APOSTILA
NOCOES DE
DIREITO

CONTEUDO

1. DIREITO CONSTITUCIONAL — DIREITOS E GARANTIAS IN DIVIDUAIS

2. DIREITOS HUMANOS - A DECLARACAO UNIVERSAL DOS DI REITOS
HUMANOS

3. ESTATUTO DO IDOSO - LEI N° 10.741, DE 1° DE OUTUBRO DE 2003.

4. ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE - LEI N° 8. 069, DE 13 DE

JULHO DE 1990
5. LElI MARIA DA PENHA - LEI N°. 11.340 DE 07 DE AGO STO DE 2006

Instrutor: Edgar Souza Ferreira
Procurador Municipal — PGM/DPA
RAMAL: 3690-7252



NOCOES DE DIREITO CONSTITUCIONAL

1. (NEO)CONSTITUCIONALISMO

1.1. ALOCACAO DO DIREITO CONSTITUCIONAL

1.1.1. A classificacdo em “ramos do direito”

José Afonso da Silva observa que o direito constitucional “configura -se como
Direito Publico fundamental por referir -se diretamente & organizacdo e
funcionamento do Estado, a articulagdo dos elementos primarios do mesmo e ao
estabelecimento das bases da estrutura politica™.

Modernamente, vem sendo dito que o direito € uno e indivisivel ,
indecomponivel . O direito deve ser definido e estudado como um grande
sistema , em que tudo se harmoniza no conjunto.

Divisdo em ramos entre publico x privado => conveniéncia académica.

1.1.2. A superacédo da dicotomia “publico-privado” — constitucionalizacéao do direito
privado

Em razdo da evidenciacdo de novos direitos e das transformacfes do Estado (de
autoritario/absolutista para liberal e de liberal para social, podendo -se, inclusive,
falar em Estado pos-social de direito), cada vez mais se percebe uma forte
influéncia do direito constitucional sobre o direito privado.

Especialmente diante do principio da dignidade da pessoa humana
fundamento  da Republica Federativa do Brasil e principio-matriz_ de todos os
direitos fundamentais (art. 1.°, lll, da CF/88), o direito privado deve ser aplicado a
luz das regras constitucionais e podendo, inclusive, em muitos casos, reconhecer a
aplicacao direta dos direitos fundamentais nas relacdes privadas.

A superacao da rigida dicotomia entre o publico e o privado, fica mais evidente
diante da tendéncia de descodificacdo do direito civil, evoluindo da concentragéo
das relacbes privadas na codificacdo civil para o surgimento de varios
microssistemas , como:

> Cbdigo de Defesa do Consumidor

> Lei de Locacbes

> Lei de Direito Autoral

- Estatuto da Crianca e do Adolescente
> Estatuto do Idoso

> Lei de Alimentos

> Lei da Separacéo e do Divorcio

Ndo mais falamos em ramos do direito , e sim em um verdadeiro
escalonamento  verticalizado e hierarquico das normas, apresentando-se a
Constituichio como norma de validade de todo o sistema, situacdo essa
decorrente do principio da unidade do ordenamento e da supremacia_da
Constituicdo _ (forca normativa da Constituicio — Konrad Hesse).

1.2. CONSTITUCIONALISMO

1

Curso de direito constitucional positivo, p. 36.



1.2.1.

Conceito

Canotilho => “... teoria (ou ideologia) que ergue o principio do governo limitado
indispensavel a garantia dos direitos em dimensdo estruturante da organizacao
politico -social de uma comunidade. Neste sentido, o constitucionalismo moderno
representard uma técnica especifica de limitagdo do poder com fins garantisticos
O conceito de constitucionalismo transporta, assim, um claro juizo de valor. E, no
fundo, uma teoria normativa da politica, tal como a teoria da democracia ou a teoria
do liberalismo”

Os textos constitucionais contém regras de limitacdo ao poder autoritario e de
prevaléncia_dos_direitos fundamentais __, afastando-se da visdo autoritaria do
antigo regime.

O constitucionalismo contemporaneo esta centrado naquilo que Uadi Lammégo

Bulos chamou de “totalitarismo _constitucional _, consectario da nocdo de
Constituicdo programatica”, e que tem como bom exemplo a Constituigdo brasileira
de 1988. Fala -se em “totalitarismo constitucional ” na medida em que 0s textos
sedimentam um importante conteudo _social , estabelecendo normas

programaticas (metas a serem atingidas pelo Estado, programas de governo) e se
destacando o sentido de Constitui¢ao dirigente

Essa concepcéo de dirigismo estatal (de o texto fixar regras para dirigir as acdes
governamentais) tende a evoluir para uma perspectiva de dirigismo _comunitario
ideia também vislumbrada por André Ramos Tavares ao falar em uma fase atual do
constitucionalismo_globalizado __, que busca difundir a perspectiva de protecao
aos direitos humanos _ e de propagacédo para todas as nacdes

1.3. NEOCONSTITUCIONALISMO

1.3.1. Aspectos iniciais

A doutrina passa a desenvolver, a partir do inicio do século XXI, uma nova
perspectiva em relacdo ao constitucionalismo, denominada neoconstitucionalismo,
ou, segundo alguns, constitucionalismo pés-moderno, ou, ainda, pos-positivismo.
N&do mais apenas atrelar o constitucionalismo a ideia de limitacdo do poder
politico , mas, acima _de tudo , buscar a eficacia da Constituicdo , deixando o
texto de ter um carater meramente retérico e passando a ser mais_efetivo ,
especialmente diante da expectativa de concretizacdo dos _direitos
fundamentais .

Concretizacdo  das prestacdes materiais prometidas __ pela sociedade, servindo
como ferramenta para a implantacdo de um Estado Democratico _Social de
Direito .

‘Constituicdo_como valor em si__'. O carater ideologico do constitucionalismo
moderno era apenas o0 de limitar o poder , o carater ideolégico do
neoconstitucionalism o € o de concretizar os direitos fundamentais




NEOCONSTITUCIONALISMO

—»| Centro do sistema

_ da pessoa humana e direitos fundamentais
CONSTITUICAO
Eficacia irradiante em relacéo aos Poderes
—

Norma juridica — imperatividade e
superioridade

Carga valorativa — axiolégica — dignidade

e mesmo aos particulares

Concretizacdo dos valores
constitucionalizados

—| Garantia de condi¢des dignas minimas

1.4. CONSTITUCIONALISMO E SOBERANIA POPULAR

1.4.1. Aspectos gerais

A ideia de que todo Estado deva possuir uma Constituicdo e de que esta deve
conter limitacbes ao poder autoritario e regras de prevaléncia dos direitos
fundamentais desenvolve-se no sentido da consagracdo de um Estado
Democratico de Direito (art. 1.°, caput, da CF/88 ) e, portanto, de soberania
popular .

O paragrafo Unico do art. 1.° da CF/88 concretiza que “todo o poder emana do
povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos
desta Constituicao”

o

Distingue titularidade de exercicio do poder: o titular do poder € o povo . Como
regra, o exercicio desse poder se da através dos representantes do povo
desempenhando-o de maneira indireta (democracia representativa ).

Héa também o exercicio direto do poder (democracia direta ), concretizando a
soberania popular, que, segundo o art. 1.° da Lei n. 9.709, de 18.11.1998 (que
regulamentou o art. 14, I, Il e lll, da CF/88), “é exercida por sufragio? universal e
pelo voto direto e secreto, com valor igual para todos, nos termos desta Lei e
das normas constitucionais pertinentes, mediante: plebiscito , referendo e
iniciativa popular ”
= Art. 2° Plebiscito e referendo sao consultas formuladas ao povo para que
delibere sobre matéria de acentuada relevancia, de natureza constitucional,
legislativa ou administrativa. 8 1° 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. 8 2° O referendo €
convocado com posterioridade a ato legislativo ou administrativo, cumprindo
ao povo a respectiva ratificacdo ou rejeicao.

= Art. 13. A iniciativa_popular__ consiste na apresentacado 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 nao
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menos de trés décimos por cento dos eleitores de cada um deles.

- Podemos falar, entdo, que a CF/88 consagra a democracia _semidireta _ ou
participativa_, verdadeiro sistema hibrido




2. CONSTITUIGAO:  CONCEITO, CONSTITUCIONALIZAGAO  SIM BOLICA,
CLASSIFICAGOES, ELEMENTOS E HISTORICO

2.1. CONCEITO

» Existem vérias concepcdes ou acepgdes a serem tomadas para definir o termo
“Constituicao”.

2.1.1. Sentido sociolégico

» Valendo-se do sentido socioldgico, Ferdinand Lassale , em seu livro “¢,Qué es una
Constitucion?”, defendeu que uma Constituicdo soO seria legitima se representasse
o efetivo poder social, refletindo as forgas sociais que constituem o poder. Caso
iSSO ndo ocorresse, ela seria ilegitima, caracterizando -se como uma simples “folha
de papel”. A Constituicdo, segundo a conceituacdo de Lassale, seria, entdo, a
somatoria dos fatores reais do poder dentro de uma sociedade.

2.1.2. Sentido politico

* Na licho de Carl Schmitt , encontramos o sentido politico , que distingue
Constituicdo de lei constitucional. Constituicdo, conforme pondera José Afonso da
Silva ao apresentar o pensamento de Schmitt, “... s6 se refere & decisdo politica
fundamental (estrutura e érgdos do Estado, direitos individuais, vida democratica
etc.); as leis constitucionais seriam os demais dispositivos inseridos no texto do
documento constitucional, mas ndo contém matéria de decisdo politica
fundamental™®.

 Em razéo de ser a Constituicdo produto_de uma certa decisdo politica , ela seria,
nesse sentido, a deciséo politica do titular do poder constituinte

2.1.3. Sentido material e formal

» Constituicdo também pode ser definida tomando-se o sentido material e formal,
critério este que se aproxima da classificagdo proposta por Schmitt.

* Do ponto de vista material _, o que vai importar para definirmos se uma norma tem
carater constitucional ou ndo sera o seu conteudo , pouco importando a forma pela
gual foi aguela norma introduzida no ordenamento juridico. Assim, constitucional
sera aquela norma que defina e trate das regras estruturais da sociedade, de seus
alicerces fundamentais (formas de Estado, governo, seus 6rgaos etc.). Trata-se do
gue Schmitt chamou de Constituicéo.

* Quando nos valemos do critério formal , que, em certo sentido, também englobaria
0 que Schmitt chamou de “lei constitucional”, ndo mais nos interessara o conteudo
da norma, mas sim a forma como ela foi introduzida no ordenamento juridico.
Nesse sentido, as normas constitucionais serdo aquelas introduzidas pelo poder
soberano, por meio de um processo legislativo mais dificultoso, diferenciado e mais
solene do que o processo legislativo de formacdo das demais normas do
ordenamento.

- Exemplo : art. 242, § 2.°, da CF/88, que estabelece que o Colégio Pedro II,
localizado na cidade do Rio de Janeiro, sera mantido na orbita federal. Pois
bem, essa situagéo definida no citado art. 242, § 2.°, da CF/88, do ponto de
vista material, de forma alguma traz elementos que, por sua esséncia, sejam
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constitucionais, traduzindo regras estruturais e fundamentais da sociedade. No
entanto, do ponto de vista formal, tal norma sera tdo constitucional como, por
exemplo, o artigo que garante o principio da igualdade.

» Forte tendéncia_no direito brasileiro de se adotar um critério misto _ em razéo do
art. 5.2, § 3.°, que admite que tratados internacionais de direitos humanos (matéria)
sejam incorporados como emendas, desde que obedecam a uma forma, qual seja,
a um processo diferenciado de incorporacéo.

2.1.4. Sentido juridico

* Hans Kelsen é o representante desse sentido conceitual, alocando a Constituicdo
no mundo do dever ser_, e ndo no mundo do ser, caracterizando-a como fruto da
vontade racional do homem _, e n&o das leis naturais.

» José Afonso da Silva, traduzindo o pensamento de Kelsen, observa que
Constituicdo €, entdo, considerada norma pura, puro dever-ser, sem qualquer
pretensdo a fundamentacdo sociologica, politica ou filoséfica. A concepcao de
Kelsen toma a palavra Constituicdo em dois sentidos: no légico-juridico e no
juridico-positivo . De acordo com o primeiro, Constituicdo significa norma
fundamental hipotética, cuja funcdo é servir de fundamento I6gico transcendental
da validade da Constituicdo juridico-positiva, que equivale a norma positiva
suprema, conjunto de normas que regula a criacdo de outras normas, lei nacional
no seu mais alto grau™.

> Michel Temer: “Umas sdo normas postas; outra é suposta

» Escalonamento de normas , uma constituindo o fundamento de validade de
outra, numa verticalidade hierarquica . Uma norma, de hierarquia inferior, busca o
seu fundamento de validade na norma superior e esta, na seguinte, até chegar a
Constituicdo, que é o fundamento de validade de todo o sistema infraconstitucional.

* A Constituicdo, por seu turno, tem o seu fundamento de validade na norma
hipotética _fundamental , situada no plano légico , e ndo no juridico,
caracterizando-se como fundamento de validade de todo o sistema, determinando-
se a obediéncia a tudo o que for posto pelo Poder Constituinte Originario.

* “Piramide” de Kelsen , consagrando a verticalidade hierarquica das normas e a
Constituicdo positivada como norma de validade de todo o sistema e, assim, 0
principio da supremacia da Constituicao:

»n5

Lei Estadual

Decreto do Governador

Res. do Secretario de Estado

Portaria do Diretor de Divisao

Ordem do Chefe de Secdo

4 José Afonso da Silva, Curso de direito constituaigositivo, p. 41.
5 Michel Temer, Elementos de direito constituciopal20



2.1.5. Sentido culturalista

Nesse sentido, pode-se dizer que a Constituicdo é produto de um fato cultural,
produzido pela sociedade e que sobre ela pode influir. Ou, como destacou J. H.
Meirelles Teixeira, trata-se de “...uma formacao objetiva de cultura que encerra, ao
mesmo tempo, elementos histdricos, sociais e racionais, ai intervindo, portanto,
nao apenas fatores reais (natureza humana, necessidades individuais e sociais
concretas, raca, geografia, uso, costumes, tradicdes, economia, técnicas), mas
também espirituais (sentimentos, ideias morais, politicas e religiosas, valores), ou
ainda elementos puramente racionais (técnicas juridicas, formas politicas,
instituicbes, formas e conceitos juridicos a priori), e finalmente elementos
voluntaristas, pois ndo é possivel se negar o papel de vontade humana, da livre
adesdao, da vontade politica das comunidades sociais na ado¢ao desta ou daquela

forma de convivéncia politica e social, e de organizacdo do Direito e do Estado™.

2.1.6. Constituicdo aberta

Grande parte dos publicistas vem destacando a ideia de uma Constituicdo aberta,
no sentido de que ela possa permanecer dentro de seu tempo e, assim, evitar risco
de desmoronamento de sua “for¢a normativa”.

Nesse sentido, Canotilho observa que, dentro da perspectiva de uma Constituicao
aberta, “relativiza-se a funcdo material de tarefa da Constituicdo e justifica -se a
‘desconstitucionalizacdo’ de elementos substantivadores da ordem constitucional
(Constituicdo econbmica, Constituicdo do trabalho, Constituicdo social,
Constituicao cultural). A historicidade do direito constitucional e a indesejabilidade
do ‘perfeccionismo constitucional’ (a Constituicdo como estatuto detalhado e sem
aberturas) ndo sao, porém, incompativeis com o carater de tarefa e projecto da lei
constitucional. Esta tera de ordenar o processo da vida politica fixando limites as
tarefas do Estado e recortando dimensdes prospectivas traduzidas na formulagéo
dos fins sociais mais significativos e na identificacdo de alguns programas da
conformacéo constitucional”’

2.1.7. Elementos integrantes (componentes ou constitutivos ) do Estado

A Constituicdo deve trazer em si 0s elementos integrantes (componentes ou

constitutivos) do Estado, quais sejam:

soberania ;

finalidade ;

povo ;

territorio .

Dalmo de Abreu Dallari conceitua o Estado como “a ordem juridica soberana que
tem por fim o bem comum de um povo situado em determinado territério”. Nesse
conceito se acham presentes todos 0s elementos gue compdem o Estado _, e s6
esses elementos. A nogdo de poder esta implicita na de soberania, que, no
entanto, € referida como caracteristica da prépria ordem juridica. A politicidade do
Estado é afirmada na referéncia expressa ao bem comum , com a vinculag¢édo deste
a um certo povo e, finalmente, a territorialidade , limitadora da ac&o juridica e
politica do Estado, est4 presente na mencao a determinado territorio” (Elementos
de teoria geral do Estado, 23. ed., p. 118).

6 J. H. Meirelles Teixeira, Curso de direito constibnal, p. 58-59, e importante discusséo do temsgaginas 58 -

79.

7 J.J. Gomes Canotilho, Direito constitucionala@iteda Constituicdo, 7. ed., p. 1339



2.2. CONSTITUCIONALIZACAO SIMBOLICA
2.2.1. Legislacédo Simbdlica

» Marcelo Neves em suas palavras, a legislacdo simbdlica “...aponta para o
predominio, ou mesmo hipertrofia , no que se refere ao sistema juridico, da funcao
simbolica da atividade legiferante e do seu produto, a lei, sobretudo em detrimento
da funcgdo juridico-instrumental” o seu conteddo pode ser: “a) confirmar valores
sociais, b) demonstrar a capacidade de acdo do Estado e c) adiar a solucdo de
conflitos sociais através de compromissos dilatorios”.

» Confirmacao de valores sociais - 0 legislador assume uma posi¢do em relacéo a
determinados conflitos sociais e, ao consagrar um certo posicionamento, para o
grupo que tem a sua posicdo amparada na lei, essa “vitoria legislativa” se
caracteriza como verdadeira superioridade da concepcao valorativa, sendo
secundaria a eficacia normativa da lei. Assim, o0 grupo prestigiado procura
influenciar a atividade legiferante, fazendo prevalecer os seus valores contra os do
grupo “adversario”.

 Demonstracdo da capacidade de acdo do Estado no toc  ante a solucdo dos
problemas sociais (legislacao -alibi) — além de ter o objetivo de confirmar valores
de determinados grupos, a legislacdo simbdlica pode ter o objetivo de assegurar
confianca nos sistemas juridico e politico. Diante de certa insatisfacdo da
sociedade, a legislacdo-alibi aparece como uma resposta pronta e rapida do
governo e do Estado. Busca a legislacdo-alibi dar uma aparente solucdo para
problemas da sociedade, mesmo que mascarando a realidade. Assim, a legislacéo
-alibi tem o “poder” de introduzir um sentimento de “bem-estar” na sociedade,
solucionando tensdes e servindo a “lealdade das massas”.

 Adiamento da solugdo de conflitos sociais através d € COmpromissos
dilatérios — ainda, conforme anota Neves, a legislacdo simbdlica também pode
“..servir para adiar a solucdo de conflitos sociais através de compromissos
dilatérios. Nesse caso, as divergéncias entre grupos politicos ndo sao resolvidas
por meio do ato legislativo, que, porém, serad aprovado consensualmente pelas
partes envolvidas, exatamente porque esta presente a perspectiva da ineficacia da
respectiva lei. O acordo ndo se funda entdo no conteudo do diploma normativo,
mas sim na transferéncia da solucéo do conflito para um futuro indeterminado”

2.2.2. Constitucionalizacéo simbdlica

* Marcelo Neves, valendo-se do modelo sistémico proposto por Niklas Luhmann,
define a Constituicdo como “...‘acoplamento estrutural’ entre politica e direito.
Nessa perspectiva, a Constituicdo em sentido especificamente moderno apresenta
-se como uma via de ‘prestagfes’ reciprocas e, sobretudo, como mecanismo de
interpenetracdo (ou mesmo de interferéncias) entre dois sistemas sociais
autdbnomos, a politica e o direito, na medida em que ela ‘possibilita uma solugéo
juridica do problema de autorreferéncia do sistema politico e, a0 mesmo tempo,
uma solucgdo politica do problema de autorreferéncia do sistema juridico™

» Partindo desse conceito de Constituicdo (nos termos da teoria dos sistemas de
Luhmann), é possivel, segundo Neves, associa-lo a no¢céao de constitucionalizacao
e, assim, enfrentar a probleméatica da concretizacdo das _normas
constitucionais _, analisando a relagcéo entre o texto e a realidade constitucional.

» Para a constitucionalizacdo simbodlica, falando, aqui, entdo, em trés formas de
manifesta¢cbes, j& estudadas no ponto anterior: a) confirmar valores sociais, b)




demonstrar a capacidade de acdo do Estado (constitucionalizacao -alibi) e c) adiar
a solucéo de conflitos sociais através de compromissos dilatorios.

2.2.3. Neoconstitucionalismo, ativismo judicial e a concretizacdo das normas
constitucionais

E preciso identificar os mecanismos de sua concretizacdo e, nisso, além do papel
da sociedade, parece-nos que o Judiciario tem uma importante missao, realizando
a implementacao da efetividade das normas constitucionais.

Ha uma nova perspectiva na utilizacdo das técnicas do mandado de injuncéo e da
acdo direta de inconstitucionalidade por omissdo (em relagcdo as normas
programaticas) e, assim, a consagracao da importante figura do ativismo judicial.
Por esse motivo Ecio Oto Ramos Duarte define o neoconstitucionalismo partindo
de uma nova visdo da Constituicdo, buscando dar a ela sentido e, assim,
superando o seu carater meramente retorico, encontrando mecanismos para a real
e efetiva concretizagédo de seus preceitos.

2.3. CLASSIFICACAO (TIPOLOGIA)

Como pudemos advertir, qualquer classificacdo depende de critérios escolhidos
pelos estudiosos, ndo se podendo dizer que um € mais acertado que o outro, talvez
mais adequado.

2.3.1. Quanto a origem (distin¢do entre “Constituic 80" e “Carta”)

De acordo com este critério, as Constituicbes poderdo ser outorgadas,
promulgadas ou, ainda, por alguns consideradas as cesaristas (ou bonapartistas) e
as pactuadas (ou dualistas).

Outorgadas_sé@o as Constituicbes impostas, de maneira unilateral, pelo agente
revolucionéario (grupo, ou governante), que nao recebeu do povo a legitimidade
para em nome dele atuar. As Constituicbes outorgadas recebem, por alguns
estudiosos, o “apelido” de Cartas Constitucionais.

Promulgada , também chamada de democratica, votada ou popular, é aquela
Constituicao fruto do trabalho de uma Assembleia Nacional Constituinte, eleita
diretamente pelo povo, para, em nome dele, atuar, nascendo, portanto, da
deliberac&o da representacao legitima popular.

Cesarista , segundo José Afonso da Silva, “... ndo € propriamente outorgada, mas
tampouco é democratica, ainda que criada com participacdo popular”. E continua o
mestre definindo -a como sendo aquela “... formada por plebiscito popular sobre
um projeto elaborado por um Imperador (plebiscitos napolednicos) ou um Ditador
(plebiscito de Pinochet, no Chile). A participacdo popular, nesses casos, ndo é
democratica, pois visa apenas ratificar a vontade do detentor do poder.

Pactuadas , também pouco cobradas nos concursos, segundo Uadi Lammégo
Bulos, “...surgem através de um pacto, sdo aquelas em que o poder constituinte
originario se concentra nas maos de mais de um titular. Por isso mesmo, trata-se
de modalidade anacronica, dificilmente ajustando-se a nocdo moderna de
Constituicao, intimamente associada a ideia de unidade do poder constituinte”.

E qual a diferenca entre “Constituicdo” e “Carta”? De modo geral, Constituicédo
€ 0 nomen juris que se da a Lei Fundamental promulgada, democratica ou popular,
gue teve a sua origem em uma Assembleia Nacional Constituinte. Por outro lado,
Carta é o nome reservado para aquela Constituicdo outorgada, imposta de maneira
unilateral pelo agente revolucionario mediante ato arbitrario e ilegitimo.



2.3.2. Quanto a forma

Quanto a forma, elas podem ser escritas (instrumental) ou costumeiras (néo

escritas ou consuetudinarias).

Escrita (instrumental), o proprio nome nos ajuda a explicar, seria a Constituicao
formada por um conjunto de regras sistematizadas e organizadas em um Unico
documento, estabelecendo as normas fundamentais de um Estado. Como
exemplo, citamos a brasileira de 1988, a portuguesa, a espanhola etc.

Costumeira_ (ndo escrita ou consuetudinaria) seria aquela Constituicdo que, ao
contrario da escrita, ndo traz as regras em um Gnico texto solene e codificado. E
formada por “textos” esparsos, reconhecidos pela sociedade como fundamentais, e
baseia-se nos usos, costumes, jurisprudéncia, convencdes. Exemplo classico é a
Constituicao da Inglaterra.

2.3.3. Quanto a extenséao

Quanto a extensdo podem ser sintéticas (concisas, breves, sumarias, sucintas,
basicas) ou analiticas (amplas, extensas, largas, prolixas, longas, desenvolvidas,
volumosas, inchadas).

Sintéticas seriam aquelas enxutas, veiculadoras apenas dos principios
fundamentais e estruturais do Estado. Ndo descem a minucias, motivo pelo qual
sdo mais duradouras, na medida em que 0s seus principios estruturais séo
interpretados e adequados aos novos anseios pela atividade da Suprema Corte. O
exemplo lembrado é a Constituicdo americana, que estd em vigor h4 mais de 200
anos (é claro, com emendas e interpretacdes feitas pela Suprema Corte).

Analiticas , por outro lado, sdo aquelas que abordam todos os assuntos que 0sS
representantes do povo entenderem fundamentais. Normalmente descem a
minucias, estabelecendo regras que deveriam estar em leis infraconstitucionais,
como, conforme ja mencionamos, o art. 242, § 2.°, da CF/88, que dispde que o
Colégio Pedro I, localizado na cidade do Rio de Janeiro, sera mantido na Orbita
federal. Assim, o classico exemplo € a brasileira de 1988.

2.3.4. Quanto ao contetdo

O conceito de constituicdo pode ser tomado tanto em sentido material como
formal .

Materialmente _constitucional sera aguele texto que contiver as normas
fundamentais e estruturais do Estado, a organiza¢do de seus 6rgaos, os direitos e
garantias fundamentais. Como exemplo podemos citar a Constituicdo do Império
do Brasil, de 1824, que, em seu art. 178, prescrevia ser constitucional somente o
gue dissesse respeito aos limites e atribuicdes respectivos dos poderes politicos e
aos direitos politicos e individuais dos cidaddos; tudo o que nado fosse
constitucional poderia ser alterado, sem as formalidades referidas (nos arts. 173 a
177), pelas legislaturas ordinérias.

Formal, por seu turno, sera aquela Constituicdo que elege como critério o
processo de sua formacédo, e ndo o conteudo de suas normas. Assim, qualquer
regra nela contida tera o carater de constitucional. A brasileira de 1988 é formal!
Cabe observar (e este tema ainda ndo esta fechado) que, com a introducgéo do §
3.° no_art. 5.° pela EC n. 45/2004 , passamos a ter uma espécie de conceito
misto , ja que a nova regra sO confere a natureza de emenda constitucional (norma
formalmente constitucional) aos tratados e convengdes internacionais sobre




direitos humanos (matéria), desde que observadas as formalidades de aprovacéo
(forma).

> Nesse sentido, podemos lembrar o Decreto Legislativo n. 186/2008, que aprova
o texto da Convencéo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e de seu
Protocolo Facultativo, assinados em Nova York, em 30 de margco de 2007,
promulgados pelo Decreto n. 6.949, de 25.08.2009, tendo sido, assim,
incorporado ao ordenamento juridico brasileiro com o status de norma
constitucional.

2.3.5. Quanto ao modo de elaboracao

Quanto ao modo de elaboracdo as Constituicbes poderdo ser dogmaéticas
(também denominadas “sistematicas”, segundo J. H. Meirelles Teixeira) ou
historicas .

