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Apresentacao
1. Sobre o autor

Marcus Robson Filho € formado em Historia pela Universidade Federal de
Alagoas (1994). Também é formado em Direito pela Faculdade de Alagoas
— FAL - (2006). E servidor concursado da Justica Federal de Alagoas
(1996). E também poés-graduado em Direito Processual pelo CESMAC
(2007). Mestre em Educacédo pela Universidade Federal de Alagoas -
UFAL.

Desde 2007, ministra aulas no ensino superior, onde titularizou as cadeiras
de Direito do Consumidor, Teoria da Constituicdo, Direito Constitucional,
Direito Administrativo, Processo Civil e Processo Penal.

2. Sobre a apostila

Esta nossa apostila, que leva o titulo de “Apostila_ Badsica de Direito
Constitucional |” contém todos os temas que abordaremos ao longo do
semestre, apresentados em artigos, de minha autoria e de doutrinadores
consagrados do Direito Constitucional. Com esse material, o aluno podera
acompanhar cada um dos pontos que serdo apresentados e discutidos em
nossa disciplina, o que, certamente, deve facilitar a compreensao dos
mesmos.

Dividimos a apostila em 5 (cinco) médulos, dispostos da seguinte forma:
MODULO | — 1. PRESSUPOSTOS PARA OS NOSSOS ESTUDOS: 1.
Constituicdo, Estado e Direitos Fundamentais. 2. A Constituicdo de 1988 e
os Direitos Fundamentais, 3. Os Novos Paradigmas da Interpretacéo
Constitucional: 3.1. O neopositivismo e a Constitucionalizagéo do Direito.
3.2. A “Judicializagédo” das Relagbes Sociais. 3.3. O Ativismo Judicial. 4 Os
Direitos Fundamentais entre a Constituicdo e a Realidade: entre o Estado
Democratico e o Estado de Exce¢do Permanente.

2. TEORIA GERAL DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS: 1. Conceito,
propriedades (caracteristicas) dos direitos fundamentais, 2. Funcédo dos
Direitos Fundamentais, 3. Afirmacéo histérica dos Direitos Fundamentais e
os Fatores de Ameacas, 3. Classificacdo dos Direitos Fundamentais (as
dimensdes), 4. Interpretacdo das normas de direitos fundamentais;
MODULO Il - OS DIREITOS FUNDAMENTAIS INDIVIDUAIS NA CF/1988:
1. NogOes Propedéuticas, 1.1. Os Direitos Fundamentais na CF e Fora
dela, 1.2. A Questédo da Titularidade, 1.3. Aplicabilidade das Normas de
Direitos Fundamentais, 2. Dos Direitos Individuais e Suas Garantias, 2.1
Do direito a vida e outros ambitos existenciais, 2.2 Dos direitos de
liberdade, 2.3 Dos direitos de igualdade, 2.4 Dos direitos de propriedade,
2.5 Das garantias fundamentais — institucionais, processuais e outras.
MODULO Il — DOS DIREITOS DE NACIONALIDADE E CIDADANIA: 1
Da nacionalidade e dos direitos de nacionalidade, 2 Da cidadania e dos
direitos politicos, 3 Dos partidos politicos.

MODULO IV - DOS DIREITOS SOCIAIS E ECONOMICOS: 1. Definigoes.
2. Classificagdo dos Direitos Sociais na Constituicdo de 1988 e 3. Os
Obices & Plenificacdo desses Direitos;

MODULO |




1. PRESSUPOSTOS PARA OS NOSSOS ESTUDOS

Sumaério: 1. Constituicdo, Estado e Direitos Fundamentais. 2. A
Constituicdo de 1988 e os Direitos Fundamentais, 3. Os Novos Paradigmas
da Interpretacdo Constitucional: 3.1. O neopositivismo e a
Constitucionalizacdo do Direito. 3.2. A “Judicializacdo” das Relagoes
Sociais. 3.3. O Ativismo Judicial. 4 Os Direitos Fundamentais: entre o
Estado Democratico e o Estado de Excecdo Permanente (Estado POs-
Democratico).

1. Constituicao, Estado e Direitos Fundamentais.

O tema dos direitos e garantias fundamentais insere-se no rol dos temas
essencialmente constitucional, porquanto, desde os primérdios do
constitucionalismo, a ideia de constituicdo ja contemplara, ao lado da
estrutura e organizacao do Estado, um catalogo desses direitos. Os direitos
e garantias fundamentais sdo, por assim dizer, um objeto insito ao
constitucionalismo.

Nesse sentido, calha trazer a baila a licdo de NOVELINO que, ao mencionar
esse aspecto, assevera que:

As primeiras constituicbes escritas tinham como contetdo a estrutura do
Estado, a organizacdo dos poderes e seu exercicio e, ainda, os direitos e
garantias fundamentais. Por ser objeto classico das Constitui¢des, estas ficam
conhecidas como matérias constitucionais (grifos do proprio autor)

Com efeito, os direitos e garantias fundamentais formam uma marca
indelével do constitucionalismo moderno. Para melhor expressar o que
avultamos aqui, servimo-nos da licdo de Jorge Miranda (1991, p. 166), que
menciona essa intrinseca relacdo entre os direitos fundamentais e as
constituicGes com as seguintes palavras:

A Constituicdo confere uma unidade de sentido de valor e de concordancia
pratica dos direitos fundamentais. E ela repousa na dignidade da pessoa
humana, ou seja, na concepc¢ao que faz a pessoa fundamento da sociedade e
do Estado.

Todas as constituicbes brasileiras contiveram um catalogo de direitos e
garantias fundamentais. Desde a constituicdo de 1824, a primeira apos a
criacao do Estado brasileiro, em todas as demais sdo encontradas normas
definidoras dos direitos e garantias fundamentais. Mesmos as
Constituices que foram outorgadas?!, forjadas no bojo de regimes de

excecdo, trouxeram um rol de direitos e garantias fundamentais.

1 Referimo-nos as Constituicdes de 1824, de 1937 e de 1967.
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Forte e visivelmente influenciada pelas ideias liberais, a Constituicdo de
1824 consagrou em seu texto direitos fundamentais individuais. Naquele
texto constitucional, os Direitos Fundamentais repousavam em sua parte
final, mais precisamente no seu ultimo titulo que tratava “Das Disposi¢oes
Gerais, e Garantias dos Direitos Civis, e Politicos dos Cidadaos
Brazileiros”, que embora trouxesse um pifio esbogo de um rol de direitos
sociais, enfatizava os direitos individuais, verdadeiros postulados do
liberalismo politico.

Em excelente artigo sobre o tema, o Professor de Direito Constitucional do
Curso de Direito da Universidade Luterana do Brasil- ULBRA e Advogado,
Paulo Vargas Groff, teceu as seguintes consideracoes:

No art. 179, encontravam-se 35 incisos, contemplando direitos civis e politicos.
Entre os direitos, encontravam-se: a legalidade, a irretroatividade da lei, a
igualdade, a liberdade de pensamento, a inviolabilidade de domicilio, a
propriedade, o sigilo de correspondéncia, a proibicdo dos acoites, da tortura, a
marca de ferro quente e outras penas cruéis, entre outros direito civil.

Os direitos sociais aparecem naquele texto constitucional em apenas dois
dos trinta e cinco incisos, designadamente, nos incisos XXXI e XXXII, em
cuja laconica dic¢do se vislumbra um simulacro de direito a salude e a
educacao, nas seguintes palavras: XXXI. A Constituicdo tambem garante
0S soccorros publicos e XXXII. A Instruccdo primaria, e gratuita a todos os
Cidadaos.

Com a ruptura com o sistema monarquico e a proclamacédo da Republica
no Brasil, j& no século XIX, é promulgada a primeira Constituicao
republicana. Apesar da mudanca de regime, o Constituinte de 1891,
alinhados aos postulados liberais, consagra um rol de direitos de primeira
dimenséo, preservando a sistematica da Constituicdo decaida e relega
para a parte final o rol de direitos e garantias fundamentais. Com efeito, as
normas consagradoras desses direitos e suas respectivas garantias veem
entalhadas no Titulo IV, destacando-se, como na de 1824, os direitos de
primeira dimensao.

A principal novidade se deu em relagédo a introducdo do habeas corpus,
conforme diccdo do art. 72, § 22, com redagdo muito semelhante a que
encontramos no atual texto constitucional: “Dar-se-ha o habeas-corpus

sempre que alguém soffrer ou se achar em imminente perigo de soffrer



violencia por meio de prisdo ou constrangimento illegal em sua liberdade
de locomogao” .

A Constituicdo de 1934 merece, nesse nosso brevissimo estudo, um olhar
diferenciado. Dizemos isso porgue essa Constituicdo inova em relacéo ao
rol de Direitos e garantias fundamentais, consagrando varios outros direitos
além daqueles que historicamente vinham sendo consagrados nos textos
anteriores. Nesse sentido, calha trazer a baila a observacao feita por Paulo
Vargas Groff em artigo aqui ja citado, verbis:

No rol dos novos direitos individuais, constam: a ndo prejudicara o direito
adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada; explicitou o principio da
igualdade; permitiu a aquisicdo de personalidade juridica, pelas associacdes
religiosas, e introduziu a assisténcia religiosa facultativa nos estabelecimentos
oficiais; instituiu a obrigatoriedade de comunicacdo imediata de qualquer
prisdo; instituiu 0 mandado de seguranca; vedou a pena de carater perpétuo,
proibiu a prisdo por dividas, multas ou custas; impediu a extradicdo de
estrangeiros por crime politico ou de opinido, e, em qualquer caso, a de
brasileiros; criou a assisténcia judiciaria para os necessitados |[...]

Contudo, a mais importante inovagao relacionada aos direitos e garantias
fundamentais contida no texto constitucional de 1934 foi a introducéo dos
direitos sociais, encartados que foram no titulo que tratava da ordem social
e econdmica (Titulo IV). Nesse rol, vemos Vvarios direitos sociais conferidos
aos trabalhadores, tais como o direito a sindicalizacédo e a associacao, a
proibicdo de diferenca de salario para um mesmo trabalho, por motivo de
idade, sexo, nacionalidade ou estado civil; o salario minimo, capaz de
satisfazer, conforme as condicdes de cada regido, as necessidades
normais do trabalhador; o trabalho diario ndo excedente de oito horas,
reduziveis, mas sO prorrogaveis nos casos previstos em lei; proibicdo de
trabalho a menores de 14 anos; de trabalho noturno a menores de 16 e em
indUstrias insalubres, a menores de 18 anos e a mulheres; repouso
hebdomadario, de preferéncia aos domingos; férias anuais remuneradas;
indenizacdo ao trabalhador dispensado sem justa causa; assisténcia
médica e sanitaria ao trabalhador e a gestante, assegurando a esta
descanso antes e depois do parto, sem prejuizo do salario e do emprego,
e instituicdo de previdéncia, mediante contribuicdo igual da Unido, do
empregador e do empregado, a favor da velhice, da invalidez, da
maternidade e nos casos de acidentes de trabalho ou de morte;
regulamentacéo do exercicio de todas as profissdes; reconhecimento das

convengoes coletivas, de trabalho.



Além disso, a Constituicdo de 1934 ainda consagrou normas referentes aos
direitos sociais de amparo aos desvalidos, criando servigos especializados
e animando 0s servi¢os sociais, cuja orientacdo procurardo coordenar, de
estimulo a educacéo eugénica, de amparo a maternidade e a infancia, de
socorro as familias de prole numerosa, de prote¢éo a juventude contra toda
exploracdo, bem como contra o abandono fisico, moral e intelectual.

Com o golpe de Estado perpetrado por Getulio Vargas e pelas forcas
politico-militares que o apoiavam, e com a consequente decretacdo do
Estado Novo, instaurou-se em 1937 no Brasil um regime politico de
excecdo. Nesse contexto, a Constituicdo de 1934 foi golpeada e substituida
por uma Constituicdo outorgada por Vargas, denominada por seus
opositores de “Constituicdo Polaca”, por ter tido como referéncia a
Constituicao polonesa de 1935.

Foi uma Constituicdo de cunho evidentemente fascista, fortemente
inspirada no regime fascista instaurado na Italia por Mussolini. José Afonso
da Silva (2000, p. 169) se referiu a Constituicdo de 1937 como sendo uma
Constituicao ditatoria na forma, no contetdo e na aplicagao. Por 6bvio que,
nesse contexto, como ocorre em toda e qualquer ditadura, os direitos
fundamentais sdo menoscabados, sendo alvo de ataques sistematicos.
Muito embora tenha consagrado um rol até amplo de direitos e garantias
fundamentais, por muitas vezes negligenciados pelo Estado para respaldar
a perseguicdo aos dissidentes politicos, o que chama a atencdo naquele
texto constitucional é o retrocesso em matéria de direitos fundamentais,
com a extincdo do mandado de segurancga, a criacdo da censura prévia e
a ampliacdo das hipoteses de pena de morte.

Com o fim do Estado Novo e a redemocratizacdo do pais, em 1946 é
promulgada uma nova Constituicdo, que, no que tange aos direitos e
garantias fundamentais, € restauradora da Constituicdo de 1934, com a
abolicdo da pena de morte, a ndo ser no caso de guerra, e a prisdo
perpétua.

Contudo, o processo de redemocratizacdo pds-Estado Novo, foi elidido
com o golpe militar imposto pelos militares em 1964, instaurador de uma
nefanda ditadura responsavel pela morte e desaparecimento de milhares

de pessoas, pelo exilio de outras tantas, bem como por ataques



sistematicos as mais minimas liberdades civis. Em face disso, € outorgada
a Constituicao de 1967.

A Constituicao de 1967, que continha um rol razoavel de direitos e garantias
fundamentais, foi sobrepujada pelos chamados Atos Institucionais,
maxime, pelo Ato Institucional n® 5, o qual, em matéria de direitos e
garantias fundamentais, representou a expressao maior de um regime
ditatorial®.

2. A Constituicdo de 1988 como marco juridico-politico da
redemocratizacdo do pais e da institucionalizacdo dos Direitos
Fundamentais.

A Constituicdo de 1988 surge como um evento da mais alta relevancia que
dimanou do processo de redemocratizacdo vivido pelo pais a partir de
meados da década de 1980. Esse processo de reencontro do pais com o
regime democratico teve na Constituicdo de 1988 um de seus mais
importantes aliados, que, ao lado das pressfes que vieram das ruas, foram
responsaveis por sua higidez, pois, porquanto institucionaliza a instauracao
de um regime politico democrético no Brasil (Piovesan, 2013, p. 86)

Em um outro artigo, Flavia Piovesan (2008, p. 49) preconiza que:

A Constituicdo de 1988 € um marco juridico da transicdo democratica e da
institucionalizagéo dos direitos e garantias fundamentais. O texto demarca a
ruptura com o regime autoritario militar instalado em 1964, refletindo o
consenso democratico pos-ditadura.

Esse também é o tom impresso por José Afonso da Silva, ao afirmar que:

E a Constituicdo cidada, na expressio de Ulysses Guimaraes, Presidente da
Assembleia Nacional Constituinte que a produziu, porque teve ampla
participacdo popular em sua elaboracdo e especialmente porque se volta
decididamente para a plena realizacdo da cidadania (2009, p. 80)

Da mesma forma podemos afirmar que a Constituicdo de 1988 é um marco
juridico-politico de institucionalizacao dos direitos fundamentais no Brasil.
Dizemos isso porque os Direitos Fundamentais receberam especial
dignidade, revelando-se ndo apenas na hierarquia normativa superior das
normas constitucionais em geral, mas também a vista dos seguintes

fatores:

2 Sobre o Ato Institucional n° 5, o proeminente jurista Sobral Pinto teceu as seguintes consideracdes:
“O ATO INSTITUCIONAL N.° 5 fez calar a tribuna parlamentar, pds em siléncio a tribuna
jornalistica, suprimiu a tribuna estudantil e ameaca, permanentemente, a tribuna sagrada, tribuna
que, aqui e acolg, também ja fez calar. Ante isto, depois disto e consoante isto, dizer, alguém, que
o0 Brasil ndo estd sob uma ditadura é, positivamente, afrontar a verdade soberana e indiscutivel”
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1) Situacédo Topogréfica, ou seja, o local escolhido pelo Constituinte para
inscrever os Direitos Fundamentais foi de fato especial e diferente do que
se tinha nas outras Constituicdes brasileiras. Naquelas Constituicdes, 0s
Direitos Fundamentais vinham ou no final do texto e/ou entdo espraiados
ao longo do texto. Nao foi essa, entretanto, a postura adotada pelo
Constituinte de 1986, ja que se optou por inscrever os Direitos
Fundamentais logo apds o preambulo e os principios fundamentais.
Certamente, isso tem uma consequéncia, que é a de entender que o
Constituinte assim o fez para que os Direitos Fundamentais servissem
como parametro de hermenéutica de todo o texto constitucional, bem
assim como elemento de identificagcéo dos valores politicos adotados pela
Constituicao.

2) Aplicabilidade Imediata dos Direitos Fundamentais - Certamente, um
dos temas mais controvertidos na doutrina e jurisprudéncia especializada
diz respeito a questdo da eficacia dos Direitos Fundamentais. Consoante
proclamado pelo § 1°, do art. 5°, da CF/88, “As normas definidoras dos
direitos fundamentais tém aplicabilidade imediata’”. E o denominado
principio da maxima efetividade, o qual impde que a esses direitos, a
exemplo dos direitos sociais, seja empregada uma interpretacdo que lhes
confira a mais maxima efetividade.

Dimana da leitura do preceptivo acima que, ndo s6 as normas que
anunciam os direitos fundamentais, incluindo-se ai os direitos econémicos,
sociais e culturais, estao livres, e essa foi a intencdo do constituinte, de
esvaziamento, de tal sorte que nao se tornem “letra morta” no texto
constitucional.

A polémica em relacdo a tematica nasce quando se tenta responder a
seguinte pergunta: a norma contida no 8 1, do art. 5°, da CF/88 possui, por
si s0, forca suficiente para transformar todos os Direitos Fundamentais em
normas imediatamente aplicaveis e dotadas de plena eficacia?

Bem, um exame panoramico acerca das posi¢cdes atinentes ao tema nos
desvela que ha, pelo menos, trés respostas doutrinarias a questdo acima

cogitada. Tais posicdes podem ser sintetizadas?:

3 Quem nos traz noticia da presente posicdo é o Juiz Federal INGO WOLFGANG SARLET em

sua obra, que ja se transformou em um referencial para o estudo dos temas relacionados aos Direitos
Fundamentais, A Eficicia dos Direitos Fundamentais publicada pela editora Livraria do Advogado.
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[...] a norma contida no § 1°, do art. 5° n&o teria o cond&o de impedir que as
normas de direitos fundamentais carentes de concretizacdo venham a
alcancar sua plena eficacia tdo somente apos um interpositio legislatoris, ndo
gerando, antes que tal ocorra, direito subjetivo para o titular.

[...] os direitos fundamentais sdo, em principio, (na medida do possivel),
diretamente aplicaveis, regra que, no entanto, comporta duas excecoes: a)
gquando a Constituicdo expressamente remete a concretizacdo do direito
fundamental ao legislador, estabelecendo, por exemplo, que este apenas sera
exercido na forma prevista em lei; b) quando a norma de direito fundamental
nao contiver os elementos minimos indispensaveis que lhe possam assegurar
a aplicabilidade, no sentido de que ndo possui a normatividade suficiente a
geracdo de seus efeitos principais sem gue seja necessaria a assuncao, pelo
Judiciario, da posicéo reservada ao legislador.

[...] inexistem normas que declarem direitos fundamentais sem eficacia, na
medida em que, além da norma que consagrou a aplicabilidade imediata dos
direitos fundamentais, o Constituinte cuidou para que fossem criados
instrumentos processuais aptos a combater também a omissdo por parte do
legislador e dos demais Orgdos estatais, nomeadamente, o Mandado de
Injuncdo (art. 5°, inc. LXXI, da CF) e a a¢édo direta de inconstitucionalidade por
omissao.

Sem delongas, entendemos que a norma contida no § 1°, do art. 5°, da
CF/88 assenta a vinculacédo de todos os 6rgdos estatais, bem como os
particulares aos direitos fundamentais, de tal sorte que, no que tange aos
orgdos estatais, estes estdo obrigados a aplica-los, ao passo em que aos
particulares se impde o dever de cumpri-los, isso, independentemente, de
ato legislativo e/ou administrativo.

3) Maior Protecdo Conferida aos Direitos Fundamentais — outro fator
gue nos leva a conclusédo segundo a qual a Constituicdo de 1988 é marco
juridico-politico na institucionalizacdo dos Direitos Fundamentais se refere
ao fato de que o atual texto constitucional conferiu uma maior protecao a
esses direitos.

Em outras palavras, queremos dizer que os direitos fundamentais
encontram-se protegidos ndo apenas contra o legislador ordinario, mas até
mesmo contra a acao do poder constituinte reformador, ja que integram o
rol das “clausulas pétreas” do art.60, § 4°, inc. 1V, da CF.

4) Amplitude do Rol de Direitos Fundamentais Encartado na CF/88 —
em nenhuma outra Constituicdo brasileira antes desta se viu um catalogo
de Direitos Fundamentais tdo amplo. Esta Carta traz em seu bojo um Titulo

inteiro dedicado aos Direitos Fundamentais, compreendido entre os artigos




5° e 18, e mais o0s inUmeros incisos que se encontram espalhados nesses
artigos.

Além dos Direitos Fundamentais que se encontram concentrados no Titulo
II, denominando “Dos Direitos e Garantias Fundamentais”, que estéo de
forma explicita consignados, ainda existem os direitos fundamentais
implicitos, isto €, sdo normas que declaram direitos fundamentais que ndo
estdo no Titulo Il, v.g., dentre outras, podemos citar a norma prevista no
art. 225, da CF/88, isto é:

Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso
comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder
Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes
e futuras geracoes.

Com efeito, o status de Direito Fundamental ao ambiente ecologicamente
equilibrado decorre da ideia segundo a qual se reconhece o carater vital da
qualidade ambiental para o desenvolvimento humano em niveis
compativeis com a sua dignidade, no sentido da garantia e promoc¢éo de
um completo bem-estar existencial.

Dai porque, o art. 225, caput, e o art. 5°, § 2° atribuem ao Direito ao
ambiente confirma o carater de Direito Fundamental do individuo e da
coletividade, nas seguintes palavras:

Art. 5°, § 2°:

Os direitos e garantias expressos nesta ConstituicAo ndo excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.

3. Os Novos Paradigmas da Interpretagdo Constitucional

3.1. O neopositivismo e a Constitucionalizacao do Direito.

A expresséo neoconstitucionalismo tem sido utilizada pela doutrina para
definir o atual momento em que vivem os estudos do constitucionalismo.
Sintese das reflexos feitas pela humanidade logo apds a Segunda Grande
Guerra Mundial, o neoconstitucionalismo representa, em primeirissima
analise, uma recusa aos valores do positivismo juridico, bem como, como
assevera ANA PAULA BARCELLOS,

[...] a incorporagéo explicita de valores e opgbes politicas nos textos
constitucionais, sobretudo no que diz respeito a promocéao da dignidade da
pessoa humana e dos direitos fundamentais.

O neoconstitucionalismo designa, portanto, a um sé tempo, uma reagao ao

positivismo juridico levado a radicalidade, que ao estabelecer a primazia
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juridica do valor da dignidade da pessoa humana expde as escancaras a
profunda crise sofrida pelo positivismo juridico, responsavel por conferir um
quadro de legalidade as atrocidades perpetradas pelo regime nazista
(PIOVESAN, 2013, p. 90).

E muito comum se ler que o neoconstitucionalismo pode ser identificado,
fundamentalmente, por trés fendbmenos: a centralidade dos Direitos
Humanos Fundamentais, a forca normativa da constituicdo e dos seus
principios e a constitucionalizagédo do Direito. Examine-mo-los.

No que tange a primeira dessas trés caracteristicas, impende frisar que ha
uma estreita relacdo entre o0 neoconstitucionalismo e os direitos
fundamentais, porquanto esse constitucionalismo pds-segunda guerra
mundial foi responséavel por forjar uma linguagem dos direitos humanos e
da protecdo da dignidade da pessoa humana (PIOVENSAN, 2013, p. 49).

Dessa maneira, a Constituicdo de 1988, ao estabelecer um tratamento
jamais conferido aos direitos e garantias fundamentais, esta em sintonia
com esse novel constitucionalismo. A professor de Direito Constitucional
da Universidade do Rio de Janeiro, a Dr.2 Ana Paula de Barcellos, ao
analisar essa relacdo entre direitos fundamentais e o0
neoconstitucionalismo, enfatiza que:

As Constituicbes contemporaneas, sobretudo apdés a Segunda Guerra
Mundial, introduziram de forma explicita em seus textos elementos normativos
diretamente vinculados a valores — associados, em particular, a dignidade
humana e aos direitos fundamentais [...] A introducdo desses elementos pode
ser compreendida no contexto de uma reacao mais ampla a regimes politicos
que, ao longo do Século XX, substituiram os ideais iluministas de liberdade e
igualdade pela barbarie pura e simples, como ocorreu no nazismo e o
fascismo.

J4 em relacdo a segunda caracteristica, avultamos que, nesse novel
panorama, a Constituicdo assume um especial lugar dentro do
ordenamento juridico. Segundo licdo do ilustre professor Luiz Roberto
Barroso:

Sob a Constituicdo de 1988, o direito constitucional no Brasil passou da
insignificancia ao apogeu em menos de uma geracdo. Uma Constituicdo ndo
€ sO técnica. Tem de haver, por tras dela, a capacidade de simbolizar
conquistas e de mobilizar o imaginario das pessoas para novos avangos. O
surgimento de um sentimento constitucional no Pais é algo que merece ser
celebrado. Trata-se de um sentimento ainda timido, mas real e sincero, de
maior respeito pela Lei Maior, a despeito da volubilidade de seu texto. E um
grande progresso. Superamos a cronica indiferenca que, historicamente, se
manteve em relacdo a Constituicdo. E, para os que sabem, € a indiferenca,
néo o édio, o contrario do amor.
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Para entendermos esse fendbmeno, faz-se necessario que se examinem
suas principais caracteristicas. Nesse sentido, colham-se as palavras da
ANA PAULA BARCELAR, in verbis:

[...] o constitucionalismo atual opera sobre trés premissas fundamentais, das
quais depende, em boa parte a compreensao dos sistemas juridicos ocidentais
contemporaneos. Sao elas: (i) a normatividade da Constituicdo, isto &, o
reconhecimento de que as disposi¢des constitucionais sdo normas juridicas
dotadas, como as demais, de imperatividade; (i) a superioridade da
constituicdo sobre o restante da ordem juridica (cuida-se aqui de Constituicdes
rigidas, portanto); (iii) a centralidade da Carta nos sistemas juridicos, por forca
do fato de que os demais ramos do Direito devem ser compreendidos e
interpretados a partir do que dispde a Constituicao.

Por fim, quando falamos sobre o fenbmeno da constitucionalizacdo do
Direito, estamos falando a respeito do efeito expansivo das normas
constitucionais, em funcao do qual se verifica a projecdo do contetudo
material e axiol6gico, com for¢ca normativa, por todo o sistema juridico.
Segundo o Ministro Luis Roberto Barroso, a constitucionalizacéo do Direito
significa o fendbmeno segundo o qual as normas da Constituicdo passam a
condicionar a validade e o sentido de todas as normas do direito
infraconstitucional, repercutindo na atuacdo dos trés Poderes, inclusive e
notadamente nas suas relagbes com os particulares.

3.2. A “Judicializacao” das Relag¢oes Sociais.

Outro fenbmeno que surge no bojo das mudancas a respeito das quais
estamos falando, é o da “judicializacéo” das relagdes sociais e da politica,
designando uma interferéncia cada vez mais marcante do Poder Judiciario
na solucdo de matérias que, em principio, ndo deveriam ser solvidas por
ele.

O ministro do Supremo Truibunal Federal Luis Roberto Barroso define com
as seguintes palavras o fendmeno da judicializacao:

[...] significa que algumas questdes de larga repercussao politica ou social
estdo sendo decididas por 6rgdos do Poder Judiciario, e ndo pelas
instancias politicas tradicionais: o Congresso Nacional e o Poder Executivo
— em cujo a&mbito se encontram o Presidente da Republica, seus ministérios
e a administracdo publica em geral [...] A primeira grande causa da
judicializagéo foi a redemocratiza¢do do pais [...] A segunda causa foi a
constitucionalizacdo abrangente [...] A terceira e Ultima causa da
judicializacgéo [...] é o sistema brasileiro de controle de constitucionalidade,
um dos mais abrangentes do mundo (BARROSO, 2009).
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O Poder Judiciario, claramente, aproveitando-se do seu robustecimento
bem como da inércia do Legislativo e do Executivo, tem enfrentado
guestdes que deveria ser deliberados por um desses dois 6rgaos e nao por
ele.

3.3. O Ativismo Judicial

No Brasil, 0 movimento do ativismo judicial virou sinbnimo de uma postura
de vanguarda do juiz narealizacdo da vontade constitucional e
na concretizagdo de direitos. Buscando uma definicdo para o ativismo,
Andreia Elias da Costa assevera:

[...] a ideia do ativismo judicial esta associada a uma participacdo do
Judiciario na concretizacdo dos valores constitucionais, o que pode se dar
de diferentes maneiras, tais como pela aplicacéo direta da Constituicdo em
situagcbes ndo expressamente contempladas em seu texto,
independentemente, de manifestacdo do legislador.

E nessa mesma linha que Cynara Monteiro Mariano retrata o fendmeno do

ativismo, verbis:

[...] € verdade que o Judiciario, agora, esta comprometido com uma nova
atuacdo, que deve ser dirigida a defesa e concretizacdo dos direitos
fundamentais, em oposicdo a concepcao classica do constitucionalismo
francés, imortalizada na imagem do juiz ‘boca da lei’. S6 que a diferenca
entre 0 que o constitucionalismo dirigente defende e a proposta do
neoconstitucionalismo é que o primeiro, diferente do segundo, ndo entende
que a tarefa de concretizagdo dos direitos fundamentais seja
desempenhada primordialmente ou exclusivamente pelo Judiciario, em
detrimento da soberania do poder constituinte e do status de legitimo
representante da soberania popular de que € revestido o Poder Legislativo.

O mesmo olhar nos é revalado nas palavras de Elival da Silva Ramos,
quando em obra referencial sobre o tema preconizou:

‘ndo ha, pois, necessariamente, um sentido negativo na expressao
“ativismo”, com alusdo a uma certa pratica de jurisdicdo. Ao contrario,
invariavelmente o ativismo é elogiado por proporcionar a adaptacao do
direito diante de novas exigéncias sociais e de novas pautas axioldgicas,
em contraposi¢céo ao “passivismo”, que, guiado pelo propdsito de respeitar
as opcdes do legislador ou dos precedentes passados, conduziria a
estratificacdo dos padrbes de conduta normativamente consagrados. Na
medida em que no ambito do common law se franqueia ao Poder Judiciario
uma atuacgéo extremamente ativa no processo de geracao do direito, torna-
se bem mais complexa a tarefa de buscar no plano da dogmatica juridica,
parametros que permitam identificar eventuais abusos jurisdicdo em
detrimento do Poder Legislativo. Dai porque a discusséo, como se constata
nos Estados Unidos, tende a se deslocar para o plano da Filosofia politica,
em que a indagacao central ndo é a consisténcia juridica de uma atuagéo
mais ousada do Poder Judiciario e sim a sua legitimidade, tendo em vista
a ideologia democratica que permeia o sistema politico norte-americano.

13



Note-se que em todas essas descricbes o0 movimento do ativismo judicial
designa

4 Os Direitos Fundamentais entre a Constituicdo e a Realidade: entre
o Estado Democrético e o Estado de Excecdo Permanente

4.1. Os Direitos Fundamentais entre a Constituicao e a Realidade.
Proximo de completar trinta anos, olhamos para nossa Constituicao
Federal, cotejamo-la com a nossa realidade, e somos logo tomados por um
sentimento de frustracdo. Dizemos isso porque milhdes e milhdes de
brasileiros ainda ndo sentiram o gostinho do generoso rol de direitos
fundamentais encartado na Constituicdo Federal de 1988.

Com efeito, a Constituicdo Federal diz: todos sao iguais perante a lei, a
educacao é um direito de todos, a saude € um direitos de todos, séo direitos
sociais, além da saude e da educacao, a moradia, a seguranca. Porém, a
realidade € outra! Em outras palavras, nem todos sdo tratados com
dignidade, pois para setores pobres de nossa populacéo tais mandamentos
estdo anos luz de distancia.

Entdo, temos a clara sensacao que existem forcas que atuam a fim de
inviabilizarem a efetiva concretizacéo dos direitos fundamentais, impedindo
que ditos direitos sejam estendidos a inUmeros setores de nossa
populacdo. Claro esta, pois, que existem forcas poderosas que sao contra
os Direitos Fundamentais.

O que propugnamos, aqui, € uma analise contextualizada do desiderato do
Estado Democratico num pais como o Brasil, cuja histéria de submisséo
econbmica aos interesses das grandes nacdes e a acdo das classes
dominantes internas engendraram um pais cujas relacdes sociais sao
norteadas por fortes desigualdades.

Segundo a Pesquisa Desigualdade Mundial 2018, quase 30% da renda do
Brasil esta nas maos de apenas 1% dos habitantes do pais, a maior
concentragdo do tipo no mundo. Esses dados revelam uma sociedade
profundamente pontuada por uma abissal distancia entre pobres e ricos. O
guadro € mesmo de um pais de contrates, porquanto, segundo IANNONE,
0 Brasil:

E o quarto produtor mundial de alimentos, mas ocupa o sexto lugar no
mundo em subnutricdo, perdendo apenas para a India, Bangladesh,
Paquist&o, Filipinas e Indonésia. E o oitavo ou nono pais nos indicadores
econdbmicos e 0 74° nos indicadores sociais, o que demonstra 0
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desequilibrio entre o potencial econdmico e a qualidade de vida da
populacao.

