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COLETIVOS

1. INTRODUCAO

Primeiro, dentre os capitulos que integram o titulo “Direitos e Garantias Fundamentais”,
o artigo 5° da Constituicdo Federal reline a maior parte dos direitos e garantias
individuais e, por conseguinte, a maioria dos direitos fundamentais de primeira geracao.

N3o ha nesse artigo direitos coletivos, embora conste no capitulo a expressao
“coletivos”. O que se tem, na verdade, sao direitos e garantias individuais, sendo
que alguns deles tém expressao coletiva. Podemos citar como exemplos o direito
de reunido e o direito de associacao. Ambos sao direitos individuais, mas de expressao
coletiva. O exercicio desses direitos pressupde a atuacdo de uma pluralidade de
sujeitos, ja que ninguém se reune sozinho e ninguém se associa a si mesmo.

No artigo 5° da Constituicdo, sao encontrados direitos fundamentais classicos de
inspiracao liberal, que objetivam assegurar aos individuos uma protecao em face do
arbitrio estatal. Sdo direitos negativos, que exigem a inércia do Estado, um nao fazer,
a fim de que a liberdade individual possa ser materializada.

Com efeito, os direitos individuais tém natureza de principios e nao de regras, de
forma que a determinacdao de sua incidéncia requer ndo so a identificacdo de seu
conteldo, mas também a definicao dos limites externos, para que se coadunem com
outros bens juridicos também constitucionalmente consagrados.
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2. DIREITOS FUNDAMENTAIS BASICOS

“Art. 50 Todos sao iguais perante a lei, sem distincao de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no
Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:”

O caput do artigo 5° da Constituicao Federal garante aos brasileiros e aos estrangeirosi
residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade.

Os cinco direitos enumerados (vida, liberdade, igualdade, seguranca e
propriedade) sao classificados como direitos fundamentais basicos (ou raizes),
pois dao origem a todos os outros. Desses direitos, em conjunto ou separadamente, os
demais direitos individuais surgem. Essa é a razao de constarem na cabeca do artigo.

Do direito a vida, por exemplo, nascem as vedacdes a pena de morte e a proibicdo a
tortura e ao tratamento desumano ou degradante. Do direito a liberdade advém a
liberdade de crenca religiosa, o direito de informacdo, o direito de reuniao, a liberdade
de locomocgdo, dentre outros. Ao tempo em que se assegura a propriedade, em suas
variadas formas (bem movel ou imovel; corpdreo ou incorporeo), também se determina
gue a propriedade cumpra a sua funcao social, razdo por que sao admitidas a
desapropriacdo e a requisicao. Nota-se, nesse ponto, a conjugacao do direito de
propriedade com o direito a igualdade.

Estudaremos a seguir, um a um, os direitos basicos e os seus desmembramentos.

' Na verdade, como ja estudado, os direitos fundamentais também sdo destinados aos estrangeiros nao residentes no
Brasil e as pessoas juridicas, dada a caracteristica da universalidade.
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2.1 DIREITO A VIDA

Vida é o mais basico dentre os direitos fundamentais, uma vez que da origem a
todos os outros. Trata-se de direito fundamental auténomo.

O conceito de vida contido no artigo 5° da Lei Maior abarca a existéncia humana, a vida
do homem, e ndo de qualquer forma de existéncia. Trata-se da protecao bioldogica
da vida do ser humano, desde a vida uterina.

O direito a vida tem dupla acepgao, uma negativa e uma positiva.

Em sua acepcao negativa, garante o direito de estar vivo, de permanecer vivo, de
forma que nem o Estado e nem o particular poderao intervir na existéncia fisica de
alguém. Essa é a razao pela qual a pena de morte &, em regra, vedada (art. 59, inciso
XLVII) e o aborto, o infanticidio, o homicidio e a instigacdo ao suicidio sao crimes
sujeitos ao Tribunal do Juari (art. 59, inciso XXXVIII), quando praticados dolosamente.

A acepcgao positiva garante a vida digna, de modo que nao basta estar vivo, mas viver
com a dignidade prépria de um ser da espécie humana. Essa acepcao garante aos
individuos o direito de exigir que o Estado desenvolva politicas publicas capazes de
assegurar o minimo existencial. Paralelamente, a todo individuo é dado o direito de
exigir que o Poder Publico reprima, por meio de lei e de acdes concretas,
comportamentos incompativeis com a dignidade da pessoa humana.

O direito a vida deve ser tutelado tanto em sua dimensao subjetiva (o individuo em
face do Estado) quanto em sua dimensao objetiva (a comunidade em face do individuo
e/ou do Estado). Dito de outra forma, cabe ao Estado desenvolver obras e programas
de acdo que tutelem a continuidade da existéncia do individuo na sociedade, por meio
de medidas de protecdao contra praticas atentatérias da dignidade humana,
independentemente de quem as praticar, seja o Poder Publico, seja a proépria
comunidade.

O direito a vida, embora seja o mais fundamental dos direitos, nao é absoluto, de
modo que, no caso concreto, em hipdtese de colisao com outros bens, podera sofrer a
relativizacao. As restricdes ao direito a vida ora resultam de lei, ora de decisao judicial,
ora da propria Constituicdo. Analisemos:

Pena de morte

A pena de morte é uma das penas proibidas pela Constituicdo Federal (art. 5°, XLVII),
mas em caso de guerra declarada, na forma da lei, podera ser aplicada. Nos termos do
artigo 56 do Codigo penal Militar, a pena de morte se da por fuzilamento.
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Vale enfatizar que nem mesmo emenda a Constituicdo sera capaz de instituir outras
hipoteses de pena de morte, eis que a garantia constitucional da vida é clausula pétrea.

Aborto

O aborto é tema bastante controvertido e ndo foi tratado diretamente na Constituicao
Federal. A opcao da Constituinte, dentre as teses apresentadas para debate, foi a de
gue a Lei Maior nao deveria dispor sobre o assunto, nem para proibir e nem para
admitir.

Com efeito, o tema deve ser tratado pela lei infraconstitucional, especialmente a
legislacdo penal. Evidentemente, a legalizagao e a descriminalizacdo do aborto passam
pela compreensao de quando a vida comega. Até o momento, ndao ha consenso a
respeito do assunto. Até a ciéncia nao tem acordo a respeito de quando a vida se inicia.

Nos termos dos artigos 124 e 126 do Cddigo Penal, o aborto é crime. Todavia, a redacao
do artigo 128 do mesmo diploma juridico aborda duas hipéteses de aborto ndo puniveis:
0 aborto terapéutico (a ma-formacao do feto coloca a vida da gestante em risco) e o
aborto sentimental (a gravidez é proveniente de estupro).

O Supremo Tribunal Federal, ao julgar a ADPF 54/DF, declarou inconstitucional
qualquer interpretacao que considere a interrupcao da gestacao de feto
anencéfalo crime de aborto. Na decisdao, ficou assente que embora nao haja
consenso a respeito do momento em que a vida se inicia (na concepgao; na nidagao;
décimo quarto dia apds a concepcao; 242 semana de gestacao; dentre outras teses),
para a ciéncia, nos termos da Lei 9.434/1997 e da Resolucao 1.480/1997 do Conselho
Federal de Medicina, a auséncia de atividade cerebral significa morte. Dessa forma, o
feto anencéfalo, dada a impossibilidade de desenvolver atividade cerebral, ndo pode
ser considerado um humano vivo. Por conseguinte, a interrupgao da gravidez nao pode
materializar o crime de aborto, uma vez que este é a interrupcao da vida uterina.

Em maio de 2020, o Supremo Tribunal Federal rejeitou, por unanimidade, por perda de
objeto, o julgamento de mérito da ADI 5.581, que tratavam da possibilidade de aborto
de feto com microcefalia decorrente do zika virus. A rejeicao se deu em decorréncia de
revogacao da lei questionada. O mérito nao foi discutido pelo Tribunal, mas para todos
os efeitos, inclusive de prova, a microcefalia nao autoriza o aborto. Cuidado para
nao confundir com a anencefalia!

Questdo delicada é a decisao proferida pela 12 Turma do STF no HC 124.306, pois o
orgao fracionario deu interpretacdo conforme a Constituicdo aos artigos 124 e 126 do
Codigo Penal, para excluir de seu dmbito de incidéncia a interrupcdo voluntaria da
gestacao efetivada nos trés primeiros meses.
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A descriminalizagao do aborto, no caso citado, teve como embasamentos, em resumo,
0S seguintes: a) os direitos sexuais e reprodutivos da mulher; b) a autonomia da
mulher; c¢) a integridade fisica e psiquica da gestante; d) a proporcionalidade; €) a
criminalizacdo da mulher pobre.

Agora, convém destacar que a decisao nao é vinculante, pois se deu apenas no
ambito do controle incidental. Dessa forma, o aborto continua a ser conduta
tipificada no Coédigo Penal e gera responsabilidade para aqueles que a
praticarem.

Ha, todavia, até o momento da publicacao desta licdo, pendente de julgamento, a ADPF
442, de relatoria da Ministra Rosa Weber. A referida acdo foi proposta pelo PSOL e
objetiva descriminalizar o aborto praticado até a 122 semana de gestdao. Caso julgada
procedente, seus efeitos serdo erga omnes e vinculante. Aguardemos.

Uso de células-tronco embrionarias para fins terapéuticos

O STF, na ADI 3.510, declarou a constitucionalidade do artigo 5° da Lei 11.105/2005
(Lei da Biosseguranca), que permite, para fins de pesquisa e terapia, a utilizacao de
células-tronco embrionarias obtidas de embrides humanos produzidos por fertilizagcao
in vitro, quando embrides invidveis ou quando congelados ha trés anos ou mais.

A acdo foi proposta pelo Procurador Geral da Republica, para questionar a violacao ao
direito a vida e dignidade da pessoa humana. A maioria dos Ministros da Corte
Constitucional entendeu nao existir afronta a Constituicao, pois o embrido congelado
nao tem atividade cerebral, razdao por que ainda nao pode ser considerado pessoa;
tampouco pode ser considerado nascituro, porque nao foi implantado em uatero
materno.

“Lei do abate”

O artigo 303, paragrafo 2°, da Lei 7.565/1986, regulamentado pelo Decreto
5.144/2004, prevé que aeronaves classificadas como hostis ou suspeitas de trafico de
drogas, apos esgotamento dos meios coercitivos legalmente previstos, sejam abatidas.
Tem-se aqui clara restricdo ao direito a vida, consubstanciada na seguranca nacional e
no interesse publico.

Excludentes de antijuridicidade
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O estado de necessidade, a legitima defesa e o estrito cumprimento do dever legal
excluem a ilicitude do ato, mesmo quando atentatdrio a vida de alguém. E o caso
daquele que mata para se defender de injusta agressdo; ou para garantir a prdpria
vida, dada a impossibilidade de manter a de terceiro; ou do policial que mata o
sequestrador para salvar a vitima (artigo 23 do Cddigo Penal).

2.2 PRINCIPIO DA IGUALDADE

“Art. 50 Todos sao iguais perante a lei, sem distincao de qualquer
natureza (...)

I - homens e mulheres sao iguais em direitos e obrigacdes, nos termos
desta Constituicao;”

A Constituicdao Federal declara que “todos sdo iguais perante a lei, sem distingdao de
gualguer natureza”. O que significa tal expressao? Se todos sao iguais perante a lei,
qual a razdo de haver reserva de vagas para negros no servico publico? Por que h3,
nas carreiras militares, menos vagas para as mulheres?

A resposta para tais indagacdes passa pela mutacao da ideia de igualdade, que tem
trilhado um caminho de constante evolugao. A primeira acepgao de igualdade
constitucional data do século XVIII, na vigéncia de um Estado Liberal, inaugurada pelas
declaracdoes de direitos, mormente a Declaracdo de Direitos da Virginia (“todos os
homens nascem igualmente livres e independentes”), em 1776, e a Declaracao dos
Direitos do Homem e do Cidadao (1789).

Na antiguidade, os direitos e deveres dos individuos foram concebidos a partir do grupo
social ao qual integravam. Reinavam a estratificagdo social e os privilégios das classes
dominantes, sem qualquer questionamento por parte da sociedade. ]J& no periodo
medieval, a monarquia absolutista foi pautada pelo direito divino de governar por meio
de seu representante: o rei. O monarca exerceu poderes ilimitados.

Para extirpar os privilégios de origem estatamental e afirmar a igualdade de todos
perante a lei, surgiram concepcdes iluministas que impulsionaram as revolugoes
causadoras do declinio do absolutismo. Havia uma forte preocupacdo de impedir uma
atuacao do Estado em detrimento do individuo. Dai falar-se em direitos fundamentais
de primeira geracao, pautados nas liberdades individuais.

E de se notar, entretanto, que a primeira acepcao de igualdade foi apenas formal,
no sentido de exigir idéntico tratamento a todos os seres humanos, sem distingdo
oriunda de nenhuma circunstancia ou condicdo. E a igualdade juridica. A igualdade
perante a lei.
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Diz-se igualdade formal o tratamento equanime dado pela lei a todos os individuos,
independentemente de etnia, sexo, religiao ou capacidade econdmica. Trata-se de uma
perspectiva apenas negativa, que objetiva subordinar a todos ao crivo da lei.

A segunda acepgao de igualdade teve inicio no século XX, com o advento do Estado
Social. No periodo, notou-se que a igualdade formal igualou pessoas que se
encontravam em condicdo totalmente desigual, o que provocou grandes injusticas.
Evidentemente, patroes e empregados nao podem ser tratados da mesma forma, pois
estes representam a parte fragil da relacdo, sdo hipossuficientes. De igual maneira,
pobres e ricos; analfabetos e letrados; homens e mulheres nao podem sempre ser
igualados pela lei, pois ha diferencas naturais entre esses grupos.

Nesse diapasao, a igualdade material, inspirada na ldgica aristotélica, buscou igualar
a todos na qualidade de seres humanos, mas reconheceu as diferengas existenciais
entre os diferentes grupos ou classes sociais. Dai falar-se em Estado Social, Estado que
intervém na economia e busca amparar os hipossuficientes.

Com efeito, a igualdade material buscar proporcionar tratamento igualitario aos que
estdo em condicao de igualdade e tratamento desigual aos que estao em condicao de
desigualdade, a medida de suas proprias desigualdades.

Rui Barbosa (2003) proferiu palavras bastante esclarecedoras sobre a tematica.
Vejamos:

“ (...) a regra da igualdade nao consiste senao em quinhoar desigualdade
aos desiguais, na medida em que se desigualam. Tratar com
desigualdade a iguais, ou a desiguais com igualdade, seria desigualdade
flagrante. E nao igualdade real.”

A igualdade material vincula nao apenas o legislador, que deve estabelecer no texto da
lei idéntico tratamento a todos os que se encontram na mesma situagao, mas também
o aplicador e o intérprete da lei, que devem oferecer tratamento igual aos que a lei
considerou iguais. Assim, a igualdade material nao apenas assegura a igualdade
perante a lei (destinada ao legislador), mas também a igualdade na lei
(destinada ao intérprete).

Principio da igualdade na Constituicdao Federal de 1988

A Constituicao Federal apregoou o principio da igualdade no caput do artigo 5° e no
inciso primeiro do mesmo dispositivo. A igualdade é um dos direitos fundamentais
basicos e da origem a varios outros direitos e garantias fundamentais, dentre os quais
podemos enumerar a igualdade tributaria (artigo 150, II, da CF); o acesso a cargos e
empregos publicos mediante concurso (artigo 37, II, da CF); a igualdade salarial para
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0s que exercem a mesma funcdo (artigo 79, XXX, da CF); a reserva de vagas para
deficientes na Administracdo Publica (artigo 7°, XXXI, da CF) e a vedacdo ao racismo
(artigo 59, XLII, da CF).

Base do estado Democratico de Direito, o principio da igualdade determina que a lei
deve reger, com iguais disposicOoes, as mesmas vantagens e as mesmas obrigacoes
para todos os que se encontrarem em idéntica condicdo, mas deve criar situagoes
distintas para os que estiverem também em condicdao de desigualdade.

N3o obstante o caput do artigo 5° utilize a expressao “perante a lei”, José Afonso da
Silva (2007) aponta que no direito brasileiro ndo ha qualquer diferenca ente as
expressoes “igualdade na lei” e “igualdade perante a lei”, de forma que aplicador,
intérprete e legislador estdao impedidos de oferecer tratamento desigual aos iguais e
tratamento igual aos desiguais.

Dito de outra forma, a Lei Maior primou por uma igualdade material e nao apenas
por uma igualdade juridica. Essa é a razdo de a Constituicdo ter garantido no inciso
I do artigo 5° que “homens e mulheres sao iguais em direitos e obrigagdes” e no artigo
79, inciso XX, a protecao ao mercado de trabalho da mulher, mediante incentivos
especificos.

O principio da igualdade esta consubstanciado em duas dimensdes: uma
objetiva e outra subjetiva.

Em sua dimensao objetiva, a igualdade impde ao Poder Publico a adocao de medidas
que reduzam as desigualdades sociais e regionais e de medidas que amparem a todos
guantos estiverem em situacao de desigualdade.

Por outro lado, em sua dimensao subjetiva, o principio da igualdade assegura
prestacdoes negativas (o individuo tem o direito de defesa perante o Estado, de modo
gue este nao aja arbitrariamente por meio de igualizacdes) e prestacdes positivas
(grupos tém o direito de exigir politicas publicas que minimizem a desigualdade de fato,
como por exemplo, quotas para negros nas universidades e quotas para deficientes na
Administragcdo Publica).

E na perspectiva dessas dimensdes que surgem as chamadas “acdes afirmativas do
Estado”, que consistem em politicas publicas ou programas de acdo que buscam a
reducao das desigualdades decorrentes de discriminacdo étnica, de género, de classe
social, ou por deficiéncia fisica ou mental, por meio da concessao de uma vantagem
compensatéria. E o caso da “Lei Maria da Penha”, por exemplo, que reconhece a
desigualdade histérica e fisica entre homens e mulheres e trata as mulheres de modo
desigual.

As acoes afirmativas, em geral, sao temporarias, tém prazo de duracdo. A partir de
um estudo denso em que se constate a impossibilidade de, num espaco curto de tempo,
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um determinado grupo conseguir a sua insergdao social, o Poder Pablico promove as
suas acoes. E de se notar que tal temporariedade tem o propdsito de impedir que se
promova a discriminacao reversa, isto &, prejudicar o direito dos que nao foram
contemplados pelas agdes do Estado.

