrario ou discriminatorio” (HC 94.016/SP,
Rel. Min. Celso de Mello). Da mesma forma, a Suprema Corte
decidiu que estrangeiros, mesmo que ndo residentes no pais, t€m
direito a substituir a pena privativa de liberdade por restritiva de
direito, por entender que a interpretagdo dada ao art. 5° da
Constituigdo ndo pode ser literal, em razio da existéncia de direitos
assegurados a todos, como emanag¢des necessarias do principio da
dignidade da pessoa humana (HC 94.477, Rel. Min. Gilmar Mendes,
Informativo STF, n. 639).

7.10. EFICACIA HORIZONTAL DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

A eficacia horizontal dos direitos fundamentais significa a
aplicagdo destes direitos também nas relagdes entre particulares. Os
direitos fundamentais foram estabelecidos para proteger os
individuos de abusos cometidos pelo Estado, mas, por estabelecerem
os fundamentos da vida em sociedade, aplicam-se também nas
relagdes privadas. O exercicio do direito civil de uma pessoa, fisica
ou juridica, ndo raras vezes encontra limite no direito de outras, todos
com previsio constitucional. Em uma situagdo de conflito, ha
necessidade de compatibiliza-los, devendo prevalecer as garantias de
ordem constitucional também nas relagdes entre particulares. A
autonomia da vida privada ndo ¢ absoluta. O Supremo Tribunal
Federal entendeu inconstitucional, por exemplo, a exclusio de um
associado de uma entidade privada, sem que lhe fossem assegurados
os direitos de ampla defesa e contraditério (RE 201.819, Rel. Min.
Gilmar Mendes, Informativo STF, n. 405).

8 DIREITO A VIDA



O direito a vida é o principal direito individual, o bem juridico
de maior relevancia tutelado pela ordem constitucional, pois o
exercicio dos demais direitos depende de sua existéncia. Seria
absolutamente inutil tutelar a liberdade, a igualdade e o patriménio de
uma pessoa sem que fosse assegurada a sua vida. Consiste no direito
a existéncia do ser humano. Como ensina José Afonso da Silva, o
direito a vida deve ser compreendido de forma extremamente
abrangente, incluindo o direito de nascer, de permanecer vivo, de
defender a propria vida, enfim, de ndo ter o processo vital
interrompido sendo pela morte espontanea e inevitavel.

8.1. CONCEITOS DE VIDAE MORTE

O conceito de vida ¢ uma questdo filosofica de alta indagagdo.
Magalhdes Noronha, para efeitos de tutela juridica, define vida como
“o estado em que se encontra o ser animado, normais ou anormais
que sejam suas condigdes fisiopsiquicas”. A morte, ao contrario, ¢ a
cessagdo da vida, sendo diagnosticada pelo fim das fungdes vitais do
organismo: respiragdo, circulagdo e atividade cerebral. O diagnostico
da morte deve ser feito de acordo com os conhecimentos médicos
existentes. Em regra, constata-se de forma clinica pela paralisagdo
da respiragdo e da circulagdo, bem como por outros sinais
evidenciadores do término das fungdes vitais do organismo humano.
Para efeitos de transplantes, contudo, em razio da possibilidade da
manutengdo artificial das fungdes respiratorias e de circulagdo, a
legislagdo ¢ mais rigorosa, exigindo a verificagdio de morte
encefalica (Lein. 9.434/97).

8.2. LEGISLACAO INFRACONSTITUCIONAL

A Constitui¢do tutela o direito a vida sem estabelecer o
momento inicial e final da prote¢do juridica. Esses termos, por opgdo
do poder constituinte originario, devem ser fixados pela legislagao
infraconstitucional, obedecidos os preceitos da Constitui¢ao. O direito
a vida ¢ protegido pelo legislador ordinario desde a concepgdo. De
acordo com a legislagdo civil, “a personalidade civil da pessoa
comega do nascimento com vida; mas a lei pde a salvo, desde a
concepedo, os direitos do nascituro” (CC, art. 29). O nascituro ¢ o ser
ja concebido no ventre materno, mas ainda ndo nascido. A ele a
legislagdo civil assegura diversos direitos, entre eles o de
reconhecimento e o sucessorio.

De acordo com a legislagdo penal, matar um ser humano
durante ou apdés o nascimento ¢ homicidio (CP, art. 121), e a



provocagdo da morte do produto da concepgdo antes do nascimento,
aborto (CP, arts. 124 a 128). Induzir, instigar ou auxiliar uma pessoa a
se matar ¢ crime de participagdo de suicidio (CP, art. 122), pois a
vida ¢ um bem juridico indisponivel. A morte ndo ¢ um direito
subjetivo, sendo licita a conduta de quem impede, utilizando-se dos
meios que forem necessarios, alguém de se matar (CP, art. 146, § 39,
II). A realizagdo do aborto s6 ¢ admitida em duas hipoteses legais,
absolutamente excepcionais: risco de vida para a gestante e gravidez
resultante de estupro (CP, art. 128, 1 ¢ II).

Momento inicial da vida humana. Ha autores, de posi¢do
ideologica conservadora, que sustentam que a protecdo do direito a
vida é estabelecida pela Constituigdo desde a concepgdo de forma
absoluta, sem qualquer restricdo. De acordo com essa opinido o
dispositivo legal que autoriza o denominado aborto sentimental, a
interrupgdo 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 fecundagio do ovulo pelo
espermatozoide, a propria venda de alguns dispositivos
anticoncepcionais, como o DIU (dispositivo intrauterino) e a
denominada “pilula do dia seguinte™, seria inconstitucional, pois esses
métodos possuem o efeito de obstar a nidagdo, ou seja, a fixagdo do
6vulo no utero materno. Outros penalistas, de concepgao mais liberal,
tém fixado o momento inicial de prote¢do do direito a vida como o
da nidagdo (Heleno Fragoso e Mirabete), considerando licita a
utilizag@o 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 biosseguranga, julgou constitucional
norma que permite, para fins de pesquisa ou terapia, a utilizagdo de
células-tronco obtidas de embrides humanos produzidos por
fertilizagdo in vitro e ndo utilizados, desde que de embrides inviaveis
ou congelados ha 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 Codigo
Civil denomina personalidade civil, assentando que a Constituigdo
Federal, quando se refere a ‘dignidade da pessoa humana’ (art. 1%,
IIT), aos ‘direitos da pessoa humana’ (art. 34, VII, b), ao ‘livre
exercicio dos direitos ... individuais’ (art. 85, III) e aos ‘direitos e
garantias individuais’ (art. 60, § 44 V), estaria falando de direitos e
garantias do individuo-pessoa. Assim, numa primeira sintese, a Carta
Magna ndo faria de todo e qualquer estagio da vida humana um
autonomizado bem juridico, mas da vida que ja ¢ propria de uma
concreta pessoa, porque nativiva, e que a inviolabilidade 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 interior do corpo
feminino. Aduziu que a lei em questdo se referiria, por sua vez, a
embrides derivados de uma fertilizagdo artificial, obtida fora da
relagdo sexual, e que o emprego das células-tronco embrionarias
para os fins a que ela se destina ndo 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 proibi¢do da pena de morte e
da venda de orgdos, bem como a puni¢do da violagdo 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
grega (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
cutanasia configura crime, punida como homicidio privilegiado, em
virtude da presenga de relevante valor moral na conduta do agente
(CP, art. 121, § 19).

Ortotandsia 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 fungdes de respiragdo e
circulagdo. A ortotanasia também configura crime perante a nossa
legislagd@o penal.

8.3.2. PENA DE MORTE

A pena de morte é expressamente vedada pela Constituigdo
brasileira, salvo em caso de guerra declarada (CE art. 52 XLVII).
Diversas razdes justificam a nd3o adogdo da pena capital. Vejamos
algumas. Seu wuso ndo diminui a criminalidade, conforme
comprovam as estatisticas realizadas nos paises que adotaram essa



modalidade de imposi¢do de pena. Ha o risco sempre presente do
erro judiciario. A violéncia do Estado pode gerar ainda mais
violéncia, pois o criminoso que ndo tem nada a temer pode tornar-se
mais cruel. Além disso, ha o risco da aplicagdo indiscriminada para
qualquer tipo de crime, conforme as circunstancias politicas de cada
momento. As hipdteses de aplicagdo 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 ¢ liberdade individual. Nao
basta garantir um simples direito a vida, mas assegura-lo com o
maximo de dignidade 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
preocupagdo. Estabelece o inciso III 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”. Ndo ¢ demais ressaltar que todos os seres humanos
merecem ser tratados com dignidade e respeito, inclusive os que
atentaram contra as proprias leis. O preso so6 deve cumprir as penas
que lhe foram impostas na sentenga, ndo admitindo a Constituigéo a
imposi¢do de penas cruéis (art. 5% XLVII, e).

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

8.34. DIREITO A INTEGRIDADE MORAL

A vida ndo deve ser protegida somente em seus aspectos
materiais. Existem atributos morais a serem preservados e
‘

respeitados por todos. A Constituigdo assegura expressamente “a
indeniza¢ao por dano material, moral ou @ imagem” (CE art. 5%, V).



A honra ¢ um bem juridico que encontra sua tutela no proprio texto
constitucional. Deve ser entendida como o atributo moral do ser
humano, abrangendo a autoestima e a reputagdo de uma pessoa, ou
seja, a consideragdo que tem de si mesma, assim como aquela de
que goza no meio social (CF, art. 52, V e X).

8.3.5. VENDA DE ORGAOS

Considerando o principio do absoluto respeito a integridade
fisica, bem juridico considerado indisponivel, a Constitui¢do veda
qualquer tipo de comercializagdo de orgdos, tecidos e substincias
humanas para fins de transplante, pesquisa e tratamento (CF, art. 199,
§ 49). O absoluto respeito ao corpo humano, além de bem juridico
tutelado de forma individual, ¢ um imperativo de ordem estatal.
Trata-se de bem fora de comércio por expressa previsdo
constitucional. Contudo, a doagdo de sangue ou de drgdos em vida ou
post mortem, para fins de transplante ou tratamento, ¢ valida. A Lein.
9.434/97, com as alteragdes introduzidas pela Lei n. 10.211/2001,
regulamenta a remogéo de orgdos, tecidos ¢ partes do corpo humano
com essas finalidades terapéuticas.

8.3.6. TORTURA

A preocupagdo 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 militar, a Constituicdo de 1988, em diversos incisos do art.
58 deixou patente seu repudio a essa forma de investigagdo. No
inciso IIT estabeleceu que “ninguém sera submetido a tortura”. No
inciso XLIX assegura “aos presos o respeito a integridade fisica e
moral”. No inciso XLIII considera inafiangavel e insuscetivel de
graga ou anistia a pratica da tortura. Esse dispositivo foi
regulamentado pela Lein. 9.455/97.

A tortura, nos termos de nossa legislagdo penal, deve ser
entendida como a imposi¢do de qualquer sofrimento fisico ou
mental, mediante violéncia ou grave ameaga, com a finalidade de
obter informagdes ou confissdo, para provocar qualquer agdo ou
omissdo de natureza criminosa, em razio de discriminagdo racial ou
religiosa, bem como forma de aplicagdo de castigo pessoal ou
medida de carater preventivo a individuos submetidos a guarda do
Estado ou de outra pessoa.



9 DIREITO A LIBERDADE OU AS LIBERDADES

9.1. INTRODUGAO

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

9.2. TEORIAS

Como adverte Jos¢ Afonso da Silva, “ndo 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 questdo da liberdade. Para os adeptos do /ivre-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 determinismo, a faculdade de escolha do ser humano seria
determinada pelas circunstincias. E certo ainda que existem
correntes intermediarias. Mas é importante ressaltar que o homem,
como ser racional, ¢ sujeito e objeto da historia. Atua de acordo com
a sua vontade, mas esta ¢ condicionada por diversas circunstincias
do meio social em que nasceu e vive.

9.3. DIVERSAS LIBERDADES

Alguns autores preferem tratar do direito as liberdades, pois
existem diversas modalidades, com conceitos e tratamentos distintos.
Ha liberdades de pensamento, de locomogao, de expressio coletiva e
de agdo profissional.



9.4. CLASSIFICACAO DAS LIBERDADES DE PENSAMENTO

Liberdade de |iberdade
consciéncia de crenca
(foro intimo, Liberdade
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9.5. LIBERDADE DE PENSAMENTO

O pensamento, em si, ¢ absolutamente livre. Ninguém possui
condigdes de controld-lo, de conhecer o que, de certo ou errado,
passa pela mente de um ser humano. Estd absolutamente fora do
poder social. O pensamento pertence ao proprio individuo, ¢ uma
questdo de foro intimo. A tutela constitucional surge no momento em
que ele ¢ exteriorizado com a sua manifestagdo. Se o pensamento,
em si, ¢ absolutamente livre, sua manifestagdo ja nao pode ser feita
de forma descontrolada, pois o abuso desse direito ¢ passivel de
punigdo. Essa ¢ a razio pela qual a Constitui¢do, em seu art. 59, IV,
estabelece que “é livre a manifestagdo do pensamento, sendo vedado
o anonimato”.

9.6. VEDACAO DO ANONIMATO

Se a Constituigdo assegura a liberdade de manifestagdo de
pensamento, as pessoas sdo obrigadas a assumir a responsabilidade
do que exteriorizam. Ninguém pode fugir da responsabilidade do
pensamento exteriorizado, escondendo-se, covardemente, sob a
forma do anonimato. O direito de manifestagido de pensamento deve
ser exercido de maneira responsavel. Ndo se tolera o exercicio
abusivo desse direito em detrimento da honra das demais pessoas. No
caso da imprensa, responde pela informagdo abusiva do direito de
manifestagdo de pensamento o autor da noticia. Tratando-se de
matéria sem indicag@o do autor, responderdo por eventual abuso as
pessoas responsaveis pelo jornal ou periodico.



9.7. DIREITO DE RESPOSTA

No art. 5% V, a Constitui¢do assegura “o direito de resposta,
proporcional ao agravo, além da indenizagdo por dano material,
moral ou @ imagem”. Trata-se do exercicio de um direito de defesa
da pessoa que foi ofendida em razio da publicagdo de uma noticia
inveridica ou errénea. A pessoa atingida tem o direito de apresentar
sua resposta ou retificagdo, oferecendo a sua versdo dos fatos, em
dimensdes iguais & do escrito ou transmissdo que deu causa a esse
direito, que pode ser exercido sem prejuizo de eventual agdo de
indenizagdo por danos materiais, morais ou a imagem. A
Constituigdo de 1988 inovou ao assegurar expressamente a
indenizagdo por danos morais. As indenizagdes por danos materiais e
morais sdo acumulaveis, conforme entendimento ja consagrado na
Stimula 37 do Superior Tribunal de Justiga.

9.8. LIBERDADE DE CONSCIENCIA

A liberdade de consciéncia é de foro intimo, interessando
apenas ao individuo. Por sua propria natureza, ¢ de carater
indevassavel e absoluto e ndo estd sujeita a qualquer forma de
controle pelo Estado, abrangendo a liberdade de crenga e a liberdade
de consciéncia em sentido estrito. A liberdade de crenca é a
liberdade de pensamento de foro intimo em questdes de natureza
religiosa (CE art. 5% VI). A liberdade de consciéncia em sentido
estrito ¢ a liberdade de pensamento de foro intimo em questdes nido
religiosas. Trata-se de convic¢des de ordem ideologica ou filosofica.

9.9. LIBERDADE DE MANIFESTAGAO DE PENSAMENTO

Apo6s anos de censura politica e ideologica durante o regime
militar instaurado em 1964, o constituinte de 1988, com a
redemocratizagio do Pais, evidenciou sua preocupagio em
assegurar ampla liberdade de manifestagdo de pensamento, o que
fez em diversos dispositivos constitucionais. O art. 5%, IV, estabelece
que “¢ livre a manifestacdo do pensamento”. O inciso IX desse
mesmo artigo reitera, de forma mais especifica, que “é livre a
expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de
comunicagdo, independentemente de censura ou licenga”. Essa
liberdade deve ser exercida de forma responsavel, assegurando a
Constituigdo, em caso de abuso, direito de resposta, além de
indenizagdo moral ¢ material & pessoa ofendida. A liberdade de



exteriorizagdo do pensamento ¢ assegurada nas diversas areas do
conhecimento humano, abrangendo liberdade de culto (CF, art. 5%,
V1), de catedra (CE, art. 206, IT — “liberdade de aprender, ensinar,
pesquisar e divulgar o pensamento, a arte ¢ o saber”), de informagao
Jornalistica (CE, art. 220 e seus paragrafos) e a liberdade cientifica e
artistica.

9.10. PROIBIGAO DA CENSURA E DA LICENGA

A Constituicdo de 1988, preocupada em assegurar ampla
liberdade de manifestagio do pensamento, veda expressamente
qualquer atividade de censura ou licenga (art. 5% IX). Por censura
entende-se a verificagdo da compatibilidade entre um pensamento
que se pretende exprimir e as normas legais vigentes. Por licenca, a
exigéncia de autorizagdo de qualquer agente ou 6rgdo para que um
pensamento possa ser exteriorizado. Ao dispor sobre os veiculos de
comunicagdo social, essa preocupagdo do constituinte foi reiterada
em termos abrangentes em dois paragrafos do art. 220 do texto
constitucional: “§ 2¢ E vedada toda e qualquer censura de natureza
politica, ideologica e artistica” e “§ 62 A publicagdo de veiculo
impresso de comunicagdo independe de licenga de autoridade”.
Jornais, revistas e periédicos ndo precisam de autorizagdo de
qualquer agente ou 6rgdo publico para que possam ser postos em
circulagdo. Seus textos ndo estio sujeitos a controle por parte do
Estado. Eventuais abusos devem ser punidos na forma da lei, mas
ndo podem obstar a liberdade de manifestagdo de pensamento.

9.11. LIBERDADE DE OPINIAO E DIREITO DE CRITICA

O direito de opinido e o direito de critica sdo decorréncias
necessarias da liberdade de manifestagdo de pensamento. Trata-se
do direito de emitir juizos de valor sobre os fatos da vida social, bem
como apreciagdes de carater negativo sobre os fatos da vida em seus
mais diversos aspectos: social, politico, artistico, esportivo. Em
relagdo aos que exercem cargos publicos ou figuras publicas, a
fiscalizagdo a suas atividades ¢ ainda maior. Ja decidiu o Supremo
Tribunal Federal que “ndo caracterizara hipotese de responsabilidade
civil a publicagdo de matéria jornalistica cujo conteudo divulgar
observagdes em carater mordaz ou irdnico ou, entdo, veicular
opinides em tom de critica severa, dura ou, até, impiedosa, ainda
mais se a pessoa a quem tais observagdes forem dirigidas ostentar a
condigdo de figura publica, investida, ou ndo, de autoridade



governamental, pois, em tal contexto, a liberdade de critica qualifica-
se como verdadeira excludente animica, apta a afastar o intuito
doloso de ofender” (/nformativo STF, n. 658, Rel. Min. Celso de
Mello).

9.12. LIBERDADE ARTISTICA E OS VEICULOS DE
COMUNICAGAO SOCIAL

A Constituigao assegura ampla liberdade na produgio da arte,
nas suas mais variadas formas: literatura, musica, teatro, cinema,
televisdo, fotografia, artes plasticas etc. Determinadas expressdes
artisticas, como artes plasticas, literaria e musical, gozam de ampla
liberdade, ndo estando sujeitas a qualquer restrigdo por parte do
Estado. Contudo, nas expressdes artisticas feitas pelos veiculos de
comunicagdo social (imprensa, radio e televisio) ou de forma
publica (cinemas, teatros, casas de espetaculos), que atingem pessoas
indeterminadas, a Constituicdo admite certas formas de controle.
Tratando-se de diversdes ¢ espetaculos publicos, o Poder Publico
poderd estabelecer faixas etarias recomendadas, locais ¢ horarios
para a apresentagdio. Ao mesmo tempo, lei federal devera
estabelecer meios para que qualquer pessoa ou familia possa
defender-se de programagdes de radio e televisio que atentem
contra os valores éticos vigentes (CF, art. 220, § 3¢, T e II).

9.13. DIREITO DE INFORMAGAO

O direito de informagdo contém um triplice alcance: o direito
de informar, o de se informar e o de ser informado. A Constituigdo
Federal, em diversos incisos do art. 58, tutela o direito de informagao.
No inciso XIV, estabelece que “é assegurado a todos o acesso a
informacao”. No XXXIII, complementa que “todos tém direito a
receber dos 6rgaos piblicos informagdes de seu interesse particular”.
Finalmente, em caso de violagdo desse direito, a Constitui¢ao criou o
habeas data, uma agdo constitucional para proteger os individuos de
banco de dados publicos ou abertos ao publico, com dupla finalidade:
conhecimento do conteudo das informagdes e concessdo da
possibilidade de retificag@o (art. 5% LXXII).

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



A Constituigdo assegura a “plena liberdade de informagado
jornalistica em qualquer veiculo de comunicagdo social”. Trata-se
de um direito de contetido mais abrangente que o tradicional conceito
de liberdade de imprensa, que assegura o direito de veiculagdo de
impressos sem qualquer restrigdo por parte do Estado. A liberdade de
informacdo jornalistica compreende o direito de informar, bem
como o do cidadio de ser devidamente informado. Qualquer
legislagdo infraconstitucional que constitua embarago a atividade
jornalistica, por expressa disposi¢do de nossa Carta Magna, deve ser
declarada inconstitucional (CE art. 220, § 19. A liberdade de
informagao jornalistica deve ser exercida de forma compativel com
a tutela constitucional da intimidade e da honra das pessoas, evitando
situagdes de abuso ao direito de informagédo previsto na Constituigéo.
Em caso de excesso em noticias divulgadas pelos veiculos de
comunicacdo social, a jurisprudéncia tem considerado indenizaveis
os danos materiais e morais decorrentes desse abuso. Como observa
Vidal Serrano Nunes Jr., o direito a liberdade de informagao possui
dupla face: uma de defesa da imprensa contra o Estado e outra de
defesa do cidaddo contra os veiculos de comunicagao.

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

9.15. SIGILO DAFONTE

A Constituigdo, como forma de assegurar o direito de
informagdo, resguarda o sigilo da fonte quando necessirio ao
exercicio profissional da atividade jornalistica (CE, art. 58 XIV). O
sigilo da fonte ¢ indispensavel para o éxito de certas investigagdes
jornalisticas. Nenhum jornalista poderd ser compelido a revelar o
nome de seu informante ou a fonte de suas informagdes, nio
podendo o seu siléncio, a respeito, sofrer qualquer sangdo. A
finalidade ¢ permitir a ampla apuragdo de fatos comprometedores.
Nos Estados Unidos, uma investigagdo feita com base em uma fonte
ndo identificada levou a renincia do ex-Presidente Nixon.

9.16. LIBERDADE DE CRENCA E DE CULTO



A liberdade de cren¢ca é de foro intimo, em questdes de
ordem religiosa. E importante salientar que inclui o direito de
professar ou ndo uma religido, de acreditar ou néo na existéncia de
um ou diversos deuses. O proprio ateismo deve ser assegurado dentro
da liberdade de crenga. A liberdade de culto é a exteriorizagdo
daquela. Se a Constitui¢do assegura ampla liberdade de crenga, a de
culto deve ser exteriorizada “na forma da lei”, como estabelece o
art. 5%, VI, da Constituigdo. A liberdade de culto inclui o direito de
honrar as divindades preferidas, celebrar as cerimonias exigidas
pelos rituais, a construgdo de templos e o direito de recolher
contribui¢des dos fi¢is. A Constituigdo de 1824 estabelecia a Catolica
Apostolica Romana como a religido do Império, permitindo apenas o
culto doméstico para as outras crengas. Essa discriminagdo foi
abolida com a proclamacéio 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 islimicos; b) unido — estabelecem-se
vinculos entre o Estado e uma determinada religido, que passa a ser
considerada como a crenga oficial do Estado. Exemplo: Brasil-
Império; ¢) separagdo — um regime de absoluta distingdo entre o
Estado e todas as Igrejas. Exemplos: todos os Estados laicos, entre
eles o Brasil. No nosso pais existe um regime de absoluta separagao,
pois a Constituigdo Federal, em seu art. 19, veda “a Unido, aos
Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios: I — estabelecer cultos
religiosos ou igrejas, subvenciona-los, embaragar-lhes o
funcionamento ou manter com eles ou seus representantes relagdes
de dependéncia ou alianga, ressalvada, na forma da lei, a
colaboragdo de interesse publico”.

9.18. DECORRENCIAS DA LIBERDADE RELIGIOSA

Existem diversas decorréncias da ampla liberdade religiosa
assegurada no texto constitucional: direito de assisténcia religiosa,
obje¢do de consciéncia, ensino religioso facultativo nas escolas
publicas de ensino fundamental (art. 210, § 19) e reconhecimento da
validade do casamento religioso para efeitos civis (art. 226, § 29). O
direito de assisténcia religiosa ¢ assegurado, nos termos da lei, em
entidades civis e militares de internagdo coletiva, como quartéis,



internatos, estabelecimentos penais e hospitais (art. 5% VII). A
obje¢do ou escusa de consciéncia consiste no direito de ndo prestar o
servigo militar obrigatorio ou qualquer outra obrigagdo legal a todos
imposta por motivo de crenga religiosa, filosofica ou politica. Antes
da Constituicdo de 1988, o jovem que, por convicgdo religiosa, se
recus: a prestagdo do servigo militar obrigatorio perderia seus
direitos politicos, como sangdo decorrente do ndo cumprimento de
seus deveres com a patria (p. ex., testemunhas de Jeova).
Atualmente, na hipotese de obje¢do de consciéncia, faculta-se a
prestagdo de servigo social alternativo. Somente a recusa da
obrigacdo legal a todos imposta e da prestagdo social alternativa
importa na perda dos direitos politicos (arts. 5% VIII, e 15, IV). A
prestagdo social alternativa ao servigo militar obrigatorio foi
regulamentada pela Lein. 8.239/91 e ao servigo do juri pelo art. 438
do Codigo de Processo Penal.

9.19. LIBERDADE DE LOCOMOGAQO

A liberdade de locomogao 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 Constituigao
Federal, no art. 5% XV, estabelece que “¢é livre a locomogdo no
territorio 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 restri¢des a liberdade
de locomogao. O direito de sair do Pais com seus bens ndo abrange a
concessdo de qualquer imunidade fiscal. A Constituigdo prevé como
garantia da liberdade de locomocgdo a ag¢do de habeas corpus (CF,
art. 5% LXVIII).

9.20. LIBERDADES DE EXPRESSAO COLETIVA

As liberdades de expressdo coletiva sio modalidades de
direitos individuais, abrangendo o direito ou a liberdade de reunido e
o direito ou a liberdade de associagdo (CFE, art. 58 XVI e XVII a
XXI). Sao considerados direitos individuais, pois pertencem ao
individuo, e de expressio 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, ¢ assegurada
expressamente no art. 5% XVI, da atual Constituigdo, desde que
observados determinados requisitos: a) reunido pacifica, sem armas;
b) fins licitos; ¢) aviso prévio a autoridade competente; e d)
realizagdo em locais abertos ao publico. A liberdade de reunido em
locais fechados ¢ garantida pelo texto constitucional de forma
implicita, podendo ser exercida sem a exigéncia de prévio aviso a
autoridade competente. O aviso prévio ndo se confunde com a
exigéncia de autorizagdo do Poder Publico. Sua finalidade ¢ evitar a
frustragdo de outra reunido previamente convocada para 0 mesmo
local. Ndo é qualquer agrupamento de pessoas que se considera
como reunido; ¢ preciso que essas pessoas tenham-se organizado
para tal. O direito de passeata também ¢ assegurado pela
Constitui¢@o, pois esta nada mais ¢ do que o exercicio do direito de
reunido em movimento. A liberdade de reunido ¢ regulamentada
pela Lei n. 1.207/50 ¢ em seguidas leis eleitorais, sendo a sua
violagdo punida como abuso de autoridade (Lei n. 4.898/65, art. 3,
h).

Ao julgar a constitucionalidade de “Marchas da Maconha”,
entendeu o Supremo Tribunal Federal que a liberdade de reunido,
como direito-meio, é o instrumento viabilizador da liberdade de
expressdo de pensamento e propiciador da ativa participagdo da
sociedade civil na vida politica do Estado. A praga publica ¢ o
espago, por exceléncia, para o debate. A mera proposta de
descriminalizagdo de determinado ilicito penal ndo se confunde com
o ato de incitagdo a pratica do crime, nem com o de apologia de fato
criminoso. A defesa, em espagos publicos, da legalizagdo das drogas
ou de proposta abolicionista a outro tipo penal, ndo significa ilicito
penal, mas, ao contrario, representa o exercicio legitimo do direito a
livre manifestacdo do pensamento, propiciada pelo exercicio do
direito de reunido (ADPF 187/DE Rel. Min. Celso de Mello,
Informativo STF, n. 631).

9.22. LIBERDADE DE ASSOCIAGAO

Liberdade de associagdo deve ser entendida como o
agrupamento de pessoas, organizado e permanente, para fins licitos.
Distingue-se do direito de reunido por seu carater de permanéncia. A
liberdade de associagdo abrange o direito de associar-se a outras
pessoas para a formagdo de uma entidade, o de aderir a uma
associagdo ja formada, o de desligar-se da associa¢@o, bem como o
de autodissolugdo das associagdes. As primeiras Constitui¢des,



influenciadas pelas ideias de Rousseau, ndo incluiam o direito de
associa¢do. Entendiam que seriam grupos intermediarios entre o
Estado e os individuos, prejudicando a manifestagdo da vontade
geral. Somente na metade do século XIX, com o desenvolvimento
das relagdes capitalistas, o surgimento de novas formas de conflitos
sociais e a influéncia das ideias de Stuart Mill, mudou-se essa
concepgdo. Percebeu-se que o individuo, o ser humano isoladamente
considerado, era demasiadamente fraco, ndo possuia forga politica
suficiente para ser ouvido pelos governantes. Para que pudessem
fazer-se ouvir, era indispensavel que os individuos se unissem, se
agrupassem em entidades voltadas para a defesa de interesses
comuns. O direito de associag@o transformou-se em um dos pontos
fundamentais do pensamento liberal. Dessa forma, no Brasil, a
Constituigdo de 1824 ndo previa esse direito, que sO passou a ter
previsdo constitucional a partir de 1891.