Ainda sobre o carater de exclusdo da sociedade brasileira, ALENCAR,
RIBEIRO E CECCON (1998) assentam:

O Brasil € um pais dividido, onde a maioria da populacdo € considerada
intrusa, minorizada, descartavel. O sistema de exclusdo toma a forma de
apartheid socio-racial, cujas raizes, seculares, estdo fincadas na
colonizacédo, ou seja desde a chegada dos portugueses ao Brasil, ha cerca
de 500 anos. Resultado: o pais ndo decola. As desigualdades e a violéncia
imperam, a situacdo é de mal-estar material (miséria), social, psicolégico
(discriminacao racista e baixa autoestima). Sem genuina legitimidade o
Brasil ndo é tratado como interlocutor valido no cenario mundial; é visto
como um pais-anedota; um arcaico e alegérico penduricalho colonial. O
mundo inteiro percebe isto.

Nesse contexto, historicamente, as classes dominantes se empenharam
em nao permitir que haja grandes transformagdes sociais que impliguem
em distribuicdo de riqueza e renda, e, por conseguinte, uma mitigacédo e/ou
mesmo sobrepujamento das inexoraveis contradicbes que marcam a
relacdo entre pobres e ricos em nosso pais. ALENCAR, ao examinar o
papel refratario as transformacfes sociais desempenhado por nossas
classes dominantes, propugna:

Desde os tempos da colénia passando pelo império e agora republica, o
papel das classes dominantes brasileiras em nivel continental sempre foi o
de contencao de quaisquer mudancas estruturais no modelo econémico. O
altimo exemplo deste papel € o Brasil como motor de integracdo das
economias capitalistas latino-americanas.

De outra banda, o Estado brasileiro, ao longo da historia, empenhou-se em
desempenhar o papel de instrumento de salvaguarda dos interesses das
classes dominantes. Atentemos, para uma melhor compreensdo dessa
funcdo histérica a que esteve, historicamente, vinculado o Estado brasileiro,
as palavras de EMIR SADER:

Estado € o conjunto de instituicBes que as classes dominantes utilizam para
exercer o poder. A burguesia utiliza no Brasil o parlamento, o governo, a
Justica, as Forcas Armadas para garantir a exploracao do proletariado e
dos outros setores. Como utiliza o regime democratico-burgués hoje (uma
forma especifica de regime, de uma relacado particular entre as institui¢cdes),
amanha podera utilizar o regime ditatorial, sempre para preservar dentro
do estado burgués.
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Por conseguinte, aponta os inimigos diante dessa histérica indisposicéo de
nossa classe dominante em permitir que os setores pobres de nosso pais
tenham acesso aos direitos que |lhes sdo conferidos, € que a resposta
aguela questdo € que as forcas poderosas, as mesmas derrotadas na
Assembleia Nacional Constituinte, que se esforcam em boicotar a
realizacdo plena do Estado Democréatico de Direito e dos Direitos
Fundamentais.

Outro aspecto que temos que destacar diz respeito ao fato de o Estado
Democratico no Brasil vive uma profunda crise, exatamente na medida em
gque o0s ataques sistematicos que sdo impostos a Constituicdo tém
comprometido os preceitos mais valiosos do Estado Democréatico.

4.2. Os Direitos Fundamentais no Estado P6s-Democratico.

O Estado Democratico € resultado de um processo de evolucdo que se
inicia com o Estado de Direito, a primeira versao de um Estado voltado as
liberdades publicas e que surge como, consoante nos deslinda José Afonso
da Silva (2003, p. 112) “expressao juridica da democracia liberal”.

Nesse sentido, o Estado Democratico visa a realizacdo do principio
democratico, elevando-o a condicdo de garantia geral dos direitos
fundamentais. Com efeito, nas palavras de BONAVIDES (2002, p. 333),
temos uma noc¢ao mais evidente acerca do assunto, verbis:

[...] Nesse sentido, na verdade, o Estado Democratico contrapde-se ao
Estado Liberal, pois a idéia essencial do liberalismo ndo é a presenca do
elemento popular na formagédo da vontade estatal, nem tampouco a teoria
igualitaria de que todos tém direito igual a essa participacdo ou que a
liberdade é formalmente esse direito.

Nasce, com essas noc¢les, o Estado Democrético de Direito, elidindo a
anacronica idéia liberal da igualdade formal e erigindo, em seu lugar, a
hodierna idéia de materializagdo do principio da igualdade. Dimana de tal
ideologia, o0 modelo de uma sociedade realmente democratica, cujo
primacial escopo é o de garantir a efetiva participagédo popular nas decisées
politicas, conferindo, dessarte, acesso de todos os setores dessa novel
sociedade aos bens produzidos pelo Estado.

E, como bem disse BONAVIDES (2002, p. 338), “um Estado que representa
a terceira geracdo de direitos, em face desses aperfeicoamentos: um

Estado que ndo concede apenas direitos sociais basicos, mas os garante”.
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E esse, portanto, o Estado Democratico que surge com a Constituicéo de
1988, cujo desiderato € ser, conforme pedagogicamente proclama José
Afonso da Silva (2005, p. 25), “[...] um Estado humanista de fundo
igualitario, que supde a superacao de conflitos [...]". Com efeito, esse novel
Estado impde um novo papel para a Constituicdo, que pode ser assim
definido:

[...] a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 n&o se limita
a proibir a discriminagédo, afirmando a igualdade formal, mas permite,
também, a utilizacdo de medidas que efetivamente implemente, a
igualdade material [...] (GOMES, 2003, p. 103).

No Estado Democrético de Direito, os Direitos Humanos Fundamentais séo
referidos como os valores supremos de uma sociedade menos iniqua, cujo
principal desiderato ndo € outro sendo o de mitigar ou mesmo eliminar as
desigualdades sociais.

Todavia, assistimos no Brasil, e em boa parte dos paises que se localizam
na periferia do capitalismo, a construcdo de um Estado P6s-Democrético,
ou ainda, um Estado de Exce¢cao Permanente. Nesse estado de excecéo,
apesar do nome, se tornou regra na realidade do Estado Democratico
brasileiro, com a implementacdo de medidas de excepcionalidade,
ofensivas dos Direitos Fundamentais e que postergam os valores mais
relevantes do Estado Democratico.

Ao analisar a relacéo entre os direitos humanos fundamentais e o Estado
na pos-democracia, CASARA (2017, 29) diz o seguinte:

Um Estado em que o governo se pde abertamente a servico do mercado,
da geracéo de lucro e dos interesses dos detentores do Poder Econémico,
0 que faz com que desapareca a perspectiva de reduzir a desigualdade,
enquanto a “liberdade” passa a ser entendida como liberdade passa a ser
entendida como uma liberdade para ampliar as condi¢cées de acumulacéo
do capital.

Nessa novel concepgédo de Estado, os Direitos Humanos Fundamentais
sdo encarados como obstéculos a eficiéncia do Estado e do mercado, como
negatividades e, por isso, sédo transformados em mercadorias. H4 uma
“‘inviolabilidade seletiva” (CASARA, 2017), de modo que nem todos tém a
inviolabilidade de seus direitos fundamentais protegida contra acgdes

invasivas.
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Os Direitos Humanos Fundamentais vém sofrendo no Brasil sistematicos
ataques, visando a diminuicdo de sua incidéncia. Aguca-se uma tendéncia
de relativizacdo dos Direitos constitucionalmente consagrados, gerando
como consequéncia 0 sobrestamento dos Direitos Humanos
Fundamentais.

De outra banda, o Sistema de Justica tem servido para capitanear medidas
de excecdo (i), interruptivos do processo de redemocratizacdo e (ii)
suspensivas das liberdades das pessoas, a partir de processos penais
esvaziados de garantias fundamentais. Para CASARA:

A “dimensao mkaterial da democracia” deixa de ser uma preocupagao do
Estado, em especial porque a concretizagdo dos direitos e garantias
fundamentais, que exigiria inacdes e ac¢des do Estado nas mais diferentes
areas (...), muitas vezes se choca com os interesses dos detentoires do
Poder Econdmico.

Dimana, portanto, dessa analise, a imperiosa conclusdo de que os Direitos
Humanos Fundamentais vém sendo esvaziados no Brasil, com medidas
gue restringe 0 acesso a esses direitos pelos setores que historicamente
sofreram com a excluséo social, tendo em vista terem sido esses direitos
tomados de assalto pelo mercado.
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SEGUNDA PARTE

TEORIA GERAL DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

1. Notas Iniciais

Dedicaremos a presente unidade para apreciar as nocdes conceituais
acerca da teoria dos direitos fundamentais. Nesse momento, encontrar-
nos-emos com as definicbes centrais desses direitos, a fim de que
tenhamos notas essenciais a compreensdo do tema objeto de nossa
disciplina, a luz de uma postura critica dos direitos fundamentais.

Aqui, com efeito, fixaremos as nossas consideracdes sobre dois pontos que
reputamos bastante relevantes, designadamente, (1) a questdo sobre as
expressdes que sao utilizadas para identificar os direitos fundamentais e
(2) o uso banalizado da expresséo direitos fundamentais. Vejamos.

1.1. Aspectos terminolégicos: direitos humanos e/ou direitos
fundamentais

A primeira questdo que resolvemos abordar nesse instante inicial de
nossos estudos diz respeito a terminologia adequada para se referir aos
direitos que serdo objeto de nossos estudos. E que, muito a Constituicéo
de 1988 use a expressao “direitos fundamentais” para se referir a esses
direitos, a doutrina tem sido prodiga em designar expressoes diversas para
a eles de referir, tais como liberdades publicas, liberdades civis, direitos
humanos, direitos humanos fundamentais, dentre outras.

Com efeito, parece que estamos diante de um filigrana, pois os direitos
humanos séo direitos fundamentais, sendo que parte da doutrina considera
irrelevantes proceder a essa distincdo. Devemos utilizar a expressao
direitos humanos como designativa dos documentos de direito
internacional que reconhecem direitos a pessoa humana, tendo, portanto,
carater supranacional e universal (SARLET, 2013, p. 260).
MARMELSTEIN (2008, p. 26) preleciona-nos que:

Quando se estiver diante de um tratado ou pacto internacional, deve-se preferir
a utilizacdo da expresséao direitos humanos ao invés de direitos fundamentais.
Falar e tratado internacional de direitos fundamentais ndo soa bem aos
ouvidos.

De outra banda, a expressao direitos fundamentais deve ser utilizada para

identificar Direitos atribuidos a pessoa humana reconhecidos e positivados

na esfera do direito constitucional positivado de determinado Estado
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(SARLET, 2013, p. 260). Ou seja, o termo direitos fundamentais é
designativo do conjunto de direitos que se conferem aos seres humanos no
ordenamento juridico de um determinado Estado.

Destarte, podemos sintetizar a sobredita distincdo no quadro a seguir
reproduzido.

N&o obstante a essa diferenca, essas expressfes possuem estreita
relacdo, na medida em que, como é cedico, a maioria das constituicbes
pés-segunda guerra mundial se inspiraram nos tratados, pactos e
convencgdes internacionais, a exemplo da Declaracdo Universal de 1948.
Nesse sentido, calha reproduzir a licdo de SARLET (2013, p. 263), nas
seguintes palavras:

[...] Da mesma forma, registra-se que néo se cuida de nog¢des reciprocamente
excludentes ou incompativeis, mas, sim, de dimensbes cada vez mais
relacionadas entre si, 0 que ndo afasta a circunstancia de se cuidar de
expressoes reportadas a esferas distintas de positivagao, cujas consequéncias
praticas ndo podem ser desconsideradas.

Assim sendo, as expressdes direitos humanos e direitos fundamentais
mantém entre si uma relacdo de complementariedade, exatamente na
medida em que, embora sirvam para indicar fenébmenos distintos, uma diz
respeito a outra.

1.2. O uso banalizado da expresséao direitos fundamentais.

Ha entre as expressdes direitos humanos e direitos fundamentais algo
bastante comum, que diz respeito a concesséao de direitos essenciais a uma
vida digna. Possuir essa informacdo nos sera Gtil a que rechacemos a
banalizacdo da expressao direitos fundamentais. Dizemos iSso porque,
algumas vezes, o discurso usado para a defesa de um determinado direito
tem sido responsavel pelo uso indiscriminado dessa expressao.

Assim, com efeito, a expressao direitos fundamentais tem sido utilizada
como designativo de inUmeros direitos que ndo possuem o0s elementos
necessarios a sua caracterizacédo. Exemplo disso é a retorica usada para
defender a fundamentabilidade do direito de usar armas ou de usar drogas.
No primeiro caso, alterca-se que essa fundamentabilidade lastreia-se na
ideia de protecdo da vida humana, legitima defesa.

Entrementes, um determinado direito para ser elevando a condicdo de
direito fundamental devem, em primeiro lugar, possuir um conteudo ético,

representativo de valores basicos para uma existéncia digna, de tal sorte
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que ha entre esses direitos e a dignidade humana uma inquebrantavel
relacdo (MARMELSTEIN, 2008, p. 19).

Exatamente nesse sentido, que o reconhecimento de um direito como
fundamental deve ter em conta que a dignidade humana é o fundamento
desse direito. Contudo, esse conteudo material, ético conforme dissemos,
nao € o unico elemento identificador dos direitos fundamentais, porquanto
ha um conteudo formal, isto €, normativo que cumpre da mesma esse papel
visando a repelir a banalizac&o que ora acusamos.

Referimo-nos a ideia segundo a qual os direitos fundamentais sdo aqueles
gue o poder constituinte, ainda que nao explicitamente, escolheu como tais.
Nas palavras de MARMELSTEIN (2008, p. 19), isso é mesmo que
asseverar o seguinte:

[...] Juridicamente, somente sdo direitos fundamentais aqueles valores que o
povo (leia-se: o poder constituinte) formalmente reconheceu como
merecedores de uma protecdo normativa especial, ainda que implicitamente.
Esse reconhecimento formal ocorre através da positivacdo desses valores por
meio de normas juridicas.

Por conseguinte, podemos concluir que um direito para ser reconhecido
com direito fundamental ha de possuir esse conteudo material (ético),
assim como, o conteudo formal que nos referimos linhas acima, em face do
que auséncia de um ou de outro importa, por 6ébvio, 0 ndo reconhecimento
da fundamentabilidade que notabiliza tais direitos, de modo que da
conjugacéao desses elementos dimana a seguinte definicdo para os direitos
fundamentais.

[...] normas juridicas, intimamente ligadas a ideia de dignidade da pessoa
humana, positivadas no plano constitucional de um determinado pais, que, por
sua importancia axiolégica, compdem um “sistema de valores”, que
fundamenta e a legitima toda a ordem juridica (MARMELSTEIN, 2008, p. 19)

2. Direitos fundamentais e Dignidade da Pessoa Humana.

O principio da dignidade da pessoa humana vem, implicita ou
explicitamente, entalhado nas constituicdes de quase todas as nacdes do
mundo. Entretanto, delimitar seu conteddo é tarefa das mais aridas da
doutrina constitucionalista. E ndo poderia ser de forma diferente, dado,
Ccomo veremos a seguir, ao forte subjetivismo que cerca o conceito.
Conquanto tenha asseverado a dificuldade de identificar o contetdo do
principio da dignidade da pessoa humana, ndo poderemos, no presente
artigo, fugir dessa incumbéncia, pois, s6 sobrepujando esse caustico mister
poderemos avancar rumo a compreensdo de como esse principio
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transformar-se-a numa espécie de ‘sobreprincipio’ a direcionar nossa
ordem constitucional vigente.

Para tanto, lancaremos mao da licdo pedagogica de SARLET (2002), que
ao apontar para o conteudo juridico da dignidade da pessoa humana, a
NOsso sentir, consegue produzir um conceito amplo o suficiente para definir
o principio da dignidade da pessoa humana, nas seguintes palavras:

a qualidade intrinseca e distintiva de cada Ser Humano que o faz merecedor
do mesmo respeito e consideracdo por parte do Estado e da comunidade,
implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais
que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho
degradante e desumano, como venham a Ihe garantir as condi¢cOes
existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover
sua participacao ativa e corresponsavel nos destinos da prépria existéncia e
da vida em comunh&o com os demais seres humanos.

Assim, com efeito, devemos partir da premissa segundo a qual reconhece
na dignidade da pessoa humana a idiossincrasia de todo ser humano de
ser respeitado, efetivamente, como pessoa. De outra banda, é dizer, de ndo
ser prejudicado em sua existéncia. De tal pressuposto, dimanam duas
nocdes bastante relevantes para a compreensao do contetudo do principio
da dignidade humana: a primeira delas, refere-se ao fato de a observancia
do principio aqui compulsado implica, na prética, impedir a degradacdo do
homem; ademais, implica, também, pespegar ao Estado a funcdo de
propiciador ao individuo da garantia de uma existéncia material minima.
Extraimos das nocdes sobreditas que o principio da dignidade humana
impde: igualdade de direitos entre todos os homens; garantia de
independéncia e autonomia do ser humano, de tal sorte que toda e
qualquer forma de obstar essa independéncia e essa garantia seja repelida,
confutando, dessarte, toda coacdo externa ao desenvolvimento de sua
personalidade, ao desenvolvimento de sua personalidade, bem assim
qualquer acao que implique sua degradacao.

Demais a mais, a observancia do principio da igualdade implica
observancia dos direitos inaliendveis do homem, bem como a néo
admissibilidade de negativa dos meios fundamentais para o
desenvolvimento de alguém como pessoa ou a imposicdo de condi¢des
subumanas de vida.

Sumariando, temos que o respeito a dignidade humana representa: a)

igualdade de direitos entre todos os homens; b) garantia da independéncia
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e autonomia do ser humano; c) observancia e protecdo dos direitos
inaliendveis do homem; d) ndo admissibilidade da negativa dos meios
fundamentais para o desenvolvimento de alguém como pessoa ou a
imposicao de condicbes subumanas de vida.

3. Os Direitos Humanos como Produto da Luta da Humanidade por
melhores condi¢fes de existéncia.

Os direitos humanos ndo séo algo dado e construido e pronto para servir.
Seu reconhecimento ndo se deu de uma vez sO, nesse ou naquele
momento. Nao se pode dizer que eles foram engendrados em 1789 ou em
1948. Assumindo aqui uma postura critica na analise dos direitos
fundamentais, devemos concebé-lo com o um processo, ou, nas palavras
de HERRERA (2009, p. 169) trata-se “de dinamicas e lutas historicas
resultantes de resisténcias contra a violéncia que as diferentes
manifestacdes do poder, tanto das burocracias publicas como das privadas,
exerceram contra os individuos e os coletivos”.

Nesses termos, a dignidade da pessoa humana assim como os direitos
fundamentais ndo podem ser concebidos como valores universais e
abstratos, mas, sim, consequéncias de uma complexa e real trama de
relacBes concretas, insertas na luta pela construcdo de espacos sociais,
econdmicos, politicos e juridicos que conduzam a uma existéncia digna.
Processos e dinamicas histéricas que tomaram forma em textos e
declaracbes que, desde o século XVIII até a atualidade representam uma
reacdo frente as consequéncias da extensdo social, econdmica, politica e
cultural do capitalismo.

4. Os Direitos Humanos como Produto Cultural

Dessa mesma concepcao, dimana uma outra ideia, segundo a qual os
direitos humanos ndo séo produto de esséncias imutaveis, mas sim séo
produto cultural, de modo que sao fruto de contextos histéricos reais
(HERRERA, 2009, p. ). Nesse sentido, seu reconhecimento e seu contetudo
séo o resultados direto desses contextos historicos reais.

Como sintese desse pensamento, temos que os direitos fundamentais e
sua positivacdo ndo € uma dadiva do Estado, que num momento de
profunda benevoléncia e altruismo, decidiu “dar” esses direitos, mas, pelo
contrario, tudo isso é consectario de processos concretos, de embates de

classe historicamente situados.
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4.1. Afirmacao Histérica dos Direitos Fundamentais.

De inicio, importa que ressaltemos que os Direitos Fundamentais sdo uma
construcdo humana que possuem como uma de suas principais
caracteristicas a historicidade, isto &, sdo conformados de acordo com o
momento histérico em que criados. E dizer, “os valores éticos e sociais que
inspiraram e ainda inspiram o surgimento desses direitos séo dinamicos e
acompanham a evolucdo da prépria sociedade ao longo da historia
(MARMELSTEIN, 2008. p. 29)

Assim, os Direitos Fundamentais, até chegarem a ter a conformacao que
possuem hoje passou, conforme afirma Gilmar Ferreira Mendes, por um
processo de maturacdo histérica, que revela sua evolugdo ao longo dos
tempos.

Sendo assim, h& alguns momentos historicos que foram de vital
importancia para esse processo de maturacao sobre o qual fala o Ministro
Gilmar Mendes, os quais podem ser assim representados:

1) Do Estado Absoluto ao Estado de Direito

Estamos entre os séculos XVI e XVII e os Direitos Fundamentais nesse
momento sado utilizados como instrumento de limitacdo do poder do Estado,
com o objetivo de assegurar aos individuos um nivel maximo de fruicdo de
sua autonomia e liberdade.

Nessa medida, eles surgem como um escudo de protecdo dos cidadaos
contra a investida do Estado sobre seus direitos individuais. Eclode,
portanto, do movimento politico que engendrou os chamados “Documentos
Constitucionais”, tais como o Bill of Right, Petittion of Right, Habeas Corpus
Act, Declaracédo de Direitos do Bom Povo da Virginia.

2) As Declarac@es de Direito do Final do Século XVIII.

Destacamos como outro importante marco historico desse processo de
maturagcdo dos Direitos Fundamentais o final do século XVIII, porque foi
nesse periodo em que surgiram as primeiras Declaracbes de Direito
propriamente ditas. Referi-nos a Declara¢do da Independéncia das Treze
Colbnias Inglesas na América do Norte, nas quais foram enunciados
direitos tais como a liberdade, a autonomia e a protecdo da vida do
individuo, a igualdade, a propriedade e a livre atividade econbmica, a

liberdade de religido e de imprensa, a protecéo contra a repressao penal.
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3) O Fim da Segunda Guerra Mundial e o Triunfo dos Direitos
Fundamentais.

As atrocidades cometidas em nome do Terceiro Reich alemao,
representou, segundo as palavras de MARMELSTEIN, em obra ja citada
nesta aula:

[...] simbolizou, no ambito juridico, o surgimento de uma nova ordem mundial,
onde a dignidade da pessoas humana foi reconhecida como um valor supra
positivo, que esta, portanto, acima da prépria lei e do proprio Estado.

Marca-se, com isso, o triunfo dos Direitos Fundamentais como sendo
universais, titularizadas por todas as pessoas, e ndo sé por algumas, como
queria Hitler e seus comandados.

E a morte do normativismo formalista de Hans Kelsem, pois segundo o
referido tedrico, ndo cumpre ao jurista formular qualquer juizo de valor
acerca do direito, de tal sorte que se a norma fosse valida, deveria ser
imposta a todos sem questionamento.

Desse momento em diante, os Direitos Fundamentais passam por um
acentuado processo de afirmacédo e universalizacdo, como simbolo do
temor dos Estados internacionais de um novo 3° Reich, para quem:

Os direitos do homem estdo acima dos direitos do Estado. Se, porém, na luta
pelos direitos do homem, uma raca € subjugada, significa isso que ela pesou
muito na balanca do destino para ter a felicidade de continuar a existir nesse
mundo terrestre, pois quem nao é capaz de lutar pela vida tem o seu fim
decretado pela providéncia. O mundo nao foi feito para os povos covardes”

4.2. A Teoria das “geragdes” de Direitos Fundamentais

Sao estabelecidas para situar os diferentes momentos em que esses
direitos surgem, sem significar, entretanto, que o surgimento de uma
geracao suplante os direitos de uma outra geracao.

A teoria das geracdes dos direitos criada pelo jurista tcheco Karel Vasak foi
inspirada no lema da Revolucdo Francesa, de tal sorte que:

a) a primeira geracao dos direitos

Seriam os direitos civis e politicos, fundamentados na liberdade (liberté em
francés), que tiveram origens com as revolugdes politicas burguesas (a
francesa e a independéncia dos Estados Unidos).

Os direitos encartados nessa primeira geragcdo séo estabelecidos com o
propésito de fixar uma esfera refrataria as expressdes do poder politico,
traduzindo os postulados de abstencdo do Estado, impondo-se a ele — o

Estado — obrigacdes de ndo-fazer, isto €, prestacdes negativas.
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Sao afirmadas as liberdades classicas e concomitantemente as liberdades
de participagao.

b) a segunda geracéo de direitos

Seria os direitos sociais, econdmicos e culturais, baseados na ideia de
igualdade (igualité em francés), impulsionada pela Revolucdo Industrial e
pelos problemas sociais por ela engendrados;

Surgiram, entdo, as liberdades concretas — direitos sociais, com o fim de
evitar a isonomia formal e impor a isonomia real, em que passou a exigir
um papel ativo do Estado na realizacdo da justica social, impondo-se
prestacdes positivas.

Assim, os direitos de segunda geragcao surgiram em busca da efetivagao
da igualdade.

c) aterceira geracao de direitos.
Representa do direitos de solidariedade, tais como o direito ao
desenvolvimento, a paz e ao meio ambiente, 0s quais encartam o lema
fraternidade (fraternité em francés).

S&o dos direitos difusos, que repousam na ideia de que as pessoas
deveriam viver solidariamente, fraternalmente em sociedade.

4.3. Existe uma quarta geracao de Direitos Fundamentais?

O Dr.

Fundamentais além daquelas

Paulo Bonavides defende uma quarta geracdo de Direitos

identificadas por Karel Vasak. Para
Bonavides, fazem parte dessa novel geracdo o direito a democracia
(direta), o direito a informagé&o e o direito ao pluralismo, “compendiando o
futuro da cidadania e o porvir da liberdade de todos os povos”

Assim, temos o seguinte quadro:

12 Geragao 22 Geragao 32 Geragao

42 Geragao

Liberdade Igualdade Fraternidade Democracia
(direta)
Direitos negativos Direitos a
{(nao agir) prestagdes
Direitos civis e Direitos sociais, Direito ao Direito a

econdmicos e

politicos:
liberdade politica,
de expresséio,

culturais

desenvolvimento,
ao meio-ambiente
sadio, direito a

informagao, &
democracia direta
e ao pluralismo

religiosa, paz
comercial
Direitos Direitos de uma Direitos de toda a Humanidade

individuais

coletividade

Estado Liberal

Estado social e Estado democratico e social
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5. As Caracteristicas dos Direitos Fundamentais

O processo de afirmacdo dos direitos fundamentais €, como vimos, um
processo historico, significando que tanto o reconhecimento da
fundamentabilidade desses direitos bem como a sua definicdo sdo uma
decorréncia (1) de circunstancias historicas objetivas e também (2) das
teses politicas que surgiram em face dessas circunstancias e que
predominaram num determinado momento historico.

Como consequéncia disso, temos que os direitos fundamentais vao sendo
incorporados e assumindo caracteristicas comuns aquelas circunstancias,
de modo que cada grupo de direitos acaba por desvelar uma idiossincrasia
que se refere exatamente ao momento historico e as posi¢des tedricas a
gue esta vinculado. Séo caracteristicas comuns a um grupo de direitos
fundamentais.

Todavia, podemos identificar algumas caracteristicas comuns a esses
direitos que se impdem, independentemente, do grupo (ou dimensao) a que
se relacionam. Com efeito, procuramos aqui fazer um inventario das
principais caracteristicas comuns aos direitos fundamentais.Vejamos.

5.1. Historicidade

Como ja sabemos, os direitos fundamentais séo produtos de um processo
de construcédo histérica, o que, dito de outra maneira, essa caracteristica
indica que a concepcdo sobre quais sdo os direitos considerados
fundamentais leva em conta o que se passa haquele momento em que isso
ocorre, variando, portanto, de época para época e de lugar para lugar.

A vista disso é que na Franca da Revolucéo, por exemplo, os direitos
fundamentais podiam ser resumidos a liberdade, igualdade e fraternidade,
rol que se coaduna com o que acontecia a época e com as teses politicas
gue alhures predominaram. De outra banda, atualmente, porém, o conceito
de direitos fundamentais alcancga até mesmo questéo inimaginavel naquela
época, como o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado (CF,
art. 225, caput). Da mesma forma, a igualdade entre os sexos é um direito
fundamental no Brasil (CF, art. 5°, 1), mas ndo o € nos paises de tradicao

muculmana.
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Nesse sentido, calha reproduzir a licho que nos foi legada pelo jurista
italiano Norberto Bobbio (1992, p. 5-19), que ao indicar a historicidade
como uma caracteristica dos direitos fundamentais, asseverou que:

[...] os direitos do homem, por mais fundamentais que sejam, sao direitos
histéricos, ou seja, nascidos em certas circunstancias, caracterizadas por lutas em
defesa de novas liberdades contra velhos poderes, e nascidos de modo gradual,
ndo todos de uma vez e nem de uma vez por todas. (...) 0 que parece fundamental
numa época histérica e numa determinada civilizacdo ndo é fundamental em
outras épocas e em outras cultuas.

5.2. Imprescritibilidade

Os direitos fundamentais séo imprescritiveis, € dizer, ndo séo perdidos pela
falta de uso (prescricéo). Assim, por exemplo, ndo € porque alguém passou
30 anos sem usar da liberdade de religido que tera perdido esse direito.
Isso quer dizer que os direitos fundamentais, de acordo com a licdo de José
Afonso da Silva (2009, p. 180), “nunca deixam de exigiveis. Pois prescrigdo
€ um instituto juridico que somente atinge, coarctando, a exigibilidade dos
direitos de carater patrimonial, ndo a exigibilidade de direitos
personalissimos.

Muito embora essa seja uma importante caracteristica, ha direitos
fundamentais sobre os quais incidem os efeitos da prescricdo, a exemplo
do que acontece com a propriedade, que pode ser perdida pelo instituto da
usucapido, de cujos requisitos se extrai exatamente a prescricao.

5.3. Inalienabilidade

Indicando a inalienabilidade como uma das caracteristicas centrais dos
direitos fundamentais, a doutrina especializada quer nos dizer que esses
direitos ndo podem ser vendidos, nem doados, nem emprestados etc.
Possuem uma eficacia objetiva, isto €, ndo sdo meros direitos pessoais
(subjetivos), mas sdo de interesse da propria coletividade. Por isso ndo se
pode vender um 6rgdo, mesmo com a concordancia do doador-vendedor.
Claro que existem excecdes: por exemplo, o direito a propriedade é, por
Obvio, alienavel.

5.4. Irrenunciabilidade

Sobre essa caracteristica, ensina-nos José Afonso da Silva que a o0s
direitos fundamentais ndo podem ser objeto de renincia, e mesmo que
alguns deles ndo sejam exercidos, por alguma razao, deixando seu titular
de exercé-lo, ainda assim néo se admite que sejam renunciados

5.5. Conflituosidade (concorréncia)
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Devido ao forte conteudo ideologico dos direitos fundamentais, ndo muito
raramente podem entrar em conflito uns com os outros. Nesses casos de
conflito, ndo se pode estabelecer abstratamente qual o direito que deve
prevalecer: apenas analisando 0 caso concreto € que sera possivel, com
base no critério da proporcionalidade (cedéncia reciproca), definir qual
direito deve prevalecer. Mesmo assim, deve-se buscar uma solugéo “de
consenso”, que, com base na ponderagcdo, dé a maxima efetividade
possivel aos dois direitos em conflito (ndo se deve sacrificar totalmente
nenhum dos direitos em conflito).

5.6. “Justiciabilidade”

Os direitos fundamentais funcionam como fonte de direitos subjetivos, o
gue gera para seus titulares o direito de buscar sua efetivacao no judiciario.
Em outras palavras, isso € um consectario da ideia de que os direitos
fundamentais sao auténticos direitos positivados, gerando como
consequéncia vantagens para seus titulares e obrigacdes para seus
destinatarios. Trata-se do reconhecimento da dimensdo subjetiva dos
direitos fundamentais, em funcéo da qual se aceita:

[...] a possibilidade de concretizacdo judicial de direitos fundamentais,
independentemente de integracdo normativa formal por parte do Poder
Legislativo, como consequéncia do aumento da forca normativa da Constituicao,
da aplicagéo direta e imediata dos direitos fundamentais [...] (MARMELSTEIN,
2009, p. 283)

Exatamente nessa medida, os direitos fundamentais devem ser concebidos
como “direitos exigiveis e justiciaveis, ou seja, podem ter sua aplicagao
forcada através do Poder Judiciario. E o que os constitucionalistas chamam
de ‘dimensao subjetiva’, expressdo que simboliza a possibilidade de os
direitos fundamentais gerarem pretensdes subjetivas para os seus titulares,
reivindicaveis na via judicial” (MARMELSTEIN, 2009, p. 290).

Em face disso, em sintonia com a Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos, de 1948 , o Constituinte de 1988 consagrou o principio da
inafastabilidade do de apreciagdo do judiciario (cf. art. 5°, inciso XXX),
segundo o qual a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judiciario leséo
ou ameaca a direito, para que qualquer ofensa, por acdo ou omisséao,
possa ser submetida ao crivo do Judiciario.

Autoriza-se, destarte, que 0 juiz possa extrair da propria norma

constitucional a resposta para os conflitos de interesses que chegam a sua
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analise. Tal tese decorre da aplicabilidade imediata dos direitos
fundamentais consagrada no art. 52, 8§ 1° da Constituicdo de 1988. Nesse
sentido, calha trazer a colacdo da decisdo proferida no ambito do Superior
Tribunal de Justica no seguinte aresto:

PIS/IPASEP. DESMPREGO. |IDADE AVANCADA. SITUACAO DE
MISERABILDADE. SAQUE. POSIBLIDADE. FINSOCIAS. ANALOGIA. ARTIGO
20, VI, DA LEI N°8.036/90. APELACAO PROVIDA.

- O trabalhador que se encontra ha mais del10 anos fora do mercado de trabalho
formal e com idade avancgada, tem direto levantar o PIS, diante da notéria situagéo
de miserabildae. Aplica-se ao caso, analogicament, o artigo 20, VI, da Lei
n°8.036/90, que faculta o levantmento do FGTS, quando trabalhador fica trés anos
ininterruptos fora do regime do FGTS. Nao ha porque ndo aplicar mesma norma
para aguele que fica fora do regime do PIS, haja vista func&o social deste instituto

Esse novel papel que a Constituicdo legou ao Judiciario representa um
importante mecanismo de combate as omissdes perpetradas pelos
legislador ordinario, que, muitas vezes, mesmo diante da exigéncia feita
pelo Constituinte, queda-se inerte, deixando de cumprir um dever
constitucionalmente imposto. Para expungir qualquer critica de cunho
conservador a essa intervencdo do Judiciario, que visa a superacdo da
contumacia do legislador, como a de se defender uma ofensa ao principio
fundamental da separacao dos poderes, servimo-nos da pedagdgica licado
do jurista alagoano Marcelo Jobim (2013, p. 155), verbis:

[...] @ omissdo de um poder o coloca numa real situagéo de ilegitimidade que n&o
permite que seja invocado o principio da “separagao dos poderes”, por exemplo,
para se evitar que a adocdo das providéncias necessarias seja determinada
coercitivamente pela fungéo jurisdicional.