A seguir, analisaremos algumas dessas agoes afirmativas, a luz da legislagdo patria e
da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal:

> Acoes em defesa das mulheres

Com vistas a garantir uma real igualdade entre géneros e combater a violéncia
doméstica, o Supremo Tribunal Federal declarou a constitucionalidade da Lei Maria da
Penha (Lei 11.340/2006), dadas a peculiaridades fisicas e morais da mulher e em razao
da cultura do povo brasileiro.

Na mesma decisdao (ADI 4.424), ficou asseverado que os crimes descritos na lei,
salvo ameaca, sdao de acao penal publica incondicionada (a atuacao do Estado
nao depende da vontade da vitima), mesmo a lesdao corporal leve e a culposa.

No HC 129446, a 2@ Turma do STF, por decisdo unanime, ndao admitiu o pedido do
impetrante (condenado a pena de trés meses de detencao) de substituicido de pena
privativa de liberdade por sancdo restritiva de direitos. O 6rgao entendeu que a Lei
Maria da Penha tem o propdsito de tutelar com maior rigor a integridade fisica das
mulheres, razao por que nao é crivel a substituicao da pena.

Outro exemplo de acdo afirmativa do Estado em defesa das mulheres é a alteracao
dada pela Lei 13.105/2015 ao artigo 121 do Cddigo Penal, para incluir o feminicidio
como qualificadora do crime de homicidio. Diz-se feminicidio a violéncia praticada
contra a mulher, em contexto caracterizado por relagdao de poder e de submissao (quer
seja por homem ou por mulher) sobre mulher em situagao de vulnerabilidade.

Podemos citar também a Consolidacao das Leis do Trabalho, que regulamenta o
inciso XX ao artigo 7° da Constituicdo, para conceder protecao ao mercado de trabalho
das mulheres. Podemos citar como exemplos os seguintes: a) concessao de 15 minutos
de intervalo antes da prorrogacao da jornada normal; b) instalacdo de bebedouros,
sanitarios, cadeiras e bancos em numero suficiente, a fim de que as mulheres possam
trabalhar sem grande esgotamento fisico; c) proibicdo de contratacao de mulheres para
servico que demande o emprego de forca muscular superior a 20 quilos para trabalho
continuo; d) protecao ao emprego contra despedida arbitraria ou sem justa causa da
gestante, desde a confirmacao da gravidez até o quinto més apds o parto (artigos 384,
389 e 390 da CLT e 10 do ADCT, respectivamente).

Por ultimo, o artigo 10, paragrafo 39, da Lei 9.504/1997, determina que quando do
registro de candidaturas para os cargos de deputados federais, estaduais e distritais e
para vereadores, os partidos politicos respeitem o percentual minimo de 30% para
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candidaturas de mulheres. A respeito de tal percentual (30%), vale citar a decisao
do Supremo Tribunal Federal, proferida na ADI 5.617, em que se deu ao artigo 9° da
Lei 13.165/2015 interpretacao conforme a Constituicao, para determinar a utilizacao
de 30% do Fundo Partidadrio alocado a cada partido, para eleicdes proporcionais e
majoritarias, para candidaturas do sexo feminino. Na hipotese de o percentual de
candidatas, por partido, superar a trinta por cento, proporcionalmente a destinacao do
Fundo Partidario devera ocorrer.

> AcoOes em defesa de negros e pardos

O artigo 207 da Constituicdo Federal garante as universidades autonomia didatico-
cientifica. A luz do dispositivo constitucional somado a Lei 9.394/1996, cabe as
universidades o estabelecimento dos critérios que devem ser utilizados na selecao dos
estudantes.

Algumas universidades resolveram reservar percentual de suas vagas para estudantes
negros, para corrigir as desigualdades historicas entre brancos e negros. A primeira
delas foi a Universidade de Brasilia.

O Supremo Tribunal Federal, duas vezes, declarou a constitucionalidade da reseva
de vagas, a fim de que o objetivo contido no artigo 3° da Lei Maior fosse atingido nesse
quesito: construir uma sociedade justa e solidaria. As cotas, para o Tribunal
Constitucional, podem ser adotadas por todas as universidades, desde que respeitem
a razoabilidade, a proporcionalidade e a temporalidade (ADPF 186 e RE
597.285/RS).

Na mesma toada, a Lei 12.990/2014 reservou percentual de 20% das vagas oferecidas
nos concursos publicos para provimento de cargos efetivos e concursos publicos no
ambito da Administracao Publica Federal (direta e indireta) para negros.

A referida lei foi declarada constitucional pelo Supremo Tribunal Federal, quando do
julgamento da ADC 41. Na ocasido, o STF entendeu que a reserva de vagas é compativel
com o principio da igualdade material, eis que fundada na superacao do racismo
estrutural e institucional ainda existente na sociedade brasileira. A distribuicao mais
equitativa de bens sociais tem o propdsito de amparar a populagao afrodescendente.

Vale enfatizar que o Supremo Tribunal Federal validou a utilizacdo de critérios
subsidiarios de heteroidentificacao (avaliacdo feita por comissao do concurso) além
da autodeclaracao, desde que se respeite a dignidade da pessoa humana e sejam
assegurados o contraditério e a ampla defesa.

No citado julgamento, ficou consubstanciado que a Lei 12.990/2014 deve ser
aplicada a toda a Administracao Publica Federal, quer seja no ambito do
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Executivo, do Legislativo, do Judiciario, do Ministério Publico ou das Forcas
Armadas. A lei ndo se entende a estados, DF e municipios, embora os entes
federativos possam escolher por sua aplicagao.

> Acoes em defesa dos desfavorecidos economicamente

Algumas universidades reservam percentual de suas vagas para alunos oriundos de
escolas publicas. E o caso da Universidade do Rio Grande do Sul, por exemplo. Seguindo
a mesma ldgica ja explanada no caso de quotas para negros, o Supremo Tribunal
Federal entendeu ser compativel com a igualdade material a acao afirmativa
voltada a critérios econdomicos, pois é sabido que a maioria dos alunos egressos de
escolas publicas integram familias menos abastadas economicamente, motivo por que
custear despesas com formacao superior pode ser impossivel para boa parte delas.

A Lei 11.096/2005 instituiu o programa Universidade para Todos (PROUNI), destinado
a concessao de bolsas de estudo para estudantes de cursos de graduacdao em
instituicoes privadas de ensino superior. Nos termos do artigo 3° do referido diploma,
poderao ser contemplados pelo programa alunos oriundos de escolas publicas ou de
escolas particulares, mas neste caso, os que tenham bolsa integral. Conclusdo logica é
a exclusao do programa de alunos que estudaram em escolas particulares.

O STF, na ADI 3.330, declarou a constitucionalidade do dispositivo, dada a sua
finalidade de promover o reequilibrio social por meio de uma desigualacao
compensatéria que adota critério socioeconémico.

A respeito do principio da igualdade, conheca algumas decisdoes do Supremo
Tribunal Federal:

1. “Nao cabe ao Poder Judicidrio, que nao tem funcdo legislativa, aumentar
vencimentos de servidores publicos sob o fundamento de isonomia.” (Sumula
Vinculante 37).

2. “E constitucional a regra que veda, no a&mbito do SUS, a internacdo em
acomodacdes superiores, bem como o atendimento diferenciado por médico do
préprio SUS, ou por médico conveniado, mediante o pagamento da diferenca dos
valores correspondentes.” (RE 581.488)

3. E inconstitucional a fixacdo de segunda chamada em etapa de concurso publico
em razao de situagdes pessoais do candidato. Assim, caso o candidato nao faca a
prova porque chegou atrasado em razao de acidente de transito que congestionou
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a via, ou porque estava internado, nao tera direito a segunda chamada, tendo em
vista a impessoalidade e o interesse publico (RE 630.733).

4. O Supremo Tribunal Federal reconheceu, em tese de repercussao geral, o direito
de candidatas gestantes a remarcacao de testes de aptidao fisica em concursos
publicos, independentemente de haver previsao legal (RE 1058333).

5. E inconstitucional a atribuicdo excessivamente valorizada de pontos na prova de
titulos em concurso publico pelo simples exercicio anterior de cargos publicos (Al
830.011).

6. "Ndo viola a Constituicdo o estabelecimento de remuneracao inferior ao salario
minimo para as pragas prestadoras de servigo militar inicial.” (Sumula Vinculante
6). A CF ndao estendeu aos militares a garantia de remuneragao nao inferior ao
salario minimo, como o fez para outras categorias de trabalhadores. A obrigacdo do
Estado quanto aos conscritos limita-se a fornecer-lhes as condigcdes materiais para
a adequada prestacao do servico militar obrigatério nas Forcas Armadas.

7. O estabelecimento de limite de idade para inscricdo em concurso publico apenas
é legitimo quando justificado pela natureza das atribuicdes do cargo a ser preenchido
(ARE 678.112). Assim, é constitucional o limite maximo de idade para ingresso nas
carreiras militares.

8. "A adocao de critérios diferenciados para licenciamento dos militares temporarios,
em razao do sexo, nao viola a isonomia.” (RE 489.064).

9. O artigo 25 da Lei 12.485/2011 é inconstitucional, porque ao proibir a oferta de
canais que veiculem publicidade comercial direcionada ao publico brasileiro
contratada no exterior por agéncia de publicidade estrangeira, estabelece uma
completa exclusividade em proveito das empresas brasileiras, o que fere a isonomia
(ADI 4.747).

2.3 PRINCIPIO DA LEGALIDADE

“II - ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo
em virtude de lei;”
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O inciso II do artigo 5° da Constituicdo Federal enuncia o principio genérico da
legalidade, segundo o qual direitos e obrigacdes s6 decorrem de lei. A garantia
individual precipua do dispositivo é a de impedir acoes e medidas arbitrarias tomadas
pelo Estado em face dos individuos.

Diz-se principio genérico de legalidade, porque a partir dele outros foram criados:
principio da legalidade penal; principio da legalidade administrativa e principio da
legalidade tributaria. Nessa licdo, apenas trataremos do que consta no artigo 5° da
Constituicao Federal.

O principio exige, para a criacdao de obrigacdo de fazer ou de deixar de fazer, a
elaboracao de lei em sentido formal, ou seja, dependente de uma atuacao legislativa.
Todavia, a luz conjunto normativo da Constituicdo, “lei” deve ser interpretada em
sentido amplo, de forma a contemplar ndao apenas a lei ordinaria, mas todas as espécies
normativas previstas no artigo 59 da Constituicio Federal (emendas, leis
complementares, leis ordinarias, leis delegadas, medidas provisorias, decretos
legislativos e resolugdes). Devem ser acrescentadas ainda, embora nao possam ser
consideradas leis em sentido formal, as espécies normativas que tém valor de lei, como
os decretos autonomos (artigo 84, inciso VI, da CF), os regimentos internos dos
tribunais, as resolugdes do Conselho Nacional de Justica e as resolucdes do Tribunal
Superior Eleitoral.

Depreende-se do dispositivo que a legalidade assegura a liberdade aos individuos,
tendo em vista a garantia ampla de poderem fazer tudo aquilo que nao for proibido por
lei. Cabe dizer que o agente publico s6 pode fazer aquilo que a lei determinar, pois a
legalidade administrativa tem outro significado, como serd melhor estudado no capitulo
pertinente a organizacao do Estado.

Assim como os demais direitos fundamentais, a legalidade nao é absoluta e pode
ser afastada durante os chamados estados de legalidade extraordinaria:
estado de defesa (artigo 136 da CF) e estado de sitio (artigo 137 da CF).

1. "So por lei se pode sujeitar a exame psicotécnico a habilitacao de candidato a cargo
publico.” (Sumula 686 do STF).

2. “"Nao cabe recurso extraordinario por contrariedade ao principio constitucional da
legalidade, quando a sua verificagdo pressuponha rever a interpretacdao dada a
normas infraconstitucionais pela decisao recorrida.” (Sumula 636 do STF).

O principio da legalidade nao se confunde com o principio da reserva legal. O
primeiro assevera a submissao a lei e o segundo determina que determinadas matérias
sejam disciplinadas por lei formal.

Quando o texto constitucional exige expressamente a regulacao de algum assunto por
lei formal (quer seja complementar ou ordinaria), tem-se a chamada “reserva legal”.
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Em muitas situacdes, sao encontradas no texto constitucional as expressoes: “na forma
da lei”; “por meio de lei”; “lei dispora”; “lei tratard”; “lei definird”; “nos termos da lei”;
“mediante lei”.

Nota-se que o principio da legalidade tem maior abrangéncia que o principio da reserva
legal. Enquanto legalidade consiste na subordinagdao as espécies normativas primarias,
a reserva legal alcanca apenas campos materiais especificos que dependem de lei
(sentido estrito).

A reserva legal pode ser classificada a partir de dois distintos parametros: 1)
absoluta ou relativa; 2) simples ou qualificada.

Quando a Constituicdo exige a regulamentagdo integral de seus dispositivos por meio
de lei, tem-se a reserva legal absoluta. E o que se v&, por exemplo, no inciso XIX do
artigo 37 da Constituicao Federal:

"XIX - somente por lei especifica podera ser criada autarquia e autorizada a
instituicdo de empresa publica, de sociedade de economia mista e de fundagcado, cabendo
a lei complementar, neste ultimo caso, definir as areas de sua atuacado;” (Grifou-se).

Por outro lado, se a Constituicdo exigir lei que apenas fixe os parametros de atuacao
de sua norma e estes puderem ser complementados por espécie infralegal, tem-se a
reserva legal relativa. Temos um exemplo no artigo 150, paragrafo 1°, que autoriza
o Presidente da Republica a mudar aliquotas de impostos, atendidas as condicoes e os
limites contidos em lei. Nesse caso, o Chefe do Executivo age por decreto. Veja:

"§ 10 E facultado ao Poder Executivo, atendidas as condicées e os limites estabelecidos
em lei, alterar as aliquotas dos impostos enumerados nos incisos I, II, IV e V.”

No campo de protecao de direitos fundamentais, a reserva legal simples ocorre
quando a Constituigao se limita a autorizar a intervencdo legislativa sem fazer nenhuma
exigéncia quanto ao conteudo ou finalidade. E o que se percebe no inciso XV do artigo
50 da Constituicao Federal:

"XV - é livre a locomogcdo no territério nacional em tempo de paz, podendo qualquer
pessoa, nos termos da lei, nele entrar, permanecer ou dele sair com seus bens;”

Por ultimo, a reserva legal qualificada se da quando as condigdes para a restricao
vém fixadas na Constituicdo, que estabelece os fins a serem perseguidos e 0s meios a
serem utilizados. Por exemplo, tem-se reserva legal qualificada no dispositivo que prevé
a quebra de sigilo de conversa telefonica (artigo 59, inciso XII), que depende de ordem
judicial, nos casos previstos em lei, para fins de investigacdao criminal ou instrugao
processual penal.
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"XII - é inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicacoes telegraficas, de dados
e das comunicacoes telefénicas, salvo, no ultimo caso, por ordem judicial, nas hipéteses
e na forma que a lei estabelecer para fins de investigacdo criminal ou instrucao
processual penal;”

Ainda acerca dos direitos fundamentais, convém citar o inciso XLI do artigo 5° da
Constituicao Federal, segundo o qual a "lei punira qualquer discriminacdo atentatoria
dos direitos e liberdades fundamentais.”

Principio da legalidade penal/principio da anterioridade penal

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

Ramificacdo do principio genérico da legalidade é o principio da legalidade penal,
postulado do Estado Democratico de Direito, segundo o qual somente a lei formal,
criada por representantes do povo, para retratar os anseios de uma determinada
sociedade, pode descrever, crimes, contravencdes penais e penas.

Nessa toada, espécies normativas secundarias ndao sao capazes de fazer tipificacao
penal. Nos termos do artigo 62 da Constituicao Federal, nem mesmo a medida
proviséria podera dispor sobre matéria penal, apenas a lei formal (paragrafo 1°, inciso
I, alinea b).

De acordo com o Supremo Tribunal Federal, as convencgoes internacionais, como a
Convencao de Palermo, nao sao aptas a tipificarem crimes e nem a fixarem
penas, pois somente lei interna é fonte formal e direta de direito penal (RHC
121.835).

Cabe dizer que a competéncia para legislar sobre direito penal é privativa da Unidao
(artigo 22, I, da CF).

A respeito da fixacdo de crimes e de penas, para criminalizar alguém, ndo apenas é
suficiente a lei, mas é necessario que a lei seja anterior a conduta da pessoa

(anterioridade penal), eis que ninguém pode ser surpreendido por uma atuagao punitiva
legislativa do Estado.

Principio da irretroatividade das leis

"XL - a lei penal ndo retroagira, salvo para beneficiar o réu;”
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O principio da irretroatividade da lei tem o propdsito de garantir seguranca juridica por
meio da protecdao de situagdes definitivamente consolidadas. A lei penal também se
sujeita a irretroatividade, exceto a mais benéfica para o réu.

A lei penal mais nova que abrande pena ou que deixe de descrever um fato como crime
serd sempre retroativa, mesmo que ja em fase de cumprimento de pena (ou mesmo
em caso de pena ja cumpridal).

Vale citar aqui a Sumula 611 do STF: "Transitada em julgado a sentenca condenatoria,
compete ao juizo das execucoes a aplicacdo de lei mais benigna.”

Por outro lado, nos termos da jurisprudéncia do STF, o juiz ndo pode combinar lei nova
com lei antiga para criar uma regra mais favoravel ao réu, porque nao cabe ao Judiciario
atuar como legislador. Deve o juiz avaliar qual das leis é mais favoravel ao réu e entao
aplica-la integralmente (RE 600.817, com repercussao geral).

Por ultimo, a Sumula 711 STF enuncia que a lei penal mais grave aplica-se ao crime
continuado ou ao crime permanente, quando o agente inicia a pratica do crime ainda
na vigéncia da lei mais branda, mas esta vem a ser revogada por outra mais gravosa
que entra em vigor enquanto ainda estava sendo praticado o crime.