A atual Constitui¢do, no art. 54, XVII a XXI, assegura ampla
liberdade de associagdo para fins licitos. Associagdes podem ser
criadas independente de autorizagao, proibida qualquer interferéncia
do Estado em seu funcionamento interno. Somente podem ser
dissolvidas por decisdo judicial transitada em julgado. Foi conferida
pela Constitui¢do legitimidade para as associagdes na defesa judicial
e extrajudicial de seus filiados. Elas atuam como substituto
processual, postulando, em nome proprio, direitos de seus filiados.
Para tanto, basta que as entidades estejam regularmente funcionando
e possuam clausula especifica em seu estatuto. Observa-se que a Lei
n. 1.134/50 conferiu legitimidade ad causam para determinadas
associagdes de classe postularem em juizo direitos de seus filiados,
independente de autorizagdo 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).

Com fundamento na liberdade de associagdo, segundo a qual
ninguém pode ser compelido a associar-se ou a permanecer
associado a uma entidade, o Supremo Tribunal Federal considerou
inconstitucional a cobranga de mensalidade compulsoria a ndo
integrante de associagdo de moradores de bairro. Ressaltou ndo se
tratar de condominio em edificagdes ou incorporagdes imobiliarias
regidas pela Lei n. 4.591/62 (RE 432.106/RJ, Rel. Min. Marco
Aurélio, Informativo STF, n. 641).

Organiza¢do paramilitar. A Constituigdo veda expressamente
associagdes de carater paramilitar. Organizagdes paramilitares sdo
orgios particulares que se estruturam de forma analoga as Forgas
Armadas. O uso do poder de coergdo deve ser restrito ao Estado, ndo
se facultando a organismos particulares a estruturagdo em forma
bélica, em razio dos evidentes riscos & ordem social e democratica.



A Constitui¢do proibe também a “utilizagdo pelos partidos politicos de
organizagdo paramilitar” (CF, art. 17, § 49).

9.23. LIBERDADE DE ACAO PROFISSIONAL

A liberdade de agdo profissional consiste na faculdade de
escolha de trabalho que se pretende exercer (CE art. 5%, XIII). E o
direito de cada individuo exercer qualquer atividade profissional, de
acordo com as suas preferéncias e possibilidades. As antigas
corporagdes de oficio da Idade Média, em que a pessoa deveria
fazer parte de uma organiza¢do para poder exercer determinado
oficio, foram abolidas a partir da Revolugdo Francesa.

Qualificagdes profissionais. Para o exercicio de determinados
trabalhos, oficios ou profissdes, a Constitui¢do estabelece que podem
ser feitas certas exigéncias pela legislagdio ordinaria. Para o
exercicio da profissio de advogado, o individuo precisa ser formado
em uma faculdade de direito e ter sido aprovado no exame da
Ordem dos Advogados do Brasil. Em relagdo aos jornalistas, o
Supremo Tribunal Federal declarou que o art. 4, V, do Decreto-Lei
n. 972/69, que exigia o diploma de jornalismo e o registro profissional
no Ministério do Trabalho, editado durante o regime militar, ndo foi
recepcionado pela Constituigdo Federal. Para o Min. Gilmar Mendes:
“O jornalismo e a liberdade de expressdo sdo atividades que estdo
imbricadas por sua propria natureza e ndo podem ser pensados e
tratados de forma separada” e que “O jornalismo ¢ a propria
manisfestagio e difusdo do pensamento e da informagéo de forma
continua, profissional e remunerada”.

Em matéria de liberdade de exercicio profissional, o principio
informador ¢ o da interven¢do minima, justificando-se restricdes
somente para proteger um interesse piblico, a exemplos de
atividades que requeiram um conhecimento especifico, técnico ou
habilidade ja demonstrada. Com este fundamento, o Supremo
Tribunal Federal entendeu que a atividade de musico ndo depende de
registro ou licenga na “Ordem dos Musicos do Brasil” para o seu
exercicio (RE 414.426/SC, Rel. Min. Ellen Gracie, Informativo STF, n.
634).

10 DIREITO DE IGUALDADE



10.1. PRINCIPIO DA ISONOMIA OU DA IGUALDADE

O direito de igualdade consiste em afirmar que “todos sdo
iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza” (CE art. 5%,
capuf). Ndo se admite discriminagdo de qualquer natureza em
relagdo aos seres humanos. Esse principio vem repetido em diversos
dispositivos constitucionais, realgando a preocupagao do constituinte
com a questdo da busca da igualdade em nosso pais. O predmbulo ja
traz a igualdade como um dos valores supremos do Estado brasileiro.
O art. 3% estabelece entre as metas do Brasil a erradicagdo da
pobreza e da marginalizagdo, a redugdo das desigualdades sociais e
regionais e a promog¢do do “bem de todos, sem preconceitos de
origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminagdo”.

No capitulo dos direitos individuais, a igualdade ¢ salientada,
logo no caput do art. 5% como um dos direitos individuais basicos, e
vem reiterada, em seguida, no inciso I, com a consagragdo da
igualdade entre homens e mulheres em direitos e obrigagdes. No
capitulo dos direitos sociais, a Constituigdo veda a diferen¢a de
salarios, de exercicio de fungdes ou de critérios de admissdo por
motivos de sexo, idade, cor, estado civil ou deficiéncia fisica (art. 7%,
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 obrigagdes perante o
Estado. A igualdade foi um dos ideais da Revolugdo Francesa
atingidos com a aboli¢do dos antigos privilégios da nobreza e do
clero. Todos passaram a ter o mesmo tratamento perante a lei, a
igualdade formal.

10.3. CONCEITO

Igualdade consiste em tratar igualmente os iguais, com os
mesmos direitos e obrigagdes, e desigualmente os desiguais, na
medida de sua desigualdade. Tratar igualmente os desiguais seria
aumentar a desigualdade existente. Nem todo tratamento desigual é
inconstitucional, somente o tratamento desigual que aumenta a
desigualdade naturalmente ja existente. Nao teria sentido conceder
beneficios de forma igual para os que necessitam e para os que nao



necessitam da assisténcia do Poder Publico.

10.4. HIPOTESES VALIDAS DE TRATAMENTO DIFERENCIADO

Ha duas hipoteses em que o tratamento diferenciado ¢ vélido,
por ndo ofender o principio constitucional da igualdade: a) a propria
Constituigdo estabelece um tratamento desigual. Exemplos:
aposentadoria com menor idade e menos tempo de contribui¢do para
mulheres (arts. 40, III, e 201, § 79); exclusio de mulheres e
eclesiasticos do servigo militar obrigatorio em tempo de paz (art. 143,
§ 29); exclusividade de determinados cargos a brasileiros natos (art.
12, § 39); b) existéncia de um pressuposto logico e racional que
justifique a desequiparagdo efetuada, em consondncia com os
valores tutelados pela Constituigdo. Exemplos: assentos reservados
para gestantes, idosos e deficientes fisicos nos transportes coletivos;
preferéncia para pessoas nas mesmas condi¢des em filas de banco;
exigéncia de candidatos do sexo masculino para concurso de ingresso
na carreira de carcereiro de penitencidaria masculina ou de
candidatas para o mesmo cargo em penitenciarias femininas;
exigéncia de perfeita aptiddo fisica para trabalhar como salva-vidas
em praias.

10.5. IGUALDADE FORMAL E IGUALDADE MATERIAL

Ha duas espécies de igualdade: formal e material. Na formal,
dentro da concepgdo classica do Estado Liberal, todos sdo iguais
perante a lei. Existe também a material, denominada efetiva, real,
concreta ou situada. Trata-se da busca da igualdade de fato na vida
econdmica e social. Em diversos dispositivos o constituinte revela sua
preocupagdo com a profunda desigualdade em nosso pais, com a
criagdo de mecanismos que assegurem uma igualdade real entre os
individuos. Nao basta a igualdade formal. O Estado deve buscar que
todos efetivamente possam gozar dos mesmos direitos e obrigagdes.
Exemplo: ndo basta a Constituigdo assegurar a todos formalmente a
igualdade no acesso ao Poder Judiciario (art. 5% XXXV). Para o
exercicio universal e concreto desse direito, ¢ indispensavel que o
Estado fornega assisténcia judicidria gratuita para que as pessoas
carentes, impossibilitadas de arcar com as despesas do processo
(custas, honordrios ¢ verbas de sucumbéncia), possam postular ou
defender seus direitos em juizo (art. 5¢, LXXIV).

10.6. IGUALDADE NA LEI E PERANTE A LEI



Sdo destinatarios do principio da igualdade tanto o legislador
como os aplicadores da lei. A igualdade na lei é voltada para o
legislador, vedando-se a elaboragdo de dispositivos que estabelegam
desigualdades entre as pessoas, privilegiando ou perseguindo
algumas. A igualdade perante a lei é voltada para os operadores do
direito, que ndo poderdo utilizar critérios discriminatorios na
aplicagdo da lei, estabelecendo tratamento desigual para pessoas que
se encontrem nas mesmas condigdes.

10.7. IGUALDADE ENTRE OS PARTICULARES

Como salienta Celso Bastos, o principio da igualdade atinge
também os particulares. Todo cidaddo possui o direito de ndo ser
discriminado tanto pelas autoridades como em estabelecimentos
privados. A negativa de empregos por empresas privadas ou a recusa
de acesso a estabelecimentos de ensino, comerciais e de
hospedagem sdo 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 Constituigdo, em seu art. 59 I, estabelece expressamente
que “homens e mulheres sdo iguais em direitos ¢ obrigagdes, nos
termos desta Constitui¢do”. No art. 226, § 5%, dispde que “os direitos e
deveres referentes a sociedade conjugal sio exercidos igualmente
pelo homem e pela mulher”. Esses dispositivos podem, a primeira
vista, parecer redundantes, ante a consagragdo do proprio principio
da igualdade, entre os direitos individuais basicos, no caput do art. 52
da Constituigdo. Mas seguramente ndo existe a aparente redundancia.
As vezes o Obvio precisa ser proclamado para vencer resisténcias
que encontram amparo em tradigdes vetustas. A Constituigdo de
1988 deliberadamente pos fim a qualquer resquicio da autoridade
marital, de prevaléncia ou preferéncia do sexo masculino sobre o
feminino. Convém salientar que as Constituigdes de 1824 ¢ 1891
atribuiam o direito de voto aos “cidaddos brazleiros”, recebendo a
interpretagdo dos juristas da época de que esse direito havia sido
concedido somente aos homens. Foi preciso a promulgagdo de uma
lei especifica, em 1932, para que o direito de sufragio fosse estendido
as mulheres. Ndo podemos esquecer que até o Estatuto da Mulher
Casada, em 1962, de acordo com a legislagdo civil, as mulheres,



com o matrimdnio, passavam da condigdo de absolutamente capazes
para a de relativamente incapazes. O novo texto constitucional impde
uma mudanga de mentalidade na interpretacdo da legislagdo
infraconstitucional. Diversos dispositivos do Codigo Civil, promulgado
em 1916, néo foram recepcionados pela nova ordem constitucional.
Por exemplo, o que estabelecia que “o marido ¢ o chefe da
sociedade conjugal”, bem como todas as suas decorréncias, como o
direito de fixar o domicilio da familia, inclusive da esposa (CC de
1916, arts. 233, III, e 36, paragrafo Unico), a necessidade de
autorizagdo marital para ocupagdo de cargo publico ou exercicio de
profissdo fora do lar conjugal (art. 247, III e paragrafo Ginico) e a
administragdo dos bens do casal pelo marido (art. 251). Foi
necessaria a edigdo da Lei n. 11.106/2005 para abolir a tutela
especial prevista no Codigo Penal para a “mulher honesta”, cuja
constitucionalidade hd muito ja era contestada pela doutrina, pela
inexisténcia de dispositivo semelhante em relagdo ao sexo masculino.

Excegdes a essa regra da absoluta igualdade entre 0o homem e
a mulher em direitos e obrigagdes existem e estdo previstas na
Constituigdo. Sdo todas em favor do sexo feminino. Para a
aposentadoria das mulheres exige-se menor idade e menos tempo de
contribui¢do do que para os homens (CE arts. 40, III, e 201, § 79),
bem como héa a exclusio de mulheres do servigo militar obrigatério
em tempo de paz (art. 143, § 29). Essas distingdes encontram
justificativas nas caracteristicas 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 retornam para casa.

Para combater, prevenir ¢ punir a violéncia doméstica e
familiar contra a mulher, nos termos do § 8 do art. 226 da
Constitui¢do Federal, foi instituida a Lei n. 11.340/2006, denominada
“Lei Maria da Penha”, estabelecendo medidas de protegdo e
assisténcia as mulheres nestas condigdes.

10.9. IGUALDADE TRIBUTARIA

A atual Constitui¢ao veda a institui¢do de “tratamento desigual
entre contribuintes que se encontrem em situagdo equivalente” (art.
150, II), mas admite a graduagdo dos impostos “segundo a
capacidade econdmica 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 nao
ganha nada, ndo paga nada.



10.10. CLAUSULAS DISCRIMINATORIAS

A Constituicdo veda expressamente distingdes com
fundamento na origem, raga, sexo, cor, idade, estado civil e
deficiéncia fisica. Todavia, essas clausulas ndo sio taxativas, mas
meramente exemplificativas, pois o proprio art. 3¢, IV, adota uma
formula genérica de ampla abrangéncia: “quaisquer outras formas
de discriminagao”. Entre estas, podemos apontar, por exemplo,
distingdes em razio de religido, convicgdo politica e orientagdo
sexual.

10.11. DISTINGAO EM RAZAO DA IDADE

A Constituigao veda que a idade seja utilizada como fator de
discriminagdo na admissio a qualquer emprego, tanto na esfera
privada como na publica (arts. 7%, XXX, e 39, § 39). Com fundamento
nesse dispositivo constitucional, o Supremo Tribunal Federal ndo tem
admitido restrigdes quanto a idade para o ingresso em carreiras
burocraticas, como, por exemplo, a de Procurador do Estado e
auditor (STE AgRg 208.290-1-RS, 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
excepcionais, a fixagdo de limite de idade em editais para o ingresso
em carreiras publicas se a exigéncia decorrer das atribuigdes do
proprio cargo. E indispensavel que exista um pressuposto logico e
racional que justifique o tratamento diferenciado, como o ingresso no
Corpo de Bombeiros ou nas Forgas Armadas, profissdes que exigem
do candidato perfeita aptidao 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 piblicas que exijam
o seu emprego. Este dispositivo legal ¢ constitucional pois pressupde
que as pessoas a partir desta idade possuem um maior
amadurecimento.

10.12. DISTINGOES EM RAZAO DE RAGA, COR, ETNIA,
RELIGIAO E PROCEDENCIA NACIONAL

Embora sem qualquer rigor cientifico, sustentava-se que a
espécie humana poderia ser classificada em trés ragas: branca,
negra e amarela. Trata-se de terminologia superada, pois as
semelhangas fisicas e genéticas entre todos os seres humanos sao
patentes. A cor corresponde simplesmente a maior ou menor



pigmentagdo da pele. Etnia corresponde 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 ¢ a
origem, o Estado ou a regido da qual o individuo provém. A
formagdo do povo brasileiro decorre justamente dessa mistura de
culturas. Desprezar o valor da migragdo e da imigragdo ¢ ndo aceitar
a propria formagdo histérica do povo brasileiro. Qualquer
discriminagdo com fundamento nesses critérios ¢ odiosa e merece
ser severamente reprimida. A Constituigdo elevou a pratica de
racismo a “crime inafiangavel e imprescritivel, sujeito a pena de
reclusdo, nos termos da lei” (art. 5% XLII).

O Supremo Tribunal Federal ja teve oportunidade de
esclarecer que, com o recente mapeamento do genoma humano,
ndo existe base cientifica para a distingdo racial entre os homens.
Qualquer divisao tem  conteudo  politico-social,  gerando
discriminagdo e preconceito. A propria liberdade de expressdo
encontra limites morais e juridicos, ndo se podendo admitir a
pregagdo do o6dio por motivo de raga, etnia ou religido (HC
82.424/RS, Rel. Min. Mauricio Corréa).

10.13. LEGISLAGAO INFRACONSTITUCIONAL QUE TUTELA O
PRINCIPIO DA IGUALDADE

A Lei n. 7.716/89 define os crimes “resultantes de
discriminagdo ou preconceito de raga, cor, etnia, religido ou
procedéncia nacional” (art. 1%). 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 exigéncia de atestados de gravidez e esterilizagdo e
outras praticas discriminatorias contra a admissao ou a permanéncia
de mulheres em idade fértil na relagdo juridica do trabalho,
estabelecendo crimes e respectivas sangdes penais.

10.14. ACOES AFIRMATIVAS

Agdo afirmativa ¢ a utilizagdo de mecanismos de protegdo e
favorecimento aos que necessitem de uma especial tutela, como
uma forma de superagdo das diversas desigualdades existentes em
uma sociedade. 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 estabelecem critérios diferenciados para alunos
provenientes de escolas publicas ou para negros, pardos ¢ indigenas,



como forma de superagdo de desigualdades resultantes do processo
historico de formagdo da sociedade brasileira. No julgamento de
agdo de inconstitucionalidade em relagdo a Lei n. 11.096/2005, que
institui o PROUNI, o Min. Carlos Britto apresentou voto pela
improcedéncia, com a seguinte fundamentagdo: “a desigualagdo em
favor dos estudantes que cursaram o ensino médio em escolas
publicas e os egressos de escolas privadas que tivessem sido
contemplados com bolsa integral constituiria discrimen que
acompanharia a toada da compensa¢do de uma anterior ¢ factual
inferioridade” (/nformativo STF, n. 500).

10.15. PROIBICAO DE DISCRIMINACAO EM RAZAO DE
GENERO OU SEXO

Durante os trabalhos da Assembleia Constituinte de 1988 nao
se aprovou a inclusdo, entre as vedagdes expressas como fator
discriminagdo contidas no art. 3¢, IV, da Constituicdo Federal, da
questdo da orientagdo sexual. Essa proibigdo estaria incluida na
proibigdo genérica a “quaisquer outras formas de discriminagao”
contida neste dispositivo constitucional.

O Supremo Tribunal Federal, em controle abstrato de
constitucionalidade, entendeu, com fundamento em diversos
principios constitucionais, destacando-se os principios da dignidade da
pessoa humana, da fraternidade, da busca da felicidade, da
intimidade e da vida privada (Constituigdo Federal, arts. 12, I11, 3¢, IV,
e 5% X), que ¢ vedada qualquer discriminagdo de pessoa, seja em
razio de género (homem/mulher), seja em razio da orientagdo
sexual. Com base neste entendimento, a Suprema Corte deu
interpretagdo conforme ao art. 1.723 do Codigo Civil, para assegurar
o reconhecimento da unido entre pessoas do mesmo sexo de forma
continua, publica e duradoura como entidade familiar (ADI 427/DFE,
Rel. Min. Ayres Brito, /nformativo STF, n. 625). De acordo com o
entendimento firmado pela Suprema Corte, de forma vinculante,
ninguém pode ser privado de direitos, nem sofrer quaisquer
restrigdes de ordem juridica, em razio de sua orientagdo sexual,
como, por exemplo, a percepgdo de beneficio pela morte de
companheiro do mesmo sexo (RE 477.554, Rel. Min. Celso de Mello,
Informativo STF, n. 635).

11 DIREITO A SEGURANGA



11.1. INTRODUGAO

Seguranga ¢ a tranquilidade do exercicio dos direitos
fundamentais. Nao 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 a vida, integridade
fisica, liberdade, propriedade etc.

11.2. ABRANGENCIA

Segundo Manoel Gongalves Ferreira Filho, os direitos relativos
a seguranga do individuo abrangem os direitos subjetivos em geral e
os relativos a seguranga pessoal. Dentre os subjetivos em geral,
encontramos o direito a legalidade e a seguranca das relagdes
juridicas. Os direitos relativos a seguranga pessoal incluem o respeito
a liberdade pessoal, a inviolabilidade da intimidade, do domicilio e
das comunicagdes pessoais e a seguranga em matéria juridica.

11.3. PRINCIPIO DA LEGALIDADE

O principio da legalidade vem estampado no inciso IT do art.
5% “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa
sendo em virtude de lei”. Trata-se da base fundamental do Estado de
Direito, a submissio de todos ao império da lei. Uma das
decorréncias ideologicas da Revolugdo Francesa e da conquista do
poder pela burguesia. Somente a lei pode limitar a vontade individual,
por ser o produto da vontade geral, e obrigar alguém a fazer ou nio
fazer alguma coisa. Fazendo a leitura em sentido inverso, pelo
principio da legalidade, um individuo pode fazer tudo o que a lei nao
proibe ou ndo determina. Jd para a Administragdo Publica, o
principio da legalidade tem sentido mais restrito: o Poder Publico so
pode fazer o que a lei autoriza (CF, art. 37, capui).

O poder regulamentar do Presidente da Republica (CE, art. 84,
IV, segunda parte), assim como das demais autoridades do Poder
Executivo, em todas as esferas de governo, encontra limites na lei.
Somente esta pode obrigar alguém a fazer ou ndo fazer alguma
coisa. Onde o poder regulamentar ultrapassar a norma legal, criando
direito ou obrigagdo ndo prevista na lei, essa norma regulamentar
serd ilegal.

11.4. SEGURANCA DAS RELAGCOES JURIDICAS



Seguranga das relagdes juridicas ¢ o conjunto das condi¢des
que permitem as pessoas o conhecimento antecipado das
consequéncias juridicas de seus atos. Uma ordem juridica pressupde
a existéncia de relagdes estaveis. Para assegurar a seguranga das
relagdes juridicas, o principio fundamental é o da irretroatividade das
leis. Uma pessoa ndo pode ser surpreendida por consequéncias
juridicas desfavoraveis de leis elaboradas apos a realizagdo de sua
conduta. Contudo, o ordenamento juridico admite leis retroativas,
desde que ndo violem o direito adquirido, o ato juridico perfeito ¢ a
coisa julgada (CF, art. 5% XXXVI). As leis sdo elaboradas para reger
situagdes futuras, mas, atendendo ao interesse social, uma lei nova
pode retroagir, desde que ndo prejudique situagdes juridicas ja
consolidadas. Esses trés institutos juridicos sdo definidos pela Lei de
Introdugdo ao Codigo Civil brasileiro (Decreto-Lei n. 4.657/42) com
a finalidade de assegurar a seguranga das relagdes juridicas.

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

Direito adquirido. £ o que pode ser exercido a qualquer
momento, pois ja incorporado ao patrimoénio de seu titular.
Exemplos: um individuo que ja completou os requisitos minimos para
a aposentadoria, mas ainda ndo exerceu esse direito, ou um projeto
de casa ja aprovado de acordo com as posturas municipais, mas
ainda ndo executado.

Coisa julgada (ou caso julgado). E a decisdo judicial da qual
ndo caiba mais recurso. Em uma disputa judicial, a sentenga, apos
esgotados todos os recursos, torna-se imutavel entre as partes.

Relativiza¢do da coisa julgada — Na doutrina e na
jurisprudéncia, a possibilidade de relativizagdo da coisa julgada ¢
uma questdo intensamente discutida. A coisa julgada ndo se trata de
um direito absoluto. A agdo rescisoria e a revisdo criminal, previstas
tradicionalmente, em nossa legislagdo processual, sio agdes que
visam desconstituir os efeitos de uma decisdo transitada em julgado.
O Supremo Tribunal Federal, em uma agdo de investigagdo de
paternidade, tendo em vista os avangos da genética e o direito
fundamental de conhecer a propria filiagdo, inerente ao direito de
personalidade, decidiu, ponderando a colisio de direitos
fundamentais, pela possibilidade de propositura de uma nova
demanda, mesmo transcorridos mais de vinte anos da decisdo
anterior, com a realizagdo do exame de DNA, agora custeado pelo
Poder Publico, em razio de se tratar de autor carente (RE
363.889/DF Rel. Min. Dias Toffoli, voto do Min. Luiz Fux,
Informativos STF, n. 629 e 631).



11.5. SEGURANGCA EM MATERIA PESSOAL

A seguranga em matéria pessoal abrange diversos direitos e
garantias em relagdo ao ser humano isoladamente considerado:
inviolabilidade da intimidade, do domicilio e das comunicagdes
pessoais, bem como diversas garantias em matéria penal e
processual.

11.6. DIREITO A PRIVACIDADE

Em seu art. 5% X, a Constituicdo estabelece que “sdo
invioldveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurado o direito a indenizagdo pelo dano material ou
moral decorrente de sua violagdo”. O direito a privacidade, dentro da
sistematica  estabelecida pela Constituigdo, trata de uma
denominagdo genérica, que compreende a tutela da intimidade, da
vida privada, da honra e da imagem das pessoas. Em razio dos
avangos tecnologicos, com a possibilidade crescente de intromissdo
na vida intima das pessoas, ¢ indispensavel assegurar-se, entre 0s
direitos individuais, o respeito a privacidade de cada ser humano.

11.6.1. INTIMIDADE E VIDA PRIVADA

Intimidade ¢ a qualidade do que ¢ intimo. Advém do latim
intimus, significando o que é interior a cada ser humano. E o direito
de estar s6, de ndo ser perturbado em sua vida particular. A vida
privada ¢ o relacionamento de uma pessoa com seus familiares e
amigos, 0 oposto da vida publica, isto ¢, a que se vive no recesso do
lar ¢ em locais fechados. E o direito de levar sua vida pessoal sem a
intromissdo de terceiros, como agentes do Estado, vizinhos,
jornalistas, curiosos etc.

A intimidade e a vida privada sdo considerados circulos
concéntricos 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 relacionamento do individuo com outras pessoas, como
familiares, amigos e socios.

Todas as pessoas tém assegurado o direito de ver respeitada a
sua convivéncia familiar e com os amigos. Esse direito ¢ assegurado
também para pessoas de vida publica, como politicos, artistas e



esportistas, em suas atividades estritamente particulares. Em razio da
tutela da privacidade, proibem-se a investigagdo e a divulgagdo de
atos particulares, como escuta telefonica, invasdes fotograficas ou
cinematograficas. Urge a promulgag@o no Brasil de uma tutela penal
da intimidade, reprimindo criminalmente os abusos a intimidade das
pessoas.

11.6.2. HONRA

Honra ¢ um atributo pessoal. Compreende a autoestima e a
reputagdo 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 objetiva). A legislagdo penal tutela a honra, estabelecendo os
crimes de calinia, difamagédo e injiria em diversos estatutos legais
(CP, arts. 138, 139 e 140 ¢ Codigo Eleitoral, Lei n. 4.737/65, arts. 324,
325¢e 326).

11.6.3. IMAGEM

O direito a imagem tem dupla acepg¢do. Como aponta Luiz
Alberto David Araujo, possui um sentido de “retrato fisico”
(imagem--retrato) e outro de “retrato social” (imagem-atributo) de
um individuo. A imagem-retrato ¢ a representagdo gréfica,
fotografica, televisionada ou cinematografica de uma pessoa. E o
direito de ndo ter sua representagdo reproduzida por qualquer meio
de comunicagdo sem a devida autorizagdo. Observa-se que pessoas
de vida publica, como politicos, ndo podem reclamar da reprodugdo
de suas imagens quando no exercicio de atividades publicas. A
imagem-atributo ¢ a forma pela qual uma pessoa ¢ vista no meio
social em que vive. Uma imagem de bom profissional, pessoa de boa
indole, leal e honesta, ¢ construida ao longo dos anos, ndo podendo
ser atingida por uma noticia difamatéria veiculada de forma
precipitada. Tanto a pessoa fisica como a juridica podem ser
atingidas em sua imagem-atributo, cabendo indenizagdo tanto por
danos materiais como morais (Samula 227 do STJ: “A pessoa
juridica pode sofrer dano moral”).

11.6.4. INDENIZAGAO

A Constituigdo assegura ao ofendido em seu direito de
privacidade indenizagdo por danos materiais ¢ morais. Conforme



entendimento ja consagrado na Sumula 37 do Superior Tribunal de
Justiga: “Sdo cumulaveis as indenizagdes por dano material e moral
oriundos do mesmo fato”.

11.7. INVIOLABILIDADE DO DOMICILIO

A Constituigdo Federal, em seu art. 59 XI, estabelece que “a
casa é asilo inviolavel do individuo, ninguém nela podendo penetrar
sem consentimento 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 ndo ¢ absoluta, pois a propria
Constitui¢do ressalva hipdteses em que ¢ possivel o ingresso na casa
de uma pessoa sem o seu consentimento. A qualquer hora do dia ou
da noite isso € possivel, independente da exibi¢do de mandado
judicial, nas seguintes hipdteses: a) com o consentimento dos
moradores; b) flagrante delito; ¢) em caso de desastres, como
incéndio, inundagdo etc.; e d) para prestar socorro. Fora dessas
hipoteses, s6 ¢ possivel o ingresso na residéncia de uma pessoa
durante o dia, com a exibigdo de mandado judicial. O direito a
inviolabilidade do domicilio ¢ regulamentado pela legislagdo
infraconstitucional penal e processual penal.

Conceito de casa. Casa é o lugar onde uma pessoa vive ou
trabalha, ndo aberto ao publico, reservado a sua intimidade e a sua
vida privada. A definigao juridica de casa encontra-se nos arts. 150,
§ 4% do Codigo Penal, que dispde sobre o crime de “violagdo de
domicilio”, e 246 do Cddigo de Processo Penal. De acordo com a
nossa legislagdo infraconstitucional, o termo compreende qualquer
compartimento habitado, aposento ocupado de habitagdo coletiva e
compartimento ndo aberto ao publico onde alguém exerga sua
profissdo ou atividade. Dessa forma, esta tutelado dentro do conceito
juridico de “casa” qualquer lugar onde alguém viva ou trabalhe,
incluindo o barraco da favela, o quarto de pensdo e 0 armazém nao
aberto ao publico onde seja exercida atividade profissional. O
Supremo Tribunal Federal ja teve oportunidade de se manifestar no
sentido de que o conceito de casa estende-se ao escritorio comercial
da empresa. Uma diligéncia da receita neste local deve ser
precedida de autorizagdo judicial (/nformativo STF, n. 336).