Dogmaéticas , sempre escritas, consubstanciam o0s dogmas estruturais e
fundamentais do Estado ou, como bem observou Meirelles Teixeira, “... partem de
teorias preconcebidas, de planos e sistemas prévios, de ideologias bem
declaradas, de dogmas politicos... Sdo elaboradas de um sé jato, reflexivamente,
racionalmente, por uma Assembleia Constituinte”. Como exemplo, destacamos a
brasileira de 1988.

Historicas , constituem-se através de um lento e continuo processo de formacéo,
ao longo do tempo, reunindo a historia e as tradicbes de um povo. Aproximam-se,
assim, da costumeira e tém como exemplo a Constituigéo inglesa.

2.3.6. Quanto a alterabilidade

Esse critério recebe diversas denominacgdes pelos constitucionalistas patrios. Aléem
da citada alterabilidade (Leda Pereira Mota e Celso Spitzcovsky), encontramos:
mutabilidade (Michel Temer; Luiz Alberto David Araujo e Vidal Serrano Nunes
Janior), estabilidade (José Afonso da Silva e Alexandre de Moraes) e consisténcia
(Pinto Ferreira).

Em esséncia, deixando de lado a questdo terminoldgica, as Constituicdes poderao
ser rigidas , flexiveis (também chamadas de plasticas, segundo a denominacao de
Pinto Ferreira) e semirrigidas (ou semiflexiveis). Alguns autores ainda lembram as
fixas ou silenciosas , as transitoriamente flexiveis , as imutaveis (permanentes,
graniticas ou intocaveis) e as super-rigidas .

Rigidas sdo aquelas Constituicbes que exigem, para a sua alteracdo (dai
preferirmos a terminologia alterabilidade), um processo legislativo mais arduo, mais
solene, mais dificultoso do que o processo de alteracdo das normas né&o
constitucionais. Lembramos que, a excecao da Constituicdo de 1824 (considerada
semirrigida), todas as Constituicdes brasileiras foram, inclusive a de 1988, rigidas!
Flexivel € aquela Constituicdo que ndo possui um processo legislativo de alteracao
mais dificultoso do que o processo legislativo de alteragdo das normas
infraconstitucionais. Vale dizer, a dificuldade em alterar a constituicdo € a mesma
encontrada para alterar uma lei que ndo é constitucional.

Semiflexivel ou semirrigida € aquela Constituicdo que € tanto rigida como
flexivel, ou seja, algumas matérias exigem um processo de alteracdo mais
dificultoso do que o exigido para alteragdo das leis infraconstitucionais, enquanto
outras nao requerem tal formalidade.

Fixas, segundo Kildare Gongalves Carvalho, “... sdo aquelas que somente podem
ser alteradas por um poder de competéncia igual aguele que as criou, isto é, o




poder constituinte origindrio. Sdo conhecidas como constituicdes silenciosas,
porque ndo estabelecem, expressamente, o procedimento para sua reforma. Tém
valor apenas historico, sendo exemplos destas Constituicdes o Estatuto do Reino
da Sardenha, de 1848, e a Carta Espanhola de 1876".

» Transitoriamente flexiveis _, segundo Bulos, as “... sd0 as suscetiveis de reforma,
com base no mesmo rito das leis comuns, mas apenas por determinado periodo;
ultrapassado este, o documento constitucional passa a ser rigido. Nessa hipoétese,
o bindbmio rigidez/flexibilidade n&o coexiste simultaneamente. Apresenta-se de
modo alternado...”.

 Imutdveis seriam aquelas Constituicbes inalteraveis, verdadeiras reliquias
histéricas e que se pretendem eternas, sendo também denominadas permanentes,
graniticas ou intocaveis.

» Super-rigida , segundo Alexandre de Moraes, a brasileira de 1988 seria exemplo
de Constituicdo, ja que, além de possuir um processo legislativo diferenciado para
a alteracdo de suas normas (rigida), excepcionalmente, algumas matérias
apresentam-se como imutaveis (clausulas pétreas, art. 60, § 4.°).

- Esta ultima classificacdo, contudo, ndo parece ser a posi¢ao adotada pelo STF,
gue tem admitido a alteracdo de matérias contidas no art. 60, § 4.°, desde que a
reforma nado tenda a abolir os preceitos ali resguardados e dentro de uma ideia
de razoabilidade e ponderacédo. Foi o caso da reforma da previdéncia que
admitiu a taxagdo dos inativos, mitigando, assim, os direitos e garantias
individuais (as situacdes ja consolidadas das pessoas aposentadas que
passaram a ser taxadas).

2.3.7. Quanto a sistematica (critério sistematico)

* Valendo-se do critério sistematico, Pinto Ferreira divide as Constituicbes em
reduzidas (ou unitarias) e variadas .

* Reduzidas seriam aquelas que se materializariam em um sé codigo basico e
sistematico, como as brasileiras.

» \Variadas seriam aquelas que se distribuiriam em varios textos e documentos
esparsos, sendo formadas de varias leis constitucionais, destacando-se a belga de
1830 e a francesa de 1875.

2.3.8. Quanto a dogmatica

* No tocante a dogmatica, Pinto Ferreira, valendo -se do critério ideoldgico e
lembrando as licdes de Paulino Jacques, identifica tanto a Constituicdo ortodoxa
como a eclética .

e Ortodoxa_ € aquela formada por uma sé ideologia, por exemplo, a soviética de
1977, hoje extinta, e as diversas Constituicdes da China marxista.

» Eclética seria aguela formada por ideologias conciliatorias, como a brasileira de
1988 ou a da india de 1949.

2.3.9. Quanto a correspondéncia com a realidade (cr  itério ontolégico — esséncia)

« Karl Loewenstein distinguiu as Constituicbes normativas , nominalistas
(nominativas ou hominais) e semanticas . Trata-se do critério ontologico, que busca
identificar a correspondéncia entre a realidade politica do Estado e o texto
constitucional.

 Normativas_ sdo aquelas em que o processo de poder estd de tal forma



disciplinado que as relacdes politicas e os agentes do poder subordinam-se as
determinacdes do seu conteudo e do seu controle procedimental.

Nominalistas _ contém disposi¢cdes de limitacdo e controle de dominacéo politica,
sem ressonancia na sistematica de processo real de poder, e com insuficiente
concretizacao constitucional.

Semanticas_ sdo simples reflexos da realidade politica, servindo como mero
instrumento dos donos do poder e das elites politicas, sem limitagdo do seu
conteudo.

Isso quer dizer que da normativa a semantica percebemos uma gradacdo de
democracia e Estado democratico de direito para autoritarismo.

2.3.10. Quanto ao sistema

Segundo Diogo de Figueiredo Moreira Neto, a Constituicdo, quanto ao sistema,
pode ser classificada em principiolégica ou preceitual .

Principiologica _  “...predominam o0s principios, identificados como normas
constitucionais providas de alto grau de abstracéo, consagradores de valores, pelo
gue € necessaria a mediacao concretizadora, tal como a Constituicdo brasileira.
Preceitual “... prevalecem as regras, individualizadas como normas constitucionais
revestidas de pouco grau de abstragcdo, concretizadoras de principios, pelo que é
possivel a aplicacao coercitiva, tal como a Constituicdo mexicana”.

2.3.11. Quanto a funcéo

Quanto a funcdo, as Constituicbes podem ser classificadas como provisorias ou
definitivas .

Provisdria_ chama-se de pré-Constituicdo ou, sob outra Otica, Constituicao
revolucionaria ao conjunto de normas com a dupla finalidade de definicdo do
regime de elaboracédo e aprovacédo da Constituicdo formal e de estruturacdo do
poder politico no interregno constitucional, a que se acrescenta a funcédo de
eliminacgéo ou erradicacdo de resquicios do antigo regime.

Definitiva_ ou de duracao indefinida para o futuro como pretende ser a Constituicao
produto final do processo constituinte.

2.3.12. Quanto a origem de sua decretacdo: heterbno mas (heteroconstituicoes) X
autbnomas (“autoconstituicées” ou “homoconstituicoe s”)

Quando surge um novo Estado, ou o Estado que ja existia se restaura, ou sofre
radical transformagéo de sua estrutura, essa nova manifestacdo se atrela a uma
Constituicdo material que jA vem acompanhada da Constituicdo formal, ou que
passa a ter uma Constituicdo formal estabelecida em momento seguinte.

A soberania do Estado esta sedimentada na Constituicdo material, e a Constituicao
formal, normalmente, provém do proprio Estado.

De modo incomum, a doutrina identifica Constituicdes que foram decretadas de
fora do Estado por outro (ou outros) Estados(s) ou por organizagfes internacionais.
Estamos diante daquilo que Miguel Galvao Teles denominou heteroconstituicao
Pode-se afirmar que as Constituicoes brasileiras ndo sao heterbnomas, na medida
em que elaboradas e decretadas dentro do proprio Estado que irdo reger.
Podemos, assim, denomina-las, nesse sentido, Constituicbes autbnomas , ou
autoconstituicdes _, ou, por que ndo homoconstituicdes (fazendo um contraponto a
terminologia proposta por Miguel Galvéo Teles).




2.3.13. Constituigdes garantia, balanco e dirigente (Manoel Gongalves Ferreira

Filho)

A Constituicdo garantia busca garantir a liberdade, limitando o poder; a balanco
reflete um degrau de evolucdo socialista e a dirigente_ estabelece um projeto de
Estado (ex.: portuguesa).

Segundo Manoel Gongalves Ferreira Filho, “modernamente, € frequente designar a
Constituicdo de tipo classico de Constituicdo-garantia, pois esta visa a garantir a
liberdade, limitando o poder. Tal referéncia se desenvolveu pela necessidade de
contrapb-la a Constituicdo-balanco. Esta, conforme a doutrina soviética que se
inspira em Lassalle, € a Constituicdo que descreve e registra a organizacao politica
estabelecida.

2.3.14. Constituicbes liberais (negativas) e sociai s (dirigentes) — conteudo
ideoldgico das Constituicbes (André Ramos Tavares)

André Ramos Tavares propde outra classificacédo, levando em conta o contetdo
ideoldgico das Constituicdes, classificando-as em liberais (ou negativas) e sociais
(ou dirigentes)

Conforme afirma, “as Constituicdes liberais _ surgem com o triunfo da ideologia
burguesa, com os ideais do liberalismo”. Nesse contexto, destacamos os direitos
humanos de 1.2 dimensédo _ e, assim, a ideia da nao intervengdo do Estado, bem
como a protecdo das liberdades publicas. Poderiamos falar, portanto, em
Constituicdes negativas (absenteismo estatal ).

Por outro lado, as Constituicbes sociais _ refletem um momento posterior, de
necessidade da atuacdo estatal, consagrando a igualdade substancial, bem
como os direitos sociais , também chamados de direitos de 2.2 dimensédo. Trata-
se da percepcdo de uma atuacdo positiva do Estado e, por isso, André Ramos
Tavares aproxima as constituicdes sociais da ideia de dirigismo estatal sugerida por
Canotilho. Segundo o autor, estamos diante do Estado do Bem Comum

2.3.15. Raul Machado Horta (Constituicdes expansiva  S)

Raul Machado Horta inscreve a brasileira de 1988 no grupo das Constituicbes
expansivas. Para o ilustre autor, “a expansividade da Constituicdo de 1988, em
funcdo dos temas novos e da ampliacdo conferida a temas permanentes, como no
caso dos Direitos e Garantias Fundamentais, pode ser aferida em trés planos
distintos” conteddo anatdmico e estrutural da Constituicdo; comparacéo
constitucional interna e comparacéo constitucional externa:

- conteudo anatémico e estrutural da Constituicdo : destaca-se a estruturagao
do texto e sua divisdo em titulos, capitulos, se¢Bes, subsecdes, artigos da parte
permanente e do ADCT,

> comparagdo constitucional interna : relaciona-se a CF/88 com as
Constituicdes brasileiras precedentes, considerando a extensdo de cada uma e
as suas alteracdes. Segundo o autor, referida comparacéo interna “... registra a
dilatacdo da matéria constitucional e a evolucdo das Constituicbes brasileiras
no tempo”;

° comparacgao constitucional externa: relaciona a Constituigcdo brasileira com
as Constituicdes estrangeiras mais extensas.

2.3.16. A Constituicdo Federal brasileira de 1988



Valendo -nos de todos os critérios classificatorios anteriormente expostos e a
seguir esquematizados, podemos dizer que a Constituicdo brasileira de 1988
singulariza-se por ser: promulgada , escrita, analitica, formal (cf. nova
perspectiva classificatoria decorrente do art. 5.°, § 3.2, introduzido pela EC n.
45/2004), dogmatica , rigida, reduzida, eclética, pretende ser normativa ,
principioldgica , definitiva (ou de duracdo indefinida para o futuro), garantia,
dirigente , social e expansiva .




3. HERMENEUTICA: MUTACAO X REFORMA, REGRAS X PRINCI PIOS.
‘DERROTABILIDADE”. POSTULADOS NORMATIVOS. CRIACAO J UDICIAL DO
DIREITO. ESTRUTURA DA CONSTITUICAO

3.1. MUTACOES CONSTITUCIONAIS VERSUS REFORMAS CONST ITUCIONAIS

* a Constituicdo de um Estado deve sim ser interpretada , funcdo essa atribuida ao
exegeta, que buscara o real significado dos termos constitucionais. Tal funcédo é
extremamente importante, na medida em que a Constituicdo  dara validade para
as demais normas do ordenamento juridico (Kelsen).

» Decifrar o verdadeiro alcance da Constituicdo, a fim de sabermos, por
consequéncia, a abrangéncia_de uma norma_infraconstitucional

» Reforma constitucional _seria a modificagdo do texto constitucional, através dos
mecanismos definidos pelo poder constituinte originario (emendas), alterando,
suprimindo ou acrescentando artigos ao texto original.

 Mutacdes, por seu turno, ndo seriam alteragcbes “fisicas”, “palpaveis”,
materialmente perceptiveis, mas sim alteragbes no significado e sentido
interpretativo de um texto constitucional. A transformacdo nao esta no texto em si,
mas na interpretacdo daquela regra enunciada. O texto permanece inalterado.

* As mutacdes constitucionais , portanto, exteriorizam o carater dindmico_ e de
prospeccdo das normas juridicas, por meio de processos _ informais .

o Uadi Lammégo Bulos denomina mutacdo constitucional “...0 processo
informal de mudanca da Constituigdo, por meio do qual sdo atribuidos novos
sentidos, conteudos até entdo nao ressaltados a letra da Constituicao, quer
através da interpretacdo, em suas diversas modalidades e métodos, quer
por intermédio da constru¢do (construction), bem como dos usos e dos
costumes constitucionais”

0 Exemplos: expressao mulher honesta (arts. 215 e 216, CP — revogados pela
Lei 11.106/2005). Interpretacbes dadas pelo STF a anencefalia, a
competéncia trabalhista para julgar acdes de indenizacdo decorrentes de
acidente do trabalho, 0 ndo cabimento da prisao civil do depositario infiel (cf.
HC 91.361, Rel. Min. Celso de Mello, j. 23.09.2008, DJE de 06.02.2009) etc.

3.2. REGRAS E PRINCIPIOS

« Humberto Avila esclarece que “... um sistema ndo pode ser composto somente de
principios, ou s6 de regras. Um sistema s0 de principios _ seria demasiado flexivel ,
pela auséncia de guias claros de comportamento, ocasionando problemas de
coordenacdo, conhecimento, custos e controle de poder. E um sistema sé de
regras , aplicadas de modo formalista, seria demasiado rigido , pela auséncia de
valvulas de abertura para o amoldamento das solucdes as particularidades _ dos
casos concretos . Com isso se quer dizer que, a rigor, ndo se pode dizer nem que
0s principios sdo mais importantes do que as regras, nem que as regras Sao mais
necessarias que os principios. Cada espécie normativa desempenha funcdes
diferentes e complementares, ndo se podendo sequer conceber uma sem a outra,
e a outra sem a uma™®

« Segundo Avila, a interpretacido e a aplicacio de principios e regras dar-se-&0
com base nos postulados  normativos _ inespecificos, quais sejam, a ponderacdo
(atribuindo -se pesos), a concordancia pratica e a proibicAo de excesso

8 H. Avila, Teoria dos principios, 10. ed., p. 120 -



(garantindo a manutencdo de um minimo de eficacia dos direitos fundamentais), e
especificos, destacando-se o postulado da igualdade, o da razoabilidade e o da
proporcionalidade.

REGRAS | PRINCIPIOS

@ dimensdo da validade, especifiddade e vigincia B dimensdo da importancia, peso e valor

B conflito entre regras (uma das regras em confliito ou | B colisdo entre principios (ndo havera declaracao de
serd afastada pelo prindpio da espedalidade, ousera de- | invalidade de gualguer dos principios em colisdo.
clarada mmdlida — ciwsula de excecio, que também pode | Diante das condigdes do caso concreto, um principio
ser entendida como “dedaracdo parcial de invalidade™) prevalecera sobre o outro)

B "tudo ou nada” | m ponderagdo, balanceamento. sopesamento entre
principios colidentes

m mandamentos ou mandados de definigao @ mandamentos ou mandados de otimizacao

3.3. DERROTABILIDADE (DEFEASIBILITY)

« observa Avila que “...as regras ndo devem ser obedecidas somente por serem
regras e serem editadas por uma autoridade. Elas devem ser obedecidas, de um
lado, porque sua obediéncia é moralmente boa e, de outro, porque produz efeitos
relativos a valores prestigiados pelo préprio ordenamento juridico, como
seguranca, paz e igualdade. Ao contrario do que a atual exaltacdo dos principios
poderia fazer pensar, as regras ndo sao normas de segunda categoria. Bem ao
contrario, elas desempenham uma fungdo importantissima de solucédo previsivel,
eficiente e geralmente equanime de solucéo de conflitos sociais™.

» Apesar dessa constatagdo, muitos autores, conforme ja enunciado, comecam a
reconhecer a derrotabilidade  (defeasibility ) das regras, superando o modelo
“tudo ou nada” de Dworkin.

* Vasconcellos, “... 0 requisito material mais importante da derrotabilidade é a
coeréncia do julgador ou 6rgdo durante a decisao. (...). Em nome da coeréncia, o
processo de insercdo da excecdo no interior da regra impde o fenbmeno da
universalizagdo, a partir do qual a decisdo singular se torna paradigmatica,
referéncia e modelo as ulteriores (posteriores, acrescente -se) decisfes de casos
similares”.

0 TRF1 — EDAMS 5553 — GO 2001.35.00.005553 -9 — j. 16.03.2005 — 6.2
Turma, DJ de 18.04.2005 — discutia -se a regra contida no art. 99 da Lei n.
8.112/90, que assegura ao servidor estudante (a0 seu conjuge ou
companheiro, aos filhos ou enteados do servidor que vivam na sua
companhia, bem como aos menores sob sua guarda, com autorizacao
judicial) que mudar de sede no interesse da administragcéo, na localidade da
nova residéncia ou na mais proxima, matricula em instituicdo de ensino
congénere, em qualguer época, independentemente de vaga (cf. a
discussédo sobre o assunto, no presente trabalho, no item 14.10.2). Esse
entendimento ja foi, inclusive, confirmado pelo STF, no julgamento da ADI
3324, que destacou a necessidade de ser o estabelecimento de ensino
congénere, ou seja, a transferéncia devera ser de escola particular para
particular e de publica para publica. No caso concreto dos autos, contudo,
como néo havia na localidade instituicio da mesma natureza, o TRF1
entendeu que “...a vedacdo em causa € ‘derrotavel ’, porquanto o legislador,
ao editar o dispositivo em referéncia, ndo considerou essa circunstancia em

°H. Avila, Teoria dos principios, p. 112 -114.



sua formulacdo normativa, de forma que o principio do direito constitucional
a educacao (Carta Magna, art. 205), bem como o de que as normas
restritivas devem ser interpretadas restritivamente ‘derrotam’ a vedagéo
contida no referido dispositivo legal”.

o “EMENTA: BENEFICIO DE PRESTA(;AO CONTINUADA. LOAS. RENDA
PER CAPITA. NECESSIDADE DE SE CONTRAPOR A REGRA LEGAL EM
FACE DE TODAS AS CIRCUNSTANCIAS DO CASO. ANTINOMIA EM
ABSTRATO VS. ANTINOMIA EM CONCRETO. ‘DERROTABILIDADE’ DO §
3.° DO ART. 20 DA LEI 8.742/93. 1. Embora o STF ja tenha reconhecido a
constitucionalidade em tese do 8 3.° do art. 20 da Lei 8.742/93, o requisito
da renda mensal per capita inferior a 1/4 do salario minimo, consideradas
todas as circunstancias do caso, pode apresentar antinomia concreta em
face de algum principio constitucional ou regra implicita deste decorrente. 2.
O reconhecimento dessa antinomia concreta gera a ‘d  errotabilidade’
(defeasibility) da regra legal , mas nao viola a autoridade da decisado do
STF proferida na ADI 1.232/DF. 3. Quando se resolve uma antinomia em
abstrato, considera -se a norma desprezada, para todas as demais
hipéteses em que a norma se aplicaria porque: (a) invalida (em caso de
conflito hierarquico); ou (b) sem vigéncia (conflito cronolégico); ou (c)
ineficaz (conflito da especialidade). Diferentemente, a resolucdo de uma
antinomia em concreto ndo implica qualquer juizo de invalidacdo da norma
gue se deixou de aplicar, a qual segue valida, vigente e eficaz para se
aplicar a outras situacdes. 4. Nao bastasse, a decisdo de mérito da ADI
1.232/DF tampouco dispde de efeitos vinculantes, ja que proferida antes da
edicdo da Lei 9.868/99. 5. Comprovados gastos com medicamentos
necessarios a manutencdo da pessoa que necessita do amparo
constitucional, deve ser diminuida, em iguais propor¢des, a base de calculo
da renda mensal per capita. 6. Recurso desprovido. Sentenca confirmada.”

3.4. NORMAS DE SEGUNDO GRAU: POSTULADOS NORMATIVOS

« Humberto Avila, conforme ja apontamos, se refere a categoria dos postulados
normativos, que nao se confundem com as regras e 0s principios.

* Segundo afirma, os postulados podem ser qualificados como metanormas ou
normas de segundo grau, instituindo “... critérios de aplicagdo de outras normas
situadas no plano do objeto da aplicacao”. Assim, podem ser caracterizados como
normas metodicas, fornecendo “critérios bastante precisos para a aplicagdo do
Direito”, destacando -se os postulados inespecificos (ponderagcédo, concordancia
pratica e proibicdo de excesso) e o0s postulados especificos (igualdade,
razoabilidade e proporcionalidade).

3.5. PRINCIPIOS DA INTERPRETACAO CONSTITUCIONAL
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* Principio da unidade da Constituicdo: a Constituicdo deve ser sempre
interpretada em sua globalidade como um todo e, assim, as aparentes antinomias
deverdo ser afastadas. As normas deverdo ser vistas como preceitos integrados
em um sistema unitario de regras e principios

* Principio do efeito integrador:  Muitas vezes associado ao principio da unidade,
conforme anota Canotilho, “...na resolu¢do dos problemas juridico -constitucionais
deve dar -se primazia aos critérios ou pontos de vista que favorecam a integracéo
politica e social e o reforco da unidade politica”.

* Principio da maxima efetividade: =~ Também chamado de principio da eficiéncia ou
da interpretacdo efetiva, o principio da maxima efetividade das normas
constitucionais deve ser entendido no sentido de a norma constitucional ter a mais
ampla efetividade social.

» Principio da justeza ou da conformidade (exatiddo o  u correcdo) funcional: O
intérprete maximo da Constituicdo, no caso brasileiro o STF, ao concretizar a
norma constitucional, sera responsavel por estabelecer a forca normativa da
Constituicdo, ndo podendo alterar a reparticdo de funcdes constitucionalmente
estabelecidas pelo constituinte originario, como € o caso da separacao de poderes,
no sentido de preservacéo do Estado de Direito.

» Principio da concordancia pratica ou harmonizacao: Partindo da ideia de
unidade da Constituicdo, os bens juridicos constitucionalizados deverdo coexistir
de forma harménica na hipotese de eventual conflito ou concorréncia entre eles,
buscando, assim, evitar o sacrificio (total) de um principio em relagdo a outro em
choque. O fundamento da ideia de concordancia decorre da inexisténcia de
hierarquia entre os principios.

» Principio da forca normativa:  Os aplicadores da Constituicdo, ao solucionar
conflitos, devem conferir a maxima efetividade as normas constitucionais.

* Principio da interpretacdo conforme a Constituicédo: Diante de normas
plurissignificativas ou polissémicas (que possuem mais de uma interpretagao),
deve-se preferir a exegese que mais se aproxime da Constituicdo e, portanto, ndo
seja contrdria ao texto constitucional, dai surgirem véarias dimensdes a serem
consideradas, seja pela doutrina, seja pela jurisprudéncia, destacando —se que a
interpretacdo conforme serd implementada pelo Judiciario e, em Ultima instancia,
de maneira final, pela Suprema Corte:

o0 prevaléncia da Constituicdo : deve -se preferir a interpretacdo nao
contraria a Constituicao;
0 conservacao de normas : percebendo o intérprete que uma lei pode ser



interpretada em conformidade com a Constituicdo, ele deve assim aplica -la
para evitar a sua nao continuidade;

o exclusdo da interpretagdo contra legem : o intérprete ndo pode contrariar
o texto literal e o sentido da norma para obter a sua concordancia com a
Constituicao;

0 espaco de interpretacdo : s6 se admite a interpretacdo conforme a
Constituicdo se existir um espaco de decisdo e, dentre as varias que se
chegar, devera ser aplicada aquela em conformidade com a Constitui¢ao;

0 rejeicdo ou n&o aplicagdo de normas inconstituciona is: uma vez
realizada a interpretacdo da norma, pelos varios métodos, se o juiz chegar a
um resultado contrario a Constituicdo, em realidade, devera declarar a
inconstitucionalidade da norma, proibindo a sua correcdo contra a
Constituicao;

0 intérprete ndo pode atuar como legislador positivo : ndo se aceita a
interpretacdo conforme a Constituicdo quando, pelo processo de
hermenéutica, se obtiver uma regra nova e distinta daquela objetivada pelo
legislador e com ela contraditéria, em seu sentido literal ou objetivo.

» Principio da proporcionalidade ou razoabilidade: em esséncia, consubstancia
uma pauta de natureza axioldgica que emana diretamente das ideias de justica,
equidade, bom senso, prudéncia, moderacéo, justa medida, proibicdo de excesso,
direito justo e valores afins; precede e condiciona a positivagao juridica, inclusive
de ambito constitucional; e, ainda, enquanto principio geral do direito, serve de
regra de interpretacdo para todo o ordenamento juridico. Como parametro,
podemos destacar a necessidade de preenchimento de 3 importantes elementos:

0 necessidade : por alguns denominada exigibilidade , a ado¢do da medida
gue possa restringir direitos sO se legitima se indispensavel para o caso
concreto e ndo se puder substitui -la por outra menos gravosa,;

o0 adequacdo: também chamado de pertinéncia ou idoneidade , quer
significar que o meio escolhido deve atingir o objetivo perquirido;

o proporcionalidade em sentido estrito : sendo a medida necessaria e
adequada, deve-se investigar se 0 ato praticado, em termos de realizacao
do objetivo pretendido, supera a restricAio a outros valores
constitucionalizados. Podemos falar em méaxima efetividade e minima
restricao

3.6. ESTRUTURA DA CONSTITUICAO

ESTRUTURA DA CONSTITUICAD

Art. 1.7 Art. 250

I |
N o

Art. 1.7 Art. 97

e Estruturalmente, a CF/88 contém um preambulo , nove titulos (corpo) e o Ato das
Disposicdes Constitucionais Transitorias (ADCT).