Frise-se, por fim, que a sobretida caracteristica se aplica a toda categoria
de direitos fundamentais, inclusive, aos direitos sociais. O presente realce
se da em funcéo da falsa controvérsia juridica acerca da normativa desses
direitos (tema que iremos estudar na unidade V). O préprio Supremo
Tribunal Federal reconheceu que os direitos sociais geram direitos
subjetivos (RE 271.286/RS).

5.7. Fundamentalidade

Conforme asseveramos na unidade |, a Constituicdo de 1988 conferiu um
tratamento especial aos direitos fundamentais, o que fez dela um marco
juridico-politico do processo de institucionalizacdo desses direitos. De seu
texto, dimana uma fundamentalidade que as distingue das demais normas

constitucionais, desvelando uma superioridade.
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Com efeito, a Constituicdo de 1988 consagra, na realidade, uma dupla
fundamentalidade desses direitos, sendo uma de natureza formal,
relacionada ao direito constitucional positivo. Conforme nos explica
SARLET (2013, p. 278), "a fundamentalidade formal encontra-se ligada ao
direito constitucional positivo, no sentido de um regime juridico definido a
partir da propria constituicdo, seja de forma expressa, seja de forma
implicita”

Para SARLET, essa fundamentalidade formal apresenta-se a partir de trés
elementos, a saber:

a) a superioridade (formal) dessas normas, que se identifica a partir da
ideia segundo a qual, como parte integrante da Constituicdo escrita, 0s
direitos fundamentais situam-se no apice de todo o ordenamento juridico,
desfrutando da supremacia hierarquica insita a todas as normas
constitucionais.

b) a condicdo de Ilimite material ao processo de reforma
constitucional, o que importa afirmar que os direitos fundamentais, na
condicdo de clausulas "pétreas", estdo protegidos pelo manto da
insuscetibilidade de supresséo, sem contar com o fato de que o Constituinte
imp6s ao Poder Reformador limites formais, revelado pela rigorosidade do
procedimento legislativo que deve ser usado para se empreender a
reforma.

c) aplicabilidade imediata, prevista no art. 5°, § 1°4 da Constituicéo,
indicando uma indisponibilidade do Poder Publico em relagdo aos deveres
gue sdo emanados das normas consagradoras dos direitos fundamentais,
na medida em que essas normas sao diretamente aplicaveis e vinculam,
de forma imediata, as entidades publicas, bem como, mediante as
necessarias ressalvas e ajustes, também o particular.

Exatamente nessa medida, destaca SARLET, a indicacdo desses
elementos conduz a verificacdo de um regime juridico dos direitos
fundamentais qualificado em relagdo as demais normas constitucionais,
revelando essa fundamentalidade (superioridade) formal dessas normas.

5.7.1 Notas sobre a fundamentalidade material

4 8§ 1° - As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata.
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Todavia, a relevancia dos direitos fundamentais ndo se explica apenas a
partir da fundamentalidade formal nos termos em que acima declinados,
porquanto além dessa reconhecida superioridade formal, também é insito
a essas normas uma fundamentalidade material, indicada pela grandeza
de seu conteudo, na medida séo responsaveis pela indicacdo no texto
constitucional dos valores supremos do Estado Democratico de Direito, nos
termos em que consignado no predmbulo da Constituicao®.

Ao tecer consideragbes dessa fundamentalidade material inerente aos
direitos fundamentais, SARLET assevera que:

[...] a fundamentalidade material, por sua vez, implica andlise do contetdo dos
direitos, isto €, da circunstancia de conterem, ou ndo, as decisdes
fundamentais sobre a estrutura do Estado e da sociedade, de modo especial,
porém, no que diz com a posicdo nestes ocupada pela pessoa humana.

E, com justeza, por isso e ndo por outra razdo, que uma definicio de
direitos fundamentais deve levar em conta essa dupla fundamentalidade,
sob pena de ndo consegui expressar seu real significada para a nossa
ordem constitucional. Assim, entendemos que a melhor definicéo juridoco-
consttitucional € aquela que combine o reconhecimento da relevancia do
bem juridico tutelado pelas normas de direitos fundamentais com o
reconhecimento da relevancia daqueles bens juridicos definida como
opcéao do constituinte.

Nesse sentido, calha reproduzir a definigdo de SARLET, porque a mesma
contempla os elementos acima indicados, sendo vejamos:

[...] € possivel definir direitos fundamentais como todas as posi¢cdes juridicas
concernentes as pessoas (naturais ou juridicas, consideradas na perspectiva
individual ou transindividual) que, do ponto de vista do direito constitucional
positivo, foram, expressa ou implicitamente, integradas a constituicao retiradas
da esfera de disponibilidade dos poderes constituidos, bem como todas as
posi¢cdes juridicas que, por seu conteudo e significado, possam lhes ser
equiparadas, tendo ou ndo, assento na constituicdo formal.

Com efeito, sente-se a presenca dos elementos indicativos da dupla

fundamentalidade, porquanto nas seis primeiras linhas do trecho citado,

5 No6s, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia Nacional Constituinte para

instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e
individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como
valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia
social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a solucédo pacifica das controvérsias,
promulgamos, sob a protec&o de Deus, a seguinte CONSTITUICAO DA REPUBLICA
FEDERATIVA DO BRASIL.
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esta apresentada a ideia da qual decorre a fundamentalidade forma e nas
demais o que se entende por fundamentalidade material.

5.8. A Eficacia “Vertical” dos Direitos Fundamentais

O Estado € o sujeito passivo preferencial dos Direitos Fundamentais.
Vulnerabilidade dos titulares dos Direitos Fundamentais.

Em face disso, ndo se discute a incidéncia direta das normas de Direitos
Fundamentais.

Eficacia Horizontal - As violagOes a Direitos Fundamentais ndo ocorrem
somente no ambito das relacdes entre o cidaddo e o Estado, mas
igualmente nas relacdes travadas entre pessoas fisicas e juridicas
privadas.

Nessa medida, as normas de Direitos Fundamentais aplicar-se-iam
também as relacdes privadas.

Teorias em torno da Eficacia Horizontal dos Direitos Fundamentais

“Os direitos fundamentais |

State ACtIOﬂ somente incidem nas
relagdes privadas quando
(EUA) o particular esta agindo
como "agente estatal”
., . ., . " Os direitos fundamentais )
Eficacia Eficacia incidem nas relacées
. . privadas através das
Horizontal Indireta normas
infraconstitucionais.
L, . ("Os direitos fundamentais |
Ef|cac|a incidem nas relacoes
. privadas de forma direta,
D| reta independentemente de
lei. )

S

O STF vem adotando a teoria da eficicia direta e imediata dos Direitos
Fundamentais nas relagcdes privadas. Para exemplificar, convém
transcrever trecho da decisdo proferida no Recurso Extraordinario n°
201819/ RJ relatado pela Ministra Ellen Gracie, hos seguintes termos:

EMENTA: SOCIEDADE CIVIL SEM FINS LUCRATIVOS. UNIAO
BRASILEIRA DE COMPOSITORES. EXCLUSAO DE SOCIO SEM
GARANTIA DA AMPLA DEFESA E DO CONTRADITORIO. EFICACIA
DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS RELACOES PRIVADAS.
RECURSO DESPROVIDO. l. EFICACIA  DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS NAS RELACOES PRIVADAS. As violacdes a direitos
fundamentais ndo ocorrem somente no ambito das relacdes entre o
cidaddo e o Estado, mas igualmente nas relagdes travadas entre pessoas
fisicas e juridicas de direito privado. Assim, os direitos fundamentais
assegurados pela Constituicdo vinculam diretamente n&o apenas o0s
poderes publicos, estando direcionados também a protecdo dos
particulares em face dos poderes privados.

[...] O espaco de autonomia privada garantido pela Constituicdo as
associacfes ndo esta imune a incidéncia dos principios constitucionais que
asseguram o respeito aos direitos fundamentais de seus associados. A
autonomia privada, que encontra claras limitagcdes de ordem juridica, néo
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pode ser exercida em detrimento ou com desrespeito aos direitos e
garantias de terceiros, especialmente aqueles positivados em sede
constitucional, pois a autonomia da vontade n&o confere aos particulares,
no dominio de sua incidéncia e atuacdo, o poder de transgredir ou de
ignorar as restricbes postas e definidas pela prépria Constituicdo, cuja
eficacia e forca normativa também se impdem, aos particulares, no ambito
de suas relacdes privadas, em tema de liberdades fundamentais.

5.9. Relatividade (Limites aos Direitos Fundamentais)

Antes de fazer uma andlise acerca desse importante topico, cumpre-nos
estabelecer, desde j&, que o pressuposto para que se admitam limitacdes
aos direitos fundamentais diz respeito a relatividade desses direitos,
significando que, a excecao de pouquissimos direitos, tais como o direito
de néo ser escravizado e o direito de n&o ser torturado, dentre outros dessa
mesma natureza, ndo existem direitos fundamentais absolutos.

Com efeito, direito absoluto é uma contradicdo em termos. Mesmo o0s
direitos fundamentais sendo basicos, ndo sao absolutos, na medida em que
podem ser relativizados. Primeiramente, porque podem entrar em conflito
entre si — e, nesse caso, hao se pode estabelecer a priori qual direito vai
“ganhar” o conflito, pois essa questao s6 pode ser analisada tendo em vista
0 caso concreto. E, em segundo lugar, nenhum direito fundamental pode
ser usado para a pratica de ilicitos. Entdo — repita-se — nenhum direito
fundamental € absoluto.

Nesse sentido, calha trazer a baila a licdo de Como ressalta Paulo Gustavo
Gonet Branco, nas seguintes palavras:

[...] os direitos fundamentais podem ser objeto de limitacdes, ndo sendo, pois,
absolutos. (...) Até o elementar direito a vida tem limitagdo explicita no inciso
XLVII, a, do art. 5°, em que se contempla a pena de morte em caso de guerra
formalmente declarada

5.9.1. Tipologia das Restri¢cdes

Destarte, os limites aos direitos fundamentais podem ter origem (1) na
propria Constituicdo (diretos ou imanentes), (2) na legislacdo
infraconstitucional e (3) em face de possiveis colisbes a que os direitos
fundamentais sdo susceptiveis. Facamos uma analise desses tipos de
restricbes. Vejamos

5.9.1.1 Restri¢cOes diretamente constitucionais

Como a propria designacgao diz, restricdes diretamente constitucionais séo

aquelas estabelecidas no corpo do texto constitucional.
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Como exemplo, na Constituicdo de 1988, podemos nos referir aos direitos
de liberdade de expresséo religiosa® e ao direito a reunido’ e livre
manifestacdo de pensamento® . Nos proprios dispositivos em que tais
direitos estdo consagrados, existem certas limitacOes/restricbes ao
exercicio dos mesmos. Logo, pode o cidaddo expressar suas convic¢des
religiosas, filoséficas e morais, desde que ndo as use sob o pretexto de
eximir-se de obrigacdo legal; pode reunir-se pacificamente, mas sem
armas; e pode manifestar livremente seu pensamento, desde que nao o
faca de modo anénimo.

5.9.1.2 Restri¢fes Indiretamente constitucionais

As restricdes indiretamente constitucionais sao as que ndo se encontram
previstas ou elencadas no texto constitucional que confere o direito
fundamental. Neste caso, a Constituicdo limita-se a autorizar o legislador a
estabelecé-las por meio de leis infraconstitucionais.

Assim, ainda com base na Constituicdo Federal de 1988, pode-se citar a
liberdade de fazer aquilo o que se quiser (art. 5°, IlI) e a liberdade de
exercicio de profissao(art. 5°, XIlIl). No primeiro caso, apenas por intermédio
de lei € que o cidadéo sera obrigado a fazer ou deixar de fazer algo. Apesar
de consagrar o valor liberdade, este podera ser restringido por intermédio
da lei. No segundo caso, da liberdade de exercicio de profissdo, também
existe restricdo indiretamente constitucional, uma vez que é necessario que
o candidato a determinadas profissdes preencha requisitos determinados
por lei hierarquicamente inferior a Carta Magna.

5.9.1.3 Restricdes decorrentes de Conflito e Colisdo de direitos
fundamentais

Como vimos na Unidade II, devido ao forte contetdo ideolégico dos direitos
fundamentais, ndo muito raramente podem entrar em conflito uns com os
outros. Nesses casos de conflito, ndo se pode estabelecer abstratamente
qual o direito que deve prevalecer. Segundo VIEIRA DE ANDRADE,

6 Art. 5°, inciso VIII: "Ninguém sera privado de direitos por motivo de crenca religiosa ou de
convicgdo filosofica ou politica, salvo se as invocar para eximir-se de obrigacdo legal a todos
imposta e recusar-se a cumprir prestacdo alternativa, fixada em lei.

7 Art. 5° inciso XVI: "Todos podem reunir-se pacificamente, sem armas, em locais abertos ao
publico, independentemente de autorizagdo, desde que ndo frustrem outra reunido anteriormente
convocada pra 0 mesmo local, sendo apenas exigido prévio aviso a autoridade competente

8 Art. 5°, inciso IV "é livre a manifestacdo de pensamento, sendo vedado o anonimato.
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"havera colisédo ou conflito sempre que se deva entender que a Constituicdo
protege simultaneamente dois valores ou bens em contradicdo concreta".

Ja o jurista portugués CANOTILHO diz que "uma colisdo auténtica de
direito fundamentais ocorre quando o exercicio de um direito fundamental
por parte do seu titular colide com o exercicio do direito fundamental por
parte de outro titular". Desse modo, a questdo do conflito de direitos ou de
valores depende de um juizo de ponderacao, no qual se procura, em face
de situacdes, formas ou modos de exercicio especificos (especiais) dos
direitos, encontrar e justificar a solucdo mais conforme ao conjunto de
valores constitucionais.

5.9.2 Limites aos limites dos direitos fundamentais

Embora se reconheca, conforme fizemos no presente artigo, a
possibilidade de se estabelecerem restricbes aos direitos fundamentais,
nado se pode admitir que essas restricbes fagcam sucumbir o préprio direito
fundamental, de modo que a doutrina vem defendendo a tese segundo a
qual existem limites aos limites dos direitos fundamentais, para que a
restricdo ndo signifique sacrificio ao préprio direito fundamental. Vejamos.
Protecdo do nucleo essencial

De acordo com essa teoria, muito difundida na Alemanha, o legislador, ao
restringir os direitos fundamentais, ndo pode ultrapassar uma determinada
fronteira, isto

€, ndo pode esvazia-los. Em outras palavras: o legislador é autorizado a
restringir os direitos fundamentais; ndo pode, contudo, restringi-los tanto
gue os torne inGcuos ou

vazios.

Um exemplo pode esclarecer essa distingdo. O proprio texto constitucional
permite (CF, art. 5° XIlI) que o Congresso Nacional edite leis
regulamentando o exercicio de algumas profissées, ao exigir, por exemplo,
determinadas qualificacbes técnicas para o desempenho de algumas
tarefas. E legitimo, portanto, exigir que alguém so6 possa clinicar se possuir
0 curso superior de Medicina.

Porém, seria constitucional exigir que sO podem exercer a advocacia
pessoas que ostentassem o titulo de pdés-doutor (P.h.D.) em Direito?

Certamente né&o. E por que?
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Porque essa restricdo desbordaria do razoavel, restringiria tanto o direito
fundamental

gue o tornaria vazio. Dito de outra forma: porque essa restricdo violaria o
préprio nacleo essencial do direito em questao.

Nesse sentido, o STF j& decidiu que a exigéncia de diploma de jornalista
para

exercer essa profissao é exagerada, violando o proprio nucleo essencial do
direito. Confira-se parte da ementa desse julgado:

A Constituicdo de 1988, ao assegurar a liberdade profissional (art. 5°, XIlII),
segue um modelo de reserva legal qualificada presente nas Constituicoes
anteriores, as quais prescreviam a lei a definicdo das "condi¢cdes de
capacidade" como condicionantes para o exercicio profissional. No ambito
do modelo de reserva legal qualificada presente na formulagéo do art. 5°,
XIll, da Constituicdo de 1988, paira uma imanente questdo constitucional
gquanto a razoabilidade e proporcionalidade das leis restritivas,
especificamente, das leis que disciplinam as qualificacdes profissionais
como condicionantes do livre exercicio das profissdes. Jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal: Representacdo n.° 930, Redator p/ o acérdéo
Ministro Rodrigues Alckmin, DJ, 2-9-1977. A reserva legal estabelecida
pelo art. 5°, XIll, ndo confere ao legislador o poder de restringir o exercicio
da liberdade profissional a ponto de atingir o seu préprio nucleo essencial.

Principio da proporcionalidade

O principio da proporcionalidade ndo esta insculpido na Constituicdo
Federal, no entanto, trata-se de uma importante instrumento de protecao
dos direitos fundamentais e do interesse publico, por funcionar como a
medida com que uma norma deve ser interpretada no caso concreto,
visando a melhor concretizacao do fim constitucional nele entalhada.

No ambito dos direitos fundamentais, o principio da proporcionalidade
deslinda-se importante Obice as investidas do legislador nesse ambito,
visando a salvaguarda desses direitos, de tal sorte “ que toda intervengao

estatal nessa esfera se dé por necessidade, de forma adequada e na justa

medida, objetivando a maxima eficacia e otimizagcdo dos varios direitos
fundamentais concorrentes™ (original sem qualquer destaque).

Eis, por conseguinte, a precipua funcdo do principio da proporcionalidade,
isto é: instrumento de realizacdo das normas atinentes aos direitos

fundamentais, sob pena de subverter sua importante misséo na tutela dos

9 JUNIOR, Raimundo Alves Campos. O Conflito entre o Direito de Propriedade e 0 Meio
Ambiente. Macei6. 2004, Jurua. p. 70.
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direitos fundamentais contra a acao limitativa que o Estado impde a esses
direitos.

Serve, outrossim, o principio da proporcionalidade como instrumento
proficuo a solvéncia de colisdes envolvendo as normas de direito
fundamental. A existéncia de tais conflitos da-se em raz&o do carater
abstrato e a natureza, essencialmente, principiolégica das normas que
versam sobre direitos fundamentais, das quais dimanam conceitos errantes
cuja interpretacdo ndo pode ser feita a luz de métodos tradicionais da
hermenéutica.

Os caracteres das normas de direitos fundamentais, consoante descricao
acima aduzida, permitem a colisdo entre essas normas, segundo o Dr.
Raimundo Campos, na obra ja outras vezes citada neste artigo, poder
ocorrer de duas hipoteses: a primeira se materializa quando o exercicio de
um desses direitos fundamentais abalroa-se com o exercicio de outra
dessas normas; a segunda hipétese ocorre quando o exercicio de um
desses direitos fundamentais colide com outros valores constitucionais.
Na resolucdo da colisédo entre direitos fundamentais deve-se levar em
consideracdo as circunstancias que cercam 0 caso concreto, para que,
sopesados 0s aspectos especificos da situacdo, prepondere o preceito
mais adequado. A tensédo se resolve mediante uma ponderacdo de
interesses opostos, determinando qual destes interesses, abstratamente,
pOSSui maior peso no caso concreto.

A tensdo entre principios constitucionais, ndo € solvida pela
invalidacdo de um deles, mas sim lancar méo da ponderacédo de bens ou
valores juridicos fundamentais. Segundo o Juiz Federal Raimundo
Campos:

“A ponderacao de bens desenvolveu-se como proposta metodoldgica para
a solucdo da tensdo entre direitos fundamentais. E o método que consiste
em adotar uma deciséo de preferéncia entre os direitos e bens em conflito
(...)10

E finaliza o trecho asseverando:

“(...) o método que determinara qual o direito ou bem, e em que medida

prevalecera, solucionando a colisdo”!!

10 |dem. Ibidem. p. 76
11 |dem. Ibidem.
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Destarte, a primazia do principio se opera, consoante ja asseveramos, 0O
sopesamento de valores para verificar-se a medida que trara mais
beneficios ou prejuizos, oferecendo ao caso concreto uma solucao
ajustadora de coordenacéo e cominacdo dos bens em colisdo. E mesmo
dizer que o principio da proporcionalidade visa permitir um perfeito
equilibrio entre as normas de direitos fundamentais.

Sem embargo de opinides em contrario, entendemos ndo haver grandes
disjungbes entre o principio da razoabilidade e o principio da
proporcionalidade. Ambos funcionam como meios de controle dos atos
estatais, através da contencdo dos mesmos dentro de limites razoaveis e
proporcionais aos fins publicos.

A propdsito, o proprio Excelso Pretorio ndo estabelece distingdes precisas
entre os principios em apreco. E o que se infere da ADIMC-1407 / DF (,
Relator Min. CELSO DE MELLO, in verbis:

EMENTA: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE -ELEICOES
MUNICIPAIS DE 1996 - COLIGACOES PARTIDARIAS APENAS PARA
ELEICOES PROPORCIONAIS - VEDACAO ESTABELECIDA PELA LEI N.
9.100/95 (ART. 6°) - ALEGACAO DE OFENSA AO PRINCIPIO DA
AUTONOMIA PARTIDARIA (CF, ART. 17, § 1°) E DE VIOLACAO AOS
POSTULADOS DO PLURIPARTIDARISMO E DO REGIME DEMOCRATICO
- AUSENCIA DE PLAUSIBILIDADE JURIDICA - MEDIDA CAUTELAR
INDEFERIDA. PARTIDO POLITICO - ACAO DIRETA - LEGITIMIDADE ATIVA
- INEXIGIBILIDADE DO VINCULO DE PERTINENCIA TEMATICA. (...)
VEDAGCAO DE COLIGACOES PARTIDARIAS APENAS NAS ELEICOES
PROPORCIONAIS - PROIBICAO LEGAL QUE NAO SE REVELA
ARBITRARIA OU IRRAZOAVEL - RESPEITO A CLAUSULA DO
SUBSTANTIVE DUE PROCESS OF LAW.

- O Estado nédo pode legislar abusivamente. A atividade legislativa esta
necessariamente sujeita a rigida observancia de diretriz fundamental, que,
encontrando suporte tedrico no principio da proporcionalidade, veda os
excessos normativos e as prescricdes irrazoaveis do Poder Publico. O
principio da proporcionalidade - que extrai a sua justificacdo dogmatica de
diversas clausulas constitucionais, notadamente daquela que veicula a
garantia do substantive due process of law - acha-se vocacionado a inibir e a
neutralizar os abusos do Poder Publico no exercicio de suas funcgoes,
qualificando-se como parametro de afericdo da propria constitucionalidade
material dos atos estatais. A norma estatal, que nao veicula qualquer contetdo
de irrazoabilidade, presta obséquio ao postulado da proporcionalidade,
ajustando-se a clausula que consagra, em sua dimensao material, o principio
do substantive due process of law (CF, art. 5°, LIV). Essa clausula tutelar, ao
inibir os efeitos prejudiciais decorrentes do abuso de poder legislativo, enfatiza
a nocdo de que a prerrogativa de legislar outorgada ao Estado constitui
atribuigcdo juridica essencialmente limitada, ainda que o momento de abstrata
instauracdo normativa possa repousar em juizo meramente politico ou
discricionario do legislador" (grifamos).Votag¢ao: por maioria, vencido o Min.
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IImar Galvdo. Resultado : indeferida. DJ DATA-24-11-00 PP-00086; EMENT
VOL-02013-10 PP-01974. Julgamento: 07/03/1996 - Tribunal Pleno.

Sobrepujada essa explicacdo inicial, passemos, pois, ao exame da
construcéo jurisprudencial sobre o principio da proporcionalidade no
Supremo Tribunal Federal. Inauguramos esse estudo aduzindo
entendimento que vem ganhando corpo no Excelso Pretorio, refletindo
posi¢des doutrinarias sobre o tema. Referimo-nos a ideia de que o principio
da proporcionalidade, a despeito de ter sido concebido como instrumento
de protecéo dos direitos fundamentais, vem sendo invocado para justificar
medidas restritivas impostas a tais direitos, sob o argumento de que ditas
medidas ndo seriam desproporcionais.

Seguindo a indigitada linha de raciocinio, ao decidir sobre o plano de
racionamento de energia, proclamou o Excelso Pretorio:

"O Tribunal, por maioria, deferiu a medida cautelar em acao declaratéria de
constitucionalidade para suspender, com eficacia ex tunc, e com efeito
vinculante, até final julgamento da acéo, a prolacdo de qualquer decisao que
tenha por pressuposto a constitucionalidade ou a inconstitucionalidade dos
artigos 14 a 18 da Medida Provisoria 2.152-2 de 1°/6/2001 — que estabelecem
metas de consumo de energia elétrica, prevendo a suspenséo do fornecimento
em caso de descumprimento e a cobranca de tarifa especial aos consumidores
que ultrapassem suas metas. A primeira vista, o Tribunal entendeu
demonstrada, em face da crise de energia elétrica, a proporcionalidade e a
razoabilidade das medidas tomadas, salientando que a tarifa é preco publico
de natureza politica, permitindo, por conseguinte, a ado¢do de um regime
especial de tarifacdo com vistas a desestimular o consumo de energia, nos
termos do art. 175, paragrafo unico, IV, da CF ("Art. 175. Incumbe ao poder
publico, na forma da lei, diretamente ou sob regime de concessdo ou
permissdo, sempre através de licitacdo, a prestacdo de servigos publicos.
Paragrafo Unico. A lei dispora sobre:... lll - politica tarifaria;"). ADCMC 9-DF,
rel. Min. Néri da Silveira, 28.6.2001.(ADC-9)".

Noutra deciséo, o STF, refletindo a necessidade de se examinar o principio
da proporcionalidade, ndo isoladamente, mas a luz das normas e principios
que compdem o sistema constitucional de cada Estado, em homenagem a
forca normativa da Constituicéo, proclamou:

EMENTA: I- Habeas corpus: cabimento: prova ilicita. 1.Admissibilidade,
em tese, do habeas corpus para impugnar a insercdo de provas ilicitas em
procedimento penal e postular o seu desentranhamento: sempre que, da
imputacdo, possa advir condenacdo a pena privativa de liberdade:
precedentes do Supremo Tribunal. lI- Provas ilicitas: sua
inadmissibilidade no processo(CF, art. 5°, LVI): consideracfes gerais. 2.
Da explicita proscrigdo da prova ilicita, sem distingées quanto ao crime objeto
do processo (CF, art. 5° LVI), resulta a prevaléncia da garantia nela
estabelecida sobre o interesse na busca, a qualquer custo, da verdade real no
processo: consequente impertinéncia de apelar-se ao principio da
proporcionalidade - a luz de teorias estrangeiras inadequadas a ordem
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constitucional brasileira - para sobrepor, a vedagéao constitucional da admisséo
da prova ilicita, consideracGes sobre a gravidade da infragcdo penal objeto da
investigacdo ou da imputacdo” (...). Diante do exposto, infere-se que o
principio da proporcionalidade, em um Estado Democrético de Direito, deve
atuar como instrumento de realizacdo das normas e principios positivados no
texto da Lei Fundamental, sob pena de subverter sua importante misséao na
tutela dos direitos fundamentais contra a a¢ao limitativa que o Estado impde a
esses direitos.

Na indigitada posicéo, reflete aquela Egrégia Corte a ideia de que uma
decisédo fundamentada exclusivamente no principio da proporcionalidade,
sem qualquer correlacdo com o0s valores prestigiados no texto
constitucional, pode gerar a indesejavel impressao de ter sido proferida
mais por consideracdes politicas do que juridicas, o que representa enorme
desprestigio para a Justica.

Tem-se, naquela Corte, langado m&o, noutros momentos, do principio da
proporcionalidade para se validar prova ilicita, seguindo posicéo doutrinaria
gue encontra guarida em nosso Direito. Segundo registro de Alexandre de
Moraes:

(...) a doutrina constitucional moderna passou a prever uma atenuacdo a
vedacdo das provas ilicitas, visando corrigir possiveis distor¢cdes a que a
rigidez da exclusdo poderia levar em casos de excepcional gravidade. Essa
atenuacdo prevé, com base no Principio da Proporcionalidade, hipéteses de
admisséao de provas ilicitas, que, sempre em carater excepcional e em casos
extremamente graves, poderédo ser utilizadas, pois nenhuma liberdade publica
€ absoluta, havendo possibilidade, em casos delicados, em que perceba que
o direito tutelado € mais importante que o direito a intimidade, segredo,
liberdade de comunicacéo, por exemplo, de permitir-se sua utilizacao.

Nesse diapaséo, vem decidindo a nossa Suprema Corte, do bojo da qual
avultamos a que restou do julgamento do HC 74.152-SP, de lavra do
insigne Ministro Sepulveda Pertence, verbis:

EMENTA: |. Habeas corpus: cabimento: prova ilicita. 1. Admissibilidade, em
tese, do habeas corpus para impugnar a insercdo de provas ilicitas em
procedimento penal e postular o seu desentranhamento: sempre que, da
imputacdo, possa advir condenacdo a pena privativa de liberdade:
precedentes do Supremo Tribunal. Il. Provas ilicitas: sua inadmissibilidade no
processo (CF, art. 5°, LVI): consideracdes gerais. 2. Da explicita proscricdo da
prova ilicita, sem distingdes quanto ao crime objeto do processo (CF, art. 5°,
LVI), resulta a prevaléncia da garantia nela estabelecida sobre o interesse na
busca, a qualquer custo, da verdade real no processo: consequente
impertinéncia de apelar-se ao principio da proporcionalidade - a luz de teorias
estrangeiras inadequadas a ordem constitucional brasileira - para sobrepor, a
vedacdo constitucional da admissédo da prova ilicita, consideracdes sobre a
gravidade da infracdo penal objeto da investigacdo ou da imputacédo. Ill.
Gravacao clandestina de "conversa informal” do indiciado com policiais. 3.
llicitude decorrente - quando ndo da evidéncia de estar o suspeito, na ocasiao,
ilegalmente preso ou da falta de prova idénea do seu assentimento a gravacao
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ambiental - de constituir, dita "conversa informal", modalidade de
"interrogatdrio” sub- repticio, o qual - além de realizar-se sem as formalidades
legais do interrogatorio no inquérito policial (C.Pr.Pen., art. 6°, V) -, se faz sem
que o indiciado seja advertido do seu direito ao siléncio. 4. O privilégio contra
a auto-incriminagdo - nemo tenetur se detegere -, erigido em garantia
fundamental pela Constituicdo - além da inconstitucionalidade superveniente
da parte final do art. 186 C.Pr.Pen. - importou compelir o inquiridor, na policia
ou em juizo, ao dever de advertir o interrogado do seu direito ao siléncio: a
falta da adverténcia - e da sua documentacao formal - faz ilicita a prova que,
contra si mesmo, fornec¢a o indiciado ou acusado no interrogatério formal e,
com mais razdo, em "conversa informal" gravada, clandestinamente ou nao.
IV. Escuta gravada da comunicacdo telefbnica com terceiro, que conteria
evidéncia de quadrilha que integrariam: ilicitude, nas circunstancias, com
relacdo a ambos os interlocutores. 5. A hipétese nao configura a gravacao da
conversa telefénica propria por um dos interlocutores - cujo uso como prova o
STF, em dadas circunstancias, tem julgado licito - mas, sim, escuta e gravacao
por terceiro de comunicacéao telefénica alheia, ainda que com a ciéncia ou
mesmo a cooperacdo de um dos interlocutores: essa Ultima, dada a
intervencdo de terceiro, se compreende no ambito da garantia constitucional
do sigilo das comunicacdes telefénicas e o0 seu registro s6 se admitird como
prova, se realizada mediante prévia e regular autorizacao judicial. 6. A prova
obtida mediante a escuta gravada por terceiro de conversa telefénica alheia é
patentemente ilicita em relagdo ao interlocutor insciente da intromissao
indevida, ndo importando o contetdo do didlogo assim captado. 7. A ilicitude
da escuta e gravacdo nao autorizadas de conversa alheia ndo aproveita, em
principio, ao interlocutor que, ciente, haja aquiescido na operacao; aproveita-
Ilhe, no entanto, se, ilegalmente preso na ocasido, o0 seu aparente assentimento
na empreitada policial, ainda que existente, ndo seria valido. 8. A extensdo ao
interlocutor ciente da exclusédo processual do registro da escuta telefénica
clandestina - ainda quando livre 0 seu assentimento nela - em principio, parece
inevitavel, se a participagdo de ambos os interlocutores no fato probando for
incindivel ou mesmo necessaria a composicao do tipo criminal cogitado, qual,
na espécie, o de quadrilha. V. Prova ilicita e contaminag&o de provas derivadas
(fruits of the poisonous tree). 9. A imprecisao do pedido genérico de exclusao
de provas derivadas daquelas cuja ilicitude se declara e o estagio do
procedimento (ainda em curso o inquérito policial) levam, no ponto, ao
indeferimento do pedido.

Mais uma vez, nossa Insigne Corte, traduzindo tendéncia doutrinaria
majoritaria, lanca mao do principio da proporcionalidade para,
obstacularizando a investida do Estado contra os direitos individuais
fundamentais.

6. Funcédo dos direitos fundamentais.

No que tange as funcbes dos direitos fundamentais, adota-se neste
trabalho a licdo de J. J. Gomes Canotilho, para quem os direitos
fundamentais exercem funcédo de defesa ou de liberdade, funcdo de
prestacédo social, funcéo de protecédo perante terceiros e funcéo de nao
discriminacéo. Observe-se o que ele disserta a respeito de cada uma delas.

Vejamos:
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6.1. Funcao de defesa ou de liberdade.