2.4 LIBERDADE DE CONSCIENCIA, DE EXPRESSAO E DE

MANIFESTAGCAO DO PENSAMENTO

"IV - é livre a manifestacdo do pensamento, sendo vedado o anonimato;”

"V - é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da
indenizacdo por dano material, moral ou a imagem;”

"IX - é livre a expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de
comunicacao, independentemente de censura ou licenga;”

A Constituicao Federal assegura a todos os individuos a liberdade para pensar, para ter
as proprias convicgoes religiosas, politicas, ideoldgicas, artisticas, cientificas ou que
mais for. Em seu sentido mais abrangente, a liberdade de pensamento é caracterizada
por meio de sua exteriorizacdo, eis que o homem, muitas vezes, ndao quer reter as
préprias opinides, mas quer externa-las a terceiros e, dependendo das circunstancias,
inclusive, pretende convencer a outros de que suas convicgdes sao as mais acertadas.
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A manifestacdo do pensamento deve ser livre, de forma que é vedado ao Poder
Pablico condicionar a sua manifestacao a qualquer forma de licenca. De igual
modo, a censura (controle de informagao que pode ou nao ser divulgada, a partir de
analises de cunho moral, politico ou religioso) é vedada, quer seja prévia ou repressiva.

Um dos aspectos externos da liberdade de opinido (de consciéncia, de pensamento) é
a liberdade de manifestacao do pensamento, razao por que o artigo 220 da Constituicao
Federal dispde que a manifestacao do pensamento, sob qualquer forma, processo ou
veiculacdao ndo sofrerd restricdao, de maneira que qualquer forma de censura é vedada
(politica, ideoldgica ou artistica).

Estdo compreendidos no ambito de tal liberdade a comunicacdo entre pessoas
(conversa, didlogo); a comunicacao de um individuo para outros (palestras, discursos);
entre pessoas determinadas (carta, telefonema, mensagens via WhatsApp) ou de uma
pessoa para um grupo indeterminado de pessoas (livros, revistas, radio, canal no
YouTube). Acrescente-se que a liberdade de manifestacdo do pensamento também
contempla o direito de ndo manifesta-lo.

A liberdade de manifestacdo do pensamento também tem seu Onus e pode gerar a
responsabilidade civil e/ou criminal para quem inadvertidamente a utilizar e ainda da
ao ofendido o direito de resposta. Essa € a razao de a Constituicdo vedar o anonimato.
Deve o individuo identificar-se, assumir claramente a autoria do produto do
pensamento manifestado, a fim de que, se for o caso, repare o dano causado a
terceiros.

A respeito da vedacao ao anonimato, o Supremo Tribunal Federal se posicionou no
sentido de ndo admitir a utilizacdo de escritos e de noticias apdcrifos como atos de
natureza processual, porque ndo tém carater oficial (STF - Inquérito 1.957/PR). Disso
resulta a impossibilidade de o Estado, tendo por Unicos fundamentos tais escritos
apocrifos, dar inicio, somente por meios deles, a persecutio criminis (instaurar inquérito
policial ou oferecer denuncia).

Por outro lado, as pecas apdcrifas e as delacdbes andonimas, segundo o STF (Inquérito
1.957/PR), podem até ser utilizadas como provas formais, quando produzidas pelos
préprios acusados ou para constituir o corpo de delito do crime (bilhetes de pedido de
resgate, cartas para ameacar, etc).

As delacoes anonimas (“denuncias apdcrifas”) nao podem ser desprezadas, pois 0s
crimes sao cada vez mais complexos e os criminosos estdo cada dia mais organizados,
de modo que, por motivo de seguranca, é natural que as pessoas comuns nao queiram
ser identificadas ao fazerem a comunicagao de crime.

Com efeito, em caso de “denuncias apodcrifas”, a autoridade policial devera realizar
investigacdes preliminares para confirmar a veracidade da informacdo recebida. Uma
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vez sendo constata a procedéncia da informacdo, o inquérito podera ser instaurado.
Note que a simples delacdo nao identificada ndo é suficiente para instaurar o inquérito.

O Superior Tribunal de Justica entende nao existir ilegalidade na instauragao de
processo administrativo com fundamento em dendncia anénima, dado o poder-dever
de autotutela da Administragdao. Assim, caso a autoridade tenha duvida entre arquivar
e investigar, devera optar por investigar, em razdo da prevaléncia do interesse publico,
desde que, evidentemente, tenha agido com cautela quando do exame da denuncia. O
assunto ja esta sumulado:

Siamula 611: "“Desde que devidamente motivada e com amparo em
investigacdo ou sindicancia, é possivel a instauracdo de processo
administrativo disciplinar com base em denincia an6nima, em face do poder-
dever de autotutela imposto a Administracao.”

Convém reforcar que o direito de liberdade de manifestacdo do pensamento nao é
absoluto, de forma que o abuso na utilizacao de tal direito, mormente em razao de
confronto com outros direitos de terceiros, pode gerar a responsabilidade civil (dever
de indenizar por dano moral e/ou material), a responsabilidade penal (responder por
crime contra a honra, por racismo, por apologia ao crime) e o direito de resposta ao
ofendido.

Nos temos do inciso V do artigo 5° da Constituicao Federal, o direito de resposta deve
guardar proporcionalidade com o agravo sofrido, isto €, deve ser exercido no mesmo
meio de comunicacdo em que o agravo foi praticado e atingir o mesmo alcance.

A Lei 13.188/2015 regulamentou o direito de resposta e fixou prazo decadencial de 60
dias para que o ofendido o requeira. Nos termos da lei, qualquer noticia, nota ou
reportagem divulgada em meio de comunicagao social gera o direito de resposta,
quando atentatdria a honra, a intimidade, a reputacdo, ao nome, a marca ou a imagem
de alguém, quer seja pessoa natural ou pessoa juridica.

1. Em 2018, no periodo eleitoral, varias decisOes proferidas por juizes eleitorais
autorizaram a busca e apreensdao, em universidades, de panfletos e material de
campanha eleitoral e proibiram aulas com tematica eleitoral, a pretexto de
cumprimento da Lei 9.504/1997. O Supremo Tribunal Federal, na ADPF 548,
suspendeu tais decisdes, dada a ofensa a livre manifestacdo do pensamento, a
divulgacao de ideias e ao direito de reuniao dos cidadaos.

2. Para o STF, é inconstitucional dispositivo de lei que proibe as emissoras de radio e
televisao de usarem montagem ou brincadeiras que, de alguma forma, degradem ou
ridicularizem candidato, partido ou coligacdo. De igual modo, ndo podera haver
restricdao legal a difusao de opinido favoravel ou contraria a candidato ou partido (ADI
4.451). Para o Tribunal, a intervencdo do Estado seria censura prévia.
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3. A liberdade de pensamento permite a exteriorizacdao da fé religiosa, que nao é
exercida apenas em ambito privado, mas também no espacgo publico, e inclui o direito
de tentar convencer os outros, por meio do ensinamento, a mudar de religido. O
servico de radiodifusdo comunitaria pode ser utilizado para divulgar discurso
proselitista. (ADI 2.556).

4. E inconstitucional a proibicdo judicial de eventos publicos de defesa da legalizagdo
ou da descriminalizacao do uso de entorpecentes, porque ofende o direito
fundamental de reunidao, o direito de informacao e as liberdades de expressao e
manifestacao do pensamento (ADI 4.274).

5. A liberdade de expressao religiosa permite a utilizacdao de discurso proselitista,
mediante persuasao, para alcancar o outro, ainda que por meio da comparacao entre
diversas religides, inclusive com explicitacdo de certa animosidade. Esse foi o
posicionamento do STF quando do julgamento do RHC 134.682, em que se avaliou a
publicacdo de um livro, escrito por um padre, em que se percebe a incitagdao da
comunidade catdlica a empreender resgate religioso direcionado a salvacao de
adeptos do espiritismo, em atitude que, a despeito de considerar inferiores os
praticantes de fé distinta, o faz sem sinalizacdo de violéncia, escravizacdo ou reducao
de direitos fundamentais.

6. A liberdade de informacao e o direito de critica que dela emanam permitem a critica
jornalistica aos que exercem qualquer atividade de interesse da coletividade em geral
(as pessoas publicas, investidas ou ndo de autoridade governamental), por mais
duras e veementes que possam ser, o que nao induz responsabilidade civil (Al
705.630 AgR).

2.5 LIBERDADE DE CRENGA RELIGIOSA E ESCUSA DE CONSCIENCIA

"WI - é inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenca, sendo
assegurado o livre exercicio dos cultos religiosos e garantida, na forma
da lei, a protecao aos locais de culto e a suas liturgias;”

"WII - é assegurada, nos termos da lei, a prestacdo de assisténcia
religiosa nas entidades civis e militares de internagcao coletiva;”

"VIII - ninguém sera privado de direitos por motivo de crenca religiosa
ou de conviccdo filosdfica ou politica, salvo se as invocar para eximir-se
de obrigacao legal a todos imposta e recusar-se a cumprir prestacao
alternativa, fixada em lei;”
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A Constituicdo Federal assegura a todos ampla liberdade religiosa, que compreende a
liberdade de crencga, a liberdade de culto e a liberdade de organizacao religiosa.

A liberdade de crenca assegura o direito de ter ou nao uma crenca, de modo que o
individuo esta livre para escolher uma religido ou seita, para mudar de religido, ou para
nao ter religiao alguma. E a liberdade de crenca que garante o direito do ateu e do
agnostico.

E também compativel com a liberdade de crenca a tentativa de convencimento de
individuos de outra fé a conversdo a uma determinada religido, ainda que por meio
persuasivo, mormente pela indicacao de que sua escolha religiosa é equivocada.

A liberdade de culto assegura a liberdade de ritos, de cerimoOnias, de tradigOes,
conforme a religiao escolhida. Tal liberdade nao se restringe a locais privados; antes,
pode ser exercida em lugares publicos ou abertos ao publico, desde que,
evidentemente, sejam respeitados outros regramentos e leis. Assim, é perfeitamente
possivel a utilizacdo de pracas publicas e de parques para a pratica eventual de um
culto religioso (conjugacao com o direito de reunidao). Com efeito, discursos, pregacoes,
canticos e oracoes podem ocorrer além dos templos religiosos, inclusive por
meio da utilizacao de emissoras de radio e de televisao.

A Constituicao protege expressamente no artigo 59, VI, a liturgia dos cultos e o templo
religioso. A respeito dos templos religiosos, ha a garantia de autonomia quanto a sua
organizacao interna, estrutura e funcionamento. Ndo cabe ao Estado interferir nos dias
e horarios de abertura dos templos e nem mesmo nas cerimoOnias que sao abertas ou
nao ao publico. De igual maneira, as vestimentas exigidas para a entrada no templo,
bem como o uso ou ndo de calcados ou véus estao contemplados pela liberdade.

Outro aspecto merecedor de destaque é o de que a Constituicao Federal, no artigo 150,
VI, b, estatuiu imunidade tributaria para templos religiosos, inclusive quando ociosos
ou alugados a terceiros, desde que o valor dos alugueis seja aplicado nas atividades
para as quais se destinam. Nesse sentido ha sumula vinculante:

Sumula Vinculante 52: “Ainda quando alugado a terceiros, permanece imune
ao IPTU o imovel pertencente a qualquer das entidades referidas pelo art. 150,
VI, "c”, da Constituicao Federal, desde que o valor dos aluguéis seja aplicado
nas atividades para as quais tais entidades foram constituidas.”

A liberdade de organizacao religiosa, segundo José Afonso da Silva (2007), compreende
a “possibilidade de estabelecimento e organizacao de igrejas e suas relagdes com o
Estado.”
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O artigo 19, I, da Constituicdo Federal, veda que as pessoas politicas (Unido, estados,
DF e municipios) estabelecam ou subvencionem cultos religiosos ou igrejas, embaracem
o seu funcionamento ou mantenham com eles relacao de alianca ou dependéncia. Desse
dispositivo, é extraido o sistema adotado pelo Brasil para nortear a relagao Estado-
Igreja, qual seja: a separacao, o Estado laico.

E de se notar que o mesmo dispositivo que separa o Estado da religido é o que assegura
a liberdade de organizacao religiosa, ao proibir que o Poder Publico embarace o
funcionamento de igrejas.

Merece também ser pontuada a hipotese de o Estado manter alianca, nos casos
autorizados por lei, com instituicoes religiosas, para preservar o interesse publico.
Dessa forma, é perfeitamente possivel o convénio entre o estado de Goias, por
exemplo, e uma igreja crista, para promover educagao, sem fim lucrativo. Poderia a
organizacao religiosa arcar com as despesas materiais (terreno, edificacdo, mobilia,
material escolar) e o ente politico arcar com as despesas com professor, eis que ha
interesse publico.

O povo brasileiro, em sua maioria, notadamente, é religioso. A religiosidade faz parte
da cultura e da tradicao do brasileiro. Com efeito, ndo é entdo de se estranhar que tal
heranca cultural influencie o legislador, o gestor publico e os diferentes 6érgdos
julgadores.

Podemos analisar, por exemplo, a preservacdo de feriados religiosos, ndo obstante o
fato de o Brasil ser Estado-laico. O artigo 1° da Lei 6.802/1980 assim estabelece: “E
declarado feriado nacional o dia 12 de outubro, para culto publico e oficial a Nossa
Senhora Aparecida, Padroeira do Brasil.” Na mesma linha, temos o 1° da Lei 662/1949,
que define 25 de dezembro como feriado nacional.

O preambulo da Constituicdo Federal tem a seguinte redacdo; “(...) promulgamos, sob
a protecdo de Deus, a seguinte Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.”Eis aqui
mais um exemplo de como a cultura é retratada na legislacdo. Ora, o preambulo da
Constituicao expressa anseios e valores da sociedade brasileira quando da promulgacgao
da Constituicao.

Nomes de Estados-membros, municipios e ruas também seguem a mesma ldgica:
Espirito Santo; Vitéria; Sao Paulo. A exposicao de monumentos (Cristo Redentor),
crucifixos, biblias em lugares publicos, bem como a utilizacdo da expressao “Deus seja
louvado!” nas cédulas de Real guardam sintonia com a laicidade do Estado, pois apenas
retratam manifestagdes culturais dos brasileiros e ndo induzem ninguém a adotar uma
crenca religiosa. Esse é o pensamento dominante, até o momento.

Imperioso €&, pois, diferenciar Estado laico de Estado laicista. O primeiro é o que
nao adota uma religido oficial, mas uma neutralidade perante a religido. O segundo é
0 gque nao se harmoniza bem com a religido, apenas a tolera.
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O Brasil nao é laicista; é apenas laico. Ha boa convivéncia entre Estado e a religido,
por isso sao preservados feriados religiosos, simbolos religiosos em lugares publicos e
as referéncias a Deus na moeda e no preambulo da Constituicdo.

O Supremo Tribunal Federal novamente externou essa percepcao do Estado brasileiro
quando do julgamento ADI 4.439, proposta pelo Procurador Geral da Republica, para
requerer interpretacao conforme a Constituicdo aos artigos 1°, 2° e 33 da Lei de
Diretrizes e Bases da Educacao Nacional (Lei 9.394/1996), a fim de assentar que o
ensino religioso nas escolas publicas ndao pode ser vinculado a religido especifica e
gue fosse proibida a admissdao de professores na qualidade de representantes das
confissdes religiosas. O Ministério Publico sustentou que a disciplina ensino religioso
prevista no artigo 210 da Constituicdao Federal, cuja matricula é facultativa, deve ser
dedicada ao estudo da historia e da doutrina de variadas religides e deve ser ministrada
de forma laica. O Supremo Tribunal Federal, por seis votos a cinco, julgou a agao
improcedente e garantiu um ensino confessional, ministrado por um professor
religioso, em escolas publicas. O Tribunal entendeu ndo haver qualquer ofensa a
liberdade de crenca e a laicidade do Estado, porque ninguém esta obrigado a fazer sua
matricula na disciplina.

Por fim, convém mencionar outros dispositivos da Constituicdo que demonstram uma
boa relacdao do Estado com as diversas religides: a) o artigo 59, inciso VII, assegura a
assisténcia religiosa em casas de internacao coletiva, civis e militares; b) o artigo 226,
paragrafos 1° e 29, da efeito civil ao casamento religioso.

Escusa de consciéncia

O inciso VIII do artigo 5° da Constituicao Federal garante que, em regra, ninguém
podera ser privado de direitos por motivos de crenca religiosa ou de conviccao filosofica
ou politica. Trata-se de mais uma vertente do direito de liberdade, que assegura ao
individuo o direito de se recusar a cumprir determinadas imposicoes que contrariem as
suas convicgoes filoséficas ou religiosas sem sofrer restricdo de direitos.

Com efeito, obrigacdes legais a todos imposta podem nao ser cumpridas por aguele
que alegar o imperativo de consciéncia. Todavia, caso a lei criadora da obrigacao
também estabeleca uma alternativa para aguele que arguir a liberdade de consciéncia,
essa alternativa devera ser cumprida, sob o risco de restricao de direitos.

E de se notar que a escusa de consciéncia é garantida sem a necessidade de
regulamentacao infraconstitucional. Dito de outra forma, a norma constitucional é
de eficacia contida, razao por que sua aplicabilidade é imediata e direta, embora seu
alcance possa ser reduzido por lei ou por outra norma constitucional. Assim, o exercicio
da liberdade sera amplo, até que uma lei fixe a prestacao alternativa que o restrinja.

Classico exemplo é o insculpido no artigo 143, paragrafo 1°, da Constituicdo Federal,
que cria o servico militar obrigatério para os homens (excluidos os eclesiasticos, em
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tempo de paz), mas aos que alegarem imperativo de consciéncia, em tempo de paz,
serd ofertado servico alternativo, na forma da lei.

"Art. 143. O servico militar é obrigatdrio nos termos da lei.

§ 10 As Forcas Armadas compete, na forma da lei, atribuir servico
alternativo aos que, em tempo de paz, apods alistados, alegarem
imperativo de consciéncia, entendendo-se como tal o decorrente de
crenca religiosa e de conviccao filosofica ou politica, para se eximirem de
atividades de carater essencialmente militar.”

Depreende-se do dispositivo, que em tempo de guerra declarada, a escusa de
consciéncia ndo podera ser arguida, pois tal liberdade nao é absoluta e, na ponderacao
dos bens juridicos, deve prevalecer a defesa do Estado. Agora, em tempo de paz, a fim
de que o individuo ndo sofra grave tormento moral causado pelo cumprimento da
obrigacdo legal, a prestacdo alternativa devera ser ofertada. Todavia, caso haja ainda
a negativa de cumprimento do servigo alternativo, haverd como consequéncia a
aplicacdo da restricdo de direitos politicos, nos termos do artigo 15, IV, da Constituicdo.

2.6 DIREITO A PRIVACIDADE

"X - sdo 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 violacao,;”

Da dignidade da pessoa humana, fundamento da Republica Federativa do Brasil,
emanam os direitos da personalidade. Estes objetivam resguardar a autonomia de
vontade, de maneira a garantir que cada individuo escolha como pretende conduzir a
préopria vida, sem a interferéncia do Estado ou de terceiros.

