1)

2)

ROTEIRO PARA CORRECAO DA 1° PROVA SEMESTRAL

Disciplina: Direito Constitucional I (DES 0223).
Professor: Elival da Silva Ramos.

Monitor: Antonio Carlos de Freitas Junior.
Classes: 2° Ano Diurno — Turmas 11 e 12.

Data: 22/04/20.

Os fundamentos da sentenca sdo todos improcedentes. (A) De fato, o Municipio tem competéncia
constitucional para adotar medidas de prote¢do ao direito a saude (art. 23, I, da CF), em comum com a
Uniao e os Estados, sendo certo que essa competéncia foi respeitada pela Lei Federal n® 13.979/20, que
dispds sobre medidas para o enfrentamento atual situacao de emergéncia de saude publica. Porém, nao
existe precedéncia de principios constitucionais em relagdo a regras da propria Constitui¢do, devendo se
proceder a harmonizacdo de normas-principio € normas-regra sempre que necessario, por meio de
interpretagdo adequada dos dispositivos de base. (B) A dignidade da pessoa humana ¢ principio
fundamental de toda a ordem constitucional (art. 1°, III, da CF), justamente porque alicerca todo o
sistema de direitos fundamentais, cuja fruicdo constitui a finalidade maior do Estado (bem-comum).
Todavia, por se tratar de um “sobreprincipio”, que serve de fundamento a outros, ostenta notavel
abrangéncia, o que implica em perda de precisao e em menor serventia no plano da decidibilidade. Nao
ha, pois, que se falar na prevaléncia da dignidade da pessoa humana em relagdao a outros principios
constitucionais que dela derivam. (C) Nao cabe ao Poder Judiciario buscar a solugdo mais justa para o
caso concreto que lhe seja submetido, sem que essa solucao esteja fundada em premissas normativas
extraidas do direito positivo. Nao se admite que um juiz afaste a incidéncia de regra legal de natureza
técnica, ao julgar demanda sob sua apreciacao, salvo se apontar, motivadamente, a inconstitucionalidade

dessa norma legal, valendo-se de principios ou regras de porte constitucional.

A primeira afirmagdo (A) ¢ acertada, pois nem toda Constituicdo flexivel é dotada de organicidade ou
documentalidade. Alids, a expressiva maioria das Constitui¢des flexiveis ¢ inorganica ou desarticulada,
sendo excepcional a existéncia de Constitui¢do organica flexivel, como ¢ o caso do Estatuto Albertino, a
Constituicao italiana que vigorou da unificacdo até a entrada em vigor da Carta de 1947. Por outro lado,
as Constituigdes historicas ou costumeiras, cujas normas vao sendo construidas ao longo do tempo e
sem um planejamento prévio, sdo sempre, por isso mesmo, inorganicas ou desarticuladas.

A segunda afirmacdo (B) esta incorreta. A interpretacdo conforme ¢ um dos postulados especificos da
Hermenéutica aplicada a Constituicdo, sendo que, segundo tal postulado, deve-se sempre buscar a
compatibilizac¢do entre a lei e a Constitui¢do, interpretando-se uma e outra de modo a afastar exegeses
que conduzam ao conflito, em homenagem ao objetivo de preservacdo dos atos normativos editados
pelo Poder Publico, que gozam de presungdo de validade. Apenas em situagdes em que a interpretagao

do ato legislativo, embora inconstitucional, resta consolidada no aparato judicidrio, deve a Corte de
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controle abandonar o postulado da interpretacdo conforme e proclamar a inconstitucionalidade da lei,
mesmo sendo possivel, em tese, uma exegese conciliadora.

A terceira assertiva também esta incorreta. A supremacia da Constituicao, em termos pragmaticos, ¢ a
supremacia formal ou hierarquica. O conceito material de Constituicdo se relaciona com a
fundamentalidade substancial de suas normas e nada predica no tocante a essa supremacia hierarquica.
J&4 o conceito formal comporta duas vertentes: a Constituicdo formal ¢ aquela que conta com um dos
dois fatores de formaliza¢do, que sdo a organicidade/documentalidade e a rigidez. A supremacia
hierarquico-formal estd associada, precisamente, a caracteristica da rigidez.

Finalmente, a quarta assercao (D) esta correta. Os direitos fundamentais de solidariedade sao aqueles da
chamada terceira geragdo, que se consolidou a partir do advento dos tratados internacionais de direitos
humanos, muito frequentes a partir do pds-guerra. Trata-se de direitos concernentes a qualidade de vida,
como o direito ao meio-ambiente sadio e equilibrado, cujos titulares ndo podem ser individualizados

com precisdao, compondo a categoria dos chamados direitos difusos.