3.6.1. Preambulo

3.6.1.1. Qual a natureza juridica do preambulo? Tem ele relevancia juridica?
» Trés séo as posi¢cdes apontadas pela doutrina e sistematizadas por Jorge Miranda:



0 a) tese da irrelevancia juridica: o preambulo situa-se no dominio da politica,
sem relevancia juridica;

o b) tese da plena eficacia: tem a mesma eficacia juridica das normas
constitucionais, sendo, porém, apresentado de forma néo articulada;

0 ) tese da relevancia juridica indireta: ponto intermediario entre as duas, ja
gue, muito embora participe “das caracteristicas juridicas da Constituicao”,
nao deve ser confundido com o articulado.

Ministro Celso de Mello, apés interessante estudo, conclui que “o preambulo ... ndo
se situa no ambito do Direito, mas no dominio da politica, refletindo posicéo
ideologica do constituinte (...). Nado contém o preambulo, portanto, relevancia
juridica. O preambulo ndo constitui norma central da Constituicdo, de reproducéao
obrigatdria na Constituicdo do Estado-membro. O que acontece € que o preambulo
contém, de regra, proclamacéo ou exortacdo no sentido dos principios inscritos na
Carta (...). Esses principios sim, inscritos na Constituicdo, constituem normas
centrais de reproducao obrigatdria, ou que ndo pode a Constituicdo do Estado -
membro dispor de forma contraria, dado que, reproduzidos, ou ndo, na
Constituicdo estadual, incidirdo na ordem local...”*°.

O preambulo nédo tem relevancia juridica, ndo tem forgca normativa, néo cria direitos
ou obrigagbes, ndo tem forca obrigatoria, servindo, apenas, como norte
interpretativo das normas constitucionais.

3.6.2. Ato das Disposicdes Constitucionais Transito rias (ADCT)

E qual a natureza juridica do ADCT? O ADCT, como o nome j& induz (Ato das
Disposi¢cfes Constitucionais Transitdrias), tem natureza de norma constitucional e
podera, portanto, trazer excecdes as regras colocadas no corpo da Constituicao.
Assim como no corpo encontramos regras (por exemplo, tratamento igual entre
brasileiro nato e naturalizado, art. 12, § 2.°) e excecdes a essas regras (por
exemplo, art. 12, § 3.9, |, que reserva o cargo de Presidente da Republica somente
para brasileiros natos), também o ADCT podera excepcionar regras gerais do
corpo, por apresentar a mesma natureza juridica delas. Dessa forma, em razdo de
sua natureza constitucional, a alteracdo das normas do ADCT ou a inclusédo de
novas regras dependerdo da manifestacdo do poder constituinte derivado
reformador, ou seja, necessariamente por meio de emendas constitucionais.

10 Julgamento na ADI 2.076 -AC, Rel. Min. Carlos sth, 15.08.2002, DJ, 08.08.2003, e Infs. STF
ns. 277/2002 e 320/2003, 08 a 12.12.2003.



4. Poder Constituinte

4.1. Esquema Geral

- histdrico
—e=  Origindrioc —
—=| revolucionario

#| reformador

derivade —T—*| decorrente

L revisor

- difuso

—= supranacional

4.2. Caracteristicas

O poder constituinte pode ser conceituado como o poder de elaborar (e neste caso
sera originario) ou atualizar uma Constituicdo, mediante supressédo, modificacao ou
acréscimo de normas constitucionais (sendo nesta ultima situacdo derivado do
originario).

A titularidade do poder constituinte, como aponta a doutrina moderna, pertence ao
povo. O paragrafo unico do art. 1.° da CF/88 estabelece que todo poder emana do
povo. E quem compde o povo? Os integrantes do povo, para Temer, sao aqueles
catalogados no art. 12 da CF/88.

4.3. HIATO CONSTITUCIONAL (REVOLUCAO — MUTACAO — RE FORMA — HIATO
AUTORITARIO)

O hiato constitucional, também chamado pelo autor de revolucdo, verifica —se
guando ha um choque (ou “divorcio”) entre o conteudo da Constituicdo politica
(uma das formas do direito legislado) e a realidade social ou sociedade.
Assim, a “revolucdo” deve ser encarada “... como uma quebra do processo politico
e histérico normal da organizacdo politica”. Partindo dessa ideia, qual seja, que o
hiato constitucional caracteriza verdadeira lacuna, intervalo, interrupcao de
continuidade, entendemos que varios fendmenos poderdo ser verificados,
destacando -se:

o0 convocacdo da Assembleia Nacional Constituinte e elaboracdo de nova

Constituicao;

0 mutacao constitucional;

o reforma constitucional;

0 hiato autoritario.

4.4. PODER CONSTITUINTE ORIGINARIO (GENUINO OU DE 1.° GRAU)

4.4.1. Conceito

O poder constituinte originario (também denominado inicial, inaugural, genuino ou
de 1.° grau) é aquele que instaura uma nova ordem juridica, rompendo por



completo com a ordem juridica precedente.

* O objetivo fundamental do poder constituinte originario, portanto, é criar um novo
Estado, diverso do que vigorava em decorréncia da manifestacdo do poder
constituinte precedente.

4.4.2. Uma subdivisao

» O poder constituinte originario pode ser subdividido em historico (ou fundacional) e
revolucionario. Histérico seria o verdadeiro poder constituinte originario,
estruturando, pela primeira vez, o Estado. Revolucionario seriam todos os
posteriores ao histérico, rompendo por completo com a antiga ordem e instaurando
uma nova, um novo Estado.

4.4 3. Caracteristicas

e O poder constituinte originario é inicial, autbnomo, ilimitado juridicamente,
incondicionado, soberano na tomada de suas decisdes, um poder de fato e politico,
permanente.

(0]

(0]

a) inicial, pois instaura uma nova ordem juridica, rompendo, por completo,
com a ordem juridica anterior;

b) autébnomo, visto que a estruturacdo da nova constituicdo sera
determinada, autonomamente, por quem exerce 0 poder constituinte
originario;

¢) ilimitado juridicamente, no sentido de que ndo tem de respeitar os limites
postos pelo direito anterior, com as ressalvas a seguir indicadas e que
passam a ser uma tendéncia para 0s concursos publicos;

d) incondicionado e soberano na tomada de suas decisbes, porque néo tem
de submeter-se a qualquer forma prefixada de manifestacao;

e) poder de fato e poder politico, podendo, assim, ser caracterizado como
uma energia ou forca social, tendo natureza pré -juridica, sendo que, por
essas caracteristicas, a nova ordem juridica comega com a sua
manifestacéo, e ndo antes dela;

f) permanente, ja que o poder constituinte originario ndo se esgota com a
edicdo da nova Constituicdo, sobrevivendo a ela e fora dela como forma e
expressao da liberdade humana, em verdadeira ideia de subsisténcia.

4.5. PODER CONSTITUINTE DERIVADO (INSTITUIDO, CONSTITUIDO, SECUNDARIO,
DE 2.° GRAU OU REMANESCENTE)

4.5.1. Conceito e espécies

PODER CONSTITUINTE

o Poder constituinte derivado | = Poder constituinte origindrio
— Matureza juridica — Poder de fato

— Poder politico
— Energia ou forga social
— Natureza pré-juridica

— A ordem juridica comeca
com o poder constituinte
origindrio e ndo antes dele

» O poder constituinte derivado € também denominado instituido, constituido,
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secundario, de segundo grau, remanescente. Como 0 proprio nome sugere, 0
poder constituinte derivado é criado e instituido pelo originario.

Assim, ao contrario de seu “criador”, que €, do ponto de vista juridico, ilimitado,
incondicionado, inicial, o derivado deve obedecer as regras colocadas e impostas
pelo originario, sendo, nesse sentido, limitado e condicionado aos parametros a ele
impostos.

Poder constituinte derivado reformador

O poder constituinte derivado reformador, chamado por alguns de competéncia
reformadora, tem a capacidade de modificar a Constituicdo Federal, por meio de
um procedimento especifico, estabelecido pelo originario, sem que haja uma
verdadeira revolucao.

O poder de reforma constitucional, assim, tem natureza juridica, ao contrario do
originario, que é um poder de fato, um poder politico, ou, segundo alguns, uma
forca ou energia social.

O originério permitiu a alteracédo de sua obra, mas obedecidos alguns limites como:
qguorum qualificado de 3/5, em cada Casa, em dois turnos de votacdo para
aprovacdo das emendas (art. 60, § 2.°); proibicdo de alteragdo da Constituicdo na
vigéncia de estado de sitio, defesa, ou intervencdo federal (art. 60, 8§ 1.°), um
nucleo de matérias intangiveis, vale dizer, as clausulas pétreas do art. 60, § 4.2, da
CF/88 etc.

Assim, além das limitacdes expressas ou explicitas (formais ou procedimentais —
art. 60, I, I, Ill e 88 2.°, 3.° e 5.9 circunstanciais — art. 60, § 1.°; e materiais — art.
60, 8 4.9, a doutrina identifica, também, as limitacdes implicitas (como
impossibilidade de se alterar o titular do poder constituinte originario e o titular do
poder constituinte derivado reformador, bem como a proibicdo de se violar as
limitacOes expressas, ndo tendo sido adotada, no Brasil, portanto, a teoria da dupla
revisdo, ou seja, uma primeira revisdo acabando com a limitacdo expressa e a
segunda reformando aquilo que era proibido)

Poder constituinte derivado decorrente

4 .5.3.1. Estados -membros

O poder constituinte derivado decorrente, assim como o reformador, por ser
derivado do originario e por ele criado, € também juridico e encontra 0os seus
parametros de manifestacdo nas regras estabelecidas pelo originario.

Sua misséo é estruturar a Constituicdo dos Estados-membros. Tal competéncia
decorre da capacidade de auto-organizacdo estabelecida pelo poder constituinte
originario.

4.5.3.2. Distrito Federal, Municipios e Territorios Federais

O Distrito Federal, de acordo com o art. 32, caput, da CF/88, sera regido por lei
organica, votada em dois turnos com intersticio minimo de 10 dias e aprovada por
2/3 da Camara Legislativa, que a promulgara. Tal lei organica devera obedecer aos
principios estabelecidos na Constituicdo Federal. Dessa forma, muito embora a
posicdo particular ocupada pelo DF na Federagdo, jA que a sua autonomia é
parcialmente tutelada pela Unido (arts. 21, Xlll e X1V, e 22, XVII), além de acumular
competéncias legislativas reservadas tanto aos Estados como aos Municipios (art.
32, § 1.9), a vinculacao da lei organica sera diretamente com a CF.
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Verifica-se a manifestacdo do poder constituinte derivado decorrente, qual seja, a
competéncia que o DF tem para elaborar a sua lei organica (verdadeira
Constituicdo distrital) sujeitando-se aos mesmos limites ja apontados para 0s
Estados -membros e, assim, aplicando -se, por analogia, o art. 11 do ADCT

Os Municipios (que por forca dos arts. 1.° e 18 da CF/88 fazem parte da Federacdo
brasileira, sendo, portanto, autbnomos em relagcdo aos outros componentes, na
medida em que também tém autonomia “F.A.P.” — Financeira, Administrativa e
Politica) elaboraréo leis organicas como se fossem “Constituicdes Municipais”.
Dessa forma, a capacidade de auto -organizacdo municipal esta delimitada no art.
29, caput, da CF/88, sendo que seu exercicio caberd a Céamara Municipal,
conforme o paragrafo unico do art. 11 do ADCT, que estabelece: “promulgada a
Constituicdo do Estado, cabera & Camara Municipal, no prazo de 6 meses, votar a
Lei Organica respectiva, em dois turnos de discussdo e votacdo, respeitado o
disposto na Constituicdo Federal e na Constituigao Estadual”

Poder constituinte derivado revisor

O poder constituinte derivado revisor, assim como o reformador e o decorrente, é
fruto do trabalho de criacdo do originario, estando, portanto, a ele vinculado.

O art. 3.° do ADCT determinou que a revisdo constitucional seria realizada apos
cinco anos, contados da promulgacdo da Constituicdo, pelo voto da maioria
absoluta dos membros do Congresso Nacional, em sesséao unicameral. Instituiu -se
um particular procedimento simplificado de alteragdo do texto constitucional,
excepcionando a regra geral das PECs, que exige aprovacéao por 3/5 dos votos dos
membros de cada Casa, e obedecendo, assim, as regras da bicameralidade (art.
60, § 2.9).

O procedimento da revisao foi disciplinado na Resolucéo n. 1 -RCF, do Congresso
Nacional, de 18.11.1993 (alterada pela Res. n. 2, de 1993).

NOVA CONSTITUICAO E ORDEM JURIDICA ANTERIOR

ApoOs estudarmos o tema do Poder Constituinte, devemos analisar o que acontece
com as normas que foram produzidas na vigéncia da Constituicdo anterior com o
advento de uma nova Constituicdo, um novo Estado. Elas sédo revogadas? Perdem
a validade? Devem ser novamente editadas?

Recepcéo

O que acontecera com as normas infraconstitucionais elaboradas antes do advento
da nova Constituicdo? Todas as normas que forem incompativeis com a nova
Constituicao serdo revogadas , por auséncia_de recepcao .

Vale dizer, a contrario sensu, a norma infraconstitucional que n&o contrariar a nova
ordem sera recepcionada, podendo, inclusive, adquirir uma nova “roupagem”.
Como exemplo lembramos o CTN (Cdédigo Tributario Nacional — Lei n. 5.172/66),
gue, embora tenha sido elaborado com quorum de lei ordinéria, foi recepcionado
pela nova ordem como lei complementar, sendo que os ditames que tratam sobre

matérias previstas no art. 146, I, Il e lll, da CF s6 poderéo ser alterados por lei
complementar.
Inconstitucionalidade superveniente? O STF ndo admite a teoria da

inconstitucionalidade superveniente de ato normativo produzido antes da nova
Constituicdo e perante o novo paradigma. Nesse caso, ou se fala em
compatibilidade e ai havera recepcdo, ou em revogacdo por inexisténcia de



4.5.2.
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recepcdo. Nesse sentido, deixa claro o STF que vigora o principio da
contemporaneidade, ou seja, uma lei s6 é constitucional perante o paradigma de
confronto em relac&o ao qual ela foi produzida.

Repristinacao

Vejamos a situacdo: uma norma produzida na vigéncia da CF/46 ndo é
recepcionada pela de 1967, pois incompativel com ela. Promulgada a CF/88,
verifica -se que aquela lei, produzida na vigéncia da CF/46 (que fora revogada —
nao recepcionada — pela de 1967), em tese poderia ser recepcionada pela CF/88,
visto que totalmente compativel com ela. Nessa situacdo, poderia aquela lei,
produzida durante a CF/46, voltar a produzir efeitos? Ou seja, repristinaria? Como
regra geral, o Brasil adotou a impossibilidade do fenébmeno da repristinacdo, salvo
se a nova ordem juridica expressamente assim se pronunciar.

Nesse sentido, analisemos o0 posicionamento do STF sobre o assunto: “EMENTA:
Agravo regimental — N&o tem raz&o o agravante. A recepcéo de lei ordinaria como
lei complementar pela Constituicdo posterior a ela s6 ocorre com relacdo aos seus
dispositivos em vigor quando da promulgacao desta, ndo havendo que pretender-
se a ocorréncia de efeito repristinatorio, porque o nosso sistema juridico, salvo
disposicdo em contrario, ndo admite a repristinacao (artigo 2.°, 8 3.2, da Lei de
Introducdo ao Cdédigo Civil — atualmente, acrescente -se, nos termos da Lei n.
12.376/2010, Lei de Introducédo as Normas do Direito Brasileiro). Agravo a que se
nega provimento” (AGRAG 235.800/RS, Rel. Min. Moreira Alves, DJ de 25.06.1999,
p. 16, Ement. v. 01956 -13, p. 2660, 1.2 Turma).

Desconstitucionalizacéo

Trata-se do fendmeno pelo qual as normas da Constituicdo anterior, desde que
compativeis com a nova ordem, permanecem em vigor, mas com o status de lei
infraconstitucional. Ou seja, as normas da Constituicdo anterior sdo recepcionadas
com o status de norma infraconstitucional pela nova ordem.

Exposta a doutrina, resta indagar: o fenbmeno da desconstitucionalizacdo é
verificado no Brasil? Como regra geral, ndo! No entanto, podera ser percebido
guando a nova Constituicdo, expressamente, assim o requerer, tendo em vista ser
0 poder constituinte originario ilimitado e autdnomo, podendo tudo, inclusive prever
o aludido fenémeno, mas desde que o faca, como visto, de maneira inequivoca e
expressa.



5. EFICACIA E APLICABILIDADE DAS NORMAS CONSTITUCIO NAIS

5.1. EFICACIA JURIDICA E EFICACIA SOCIAL

Como regra geral, todas as normas constitucionais apresentam eficicia, algumas
juridica e social e outras apenas juridica.

Michel Temer observa que a “eficacia social se verifica na hipétese de a norma
vigente, isto é, com potencialidade para regular determinadas relacdes, ser
efetivamente aplicada a casos concretos. Eficacia juridica, por sua vez, significa
gue a norma esté apta a produzir efeitos na ocorréncia de relacdes concretas; mas
ja produz efeitos juridicos na medida em que a sua simples edicdo resulta na
revogacéao de todas as normas anteriores que com ela conflitam”.

As normas constitucionais, segundo José Afonso da Silva, podem ser de eficacia:
plena, contida e limitada

5.2. NORMAS CONSTITUCIONAIS DE EFICACIA PLENA

Normas constitucionais de eficacia plena e aplicabilidade direta, imediata e integral
séo aguelas normas da Constituicdo que, no momento em que esta entra em vigor,
estdo aptas a produzir todos os seus efeitos, independentemente de norma
integrativa infraconstitucional (situacdo esta que pode ser observada, também, na
hipétese de introducdo de novos preceitos por emendas a Constituicdo, ou na
hipétese do art. 5.°, § 3.°). Como regra geral criam 6rgaos ou atribuem aos entes
federativos competéncias. Ndo tém a necessidade de ser integradas. Aproximam-
se do que a doutrina classica norte -americana chamou de normas autoaplicaveis
(self-executing, self-enforcing ou self-acting).

Como exemplo, lembramos os arts. 2.9; 14, § 2.9; 17, § 4.%; 19; 20; 21, 22; 24, 28,
caput; 30; 37, lll; 44, paragrafo Unico; 45, caput; 46, § 1.°; 51; 52; 60, § 3.°; 69; 70;
76; 145, § 2.9; 155; 156; 201, 88 5.° e 6.° (cf. Al 396.695 -AgR, DJ de 06.02.2004);
226, 8 1.9; 230, § 2.° (gratuidade de transporte coletivo urbano para os maiores de
65 anos — cf. ADI 3.768, DJ de 26.10.2007), todos da CF/88.

5.3. NORMAS CONSTITUCIONAIS DE EFICACIA CONTIDA

As normas constitucionais de eficacia contida ou prospectiva tém aplicabilidade
direta e imediata, mas possivelmente ndo integral. Embora tenham condicfes de,
guando da promulgacédo da nova Constituicdo (ou diante da introducéo de novos
preceitos por emendas a Constituicdo, ou na hipétese do art. 5.°, § 3.°), produzir
todos o0s seus efeitos, podera a norma infraconstitucional reduzir a sua
abrangéncia.

Como exemplo lembramos o art. 5., Xlll, da CF/88, que assegura ser livre 0
exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissdo, atendidas as qualificacdes
profissionais que a lei estabelecer. Ou seja, garante -se o direito do livre -exercicio
profissional, mas uma lei, como exemplo, o Estatuto da OAB, pode exigir que para
nos tornarmos advogados sejamos aprovados em um exame de ordem. Sem essa
aprovacao, infelizmente, ndo poderemos exercer a profissdo de advogado, sendo
apenas bacharéis em direito. O que a lei infraconstitucional fez foi reduzir a
amplitude do direito constitucionalmente assegurado. A questao foi posta, e o STF
entendeu que “o exame de suficiéncia discutido seria compativel com o juizo de
proporcionalidade e nao alcancaria o nucleo essencial da liberdade de oficio. No
concernente a adequacdo do exame a finalidade prevista na Constituicdo —



assegurar que as atividades de risco sejam desempenhadas por pessoas com
conhecimento técnico suficiente, de modo a evitar danos a coletividade — aduziu-
se que a aprovacdo do candidato seria elemento a qualifica-lo para o exercicio
profissional” (RE 603.583, Rel. Min. Marco Aurélio, j. 26.10.2011, Plenario, Inf.
646/STF).

Outros exemplos, ainda, podem ser constatados nos incisos VII, VIII, XV, XXIV,
XXV, 4 XXVII e XXXIIl do art. 5.°; 15, 1V; 37, I; 170, paragrafo unico etc.

5.4. NORMAS CONSTITUCIONAIS DE EFICACIA LIMITADA

Sao aquelas normas que, de imediato, no momento em que a Constituicdo €
promulgada (ou diante da introducdo de novos preceitos por emendas a
Constituicdo, ou na hipotese do art. 5.°, 8 3.°), ndo tém o condé&o de produzir todos
os seus efeitos, precisando de uma lei integrativa infraconstitucional. S&o, portanto,
de aplicabilidade mediata e reduzida, ou, segundo alguns autores, aplicabilidade
diferida.

As normas de eficacia limitada, declaratorias de principios institutivos ou
organizativos (ou organicos) contém esquemas gerais (iniciais) de estruturagéo de
instituicdes, 6rgdos ou entidades. Como exemplos podemos citar os arts. 18, § 2.,
22, paragrafo unico; 25, § 3.9; 33; 37, XI; 88; 90, § 2.9, 91, § 2.2, 102, § 1.%, 107, §
1.9,109, VI; 109, § 3., 113; 121, 125, § 3.9, 128, § 5.2; 131, 146; 161, |; 224...

Ja normas de eficacia limitada, declaratorias de principios programaticos, veiculam
programas a serem implementados pelo Estado, visando a realizacdo de fins
sociais (arts. 6.° — direito a alimentacdo; 196 — direito a saude; 205 — direito a
educacéo; 215 — cultura; 218, caput — ciéncia e tecnologia; 227 — protecdo da
crianga...)

5.5. NORMAS DEFINIDORAS DOS DIREITOS E GARANTIAS FU NDAMENTAIS E O
GRADUALISMO EFICACIAL DAS NORMAS CONSTITUCIONAIS

As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais, de acordo com o art.
5.2, 8 1.°, da CF/88, tém aplicacdo imediata.

O termo “aplicacdo”, ndo se confunde com *“aplicabilidade”, na teoria de José
Afonso da Silva, que classifica, conforme visto, as normas de eficacia plena e
contida como tendo “aplicabilidade” direta e imediata, e as de eficacia limitada
possuidoras de aplicabilidade mediata ou indireta.

Entdo, qual seria o sentido dessa regra inscrita no art. 5.2, 8§ 1.°? José Afonso da
Silva explica: “em primeiro lugar, significa que elas sdo aplicdveis até onde
possam, até onde as instituicdes oferecam condi¢cbes para seu atendimento. Em
segundo lugar, significa que o Poder Judiciario, sendo invocado a propdsito de uma
situacdo concreta nelas garantida, ndo pode deixar de aplica-las, conferindo ao
interessado o direito reclamado, segundo as instituicdes existentes”.



6. DIVISAO ESPACIAL DO PODER — ORGANIZACAO DO ESTAD O

6.1. NOCOES PRELIMINARES

A organizacdo e estrutura do Estado podem ser analisadas sob trés aspectos:
forma de governo, sistema de governo e forma de Estado.

o forma de governo: Republica ou Monarquia;

0 sistema de governo: presidencialismo ou parlamentarismo;

o forma de Estado: Estado unitario ou Federacao.
O Brasil adotou a forma republicana de governo, o sistema presidencialista de
governol e a forma federativa de Estado.

6.2. FEDERACAO

6.2.1.

Caracteristicas. Apesar de cada Estado federativo apresentar caracteristicas

peculiares, inerentes as suas realidades locais, encontramos alguns pontos em comum
gue podem assim ser sistematizados:

6.2.2.

descentralizagdo politica: a propria Constituicdo prevé nucleos de poder politico,
concedendo autonomia para os referidos entes;

reparticdo de competéncia: garante a autonomia entre os entes federativos e,
assim, o equilibrio da federacéo;

Constituicdo rigida como base juridica: fundamental a existéncia de uma
Constituicdo rigida no sentido de garantir a distribuicdo de competéncias entre 0s
entes autbnomos, surgindo, entdo, uma verdadeira estabilidade institucional;
inexisténcia do direito de secessdo: ndo se permite, uma vez criado o0 pacto
federativo, o direito de separacao, de retirada. Tanto € que, so a titulo de exemplo,
no Brasil, a CF/88 estabeleceu em seu art. 34, I, que a tentativa de retirada
ensejara a decretacdo da intervencao federal no Estado “rebelante”. Eis o principio
da indissolubilidade do vinculo federativo, lembrando, inclusive, que a forma
federativa de Estado é um dos limites materiais ao poder de emenda, na medida
em que, de acordo com o art. 60, § 4.2, I, ndo sera objeto de deliberagéo a proposta
de emenda tendente a abolir a forma federativa de Estado;

soberania do Estado federal: a partir do momento que os Estados ingressam na
Federacdo perdem soberania, passando a ser autonomos. Os entes federativos
sdo, portanto, autbnomos entre si, de acordo com as regras constitucionalmente
previstas, nos limites de sua competéncia; a soberania, por seu turno, €
caracteristica do todo, do “pais”, do Estado federal, no caso do Brasil, tanto é que
aparece como fundamento da Republica Federativa do Brasil (art. 1.°, |, CF/88).
intervencdo: diante de situagdes de crise, 0 processo interventivo surge como
instrumento para assegurar o equilibrio federativo e, assim, a manutencdo da
Federacao;

auto-organizacdo dos Estados-membros: através da elaboracdo das constituicoes
estaduais (vide art. 25 da CF/88);

orgao representativo dos Estados-membros: no Brasil, de acordo com o art. 46, a
representacéo da -se atraves do Senado Federal;

guardido da Constituicdo: no Brasil, o STF;

reparticdo de receitas: assegura o equilibrio entre os entes federativos (arts. 157 a
159).

Federacdo na CF/88 e principios fundamentais

Composicéo e sistematizacdo conceitual : O art. 1.°, caput, da CF/88 preceitua



gue a Republica Federativa do Brasil é formada pela unido indissolivel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constituindo-se em Estado Democratico
de Direito, sendo que o caput de seu art. 18 complementa, estabelecendo que “a
organizacédo politico-administrativa da Republica Federativa do Brasil compreende
a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, todos autbnomos, nos
termos desta Constituicao”.

Fundamentos da Republica Federativa do Brasil : O art. 1.° enumera, como
fundamentos da Republica Federativa do Brasil:

0 soberania — fundamento da Republica Federativa do Brasil e ndo da Unido
enquanto ente federativo. A soberania é do conjunto formado pela Uniao,
Estados, Distrito Federal e Municipios;
cidadania;
dignidade da pessoa humana;
valores sociais do trabalho e da livre- iniciativa;

o pluralismo politico.

Objetivos fundamentais da Republica Federativa do B rasil: vém relacionados
no art. 3.° da CF/88. Como advertiu Celso Bastos, “a ideia de objetivos ndo pode
ser confundida com a de fundamentos, muito embora, algumas vezes, isto possa
ocorrer. Os fundamentos sdo inerentes ao Estado, fazem parte de sua estrutura.
Quanto aos objetivos, estes consistem em algo exterior que deve ser
perseguido”.18 A CF/88 assim os define:

0 construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

0 garantir o desenvolvimento nacional,

o erradicar a pobreza e a marginalizacéao e reduzir as desigualdades sociais e

regionais;

o promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cofr,
idade e quaisquer outras formas de discriminacao.