A privacidade é um dos direitos da personalidade, do qual se originam os seguintes
direitos: intimidade, vida privada, honra e imagem. Nota-se que a privacidade é o
género do qual sdo espécies a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem. Todos
esses direitos sao inviolaveis, a fim de que se respeite o livre-arbitrio e se limite a
curiosidade alheia.

Diz-se intimidade o direito relacionado a individualidade, ao modo de ser, as escolhas
de alguém, afastando-se a intervencdo de terceiros. O sigilo de correspondéncia, a
inviolabilidade da casa e o segredo profissional sao decorrentes do direito a intimidade.
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A vida privada retrata a vida exterior, o individuo em sociedade, o individuo se
relacionando. Trata do direito de ser, de viver a prépria vida, de modo que o segredo
da vida privada (personalidade) e a liberdade de vida privada estao garantidos.

A honra, por sua vez, € um conjunto de qualidades que caracterizam a boa reputacao,
o bom nome, o respeito perante a comunidade, a credibilidade. Todos tém o direito de
preservar a sua dignidade, de se proteger de ataques de terceiros. A honra tanto
garante a concepgao que o individuo tem de si mesmo (honra subjetiva), quanto a
sua reputacao perante o meio social (honra objetiva).

N3o se pode confundir honra com imagem. O primeiro direito estd relacionado a
qualidades de um determinado perante os seus concidaddaos. O segundo consiste no
amparo das questoes fisicas, aquilo que se v&, as caracteristicas fisicas, o retrato.

Tomando-se por base a teoria das esferas, de acordo com a area da personalidade
afetada, ha uma variacdo do grau de protecdo da privacidade. Dessa forma, quanto
mais proxima for da identidade do individuo, maior protecdo devera ser dada a esfera.

Dito de outra forma, a privacidade contempla trés esferas de protecao: a
esfera intima, a esfera privada e a esfera da publicidade.

A esfera intima diz respeito ao modo de ser de cada pessoa, a sexualidade, a
autoestima. Compreende os segredos pessoais, as informagdes confidenciais, como por
exemplo, as confissOes feitas em um diario.

A esfera privada ultrapassa o ambito intrapsiquico e se refere as relacdes do individuo
com o meio social. E de se notar que embora a vida privada esteja relacionada a
convivéncia social, ha situacdes em que o individuo ndao tem interesse na divulgacdo. E
o caso de dados bancarios, fiscais, telefénicos.

Por ultimo, a esfera da publicidade diz respeito a duas situacdes: 1) atos praticados em
local publico com o dnimo de torna-los publicos; 2) fatos de dominio publico. Conforme
o0 ambiente, publico ou privado, a privacidade podera receber maior ou menor protecao.
Por certo, os atos praticados em local reservado encontram uma protecao mais intensa
do gue os ocorridos em locais publicos.

A violacao ao direito a privacidade enseja o dever de indenizar, nos termos do artigo
59, inciso X, da Constituicao Federal. A indenizacao podera ser por dano moral, material
ou por ambos, cumulativamente.

1. A publicacao da fotografia sem o consentimento da pessoa, para fins comercias ou
nao, quando causar desconforto, aborrecimento ou constrangimento implica em dever
de indenizar por dano moral. Ndo hd a necessidade de comprovacdo de ofensa a
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reputacao da pessoa, basta o desconforto (ou aborrecimento) causado em razao da
divulgacao da fotografia. (RE 215.924).

2. Constitui prova licita a coleta de material biolégico da placenta, com o propdsito
de fazer exame de DNA, para averiguacao da paternidade do nascituro, mesmo sem
o consentimento da mulher extraditanda, porque o direito a privacidade nao é
absoluto. De forma que, se de um lado ha o direito a intimidade da mulher, por outro
lado, ha direito a honra dos policiais que foram acusados de estupro e o direito a
imagem da Policia Federal, dado que o estupro teria ocorrido nas dependéncias da
prépria instituicdo. (Rcl 2.040 QO).

2.7 PROTECAO DE DADOS PESSOAIS

LXXIX - é assegurado, nos termos da lei, o direito a protecdo dos
dados pessoais, inclusive nos meios digitais.

A Emenda a Constituicdo 115/2022, acrescentou ao artigo 5°, o inciso LXXIX, para
incluir ao rol de direitos individuais a protecao de dados pessoais, inclusive nos meios
digitais. Esse direito nada mais é do que um desmembramento dos direitos a intimidade
e a vida privada, ja garantidos no texto constitucional.

Desde o0 ano de 2018, com a entrada em vigor da Lei 13.709/2018, conhecida como
LGPD (Lei Geral de Protecao de Dados Pessoais), o tema ganhou destaque,
notadamente para assegurar respeito a privacidade, a autodeterminacdo informativa e
a liberdade de expressao, de informacao, de comunicacao e de opiniao.

Agora, além de previsdao legal, a protecao de dados pessoais ganhou amparo
constitucional, o que assegura maior eficacia ao dispositivo.

Cabe ressaltar que a EC 115/2022 atribuiu a Unido a competéncia material para
organizar e fiscalizar a protecao e o tratamento de dados pessoais (art. 21, XXVI, da
CF/88) e para legislar sobre o tema (art. 22, XXX, da CF/88).
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2.8 INVIOLABIDADE DA CASA 7

"XI - a casa é asilo inviolavel do individuo, ninguém nela podendo
penetrar sem consentimento do morador, salvo em caso de flagrante
delito ou desastre, ou para prestar socorro, ou, durante o dia, por
determinacao judicial.”

A Constituicdo Federal, ao estabelecer que a casa é o asilo inviolavel do individuo,
objetivou garantir uma das vertentes do direito a privacidade. Asilo é lugar de abrigo,
de protecao, de maneira que a todo individuo é garantido o direito de encontrar, em
sua casa, protecdo a individualidade e a vida privada.

O conceito de casa é abrangente e ultrapassa a moradia. Contempla qualquer
local fechado, habitado e ndo aberto ao publico. Nessa toada, alcangca escritérios
profissionais, consultdrios, estabelecimentos comerciais e industriais, hotéis, motéis,
barcos, trailer, barracas, dentre outras hipdteses. Agora, para ser casa, para fins
constitucionais, é preciso que o ambiente ndo seja aberto a terceiros, de maneira que
gquando se pensa em estabelecimentos comerciais ou industriais, a protecao
constitucional seria reservada aos locais restritos ao publico, como escritérios de
direcdo ou local em que se guarda o cofre e documentos, por exemplo. E também
aplicada a garantia da inviolabilidade domiciliar quando as atividades diarias ja foram
encerradas (fabrica fechada). De igual maneira, a recepcao de um hotel ndo pode ser
considerada casa, eis que aberta ao publico, mas o quarto de hotel, apds a locacao,
materializa o direito a privacidade. Note que o animo de permanecer se opde ao animo
de locomover e ndo exige um tempo minimo de permanéncia.

A entrada na casa de alguém depende, em regra, de autorizacdo, ressalvadas as
hipdteses taxativamente descritas na Constituicdo Federal. O consentimento para
entrada no domicilio sé poderd ser dado por morador (ndao proprietario; nao
empregado). Deve ser sempre espontaneo e manifestado pelo titular do direito, pelo
ocupante do local.

Excepcionalmente, sem que haja consentimento do ocupante, é permitida a entrada na
casa, a qualquer hora, em casos de flagrante delito (proprio ou improprio), desastre
(inundagdes, desmoronamentos) ou prestagcao de socorro.

Durante o dia, sem autorizacdo do morador, sera possivel ainda entrar na casa
mediante ordem judicial. Nesta hipétese, nota-se a reserva de jurisdicdo: somente por
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ordem judicial. Autoridades administrativas, policiais ou membros do Ministério Publico
apenas poderao requerer a entrada no domicilio as autoridades judiciais.
Determinagdes administrativas de buscas e apreensdes de documentos, ainda que haja
indicios de existéncia de provas contundentes, sdo inconstitucionais e geram provas
ilicitas.

A respeito do conceito de “dia”, nao ha na doutrina consenso, mas a doutrina é tendente
a conceituar que “dia” a partir do critério fisico-astrondmico, que compreende o
interregno que vai da aurora ao crepusculo.

Vejamos agora a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal sobre o assunto:

1. Repercussao Geral reconhecida com julgamento de mérito (RE 603.616): “A
entrada forcada em domicilio sem mandado judicial sé é licita, mesmo em periodo
noturno, quando amparada em fundadas razdes, devidamente justificadas “a
posteriori”, que indiquem que dentro da casa ocorre situacao de flagrante delito, sob
pena de responsabilidade disciplinar, civil e penal do agente ou da autoridade, e de
nulidade dos atos praticados.”

No caso de crime permanente, como o crime estd em curso, a entrada na casa nao
depende de autorizacao judicial. Situacdo analisada pelo STF foi a de crime de trafico
de drogas (Lei 11.343/2006), em que a droga estava depositada na casa, o que
caracterizou flagrante e a consequente entrada da policia, sem ordem judicial.

Para garantir a inviolabilidade domiciliar e ao mesmo tempo a atividade policial, o
Supremo Tribunal Federal estabeleceu a seguinte interpretacao: a entrada na casa, a
pretexto de flagrante de crime, depende da demonstragao de “fundadas razdes”, nos
termos do artigo 240, paragrafo 1°© do CPP. E preciso existir elementos que
justifiquem a suspeita de flagrante. Ndo basta a constatacao de flagrante posterior a
entrada forcada no domicilio.

2. Escritério de advocacia, quando o advogado é o investigado, pode ser alvo de busca
e apreensao, nos termos da decisao judicial. Todavia, tratando-se de local onde
existem documentos que dizem respeito a outros sujeitos ndo investigados, é
indispensavel a especificacdo do ambito de abrangéncia da medida, que nao podera
ser executada sobre a esfera de direitos de ndo investigados. (HC 91.610).

3. A entrada a noite, em escritorio de advocacia, mediante ordem judicial, para
instalacdo de equipamento de escuta ambiental, quando o advogado é suspeito da
pratica de crime, sobretudo concebido e consumado em seu escritério profissional,
nao configura prova ilicita e nao fere a inviolabilidade domiciliar. (Inquérito 2.424).
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4. Qualquer que seja a espécie de flagrante, préprio ou improprio, é permitida a
prisdo, mediante entrada forcada na casa do individuo, sem ordem judicial. (RHC
91.189).

5. O atributo da autoexecutoriedade dos atos administrativos, nao prevalece sobre a
garantia constitucional da inviolabilidade domiciliar, ainda que se cuide de atividade
exercida pelo poder publico em sede de fiscalizagdo tributaria. Assim, nenhum agente
publico podera entrar, inclusive os da administracdo tributaria, contra a vontade de
quem de direito, em espaco privado em que se exerce atividade profissional, sem
ordem judicial. (HC 93.050).

2.9 SIGILO DE CORRESPONDENCIA E DE COMUNICAGCAO

TELEGRAFICA

"XII - é inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicacoes
telegraficas, de dados e das comunicacoes telefénicas, salvo, no ultimo
caso, por ordem judicial, nas hipdteses e na forma que a lei estabelecer
para fins de investigagcao criminal ou instrucao processual penal.”Grifo.

Em decorréncia do direito de intimidade, a Constituicdo assegura a inviolabilidade do
sigilo das comunicacdes em geral, quer seja correspondéncia (carta, aviso bancario),
de comunicacao telegrafica (telex, telegrama), de comunicacdo telematica (internet,
intranet) e telefonicas (telefones fixos ou médveis).

O sigilo de correspondéncia é inviolavel. Tal garantia ndao é absoluta, embora a reserva
legal (“nas hipoteses e na forma que a lei estabelecer”) e a reserva jurisdicional (“por
ordem judicial”) contidas no artigo 59, inciso XII, da CF, ndo facam referéncia ao sigilo
de correspondéncia.

Com efeito, nos casos de decretacao de estado de defesa (artigo 136 da CF) e de estado
de sitio (artigo 139, III, da CF), o sigilo de correspondéncia podera ser quebrado por
decreto do Presidente da Republica.

De igual modo, podera haver a quebra de sigilo de correspondéncia, nos termos da
jurisprudéncia do STF, sempre que tais direitos estiverem sendo utilizados como
salvaguarda de praticas ilicitas.

E o caso da interceptacdo de cartas enviadas/recebidas por presididrios feitas pela
administracao penitenciaria (HC 70.814-5/SP). Veja:
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"A administracdo penitenciaria, com fundamento em razoes de seguranca publica, de
disciplina prisional ou de preservacdo da ordem juridica, pode, sempre
excepcionalmente, e desde que respeitada a norma inscrita no art. 41, paragrafo unico,
da Lei 7.210/1984, proceder a interceptacdo da correspondéncia remetida pelos
sentenciados, eis que a clausula tutelar da inviolabilidade do sigilo epistolar ndo pode
constituir instrumento de salvaguarda de praticas ilicitas.”

Vale dizer que nao obstante a Comissao Parlamentar de Inquérito (CPI) tenha
poderes de investigacao proprios das autoridades judiciais, ndo esta apta a quebrar o
sigilo de correspondéncia.

As comunicacoes telegraficas sdo igualmente indevassaveis. Poderad haver a quebra de
sigilo nos casos de decretacao do estado de defesa ou de sitio ou, por ordem judicial,
naqueles em que a lei permita, para fins de investigacao criminal ou prova processual
penal.

2.10 SIGILO DE DADOS E DE COMUNICAGAO TELEFONICA

"XII - é inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicacoes
telegraficas, de dados e das comunicacoes telefénicas, salvo, no
ultimo caso, por ordem judicial, nas hipoteses e na forma que a
lei estabelecer para fins de investigacao criminal ou instrucao
processual penal. "Grifo.

Do sigilo de dados

Em garantia do direito de intimidade, a Constituicao Federal assegura a inviolabilidade
do sigilo de dados. O conteldo de extratos bancarios (dados bancarios), registro de
ligacoes telefénicas (dados telefonicos), de arquivos de computadores (dados
informéticos) e de declaracdes de imposto de renda (dados fiscais) deve ser mantido
sob sigilo. E garantido ao individuo o direito de ver resguardado o conteldo das
informacgoes a seu respeito, contidas em diversos tipos de documentos.

Havendo fundadas razdes (elemento material), é possivel que as autoridades estatais
legitimadas, conforme a situacao concreta (elemento formal), intervenham no campo
privado, para obter dados bancarios, fiscais, telefénicos ou informaticos de pessoa
investigada.
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Sao legitimados a promoverem a quebra de sigilo de dados as autoridades
judiciais e a Comissao Parlamentar de Inquérito (CPI). Note que autoridades
fiscais, autoridades policiais, Tribunais de Contas e o Ministério Publico nao
poderao diretamente fazer a quebra de sigilo de dados. Apenas por ordem judicial
ou por determinacdo de CPI, informagOes particulares poderdao ser por terceiros
acessadas.

Reza o artigo 58, paragrafo terceiro, da Constituicdo Federal, que a CPI tem poderes
de investigacdo préprios das autoridades judiciais. Depreende-se do dispositivo que a
Comissao Parlamentar de Inquérito podera fazer algumas das atividades inerentes ao
Judicidrio (ndo todas!), sendo uma delas a quebra de sigilo de dados. Esse é o
posicionamento do Supremo Tribunal Federal, como se nota no MS 24.817/DF.
Perceba: a CPI pode fazer quebra de sigilo de dados (inclusive telefénicos), mas nao
pode fazer quebra de sigilo da comunicacao telefonica (interceptacao telefénica).

O Tribunal de Contas da unido ndo tem legitimidade para quebrar sigilo bancario, dada
a inexisténcia de autorizacao legal para tal (MS 22.801; MS 22.934). Por outro lado, o
sigilo de informacdes necessarias para a preservacao da intimidade é relativizado
quando se esta diante do interesse da sociedade de se conhecer o destino dos recursos
publicos. “Operacoes financeiras que envolvam recursos publicos ndao estao
abrangidas pelo sigilo bancario a que alude a LC 105/2001, visto que as operagoes
dessa espécie estdo submetidas aos principios da administragdo publica insculpidos no
art. 37 da CF.” Nas hipoteses em que as operacoes financeiras envolvem
dinheiro publico, o TCU podera ter acesso diretamente, sem a necessidade de
ordem judicial, a tais informacgoes, nao havendo falar em quebra de sigilo (MS
33.340/2015).

Na mesma linha, podemos concluir que ndo cabe ao Ministério Publico fazer quebra de
sigilo de dados, inclusive bancarios; antes, cabe ao Parquet fazer ao Judiciario a
solicitacao. Todavia, o Supremo Tribunal Federal entendeu que se a investigacao
envolver receitas publicas, podera o Ministério Publico requisitar diretamente
tais informacgoes, afastando-se, pois, a clausula de sigilo bancario e aplicando-se a
publicidade, principio que rege a Administracao Publica (MS 21.729/DF).

O STF, no RE 1.055.941, colocou fim a discussao a respeito da Lei 9.613/1998 (Lei de
Lavagem de Dinheiro) segundo a qual o COAF deve comunicar ao Ministério Publico a
existéncia de crimes em razao da movimentacao suspeita de dinheiro. O ponto discutido
foi: pode o Parquet obter diretamente, sem ordem judicial, do COAF dados bancarios
de contribuinte? O Tribunal entendeu que sim e aprovou a seguinte tese (na data da
tese, COAF era UIF):

"E constitucional o compartilhamento dos relatérios de inteligéncia
financeira da UIF e da integra do procedimento de fiscalizacdo da Receita
Federal com as policias e o Ministério Publico, sem a obrigatoriedade de
prévia autorizacdo judicial. Deve ser resguardado o sigilo das informacgobes
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e as investigacbes estao sujeitas a controle posterior da Justica O
compartilhamento de relatdrios financeiros pela UIF e pela Receita deve
ser feito por um sistema oficial de comunicacao, com garantia de sigilo e
instrumentos que permitam apurar desvios.”

Por ultimo, na mesma toada, as autoridades e os agentes fiscais tributarios da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, nos termos do artigo
6° da Lei Complementar 105/2001, poderao ter acesso direto, sem a
necessidade de ordem judicial, a dados de instituicoes financeiras, quando
indispensaveis para a apuracao de ilicitos. Os dados obtidos deverdo ser mantidos
sob sigilo (nao poderao ser revelados a terceiros).