Hipoteses de flagrante delito. O Codigo de Processo Penal, em
seu art. 302, estabelece as hipoteses em que alguém pode ser preso
em flagrante pela pratica de uma infragdo penal. Tratando-se de
crime permanente, como o do sequestro ¢ de diversas modalidades
de trafico de entorpecentes, em que o momento consumativo se



prolonga no tempo, ndo se exige a exibigdo de mandado judicial para
o ingresso na casa, podendo a prisio ocorrer a qualquer hora do dia
ou da noite.

Mandado judicial. A Constituigdo de 1988 inovou ao exigir
mandado judicial para a realizagdo de busca domiciliar. Antes, o
mandado poderia ser expedido pela autoridade policial. Mesmo com
autorizagdo judicial, o ingresso no periodo noturno depende de
consentimento do morador. Durante o dia, com a exibi¢do do
mandado judicial, a busca pode ser realizada mesmo com a
discordincia do morador, arrombando-se a porta se houver
necessidade. Em decorréncia dessa garantia constitucional, se uma
pessoa procurada pela justiga estiver escondida em uma casa, a
policia ndo poderd efetuar a prisdo no periodo noturno, devendo
aguardar o amanhecer para naquela ingressar. Esses procedimentos
vém estabelecidos nos arts. 245 ¢ 293 do Codigo de Processo Penal.

Nulidade da prova. Uma prova obtida sem a exibi¢do de
mandado judicial de busca e apreensdo domiciliar, fora das hipoteses
especialmente previstas no texto constitucional, por agentes do
Estado, ou até mesmo por pessoa estranha aos quadros oficiais, é
nula de pleno direito, ndo podendo produzr qualquer efeito juridico.
Nesse sentido, o Supremo Tribunal Federal ja considerou ilicitas,
imprestaveis como evidéncia, fotografias pornograficas retratando
abuso sexual de menores, subtraidas do cofre do consultorio
odontologico, local reservado ao exercicio da atividade profissional
de um cirurgido-dentista, ¢ entregues pelo autor do furto para a
policia (/nformativo 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 (/nformativo STF, n. 32).

Dia e noite. Para se tornar efetiva a garantia constitucional do
direito de inviolabilidade de domicilio ¢ preciso fixar os periodos do
dia e da noite. Para José Afonso da Silva e Tourinho Filho, o dia
estende-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 COMUNICACOES PESSOAIS

A Constituigdo, em seu art. 5%, XII, estabelece que “é
inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicagdes
telegrdficas, de dados e das comunicagées telefonicas, salvo, no
ultimo caso, por ordem judicial, nas hipéteses e na forma que a lei
estabelecer para fins de investiga¢do criminal ou instrug¢do processual



penal”. O individuo precisa ter seguranga de que todas as suas
comunicagdes pessoais, tanto as feitas por cartas como as realizadas
por telegramas ou telefonemas, ndo serdo interceptadas por outras
pessoas. Como salienta Ada Pellegrini Grinover, a inviolabilidade das
comunicac¢des pessoais envolve duplice tutela, da liberdade de
manifestagdo de pensamento e do segredo como expressio do direito
a intimidade das pessoas.

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

As violagdes de correspondéncia e de comunicagdo
telegrafica sdo crimes previstos no Codigo Penal (art. 151 e
paragrafos) e na Lein. 6.538/78, que dispde sobre os servigos postais.
Somente em se tratando da inviolabilidade de comunicagdo
telefonica, o texto constitucional admite a quebra do sigilo para fins
de investigagdo criminal ou instru¢do processual penal. Na vigéncia
de estado de defesa ou de sitio poderdo ser estabelecidas restrigdes a
inviolabilidade de correspondéncia (CE arts. 136, I, b, e 139, 11I). O
Supremo Tribunal Federal ja considerou valida prova obtida com
interceptagdo de carta encaminhada por preso pela diretoria do
estabelecimento penal: “A  administragdo penitencidria, com
fundamento em razdes de seguranga publica, de disciplina prisional
ou de preservagdio da ordem juridica, pode, sempre
excepcionalmente, e desde que respeitada a norma inscrita no art.
41, paragrafo unico, da Lei n. 7.210/84, proceder a interceptagdo da
correspondéncia remetida pelos sentenciados, eis que a clausula
tutelar da inviolabilidade do sigilo epistolar ndo pode constituir
instrumento de salvaguarda de praticas ilicitas” (STE, HC 70.814/SP,
Rel. Min. Celso de Mello, R7J 176/1136).

11.8.2. INVIOLABILIDADE DAS COMUNICAGOES
TELEFONICAS

A interceptacio telefénica ¢ admitida de forma excepcional
pelo art. 58 XII, da Constituigdo. Esse dispositivo constitucional é
regulamentado pela Lei n. 9.296/96. A interceptagdo telefonica
depende de autorizagdo judicial e somente pode ser permitida nas
hipoteses e na forma que a lei estabelecer “para fins de investigagdo
criminal ou instrugdo processual penal”. S6 pode ser deferida para
apuragdo de crimes punidos com reclusdo, quando houver indicios
razoaveis de autoria ou participagdo e a prova nao puder ser feita por



outros meios disponiveis.

O Supremo Tribunal Federal entende que os elementos
informativos de uma investigagdo criminal, ou as provas colhidas no
bojo de instrugdo processual penal, desde que obtidos mediante
interceptagdo  telefénica 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 orientagdo no sentido de ser licita a
prorrogagdo do prazo para intercepta¢do telefonica, ainda que de
modo sucessivo, quando o fato seja complexo ¢ o imponha a sua
investigagdo. O prazo maximo de 30 dias ndo pode ser
injustificadamente alargado, mas pode o magistrado, com outro
motivo, ¢ diversa motivagdo, determinar nova interceptagdo do
mesmo telefone (Inq. 2.424, Informativo STF, n. 529). O Supremo
Tribunal Federal também assegura ao investigado, bem como ao seu
advogado, o acesso as informagdes obtidas por meio de
interceptagdo telefonica, pois o sigilo aos dados da interceptagdo
telefonica estaria direcionado a proteger e ndo 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 respectivas. O sigilo pode estar ligado a
investigagdes em andamento, mas, a partir do momento em que
existe interrogatorio dos envolvidos, indispensavel o acesso, a defesa,
a0 que se contém no proprio inquérito. Sem esta prerrogativa, seria
impossibilitar a atuagdo da defesa, em violagdo ao devido processo
legal (HC 92.331, Informativo STF, n. 499).

11.8.3. GRAVAGAO FEITA POR INTERLOCUTOR DA
CONVERSA TELEFONICA

Quando a gravagao da conversa telefonica ¢ feita por um dos
interlocutores, ou com sua autorizagdo, mesmo sem ciéncia do outro,
ndo se considera que houve interceptagdo telefonica, sendo
considerada valida como prova a gravag¢do produzida, ainda mais
quando utilizada como meio de defesa ou se a pessoa ¢ vitima de
crime.

Na interceptagdo telefonica ilicita a gravagdo deve ser feita
por terceiro, de forma clandestina, sem conhecimento de nenhum
dos interlocutores. Dessa forma, ¢ considerada vélida a gravagdo
realizada por uma pessoa que vem sendo ameagada de morte pelo
telefone. Observa-se que o juiz, nos termos da legislagdo penal
vigente, ndo poderia sequer autorizar a interceptagao telefonica, pois
o crime de ameaga ¢ punido apenas com detengdo (CP, art. 147).



Somente em se tratando de crimes mais graves, como
sequestro ou extorsdo, em razio de serem punidos com reclusdo, a
interceptagdo poderia ser autorizada judicialmente. Nesses delitos, se
a conversa telefonica for gravada por um dos interlocutores, ou por
um terceiro de forma consentida, mesmo sem autorizagio judicial, a
prova sera considerada valida (STE HC 75.338-RJ, Rel. Min. Nelson
Jobim, Informativo STF, n.124). A Suprema Corte ja entendeu que:
“Ndo ha interceptagdo telefonica quando a conversa ¢ gravada por
um dos interlocutores, ainda que com a ajuda de um reporter” (RE
453.562/SP, Rel. Min. Joaquim Barbosa).

11.8.4. GRAVAGAO AMBIENTAL

Gravagdo ambiental ¢ a captagdo, por meio de fita magnética
ou por qualquer outro meio eletrdnico ou otico, de conversa ou
imagem entre presentes. Discute-se sua validade quando feita sem o
conhecimento de um dos interlocutores. O STF ja admitiu sua
validade quando a pessoa era vitima de concussdo. A ilicitude da
prova estaria excluida pela circunstincia excludente da
criminalidade denominada legitima defesa (RE 21.2081/RO, Rel.
Min. Octavio Gallotti). Mas a Corte Suprema ja considerou invélida
essa prova quando gravada uma “conversa informal” com presos,
violando o direito ao siléncio, também assegurado pela Constituigdo
(HC 80.949/RJ, Rel. Min. Sepulveda Pertence). A Lei de Combate as
Organizagdes Criminosas expressamente autoriza a interceptagdo
ambiental mediante circunstanciada autorizagdo judicial como prova
valida.

12 SEGURANGA EM MATERIA JURIDICA

12.1. INTRODUGAO

Nio ¢ por mero acaso ou capricho do poder constituinte que
os principios fundamentais do direito penal e do direito processual
estdo todos previstos no art. 5¢ da Constituicdo Federal. Quando se
regulamenta a atividade jurisdicional do Estado, principalmente na
area punitiva, devem-se preservar direitos fundamentais do ser
humano, como a vida, a liberdade ¢ a propriedade. Diversas
garantias jurisdicionais, processuais ¢ de direito material sdo



asseguradas pelo texto constitucional com essa finalidade. Restri¢des
a direitos fundamentais s6 sao admitidas com a observancia de todas
as garantias constitucionais e legais.

12.2. GARANTIAS JURISDICIONAIS

a) Principio da inafastabilidade ou do controle do Poder Judicidrio
(inciso XXXV). “A lei ndo excluird da apreciagdo do Poder
Judiciario lesio ou ameaga a direito.” Esse principio garante a
todos o acesso ao Poder Judiciario. £ uma decorréncia do
monopolio da atividade jurisdicional pelo Estado. Trata-se do
direito ao processo, a atividade de distribuicdo da justica
exercida pelo Poder Judiciario.
Proibi¢ao dos tribunais de exce¢do (inciso XXXVII). A
Constitui¢ao veda os tribunais de exceg¢do, criados especialmente
para julgar determinados crimes ou pessoas, em casos
concretos. Exemplo de tribunal de exce¢do ¢ o de Nuremberg,
constituido especialmente para julgar os lideres nazistas apos a 24
Guerra Mundial por crimes contra a humanidade. Os tribunais de
excegdo ndo se confundem com as justicas especializadas ¢ o
foro privilegiado. Aquelas foram instituidas pela propria
Constituigdo para o julgamento de determinadas espécies de
crimes, com o respeito ao principio da anterioridade a pratica do
fato. O foro privilegiado ¢ concedido em razio do cargo que a
pessoa exerce ¢ nao por critérios de ordem pessoal. Nao
exercendo mais o cargo, o individuo perde o direito ao foro
privilegiado.
¢) Julgamento pelo Tribunal do Juri em crimes dolosos contra a vida
(inciso XXXVIII). A atual Constituicgdo manteve o Tribunal do
Juri, assegurada a competéncia de julgamento pela pratica de
crimes previstos no Codigo Penal no Capitulo “Dos crimes contra
a vida”, na modalidade dolosa, onde estio presentes as seguintes
infragdes penais: homicidio, infanticidio, participagdo 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 ndo por um juizo de critério eminentemente
técnico. O julgamento pelo Tribunal do Juri foi assegurado com
a observancia da plenitude de defesa, do sigilo das votagdes e da
soberania dos veredictos. O Codigo de Processo Penal, ao dispor
sobre o procedimento dos crimes de competéncia do Tribunal do
Juri, estabelece mecanismos para assegurar o cumprimento
dessas exigéncias constitucionais (arts. 406 a 497). Os jurados
julgam de forma secreta, de acordo com critérios de convic¢do

b)



intima (arts. 482 a 491). As decisdes quanto a0 mérito s6 podem
ser reformadas por outro tribunal popular e por uma tnica vez
(art. 593, III, d, e § 3°). Considerando a forma pela qual o
dispositivo foi promulgado, ha autores que sustentam a
possibilidade de a legislagdo infraconstitucional submeter a
julgamento pelo Tribunal do Jiri outras espécies de infragdes
penais além dos crimes dolosos contra a vida.

Principio do juiz natural ou do juiz competente (inciso LIII).
“Ninguém sera processado nem sentenciado sendo pela
autoridade competente.” De acordo com o principio do juiz
natural, as regras de competéncia devem estar preestabelecidas
pelo ordenamento juridico. Ninguém pode ser processado ou
julgado por uma autoridade especialmente designada para o
caso. Esse dispositivo tem por finalidade assegurar o julgamento
por um juiz independente ¢ imparcial. Somente a Constitui¢do, as
leis processuais ¢ as leis de organizagdo judiciaria podem fixar
regras de competéncia.

Principio  do  promotor natural. Considerando que a
Constituigao estabeleceu que ninguém sera processado sendo pela
autoridade competente, os mesmos principios relativos ao juiz natural
prevalecem em relagdo ao Promotor de Justica. As designagdes
feitas pelo Procurador-Geral de Justica para o acompanhamento de
casos especificos devem respeitar as regras previamente
estabelecidas pela legislagdo.
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12.3. GARANTIAS MATERIAIS

a) Principios da anterioridade e da reserva da lei penal (inciso
XXXIX). Trata-se de aplicagdo do famoso brocardo latino:
“nullum crimen, nulla poena, sine lege”. Esse dispositivo contém
duas garantias de ordem penal. Pelo principio da reserva legal,
ndo ha crime sem lei que o defina, nem pena sem cominagdo
legal. Pelo da anterioridade, estabelece-se que “ndo ha crime
sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominagdo
legal”. Essa garantia constitucional vem exposta no art. 1¢ do
Codigo Penal. Os fundamentos do direito penal encontram-se
todos na Constituigdo, pois para quase todos os crimes sdo
estabelecidas penas privativas da liberdade, um dos direitos
individuais basicos. Considerando-se a exigéncia de prévia
cominagdo legal, ndo se admite a criagdo de figuras penais ou
cominagdo de penas por medida provisoria. Medidas provisorias
sdo atos legislativos que possuem forga de lei, mas ndo sdo leis.
Sdo instrumentos do Poder Executivo admitidos somente em



situagdes de relevdncia e urgéncia, incompativeis com a
exigéncia constitucional da reserva legal em matéria penal. A
Emenda Constitucional n. 32 estabeleceu expressamente esta
vedagdo (Constituigao Federal, art. 62, 1, b).

b) Principio da irretroatividade da lei penal mais gravosa (inciso XL).
A lei penal, em regra, ndo retroage, salvo para beneficiar o réu.
Essa garantia vem exposta no art. 2¢ do Codigo Penal. A
retroatividlade da lei penal mais benéfica ¢ absoluta,
desconstituindo, inclusive, condenagdes ja transitadas em
julgado.

¢) Principio da personalizagao da pena (inciso XLV). A pena ndo
pode passar da pessoa do delinquente. Somente o autor da
infragdo penal deve ser responsabilizado. A pena ndo deve ser
estendida aos familiares e aos herdeiros do autor do crime.
Morto o condenado, declara-se extinta a punibilidade do crime.

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

e) Proibi¢do de determinadas penas (inciso XLVII). A Constitui¢gao
proibe a adogdo das seguintes modalidades de penas: a) de
morte, salvo em caso de guerra declarada; b) de carater
perpétuo; ¢) de trabalhos for¢ados; d) de banimento; e) cruéis.
As hipoteses de aplicagdo da pena de morte em caso de guerra
declarada estdo previstas no Codigo Penal Militar. Para impedir
o cumprimento de prisées perpétuas, o Codigo Penal, em seu art.
75, estabelece o limite méaximo de trinta anos para o
cumprimento das penas privativas de liberdade. A pena de
banimento consistia na expulsio de brasileiro do territorio
nacional. Foi expressamente abolida pela Constituigdo de 1891
(art. 70, § 20), tendo sido reintroduzida pelo regime militar na
Carta Constitucional brasileira de 1967 pelo Ato Institucional n.
14, apés o sequestro do embaixador americano. Sao
consideradas penas cruéis as que provocam intenso sofrimento,
expressamente vedadas pela Constituigdo. Como exemplos
podemos apontar as penas de galés, agoites e a imposi¢do de
sofrimentos fisicos.

f) Principios relativos a execugdo da pena privativa de liberdade. A
Constitui¢do revela uma extrema preocupa¢do em assegurar o
absoluto respeito aos direitos do preso durante a execucdo da
pena privativa de liberdade. O Estado deve zelar pela elaboragdo
de politicas penitenciarias que visem, além do carater retributivo
da pena, a ressocializagdo do preso. Entre esses direitos podemos

apontar os seguintes: 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 amamentag@o (inciso L).

@) Restrig¢ées a extradi¢do de nacionais e estrangeiros. Extradi¢do é o
ato pelo qual um Estado entrega a outro uma pessoa acusada ou
condenada pela pratica de uma infragdo penal. Esse
procedimento, no Brasil, estd regulamentado na Lei n. 6.815/80,
o Estatuto dos Estrangeiros. A Constitui¢do expressamente veda a
extradigao de brasileiros natos em qualquer hipétese. Brasileiros
naturalizados podem ser extraditados somente pela pratica de
crime comum cometido antes da naturalizacio ou de
comprovado envolvimento com trafico de entorpecentes (inciso
LI). Estrangeiros ndo serdo extraditados pela pratica de crimes
politicos ou de opinido (inciso LII). Compete ao Supremo
Tribunal Federal julgar pedidos de extradi¢do solicitados por
Estados estrangeiros (art. 102, I, g). Para efeito de extradi¢do é
absolutamente irrelevante que o estrangeiro tenha mulher ou
filho brasileiro (STE Extradigdo n. 732-1, Confederagio
Helvética, Rel. Min. Moreira Alves, DJ, 6 nov. 1998, p. 3). A
extradi¢do deve fundamentar-se em fato que seja punido como
crime tanto no Brasil como no pais que apresenta o pedido.

h) Proibi¢cdo da prisao civil por dividas, salvo no caso de devedor de
pensdo alimenticia (inciso LXVII). A prisdo civil ¢ medida
privativa da liberdade, sem carater de pena, com a finalidade de
compelir o devedor a satisfazer uma obrigagdo de carater
alimentar. Essa hipotese de prisdo estd prevista na Lei n.
5.478/68, que dispde sobre a agdo de alimentos. A partir da
promulgagdo da Emenda Constitucional n. 45 os tratados
internacionais que versem sobre direitos humanos, aprovados em
cada Casa do Congresso Nacional, apés dois turnos de votagdo,
por trés quintos dos respectivos membros, sio considerados
equivalentes as emendas constitucionais. Os tratados
internacionais firmados anteriormente pelo Estado brasileiro sdo
recepcionados 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, ndo mais se admite, por manifesta
inconstitucionalidade, 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 ¢ possivel a
prisdo civil do responsavel pelo inadimplemento voluntario e
inescusavel de obrigagdo alimenticia. A Suprema Corte editou a
respeito deste tema a Simula Vinculante n. 25: “E ilicita a prisdo



civil de depositario infiel, qualquer que seja a modalidade do
deposito”. E o Superior Tribunal de Justica aprovou a Simula
419: “Descabe a prisdo civil do depositario judicial infiel”.

O credor, na hipotese de depositario infiel, deve valer-se de
outros meios para a satisfagdo de seu crédito. O Superior Tribunal de
Justica editou a Sumula 309 com o seguinte enunciado: “O débito
alimentar que autoriza a prisdo civil do alimentante ¢ o que
compreende as trés prestagdes anteriores ao ajuizamento da
execugdo e as que se vencerem no curso do processo”.

12.4. GARANTIAS PROCESSUAIS

a) 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, j4 em 1215. Trata-se de garantia do
cidaddo contra uma atuagdo arbitraria do poder do Estado. Esse
principio possui uma dupla natureza: 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
contraditorio e da ampla defesa. Como ensina Nelson Nery Jr. e
Rosa Nery: “Trata-se do postulado fundamental do direito
constitucional (género), do qual derivam todos os outros
principios (espécies)”. Em seu sentido substantivo, o due process
of law consiste na prote¢do dos direitos e liberdades das pessoas
contra qualquer modalidade de legislagdo que se revele
opressora ou destituida de razoabilidade. A atividade legislativa
do Estado deve ser exercida dentro de limites, ndo aceitando o
Supremo Tribunal Federal normas que concedam poderes
arbitrarios ou agravos inateis e nocivos aos direitos das pessoas
(STE ADIn 1.755-5, medida liminar, Rel. Min. Celso de Mello,
DJU, 8 maio 1998, p. 59).

b) Principios do contraditorio e da ampla defesa (inciso LV). O
principio do contraditério, também denominado “audiéncia
bilateral”, significa a aplicacdo de outro antigo brocardo latino:
“audiatur et altera pars”, isto ¢, a parte contraria também precisa
ser ouvida. Uma das decorréncias desse principio ¢ o da
igualdade entre as partes de uma relagdo processual. Nao podem
ser atribuidas a uma delas vantagens de que a outra ndo
disponha. Deve existir uma paridade de forgas. A ampla defesa
constitui outra decorréncia logica do principio do contraditorio.



Ao réu devem ser concedidas todas as oportunidades para ver
respeitado o seu direito, assegurando-se a indispensabilidade da
citagdo, a nomeagdo de defensor, a notificagdo para a pratica de
atos processuais, a possibilidade de produzir provas e de
apresentar arrazoados.

Com fundamento no art. 58, LV, da Constitui¢ao Federal, o STF editou
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as Simulas Vinculantes n. 5: “A falta de defesa técnica por
advogado no processo administrativo disciplinar ndo ofende a
Constitui¢ao”; n. 14: “E direito do defensor, no interesse do
representado, ter acesso amplo aos elementos de prova que, ja
documentados em procedimento investigatério realizado por
orgdo com competéncia de policia judiciaria, digam respeito ao
exercicio do direito de defesa”; n. 21: “E inconstitucional a
exigéncia de deposito ou arrolamento prévios de dinheiro ou bens
para admissibilidade de recurso administrativo™; e n. 28: “E
inconstitucional a exigéncia de depdsito prévio como requisito de
admissibilidade de agdo judicial na qual se pretenda discutir a
exigibilidade de crédito tributario”.

Proibi¢do de prova ilicita (inciso LVI). “Sdo inadmissiveis, no
processo, as provas obtidas por meios ilicitos”. Antes da atual
Constitui¢do discutia-se sobre a validade das provas produzidas
de forma ilicita. Hoje, o texto constitucional é expresso. A prova
assim obtida ¢ absolutamente nula, ndo podendo gerar qualquer
efeito no convencimento do juiz. Exemplos de provas ilicitas:
confissoes feitas mediante tortura, interceptagdes telefonicas e
quebras de sigilo bancario realizadas sem autorizagdo judicial. O
Supremo Tribunal Federal, adequadamente, adotou, por maioria
de votos, a denominada teoria fiuits of poisonous tree (frutos da
arvore envenenada). Sio nulas tanto as provas produzidas de
forma ilicita como também as derivadas (surgidas em
decorréncia da prova ilicita), ainda que obtidas de forma regular.
Ha contaminagdo do vicio original, com exclusdo da prova
ilicita, bem como de suas derivagdes (STE HC 76.641-7-SP, Rel.
Min. Sepulveda Pertence, D.J, 5 fev. 1998, p. 8). Contudo, se a
condenagdo fundamentar-se em outras provas bastantes para a
condenagdo, ndo se declarara a nulidade da sentenca ou a
inépcia da denuncia (STF, RHC 74.807-4-MT, Rel. Min. Mauricio
Corréa, DJ, 20 jun. 1997, p. 28507). O Coddigo de Processo
Penal, na nova redagdo dada ao art. 157, pela Lein. 11.690/2008,
estabelece que deverdo ser desentranhadas e inutilizadas as
provas ilicitas, assim consideradas as obtidas com violagdo de
normas constitucionais e legais, de forma a ndo exercer
nenhuma influéncia sobre o convencimento do juiz ou dos
jurados. Estabelece, ainda, em seu § 1¢ que “sio também
inadmissiveis as provas derivadas das ilicitas, salvo quando nio
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evidenciado o nexo de causalidade entre umas e outras, ou
quando as derivadas puderem ser obtidas por uma fonte
independente das primeiras”.

Principio da presung¢do de inocéncia ou da presungdo de
culpabilidade (inciso LVII). Estabelece a Constituigdo que
“ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de
sentenga penal condenatéria”. Antes da condenagdo definitiva
em um processo criminal, todos os cidaddos devem ser
considerados inocentes. Compete ao Ministério Publico, como
orgido ftitular da agdo penal condenatoria, comprovar a
responsabilidade do réu até a (ltima instdncia. Esse principio
veda, de forma absoluta, no processo penal, a adogdo de
institutos como a presun¢do de culpa em determinadas situagdes
¢ a inversdo do onus da prova. O Supremo Tribunal Federal, por
maioria de votos, entendeu que “ofende o principio da ndo
culpabilidade a execugdo da pena privativa de liberdade antes do
transito em julgado da sentenga condenatoria, ressalvada a
hipotese 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
ndo recepcionado pela nova ordem constitucional dispositivo do
Codigo de Processo Penal que declarava deserta a apelagio de
réu foragido, por entender violar o principio da presun¢do de
inocéncia, constituindo verdadeira execugdo antecipada da
sentenga (/nformativo STF, n. 537). Com fundamento no
principio da presungdo de inocéncia, o Supremo Tribunal Federal
julgou improcedente argui¢do de descumprimento 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).

Proibi¢do da identificacdo criminal da pessoa ja civilmente
identificada (inciso LVIII). 1dentificagdo, como ensina Tourinho
Filho, “¢ o processo usado para se estabelecer a identidade de
pessoas ou coisas”, enquanto identidade “é o conjunto de dados e
sinais que caracterizam o individuo ou coisa”. A pessoa que ja
possui um documento de identidade civil valido, sem qualquer
suspeita fundada de falsidade, ndo podera ser identificado
criminalmente, salvo nas hipoteses expressamente previstas em
lei. A identificagdo criminal ¢ feita utilizando-se do processo
datiloscopico. A apresentagdo de uma cédula de identidade,
como o RG ou qualquer outro documento valido para
identificagdo (p. ex., a carteira da OAB), impede, no momento
do indiciamento, a colheita da identificagdo datiloscopica
(impressoes digitais). A finalidade dessa garantia constitucional é




evitar o constrangimento no interior de Delegacias de Policia das
pessoas ja identificadas civilmente. Trata-se de uma norma de
eficacia contida, que dependia de futura regulamentagdo. O
Supremo Tribunal Federal, em face da regra contida no art. 6,
VIII, do Cddigo de Processo Penal, entendia que a identificagdo
datiloscopica do indiciado ndo configurava constrangimento
ilegal (Simula 568). Essa simula ndo mais prevalece ante a
nova ordem constitucional. A Lei n. 12.037/2009 regulamenta
esse dispositivo constitucional. Estabelece quais documentos
servem para a identificagdo civil. Autoriza a identificagdo
criminal, que inclui o processo datiloscopico e fotografico,
quando ndo apresentado documento que comprove a identidade,
ou nas seguintes hipoteses: I — o documento apresentar rasura ou
tiver indicio de falsificagdo; IT — o documento apresentado for
insuficiente para identificar cabalmente o indiciado; III — o
indiciado portar documentos de identidade distintos, com
informacdes conflitantes entre si; IV — a identificagdo criminal
for essencial as investigagdes policiais, segundo despacho da
autoridade judiciaria competente, que decidird de oficio ou
mediante representagdo da autoridade policial, do Ministério
Publico ou da defesa; V — constar de registros policiais o uso de
outros nomes ou diferentes qualificagdes; VI — o estado de
conservagdo ou a distincia temporal ou da localidade da
expedi¢do do documento apresentado impossibilite a completa
identificagdo dos caracteres essenciais. Nesse caso, as copias dos
documentos apresentados deverdo ser juntadas aos autos do
inquérito, ou outra forma de investiga¢do, ainda que
consideradas insuficientes para identificar o indiciado. A Lei n.
9.034/95, que dispde sobre as organizagdes criminosas,
estabelece a obrigatoriedade da identificagdo criminal, mesmo
para pessoas ja civilmente identificadas.

f) Garantias da legalidade e da comunicabilidade das prisées (incisos
LXI a LXVI). A regra constitucional geral do status libertatis ¢ que
“ninguém sera preso”. A privagdo da liberdade ¢ medida de
carater excepcional, admitida somente nas hipoteses
especialmente previstas na Constituigdo Federal. Uma pessoa so
pode ser presa em flagrante delito ou por ordem escrita judicial.
As hipéteses de prisio em flagrante estdo disciplinadas no Codigo
de Processo Penal (arts. 301 a 310).

Exigéncia de ordem judicial. A atual Constituicdo inovou ao
exigir a expedigdo de mandado judicial. Nao mais se admite o
mandado de prisdo expedido por autoridade policial.

Requisitos para a validade da prisdo. Diversas novas
exigéncias foram feitas pela Constitui¢do para a validade da prisdo:
a) comunicagdo 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 direitos, entre eles o de permanecer calado e o de
assisténcia da familia e de advogado (inciso LXIII); ¢) o preso tem
direito a identificagdo dos responsdveis pela sua prisdo e por seu
interrogatorio (inciso LXIV); d) relaxamento imediato de prisao
decretada ilegalmente (inciso LXV); e) ninguém serd mantido em
prisao quando a lei admitir a liberdade provisoria, com ou sem fianga

(inciso LXVT).