Principios que regem a RepuUblica Federativa do Bras il nas relagbes
Internacionais: O art. 4.° da CF/88 dispde que a Republica Federativa do Brasil é
regida nas suas relagfes internacionais pelos seguintes principios:

0 independéncia nacional;
prevaléncia dos direitos humanos;
autodeterminacéo dos povos;
nao intervencao;
igualdade entre os Estados;
defesa da paz;
solugéo pacifica dos conflitos;
repudio ao terrorismo e ao racismo;
cooperacao entre 0s povos para o progresso da humanidade;

0 concessao de asilo politico.

Vedacdes constitucionais impostas a Unido, aos Esta  dos, ao Distrito Federal
e aos Municipios: EXxiste expressa vedacgdo constitucional, prevista no art. 19 da
CF/88, impossibilitando aos entes federativos (Unido, Estados, Distrito Federal e
Municipios):

0 estabelecer cultos religiosos ou igrejas, subvenciona-los, embaracar-lhes o
funcionamento ou manter com eles ou seus representantes relacbes de
dependéncia ou alianca, ressalvada, na forma da lei, a colaboracdo de
interesse publico. O Brasil € um pais leigo, laico, ndo confessional, ou seja,
desde o advento da Republica ndo adota qualquer religido oficial;

o recusar fé aos documentos publicos, ou seja, os documentos publicos
presumem-se idéneos;

o criar distincdes entre brasileiros ou preferéncias entre si, inegavel

o oo
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desdobramento do principio da isonomia

6.3. UNIAO FEDERAL

A Unido, segundo José Afonso da Silva, “... se constitui pela congregacdo das
comunidades regionais que vém a ser os Estados -Membros. Entdo quando se fala
em Federacéo se refere a unido dos Estados. No caso brasileiro, seria a unido dos
Estados, Distrito Federal e Municipios. Por isso se diz Unido Federal...”

A Unido possui “dupla personalidade”, pois assume um papel interno e outro
internacionalmente.

Internamente, ela é uma pessoa juridica de direito publico interno, componente da
Federacao brasileira e autbnoma na medida em que possui capacidade de auto-
organizagdo, autogoverno, autolegislacdo e autoadministracdo, configurando,
assim, autonomia financeira, administrativa e politica .

Internacionalmente, a Unido representa a Republica Federativa do Brasil (vide art.
21, 1 a IV). Observe-se que a soberania € da Republica Federativa do Brasil,
representada pela Unido Federal.

6.4. ESTADOS-MEMBROS

Os Estados federados sdo autbnomos, em decorréncia da capacidade de auto-
organizagdo, autogoverno, autoadministracdo e autolegislacdo. Trata-se de
autonomia, e ndo de soberania, na medida em que a soberania € um dos
fundamentos da Republica Federativa do Brasil. Internamente, os entes federativos
sdo autdbnomos, nos limites de suas competéncias, constitucionalmente definidas,
delimitadas e asseguradas. Constituem pessoas juridicas de direito publico interno,
autbnomos, nos seguintes termos:

0 auto-organizagdao: art. 25, caput, que, como vimos, preceitua que os Estados
se organizardo e serdo regidos pelas leis e Constituicbes que adotarem,
observando-se, sempre, as regras e preceitos estabelecidos na CF,;

0 autogoverno: os arts. 27, 28 e 125 estabelecem regras para a estruturacao
dos “Poderes”: Legislativo: Assembleia Legislativa; Executivo: Governador
do Estado; e Judiciario: Tribunais e Juizes;

0 autoadministracdo e autolegislacdo: arts. 18 e 25 a 28 — regras de
competéncias legislativas e nao legislativas

Formacao dos Estados-membros: O art. 18, § 3.2, da CF/88 prevé os requisitos
para o processo de criagdo dos Estados-membros que deverdo ser conjugados
com outro requisito previsto no art. 48, VI.

0 Os Estados podem incorporar-se entre si, subdividir-se ou desmembrar-se
para se anexarem a outros, ou formarem novos Estados ou Territorios
Federais, mediante aprovacdo da populacdo diretamente interessada,
através de plebiscito, e do Congresso Nacional, por lei complementar;

o0 a Casa perante a qual tenha sido apre sentado o projeto de lei
complementar referido no item anterior compete proceder a audiéncia das
respectivas Assembleias Legislativas (art. 4.°, § 2.°, da Lei n. 9.709/98,
regulamentando o art. 48, VI, da CF/88).

6.5. MUNICIPIOS

O Municipio pode ser definido como pessoa juridica de direito publico interno e



autdbnoma nos termos e de acordo com as regras estabelecidas na CF/88.
Muito se gquestionou a respeito de serem 0s Municipios parte integrante ou ndo de
nossa Federacao, bem como sobre a sua autonomia. A analise dos arts. 1.° e 18,
bem como de todo o capitulo reservado aos Municipios (apesar de vozes em
contrario), leva -nos ao unico entendimento de que eles sédo entes federativos,
dotados de autonomia prépria, materializada por sua capacidade de auto -
organizacdo, autogoverno, autoadministracdo e autolegislacdo. Ainda mais diante
do art. 34, VII, “c”, que estabelece a intervencdo federal na hipétese de o Estado
nao respeitar a autonomia municipal.
Internamente, os entes federativos sdo autbnomos, na medida de sua
competéncia, constitucionalmente definida, delimitada e assegurada. Vejamos:
0 auto -organizacao: art. 29, caput — os Municipios organizam- se por meio
de Lei Organica, votada em dois turnos, com o intersticio minimo de dez
dias, e aprovada por dois tercos dos membros da Camara Municipal, que a
promulgara, atendidos os principios estabelecidos na Constituicdo Federal,
na Constituicdo do respectivo Estado e o0s preceitos estabelecidos nos
incisos | a XIV do art. 29 da CF/88;
0 autogoverno: elege, diretamente, o Prefeito, Vice -Prefeito e Vereadores
(confira incisos do art. 29);
0 autoadministracédo e autolegislacéo: art. 30 — regras de competéncia
criacdo de Municipios:

REDACAD ORKGIMAL {1988) | REDACAD DADA PELA EC N. 17/90

mart. 18, § 4.~ A CTriacdo, 3 iNCorparagio, a fusaoceo : mart. 18, 5 4.7 Ariafaoc. ainconporacdo, atusio e o
desmembraments de Municpios preservarae a con- | desmembramento de Municlpios far-se-30 por lei as-
tinuidade e a unidade historico-cultural do ambiente | tadual, dentro do pericdo determinado por Lei Com-
urbano, Tar-se-30 por 1ei estadual, obedecidos 05 re- | piementar Federal, @ dependerao da consuita prévia,
guisitos previstos em Lei Complementar estadual, e | mediante plebiscito, 85 popuiaghes dos Municipios
dependerdo de consulta prévia, mediante plebiscito, | envolvidos, apos divulgagdo dos Estudos de Viabii-
&: populagbes diretamente interessadas. | dade Municipal, apresentados e publicados na for-

| mma da bei.
Competéncias nao legislativas (administrativas ou m ateriais)

0 comum (cumulativa ou paralela): trata -se de competéncia nao legislativa
comum aos quatro entes federativos, quais sejam, a Unido, Estados, Distrito
Federal e Municipios, prevista no art. 23 da CF/88;

o privativa (enumerada): art. 30, lll a IX — assim definidas: “Art. 30. Compete
aos Municipios: ... lll — instituir e arrecadar os tributos de sua competéncia,
bem como aplicar suas rendas, sem prejuizo da obrigatoriedade de prestar
contas e publicar balancetes nos prazos fixados em lei; IV — criar, organizar
e suprimir distritos, observada a legislacdo estadual; V — organizar e
prestar, diretamente ou sob regime de concessao ou permissao, 0S servigcos
publicos de interesse local, incluido o de transporte coletivo, que tem caréater
essencial; VI — manter, com a cooperacédo técnica e financeira da Uniédo e
do Estado, programas de educacado infantii e de ensino fundamental
(redacdo dada pela EC n. 53/2006); VIl — prestar, com a cooperagao
técnica e financeira da Unido e do Estado, servicos de atendimento a saude
da populacgéo; VIII — promover, no que couber, adequado ordenamento
territorial, mediante planejamento e controle do uso, do parcelamento e da
ocupacdo do solo urbano; IX — promover a protecdo do patrimdnio
historico -cultural local, observada a legislacao e a acao fiscalizadora
federal e estadual .



6.6. DISTRITO FEDERAL

O Distrito Federal €, portanto, uma unidade federada auténoma, visto que possui
capacidade de auto-organizacao, autogoverno, autoadministracao e autolegislacao:

(0]

auto -organizacdo: art. 32, caput — estabelece que o Distrito Federal se
regera por lei organica, votada em dois turnos com intersticio minimo de dez
dias e aprovada por dois tercos da Camara Legislativa, que a promulgara,
atendidos os principios estabelecidos na Constituicdo Federal;

autogoverno: art. 32, 88 2.° e 3.° — eleicho de Governador e Vice —
Governador e dos Deputados Distritais;

autoadministracdo e autolegislacéo: regras de competéncia legislativas e
nao legislativas, que serdo abaixo estudadas.

impossibilidade de divisdo do Distrito Federal em Municipios: o art. 32,
caput, expressamente, veda a divisdo do Distrito Federal em Municipios, ao
contrario do que acontece com os Estados e Territorios;

autonomia parcialmente tutelada pela Unido: a) o art. 32, § 4.°, declara
inexistir policias civil, militar e corpo de bombeiros militar, pertencentes ao
Distrito Federal. Tais instituicbes, embora subordinadas ao Governador do
Distrito Federal (art. 144, 8§ 6.°), sdo organizadas e mantidas diretamente
pela Unido, sendo que a referida utilizacdo pelo Distrito Federal sera
regulada por lei federal (cf. S. 647/STF, 24.09.2003 e capitulo sobre
seguranca publica, item 13.7.6); b) também observar que o Poder Judiciario,
o0 Ministério Publico e a Defensoria Publica do Distrito Federal serdo
organizados e mantidos pela Uniédo (arts. 21, Xl e X1V, e 22, XVII)

6.6. TERRITORIOS

Apesar de ter personalidade, o territério ndo é dotado de autonomia politica. Trata -
se de mera descentralizacdo administrativo -territorial da Unido, qual seja, uma
autarquia que, conforme expressamente previsto no art. 18, 8§ 2.°, integra a Uniéo.
N&o existem mais territorios no Brasil. Até 1988 existiam trés territorios: Roraima,
Amapa e Fernando de Noronha.

(0]

(0]

Roraima: foi transformado em Estado, de acordo com o art. 14, caput, do
ADCT;

Amapé: também foi transformado em Estado, de acordo com o art. 14,
caput, do ADCT,

Fernando de Noronha: foi extinto, sendo a sua area reincorporada ao Estado
de Pernambuco



7. PODER EXECUTIVO

7.1 INTRODUCAO

O 6rgao executivo, como ja visto, pratica atos de chefia de Estado, chefia de
governo e atos de administracdo. Atipicamente, o Executivo legisla, por exemplo,
via medida proviséria (art. 62) e julga, no “contencioso administrativo”, exercido em
caso de defesa de multa de transito.

7.2. PRESIDENCIALISMO VERSUS PARLAMENTARISMO

No sistema presidencialista, as funcdes de Chefe de Estado e Chefe de Governo
encontram -se nas maos de uma Unica pessoa, qual seja, o Presidente da
Republica. J& no parlamentarismo, a funcdo de Chefe de Estado é exercida pelo
Presidente da Republica (Republica parlamentarista) ou Monarca (Monarquia
parlamentarista), enquanto a funcdo de Chefe de Governo, pelo Primeiro -Ministro,
chefiando o Gabinete.

No presidencialismo fica mais bem caracterizada a separacédo de fungdes estatais.
Isso porque, conforme anuncia Michel Temer, “no parlamentarismo verifica -se o
deslocamento de uma parcela da atividade executiva para o Legislativo. Nesse
particular fortalece -se a figura do Parlamento que, além da atribuicdo de inovar a
ordem juridica em nivel imediatamente infraconstitucional, passa a desempenhar,
também, funcdo executiva”

7.3. O PODER EXECUTIVO NA CF/88

7.3.1. O exercicio do Poder Executivo no Brasil

7.3.1.1. Ambito federal

7z

O Poder Executivo no Brasil, conforme estabelece o art. 76, € exercido pelo
Presidente da Republica, auxiliado pelos Ministros de Estado. Como visto, percebe
-se um acumulo do exercicio das fun¢des de Chefe de Estado e de Governo na
figura de uma Unica pessoa, no caso, o Presidente da Republica.

7.3.1.2. Ambito estadual

Em ambito estadual, o Poder Executivo é exercido pelo Governador de Estado,
auxiliado pelos Secretarios de Estado, sendo substituido (no caso de impedimento)
ou sucedido (no caso de vaga), pelo Vice -Governador, com ele eleito,
observando—se algumas outras regras:

o eleicdo do Governador e do Vice -Governador de Estado: seréd realizada no
primeiro domingo de outubro, em primeiro turno, € no ultimo domingo de
outubro, em segundo turno, se houver, do ano anterior ao do término do
mandato de seus antecessores, e a posse ocorrera em 1.° de janeiro do ano
subsequente, observado, quanto ao mais, o disposto no art. 77 (art. 28,
caput);

o mandato: o mandato é de 4 anos, permitindo-se a reeleicdo para um Unico
periodo subsequente (art. 28, caput, c/c o art. 14, § 5.9);

o perda do mandato: perdera o mandato o Governador que assumir outro
cargo ou funcdo na Administracdo Publica direta ou indireta, ressalvada a



posse em virtude de concurso publico e observado o disposto no art. 38, I,
IV eV (art. 28, § 1.9);

0 subsidios do Governador, Vice -Governador e Secretarios de Estado: o
subsidio do Governador, do Vice -Governador e dos Secretarios de Estado
sera fixado por lei de iniciativa da Assembleia Legislativa, observado o que
dispbem os arts. 37, XI; 39, § 4.°;, 150, Il; 153, lll; e 153, § 2.° | (art. 28, §
2., acrescentado pela EC n. 19/98).

7.3.1.3. Ambito distrital

» eleicdo: o art. 32, § 2.° estabelece que a eleicdo do Governador e do Vice —
Governador do DF, observadas as regras do art. 77, coincidira com a dos
Governadores Estaduais;

* mandato: 4 anos, permitindo -se a reeleicdo para um unico periodo subsequente
(art. 32,82.°, c/coart. 14, §5.9).

7.3.1.4. Ambito municipal
 Oart. 29, I alll, estabelece as seguintes regras sobre o Poder Executivo municipal:

o eleicdo: do Prefeito, do Vice -Prefeito, para mandato de 4 anos, mediante
pleito direto e simultdneo realizado em todo o Pais no primeiro domingo de
outubro do no anterior ao término do mandato dos que devam suceder,
aplicadas as regras do art. 77 no caso de Municipios com mais de 200 mil
eleitores, sendo permitida a reeleicdo para um Unico periodo subsequente
(art. 14, 8 5.9);

0 posse: do Prefeito e do Vice -Prefeito em 1.° de janeiro do ano subsequente
ao da eleicao;

o perda do mandato: perderd o mandato o Prefeito que assumir outro cargo ou
funcdo na Administracdo Publica direta ou indireta, ressalvada a posse em
virtude de concurso publico e observado o disposto no art. 38, |, IV e V (art.
28, 8 1.° — primitivo paragrafo unico, transformado em § 1.° pela EC n.
19/98, c/c o art. 29, XIV, inciso renumerado pela EC n. 1/92).

7.3.1.5. Ambito dos Territorios Federais
A direcdo dos Territérios Federais dar-se-a por Governador, nomeado pelo
Presidente da Republica, apdés aprovacdo pelo Senado Federal, conforme
estabelecem os arts. 33, § 3.9, 52, lll, “c”; e 84, XIV



Aula 2 — Direitos e Garantias Fundamentais preconiz  ados na Constituicao e Direitos
Humanos

8. DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS

8.1. LOCALIZACAO

A CF/88, em seu Titulo Il, classifica o género direitos e garantias fundamentais em
importantes grupos, a saber:

o direitos e deveres individuais e coletivos;
o0 direitos sociais;

o direitos de nacionalidade;

o direitos politicos;

o partidos politicos.

» Estudo sera restrito pelos direitos e deveres individuais e coletivos, lembrando,
desde ja, como manifestou o STF, corroborando a doutrina mais atualizada, que os
direitos e deveres individuais e coletivos ndo se restringem_ao art. 5.° da CF/88,
podendo ser encontrados ao longo do texto constitucional, expressos ou
decorrentes do regime e dos principios adotados pela Constituicdo, ou, ainda,
decorrentes dos tratados e convencdes internacionais de que o Brasil seja parte.

8.2. EVOLUCAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS (“GERACOES” OU “DIMENSOES”
DE DIREITOS)

GERACOES/DIMENSOES DE DIREITOS FUNDAMENTAIS

1.2 Dimensao 2.2 Dimensao

r 3

5.2 Dimensao 3.2 Dimensao

"4

4.2 Dimensao

O Norberto Bobbio
O Ingo Sarlet
O Paulo Bonavides

* A doutrina, dentre varios critérios, costuma classificar os direitos fundamentais em
geragdes de direitos , lembrando a preferéncia da doutrina mais atual sobre a
expressdo “dimensdes ” dos direitos fundamentais no sentido de que uma nova
“‘dimensdo” ndo abandonaria as conquistas da “dimensdo” anterior e, assim, a
expressdo se mostraria mais adequada nesse sentido de proibicdo de evolucéo
reacionaria.

 Partindo dos lemas da Revolucdo Francesa — liberdade, igualdade e
fraternidade , anunciavam-se os direitos de 1.2, 2.2 e 3.2 dimensao e que iriam
evoluir segundo a doutrina para uma 4.2 e 5.2 dimenséo



8.2.1.

8.2.3.

8.2.4.

Direitos fundamentais da 1.2 dimensao

Os direitos humanos da 1.2 dimensdo marcam a passagem de um Estado
autoritario para um Estado de Direito e, nesse contexto, o respeito as liberdades
individuais , em uma verdadeira perspectiva de absenteismo estatal.

Mencionados direitos dizem respeito as liberdades publicas e aos direitos
politicos , ou seja, direitos civis e politicos a traduzir o valor liberdade .

S&o direitos de resisténcia ou de oposicado perante o Estado

. Direitos fundamentais da 2.2 dimensao

O momento historico que os inspira e impulsiona os direitos humanos de 2.2
dimensdo € a Revolucao Industrial europeia, a partir do século XIX.

Busca de reivindicagdes trabalhistas e normas de assisténcia social.

O inicio do século XX é marcado pela Primeira Grande Guerra e pela fixacdo de
direitos sociais

Essa perspectiva de evidenciagao dos direitos sociais, culturais e econébmicos
bem como dos direitos coletivos , ou de coletividade , correspondendo aos
direitos de igualdade (substancial, real e material e ndo meramente formal) mostra-
se marcante em alguns documentos.

Em virtude de sua propria natureza de direitos que exigem do Estado determinadas
prestacbfes materiais nem sempre sdo resgataveis por exiguidade, caréncia ou
limitagcdo essencial de meios e recursos (aquilo que hoje se fala em “reserva do
possivel ).

Direitos fundamentais da 3.2 dimensao

Os direitos fundamentais da 3.2 dimensé&o sdo marcados pela alteracdo da
sociedade por profundas mudancas na comunidade internacional (sociedade de
massa, crescente desenvolvimento tecnoldgico e cientifico), identificando-se
profundas alteracdes nas rela¢cdes econémico-sociais.

Novos problemas e preocupac¢fes mundiais surgem, tais como a necessaria no¢ao
de preservacionismo ambiental e as dificuldades para protecdo dos
consumidores , s6 para lembrar aqui dois candentes temas. O ser humano &
inserido em uma coletividade e passa a ter direitos de solidariedade ou
fraternidade

Direitos fundamentais da 4.2 dimensao

Segundo orientacao de Norberto Bobbio , referida geracdo de direitos decorreria
dos avangos no campo da engenharia genética , ao colocarem em risco a propria
existéncia humana, por meio da manipulacdo do patriménio genético. Segundo o
mestre italiano: “... ja se apresentam novas exigéncias que s6 poderiam chamar -se
de direitos de quarta geracéao, referentes aos efeitos cada vez mais traumaticos da
pesquisa biolégica, que permitira manipulagées do patriménio genético de cada
individuo”

Paulo Bonavides afirma que a globalizacdo politica corresponderia a derradeira
fase de institucionalizagdo do Estado social, destacando -se os direitos a:
democracia (direta) ; informacéo ; e pluralismo .

Assim, para Bonavides, os direitos da 4.2 dimenséo decorrem da globalizacdo dos
direitos fundamentais, o que significa universaliza-los no campo institucional.



8.2.5 Direitos fundamentais da 5.2 dimensao

Bonavides entende que o direito a paz deva ser tratado em dimenséo autbnoma,
chegando a afirmar que a paz é axioma da democracia participativa, ou, ainda,
supremo direito da humanidade.

8.3. DIFERENCIACAO ENTRE DIREITOS E GARANTIAS FUNDA MENTAIS

Como vimos, o art. 5.° trata dos direitos e deveres individuais e coletivos, espécie
do género direitos e garantias fundamentais (Titulo Il). Assim, apesar de referir-se,
de modo expresso, apenas a direitos e deveres, também consagrou as garantias
fundamentais. Resta diferencia -los.

Direitos sao bens e vantagens prescritos na norma constitucional, enquanto as
garantias sao os instrumentos através dos quais se assegura o exercicio dos
aludidos direitos (preventivamente) ou prontamente os repara, caso violados.
Vejamos dois exemplos:

o0 € inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenga, sendo assegurado o
livre-exercicio dos cultos religiosos — art. 5.°, VI (direito ) —, garantindo -se
na forma da lei a protec&o aos locais de culto e suas liturgias (garantia );

o direito ao juizo natural (direito ) — o art. 5., XXXVII, veda a instituicdo de
juizo ou tribunal de excecéo (garantia ).

8.4. ABRANGENCIA DOS DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENT AIS

O art. 5.2, caput, da CF/88 estabelece que todos séo iguais perante a lei, sem
distincdo 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 dos seus 78 incisos e paragrafos. Trata -se
de um rol meramente exemplificativo , na medida em que os direitos e garantias
expressos na 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 (8§ 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)

Esse tema ganha bastante relevancia com o art. 5.2, § 3.2, da CF/88, acrescentado
pela EC n. 45/2004, que diz: “§ 3° Os tratados e convencodes internacionais sobre
direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em
dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, seréo
equivalentes as emendas constitucionais).

O caput do art. 5.° faz referéncia expressa somente a brasileiros (natos ou
naturalizados , ja que ndo os diferencia) e estrangeiros residentes no Pais
Contudo, a estes destinatarios expressos, a doutrina e o STF vém acrescentando,
mediante interpretacdo sistemética , 0s estrangeiros ndo residentes (por
exemplo, turismo ), os apatridas e as pessoas juridicas .

Exemplo: um estrangeiro, de passagem pelo territério nacional, ilegalmente preso,
impetrasse habeas corpus (art. 5., LXVIII) para proteger o seu direito de ir e vir.
Deve-se observar, é claro, se o direito garantido ndo possui alguma especificidade,



como acgdo popular, que s6 pode ser proposta pelo cidadao .

8.5. NORMAS DEFINIDORAS DOS DIREITOS E GARANTIAS FU NDAMENTAIS E O
GRADUALISMO EFICACIAL DAS NORMAS CONSTITUCIONAIS

As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais, de acordo com o art.
5.°, 8 1.°, da CF/88, tém aplicacdo imediata.

Art. 5° omissis
8 1° - As normas definidoras dos direitos e garanti  as fundamentais tém
aplicacao imediata

Conforme anota José Afonso da Silva, ter aplicacdo imediata significa que as
normas constitucionais sao “dotadas de todos os meios e elementos necessérios a
sua pronta incidéncia aos fatos, situacfes, condutas ou comportamentos que elas
regulam. A regra é que as normas definidoras de direitos e garantias individuais
(direitos de 1.2 dimensao, acrescente -se) sejam de aplicabilidade imediata. Mas
aquelas definidoras de direitos sociais, culturais e econdémicos (direitos de 2.2
dimensédo, acrescente -se) nem sempre o0 sdo, porque nao raro dependem de
providéncias ulteriores que Ihes completem a eficacia e possibilitem sua aplicagéo”
Prossegue o autor: “por regra, as normas que consubstanciam os direitos
fundamentais democraticos e individuais sdo de aplicabilidade imediata, enquanto
as que definem os direitos sociais tendem a sé -lo também na Constitui¢cdo vigente,
mas algumas, especialmente as que mencionam uma lei integradora, sdo de
eficacia limitada e aplicabilidade indireta”.19

Exemplo de norma definidora de direito e garantia fundamental que depende de lei:
podemos citar o direito de greve dos servidores publicos, previsto no art. 37, VII,
ou o da aposentadoria especial , garantido nos termos do art. 40, § 4.°.

Entdo, qual seria o sentido dessa regra inscrita no art. 5.°, § 1.°? José Afonso
da Silva explica: “em primeiro lugar, significa que elas sdo aplicaveis até onde
possam, até onde as instituicdes oferecam condi¢cdes para seu atendimento. Em
segundo lugar, significa que o Poder Judiciario, sendo invocado a propdsito de uma
situacdo concreta nelas garantida, ndo pode deixar de aplica-las, conferindo ao
interessado o direito reclamado, segundo as instituicbes existentes”. Nesse
sentido, diante de omissdo de medida para tornar efetiva horma constitucional, a
CF/88 trouxe duas importantes novidades, quais sejam, a acao direta de
inconstitucionalidade por omissdo — ADO (agora regulamentada na Lei n.
12.063, de 27.10.2009) e o mandado de injuncdo (MI, art. 5.2, LXXI).

8.6 EFICACIA HORIZONTAL DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

A eficacia horizontal dos direitos fundamentais , também denominado pela
doutrina eficacia privada ou externa dos direitos fundamentais, surge como
importante contraponto a ideia de eficacia vertical dos direitos fundamentais.

A aplicacao dos direitos fundamentais nas relacdes entre o particular e o Poder
Publico néo se discute. Por exemplo, certamente, em um concurso publico devera
ser obedecido o principio da isonomia. Agora, por outro lado, sera que nas
relacdes privadas deve o principio da isonomia ser obedecido?



DIREITOS FUNDAMENTAIS

m Eficacia Horizontal
B Eficacia Privada
m Eficacia "Externa”

l

Particular-Particular

mEficacia Vertical

Estado
X
Particular

» Abaixo alguns precedentes em relacdo aos quais o Judiciario entendeu razoavel a
aplicacdo dos direitos fundamentais as relacdes privadas:

o RE 160.222-8 — entendeu-se constituir “constrangimento ilegal” a revista
intima em mulheres em fabrica de lingerie;

0 RE 158.215-4 — entendeu-se violado o principio do devido processo legal e
ampla defesa na hipétese de exclusdo de associado de cooperativa sem
direito a defesa;

0 RE 161.243-6 — discriminacdo de empregado brasileiro em relacdo ao
francés na empresa “Air France”, mesmo realizando atividades idénticas.
Determinacgdo de observancia do principio da isonomia;

o RE 175.161-4 — contrato de consorcio que prevé devolucdo nominal de
valor ja pago em caso de desisténcia — violacdo ao principio da
razoabilidade e proporcionalidade (devido processo legal substantivo);

o HC 12.547/STJ — prisao civil em contrato de alienacéo fiduciaria em razao
de aumento absurdo do valor contratado de R$ 18.700,00 para R$
86.858,24. Violacéo ao principio da dignidade da pessoa humana (alertamos
que o STF editou a SV n. 25/2009: “¢ ilicita a prisdo civil de depositario infiel,
gualquer que seja a modalidade do depdsito”);

0 REsp 249.321 — cladusula de indenizacdo tarifada em caso de
responsabilidade civil do transportador aéreo — violacdo ao principio da
dignidade da pessoa humana;

0 RE 201.819 — exclusdo de membro de sociedade sem a possibilidade de
sua defesa — violagdo do devido processo legal, contraditério e ampla
defesa (Gilmar Mendes).