A funcdo de defesa ou de liberdade impde ao Estado um dever de
abstencdo. Essa abstencdo, segundo José Carlos Vieira de Andrade,
significa dever de nao-interferéncia ou de nao-intromisséo, respeitando-se
0 espaco reservado a sua autodeterminacgdo; nessa direcao, impde-se ao
Estado a abstencao de prejudicar, ou seja, o dever de respeitar os atributos
gue compdem a dignidade da pessoa humana (Os Direitos Fundamentais
na Constituicdo Portuguesa de 1976. Coimbra: Almedina, 1998, p. 192).
Em outras palavras, a funcdo de defesa ou de liberdade dos direitos
fundamentais limita o poder estatal (ele ndo pode editar leis retroativas),
mas também atribui dever ao Estado (imp&e-se-lhe, por exemplo, o dever
de impedir a violacdo da privacidade).

Gomes Canotilho ensina que a funcdo de defesa ou de liberdade dos
direitos fundamentais tem dupla dimensdo: "(1) constituem, num plano
juridico-objectivo, normas de competéncia negativa para os poderes
publicos, proibindo fundamentalmente as ingeréncias destes na esfera
juridica individual; (2) implica, num plano juridico-subjectivo, o poder de
exercer positivamente direitos fundamentais (liberdade positiva) e de exigir
omissbes dos poderes publicos, de forma a evitar agressées lesivas por
parte dos mesmos (liberdade negativa)" (Direito Constitucional e Teoria da
Constituicdo. 6. ed. Coimbra: Almedina, 2002, p. 407).

A funcdo de defesa ou de liberdade estd relacionada com os direitos
fundamentais de primeira dimenséo. Observe-se, no entanto, que o direito
fundamental de n&o ser torturado exerce dupla funcédo: de um lado, a
funcdo de defesa ou de liberdade, exigindo abstencdo do Estado, que nao
pode praticar tortura; de outro, exige a atuacédo do Estado, visto que este
precisa agir para evitar que a tortura seja praticada.

6.2. Funcéo de prestacéao social.

A funcéo prestacional atribui & pessoa o direito social de obter um beneficio
do Estado, impondo-se a este o dever de agir, para satisfazé-lo
diretamente, ou criar as condi¢des de satisfacéo de tais direitos. Em regra,
esta relacionada aos direitos fundamentais a saude, a educacdo, a
moradia, ao transporte coletivo etc.

A funcédo de prestacdo social dos direitos fundamentais tem grande

relevancia em sociedades, como é o caso do Brasil, onde o Estado do bem-
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estar social tem dificuldades para ser efetivado. Essa realidade imp&e que
milhdes de pessoas fiqguem a margem dos beneficios econdmicos, sociais
e culturais produzidos pela economia capitalista. Essa caréncia ndo permite
a fruicdo do minimo existencial.

6.3. Funcao de protecao perante terceiros.

Os direitos fundamentais das pessoas precisam ser protegidos contra toda
sorte de agressdes. Na conflituosidade da vida cotidiana, tais direitos
podem ser violados a qualquer instante. E o que ocorre, por exemplo, com
os direitos fundamentais a vida, a privacidade, a liberdade de locomocéo e
a propriedade intelectual. Nessa perspectiva, afirma Gomes Canotilho que
"Muitos direitos impdem um dever ao Estado (poderes publicos) no sentido
de este proteger perante terceiros os titulares de direitos fundamentais".
(Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 6. ed. Coimbra: Almedina,
2002, p. 409).

Trata-se, portanto, como o préprio autor constata, de um vinculo que se
estabelece entre individuos, em virtude do qual estes se relacionam uns
com os outros. Verifica-se, entdo, a eficacia horizontal dos direitos
fundamentais. O Estado, atendendo a funcédo, desempenhada pelos
direitos fundamentais, de prestacdo perante terceiros, atua para proteger
tais direitos.

Observam Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins que "o efeito horizontal tem
carater mediato/indireto e, excepcionalmente, carater imediato/direto. O
efeito horizontal indireto refere-se precipuamente a obrigacao do juiz de
observar o papel (efeito, irradiacéo) dos direitos fundamentais, sob pena de
intervir de forma inconstitucional na area de protecdo do direito
fundamental, prolatando uma sentenca inconstitucional [...] O efeito
horizontal imediato refere-se ao vinculo direto das pessoas aos direitos
fundamentais ou de sua imediata aplicabilidade para a solugéo de conflitos
interindividuais” (Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2007, p. 113).

6.4. Funcdo de ndo discriminacao.

A funcdo de nao discriminacdo diz respeito a todos os direitos
fundamentais. Refere-se, por exemplo, aos direitos civis e politicos e aos
direitos econdmicos, sociais e culturais. Nenhuma pessoa podera ser

privada de um direito fundamental em razdo de discriminagdo. Esta-se,
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portanto, diante do principio da igualdade. E o que expressa a licdo de
Gomes Canotilho, ao afirmar que "A partir do principio da igualdade e dos
direitos de igualdade especificos consagrados na constituicdo, a doutrina
deriva esta funcao primaria e basica dos direitos fundamentais: assegurar
que o Estado trate os seus cidaddos como cidadaos fundamentalmente
iguais" (Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 6. ed. Coimbra:
Almedina, 2002, p. 409. O autor refere-se a Constituicdo portuguesa, porém

o raciocinio se aplica em face da Constituicao brasileira).

Quadro de Questdes Controvertidas da Unidade
12, Durante a instrugao processual penal, foram juntadas aos autos provas
conseguidas por meio de escutas instaladas no escritério de um advogado,
acusado de intermediar a venda de decisdes judiciais. Sabendo que a
Constituicdo Federal s6 permite a invasdo domiciliar com ordem judicial
durante o dia, a invasao do escritério desse advogado correspondeu a uma
invasdo ilegal de domicilio e por isso, as provas resultantes desse
procedimento deveriam ser consideradas invélidas. Certo ou errado?
22. Em uma empresa privada, um de seus empregados teria causado um
acidente de transito, o que fez com a empresa tivesse que arcar com 0S
danos causados a vitima do acidente. Por causa disso, o dono da empresa
determinou, sumariamente, que o prejuizo financeiro causados a empresa
fosse descontado do salario do empregador, até por que o contrato de
trabalho continha tal previsdo. Nesse caso, embora haja previsao expressa
no contrato de trabalho, seria nula a decisdo de desconto por nao ter sido
oferecido ao empregado se defender?
32. Imaginem uma pessoa que tenha, como tantas outras durante o nefando
regime militar, sido vitima de tortura perpetrado por agentes do Estado.
Nesse caso, poderia essa pessoa buscar hoje uma reparacéo pelos danos
morais e materiais decorrentes da tortura mesmo depois de tanto tempo?
43, Sob o ponto de vista criminal, levando em conta a regra contida no art.
107 do Codigo Penal brasileiro que estabelece as regras de prescri¢éo,
poderia o Estado-Juiz julgar e condenar um agente do Estado que tenha
torturado ou praticado crimes semelhantes? Responda a essa questao
levando em conta a Lei da Anistia, a ADPF n°® 153 e a decisdo da Diante

disso, em sentencga proferida no dia 24 de novembro de 2010, “a Corte
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Interamericana conclui que o Estado € responsavel pelo desaparecimento
forcado e, portanto, pela violagdo dos direitos ao reconhecimento da
personalidade juridica, a vida, a integridade pessoal e a liberdade pessoal,
estabelecidos, respectivamente, nos artigos 3, 4,5 e 7, em relacdo ao artigo

1.1, da Convengao Americana, em prejuizo das seguintes pessoas (...)".

Referéncias

MARMELSTEIN. George. Curso de Direitos Fundamentais. Sdo Paulo:
Atlas, 2008

MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais e controle de
constitucionalidade. 32 Ed. S&o Paulo. Saraiva: 2007.

SARLET, Ingo Wolfgang e outros. Curso de Direito Constitucional. 2 ed.

rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 2013.

47



MODULO I
OS DIREITOS FUNDAMENTAIS |NDIVIDUAIS E COLETIVOS NA CONSTITUIC}AO DE

1988

1. Apresentacgao

Na presente unidade, iremos fazer uma analise acerca do tratamento que
é conferido a aos direitos fundamentais pela Constituicdo de 1988. Dessa
forma, estudaremos o conceito de direitos fundamentais a partir do especial
tratamento que a atual Carta Politica confere a esses direitos, destacando
aduplafundamentalidade (formal e material), a classificagéo lastreada na
clausula de abertura do art. 5°, § 2°, a questdo da titularidade dos direitos
fundamentais e os limites aos direitos fundamentais. Vejamos.

2. Classificac8do dos Direitos Fundamentais a partir da clausula de
abertura consagrada no art. 5° 8§ 2° da Constituicéo de 1988.

E muito comum encontramos nos manuais académicos uma classificacéo
dos Direitos Fundamentais que se baseia na reproducéo estrutural do Titulo
Il da Constituicdo. Todavia, esse ndo serd 0 NOSSO parametro para
qualificar os diversos direitos fundamentais na Constituicdo, pois o que
consideraremos é o que dispfe o art. 5°, § 2°, cuja diccdo nos apresenta
uma verdadeira clausula de abertura para a incorporagéo de novos direitos
fundamentais, verbis:

§ 2° - Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.

O sobredito preceptivo constitucional esta a indicar que o elenco de direitos
fundamentais consagrados, explicita e/ou implicitamente, na Constituicao
compde um rol meramente exemplificativo. Sobre isso, vale ler a licdo do
MARMELSTEIN (2013, p. 190), que ao se referir a essa norma e ao rol de
direitos fundamentais assente na Constituicao, diz as seguintes palavras:

O rol de direitos do Titulo Il, apesar de extenso, ndo € exaustivo, ou seja, hao
enumera de forma taxativa todos os direitos considerados fundamentais pelo
constituinte brasileiro. Conforme se viu, ndo sdo apenas os direitos previstos
no referido titulo que sédo direitos fundamentais, embora a grande maioria
esteja la.

Exatamente nessa medida, € se diz que a norma encarta uma verdadeira
regra de abertura a novos direitos fundamentais. E com base nessa regra

de abertura que tragamos a classificacdo dos direitos fundamentais, para
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considerar dois grandes grupos de direitos fundamentais, a saber: (1) os
direitos fundamentais explicitamente consagrados e (2) os direitos
fundamentais implicitamente consagrados. Examinemo-los.

3.1. Os direitos fundamentais explicitamente consagrados

Nesse grupo de direitos fundamentais constitucionalmente consagrados
incluimos trés categorias:

a) 0s que se encontram inscritos no Titulo Il

Fazem parte desse grupo:

a.l. os direitos individuais, designadamente, os que se encontram nos
capitulos I, 1l e IV, que séo, respectivamente, os direitos do homem-
individuo (cf. art. 5°), os direitos do homem-nacional (cf. art. 12) e os
direitos do homem-cidadéo (cf. arts. 14 a 17);

a.2. os direitos sociais, que se encontram encartados nos artigos 6° e
seguintes da Constituicdo, sendo que nesse rol de direitos encontramos,
na verdade, duas categorias, os direitos sociais de todos, conforme diccao
do art. 6°, designadamente ,direito a educacéo, a saude, a alimentacéo, ao
trabalho, & moradia, ao lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecéo
a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados. Além desses,
a Constituicdo ainda consagra os direitos sociais dos trabalhadores, que
sao vistos ao longo dos artigos 7° e seguintes.

b) os que se encontram inscritos em outras secdes da Constituicao
Trata-se dos direitos fundamentais que se encontram espraiados na
Constituicao, inscritos em outras se¢des que ndo aquela do Titulo Il e seu
reconhecimento decorre da atuacao do intérprete, que terd que encontrar
a fundamentalidade em normas a respeito da qual ndo teve o
reconhecimento do constituinte originario, como ocorre naquele.

Segundo MARMELSTEIN (2013, p. 191:

[...] os direitos ndo enumerados, ou seja, aqueles que decorrem do “regime e
dos principios adotados pela Constituigao”, precisam de uma argumentagao
convincente capaz de justificar a sua fundamentalidade. Essa argumentacao
deve ter como fundamento os proprios valores constitucionais, jA que a
clausula de abertura exige que esses direitos sejam decorrentes do regime e

dos principios adotados pela Constitui¢cao.
Desvelar essa fundamentalidade € uma tarefa a que se imp&e ao intérprete
da Constituicdo. Para realizara essa tarefa, o intérprete da Constituigéo tera

que lastrear sua op¢ao em critérios objetivos, iddneos, portanto, a persuadir
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a todos de que determinado direito fora do Titulo Il desfruta da mesma
fundamentalidade dos que estéo alhures aduzidos.

Com efeito, a interpretacdo nesses caso devera ter como lastro o regime
democratico e os principios consagrados na Constituicdo. Ressalte-se que,
dentre os principios aos quais pode o intérprete recorrer para proceder a
revelacdo da supracitada fundamentalidade, a dignidade da pessoa
humana assume um papel relevante, na medida em que os direitos
fundamentais possuem uma intrinseca relagdo com a protecdo da
dignidade humana. Nesse sentido, SARLET nos preleciona:

[...] todos os direitos fundamentais encontram sua vertente no principio da
dignidade da pessoa humana [...] O que se pretende com 0s argumentos
esgrimidos é demonstrar que o principio da dignidade da pessoa humana pode
[...] ser tido como critério basilar para a constru¢do de um conceito material de
direitos fundamentais, assumindo de tal sorte a fungdo de elemento
proliferador de direitos fundamentais ao longo dos tempos.

c) os sediados nos tratados internacionais

Além dos direitos fundamentais que se encontram encartados no Titulo I,
bem como em outras sec¢des da Constituicdo, a clausula de abertura do art.
59, § 2° ainda admite a incorporacao de novos direitos fundamentais que
decorram dos tratados (tratados propriamente ditos, pactos, convencdes
etc.) que versem sobre direitos humanos e dos quais a Republica
Federativa do Brasil seja signataria.

Importa destacar que a incorporacdo dos tratados internacionais €
resultado de um complexo procedimento em que se preveem alguns atos,
designadamente, a assinatura pelo Chefe do Estado brasileiro (o
Presidente da Republica, cf. art. 84, VIII da Constituicdo), resolucdo do
Congresso Nacional (art. 49, | da CF) e a edi¢cao de Decreto pelo Presidente
da Republica.

Com a introducéo do § 3° no art. 5, por meio da Emenda Constitucional n®
45/2004, § 3°, os tratados e convencdes internacionais sobre direitos
humanos que forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em
dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, seréao
equivalentes as emendas constitucionais.

Tal inovacgéao fora adotada pelo Supremo Tribunal Federal para estabelecer
gue, se o Congresso Nacional adotar o procedimento descrito na referida
norma, o tratado internacional sera incorporado na condicdo de norma

constitucional. De outra banda, quando o procedimento ndo aquele a que
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se refere o art. 5°, § 3°, os tratados internacionais que versam sobre direitos
humanos possuem status supralegal.

3.2. Os direitos fundamentais implicitamente consagrados

Trata-se de direitos que sequer se encontram escritos na Constituicao, que
se encontram subentendidos. Sdo os direitos fundamentais implicitos,
correspondendo além da possibilidade de deducdo de um novo direito
fundamental decorrentes dos ja consagrados, a uma extenséo do alcance
da norma de direito fundamenta expressamente consagrada.

4. A Questéo da Titularidade dos Direitos Fundamentais

4.1. Pessoas fisicas

Costuma-se dizer que os direitos fundamentais sdo universais. Porém,
como observa Paulo Gustavo Gonet Branco, essa afirmacédo deve ser
encarada com ressalvas, uma vez que alguns direitos fundamentais séao
voltados a destinatarios especificos (veja-se, por exemplo, o direito a
nacionalidade).

Poderiamos acrescentar que os direitos fundamentais, como sao
reconhecidos em um determinado Estado (e momento historico), limitam-
se, necessariamente, ao ambito de incidéncia do ordenamento juridico
desse Pais. Seria um tanto quanto pretensioso, por exemplo, o Brasil
declarar que os direitos fundamentais previstos na CF sdo destinados a
todos os individuos, universalmente.

Pois bem. O art. 5° caput, da CF, declara que “...”. Uma interpretagao
meramente gramatical poderia levar a conclusdo de que apenas 0s
brasileiros (natos ou naturalizados) e 0s estrangeiros residentes no pais
seriam titulares de direitos fundamentais.

Porém, o STF entende que estrangeiros de passagem pelo pais também
podem ser protegidos — embora, obviamente, ndo possam titularizar todos
os direitos fundamentais (pois alguns séo privativos de brasileiro, e outros
de brasileiros natos). Alias, a Corte Suprema tem um entendimento
bastante ampliativo dos direitos fundamentais. Considera-se que tal
espécie de direitos € aplicavel até mesmo a estrangeiros fora do pais, caso
sejam atingidos pela Lei brasileira. Por exemplo: um estrangeiro que mora
em outro pais, mas que esta sendo processado no Brasil, tera direito a se
defender. Se a lei brasileira 0 alcanca para acusar, tem de alcanca-lo

também para dar meios de defesa.
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Nesse sentido, o seguinte aresto:

'HABEAS CORPUS' (...) ESTRANGEIRO NAO DOMICILIADO NO BRASIL -
IRRELEVANCIA - CONDICAO JURIDICA QUE NAO O DESQUALIFICA
COMO SUJEITO DE DIREITOS E TITULAR DE GARANTIAS
CONSTITUCIONAIS E LEGAIS - PLENITUDE DE ACESSO, EM
CONSEQUENCIA, AOS INSTRUMENTOS PROCESSUAIS DE TUTELA DA
LIBERDADE - NECESSIDADE DE RESPEITO, PELO PODER PUBLICO, AS
PRERROGATIVAS JURIDICAS QUE COMPOEM O PROPRIO ESTATUTO
CONSTITUCIONAL DO DIREITO DE DEFESA (..). O SUDITO
ESTRANGEIRO, MESMO AQUELE SEM DOMICILIO NO BRASIL, TEM
DIREITO A TODAS AS PRERROGATIVAS BASICAS QUE LHE
ASSEGUREM A PRESERVACAO DO "STATUS LIBERTATIS" E A
OBSERVANCIA, PELO PODER PUBLICO, DA CLAUSULA
CONSTITUCIONAL DO "DUE PROCESS".

- O sudito estrangeiro, mesmo o ndo domiciliado no Brasil, tem plena
legitimidade para impetrar o remédio constitucional do "habeas corpus”, em
ordem a tornar efetivo, nas hipoteses de persecucao penal, o direito subjetivo,
de que também é titular, a observancia e ao integral respeito, por parte do
Estado, das prerrogativas que comp8em 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 néo
legitimam a adocéo, contra tal acusado, de qualquer tratamento arbitrario ou
discriminatério. Precedentes. - Impde-se, ao Judiciario, o dever de assegurar,
mesmo ao réu estrangeiro sem domicilio no Brasil, os direitos basicos que
resultam do postulado do devido processo legal, notadamente as prerrogativas
inerentes a garantia da ampla defesa, a garantia do contraditério, a igualdade
entre as partes perante o juiz natural e a garantia de imparcialidade do
magistrado processante'?,

Em resumo, poderiamos dizer, entdo, que podem ser titulares de direitos
fundamentais (pessoas fisicas): a) brasileiros natos; b) brasileiros
naturalizados; c) estrangeiros residentes no Brasil; d) estrangeiros em
transito pelo territorio nacional; €) qualquer pessoa que seja alcancada pela
lei brasileira (pelo ordenamento juridico brasileiro).

E preciso, porém, fazer uma ressalva: existem determinados direitos
fundamentais cuja titularidade é restringida pelo préprio Poder Constituinte.
Por exemplo: existem direitos que se direcionam apenas a quem esteja
pelo menos em transito pelo territério nacional (garantias contra a prisao
arbitraria); outros se direcionam apenas aos brasileiros, sejam natos ou
naturalizados (direito a nacionalidade, direitos politicos); e, por sua vez,
outros sdo destinados apenas aos brasileiros natos (direito a néao-
extradicdo, direito de ocupar determinados cargos publicos). Pode-se dizer

que existe, entdo, uma verdadeira gradacdo na ordem enumerada

12 Jurisprudéncia: STF, HC 94.016/SP, 2% Turma, Relator Ministro Celso de Mello, DJe de
16.09.2008:
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anteriormente: os brasileiros natos possuem mais direitos que os brasileiros
naturalizados que possuem mais direitos que os estrangeiros residentes,
etc.

4.2. Pessoas juridicas

Os direitos fundamentais também se aplicam as pessoas juridicas
(inclusive as de Direito Publico), desde que sejam compativeis com a
natureza delas. Assim, por exemplo, pessoas juridicas tém direito ao devido
processo legal, mas néo a liberdade de

locomocéo, ou a integridade fisica.

Por outro lado, é pacifico que pessoas juridicas ndo possuem direito a
liberdade de locomocdao. Justamente por isso é que em favor delas nédo se
pode impetrar habeas corpus (pois esse € um remédio constitucional que
protege apenas a liberdade de locomocéao: art. 5°, LXVIII).

Nesse sentido: STF, HC 92.921/BA, 12 Turma, Relator Ministro Ricardo
Lewandowski, DJe de 25.09.2008. A ementa do acérdéo da a entender que
o HC teria sido concedido, mas a leitura do inteiro teor revela: “A Turma,
preliminarmente, por maioria de votos, deliberou quanto a exclusdo da
pessoa juridica do presente habeas corpus, quer considerada a
qualificacdo como impetrante, quer como paciente; vencido o Ministro
Ricardo Lewandowski, Relator”.

A jurisprudéncia considera que as pessoas juridicas (empresas,
associacoes,

partidos politicos, etc.) podem pleitear indenizacao por danos morais: “A
pessoa juridica pode sofrer dano moral” (STJ, Sumula n°® 227). Segundo
entendemos, as pessoas juridicas podem também ser vitimas de crimes
contra a honra, exceto injaria. Com efeito, calunia e difamacéo atingem a
honra objetiva (como a pessoa é vista pelos outros), o que é compativel
com a situacao das pessoas juridicas. Apenas a injlria, que atinge a honra
subjetiva (a autoimagem da pessoa) € impossivel de ser perpetrada contra
pessoa de existéncia meramente juridica.

Todavia, essa ndo é a posicdo dos tribunais. O STJ considera que as
pessoas

juridicas ndo podem ser consideradas sujeito passivo de nenhum crime

contra a honra.
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Ja no STF ha um precedente segundo o qual a pessoa juridica “pode ser
vitima de

difamacéo, mas nao de injdria e calunia”.

E de se relevar, ainda, que mesmo as pessoas juridicas de direito publico
podem ser titulares de direitos fundamentais. Tal afirmacdo n&o deixa de
ser peculiar: se os direitos fundamentais surgiram para defender o cidadao
contra o Estado, como justificar que uma pessoa juridica de direito publico
(isto é, integrante do proprio

Estado) possa ter direitos fundamentais?

Simples. Com o agigantamento da Administracdo Publica, os 6rgaos e
entidades passaram a atuar de forma autbnoma uns dos outros, o que pode
ensejar conflitos de interesses, quando surge a necessidade de garantir
direitos basicos. Vide o exemplo de um érgdo que impetre mandado de
seguranca em defesa das proprias prerrogativas.

5. A Questao dos Destinatarios dos Direitos Fundamentais

Os direitos fundamentais, como vimos, tém como titular os individuos, pois
sao esses que podem exercé-los. A questdo agora é outra e diz respeito a
se saber quem € (ou sao) os destinatarios dos deveres que essas normas
emanam. Para isso, cumpre-nos tecer consideracdes sobre a eficacia das
normas de direitos fundamentais.

Com efeito, Antigamente se pensava que os direitos fundamentais incidiam
apenas na relacdo entre o cidaddo e o Estado. Trata-se da chamada
“eficacia vertical”, ou seja, a eficacia dos direitos fundamentais nas relacdes
entre um poder “superior’ (o Estado) e um “inferior” (o cidaddo). Tém-se,
portanto, uma eficacia vertical e outra horizontal das normas de direitos
fundamentais, nos seguintes termos.
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6.1. Apresentacao

O presente artigo examinard os direitos fundamentais individuais
constantes no Titulo Il da Constituicdo Federal de 1988, espalhados ao
longo dos Capitulos I. Tais direitos se referem aos assim chamados direitos
individuais do homem-individuo e consistem nos seguintes direitos: (1)
direito a vida, (2) direito a liberdade, (3) direito a igualdade e (4) direito a
privacidade.

Dividimos o presente artigo em duas partes. Na primeira parte, debrucar-
nos-emos sobre os chamados direitos individuais em espécie, para, ha
segunda parte, estudarmos as garantias desses direitos, catalogadas em
dois grupos, a saber: as chamadas (1) garantias gerais, aqui denominadas
aguelas de natureza material — ndo processual - e (2) remédios
constitucionais, referentes as acdes constitucionais: habeas corpus,
mandado de seguranca (individual e coletivo), habeas data, mandado de
injuncdo e acao popular.

No presente artigo, nossos referenciais sdo autores constantes em nossa
bibliografia, designadamente, José Afonso da Silva ¥ , George
Marmelstein!4, Ingo Wolfgang Sarlet”, Alexandre de Moraes!®, Kildare
Goncalves Carvalho!’, dentre outros. Vejamos.

6.2. Definigc&o dos direitos individuais

O Constituinte de 1988 reservou o Capitulo | do Titulo Il da Constituicao
para consagrar as normas referentes aos chamados direitos individuais e
coletivos, assim como suas garantias. Aqui estdo referidos os direitos
individuais do homeme-individuo que, nas palavras de José Afonso da Silva:

[...] so aqueles que reconhecem autonomia aos particulares, garantindo iniciativa
e independéncia aos individuos diante dos demais membros da sociedade politica
e do préprio Estado, por isso sdo reconhecidos como direitos individuais, como é
de tradicdo do Direito Constitucional brasileiro (art. 5°), e ainda por liberdades civis
e liberdades-autonomia (liberdade, igualdade, seguranca, propriedade [...].

Sao, portanto, direitos referentes a autonomia privada das pessoas, 0S

quais impdem a seus destinatarios (Estado e o particular) um dever de

13 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo.

14 Curso de Direitos Fundamentais. Séo Paulo: Atlas, 2013.

15 Curso de Direito Constitucional. 2 ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 2013.
16 Direitos Humanos Fundamentais - 142 Ed. 2012

17 CARVALHO, Kildare Gongalves. Direito Constitucional — 14. ed., ver. atual. e ampl. Belo
Horizonte: Del Rey, 2008
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respeito, no sentido de que se exige abstencéao, e protecao significando que
nao basta ndo violar, € preciso ainda uma postura proativa de seus
destinatarios, claro que muito mais do Estado do que do particular.

Com efeito, esses direitos exercem a funcéo de proteger o individuo — seu
titular — contra a acdo ou omissao ameacadoras e violadoras perpetradas
pelo Estado e pelos demais membros da sociedade. Nesse sentido,
MARMESTEIN nos diz que “esses direitos possuem nitida fungdo de
proteger os cidadaos contra o arbitrio estatal (limitacdo do poder). Seguindo
o modelo de Karel Vasak, pode-se dizer que eles seriam de primeira
geragao”.

Também encontramos no capitulo | as denominadas garantias, significando
as normas que consagram institutos de protecao dos direitos fundamentais.
Sdo normas assecuratorias dos direitos, cuja funcdo a de proteger os
direitos contra ameacas e ofensas, pois, conforme nos ensina José Afonso
da Silva, “ndo basta que um direito seja reconhecido e declarado, é
necessario garanti-lo, porque virdo ocasifes em que sera discutido e
violado”. Dessa maneira, podemos asseverar que uma coisa sao os direitos
outra sdo as garantias desses mesmos direitos.

6.3. Os Direitos Fundamentais Individuais em Espécie (direitos
individuais do homem-individuo).

Consagrados em nossa Constituicdo ao longo do art. 5°, os direitos
individuais formam um complexo de direitos denominados de primeira
dimensdo, representativa do direito a vida, a igualdade, a liberdade, a
propriedade e a seguranca, os quais figuram no caput do art. 5°. Vamos,
portanto, a analise individual de cada um desses direitos fundamentais.
6.3.1. Direito a vida (Respeito e Protecao)

Notas Iniciais

Muito embora néo se possa afirmar que a vida seja o mais importante dos
direitos fundamentais, pode-se dizer que a vida € o pressuposto para a
defesa dos demais direitos fundamentais, de modo que examina-la antes
dos demais significa reafirmar isso que dissemos. O que pretendemos dizer
gue de nada adiantaria proteger a igualdade, a liberdade, a propriedade, a
seguranca se néo se respeitasse a inviolabilidade do direito a vida.
Todavia, apesar de se reconhecer que a defesa do direito a vida deve

anteceder a defesa dos demais direitos fundamentais, a formulacao
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lacénica do Constituinte de 1988 deixou para o intérprete da constituicao
uma série de problemas. E que o Constituinte de 1988, ao tratar do direto
a vida, disse apenas que se assegura a todos (brasileiros e estrangeiros) a
inviolabilidade do direito a vida, deixando de dizer, por exemplo, se a vida
a gue se visa proteger era desde a vida intrauterina, ou se apdés o
surgimento da vida extrauterina. Nao se disse, da mesma forma, se
protegia a vida digna.

Com efeito, tais questdes haverdo de ter suas respectivas respostas
decorrentes do trabalho do intérprete, que, claro, deve se lastrear nos
valores e principios consagrados na prépria Constituicdo. Destarte, ao
longo desse artigo, essas questdes Ihes serdo apresentadas para que se
engendrem essas solucdes.

Ambito de Protecéo

A andlise do conteudo de um direito fundamental exige que se identifique,
em primeiro lugar, o ambito de protecdo desse direito. Trata-se de se
identificarem os bens juridicos tutelados pela norma, que “nem sempre se
afigura de facil identificacdo, especialmente em decorréncia das
indeterminacdes semanticas invariavelmente presentes nos textos que
contemplam direitos fundamentais” (SARLET, 2013, p. 340), bem como
pela grandeza dos valores consagrados nessas normas.

A identificacdo do ambito de protecao desvela o que se protege a partir da
norma, isto €, aquilo que se protege, prima facie, desconsiderando as
possiveis restricdes (ALEXY, 2008). No caso do direito a vida, o que se
protege é (1) a existéncia, assim como a (2) integridade fisica e a (3)
integridade moral, sendo vejamos.

a) Existéncia (bioldgica)

Proteger a vida humana significa, antes de qualquer coisa, proteger a
existéncia, isto é, o direito de existir. Cuida-se do direito de estar vivo
(nascer e continuar vivendo), de lutar pelo viver, de defender a prépria vida
e de permanecer vivo (SILVA, 2013, p. 198). Dessa tutela decorre a
proibicdo estatal de todas as formas de interrupcéo violenta e artificial do

processo vital. Da mesma forma, € por isso que se considera a legitima
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defesa'® contra qualquer forma de agressdo a vida humana, admitindo-se
até mesmo que se tire a vida de alguém.

O direito a existéncia “consiste no direito de estar vivo, de lutar pelo viver,
de defender a prépria vida, de permanecer vivo” (SILVA, 2012, p. 198).
Fala-se entdo no direito de se ter interrompido o processo vital de maneira
artificial, o que se da quando o exaurimento da existéncia humana néo se
da pela morte espontanea e inevitavel, cuja inviolabilidade desse direito
fundamental significa ndo se admitir que o Estado e nem ninguém ceife a
vida humana.

Com efeito, € em face do direito de viver que o ordenamento juridico se
compadece com a legitima defesal® e o estado de necessidade?®, as quais
sdo apontadas no Caodigo Penal brasileiro como excludentes de
antijuridicidade, cujo reconhecimento significa a descaracterizacao do tipo
penal, porquanto ao se praticar, por exemplo, o crime de homicidio sob o
palio da legitima defesa e do estado de necessidade, o Estado ndo podera
punir o agente. Ao falar sobre a legitima defesa, QUEIROZ (2013, p. 359)
preleciona que:

O individuo, assim, ao se valer da legitima defesa, ndo apenas exerce um
direito seu, como também concorre para a realizacdo daquela tarefa priméria
do direito penal, que é a protecdo de bens juridicos, por meio da autodefesa
necessaria a preservacao de direito seu ou de terceiro injustamente violado ou
sob séria e grave ameaga de violagéo.

Contudo, ndo se legitima, com a aprovacao da legitima defesa, um direito
a matar, pois tais excludentes de ilicitude dimanam do direito a viver, de tal
sorte que o ordenamento juridico s6 as chancela para que se garanta ao
individuo o direito a continuar vivo.

Questdo que decorre da expressao laconica usada pelo constituinte
consiste na ideia de existéncia digna. Ou seja, o Estado brasileiro tem o

dever de garantir a todos uma existéncia digna, tendo em vista ser a

18 Art. 23 — Né&o hé crime quando o agente pratica o fato:

| - em estado de necessidade;

Il - em legitima defesa;

I11 - em estrito cumprimento de dever legal ou no exercicio regular de direito.

19 Art. 25 - Entende-se em legitima defesa quem, usando moderadamente dos meios necessarios,
repele injusta agressdo, atual ou iminente, a direito seu ou de outrem.(Redacdo dada pela Lei n°
7.209, de 11.7.1984)

20 Art. 24 - Considera-se em estado de necessidade quem pratica o fato para salvar de perigo atual,
gue ndo provocou por sua vontade, nem podia de outro modo evitar, direito préprio ou alheio, cujo
sacrificio, nas circunstancias, ndo era razoavel exigir-se. (Redacdo dada pela Lei n® 7.209, de
11.7.1984)
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dignidade de pessoa humana o mais importante fundamento sobre o qual
se ergue o Estado Democrético, a teor do que vem expressamente previsto
no art. 1°, inciso Il da Constituicdo de 1988, bem como a luz dos objetivos
fundamentais do Estado, designadamente o que se consagrou no art. 3°,
inciso |, nos seguintes termos:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como fundamentos:

| - a soberania;

Il - a cidadania;

Ill - adignidade da pessoa humana,;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa,

V - o pluralismo politico.