Comunica¢ao da prisdo. A finalidade da comunicagdo
imediata da prisdo ao juiz competente ¢ justamente que a autoridade
judiciaria verifique sua legalidade, bem como a possibilidade da
concessao de liberdade provisoria. Sendo ilegal a prisdo, ela deve ser
relaxada imediatamente, apurando-se a responsabilidade por
eventual abuso de poder. Havendo a possibilidade de o preso
responder a acusagdo em liberdade, em razio de a infragdo penal
cometida ser considerada de menor gravidade, deve ser concedida,
assim que verificados os pressupostos legais, a liberdade provisoria.

Miranda “case”. A Constituigdo 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 propria diligéncia, ¢ indispensavel
que ela seja informada de seus direitos, entre eles o de permanecer
calada, bem como o de assisténcia da familia e de advogado. Do
exercicio do direito constitucional de permanecer em siléncio ndo
pode subsistir nenhum prejuizo para o réu. Nesse sentido, o art. 186,
paragrafo Ginico, do Codigo de Processo Penal, na nova redagio 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 ndo responder as perguntas formuladas, ndo podendo o siléncio
ser interpretado como confissdo ou em seu prejuizo.

Abuso de autoridade. A Lei n. 4.898/65, em seu art. 4%,
estabelece diversas modalidades do crime de abuso de autoridade,
em razio do desrespeito as formalidades exigidas pela legislagdo
para a prisio de uma pessoa e a respectiva comunicagdo a
autoridade judicial competente para a verificagdo da legalidade do
ato.

g) Principio da celeridade processual (inciso LXXVIII). E assegurado
a todos, no ambito judicial e administrativo, a razoavel duragdo
do processo e os meios que garantam a celeridade de sua
tramitagdo. Este novo direito individual foi introduzido pela
Emenda Constitucional n. 45, como fundamento de toda a
Reforma do Judiciario, que visa combater a extrema morosidade
das decisdes judiciais, pois a realizacdo da justica de forma
tardia ¢ sempre uma injustiga.



12.5. GARANTIAS TRIBUTARIAS

O rol do art. 5® da Constituigdo ndo ¢ taxativo. Existem direitos
individuais previstos em outros dispositivos da Constituicdo, assim
como s3o assegurados direitos fundamentais em tratados
internacionais e outros decorrentes dos principios por ela adotados.
Garantias tributarias sio importantes limites a atuagao do Estado, no
que se refere a atividade tributdria, com a finalidade de resguardar
patriménios individuais e coletivos. Diversos principios podem ser
apontados.

a) Principio da legalidade tributdria. 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 edigdo de medidas provisorias em matéria tributaria,
considerando que se trata de ato normativo editado pelo
Presidente da Repiblica com for¢a de lei. Essa possibilidade
agora foi expressamente contemplada pela Emenda
Constitucional n. 32/2001, na redagdo dada ao art. 62, § 22

b) Principio da igualdade tributiria. Os contribuintes que se
encontrem em situagdo equivalente devem ser tratados de forma
igual, admitindo-se, sempre que possivel, uma graduagdo
segundo sua capacidade econdmica (arts. 150, II, e 145, § 19).

¢) Principio da anterioridade das leis tributarias. Vedagdo da
cobranga de tributos em relagdo a fatos geradores ocorridos
antes da vigéncia da lei que os instituiu ou aumentou ou no
mesmo exercicio financeiro em que tiver sido publicada (art.
150, III).

d) Vedagao da utilizag¢do de tributo com efeito de confisco (art. 150,
IV). A inclusio dessas garantias tributarias entre os direitos
individuais ¢ de fundamental importdncia para assegurar aos
cidaddos uma eficiente prote¢do ante a sanha tributaria do
Estado em momentos de crise. Os direitos individuais foram
incluidos entre as clausulas pétreas de nossa Constituigdo (art. 60,
§ 42 1V). O Supremo Tribunal Federal, com fundamento nesse
entendimento, ja teve a oportunidade de impedir a aplicacdo de
novo imposto criado por emenda constitucional no mesmo
exercicio financeiro.

13 DIREITO DE PROPRIEDADE



13.1. INTRODUGAO

O direito de propriedade, de acordo com a legislagdo civil,
consiste na faculdade de usar, gozar e dispor da coisa, ¢ o direito de
reavé-la do poder de quem quer que injustamente ¢ possua ou
detenha (CC, art. 1.228). Consiste no direito de utilizar a coisa de
acordo com a sua vontade, com a exclusdo de terceiros, de colher os
frutos da coisa e de explora-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 contetido patrimonial, econdmico,
tudo que possa ser convertido em dinheiro, alcangando créditos e
direitos pessoais. Sem a extensdo dessa tutela, direitos pessoais de
natureza econdmica poderiam ser desapropriados sem o pagamento
de qualquer indenizagao, o que seria um absurdo.

13.2. FUNGAO SOCIAL DA PROPRIEDADE

A Constituigdo, no art. 5%, XXII, assegura “o direito de
propriedade”. No inciso seguinte estabelece que “a propriedade
atenderd a sua fungdo social”. A concepg¢do do direito de
propriedade como um direito absoluto do titular, de poder utilizar a
coisa e desfrutd-la da forma que melhor entender, mesmo que em
detrimento dos demais, ndo mais prevalece. A utilizagdo e o desfrute
de um bem devem ser feitos de acordo com a conveniéncia social da
utilizagdo da coisa. O direito de propriedade, dentro de uma evolugao
histérica, é visto cada vez menos como um direito subjetivo de
carater absoluto, para se transformar em uma fung¢do social do
proprietario. O direito do dono deve ajustar-se aos interesses da
sociedade. Em caso de conflito, o interesse social pode prevalecer
sobre o individual. Exemplo: em razio da fungdo social da
propriedade ¢é prevista pela Constituicdo a desapropriagdo, para fins
de reforma agraria, de uma propriedade rural improdutiva, com o
pagamento de indenizagdo em titulos da divida agraria (CF, art. 184).

13.3. GARANTIAS DO DIREITO DE PROPRIEDADE

O direito de propriedade importa em duas garantias
sucessivas: de conservagao e compensagao.
a) Garantia de conservagdo. Ninguém pode ser privado de seus bens
fora das hipoteses previstas na Constitui¢ado.



b) Garantia de compensa¢do. Caso privado de seus bens, o
proprietario tem o direito de receber a devida indenizagdo,
equivalente aos prejuizos sofridos.

13.4. DESAPROPRIACAO

Desapropriagdo ¢ o ato pelo qual o Estado toma para si ou
transfere para terceiros bens de particulares, mediante o pagamento
de justa e prévia indenizagdo. Trata-se de forma originaria de
aquisi¢ao de propriedade. A desapropriagdo ¢ a forma mais drastica
do poder de intervengdo do Estado na economia, s6 sendo admissivel
nas hipoteses especialmente previstas na Constitui¢do.

13.4.1. HIPOTESES DE DESAPROPRIACAO

A Constituigdo, no art. 5%, XXIV, prevé as trés hipoteses de
desapropriagdo, a seguir mencionadas.

a) Por necessidade publica. A Administragdo Publica defronta com
problemas de emergéncia, sendo a desapropriagao indispensavel
para a realizagdo de uma atividade essencial do Estado.

b) Por utilidade piiblica. A  desapropriagdo, embora ndo
imprescindivel, ¢ conveniente para a realizagio de uma
atividade estatal. As hipoteses de necessidade e utilidade publica
sdo tratadas pela legislagdo infraconstitucional de forma
uniforme como de utilidade publica (Dec.-Lein. 3.365/41).

¢) Por interesse social. A desapropriagdo ¢ conveniente para o
progresso social, para o desenvolvimento da sociedade, em razio
da justa distribui¢do da propriedade ou da adequagdo a sua
fungdo social. As hipoteses de desapropriagdo por interesse
social estdo previstas na Lein. 4.132/62.

13.4.2. BENS SUSCETIVEIS DE DESAPROPRIAGAO

A desapropriagdo pode incidir sobre qualquer direito de
conteudo patrimonial, bens imoéveis ou moveis, corporeos ou
incorporeos, publicos ou privados. A propria posse legitima pode ser
objeto de desapropriagdo, por se tratar de direito patrimonial. A¢des,
quotas e direitos societarios podem ser transferidos também
compulsoriamente para o Estado. Os tUnicos bens insuscetiveis de
desapropriagdo sdo os de carater personalissimo, bem como a
moeda corrente no Pais, porque constitui o proprio meio de



pagamento da indenizagdo. A Unido pode desapropriar os bens dos
Estados e Municipios; os Estados, os dos Municipios.

13.4.3. DESAPROPRIAGAO INDIRETA

A desapropriacdo indireta ndo passa de um esbulho cometido
pelo Poder Publico. E a invasdo de uma propriedade particular pelo
Estado, restando ao prejudicado aciona-lo para pleitear o pagamento
da indenizagdo correspondente, acrescida de juros, corre¢do
monetaria e honorarios advocaticios decorrentes do apossamento
cometido pela Administragdo Publica.

13.4.4. INDENIZACAO

A indenizagdo consiste no pagamento de uma importancia que
recomponha o patriménio da pessoa desapropriada. E justamente a
indenizagdo que distingue a desapropriagdo do mero confisco, da
simples transferéncia da propriedade particular para o Estado, sem
qualquer recomposi¢do do patrimdnio individual. A Constituigdo
prevé o confisco das propriedades utilizadas para o plantio de plantas
psicotropicas (art. 243).

13.4.5. REQUISITOS DA INDENIZAGAO

A indenizagdo a ser paga pelo Poder Publico no processo de
desapropria¢do, para ser juridicamente valida, precisa atender a
determinadas exigéncias constitucionais. Deve ser: a) justa; b)
prévia; e ¢) em dinheiro.

a) Justa. A indenizagdo deve ser feita de forma integral, reparando
todo o prejuizo sofrido pelo particular que teve seu bem
transferido de maneira compulsoria para o Poder Publico. A
indenizagdo justa deve ser calculada de acordo com o valor de
mercado do bem no momento da transferéncia da propriedade
do imovel para o Poder Piiblico. Devem ser acrescidos os danos
emergentes e os lucros cessantes, além do pagamento de juros
moratorios e compensatorios, despesas judiciais, honorarios
advocaticios e corre¢ao monetaria.

b) Prévia. O pagamento deve ser feito antes do ingresso na
titularidade do bem. O ideal seria que o desapropriado nio
tivesse seu patrim6nio por um s6 dia desfalcado, sendo a
transferéncia de propriedade do bem antecedida pelo pagamento
equivalente.



¢) Em dinheiro. O pagamento deve ser feito em moeda corrente e
ndo em titulos para pagamento futuro e de liquidez incerta.
Pagamentos em titulos publicos somente sdo admitidos nas
hipéteses excepcionalmente previstas no proprio texto da
Constitui¢do, examinadas no item 13.4.7.

13.4.6. IMISSAO PROVISORIA NA POSSE

A imissdo na posse sO ¢ possivel apés o pagamento da justa
indenizagdo ou o deposito provisorio, nos termos da legislagao
vigente. Muito embora a Constituigdo tenha assegurado a
desapropriagdo “mediante indenizagdo justa e prévia”, o Supremo
Tribunal Federal, por maioria de votos, firmou o entendimento de
que para o ingresso na posse sdo validos os dispositivos
infraconstitucionais que autorizam a imissdo provisoria na posse do
imovel mediante o deposito de somente uma parcela do valor
equivalente ao do bem. A Suprema Corte manteve a jurisprudéncia
firmada na vigéncia da Constituigdo Federal anterior, no sentido de
que o principio constitucional da prévia e justa indenizagdo, em agdo
de desapropriagdo, deve ser observado com o pagamento do valor
definitivo da expropriagdo, ou seja, quando ocorre 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. Carlos
Velloso, DJU, 30 abr. 1998, p. 43). Observa-se que a imissdo
provisoria na posse nao se confunde com o direito de penetrar no
imovel, possivel assim que declarado o bem de utilidade publica.

13.4.7. EXCEGOES

Em duas hipoteses a Constituigdo admite que a indenizagao
ndo seja feita mediante o pagamento de prévia indenizagdo em
dinheiro.

a) Desapropria¢do para reforma urbana. O pagamento pode ser feito
em titulos da divida ptblica de emissdo previamente aprovada
pelo Senado Federal, com prazo de resgate de até dez anos. Essa
modalidade de desapropriagdo pode ser promovida pelos
Municipios, como uma forma de adequagdo da utilizagdo de
propriedades em solo urbano que ndo atendam as diretrizes do
Plano Diretor (art. 182, § 48, I1I).

b) Desapropria¢do para reforma agraria. O pagamento pode ser feito
em titulos da divida agraria, resgataveis no prazo de até vinte
anos. Essa modalidade de desapropriagdo pode ser promovida



pela Unido em imoveis rurais que ndo estejam cumprindo a sua
fungdo social.

13.4.8. DESISTENCIA DA DESAPROPRIACAO

O Poder Publico pode desistir da desapropriagdo em qualquer
momento anterior a incorporagdo do bem ao seu patriménio, com a
revogag¢do do ato de expropriagio e a devolugdo da coisa. Contudo,
essa desisténcia somente ¢ permitida se for possivel a devolugdo do
bem nas mesmas condi¢des em que foi desapropriado.

13.4.9. REQUISICAO (ART. 52, XXV)

Em casos de iminente perigo publico, a Constituigdo autoriza
que a autoridade publica utilize qualquer propriedade particular,
mediante 0 pagamento de posterior indenizagdo, se houver dano.
Trata--se de uma excegdo ao principio da indenizagdo prévia. A
requisi¢do so sera valida em momentos de calamidade publica ja
ocorrida ou prestes a ocorrer, em que o Poder Publico se veja
premido pelas circunstincias a ingressar na posse de todo e qualquer
bem para a preservagdo de direitos mais importantes que a
propriedade, como a vida e a saude das pessoas.

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

Por expressa disposi¢do constitucional, a pequena propriedade
rural ndo 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 preocupagdo do constituinte com a fixagdo do
pequeno produtor rural e de sua familia na terra em que trabalham.
A pequena propriedade rural foi considerada bem de familia,
insuscetivel de penhora, ficando a salvo de execugdes por dividas
decorrentes da atividade produtiva.

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

A Constituigdo tutela a propriedade imaterial do autor da obra.
Os direitos do autor podem ser classificados como morais ou
patrimoniais. Os morais sio inaliendveis e irrenunciaveis. Consistem



no direito ao inédito, a paternidade da obra, de manter a sua
integridade, modifica-la, bem como retira-la de circulagdo,
ressalvado o direito de terceiros nessas duas ultimas hipoteses. Os
direitos patrimoniais sdo transmissiveis e renunciaveis. Consistem na
faculdade de usar, fruir e gozar da propriedade desses direitos, bem
como de transmiti-los a terceiros.

Plagio e contrafagdo. O plagio e a contrafagdo sio
modalidades de violagdo de direito do autor. O primeiro consiste na
violagdo do direito moral do autor, na divulgagdo de obra alheia
como se fosse sua. Contrafagdo é a reproducgio de obra alheia sem a
devida autorizagdo. Os direitos autorais sdo regulamentados pela Lei
n. 9.610/98.

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

A Constituigao assegura também direitos aos que contribuem
para uma maior divulgagdo de obras intelectuais. Sdo os artistas,
intérpretes ¢ produtores, pessoas que participam da elaboragdo de
obras coletivas, como novelas e semelhantes.

13.8. PROPRIEDADE INDUSTRIAL (ART. 52, XXIX)

A Constituigdo assegura aos autores de inventos industriais o
privilégio de sua exploragdo econdmica, em carater de exclusdo. A
propriedade das marcas também recebe tutela constitucional.
Marcas sdo os nomes, palavras, simbolos, figuras ou quaisquer sinais
utilizados para distinguir determinado produto dos demais. O nome da
empresa ¢ aquele pelo qual a empresa ¢ conhecida, abrangendo
firmas individuais e sociais. O direito & propriedade industrial esta
regulamentado pela Lei n. 9.279/96.

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

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

Sucessdo de bens de estrangeiros situados no Brasil. Na
sucessdo de bens de estrangeiros situados no Pais, aplica-se sempre a



lei que for mais favoravel ao conjuge ou filhos brasileiros da pessoa
falecida, a legislagdo brasileira ou a do pais do de cujus.

14 COLISAO DE DIREITOS

E possivel a existéncia de situagdes de conflito entre diversos
direitos fundamentais. Observa Canotilho que ocorre a colisio de
direitos fundamentais “quando o exercicio de um direito fundamental
por parte de seu titular colide com o exercicio do direito fundamental
por parte de outro titular”. Diversos exemplos podem ser
mencionados. Até que ponto a liberdade de expressdo de uma pessoa
pode ofender a honra de outra? Qual o limite da liberdade de
informagdo jornalistica na divulgagdo 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 prévia averiguagdo, sio do
conhecimento de todos. Devem ser elaboradas normas com o
objetivo de harmonizagdo dos direitos em situagdes de conflito. Mas
somente no exame das circunstincias do caso concreto ¢ que se
podera estabelecer qual direito deve prevalecer, por possuir maior
relevancia juridica.

15 GRAVE VIOLAGAO DE DIREITOS HUMANOS E INCIDENTE
DE DESLOCAMENTO DE COMPETENCIA PARA A JUSTIGA
FEDERAL OU FEDERALIZAGAO DE DIREITOS HUMANOS

A Emenda Constitucional n. 45 acrescentou o § 52 ao art. 109
do texto constitucional, com o seguinte enunciado: “Nas hipoteses de
grave violagdo de direitos humanos, o Procurador-Geral de
Reptiblica, com a finalidade de assegurar o cumprimento de
obrigagdes decorrentes de tratados internacionais de direitos
humanos dos quais o Brasil 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 denominado de federalizagdo de
direitos humanos. A norma deve ser aplicada de forma subsidiaria,



nos casos em que exista demonstragdo concreta de risco de
descumprimento  de  obrigagdes decorrentes de tratados
internacionais firmados pelo Brasil, resultante da inércia, negligéncia,
falta de vontade politica ou de condigdes reais do Estado-membro,
por suas instituigdes, em proceder a devida persecugdo penal (STJ,
IDC 1/PA, Rel. Min. Arnaldo Esteves Lima, RS7J 198/435).
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Capitulo IX
REMEDIOS OU GARANTIAS DE DIREITO CONSTITUCIONAL

1INTRODUGAO

Remédios de direito constitucional sio os meios colocados a
disposicao dos individuos pela Constituigdo para a prote¢do de seus
direitos fundamentais. Esses meios sdo utilizados quando o simples
enunciado de direitos fundamentais ndo ¢ suficiente para assegurar o
respeito a eles. Esses remédios, quando visam provocar a atividade
jurisdicional do Estado, sio denominados “ag¢des constitucionais”,
porque previstas na propria Constituigdo. Manoel Gongalves Ferreira
Filho observa que garantias de direitos fundamentais sdo limitagdes,
vedagdes impostas pelo poder constituinte aos Poderes Publicos
como meios de “reclamar o restabelecimento de direitos
fundamentais violados: remédios para os males da prepoténcia”.

2 ENUMERAGAO DOS REMEDIOS CONSTITUCIONAIS

a) Habeas corpus (art. 5% LXVIII).

b) Habeas data (art. 5% LXXII).

¢) Mandado de seguranga individual (art. 5%, LXIX).
d) Mandado de seguranga coletivo (art. 5, LXX).
e) Direito de peti¢do (art. 5% XXXIV, a).

f) Direito a certidao (art. 58, XXXIV, b).

¢) Mandado de injungdo (art. 5%, LXXT).

h) Agdo popular (art. 5% LXXIII).

i) Acdo civil pblica (art. 129, III).

3 “HABEAS CORPUS” (ART. 5%, LXVIII)



3.1.CONCEITO

O habeas corpus é a agdo constitucional para a tutela da
liberdade de locomogdo, utilizada sempre que alguém estiver
sofrendo, ou na iminéncia de sofrer, constrangimento ilegal em seu
direito de ir e vir. Embora ndo seja o tnico remédio juridico para
fazer cessar uma prisdo ilegal, trata-se do mais eficaze célere.

O Supremo Tribunal Federal decidiu que ¢ cabivel o habeas
corpus para apreciar toda e qualquer medida que possa, em tese,
acarretar constrangimento a liberdade de locomogdo ou, ainda,
agravar as restri¢des a esse direito, como, por exemplo, o direito do
detento em estabelecimento prisional de receber visitas de seus filhos
e enteados (HC 107.701, Rel. Min. Gilmar Mendes, /nformativo STF,
n. 640).

3.2. ORIGEM

Esse instituto nasceu na Inglaterra. Sua origem ¢ apontada
pelos doutrinadores na propria Magna Carta, em 1215. Mais tarde,
desenvolveu-se como um writ, um mandado para fazer cessar a
prisdo ilegal. Em 1679, veio a ser promulgado o Habeas Corpus Act
como uma ordem de apresentagdo da pessoa acusada de um crime
em juizo para verificagdo da legalidade da prisio. Em 1816, com a
promulgagdo de um segundo Habeas Corpus Act, esse direito passou
a ser estendido a qualquer constrangimento ilegal a liberdade de
locomog@o.

3.3. DOUTRINA BRASILEIRA DO “HABEAS CORPUS”

O habeas corpus foi introduzido na legislagdo brasileira, em
1832, com o Cddigo de Processo Penal do Império. Em 1891 foi
elevado a condigdo de garantia constitucional. A primeira
Constituigdo republicana admitia-o na hipotese de um individuo
“sofrer ou se achar em iminente perigo de sofrer violéncia, ou
coagdo, por ilegalidade, ou abuso de poder”. A norma constitucional
ndo restringia esse instituto a tutela da liberdade de locomogao. Rui
Barbosa, com base nesse texto, sustentava a possibilidade da
concessdo da ordem sempre que houvesse coagdo ou risco de
coagdo ilegal a qualquer direito por excesso de autoridade que tivesse
como pressuposto a liberdade de locomogdo. Formou-se a doutrina
brasileira do /abeas corpus admitindo-se esse remédio para a



reintegra¢do de funcionarios piblicos, publicagdo de artigos lidos na
tribuna do Congresso e até mesmo para a conclusdo de estudos de
acordo com legislagdo anterior ja revogada. Essa amplitude do
habeas corpus encerrou-se com a reforma constitucional de 1926,
que restringiu essa ag@o constitucional para a tutela da liberdade de
locomogao. Para a defesa dos outros direitos violados por atos ilegais
de autoridades publicas, a Constituigdo de 1934 veio a criar o
mandado de seguranga.

3.4. NATUREZA JURIDICA

O habeas corpus possui a natureza juridica de agdo
constitucional, muito embora tenha sido incluido no Cédigo de
Processo Penal no capitulo dos recursos. Trata-se de acdo
constitucional, pois invoca-se a tutela jurisdicional do Estado para a
protecdo da liberdade de locomogdo e tem previsdo na Constitui¢do.
Essa agdo pode ser utilizada tanto em questdes criminais como civis,
desde que haja constrangimento ilegal efetivo ou potencial a direito
de ir e vir. E utilizado em questdes civis referentes a prisdo por
débitos alimentares ou de depositarios infi¢is.

3.5. RESTRIGAO CONSTITUCIONAL

A Constituigdo, em seu art. 142, § 29, dadas as peculiaridades
da hierarquia ¢ da disciplina militar, estabelece que “nao cabera
habeas corpus em relagdo a puni¢des disciplinares militares”. Essa
disposicdo ¢ estendida aos membros das Policias Militares e dos
Corpos de Bombeiros Militares (CE, art. 42 ¢ § 19). Contudo, mesmo
na hipotese de punigdo disciplinar militar, cabera a concessdo do
habeas corpus se a sangao tiver sido aplicada de forma ilegal: a) por
autoridade incompetente; b) em desacordo com as formalidades
legais; ou ¢) além dos limites fixados em lei.

3.6. COMPETENCIA ORIGINARIA

A Constituigdo prevé hipéteses de competéncia originaria de
Tribunais Superiores conforme o cargo ocupado pela autoridade
apontada como coatora ou paciente. Os casos de competéncia
originaria do Supremo Tribunal Federal no julgamento de habeas
corpus estdo mencionados no art. 102, I, &, da Constituigao. Hipoteses
de competéncia origindria do Superior Tribunal de Justica estdo



elencadas no art. 105, I, ¢, enquanto as de competéncia originaria dos
Tribunais Regionais Federais estio mencionadas no art. 108, I, d, do
texto constitucional. As Constituigdes Estaduais estabelecem casos de
competéncia originaria perante os Tribunais de Justiga.

3.7.PROCEDIMENTO E PARTES

O Codigo de Processo Penal estabelece, em seus arts. 647 a
667, o procedimento a ser adotado em agdes de habeas corpus.
Trata-se de um rito especial, em que sdo dispensadas maiores
formalidades, sempre em favor do bem juridico maior, a liberdade
de locomogdo. Por essa razio, tal agdo é denominada “remédio
heroico”. Ja se admitiu habeas corpus apresentado por telefone e
reduzido a termo pela serventia judicial.

Impetrante (legitimidade ativa). O impetrante é a pessoa que
ingressa com a agdo de habeas corpus. Qualquer pessoa, fisica ou
juridica, nacional ou estrangeira, pode com ela ingressar. Essa
legitimidade ¢ reconhecida inclusive ao membro do Ministério
Publico, como defensor da ordem juridica e dos direitos individuais
indisponiveis (Lei n. 8.625/93, art. 32, I). Para a propositura de
habeas corpus ndo se exige capacidade postulatoria. O Estatuto da
OAB (Lein. 8.906/94), em seu art. 1%, § 1% expressamente estabelece
que “ndo se inclui na atividade privativa de advocacia a impetragdo
de habeas corpus em qualquer instincia ou tribunal”. Dessa forma,
dispensa-se a juntada de procuragdo na ordem impetrada em nome
proprio ou de terceiro. Tratando-se de analfabeto, admite-se a
assinatura a rogo (CPP, art. 654, § 12, ¢).

Paciente. O paciente ¢ a pessoa em favor de quem ¢
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 fisicas, pois apenas seres humanos possuem a
capacidade de ir e vir. O impetrante e o paciente, muitas vezes, sao a
mesma pessoa, que ingressa com a a¢do em seu proprio favor.

Autoridade coatora (legitimidade passiva). Autoridade coatora
¢ a pessoa em relagdo a quem ¢ impetrada a ordem de habeas
corpus, apontada como a responsavel pela coagdo ilegal.

Ato de particular. Em principio a ordem somente deveria ser
concedida contra autoridades publicas, pois competiria ao poder de
policia do Estado fazer cessar o constrangimento ilegal efetuado por
pessoas estranhas a Administragdo Publica. Mas, em face da
realidade, a jurisprudéncia tem admitido sabeas corpus impetrados




contra atos de particulares, como diretores de estabelecimentos
psiquidtricos, casas geriatricas, clinicas de repouso e donos de
fazenda. Observa-se que a Constitui¢do condiciona a concessdo da
ordem a ilegalidade ou ao abuso de poder, ndo exigindo que o
responsavel seja autoridade publica, como ocorre com o mandado
de seguranca.

3.8. ESPECIES

Ha trés modalidades de habeas corpus: liberatorio, preventivo
e de oficio. a) No habeas corpus liberatorio ou repressivo, concede-
se a ordem para fazer cessar o constrangimento a liberdade de
locomogdo ja existente. b) No habeas corpus preventivo, concede-se
a ordem quando houver ameaga 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 determinado motivo.c) O habeas corpus de oficio ¢
concedido pela autoridade judicial, sem pedido, quando verificar no
curso de um processo que alguém esta sofrendo ou na iminéncia de
sofrer constrangimento ilegal em sua liberdade de locomogao (CPP,
art. 654, § 29).

4 “HABEAS DATA” (ART. 52, LXXII)

4.1.CONCEITO

Acgdo constitucional para a tutela do direito de informagdo e
de intimidade do individuo, assegurando o conhecimento de
informagdes relativas a sua pessoa constantes de banco de dados de
entidades governamentais ou abertas ao publico, bem como o direito
de retificagdo desses dados.

4.2. ORIGEM

Essa nova forma de tutela juridica foi introduzida pela
Constituigdo de 1988. Trata-se da preocupagdo em assegurar a
qualquer cidaddo o acesso as informagdes constantes em seu nome



em banco de dados mantido pelo Estado ou por entidades de carater
publico. Apos anos de autoritarismo, em que os oOrgdos publicos
mantiveram banco de dados contendo registros referentes as
convicgdes politicas, filosoficas, ideologicas, religiosas e de conduta
pessoal, sentiu-se a necessidade de conceder ao individuo meios para
frear a tendéncia controladora do Estado. Os avangos tecnologicos no
campo da informatica exigem também medidas restritivas do poder
dos 6rgaos publicos ou de grandes empresas privadas em catalogar
dados sobre os individuos. Protege-se o direito de informagdo ao
assegurar a qualquer pessoa o acesso aos dados constantes em
registros existentes de carater publico, bem como ao permitir a
possibilidade de retificagdo e at¢é mesmo a anotagdo de justificagdo
sobre algo verdadeiro, mas justificavel. A intimidade, por sua vez, é
garantida ao se vedar a inclusio de informagdes, mesmo que
verdadeiras, que sejam de interesse exclusivo do individuo, como,
por exemplo, dados sobre conviccdo filosofica ou religiosa,
orientagdo sexual.