COLISAO

@ Autonomia da Vontade
B Livre-Iniciativa

mArt. 1.2, IV

m Art. 170, caput

B Dignidade da Pessoa Humana

B Maxima efetividade dos direitos
fundamentais

mArt. 1.2, 1

BArt.5°§1.°

8.7. DIREITOS INDIVIDUAIS E COLETIVOS

8.7.1. Direito a vida (art. 5.2, caput)




O direito a vida, previsto de forma genérica no art. 5.°, caput, abrange tanto o
direito de nédo ser morto , privado da vida, portanto, o direito de continuar vivo,
como também o direito de ter uma vida digna

Em decorréncia do seu primeiro desdobramento (direito de ndo se ver privado da
vida de modo artificial), encontramos a proibicdo da pena de morte , salvo em
caso de guerra declarada, nos termos do art. 84, XIX. Assim, mesmo por emenda
constitucional € vedada a instituicdo da pena de morte no Brasil, sob pena de se
ferir a clausula pétrea do art. 60, § 4.2, IV , lembrando, ainda, a doutrina moderna
gue impede, ainda, a evolucdo reacionaria ou o retrocesso social

CELULA -TRONCO, ABORTO, EUTANASIA

0 Aborto — ADPF 54 — ABORTO FETOS ANENCEFALOS — O Plenério, por
maioria, julgou procedente pedido formulado em arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental ajuizada, pela Confederacao
Nacional dos Trabalhadores na Saude - CNTS, a fim de declarar a
inconstitucionalidade da interpretacdo segundo a qual a interrupcéo da
gravidez de feto anencéfalo seria conduta tipificada nos artigos 124, 126 e
128, | e Il, do CP. Prevaleceu o voto do Min. Marco Aurélio, relator, segundo
0 qual néo se trata de aborto porque ndo ha a possibilidade de vida do feto
fora do Utero. Portanto os médicos que fazem a cirurgia e as gestantes que
decidem interromper a gravidez ndo cometem_qgualguer_espécie de crime .
Com a decisao, para interromper a gravidez de feto anencéfalo, as mulheres
nao precisam_de decisdo judicial que as autorize. Basta o diagndstico de
anencefalia.

o Célula-tronco - ADI 3.510 - o STF teve que enfrentar a definicdo do conceito
de vida, no julgamento que tratava da analise do art. 5.° da Lei n.
11.105/2005 (Lei de Biosseguranca). Os argumentos do PGR eram no
sentido de que a Lei de Biosseguranca violava o direito a vida e a
dignidade da pessoa humana , sendo que a vida humana comeca a partir
da fecundacao. O STF entendeu, por votacdo bastante apertada, 6 X 5, que
as pesquisas com ceélula -tronco embrionéria, nos termos da lei, ndo violam
o direito_a vida. A constatacdo de que a vida comeca com a existéncia do
cérebro (segundo o STF e sem apresentar qualquer analise axioldgica ou
filosofica) estaria estabelecida, também, no art. 3.° da Lei de Transplantes,
gue prevé a possibilidade de transplante depois da morte desde que se
constate a morte encefalica. Logo, para a lei, o fim da vida estaria previsto
com a morte cerebral e, novamente, sem cérebro, ndo haveria vida e,
portanto, nessa linha, o conceito de vida estaria ligado (segundo o STF) ao
surgimento do cérebro.

o Eutanasia — dentro da ideia de vida digna , a eutanasia ganha destaque,
pois o direito a vida quer significar, também, o direito de viver com
dignidade. A eutanasia passiva vem adquirindo varios defensores (o
desligamento das maquinas de doentes em estagio terminal, sem
diagndstico de recuperacao), assim como o suicidio assistido. Alguns falam
gue a eutanasia ativa (o Estado — médico — provocando a morte) seria
homicidio. O tema esta lancado e precisa ser mais bem desenvolvido pela
sociedade, inclusive em audiéncias publicas. A ideia de bom-senso,
prudéncia e razoabilidade deve ser considerada. A vida deve ser vivida com
dignidade. Definido o seu inicio (tecnicamente pelo STF), ndo se pode
deixar de considerar o sentimento de cada um. A deciséo individual tera que
ser respeitada. A fé e esperanca ndo podem ser menosprezadas e, portanto,
a frieza da definicdo ndo conseguird explicar e convencer os milagres da




8.7.2.

vida. Ha situacdes que ndo se explicam matematicamente e, dessa forma, a
deciséo pessoal (dentro da ideia de ponderacao) devera ser respeitada. O
radicalismo ndo levard a lugar algum. A Constituicdo garante, a0 menos,
apesar de ser o Estado laico, o amparo ao sentimento de esperanca e fé
que, muitas vezes, d4 sentido a algumas situagdes incompreensiveis da
vida.

Principio da igualdade (art. 5.°, caput, e | )

O art. 5.°, caput, consagra serem todos iguais perante a lei, sem distincdo de
qualquer natureza.

Deve-se, contudo, buscar ndo somente essa aparente igualdade formal
(consagrada no liberalismo classico), mas, principalmente, a igualdade material |,
uma vez que a lei devera tratar igualmente 0s iguais e desigualmente o0s
desiquais _, na medida de suas desigualdades. Isso porque, no Estado Social ativo,
efetivador dos direitos humanos , imagina-se uma igualdade mais real perante os
bens da vida, diversa daquela apenas formalizada perante a lei.

Essa busca por uma igualdade substancial, muitas vezes idealista, a propria
Constituicdo se encarrega de aprofundar a regra da isonomia material: a) art. 3.°, I,
[l e 1V; b) art. 4.°, VIII; ¢) art. 5.°, I, XXXVII, XLI e XLII; d) art. 7.2, XX, XXX,26 XXXI,
XXXII e XXXIV; e) art. 12, 88§ 2.° e 3.9; f) art. 14, caput; g) art. 19, lll; h) art. 23, 1l e
X; i) art. 24, X1V; j) art. 37, 1 e VIII; k) art. 43, caput; I) art. 146, III, “d” (EC n. 42/2003
— Reforma Tributéria); m) art. 150, Il; n) art. 183, § 1.°, e art. 189, paragrafo Unico;
0) art. 203, IV e V; p) art. 206, I; q) art. 208, llI; r) art. 226, § 5.9 s) art. 231, § 2.°
etc.

Em outras, € o préprio constituinte quem estabelece as desigualdades, por
exemplo, em relagcdo a igualdade entre homens e mulheres em direitos e
obrigagcdes, nos termos da ConstituicAo, destacando -se as seguintes
diferenciacdes: a) art. 5.°, L (condicbes as presidiarias para que possam
permanecer com os seus filhos durante o periodo de amamentacéo); b) art. 7.°,
XVIII e XIX (licenca -maternidade e licenca -paternidade); c) art. 143, 8§ 1.°e 2.°
(servico militar obrigatorio); d) arts. 201, § 7.° | e Il; 201, § 8.9, art. 9.° da EC n.
20/98; art. 40 da CF/88; art. 8.° da EC n. 20/98; arts. 2.° e 6.° da EC n. 41/2003 —
Reforma da Previdéncia — dentre outros (regras sobre aposentadoria).

aplicacdo das denominadas discriminacdes positivas , ou affirmative actions |,
tendo em vista que, segundo David Araujo e Nunes Juanior, “... 0 constituinte tratou
de proteger certos grupos que, a seu entender, mereceriam tratamento diverso.
Enfocando -os a partir de uma realidade histérica de marginalizacdo social ou de
hipossuficiéncia decorrente de outros fatores, cuidou de estabelecer medidas de
compensacao , buscando concretizar, a0 menos em parte, uma igualdade de
oportunidades com os demais individuos, que nao sofreram as mesmas espécies
de restricoes”.

0 ADPF 186 — POLITICA DE COTAS - O Plenario do Supremo Tribunal
Federal (STF) considerou constitucional a politica de cotas étnic o-
raciais para selecdo de estudantes da Universidade de Brasilia (UnB). Por
unanimidade, o0s ministros julgaram improcedente a Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 186, ajuizada na Corte
pelo Partido Democratas (DEM). Os ministros seguiram o voto do relator do
caso, ministro Ricardo Lewandowski, o qual afirmou que as politicas de acéo
afirmativa adotadas pela UnB estabelecem um ambiente académico plural e
diversificado, e tém o objetivo de superar distorgdes sociais historicamente
consolidadas. Além disso, segundo ele, os meios empregados e os fins




perseguidos pela UnB sao marcados pela proporcionalidade, razoabilidade e
as politicas séo transitérias, com a reviséo periodica de seus resultados. “No
caso da Universidade de Brasilia, a reserva de 20% de suas vagas para
estudante negros e ‘de um pequeno numero delas’ para indios de todos os
Estados brasileiros pelo prazo de 10 anos constitui, a meu ver, providéncia
adequada e proporcional ao atingimento dos mencionados desideratos. A
politica de acgdo afirmativa adotada pela Universidade de Brasilia ndo se
mostra desproporcional ou irrazoavel, afigurando-se também sob esse
angulo compativel com os valores e principios da Constituicdo”.

ADI 3330 - PROUNI - O Plenario do Supremo Tribunal Federal (STF), por
maioria de votos, julgou improcedente o pedido feito na Acao Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) 3330, ajuizada pela Confederacdo Nacional dos
Estabelecimentos de Ensino (Confenen). A entidade questionava a Medida
Provisoria n° 213/04, convertida na Lei n® 11.096/2005, que instituiu o
Programa Universidade para Todos (ProUni) e passou a regular a atuacao
de entidades de assisténcia social no ensino superior. No julgamento da ADI
— a qual foi anexada a ADI 3314, proposta pelo partido DEM, por ter
exatamente o0 mesmo objeto — o STF considerou que o ProUni é coerente

com diversos dispositivos constitucionais que preve em a reducgao de

desigualdades sociais . Em favor desse argumento, ele citou dados do
Censo Anual de 2008 do Ministério da Educacdo (MEC) e do Instituto
Nacional de Estudos e Pesquisa Educacional (Inep), segundo o qual havia,
naquele ano, uma oferta de 2,98 milhdes de vagas nas universidades de
todo o pais, das quais 1,479 milhdo estavam ociosas. Ainda segundo aquele
censo, a maior parte dessas vagas ociosas se localizava em universidades
privadas. E a causa disso era a dificuldade financeira das familias de pagar
0 estudo superior de seus filhos. Assim, conforme o ministro, ao financiar a
bolsa total para alunos de familias com renda até 1,5 salario minimo e
parcial para aqueles egressos de familias com renda de até 3 salarios
minimos, o ProUni representa um importante fator de insercéo social . E
essa afirmacdo, segundo ele, é confirmada por uma pesquisa feita em
marco de 2009 pelo Ibope, segundo a qual 56% dos alunos apoiados pelo
ProUni ja trabalhavam quando iniciaram seu curso superior, mas seu nivel
de emprego aumentou para 80% apds esse patrocinio, contribuindo para
melhorar a renda de suas familias. Além disso, conforme argumentou, o
custo de cada bolsa do programa € inferior ao custo por aluno em
universidades publicas e, também, privadas.

8.7.3 Principio da legalidade (art. 5.°, II)

O principio da legalidade surgiu com o Estado de Direito, opondo-se a toda e
qualquer forma de poder autoritario, antidemocratico. Esse principio ja estava
previsto no art. 4.° da Declaracéao dos Direitos do Homem e do Cidadao. No direito
brasileiro vem contemplado nos arts. 5., 1I; 37; e 84, IV, da CF/88.
O inciso Il do art. 5.° estabelece que “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de
fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”.
Mencionado principio deve ser lido de forma diferente para o particular e para a
administracao .

o0 No ambito das relagbes particulares , pode-se fazer tudo o que a lei ndo

proibe, vigorando o principio da autonomia da vontade, lembrando a
possibilidade de ponderagcédo desse valor com o da dignidade da pessoa
humana e, assim, a aplicacdo horizontal dos direitos fundamentais nas



8.7.4.

8.7.5.

relacdes entre particulares.

o Ja em relacdo a administracdo , ela s6 podera fazer o que a lei permitir.
Deve andar nos “trilhos da lei”, corroborando a maxima do direito inglés: rule
of law, not of men. Trata -se do principio da legalidade estrita, que, por seu

turno, ndo € absoluto! Existem algumas restricdes, como as medidas
provisorias, o estado de defesa e o0 estado de sitio.

Proibicdo da tortura (art. 5.°, IlI)

Ninguém sera submetido a tortura nem a tratamento desumano ou degradante,
sendo que a lei considerara crime inafiancavel a pratica da tortura (art. 5.°, XLIII). A
Lei n. 9.455/97 integrou a referida norma constitucional, definindo os crimes de
tortura.

USO DE ALGEMAS - Conforme jurisprudéncia do STF, “o uso legitimo de algemas
nao é arbitrario, sendo de natureza excepcional, a ser adotado nos casos e com as
finalidades de impedir, prevenir ou dificultar a fuga ou reacéo indevida do preso,
desde que haja fundada suspeita ou justificado receio de que tanto venha a
ocorrer, e para evitar agressao do preso contra o0s proprios policiais, contra
terceiros ou contra si mesmo. O emprego dessa medida tem como balizamento
juridico necessario os principios da proporcionalidade e da razoabilidade” (HC
89.429, Rel. Min. Carmen Lucia, j. 22.08.2006, DJ de 02.02.2007).

Nesse sentido, devemos destacar a SV n. 11/2008 (SUMULA VINCULANTE), com
a seguinte redacdo: “so € licito o uso de algemas em casos de resisténc ia e de
fundado receio de fuga ou de perigo a integridade f  isica propria ou alheia, por
parte do preso ou de terceiros, justificada a excep  cionalidade por escrito, sob
pena de responsabilidade disciplinar, civil e penal do agente ou da autoridade
e de nulidade da prisdo ou do ato processual a que se refere, sem prejuizo da
responsabilidade civil do Estado”

Liberdade da manifestacéo de pensamento (art .5.2,1VeV)

A Constituicdo assegurou a liberdade de manifestacdo do pensamento, vedando o
anonimato. Caso durante a manifestacdo do pensamento se cause dano material,
moral ou a imagem, assegura -se o direito de resposta, proporcional ao agravo,
além da indenizacao.

o DELACAO ANONIMA - Em interessante julgado, o Min. Celso de Mello
entendeu nao ser possivel a utilizacdo da denuncia anbnima, pura e
simples, para a instauracdo de procedimento investigatorio, por violar a
vedacdo ao anonimato, prevista no art. 5.°, IV. Em seu voto ele declara que
“(...) os escritos andnimos nao podem justificar, s6 por si, desde que
isoladamente considerados, a imediata instauracdo da persecutio criminis,
eis que pecas apocrifas ndo podem ser incorporadas, formalmente, ao
processo, salvo quando tais documentos forem produzidos pelo acusado,
ou, ainda, quando constituirem, eles proprios, o corpo de delito (como
sucede com bilhetes de resgate no delito de extorsdo mediante sequestro,
Ou como ocorre com cartas que evidenciem a préatica de crimes contra a
honra, ou que corporifiquem o delito de ameaca ou que materializem o
crimen falsi, p. ex.). Nada impede, contudo, que o Poder Publico (...)
provocado por delacdo anbnima — tal como ressaltado por Nélson
Hungria, na licdo cuja passagem reproduzi em meu voto — adote medidas
informais destinadas a apurar, previamente, em averiguagao sumaria , com
prudéncia e discri¢cdo, a possivel ocorréncia de eventual situacéo de ilicitude



penal, desde que o faga com o objetivo de conferir a verossimilhangca dos
fatos nela denunciados, em ordem a promover, entdo, em caso positivo, a
formal instauracdo da persecutio criminis” (Ing. 1.957, Rel. Min. Carlos
Velloso, voto do Min. Celso de Mello, j. 11.05.2005)
MARCHA DA MACONHA - O STF, em 15.06.2011, por 8 X 0, no julgamento
da ADPF 187, entendeu como legitimo o movimento, encontrando respaldo
nos direitos fundamentais de livre manifestacdo do pensamento (art. 5.°, IV)
e de reunido (art. 5.2, XVI), assegurando-se, inclusive, o direito das minorias,
no sentido de se evidenciar a funcdo contramajoritaria da Corte. Ainda, a
manifestacdo evidenciava a ‘“interconexdo entre as liberdades
constitucionais de reunido — direito -meio — e de manifestagcdo do
pensamento — direito -fim” (Inf. 631/STF). De acordo com o entendimento
do STF, “a mera proposta de descriminalizacédo de determinado ilicito
penal ndo se confundiria com ato de incitacdo a pra  tica do crime, nem
com o de apologia de fato criminoso . Concluiu -se que a defesa, em
espacos publicos, da legalizacdo das drogas ou de proposta abolicionista a
outro tipo penal, ndo significaria ilicito penal, mas, ao contrario, representaria
0 exercicio legitimo do direito a livre manifestacdo do pensamento,
propiciada pelo exercicio do direito de reunido” (Inf. 631/STF). dado
interpretacdo conforme a Constituicdo, com efeito vinculante, ao art. 287 do
CP. Parametros:
* a reunido deve ser pacifica , sem armas, previamente noticiada as
autoridades publicas quanto a data, ao horario, ao local e ao objetivo,
e sem incitacao a violéncia;
* ndo se pode admitir a incitacdo, incentivo ou estim ulo ao
consumo de entorpecentes na sua realizacao;
» naturalmente, ndo poderd haver consumo de entorpecentes na
ocasiao da manifestacéo ou evento publico;
* nas manifestacdes, esta proibida a participacdo de criancas e
adolescentes .

8.7.6. Liberdade de consciéncia, crenca e culto (ar t. 5.°, VI a VIII)

Assegura -se a inviolabilidade da liberdade de consciéncia e de crencga, sendo
assegurado o livre -exercicio dos cultos religiosos e garantida, na forma da lei, a
protecéo aos locais de culto e a suas liturgias.

o Brasil um pais leigo, laico ou ndo confessional , ndo existindo, portanto,
qualquer religido oficial da Republica Federativa do Brasil. Partindo dessa
interpretacdo, o art. 5.°, VI, CF/88, enaltece o principio da tolerdncia e o respeito
a diversidade .

o0 Desdobramentos:

= ensino religioso nos Colégios — matricula facultativa (art. 210, §1°);

= feriados religiosos — Frei Galvao (Lei 11532/2007 — a data passa a
constar oficialmente no calendario histérico -cultural brasileiro e,
assim, ndo se reconhecendo, em razdo da laicidade, o feriado
religioso);

= casamento perante autoridades religiosas — (art. 226, 82° - o
casamento em centro espirita ou mesmo em templo, catedral,
sinagoga, terreiro, casa religiosa, enfim, o casamento celebrado por
lider de qualquer religido ou crenca tem o mesmo efeito civil do
casamento realizado na religido catélica);

» transfusdo de sangue nas “testemunhas de Jeova” (ndo pode o direito



a vida ser suplantado diante da liberdade de crenca, até porque a
Constituicdo ndo ampara ou incentiva atos contrarios a vida).

= Curandeirismo (art. 284 do Codigo Penal tipifica o exercicio do
curandeirismo, que € crime contra a saude publica - ndo estara
configurado o crime se a promessa de cura decorrer de crenca
religiosa e dentro de um contexto individual de razoabilidade).

» fixacdo de crucifixos em reparticdes publicas, dentre outros tantos (A
Unica saida, que vem sendo adotada por algumas decisdes (cf.
Pedidos de Providéncias n. 1344, 1345, 1346 e 1362/CNJ, no ambito
do Judiciario), é a ideia de se tratar de simbolo cultural e néo
religioso.;

» imunidade religiosa® (impede que o Estado utilize, eventualmente, de
seu poder de tributar para embaracar o funcionamento dos cultos
religiosos ou igrejas);

= guarda sabatica (o Estado ter que designar data alternativa para
realizacdo de concursos publicos

8.7.7. Liberdade de atividade intelectual, artistic a, cientifica ou de comunicacéo.
Indenizacdo em caso de dano (art. 5.°, IX e X)

8.8.8.

E livre a expresséo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicacéo,
independentemente de censura ou licenca.
Dois temas importantes foram decididos pelo STF:

o

(0]

ADPF 130 — “Lei de Imprensa” — j. 30.04.2009: o STF entendeu que a
Lei de Imprensa (Lei n. 5.250/67) nao foi recepcionada pelo novo
ordenamento, eis que marcada por aspectos ndo democraticos;

ADI 4.451 — *“Lei Eleitoral sobre o Humor” — J. 02.09.2010: o STF
entendeu, referendando a liminar do Min. Ayres Britto, que o art. 45, Il e lll e
88 4.° e 5.° da Lei n. 9.504/97 (Lei das Elei¢cdes) violam a liberdade de
imprensa, jA& que o humor pode ser considerado imprensa. Referidos
dispositivos afrontam, também, a plena liberdade de informacao jornalistica,
nos termos do art. 220, § 1.°, CF/88. Ainda, a manifestacdo, mesmo que seja
pelo humor, ndo pode ser restringida, ja que ela instrumentaliza e permite o
direito de critica, de opiniéo.

Intimidade e vida privada e o sigilo bancari o (art. 5.2, X)

De acordo com o art. 5.2, X, séo 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 violagéo.

Intimidade e a vida privada e a quebra de sigilo bancario. O STF entendeu a
necessidade de autorizacao judicial para a quebra do sigilo bancario no julgamento
do RE 389.808 (Rel. Min. Marco Aurélio, j. 15.12.2010, Plenario, DJE de
10.05.2011).

8.7.9. Inviolabilidade domiciliar (art. 5.°, XI)

™ STF, “a imunidade prevista no art. 150, VI, “b’F,@eve abranger ndo somente os prédios destiaadnsto, mas,
também, o patrimdnio, a renda e os servicos ‘refexios com as finalidades essenciais das entidetis
encionadas’. O § 4.° do dispositivo constituciasele de vetor interpretativo das alineas ‘b’ eltcinciso VI do
art. 150 da CF...” (RE 325.822, Rel. p/ o ac. M@iimar Mendes, j. 15.12.2002, Plenério, DJ de 12004).



“A casa é asilo inviolavel do individuo, ninguém nela podendo penetrar sem o
consentimento do morador, salvo em caso de flagrante delito ou desastre, ou para
prestar socorro, ou, durante o dia, por determinacdo judicial’; ou seja, sem 0
consentimento do morador s6 podera nela penetrar:

0 por determinacéo judicial : somente durante o dia ;

o em caso de flagrante delito , desastre , ou para prestar socorro : podera
penetrar sem o0 consentimento do morador, durante o dia ou a noite , néo
necessitando de determinagéo judicial

O que deve ser entendido por dia ou noite? Concordamos com Alexandre de
Moraes que o melhor critério seria conjugar a definicdo de parte da doutrina (6 as
18h) com a posicao de Celso de Mello, que utiliza um critério fisico -astronémico: a
aurora e o crepusculo

E o que devemos entender por casa? Segundo a doutrina e a jurisprudéncia, casa
abrange ndo s6 o domicilio, como também o escritério, oficinas, garagens etc. (RT
467/385), ou, até, os quartos de hotéis.

8.7.10. Sigilo de correspondéncia e comunicacfes (a  rt. 5.2, XllI)

“E inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicacdes telegréaficas, de
dados e das comunicag¢fes telefénicas, salvo, no ultimo caso, por ordem judicial,
nas hipoteses e na forma que a lei estabelecer para fins de investigacao criminal
ou instrugao processual penal.”

SIGILO FISCAL - seguindo o entendimento do STF no julgamento do RE 389.808,
a tendéncia € se afirmar também a necessidade de autorizacdo judicial para a
guebra ou em razéo de ato de CPI:

o0 SIGILO DE DADOS — AFASTAMENTO. Conforme disposto no inciso Xll do
artigo 5° da Constituicdo Federal, a regra é a privacidade quanto a
correspondéncia, as comunicacfes telegraficas, aos dados e as
comunicacgoes, ficando a excecédo — a quebra do sigilo — submetida ao crivo
de Orgdo equidistante — o Judiciario — e, mesmo assim, para efeito de
investigagdo criminal ou instrugdo processual penal. SIGILO DE DADOS
BANCARIOS — RECEITA FEDERAL. Conflita com a Carta da Republica
norma legal atribuindo & Receita Federal — parte na relacao juridico-tributaria
— 0 afastamento do sigilo de dados relativos ao contribuinte. (RE 389808,
Relator(a): Min. MARCO AURELIO, Tribunal Pleno, julgado em 15/12/2010,
DJe-086 DIVULG 09-05-2011 PUBLIC 10-05-2011 EMENT VOL-02518-01
PP-00218 RTJ VOL-00220- PP-00540)

8.7.11. Liberdade de profissao (art. 5.°, XIII)

A Constituicdo assegura a liberdade de exercicio de qualquer trabalho, oficio ou
profissdo, atendidas as qualificacdes profissionais que a lei estabelecer. Trata -se,
portanto, de norma constitucional de eficAcia contida, podendo lei
infraconstitucional limitar o seu alcance, fixando condigbes ou requisitos para o
pleno exercicio da profissao.
Exame de Ordem (art. 8. IV, da Lei n. 8.906/94), cuja aprovacdo € um dos
requisitos essenciais para que o bacharel em direito possa inscrever-se junto a
OAB como advogado e que, inclusive, foi declarado constitucional pelo STF no
julgamento do RE 603.583 (Rel. Min. Marco Aurélio, j. 26.10.2011, Plenério)
0 TRABALHO - OFICIO OU PROFISSAO — EXERCICIO. Consoante disposto
no inciso Xlll do artigo 5° da Constituicdo Federal, “é livre 0 exercicio de



qualquer trabalho, oficio ou profissdo, atendidas as qualificacdes
profissionais que a lei estabelecer”. BACHAREIS EM DIREITO -
QUALIFICACAO. Alcanga-se a qualificagcéo de bacharel em Direito mediante
conclusdo do curso respectivo e colacdo de grau. ADVOGADO -
EXERCICIO PROFISSIONAL — EXAME DE ORDEM. O Exame de Ordem,
inicialmente previsto no artigo 48, inciso lll, da Lei n® 4.215/63 e hoje no
artigo 84 da Lei n° 8.906/94, no que a atuacao profissional repercute no
campo de interesse de terceiros, mostra-se consentaneo com a Constituicao
Federal, que remete as qualificacdes previstas em lei. Consideracgfes. (RE
603583, Relator(a): Min. MARCO AURELIO, Tribunal Pleno, julgado em
26/10/2011, ACORDAO ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL - MERITO
DJe-102 DIVULG 24-05-2012 PUBLIC 25-05-2012)

8.7.12 Liberdade de informacao (art. 5.2, XIV e XXX lI)

E assegurado a todos o acesso a informacdo e resguardado o sigilo da fonte,

guando necessario ao exercicio profissional. Trata -se do direito de informar e de

ser informado. Completando tal direito fundamental, o art. 5.°, XXXIll, estabelece

gue todos tém direito a receber dos 6rgaos publicos informacdes de seu interesse

particular, ou de interesse coletivo ou geral, que serdo prestadas no prazo da lei,

sob pena de responsabilidade, ressalvadas aquelas cujo sigilo seja imprescindivel

a seguranca da sociedade e do Estado.

Regulando o acesso a informacgdes previsto no art. 5.2, XXXIII, destacamos a Lei n.