O Supremo Tribunal Federal, ao julgar o RE 601.314, em 2016, revisou posicionamento
tomado em 2010 e por decisao de nove dos onze ministros, declarou a
constitucionalidade do artigo 6° da LC 105/2001. Para o Tribunal, a norma nao
configura quebra de sigilo bancario, mas sim transferéncia de informagdes entre bancos
e o Fisco, ambos protegidos contra o acesso de terceiros. Na decisao, ficou determinado
gue os entes federativos deverao instaurar processo administrativo e deverao notificar
previamente os contribuintes sobre a abertura do processo, para que tenham amplo
acesso aos autos. Terdo, ainda, que adotar sistema seguro e que certifique o acesso do
agente publico, a fim de que sejam evitadas manipulagdoes indevidas e desvio de
finalidade.

A Constituicao Federal assegura a inviolabilidade do sigilo de dados. Todavia, havendo
fundados elementos de suspeita de pratica de atos ilicitos, tal sigilo podera ser
guebrado, eis que os direitos fundamentais nao sao absolutos.

O sigilo de dados podera ser quebrado por ordem judicial e por determinacdao de
Comissdo Parlamentar de Inquérito.

Tribunais de Contas e o Ministério Publico ndo poderdo, diretamente, sem ordem
judicial, quebrar sigilo de dados. Caso a investigacdao seja referente a transacgoes
subsidiadas com dinheiro do erario publico, a cldusula de sigilo deve ser afastada,
porque devem prevalecer os principios da Administracdao Publica, mormente a
publicidade. MovimentacOes financeiras que envolvem recursos publicos ndo estao
contempladas por sigilo bancario.

Autoridades e os agentes fiscais tributdrios, no curso de processo administrativo,
poderdao ter acesso direto a dados bancarios dos contribuintes, ndo incidindo na
hipétese, quebra de sigilo, mas apenas movimentacao de dados.

1. O sigilo de comunicacao de dados telematicos (e-mail) estd garantido pelo artigo
59, inciso XII, da Constituicao Federal. Todavia, como inexistem garantias absolutas,
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para combater a pratica de atos ilicitos, tal sigilo poderad ser quebrado, por ordem
judicial. (RHC 132.115)

2. Para a 22 Turma do STF, a comunicacao telefonica nao se confunde com o
registro telefonico, de modo que a protecdao aos dados, contida no artigo 59, XII,
da CF, ndo diz respeito ao registro, ao depdsito registral, mas a comunicacdo dos
dados. Dito de outra forma: o sigilo é da comunicacao dos dados e nao dos
dados em si. Dessa maneira, a autoridade policial, nos termos do artigo 6° do
CPP, para colher elementos de prova, podera proceder a pesquisa na agenda
eletronica dos aparelhos telefonicos devidamente apreendidos. (HC 91.867)

3. Em sentido diverso, a 52 Turma do STJ, ao julgar o RHC 89.981, em 2019,
entendeu ser ilicita a prova obtida por meio da analise de mensagem contida
no aplicativo WhastApp de aparelho telefonico apreendido pela policia, sem
autorizacao do interessado ou sem ordem judicial. Para o Colegiado, a
autoridade policial deveria ter requerido autorizacao judicial para a quebra de sigilo
de dados armazenados, em razao da garantia da inviolabilidade da intimidade.

Do sigilo da comunicacao telefonica

O sigilo da comunicacao telefénica estd guardado pelo manto constitucional da
intimidade. No entanto, o proprio texto constitucional excepcionou tal protecdo ao
dispor que podera haver a quebra de sigilo, por ordem judicial, nos casos que a lei
admitir, para fins de investigagao criminal ou de instrucao processual penal.

N3o se pode confundir sigilo de comunicacao telefénica com sigilo de dados telefonicos.
Na primeira situacdo, temos conversa telefonica entre “A” e “B”, que nao podera ser
ouvida por “C”, terceira pessoa nao autorizada. Na segunda situagao, temos o registro
telefonico, como uma conta telefénica detalhada, em que se visualizam os numeros
para os quais foram feitas chamadas, os horarios e o tempo de duracao.

O sigilo de comunicacao telefénica tem uma protecao mais abrangente que o sigilo de
dados, de maneira que sé podera ser quebrado se preenchidas trés exigéncias: 1)
existéncia de lei que regulamente as hipoteses e na forma da interceptacao (reserva
legal), pois a norma é de eficacia limitada; 2) ordem judicial especifica; 3) investigacao
criminal ou instrugcao processual penal.

A Lei 9.296/1996 regulamentou o dispositivo e estabeleceu que a quebra de sigilo sé
podera ser feita quando houver indicios de autoria ou participacao em crimes puniveis
com pena de reclusdo. E preciso individualizar quem sofrera a quebra de sigilo. O prazo
é de quinze dias, admitindo-se prorrogacao, desde que sempre por ordem judicial
fundamentada.
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Vale dizer que, como se trata de norma constitucional de eficacia limitada (a parte
referente a quebra de sigilo de comunicacao telefonica e ndo a parte referente aos
sigilos de dados, correspondéncia e comunicagao telegrafica e telefénica), a quebra de
sigilo da comunicacao telefénica s6 pode ser feita nas hipéteses da lei, de modo que
foram declaradas provas ilicitas todas as que foram produzidas antes da Lei
9.296/1996, embora mediante ordem judicial, e tiveram que ser retiradas dos autos.

E de se notar que além da reserva legal, ha também a reserva de jurisdicdo, de maneira
gue somente a autoridade judicial competente poderd promover a quebra de sigilo de
comunicacdo telefonica. A autoridade policial, o Ministério Publico e a CPI ndo tém
legitimidade para autorizar quebra de sigilo.

Imperioso também observar que a interceptacao de conversa telefonica tem o objetivo
de produzir prova para ser utilizada numa investigacdao criminal ou numa instrugao
processual penal. Note: ndo se admite quebra de sigilo de comunicacao telefonica para
instrucao de processo civil, processo trabalhista ou processo administrativo. Apenas
para investigacdo criminal ou instrucao processual penal.

Lado outro, o Supremo Tribunal Federal ja admitiu a utilizacdo de
interceptacao telefonica, legitimamente produzida, na modalidade prova
emprestada, a outros processos criminais, ainda que as condutas sejam
puniveis com detencao (HC 83.515/RS), e até mesmo a processos
administrativos disciplinares ou fiscais (RMS 28.774/DF).

Para a doutrina, ha distingcao conceitual de interceptacao telefonica, gravacao
telefonica e interceptacao ambiental. Na primeira situacdo, temos a captacdo de
didlogo entre duas pessoas, por terceira pessoa nao autorizada. Na gravacao telefonica,
um dos interlocutores faz a gravagao, mas sem o consentimento do outro. Na
interceptacdao ambiental é feita a captacao de didlogo no local em que se realiza, sem
o0 consentimento de, pelo menos, um dos interlocutores.

Tais distingdes sdo relevantes para que se compreenda a jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal sobre a matéria. Como ja visto, a interceptacao telefébnica somente
podera ser feita mediante ordem judicial e nos casos estabelecidos por lei. Ja a gravacao
clandestina sera considerada prova licita, desde que nao utilizada exclusivamente com
o objetivo de incriminar um dos interlocutores, de maneira a instiga-lo a praticar ato
ilicito. O interlocutor tem o direito de gravar a sua prépria conversa, havendo ou ndo o
consentimento da outra parte. Evidentemente, a reserva legal especifica de exigéncia
de sigilo deve ser respeitada. Por exemplo, regra geral, ndo é razoavel gravar a
conversa com um padre (durante uma confissao) ou a conversa com o advogado, com
o médico.

Por ultimo, as interceptacdes ambientais devem ser consideradas licitas quando nao
violarem a expectativa da privacidade. Assim, a captacdo de didlogo em locais publicos
ou abertos ao publico (vias publicas, estabelecimentos comerciais, areas comuns de
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prédios residenciais) nao viola o direito a privacidade. Agora, se a captacdo se der em
local privado, haverad ilicitude na prova, nao obstante possa ser utilizada como notitia
criminis (HC 87.341/PR).

1. Lei estadual que obriga a identificacdo telefénica da sede da empresa ou do
proprietario de veiculo destinado a transportar carga ou passageiro, na traseira do
veiculo, por meio de adesivo ou pintura, ndo contraria a Constituicdo, pois nao
configura quebra de sigilo telefénico. (ADI 2.407/2007).

2. Dados obtidos em interceptacdo de comunicacOes telefébnicas e em escutas
ambientais, judicialmente autorizadas para producao de prova em investigacao
criminal ou em instrucao processual penal, podem ser usados em procedimento
administrativo disciplinar, contra a mesma ou as mesmas pessoas em relagcdo as quais
foram colhidos, ou contra outros servidores cujos supostos ilicitos teriam despontado
a colheita dessa prova. (Inquérito 2.424 QO-QO. Ministro Barroso).

2.11 LIBERDADE PROFISSIONAL

“XIII - é livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissao,
atendidas as qualificacoes profissionais que a lei estabelecer.”

No Brasil, ndo existe predestinacao profissional, de maneira que a qualquer individuo,
a qualgquer tempo, é dado o direito de livremente escolher oficio, trabalho ou profissao.

O exercicio da liberdade profissional ndao esta vinculado a existéncia de lei que
regulamente o oficio, pois a norma constitucional é de eficacia contida, isto &, tem
aplicabilidade direta e imediata, embora possa sofrer redugao de alcance por lei.

Nota-se, entdo, que a lei, quando regulamenta a profissdao, exige qualificacoes
profissionais que deverao ser atendidas pelos individuos. Porém, a inexisténcia de lei
nao impede o exercicio de profissao; antes, possibilidade uma ampla liberdade.

Tomemos como exemplo a seguinte situacdo: hoje, a profissdo de dentista é
regulamentada pela Lei 5.081/1966, que exige do cirurgido-dentista a habilitacdo em
faculdade reconhecida e inscricdao no Conselho Regional de Odontologia. Antes da
referida lei, o “pratico” (técnico da area, ndo habilitado em faculdade) ndao encontrava
impedimento para o exercicio da profissdo.
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Ainda ndo ha lei regulamentadora da profissdo de garcom, cozinheiro, manicure, dentre
varias outras, mas a inexisténcia de regulamentacdo nao impede o exercicio de tais
profissoes.

Convém deixar claro que a reserva legal qualificada (“atendidas as qualificacoes
profissionais que a lei estabelecer”) nao se destina a autorizar o exercicio da liberdade
profissional, mas a limita-la (MI 6.113 AgR).

Por outro lado, a limitacao estabelecida por lei nao pode ser a tal ponto de afetar o
exercicio do préprio direito. As qualificacdes profissionais devem sempre ser razoaveis
e diretamente associadas ao risco trazido para a coletividade.

Nessa toada, o Supremo Tribunal Federal, ao julgar o RE 414.426 (repercussao geral
admitida com julgamento de mérito), declarou a inconstitucionalidade da exigéncia
de inscricao na Ordem dos Misicos do Brasil, bem como de pagamento de
anuidade, para o exercicio de tal profissdo, porque afronta a manifestacdo artistica, a
liberdade de expressdo e a propria liberdade profissional. Ora, ha pessoas que tém um
talento nato e as exigéncias legais sdo absolutamente desproporcionais. Ademais, a
profissdo de musico ndo provoca nenhum impacto social, ndo causa nenhum prejuizo a
coletividade.

No mesmo sentido, a Corte Constitucional, no RE 511.961, entendeu nao haver espaco
para a regulacao estatal, quanto as qualificacbes profissionais, da profissao de
jornalista, porque o jornalismo estd vinculado ao pleno direito da liberdade de
expressao, e o controle do Estado implicaria censura prévia. Dessa forma, foi declarada
a nao recepcao da lei de impressa, que exigia a formagao superior em comunicagao
como condicao de exercicio da profissao de jornalista.

Por outro lado, no julgamento do RE 603.583, o STF declarou a constitucionalidade do
artigo 89, 1V, da Lei 8.906/1994, que exige do bacharel em direito a provacao em
Exame de Ordem como condicao de inscricao na Ordem dos Advogados do
Brasil. No caso, a exigéncia legal é razoavel, porque a advocacia é profissao de relevo
social, capaz de provocar impacto social relevante. No julgamento, o Supremo Tribunal
Federal firmou entendimento de que o fato de nao existir lei que exija a mesma coisa
do engenheiro, por exemplo, ndao torna a lei que ja existe para o advogado
inconstitucional.

De igual maneira, a ADI 803/DF foi julgada improcedente e o artigo 3° da Lei
8234/1991, que define atribuicdes privativas de nutricionistas, foi declarado
constitucional. A profissdo de nutricionista requer conhecimento técnico e cientifico
especificos, que ndo se confundem com aquelas desempenhadas por outros
profissionais de nivel médio.

1. Programa Mais Médicos: ndo contraria a liberdade profissional e ndao configura
exercicio ilegal de medicina a dispensa contida na Lei 12.871/2013 de revalidacao do
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diploma estrangeiro do médico intercambista, eis que a obrigatoriedade de
revalidacdo nao consta da Constituicdo, mas somente de lei. Ademais, o médico
intercambista sera fiscalizado pelo Conselho de Medicina. (ADI 5.035 e ADI 5.037).

2. E vedado o exercicio da atividade de advocacia por quem desempenhe direta ou
indiretamente servico de carater policial. (ADI 3.541).

3. Bacharel em direito que exerce o cargo de assessor de desembargador ndao pode
exercer a advocacia. (RE 199.088)

2.12 DIREITO DE INFORMAGCAO

"XIV - é assegurado a todos o acesso a informacdo e resguardado o sigilo
da fonte, quando necessario ao exercicio profissional.”

"XXXIII - todos tém direito a receber dos drgdos publicos informacoes de
seu interesse particular, ou de interesse coletivo ou geral, que serao
prestadas no prazo da lei, sob pena de responsabilidade, ressalvadas
aquelas cujo sigilo seja imprescindivel a seguranca da sociedade e do
Estado.”

A liberdade de comunicacao possibilita ndo apenas a difusdao do pensamento, mas
também a coordenagao desembaracada e livre da informacao. Todos tém o direito de
receber dos 6rgdos e/ou agentes publicos informacdes de interesse particular ou de
interesse coletivo. De igual maneira, todos tém o direito de receber ou de divulgar
informacoes de interesse geral, sem qualquer restricao por parte da Administracao
Publica, desde que, evidentemente, sejam observados os dispositivos constitucionais.

Do recebimento de informacoes pessoais e/ou coletivas

Pessoas fisicas (brasileiras ou estrangeiras) e pessoas juridicas tém o direito de receber
dos o6rgaos publicos informacdes de seu interesse particular ou geral, ressalvadas
aguelas cujo sigilo seja imprescindivel para a seguranca do Estado e da sociedade.

Dados, processados ou nao, que podem ser utilizados para producao e transmissao de
conhecimento, contidos em qualquer meio, suporte ou formato sdao considerados
informacao.
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Nos termos da Lei 12.527/2011, é dever do Poder Publico conceder, de imediato, acesso
a informacao. Ndo sendo possivel, o 6rgdo ou entidade que receber o pedido devers,
em até vinte dias, comunicar a data, o local e 0 modo de obtencao das informacdes ou
explicar as razdes da recusa de seu fornecimento.

O Poder Publico s6 podera guardar sigilo dos dados/documentos imprescindiveis a
seguranca da sociedade ou do Estado, como as que podem por em risco a defesa e a
soberania nacionais ou a integridade do territério nacional; por em risco a vida, a
seguranca ou a saude da populagao; prejudicar ou causar risco a planos ou operacoes
estratégicos das Forcas Armadas; dentre outras hipdéteses descritas no artigo 23 da Lei
de acesso a informacao (Lei 12.527/2011).

Os prazos maximos de restricao de acesso a informacao, nos termos da citada lei, sdo:
25 anos para informacgOes ultrassecretas; 15 anos para informacgdes secretas e 5 anos
para informagoes reservadas.

Aquele que tiver requerido informacado pessoal e ndo tiver obtido éxito podera impetrar
habeas data, para tentar combater a suposta abusividade da negativa. Caso sejam
negadas informacoes de interesse geral, sera cabivel o mandado de seguranca.

Para ilustrar, tomemos o caso do RMS 23.036: advogados, atuando em causa proépria,
impetraram mandado de seguranca contra o Superior Tribunal Militar, que restringiu o
acesso dos entdo impetrantes aos documentos e arquivos fonograficos relacionados as
sessdes publicas de julgamentos do STM ocorridas na década de 1970. A acao
constitucional foi julgada originariamente pelo proprio tribunal militar, que indeferiu o
pedido. Foi interposto Recurso Ordinario ao STF, que ao julgar o recurso procedente,
determinou que em razao do principio da publicidade, as gravacdes dos audios dessas
sessoes deveriam ser disponibilizadas aos impetrantes, também no que se refere aos
debates e votos proferidos pelos julgadores. Na decisao, ficou assente que o direito a
informacdo, a busca pelo conhecimento da verdade sobre sua histéria, sobre os fatos
ocorridos em periodo grave contrario a democracia, integra o patrimoénio juridico de
todo cidadao, constituindo dever do Estado assegurar os meios para 0 seu exercicio.

Da liberdade de imprensa

Nenhuma lei poderd embaracar a plena liberdade de informacao jornalistica, bem como
a publicacao de veiculo impresso nao depende de licenca de autoridade, embora os
servicos de radiodifusdao dependam de autorizagdao, concessao ou permissao do
Executivo Federal, sob supervisao do Congresso Nacional.

Toda e qualquer forma de censura (ou de licenca) é vedada pela Constituicdo Federal.
Acrescente-se, ainda, o fato de os meios de comunicacao ndao poderem ser objeto de
monopdlio.
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A liberdade de informagao compreende o direito de informar e de ser informado. Quanto
ao direito de informar, tem-se a liberdade para dar noticia de fatos, ideias,
conhecimentos e opinides. A respeito ao direito de ser informado conclui-se que a
sociedade e os individuos devem ter conhecimento de fatos e de atos de interesse
coletivo ou individual.

O acesso de todos a informacao é um direito individual. Na liberdade de informacao
jornalistica esta concentrada a liberdade de informar e em decorréncia desta o direito
de ser informado.

A liberdade de informacao jornalistica ultrapassa a liberdade de imprensa (publicacao
de veiculo impresso de comunicacao) e assegura qualquer forma de difusao de noticias,
fatos, opinides, independentemente do veiculo de comunicacao social (redes sociais,
jornais, revistas, televisao, radio).