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:
| - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

Il - garantir o desenvolvimento nacional,

Il - erradicar a pobreza e a marginalizagéo e reduzir as desigualdades sociais
e regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor,
idade e quaisquer outras formas de discriminagao.

b) Integridade Fisica

Outro bem juridico que compde o ambito de protecdo do direito a vida, e
que, portanto, deve ser respeitado e protegido € a integridade fisica. Com
efeito, a protecdo a higidez do corpo, tomada aqui na sua dimensao fisica,
guarda estreitissimas relagdes com a protecao da vida, pois, consoante nos
ensina SILVA (p. 199), “agredir o corpo humano € um modo de agredir a
vida, pois esta se realiza nele”

N&o é por outra razdo sendo por essa mesma que ofensa a essa
integridade néo sao toleradas pelo Estado, o que ocorre, por exemplo, pela
tipificacdo das condutas ofensivas ao corpo, tais como, a lesdo corporal??,

maus tratos??, a rixa?3, a tortura, dentre outros. No que se refere a tortura,

21 Art. 129 do Cédigo Penal. Ofender a integridade corporal ou a salide de outrem:

Pena - detenco, de trés meses a um ano.
22 Art. 136 - Expor a perigo a vida ou a satde de pessoa sob sua autoridade, guarda ou vigilancia,

para fim de educacéo, ensino, tratamento ou custodia, quer privando-a de alimentacéo ou cuidados
indispensaveis, quer sujeitando-a a trabalho excessivo ou inadequado, quer abusando de meios de
correcdo ou disciplina:

Pena - detencdo, de dois meses a um ano, ou multa.

8§ 1° - Se do fato resulta lesdo corporal de natureza grave:

Pena - reclusdo, de um a quatro anos.

23 Art. 137 - Participar de rixa, salvo para separar os contendores:

Pena - detencdo, de quinze dias a dois meses, ou multa.
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a mais hedionda e odiosa forma de agressdao a integridade fisica, a
Constituicdo de 1988, em consonancia com a Convencao Interamericana
de Direitos Humanos?* (o Pacto de S&o José da Costa Rica), define-a como
crime inafiancavel e insuscetivel de graca ou anistia e hediondos.

Pela mesma razdo, o ordenamento juridico ndo se compadece com o
escambo de 6rgdos humanos, porquanto admitir que uma pessoa possa
dispor, de qualquer forma, de seus oOrgaos, mesmo daqueles que se
encontram repetidos. A excecdo da doacao para fins humanisticos, aquela
gue visa a suprir uma deficiéncia ou mesmo salvar a vida de alguém, o
Estado brasileiro ndo admite a disposicdo de 6rgdos humanos.

Nesse sentido, a Constituicdo de 1988 traz deliberacdo expressa sobre
isso, na norma do art. 199, § 4°, na qual se Ié que “a lei dispora sobre as
condicBes e os requisitos que facilitem a remocédo de orgaos, tecidos e
substancias humanas para fins de transplante, pesquisa e tratamento,
bem como a coleta, processamento e transfusdo de sangue e seus
derivados, sendo vedado todo tipo de comercializacao” (grifos nossos).

c) Integridade Moral

Embora se reconheca a primazia da protecdo a integridade fisica para se
proteger a vida, esse nao € o Unico aspecto da existéncia humana que se
deva levar em conta, tendo em vista que “a vida humana nao é apenas um
conjunto de elementos materiais” (SILVA, p. 201). Referimo-nos a protecéo
da moral das pessoas, a integridade desse bem imaterial, cuja tutela, por
certo, decorre da protecéo a vida.

A Constituicdo de 1988 consagrou norma expressa acerca da protecao da
moral, tratando-a como bem indenizavel, ao dispor que é assegurado o
direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indeniza¢édo por dano

material, moral ou a imagem (cf. art. 5°, V) e que s&o inviolaveis a

intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o

Paragrafo Unico - Se ocorre morte ou lesdo corporal de natureza grave, aplica-se, pelo fato da
participacdo na rixa, a pena de detencdo, de seis meses a dois anos.

24 Esse importante declaragdo de Direitos Humanos consagrou norma expressa repelindo a tortura,
nos seguintes termos: Artigo 5° - Direito a integridade pessoal

1. Toda pessoa tem direito a que se respeite sua integridade fisica, psiquica e moral.

2. Ninguém deve ser submetido a torturas, nem a penas ou tratos cruéis, desumanos ou degradantes.
Toda pessoa privada de liberdade deve ser tratada com o respeito devido a dignidade inerente ao ser
humano.
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direito a indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua
violacéo (cf. art. 5°, X).

Aqui, uma vez mais, a Constituicdo de 1988 revela absoluto apreco ao
Pacto de Séo José da Costa Rica que contém norma expressa protegendo
a integridade moral das pessoas, ao dispor que “toda pessoa tem direito a
gue se respeite sua integridade fisica, psiquica e moral’. Além disso, a
reprovacdo a ofensa a integridade moral também ganhou tratamento na
seara penal, porguanto, o Codigo Penal, ao tratar dos crimes contra a vida,
consagrou no capitulo V os chamados crimes contra a honra: cal(inia®,
difamac&o?® e injaria?’.

Titularidade e Destinatario

Definido o ambito de protecdo do direito a vida, cumpre-nos, nesse
momento, definir guem sdo as pessoas que titularizam esse direito, bem
como quem sao os destinatarios dos deveres decorrentes desse direito.
Comecemos, pois, por definir, quem sao os titulares do direito a vida, bem
como quais sdo os direitos que se conferem a essas pessoas. Vejamos.

Titularidade

O direito a vida tem como titular todo e qualquer ser humano,
independentemente, de ser brasileiro (nato ou naturalizado) ou estrangeiro
(residente ou ndo no Brasil). Muito embora a Constituicdo, algumas vezes,
adstrinja a titularidade de certos direitos individuais, como fez, por exemplo,
em relacdo aos direitos politicos, sendo esses usufruiveis tdo somente
pelos brasileiros, em relacéo a vida isso seria inconcebivel.

SARLET, examinando o tema, rechaca a literalidade do caput do art. 5° da
Constituicao, pois “o direito a vida constitui exemplo evidente de que o
enunciado do art. 5°, caput, da CF/1988, no que dispde sobre a titularidade
dos direitos fundamentais, ndo pode ser lido de modo ‘literal’ e restritivo”.

Desse modo, por exemplo, a proibicdo de aplicacdo da pena de morte,

25 Art. 138 - Caluniar alguém, imputando-Ihe falsamente fato definido como crime:

Pena - detencdo, de seis meses a dois anos, e multa.

8§ 1° - Na mesma pena incorre quem, sabendo falsa a imputag&o, a propala ou divulga.
§ 2° - E punivel a calGnia contra os mortos.

26 Art. 139 - Difamar alguém, imputando-lhe fato ofensivo a sua reputacéo:

Pena - detencéo, de trés meses a um ano, e multa.

27 Art. 140 - Injuriar alguém, ofendendo-Ihe a dignidade ou o decoro:

Pena - detencdo, de um a seis meses, ou multa.
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consagrada no art. 5°, inciso XLVII, salvaguarda nao so6 os brasileiros mas
também os estrangeiros.

Alias, diga-se sobre esse ultimo ponto, que o Estatuto do Estrangeiro (Lei
n° 6.815/1980) possui expressa vedacdo a extradicdo de qualquer
estrangeiro ou brasileiro naturalizado quando a pena a ser imposta ao
extraditando for a pena de morte, salvo se o pais requerente comutar essa
pena em qualquer outra pena admitida no Brasil, nos termos do art. 91,
inciso Il do referido diploma legal, nos seguintes termos:

Art. 91. Nao sera efetivada a entrega sem que o Estado requerente assuma
o compromisso: (Renumerado pela Lei n°® 6.964, de 09/12/81)

lIl - de comutar em pena privativa de liberdade a pena corporal ou de morte,
ressalvados, quanto a Ultima, os casos em que a lei brasileira permitir a sua
aplicacao;

Destinatario

O sujeito passivo dessa relagcédo de direitos e deveres sdo o Estado e o
particular, de modo que sdo a essas duas pessoas que se impdem 0s
deveres de respeito e protecdo da vida. No que se refere ao Estado,
estamos falando de quaisquer pessoas que componham a Administracéo
Pudblica (direta ou indireta), sejam elas da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios.

Dessa relacao entre titular e destinatario decorrem direitos e deveres. No
gue se refere aos direitos conferidos aos titulares, reconhecem-se, em face
da dimensao subjetiva, o direito de defesa e o direito a prestacao fatica
ou normativa. A esse respeito, tomemos as palavras elucidativas de
SARLET (p. 372):

Assim, compreendido como um direito fundamental em sentido amplo,
também o direito a vida abrange um complexo de posicfes subjetivas de
cunho negativo (defensivo) e positivo (prestacional). Nessa perspectiva, o
direito a vida tem uma dimensédo negativa, quando assume a condi¢céo de
direito de defesa [...] Mas o direito a vida também apresenta uma dimensao
positiva, de um direito a prestacdes faticas ou normativas [...]

Por outro lado, a vista dessa mesma dimensao subjetiva, aos destinatarios
do direito a vida se impdem dois deveres, sendo o primeiro deles
decorrente do direito de defesa, correspondendo a uma obrigacdo de
abstencdo, representativa de uma obrigacdo de respeito e de né&o
intervencao; e segunda equivalente a uma obrigacao de medidas ativas de
protecdo da vida.

Restricdes (limitacdes) ao direito a vida
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Como é cedico, a excec¢do do direito de ndo ser escravizado, de ndo ser
torturado, ndo ha direitos fundamentais absolutos, de tal sorte que até
mesmo o direito a vida esta susceptivel de sofrer restricbes. Nesse sentido,
pode-se mencionar como exemplo a pena de morte. No caso do Brasil, os
crimes que preveem pena de morte estéo tipificados no Livro Il, do Cadigo
Penal Militar?8,

Todavia, a questdo que se revela complexa em relagédo aos limites que
podem ser impostos ao direito a vida diz respeito a se saber quando uma
restricdo ndo estara maculando o proprio nucleo essencial do direito a vida,
tendo em vista que qualquer intervencdo no direito a vida importa, em
primeira analise, a morte de seu titular.

Questdes Decorrentes

Da forma lacdnica com a qual o Constituinte protegeu a vida, bem como da
sobredita controvérsia, surgem algumas questdes intensamente debatidas
pela doutrina brasileira. S&o questfes densas cuja ndo se vé explicitamente
no texto constitucional, o que torna ainda mais complexo o trabalho do
intérprete. Dentre essas questdes, avultamos aqui apenas algumas delas,
a seguir formuladas.

12, Existe um direito de matar?

22, Seria possivel ao Estado ampliar as hipéteses de pena de morte? Ou
seja, seria valida e possivel a aprovacao de uma emenda constitucional, no
Brasil, prevendo outras hipdéteses de punicdo com a pena capital? Ou
ainda, seria possivel ao legislador ordinario criar outros tipos penais punido
com a pena de morte?

32. A protecao a vida impede que se descriminalize o aborto?

43, A eutanasia tem guarida constitucional?

3.1.6. O Direito a Privacidade na CF/1988.

3.1.6.1 Notas Iniciais

28 O Cddigo Penal Militar (Lei n°® 1001/1969), na se¢éo que trata dos Crimes Praticados em Tempo

de Guerra, traz duas dezenas de crimes para 0s quais uma das penas previstas é a morte, dentre os
quais estdo a trai¢do, favor ao inimigo, Coacdo a comandante, aliciagdo de militar, ato prejudicial a
eficiéncia da tropa, traicdo impropria, cobardia qualificada, fuga em presenca do inimigo,
espionagem, motim, revolta ou conspiracdo, incitamento em presenca do inimigo, rendicdo ou
capitulacdo, separagdo reprovavel, dano especial, dano em bens de interesse militar, envenenamento,
corrupgao ou epidemia, recusa de obediéncia ou oposicéo.
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A Constituicdo protege a privacidade como desdobramento da protecéo a
vida. Trata-se de um direito conexo ao da vida. Nos termos do art. 5°, X:
“s&o inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurado o direito a indenizacao pelo dano material ou moral
decorrente de sua violagdo”. Nota-se, contudo, que a expressao
"privacidade” ndo aparece no texto da sobredita norma, o que levou a
doutrina a defender que privacidade € o género do qual séo espécies Muito
embora

A presente norma protege a privacidade, e os bens juridicos tutelados séo:
a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem.

3.1.6.2. Ambito de Protecéo

A protecdo a privacidade abrange, como vimos, a protecao a intimidade e
a vida privada, a honra e a imagem. Para postegar a intimidade e a vida
privada, o Constituinte de 1988 protege (1) a inviolabilidade do domicilio da
pessoa, (2) a inviolabilidade das correspondéncias e comunicacfes
pessoais e (3) o segredo profissional, nos seguintes termos:
Inviolabilidade de Domicilio (Art. 5°, XI);

Xl - a casa € 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 determinacéo
judicial.

Quanto a expressao “CASA”

Segundo a posicdo doutrinaria e jurisprudencial prevalente, deve-se
conferir um conceito normativo abrangente a palavra ‘casa’. Nesse sentido,
calha traz a baila a o seguinte precedente do Supremo Tribunal Federal:

"Para os fins da protecao juridica a que se refere o art. 59, XI, da CF, o conceito
normativo de ‘casa’ revela-se abrangente e, por estender-se a qualquer
aposento de habitacdo coletiva, desde que ocupado (CP, art. 150, § 4°, 1),
compreende, observada essa especifica limitacdo espacial, os quartos de
hotel. Doutrina. Precedentes. Sem que ocorra qualquer das situacdes
excepcionais taxativamente previstas no texto constitucional (art. 5°, Xl),
nenhum agente publico podera, contra a vontade de quem de direito (invito
domino), ingressar, durante o dia, sem mandado judicial, em aposento
ocupado de habitacdo coletiva, sob pena de a prova resultante dessa diligéncia
de busca e apreenséo reputar-se inadmissivel, porque impregnada de ilicitude
originaria. Doutrina. Precedentes (STF)." (RHC 90.376, Rel. Min. Celso de
Mello, julgamento em 3-4-2007, Segunda Turma, DJ de 18-5-2007.)
Flagrante Delito

As situacOes de flagrante delito vém descritas no art. 302 do Cdadigo de

Processo Penal, nos seguintes termos:
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Art. 302. Considera-se em flagrante delito quem:

| - estd cometendo a infracédo penal;

Il - acaba de cometé-la;

[l - € perseguido, logo apds, pela autoridade, pelo ofendido ou por qualquer
pessoa, em situacdo que faca presumir ser autor da infracao;

IV - é encontrado, logo depois, com instrumentos, armas, objetos ou papéis
gue facam presumir ser ele autor da infracao.

Durante o dia e Determinacdo judicial.

A expressdo durante o dia rende ainda algumas discussfes. Em sintese,
temos trés posicdes que definem a expressao durante o dia como sendo:
a) periodo compreendido entre a aurora e o crepusculo;

b) o periodo compreendido entre as 6 horas e as 20 horas;

c) o periodo compreendido entre as 6 horas até as 18 horas.

Ja4 a expressao determinacao judicial indica mandado judicial, com a
finalidade bem definida.

Sigilo de correspondéncia (Art. 5°, XllI);

Xl - é inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicacdes
telegréficas, de dados e das comunicacdes telefénicas, salvo, no altimo
caso, por ordem judicial, nas hip6teses e na forma que a lei estabelecer
para fins de investigacdo criminal ou instrucéo processual penal.
Protegem-se, entdo, as correspondéncias e comunicacdes pessoais contra
a violacao pelo Estado ou por terceiro.

A Unica ressalva feita foi em relacdo as comunicacdes telefénicas, mas nos
exatos limites referidos no texto constitucional.

Questdes:

Em relacéo aos sigilos fiscal e bancario (RE 389.808)

A gravagéao clandestina (HC 87.341-3)

A interceptacao telefonica no PAD (Inq 2.424-QO0O)

Segredo Profissional: obriga a quem exerce uma profissédo
regulamentada, em razédo da qual ha de tomar conhecimento do segredo
de outra pessoa, a guarda-la com fidelidade.

Protecao da Honra e da Imagem

a) Honra

Objetiva — reputacéo do individuo perante o meio social em que vive.

Subjetiva — estimacao que o individuo possui sobre si mesmo
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b) Imagem- a protecdo conferida pelo texto constitucional impede a
captacdo e a divulgacdo sem o consentimento, e € autbnoma em relacéo a
honra, salvo quando houver justa causa.

3.2. Direito a Igualdade: o Principio Guardido do Estado Democratico
de Direito.

Consoante vimos até aqui, a realizacdo do Estado Democratico de Direito
€ ideia intimamente vinculada a outra, a dizer: a de materializacdo da
igualdade. Dai por que, certamente em virtude disso, BONAVIDES, a fim
de desvelar a relevancia desse valoroso principio para o Estado
Democratico, diz-nos:

O centro modelar do Estado Social e de todos os direitos de sua ordem
juridica € indubitavelmente o principio da igualdade. Com efeito, materializa
ele a liberdade da heranca classica. Com este compde um eixo ao redor do
qual gira toda a concepcdo estrutural do Estado democrético
contemporaneo.

E reafirma essa importancia ao expressar o novo olhar a partir do qual o
principio da igualdade é hoje tratado, verbis:

De todos os direitos fundamentais, a igualdade é aquele que mais tem
subido de importancia no Direito Constitucional de nossos dias, sendo,
como ndo poderia deixar de ser, o direito-chave, o direito-guardido do
Estado Social (BONAVIDES, 2002, p. 341).

Outro importante doutrinador patrio, José Afonso da Silva, da mesma
forma, reconhece o relevo do principio da igualdade e, por isso, pondera:

[...] E que a igualdade constitui o signo fundamental da democracia. Ndo admite
os privilégios que um regime simplesmente liberal consagra. Por isso, é que a
burguesia, cénscia de seu privilégio de classe, jamais postulou um regime de
igualdade tanto quanto reivindicara o de liberdade [...] (2003,p. 212)

Destarte, podemos mesmo afirmar que a igualdade, ou ainda, sua
concretizacao, constitui o cerne do Estado Democratico de Direito, sendo
certo, portanto, que sua frustracdo pespega ao Estado Democratico o
desalento de ser um Estado simbdlico, ndo realizador se suas diretrizes
descritas no proprio preambulo, como também no art. 3° de nossa
Constituicdo Federal. E dizer, um Estado que ndo promova a igualdade n&o
pode ser um Estado Democratico.

2.1. Os Significados do Principio da Igualdade.

Nem sempre, no entanto, o principio da igualdade esteve legado a essa
ideia concretizadora. Apenas para lembrar, a igualdade surge como
liberdade publica juridico-formal, isto €, igualdade perante a lei, “segundo a
qual a lei, genérica e abstrata, deve ser igual para todos, sem qualquer
distincdo ou privilégio, devendo o aplicador fazé-la incidir de forma igual
sobre as situagdes juridicas concretas e sobre os conflitos interindividuais”
(GOMES, 2003, p. 97).

Diz-se, entdo, que o principio da igualdade possui duas dimensodes, dois
significados. Isto &, do aristotélico postulado “a igualdade consiste em tratar
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igualmente os iguais e desigualmente os desiguais” ou do enunciado
consignado no art. 1° da Declarac&o dos Direitos do Homem e do Cidadao,
de 26.08.1789 que “Os homens nascem e permanecem livres e iguais em
direito”, ambos conceituais, dimanam dois aspectos, ou dois sentidos, a
dizer: um de indole formal e outro substancial. E, inspirados pela doutrina
Celso Antbnio Bandeira de Mello, se quisermos nos encontrar com 0
espirito consubstancia dor do principio da igualdade, temos que
compreender sua orientacao juridico-formal, bem assim conhecer seus
limites. S&o assim as palavras do indigitado professor sobre o tema:

[...] SO respondendo a estas indagacbGes poder-se-a lograr adensamento do
preceito, de sorte a emprestar-lhe cunho operativo seguro, capaz de converter sua
tedrica proclamacgéo em guia de uma praxis efetiva, reclamada pelo préprio ditame
constitucional [...] (MELLO, 1998, p. 11)

2.1.1. Sentido Juridico-Formal do Principio da Igualdade.

No que tange a primeira nuanca, diz-se que igualdade formal simboliza a
célebre afirmagdo “todos sdo iguais perante a lei” em que proclama,
segundo SILVA (2003, p. 213):

[...] a igualdade juridico-formal, no plano politico, de carater puramente negativo,
visando a abolir os privilégios, isengdes pessoais e regalias de classe [...] fundada
numa visdo individualista do homem, membro de uma sociedade liberal
relativamente homogénea.

Ressalte-se que o dito enunciado “todos sao iguais perante a lei”, inscrito
em todas as constituicdes brasileiras, inclusive, na do Império, fundadora
de uma ordem politica absolutista, portanto, incompativel, histérica e
filosoficamente, com a ideia de igualdade; bem como naquelas
constituicBes outorgadas por regimes de excecdo, como a de 1937 e 1967,
em que as liberdades publicas foram inexoravel e impiedosamente
postergadas.

Com efeito, o multicitado enunciado engendra, pois, uma isonomia
meramente formal, a fim de indicar ao Estado que a lei bem como sua
aplicacao deve tratar isonomicamente a todos. Noutras palavras:

[...] aigualdade formal, em que pese sua evolugdo no tempo, sua esséncia ndo e
outra sendo aquela apontada pelo mesmo autor, para quem: “esta consiste no
direito de todo cidaddo ndo ser desigualado pela lei sendo em consonancia com
os critérios albergados ou mesmo nao vedados pelo ordenamento Constitucional”.
(BASTOS, 2002, p. 318 apud ATCHABAHIAN, 2004, p. 74-75)

Sumariadamente, a luz, mais uma vez, da licdo do Ministro Joaquim
Barbosa (2003, p. 96), temos “que esse conceito de igualdade que veio a
dar sustentacao juridica ao Estado liberal burgués, a lei deve ser igual para
todos, sem distingdes de qualquer espécie.” Ou seja, a ideia que se
imprime a igualdade perante a lei € a de que o Estado, tanto na hora de
legislar quanto a hora de aplicar a lei, devera, segundo FAGUNDES (1982
apud SILVA, 2003, p. 214):

[...] deve reger, com iguais disposicbes — 0s mesmos Onus e as mesmas
vantagens — situacdes idénticas, e, reciprocamente, distinguir na reparticao de
encargos e beneficios, as situacdes que sejam entre si distintas, de sorte a
guinhoa-las ou grava-las em propor¢ao as suas diversidades [...].

2.1.2. O Sentido Substancial do Principio da Igualdade.
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Entrementes, o sentido formal do principio da igualdade, heranca dos
postulados liberais e, por conseguinte, do Estado de Direito, deslinda-se
insuficientemente garantidor de uma ordem juridica capaz de conferir,
efetivamente, tratamento igual, isso por que, consoante nos desvela
BARROZO (2004, p. 106), “nocao de igualdade, oriunda das revolugao
francesa e americana, € estatica”, dai por que se conclui que:

[...] proibir a discriminacdo ndo era bastante para se ter a efetividade do principio
da igualdade juridica. O que naquele modelo se tinha e se tem € tdo somente o
principio da vedacdo da desigualdade, ou da invalidade do comportamento
motivado por preconceito manifesto ou comprovado (ou comprovavel), o que nao
pode ser considerado 0 mesmo que garantir a igualdade juridica. (ROCHA, 1996,
p. 85)

O fato é que a igualdade formal, segundo as palavras de ATCHABAHIAN (
2004, p. 75):

[...] ndo atingiu seu escopo principalmente no campo econdmico, sendo este o
instrumento primeiro que impede a realizacdo total da igualdade formal, cuja
traducdo dos motivos repousa no conflito de interesses dos membros de nossa
sociedade [...]

Com efeito, brota dessa ululante constatacdo, a ideia moderna de
igualdade, segundo a qual, se quiser se constituir em instrumento de
confirmacédo da democracia, a efetiva busca pela igualdade tera que romper
com o formalismo e a estaticidade que lhe foram impostos pelo Estado
Liberal. Trata-se, portanto de:

[...] se consolidar a nogéo de igualdade material ou substancial, que, longe de se
apegar ao formalismo e a abstracdo da concepc¢do igualitaria do pensamento
liberal oitocentista, recomenda, inversamente, uma nogéo «dindmica», «militante»
de igualdade, na qual necessariamente sao devidamente pesadas e avaliadas as
desigualdades concretas existentes na sociedade, de sorte que as situacdes
desiguais sejam tratadas de maneira dessemelhante, evitando-se assim o
aprofundamento e a perpetuagdo de desigualdades engendradas pela propria
sociedade. (original sem destaque algum) (GOMES, 2003, p. 97)

Busca-se, a luz dessa novel concepcdo de igualdade, adequada a
realidade contemporanea, fazer valer a igualdade entre todos, de tal sorte
gue se vise a almejar, ndo mais a igualdade formal, segundo a letra da lei,
mas sim a igualdade real. Assim, segundo BONAVIDES, esses
qguestionamentos levam a constatacao de que:

Deixou a igualdade de ser a igualdade juridica do liberalismo para se converter na
igualdade material da nova forma de Estado [...] O Estado social, que é o Estado
produtor da igualdade fatica [...] que obriga o Estado, se for o caso, a prestacdes
positivas; a prover meios, se necessario, para concretizar comandos normativos
de isonomia. (2002, p. 342-343)

Por conseguinte, o Estado deixa sua posi¢cao de neutralidade e, por isso,
de estaticidade, e passa a atuar visando a concretizagdo da igualdade,
engendrando 0S meios necessarios a essa concretizacdo. Com esse
Estado, promovem-se a protecao e a defesa dos interesses das pessoas
socialmente fragilizadas e desfavorecidas. Rompe-se, pois, com 0 axioma
liberal da igualdade, que, conforme delineamos, é instrumento proficuo da
perpetuacdo de desigualdades engendradas pela propria sociedade.
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2.2. Tratamento Dispensado ao Principio da Igualdade Pela
Constituicdo de 1988.

Conforme dissemos num dos tépicos acima, todas as Constituicoes
brasileiras consignaram em seus textos o principio da igualdade.
Evidentemente, que nem sempre ele teve gravado em seu sentido
substancial, mas fora tratado tdo somente como:

[...] igualdade perante a lei, enunciado que, em sua literalidade, se confunde com
a igualdade formal no sentido de que a lei e sua aplicagéo tratam todos por igual,
sem privilegiar qualgquer grupo ou individuo [...] (ATCHABAHIAN, 2004, p. 54).

Gostariamos de chamar atencdo, em especial, para a inscricdo da
igualdade em trés Constituicbes, dada a especificidade do momento
historicos em que elas foram insculpidas. Referimo-nos, neste instante, as
Constituicdes de 1824, de 1937 e de 1967. Assim, temos que essa ficgéo,
a igualdade formal, la esteve, por forca da cartilha liberal, como a garantia
da concretizagao da liberdade. Segundo GOMES (2003, p. 98), “[...] Para
0s pensadores e teoricos da escola liberal, bastaria a simples inclusdo da
igualdade no rol dos direitos fundamentais para se ter esta como
efetivamente assegurada no sistema constitucional.[...]’

Noutras palavras, segundo tal postulado, bastava insculpir o principio da
igualdade no texto constitucional que era suficiente para distribuir liberdade.
Tal proposicédo, entretanto, restou, historicamente, deslindada como mera
ficcdo. A prova disso, em nosso Pais, € que, em especial, naquelas trés
Constituicdes, la estava o dizer: todos sdo iguais perante a lei.
Propugnamos isso porque, v.g., a Constituicdo de 1824, a do Império,
soergueu um Estado de indole absolutista, no qual o Imperador
concentrava em suas maos todos os poderes do Império a partir da
instituicdo do Poder Moderador .

Naquela Constituicdo, segundo nos informa BARROZO (2004, p. 115):

O principio da igualdade no direito constitucional brasileiro nasceu com a missao
de alinhar-se retoricamente ao incipiente e impreciso mas ja prestigioso
movimento republicano e democratico moderno, enquanto acomodava na sua
pratica constitucional o modelo de sociedade estamental e escravocrata do
periodo colonial

Observe-se que o principio da igualdade, que nasce no bojo das ideias
liberais, opostas ao Estado Absolutista, é incompativel com essa forma de
Estado. Dessarte, o que vemos, naquela Constituicdo, numa sociedade
dividida entre homens livre e escravos, robustamente marcada por
desigualdades, que, “[...] por conta desse Texto Constitucional, a
desigualdade reinante na sociedade brasileira do principio do século XIX,
apesar de se caracterizar como o de maior longevidade na histéria do
Brasil.” (ATCHABAHIAN, 2004, p. 57).

De outra banda, as Constituicdes de 1937 e de 1967 merecem mencao
especial porquanto, apesar de nelas também aparecer a célebre expresséo
todos séo iguais perante a lei, foram outorgadas e ndo promulgadas,
durante regimes de excec¢ao, onde sequer se respeitava a lei, e onde tudo
gue se relacionava a igualdade foi inexoravelmente inumado. Claro resta,
por conseguinte, que durante o Estado Novo (1937-1945) e durante a
Ditadura Militar (1964-1985), “[...] a igualdade permaneceu como letra
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morta na Constituicdo Federal daquela época” (ATCHABAHIAN, 2004, p.
67).

Essa compendiada digresséo a respeito da igualdade formal e os periodos
de regime de excec¢ao no Brasil, serve, exatamente, para demonstrar que,
segundo DRAY (1999 apud GOMES, 2003, p. 98):

[...] aigualdade de direitos n&o era, por si so, suficiente para tornar acessiveis a
guem era socialmente desfavorecido as oportunidades de que gozavam oS
individuos socialmente privilegiados. Importaria, pois, colocar os primeiros ao
mesmo nivel de partida [...].

Entrementes, € com a Constituicdo Federal de 1988 que a nocdo de
igualdade como realizador das demandas sociais aparece pela vez
primeira. Examinando essa abordagem diferente e hodierna conferida a
igualdade pela Carta Politica de 1988, o ministro Marco Aurélio assim a
delineou:

Na Constituicdo de 1988 — dita por Ulysses Guimardes, como cidada, mas
até hoje assim ndo se mostra ndo por deficiéncia do respectivo conteudo,
mas pela auséncia de vontade politica de implementé-la -, adotou-se, pela
primeira vez, um predmbulo — o que é sintomatico -, sinalizando uma nova
diregdo, uma mudanga de postura, no que revela que “nés”, - todos nds e
nao apenas 0Ss constituintes, ja que eles agiram em NOSSO nome —
“representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia Constituinte
para instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio de
direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o
desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos [...].
(2006, p. 84).

E prosseguindo na demonstracdo de que, com a Constituicdo de 1988,
houve definitiva transposicdo do conceito formal de igualdade ao novo
conceito de igualdade substancial, preleciona o proeminente ministro de
nosso Excelso Pretério:

Pode-se afirmar, sem receio, de equivoco, que se passou de uma
igualizacdo estética, meramente negativa, no que se proibia a
discriminacdo, para uma igualizacdo eficaz, dinAmica, ja que os verbos

“construir’, “garantir”, “erradicar” e “promover” implicam, em si, mudanga de
Optica, ao denotar “agao”. (MELLO, 2006, p. 84)

Inaugura-se, em nosso Pais, com a Constituicdo de 1988, uma no¢éo nova
a respeito da igualdade. Com justeza, € o que nos desvela o também
ministro do STF Joaquim Barbosa, in verbis:

Da transicao da ultrapassada nogéo de igualdade «estatica» ou «formal» ao novo
conceito de igualdade «substancial» surge a ideia de «igualdade de
oportunidades», nocdo justificadora de diversos experimentos constitucionais
pautados na necessidade de se extinguir ou de pelo menos mitigar o peso das
desigualdades econdmicas e sociais e, consequentemente, de promover a justica
social. (2003, p. 97).

Em suma, a nova redacdo conferida ao principio da igualdade, no texto
constitucional de 1988, deslinda seu verdadeiro sentido numa ordem
democratica, isto €, “o de informar e condicionar todo o restante do direito.
E como se tivesse dito: assegura-se o direito de liberdade de expressédo do
pensamento, respeitada a igualdade[...]” (BASTOS, 2002, p. 183).
Portanto, retoma-se, mais uma vez, a questdo que estd mesmo na raiz da
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aspera relacédo entre o Estado Democratico e realidade social de nosso
pais, em cujos contornos reside, agora mais robustamente, a concretizacéo
do principio da igualdade.

3. A Concretizacao da Igualdade A Partir das A¢Oes Afirmativas.

Vimos, entdo que a igualdade tem como escopo primacial que cada um
seja tratado de acordo com o que realmente &, ou seja, “dentro da
complexidade e pluralidade de nossas estruturas sociais. Estabelecendo
estatutos distintos, diferenciais e até mesmo preferenciais, desde que
justificados” (ATCHABAHIAN, 2004, p. 130). Contudo, consoante
avultamos em topico especifico na presente monografia (cf. topico 1.2, do
Capitulo 1), a concretizacdo desse ideal € tarefa de complexo deslinde,
porquanto as desigualdades histéricas presentes na sociedade brasileira
se constituem em Obices quase inquebrantiveis a esse mister.

Com efeito, ndo podemos tecer aqui uma analise alienada do principio da
igualdade, esquecendo que ha, ainda, um enorme fosso a separar a
pretensdo do Constituinte Originario e a nossa realidade. Nao se deve,
jamais, desavistar que:

A desigualdade no Brasil tem causa remotas que datam do comeco do
periodo Imperial onde os privilegios e acordos protecionistas se
estabeleceram para determinadas classes sociais em detrimento da maior
parte de nossa populagéo [...] o Brasil foi e € marcado pelas desigualdades
em quase todos os setores. Ha desigualdade na distribuicdo de renda; ha
desigualdade decorrente da cor da pele, ha desigualdade entre as regides
da federacgéo etc. (ATCHABAHIAN, 2004, p. 130).

Nesse contexto, no Brasil, a igualdade tende a se distanciar da realidade,
ndo cumprindo, portanto, seu desiderato primacial, de tal sorte que o
Estado brasileiro ndo consegue, em virtude dessas marcas de
desigualdades historicamente impostas a uma imensa fatia da populacéo,
sequer espancar o crescimento dessas desigualdades, quanto mais
garantir material igualizacdo. Ademais, a posicao do Brasil em face dos
planos e projetos da elite das grandes na¢des mundiais, de insofismavel
subserviéncia, apenas aguca essa impoténcia.

No ambiente politico-econdmico contemporaneo do mundo, com a
imposi¢éo das ideias neoliberais aos paises periféricos, como o Brasil, ha
um aprofundamento do ja abissal fosso que separa pobres e ricos. Nesse
sentido, preleciona-nos, OLIVEIRA (2004, p. 75), in verbis:

As desigualdades sociais se intensificaram. Ha uma pequena parte dos cidadaos
circunscritos neste meio de relagéo social. A outra parte anseia em se inserir nesta
sociedade, sendo que ha também outra grande parte, sem condicées minimas
econdmicas e sociais para a participacéo nestas relacdes.