12.527, de 18.11.2011

0 Deciséo: Trata-se de pedido de suspensao de liminar formulado pela Unido

contra acoérdao proferido pelo Tribunal de Justica do Distrito Federal e
Territérios (TIJDFT) no julgamento da liminar no mandado de seguranca
2011002016962-5. Cuida-se, na origem, de acdo mandamental com pedido
de deciséo liminar proposta pela Associagdo dos Magistrados do Distrito
Federal e Territérios (Amagis-DF) contra ato do presidente do TIDFT que
determinou a divulgacéo publica e individualizada d 0s subsidios dos
juizes ativos e inativos daquela corte de justica , em cumprimento a Lei
12.527/2011. (...) Como relatado, os principais fundamentos da decisao
liminar foram a opinido no sentido de que a divulga  ¢do do nome do
agente publico seria violadora da sua intimidade e o fato de que a
divulgacdo dos nomes dos magistrados ndo estaria co ntemplada no
diploma, tendo sido determinada por meio de ato reg ulamentar que
teria extrapolado o conteudo da le i. Vale advertir, nesse contexto, que o
mero fato de a divulgacdo integral dos dados encontrar-se prevista em
resolucdo aprovada pelo Conselho Nacional de Justica permite concluir que,
para infirmar a sua legitimidade, o mandado de seguranca deveria ter sido
proposto contra aquele ato normativo, uma vez que, quanto a esse tema, de
indole nitidamente administrativa, a autoridade apontada como coatora nao
poderia divergir da orientacdo expedida por aquele 6rgdo de controle. No
que se refere a suposta auséncia de previsédo legal para a divulgagdo do
nome do agente publico, parece inequivoco que a conclusdo adotada pelo
acordao impugnado s6 pode ser alcancada mediante interpretacdo restritiva
do texto da lei, em tudo contraria ao regramento constitucional da matéria.
Nesse ponto, a conclusdo diverge das deliberacbes deste Supremo
Tribunal Federal gue, em sede de pedido de suspensdo de liminar,
afirmaram_que Lei 12.527/2011 atende aos principios constitucionais _ da
publicidade e do direito. ao amplo acesso a informacdo. Ainda nesse




ponto, vale observar gue em nenhuma passagem a Constituicdo ou a
Lei 12.527/2011 vedam a divulgacdo dos nomes dos agentes publicos e
de sua respectiva remuneracdo. As vedacdes constitucionais _ sobre o
tema referem-se, como se sabe, as informacdes imprescindiveis a
seguranca_ da sociedade e do Estado (parte final do inc. XXXIII do art. 5°).
No que concerne ao resguardo da intimidade, previsto no inc. X do art. 5°,
as decisbes desta Corte tém assentado que o vinculo funcional com o poder
publico pressupde restricdo a compreensdo daquela garantia em termos
absolutos, uma vez que o ingresso no servico publico traz cons igo a
sujeicdo a um regime juridico proprio, no qual se i nsere o0 encargo de
respeitar de forma ampla o principio da publicidade , inclusive no que
se refere aos detalhes de sua condicdo remuneratéri  a. Assim, o fato é
gue a Lei 12.527/2011 consagrou, de maneira inequivoca, uma Visao
ampliadora do direito a informacao, a qual ndo permite falar na possibilidade
de restricbes de acesso diversas das que ja estdo consagradas na
Constituicdo e no proéprio texto legal. (SL 689, Relator(a): Min. Presidente,
Decisdo Proferida pelo(a) Ministro(a) JOAQUIM BARBOSA, julgado em
15/04/2013, publicado em PROCESSO ELETRONICO DJe-073 DIVULG
18/04/2013 PUBLIC 19/04/2013)

g)/

8.7.13 Liberdade de locomocao (art. 5.2, XV e LXI)

A locomocado no territorio nacional em tempo de paz é livre, podendo qualquer
pessoa, nos termos da lei, nele entrar, permanecer ou dele sair com seus bens.
Nesse sentido, salvo nos casos de transgressao militar ou crime propriamente
militar, definidos em lei, ninguém sera preso sendo em flagrante delito ou por
ordem escrita e fundamentada de autoridade judiciaria competente (art. 5.°, LXI).
Esse direito podera ser restringido na vigéncia de estado de defesa, quando se cria
a possibilidade de prisdo por crime de Estado determinada pelo executor da
medida (art. 136, § 3.9, I), excecao a regra acima exposta (flagrante delito ou ordem
escrita e fundamentada de autoridade judiciaria competente).

8.7.14. Direito de reunido (art. 5.°, XVI)

Garante -se o direito de reunido, de forma pacifica, sem armas e em locais abertos
ao publico. Este direito podera ser exercido independentemente de prévia
autorizacdo do Poder Publico, desde que ndo frustre outra reunido anteriormente
convocada para o mesmo local, sendo apenas exigido prévio aviso a autoridade
competente. (Ex.: Marcha da Machonha)

8.7.15. Direito de associagao (art. 5.2, XVII, XVII 1, XIX, XX e XXI)

A liberdade de associacao para fins licitos, vedada a de carater paramilitar, € plena.
Portanto, ninguém podera ser compelido a associar -se e, uma vez associado sera
livre, também, para decidir se permanece associado ou nao. A criacdo de
associagOes e, na forma da lei, a de cooperativas independem de autorizacao,
sendo vedada a interferéncia estatal em seu funcionamento. Tém elas autonomia
para formular os seus estatutos.

8.7.16. Direito de propriedade (art. 5.9, XXII, XXI 1, XXIV, XXV e XXVI)

Como regra geral, assegura -se o direito de propriedade, que devera atender a sua



fungéo social, nos exatos termos dos arts. 182, § 2.°, e 186 da CF/88.

Esse direito ndo é absoluto, visto que a propriedade podera ser desapropriada por
necessidade ou utilidade publica e, desde que esteja cumprindo a sua funcao
social, sera paga justa e prévia indenizacdo em dinheiro (art. 5.2, XXIV).

Por outro lado, caso a propriedade ndao esteja atendendo a sua funcgéo social,
podera haver a chamada desapropriacdo-sancao pelo Municipio com pagamentos
em titulos da divida publica (art. 182, § 4.°, Ill) ou com titulos da divida agraria, pela
Unido Federal, para fins de reforma agraria (art. 184), ndo abrangendo, nesta
ultima hipotese de desapropriacdo para fins de reforma agréaria, a pequena e média
propriedade rural, assim definida em lei, e ndo tendo o seu proprietario outra, e a
propriedade produtiva (art. 185, | e Il).

No tocante a propriedade urbana, a desapropriagdo-sangdo é a ultima medida, ja
gue, primeiro, procede -se ao parcelamento ou edificacdo compulsérios e, em
seguida, a imposicdo de IPTU progressivo no tempo, para, sé entdo, passar -se a
desapropriacdo-sancao.

Com a redacgéo conferida ao art. 156, § 1.°, | e Il, pela EC n. 29/2000, sem prejuizo
da progressividade no tempo a que se refere o art. 182, § 4.°, I, o IPTU podera ser
progressivo em razao do valor do imovel (progressividade fiscal — art. 145, § 1.°,
c/c o art. 156, 8 1.°, 1) e ter aliquotas diferentes, de acordo com a localizagéo e o
so do imével, dependendo, para esta Ultima hipbtese (art. 156, 8§ 1.°, Il), de carater
nitidamente extrafiscal, de edicdo de plano diretor, estabelecendo as exigéncias
fundamentais de ordenacéo da cidade.

8.7.17. Direito de heranca e estatuto sucessorio (a  rt. 5.9, XXX e XXXI)

Como corolario do direito de propriedade, o art. 5.°, XXX, garante o direito de
heranca.

O Ministro Mauricio Corréa destacou que “... a Constituicdo garante o direito de
heranca, mas a forma como esse direito se exerce é matéria regulada por normas
de direito privado” (ADI 1.715 -MC/DF, DJ de 30.04.2004, p. 27).

Por fim, a Constitui¢cdo traz regra especifica no art. 5.2, XXXI, sobre a sucesséo de
bens de estrangeiros situados no Pais, que sera regulada pela lei brasileira em
beneficio do conjuge ou dos filhos brasileiros, sempre que ndo lhes seja mais
favoravel a lei pessoal do de cujus.

8.7.18. Propriedade intelectual (art. 5.2, XXVII, X  XVIII e XXIX)

Os incisos em referéncia garantem o direito de propriedade intelectual, quais
sejam, a propriedade industrial e os direitos do autor. A Constituicdo os define da
seguinte maneira:

0 aos autores pertence o direito exclusivo de utilizagcdo, publicacdo ou
reproducao de suas obras, transmissivel aos herdeiros pelo tempo que a lei
fixar,;

0 sao assegurados, nos termos da lei: a) a protecdo as participacbes
individuais em obras coletivas e a reproducdo da imagem e voz humanas,
inclusive nas atividades desportivas; b) o direito de fiscalizacdo do
aproveitamento econdémico das obras que criarem ou de que participarem
aos criadores, aos intérpretes e as respectivas representacdes sindicais e
associativas;

0 a lei assegurara aos autores de inventos industriais privilégio temporario
para sua utilizagdo, bem como protecdo as criacdes industriais, a
propriedade das marcas, aos nomes de empresas e a outros signos



distintivos, tendo em vista o interesse social e o0 desenvolvimento
tecnoldgico e econémico do Pais.

8.7.19. Defesa do consumidor (art. 5.2, XXXII)

* Influenciada por ambas (portuguesa e espanhola), a Constituicdo Federal de 1988
também estabeleceu regras protetivas para o consumidor, destacando -se 0s
seguintes dispositivos legais:

o Art. 5.° XXXII: “O Estado promovera, na forma da lei, a defesa do

consumidor”.
o0 Art. 24: “Compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar
concorrentemente sobre: (...) VIII — responsabilidade por dano ao meio

ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valor artistico, estético,
histdrico, turistico e paisagistico”.

o Art. 129: “Sao funcbes institucionais do Ministério Publico: (...) Il —
promover o inquérito civil e a acdo civil publica, para a protecdo do
patrimdnio publico e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos
e coletivos”.

0 Art. 150, § 5.° “A lei determinara medidas para que os consumidores sejam
esclarecidos acerca dos impostos que incidam sobre mercadorias e
servicos”.

o0 Art. 170: “A ordem econdmica, fundada na valorizagao do trabalho humano e
na livre -iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme
os ditames da justica social, observados os seguintes principios: (...) V. —
defesa do consumidor”.

o0 Art. 48 (ADCT): “O Congresso Nacional, dentro de cento e vinte dias da
promulgacéo da Constituicdo, elaborara codigo de defesa do consumidor

8.7.20. Direito de peticdo e obtencédo de certidbées  (art. 5.2, XXXIV)

» Assegura -se a todos, independentemente do pagamento de taxas:
0 o direito de peticdo aos Poderes Publicos em defesa de direito ou contra
ilegalidade ou abuso de poder;
0 a obtencdo de certidbes em reparticoes publicas, para defesa de direitos e
esclarecimento de situacdes de interesse pessoal

8.7.21. Principio da inafastabilidade da jurisdi¢céo (art. 5.9, XXXV)

* O principio da inafastabilidade da jurisdicdo é também nominado direito de acéao,
ou principio do livre acesso ao Judiciario, ou, conforme assinalou Pontes de
Miranda, principio da ubiquidade da Justica.

* Nesse sentido, o art. 5.°, XXXV, da CF/88 estabelece que a lei ndo excluird da
apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito.

* veio sedimentar o entendimento amplo do termo “direito”, dizendo que a lei ndo
excluird da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito, ndo mais
restringindo a sua amplitude

* A partir de 1988, passa a se assegurar, de forma expressa e categorica, em nivel
constitucional, a protecdo de direitos, sejam eles privados, publicos ou
transindividuais (difusos, coletivos ou individuais homogéneos)

* Em decorréncia do principio em analise, ndo mais se admite no sistema
constitucional patrio a chamada jurisdicdo condicionada ou instancia administrativa
de curso forcado. Para ingressar (“bater as portas”) no Poder Judiciario ndo é



necessario, portanto, o prévio esgotamento das vias administrativas.

Também destacamos o art. 7.°, 8 1.2, da Lei n. 11.417/2006 (sumula vinculante) ao
estabelecer que “contra omissdo ou ato da administracdo publica, o uso da
reclamacéo sé sera admitido apds esgotamento das vias administrativas”.

8.7.22. Limites a retroatividade da lei (art. 5.°,  XXXVI)

Como regra, conferindo estabilidade as relacfes juridicas, o constituinte originario
disp6s que a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa
julgada.

O art. 6.° da LINDB — Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro (Decreto -
lei n. 4.657/42) assim define os institutos:

o direito adquirido: direito que o seu titular, ou alguém por ele, possa exercer,
como aquele cujo comeco do exercicio tenha termo prefixo, ou condicao
preestabelecida inalteravel, a arbitrio de outrem;

o ato juridico perfeito: ato ja consumado segundo a lei vigente ao tempo em
gue se efetuou;

0 coisa julgada: deciséo judicial de que nao caiba mais recurso.

Lembramos, ainda, no tocante ao direito penal, do principio da retroatividade da lei
mais benéfica, previsto no art. 5.2, XL, da CF.

8.7.23. Principio do promotor natural (art. 5.2, LI 11)

Conforme ja foi visto, o acusado tem o direito e a garantia constitucional de
somente ser processado por um 6rgéo independente do Estado, vedando -se, por
consequéncia, a designacdo arbitraria, inclusive, de promotores ad hoc ou por
encomenda (art. 5.2, Llll e art. 129, I, c/c o art. 129, § 2.9).

O STF aceitou a ideia de promotor natural no julgamento do HC 67.759 (leading
case).

8.7.24. Principio do juiz natural ou legal (art. 5. 2, XXXVII e LIII)

A Constituicdo estabelece que ndo havera juizo ou tribunal de excec¢do, nao
podendo ninguém ser processado nem sentenciado sendo pela autoridade
competente. Segundo a doutrina, “0 conteudo juridico do principio pode ser
resumido na inarredavel necessidade de predeterminacéo do juizo competente
guer para 0 processo, quer para o julgamento, proibindo -se qualquer forma de
designacdo de tribunais para casos determinados. Na verdade, o principio em
estudo € um desdobramento da regra da igualdade.

8.10.25. Tribunal Penal Internacional — “TPI” (art. 5.2, § 4.°— EC n. 45/2004)

a Reforma do Judiciario estabeleceu a submisséo do Brasil a jurisdi¢cdo do Tribunal
Penal Internacional a cuja criacdo tenha manifestado adeséo.

O art. 7.° do ADCT da CF/88 ja dispunha que o Brasil lutaria em defesa da
formacgao de um tribunal internacional dos direitos humanos.

O Estatuto de Roma, que cria o Tribunal Penal Internacional, foi aprovado em
17.07.1998. O Brasil assinou o aludido estatuto em 07.02.2000 e o Congresso
Nacional o aprovou, por meio do Decreto Legislativo n. 112, em 06.06.2002, tendo
sido promulgado, em 26.09.2002, pelo Decreto presidencial n. 4.388. A carta de
ratificacdo fora depositada em 20.06.2002, entrando em vigor em 1.°.07.2002. Para
o Brasil, internacionalmente, nos termos de seu art. 126, passou a vigorar em 1.°
de setembro de 2002.

Nos termos do art. 1.° do Estatuto, o “TPI” sera uma instituicdo permanente, com



jurisdicdo sobre as pessoas responsaveis pelos crimes de maior gravidade com
alcance internacional (fixados nos termos do Estatuto), e serd complementar as
jurisdigdes penais nacionais.

e Consagra -se, dessa forma, o principio da complementaridade, preservando —se 0
sistema juridico interno, na medida em que o “TPI” sé exercera jurisdicdo em caso
de incapacidade ou omisséo dos Estados.

8.7.26. Federalizacdo dos crimes contra direitos hu  manos (art. 109, V -Ae § 5.° —
EC n. 45/2004) — Incidente de deslocamento de compe téncia — IDC

e Como sabemos, a dignidade da pessoa humana é fundamento da Republica
Federativa do Brasil (art. 1., 1ll), que, em suas rela¢des internacionais, rege -se,
dentre outros, pelos principios da prevaléncia dos direitos humanos, do repudio ao
terrorismo e ao racismo e pela cooperacdo entre 0s povos para 0 progresso da
humanidade (art. 4.°, II, VIl e 1X).

* Os direitos da pessoa humana, outrossim, nos termos do art. 34, VII, “b”, foram
erigidos a principios sensiveis, a ensejar até mesmo a intervencédo federal nos
Estados que os estiverem violando.

* Assim, na hipotese de descumprimento e afronta a direitos humanos no territrio
brasileiro, a Unica e exclusiva responsavel, no plano internacional, sera a Uniao,
nao podendo invocar a clausula federativa, nem mesmo “lavar as maos” dizendo
ser problema do Estado ou do Municipio. Isso ndo é aceito no ambito internacional.

* Nesse sentido, adequando o funcionamento do Judiciério brasileiro ao sistema de
protecdo internacional dos direitos humanos, a EC n. 45/2004 fez a seguinte
previsao:

“Art. 109. Aos juizes federais compete processar e julgar: (...)

V -A — as causas relativas a direitos humanos a que se refere o 8§ 5.° deste
artigo; (...

§ 5.° Nas hipoteses de grave violagdo de direitos humanos, o Procurador -
Geral da Republica, com a finalidade de assegurar o cumprimento de
obrigacGes decorrentes de tratados internacionais de direitos humanos dos
guais o Brasil seja parte, podera suscitar, perante o Superior Tribunal de
Justica, em qualquer fase do inquérito ou processo, incidente de
deslocamento de competéncia para a Justica Federal” (original sem grifos).

* Segundo o STJ (na decisao proferida no IDC 2), o deslocamento da competéncia
do juizo estadual para o federal vai depender do preenchimento dos seguintes
pressupostos:

0 existéncia de grave violagéo a direitos humanos;

o risco de responsabilizacdo internacional decorrente do descumprimento de
obrigacdes juridicas assumidas em tratados internacionais;

0 Iincapacidade das instancias e autoridades locais em oferecer respostas
efetivas

 IDC 2/DF — assassinato de Manoel Bezerra de Mattos Neto: “... 0 advogado e
vereador pernambucano Manoel Bezerra de Mattos Neto foi assassinado em
24.01.2009, no Municipio de Pitimbu/PB, depois de sofrer diversas ameacas e
varios atentados, em decorréncia, ao que tudo leva a crer, de sua persistente e
conhecida atuacdo contra grupos de exterminio que agem impunes ha mais de
uma década na divisa dos Estados da Paraiba e de Pernambuco, entre os
Municipios de Pedras de Fogo e Itambé”. No caso concreto, o STJ entendeu
preenchidos os requisitos para o deslocamento, especialmente a omissao e
“incapacidade das instancias e autoridades locais em oferecer respostas efetivas”.
Assim, determinou o deslocamento de competéncia para a Justica Federal no



Estado da Paraiba, devendo a acédo ser distribuida ao Juizo Federal Criminal com
jurisdicéo no local do fato principal (3.2 Secdo, Rel. Min. Laurita Vaz, j. 27.10.2010
— DJe de 22.11.2010).

8.7.27. Tribunal do Juri (art. 5.2, XXXVIII)

A CF/88 reconhece a instituicdo do juri, com a organizacdo que lhe der a lei,
assegurando: 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.

» Essa regra de competéncia, contudo, ndo € absoluta. Isso porque, sempre que
houver instituicdo de competéncia especial por prerrogativa de funcéo no texto
maior (CF/88), havera afastamento da norma geral.

8.7.28. Legalidade e anterioridade da lei penal inc  riminadora. Irretroatividade da lei
penal “in pejus” (art. 5.°, XXXIX e XL)

* O art. 5.9, XXXIX, consagra a regra do nullum crimen nulla poena sine praevia lege.
Assim, de uma s0 vez, assegura tanto o principio da legalidade (ou reserva legal),
na medida em que ndo ha crime sem lei que o defina, nem pena sem cominacao
legal, como o principio da anterioridade, visto que ndao ha crime sem lei anterior
que o defina, nem pena sem prévia cominacao legal.

* Por sua vez, a regra do inciso XL do art. 5.°, consagra, duplamente:

o irretroatividade da lei penal in pejus;
o0 retroatividade da lei penal mais benéfica.

8.7.29. Praticas discriminatorias, crimes inafianca  veis e insuscetiveis de graca ou
anistia e crimes inafiancaveis e imprescritiveis (a  rt. 5.2, XLI a XLIV)

» discriminacdo atentatoria dos direitos e liberdades fundamentais: sera punida pela
lei;

» prética do racismo: crime inafiancavel e imprescritivel, sujeito a pena de recluséo,
nos termos da lei;

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

8.7.30 Regras constitucionais sobre as penas (art. 5.9, XLV a XLVIII)

e a pena é personalissima: nenhuma pena passara da pessoa do condenado,
podendo a obrigacdo de reparar o dano e a decretacdo do perdimento de bens,
nos termos da lei, ser estendidas aos sucessores e contra eles executadas, até o
limite do valor do patriménio transferido;

» tipos de pena: a lei regulara a individualizacédo da pena e adotara, entre outras, as
seguintes: a) privagao ou restricdo da liberdade; b) perda de bens; c) multa; d)
prestacao social alternativa; e) suspenséao ou interdicao de direitos.

» vedacdo das 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;

* cumprimento da pena: em estabelecimentos distintos, de acordo com a natureza
do delito, a idade e o sexo do apenado.

8.7.31. Direitos assegurados aos presos (art. 5.°,  XLIX, L, LXII, LXIII, LXIV)



respeito a integridade fisica e moral;

asseguram -se as presidiarias: condi¢cdes para que possam permanecer com seus
filhos durante o periodo de amamentacéao;

comunicacdo imediata da prisdo e o local onde se encontre: ao juiz competente, a
familia do preso ou a pessoa por ele indicada;

informacédo ao preso de seus direitos: dentre os quais o de permanecer calado,
sendo -lhe assegurada a assisténcia da familia e de advogado;

identificacdo dos responsaveis por sua prisao ou por seu interrogatorio policial.

8.7.32. Regras sobre extradicéo (art. 5.°, LI e LIl )

brasileiro nato: nunca sera extraditado;

brasileiro naturalizado: sera extraditado: a) em caso de crime comum, praticado
antes da naturalizagdo, ou b) de comprovado envolvimento em trafico ilicito de
entorpecentes e drogas afins, na forma da lei, praticado antes ou depois da
naturalizagéo;

estrangeiros: poderdo ser extraditados, exceto em caso de crime politico ou de
opinido.

8.7.33. Presuncéo de inocéncia (nédo culpabilidade)  (art. 5.°, LVII)

Ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal
condenatoria. Assim, nada mais natural que a inversao do 6nus da prova, ou seja,
a inocéncia é presumida, cabendo ao MP ou a parte acusadora (nha hipotese de
acdo penal privada) provar a culpa. Caso ndo o faca, a acdo penal devera ser
julgada improcedente.

8.7.34. Identificacao criminal (art. 5.0, LVIII)

O civilmente identificado ndo sera submetido a identificacdo criminal (pelo processo
datiloscopico, se possivel, e pela juntada aos autos da folha de antecedentes —
art. 6.°, VIIl, do CPP), salvo nas hipéteses previstas em lei (art. 5.°, LVIII). Nesse
sentido, acompanhamos a posicdo do Professor Damasio, que entende que a
Sumula 568 do STF foi cancelada, s6 se procedendo a identificacdo criminal se
nao tiver sido realizada a civil, ou em casos excepcionais, como a falta de
apresentacao do documento, rasuras, indicios de falsificacéo etc

8.7.35 Devido processo legal, contraditério e ampla defesa (arts. 5.2, LV, e 3.9, )

Ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal.
Corolario a esse principio, asseguram -se aos litigantes, em processo judicial ou
administrativo, e aos acusados em geral o contraditério e a ampla defesa, com os
meios e recursos a ela inerentes.

SV n. 21/STF, com o seguinte teor: “€ inconstitucional a exigéncia de depdsito ou
arrolamento prévios de dinheiro ou bens para admissibilidade de recurso
administrativo”.

SV n. 28/STF, que fixa o seguinte entendimento: “é inconstitucional a exigéncia de
depodsito prévio como requisito de admissibilidade de ac&o judicial na qual se
pretenda discutir a exigibilidade de crédito tributario”.

SV n. 14/STF: “é direito do defensor, no interesse do representado, ter acesso
amplo aos elementos de prova que, ja documentados em procedimento
investigatorio realizado por 6rgdo com competéncia de policia judiciaria, digam



respeito ao exercicio do direito de defesa”.
» Devido processo legal substantivo ou material (proporcionalidade) preenchimento
de trés importantes requisitos:

0 necessidade : por alguns denominada exigibilidade, a ado¢cdo da medida
gue possa restringir direitos sO se legitima se indispensavel para o caso
concreto e ndo se puder substitui -la por outra menos gravosa,;

o adequacéo : também denominada pertinéncia ou idoneidade, quer significar
gue o meio escolhido deve atingir o objetivo perquirido;

o proporcionalidade em sentido estrito : em sendo a medida necessaria e
adequada, deve -se investigar se o ato praticado, em termos de realizagao
do objetivo pretendido, supera a restricAio a outros valores
constitucionalizados. Podemos falar em méxima efetividade e minima
restricao.

8.7.36. Provas ilicitas (art. 5.°, LVI)
* As provas obtidas por meios ilicitos sao inadmissiveis no processo.
» Desse principio decorre também o de que as provas derivadas de provas obtidas
por meios ilicitos também estardo maculadas pelo vicio da ilicitude, sendo,
portanto, inadmissiveis (teoria dos frutos da arvore envenenada)

8.7.37. Publicidade dos atos processuais (e dever d e motivacdo das decisdes
judiciais) (art. 5.°, LX)

» Dentre varios outros instrumentos garantidores da imparcialidade do juiz, mesmo
com o aumento de seus poderes instrutorios, esta o dever de motivar as decisdes
jurisdicionais.

8.7.38. Erro judiciario (art. 5.°, LXXV)

» O Estado indenizara o condenado por erro judiciario, assim como o que ficar preso
além do tempo fixado na sentenca



9. DIREITOS HUMANOS — A DECLARACAO UNIVERSAL DOS DI REITOS HUMANOS

9.1. Contexto Historico - O desenvolvimento da prot  ecdo universal dos direitos
humanos

A construcdo do conceito de direito humano, iniciada ha 250 anos, € um resultado
do lluminismo e uma realizagéo filosdfica. Produziu um sistema de valores que
pode hoje reivindicar validade universal. No centro desse pensamento estdo a
vida e a dignidade do homem.

Os direitos humanos sdo o requisito para que as pessoas possam construir sua
vida em liberdade, igualdade e dignidade. Eles sdo compostos por direitos civis,
politicos, econémicos, sociais e coletivos.

Os direitos humanos ndo devem igualar, mas — ao contrario — devem assegurar a
individualidade de cada um e do grupo social ao qual pertence.

Os direitos humanos nédo sao estaticos. Por via de regra, sdo construidos como
uma reacdo a situacdes de ameaca e opressao .

Até a Segunda Guerra Mundial, os direitos humanos eram assunto interno dos
Estados.

Apés a 22 Grande Guerra Mundial, com as atrocidades cometidas pelo Nazismo de
Hitler, fez-se necessario um movimento que visasse reconstruir os direitos
humanos, entéo, dilacerados pela destruicdo e subjugacao da pessoa humana, que
culminou no exterminio de mais de 11 milhdes de pessoas.

o O genocidio dos nazistas contra os judeus na Europa e sua brutal repressao
aos opositores politicos foi uma catastrofe no século. Foi mostrado que
violagOes tdo graves dos direitos humanos tém consequéncias ndo somente
dentro do Estado; ao contrario, por meio dos fluxos migratérios e das acdes
violentas de regimes terroristas contra paises vizinhos, elas tém uma
dimenséo que atravessa as fronteiras.