4.3. FINALIDADES

O habeas data possui dupla finalidade. A primeira ¢ o
conhecimento de informagdes pessoais. A segunda, a possibilidade
de retificacéo de informagdes erroneas que constem dos registros de
dados. Esses dois pedidos podem ser postulados de forma auténoma
ou em conjunto. O pedido de retificagdo pode abranger um pedido
de complementagdo de dados, com atualizagdo dos registros
referentes a determinado individuo. A Lei n. 9.507/97 admite uma
terceira hipotese de concessdo de habeas data para “anotagdo nos
assentamentos do interessado, de contestagdo ou explicagdo sobre
dado verdadeiro mas justificavel e que esteja sob pendéncia judicial
ou amigavel” (art. 7%, I1I).

4.4. PROCEDIMENTO E PARTES

O habeas data foi regulamentado pela Lei n. 9.507/97, que
dispde sobre o direito de acesso a informagdes e disciplina o rito
processual dessa agdo constitucional. Antes da vigéncia dessa lei
especifica, tendo em vista a aplicabilidade imediata dos direitos
individuais previstos na Constitui¢do, a jurisprudéncia adotou como
rito o procedimento do mandado de seguranga individual. Essa praxe
foi consagrada pela Lei n. 8.038/90, que expressamente determinou
que fossem observadas as normas do mandado de seguranga



enquanto ndo regulamentados o habeas data e o mandado de
injungdo. O acesso ao Poder Judiciario s6 é valido caso a entidade
governamental ou privada tenha-se recusado a prestar as
informagdes solicitadas ou com prova do decurso de mais de dez dias
sem decisdo, ou se tenha recusado a fazer retificagdo a anotagao da
justificagdo ou do decurso de mais de quinze dias sem decisdo (Lein.
9.507/97, art. 8, I e II). Nao havendo resisténcia na fase
administrativa prévia do procedimento, ndo se caracteriza a lide que
justifica o oferecimento da agdo. A lei adotou o entendimento
firmado pelo Superior Tribunal de Justica em sua Simula 2: “Nao
cabe o habeas data ... se nao houve recusa de informagdes por parte
da autoridade administrativa™.

Legitimidade ativa. Qualquer pessoa, fisica ou juridica,
brasileira ou estrangeira, pode ingressar com uma agdo de habeas
data. Podem ser solicitadas exclusivamente informagdes de carater
pessoal. Somente o proprio individuo tem o direito de acesso a
informagdes que digam a seu respeito. Em relagdo a outras pessoas,
deve ser preservado o direito de intimidade. Em caréter
absolutamente excepcional, ja foi reconhecido a herdeiro ¢ a
conjuge de pessoa falecida o direito de impetrar habeas data com a
finalidade de acesso a informagdes constantes em banco de dados de
orgao publico.

Legitimidade passiva. No polo passivo, podem estar: a)
entidades governamentais da Administra¢do 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. 1%, caracteriza como de
carater publico “todo registro ou banco de dados contendo
informagdes que sejam ou que possam ser transmitidas a terceiros
ou que néo sejam de uso privativo do 6rgdo ou entidade produtora ou
depositaria  das  informagdes”. Podem ser empresas de
cadastramento, de prote¢do ao crédito, de divulgagdo de dados
profissionais. Exemplos: Servigo de Prote¢do ao Crédito, Telecheque
e Serasa.

4.5. CARACTERISTICAS

Trata-se de ag@o de aplicabilidade imediata, gratuita (art. 59,
LXXVII) e personalissima.

4.6. DADOS SIGILOSOS

O direito de informagdo deve ser compatibilizado com os



dispositivos  constitucionais que autorizam o sigilo de dado
“imprescindivel a seguranca da sociedade e do Estado” (art. 59,
XXXIIT). Para Michel Temer, “fodos os dados referentes ao
impetrante devem ser fornecidos”. As restrigdes referentes ao sigilo
de dados imprescindiveis a seguranca do proprio Estado ndo se
aplicariam ao individuo. Sustenta que em matéria de direito
individual nao ha como utilizar interpretagao restritiva.

5 MANDADO DE SEGURANGA (ART. 52, LXIX)

5.1. CONCEITO

Acgdo constitucional para a tutela de direitos individuais
liquidos e certos, ndo amparados por habeas corpus ou habeas data,
quando o responsavel pela ilegalidade ou abuso de poder for
autoridade publica ou agente de pessoa juridica no exercicio de
atribuigdes do Poder Publico.

5.2. ORIGEM

Trata-se de uma criag@o constitucional brasileira. Sua origem
encontra-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 locomocgdo. Para a tutela dos
demais direitos anteriormente protegidos pela maior extensdo dada
ao habeas corpus e posteriormente restringidos, a Constituigio de
1934 criou o mandado de seguranga. Esta agdo foi suprimida na
Carta de 1937 e reintroduzida em nosso ordenamento juridico pelo
texto constitucional de 1946.

5.3. OBJETO

Sido tutelados pelo mandado de seguranga todos os direitos
liquidos 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
atribuigdes do poder piblico. E por exclusio o alcance dessa agdo



constitucional.

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 extensdo e apto a ser
exercido no momento da impetragdo”. A jurisprudéncia entende que
direito liquido e certo ¢ o que pode ser comprovado de plano, pela
apresentagdo de documentos. A prova ¢ toda pré-constituida. Os
documentos comprobatorios do direito devem acompanhar a propria
petigdo inicial, a ndo ser que essa evidéncia se ache em reparti¢do ou
em poder de autoridade que se recuse a fornecé-lo por certidao (Lei
n. 12.016/2009, art. 6° e §§). No mandado de seguranga ndo se
admite a abertura de fase instrutéria. Se a demonstra¢do do direito
alegado depender da produgao de outras provas em juizo, além das
juntadas com a propria agdo, como pericias, oitiva de testemunhas, o
interessado deve-se valer das vias ordindrias, pois ndo estdo presentes
os requisitos de liquidez e certeza exigidos para a impetragdo do
mandado de seguranga. Salienta-se que a complexidade da discussdo
juridica envolvida na lide ndo descaracteriza a certeza e liquidez do
direito.

5.4. ESPECIES

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

b) Mandado de seguranga preventivo. Busca por fim a iminéncia de
constrangimento ilegal a direito liquido e certo.

5.5. PROCEDIMENTO E PARTES

O mandado de seguranga esta regulamentado pela Lei n.
12.016/2009.

Legitimidade ativa. A pessoa que ingressa em juizo com o
mandado de seguranga ¢ 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 pablica em direito liquido ¢ certo. E o titular do direito
liquido e certo violado ou ameagado de violagdo. Observa-se que a
jurisprudéncia tem reconhecido legitimidade para a impetragdo de
mandado de seguranga inclusive a oOrgdos piblicos e até mesmo
orgios despersonalizados, como Mesas de Casas Legislativas (STE
MS 22.990-3-RJ, despacho do Rel. Min. Septilveda Pertence, DJ, 5
fev. 1998, p. 19), chefias de Executivos e orgdos da Administragdo



direta e indireta que tenham prerrogativas ou direitos proprios a
defender. Em relagdo aos Promotores de Justia, a Lei Orgénica
Nacional do Ministério Publico (Lei n. 8.625/93) reconhece a
legitimidade para impetragdo de mandado de seguranga, inclusive
perante os tribunais locais, contra ato judicial que importe na
violagdo de direito liquido e certo dentro de sua esfera de atribuigdes.

Legitimidade passiva. A pessoa em relagdo a quem ¢ proposto
o mandado de seguranga ¢ denominada autoridade coatora, isto ¢, a
autoridade ou o agente de pessoa juridica no exercicio de atribui¢des
do Poder Publico responsavel pela violagdo ou ameaga de violagdo
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 ¢ atribuida pela norma legal”. Sdo equiparados
as autoridades, para efeitos de mandado de seguranga, “os
representantes ou 6rgdos de partidos politicos e os administradores de
entidades autarquicas, 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 atribui¢des” (Lei 12.016/2009,
art. 12, § 19). Ndo cabe mandado de seguranga contra atos de gestdo
comercial praticados pelos administradores de empresas piblicas, de
sociedade de economia mista e de concessionarios de servigo
publico. A autoridade precisa estar investida de alguma fungdo com
poder de decisdo. Pessoa que ndo possua poder para fazer cessar a
execugdo do ato impugnado como abusivo ndo pode ser apontada
como autoridade coatora. Agente de pessoa juridica no exercicio de
atribuigdes 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 exerga, a qualquer titulo, atividade, servico e
obras publicas pode ser autoridade coatora em mandado de
seguranga. Observa-se que a pessoa juridica de direito piblico nao
pode ser autoridade coatora, mas pode ingressar em juizo como
assistente do coator ou litisconsorte do impetrado.

Restri¢oes. Ndo cabe mandado de seguranga contra: I —ato do
qual caiba recurso com efeito suspensivo, independentemente de
caugdo; II — decisdo judicial da qual caiba recurso com efeito
suspensivo; III — decisdo judicial transitada em julgado (Lei n.
12.016/2009, art. 59).

Procedimento. A petigdo 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 serda encaminhada a
autoridade apontada como coatora para prestar as informagdes
necessarias no prazo de dez dias. Em seguida serd aberta vista ao
Ministério Publico para apresentagdo de parecer no prazo
improrrogavel de dez dias. A Gltima etapa ¢ a remessa dos autos ao
juiz, que devera proferir a sentenca necessariamente em trinta dias.
Concedido o mandado, o juiz transmitird em oficio o inteiro teor da
sentenga a autoridade coatora e a pessoa juridica interessada. Em
caso de urgéncia, ¢ permitida a impetragdo por telegrama,
radiograma, fax ou meio eletronico de autenticidade comprovada.
Em mandado de seguranga, ndo ha possibilidade de interposi¢ao de
embargos infringentes e a condenagdo ao pagamento dos honorarios
advocaticios, sem prejuizo das sangdes no caso de litigncia de ma-
fé (Lei n. 12.016/2009, art. 25). Da sentenca, denegatoria ou
concessiva, cabe apelagdo. A sentenga concessiva da seguranga estd
sujeita obrigatoriamente ao duplo grau de jurisdigdo. A autoridade
coatora também podera recorrer (Lein. 12.016/2009, art. 14).

5.6. PRAZO PARA IMPETRAGAO

O prazo para impetragdo do mandado de seguranga ¢ de
cento e vinte dias, contados da ciéncia, do interessado, do ato
impugnado (Lei n. 12.016/2009, art. 23). Superado esse prazo, ocorre
a decadéncia do direito de impetrar esse writ, ndo a perda do direito
material, podendo valer-se o titular do direito liquido e certo violado
somente das vias ordinarias. Tratando-se de prazo decadencial no ha
interrup¢do ou suspensdo. O Supremo Tribunal Federal ja proclamou
a constitucionalidade desse prazo, apesar de inexistir essa restri¢do na
Lei Fundamental, por entender que esse periodo tem a relevante
fungdo de viabilizar, desde que tempestivamente utilizado, a pronta,
eficaz e imediata reparagdo de direitos liquidos e certos violados por
comportamento arbitrario da Administragdo Publica (STE Simula
632). O mandado de seguranga podera ser renovado dentro deste
prazo decadencial, se a decisio denegatéria ndo lhe houver
apreciado o mérito (Lein. 12.016/2009, art. 64, § 69).

6 MANDADO DE SEGURANGCA COLETIVO (ART. 52, LXX)

6.1. CONCEITO



Agdo constitucional para a tutela de direitos coletivos liquidos
e certos, ndo amparados por habeas corpus ou habeas data, quando o
responsavel pela ilegalidade for autoridade piblica ou agente de
pessoa juridica no exercicio de atribuigdes do Poder Publico.

6.2. ORIGEM

Trata-se de mais uma inovagdo da atual Constituigdo. Os
constituintes de 1988, atentos para as novas formas de conflito
surgidas no seio da sociedade, criaram instrumentos juridicos para
atender as demandas sociais. Entre eles, destaca-se a ampliagdo da
tutela do mandado de seguranga para interesses coletivos.

6.3. OBJETO

Sdo tutelados pelo mandado de seguranga coletivo direitos: I —
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 relagdo juridica basica: IT
— individuais homogéneos, assim entendidos, os decorrentes de
origem comum e da atividade ou situagdo especifica da totalidade ou
de parte dos associados ou membros do impetrante (Lei n.
12.016/2009, art. 21).

6.4. CARACTERISTICAS

Podem ser apontadas duas caracteristicas basicas dessa nova
agdo constitucional: a) atribuigdo de legitimidade processual para
orgdos coletivos para a defesa dos interesses de seus membros; b)
uso desse remédio para a prote¢do de interesses coletivos e
individuais homogéneos.

6.5. LEGITIMIDADE ATIVA

A Constituigio de 1988 atribui legitimidade ativa para
impetragdo do mandado de seguranga coletivo as seguintes
entidades: a) partido politico com representagdo no Congresso
Nacional; b) sindicato, entidades de classe ou associa¢des constituidas
ha pelo menos um ano, em defesa dos interesses de seus membros
ou associados. O Supremo Tribunal Federal ¢ o Superior Tribunal de



Justica foram restritivos na aceitagdo de mandados de seguranga
coletivos. SO admitiram a impetragdo por partido politico em defesa
de direitos politicos e eleitorais de seus filiados (RS7J, 12:215). Por
maioria de votos, rejeitaram mandados de seguranga impetrados por
partidos politicos em defesa dos interesses coletivos de parcelas
significativas da populagdo, como mutuarios do Sistema Financeiro
da Habitagdo e aposentados do INSS. De acordo com a
jurisprudéncia, esses grupos de pessoas somente podem ser
defendidos de forma coletiva por entidades especificas, como
associagdes de mutuarios ou aposentados. Em relagdo a sindicatos,
entidades de classe ou associagdes constituidas ha pelo menos um
ano, s6 tem sido admitida a impetragdo de mandado de seguranga
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
seguranga coletivo pode ser impetrado por partido politico com
representagdo no Congresso Nacional, na defesa de seus interesses
legitimos relativos a seus integrantes ou a finalidade partidaria, ou por
organizagdo sindical, entidade de classe ou associa¢do legalmente
constituida e em funcionamento hé, 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¢do
especial”.

6.6. DISTINGAO ENTRE MANDADO DE SEGURANGA
COLETIVO E MANDADO DE SEGURANGA INDIVIDUAL COM
LITISCONSORCIO ATIVO

O mandado de seguranga coletivo ndo se confunde com o
mandado de seguranga individual com litisconsorcio ativo. No
primeiro, postulam-se direitos coletivos ou individuais homogéneos,
interesses comuns dos membros de um sindicato, entidade de classe
ou associacdo. No mandado de seguranca individual postula-se
direito individual, de uma unica pessoa. Ocorre que, por motivos
econdmicos ou de praticidade, diversos interesses individuais podem
ser defendidos em um tinico mandado de seguranga. Trata-se de um
mandado de seguranga individual com litisconsorcio ativo, pois
encontram-se no polo ativo da agdo proposta em juizo diversas
pessoas pleiteando direitos individuais.

6.7. EFEITOS DA DECISAO



No mandado de seguranga coletivo a sentenga fard coisa
julgada limitadamente aos membros do grupo ou categoria
substituidos pelo impetrante (Lei n. 12.016/2009, art. 22). A
impetragdo de mandado de seguranga coletivo ndo impede a
propositura de agdes individuais, pois os direitos postulados sdo
distintos. Estabelece a lei que o mandado de seguranga coletivo ndo
induz litispendéncia para as a¢des individuais, mas os efeitos da coisa
julgada ndo beneficiardo o impetrante a titulo individual se nao
requerer a desisténcia de seu mandado de seguranga no prazo de
trinta dias o contar da ciéncia comprovada da impetragdo da
seguranga coletiva.

6.8. JURISPRUDENCIA

a) Tratando-se de postulagio de interesse coletivo, ndo ha
necessidade da indicagdo nominal de todos os beneficiarios da
impetrag@o na peti¢do inicial ou de a inicial estar instruida com a
ata da assembleia associativa que autorizou a propositura de agdo
coletiva, acompanhada da relagdo nominal de associados e
indicagao dos respectivos enderegos.

b) Podem ser postulados direitos somente de alguns membros do
sindicato ou da entidade de classe (STF, Simula 630).

¢) A legitimagdo das organizagdes sindicais, entidades de classe e
associagdes para a impetragdo de mandado de seguranga
coletivo ¢ extraordinaria. Trata-se de hipotese de substituigdo
processual. Dessa forma, ndo ha necessidade da juntada de
instrumento de mandato ou de autorizagdo expressa dos titulares
do direito subjetivo para a propositura do mandado de seguranga
coletivo (STE Sumula 629). Entende-se que no mandado de
seguranga coletivo ndo se exige a autorizagdo expressa aludida
no art. 5% XXI, da Constitui¢do, que contempla a hipotese de
representagdo (STE RE 212.707, Rel. Min. Carlos Velloso,
Informativo STF, n. 100).

7 DIREITO DE PETIGAO (ART. 52, XXXIV, “A”)

7.1.CONCEITO



Trata-se do direito de peticionar, de formular pedidos para a
Administragdo Publica em defesa de direitos proprios ou alheios,
bem como de formular reclamagdes contra atos ilegais e abusivos
cometidos por agentes do Estado. Pode ser exercido por qualquer
pessoa, fisica ou juridica, nacional ou estrangeira, maior ou menor,
tendo o orgdo publico o dever de prestar os esclarecimentos
solicitados.

7.2. ORIGEM

Surgiu na Inglaterra, com o remédio denominado right of
petition. Os suditos podiam encaminhar seus pedidos ao rei.

7.3. ESPECIES

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

7.4.FORMA

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

7.5. GRATUIDADE

A Constituigdo assegura a gratuidade do exercicio desse
direito (“independentemente do pagamento de taxas”). O termo
“taxas” foi empregado em sentido amplo, proibindo a cobranga de
qualquer importancia, a que titulo for (taxa, tarifa ou prego publico),
que possa obstar ou dificultar seu exercicio. A Lei n. 9.265/96, que
regulamenta esse direito, em seu art. 1%, III, expressamente
estabelece que “sdo gratuitos... os pedidos de informagdes ao Poder
Publico... objetivando a instru¢do de defesa ou a dentincia de
irregularidades administrativas..




8 DIREITO DE CERTIDAO (ART. 52, XXXIV, “B”)

8.1. CONCEITO

Certiddo ¢ o documento expedido pela Administragéo Publica,
comprovando a existéncia de um fato e gozando de fé publica até
prova em contrario. Direito de certiddo ¢ o de obter do Estado esse
documento para a defesa de direitos ou esclarecimento de situagdes
de interesse pessoal.

8.2. PRESSUPOSTOS

José Celso de Mello Filho aponta os seguintes requisitos para o
exercicio do direito de certidao: a) legitimo interesse; b) auséncia de
sigilo; ¢) res habilis; e d) indicagdo da finalidade. SO podem ser
solicitadas certiddes para a defesa de direitos e esclarecimento de
situagdes 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
seguranga da sociedade e do Estado (art. 58 XXXIII). Somente atos
administrativos e judiciais, em regra, podem ser certificados. A
Administragdo ndo pode certificar sobre documentos inexistentes em
seus registros. O requerimento deve esclarecer os fins ¢ as razdes do
pedido. Sem essa indicagdo precisa da finalidade, o pedido pode ser
indeferido pela Administragdo Publica. A Lein. 9.051/95, que dispde
sobre a expedi¢do de certidio para a defesa de direitos e
esclarecimento de situagdes, expressamente exige que “deverdo os
interessados fazer constar esclarecimentos relativos aos fins e razoes
do pedido” (art. 29).

8.3. PRAZO

Os orgidos da Administragdo direta ou indireta t€m o prazo
improrrogavel de quinze dias, contados do registro do pedido no
orgio expedidor, para a expedig¢do da certidao (Lei n. 9.051/95, art.
19). Decorrido esse prazo sem a entrega da certiddo, caracteriza-se a
violagdo de direito liquido e certo, podendo o prejudicado impetrar o
competente mandado de seguranga individual.



8.4. GRATUIDADE

A Constituigdo Federal assegura o exercicio do direito de
certidio “independentemente do pagamento de taxas”. O termo
“taxas” foi empregado em sentido amplo. Tratando-se de certiddo
para a defesa de direito ou esclarecimento de interesse pessoal, sera
inconstitucional a cobranga de qualquer importincia, seja a que titulo
for. No caso, contudo, de qualquer outra certidao sem esses objetivos
especificos, admite-se a cobranga de um prego piblico que reponha
o custo exigido para a confec¢do do documento pela Administragdo
Publica.

9 MANDADO DE INJUNGAO (ART. 52, LXXI)

9.1. CONCEITO

Agdo constitucional para a tutela de direitos previstos na
Constitui¢@o inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania que
ndo possam ser exercidos em razio da falta de norma
regulamentadora.

9.2. PRESSUPOSTOS

A concessdo do mandado de injungdo depende da existéncia
de dois pressupostos. a) Existéncia de um direito previsto na
Constituigdo inerente a nacionalidade, soberania e cidadania nio
autoaplicavel, pois, se for autoaplicavel, a auséncia de norma
infraconstitucional que o regulamente ndo impede o seu exercicio,
ndo cabendo a ordem de injungdo. Exemplo: o mandado de injungdo
até hoje ndo estd regulamentado, mas ja foi deferido pelo Supremo
Tribunal Federal, tendo em vista a aplicabilidade imediata dos
direitos e garantias fundamentais previstos na Constitui¢ao (art. 5%, §
19) .b) Falta da norma infraconstitucional regulamentadora que
inviabilize o exercicio do direito previsto na Constitui¢do. Trata-se da
omissdo normativa, a ndo elaboragdo do ato legislativo ou
administrativo que possibilite ao cidaddo o exercicio do direito que
lhe ¢ reconhecido pela ordem constitucional. Entende-se por norma
regulamentadora toda medida, legislativa ou administrativa,



necessaria para tornar efetivo um preceito previsto na Constituigéo.

9.3. FINALIDADE

O mandado de injung¢do tem por finalidade efetivar
concretamente um direito assegurado na Constituigéo, no caso de ndo
elaborag¢do da norma regulamentadora. Trata-se de uma hipotese de
controle concreto da constitucionalidade por omissdo.

9.4. ORIGEM

O mandado de injungdo foi introduzido pelo constituinte
brasileiro de 1988. Existem institutos semelhantes em outros
ordenamentos juridicos. Para alguns, sua origem estaria no direito
inglés e norte-americano. O writ of injunction é 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 proxima estaria na Constitui¢do portuguesa.

9.5. OBJETO

O mandado de injungdo alcanga todos os direitos previstos na
Constitui¢do inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania que
ndo possam ser exercidos por falta de norma regulamentadora.
Alcanga direitos individuais, coletivos e sociais (STE MI 361, Rel.
Min. Néri da Silveira, DJ, 17 jun. 1994, p. 15707). Exemplos: a)
mandado de injungao individual deferido para aeronautas que foram
impedidos de trabalhar por ato de for¢a do regime militar e que ndao
receberam a indenizagdo prevista no art. 8, § 3% do ADCT da
Constitui¢do brasileira, em razio da omissdo normativa do Congresso
Nacional;b) mandado de injungdo coletivo deferido em agdo
proposta por sindicato, em 2003, visando a elaboragdo da lei que
possibilite a concessdo do aviso prévio proporcional, de no minimo
trinta dias, previsto no art. 7%, XXI, da Constituigdo Federal, direito
que s6 veio a ser regulamentado pela Lein. 12.506/2011.

9.6. PARTES

Legitimidade ativa. O mandado de injuncdo podera ser
proposto por qualquer pessoa fisica ou juridica titular de direito



previsto na Constitui¢do, inerente a nacionalidade, soberania ou
cidadania, que ndo possa ser exercido por falta de norma
infraconstitucional regulamentadora. Tera legitimidade para
propositura o titular do direito individual ou o sindicato ou associagdo
que congregue interesses coletivos ou comuns. Tutela tanto direitos
individuais, como coletivos. Mandado de injungdo coletivo ja foi
deferido pelo Supremo Tribunal Federal. Por outro lado, nossa
Suprema Corte ndo admitiu mandado de injungdo proposto por
pessoa juridica de direito pablico, um municipio, solicitando a
regulamentagdo de dispositivo constitucional que versa sobre
compensa¢do financeira entre os entes da federagdo, por entender
que essa agdo tem por finalidade atender situagdes que digam
respeito a direitos fundamentais, como dignidade, liberdade e
igualdade da pessoa humana e ndo qualquer outro direito previsto na
Carta Magna que ndo possa ser exercido em razio da inércia
legiferante (STF, MI 537, Rel. Min. Mauricio Corréa).

Legitimidade passiva. O mandado de injun¢do devera ser
proposto contra a pessoa ou Orgdo responsavel pela omissdo
normativa que inviabilize a concretizagdo do direito previsto na
Constitui¢do. Tratando-se de inércia legislativa, a agdo tera como réu
o proprio Poder Legislativo da respectiva esfera da federagdo.
Tratando-se de projeto de lei que dependa de iniciativa reservada,
seja do Presidente da Republica, ou de Tribunal, a medida devera ser
oferecida contra a autoridade ou o 6rgdo que deixar de cumprir a
obrigagdo constitucional. Considerando que somente aos entes
publicos ¢ imposto o dever constitucional de legislar ou expedir atos
normativos, o Supremo Tribunal Federal ndo tem admitido que o
mandado de injungdo possa ser proposto contra particulares. Nao ha
possibilidade de litisconsorcio passivo, seja necessario ou facultativo,
entre particulares e autoridades publicas ou entes estatais (MI 510,
Rel. Min. Celso de Mello).

97. MANDADO DE INJUNGAO E ACAO DE
INCONSTITUCIONALIDADE POR OMISSAO

O mandado de injungdo e a agdo de inconstitucionalidade por
omissdo foram dois institutos introduzidos pela Constituigdo brasileira
de 1988 para o controle da constitucionalidade por omissdao. Ambos
tm como pressupostos a existéncia de um direito previsto na
Constitui¢do e a falta de norma regulamentadora que possibilite seu
exercicio. Mas sdo institutos distintos. A a¢do de inconstitucionalidade
por omissdo é forma de controle da constitucionalidade em abstrato e
tem por objetivo compelir o poder competente a elaborar a norma
necessaria para assegurar o exercicio de direitos previstos na



Constituigdo sempre que a omissio normativa inviabilize seu
exercicio. O mandado de injun¢do é uma garantia individual ou
coletiva que visa assegurar ao cidaddo ou ao conjunto de cidaddos a
concessao de uma medida que viabilize o exercicio do direito
previsto na Constituigdo na hipétese de inércia legislativa ou
administrativa do Poder Piblico competente para a elaboragido da
norma regulamentadora. A omissio normativa pode dar origem a
duas providéncias. Na a¢do de inconstitucionalidade por omissdo a
questdo ¢ examinada de forma abstrata, podendo ser proposta
somente pelas pessoas e 6rgdos mencionados no rol do art. 103 da
Constitui¢do, e a decisdo proferida possuira efeitos erga omnes. No
mandado de injungdo a questdo ¢ examinada de forma concreta,
podendo a acdo ser proposta somente pelo titular do direito lesado
pela omissdo legislativa ou administrativa, possuindo a decisao efeitos
inter partes. Em recente decisdo, a Suprema Corte, em sua atual
composi¢do, ao apreciar mandado de injungdo impetrado por
sindicatos de servidores publicos, por maioria de votos, estabeleceu,
como forma de superagdo da omissdo legislativa para o setor
publico, a aplicagdo da Lei n. 7.783/89, que disciplina o direito de
greve no setor privado, estendendo, por maioria, a todos os servidores
vinculados a8 Administragdo Publica (/nformativo STF, n. 485).

9.8. MANDADO DE INJUNGAO E MANDADO DE SEGURANGA

O mandado de seguranga pressupde um direito liquido e certo.
No mandado de injun¢do, o direito previsto na Constituigdo ¢
manifesto na sua existéncia, mas ndo estd delimitado na sua
extensdo, nem apto a ser exercido no momento da impetragdo,
justamente em razio da auséncia de norma regulamentadora.

9.9. PROCEDIMENTO

Mandados de injung¢do tém sido apreciados e concedidos pelo
Supremo Tribunal Federal mesmo antes da elaboragdo de uma lei
especifica, em razio de o instituto ser considerado um direito auto-
aplicavel. A Lei n. 8.038/90, em seu art. 24, paragrafo unico,
estabeleceu que no mandado de injungdo serdo observadas, no que
couber, as normas do mandado de seguranga, enquanto nao editada
legislagdo especifica. Como ainda ndo foi regulamentado, o
mandado de injun¢do adota o procedimento previsto na Lei n.
12.016/2009.



9.10. NATUREZA JURIDICA DA DECISAO

Como ndo existe norma infraconstitucional regulamentando a
natureza e os efeitos da decisdo proferida no mandado de injungdo,
compete a doutrina e, principalmente, a jurisprudéncia constitucional
do Supremo Tribunal Federal fixar o alcance da decisdo nele
proferida. A jurisprudéncia da Suprema Corte, a principio era
extremamente 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 judicialmente constatada. Exemplos: a) a
Constitui¢do, em seu art. 192, § 3% fixava a taxa de juros reais em
12% ao ano. Esse dispositivo constitucional, como ¢ do conhecimento
de todos, ndo foi cumprido pelas entidades financeiras oficiais e
particulares. O Supremo Tribunal Federal entendeu que essa norma
constitucional ndo era autoaplicavel, pois o exercicio do direito
dependeria de previsdo expressa na legislagdo complementar exigida
para a regulamentagdo do sistema financeiro (art. 192, caput, da CE
texto original). Postulada em sede de mandado de injungdo a fixagdo
da taxa de juros reais em 12% ao ano, a ordem era concedida
somente para a constituicio do Congresso Nacional em mora,
comunicando-lhe a necessidade da elaboragdo da norma
regulamentadora que possibilitasse o exercicio do direito previsto na
Constituigdo. Mas ndo se estabelecia prazo, nem sangdo em caso de
ndo cumprimento da ordem judicial. Tratava-se, na solugdo do
direito individual, de decisdo juridicamente indcua para o cidadao. O
§ 32 do art. 192, ante a sua absoluta ineficacia, foi finalmente
revogado pela Emenda Constitucional n. 40/2003. Somente em casos
em que o proprio Poder Publico, além do dever de editar o
provimento normativo faltante, ¢ também o sujeito passivo da
relagdo de direito material emergente do preceito constitucional; o
Supremo Tribunal Federal passou a estipular prazo para a elaboragdo
da norma infraconstitucional faltante, sob pena de se facultar ao
cidaddo a postulagdo do seu direito em juizo (STE MI 496-0-SP). b)
Aeronautas punidos pelo regime militar, que receberam o direito a
uma reparacdo de natureza econdémica nos termos de lei, que
deveria ter sido elaborada no prazo de doze meses a contar da
promulgagdo da Constituigdo (art. 82, § 3% do ADCT). Superado em
muito esse lapso, concedeu-se uma primeira ordem para a
constituigio em mora do Congresso Nacional, fixando-se um prazo
para elaboragdo da norma regulamentadora. Superado esse novo
prazo, concedeu-se outra ordem, facultando aos individuos punidos
obter essa indenizagdo em juizo, segundo critérios fixados pela
propria autoridade judicial. Esta omissdo normativa so veio a ser
finalmente superada pelo Congresso Nacional com a edi¢do da Lein.