Mercé do exposto, a composicao do problema da desigualdade n&o é tarefa
incomplexa, sendo certo que deve se dar por etapas. E, com justeza, nesse
dificil contexto que as acdes afirmativas podem desempenhar papel
relevante. E dizer, as acdes afirmativas, tendo em vista que superam a
decaida concepgéo de que a igualdade se exaure em sua nuanca formal,
constituem-se em proficuo instrumento para perfazer a igualdade material.

Nesse sentido, tomemos a elucidativa licdo da Ministra do STF Carmem
Lucia Antunes Rocha, verbis:
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[...] a definicao juridica objetiva e racional da desigualdade dos desiguais, histérica
e culturalmente discriminados, é concebida como uma forma para promover a
igualdade daqueles que foram e sdo marginalizados por preconceitos encravados
na cultura dominante da sociedade. Por esta desigualacéo positiva promove-se a
igualacao juridica efetiva; por ela afirma-se uma férmula juridica para se provocar
uma efetiva igualacéo social, politico-econémica e no segundo o Direito, tal como
assegurado formal e materialmente no sistema constitucional democrético. (1996,
p.256)

Nesse passo, as a¢des afirmativas sdo um instrumento juridico, dentro do
Estado Democrético, que pode mitigar o isolamento ou apequenacao
histérica infligida a determinados grupos sociais. Pode, portanto, a partir da
implementacéo das acfes afirmativas, se chegar a efetivacao da igualdade,
tarefa essencial de qualquer regime democratico, visando a guindagem de
cada brasileiro, independentemente, da classe e da raca a que pertenca, a
condicao de cidadao.

3.2.1. Previsao constitucional
Preambulo

No preambulo de nossa Constituicdo, a igualdade aparece como um dos
valores supremos de uma sociedade justa, plural e fraterna e sem
preconceitos, nos seguintes termos:

NGs, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia Nacional
Constituinte para instituir um Estado Democrético, destinado a assegurar o
exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-
estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos
de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na
harmonia social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a
solucéo pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a protecao de Deus,
a seguinte CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL.

Em seguida, a ideia de igualdade volta a inspirar o Constituinte de 1988,
que, no art. 3°, incisos Il e IV, a encartou no rol dos objetivos fundamentais
da Republica Federativa do Brasil. Eis a dic¢do desse preceptivo:

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do
Brasil:

[...] lll - erradicar a pobreza e a marginalizag&o e reduzir as desigualdades
sociais e regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, Sexo, cor,
idade e quaisquer outras formas de discriminagao.

Em outro importante trecho, a igualdade compde o rol dos Direitos
Fundamentais, in verbis:

Art. 5° Todos sé&o iguais perante a lei, sem distingao de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

| - homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigacdes, nos termos
desta Constituicéo;
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Isso significa dizer que a Constituicdo impde que se confira, sempre, a todo
o tratamento isondmico? A resposta a essa pergunta é desenganadamente
nao! A determinacédo constitucional significa:

Tratar os iguais, de forma igual, apenas na medida em que se igualem,
bem como os desiguais, de forma desiqual, exatamente, na medida em
que se desiqualem

Explicando essa formula, ROBERT ALEXIS chega as seguintes
conclusdes:

- Se ndo houver uma razéao suficiente para a permissibilidade de um
tratamento desigual, entdo, o tratamento igual é obrigatorio.

- Se houver uma razéo para o dever de um tratamento desigual, entdo, o
tratamento desigual é obrigatorio.

3.2.2 Sentidos do Principio da Igualdade na Constituicédo de 1988:
3.2.2.1. Sentido Juridico-Formal do Principio da Igualdade.

Diz-se que igualdade formal simboliza a célebre afirmagcao “todos sao
iguais perante a lei” em que proclama, segundo SILVA (2003, p. 213):

[...] a igualdade juridico-formal, no plano politico, de carater puramente
negativo, visando a abolir os privilégios, isencdes pessoais e regalias de
classe [...] fundada numa visao individualista do homem, membro de uma
sociedade liberal relativamente homogénea.

A doutrina e jurisprudéncia do STF desdobram a igualdade formal em
igualdade na lei, esta dirigida ao legislador, que ao editar normas
abstratas, deve tratar todos com isonomia, e igualdade perante a lei, a
qual incide no momento da concretizacdo, de modo que os operadores do
direito, na aplicacéo da lei, ndo adotem posturas discriminatorias.

3.2.2.2 O Sentido Substancial (Material) do Principio da Igualdade

Entrementes, o sentido formal do principio da igualdade, heranca dos
postulados liberais e, por conseguinte, do Estado de Direito, deslinda-se
insuficientemente garantidor de uma ordem juridica capaz de conferir,
efetivamente, tratamento igual, isso por que, consoante nos desvela
BARROZO (2004, p. 106), “nocao de igualdade, oriunda das revolugao
francesa e americana, € estatica”, dai por que se conclui que:

[...] proibir a discriminagcdo ndo era bastante para se ter a efetividade do
principio da igualdade juridica. O que naquele modelo se tinha e se tem é
tdo somente o principio da vedacao da desigualdade, ou da invalidade do
comportamento motivado por preconceito manifesto ou comprovado (ou
comprovavel), o que nao pode ser considerado o mesmo que garantir a
igualdade juridica. (ROCHA, 1996, p. 85)

O fato é que a igualdade formal, segundo as palavras de ATCHABAHIAN (
2004, p. 75):

[...] ndo atingiu seu escopo principalmente no campo econdmico, sendo
este o instrumento primeiro que impede a realizagdo total da igualdade
formal, cuja traducdo dos motivos repousa no conflito de interesses dos
membros de nossa sociedade [...]
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Com efeito, dimana dessa ululante constatacdo, a ideia moderna de
igualdade, segundo a qual, se quiser se constituir em instrumento de
confirmacédo da democracia, a efetiva busca pela igualdade tera que romper
com o formalismo e a estaticidade que lhe foram impostos pelo Estado
Liberal. Trata-se, portanto de:

[...] se consolidar a nog&o de igualdade material ou substancial, que, longe
de se apegar ao formalismo e a abstracdo da concepc¢édo igualitaria do
pensamento liberal oitocentista, recomenda, inversamente, uma nogao
«dindmica», «militante» de igualdade, na qual necessariamente s&o
devidamente pesadas e avaliadas as desigualdades concretas existentes
na sociedade, de sorte que as situacdes desiguais sejam tratadas de
maneira dessemelhante, evitando-se assim o aprofundamento e a
perpetuacdo de desigualdades engendradas pela prépria sociedade.
(original sem destaque algum) (GOMES, 2003, p. 97)

Busca-se, a luz dessa novel concepcdo de igualdade, adequada a
realidade contemporanea, fazer valer a igualdade entre todos, de tal sorte
que se vise a almejar, ndo mais a igualdade formal, segundo a letra da lei,
mas sim a igualdade real. Assim, segundo BONAVIDES, esses
questionamentos levam a constatacao de que:

Deixou a igualdade de ser a igualdade juridica do liberalismo para se
converter na igualdade material da nova forma de Estado [...] O Estado
social, que € o Estado produtor da igualdade fatica [...] que obriga o Estado,
se for o caso, a prestacfes positivas; a prover meios, se necessario, para
concretizar comandos normativos de isonomia. (2002, p. 342-343)

Por conseguinte, o Estado deixa sua posi¢cao de neutralidade e, por isso,
de estaticidade, e passa a atuar visando a concretizacdo da igualdade,
engendrando 0S meios necessarios a essa concretizagcdo. Com esse
Estado, promove-se a protecdo e a defesa dos interesses das pessoas
socialmente fragilizadas e desfavorecidas. Rompe-se, pois, com o0 axioma
liberal da igualdade, que, conforme delineamos, € instrumento proficuo da
perpetuacdo de desigualdades engendradas pela prépria sociedade

E nesse contexto que surgem a denominada “Discriminacéo Positiva”, ou a
discriminagédo para o bem, cuja ideia é de desigualar para poder igualar.
Isto €, ocorre uma discriminacdo, porém, o resultado desse discriminem,
diferentemente da discriminacdo negativa, ndo € a exclusdo e nem
tampouco a concessdo de privilégios — 0 que se rechaca no Estado
Democratico -.

Uma das formas de se implementarem as ac¢des afirmativas €, com justeza,
por meio do estabelecimento do sistema de cotas. Considerado como o

mais porfioso dos instrumentos de ac¢des afirmativas, 0 sistema de cotas
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implica reserva de vagas para favorecer algumas minorias “socialmente
inferiorizadas, ou poderia dizer, juridicamente desigualadas [...]"
(ATCHABAHIAN, 2004, p.150).

Noutras palavras, mais precisamente nas de SILVA (2001, p. 2), as cotas
sao:

[...] uma segunda etapa das ac¢Oes afirmativas. Constatada nos EUA a
ineficacia dos procedimentos classicos de combate a discriminacéo, deu-
se inicio a um processo de alteracdo conceitual das a¢des afirmativas, que
passou a ser associado a ideia, mais ousada, de realizacdo da igualdade
de oportunidades através da imposicdo de cotas rigidas de acesso de
representantes de minorias a determinados setores do mercado de trabalho
e a instituigcbes educacionais. [...]

Ou, ainda:

De fato, 0 mecanismo de inclusdo das minorias em espacos publicos ou
privados por meio de quotas consiste em uma via de méo-dupla, que
determina, necessariamente, a exclusdo de membros pertencentes a
grupos nao minoritarios. Tal exclusdo gera o problema de se saber se a
implementacéo de quotas afrontaria o principio da igualdade formal, i.e, se,
por via obliqua, geraria efeitos de discriminacéo reversa. (PAIXAO, 2003,
p. 45)

As cotas reservadas para grupos minoritarios sdo a forma mais radical de
implementacéo das acdes afirmativas, ou, como preleciona GOMES (2003,
p. 97):

‘[...] a ideia mais ousada de realizagdo da igualdade de oportunidades
através da imposicdo de cotas rigidas de acesso de representantes de
minorias a determinados setores do mercado de trabalho e a instituicbes
educacionais [...]

De mais a mais, as cotas obrigatdrias simbolizam um avanco no processo
de incrementacéo das ac¢des afirmativas. Nesse sentido, vale muito a pena
percorre com vista as palavras das entidades que defendem, no debate que
se trava no Congresso Nacional, em seu manifesto, que destaca a forca
das cotas raciais ao disporem:

Acreditamos que a igualdade universal dentro da Republica ndo € um
principio vazio e sim uma meta a ser alcancada. As acdes afirmativas,
baseadas na discriminacdo positiva daqueles lesados por processos
historicos, sdo a figura juridica criada pelas Nac¢des Unidas para alcancar
essa meta.

O Supremo Tribunal Federal examinou a porflada questdo da
constitucionalidade ou ndos das cotas raciais, tema que fora suscitado no

bojo da ADPF 186. Nessa acéo, questionava-se o sistema de cotas raciais
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desenvolvido pela Universidade de Brasilia. Desse julgamento, restou
proclamado a seguinte deliberacéo a respeito do tema:

O Plenério julgou improcedente pedido formulado em arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental ajuizada pelo Partido Democratas
(DEM) contra atos da Universidade de Brasilia (UnB), do Conselho de Ensino,
Pesquisa e Extensdo da Universidade de Brasilia (CEPE) e do Centro de
Promogdo de Eventos da Universidade de Brasilia (CESPE), os quais
instituiram sistema de reserva de 20% de vagas no processo de sele¢ao para
ingresso de estudantes, com base em critério étnico-racial. (...) Rememorou-
se o art. 5°, caput, da CF, segundo o qual ao Estado nédo seria dado fazer
qualquer distincao entre aqueles que se encontrariam sob seu abrigo. Frisou-
se, entretanto, que o legislador constituinte ndo se restringira apenas a
proclamar solenemente a igualdade de todos diante da lei. Asseverou-se que,
para efetivar a igualdade material, o Estado poderia langar méo de politicas de
cunho universalista — a abranger numero indeterminado de individuos —
mediante acbes de natureza estrutural; ou de acdes afirmativas — a atingir
grupos sociais determinados — por meio da atribui¢do de certas vantagens, por
tempo limitado, para permitir a suplantacao de desigualdades ocasionadas por
situacBes historicas particulares. Reportou-se que o reduzido numero de
negros e pardos detentores de cargos ou funcbes de relevo na sociedade
resultaria da discriminacdo histérica que as sucessivas geragbes dos
pertencentes a esses grupos teriam sofrido, ainda que de forma implicita. Os
programas de acao afirmativa seriam, entdo, forma de compensar essa
discriminacédo culturalmente arraigada. Assim, as cotas encontrariam amparo
na Constituicdo. Ressaltou-se a natureza transitoria dos programas de acao
afirmativa, j& que as desigualdades entre brancos e negros decorreriam de
séculos de dominagcdo econdmica, politica e social dos primeiros sobre os
segundos. Dessa forma, na medida em que essas distor¢des histéricas fossem
corrigidas, ndo haveria razdo para a subsisténcia dos programas de ingresso
nas universidades publicas. Se eles ainda assim permanecessem, poderiam
converter-se em benesses permanentes, em detrimento da coletividade e da
democracia.

4. Direito a liberdade

4.2. As Liberdades Constitucionais

A Constituicdo Federal consagrou as seguintes formas de liberdade:

0 Liberdade de Acao;

Liberdade de locomocao;

Liberdade de Consciéncia e Crenca,

Liberdade de Manifestacdo do Pensamento;

Liberdade Religiosa;

Liberdade de Exercicio Profissional

0 Liberdades Coletivas (Reunido e Associacéao)

4.2.1. Liberdade de Acéo

Previsédo Constitucional

Art. 5°, inciso II:

Il - ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senéo
em virtude de lei;

4.2.2. Liberdade de Locomocéao

XV - é livre a locomocao no territorio nacional em tempo de paz, podendo
gualguer pessoa, nos termos da lei, nele entrar, permanecer ou dele sair
com seus bens.

I O I B B
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O sobredito preceptivo consagra, a um sO0 tempo, a Liberdade de
Locomocdao e a Liberdade de Circulacdo, apontando para o tempo de paz
como a sessao de tempo em que essa liberdade € desfrutada, sendo certo
gue o significado da expressao “tempo de paz” deve ser extraida da
exclusdo do tempo de guerra, de tal sorte que, como o tempo de guerra é
o tempo compreendido entre a declaracdo da guerra contra uma nacao
estrangeira e a celebracdo da paz, todo tempo que se situar fora desse
intersticio é tempo de paz.

Para José Afonso da Silva, “a liberdade de locomogao no territério nacional
em tempo de paz contém o direito de ir e vir (viajar e migrar) e de ficar e
permanecer, sem necessidade de autorizagdo”. Decerto que isso que,
completa o referido jurista, “podem todos locomover-se livremente nas
ruas, nas pragas, nos lugares publicos, sem temor de serem privados de
sua liberdade de locomog¢ao”.

A palavra lei a que se faz referéncia no dispositivo constitucional sob exame
“ndo se aplica a hipotese de locomocgao dentro do territério nacional em
tempo de paz. Portanto, sera inconstitucional lei que estabeleca restricoes
nessa locomocgao” (SILVA). Por outro lado, o Constituinte também quis
dizer que tal liberdade, durante a vigéncia do tempo de guerra, assim como
ocorre durante o estado de sitio?°, pode sofrer restricbes, desde que, é
claro, tais restricbes nao ofendam ao ndcleo essencial dessa liberdade.
4.2.3. Liberdade de Manifestacdo do Pensamento

O Constituinte garantiu a liberdade de manifestagdo do pensamento,
independente de licenca e proibindo a censura, impondo limites ao
individuo e ao Estado, a teor do que dispdem o art. 5°, incisos IV e IX.
Questdes praticas decorrentes dessa previsao constitucional.

12 Questdo. Entdo, a liberdade de manifestacdo de pensamento €
absoluta? Isto é, ndo pode sofrer limitacdes?

Resposta: ndo! Pois a propria Constituicdo estabelece limites ao individuo
para o exercicio dessa liberdade, quando, nos seguintes termos:

Art. 5° IV - é livre a manifestacdo do pensamento, sendo vedado o

anonimato;

29 Art. 139. Na vigéncia do estado de sitio decretado com fundamento no art. 137, 1, sé poderdo ser

tomadas contra as pessoas as seguintes medidas:
| - obrigacéo de permanéncia em localidade determinada;
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Art. 5°,V - € assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além
da indenizacao por dano material, moral ou & imagem;

22 Questdo. Entdo, qualquer um, em nome dessa liberdade, pode
manifestar suas ideias favoraveis a legalizacdo do uso de drogas ou em
favor das ideias nazistas, ou, ainda, para degradar o ser humano?
Respostas

Legalizacéo do uso de drogas

“a mera proposta de descriminalizacdo de determinado ilicito penal ndo se
confundiria com ato de incitacdo a propria pratica do crime, nem com o de
apologia de fato criminoso” (STF, ADPF 187)

Manifestagéo pré-nazismo

Escrever, editar, divulgar e comerciar livros ‘fazendo apologia de ideias
preconceituosas e discriminatorias’ contra a comunidade judaica (Lei
7.716/1989, art. 20, na redacéo dada pela Lei 8.081/1990) constitui crime
de racismo sujeito as clausulas de inafiancabilidade e imprescritibilidade
(HC 82.424)

A Dignidade da Pessoa Humana como o mais importante limite da
liberdade de manifestacdo de pensamento

O Caso Rafinha Bastos x Wanessa Camargo

Decisé&o Judicial

583.00.2011.201838-5/000000-000 - n°® ordem 8250/2011 - Indenizagdo
(Ordinéria) - MARCUS BUAIZ E OUTROS X RAFAEL BASTOS HOCSMAN
- Com essas consideracoes, que hei por bastantes e suficientes, atento ao
mais dos autos, JULGO PROCEDENTE a acdo para CONDENAR a
Requerida a pagar ao A. a importancia suso fixada, a titulo de reparacao
pelo dano moral sofrido, com juros da data do fato e correcdo monetéaria a
contar desta data, até o efetivo pagamento, pagando ainda as custas e a
honoraria de 15% sobre o débito final. P.R.I.

4.2.4. Liberdade Religiosa

Designa, nos termos do art. 5°, VI.

- a liberdade de crenca ou de descrenca

- a liberdade culto

- a protecéo dos locais de culto.

Questdes Decorrentes da Liberdade Religiosa

1. Laicidade do Estado Brasileiro
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O Brasil € um Estado leigo ou laico, isto €, ndo possui uma religido oficial,
nos termos do art. 19, |, da CF, verbis:

Art. 19. E vedado & Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos
Municipios:

| - estabelecer cultos religiosos ou igrejas, subvenciona-los, embaracar-lhes
o funcionamento ou manter com eles ou seus representantes relacdes de
dependéncia ou alianca, ressalvada, na forma da lei, a colaboracdo de
interesse publico;

4.2.5. Liberdade de Exercicio Profissional

Vem consagrada nos termos do art. 5°, Xlll, cuja dicgdo é a seguinte: “é
livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissédo, atendidas as
qualificacBes profissionais que a lei estabelecer”. Importa fazer, em relagao
a essa norma, trés importantes observacoes:

a) essa € uma norma de eficacia contida, isso quer dizer que, enquanto o
legislador ordinario ndo estabelecer nenhum norma impondo qualificacfes
para o exercicio de uma determinada profissdo, a mesma, desde que licita,
pode ser plenamente exercida;

b) a competéncia para legislar sobre profissées € privativa da Unido, a teor
do que determina o art. 22, XVI da Constituicdo Federal de 1988 .

c¢) contudo, o legislador ordinario ndo ganhou do Constituinte de 1988 um
‘cheque em branco” para estabelecer quaisquer qualificacdes. Nesse
sentido, ja se posicionou o Supremo Tribunal Federal, nos seguintes
termos:

‘“Nem todos os oficios ou profissdes podem ser condicionadas ao
cumprimento de condicGes legais para o seu exercicio. A regra é a
liberdade. Apenas quando houver potencial lesivo na atividade é que pode
ser exigida inscricdo em conselho de fiscalizacao profissional. A atividade
de musico prescinde de controle. Constitui, ademais, manifestacdo artistica
protegida pela garantia da liberdade de expresséo.” (RE 414.426, Rel. Min.
Ellen Gracie, julgamento em 1°-8-2011, Plenério, DJE de 10-10-2011.) No
mesmo sentido: RE 635.023-ED, Rel. Min. Celso de Mello, julgamento em
13-12-2011, Segunda Turma, DJE de 13-2-2012; RE 509.409, Rel. Min.
Celso de Mello, decisdo monocratica, julgamento em 31-8-2011, DJE de 8-
9-2011.

4.2.6. Liberdades Coletivas
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4.2.6.1. Liberdade de Reunido

A Constituicdo Federal consagra a liberdade de reunido como um Direito
Fundamental, segundo o qual quem quiser fazer parte de uma reunido e/ou
mesmo realizar uma, desde que para fins licitos e pacificos, ndo precisa
sequer autorizagdo do Poder Publico, tendo apenas que encaminhar-lhe
prévio aviso, a fim de evitar frustrar uma outra reunido designada para o
mesmo dia, local e horério. E isso que esta encartado no art. 5°, inciso XVI,
nos seguintes termos:

XVI - todos podem reunir-se pacificamente, sem armas, em locais abertos
ao publico, independentemente de autorizacdo, desde que nao frustrem
outra reunido anteriormente convocada para o mesmo local, sendo apenas
exigido prévio aviso a autoridade competente;

Isso quer dizer que o Poder Publico ndo pode indeferir a realizacdo da
reunido, sendo-lhe autorizado pela Constituicdo indicar um outro dia,
horério e/ou local, na hipotese de duas ou mais reunides tiverem que
acontecer.

4.2.6.2. Liberdade de Associagéo

A associacdo é uma pessoa juridica, cuja adesdo a seu quadro de
associados é um Direito Fundamental do individuo, ndo podendo, nem o
Estado nem ninguém compelir alguém a se associar. A criacdo das
associacfes, assim como o seu funcionamento ndo dependem do aval do
Estado, que ndo pode interferir em seu funcionamento.

Nos termos da Constituicdo Federal, o Estado ndo dard guarida as
associac0Oes criadas para fins ilicitos, vendando as de carater paramilitar. A
protecdo as associacdes prevista na Constituicdo de 1988 ainda lhes
protege contra a dissolucdo compulséria. Assim, as associacdes sO
poderdo ser dissolvidas ou pela vontade de seus associados ou por decisao
judicial transitada em julgado.

Por fim, a Constituicdo de 1988 dotou as associa¢cOes da prerrogativa de
representar judicial e extrajudicialmente seus associados.

Tudo o que dissemos pode ser encontrado no art. 59, incisos XVII a XXI,
nos seguintes termos:

XVII - é plena a liberdade de associagdo para fins licitos, vedada a de

carater paramilitar;
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XVIII - a criacdo de associacdes e, na forma da lei, a de cooperativas
independem de autorizagdo, sendo vedada a interferéncia estatal em seu
funcionamento;

XIX - as associacfes sO poderdo ser compulsoriamente dissolvidas ou ter
suas atividades suspensas por decisao judicial, exigindo-se, no primeiro
caso, o transito em julgado;

XX - ninguém podera ser compelido a associar-se ou a permanecer
associado;

XXI - as entidades associativas, quando expressamente autorizadas, tém
legitimidade para representar seus filiados judicial ou extrajudicialmente;
4.5. Direito a Propriedade na CF

XXII - é garantido o direito de propriedade;

XXIII - a propriedade atendera a sua funcao social;

Interpretando a presente norma, temos que o Direito Fundamental a
propriedade ndo é mais tomado de forma absoluta. Isso quer nos dizer que
o Estado Democratico sO6 tutela o Direito de propriedade se essa
propriedade cumprir sua fungéo social, nos termos dos arts. 182, § 2° e
186, ambos da Constituicdo Federal.

4.5.1. Funcao Social da Propriedade Urbana

Art. 182, 8§ 2° - A propriedade urbana cumpre sua funcéo social quando
atende as exigéncias fundamentais de ordenacéo da cidade expressas no
plano diretor.

Funcao Social da Propriedade Rural

| - aproveitamento racional e adequado;

Il - utilizacdo adequada dos recursos naturais disponiveis e preservacao do
meio ambiente;

Il - observancia das disposi¢cdes que regulam as relacdes de trabalho;

IV - exploragdo que favoreca o bem-estar dos proprietarios e dos
trabalhadores.

4.5.2 Instrumentos Constitucionais de Limitacdo do Direito de Propriedade
4.5.2.1. Desapropriagao (Art. 5°, XXIV)

Conceito: meio de transferéncia compulsoria da propriedade de um
particular para o Estado, importando a perda da propriedade desse
particular, apos indenizacao justa e prévia.

Espécies:
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Por Interesse Social (necessidade ou utilidade publica, ou por interesse
social)

Sangéo (art. 182, § 4°, Il e 184 da CF)

Fases:

Administrativa

Judicial (se ndo houver acordo)

4.5.2.2. Requisicéo

XXV - no caso de iminente perigo publico, a autoridade competente podera
usar de propriedade particular, assegurada ao proprietario indenizacao
ulterior, se houver dano;

Conceito: procedimento administrativo adotado pelo Poder Publico em face
de iminente perigo publico, em face do qual o proprietario devera ceder
compulsoriamente a posse, podendo ser indenizado na hipotese de ocorrer
dano.

4.5.2.3. Da Usucapiao

Urbana.

Art. 183. Aquele que possuir como sua area urbana de até duzentos e
cinquenta metros quadrados, por cinco anos, ininterruptamente e sem
oposicdao, utilizando-a para sua moradia ou de sua familia, adquirir-lhe-a o
dominio, desde que nao seja proprietario de outro imével urbano ou rural.
§ 3° - Os imoveis publicos ndo serdo adquiridos por usucapiao.

Rural

Art. 191. Aquele que, ndo sendo proprietario de imével rural ou urbano,
possua como Seu, por cinco anos ininterruptos, sem oposicdo, area de
terra, em zona rural, ndo superior a cinquenta hectares, tornando-a
produtiva por seu trabalho ou de sua familia, tendo nela sua moradia,
adquirir-lne-a a propriedade.

Paragrafo unico. Os imdveis publicos ndo serdo adquiridos por usucapiao.
4.5.2.4. Expropriagéo

Art. 243. As glebas de qualquer regido do Pais onde forem localizadas
culturas ilegais de plantas psicotrépicas serdo imediatamente expropriadas
e especificamente destinadas ao assentamento de colonos, para o cultivo
de produtos alimenticios e medicamentosos, sem qualquer indenizagéo ao
proprietario e sem prejuizo de outras sang¢des previstas em lei.

5. Garantias Constitucionais dos Direitos Fundamentais
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Como vimos, o Constituinte de 1988 trouxe, em seu Titulo Il, ndo s6 os
Direitos Fundamentais, mas se preocupou em nos legar um conjunto de
normas protetoras desses Direitos, assim denominadas de garantias,
verdadeiros mecanismos de salvaguarda desses direitos, criados para
Imporem seu respeito e a sua exigibilidade.

5.1. 1. GARANTIAS DOS DIREITOS INDIVIDUAIS E COLETIVOS

1. Garantia do Direito a Vida

a) Vedacao a tortura e a tratamento desumano ou degradante

[l - ninguém sera submetido a tortura nem a tratamento desumano ou
degradante.

XLl - a lei considerara crimes inafiancaveis e insuscetiveis de graca ou
anistia a pratica da tortura, o trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins,
o terrorismo e os definidos como crimes hediondos, por eles respondendo
0S mandantes, 0s executores e 0s que, podendo evita-los, se omitirem;

b) Direito a indenizacédo pela ofensa a privacidade

X - séo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurado o direito a indenizagao pelo dano material ou moral
decorrente de sua violagao;

c) Vedacado a pena de morte, a pena perpétua e as penas degradantes
XLVII - ndo havera penas: a) de morte, salvo em caso de guerra declarada,
nos termos do art. 84, XIX;

b) de carater perpétuo;

c) de trabalhos forcados;

d) de banimento;

€) Cruéis;

2. Garantias do Direito de Liberdade

a) Vedacdao a privacao de direitos

VIII - ninguém sera privado de direitos por motivo de crencga religiosa ou de
conviccdo filosofica ou politica, salvo se as invocar para eximir-se de
obrigacdo legal a todos imposta e recusar-se a cumprir prestagao
alternativa, fixada em lei;)

b) Vedacéo a censura

(IX - é livre a expressao da atividade intelectual, artistica, cientifica e de
comunicacao, independentemente de censura ou licenga;

c) Vedacgéo a negativa ao Direito de Informacao
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XXXIII - todos tém direito a receber dos 6rgdos publicos informacdes de
seu interesse particular, ou de interesse coletivo ou geral, que seréo
prestadas no prazo da lei, sob pena de responsabilidade, ressalvadas
aguelas cujo sigilo seja imprescindivel a seguranca da sociedade e do
Estado; (Regulamento)

XXXIV - séo a todos assegurados, independentemente do pagamento de
taxas:

a) o direito de peticdo aos Poderes Publicos em defesa de direitos ou contra
ilegalidade ou abuso de poder;

b) a obtencéo de certiddes em reparticdes publicas, para defesa de direitos
e esclarecimento de situacdes de interesse pessoal;

d) Inafastabilidade de Apreciacao pelo Judiciario

XXXV - a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou
ameaca a direito;

LXXII - conceder-se-a "habeas-data":

a) para assegurar o conhecimento de informacdes relativas a pessoa do
impetrante, constantes de registros ou bancos de dados de entidades
governamentais ou de carater publico;

b) para a retificacdo de dados, quando néo se prefira fazé-lo por processo
sigiloso, judicial ou administrativo;

d) Vedacéao ao juizo de excecdo e Competéncia do Tribunal do Jari para
julgar os crimes dolosos contra a vida

XXXVII - ndo havera juizo ou tribunal de excecao;

XXXVIII - é reconhecida a instituicdo do juri, com a organizacdo que Ihe der
a lei, assegurados:

a) a plenitude de defesa,;

b) o sigilo das votacdes;

C) a soberania dos veredictos;

d) a competéncia para o julgamento dos crimes dolosos contra a vida;

e) Anterioridade da lei penal e irretroatividade da lei penal

XXXIX - ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia
cominacao legal;

XL - a lei penal nao retroagird, salvo para beneficiar o réu;

Pessoalidade da Pena
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XLV - nenhuma pena passara da pessoa do condenado, podendo a
obrigagcao de reparar o dano e a decretagdo do perdimento de bens ser,
nos termos da lei, estendidas aos sucessores e contra eles executadas, até
o limite do valor do patriménio transferido;

f) Individualizacéo da Pena

XLVI - a lei regulara a individualizacdo da pena e adotard, entre outras, as
seguintes:

a) privacao ou restricao da liberdade;

b) perda de bens;

c) multa;

d) prestagéo social alternativa;

e) suspensao ou interdicdo de direitos;

g) Garantias Processuais

LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados
em geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com 0os meios e
recursos a ela inerentes;

LVI - sdo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos;
LIl - ninguém sera processado nem sentenciado sendo pela autoridade
competente;

LIV - ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido
processo legal;

LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados
em geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com os meios e
recursos a ela inerentes;

LVI - sdo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos;
h) Presuncgéo de Inocéncia

LVIl - ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de
sentenca penal condenatoria,

i) Vedacéo a Priséo llegal ou Abusiva

LXI - ninguém sera preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e
fundamentada de autoridade judiciaria competente, salvo nos casos de
transgresséao militar ou crime propriamente militar, definidos em lei;

LVIII - o civilmente identificado ndo sera submetido a identificagéo criminal,

salvo nas hipoteses previstas em lei; (Regulamento).
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LXIl - a prisdo de qualquer pessoa e o local onde se encontre serdo
comunicados imediatamente ao juiz competente e a familia do preso ou a
pessoa por ele indicada;

LXIll - o preso sera informado de seus direitos, entre os quais o de
permanecer calado, sendo-lhe assegurada a assisténcia da familia e de
advogado;

LXIV - o preso tem direito a identificacdo dos responsaveis por sua prisao
ou por seu interrogatorio policial;

LXV - a prisdo ilegal sera imediatamente relaxada pela autoridade
judiciaria;

LXVI - ninguém sera levado a prisdo ou nela mantido, quando a lei admitir
a liberdade provisoria, com ou sem fianga;

LXVIl - ndo havera prisao civil por divida, salvo a do responsavel pelo
inadimplemento voluntario e inescusavel de obrigacdo alimenticia e a do
depositario infiel;

LXVIII - conceder-se-a "habeas-corpus" sempre que alguém sofrer ou se
achar ameacado de sofrer violéncia ou coagdo em sua liberdade de
locomocéo, por ilegalidade ou abuso de poder;

3. Garantia do Direito de Igualdade

a) Criminalizagéo do Racismo

XLIlI - a pratica do racismo constitui crime inafiancavel e imprescritivel,
sujeito a pena de reclusédo, nos termos da lei;

b) Individualizagéo da Pena

XLVI - a lei regulara a individualizacdo da pena e adotard, entre outras, as
seguintes:

a) privacao ou restricao da liberdade;

b) perda de bens;

c) multa;

d) prestacéo social alternativa;

e) suspenséo ou interdicao de direitos;

c) Aplicagdo isondmica da pena

XLVIIl - a pena sera cumprida em estabelecimentos distintos, de acordo
com a natureza do delito, a idade e o sexo do apenado;

L - as presidiarias serdo asseguradas condi¢cbes para que possam

permanecer com seus filhos durante o periodo de amamentacéo;
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LXIX - conceder-se-a mandado de seguranca para proteger direito liquido
e certo, ndo amparado 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 atribuicbes do Poder Publico;

4. Garantias do Direito a Privacidade

Direito a indenizacéo pelos danos materiais e morais

X - séo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurado o direito a indenizagao pelo dano material ou moral
decorrente de sua violagao;

5. Garantias do Direito de Propriedade

a) Impenhorabilidade do bem de familia

XXVI - a pequena propriedade rural, assim definida em lei, desde que
trabalhada pela familia, ndo serd objeto de penhora para pagamento de
débitos decorrentes de sua atividade produtiva, dispondo a lei sobre os
meios de financiar o seu desenvolvimento;

b) Insuscetibilidade de desapropriacdo do bem de familia e da propriedade
produtiva

Art. 185. Séo insuscetiveis de desapropriacao para fins de reforma agraria:
| - a pequena e média propriedade rural, assim definida em lei, desde que
seu proprietario ndo possua outra;

Il - a propriedade produtiva.

c) Direitos autorais

XXVII - aos autores pertence o direito exclusivo de utilizag&do, publicacéao
ou reproducédo de suas obras, transmissivel aos herdeiros pelo tempo que
a lei fixar;

XXVIII - sdo assegurados, nos termos da lei:

a) a protecdo as participacdes individuais em obras coletivas e a
reproducdo da imagem e voz humanas, inclusive nas atividades
desportivas;

b) o direito de fiscalizacdo do aproveitamento econémico das obras que
criarem ou de que participarem aos criadores, aos intérpretes e as
respectivas representacdes sindicais e associativas;

XXIX - a lei assegurara aos autores de inventos industriais privilégio
temporario para sua utilizagdo, bem como protecéo as criagdes industriais,

a propriedade das marcas, aos homes de empresas e a outros signos
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distintivos, tendo em vista o0 interesse social e o desenvolvimento

tecnologico e econdémico do Pais;

d) Direito de Heranca

XXX - € garantido o direito de heranca,

XXXI - a sucessao de bens de estrangeiros situados no Pais sera regulada
pela lei brasileira em beneficio do cénjuge ou dos filhos brasileiros, sempre
que néo |hes seja mais favoravel a lei pessoal do "de cujus";

6. Garantias do Direito a Seguranca

a) Vedacéao a ofensa do direito adquirido, do ato juridico perfeito e da coisa
julgada.