0 A agressividade do regime de Hitler contra parte de seu proprio povo, em
tltima instancia, transformou-se em uma agressdo militar aberta contra
outros Estados.

o Desde os horrores da Segunda Guerra Mundial, a comunidade internacional
tracou, em 1945, a meta de “preservar as geracdes vindouras dos flagelos
da guerra”, que deveria ser alcancada por meio de um sistema de
seguranca coletiva, atraves da ONU.

o Concluiu-se que todos o0s Estados-Membros deveriam cooperar
estreitamente em todas as areas da vida internacional. Por meio da
cooperacao, graves violacdes dos direitos humanos deveriam ser evitadas e
boas experiéncias, trocadas. Essa abordagem esta consubstanciada no art.
55 da Carta das NagbGes Unidas: “Com o fim de criar condi¢cdes de
estabilidade e bem-estar, necessarias as relacbes p acificas e
amistosas entre as NacOes, baseadas no respeito ao principio da
igualdade de direitos e da autodeterminagdo dos pov  0s, as Nacoes
Unidas favoreceréo [...] ¢) o respeito universal e ef  etivo dos direitos
humanos e das liberdades fundamentais para todos, s  em distincdo de
raca, sexo, lingua ou religiao”

Diante desse contexto historico € que a Organizagdo da Nacdes Unidas, em
assembleia geral realizada em 10 de dezembro de 1948 , aprovou a Declaracéo
Universal dos Direitos Humanos , como marco de reconstrugcdo dos Direitos
Humanos em busca do processo de universalizacdo desses direitos, com o objetivo
de evitar que esses acontecimentos ocorressem novamente.




» Definiu-se o conceito de DIREITOS HUMANOS:
0 No preambulo da Declaragcdo , sdo conhecidos a dignidade inerente e 0s

direitos inalienaveis de todos os membros da sociedade como condi¢ao para
liberdade, justica e paz no mundo.

=  Preédmbulo

Considerando que o reconhecimento da dignidade inerente a todos os membros da
familia humana e de seus direitos iguais e inalienaveis é o fundamento da liberdade, da
justica e da paz no mundo,

Considerando que o desprezo e o desrespeito pelos direitos humanos resultaram em
atos barbaros que ultrajaram a consciéncia da Humanidade e que o advento de um
mundo em que os homens gozem de liberdade de palavra, de crenca e da liberdade de
viverem a salvo do temor e da necessidade foi proclamado como a mais alta aspiragédo
do homem comum

Considerando essencial que os direitos humanos sejam protegidos pelo Estado de
Direito, para que o0 homem nédo seja compelido, como ultimo recurso, a rebelido contra
tirania e a opressao

Considerando essencial promover o desenvolvimento de relagcdes amistosas entre as
nacoes,

Considerando que os povos das Nacgdes Unidas reafirmaram, na Carta, sua fé nos
direitos humanos fundamentais, na dignidade e no valor da pessoa humana e na
igualdade de direitos dos homens e das mulheres, e que decidiram promover o
progresso social e melhores condi¢Bes de vida em uma liberdade mais ampla,

Considerando que os Estados-Membros se comprometeram a desenvolver, em
cooperacdo com as Nacles Unidas, o respeito universal aos direitos humanos e
liberdades fundamentais e a observancia desses direitos e liberdades,

Considerando que uma compreensdo comum desses direitos e liberdades é da mis alta
importancia para o pleno cumprimento desse compromisso,

A Assembléia Geral proclama

A presente Declaracdo Universal dos Diretos Humanos como o ideal comum a ser
atingido por todos os povos e todas as nacdes, com o objetivo de que cada individuo e
cada 6rgdo da sociedade, tendo sempre em mente esta Declaracao, se esforce, através
do ensino e da educacao, por promover o respeito a esses direitos e liberdades, e, pela
adocao de medidas progressivas de carater nacional e internacional, por assegurar o
seu reconhecimento e a sua observéancia universais e efetivos, tanto entre os povos dos
préprios Estados-Membros, quanto entre os povos dos territorios sob sua jurisdicao.

o Em seus trinta artigos, séo listados direitos politicos e liberdades civis (arts.

(0]

1-22), bem como direitos econémicos, sociais e culturais (arts. 23-27).
direitos _politicos _ e liberdades_civis_(arts. 1-22): pertencem, entre outros,

o direito a vida e a integridade fisica, a proibicdo da tortura, da escravatura e
de discriminacédo (racial), o direito de propriedade, o direito a liberdade de
pensamento, consciéncia e religido, o direito a liberdade de opinido e de
expressao e a liberdade de reunido.

direitos_ econdmicos, sociais_e culturais_(arts. 23—-27): inclui, entre outros,

o direito a seguranca social, o direito ao trabalho, o direito a livre escolha da
profisséo e o direito a educacao..

» Trata de direitos civis, politicos, sociais, econémicos e culturais, com a ideia de
garantir um minimo de DIGNIDADE para os homens:
o Conceito : “a soma dos direitos civis, politicos, econbémicos, sociais culturais

e coletivos estipulados pelos instrumentos internacionais e regionais e pelo
costume internacional” (definicdo originalmente sugerida por Manfred



Nowak, posteriormente modificada por Walter Kalin e Jorg Kunzli).

* A dignidade humana foi incorporada aos principais documentos internacionais,
como a Carta da ONU (1945), a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem
(1948) e inumeros outros tratados e pactos internacionais, passando a
desempenhar um papel central no discurso sobre direitos humanos

9.2. Vantagens e desvantagens da Declaragéo Univers al dos Direitos Humanos

* Vantagens:

o0 DUDH considera todos os direitos humanos em sua unidade, pois os direitos
humanos econdmicos, sociais e culturais ndo sdo de maneira alguma de
segunda classe. Mais do que isso, o direito & educacdo ou a alimentagéo €
considerado um pré-requisito para a percepcao dos direitos politicos.

0 O documento foi aprovado por unanimidade pela Assembleia Geral
(somente a Unido Soviética e a Arabia Saudita se abstiveram).

* Desvantagens:

o a DUDH néo se refere a autodeterminacdo dos povos, pois esta € vista
frequentemente como requisito para a percep¢ao dos direitos humanos em
sua totalidade. O exemplo dos palestinos, a quem a realizacao do seu direito
a autodeterminacao ainda é negada, mostra que eles ndo podem também
exercer outros direitos humanos, como os de liberdade de locomogéo,
trabalho e saude.

o E uma resolucdo da Assembléia Geral, sendo considerada apenas uma
declaragdo politica. Tém impacto moral, mas ndo sdo exequiveis. Requer a
transformacdo em Lei nacional. Ha pois exigéncia de uma codificacdo dos
direitos humanos venha sob a forma de um tratado de direitos humanos

9.3. Dignidade da Pessoa Humana

* A dignidade, como assinalado, € um conceito cujo sentido e alcance sofrem
influéncias historicas, religiosas e politicas, sendo suscetivel de variagdo nas
diferentes jurisdicoes.

* conexao estreita entre a dignidade da pessoa humana e os direitos humanos (ou
fundamentais). Em verdade, dignidade humana e direitos humanos sao duas faces
de uma s6é moeda: uma, voltada para a filosofia, expressa os valores morais que
singularizam todas as pessoas, tornando-as merecedoras de igual respeito e
consideracao; a outra, voltada para o Direito, traduz posi¢des juridicas titularizadas
pelos individuos, tuteladas por normas coercitivas e pela atuagao judicial.

» trés conteudos essenciais da dignidade: valor intrinseco, autonomia e valor social
da pessoa humana.

9.3.1. Valor intrinseco da pessoa humana

» elemento ontologico da dignidade, ligado a natureza do ser, ao que é comum e
inerente a todos os seres humanos
» Do valor intrinseco da pessoa humana decorre um postulado anti-utilitarista e outro
anti-autoritério.
o Anti-utilitarista: se manifesta no imperativo categérico kantiano do homem
como um fim em si mesmo, e Ndo como um meio para a realizagcao de metas
coletivas ou de projetos sociais de outros;



o Anti-autoritario: o Estado que existe para o individuo, e ndo o contrario.
E por ter o valor intrinseco da pessoa humana como contetido essencial que a
dignidade ndo depende de concessdo, ndo pode ser retirada e ndo € perdida
mesmo diante da conduta individual indigna do seu titular.

9.3.2. Autonomia da vontade

A autonomia € o elemento ético da dignidade, ligado a razdo e ao exercicio da
vontade na conformidade de determinadas normas

a capacidade de autodeterminagdo , o direito do individuo de decidir os rumos da
prépria vida e de desenvolver livremente sua personalidade

9.3.3. Valor comunitario

a dignidade como valor comunitario, também referida como dignidade como
heteronomia — abriga o seu elemento social. O individuo em relacdo ao grupo. Ela
traduz uma concepcéo ligada a valores compartilhados pela comunidade, segundo
seus padrdes civilizatérios ou seus ideais de vida boa.

9.4. Direitos humanos: o que €?

regras juridicas que visam proteger a dignidade da pessoa humana por meio da
limitacdo do poder. Esse poder a ser limitado pode ser o poder estatal ou o de
outros individuos.

erro do totalitarismo € exercer o dominio completo das esferas publicas e privadas,
negando ao homem a sua propria humanidade e ndo permitindo que prevaleca
uma “igualdade na diversidade”.

Os direitos humanos sao direitos inerentes a todos o0s seres humanos,
independentemente de raca, sexo, nacionalidade, etnia, idioma, religido ou
qualquer outra condicao.

Os direitos humanos incluem o direito a vida e a liberdade, a liberdade de opinido e
de expressédo, o direito ao trabalho e a educacao, entre e muitos outros. Todos
merecem estes direitos, sem discriminagao.

9.5. Caracteristicas mais importantes dos direitos humanos

Os direitos humanos sédo fundados sobre o respeito pela dignidade e o valor de
cada pessoa,;

Os direitos humanos sdo universais, 0 que quer dizer que sao aplicados de forma
igual e sem discriminacdo a todas as pessoas;

Os direitos humanos séo inalienaveis, e ninguém pode ser privado de seus direitos
humanos; eles podem ser limitados em situacdes especificas. Por exemplo, o
direito a liberdade pode ser restringido se uma pessoa € considerada culpada de
um crime diante de um tribunal e com o devido processo legal;

Os direitos humanos sao indivisiveis, inter-relacionados e interdependentes, ja que
€ insuficiente respeitar alguns direitos humanos e outros ndo. Na pratica, a violagédo
de um direito vai afetar o respeito por muitos outros;

Todos os direitos humanos devem, portanto, ser vistos como de igual importancia,
sendo igualmente essencial respeitar a dignidade e o valor de cada pessoa.

9.6. Ainternalizag&o de um tratado internacional



* No que se refere ao Brasil, o 8§ 3°do art. 5°da C onstituicdo Federal (CF) prevé que
tratados internacionais sobre direitos humanos, que forem aprovados em cada
Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos
respectivos membros, sdo equivalentes as emendas constitucionais.

* Quanto aos tratados de direitos humanos que néo satisfazem esses estipulados
requisitos, o Supremo Tribunal Federal entende de que valem como normas
supralegais

* Os tratados internacionais sobre direitos humanos ndo sao automaticamente
aplicaveis, mas precisam ser transformados na esfera legal interna

DECLARACAO UNIVERSAL DOS DIREITOS HUMANOS
Adotada e proclamada pela resolugéo 217 A (lll)
da Assembléia Geral das Na¢des Unidas em 10 de dezembro de 1948

Preambulo

Considerando que o reconhecimento da dignidade inerente a todos os membros da familia humana e
de seus direitos iguais e inalienaveis é o fundamento da liberdade, da justica e da paz no mundo,

Considerando que o desprezo e o desrespeito pelos direitos humanos resultaram em atos barbaros
gue ultrajaram a consciéncia da Humanidade e que o advento de um mundo em que os homens gozem de
liberdade de palavra, de crenca e da liberdade de viverem a salvo do temor e da necessidade foi
proclamado como a mais alta aspiracdo do homem comum,

Considerando essencial que os direitos humanos sejam protegidos pelo Estado de Direito, para que o
homem néo seja compelido, como ultimo recurso, a rebelido contra tirania e a opressao,

Considerando essencial promover o desenvolvimento de relacées amistosas entre as nacdes,

Considerando que os povos das Nag¢des Unidas reafirmaram, na Carta, sua fé nos direitos humanos
fundamentais, na dignidade e no valor da pessoa humana e na igualdade de direitos dos homens e das
mulheres, e que decidiram promover o progresso social e melhores condi¢des de vida em uma liberdade
mais ampla,

Considerando que os Estados-Membros se comprometeram a desenvolver, em cooperacdo com as
Nacdes Unidas, o respeito universal aos direitos humanos e liberdades fundamentais e a observancia
desses direitos e liberdades,

Considerando que uma compreensdo comum desses direitos e liberdades é da mis alta importancia
para o pleno cumprimento desse compromisso,

A Assembléia Geral proclama

A presente Declaracdo Universal dos Diretos Humanos como o ideal comum a ser atingido por todos
0s povos e todas as nagfes, com o objetivo de que cada individuo e cada 6rgao da sociedade, tendo
sempre em mente esta Declaracéo, se esforce, através do ensino e da educacéo, por promover o respeito a
esses direitos e liberdades, e, pela adocao de medidas progressivas de carater nacional e internacional, por
assegurar o0 seu reconhecimento e a sua observancia universais e efetivos, tanto entre os povos dos
préprios Estados-Membros, quanto entre os povos dos territérios sob sua jurisdicao.

Artigo |

Todas as pessoas hascem livres e iguais em dignidade e direitos. S8o dotadas de razdo e consciéncia
e devem agir em relagdo umas as outras com espirito de fraternidade.

Artigo Il
Toda pessoa tem capacidade para gozar os direitos e as liberdades estabelecidos nesta Declaracao,
sem distincdo de qualquer espécie, seja de raga, cor, sexo, lingua, religido, opinido politica ou de outra

natureza, origem nacional ou social, riqgueza, nascimento, ou qualquer outra condicao.

Artigo 1lI



Toda pessoa tem direito a vida, a liberdade e a seguranca pessoal.
Artigo IV

Ninguém sera mantido em escravidé@o ou servidéo, a escraviddo e o trafico de escravos serao
proibidos em todas as suas formas.

Artigo V
Ninguém sera submetido a tortura, nem a tratamento ou castigo cruel, desumano ou degradante.
Artigo VI
Toda pessoa tem o direito de ser, em todos os lugares, reconhecida como pessoa perante a lei.
Artigo VII
Todos sdo iguais perante a lei e tém direito, sem qualquer distin¢cdo, a igual protecao da lei. Todos tém
direito a igual protecdo contra qualquer discriminacdo que viole a presente Declaracdo e contra qualquer
incitamento a tal discriminacgéo.

Artigo VIII

Toda pessoa tem direito a receber dos tributos nacionais competentes remédio efetivo para os atos
gue violem os direitos fundamentais que lhe sejam reconhecidos pela constituicdo ou pela lei.

Artigo I1X
Ninguém sera arbitrariamente preso, detido ou exilado.
Artigo X

Toda pessoa tem direito, em plena igualdade, a uma audiéncia justa e publica por parte de um tribunal
independente e imparcial, para decidir de seus direitos e deveres ou do fundamento de qualquer acusacéo
criminal contra ele.

Artigo XI

1. Toda pessoa acusada de um ato delituoso tem o direito de ser presumida inocente até que a sua
culpabilidade tenha sido provada de acordo com a lei, em julgamento publico no qual Ihe tenham sido
asseguradas todas as garantias necessdrias a sua defesa.

2. Ninguém podera ser culpado por qualquer agdo ou omissao que, no momento, nao constituiam
delito perante o direito nacional ou internacional. Tampouco sera imposta pena mais forte do que aquela
gue, no momento da pratica, era aplicavel ao ato delituoso.

Artigo XII
Ninguém sera sujeito a interferéncias na sua vida privada, na sua familia, no seu lar ou na sua
correspondéncia, nem a ataques a sua honra e reputacao. Toda pessoa tem direito a protecédo da lei contra
tais interferéncias ou ataques.
Artigo Xl
1. Toda pessoa tem direito a liberdade de locomocéo e residéncia dentro das fronteiras de cada
Estado.

2. Toda pessoa tem o direito de deixar qualquer pais, inclusive o proprio, e a este regressar.

Artigo XIV



1.Toda pessoa, vitima de perseguicdo, tem o direito de procurar e de gozar asilo em outros paises.
2. Este direito ndo pode ser invocado em caso de perseguicao legitimamente motivada por crimes de
direito comum ou por atos contrarios aos propdsitos e principios das Nacfes Unidas.

Artigo XV

1. Toda pessoa tem direito a uma nacionalidade.
2. Ninguém sera arbitrariamente privado de sua nacionalidade, nem do direito de mudar de
nacionalidade.

Artigo XVI

1. Os homens e mulheres de maior idade, sem qualquer retricdo de raca, nacionalidade ou religido,
tém o direito de contrair matriménio e fundar uma familia. Gozam de iguais direitos em relagédo ao
casamento, sua duragéo e sua dissolucao.

2. O casamento ndo sera valido sendo com o livre e pleno consentimento dos nubentes.

Artigo XVII

1. Toda pessoa tem direito a propriedade, sé ou em sociedade com outros.
2.Ninguém seré arbitrariamente privado de sua propriedade.

Artigo XVIII

Toda pessoa tem direito a liberdade de pensamento, consciéncia e religido; este direito inclui a
liberdade de mudar de religido ou crenca e a liberdade de manifestar essa religido ou crenga, pelo ensino,
pela prética, pelo culto e pela observéancia, isolada ou coletivamente, em puablico ou em particular.

Artigo XIX

Toda pessoa tem direito a liberdade de opinido e expresséo; este direito inclui a liberdade de, sem
interferéncia, ter opinides e de procurar, receber e transmitir informacdes e idéias por quaisquer meios e
independentemente de fronteiras.

Artigo XX

1. Toda pessoa tem direito a liberdade de reunido e associa¢ao pacificas.
2. Ninguém pode ser obrigado a fazer parte de uma associacao.

Artigo XXI

1. Toda pessoa tem o direito de tomar parte no governo de seu pais, diretamente ou por intermédio de
representantes livremente escolhidos.

2. Toda pessoa tem igual direito de acesso ao servigo publico do seu pais.

3. A vontade do povo sera a base da autoridade do governo; esta vontade sera expressa em elei¢cdes
periédicas e legitimas, por sufragio universal, por voto secreto ou processo equivalente que assegure a
liberdade de voto.

Artigo XXII

Toda pessoa, como membro da sociedade, tem direito a seguranca social e a realizagdo, pelo esforco
nacional, pela cooperacao internacional e de acordo com a organizacéo e recursos de cada Estado, dos
direitos econdmicos, sociais e culturais indispensaveis a sua dignidade e ao livre desenvolvimento da sua
personalidade.

Artigo XXIII

1.Toda pessoa tem direito ao trabalho, a livre escolha de emprego, a condicdes justas e favoraveis de
trabalho e a protecdo contra o desemprego.



2. Toda pessoa, sem qualquer distingao, tem direito a igual remuneracgéao por igual trabalho.

3. Toda pessoa que trabalhe tem direito a uma remuneracao justa e satisfatéria, que Ihe assegure,
assim como a sua familia, uma existéncia compativel com a dignidade humana, e a que se acrescentarao,
se necessario, outros meios de protecao social.

4. Toda pessoa tem direito a organizar sindicatos e neles ingressar para protecdo de seus interesses.

Artigo XXIV

Toda pessoa tem direito a repouso e lazer, inclusive a limitagdo razoavel das horas de trabalho e férias
periodicas remuneradas.

Artigo XXV

1. Toda pessoa tem direito a um padréo de vida capaz de assegurar a si e a sua familia saude e bem
estar, inclusive alimentagéo, vestudrio, habitagdo, cuidados médicos e o0s servi¢os sociais indispensaveis, e
direito a seguranca em caso de desemprego, doenga, invalidez, viuvez, velhice ou outros casos de perda
dos meios de subsisténcia fora de seu controle.

2. A maternidade e a infancia tém direito a cuidados e assisténcia especiais. Todas as crian¢as
nascidas dentro ou fora do matriménio, gozardo da mesma protecéo social.

Artigo XXVI

1. Toda pessoa tem direito a instrucéo. A instrucdo sera gratuita, pelo menos nos graus elementares e
fundamentais. A instrucdo elementar sera obrigatdria. A instrucéo técnico-profissional sera acessivel a
todos, bem como a instrugéo superior, esta baseada no mérito.

2. A instrucéo sera orientada no sentido do pleno desenvolvimento da personalidade humana e do
fortalecimento do respeito pelos direitos humanos e pelas liberdades fundamentais. A instrugdo promovera
a compreensdo, a toleréncia e a amizade entre todas as nag¢des e grupos raciais ou religiosos, e coadjuvara
as atividades das Nacdes Unidas em prol da manutencéo da paz.

3. Os pais tém prioridade de direito n escolha do género de instrucdo que serd ministrada a seus filhos.

Artigo XXVII

1. Toda pessoa tem o direito de participar livremente da vida cultural da comunidade, de fruir as artes e
de participar do processo cientifico e de seus beneficios.

2. Toda pessoa tem direito a protecao dos interesses morais e materiais decorrentes de qualquer
producéo cientifica, literaria ou artistica da qual seja autor.

Artigo XVIII

Toda pessoa tem direito a uma ordem social e internacional em que os direitos e liberdades
estabelecidos na presente Declaracado possam ser plenamente realizados.

Artigo XXIV

1. Toda pessoa tem deveres para com a comunidade, em que o livre e pleno desenvolvimento de sua
personalidade é possivel.

2. No exercicio de seus direitos e liberdades, toda pessoa estara sujeita apenas as limitacdes
determinadas pela lei, exclusivamente com o fim de assegurar o devido reconhecimento e respeito dos
direitos e liberdades de outrem e de satisfazer as justas exigéncias da moral, da ordem publica e do bem-
estar de uma sociedade democrética.

3. Esses direitos e liberdades ndo podem, em hip6tese alguma, ser exercidos contrariamente aos
propositos e principios das Nacdes Unidas.

Artigo XXX

Nenhuma disposicéo da presente Declaracéo pode ser interpretada como o reconhecimento a
qualquer Estado, grupo ou pessoa, do direito de exercer qualquer atividade ou praticar qualquer ato
destinado a destruicdo de quaisquer dos direitos e liberdades aqui estabelecidos.



10. Nocgoes sobre Estatuto do ldoso - LEI N° 10.741, DE 1° DE OUTUBRO DE 2003.
10.1. Introducéo

* Aos poucos, a piramide etaria brasileira vai se invertendo, embalada pela queda da
natalidade, desenvolvimentos tecnoldgicos, avan¢gos da medicina e, por incrivel
gue pareca, pela melhora na qualidade de vida, favorecendo o crescimento do
namero de idosos, que, ao final da primeira metade do século XXI, representara
cerca de 15% da populacéo total, segundo estimativas oficiais
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* O advento do Estatuto do Idoso representa uma mudancga de paradigma, ja que
amplia o sistema protetivo desta camada da sociedade , caracterizando
verdadeira acdo afirmativa_em prol da efetivacdo da igualdade material.

10.2. O Estatuto do Idoso — Aspectos relevantes



Instituido pela LEI N° 10.741, DE 1° DE OUTUBRO DE 2003, que “Dispfe sobre o
Estatuto do Idoso e déa outras providéncias”.

10.2.1 Quem é a pessoa idosa para fins de aquisicdo  de Direitos?

Falta coeréncia quanto a sistematizacao, o que traz certa dificuldade no que tange
a interpretacao e aplicacao das normas referentes aos idosos.

0 Lei8.842, de 04 de janeiro de 1994, que dispde sobre a Politica Nacional do
Idoso e dé& outras providéncias (regulamentado pelo Decreto 1.948, de 03 de
julho de 1996), que, em seu art. 2°, considera pessoa idosa aquela com
idade maior a 60 (sessenta anos).

o Estatuto do Idoso, Lei 10.741, de 1° de outubro de 2003, na mesma linha,
prevé expressamente a idade de 60 anos para que uma pessoa seja
considerada idosa.

0 Alguns direitos exigem dos idosos uma idade mais avancada, v. g., o direito
a gratuidade no transporte coletivo , que exige a idade minima de 65
(sessenta e cinco) anos, vide art. 230, § 2° da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1998 - CRFB/88.

0 65 anos também é a idade exigida para obter prioridade na tramitacdo_de
processos _judiciais _, de acordo com a Lei 10.173, de 09 de janeiro de 2001.

o Na Lei de Organizagao da Assisténcia Social - LOAS, Lei 8.742, de 07 de
dezembro de 1993, que trata do pagamento do beneficio da prestacao
continuada ao idoso carente e sem renda para se manter ou ser mantido
pela familia, a idade fixada foi de 67 (sessenta e sete) anos , mas com a
entrada em vigor do Estatuto do Idoso, a idade passou a ser de 65
(sessenta anos) .

10.2.2. Significado Juridico do Estatuto do Idoso

Seus 118 (cento e dezoito) artigos formam um guarda-chuva de garantias legais
gue a sociedade devia aos seus idosos.

ampla protecdo juridica para usufruir direitos da civilizacdo sem depender de
favores, sem amargurar humilhacdes e sem pedir para existir.

Garantia da dignidade da pessoa humana

Necessidade de adeséo de toda a cidadania para que tais direitos se materialize,
transformando a Lei em efetivo direito na vida dos idosos.

10.2.3. As Garantias Fundamentais

Os direitos fundamentais do idoso estédo elencados nos Capitulos | ao X do Titulo I
da LEI N° 10.741/2003.
O Capitulo | do Estatuto cuida, em seus artigos 8° e 9°, do Direito a vida, onde o
envelhecimento é tratado como um direito personalissimo.
Os artigos 11 a 21 do Cddigo Civil em vigor, estdo disciplinadas as normas
inerentes aos direitos da personalidade, destacando-se dentre outros:

0 adignidade da pessoa humana,;

0 O respeito;

o arelagdo com o Estado e o Poder Publico;

0 a questdo da saude, do transporte e da seguranca,

o a liberdade fisica e intelectual.
Os direitos da personalidade caracterizam-se por serem irrenunciaveis,
irrestringiveis _ e inaliendveis .




* No tocante a protecdo do idoso referente a sua dignidade; os idosos devem ser
protegidos por meio do que chamamos de direitos sociais, passando estes a ter
prioridade no atendimento das politicas publicas, quais sejam: saude, educacéo,
moradia, transporte, etc.

o Lei 10.741/03 - "Art. 9° - E obrigacéo do Estado, garantir & pessoa idosa a
protecdo a vida e a saude, mediante efetivacdo de politicas sociais publicas
gue permitam um envelhecimento saudavel e em condi¢bes de dignidade”,
se é dever do Estado, conclui-se que a omisséo de tais obrigacdes ensejam
medidas energéticas, como a instauracdo de inquérito civil para a
celebracéo de termo de ajustamento de conduta, propositura de acdes civis
publicas, mandados de injuncao e tantas outras medidas cabiveis”.

» OQutras garantias também sdo de extrema relevancia para o estudo em tela, sendo
apontadas aqui, algumas de maior importdncia e que ensejam grandes
discussoes :

o (a) O atendimento preferencial e imediato junto aos 6érgdos publicos e
privados que prestam servicos a populacdo (exemplos.: bancos, correios e
outros 6rgaos publicos);

o (b) Garantia de acesso a assisténcia social e aos servicos de saude
(eficiéncia no atendimento em hospitais publicos e particulares);

o (c) O direito a pensao alimenticia, esta fornecida pelo Poder Publico, para
familias com dificuldades financeiras;

o (d) Estimulacdo de empresas privadas com reducdo em suas cargas
tributarias para a contratagédo de pessoas que ja estejam nesta faixa etaria;

o (e) Transporte coletivo gratuito para os que contam 65 (sessenta e cinco)
anos, embora o tema seja tratado, geralmente, por meio de leis municipais;

o (f) Prioridade na tramitacédo de processos judiciais ou administrativos;

o0 (g) A polémica dos planos de saude que ndo podem cobrar valores mais
elevados para os idosos;

o (h) Reducado da idade de 67 (sessenta e sete) para 65 (sessenta e cinco)
anos para que os idosos carentes se beneficiem com 1 salario minimo,
como previsto na Lei 8.742 de 7 de dezembro de 1993 que dispbe sobre a
organizacdo da Assisténcia Social e da outras providéncias (no Estatuto,
vide art. 34);

o (i) Atendimento preferencial no Sistema Unico de Saude - SUS;

0 (j) O cidadao passa a ter a obrigacao de comunicar qualquer tipo de violagao
gue o idoso vier a sofrer, as autoridades competentes;

o (k) Prioridade nos programas habitacionais, sendo-lhes reservados 3% (trés
por cento) das anuidades e, finalmente,

o (I) As empresas prestadoras de servicos publicos deverdo ter em seus
guadros um minimo de 20% (vinte por cento) de trabalhadores com 45 anos
ou mais.