Note que a liberdade de informacao tanto garante o exercicio de atividade por parte do
dono da emissora e do jornalista quanto a liberdade da sociedade de ser informada. A
liberdade do jornalista é reflexa, pois encontra guarida apenas no direito dos individuos
a uma informacao correta e imparcial. Dessa forma, é dever do jornalista propagar
noticias verdadeiras, sem alteracao de conteldo ou de sentido, pois do contrario nao
haverda informacao, mas deformacao.

Com efeito, a liberdade de imprensa nao resguarda o anonimato. O excesso no
exercicio de tal liberdade provocara para os responsaveis (jornalista/comunicador social
e/ou empresa) o dever de indenizar a pessoa ofendida e o de assegurar-lhe o direito
de resposta, proporcional ao agravo, além de uma eventual responsabilizacao criminal.
E dever do jornalista checar os fatos antes de divulgar a matéria.

N3o se pode confundir o anonimato, que é vedado, com a garantia de sigilo da fonte.
O jornalista assina pela matéria publicada. O que a Constituicdo resguarda, para
garantir a liberdade profissional, é o sigilo da fonte, isto &, o jornalista ndao estara
obrigado a revelar a fonte de onde obteve a informacao publicada.

2.13 LIBERDADE DE LOMOGAO

"XV - é livre a locomogéo no territdrio nacional em tempo de paz, podendo
qualquer pessoa, nos termos da lei, nele entrar, permanecer ou dele sair
com seus bens.”
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A liberdade de locomogao compreende o direito de ir, vir e o de permanecer em
determinado local. E livre a locomocgdo no territério nacional, em tempo de paz. Em
situacdao de guerra declarada, nao ha falar em liberdade de locomocao.

Qualquer pessoa, brasileira ou estrangeira, poderd, nos termos da lei, entrar e sair do
Brasil, bem como transitar no territério nacional, com os seus bens.

E de se notar que o exercicio da liberdade de locomocdo contempla também os bens
da pessoa, que podera transitar em territdrio brasileiro levando consigo as préprias
coisas.

Tal liberdade é de aplicabilidade imediata e direta, mas sofre restricdo vinda de lei
(norma de eficacia contida). A reserva legal contida no inciso XV do artigo 5° da
Constituicdo Federal limita a entrada e a permanéncia de estrangeiros (migrantes ou
visitantes) e apatridas no Brasil. A Lei 13.445/2017 regula esse assunto.

Embora a locomogao seja uma das ramificagdes da liberdade, como os direitos
fundamentais ndao sao absolutos, mesmo em tempo de paz, sera possivel restringir a
circulacao no territério nacional. A decretacao de estado de sitio pode impor a obrigacao
de permanéncia em determinada localidade (artigo 137, I, da CF). O estado de defesa,
igualmente, limita a locomogao, dada a possibilidade de prisdao por crime de Estado
determinada pelo executor da medida (artigo 136, paragrafo 39, inciso I, da CF).

Acrescente-se ainda o fato de o direito de ir e vir poder ser reduzido sempre que houver
uma fundamentacdo baseada em outros direitos de hierarquia constitucional, como por
exemplo, a determinacdo de “toque de recolher” numa situacao de calamidade publica
ou o confinamento compulsério de pessoas contaminadas por radiacao ou por epidemia,
a fim de que a vida e a saude da coletividade ndao sejam afetadas.

Para combater ato ilegal ou abusivo que esteja ferindo ou que ameace ferir a liberdade
de locomocdo sera cabivel habeas corpus.

2.14 LIBERDADE DE REUNIAO

"XVI - todos podem reunir-se pacificamente, sem armas, em locais
abertos ao publico, independentemente de autorizacdo, desde que nao
frustrem outra reunidao anteriormente convocada para o mesmo local,
sendo apenas exigido prévio aviso a autoridade competente.”
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A reuniao de duas ou mais pessoas, hum determinado local franqueado ao
publico, para uma finalidade compartilhada, caracteriza o direito de reuniao.
E a todos assegurado o direito de agremiacdo pacifica, sem a necessidade de
autorizacdo do Poder Publico, bastando apenas a prévia comunicacdo, para que uma
reuniao nao frustre outra previamente marcada.

A liberdade de reunido é coroléaria da liberdade de manifestacao do pensamento. Nesses
termos, deve ser interpretada de modo amplo. Contempla manifestacdes, passeatas,
protestos, eventos religiosos, de lazer, culturais, dentre outros.

Entende-se por “locais abertos ao publico” logradouros publicos, estadios de futebol,
pracas, parques, avenidas, dentre outros. Cabe aos participantes a escolha do local.
Agora, evidentemente, o direito ndo € absoluto, de forma que seu exercicio ndo pode
ferir outros direitos. E preciso respeitar a propriedade privada e os bens publicos. Por
exemplo, ndo é razoavel fazer uma manifestacdo, nas principais rodovias de uma
determinada cidade, por meio de seu fechamento, num dia de semana, em horario de
intenso movimento. Também nao seria razoavel a escolha do Plendrio do Supremo
Tribunal Federal para um protesto.

A existéncia do direito de reunido esta condicionada aos seguintes elementos:
1) elemento teleoldgico; 2) finalidade pacifica; 3) auséncia de armas.

A t3ao simples aglomeracdo de pessoas nao caracteriza o direito de reunido. Cinquenta
pessoas podem estar juntas numa rodovidria a espera do Onibus. Isso ndao caracteriza
a reuniao pontuada no inciso XVI do artigo 5° da Constituicdao Federal, porque falta o
elemento teleoldgico, isto &, falta uma finalidade compartilhada. Por exemplo, se as
mesmas cinquenta pessoas estivessem reunidas na rodoviaria, para protestar contra o
aumento das passagens, teriamos o liame entre os manifestantes, um propodsito
comum, uma mesma finalidade. Ai sim teriamos uma reunido.

Quanto a finalidade pacifica, os participantes devem manter um estado de
tranquilidade, sem desordem e nem perturbagdo, para que a ordem e a seguranga
publica ndo sejam afetadas. E necessario respeitar os direitos individuais, tanto dos
manifestantes quanto de terceiros, e o patriménio publico. E verdade que pequenas
perturbacdoes sdo comuns quando se reune multiddo, de maneira que serao aceitaveis
e nao serdo capazes de por si s6 impedir a continuidade do evento.

A utilizacao de armas, de fogo ou brancas, nao sera toleravel. O direito de reunido nao
esta garantido a grupos armados, que poderao perturbar toda a ordem publica, por
meio de atos belicosos. Nao se alegue nesse ponto o porte de armas. Agentes
penitenciarios, por exemplo, a pretexto de fazerem uma manifestacao para reivindicar
melhores condigdes de trabalho, ndo poderdao exercer o direito de reunidao se estiverem
armados. Evidentemente, deve prevalecer o interesse publico. Agora, por certo, que se
um dos agremiados estiver armado, tal fato ndao sera suficiente para por termo ao
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evento, basta que as autoridades publicas tomem providéncias para desarma-lo e
retird-lo do local. O que se veda é a presenga de grupo armado.

Por Uultimo, a respeito da necessidade de prévio aviso as autoridades
competentes contida no inciso XVI do artigo 5° da lei Maior, o Supremo
Tribunal Federal, no RE 806.339, entendeu nao ser indispensavel, uma vez que
o objetivo da exigéncia é o de que uma reunido nao frustre outra. Assim, a simples
falta de prévia comunicacdao ndo é suficiente para obstar o exercicio do direito, desde
gue, evidentemente, nao haja frustracao de outra reunidao. Cabe ainda dizer que, para
o STF, a comunicacao prévia pode ocorrer por meio informal, sendo suficiente que a
Administracdo Publica tomado ciéncia.

Atendidos a todos os requisitos para a materializacdo do direito (finalidade
compartilhada, fim pacifico e sem armas; nao frustracao de outra reunido ja marcada),
é possivel que a liberdade de reunido sofra limitacao, pois o decreto de estado de defesa
(artigo 136 da CF) ou de estado de sitio (artigo 137 da CF) é capaz de restringir direitos
fundamentais.

Caso alguma autoridade publica, de modo ilegal ou abusivo, prejudique o exercicio do
direito de reunido, sera cabivel a impetracdo de mandado de seguranca.

1. A proibicdo de manifestacao favoravel a legalizacdo e a descriminalizagao do uso
de entorpecente é incompativel com a liberdade de reunido. (ADI 4.274).

2. E inconstitucional a proibicdo de manifestacdes puUblicas que utilizem carros,
aparelhos e objetos sonoros em logradouros publicos, porque fere a liberdade de
reunido. (ADI 1.969).

2.15 LIBERDADE DE ASSOCIACAO

"XVII - é plena a liberdade de associacdo para fins licitos, vedada a de
carater paramilitar;

XVIII - a criacao de associacdes e, na forma da lei, a de cooperativas
independem de autorizacdo, sendo vedada a interferéncia estatal em seu
funcionamento;

XIX - as associacoes s6 poderdo ser compulsoriamente dissolvidas ou ter
suas atividades suspensas por decisao judicial, exigindo-se, no primeiro
caso, o transito em julgado;
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XX - ninguém podera ser compelido a associar-se ou a permanecer
associado;

XXI - as entidades associativas, quando expressamente autorizadas, tém
legitimidade para representar  seus filiados  judicial ou
extrajudicialmente.”

O direito de associacdo, assim como o direito de reuniao, constitui direito individual de
expressao coletiva, ja que a sua materializacdo depende da atuacao de duas ou mais
pessoas. Enquanto o direito de reunidao pressupde eventualidade, o direito de
associacao indica continuidade, porque a coligacdo de pessoas tem um proposito
comum sem prazo determinado. O direito de associacao dista do direito de reunidao
também porque pode ser consubstanciado numa agremiacao de pessoas juridicas e ndo
apenas de pessoas naturais. Ademais as associacbes podem configurar entes
personalizados, caso sejam legalmente constituidas; as reunides, nao.

O texto constitucional assevera que é plena a liberdade de associacao para fins
licitos. Se a finalidade da agremiacao for ilicita, ndao ha falar em direito. A liberdade
plena permite ampla destinacao, de modo que a associacao pode ter a finalidade de
educar criancas carentes, oferecer terapias ocupacionais a idosos, estudar a Biblia,
desenvolver técnicas de culindria, treinar profissionais, promover debates politicos,
estudar filosofia, dentre tantas outras finalidades. Basta nao existir ilicitude e nao
ter carater paramilitar.

Como o direito é fruto de liberdade, a criacao de associacoes é livre e nao depende
da autorizacao do Estado. Tal liberdade possibilita a coexisténcia de mais de uma
associacao, representante de uma mesma classe ou categoria profissional, ou com
mesma finalidade, dentro da mesma base territorial. Assim, é possivel ter em um
municipio varias associacoes de médicos, varias associacdes de moradores, varias
associacoes de mulheres cristas.

Cuidado para nao confundir associacao com sindicato! Os direitos sdao parecidos,
até por que ambos sao frutos de liberdade, mas ndo iguais. O sindicato tem a finalidade
de representacao profissional e tem limitacdo numérica (um sindicato, por categoria
profissional, por base territorial, sendo a menor delas a que compreende a area de um
municipio). As associacdes nao se destinam a representacdo profissional € ndo tém
restricdo numérica.

Com efeito, a liberdade de associacao possui duas dimensdes, uma dimensao
positiva, que assegura a qualquer pessoa (fisica ou juridica) o direito de associar-se e
de formar associagdes, e uma dimensao negativa, pois garante a qualquer pessoa o
direito de ndao se associar, nem de ser compelida a filiar-se ou a desfiliar-se de
determinada entidade.
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Nessa toada, o Supremo Tribunal Federal declarou a inconstitucionalidade de dispositivo
de lei (Lei 10.779/2003) que condicionou o recebimento de seguro desemprego, por
pescador, no periodo do defeso, a comprovacao de filiacdo a colonia de pescadores. A
lei exigiu, ainda que indiretamente, que o pescador estivesse associado e ninguém pode
ser obrigado a se associar (ADI 3.464).

A liberdade de associacdao também possui fungao inibitoria, projetando-se sobre o
préoprio Estado, na medida em que se veda, claramente, ao poder publico, a
possibilidade de interferir na intimidade das associacoes e, até mesmo, de dissolvé-las,
compulsoriamente, a ndao ser mediante regular processo judicial.

A interferéncia do Estado no funcionamento de uma associacdo sé podera ocorrer em
duas hipdteses: 1) pratica de atos ilicitos; 2) carater paramilitar. No mais, é plena
a liberdade de associacdo. Agora, mesmo nos casos em que podera o Poder Publico
interferir, é preciso cuidar para que o procedimento seja judicial e ndo administrativo.
Destarte, uma associacao s6 podera ser compulsoriamente dissolvida ou ter as
suas atividades suspensas compulsoriamente mediante sentenga judicial,
exigindo-se no primeiro caso o transito em julgado. Perceba que liminar é capaz
de suspender as atividades de uma associacdo, mas nao podera ser utilizada para
dissolvé-la.

A associacao tem legitimidade para representar os filiados em ambito judicial e
extrajudicial, tanto interesses individuais, quanto coletivos. Em todos os casos, é
necessaria a autorizagcao expressa do (s) associado(s).

O Supremo Tribunal Federal decidiu que nao é suficiente a simples previsao
estatutaria de autorizacdo geral para que a associacdo atue em defesa de seus
membros. E necessaria a autorizacdo expressa, ainda que deliberada em assembleia.
(RE 573.232).

Na representacdo processual, associacdo ndo age em nome proprio, mas em nome dos
associados, em defesa dos direitos dos associados, razao por que somente estara
legitimada a agir depois de ter sido expressamente autorizada por eles.

Na peticdo inicial, deve constar a relacao nominal dos associados, bem como a
comprovagao de que sao associados. Somente os nomes que constarem da pega
exordial serao contemplados pela decisao.

Nessa linha, o Supremo Tribunal Federal fixou tese de repercussao geral, com
julgamento de mérito (RE 612.043), para determinar que a execucao de sentenca
transitada em julgado em acao coletiva proposta por entidade associativa de
carater civil alcanca apenas os filiados na data da propositura da acao.

Nao se pode confundir o instituto da representacao processual com o da
substituicao processual. Ambos sdao exercidos pelas associacdes. No primeiro, a
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associacao exerce legitimidade ativa, em processo de rito ordinario, para defender
direitos dos associados, desde que tenha sido por eles autorizada. No segundo, a
associacdo defende direito dos associados, mas em nome préprio, em acoes
constitucionais, de rito especial, e ndo depende de autorizagao expressa.

A substituicdo processual se dd em mandado de seguranca coletivo e em mandado de
injuncdo coletivo. Para que a associacdo atue em substituicdo processual, devera ser
legalmente constituida e estar em funcionamento ha pelo menos um ano. Nessas acgoes
constitucionais, a associacao ndao depende de autorizacao expressa dos associados.
Basta a autorizacao genérica do estatuto. Alids, ndo ha a enumeracao e nem a
identificacdo dos associados nos autos, porque foram substituidos processualmente
pela associagao.

Direito individual de expressao coletiva. Direito social.

Direito de primeira geragao. Direito de segunda geragao.

Finalidade ampla, desde que licita. Representacao profissional.

N&o depende de autorizagdo para criagdo. N&o depende de autorizagdo para criagdo.

Nao ha restricdo numérica. Um sindicato, por categoria, por base
territorial.

N3o obrigatoriedade de associacao. Nao obrigatoriedade de sindicalizagao.

N3o intervencdo estatal. N3o intervencdo estatal.

Depende de autorizagdo dos associados para | Ndo  depende  de  autorizagdo  dos

representa-los judicialmente e

extrajudicialmente.

sindicalizados para representa-los
judicialmente e extrajudicialmente.

Nao depende de autorizagdo dos filiados para
atuar em substituigdo processual.

Nao depende de autorizagdo dos filiados para
atuar em substituicdo processual.

Precisa estar em funcionamento hd um ano
para impetrar mandado de seguranga coletivo
e mandado de injungdo coletivo (substituicdo
processual).

N&o precisa estar em funcionamento hd um ano
para impetrar mandado de seguranga coletivo
e mandado de injungdo coletivo (substituicdo
processual).

1. “"A obrigatoriedade do visto de advogado para o registro de atos e contratos
constitutivos de pessoas juridicas (art. 1°, § 2°, da Lei 8.906/1994) ndo ofende os
principios constitucionais da isonomia e da liberdade associativa.” (ADI 1.194).

2. “Por nao se confundir a associacao de moradores com o condominio disciplinado
pela Lei 4.591/1964, descabe, a pretexto de evitar vantagem sem causa, impor
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mensalidade a morador ou a proprietario de imovel que a ela ndo tenha aderido.” (RE
432.106).

3. “"A impetracdao de mandado de seguranca coletivo por entidade de classe em favor

dos associados independe da autorizacao destes.” (Sumula 629).

2.16 DIREITO DE PROPRIEDADE

"XXII - é garantido o direito de propriedade;
XXIII - a propriedade atendera a sua funcao social.”

A Constituicao Federal garante o direito de propriedade, que compreende a titularidade
de bem moével ou imdvel; corpdreo ou incorpdreo; publico ou privado.

O direito de propriedade ndo é absoluto, de forma que s6 se materializara se a
propriedade atender a sua funcao social. Nota-se, no ponto, que propriedade nao é
apenas um direito individual, mas é também principio da ordem econdémica,
nos termos do artigo 170, incisos II e III da Constituicao Federal, pois esta associado
a ideia de uma vida digna, conforme os ditames da justica social.

O direito de propriedade ndo se confunde com a faculdade que todo individuo tem de
chegar a ser sujeito desse direito, mas constitui a faculdade que um determinado
individuo tem de usar, gozar e dispor de seus préprios bens. Trata-se de direito
subjetivo privado em cujo polo ativo estd o proprietario particular e no polo passivo
estao todas as demais pessoas, a quem cabe respeitar as faculdades basicas do direito
de propriedade (usar, gozar e dispor).

A funcao social da propriedade constitui um principio ordenador da propriedade privada
e afeta a esfera interna do direito de propriedade, dada a possibilidade de garantir um
interesse que pode nao coincidir com o do proprietario.

O desatendimento da funcao social da propriedade permite a intervencao do Estado no
dominio privado, para atender ao interesse publico. Todavia, a expropriacao arbitraria
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da propriedade, sem a observancia do devido processo legal é vedada tanto ao Estado
quanto ao particular, razdo por que a invasao de terra nao é permitida, mesmo a
pretexto de promover a reforma agraria. Por ultimo, a funcdo social da propriedade nao
permite a supressao legislativa da instituicdo da propriedade privada.