A teoria do Poder Constituinte ndo se desenvolveu em Estados dotados de Constituigoes flexiveis
porque neles as normas constitucionais podem ser alteradas pelo Poder Legislativo ordinario, sem
nenhum obstaculo. Com efeito, Constitui¢dao flexivel ¢ precisamente aquela cujas normas podem ser
alteradas sem a exigéncia de um procedimento especial, mais gravoso do que o procedimento legislativo
ordinério, fazendo com que se esmaeca a distingdo entre Poder Constituinte e Poderes Constituidos (o
Poder Legislativo incluso). Por isso mesmo, nos Estados em que ndo existe uma Constituicao rigida,
fala-se em “soberania do Parlamento”, a indicar que o Poder Legislativo ndo se subordina, na pratica, a
nenhum outro Poder, com o que passa a ndo fazer sentido a doutrina do Poder Constituinte.

A institucionalizagdo de um Poder Constituinte de revisdo, de outra parte, ndo ¢ incompativel com os
tragos caracteristicos do Poder Constituinte originario (inicialidade, insubordinacdo e ilimitagdo),
porquanto nada mais significa do que a percepcao dos Legisladores Constituintes de que a ordem
constitucional ndo pode viver aos sobressaltos, com rupturas sucessivas provocadas por manifestacdes
diretas do Poder Constituinte originario. E claro que a existéncia de um Poder Constituido, incumbido
da atualizacdo da Constituicao de conformidade com as suas proprias normas (Poder Constituinte de
reforma ou revisdo), nao significa o desaparecimento por completo do Poder Constituinte originario,
que, enfeixando a soberania estatal, poderd, em situagdes excepcionalissimas, voltar a se manifestar, na

medida em que a Constituicdo ndo ofereca solugdo aceitdvel para determinada crise institucional.

Nas declaragdes de direitos oitocentistas os direitos fundamentais decorrem da natureza humana, nao
sendo criados ou outorgados e sim simplesmente reconhecidos ou declarados pelo Estado. Assim sendo,
cuida-se: de direitos naturais, isto é, conformes a natureza humana e a ela indissoluvelmente

vinculados; universais, pois nao sao direitos de uma regido ou comuna ou mesmo de um Pais e nem de



um estamento ou classe social e sim de todos os homens (dai a denominagao “Declara¢do Universal dos
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Direitos do Homem e do Cidadao”, de 1789); inalienaveis, que nao podem ser alienados a qualquer
titulo, justamente por serem intrinsecos a natureza humana; irrenuncidveis, ndo se admitindo que
mesmo o titular possa deles abdicar; imprescritiveis, ja que o ndo exercicio dos direitos ndo importa em
perda, muito embora se admita a prescricdo em relagdo a manifestagdes concretas desses direitos ou
seja, de direitos deles derivados; individuais, ou seja, sdo direitos de titularidade individual e nao
coletiva ou difusa, que beneficiam o individuo diante do Estado por serem ambos os entes dotados de
personalidade (pessoa fisica privada e pessoa juridica estatal); direitos concernentes a liberdade, seja a
liberdade entendida enquanto esfera de autonomia individual diante do Estado, seja a liberdade vista
como forma de participagdo politica (direitos do cidaddo ou direitos politicos), de modo a garantir a
liberdade-autonomia. (Foram arroladas 7 caracteristicas, mas foram pedidas apenas 4 delas, a critério
do aluno)

As declaragdes de direitos liberais se referem a direitos de contetido essencialmente negativo (1), isto €,
que sdo usufruidos a partir do exercicio da liberdade individual, para o que se exige do Estado uma
postura passiva ou de abstencdo (ndo interferéncia no gozo do direito), ao passo que as declaragdes de
direitos social democraticas importam em um Estado-providéncia, porquanto incorporam direitos a
prestagdes estatais, que pretendem assegurar ao individuo e suas projecdes sociais (associagdes) um
minimo de condi¢des materiais. Ou seja, as novas declaracdes de direitos passam a contemplar direitos
de conteudo positivo. As liberdades publicas, nas variantes das liberdades-limite e das liberdades-
oposi¢ao assumem fei¢coes sociais (2) nas declaracdes social-democraticas do século XX, o que, na
Constituicao alemd de Weimar pode ser exemplificado com o direito de propriedade, que continua
assegurado, porém com as limitagdes e condicionamentos decorrentes de sua fun¢do social. Os direitos
publicos subjetivos das primeiras declaragdes (liberais) sdo veiculados por normas de eficacia plena e
aplicabilidade imediata, ao passo que os novos direitos publicos subjetivos (direitos sociais) das
Constitui¢des social-democraticas sao veiculados por normas de eficacia limitada, de natureza
preceptiva ou, com muita frequéncia, programdtica (3). Bem por isso, a associagdo entre direitos
fundamentais e politicas publicas, praticamente inexistente a luz das declaracdes liberais, torna-se
realidade a partir da implantagdo do modelo weimariano de declaracdo de direitos (4). Os direitos
fundamentais passam a ser dimensionados a partir do direito positivo, representado pela Constitui¢ao
que os consagra, enfraquecendo-se, sobremodo, a sua conceituacdo enquanto exigéncias da natureza

humana (4). (Foram abordados 5 aspectos, de modo comparativo, sendo solicitados apenas 3)