10.559/2002. ¢) Empresa que postulava a isengdo de contribui¢do
social prevista no art. 195, § 7% da Constituigdio Federal. Esse
beneficio dependeria do atendimento de exigéncias previstas em leia
ser editada. Foi concedida a ordem para declarar o estado de mora
do Congresso Nacional, fixando-se o periodo de seis meses para a
elaborag¢do da legislagdo infraconstitucional faltante, sob pena de,
vencido esse prazo, passar a requerente a gozar da imunidade
requerida.

Nota-se uma recente mudanga de orientagdo do Supremo
Tribunal Federal, em sua atual composi¢do, na busca de dar uma
maior efetividade nas decisdes proferidas em mandados de injung@o.
No julgamento de mandado de injungdo impetrado por sindicatos de
servidores publicos, acolhendo o voto do Min. Gilmar Mendes, a
Suprema Corte afastou-se da orientagdo inicial de se limitar a
declaragdo da existéncia de mora legislativa, considerando a
auséncia de uma norma regulamentadora especifica, para aceitar a
possibilidade de uma regulagdo provisoria pelo proprio Poder
Judiciario. Deliberou-se, como forma de superagdo da
impossibilidade do exercicio do direito previsto na Constituicio em
razio da inexisténcia de lei especifica, pela aplicagdo 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 (/nformativo STF, n. 485).

9.11. COMPETENCIA

A competéncia para julgamento do mandado de injungdo
depende da natureza do 6rgdo ou da pessoa responsavel pela
elaboragdo da norma regulamentadora. A Constituicio prevé
hipoteses de competéncia originaria do Supremo Tribunal Federal
(art. 102, 1, ¢) e do Superior Tribunal de Justiga (art. 105, I, 7). As
Constituigdes Estaduais podem estabelecer hipoteses de competéncia
origindria do Tribunal de Justiga sempre que existir um direito
previsto na Constituigao Estadual que ndo possa ser exercido por falta
de norma regulamentadora.

10 AGAO POPULAR (ART. 52, LXXIll)

10.1. CONCEITO



Agdo constitucional posta a disposicdo de qualquer cidaddao
para a tutela do patrimdnio publico ou de entidade de que o Estado
participe, da moralidade administrativa, do meio ambiente e do
patrimonio histérico e cultural, mediante a anulagdo do ato lesivo.

10.2. FINALIDADE

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

10.3. ORIGEM

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

10.4. PRESSUPOSTOS

A propositura da agdo popular exige a presenca de trés
requisitos: a) condi¢do de eleitor; b) ilegalidade; e ¢) lesividade.

a) A agdo somente pode ser proposta por cidadao brasileiro, ou seja,
por nacional que esteja no gozo de direitos politicos. O que
comprova a qualidade de cidaddo ¢ o titulo de eleitor. Trata-se
de documento indispensavel para a propositura da agdo, devendo
acompanhar a propria peti¢do inicial.

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

¢) O ato deve ser lesivo aos cofres publicos. Para a propositura da
agdo popular ndo basta a constatagdo da ilegalidade. Deve ser
comprovada também a ofensa ao patrimonio piblico, bem como
aos demais objetos da agdo popular. Essa lesividade pode ser



tanto efetiva como legalmente presumida. Existem hipoteses em
que o proprio legislador prevé a lesividade do ato, ndo precisando
ser comprovado o prejuizo para a declaragdo da nulidade do ato
realizado. 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
principios informadores da Administragao Publica (art. 37, capui), e
estabeleceu a moralidade administrativa como fundamento
autbnomo para a propositura da agdo popular (art. 5% LXXIII).
Como observam Rodolfo Mancuso ¢ Marcelo Figueiredo, trata-se de
fundamento ou causa autdbnoma, pois a afronta a esse principio
constitucional  autoriza o ajuizamento da ag¢do popular,
independentemente da comprovagdo de lesdo ao erario ou de ofensa
a estrita legalidade. Para a propositura dessa medida judicial ndo ha
necessidade de demonstragao de dano efetivo ou potencial aos cofres
publicos, basta a ofensa aos principios éticos que devem informar
toda agdo realizada por pessoa responsavel pelo dispéndio de dinheiro
publico. Além disso, ndo se exige a demonstra¢ao da violagao de um
dispositivo legal especifico, de ilegalidade 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 agdo popular foi disciplinada pela Lei n. 4.717/65. Segue o
rito ordindrio com as modificagdes estabelecidas no art. 72 da
referida lei.

Sujeito ativo. Essa ag¢do pode ser proposta somente pelo
cidaddo, que, em sentido estrito, ¢ todo nacional no gozo de direitos
politicos. Como consagrado na Simula 365 do Supremo Tribunal
Federal: “Pessoa juridica ndo tem legitimidade para propor acdo
popular”. Se o autor desistir da ag¢do popular, fica assegurado a
qualquer outro cidaddo, bem como ao Ministério Publico, promover
o prosseguimento da demanda.

Para os autores tradicionais, como Hely Lopes Meirelles, o
cidaddo, ao propor ag¢ao popular, age como substituto processual, pois
defende os interesses da coletividade e ndo direito individual proprio.



O povo seria titular do direito subjetivo ao governo honesto, atuando o
cidaddo em seu nome na tutela do direito de todos. Para a doutrina
moderna, o cidaddo possui legitimidade propria, ordinaria. Trata-se
de um dos instrumentos de participagdio direta no regime
democratico estabelecido em nosso Pais. O cidaddo age em seu
nome e na defesa de direito proprio, pois ¢ titular do direito subjetivo
a0 governo probo, que nao dilapide o bem comum e respeite as leis e
os principios morais que devem informar a Administragdo Publica
(Jos¢ Afonso da Silva, Rodolfo Mancuso ¢ outros).

Sujeito passivo. Sdo réus na agdo 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 concorrido para o ato ilegal e lesivo ao patrimonio
publico; e ¢) os beneficiarios do ato. No polo passivo podem
encontrar-se pessoas fisicas ou juridicas, nacionais ou estrangeiras.

Ministério  Publico. O  Ministério Publico ndo possui
legitimidade para a propositura da ag¢do popular, mas, se o autor
desistir da ag¢do ou der motivo a extingdo do processo sem
julgamento do mérito, fica assegurado ao 6rgio publico promover o
prosseguimento da demanda judicial. Compete-lhe ainda o
acompanhamento da agdo, apressando a producdo da prova e
promovendo a responsabilidade civil e criminal dos que nelas
incidirem. Para Hely Lopes Meirelles, o Ministério Publico tem a
posi¢ao singular de parte piiblica auténoma, com ampla liberdade de
manifestar-se, a final, pela procedéncia ou ndo da agdo popular. O
que ¢ vedado a instituigdo ¢ assumir a defesa do ato impugnado ou
dos réus.

10.7. OBJETO

O objeto da agdo popular ¢ o ato ilegal e lesivo ao patrimdnio
publico, a moralidade administrativa, a0 meio ambiente e ao
patriménio historico e cultural. As tutelas da moralidade
administrativa e do meio ambiente foram acrescentadas pela
Constituigdo de 1988. A protegdo do patrimonio historico e cultural ja
havia sido incluida na legislagao ordinaria desde 1977. A moralidade
foi erigida pela Constitui¢do de 1988 a um dos principios que devem
nortear a Administragdo Publica (art. 37, capur). Observa-se que
nem todo ato legal é honesto e que uma lei pode ser executada de
forma moral ou imoral. A ofensa & moralidade administrativa ja é
suficiente para a declaragdo da nulidade do ato, independente da
verificagdo de efetiva lesdo patrimonial, ou seja, basta o prejuizo a
Administragdo Publica pela violagao dos principios éticos que devem
dirigir a conduta dos responsaveis pelos seus atos.



10.8. COMPETENCIA

De acordo com a tradigdo constitucional brasileira, ndo
existem casos de competéncia originaria em relagdo a ag¢do popular.
Toda e qualquer autoridade serd julgada em primeira instincia,
podendo ser interpostos todos os recursos cabiveis em nosso
ordenamento juridico. As hipoteses de competéncia originaria
previstas na Constituigdo Federal para o mandado de seguranga nao
se aplicam ao instituto da agao popular, em razio da falta de previsao
constitucional expressa. O Presidente da Repiiblica e todas as demais
autoridades serdo processados em agdes populares perante a justia
comum de primeira instincia (federal ou estadual). Trata-se de
entendimento absolutamente tranquilo de nossa Suprema Corte (R7J,
39:56-9, e STE, Peti¢do n. 1.641-0, medida liminar, Rel. Min. Celso
de Mello, DJ, 2 fev. 1998, p. 45).

10.9. ISENGAO DO ONUS DA SUCUMBENCIA

Estabelece a Constituigdo, como estimulo a propositura da
agdo popular, que o autor ficard isento de custas judiciais e do 6nus
da sucumbéncia, salvo comprovada ma-fé. Dessa forma, em regra,
ndo cabe em agdo popular, mesmo que julgada improcedente, a
condenagdo do autor ao pagamento das custas e honorarios
advocaticios. Considerando o abuso frequente verificado em periodos
eleitorais, com o ajuizamento de demandas manifestamente
improcedentes e temerarias, o constituinte ressalvou a hipotese de
ma-fé do autor, quando caberdo as condenagdes decorrentes da
sucumbéncia. Julgada procedente a agdo popular, contudo, os réus
deverdo ser condenados ao pagamento das verbas decorrentes da
sucumbéncia (custas judiciais e honorarios advocaticios).

11 AGAO CIVIL PUBLICA (ART. 129, Ill)

11.1. CONCEITO

Agido constitucional para a tutela do patrimoénio publico e
social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos.
Foi incluida pela Constitui¢do de 1988, de forma ndo privativa, entre



as atribuigdes do Ministério Publico.
11.2. OBJETO

O objeto constitucional da tutela da agdo civil publica ¢ a
protegdo dos interesses difusos e coletivos. O proprio texto cons-
titucional ja menciona, entre eles, a prote¢do do patrimdnio piblico e
social e do meio ambiente. A Lei da Agdo Civil Publica
expressamente cita os direitos do consumidor, os bens e direitos de
valor artistico, estético, historico, turistico e paisagistico, a ordem
urbanistica, a ordem econdmica e a economia popular (Lei n.
7.347/85). Outras leis estendem a agdo civil piblica para a tutela de
interesses difusos e coletivos de investidores no mercado imobilidrio
(Lei n. 7.913/89), de criangas e adolescentes (Lei n. 8.069/90), de
pessoas portadoras de deficiéncia (Lei n. 7.853/89), contra
descumprimento da Lei de Engenharia 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 Codigo de Defesa do
Consumidor (Lei n. 8.078/90). Todas essas hipOteses ndo sdo
exaustivas, pois a Constituicdo deixa clara a protegdo de todo e
qualquer interesse difuso ou coletivo (CE art. 129, III). Podem ser
apontadas, como exemplos, questdes relacionadas com satde
publica, prote¢do do idoso, tutela dos direitos humanos, atuagdo
preventiva na area de acidentes do trabalho, comunidades indigenas,
minorias étnicas e preservagdo de direitos constitucionais. O Codigo
de Defesa do Consumidor estendeu a prote¢do aos interesses
individuais de carater homogéneo, definidos como “os decorrentes
de origem comum”.

11.3. ORIGEM

A agdo civil publica foi introduzida no Brasil com a Lei n.
7.347/85. A Constituigao de 1988 veio a inseri-la entre as atribui¢des
do Ministério Publico, adequadamente de forma ndo privativa. Apos
a edi¢do daquela lei, diversas outras foram promulgadas visando a
prote¢do de interesses transindividuais especificos, como os
mencionados no item 11.2.

11.4. PROCEDIMENTO E PARTES

A Lei n. 7.347/85 disciplina a agdo civil plblica. Existem



diversas outras leis especificas, como salientado acima.

Legitimidade ativa. A agdo civil piblica pode ser proposta
pelos seguintes orgdos e entidades: a) Ministérios Publicos; b)
Defensoria Publica; ¢) Unido, Estados, Distrito Federal ¢ Municipios;
d) autarquia, empresa publica, fundagao ou sociedade de economia
mista; e) associa¢do que esteja constituida ha pelo menos um ano nos
termos da lei civil e que inclua entre suas finalidades institucionais a
prote¢do ao meio ambiente, ao consumidor, & ordem econdémica, a
livre concorréncia e ao patrimonio artistico, estético, historico,
turistico ¢ paisagistico (diversas organizagdes ndo governamentais
que atuam na area do meio ambiente, de proteg¢do do consumidor e
dos demais interesses difusos e coletivos).

Legitimidade passiva. Podem ser réus da agdo civil piblica
tanto pessoas e orgdos da Administragdo Publica como pessoas
fisicas e juridicas particulares. Basta que realizem ato nocivo ou
potencialmente prejudicial a um interesse difuso ou coletivo tutelado
pela agdo civil pblica.

Ministério Puiblico. Como 6rgdo constitucional incumbido da
defesa da ordem juridica e dos direitos sociais e individuais
indisponiveis, o Ministério Publico intervém obrigatoriamente em
todas as agdes civis publicas, quer como parte, quer como fiscal da
lei. Em caso de desisténcia da agdo pela associa¢do legitimada, ele
ou outro 6rgido legitimado poderd assumir a titularidade ativa. A
propria lei admite o litisconsorcio ativo entre o Ministério Publico
Federal e dos Estados na defesa de interesses coletivos e difusos (Lei
n. 7.347/85, art. 5%, § 59).

11.5. INQUERITO CIVIL

Inquérito civil é o procedimento administrativo preparatorio
em que o Promotor de Justiga recolhe evidéncias que permitam a
formagdo do convencimento sobre a existéncia ou ndo da pratica de
ato nocivo a interesses difusos, coletivos ou individuais homogéneos
que justifique a propositura de uma agdo civil publica. Essa
modalidade de apuragdo somente pode ser instaurada e presidida por
membro do Ministério Publico.

11.6. AGAO CIVIL PUBLICA, AGAO POPULAR E MANDADO DE
SEGURANGA COLETIVO

A Constituigdo de 1988 estabelece diversas formas de
protecdo de interesses difusos e coletivos. O patriménio publico e



social e 0 meio ambiente sdo tutelados pela agao civil publica, pela
agdo popular e pelo mandado de seguranga coletivo. Qualquer
cidaddo pode propor uma agdo popular. As pessoas juridicas da
Administragao direta e indireta, o Ministério Publico e as associagdes
constituidas hd mais de um ano para a defesa de interesses difusos ou
coletivos estdo legitimados para a propositura da agdo civil publica.
Existindo um direito coletivo liquido e certo violado ou ameagado, ha
possibilidade da impetragdo de um mandado de seguranga coletivo
por parte das pessoas com legitimidade ativa reconhecida pelo art. 59,
LXX, da Constituicdo Federal. O mandado de seguranga coletivo
possui um rito mais célere, mas pressupde a existéncia de um direito
liquido e certo. Havendo a necessidade de produgdo de prova perante
a instru¢@o, somente poderdo ser propostas a agdo popular ou a agdo
civil publica. Estas agdes, portanto, podem ser intentadas por pessoas
distintas, com ritos diversos, mas idéntico objeto.

12 CONCLUSOES

A Constituigdo de 1988, na feliz expressio de Ulysses
Guimaries, trata-se da “Constituicdo Cidada”. Nunca antes uma
Constitui¢@o esteve tao preocupada com a prote¢do e a promogdo de
direitos individuais e coletivos. Apos anos de autoritarismo, houve
uma adequada valorizagdo dos direitos do cidaddo, com a ampliagao
dos direitos e garantias constitucionais. Ndo foi por acaso que se
inverteu a ordem tradicional de organizagdo dos textos
constitucionais. Pela primeira vez o capitulo dos direitos
fundamentais antecedeu os da organizagdo do Estado e dos poderes.
Diversas inovagdes foram introduzidas no que se refere as agdes
constitucionais de tutela de direitos fundamentais. Podemos salientar
algumas: a) criacdo de novas ag¢des constitucionais, como o habeas
data ¢ 0 mandado de injunc¢do; b) ampliagdo da legitimidade do
mandado de seguranga, com a criagdo do mandado de seguranga
coletivo para a tutela de interesses coletivos e difusos; ¢) a acdo
popular passou a proteger, além do patriménio piblico, a préopria
moralidade administrativa; d) valorizagdo da tutela jurisdicional
coletiva, para a prote¢do de direitos que pertengam a um nimero
indeterminado ou a um grande nimero de pessoas, com a instituigdo
do mandado de seguranga coletivo, a elevagdo da agéo civil publica
a garantia constitucional e a concessdo de legitimidade ativa a
associagdes e sindicatos, para a defesa de direitos coletivos em seu
sentido amplo, abrangendo todas as modalidades hoje estabelecidas



no Coédigo de Defesa do Consumidor: difusos, coletivos em sentido

estrito e individuais homogéneos.
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Capitulo X
DIREITOS SOCIAIS

1CONCEITO

Direitos sociais sdo direitos de contetido econdmico-social que
visam melhorar as condi¢des de vida e de trabalho para todos. Sdo
prestagdes positivas do Estado em prol dos menos favorecidos e dos
setores economicamente mais fracos da sociedade.

2HISTORICO

Os primeiros direitos fundamentais, os denominados direitos
individuais, também chamados de liberdades negativas,
correspondem a um ndo fazer do Estado, a uma prestagdo negativa
deste. Os direitos individuais sdo claros limites a atuagdo do poder
estatal para preservar os direitos de cada ser humano isoladamente
considerado. Esses direitos foram consagrados em textos
constitucionais do mundo inteiro apds o advento das grandes
revolugdes do final do século XVIII — americana e francesa, com a
ascensdo de uma nova classe social ao poder, a burguesia. Sdo
exemplos de direitos individuais a inviolabilidade do domicilio e da
correspondéncia, a proibigdo da prisdo ilegal e o devido processo
legal.

Os direitos sociais, por sua vez correspondem a uma
prestagdo 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 relagdo
entre o capital e o trabalho. O desenvolvimento do capitalismo, em
seu estagio inicial, trouxe um aumento brutal da produgdo, mas
também da miséria. A intervengdo do Estado na ordem econémica
passou a ser vista como necessaria, 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 condigdes 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 licenga-gestante. Muitos desses
direitos s6 foram promulgados apos vérias 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¢do alguma entre as denominadas
geragdes de direitos. A primeira Constituigdo brasileira a incorporar
direitos sociais em seu texto foi a de 1934. Até a Carta de 1988, eles
estavam inseridos em um capitulo dedicado & ordem econdmica e
social.

3 CONSTITUIGAO DE 1988

Para ressaltar a valorizagdo dada aos direitos sociais na nova
ordem constitucional implantada com a redemocratizagao do regime
politico no Brasil, a Constituigio de 1988, de forma inovadora,
dedicou um capitulo exclusivo para seu tratamento, no titulo
denominado “Dos direitos e garantias fundamentais”, assim como
inseriu diversos outros dispositivos em que eles sdo desdobrados. Os
direitos relativos aos trabalhadores urbanos e rurais sio assegurados
nos arts. 7¢a 12. Os demais direitos sociais sio mencionados no art. 6%
e desdobrados em varios dispositivos incluidos no Titulo VIII, “Da
ordem social”. Diversos direitos previstos na Consolidagdo das Leis
do Trabalho foram elevados a condi¢do de direitos constitucionais.
Outros direitos trabalhistas ja assegurados pela legislagdo
infraconstitucional foram ampliados, como o direito a férias
acrescido de 1/3, a licenga-gestante de cento e vinte dias e o aviso
prévio proporcional (este ultimo direito ainda depende de elaboragao
de norma regulamentadora para que possa ser exercido). Outros
direitos sociais ainda foram criados pela nova Constituigao, como a
licenga-paternidade.

4 CLASSIFICAGAO



Jos¢ Afonso da Silva propde a seguinte classificagdo dos
direitos sociais:

a) direitos sociais relativos ao trabalhador (arts. 7%a 11);

b) direitos sociais relativos a seguridade social, abrangendo os direitos
a saude, a previdéncia social e a assisténcia social (arts. 193 a
204);

¢) direitos sociais relativos a educagdo, a cultura e ao esporte (arts.
205a217);

d) direitos sociais relativos a familia, & crianga, ao adolescente, ao
idoso e as pessoas portadoras de deficiéncia (arts. 226 a 230);

e) direitos sociais relativos ao meio ambiente (art. 225).

5 ESPECIES DE DIREITOS SOCIAIS

Diversos direitos sociais sio expressamente assegurados pela
Constitui¢do, como educagio, satide, alimentagdo, trabalho, moradia,
lazer, seguridade social, previdéncia social, protegdo a maternidade e
a infancia, assisténcia aos desamparados, cultura e esporte. Eles sdo
enunciados nos arts. 62 a 11 e desdobrados em varios outros
dispositivos incluidos no Titulo VIII, dedicado a ordem social.

6 DIREITOS SOCIAIS INDIVIDUAIS E COLETIVOS

A Constituigdo contempla direitos sociais relativos aos
trabalhadores tanto isolada como coletivamente considerados. Entre
os direitos sociais coletivos podemos apontar a liberdade de
associagdo profissional ou sindical (art. 89), os direitos de greve (art.
99), de participagio em oOrgdos colegiados (art. 10) e de
representa¢do nas empresas com mais de duzentos empregados (art.
11).

QUADRO SINOTICO - DIREITOS SOCIAIS
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Capitulo XI
NACIONALIDADE

1CONCEITO

Nacionalidade ¢ o vinculo juridico e politico pelo qual um
individuo se torna parte integrante do povo de um Estado. Compete
ao direito interno de cada Estado definir quem sdo seus nacionais. O
conceito de estrangeiro ¢ por exclusdo; quem ndo for considerado
nacional de um pais ¢ considerado estrangeiro. No Brasil ¢ a propria
Constitui¢do que determina, com exclusividade, as condigdes para
aquisi¢do e perda da nacionalidade brasileira.

2MODOS DE AQUISICAO DA NACIONALIDADE



primaria o
originaria
Nacionalidade (natos)
(modos de
aquisicdo) secundari
adquirida
(naturaliza

Existem dois modos de aquisi¢do da nacionalidade. Pelo modo
primario ou originario, a pessoa, ao 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, durante
sua existéncia, a nacionalidade de outro pais. Resulta de um ato de
vontade, pela naturalizagdo, pelo casamento (jus comunicatio) ou por
qualquer outro critério admitido pela legislag@o interna de cada pais.

3 CRITERIOS PARA A AQUISIGAO DA NACIONALIDADE
PRIMARIA

Existem basicamente dois critérios para a aquisi¢do da
nacionalidade, o jus soli e o jus sanguinis.

a) “Jus soli” ou critério da territorialidade. Determina-se a

nacionalidade de uma pessoa pelo local de nascimento. Siao



considerados nacionais todos os que nascem no territorio do
Estado. E adotado o conceito politico de territorio e ndo
meramente geografico, abrangendo todo o espago em que o
Estado exerce sua soberania. Alcanga, além do espago
delimitado entre as fronteiras, o mar territorial, a zona
econdmica exclusiva, o espago aéreo, navios e aeronaves
militares onde quer que estejam e navios e aeronaves civis com
a bandeira do pais em dguas internacionais ou em espago aéreo
internacional. E o critério adotado por paises novos, como Brasil,
Estados Unidos, Argentina, que receberam grandes correntes
imigratorias e tém interesse na absor¢do dos descendentes como
componentes do elemento humano do Estado.

b) “Jus sanguinis” ou critério da consanguinidade. Determina-se a
nacionalidade de uma pessoa pela origem de seus ascendentes.
Sao considerados nacionais todos que possuem ascendentes da
mesma nacionalidade, at¢é um determinado grau. E o critério
adotado por paises tradicionais, como Italia, Franga, Japdo, que
atualmente ndo 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 final do século XIX, vieram tentar a sorte
na América.

4 POLIPATRIDAS E APATRIDAS

Considerando-se que compete ao direito interno de cada pais
fixar os critérios de aquisigdo da nacionalidade, ¢ possivel a
existéncia de polipatridas (pessoas com diversas nacionalidades) e
apdtridas, também denominados heimatlos ou apélidos (pessoas que
ndo possuem patria). O filho de um italiano com uma japonesa
nascido em territorio brasileiro poderd 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 so reconhece o critério da consanguinidade, nao
possuira a nacionalidade dos genitores, nem do pais em que nasceu.




5NASCITURO

A nacionalidade fixa-se pelo momento do nascimento e ndo
da concepgdo. Dessa forma, pouco importa o pais em que a futura
crianga foi concebida, mas onde efetivamente nasceu e a
nacionalidade de seus ascendentes.

6 MODOS DE AQUISIGAO DA NACIONALIDADE ORIGINARIA
BRASILEIRA

A Constituigdo brasileira, em seu art. 12, I, estabelece, com
exclusividade, quem sdo os brasileiros natos, ou seja, as pessoas que,
ao nascerem, ja possuem nacionalidade brasileira. J4 nascem como
brasileiros. Sdo trés formas de aquisi¢do da nacionalidade origindria.
a) Nascidos no Brasil, ainda que de pais estrangeiros, desde que estes
ndo estejam a servi¢o de seu pais. O primeiro critério para a
aquisicdo da nacionalidade originaria brasileira ¢ o jus soli.
Quem nasce em territério brasileiro, em regra, ¢ brasileiro,
mesmo que de pais estrangeiros. Pouco importa se estes estdo no
Pais de forma definitiva ou transitéria, legal ou ilegal. Filhos de
imigrantes, turistas ou estrangeiros em situagdo irregular
nascidos no Brasil sdo brasileiros natos. Existe uma tnica
excegdo: quando seus pais forem estrangeiros ¢ um deles, ao
menos, estiver a servigo de seu pais, pois se presume que o
vinculo afetivo dessa pessoa sera com o pais de origem de seus
pais. Trata-se do caso de filhos de embaixadores, consules e
outros funcionarios da representagido diplomatica estrangeira.
Contudo, ndo prevalece essa excegdo se o estrangeiro ndo estiver
a servico do seu pais de origem. Por exemplo, se nascer em
territorio brasileiro o filho de um americano que esteja a servigo
de outro pais ou de um organismo internacional, a crianga sera
considerada brasileira nata. Se o estrangeiro, mesmo em fungdo
oficial de seu pais, possuir um cénjuge brasileiro, o filho, se
nascido em territorio nacional, tera nacionalidade brasileira, pois
a ressalva constitucional exige que ambos os pais possuam a
nacionalidade de outro pais.

b) Nascidos no estrangeiro, de pai brasileiro ou mae brasileira, desde
que qualquer deles esteja a servi¢o do Brasil. O segundo critério



de aquisicdo da nacionalidade originaria brasileira ¢ o jus
sanguinis, acrescido de estar um dos pais a servigo do Estado
brasileiro. Republica Federativa do Brasil ¢ a denominagdo de
nosso Estado, abrangendo todas as esferas de poder: federal,
estadual e municipal, inclusive érgaos da Administragdo indireta
(autarquias, empresas publicas e sociedades de economia mista).
Se o brasileiro estiver no estrangeiro servindo a qualquer um
desses orgdos publicos, 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 sejam registrados em reparticdo brasileira competente ou
venham a residir em territério brasileiro e optem, em qualquer
tempo, depois de atingida a maioridade, pela nacionalidade
brasileira (art. 12, 1, ¢). O terceiro critério para aquisi¢io da
nacionalidade origindria brasileira € o jus sanguinis, acrescido de
registro em repartigdo brasileira competente ou de residéncia
em territorio nacional e de opgdo, apds adquirida a maioridade,
pela nacionalidade brasileira. A nova redagdo, dada pela
Emenda Constitucional n. 54, suprimiu a lacuna decorrente da
Emenda de Revisio n. 3, de 1994. O texto original da
Constituigdo de 1988 exigia que a pessoa viesse a residir em
territorio nacional antes da maioridade, sendo que a Constituigdo
anterior era ainda mais restritiva, pois fixava um prazo de quatro
anos, apos a maioridade, para que a opgdo fosse feita, sob pena
de perda do direito. O periodo em que foi suprimida a
possibilidade de aquisigdo desse vinculo pelo registro em
reparticdo diplomatica competente para filhos de brasileiros que
estivessem trabalhando no exterior por motivos de ordem
ular gerou uma situagdo inusitada: um grande nimero de
apatridas, pois, estes filhos de nacionais, enquanto
permanecessem no exterior em pais que adotasse o jus sanguinis,
ndo eram brasileiros, nem possuiam a nacionalidade do pais em
que estavam. Foram necessarios treze anos para que esse
equivoco fosse corrigido pela Emenda Constitucional n. 54. Para
os que nasceram neste periodo, essa mesma forma de aquisi¢ao
da nacionalidade originaria foi estendida pelo art. 95 do Ato das
Disposigdes Constitucionais Transitorias. A op¢do tem  sido
entendida como uma declaragdo da vontade pela conservagdo
da nacionalidade brasileira, pois em muitos casos ndo ha
verdadeira possibilidade de opgdo, uma outra alternativa a ser
escolhida. Ndo existe prazo para a opg¢do; pode ser feita a
qualquer momento depois de adquirida a maioridade. Por
decorrer de um ato de vontade, esta opgdo tem carater
personalissimo, somente podendo ser manifestada pelo proprio




interessado depois de alcangada a capacidade plena, ndo
podendo ser suprida, enquanto menor, por representagdo de seus
pais. A legislagdo brasileira admite o registro de crianga nascida
no exterior em repartigdes consulares competentes (Lei n.
6.015/73, art. 32). A opgdo ndo é ato formador da nacionalidade,
mas de sua definitividade. O momento gerador da nacionalidade
¢ o do registro em reparticio brasileira competente ou da
fixagdo da residéncia em territorio nacional. Esta forma de
aquisicdo ¢ conhecida como nacionalidade potestativa, pois
depende de um ato de vontade da pessoa em conservar a
nacionalidade brasileira. Essa op¢do somente pode ser
manifestada depois de alcangada a maioridade. Exige-se que o
optante tenha capacidade plena para exteriorizar sua vontade, o
que se adquire com a maioridade, ndo podendo ser suprida por
representagdo. Atingida a maioridade, enquanto nao manifestada
a declaragdo de vontade, esta passa a constituir condigao
suspensiva da nacionalidade. E feita em processo de jurisdigdo
voluntaria, que se finda com sentenca que homologa a
manifestagdo de vontade e lhe determina a transcrigdo. Essa
condigdo suspensiva s vigora a partir da maioridade. Concluido
o procedimento os efeitos sdo retroativos, impedindo, por
exemplo, a extradicdo de um brasileiro. Antes, desde que
registrado em repartigdo brasileira competente ou residente no
pais, o menor ¢ considerado brasileiro para todos os efeitos
(Informativo STF, n. 382).