O processo de reforma agraria, em uma sociedade estruturada em bases
democraticas, nao pode ser implementado pelo uso arbitrario da forga e pela
pratica de atos ilicitos de violacao possessodria, ainda que se cuide de imoveis
alegadamente improdutivos. (ADI 2.213 MQC).

Desapropriacao

"XXIV - a lei estabelecera o procedimento para desapropriacdo por
necessidade ou utilidade publica, ou por interesse social, mediante justa
e prévia indenizacdo em dinheiro, ressalvados os casos previstos nesta
Constituicdo.”

Desapropriacdo é retirada compulsoria da propriedade particular, por determinacdo do
Poder Pubico. Na desapropriacao, por motivo de necessidade ou utilidade publica, ou
por interesse social, ocorre a transferéncia da propriedade particular para o ente
publico, mediante pagamento de indenizacdao prévia, normalmente em
dinheiro.

O Estado utiliza o instituto da desapropriagdao para intervir na propriedade particular,
tanto para aplicar sangodes, quanto para assegurar o interesse da coletividade, nos casos
e na forma previstos em lei e na Constituicao Federal, pois embora a Lei Maior garanta
o direito de propriedade, assim como os demais direitos fundamentais, ndo é absoluto.

A desapropriacao, na licdo de Hely Lopes Meirelles (1992), é uma forma originaria de
aquisicao da propriedade, porgue ndo resulta de titulo anterior, motivo pelo qual o bem
fica liberado de qualquer 6nus ou de qualquer reivindicagao.

A competéncia para legislar sobre a desapropriagao é privativa da Unido, nos termos
do artigo 22, inciso II, da Constituicao Federal. A Lei 4.132/1962 regulamenta os casos
de desapropriacdao por interesse social. O Decreto-Lei 3.365/1941 dispde sobre a
desapropriacao por necessidade e utilidades publicas. A lei Complementar 76/1993
dispde sobre o processo judicial de desapropriacdo por interesse social de imodveis
rurais, para fins de reforma agraria.

A urgéncia caracteriza a desapropriacdo por necessidade publica. J& a desapropriacao
por utilidade publica resulta da conveniéncia de transferéncia da propriedade para o
Poder Publico, conforme interesse da comunidade.
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A declaracao de necessidade ou utilidade publica, ou por interesse social, pode ser feita
por todos os entes federativos (Unido, estados, Distrito Federal e Municipios) e pelos
Territérios, conforme a analise do caso concreto. Por outro lado, a declaracao de
interesse social, para promover a reforma agraria, é privativa da Unido.

A competéncia para promover a desapropriacdao € mais ampla e contempla todos os
entes federativos (Administracao direta ou indireta) e os agentes delegados do Poder
Publico, tais como permissionarios e concessionarios. No caso dos agentes delegados,
é preciso deixar claro que figuram no processo e usufruem de todas as prerrogativas,
direitos, obrigacdes e Onus, inclusive quanto ao pagamento da indenizacao.

1. A Competéncia para legislar sobre a desapropriacao é privativa da Unido. Lei
estadual sobre o assunto é inconstitucional, salvo se houver delegacdao de
competéncia da Unido aos estados, por lei complementar (paragrafo unico do artigo
22 da CF).

2. A declaracdo de necessidade/utilidade publica ou interesse social podera ser feita
por todos os entes federativos e pelos Territorios.

3. Unido, estados, Distrito Federal, municipios, Territorios, concessionarios e
permissionarios publicos tém competéncia executéria sobre a desapropriacao.

A desapropriacdo é feita preferencialmente mediante procedimento administrativo. Seu
inicio se da quando o Poder Publico declara o interesse na desapropriacao e da
andamento aos procedimentos necessarios para a transferéncia da propriedade.
Quando ndo ha acordo entre a Administracdo e o particular/proprietario, o
procedimento passa a ser judicial.

Desde que a desapropriacao nao tenha o propdsito de impor sancao, em razao do
descumprimento da funcdo social da propriedade, a indenizacao devera ser paga
previamente e em dinheiro. A transferéncia do bem ocorre apenas apos o
pagamento da indenizacao definitiva, embora seja permitida a imissao na
posse apods o depdsito prévio de valor, conforme laudo pericial.

A Constituicdo Federal enumera dois casos de desapropriacao-sancao: a urbanistica
e a rural. No primeiro caso, nos termos do artigo 182, paragrafo 4°, I1I, da Constituicao
Federal, podera o Municipio, conforme disposto em seu plano diretor, nos termos da lei
federal, desapropriar solo urbano nao edificado (subutilizado ou ndo utilizado),
mediante pagamento de indenizacao por meio de titulos da divida publica, com prazo
de resgate de até dez anos, em parcelas anuais, iguais e sucessivas.

No segundo caso, desapropriacao rural, nos termos do artigo 184 da Constituicao
Federal, a Unido podera desapropriar por interesse social para fins de reforma agraria,
o imédvel rural que ndo esteja cumprindo sua funcao social, mediante prévia e justa
indenizacao em titulos da divida agraria, resgataveis no prazo de até vinte anos, a partir
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do segundo ano de sua emissao. Nessa hipdotese de desapropriacdao, as benfeitorias
Uteis e necessarias serdo indenizadas em dinheiro. A pequena e a média propriedade
rural, definidas por lei, quando o proprietario ndo possui outra, nao se sujeitam a essa
desapropriacdao-sancao (artigo 185 da CF).

A expropriacao prevista no artigo 243 da Constituicdo, aplicavel as propriedades rurais
e urbanas onde forem encontradas culturas ilegais de plantas psicotropicas ou
exploracdao de trabalho escravo, nao obstante seja classificada por parte da doutrina
como espécie de desapropriacao, é outra modalidade de intervencao do Estado na
propriedade, porque tem carater confiscatorio, isto é, ndo gera o pagamento de
indenizacao. O instituto pode ser denominado expropriacao ou confisco constitucional.

O Supremo Tribunal Federal, a respeito do confisco constitucional, entendeu que a
sangao ndo sera aplicada quando o proprietario comprovar nao ter incorrido em culpa
(RE 635.336/PE). Como se trata de uma punicdo, razoavel é a exigéncia de um nexo
minimo entre a conduta ilicita e o penalizado.

O texto constitucional admite também o confisco de todo e qualquer bem de valor
econdmico apreendido em decorréncia do trafico ilicito de entorpecente e drogas afins
(artigo 243, paragrafo Unico). O confisco, segundo o Supremo Tribunal Federal pode
ocorrer sem a necessidade de se perquirir a habitualidade, reiteracao do uso do bem
para tal finalidade, a sua modificacdo para dificultar a descoberta do local do
acondicionamento da droga ou qualquer outro requisito além daqueles previstos
expressamente no art. 243, paragrafo Unico, da CF.(RE 638.491)

1. A desapropriacao é indenizada.
2. A indenizacao deve ser prévia e paga, preferencialmente, em dinheiro.
3. Em caso de descumprimento da funcdo social da propriedade (urbanistica e rural),

a desapropriacdo sera indenizada em titulos, exceto benfeitorias Uteis e necessarias
gue serdao indenizadas em dinheiro.

4. No confisco constitucional, ndo ha indenizacao.

Verificada a insuficiéncia do depdsito prévio na desapropriacao por utilidade
publica, a diferenca do valor depositado para imissao na posse deve ser feita
por meio de precatorio, na forma do art. 100 da Constituicao do Brasil/1988.
(RE 595.678 AgR).

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

O inciso XXV do artigo 5° da Constituicao Federal trata da requisicao administrativa,
direito fundamental cuja titularidade é do Estado. Em caso de iminente perigo publico,
podera o Estado usar de propriedade particular para resguardar a seguranca interna e
a manutencao da soberania nacional (requisicao administrativa militar), ou para evitar
danos a vida, a saude e/ou patrimoOnio dos individuos, em casos de epidemias,
catastrofes, inundacdes, dentre outras situacdes (requisicdo administrativa civil).

A propriedade particular nao é transferida ao Estado. Ocorre apenas o uso temporario,
compulsorio e gratuito da propriedade movel ou imdvel de um particular. Diz-se gratuito
porque o pagamento de indenizacao ndo é certo; antes, depende da demonstracdo de
dano. Terminada a circunstancia de perigo, a propriedade sera devolvida ao seu dono.
Se nao houver dano, ndao havera pagamento. Caso sim, devera ser paga ulterior
indenizacgao.

E de se notar que a Constituicdo ndo prescreve expressamente a forma da indenizacdo,
de maneira que o pagamento pode ser ou ndao em dinheiro.

O Supremo Tribunal Federal, ao julgar o mandado de seguranca 25.295, admitiu, em
tese, a possibilidade de requisicao administrativa de bem publico, de forma que numa
situacdo de calamidade publica, poderia a Unido requisitar a propriedade de algum
municipio. Todavia, no caso concreto julgado pelo Tribunal, a Unido, apds decretar
estado de calamidade publica no SUS, no Rio de Janeiro, requisitou
administrativamente bens e servicos em dois hospitais. Ocorre que houve, de fato,
intervencao federal na autonomia do municipio, o que é vedado pela Constituicao
Federal. A requisicdo de bens municipais pela Unidao em situacao de normalidade
institucional, sem a decretacdo de estado de defesa ou de estado de sitio é
inconstitucional.

Por ultimo, a competéncia para legislar sobre requisicoes civis e militares é privativa da
Unido, nos termos do artigo 22, inciso III, da Constituicao Federal.

Incide sobre bens Incide sobre bens ou servicos
Permanente Temporaria
Ha a transferéncia da propriedade Ha apenas uso da propriedade

Feita por acordo entre as partes ou por | Autoexecutdria
determinacdo judicial
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Indenizagao certa e prévia Indenizagdo condicionada a existéncia de dano,
razdo por que é ulterior.

Indenizagdo paga, em regra, em dinheiro. | Ndo hd nenhuma previsdo da forma de pagamento
da indenizacéo.

Pequena propriedade rural.

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

A Constituicdo assegura a impenhorabilidade da pequena propriedade rural, definida
em lei, desde que trabalhada pela familia, quanto a débitos decorrentes de sua
atividade produtiva.

A Lei n© 8.629/93, artigo 49, inciso II, regulamenta a pequena propriedade rural como
sendo o imédvel rural destinado a exploracao agricola, pecudria, extrativa vegetal,
florestal ou agroindustrial de drea compreendida de um a quatro mddulos fiscais. A
extensao do moddulo fiscal € medida em hectares, mas varia de municipio para
municipio, de acordo com suas caracteristicas, cabendo essa definicdo ao INCRA,
conforme os parametros estabelecidos no § 2° do artigo 50 do Estatuto da Terra.

Dois sao os requisitos para o reconhecimento da impenhorabilidade da
pequena propriedade rural: 1) que a area seja qualificada como pequena, nos
termos legais; 2) que no imdvel seja desenvolvida atividade rural pelos membros da
familia, a fim de que se demonstre a subsisténcia.

Como o direito a moradia é irrenunciavel, a impenhorabilidade da pequena propriedade
rural é garantia constitucional indisponivel, de modo que numa situacdo em que se
conflite direito do credor/exequente com o direito do agricultor/executado, cabera ao
primeiro demonstrar que o imédvel rural ndao é trabalhado pela familia. Ao
agricultor/executado, cabe a comprovacao de que sua propriedade se enquadra nas
dimensdes do que se considera pequena propriedade rural.

Duas coisas devem ser observadas: a) a protecdao constitucional assegura a
impenhorabilidade da pequena propriedade rural e ndo a impossibilidade de incidéncia
do instituto da desapropriacdo por necessidade ou utilidade publica; b) a
impenhorabilidade apenas é referente a débitos decorrentes de sua atividade produtiva
e nao alcanca qualquer tipo de divida.
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O Supremo Tribunal Federal reconheceu a repercussao geral ao ARE 1038507 da
controvérsia constitucional acerca da garantia, ou ndo, de impenhorabilidade da
pequena propriedade rural e familiar, oponivel contra empresa fornecedora de insumos
necessarios a sua atividade produtiva, nos casos em que a familia também é
proprietaria de outros imdveis rurais. O recurso estd pendente de julgamento.

Propriedade de bens incorpodreos

"XXVII - aos autores pertence o direito exclusivo de utilizacao, publicacao
ou reproducao de suas obras, transmissivel aos herdeiros pelo tempo que
a lei fixar;

XXVIII - sdo assegurados, nos termos da lei:

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

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

XXIX - a lei assegurarad aos autores de inventos industriais privilégio
temporario para sua utilizacdo, bem como protecdo as criacoes
industriais, a propriedade das marcas, aos nomes de empresas e a outros
signos distintivos, tendo em vista o interesse social e o desenvolvimento
tecnoldgico e econémico do Pais.”

O artigo 5° da Constituicdo Federal também garante o direito de propriedade autoral e
o direito de propriedade de inventos, marcas e patentes.

O direito de propriedade autoral contém duas vertentes: a) o direito do autor de
utilizar, publicar e reproduzir as suas obras literarias, artisticas, cientificas e de
comunicacgao. A propriedade intelectual, que compreende direitos morais e patrimoniais
é permanente; b) a transmissao do direito de propriedade do autor a seus herdeiros.

Entende-se por direitos morais o direito de reivindicar, a qualquer tempo, a paternidade
da obra; o de ter o seu nome vinculado a obra; o de retira-la de circulagao; o de garantir
a sua integralidade, dentre outros. Esses direitos sao inalienaveis e irrenunciaveis.

Os direitos patrimoniais do autor compreendem as faculdades de utilizar, fruir e se

dispor de sua obra, bem como autorizar que terceiros o facam.
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O direito hereditario da propriedade intelectual cabe aos herdeiros, ao conjuge e aos
herdeiros testamentarios, nos termos da lei civil.

A Lei 9.610/1998 regulamentou os direitos autorais e os chamados direitos conexos,
quais sejam: direitos de intérpretes, produtores fonograficos e executantes. Nos termos
da citada lei, os direitos patrimoniais do autor perduram por setenta anos contados de
10 de janeiro do ano subsequente ao do seu falecimento. Apds esse prazo, passa a ser
de dominio publico.

E assegurada a protecdo as participacdes individuais em obras coletivas e a reproducdo
da imagem e voz humanas, inclusive nas atividades desportivas. Garante-se também
o direito de fiscalizacdao do aproveitamento econémico das obras que criarem ou de que
participarem aos criadores, aos intérpretes e as respectivas representagoes sindicais e
associativas.

Quanto ao direito de propriedade de inventos, marcas e patentes, tem-se norma
constitucional de eficacia limitada, eis que a aplicabilidade do direito depende de lei
regulamentadora. O assunto esta disciplinado na Lei 9.279/1996.

O inventor tem o direito de obter patente que lhe garanta a propriedade do invento e
o direito exclusivo de utilizacdo do objeto da patente; a protecdao, pelo registro, a
propriedade de desenhos industriais; a propriedade das marcas de servicos; a
exclusividade dos nomes de empresas.

O privilégio do inventor é temporario e varia de entre dez e vinte anos para patente de
invencao e de sete a quinze anos para modelo de invengao, porque a propriedade deve
atender a sua funcdo social. Depois desse prazo, o objeto cai em dominio publico.

2.17 DIREITO DE HERANCA

"XXX - é garantido o direito de heranca;

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

Diretamente relacionado ao direito de propriedade esta o direito de heranca, que se
inicia com a abertura da sucessao. O patriménio do de cujus é transferido aos herdeiros,
que passam a ficar sub-rogados nas relacdes juridicas do falecido até o limite da
heranca.
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O direito de heranca é garantido pela Constituicao Federal, mas a forma como se exerce
o direito é regulada por norma do direito privado (ADI 1.715/MCQC).

A sucessao de bens de estrangeiros situados no Brasil se dara nos termos da lei
brasileira, em beneficio de conjuge ou de herdeiros brasileiros. Porém, se a lei do Pais
do de cujus for mais benéfica aos herdeiros ou conjuge brasileiros, afastar-se-a a
legislacao brasileira.

54

2.18 DIREITO DO CONSUMIDOR

”

"XXXII - o Estado promoverd, na forma da lei, a defesa do consumidor.

Nas relacdes de consumo, o consumidor ocupa a posicdo mais fragil, sobretudo em
razao da desigualdade econdmica. Assim, o Poder Origindrio se preocupou em amparar
o hipossuficiente, por meio de medidas de protecao juridica, de forma a torna-lo titular
de um direito fundamental.

O artigo 48 do Ato das Disposicdes Constitucionais Transitorias (ADCT) deu prazo de
cento e vinte dias, apds a promulgacao da Constituicao, para que o Legislativo Federal
elaborasse o Cddigo de Defesa do Consumidor. Nao obstante tal prazo, a legislagao so
foi promulgada em 1990, a Lei 8.078. As relagdbes de consumo, aplica-se
subsidiariamente o Cédigo Civil (artigo 593 do CC).

A defesa do consumidor é principio da ordem econdomica, o que demonstra nao
apenas um direito fundamental, mas uma politica de amparo ao
hipossuficiente por meio da intervencao do Estado na economia, a fim de
garantir a justica social (Artigo 170 da CF).

Por ultimo, a competéncia para legislar sobre a responsabilidade por dano ao
consumidor é concorrente da Unido, dos Estados e do Distrito Federal (artigo 24, VIII,
da CF).

1. “As instituicoes financeiras estdo, todas elas, alcancadas pela incidéncia das
normas veiculadas pelo Cdédigo de Defesa do Consumidor (CDC). "Consumidor", para
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os efeitos do CDC, é toda pessoa fisica ou juridica que utiliza, como destinatario final,
atividade bancaria, financeira e de crédito.” (ADI 2.591 ED).

2. “Nos termos do art. 178 da Constituicao da Republica, as normas e os tratados
internacionais limitadores da responsabilidade das transportadoras aéreas de
passageiros, especialmente as Convengoes de Varsdvia e Montreal, tém prevaléncia
em relacdao ao Cdodigo de Defesa do Consumidor.” (RE 636.331).

3. Nao viola a Constituicdo a obrigacdo de afixar etiquetas indicativas do preco
diretamente nas mercadorias, pois sua finalidade é a protecdo e defesa do
consumidor, tal qual estabelece o art. 59, XXXII, da CF de 1988. (RMS 23.732).

2.19 DIREITO DE PETICAO E DIREITO DE CERTIDAO

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

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

b) a obtencdo de certidbes em reparticoes publicas, para defesa de
direitos e esclarecimento de situacbes de interesse pessoal;”

"LXXVI - sao gratuitos para os reconhecidamente pobres, na forma da lei
a) o registro civil de nascimento;
b) a certiddo de obito.”