XXXVI - a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a
coisa julgada;

b) Vedacdo a criacao de juizo ou tribunal de excecao

XXXVII - ndo havera juizo ou tribunal de excecao;

c) Anterioridade da Lei Penal

XXXIX - ndo h& crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia
cominacgao legal;

d) Irretroatividade da Lei Penal

XL - a lei penal ndo retroagira, salvo para beneficiar o réu;

Il. REMEDIOS CONSTITUCIONAIS

5.1.5.2. Habeas Corpus

A) Previsao:

- Constitucional

Art. 5° LXVIII, da CF/88: conceder-se-4 "habeas-corpus" sempre que
alguém sofrer ou se achar ameacado de sofrer violéncia ou coagdo em sua
liberdade de locomocéo, por ilegalidade ou abuso de poder;

- Cédigo de Processo Penal

Art. 647 do Cadigo de Processo Penal. Dar-se-a habeas corpus sempre
gue alguém sofrer ou se achar na iminéncia de sofrer violéncia ou coacéo
ilegal na sua liberdade de ir e vir, salvo nos casos de punigéo disciplinar.
Art. 648. A coacgéo considerar-se-a ilegal:

| - quando n&o houver justa causa;

Il - quando alguém estiver preso por mais tempo do que determina a lei;

[Il - quando quem ordenar a coagao nao tiver competéncia para fazé-lo;
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IV - quando houver cessado o motivo que autorizou a coacao;

V - quando néo for alguém admitido a prestar fianca, nos casos em que a
lei a autoriza;

VI - quando o processo for manifestamente nulo;

VII - quando extinta a punibilidade.

B) Objeto de Protecédo do Habeas Corpus: liberdade de locomocao quando
ofendida por uma priséo (abusiva ou ilegal)

C) Natureza Juridica: agdo constitucional e penal

D) Espécies:

a) Preventivo: pode ser impetrado quando se achar ameacado de sofrer
violéncia ou coacdo em sua liberdade de locomocéo, por ilegalidade ou
abuso de poder;

b) Repressivo: podera ser impetrado quando alguém sofrer violéncia ou
coacao em sua liberdade de locomocéo, por ilegalidade ou abuso de poder;
E) Partes:

a) Polo Ativo

- Paciente: definido como a vitima da ameaca ou da coacéo ilegal

- Impetrante: aguele que ajuiza o habeas corpus em favor de terceiro.

b) Polo Passivo

- Autoridade Coatora: autoridade (Policial ou Judicial) que decreta a priséo
eivada de ilegalidade ou praticada com abuso de poder.

F) Competéncia: a excecdo da competéncia originaria dos Tribunais,
define-se a competéncia jurisdicional para processar e julgar o habeas
corpus levando-se em conta a autoridade coatora. Assim, temos o seguinte:
a) Autoridade Policial — sera competente a Autoridade Judicial do local da
sede funcional do Delegado.

b) Autoridade Judicial — sera competente a Autoridade Judicial
imediatamente superior hierarquicamente.

G) Hipoteses de ndo Cabimento

a) Art. 142, § 2°, da Constituicdo Federal:

N&o cabera "habeas-corpus” em relacdo a puni¢des disciplinares militares.
b) Art. 650, § 2° do Codigo de Processo Penal:

Nao cabe o habeas corpus contra a prisdo administrativa, atual ou iminente,
dos responsaveis por dinheiro ou valor pertencente a Fazenda Publica,

alcancados ou omissos em fazer o seu recolhimento nos prazos legais,
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salvo se o pedido for acompanhado de prova de quitacdo ou de depdsito
do alcance verificado, ou se a prisao exceder o prazo legal.

5.1.5.3 Mandado de Seguranca Individual

A) Previséo

a) Art. 5°, inciso LXIX da CF/88:

“conceder-se-a mandado de seguranca para proteger direito liquido e certo,
ndo amparado por “habeas-corpus” ou "habeas-data”, quando o
responsavel pela ilegalidade ou abuso de poder for autoridade publica ou
agente de pessoa juridica no de atribuigdes do Poder Publico’

b) Art. 1° da Lei 12.016/2009

“Conceder-se-4 mandado de seguranca para proteger direito liquido e
certo, ndo amparado por habeas corpus ou habeas data, sempre que,
ilegalmente ou com abuso de poder, qualquer pessoa fisica ou juridica
sofrer violagdo ou houver justo receio de sofré-la por parte de autoridade,
seja de que categoria for e sejam quais forem as fungbes que exerga”

B) Objeto de Protecéo: € direito liquido e certo que ofendido por ato ilegal
ou abusivo, considerando-se como liquido e certo qualquer direito — que
nao seja a liberdade de locomocédo e o Direito a informagcdo - que se
demonstra de pronto, que ja estava apto a ser exercido e s6 néo o foi em
face de um ato ilegal ou abusivo. Em face disso, o mandado de seguranga
€ acdo judicial que ndo comporta dilacdo probatoria.

C) Partes

a) Polo Ativo

- Impetrante: o titular do direito liquido e certo.

b) Polo Passivo

- Autoridade Coatora: agente que pratica o ato coator e ofensivo do direito
liquido e certo. Pode ser:

a) agente publico: ocupante de cargo, funcdo ou emprego publico.

b) agente delegado: agente de pessoa juridica no de atribuicbes do Poder
Publico.

D) Prazo Decadencial (Art. 23, da Lei 12.016/2009).

Art. 23. O direito de requerer mandado de seguranca extinguir-se-a
decorridos 120 (cento e vinte) dias, contados da ciéncia, pelo interessado,

do ato impugnado.
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Atencéo
1. A perda do referido prazo implica perda do direito (da oportunidade) de
impetrar o mandado de seguranca, mas néo perda do direito, podendo seu
titular reivindicar seu direito em acao ordinaria.
2. Conta-se o referido prazo a partir da ciéncia do ato coator, desprezando-

se o primeiro e incluindo-se o ultimo.

E) Efeitos da Deciséo

Liminar

- O juiz podera, inclusive sem ouvir a outra parte — inaudita altera partes
conceder medida liminar a fim de suspender o ato que deu motivo ao
pedido, quando houver fundamento relevante e do ato impugnado puder
resultar a inefichAcia da medida, caso seja finalmente deferida, sendo
facultado exigir do impetrante caucéo, fianca ou depdsito, com o objetivo
de assegurar o0 ressarcimento a pessoa juridica (Art. 7°, inciso Ill da Lei
12.016/2009).

- Da decisao do juiz de primeiro grau que conceder ou denegar a liminar
cabera agravo de instrumento.

- N&o sera concedida medida liminar que tenha por objeto a compensacéo
de créditos tributérios, a entrega de mercadorias e bens provenientes do
exterior, a reclassificacdo ou equiparacdo de servidores publicos e a
concessao de aumento ou a extensdo de vantagens ou pagamento de
qualquer natureza.

- Os efeitos da medida liminar, salvo se revogada ou cassada, persistirdo
até a prolacao da sentenca.

- Deferida a medida liminar, o processo tera prioridade para julgamento.
Sentenca

- Concedida a seguranca, a sentenca estara sujeita obrigatoriamente ao
duplo grau de jurisdig&o.

- A sentenca que conceder o mandado de seguranca pode ser executada
provisoriamente, salvo nos casos em que for vedada a concessédo da
medida liminar.

- Da sentenca, denegando ou concedendo o mandado, cabe apelagéo.

F) Hipoteses de N&o cabimento

- Legais (Lei 12.016/2009)
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a) contra os atos de gestdo comercial praticados pelos administradores de
empresas publicas, de sociedade de economia mista e de concessionarias
de servico publico (Art. 1°, § 2°)

b) contra ato contra o qual caiba recurso administrativo com efeito
suspensivo, independentemente de caugéao (Art. 5°, I)

c) contra decisao judicial da qual caiba recurso com efeito suspensivo (Art.
50, 11);

d) contra decisao judicial transitada em julgado (Art. 5°, 111).

- Jurisprudéncia do STF — Contra lei em tese

Sumula 266 - Nao cabe mandado de seguranca contra lei em tese.
5.1.5.4. Mandado de Seguranca Coletivo

Tudo que se disse acerca do mandado de seguranca individual serve
também para se referir ao mandado de seguranca, cuja diferenca em
relacao aquele writ sdo as seguintes:

a) Direitos Protegidos: 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 relacao juridica basica; e
os individuais homogéneos, assim entendidos, para efeito desta Lei, 0s
decorrentes de origem comum e da atividade ou situacdo especifica da
totalidade ou de parte dos associados ou membros do impetrante.

b) Legitimados: partido politico com representacédo no Congresso Nacional,
organizacdo sindical, entidade de classe ou associacdo legalmente
constituida e em funcionamento ha pelo menos um ano, em defesa dos
interesses de seus membros ou associados.

c) Efeitos da Coisa Julgada: no mandado de seguranca coletivo, a sentenca
fard coisa julgada limitadamente aos membros do grupo ou categoria
substituidos pelo impetrante.

5.1.5.5. Mandado de Injuncéo

LXXI - conceder-se-a mandado de injuncdo sempre que a falta de norma
regulamentadora torne inviavel o exercicio dos direitos e liberdades
constitucionais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania
e a cidadania;

A) Objeto de Protecao: direitos e liberdades constitucionais e prerrogativas
inerentes a nacionalidade, & soberania e a cidadania contra a ineficacia

provocada pela inércia do legislador ordinario.
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B) Requisitos

- auséncia da norma regulamentadora de uma norma constitucional de
eficacia limitada, que declare direitos e liberdades constitucionais e
prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania;

- concreta inviabilidade de sua plena fruicdo pelo seu titular ou a sua
inviabilidade decorrente da auséncia de norma regulamentadora do direito
constitucional

C) Efeitos da Deciséo

1- Teoria nao-concretista: ao Poder Judiciario caberia apenas o
reconhecimento formal da inércia legislativa e, consequente comunicacao
ao Orgdo competente para a elaboracdo da norma regulamentadora
necessaria ao exercicio do direito constitucional inviabilizado.

2- Teoria concretista geral: Adotada recentemente em algumas decisdes
prolatadas pelo Supremo Tribunal Federal (ex. MI 670, 708 e 712),
preconiza que, diante da auséncia de norma regulamentadora, cabe ao
Poder Judiciario o suprimento da lacuna. Deste modo, o Judiciario,
mediante sentenca, regularia a omissdo em carater geral, ou seja, além de
viabilizar o exercicio do direito pelo impetrante do MI, também estenderia
os efeitos a todos aqueles em idéntica situacao (efeito erga omnes).

3- Teoria concretista individual: Também est& sendo adotada pelo STF em
algumas situacfes (ex. Ml 721). Segundo este entendimento, diante da
lacuna, o Poder Judiciario deve criar a regulamentacdo para o caso
especifico. Ou seja, a decisédo viabiliza o exercicio do direito somente pelo
impetrado, vez que a decisao teria efeitos inter partes.

4- Teoria concretista intermediaria: Traduz-se na fusdo da teoria néo-
concretista com a teoria concretista individual, vez que, preconiza o dever
do Poder Judiciario, em um primeiro momento, de limitar-se a declarar a
omissdo ao 0Orgdo responsavel pela elaboracdo da norma
regulamentadora, fixando-lhe prazo para suprimento da lacuna. Expirado o
prazo assinalado pelo Poder Judiciario, ficaria este autorizado a suprir a
lacuna para 0 caso concreto, isto €, somente para o impetrante.

5.1.5.6. Habeas Data (Lei 9.507/97)

A) Hipoteses de Cabimento

- Constitucionais:
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a) para assegurar o conhecimento de informacdes relativas a pessoa do
impetrante, constantes de registros ou bancos de dados de entidades
governamentais ou de carater publico;

b) para a retificacdo de dados, quando néo se prefira fazé-lo por processo
sigiloso, judicial ou administrativo.

- Legal:

Art. 7°, 1l - para a anotacdo nos assentamentos do interessado, de
contestacdo ou explicacdo sobre dado verdadeiro mas justificavel e que
esteja sob pendéncia judicial ou amigavel.

B) Objeto de Protecéo: o direito a informacao (conhecimento, retificacéo e
anotacao nos assentamentos) referentes a pessoa do impetrante, em face
da negativa de que detém essas informacdes.

C) Banco de Dados de Carater Publico: considera-se de carater publico
todo registro ou banco de dados contendo informac¢des que sejam ou que
possam ser transmitidas a terceiros ou que nao sejam de uso privativo do
orgao ou entidade produtora ou depositaria das informacoes.

D) Requisitos da Petic&o Inicial

A lei 9.507/97 estabelece que, além dos requisitos genéricos que sao
elencados nos artigos 282 a 285 do Cdadigo de Processo Civil, devera a
peticdo inicial ser instruida com prova:

a) da recusa ao acesso as informacdes ou do decurso de mais de dez dias
sem deciséo;

b) da recusa em fazer-se a retificacdo ou do decurso de mais de quinze
dias, sem deciséo; ou

c) da recusa em fazer-se a anotacao a que se refere 0 § 2° do art. 4° ou do
decurso de mais de quinze dias sem deciséo.

5.1.5.7. Acdo Popular

A) Previsédo Constitucional

Art. 5°, LXXIII - qualquer cidadéao é parte legitima para propor acéo popular
gue vise a anular ato lesivo ao patrimoénio publico ou de entidade de que o
Estado participe, a moralidade administrativa, ao meio ambiente e ao
patrimdénio historico e cultural, ficando o autor, salvo comprovada ma-fé,

isento de custas judiciais e do 6nus da sucumbéncia;

94



B) Objeto de Protecéo: patrimonio publico ou de entidade de que o Estado
participe, a moralidade administrativa, ao meio ambiente e ao patrimoénio
historico e cultural contra o ato lesivo.

C) Ato Lesivo: é aquele que é ato ilegal ou imoral, ou que cause um prejuizo
ao patriménio publico ou de entidade de que o Estado participe, a
moralidade administrativa, ao meio ambiente e ao patrimoénio histérico e
cultural.

D) Partes

- Polo Ativo: qualquer cidadao, isto e, qualquer nacional (brasileiro nato ou
naturalizado) que esteja apto a exercer seus direitos politicos, ou seja, que
possua titulo de eleitor e ndo tenha praticado nenhuma das condutas
descritas no art. 15 da Constituicdo de 1988.

- Polo Passivo: nos termos do art. 6° da Lei 4.717/1965, a acdo sera
proposta contra as pessoas publicas ou privadas e as entidades referidas
no art. 1°, contra as autoridades, funcionarios ou administradores que
houverem autorizado, aprovado, ratificado ou praticado o ato impugnado,
ou que, por omissas, tiverem dado oportunidade a lesdo, e contra os
beneficiarios diretos do mesmo.

E) Desisténcia da Acao pelo Autor Originario

Se o0 autor desistir da acdo ou der motiva a absolvi¢cdo da instancia, seréo
publicados editais nos prazos e condi¢cdes previstos no art. 7°, inciso ll,
ficando assegurado a qualquer cidad&do, bem como ao representante do
Ministério Publico, dentro do prazo de 90 (noventa) dias da ultima
publicacao feita, promover o prosseguimento da acao.

Art. 9° Se o autor desistir da acdo ou der motiva a absolvicdo da instancia,
serdo publicados editais nos prazos e condi¢cdes previstos no art. 7°, inciso
I, ficando assegurado a qualquer cidadédo, bem como ao representante do
Ministério Publico, dentro do prazo de 90 (noventa) dias da ultima
publicacao feita, promover o prosseguimento da acao.

F) Da Sentenca

A sentenca que, julgando procedente a agcéo popular, decretar a invalidade
do ato impugnado, condenara ao pagamento de perdas e danos 0s
responsaveis pela sua préatica e os beneficiarios dele, ressalvada a acéo
regressiva contra os funcionarios causadores de dano, quando incorrerem

em culpa.
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A sentenca incluird sempre, na condenacdo dos réus, o pagamento, ao
autor, das custas e demais despesas, judiciais e extrajudiciais, diretamente
relacionadas com a acdo e comprovadas, bem como o dos honorarios de
advogado.

Caso decorridos 60 (sessenta) dias da publicacdo da sentenca
condenatodria de segunda instancia, sem que o0 autor ou terceiro promova a
respectiva execucdo. o representante do Ministério Publico a promovera
nos 30 (trinta) dias seguintes, sob pena de falta grave.

E sempre permitida as pessoas ou entidades referidas no art. 1°, ainda que
hajam contestado a acdo, promover, em qualquer tempo, € no que as
beneficiar a execucao da sentenca contra os demais réus.

A sentenca tera eficacia de coisa julgada oponivel "erga omnes", exceto no
caso de haver sido a acao julgada improcedente por deficiéncia de prova;
neste caso, qualquer cidaddo podera intentar outra acdo com idéntico
fundamento, valendo-se de nova prova.

Da sentenca que concluir pela caréncia ou pela improcedéncia da acao
esta sujeita ao duplo grau de jurisdi¢cao, nao produzindo efeito sendo depois
de confirmada pelo tribunal; da que julgar a acdo procedente cabera
apelacdo, com efeito suspensivo. (Redacdo dada pela Lei n° 6.014, de
1973)

Referéncias

ATCHABAHIAN, Serge. Principio da Igualdade e Ac¢des Afirmativas. Sao
Paulo: RCS Editora, 2004.

BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional, 12 ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2002.

MARMELSTEIN. George. Curso de Direitos Fundamentais. Sdo Paulo:
Atlas, 2008

MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais e controle de
constitucionalidade. 32 Ed. Sao Paulo. Saraiva: 2007.

SARLET, Ingo Wolfgang e outros. Curso de Direito Constitucional. 2 ed.
rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 2013.

SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. Sao
Paulo: Malheiros,2012.

96



97



MODULO I
1. DIREITO A NACIONALIDADE 2. DIREITOS pPOLITICOS

1. Direito a Nacionalidade

1.1. Conceito de Nacionalidade: vinculo juridico-politico de Direito Publico
interno, que faz da pessoa um dos elementos componentes da dimensao
pessoal do Estado;

No Direito Constitucional vigente, os termos nacionalidade e cidadania, ou
nacional e cidadao, tém sentido distinto;

1.2. Espécies de Nacionalidade

1.2.1. Originaria (Primaria): caracteriza-se por ser involuntaria, ou seja,
nao depende da vontade do individuo, mas apenas do Estado; e resulta de
um fato natural: o nascimento.

1.2.2. Secundaria: depende da combinagéo da vontade do individuo com
a aquiescéncia do Estado, sem a qual ndo se adquire a nacionalidade.

1.3. Modos de Aquisicdo da Nacionalidade Originaria

1.3.1. jus sanguinis - critério de sangue, se confere a nacionalidade em
funcdo do vinculo de sangue reputando-se 0s nacionais ou dependentes
de nacionais;

1.3.2. jus solis - o critério de origem territorial, pelo qual se atribui a
nacionalidade a quem nasce no territério do Estado de que se trata

1.4. Direito de Nacionalidade na Constituicdo de 1988.
1.4.1. O Brasileiro Nato (Art. 12, |, alineas “a”, “b” e “c”:

a) os nascidos na Republica Federativa do Brasil, ainda que de pais
estrangeiros, desde que estes ndo estejam a servi¢co de seu pais;

b) os nascidos no estrangeiro, de pai brasileiro ou mae brasileira, desde
que qualquer deles esteja a servico da Republica Federativa do Brasil,

) os nascidos no estrangeiro de pai brasileiro ou de mée brasileira, desde
gue sejam registrados em reparticdo brasileira competente ou venham a
residir na Republica Federativa do Brasil e optem, em qualquer tempo,
depois de atingida a maioridade, pela nacionalidade brasileira; (Redacéo
dada pela Emenda Constitucional n® 54, de 2007)

1.4.2. Brasileiro Naturalizado (Art. 12, Il, alineas “a” e “b”)
1.4.2.1. Naturalizag&o Ordinaria:

a — primeira parte: é a concedida ao estrangeiro residente no pais, que
preencha os requisitos previstos na lei de naturalizacdo (Lei 13.445/2017,
art. 65% e seguintes)

30 Art. 65. Sera concedida a naturalizacdo ordinaria aquele que preencher as seguintes
condicdes:

| - ter capacidade civil, segundo a lei brasileira;

I - ter residéncia em territorio nacional, pelo prazo minimo de 4 (quatro) anos;

[l - comunicar-se em lingua portuguesa, consideradas as condi¢des do naturalizando; e
IV - ndo possuir condenacao penal ou estiver reabilitado, nos termos da lei.
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a — segunda parte: exigidas aos originarios de paises de lingua portuguesa
apenas residéncia por um ano ininterrupto e idoneidade moral (art. 12, I,
a);

b) extraordinaria: € reconhecida aos estrangeiros, residente no Brasil ha
mais de 15 anos ininterruptos e sem condenacdo penal, desde que
requeiram a nacionalidade brasileira (Art. 12, I, b)

1.4.3. A Condicéao do Portugués (Art.12, § 1°)

A Constituicdo de 1988 equiparou o portugués ao brasileiro naturalizado,
desde que preenchidos os seguintes requisitos:

a) residéncia permanente no Pais;

b) reciprocidade em favor de brasileiros, serdo atribuidos os direitos
inerentes ao  brasileiro, salvo 0s casos previstos nesta
Constituicdo.(Redagdo dada pela Emenda Constitucional de Reviséo n° 3,
de 1994)

1.5. Efeitos da Naturalizagao

A Lei 13.445/2017 prevé os efeitos do ato de naturalizacdo, nos seguintes
termos:

Art. 73. A naturalizacéo produz efeitos apés a publicacdo no Diario Oficial
do ato de naturalizacao.

1.6. Distincédo entre o Nato e o Naturalizado

A Constituicdo de 1988 veda expressamente a criacdo, por lei, de
distingcdes entre o brasileiro nato e o naturalizado, nos termos do art. 12, 8§
2°, podendo,, entretanto, o proprio texto constitucional estabelecé-las, nos
seguintes termos:

8 2° - A lei ndo podera estabelecer distincdo entre brasileiros natos e
naturalizados, salvo nos casos previstos nesta Constituicao.

E o texto constitucional estabeleceu as seguintes distin¢des:

a) Extradicdo (Art. 5° LI): nenhum brasileiro sera extraditado, salvo o
naturalizado, em caso de crime comum, praticado antes da naturalizagao,
ou de comprovado envolvimento em trafico ilicito de entorpecentes e
drogas afins, na forma da lei;

b) Cargos e Funcdes Privativos do Brasileiro Nato

Art.12, § 3%

| - de Presidente e Vice-Presidente da Republica;
Il - de Presidente da Camara dos Deputados;

lll - de Presidente do Senado Federal;

IV - de Ministro do Supremo Tribunal Federal;

V - da carreira diplomaética;

VI - de oficial das Forcas Armadas.

VII - de Ministro de Estado da Defesa(Incluido pela Emenda Constitucional
n° 23, de 1999)

Art. 89, VII.
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Art. 89. O Conselho da Republica é 6rgdo superior de consulta do
Presidente da Republica, e dele participam:

(...) VII - seis cidad&aos brasileiros natos, com mais de trinta e cinco anos de
idade, sendo dois nomeados pelo Presidente da Republica, dois eleitos
pelo Senado Federal e dois eleitos pela Camara dos Deputados, todos com
mandato de trés anos, vedada a reconducéao.

c) A propriedade de empresa jornalistica e de radiodifusdo sonora e
de sons e imagens (Art. 222, CF).

Art. 222. A propriedade de empresa jornalistica e de radiodifusdo sonora e
de sons e imagens é privativa de brasileiros natos ou naturalizados ha mais
de dez anos, ou de pessoas juridicas constituidas sob as leis brasileiras e
que tenham sede no Pais. (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n®
36, de 2002)

1.7. Hipoteses de Perda da Nacionalidade Brasileira
1.7.1. Naturalizado

O naturalizado podera perder seu status juridico de brasileiro nas seguintes
hipoéteses:

- Prevista na Constituicédo Federal

| - tiver cancelada sua naturalizagéo, por sentenca judicial, em virtude de
atividade nociva ao interesse nacional;

- Prevista no Estatuto do Estrangeiro

Art. 22. Perde a nacionalidade o brasileiro:

| - que, por naturalizacdo voluntéria, adquirir outra nacionalidade;

Il - que, sem licenca do Presidente da Republica, aceitar, de govérno
estrangeiro, comissdo, emprégo ou pensao;

1.6.2. Nato (Art. 12, 849, 1I)
Il - adquirir outra nacionalidade, salvo no casos:

a) de reconhecimento de nacionalidade originaria pela lei estrangeira;
(Incluido pela Emenda Constitucional de Revisédo n° 3, de 1994)

b) de imposicdo de naturalizacdo, pela norma estrangeira, ao brasileiro
residente em estado estrangeiro, como condi¢do para permanéncia em seu
territério ou para o exercicio de direitos civis; (Incluido pela Emenda
Constitucional de Revisao n° 3, de 1994)

1.7. Possibilidade de Reaquisi¢cdo da Nacionalidade

Embora a Constituicdo de 1988 néo tenha previsto o procedimento para
reaquisicdo da nacionalidade brasileira, a Lei 13.445/2017 traz o meio pelo
qual isso acontece. Vejamos.

Art. 76. O brasileiro que, em raz&o do previsto no inciso Il do § 4° do art.
12 da Constituicdo Federal, houver perdido a nacionalidade, uma vez
cessada a causa, podera readquiri-la ou ter o ato que declarou a perda
revogado, na forma definida pelo 6rgdo competente do Poder Executivo.

1.8. Situacgéo do Estrangeiro no Brasil
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a) Titularidade dos Direitos e Garantias Fundamentais

“O sudito estrangeiro, mesmo aquele sem domicilio no Brasil, tem direito a
todas as prerrogativas basicas que lhe assegurem a preservacao do status
libertatis e a observancia, pelo Poder Publico, da clausula constitucional do
due process. O sudito estrangeiro, mesmo o ndo domiciliado no Brasil, tem
plena legitimidade para impetrar o remédio constitucional do habeas
corpus, em ordem a tornar efetivo, nas hipéteses de persecucédo penal, o
direito subjetivo, de que também é titular, a observancia e ao integral
respeito, por parte do Estado, das prerrogativas que compdem e dao
significado a clausula do devido processo legal. A condigé&o juridica de nédo
nacional do Brasil e a circunstancia de o réu estrangeiro ndo possuir
domicilio em nosso Pais ndo legitimam a adocéo, contra tal acusado, de
qualquer tratamento arbitrario ou discriminatério. (HC 94.016, Rel. Min.
Celso de Mello, julgamento em 16-9-2008, Segunda Turma, DJE de 27-2-
2009.)

b) Da Deportacéao

Art. 57. Nos casos de entrada ou estada irregular de estrangeiro, se este
nao se retirar voluntariamente do territério nacional no prazo fixado em
Regulamento, serad promovida sua deportacdo. (Renumerado pela Lei n®
6.964, de 09/12/81)

Art. 58. A deportagdo consistird na saida compulséria do estrangeiro.
(Renumerado pela Lei n® 6.964, de 09/12/81)

c) Da Expulséo

Art. 65. E passivel de expulsdo o estrangeiro que, de qualquer forma,
atentar contra a seguranca nacional, a ordem politica ou social, a
tranquilidade ou moralidade publica e a economia popular, ou cujo
procedimento 0 torne nocivo a conveniéncia e aos interesses nacionais.
(Renumerado pela Lei n® 6.964, de 09/12/81)

d) Da Extradicéo

Art. 76. A extradicdo podera ser concedida quando 0 governo requerente
se fundamentar em tratado, ou quando prometer ao Brasil a reciprocidade.
(Renumerado e alterado pela Lei n°® 6.964, de 09/12/81).

2. Dos Direitos Politicos

2.1. Conceito: conjunto de normas legais permanentes que regulam o
direito democrético de participacdo do povo no governo. Ou ainda, é o
conjunto de normas que regula a atuacdo da soberania popular, como
desdobramento do principio democratico (Art. 1°, paragrafo unico da CF)

2.2. Dos Instrumentos de Participacdo Politica Previstos na
Constituicdo de 1988.

pY

Para dar concretude a norma contida no art. 1°, paragrafo Unico, o
Constituinte de 1988 estabeleceu alguns instrumentos de participagéo do
cidaddo na vida politica do Estado Democrético, e fé-lo nos termos do art.
14, da seguinte maneira:

Art. 14. A soberania popular sera exercida pelo sufragio universal e pelo
voto direto e secreto, com valor igual para todos, e, nos termos da lei,
mediante:
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| - plebiscito;

Il - referendo;

lIl - iniciativa popular.
Dai, temos:

2.2.1. Instrumento de Participacao Direta:

Plebiscito — Art. 2° O plebiscito é convocado com anterioridade a ato
legislativo ou administrativo, cabendo ao povo, pelo voto, aprovar ou
denegar o que lhe tenha sido submetido.

Referendo - Artigo 11 - O referendo pode ser convocado no prazo de trinta
dias, a contar da promulgacao de lei ou adocdo de medida administrativa,
que se relacione de maneira direta com a consulta popular.

Iniciativa Popular - Artigo 13 - A iniciativa popular consiste na
apresentacao de projeto de lei a Camara dos Deputados, subscrito por, no
minimo, um por cento do eleitorado nacional, distribuido pelo menos por
cinco Estados, com ndo menos de trés décimos por cento dos eleitores de
cada um deles.

Acédo Popular — Art. 5°, LXXIII - qualquer cidaddo é parte legitima para
propor acdo popular que vise a anular ato lesivo ao patriménio publico ou
de entidade de que o Estado participe, a moralidade administrativa, ao meio
ambiente e ao patrimbnio histérico e cultural, ficando o autor, salvo
comprovada ma-fé, isento de custas judiciais e do 6nus da sucumbéncia;

Concurso Publico — Art. 37, Il - ainvestidura em cargo ou emprego publico
depende de aprovacao prévia em concurso publico de provas ou de provas
e titulos, de acordo com a natureza e a complexidade do cargo ou emprego,
na forma prevista em lei, ressalvadas as nomeacgfes para cargo em
comissao declarado em lei de livre nomeacdo e exoneracdo; (Redacao
dada pela Emenda Constitucional n° 19, de 1998)

2.2.1. Direito de Sufréagio — direito de votar e de ser votado

Das palavras de JOSE AFONSO DA SILVA, colhemos um proficuo
conceito de sufragio, senédo, vejamos:

[...] € um direito publico subjetivo de natureza politica, que tem o cidadao
de eleger, ser eleito e de participar da organizacao e da atividade do poder
estatal; nele consubstancia-se o consentimento do povo que legitima o
exercicio do poder; ai estando sua funcéo primordial, que € a selecdo e
nomeacao das pessoas que héo de exercer as atividades governamentais.

2.2.1.1. Sufragio, Voto e Escrutinio

Sufragio: € o direito subjetivo de poder exercer a cidadania.
Voto: designa o exercicio do direito de sufragio.

Escrutinio: representa a forma de exercicio do voto.
2.2.1..2. A Importéncia do Voto Para a Soberania Popular

Personalidade de Voto: é indispensavel para a realizacao dos atributos da
sinceridade e autenticidade, significando que o eleitor deverd estar
presente e votar ele proprio, ndo se admitindo, os votos por
correspondéncia ou por procuracao;

102



Liberdade de voto é fundamental para sua autenticidade e eficacia,
manifestando-se ndo apenas pela preferéncia a um ou outro candidato,
mas também pela faculdade de votar em branco ou de anular o voto.

2.2.2. Classificagado dos Direitos Politicos

2.2.1. Direitos Politicos Positivos - Consiste no direito de votar e de
postular a designacao pelos eleitores a um mandado politico no Legislativo
ou no Executivo, subdividem-se em:

2.2.1.1. Direitos Politicos Positivos Ativos — capacidade eleitoral ativo,
isto €, direito de votar, devendo o cidaddo atender as seguintes condi¢des:

Nos termos do art. 14, 8§ 3°, séo condi¢des de elegibilidade:
| - a nacionalidade brasileira;

Il - o pleno exercicio dos direitos politicos;

lIl - o alistamento eleitoral;

IV - o domicilio eleitoral na circunscricao;

2.2.2.2. Direitos Politicos Positivos Passivos - normas que
regulamentam o direito de postulacdo a um mandado eletivo, defendo, para
tanto, o cidaddo cumprir as seguintes condicdes (elegibilidade), além das
quatro indicadas para poder votar:

§ 3° - S&o condic¢des de elegibilidade, na forma da lei:
V - afiliagéo partidaria;

VI - a idade minima de:

2.2.2. Direitos Politicos Negativos

a) Conceito: sdo aquelas determinagfes constitucionais que, de uma
forma ou de outra, importem em privar o cidadao do direito de participacao
no processo politico e nos 6rgdos governamentais.

b) Contelido: compdem-se das regras que privam o cidaddo, pela perda
definitiva ou temporaria, da totalidade dos direitos politicos de votar e ser
votado, bem como daquelas regras que determinam restricbes a
elegibilidade do cidadao.

c) Abrangéncia
c.1) Privacdo dos Direitos Politicos
Perda dos direitos politicos: consiste na privagdo definitiva dos direitos

politicos, com o que o individuo perde sua condig&o de eleitor e todos os
direitos de cidadania nela fundados.