10.2.4. MEDIDAS DE PROTECAO E A POLITICA DE ATENDIM ENTO AO IDOSO

* Prevista nos arts. 43 e 45 do Estatuto. Dedica-se a conservacdo dos lacos
familiares e uma consequente insercdo da sociedade.

» Cabe ao Ministério Publico a fiscalizacdo dos interesses dos idosos com o intuito
de fazer valer a lei.

* Na esfera constitucional no art. 230, caput da Constituicdo Péatria, o legislador
elegeu a familia como o primeiro ente responsavel pelo idoso.

10.2.4.1 Medidas Especificas de Protecao



inciso | do art. 45 do Estatuto, trata do termo_de responsabilidade . Esta medida &
determinada pelo Ministério Publico ou pelo Poder Judiciario, a requerimento
daquele e deve ser encaminhado a familia ou ao curador do idoso. Tem por
finalidade estabelecer compromissos basicos, firmados para o bem-estar do idoso.
Neste documento sdo especificados o tipo de tratamento que o idoso deve receber,
como por exemplo: compra de remédios, acompanhamento médico sempre que
preciso, etc. Também constara no referido termo, o tratamento dado ao idoso por
sua familia, como passeios, um lar agradavel, onde ele seja respeitado,
adaptacdes na estrutura da casa para que o idoso possa se locomover com mais
facilidade e continue exercendo suas atividades diarias, sem riscos de quedas e
tantas outras medidas.

10.2.5. A Politica de Atendimento ao ldoso

essencial para que sejam cumpridas com éxito os beneficios legados aos idosos.
Sistema da co-responsabilidade _ social , ligado ao principio da indissolubilidade
do vinculo federativo, ou seja, os entes federativos elencados no art. 46, néo
podem ficar inertes ante a defesa das politicas de atendimento ao idoso. E mais,
esses entes deverdo trabalhar em conjunto, de forma harmdnica, sempre com
vistas ao atendimento dos direitos dos idosos.

O art. 47 e seus incisos, estabelece o rol das politicas publicas. Este rol é

exemplificativo _, sendo todos os incisos referentes a dignidade da pessoa
humana.

10.2.6. Entidades de Atendimento ao ldoso

As entidades governamentais e hdo-governamentais responsaveis pela assisténcia
aos idosos deverdo inscrever seus programas de atendimento a terceira idade
junto ao 6rgdo competente da Vigilancia Sanitaria e ao Conselho Municipal da
Pessoa ldosa. Caso este Conselho seja inexistente, a competéncia sera do
Conselho Estadual ou Nacional da Pessoa ldosa, onde sédo especificados os
regimes de atendimento, respeitados os requisitos dos incs. | a IV do art. 48 da Lei
10.741/03. Também serdo observadas as normas da Lei 8.842/94 - A Politica
Nacional do Idoso.

Obrigacdo de cumprir as exigéncias contidas no art. 50 e seus incisos. Uma das
obrigacdes mais relevantes é a do inc. | que trata da celebracdo de contrato escrito
para a prestacdo de servi¢cos ao idoso. Este contrato se sujeita as regras do Cédigo
de Defesa do Consumidor, visto que € a melhor maneira de resguardar os direitos
da parte mais vulneravel.

Caso nao sejam atendidas quaisquer das exigéncias do supracitado artigo,
caracterizar-se-a o delito de maus tratos_ ao idoso .

10.2.6.1. Fiscalizacdo das Entidades

A fiscalizacéo é feita pelo Conselho do Idoso (criado pela Lei 8.842/94 no ambito
da Unido, dos Estados, Distrito Federal e Municipios, com o escopo de formular,
coordenar, supervisionar e avaliar a politica nacional do idoso, nas respectivas
atuacdes); Ministério Publico; Vigilancia Sanitaria e, tantos outros, previstos em lei.
A fiscalizagdo podera realizar-se em conjunto ou separadamente, sendo que para o
Ministério Publico a fiscalizacdo também se opera na esfera penal.

A fiscalizacdo tem como um de seus principios regentes o Principio da Publicidade,



observado nas prestacdes de contas, tanto de recursos publicos, quanto privados,
gue seguem os ritos da Lei de Responsabilidade Fiscal; a Lei das Inelegibilidades
(Lei Complementar n°® 64, de 18 de maio de 1990) e a Lei da Contabilidade Publica.
A ndo aprovacao das contas pelos Tribunais de Contas, da margem a improbidade
administrativa e ao desvio de verbas publicas.

Caso as entidades de atendimento ao idoso descumpram 0s preceitos legais
previstos no Estatuto, ficardo sujeitas tanto as sancdes penais, quanto a
responsabilidade civil. Tais sancdes regem-se pelos principios da
proporcionalidade e da razoabilidade.

O Estatuto ndo mencionou nada sobre a responsabilidade penal dessas entidades
concernentes as pessoas juridicas, reportando-se, apenas, aos dirigentes e aos
prepostos.

Infracbes Administrativas:

o Entidades de atendimento aos idosos : sé&o aplicadas pelo juiz competente
a requerimento dos legitimados a fiscalizacdo. Incidéncia de multa se o fato
nao for caracterizado como crime. Pode haver, ainda, a interdicdo do
estabelecimento para a devida averiguacao do Ministério Publico.

= Os idosos que estiverem em estabelecimento interditado, serdo
transferidos para outra instituicdo, tudo por conta e risco do
estabelecimento interditado, enquanto perdurar a fiscalizagéo.

o Omissédo do profissional de saude que tendo conhecimento de crimes
contra o idoso, ndo os comunica a autoridade competente. Esta punicdo
também sera aplicada aos responsaveis por estabelecimentos de saude e
as instituicdes de longa permanéncia.

o Descumprimento da concesséo de prioridade no atendi mento ao idoso :
O dever de prioridade estende-se a todos os que tomem o idoso por sua
responsabilidade. Multa e responsabilidade civil.

10.2.7. Procedimento para a Imposi¢cdo das Penalidad es Originadas das Infragbes
Administrativas

O procedimento para a imposicdo das penalidades encontra-se previsto no artigo
60 e seus 88 do Estatuto.

Inicia-se com a requisicdo do Ministério Publico ao Conselho do Idoso. Se o
procedimento tiver inicio por um auto de infracdo, este deverd ser elaborado por
servidor efetivo e, de preferéncia, por duas testemunhas, com as devidas
assinaturas.

o O Ministério Publico € quem possui legitimidade exclusiva para a requisicao
das medidas protetivas, bem como para as sanc¢fes aplicaveis no processo
administrativo.

ApoOs o procedimento descrito acima, o autuado devera, no prazo de 10 (dez) dias,
contados da data da intimacé&o, apresentar sua defesa.



11. NocOes sobre o Estatuto da Crianca e do Adolesc  ente - LEI N° 8.069, DE 13 DE
JULHO DE 1990

11.1. O contexto brasileiro: o nascimento da doutri na de protecéao integral

11.2

No Brasil, a partir dos anos 80, por ocasido da redemocratizacao, as pressdes dos

movimentos sociais em defesa da infancia, em torno da Assembléia Constituinte,

marcaram uma das maiores conquistas pelos direitos da criancga: a incorporacao de

uma nova visao sobre a infancia na Carta Magna.

Na Assembléia Constituinte, um grupo de trabalho sobre a temética da crianca e do

adolescente incluiu um artigo na Constituicdo da Republica de 88, introduzindo a

doutrina_da protecdo_integral a crianca , preconizada nos tratados internacionais

da ONU, no direito brasileiro:

0 Art.227- E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca e

ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a
alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,
além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacao,
exploracéo, violéncia, crueldade e opressao. (Constituicdo Federal, 1988).

A Constituicdo Federal de 1988, pela primeira vez na historia brasileira, aborda a

guestao da crianga como prioridade absoluta, tornando sua protecdo dever da

familia, da sociedade, do Estado.

. O Estatuto da Crianca e do Adolescente

A Lei n°. 8.069, de 13 de julho de 1990, o Estatuto da Crianca e do Adolescente
(ECA), elaborada por uma comissao formada por representantes da sociedade
civil, juristas e técnicos dos 0rgdos governamentais, com a participacéo
fundamental do Movimento Nacional de Meninos e Meninas de Rua (MNMMR) e
da Pastoral da Crianca.

O ECA ¢é a lei que reconhece a crianga e o adolescente como sujeito de direitos em
nosso pais, defendendo o seu interesse superior.

A prioridade absoluta que preceitua o artigo 227 da CF/1988 foi reafirmada no seu
art. 4°. Senéo vejamos:

Art. 4°. E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do
Poder Publico assegurar, com absoluta prioridade, a efetivacdo dos direitos
referentes a vida, a saude, a alimentacéo, a educacao, ao esporte, ao lazer,
a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitéria.

Paragrafo Unico. A garantia de prioridade compreende:

a) primazia de receber protecdo e socorro em quaisquer circunstancias;

b) precedéncia de atendimento nos servigcos publicos ou de relevancia
publica;

c) preferéncia na formulacéo e na execucao das politicas sociais publicas;

d) destinacado privilegiada de recursos publicos nas areas relacionadas com
a protecdo a infancia e a juventude,

A sistematica do ECA ressalta, dentre o rol dos direitos fundamentais _que estao
interligados, o direito a vida e a saude e em seu art. 7° preconiza:




“Art. 7°. A crianca e o adolescente tém direito a protecdo a vida e a
saude, mediante a efetivacdo de politicas sociais publicas que
permitam o nascimento e o desenvolvimento sadio e harmonioso, em
condi¢cBes dignas de existéncia.”

O direito a vida possibilita a concretizacdo dos outros direitos, como direito a
educacédo, ao esporte e ao convivio familiar. Assim, a protecdo a vida e a saude
permeia todas as politicas publicas voltadas a crianca e ao adolescente.

11.2.1. O ECA e os sistemas de garantias

Conforme Saraiva (2005), no ECA encontram-se os fundamentos dos trés grandes
sistemas de garantias (primario, secundario e terciario) que estabeleceram as
diretrizes para uma politica publica que prioriza as criancas e 0s adolescentes,
reconhecendo a sua condi¢cdo de pessoa em processo de desenvolvimento. Sao
eles:

Sistema_ primario — refere-se as politicas publicas de carater universal para
atendimento a toda populacéo infanto-juvenil brasileira sem quaisquer distingdes
(traduzido especialmente pelos arts. 4°, 86 e 87, do ECA)

Art. 4° E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e
do poder publico assegurar, com absoluta prioridade, a efetivagdo dos
direitos referentes a vida, & saude, a alimentacdo, a educacao, ao
esporte, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao
respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitéaria.

Paragrafo unico. A garantia de prioridade compreende:

a) primazia de receber protecdo e socorro em quaisquer
circunstancias;

b) precedéncia de atendimento nos servicos publicos ou de
relevancia publica;

c) preferéncia na formulacdo e na execucdo das politicas sociais
publicas;

d) destinacdo privilegiada de recursos publicos nas areas
relacionadas com a protecao a infancia e a juventude.

Art. 86. A politica de atendimento dos direitos da crianca e do
adolescente far-se-a através de um conjunto articulado de acgbes
governamentais e nao-governamentais, da Unido, dos estados, do
Distrito Federal e dos municipios.

Art. 87. S0 linhas de acdo da politica de atendimento:

| - politicas sociais basicas;

Il - politicas e programas de assisténcia social, em carater supletivo,
para aqueles que deles necessitem;

lll - servicos especiais de prevencdo e atendimento médico e
psicossocial as vitimas de negligéncia, maus-tratos, exploracéao,
abuso, crueldade e opresséo;

IV - servico de identificacdo e localizacdo de pais, responsavel,
criangas e adolescentes desaparecidos;

V - protecéo juridico-social por entidades de defesa dos direitos da
crianca e do adolescente.

VI - politicas e programas destinados a prevenir ou abreviar o periodo



de afastamento do convivio familiar e a garantir o efetivo exercicio do
direito a convivéncia familiar de criancas e adolescentes; (Incluido
pela Lei n°®12.010, de 2009) Vigéncia

VIl - campanhas de estimulo ao acolhimento sob forma de guarda de
criancas e adolescentes afastados do convivio familiar e a adogéo,
especificamente inter-racial, de criancas maiores ou de adolescentes,
com necessidades especificas de saude ou com deficiéncias e de
grupos de irmaos.

Sistema_  secundario — possui natureza preventiva e abrange as medidas de

protecéo dirigidas a criangas e adolescentes em situacao de risco pessoal ou social
gue sejam vitimas, cujos direitos fundamentais foram violados (especialmente os
arts. 98 e 101). Essas medidas protetivas sdo aplicaveis as criangcas e
adolescentes vitimados.

Art. 98. As medidas de protecdo a crianca e ao adolescente sdo
aplicaveis sempre que os direitos reconhecidos nesta Lei forem
ameacados ou violados:

| - por acdo ou omissao da sociedade ou do Estado;

Il - por falta, omissdo ou abuso dos pais ou responsavel;

lIl - em raz&o de sua conduta.

Art. 101. Verificada qualquer das hipGteses previstas no art. 98, a
autoridade competente podera determinar, dentre outras, as
seguintes medidas:

| - encaminhamento aos pais ou responsavel, mediante termo de
responsabilidade;

Il - orientacdo, apoio e acompanhamento temporarios;

lll - matricula e freqiéncia obrigatorias em estabelecimento oficial de
ensino fundamental;

IV - inclusdo em programa comunitério ou oficial de auxilio & familia, a
crianca e ao adolescente;

V - requisicdo de tratamento médico, psicolégico ou psiquiatrico, em
regime hospitalar ou ambulatorial;

VI - inclusdo em programa oficial ou comunitario de auxilio,
orientacao e tratamento a alcodlatras e toxicOmanos;

VII - acolhimento institucional; (Redacao dada pela Lei n® 12.010, de
2009) Vigéncia

VIII - inclusédo em programa de acolhimento familiar; (Redagédo dada
pela Lei n° 12.010, de 2009)

IX - colocagdo em familia substituta

Sistema terciario — trata das medidas socioeducativas destinadas a adolescentes

em conflito com a lei por terem cometido atos infracionais, ou seja, aqueles que
passam da condicdo de vitimizados a vitimizadores (refletido especialmente nos
arts. 103 e 112).

Art. 103. Considera-se ato infracional a conduta descrita como crime
ou contravengéao penal.



Art. 112. Verificada a pratica de ato infracional, a autoridade
competente poderéa aplicar ao adolescente as seguintes medidas:

| - adverténcia;

Il - obrigacéo de reparar o dano;

lIl - prestacao de servicos a comunidade;

IV - liberdade assistida;

V - insercéo em regime de semi-liberdade;

VI - internacdo em estabelecimento educacional;

VII - qualquer uma das previstas no art. 101, | a VI.

8§ 1° A medida aplicada ao adolescente levard& em conta a sua
capacidade de cumpri-la, as circunstancias e a gravidade da infracao.
§ 2° Em hipétese alguma e sob pretexto algum, serd admitida a
prestacéo de trabalho forcado.

8§ 3° Os adolescentes portadores de doenca ou deficiéncia mental
receberdo tratamento individual e especializado, em local adequado
as suas condicoes.

» Pela legislacéo brasileira, o direito a protecdo especial as criancas e adolescentes
abrange

0 0s aspectos relativos ao trabalho, como idade minima de 14 anos para a
admisséo, aquisi¢éo de direitos trabalhistas e previdenciarios;

0 garantia de acesso do trabalhador adolescente a escola;

o conhecimento da atribuicdo de ato infracional com defesa técnica por
profissional qualificado;

o0 respeito a condi¢do peculiar de pessoa em desenvolvimento, obedecendo
aos principios da excepcionalidade na aplicacdo de medidas privativas de
liberdade;

o estimulo do poder publico para o acolhimento por guarda de 6rfados ou
abandonados;

0 acesso a programas de prevencdo e atendimento especializado aos
dependentes quimicos.

0 punicao contra abuso, a violéncia e a exploracao sexual infanto-juvenil.

* Importante — O ECA (Lei n° 8069/1990) prevé a aplicacdo das medidas protetivas,
mediante a ameaca ou violacdo a direitos, pela acdo ou omissao da sociedade ou
do Estado, por falta, omissdo ou abuso dos pais ou responsaveis pelas criancas e
adolescentes. O acionamento do sistema secundario de prevencdo, enquanto
medida de protecdo da crianca ou adolescente vitimizado tem carater preventivo
da delinguéncia .

* mediante alguma falha do sistema_primario_ de prevencéao, o sistema secundario
€ acionado para proteger a crianca ou adolescente, por meio do Conselho_Tutelar .
No caso de adolescente em conflito  com a lei ou de ato infracional atribuido a
este, sdo determinadas as medidas socioeducativas do terceiro sistema de
prevencao, atraves da intervencdo da Policia, do Ministério Publico, Defensoria e
orgaos executores das medidas socioeducativas.




12. NogOes sobre a Lei Maria da Penha - LEI n°. 11. 340 de 07 de agosto de 2006

12.1. Breve histoérico

» Historicamente a mulher sempre foi relegada a um plano inferior. No Cédigo Civil
de 1916 a mulher casada era considerada uma pessoa relativamente incapaz, que

deveria ser protegida, inclusive com a instituicdo do dote

* A Lei Maria da Penha (Lei 11.340/2006) veio regulamentar a necessidade de

protecdo da mulher no ambiente domeéstico.

» Recebeu este nome em homenagem a uma bioquimica de Fortaleza que
denunciou o Brasil a OEA (Organizagcédo dos Estados Americanos) pela auséncia de

punicao efetiva ao seu esposo e agressor.

 Na&o estabelece crimes, apenas prevé um sistema de protecdo a familia e ao

membro potencialmente hipossuficiente nas relacdes domeésticas.

12.2. Violéncia domeéstica e limites de aplicacdo da  Lei

e Art. 5° Para os efeitos desta Lei, configura violéncia doméstica e familiar contra a
mulher qualquer acdo ou omissédo baseada no género que Ihe cause morte, leséo,

sofrimento fisico, sexual ou psicoldgico e dano moral ou patrimonial:

| - no ambito da unidade doméstica, compreendida como o0 espaco de convivio
permanente de pessoas, com ou sem vinculo familiar, inclusive as

esporadicamente agregadas;

Il - no &mbito da familia, compreendida como a comunidade formada por individuos
gue sao ou se consideram aparentados, unidos por la¢os naturais, por afinidade ou

por vontade expressa;

Il - em qualquer relacdo intima de afeto, na qual o agressor conviva ou tenha

convivido com a ofendida, independentemente de coabitacéo.

Paragrafo unico. As relacbes pessoais enunciadas neste artigo independem de

orientacao sexual.

* Integridade fisica = minimo necessario para que o ser humano possua dignidade:

o O significado de integridade diz respeito a completude ou perfeicdo, ou
seja, 0 que ndo sofreu reducdo e é suscetivel de manter-se integro ou
desenvolver-se normalmente, porgue_esta ileso , logo, o bem da integridade
fisica € definido como modo de ser fisico da pessoa, perceptivel mediante
os sentidos. De fato, o direito a integridade fisica protege a incolumidade

do corpo e da mente, por intermédio da conservacao fisica e lucidez
mental da pessoa, opondo-se a qualquer ato que venha a comprometé-los.

* AlLeié destinada a proteger a mulher contra a violéncia doméstica e familiar.
0 n&o se aplica as vitimas do sexo masculino

o0 Exclusiva para proteger a mulher que se encontra em situacdo de risco,
porque entende que esta merece uma protecdo especial, ja que, na maioria
dos casos, existe uma situacao de desigualdade em relacdo ao homem, seja
do ponto de vista fisico, seja do ponto de vista das relacdes domésticas,

familiares e até sociais.
12.3. Infragcfes penais mais comuns em caso de violé  ncia doméstica ou familiar

e E muito comum a ocorréncia de:

o0 contravencdo penal de vias de fato (ex: empurrbes, tapas sem deixar



marcas)

crimes contra a honra (ex: xingamentos, agressodes verbais)

ameaca (ex: 0 agressor diz que vai matar ou bater na vitima)

lesdo corporal leve (ex: lesdes que deixam marcas, mas os ferimentos néao
sao graves)

lesdo corporal grave ou gravissima  (ex: ferimentos mais graves em que a
vitima fica incapacitada para as suas ocupac¢fes habituais por mais de trinta
dias e outras situacdes previstas na Lei).

» Obs.: a classificacdo da lesdo em leve, grave ou gravissima,
depende de uma avaliacdo técnica, feita pelos médicos legistas (IML),
em um primeiro momento, e depois pelo Ministério Publico e pelo
Juiz.

Héa crimes muito graves que podem também ser praticados contra a mulher
no contexto de violéncia domeéstica ou familiar, podendo-se citar como
exemplos a tortura , a tentativa de homicidio e o homicidio consumado
(quando ocorre a morte).

12.4. Novo tratamento juridico dado a violéncia dom  éstica

» Tratamento dispensado ao agressor antes d

Lei Maria da Penha a esses casos

mais frequentes:

o

infragbes penais mais simples = encaminhamento ao Juizado Especial
Criminal, juntamente com a vitima, onde em uma audiéncia preliminar, que
ocorria com um juiz leigo ou com o préprio Juiz de Direito, presente o
Ministério Publico, era indagado se a vitima queria representar contra o
autor dos fatos.
* pena ndo seria de privacao de liberdade.
= Baixo indice de representacéo contra o agressor
= Alto indice de reincidéncia ante a inexisténcia de efetiva sancéao e
reeducacgao
= Nao havia o temor da pena e ndo havia a tentativa de ressocializar o
agressor, de forma a se poder restaurar a harmonia familiar e os
danos sofridos pela vitima.

« Com o advento da Lei Maria da Penha , qual o tratamento que passou a ser
dispensado ao agressor:

(0]

(0]

impde um tratamento mais rigoroso, mais restaurador e a0 mesmo tempo
mais garantidor dos direitos da mulher.
a apuracdo, pelo menos nos casos de agressofes fisicas, ndo depende
mais da vontade da vitima.
possibilidade do agressor ser punido com uma pena privativa de liberdade
(prisdo), ainda naqueles casos que seriam mais simples como a leséo
corporal leve.
= caso de prisdo em flagrante se admite a liberdade provisoéria
mediante fianga para aqueles crimes em que a pena minima prevista
nao exceda 2 (dois) anos e desde que preenchido os demais
requisitos.
= a liberdade proviséria sem fianca é cabivel nos demais casos, desde
gue ndo estejam presentes 0s requisitos que autorizam a prisao
preventiva, sendo possivel o magistrado permitir que o agressor
permaneca em liberdade durante a acdo penal, ouvido previamente o
Ministério Publico.




o0 casos de lesdo corporal leve, é possivel, em havendo condenacéo, o juiz
conceder o que se chama de sursis (suspenséo condicional da pena)
= condenado ndo vai para a cadeia, fica com a sua pena suspensa
mediante condi¢des, por um prazo geralmente de dois anos, durante
o qual deve:
» comparecer mensalmente ao Férum,
* nao pode sair da cidade sem autorizagdo do juiz,
» fica proibido de frequentar determinados locais
* e, agora, com a Lei Maria da Penha, pode ser obrigado a
comparecer a programas de recuperagao e reeducagao
0 n&ao sendo cabivel o beneficio do sursis, nada impede que o condenado, que
comecgar a cumprir a pena no regime aberto ou ingressar neste regime mais
brando, tenha dentre as condicdes para a execucdo da pena uma condi¢cao
especial que €é o comparecimento obrigatério a programas de
recuperacao e reeducacao
0 0 objetivo ndo é prender, mas reeducar.
* Medidas de protecdo a mulher, de forma a evitar que as agressdes continuem ou
gue voltem a ocorrer.
» Tratamento mais rigoroso ante o entendimento de que a agressdo a mulher é
violacdo_de direitos humanos_e, portanto, € muito grave.

12.5. Medidas judiciais que o legislador criou para proteger a mulher em situacao de
violéncia doméstica ou familiar

» 2 tipos de medidas de protec¢ao.
o Obrigam o agressor
o Protegem a vitima
* As medidas protetivas de urgéncia que obrigam_ 0 agressor_estao previstas no art.
22 da Lei, sendo elas:

0 a) suspensdo da posse ou restricdo do porte de armas, com comunicacao
ao 6rgao competente;

o b) afastamento do lar, domicilio ou local de conveniéncia com a vitima;

0 c) proibicdo de determinadas condutas, como aproximacdo da vitima, de
seus familiares e das testemunhas, devendo o juiz fixar o limite minimo de
distancia entre estes e 0 agressor;

o d) proibicdo de contato com a vitima, seus familiares e testemunhas por
gualquer meio de comunicagao;

0 e) proibicdo de que o agressor frequente determinados lugares, a fim de
preservar a integridade fisica e psicoldgica da vitima;

o f)restricdo ou suspensao de visitas aos dependentes menores (filhos); e

0 Q) prestacdo de alimentos provisionais ou provisorios a mulher e aos filhos.

* As medidas protetivas de urgéncia destinadas a vitima estdo relacionadas nos
arts. 23 e 24, da Lei, sendo elas:

o0 a) encaminhamento da vitima e seus dependentes a programa oficial ou
comunitério de protecdo ou de atendimento;

o0 b) reconducdo da vitima e de seus dependentes ao respectivo domicilio,
apos afastamento do agressor;

0 c) afastamento da vitima do lar, sem prejuizo dos direitos relativos a bens,
guarda dos filhos e alimentos;

o0 d) separacao de corpos;

0 e) restituicdo de bens indevidamente subtraidos pelo agressor a vitima;



o f) proibicdo temporaria para a celebracdo de atos e contratos de compra,
venda e locacdo de propriedade em comum, salvo expressa autorizacdo do
juiz;

0 @) suspensao das procuracdes conferidas pela vitima ao agressor; e

o h) prestagdo de caucdo provisoOria, mediante depdsito judicial, por perdas e
danos materiais decorrentes da pratica de violéncia doméstica e familiar
contra a vitima.

12.6. Providéncia para implementacdo das medidas

* Necessidade da vitima procurar a Delegacia.

* A autoridade policial mandara lavrar o boletim de ocorréncia policial e colhera as
declaragfes da vitima.

* A Lei sO exige o boletim de ocorréncia policial e as declara¢des da vitima para se
conceder as medidas. Diante da pouca exigéncia guanto a prova, pois a Lei se
baseia praticamente na palavra da mulher . Apesar do risco de abuso, levou-se
em consideracdo a posicdo_ da mulher , geralmente a vitima de agressfes e que
por isso merece especial protecdo , bem como a necessidade de impedir gue
uma violéncia maior possa ocorrer , o legislador dispensou uma prova mais
aprofundada nesta fase, para deferir as medidas de protecgéo.

* Medidas de protecao devem ser adotadas devem ser decretadas em um prazo de
48 horas.

* Percebendo que as medidas néo estdo adequadas podera alterar essas medidas
ou, ser for o caso, até revoga-las.

e A Lei € um instrumento  de protecdo da mulher e ndo um instrumento de
vinganca , logo caso uma falsa vitima venha a fazer o registro de uma ocorréncia
gue nado aconteceu, atribuindo ao seu marido, companheiro, namorado ou parente
uma infragdo penal que ele ndo praticou, € muito provavel que ela venha a ser
punida por crime de denunciacdo caluniosa, cuja pena pode chegar até 8 (oito)
anos de recluséo (art. 339, do Caodigo Penal).