7MODOS DE AQUISIGAO DA NACIONALIDADE SECUNDARIA
BRASILEIRA

O Brasil s6 prevé um unico modo de aquisicio da
nacionalidade de forma secundaria: a naturalizagdo. A Constituigao
brasileira, em seu art. 12, II, estabelece quem sdo os brasileiros
naturalizados.

Naturaliza¢do. E o ato pelo qual uma pessoa adquire a
nacionalidade 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) Nawralizagdo ticita. O siléncio ¢ interpretado como uma
manifestagdo da vontade de adquirir a nacionalidade brasileira.



A naturalizagdo 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 4 esta
expressa, ou tacitamente pela continuagdo da sua residencia”
(art. 6%, IV). Em 1891, com a primeira Constitui¢do republicana,
ocorreu a denominada “grande naturalizagdao”, em que foram
considerados cidaddos brasileiros “Os estrangeiros que, achando-
se no Brazl aos 15 de novembro de 1889, nido declararem,
dentro em seis mezes depois de entrar em vigor a Constitui¢do, o
animo de conservar a nacionalidade de origem” (art. 69, § 49).

b) Naturalizag¢do expressa. Depende de manifestagdo da vontade da
pessoa interessada em adquirir a nacionalidade brasileira, que
deve expressamente requeré-la.

Espécies de naturalizagdo previstas na Constitui¢do brasileira.

A Constituigdo prevé duas espécies de naturalizagdo: ordinaria e

extraordinaria.

a) Naturalizagdo ordindria. Estabelecida no art. 12, II, a, é concedida
aos estrangeiros que, na forma da lei, adquiriram a
nacionalidade brasileira, exigidas aos originarios 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 sdo as condi¢des necessarias
para a concessio. Na naturalizagdo ordinaria, mesmo
preenchidos os requisitos legais, a concessio da nacionalidade
depende de ato discricionario do Chefe do Poder Executivo.

b) Naturalizagdo extraordindria ou quinzendria. Fixada no art. 12, II,
b, ¢ concedida aos estrangeiros residentes no Pais ha mais de
quinze anos ininterruptos e sem condenag¢do penal, desde que
requeiram a nacionalidade brasileira. A legislagdo ordinaria ndo
pode estabelecer outros requisitos para a concessio da
naturalizagio extraordinaria. O estrangeiro que reside no Pais ha
mais de quinze anos, sem nenhuma condenagdo, ¢ manifestou
expressamente a vontade de adquirir a nacionalidade brasileira
ja demonstrou ser merecedor desse direito. Nessa hipotese,
trata-se de direito subjetivo do interessado, ndo sujeito ao poder
discricionario do Chefe do Poder Executivo nacional. Entende o
STF que o requerimento de naturalizagdo possui carater
meramente declaratorio, cujos efeitos retroagem a data da
solicitagao (/nformativo STF, n. 394).

Cénjuges e filhos do naturalizado. A naturalizagdo ¢ ato de
natureza pessoal, ndo estendendo seus efeitos sobre o conjuge e os
filhos ja nascidos. O requerimento de aquisigdo da nacionalidade




devera ser dirigido ao Ministério da Justica. A portaria formal de
reconhecimento possui efeitos meramente declaratorios, devendo
seus efeitos retroagir a data do requerimento do interessado (RE
264.848, Rel. Min. Carlos Britto, D.J, 14 out. 2005).

8 DISTINGOES ENTRE BRASILEIROS NATOS E
NATURALIZADOS

Somente a Constituigio pode estabelecer distingdes entre
brasileiros natos e naturalizados (art. 12, § 39), que sdo as a seguir
mencionadas.

a) Certos cargos sdo privativos de brasileiros natos: Presidente e
Vice-Presidente da Republica, Presidente da Camara dos
Deputados, Presidente do Senado Federal, Ministro do Supremo
Tribunal Federal, carreira diplomatica, oficial das Forgas
Armadas e Ministro de Estado da Defesa (CF, art. 12, § 3%). Dada
a relevncia desses cargos, a Chefia do Estado brasileiro, bem
como de eventuais substitutos no caso de impedimento ou
vacédncia do cargo de Presidente da Republica (CE art. 80), de
defesa da patria e de representagdo externa do Estado brasileiro,
o constituinte entendeu por bem restringi-los somente para
pessoas que ja nasceram com a nacionalidade brasileira, que
nunca tiveram vinculos com outros Estados.

b) Nio se admite a extradi¢do de brasileiro nato em hipotese alguma;
ja o brasileiro naturalizado pode ser extraditado por crime
cometido antes da aquisi¢do da nacionalidade brasileira ou por
comprovado envolvimento com trafico de entorpecentes (CE
art. 59 LI). Essa distingdo entre brasileiros natos e naturalizados ¢
inovagdo da atual Constitui¢do.

¢) Somente brasileiros natos podem ser indicados para a composi¢ao
do Conselho da Republica, como representantes dos cidadéos,
nos termos do art. 89, VII, da Constituicdo Federal.

d) A propriedade da empresa jornalistica e de radiodifusdo sonora e
de sons e imagens ¢ privativa de brasileiros natos ou
naturalizados ha mais de dezanos (CF, art. 222, capur).

Em relagdo aos brasileiros naturalizados, somente sdo
admitidas as restricdes expressamente previstas no texto
constitucional. Qualquer outra discriminagdo estabelecida por leis e
normas administrativas sera considerada uma afronta a Constitui¢@o.
Em reforgo ao preceito constitucional, a Lei n. 6.192/74 considera



contravengdo penal estabelecer distingdes entre brasileiros natos e
naturalizados.

9 QUASE NACIONALIDADE, TRATADO DE RECIPROCIDADE
COM PORTUGAL OU ESTATUTO DE IGUALDADE ENTRE
BRASILEIROS E PORTUGUESES

A Constituigdo assegura aos portugueses com residéncia
permanente no Pais, se houver reciprocidade em favor de
brasileiros, os mesmos direitos inerentes aos brasileiros, salvo os
casos previstos na Constituicdo (art. 12, § 19). A Constituigdo da
Republica Portuguesa contém dispositivo semelhante. Trata-se de um
tratamento diferenciado estabelecido em relagdo aos portugueses,
que se justifica em razio dos vinculos historicos que ligam Brasil e
Portugal. Aos portugueses com residéncia permanente no Pais que
requererem a concessdo desses direitos sdo assegurados todos os que
um brasileiro pode usufruir em nosso Estado, como o acesso a
cargos, empregos e fungdes publicas (art. 37, I), e o direito de votar e
ser votado, com excegdo dos cargos reservados para brasileiros natos
(art. 12, § 39, em razio de sua especial relevincia. E um direito
pessoal, que ndo se estende para o conjuge e filhos. Sdo tantos os
direitos concedidos, que esse instituto ¢ denominado quase
nacionalidade. Como observa Jorge Miranda, ndo se estabelece um
regime de dupla cidadania. O portugués conserva a sua
nacionalidade de origem, ndo adquire a brasileira, mas tem
assegurados todos os direitos garantidos ao brasileiro, salvo os casos
previstos na Constituigdo. 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 Convengao sobre Igualdade de Direitos e Deveres entre Brasileiros
e Portugueses firmada em 1971 foi substituida pelo Decreto n.
3.297/2001, que promulgou o “Tratado de Amizade, Cooperagio e
Consulta entre a Republica Federativa do Brasil e a Republica
Portuguesa”. O Estatuto da Igualdade contempla dois procedimentos
basicos para a aquisi¢do da igualdade de direitos e obrigagdes civis e
para a aquisigdo do gozo de direitos politicos. Reconhecida a
igualdade plena, podera votar e ser votado, bem como admitido no
servigo 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 obrigatoriedade do voto. O gozo de direitos



politicos no Estado de residéncia importa na suspensdo do exercicio
dos mesmos direitos no Estado da nacionalidade. A situagdo do
portugués admitido no Estatuto da Igualdade ndo ¢ idéntica a do
brasileiro naturalizado, pois ndo podera prestar o servigo militar,
estara submetido a expulsdo e a extradi¢do e a prote¢do diplomatica
no exterior devera ser prestada por Portugal.

10 PERDA DA NACIONALIDADE

A Constituicdo, além de prever modos de aquisi¢do,
estabelece formas de perda da nacionalidade, que podem ocorrer de
maneira necessaria ou voluntaria. Vejamos essas duas formas de
perda da nacionalidade brasileira.

a) Cancelamento da naturalizagdo por atividade nociva ao interesse
nacional, em razio de sentenga judicial transitada em julgado.
Exemplo: trai¢do a patria, demonstrando o naturalizado vinculos
nacionais mais fortes com o pais de origem. Essa forma de
perda de nacionalidade ndo se aplica ao brasileiro nato. Exige
um processo judicial, em que seja assegurado o direito de ampla
defesa. A agdo deve ser proposta pelo Ministério Publico
Federal. Trata-se de hipotese de perda necessaria da
nacionalidade brasileira.

b) Aquisi¢do 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
nacionalidade de outro pais evidencia, em regra, a falta de
consisténcia de seu vinculo com o Brasil, seu desaprego com o
Estado brasileiro ou sua absoluta indiferenga com a condigdo de
brasileiro. Se a aquisi¢do de outra nacionalidade ndo decorre de
um ato de manifestagdo de vontade, como no caso de
matriménio com um estrangeiro, nao ha perda da nacionalidade
brasileira. A perda da nacionalidade resulta de um processo
administrativo, em que se assegura o direito de ampla defesa. A
decisdo, nesse caso, compete ao Presidente da Republica,
conforme estabelece o art. 23 da Lei n. 818/49. Trata-se de caso
de perda voluntaria da nacionalidade brasileira.

A Emenda Constitucional de Revisdo n. 3, de 1994, criou duas
excegdes a hipotese de perda da condicdo de brasileiro pela
aquisicdo de outra nacionalidade: a) reconhecimento de outra
nacionalidade originaria pela lei estrangeira; b) imposicdo da
naturalizagdo pelo Estado estrangeiro para o brasileiro residente em



outro pais como condi¢do de permanéncia ou para o exercicio de
direitos civis. A primeira contempla os brasileiros portadores de mais
de uma nacionalidade originaria. O brasileiro, nesse caso, nio
manifesta o interesse de adquirir a nacionalidade de outro pais, mas
simplesmente o reconhecimento de um direito que possuia desde o
seu nascimento. E o caso dos descendentes de paises que adotam o
Jjus sanguinis nascidos no Brasil. A segunda hipétese é o rompimento
de uma tradi¢@o 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 condigdes de vida. Quando esses cidadidos forem
obrigados pelas circunstincias do Estado estrangeiro a adquirir a
nacionalidade do pais em que se encontram como forma de
permanéncia ou para o exercicio de direitos civis (p. ex., acesso a
empregos ¢ direitos sociais para ele ¢ sua familia), ndo perdem a
nacionalidade brasileira, pois ndo evidenciaram de forma livre a
preferéncia por outra patria.

Uma hipoétese tradicional de perda da nacionalidade brasileira
ndo foi contemplada pela atual Constitui¢do: a aceitagdo de emprego
ou pensdo de governo estrangeiro sem autorizagdo do Presidente da
Republica. A perda da nacionalidade obviamente importa na perda
da cidadania.

11 FORMAS DE REAQUISIGAO DA NACIONALIDADE
BRASILEIRA

Se a Constituigdo estabelece duas hipoteses de perda da
nacionalidade brasileira, a legislagdo ordinaria admite duas formas
de sua reaquisi¢do, disciplinadas na Lei n. 818/49, que regula a
aquisi¢do, perda e reaquisi¢do da nacionalidade e a perda dos direitos
politicos. Para cada hipotese de perda existe uma de reaquisi¢ao.

a) O brasileiro naturalizado que perder a nacionalidade brasileira, por
sentenga transitada em julgado, em razio de atividade nociva ao
interesse nacional podera readquiri-la mediante ag¢do rescisoria
que desconstitua os efeitos da decisdo judicial anterior.

b) O brasileiro, nato ou naturalizado, que perdeu a nacionalidade
brasileira por ter adquirido a de outro pais podera recupera-la
por decreto presidencial. Existe controvérsia sobre a condigdo
que readquire. Para alguns, como Jos¢ Afonso da Silva e
Haroldo Valladdo, se era brasileiro nato e readquire a



nacionalidade brasileira, retorna nas mesmas condigdes, como
brasileiro nato. Para outros, como Celso de Mello, Pinto Ferreira,
Pontes de Miranda e Francisco Rezek readquire como
naturalizado, pois passou para a condicdo de estrangeiro. Ha
precedente do Supremo Tribunal Federal no sentido de que o
brasileiro readquire a nacionalidade nas mesmas condi¢des que
possuia anteriormente, ndo tendo sido deferido pedido de
extradi¢do formulado por Estado estrangeiro de brasileiro nato
que readquirira a nacionalidade brasileira e cometera crime no
exterior.

12 LINGUA PORTUGUESA E SIMBOLOS NACIONAIS

A lingua portuguesa ¢ o idioma oficial do Pais, porém se
asseguram as comunidades indigenas o direito de utilizagido de suas
linguas maternas e processos proprios de aprendizagem (arts. 13 ¢
210, § 29. A bandeira, o hino, as armas e¢ o selo nacionais sdo
considerados pela Constituigio como simbolos da Republica
Federativa do Brasil (art. 13, § 19).



Capitulo XII
CIDADANIA E DIREITOS POLITICOS

1 CIDADANIA, NACIONALIDADE E NATURALIDADE

Cidadania, nacionalidade e naturalidade sdo conceitos
distintos. Nacionalidade ¢ um vinculo juridico entre o individuo e o
Estado, pelo qual o individuo se torna parte integrante do povo de
determinado Estado. Cidadania ¢ um vinculo politico, proprio do
nacional no exercicio de seus direitos politicos, que lhe confere o
direito de participar da formagdo da vontade politica do Estado. A
nacionalidade ¢ um pressuposto da cidadania. Para ser cidadao ¢
indispensavel que o individuo ostente a qualidade de nacional. Ja a
naturalidade ¢ um simples vinculo territorial, indicando o local de
nascimento.

2 CONCEPGOES DE CIDADANIA

Existem duas concepgdes de cidadania.

a) Cidadania em sentido estrito. De acordo com a terminologia
tradicional, adotada pela legislagdo infraconstitucional e pela
quase unanimidade dos autores de direito constitucional, é o
direito de participar da vida politica do Pais, da formacgdo da
vontade nacional, abrangendo os direitos de votar e ser votado. E
uma qualidade prépria do cidaddo, que ¢ justamente o nacional
no gozo de direitos politicos.

b) Cidadania em sentido amplo. Tem um alcance maior. Esta
segunda acepgdo vem consagrando-se no uso popular e na
utilizagdo politica do termo, significando o efetivo gozo dos
direitos previstos na Constituigdo. Adotado esse sentido mais
abrangente, os nacionais identificam-se como os cidaddos de um
Estado. Dalmo Dallari define povo como “o conjunto de
cidaddos do Estado”, “todos que se integram no Estado, através
da vinculagdo juridica permanente”. Para o exercicio de direitos
politicos, contudo, exige-se a cidadania ativa, devendo o nacional



possuir o direito de votar.

3 ESPECIES DE CIDADANIA

Existem duas espécies de cidadania: ativa e passiva. A
primeira ¢ o direito de votar, enquanto a segunda, o de ser votado.

4 AQUISIGAO DA CIDADANIA

Adquire-se a cidadania pelo alistamento eleitoral, que é o
procedimento administrativo perante a Justica Eleitoral pelo qual se
verifica se o individuo preenche os requisitos exigidos para se
inscrever como eleitor.

Alistamento na Justiga Eleitoral. Estabelece a Constituigdo, em
seu art. 14, que o alistamento e o voto sdo obrigatorios 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
extensdo do direito de voto a estes ultimos foi uma das inovagdes da
atual Constituigdo. Esses jovens possuem somente cidadania ativa,
pois ndo tém ainda a idade minima exigida para concorrer a
qualquer cargo eletivo. B natural que um jovem que ndo possa
responder penalmente por abusos cometidos na condugdo da coisa
publica (CE art. 228) fique impossibilitado de assumir, pelo voto,
qualquer cargo publico. Estabelece o art. 14, § 2% que ndo sdo
alistaveis: a) os estrangeiros; e b) durante o periodo de servigo militar
obrigatério, os conscritos. E evidente que os estrangeiros nio podem
inscrever-se na Justica Eleitoral, pois ndo possuem a nacionalidade
brasileira, pressuposto da cidadania. A tnica excegdo que se abre ¢
para os portugueses a quem, em razio do tratado de reciprocidade,
forem reconhecidos direitos politicos. Os conscritos sdo as pessoas
convocadas para o servigo militar obrigatorio, 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
cidadao ¢ o titulo de eleitor. Essa ¢ a razio pela qual a Lei da Agdo
Popular estabelece que “a prova da cidadania, para ingresso em




juizo, sera feita com o titulo eleitoral, ou com documento que a ele
corresponda” (Lein. 4.717/65, art. 1, § 39).

5DIREITOS POLITICOS

Sdo os direitos de participar da vida politica do Pais, da
formacao da vontade nacional, incluindo os de votar e ser votado. Os
direitos politicos consistem no exercicio da soberania popular das
mais diversas formas. Como observa José¢ Afonso da Silva, abrange
diversos outros direitos além do de votar e ser votado, como o da
iniciativa popular no processo legislativo, o de propor agdo popular e
o de organizar e participar de partidos politicos.

6 MODALIDADES DE DIREITOS POLITICOS

Duas classifica¢des 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).

7 DIREITOS POLITICOS POSITIVOS

Normas que possibilitam ao cidaddo a participagdo na vida
publica, incluindo os direitos de votar e ser votado.

7.1. SOBERANIA POPULAR



Soberania popular ¢ o aspecto fundamental do regime
democratico adotado pelo Estado brasileiro. Como estabelece o art.
18, paragrafo unico, da Constitui¢do: “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, ¢ “o regime do
povo, pelo povo e para o povo”.

7.2. SUFRAGIO, VOTO E ESCRUTINIO

Sufragio é o direito de eleger (ativo) e ser eleito (passivo),
bem como de participar da formagdo da vontade politica do Estado.
Voto ¢ o exercicio do direito de sufragio. Ja o escrutinio ¢ o modo de
exercicio desse direito, abrangendo desde a votagdo até a apuragio.

7.3. ESPECIES DE SUFRAGIO

O sufragio pode ser universal ou restrito. No universal, o
direito de voto ¢ atribuido a todos os nacionais de um pais, sem
restricdes derivadas de condicdes de nascimento, fortuna ou
capacidade especial da pessoa. E a aplicagdo do principio norte-
americano one man, one vote. No sufrdgio restrito, o direito de voto é
atribuido somente as pessoas que preencham determinadas
condigdes especiais. Pode ser censitdrio, isto ¢, condicionado a
capacidade econdomica do individuo, sistema que prevalecia na
Constituigdo do Império, e capacitdrio, ou seja, o direito de voto
depende de especiais condi¢des do individuo, como a sua capacidade
intelectual. A exclusdo dos analfabetos ¢ um exemplo de restri¢do de
carater capacitario ao direito de sufragio.

74. VOTO DIRETO, SECRETO, IGUAL, UNIVERSAL E
PERIODICO

A Constituigdo, em seu art. 14, caput, estabelece que o voto é:
a) direto; b) secreto; e ¢) igual. No art. 60, § 4% II, inclui entre
clausula pétrea as seguintes caracteristicas do voto: a) direto; b)
secreto; ¢) universal; e d) periodico.

Voto direto. Os representantes do povo devem ser escolhidos
pelos eleitores sem intermediarios. A Constituigio ndo admite
Colégios Eleitorais, com a escolha de delegados de eleitores.



Entende-se que, no Brasil, a eleicdo indireta favoreceria a
manipulagdo e a corrupgdo. O regime militar, logo apos a Revolugdo
de 64, implantou a eleigdo 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
Repiiblica ¢ eleito por um sufragio indireto, composto de delegados
escolhidos pelos partidos politicos.

Exce¢do. A Constituigdo Federal, contudo, estabelece, de
forma excepcional, a possibilidade de eleigdo do Presidente e do
Vice-Presidente da Republica pelo Congresso Nacional, no caso de
ocorrer a vacéncia desses dois cargos nos dois Gltimos anos de
mandato (CF, art. 81, § 19).

Voto secreto. O eleitor ndo ¢ obrigado a revelar em quem
votou. A finalidade ¢ garantir sua liberdade de escolha, para que
possa votar sem temer represalias. Existem diversos mecanismos
legais para assegurar o sigilo do voto: a cédula ndo ¢ assinada, o
eleitor assina apenas a lista de presenca, a cédula é preenchida em
cabine indevassavel, utilizam-se cédulas oficiais e é o proprio eleitor
quem introduz pessoalmente o voto na urna ou faz sua escolha no
painel da urna eletrénica. Conforme informa Pinto Ferreira, o voto
secreto ¢ também denominado “australiano”, por ter sido empregado
pela primeira vezna Australia, em 1856.

Voto igual. Todos os votos possuem o mesmo valor. Nido
existem votos com pesos maiores, e cada eleitor possui um unico.
Nossa Constituicdo ndo admite a adogdo de votos com pesos
desiguais, como o plural, multiplo ou familiar. Trata-se de aplicagdo
do principio consagrado pela Suprema Corte Americana: one man,
one vote.

Voto universal. O direito de sufragio foi atribuido a todos os
cidaddos, ndo se admitindo restrigdes derivadas de condigdes de
nascimento, fortuna ou capacidade especial da pessoa.

Voto periédico. O direito de voto deve ser exercido em
periodos espagados determinados. A periodicidade de todos os
mandatos ¢ caracteristica propria dos regimes republicanos
democraticos.

Voto obrigatorio e facultativo. O alistamento e o voto sdo
obrigatorios, compulsorios, para todos os brasileiros maiores de
dezoito anos de idade. Sdao facultativos para: a) analfabetos; b)
maiores de setenta anos; e ¢) maiores de dezesseis ¢ menores de
dezoito anos de idade.

7.5.DEMOCRACIA SEMIDIRETA



O Brasil adota o regime politico da democracia semidireta,
em que 0 povo exerce o poder por meio de representantes eleitos ou
diretamente (CE art. 1% paragrafo Ginico). Adota-se a democracia
representativa, com instrumentos de participagdo direta do povo nas
decisdes politicas fundamentais do Estado brasileiro. A Constituigdo
Federal, ao tratar dos direitos politicos, estabelece quais sdo os
instrumentos de participagdo direta do povo, instrumentos esses
regulamentados pela Lei n. 9.709/98: “a soberania popular sera
exercida pelo sufragio universal ¢ pelo voto direto ¢ secreto, com
valor igual para todos, e, nos termos da lei, mediante: I — plebiscito;
II — referendo; I1T — iniciativa popular” (CF, art. 14).

7.6. PLEBISCITO

Instrumento de consulta prévia ao povo, antes da aprovacdo
de um ato legislativo ou administrativo sobre matéria de acentuada
relevancia 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 decidir determinada questdo. A realizagdo de consulta popular
sobre assuntos de extrema relevancia ¢ importante, mas deve ser
evitada a sua utilizagdo como instrumento bonapartista, de
permanéncia ou ndo no poder de determinado governante. A
Constituigdo expressamente exige a convocagdo de plebiscito da
populagdo diretamente interessada para incorporagdo, subdivisio e
desmembramento de novos Estados (art. 18, § 3%, bem como para a
criagdo, incorporagdo, fusio e desmembramento de novos
Municipios (art. 18, § 49).

O Supremo Tribunal Federal entendeu, em hipdteses de
realizagdo de plebiscito, para incorporagdo, subdivisio e
desmembramento de Estados e Municipios, ser imprescindivel a
consulta de toda a populagdo afetada pela modificagdo territorial, e
ndo somente da drea destacada, o que, no caso de desmembramento,
envolve tanto a populagdo do territorio a ser desmembrado, quanto a
do remanescente (ADI 2.650/DE, Rel. Min. Dias Toffoli, /nformativo
STF, n. 637).

7.7.REFERENDO

Instrumento de consulta a posteriori ao povo, apds a
aprovagdo de um ato legislativo ou administrativo sobre matéria de
acentuada relevancia constitucional, legislativa ou administrativa,



cumprindo ao povo, pelo voto, ratificar ou rejeitar a medida
aprovada. Tanto o plebiscito como o referendo sio formas de
consulta a populagdo, mas aquele é convocado antes da aprovagdo
da medida, enquanto este realiza-se apos sua aprovagdo. A vantagem
do referendo sobre o plebiscito ¢ de se conhecer a extensdo da
medida aprovada. No plebiscito aprova-se uma ideia que sera
posteriormente regulamentada pelo Congresso Nacional, sem que se
tenha prévio conhecimento de todos seus desdobramentos. Para
alguns autores, trata-se de “cheque em branco”, sem que 0 povo
tenha poder de decisdo sobre o que venha a ser finalmente aprovado
pelo Congresso Nacional.

A Lein. 10.826/2003, que dispde sobre armas de fogo, em seu
art. 35, § 12 dentro de um modelo de democracia participativa,
estabeleceu para outubro de 2005 o primeiro referendo popular em
nosso Pais, em que o povo brasileiro votou majoritariamente contra a
proibi¢ao da comercializagdo de armas de fogo em todo o territorio
nacional, salvo para as For¢as Armadas e os 6rgdos incumbidos da
seguranga publica.

7.8. PROCEDIMENTO PARA CONVOCAGAO DE PLEBISCITOS
E REFERENDOS

O procedimento para realizagdo de plebiscito e referendo esta
disciplinado na Lei n. 9.709/98. Sio convocados por decreto
legislativo, devendo a proposta possuir, no minimo, 1/3 dos membros
de qualquer uma das Casas do Congresso Nacional (art. 39). A
consulta popular sera realizada pela Justica Eleitoral, sendo aprovada
ou rejeitada por maioria simples. Convocado o plebiscito, susta-se a
tramitagdo do projeto legislativo ou da medida administrativa cuja
matéria constitua objeto da consulta popular.

7.9. INICIATIVA POPULAR

Entende-se por iniciativa popular a atribui¢do 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 apresentagdo 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 nido menos
de trés décimos por cento dos eleitores de cada um deles” (CE art.
61, § 29). Os projetos devem circunscrever-se a um so assunto € nao
podem ser rejeitados por vicio de forma, devendo o préprio
Legislativo suprir eventuais impropriedades de técnica legislativa ou



de redagio.

Na esfera municipal, admite-se a “iniciativa popular de
projetos de lei de interesse especifico do Municipio, da cidade ou de
bairros, através de manifestagdo de, pelo menos, cinco por cento do
eleitorado” (CF, art. 29, XIII).

As Constituigdes Estaduais, dado o principio do paralelismo
estabelecido pela Carta Federal, deverdo conter dispositivos
semelhantes que contemplem a possibilidade de uma parcela
significativa do eleitorado apresentar projetos de lei.

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 ¢ elegivel, apenas um conjunto mais restrito de cidadaos.
A Constituigdo, em seu art. 14, § 39, estabelece requisitos minimos.
Vejamos.

I — Nacionalidade brasileira. Somente os nacionais podem
alistar-se como cidaddos. A nacionalidade ¢ um pressuposto da
cidadania. Estrangeiros ndo possuem direitos politicos no Brasil, com
excecdo dos portugueses com residéncia permanente, em razio da
reciprocidade firmada entre Brasil e Portugal (CF, art. 12, § 19).

Il — Pleno exercicio dos direitos politicos. Ndo basta a
nacionalidade para o exercicio da cidadania passiva. Para o cidadao
estar no pleno gozo dos direitos politicos ¢ necessario que nio tenha
incorrido em nenhuma causa de perda ou suspensdo desses direitos.

111 — Alistamento eleitoral. Cidaddo é o nacional no gozo de
direitos politicos. A forma de aquisicdo da cidadania ¢ o ato de
inscrigdo na Justica Eleitoral. O titulo de eleitor ¢ o documento
comprobatorio da qualidade de cidadao.