Suspenséo dos direitos politicos: consiste na sua privagédo temporaria,;
s6 pode ocorrer por uma dessas trés causas: incapacidade civil absoluta;
condenacdo criminal transitada em julgado, enquanto durarem seus
efeitos; improbidade administrativa.

As hipoteses de privacdo dos Direitos Politicos vém dispostas no art. Art.
15 da Constituicao de 1988, nos seguintes termos:

Art. 15. E vedada a cassacao de direitos politicos, cuja perda ou suspensao
s6 se dara nos casos de:
| - cancelamento da naturalizagao por sentenca transitada em julgado;
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Il - incapacidade civil absoluta,

[l - condenacéo criminal transitada em julgado, enquanto durarem seus
efeitos;

IV - recusa de cumprir obrigac&o a todos imposta ou prestacao alternativa,
nos termos do art. 5°, VIII;

V - improbidade administrativa, nos termos do art. 37, § 4°.

c.2) Inelegibilidades

- Espécies

Inelegibilidades absolutas: implicam impedimento eleitoral para qualquer
cargo eletivo e estdo previstas, taxativamente, no art. 14, § 4° nas
seguintes palavras:

§ 4° - S&o inelegiveis os inalistaveis e os analfabetos.

bY

Inelegibilidades Relativas: constituem restricbes a elegibilidade para
determinados mandatos em razdo de situacdes especiais em que, no
momento da elei¢cdo se encontre o cidadao;

Das Inelegibilidades Relativas em Espécie
Funcional
Por Motivo da Reeleicdo

Art. 14, 8 5° O Presidente da Republica, os Governadores de Estado e do
Distrito Federal, os Prefeitos e quem os houver sucedido, ou substituido no
curso dos mandatos poderdo ser reeleitos para um Unico periodo
subsequente.(Redacao dada pela Emenda Constitucional n° 16, de 1997)
Por Motivo de Desincompatibilizacéo

Art. 14, 8 6° - Para concorrerem a outros cargos, o Presidente da Republica,
os Governadores de Estado e do Distrito Federal e os Prefeitos devem
renunciar aos respectivos mandatos até seis meses antes do pleito.
Reflexa

§ 7° - S&o inelegiveis, no territério de jurisdicdo do titular, o cénjuge e os
parentes consanguineos ou afins, até o segundo grau ou por adocao, 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
reeleigéo.

Militares

8 8° - O militar alistavel é elegivel, atendidas as seguintes condi¢des:

| - se contar menos de dez anos de servico, devera afastar-se da atividade;
Il - se contar mais de dez anos de servico, sera agregado pela autoridade
superior e, se eleito, passara automaticamente, no ato da diplomacéo, para
a inatividade.

Legais

§ 9° Lei complementar estabelecera outros casos de inelegibilidade e os
prazos de sua cessacéo, a fim de proteger a probidade administrativa, a
moralidade para exercicio de mandato considerada vida pregressa do
candidato, e a normalidade e legitimidade das elei¢des contra a influéncia
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do poder econdmico ou o abuso do exercicio de funcdo, cargo ou emprego
na administracdo direta ou indireta. (Redacdo dada pela Emenda
Constitucional de Revisao n° 4, de 1994)

3. Acao de Impugnacgédo ao Mandato Eletivo

Art. 14, 8 10 - O mandato eletivo podera ser impugnado ante a Justica
Eleitoral no prazo de quinze dias contados da diplomacéao, instruida a acao
com provas de abuso do poder econémico, corrupc¢ao ou fraude.

§ 11 - A acdo de impugnacédo de mandato tramitard em segredo de justica,
respondendo o autor, na forma da lei, se temeraria ou de manifesta ma-fé.

Legitimados: Ministério Publico Eleitoral, os partidos politicos, as
coligacdes e os candidatos séo legitimados ativos

4. Principio da Anterioridade da Lei Eleitoral

Art. 16. A lei que alterar o processo eleitoral entrard em vigor na data de
sua publicacao, ndo se aplicando a eleicdo que ocorra até um ano da data
de sua vigéncia. (Redacédo dada pela Emenda Constitucional n® 4, de 1993)
5. Dos Partidos Politicos

Art. 17. E livre a criacdo, fusdo, incorporacdo e extincdo de partidos
politicos, resguardados a soberania nacional, o regime democratico, o
pluripartidarismo, os direitos fundamentais da pessoa humana e
observados os seguintes preceitos: Regulamento

| - carater nacional;

Il - proibicdo de recebimento de recursos financeiros de entidade ou
governo estrangeiros ou de subordinacdo a estes;

lll - prestacao de contas a Justica Eleitoral;

IV - funcionamento parlamentar de acordo com a lei.

§ 1° E assegurada aos partidos politicos autonomia para definir sua
estrutura interna, organizacdo e funcionamento e para adotar os critérios
de escolha e o regime de suas coligacdes eleitorais, sem obrigatoriedade
de vinculacéo entre as candidaturas em ambito nacional, estadual, distrital
ou municipal, devendo seus estatutos estabelecer normas de disciplina e
fidelidade partidaria. (Redacéo dada pela Emenda Constitucional n® 52, de
2006)

§ 2° - Os partidos politicos, apdés adquirirem personalidade juridica, na
forma da lei civil, registrardo seus estatutos no Tribunal Superior Eleitoral.
§ 3° - Os partidos politicos tém direito a recursos do fundo partidario e
acesso gratuito ao radio e a televisdo, na forma da lei.

§ 4° - E vedada a utilizagdo pelos partidos politicos de organizacio
paramilitar.
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ANEXO
|. O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E O DIREITO A NACIONALIDADE

1. A nacionalidade € assunto que se insere na Orbita da soberania do
Estado brasileiro

"As hipbteses de outorga da nacionalidade brasileira, quer se trate de
nacionalidade priméaria ou originaria (da qual emana a condicdo de
brasileiro nato), quer se cuide de nacionalidade secundaria ou derivada (da
qual resulta o status de brasileiro naturalizado), decorrem, exclusivamente,
em funcéo de sua natureza mesma, do texto constitucional, pois a questao
da nacionalidade traduz matéria que se sujeita, unicamente, quanto a sua
definigdo, ao poder soberano do Estado brasileiro.” (HC 83.113-QO, Rel.
Min. Celso de Mello, julgamento em 26-6-2003, Segunda Turma, DJ de 29-
8-2003.)

2. Extradicdo e aquisicdo de outra nacionalidade originaria

O brasileiro nato, quaisquer que sejam as circunstancias e a natureza do
delito, ndo pode ser extraditado, pelo Brasil, a pedido de Governo
estrangeiro, pois a CR, em clausula que ndo comporta excecao, impede,
em carater absoluto, a efetivacdo da entrega extradicional daquele que é
titular, seja pelo critério do jus soli, seja pelo critério do jus sanguinis, de
nacionalidade brasileira primaria ou origindria. Esse privilégio
constitucional, que beneficia, sem excec¢éo, o brasileiro nato (CF, art. 5°,
LI), ndo se descaracteriza pelo fato de o Estado estrangeiro, por lei propria,
haver-lhe reconhecido a condi¢do de titular de nacionalidade originaria
pertinente a esse mesmo Estado (CF, art. 12, § 49, Il, a). Se a extradicéo
nao puder ser concedida, por inadmissivel, em face de a pessoa reclamada
ostentar a condicdo de brasileira nata, legitimar-se-a a possibilidade de o
Estado brasileiro, mediante aplicac&o extraterritorial de sua propria lei penal
(CP, art. 7°, 1l, b, e respectivo § 2°) — e considerando, ainda, o que dispde
o Tratado de Extradi¢cdo Brasil/Portugal (Art. IV) —, fazer instaurar, perante
orgao judiciario nacional competente (CPP, art. 88), a concernente
persecutio criminis, em ordem a impedir, por razdes de carater ético-
juridico, que praticas delituosas, supostamente cometidas, no exterior, por
brasileiros (natos ou naturalizados), fiquem impunes.” (HC 83.113-QO, Rel.
Min. Celso de Mello, julgamento em 26-6-2003, Plenéario, DJ de 29-8-2003.)

3. Aopcéo de nacionalidade tem carater personalissimo

S&o brasileiros natos os nascidos no estrangeiro, de pai brasileiro ou de
mae brasileira, desde que venham a residir no Brasil e optem, em qualquer
tempo, pela nacionalidade brasileira. A opcado pode ser feita a qualquer
tempo, desde que venha o filho de pai brasileiro ou de méae brasileira,
nascido no estrangeiro, a residir no Brasil. Essa opcdo somente pode ser
manifestada depois de alcancada a maioridade. E que a opgdo, por
decorrer da vontade, tem carater personalissimo. Exige-se, entdo, que o
optante tenha capacidade plena para manifestar a sua vontade, capacidade
gue se adquire com a maioridade. Vindo o nascido no estrangeiro, de pai
brasileiro ou de mée brasileira, a residir no Brasil, ainda menor, passa a ser
considerado brasileiro nato, sujeita essa nacionalidade a manifestacéo da
vontade do interessado, mediante a opc¢do, depois de atingida a
maioridade. Atingida a maioridade, enquanto ndo manifestada a opcéao,
esta passa a constituir-se em condicdo suspensiva da nacionalidade
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brasileira." (RE 418.096, Rel. Min. Carlos Velloso, julgamento em 22-3-
2005, Segunda Turma, DJ de 22-4-2005.) No mesmo sentido: RE 415.957,
Rel. Min. Sepulveda Pertence, julgamento em 23-8-2005, Primeira Turma,
DJ de 16-9-2005.

4. O filho de brasileiro nascido no em pais estrangeiro antes do
registro e da opcao de nacionalidade

“‘Extradi¢cao: inadmissibilidade: extraditando que — por forca de opcao
homologada pelo juizo competente — é brasileiro nato (Constitui¢do, art. 12,
[, ¢): extingdo do processo de extradi¢cdo, anteriormente suspenso enquanto
pendia a opgdo da homologacéo judicial (...).” (Ext 880-QO, Rel. Min.
Sepulveda Pertence, julgamento em 18-3-2004, Plenario, DJ de 16-4-
2004.)

Nacionalidade brasileira de quem, nascido no estrangeiro, €é filho de pai ou
mae brasileiros, que nao estivesse a servico do Brasil: evolucao
constitucional e situacao vigente. Na Constituicdo de 1946, até o termo final
do prazo de opcédo — de quatro anos, contados da maioridade —, o individuo,
na hipotese considerada, se considerava, para todos os efeitos, brasileiro
nato sob a condicdo resolutiva de que ndo optasse a tempo pela
nacionalidade patria. Sob a Constituicdo de 1988, que passou a admitir a
opgao ‘em qualquer tempo’ — antes e depois da EC de revisédo 3/1994, que
suprimiu também a exigéncia de que a residéncia no Pais fosse fixada
antes da maioridade, altera-se o status do individuo entre a maioridade e a
opcgao: essa, a opcao — liberada do termo final ao qual anteriormente
subordinada —, deixa de ter a eficacia resolutiva que, antes, se lhe
emprestava, para ganhar — desde que a maioridade a faca possivel — a
eficacia de condicéo suspensiva da nacionalidade brasileira, sem prejuizo
— como € proprio das condi¢cdes suspensivas —, de gerar efeitos ex tunc,
uma vez realizada. A opcao pela nacionalidade, embora potestativa, ndo &
de forma livre: hd de fazer-se em juizo, em processo de jurisdicdo
voluntaria, que finda com a sentenca que homologa a opcdo e lhe
determina a transcricdo, uma vez acertados 0s requisitos objetivos e
subjetivos dela. Antes que se complete o processo de opc¢do, ndo ha, pois,
como considera-lo brasileiro nato. (...) Pendente a nacionalidade brasileira
do extraditando da homologacdo judicial ex tunc da opcao ja& manifestada,
suspende-se o processo extradicional (CPC art. 265, 1V, a).” (AC 70-QO0O,
Rel. Min. Sepulveda Pertence, julgamento em 25-9-2003, Plenario, DJ de
12-3-2004.)

5. Naturalizagdo Compulsoria

N&do se revela possivel, em nosso sistema juridico-constitucional, a
aquisicao da nacionalidade brasileira jure matrimonii, vale dizer, como
efeito direto e imediato resultante do casamento civil. Magistério da
doutrina.” (Ext 1.121, Rel. Min. Celso de Mello, julgamento em 18-12-2009,
Plenario, DJE de 25-6-2010.)

6. Naturalizacdo e necessidade de requerimento
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A norma inscrita no art. 12, 8 1°, da CR — que contempla, em seu texto,
hipétese excepcional de quase-nacionalidade — ndo opera de modo
imediato, seja quanto ao seu conteudo eficacial, seja no que se refere a
todas as consequéncias juridicas que dela derivam, pois, para incidir, além
de supor o pronunciamento aquiescente do Estado brasileiro, fundado em
sua propria soberania, depende, ainda, de requerimento do sudito
portugués interessado, a quem se impde, para tal efeito, a obrigacdo de
preencher os requisitos estipulados pela Convencéao sobre Igualdade de
Direitos e Deveres entre brasileiros e portugueses.” (Ext 890, Rel. Min.
Celso de Mello, julgamento em 5-8-2004, Primeira Turma, DJ de 28-10-
2004.) No mesmo sentido: HC 100.793, Rel. Min. Marco Aurélio, julgamento
em 2-12-2010, Plenario, DJE de 1°-2-2011.

7. As hipdteses constitucionais de perda da nacionalidade sdo um rol
exaustivo

A perda da nacionalidade brasileira, por sua vez, somente pode ocorrer nas
hipéteses taxativamente definidas na CR, ndo se revelando licito, ao
Estado brasileiro, seja mediante simples regramento legislativo, seja
mediante tratados ou convencgdes internacionais, inovar nesse tema, quer
para ampliar, quer para restringir, quer, ainda, para modificar 0os casos
autorizadores da privacdo — sempre excepcional — da condicdo politico-
juridica de nacional do Brasil.” (HC 83.113-QO, Rel. Min. Celso de Mello,
julgamento em 26-3-2003, Plenario, DJ de 29-8-2003.)

8. Irreversibilidade da naturalizacéo

“Conforme revela o inciso | do § 4° do art. 12 da CF, o ministro de Estado
da Justica ndo tem competéncia para rever ato de naturalizagdo.” (RMS
27.840, rel. p/ 0 ac. min. Marco Aurélio, julgamento em 7-2-2013, Plenario,
DJE de 27-8-2013.)

Il. O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E OS DIREITOS pPOLITICOS

1. A proibigdo de um terceiro mandato consecutivo do prefeito

"O instituto da reeleicdo tem fundamento ndo somente no postulado da
continuidade administrativa, mas também no principio republicano, que
impede a perpetuacdo de uma mesma pessoa ou grupo no poder. O
principio republicano condiciona a interpretacédo e a aplicacdo do proprio
comando da norma constitucional, de modo que a reelei¢cao é permitida por
apenas uma unica vez. Esse principio impede a terceira eleicdo nao apenas
no mesmo Municipio, mas em relacdo a qualquer outro Municipio da
federacdo. Entendimento contrario tornaria possivel a figura do
denominado ‘prefeito itinerante’ ou do ‘prefeito profissional’, o que
claramente é incompativel com esse principio, que também traduz um
postulado de temporariedade/alternancia do exercicio do poder. Portanto,
ambos o0s principios — continuidade administrativa e republicanismo —
condicionam a interpretacéo e a aplicacéo teleologicas do art. 14, 8 5°, da
Constituicdo. O cidaddo que exerce dois mandatos consecutivos como
prefeito de determinado Municipio fica inelegivel para o cargo da mesma
natureza em qualquer outro Municipio da federacéo." (RE 637.485, rel. min.
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Gilmar Mendes,julgamento em 1°-8-2012, Plenario, DJE de 21-5-2013, com
repercussao geral.)

2. Ainelegibilidade para um terceiro mandato consecutivo e o0 vice

“(...) Vice-prefeito que ocupou o cargo de prefeito por forca de deciséao
judicial que determinou o afastamento do titular. Registro de candidatura a
uma terceira assuncdo na chefia do Poder Executivo municipal. (...) Nos
termos do § 5° do art. 14 da CF, os prefeitos e quem os houver sucedido
ou substituido no curso dos mandatos poderdo ser reeleitos para um Unico
periodo subsequente.” (RE 464.277-AgR, Rel. Min. Ayres  Biritto,
julgamento em 9-10-2007, Primeira Turma, DJE de 4-4-2008.) No mesmo
sentido: RE 756.073-AgR, rel. min. Ricardo Lewandowski, julgamento em
17-12-2013, Segunda Turma, DJE de 13-2-2014.

"Vice-governador eleito duas vezes para o cargo de vice-governador. No
segundo mandato de vice, sucedeu o titular. Certo que, no seu primeiro
mandato de vice, teria substituido o governador. Possibilidade de reeleger-
se ao cargo de governador, porque o exercicio da titularidade do cargo da-
se mediante eleicdo ou por sucessao. Somente quando sucedeu o titular é
gue passou a exercer 0 seu primeiro mandato como titular do cargo.
Inteligéncia do disposto no § 5° do art. 14 da CF." (RE 366.488, Rel. Min.
Carlos Velloso, julgamento em 4-10-2005, Segunda Turma, DJ de 28-10-
2005.) No mesmo sentido: Al 782.434-AgR, Rel. Min. Carmen Ldcia,
julgamento em 8-2-2011, Primeira Turma, DJE de 24-3-2011.

3. Desnecessidade de desincompatbilizacdo do chefe do executivo
gue pretenda concorrer a reeleicao.

“Alegacao de inconstitucionalidade a) da interpretacdo dada ao paragrafo
5° do art. 14 da Constituicdo, na redacdo da EC 16/1997, ao ndo exigir a
rendncia aos respectivos mandatos até seis meses antes do pleito, para o
titular concorrer a reeleicéo (...). Na redacédo original, o 8 5° do art. 14 da
Constituicdo era regra de inelegibilidade absoluta. Com a redacéo
resultante da EC 16/1997, o § 5° do art. 14 da Constituicdo passou a ter a
natureza de norma de elegibilidade. Distincdo entre condicdes de
elegibilidade e causas de inelegibilidade. Correlacéo entre inelegibilidade e
desincompatibilizacéo, atendendo-se esta pelo afastamento do cargo ou
funcdo, em caréater definitivo ou por licenciamento, conforme o caso, no
tempo previsto na Constituicdo ou na Lei de Inelegibilidades. N&o se
tratando, no 8 5° do art. 14 da Constituicdo, na redacdo dada pela EC
16/1997, de caso de inelegibilidade, mas, sim, de hipotese em que se
estipula ser possivel a elegibilidade dos chefes dos Poderes Executivos,
federal, estadual, distrital, municipal e dos que os hajam sucedido ou
substituido no curso dos mandatos, para 0 mesmo cargo, para um periodo
subsequente, ndo cabe exigir-lhes desincompatibilizagéo para concorrer ao
segundo mandato, assim constitucionalmente autorizado. Somente a
Constituicao poderia, de expresso, estabelecer o afastamento do cargo, no
prazo por ela definido, como condicéo para concorrer a reeleicdo prevista
no 8§ 5° do art. 14 da Lei Magna, na redacao atual. Diversa é a natureza da
regra do 8§ 6° do art. 14 da Constituicdo, que disciplina caso de
inelegibilidade, prevendo-se, ai, prazo de desincompatibilizacdo. A EC
16/1997 néo alterou a norma do 8 6° do art. 14 da Constituicdo. Na
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aplicacado do 8§ 5° do art. 14 da Lei Maior, na redagao atual, ndo cabe,
entretanto, estender o disposto no § 6° do mesmo artigo, que cuida de
hipotese distinta. A exegese conferida ao § 5° do art. 14 da Constitui¢éo,
na redacao da EC 16/1997, ao nao exigir desincompatibilizacdo do titular
para concorrer a reeleicdo, ndo ofende o art. 60, 8§ 4°, IV, da Constituicéo,
como pretende a inicial, com expressa referéncia ao art. 5°, § 2°, da Lei
Maior. Nao séo invocaveis, na espécie, 0s principios da proporcionalidade
e razoabilidade, da isonomia ou do pluripartidarismo, para criar, por via
exegeética, clausula restritiva da elegibilidade prevista no 8 5° do art. 14 da
Constituicao, na redacdo da EC 16/1997, com a exigéncia de rendncia seis
meses antes do pleito, n&o adotada pelo constituinte derivado.” (ADI 1.805-
MC, Rel. Min. Néri da Silveira, julgamento em 26-3-1998, Plenario, DJ de
14-11-2003.)

4. O STF e ainelegibilidade Reflexa

“A dissolucao da sociedade ou do vinculo conjugal, no curso do mandato,
nao afasta a inelegibilidade prevista no § 7° do art. 14 da CF.” (Sumula
Vinculante 18.)

NOVO: “O Enunciado 18 da Sumula Vinculante do STF (...) ndo se aplica
aos casos de extin¢cdo do vinculo conjugal pela morte de um dos cénjuges.
Com base nessa orientacdo, o Plenario deu provimento a recurso
extraordinério para deferir o registro de candidatura da recorrente. Discutia-
se eventual inelegibilidade para reeleicdo de cbnjuge supérstite que se
elegera em pleito seguinte ao da morte do entdo detentor do cargo eletivo
— ocorrida no curso do mandato, com regular secessdo do vice. A
recorrente, eleita prefeita em 2008, ano seguinte ao falecimento de seu
marido (2007), e reeleita em 2012, fora afastada do cargo (2013) pelo TSE,
que indeferira o registro de sua candidatura, sob o fundamento de
configuracéo de terceiro mandato consecutivo do mesmo grupo familiar. O
Plenario ressaltou que o 8§ 7° do art. 14 da CF (...) restringiria a capacidade
eleitoral passiva, ao prever hipoteses de inelegibilidade reflexa ou indireta.
Afirmou que a referida norma teria por objetivo impedir a hegemonia politica
de um mesmo grupo familiar, ao dar efetividade a alternancia no poder,
preceito basico do regime democratico. Destacou que, atualmente, a Corte
viria interpretando teleologicamente o dispositivo constitucional em questao
no sentido de que a dissolucao do vinculo matrimonial no curso do mandato
nao afastaria a inelegibilidade nos casos em que houvesse evidente fraude
na separacao ou divércio, com o intuito de burlar a vedacao constitucional
e perpetuar o grupo familiar no poder. (...) Explicou que a morte, além de
fazer desaparecer o ‘grupo politico familiar’, impediria que os aspirantes ao
poder se beneficiassem de eventuais benesses que o titular Ihes poderia
proporcionar. Enfatizou que raciocinio contrario representaria perenizagao
dos efeitos juridicos de antigo casamento, desfeito pelo falecimento, para
restringir direito constitucional de concorrer a elei¢édo. Frisou que o aludido
preceito da Constituicdo, norma que imporia limitacdo de direito, sobretudo
concernente a cidadania, deveria ter sua interpretacdo igualmente
restritiva, de modo a ndo comportar ampliacdo. Consignou que haveria
outras especificidades do caso que néo poderiam ser desprezadas: a) o
falecimento ter ocorrido mais de um ano antes do pleito, dentro, portanto,
do prazo para desincompatibilizacado do ex-prefeito; b) a conjuge supérstite
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haver concorrido contra o grupo politico do ex-marido; c) a recorrente ter
se casado novamente durante seu primeiro mandato e constituido nova
instituicdo familiar; e d) o TSE ter respondido a consulta, para assentar a
elegibilidade de candidatos que, em tese, estivessem em situacao idéntica
a dos autos. Registrou que o fundamento para a edicdo do Verbete 18 da
Sumula Vinculante do STF fora a ocorréncia de separacfes e divorcios
fraudulentos, como forma de obstar a incidéncia da inelegibilidade. Aludiu
que a hipotese ora versada, de extingdo do vinculo matrimonial pela morte
de um dos coOnjuges, certamente n&o teria sido considerada na
oportunidade.” (RE 758.461, rel. min. Teori Zavascki, julgamento em 22-5-
2014, Plenario, Informativo 747, com repercussao geral.)

"Elegibilidade de ex-cOnjuge de prefeito reeleito. Cargo de vereador.
Impossibilidade. Art. 14, § 7°, da Constituicdo. Separacgéao judicial no curso
do segundo mandato eletivo. Separacdo de fato no curso do primeiro
mandato eletivo. Oportuna desincompatibilizacdo. Inocorréncia. (...) A
dissolucdo da sociedade conjugal, no curso do mandato, ndo afasta a
inelegibilidade prevista no art. 14, § 7°, da CF. Se a separacao judicial
ocorrer em meio a gestao do titular do cargo que gera a vedacéo, o vinculo
de parentesco, para os fins de inelegibilidade, persiste até o término do
mandato, inviabilizando a candidatura do ex-conjuge ao pleito
subsequente, na mesma circunscricdo, a nao ser que aquele se
desincompatibilize seis meses antes das elei¢cdes.” (RE 568.596, Rel. Min.
Ricardo Lewandowski, julgamento em 1°-10-2008, Plenério, DJE de 21-11-
2008, com repercussao geral.)

“Inelegibilidade. Art. 14, § 7°, da CB. O art. 14, § 7°, da CB, deve ser
interpretado de maneira a dar eficacia e efetividade aos postulados
republicanos e democréticos da Constituicdo, evitando-se a perpetuidade
ou alongada presenca de familiares no poder.” (RE 543.117-AgR, Rel. Min.
Eros Grau, julgamento em 24-6-2008, Segunda Turma, DJE de 22-8-2008.)

"Registro de candidatura ao cargo de prefeito. Eleicdes de 2004. Art. 14, §
7°, da CF. Candidato separado de fato da filha do entdo prefeito. Sentenca
de divorcio proferida no curso do mandato do ex-sogro. Reconhecimento
judicial da separacdo de fato antes do periodo vedado. Interpretacdo
teleoldgica da regra de inelegibilidade. A regra estabelecida no art. 14, § 7°
da CF, iluminada pelos mais basilares principios republicanos, visa obstar
o monopodlio do poder politico por grupos hegemdnicos ligados por lagos
familiares. Precedente. Havendo a sentenca reconhecido a ocorréncia da
separacédo de fato em momento anterior ao inicio do mandato do ex-sogro
do recorrente, ndo h& falar em perenizacdo no poder da mesma familia
(...)." (RE 446.999, Rel. Min. Ellen Gracie, julgamento em 28-6-2005,
Segunda Turma, DJ de 9-9-2005.)

"A evolucao do direito eleitoral brasileiro, no campo das inelegibilidades,
girou durante décadas em torno do principio basilar da vedacdo de
reeleicdo para o periodo imediato dos titulares do Poder Executivo: regra
introduzida, como Unica previsdo constitucional de inelegibilidade, na
primeira Carta Politica da Republica (Constituicdo 1891, art. 47, § 4°), a
proibicdo se manteve incélume ao advento dos textos posteriores, incluidos
0s que regeram as fases de mais acendrado autoritarismo (assim, na Carta
de 1937, os arts. 75 a 84, embora equivocos, ndo chegaram a admissao
explicita da reeleicéo; e a de 1969 (art. 151, 8§ 1°, a) manteve-lhe o veto
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absoluto). As inspiracdes da irreelegibilidade dos titulares serviram de
explicacéo legitimadora da inelegibilidade de seus familiares proximos, de
modo a obviar que, por meio da eleicdo deles, se pudesse conduzir ao
continuismo familiar. Com essa tradicdo uniforme do constitucionalismo
republicano, rompeu, entretanto, a EC16/1997, que, com a norma
permissiva do 8§ 5° do art. 14 CF, explicitou a viabilidade de uma reeleigéo
imediata para os chefes do Executivo. Subsistiu, no entanto, a letra do § 7°,
atinente a inelegibilidade dos cdnjuges e parentes, consanguineos ou afins,
dos titulares tornados reelegiveis, que, interpretado no absolutismo da sua
literalidade, conduz a disparidade ilégica de tratamento e gera
perplexidades invenciveis. Mas é lugar comum que o ordenamento juridico
e a Constituicdo, sobretudo, ndo sdo aglomerados caoticos de normas;
presumem-se um conjunto harménico de regras e de principios: por isso, é
impossivel negar o impacto da EC 16 sobre o § 7° do art. 14 da
Constituicao, sob pena de consagrar-se o paradoxo de impor-se ao conjuge
ou parente do causante da inelegibilidade o que a este ndo se negou:
permanecer todo o tempo do mandato, se candidato a reeleicdo, ou afastar-
se seis meses, para concorrer a qualguer outro mandato eletivo. Nesse
sentido, a evolucdo da jurisprudéncia do TSE, que o STF endossa,
abandonando o seu entendimento anterior." (RE 344.882, Rel. Min.
Sepulveda Pertence, julgamento em 7-4-2003, Plenério, DJ de 6-8-2004.)

“‘Art. 14, § 7°, parte final, da CF. Clausula de inelegibilidade. Excegéao.
Interpretagao restritiva que alcanga, tdo somente, os titulares de mandato
eletivo e n&o beneficia os suplentes.” (RE 409.459, Rel. Min. Gilmar
Mendes, julgamento em 20-4-2004, Segunda Turma, DJ de 4-6-2004.)

"Inelegibilidade de cunhado de Governador (art. 14, 8 7°, da Constituicao).
Condicao a ser objetivamente verificada, sem caber a indagacéo subijetiva,
acerca da filiacado partidaria das pessoas envolvidas, da animosidade ou
rivalidade politica entre elas prevalecente, bem como dos motivos que
haveriam inspirado casamento gerador da afinidade causadora da
inelegibilidade.” (RE 236.948, Rel. Min. Octavio Gallotti, julgamento em 24-
9-1998, Plenério, DJ de 31-8-2001.)

"E inelegivel o filho do prefeito titular que haja exercido por qualquer tempo
o mandato no periodo imediatamente anterior — Constitui¢cdo art. 14, § 7° —
sem que se possa considerar modificado esse preceito ante a redacao
dada ao 8§ 5° do mesmo art. 14, pela Emenda 16, de 1997." (RE 247.416,
Rel. Min. Octavio Gallotti, julgamento em 29-2-2000, Primeira Turma, DJ
de 31-3-2000.)

"A causa de inelegibilidade prevista no art. 14, § 7°, da Constituigéo alcanga
a cunhada de governador quando concorre a cargo eletivo de Municipio
situado no mesmo Estado.” (RE 171.061, Rel. Min. Francisco Rezek,
julgamento em 2-3-1994, Plenario, DJ de 25-8-1995.)

"Inelegibilidade da candidata eleita vereadora, por ser casada
religiosamente com o entéo titular do cargo de prefeito (...). Precedentes do
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STF — RE 98.935-8/PI e RE 98.968/PB. No casamento eclesiastico ha
circunstancias especiais, com caracteristicas de matriménio de fato, no
campo das relacdes pessoais e, as vezes, patrimoniais, que tém relevancia
na esfera da ordem politica, a justificar a incidéncia da inelegibilidade.
‘Inexisténcia do parentesco afim resultante do vinculo religioso, em relacao
ao prefeito eleito — pai da vereadora inelegivel, por sua unido canénica com
o ex-prefeito.’ (...) N&o se deve esquecer que 0s casos de inelegibilidade
importam, sem duvida, em restricdo ao direito politico dos cidaddos. Assim
sendo, ndo vejo como admitir a inelegibilidade do prefeito eleito, a vista do
alegado vinculo de afinidade entre ele e o titular do cargo por ser aquele
pai da esposa eclesiastica, deste. Inexiste parentesco por afinidade
resultante do vinculo religioso, em relagéo ao prefeito eleito." (RE 106.043,
Rel. Min. Djaci Falcéo, julgamento em 9-3-1988, Plenario, DJ de 4-6-1993.)

" E inelegivel para o cargo de prefeito de Municipio resultante de
desmembramento territorial o irm&o do atual chefe do Poder Executivo do
municipio-mde. O regime juridico das inelegibilidades comporta
interpretacdo construtiva dos preceitos que lhe compdem a estrutura
normativa. Disso resulta a plena validade da exegese que, norteada por
parametros axiolégicos consagrados pela propria Constituicdo, visa a
impedir que se formem grupos hegemaonicos nas instancias politicas locais.
O primado da ideia republicana — cujo fundamento ético-politico repousa
no exercicio do regime democratico e no postulado da igualdade — rejeita
qualquer pratica que possa monopolizar o acesso aos mandatos eletivos e
patrimonializar o poder governamental, comprometendo, desse modo, a
legitimidade do processo eleitoral."” (RE 158.314, Rel. Min. Celso de Mello,
julgamento em 15-12-1992, Primeira Turma, DJ de 12-2-1993.)

6. O Militar alistAdvel que conte com menos de dez anos de servigo sera
afastado definitivamente ao se candidatar

“‘Diversamente do que sucede ao militar com mais de dez anos de servigo,
deve afastar-se definitivamente da atividade o servidor militar que,
contando menos de dez anos de servico, pretenda candidatar-se a cargo
eletivo.” (RE 279.469, Rel. p/ o ac. Min. Cezar Peluso, julgamento em 16-
3-2011, Plenério, DJE de 20-6-2011.)

7. O militar alistavel e a exigéncia de filiacao partidaria

“Militar da ativa (sargento) com mais de dez anos de servicgo. Elegibilidade.
Filiacdo partidéria. (...) Se o militar da ativa é alistavel, € ele elegivel (CF,
art. 14, 8§ 8°). Porque nao pode ele filiar-se a partido politico (CF, art 42, 8§
6°), a filiacdo partidaria ndo lhe é exigivel como condigcdo de elegibilidade,
certo que somente a partir do registro da candidatura é que sera agregado
(CF, art. 14, 8 8°, Il; Cbd. Eleitoral, art. 5°, paragrafo unico; Lei 6.880, de
1980, art. 82, X1V, § 4°).” (Al 135.452, Rel. Min. Carlos Velloso, julgamento
em 20-9-1990, Plenério, DJ de 14-6-1991.)
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