IV — Domicilio eleitoral na circunscri¢ao. O candidato a um
cargo eletivo deve possuir vinculos efetivos com as pessoas que
possuem o direito de votar. Por essa razio, exige-se que tenha
domicilio eleitoral na circunscrigdo pela qual se pretende eleger.
Considera-se como domicilio eleitoral o local onde se encontra
registrado o titulo de eleitor. Com essa exigéncia constitucional, ndo
se admite a postulagdo de vagas em diversas circunscrigdes. A Lein.
9.504/97, em seu art. 99, exige que o candidato possua domicilio
eleitoral na respectiva circunscri¢do ha pelo menos um ano antes do
pleito. Uma pessoa pode possuir diversos domicilios civis, mas o
eleitoral ¢ um s0, o da circunscrigdo onde se encontra seu titulo de
eleitor. Odir e Roberto Porto entendem que “a legislagdo eleitoral



nao faz coincidir o domicilio eleitoral com o domicilio civil,

permitindo a existéncia de domicilio eleitoral distinto daquele previsto

na legislagdo civil”, e observam que a Justi¢a Eleitoral j4 autorizou a

inscrigdo de candidatos em “locais onde se passam as férias, feriados

ou finais de semana”. E indispensavel, porém, a demonstragio de
vinculo afetivo, profissional, patrimonial ou comunitario do eleitor
com o Municipio em que se pretende candidatar.

V — Filiagdo partidaria. A cidadania passiva no Brasil
pressupde que o individuo faga parte de algum partido politico. Nao
se admitem candidaturas avulsas, independentes ou extrapartidarias.
E uma forma de prestigiar os partidos politicos. Para concorrer a
qualquer cargo eletivo, o pretendente deve estar, a0 menos em tese,
vinculado aos objetivos da agremiagdo politica da qual faca parte. As
Leis n. 9.096/95 e 9.504/97, que dispdem, respectivamente, sobre os
partidos politicos ¢ a realizagdo de eleigdes, em seus arts. 18 ¢ 99,
exigem que o eleitor esteja filiado ao partido ha pelo menos um ano
antes da data fixada para as eleigdes. A dupla filiagdo partidaria
configura crime previsto no Codigo Eleitoral (Lei n. 4.737/65, art.
320).

VI — Idade minima. A Constituido estabelece idades
minimas para que alguém possa concorrer a cargos eletivos. Parte
da suposicdo 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 Constituicdo 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 ¢ Vice-Governador de Estado e do
Distrito Federal;

¢) vinte e um anos para Deputado Federal, Estadual ou Distrital,
Prefeito, Vice-Prefeito ou juizde paz e

d) dezoito anos para Vereador.

VII — Nao incorrer em nenhuma inelegibilidade especifica. A
Constituicio e a legislagdo complementar apontam diversas
inelegibilidades, que serdo examinadas em seguida.

a) Analfabetos. A Constitui¢do s6 reconhece a cidadania ativa para
os analfabetos, assegurando-lhes somente o direito de votar.
Parte do pressuposto de que as pessoas que ndo sabem ler ou
escrever nao possuem condigdes de representar outras pessoas e
participar de forma positiva para o aprimoramento das
Instituigdes. Ficam, portanto, 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 terda direito quando
completar dezoito anos de idade, quando podera concorrer ao
cargo de Vereador.

¢) Inelegibilidades previstas nos §§ 6% 72 e 92 do art. 14 da
Constituigdo Federal, que serdo examinadas quando tratarmos
dos direitos politicos negativos. O direito eleitoral e as normas
sobre nacionalidade, cidadania e naturalizagio sdo de
competéncia legislativa privativa da Unido (CE art. 22, I e XIII).
Os Estados e Municipios ndo podem impor outras restri¢des além
das previstas na Constitui¢do e nas leis nacionais.

8 DIREITOS POLITICOS NEGATIVOS

Direitos politicos negativos sdo normas que impedem a
participagdo do cidaddo no processo politico e nos orgdos
governamentais, abrangendo a perda e suspensio de direitos
politicos, bem como as inelegibilidades.

8.1. CASSACAO, PERDA E SUSPENSAO DE DIREITOS
POLITICOS

A Constituigdo veda expressamente a cassa¢do de direitos
politicos, ou seja, a perda destes por ato arbitrario do governo. A
utilizagdo da perda dos direitos politicos como um instrumento de
proscri¢do dos inimigos politicos foi pratica comum adotada por
regimes autoritarios. A Constituicio admite somente a perda e
suspensdo de direitos politicos nas hipdteses excepcionalmente
previstas no texto constitucional.

Perda é a privagdo definitiva de direitos politicos.

Suspensdo ¢ a privagdo temporaria de direitos politicos.

As hipéteses de perda e suspensdo dos direitos politicos sdo as
expressamente previstas no art. 15 da Constituigdo Federal. Como
observa José Afonso da Silva, esta ndo esclarece quais as hipoteses
de perda e quais as de suspensio de direitos politicos. Essa distingdo é
feita pela doutrina e pela jurisprudéncia.

8.2. PERDA DE DIREITOS POLITICOS



A Constituicdo, em seu art. 15, contempla duas hipoteses de
perda (privagdo definitiva) de direitos politicos.

a) Cancelamento da naturalizagdo por sentenga transitada em
julgado. Se a nacionalidade ¢ pressuposto da cidadania, a perda
da condig¢@o de nacional importa na decorrente perda dos direitos
politicos. Contudo, isso depende de decisdo judicial transitada em
julgado.

b) Recusa de cumprir obrigagdo a todos imposta, bem como da
prestagdo alternativa. O nacional que se recusa a cumprir os seus
deveres com a patria, ndo aceitando obrigagdo a todos imposta,
nem a prestagdo alternativa facultada, ndo se mostra merecedor
da cidadania brasileira. Mantém a condi¢do de nacional, mas
perde os direitos de votar e ser votado.

Existe uma terceira hipétese de perda de direitos politicos,
embora ndo expressamente mencionada no art. 15 da Constituigao
brasileira. O brasileiro que, por naturalizagdo voluntaria, adquire a
nacionalidade de outro pais perde a nacionalidade brasileira (CE art.
12, § 4% 1I) 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¢do anterior atribuia
essa competéncia expressamente ao Presidente da Republica, ¢ a
atual ¢ omissa. Alexandre de Moraes entende que, ante a omissdo
constitucional, essa questio pode ser suprida pela legislagdo
infraconstitucional.

8.3. SUSPENSAO DE DIREITOS POLITICOS

A Constituigdo, em seu art. 15, contempla trés hipoteses de
suspensdo (privagdo temporaria) de direitos politicos.

a) Incapacidade civil absoluta. A pessoa que ndo se encontra em
condigdes de exercer os atos da vida civil também fica impedida
de exercer direitos politicos. Sdo considerados absolutamente
incapazes, pelo Cédigo Civil, os menores de dezesseis anos de
idade e os que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo
tiverem o necessario discernimento para a pratica dos atos da
vida civil. Essas pessoas também estio impossibilitadas de
exercer direitos politicos enquanto perdurarem as razdes de
privagdo da capacidade civil.

b) Condenagdo criminal transitada em julgado. As pessoas que
violam as leis penais ficam privadas de seus direitos politicos
enquanto durarem os efeitos da condenagdo. A suspensio dos
direitos politicos pressupde a existéncia de uma condenagdo
definitiva, de uma sentenga da qual ndo caiba mais nenhum
recurso. A simples existéncia de processos em andamento,



mesmo com decisdes condenatorias, ndo importa em suspensiao
de direitos politicos. Para a caracterizagdo do termo final da
suspensdo destes ha necessidade do cumprimento integral da
pena imposta, seja em regime fechado, livramento condicional
ou até mesmo em sursis. Hoje, apos a reforma da parte geral do
Codigo Penal em 1984, ndo hd mais davida do cardter
sancionatério da suspensdo condicional da pena (sursis).
Enquanto perdurar o periodo de prova, o individuo fica privado
de seus direitos politicos. Tratando-se de pena pecuniaria, o
pagamento importa na extingdo da punibilidade, readquirindo a
pessoa o pleno exercicio de seus direitos politicos.

¢) Pratica de atos de improbidade administrativa, nos termos do art.
37, § 48, da Constituicdo Federal. A Lei n. 8.429/92 dispde sobre
as sangdes aplicaveis aos agentes publicos nos casos de pratica
de atos de improbidade administrativa. Entre as san¢des previstas
encontra-se a suspensdo de direitos politicos, variando de trés a
dezanos conforme a infragdo cometida.

84. PERDA E SUSPENSAO DE DIREITOS POLITICOS DE
PARLAMENTAR

A perda ou suspensdo dos direitos politicos importa, em regra,
além da privagdo dos direitos de votar e ser votado, na perda do
mandato legislativo. Contudo, tratando-se de Deputados e Senadores,
a declaragao da perda ou suspensdo ndo importa na imediata perda
desse mandato. A Constitui¢do estabelece que, em se tratando de
Deputado Federal ou Senador, na hipétese de perda ou suspensdo dos
direitos politicos, a declaragdo da perda do mandato legislativo
devera ser feita pela Mesa da Casa respectiva, mediante provocagdo
de qualquer de seus membros ou de partido politico representado no
Congresso Nacional, assegurada ampla defesa (CE art. 55, IV e §
39). Tratando-se de condenagdo criminal transitada em julgado, a
perda do mandato sera decidida pela Casa legislativa respectiva, por
voto secreto e maioria absoluta, mediante provocacido da Mesa ou de
partido politico representado no Congresso Nacional, assegurada
ampla defesa (CF, art. 55, VI e § 29).

8.5. REAQUISIGAO DE DIREITOS POLITICOS

Assim como existem duas hipoteses de perda de direitos
politicos, ha duas formas de reaquisicdo deles. Essas hipéteses ndo
estio previstas na Constituigdo, mas decorrem da legislagdo



ordinaria.

a) Tratando-se de perda de direitos politicos decorrente de
cancelamento de naturalizagdo em virtude de atividade nociva
ao interesse nacional reconhecida em sentenga judicial
transitada em julgado, somente se pode readquirir a
nacionalidade brasileira mediante agdo rescisoria que
desconstitua a decisdo anterior.

b) Tratando-se de perda de direitos politicos decorrente de recusa de
cumprir obrigagdo a todos imposta, o individuo somente pode
readquirir os direitos politicos se cumprir a obrigagdo ou, em
caso de servigo militar obrigatorio, a prestagdo do servigo
alternativo. A Lei n. 818/49 estabelece que a perda e a
reaquisicdo serdo declaradas por decreto do Presidente da
Republica, referendado pelo Ministro da Justiga. Nas hipoteses de
suspensdo de direitos politicos, uma vez superada sua causa, o
individuo readquire-os, seja pela cessagdo da interdigdo, seja
pelo cumprimento da pena ou da sangdo imposta pela pratica de
ato de improbidade administrativa.

8.6. INELEGIBILIDADES

Inelegibilidades sdo os impedimentos a capacidade eleitoral
passiva, ao direito de ser votado. Ndo se confundem com a
inalistabilidade, que é o impedimento a capacidade eleitoral ativa, ao
direito de votar. Observa-se que a suspensdo de direitos politicos, por
abranger a privagdo da cidadania ativa e passiva, ¢ medida de maior
alcance que a mera inelegibilidade.

8.7.FUNDAMENTOS

A Constituicdo aponta diversos fundamentos para a previsdo
de impediments capacidade eleitoral passiva. A protegdo: a) da
probidade administrativa; b) da moralidade para o exercicio do
mandato, considerada a vida pregressa do candidato;c) da
normalidade e legitimidade das elei¢des contra a influéncia do poder
econdmico ou abuso do exercicio de fungdo, cargo ou emprego na
Administragdo direta ou indireta. Alguns impedimentos, dada a
relevancia, encontram-se na propria Constitui¢ao. Contudo, o proprio
texto constitucional admite que outros impedimentos sejam
estabelecidos por lei complementar. As hipéteses 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 elei¢do. As inelegibilidades absolutas estdo
previstas no art. 14, § 48, da Constitui¢do.

a) Os inalistaveis, as pessoas que ndo podem inscrever-se na Justiga
Eleitoral. Quem ndo tem capacidade eleitoral ativa também nao
possui capacidade eleitoral passiva. De acordo com o § 2¢ do
mesmo dispositivo legal, sdo inalistaveis os estrangeiros ¢ os
conscritos, ou seja, os convocados durante o periodo de servigo
militar obrigatorio.

b) Os analfabetos, as pessoas que ndo sabem ler e escrever. A
Constitui¢do estendeu-lhes somente o direito de votar e ndo o
direito de ser votado. E entendeu que o conhecimento da leitura e
da escrita ¢ indispensavel para o exercicio da fungdo de
representagdo politica.

¢) Jovens entre dezesseis e dezoito anos de idade sdo absolutamente
inelegiveis, pois, embora possam votar, nio possuem a idade
minima para concorrer a qualquer cargo eletivo. A Lei
Complementar n. 64/90 estabelece outras hipoteses de
inelegibilidades absolutas.

8.9. INELEGIBILIDADES RELATIVAS

Inelegibilidades relativas sdo os impedimentos a certos cargos
eletivos, em razio de situagdes especificas. O individuo fica
impedido de participar, como candidato, em determinadas eleigdes,
quer por motivos funcionais, de casamento, parentesco ou afinidade,
por tratar-se o candidato de militar, quer ainda por influéncia de
poder econdmico ou abuso de poder politico. Elas estdo previstas no
art. 14, §§ 5%a 99, da Constituigdo e na Lei Complementar n. 64/90.

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 ¢ do
Distrito Federal e os Prefeitos, para concorrerem a outros cargos,
devem renunciar ao mandato até seis meses antes do pleito (CE art.
14, § 69. A finalidade do afastamento ¢ evitar a utilizagdo da



maquina administrativa durante o processo eleitoral. Todos os
candidatos a um cargo eletivo, em tese, devem concorrer em
igualdade de condigdes. Essa inelegibilidade funcional, contudo, so6
prevalece para a eleigdo para outros cargos. Fugindo da tradigdo
republicana brasileira, a Emenda Constitucional n. 16, de 1997,
admitiu a reeleicdo para o mesmo cargo de Chefia do Poder
Executivo, quer federal, estadual ou municipal. Para tentar a
reelei¢do ndo ha necessidade de afastamento, pois foi modificado
somente o § 5% do art. 14 da Constituigdo Federal, que vedava a
reeleigdo para cargos de Chefia de Poder Executivo. Admitida a
possibilidade de se reeleger, prevaleceu o principio da necessidade
da continuidade da gestdo politico-administrativa do Estado. Nada
obsta que uma pessoa, no Brasil, possa eleger-se Presidente da
Republica, Governador do Estado ou Prefeito Municipal por diversas
vezes, desde que respeitada a recondugdo para um tnico periodo
subsequente. Nos Estados Unidos da América ndo se admite a
reeleigdo de uma pessoa por mais de duas vezes para o cargo de
Presidente da Republica, em mandatos sucessivos ou nao.

8.9.2. INELEGIBILIDADE POR MOTIVO DE CASAMENTO,
PARENTESCO OU AFINIDADE

Estabelece o art. 14, § 7% que “sdo inelegiveis, no territorio de
jurisdi¢@o do titular, o conjuge e os parentes consanguineos ou afins,
até o segundo grau ou por adogdo, 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 reeleigao”.
Trata-se da denominada inelegibilidade reflexa. Visa evitar a
utilizagdo da maéquina administrativa do Estado para elei¢do de
conjuge, parentes ou afins em graus extremamente proximos, bem
como a formagdo de verdadeiras oligarquias familiares na area
politica. Essa inelegibilidade prevalece somente para as pessoas
expressamente mencionadas no texto da Constitui¢do e nos limites da
circunscri¢do em que a pessoa foi eleita. Em se tratando de conjuge,
parente consanguineo ou afim do Presidente da Republica, o
impedimento ¢ valido em todas as elei¢des no territorio nacional.
Caso a relagdo de parentesco ou afinidade seja com o Governador
do Estado, o impedimento ¢ valido em todas as realizadas no
territorio estadual. Se esse mesmo relacionamento for com o
Prefeito, o impedimento sera valido somente para as eleicdes
municipais.

Dessa forma, como ja respondeu afirmativamente o Tribunal
Superior Eleitoral em consulta formulada, o conjuge, os parentes



consanguineos e os afins de um Prefeito podem concorrer a
Governador ou outros cargos que se processam em territorio de
circunscri¢do estadual (STE ADIn 1.254, Rel. Min. Celso de Mello,
DJ, 19 set. 1997, p. 45530).

Essa inelegibilidade s6 valera para o Vice-Presidente, Vice-
Governador ou Vice-Prefeito caso eles tenham assumido a Chefia do
respectivo Poder Executivo nos seis meses anteriores ao pleito.

Para impedir que separagdes fraudulentas frustrassem a
aplicagdo 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
Sumula Vinculante n. 18: “A dissolugao da sociedade ou do vinculo
conjugal, no curso do mandato, ndo afasta a inelegibilidade prevista
no § 72 do art. 14 da Constituigao Federal”.

8.9.3. INELEGIBILIDADE PARA EVITAR A INFLUENCIA DO
PODER ECONOMICO OU O ABUSO DO EXERCICIO
DE CARGO, EMPREGO OU FUNGAO NA
ADMINISTRAGCAO DIRETA OU INDIRETA

A propria Constituigdo, em seu art. 14, § 9% defere a
legislagdo complementar a previsdo de outras hipdteses, tendo como
objetivo assegurar a probidade administrativa, a moralidade para o
exercicio do mandato e a normalidade e legitimidade das elei¢des
contra a influéncia do poder econémico ou abuso do exercicio, cargo
ou emprego na Administragdo direta ou indireta. Esse dispositivo ¢
regulamentado pela Lei Complementar n. 64/90, que, de forma
minuciosa, estabelece diversas hipdteses de impedimentos a
capacidade eleitoral passiva.

8.9.4. MILITARES

Os militares, em regra, possuem capacidade eleitoral ativa,
com exce¢do dos conscritos, que estio impedidos de se inscrever na
Justica Eleitoral. Conscritos s3o os convocados para prestar servigo
militar obrigatorio. De acordo com o art. 14, § 82 todo “militar
alistavel ¢ elegivel”, desde que atendidas duas condigdes: “I — se
contar menos de dez anos de servigo, devera afastar-se da atividade;
I — se contar mais de dez anos de servigo, sera agregado pela
autoridade superior e, se eleito, passard automaticamente, no ato de
diplomagio, para a inatividade”. Por sua vez o art. 142, § 3% V,
dispde que “o militar, enquanto em servigo ativo, ndo pode estar



filiado a partidos politicos”. Dessa forma, filiado a partido politico,
com menos de dez anos de servigo, devera afastar-se da atividade;
com mais de dez anos de servigo, sera agregado e, se eleito, passara,
a partir da diplomag@o, para a inatividade.

8.10. DESINCOMPATIBILIZACAO

Desincompatibilizagdo é o ato pelo qual o cidaddo 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 eleigd@o.

8.11. LEIS ELEITORAIS

A Constitui¢do, na nova redagdo dada ao art. 16 pela Emenda
Constitucional n. 14, de 1993, estabelece que as leis eleitorais entram
em vigor na data de sua publicagdo, mas ndo se aplicam as elei¢des
que ocorram até um ano da data de sua vigéncia. A finalidade do
dispositivo constitucional ¢ evitar solugdes casuisticas para cada
eleigdo, segundo as conveniéncias politicas do momento. Trata-se de
garantia individual, clausula pétrea, que ndo pode ser afrontada
sequer por emenda constitucional. Neste sentido, ja decidiu o
Supremo Tribunal Federal ao entender que a utilizagdo de nova regra
as eleigdes gerais que se realizariam a menos de sete meses colide
com o principio da anterioridade eleitoral, que busca evitar a
utilizagdo abusiva ou casuistica do processo legislativo como
instrumento de manipulagdo e deformagdo do processo eleitoral. O
art. 16 do texto constitucional representa uma garantia individual do
cidaddo-eleitor oponivel at¢é mesmo a atividade do legislador
constituinte derivado (ADIn 3685/DE Rel. Min. Ellen Gracie,
Informativo STF, n. 420).

9 PARTIDOS POLITICOS

Partidos politicos sdo associagdes constituidas para a
participagd@o da vida politica de um pais, para a formagdo 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 democratico, destinadas “a assegurar, no interesse do regime
democratico, a autenticidade do sistema representativo e a defender
os direitos fundamentais definidos na Constituigdo Federal” (Lei n.
9.096/95, art. 1%). Toda corrente politico-ideologica existente na
sociedade, para a elei¢do de representantes nos Poderes Legislativo e
Executivo, deve agrupar-se em um partido politico. No Brasil ndo se
admitem candidaturas avulsas ou independentes. Como observa José
Celso de Mello Filho, os partidos politicos possuem um monopolio das
candidaturas.

O Supremo Tribunal Federal decidiu que o mandato eletivo
vincula-se ao partido politico sob cuja legenda o candidato disputou o
processo eleitoral, motivo pelo qual se reconheceu que as
agremiagdes partidarias tém o direito de preservar a vaga obtida pelo
sistema proporcional, em casos de infidelidade partidaria (MS
26.603/DF, Rel. Min. Celso de Mello).

9.1. NATUREZA DE PESSOA JURIDICA DE DIREITO PRIVADO

Apos a Constituicdo de 1988, os partidos politicos adquiriram a
natureza de pessoas juridicas de direito privado. A Constituigao
Federal, em seu art. 17, § 22, estabelece que “os partidos politicos,
apo6s adquirirem personalidade juridica, na forma da lei civil,
registrardo seus estatutos no Tribunal Superior Eleitoral”. A Lei n.
9.096/95, que dispde sobre os partidos politicos, esclarece, logo em
seu art. 19, a natureza juridica de pessoa juridica de direito privado
dessas entidades. O partido ¢ criado de acordo com a lei civil, para
depois ter o seu estatuto registrado no 6rgdo méaximo da Justiga
Eleitoral.

9.2. PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DE ORGANIZACAO
PARTIDARIA

A Constituigdo adota dois grandes principios em matéria de
organizagdo partidaria: a) ampla liberdade partidaria; e b) autonomia
partidaria. O texto constitucional adotou uma postura minimalista, de
menor intervengdo possivel.

9.3. AMPLA LIBERDADE PARTIDARIA

A atual Constituigdo assegura ampla liberdade de organizagao
de partidos politicos. E garantida também ampla liberdade de criagdo



(fundag@o de um novo partido politico), fusdo (reunido de dois ou
mais em um s6), incorporagdo (inclusdo de um partido em outro) e
extingdo (dissolugdo pelos seus integrantes) de partidos politicos.

Essa liberdade partidaria ¢ ampla, mas ndo absoluta, pois sdo
impostas algumas restricdes. No estatuto de todo partido politico,
devem ser resguardados, por imperativo constitucional, os seguintes
principios: a) soberania nacional; b) regime democratico; c¢)
pluripartidarismo; e d) os direitos fundamentais da pessoa humana.

Devem ser observados, ainda, os seguintes preceitos: a)
carater nacional;b) proibigio de recebimento de recursos
financeiros de entidades ou governos estrangeiros ou subordinagdo a
estes; ¢) prestagdo de contas a Justica Eleitoral; e d) funcionamento
parlamentar de acordo com a lei. Para o reconhecimento do carater
nacional, a legislagao ordinaria estabelece pardmetros minimos de
representatividade em diversos Estados. Nesse sentido, a Lei n.
9.096/95, em seu art. 7%, § 18 exige para registro do estatuto do
partido politico no Tribunal Superior Eleitoral “...0 apoiamento de
eleitores correspondente a, pelo menos, meio por cento dos votos
dados na ultima eleigdo geral para a Cimara dos Deputados, ndo
computados os votos em branco e os nulos, distribuidos por um tergo,
ou mais, dos Estados, com um minimo de um décimo por cento do
eleitorado que haja votado em cada um deles”. Dessa forma, s6 se
admitem partidos nacionais, sendo vedada a constituicdo de partidos
regionais.

Os partidos ndo podem estar vinculados a defesa de interesses
de entidades ou de governos estrangeiros, sendo, por essa razio,
vedado o recebimento de recursos externos. A fiscalizagdo
financeira dos partidos politicos pela Justiga Eleitoral justifica-se para
evitar manipulagdo pelos detentores do poder econdmico. Os partidos
politicos que disponham de parlamentares, de representantes eleitos,
gozardo de direitos especiais.

9.4. AUTONOMIA PARTIDARIA

A Constituicdo Federal, em seu art. 17, § 12 assegura aos
proprios partidos politicos autonomia para definir sua estrutura
interna, organiza¢do e funcionamento. Cada partido estabelece seus
proprios orgaos internos, o sistema de escolha de representantes ¢ os
requisitos para ingresso ¢ permanéncia na entidade politica.
Obrigatorias sdo apenas a previsio de normas de fidelidade e
disciplina partidaria, ou seja, de respeito ao programa do partido
politico e as decisdes dos seus orgdos dirigentes. Sdo admitidas
sangdes desde a adverténcia até a exclusdo do partido.

A Emenda Constitucional n. 52 assegurou aos partidos politicos



o direito de estabelecer coligagdes eleitorais, vedando, contudo, a
obrigatoriedade da vinculagdo entre as candidaturas nas diversas
esferas de poder. A denominada verticalizagdo, ou seja, a
obrigatoriedade de os partidos repetirem as mesmas aliangas em
pleitos federais, estaduais, distritais e municipais era uma tentativa de
exigir uma maior coeréncia programatica entre os partidos
coligados.

9.5. ORGANIZAGAO PARAMILITAR

A Constitui¢ao expressamente veda a utilizagdo pelos partidos
politicos de organizagdo paramilitar. Os partidos politicos devem
cumprir seus objetivos de divulgagdo de ideias e conquista de poder
politico pelo respeito as regras democraticas e nao pela for¢a. Nao
podem organizar-se de forma analoga as For¢as Armadas. A Lei n.
9.096/95, ao regulamentar esse dispositivo constitucional, veda a
partido politico “ministrar instru¢do militar ou paramilitar, utilizar-se
de organizagdo da mesma natureza e adotar uniforme para seus
membros” (art. 69).

9.6. MODELOS DE ORGANIZACAO PARTIDARIA

Existem trés grandes modelos de organizagao partidaria.

a) Unipartidarismo. Sistema de partido Gnico. Proprio de regimes
autoritarios, em que so se aceita a existéncia de um unico 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 nos Estados Unidos da América, com os Partidos
Democrata ¢ Republicano. Nesses paises ha diversos outros
partidos, mas nenhum com proje¢do 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 (Alianga Renovadora Nacional) e o
MDB (Movimento Democratico Brasileiro), um de apoio e outro
de oposi¢ao ao governo.

¢) Pluripartidarismo ou multipartidarismo. Existéncia de diversos
partidos politicos representativos de todas as correntes de opinido
da sociedade. O Brasil adotou o pluripartidarismo como forma
de organizag@o politica, como consta expressamente do art. 19,



V, da Constitui¢do Federal.
9.7. FUNGOES DOS PARTIDOS POLITICOS

Os partidos politicos t¢ém por objetivos a divulgagdo de ideias e
a conquista do poder politico. Dentro desse contexto, compete aos
partidos de situagdo, além de propagar e implantar as ideias
constantes do estatuto do partido, dar sustentag@o politica ao governo
no Parlamento, aprovando seus projetos. Aos partidos de oposicao,
além da propagacdo de ideias e da luta pela conquista do poder
politico, compete a fiscalizagdo dos atos do governo, bem como a
formulagao de politicas alternativas.

9.8. INFIDELIDADE PARTIDARIA E VACANCIA DE MANDATO

Deve existir uma identidade politica do candidato com o
partido pelo qual concorre as eleigdes populares. Pelo principio da
fidelidade partidaria, o parlamentar eleito deve observar o programa
ideologico do partido em que se inscreveu e as diretrizes dos orgéos
de diregdo partidaria. Essa vinculagdo politica prolonga-se depois das
elei¢des. Infelizmente, notou-se, em nosso pais, um interessante
fenomeno de migragdo partidaria pos-eleicdes, em todas as esferas
de poder, em que parlamentares eleitos por partidos de oposigdo
transferem-se para agremiagdes da base de sustentagdo do governo.
No Brasil as candidaturas s6 podem ocorrer dentro dos partidos
politicos. Nos mandatos obtidos pelo sistema eleitoral proporcional
(deputados federais, deputados estaduais e vereadores), poucos
candidatos obtém votos nominais suficientes para elegé-los. Para
alcangarem o quociente eleitoral, precisam dos votos atribuidos a
agremiagdo partidaria. Respondendo a Consulta n. 1.398/DE o
Tribunal Superior Eleitoral decidiu que “os partidos politicos ¢ as
coligagdes partidarias conservam o direito a vaga obtida pelo sistema
eleitoral proporcional, quando houver pedido de cancelamento de
filiagdo ou transferéncia de candidato eleito por um partido para
outra legenda”. Este entendimento foi acolhido, por maioria de votos,
pelo Supremo Tribunal Federal, que considerou a mudanga de
partido apés a obtengdo do mandato, como uma verdadeira fraude a
vontade popular e ao sistema eleitoral proporcional, a tolher o
exercicio da oposi¢do politica, em razio da subita redugdo numeérica.
Fez-se mencdo a situagdes excepcionais, que seriam aptas a
legitimar o desligamento partidario, como a repentina mudanga de
orientagdo programatica pelos dirigentes partidrios ou a existéncia
de persegui¢do politica. Para o partido recuperar 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 possibilidade de
demonstrar a possivel ocorréncia de causas justificadoras da
desfiliag@o partidaria (/nformativo STF, n. 482).

Acolhendo a tese de que o mandato pertence ao partido, o
Tribunal Superior Eleitoral decidiu que a fidelidade partidaria
também se aplica aos cargos eleitos pelo sistema majoritario, como
os de Presidente, Governadores, Prefeitos, Senadores e respectivos
vices e suplentes. Editou, ainda, a Resolugdo n. 22.610/2007, para
disciplinar, perante a Justiga Eleitoral, o processo de perda de cargo
eletivo, bem como de justificagdo de desfiliagdo partidaria.
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