Direito de peticdao e direito de certidao sao considerados por parte da doutrina como
espécies de remédios constitucionais, mas de natureza administrativa. O
exercicio desses se da por meio uma relagao direta entre Administracao e administrado,
sem a necessidade de acionamento do Poder Judiciadrio e, consequentemente, sem as
formalidades de um processo judicial. Seu exercicio ndo depende da participacao de
advogado.

O direito de peticao é a todos assegurado (brasileiros, estrangeiros e pessoas
juridicas), independentemente do pagamento de taxas. Trata-se do direito de levar ao
conhecimento do Poder Publico ato ilegal, abusivo ou apenas inconveniente e pedir
providéncias.
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A peticao judicial ndo se confunde com o direito de petigdao. No primeiro caso, o autor,
por meio de advogado, relata lesdao ou ameaca de lesao a direito pessoal e pede solugao
ao problema. No segundo caso, tem-se participacdo politica, por meio de um processo
administrativo, que objetiva requerer direito préprio ou de terceiro.

Apresentada a peticao, cabera as autoridades publicas o seu recebimento, a sua analise
e a apresentacao de uma resposta, dentro de prazo razoavel. Caso a peticdo nao seja
recebida, ou nao seja apresentada uma resposta ao pedido, ou seja cobrada alguma
taxa como condicao de exercicio do direito, sera cabivel a impetracao de mandado de
seguranga.

Vale dizer que se a peticdo for analisada, mas o pedido for negado, também caberd o
acionamento do Judicidrio, porque a negativa administrativa ndo faz coisa julgada.
Agora, na hipétese de acionamento do Judiciario, evidentemente, por forca do principio
da indispensabilidade do advogado, a peticao judicial devera ser subscrita por advogado
com procuragao nos autos (artigo 133 da CF).

O exercicio do direito de peticao, ainda que em grau de recurso, nao pode ser vinculado
ao pagamento de taxas. Nesse sentido, o Supremo Tribunal Federal editou a Sumula
Vinculante 21. Veja:

“E inconstitucional a exigéncia de depésito ou arrolamento prévios de dinheiro
ou bens para admissibilidade de recurso administrativo.”

A Constituicdo Federal, de igual modo, independentemente do pagamento de taxas, a
todos assegura a obtencao de certidoes em reparticoes pC[incas, para defesa de
direitos e esclarecimento de situacdes de interesse pessoal. E direito do individuo o
recebimento do documento, com fé-publica, que possa comprovar algo a respeito da
pessoa requerente. E dever do poder Publico fornecer a certiddao, ressalvadas as
hipdteses de sigilo previstas na Constituicdo (seguranca da sociedade ou do Estado).

A negativa de entrega da certidao ou sua vinculacao ao pagamento de taxa
pode ser combatida por mandado de seguranca. Nao cabe aqui habeas data!
Cuidado! O que se quer nao é a obtencao de uma informacgao pessoal, mas um
documento que possa comprovar algo a respeito de alguém.

Sobre o direito de certiddao, a Constituicdo ainda assegura que sao gratuitos para os
reconhecidamente pobres, na forma da lei, o registro civil de nascimento e a certidao
de ébito.

O Supremo Tribunal Federal negou provimento a ADI 1800, proposta Associacao dos
Notarios e Registradores do Brasil, para questionar a inconstitucionalidade de artigos
da Lei n© 9.534/1997, que dispdem sobre gratuidade do registro civil e da certidao de
obito para os cidadaos, bem como dos atos necessarios ao exercicio da cidadania, sob
0 argumento de que os cartorios, entes pertencentes a esfera privada, terao que arcar
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com o onus da gratuidade, fato que ensejaria o trabalho forcado e a ofensa ao principio
da liberdade profissional. O Tribunal declarou a constitucionalidade dos dispositivos
questionados, porque cabe ao Estado oferecer assisténcia social a individuos que, em
razdao de desvantagens sociais, se encontrem impedidos de alcancar seu
desenvolvimento pessoal ou social.

1. Orgdos publicos ndo podem ser compelidos a fornecerem a eventual interessado
informacgdes que envolvam terceiros, sob pena de ferir o direito a privacidade, além
de expor terceiros a riscos previsiveis. (Al 739.338)

2. A injusta recusa estatal em fornecer certidoes, nao obstante presentes os
pressupostos legitimadores dessa pretensdo, autorizara a utilizacdo de instrumentos
processuais adequados, como o mandado de seguranca ou a acao civil publica, pois
o Ministério Publico tem legitimidade ativa para a defesa, em juizo, dos direitos e
interesses individuais homogéneos, quando impregnados de relevante natureza
social, como sucede com o direito de peticdo e o direito de obtencao de certidao em
reparticoes publicas. (RE 472.489)

2.20 PRINCIPIO DA INAFASTABILIDADE DE JURISDICAO

"XXXV - a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou
ameaca a direito.”

A todos é garantido o direito de levar ao conhecimento do Poder Judiciario lesao ou
ameaca de lesao a direito, sem qualquer embaraco legal. Trata-se do direito de acao,
também conhecido como direito de livre acesso ao Poder Judiciario.

O acesso ao Judiciario é garantido tanto para postular tutela jurisdicional preventiva
(ameacga de lesao) quanto para tutela jurisdicional repressiva (lesao).

O garantia de inafastabilidade de jurisdicao é direcionada ao Legislador, que nao
pode criar obstaculos ao direito de acdao. Em decorréncia desse direito, ndo podera o
legislador criar a jurisdicdo condicionada ou a instancia administrativa de cunho
forcado, de modo que a propositura de uma agao judicial ndo pode ser vinculada ao
prévio esgotamento da via administrativa.

Com efeito, € preciso deixar claro que nem toda controvérsia podera ser solucionada
pelo Judiciario, dada a garantia de separacao de Poderes. E o caso, por exemplo, dos
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atos interna corporis, aqueles da competéncia privativa das Casas Legislativas, ou
ainda, o mérito de ato administrativo discricionario.

Agora, cabe ao Judiciario, uma vez provocado, respeitada a separacao de Poderes, sair
da inércia e apresentar a lide a melhor solugdao. Nao pode o érgdo julgador se negar a
dizer o direito de alguém. Ndo pode o Estado impor ao jurisdicionado restricdes ao
direito de acao, mormente por meio de sua vinculagdo a previa utilizacdo de instancia
administrativa.

Ha, todavia, hipoteses excepcionais em que a acdo judicial sé podera ser proposta apods
a pretensdo ter sido requerida em processo administrativo e apds o seu esgotamento:
as lides desportivas (artigo 217, paragrafo 1°, da CF) e a reclamacao ao STF, para
garantir o cumprimento de siumula vinculante (artigo 7° da Lei 11.417/2006).

O esgotamento da via administrativa nao se confunde, segundo entendimento do
Supremo Tribunal Federal, com a necessidade de prévio requerimento administrativo,
pois este apenas demonstra o interesse de agir. Ademais, a instituicdo de condigdes
para o regular exercicio do direito de agao € compativel com a garantia constitucional
de acesso ao Judiciario. E o que se vé nas agoes previdenciarias e no habeas data.

Lides desportivas (artigo 217, paragrafo 1°, O Poder Judicidrio s6 apreciaréd agdes relativas
da CF). a disciplina e as competicdes desportivas

depois de esgotadas as vias administrativas, ou
seja, depois de terem sido esgotadas as
instancias da justica desportiva.

Habeas data (STF - RHD 22/DF) A peticao inicial de habeas data deve conter a
prova de anterior indeferimento do pedido
administrativo ou a omissdo em atendé-lo.

Reclamacao para garantir a aplicagdo de O ato administrativo contrario a uma simula
simula vinculante (artigo 7° da Lei vinculante sé podera ser objeto de reclamacéao
11.417/2006) ao STF depois de esgotadas as vias
administrativas.

Requerimento de beneficio previdenciario A propositura de acdo judicial contra o INSS,
(RE 631.240) para requerer beneficio previdenciario, esta
condicionada a  prévio  requerimento
administrativo do beneficio.
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Cabe destacar que quando o administrado questiona uma determinada matéria na via
administrativa e decide, simultaneamente, interpor acao judicial, para tratar do mesmo
assunto, a opcao pela acao judicial implicara a renidncia tacita a via
administrativa, independente da fase do processo administrativo (RE 233.582/RJ).

1. “E inconstitucional a exigéncia de depdsito prévio como requisito de admissibilidade
de acao judicial na qual se pretenda discutir a exigibilidade de crédito tributario.”
(Sumula Vinculante 28).

2. “Viola a garantia constitucional de acesso a jurisdicdo a taxa judiciaria calculada
sem limite sobre o valor da causa.” (Sumula 667).

3. “E constitucional o depdsito prévio no ajuizamento de acdo resciséria como
mecanismo legitimo de desincentivo ao ajuizamento de demandas ou de pedidos
rescisorios aventureiros. Nao ha violacdo a direitos fundamentais, mas simples
acomodacao com outros valores constitucionalmente relevantes, como a tutela
judicial efetiva, célere e de qualidade. O depdsito no percentual de 20% sobre o valor
da causa ndo representa uma medida demasiadamente onerosa, guardando
razoabilidade e proporcionalidade.” (ADI 3.995).

2.21 PRINCIPIO DA SEGURANCA JURIDICA

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

A Constituicdo Federal, para proporcionar seguranca juridica, impede a retroatividade
da lei para alcancar esfera juridica do individuo ja consolidada por ocasiao de lei
anterior. Trata-se de direito de defesa do individuo frente ao Estado, que ndo esta
impedido de alterar a legislagcdo, mas nao podera surpreender o administrado com lei
nova capaz de prejudicar fato ja consumado.

E preciso observar que a garantia constitucional de seguranca juridica ndo impede a
retroatividade das leis; antes, proibe a retroatividade de leis mais prejudiciais
aquele que ja cumpriu todas as exigéncias do diploma anterior para a
aquisicao de um direito. Por certo, a lei nova mais benéfica podera retroagir.

O direito adquirido € aquele que se aperfeicoou por meio do cumprimento de todas
as exigéncias da lei para a sua formacao. E preciso ter cumprido TODAS as exigéncias,
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porgue a protecdao constitucional ndao contempla a mera expectativa de direito,
consubstanciada apenas na iminéncia de cumprir as determinagdes legais.

Ato juridico perfeito é aquele ja efetivado, sob as regras da lei vigente, por ocasidao
de sua pratica. No ato juridico perfeito, ndo apenas sao encontradas todas as condicoes
legais para usufruir de um direito (direito adquirido), mas também o direito ja foi
efetivamente exercido.

A coisa julgada é a decisdo judicial irrecorrivel, aguela que ndao admite mais nenhum
recurso.

N3o obstante a garantia constitucional de que lei ndo prejudicara direito adquirido, ato
juridico perfeito e coisa julgada, ha situacdes em que se nao reconhece o direito
adquirido ou a coisa julgada, eis que os direitos e garantias fundamentais ndo sao
absolutos.

Com efeito, a coisa julgada foi relativizada pelo Cddigo de Processo Civil, que admitiu
a propositura de acao rescisoria, para desfazimento de decisdo anterior transitada em
julgado (CPC, artigos de 966 a 975).

No mesmo sentido, o Supremo Tribunal Federal afastou a coisa julgada quando na
investigacao de paternidade, na demanda anterior, ndao tenha sido realizado o
exame de DNA. Observe trecho da ementa:

"(...) 1. E dotada de repercussdo geral a matéria atinente & possibilidade
da repropositura de agdo de investigacdo de paternidade, quando anterior
demanda idéntica, entre as mesmas partes, foi julgada improcedente,
por falta de provas, em razao da parte interessada nao dispor de
condicoes econémicas para realizar o exame de DNA e o Estado néo ter
custeado a producao dessa prova.

2. Deve ser relativizada a coisa julgada estabelecida em acdes de
investigacdo de paternidade em que nao foi possivel determinar-se a
efetiva existéncia de vinculo genético a unir as partes, em decorréncia da
ndo realizagdo do exame de DNA, meio de prova que pode fornecer
seguranca quase absoluta quanto a existéncia de tal vinculo.

3. Ndo devem ser impostos Obices de natureza processual ao exercicio
do direito fundamental a busca da identidade genética, como natural
emanacao do direito de personalidade de um ser, de forma a tornar-se
igualmente efetivo o direito a igualdade entre os filhos, inclusive de
qualificacbes, bem assim o principio da paternidade responsavel. (...)”
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Segundo o Supremo Tribunal Federal, ndao ha direito adquirido nas seguintes
situacoes: a) em face de uma nova Constituicdo, eis que o Poder Constituinte
Originario é ilimitado e inicial. Normas do poder derivado (emendas) estao subordinadas
as limitacbes materiais ao poder de reforma, de maneira que, embora ndo haja
consenso doutrinario, nos termos da jurisprudéncia do STF, as emendas a Constituicao
devem respeitar o direito adquirido. b) que assegure o padrao monetdrio; c) que
impeca a criacdo ou aumento de aliquota de tributos; d) para preservar regime juridico
ou estatuto.

Outro ponto que deve ser observado é o de que a seguranca juridica regula a relacao
do Estado com o individuo e nao podera ser invocada pelo proprio Estado, ou seja,
pela entidade estatal que a tiver invocado. Dessa feita, nao podera o Executivo,
arguindo ofensa a seguranca juridica, deixar de aplicar lei que concede beneficio
tributario, com efeito retroativo, a determinados contribuintes. Nesse sentido, tem-se
a Sumula 654 do STF:

“"A garantia da irretroatividade da lei, prevista no art. 50, XXXVI, da CF,
ndo é invocavel pela entidade estatal que a tenha editado.”

1. “Ofende a garantia constitucional do ato juridico perfeito a decisdao que, sem
ponderar as circunstancias do caso concreto, desconsidera a validez e a eficacia de
acordo constante de termo de adesao instituido pela LC 110/2001.” (Sumula
Vinculante 1).

2. “A homologacao da transacao penal prevista no art. 76 da Lei 9.099/1995 nao faz
coisa julgada material e, descumpridas suas clausulas, retoma-se a situagao anterior,
possibilitando-se ao Ministério Publico a continuidade da persecucao penal mediante
oferecimento de denuncia ou requisicao de inquérito policial.” (Sumula Vinculante
35).

3. A aposentadoria é direito constitucional que se adquire e se introduz no patrimonio
juridico do interessado no momento de sua formalizacao pela entidade competente.
Em questdes previdenciarias, aplicam-se as normas vigentes ao tempo da reunidao

dos requisitos de passagem para a inatividade. (ADI 3.104).

2.22 PRINCIPIO DO JUIZ NATURAL

"XXXVII - ndo havera juizo ou tribunal de excecéo.”
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"LIII - ninguém sera processado nem sentenciado senédo pela autoridade
competente.”

O principio do juiz natural traduz significativa conquista do processo penal liberal,
essencialmente fundado em bases democraticas, eis que atua como fator de limitacao
dos poderes persecutdorios do Estado e representa importante garantia de
imparcialidade dos juizes e tribunais.

O juiz natural da causa deve ser constituido antes da ocorréncia do fato, a fim de que
se assegure a independéncia e a imparcialidade do 6rgao julgador. E direito do
jurisdicionado saber quem é a autoridade competente para processa-lo e julga-lo. Essa
definicdo da competéncia deve ser encontrada em lei.

Com efeito, a Constituicdo Federal limitou a atuacdo do Estado no exercicio de sua
atividade persecutdria e amparou o individuo, na sua condicdo de imputado nos
processos penais condenatdrios, ao prescrever que ninguém sera processado e nem
julgado sendo pela autoridade competente e ao garantir que nao havera juizo ou
tribunal de excecao.

Ocorre um tribunal de excecao sempre que um juizo é definido a partir de um
determinado fato. Ora, para se garantir a imparcialidade no julgamento, a
determinacao do juizo competente deve vir de lei abstrata, impessoal e prévia ao fato.
N3o basta que o juizo seja capaz, é preciso ser imparcial e independente.

O postulado do juiz natural, por encerrar uma expressiva garantia de ordem
constitucional, limita os poderes do Estado, que fica impossibilitado de instituir juizos ad
hoc (designados apds o fato) ou de criar tribunais de excecdo. Ao mesmo tempo,
assegura ao acusado o direito ao processo perante autoridade competente
abstratamente designada na forma da lei anterior, vedados, em consequéncia, os
juizos ex post facto.

1. N3o viola o postulado constitucional do juiz natural o julgamento de apelagao por
orgao composto majoritariamente por juizes convocados, autorizado no ambito da
Justica Federal pela Lei 9.788/1999. Colegiados constituidos por magistrados
togados, integrantes da Justica Federal, e a quem a distribuicao de processos é feita
aleatoriamente. (RE 597.133 AgR).

2. “"Nao viola as garantias do juiz natural, da ampla defesa e do devido processo
legal a atracdo por continéncia ou conexdao do processo do corréu ao foro por
prerrogativa de funcao de um dos denunciados.” (Sumula 704).
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2.23 TRIBUNAL DO JURI

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

a) a plenitude de defesa;

b) o sigilo das votacées;

Cc) a soberania dos veredictos;

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

A Constituicao Federal reconhece a instituicao do tribunal do juri como um dos principios
democraticos que confere ao cidadao o direito de ser julgado por seus pares, no caso
de pratica de crime doloso contra a vida.

A competéncia do tribunal do juri, fixada no art. 5°, XXXVIII, d, da CF, quanto ao
julgamento de crimes dolosos contra a vida € passivel de ampliacdo pelo legislador
ordinario, em que pese existir controvérsia doutrinaria sobre o assunto. E o0 que se vé
no art. 78, I, do Cddigo de Processo Penal, que faz com que a competéncia
constitucional do tribunal do juri exerca uma vis atractiva sobre delitos que apresentem
relacdo de continéncia ou conexdao com os crimes dolosos contra a vida (STF. HC
101.542).

E preciso deixar claro que a competéncia do juri ndo é absoluta, de forma que a prépria
Constituicao a afasta nos casos em que define foro por prerrogativa de funcao a
determinadas autoridades. O Presidente da Republica, por exemplo, ainda que
praticasse crime doloso contra a vida, na vigéncia do mandato, valendo-se da
prerrogativa do cargo, nao seria levado a juri, mas o processo seria da competéncia
originaria do Supremo Tribunal Federal. Assim, quando o foro por prerrogativa de
funcdo é dado pela Constituicao Federal, fica afastada a competéncia do tribunal do
juri.

Por outro lado, se o foro por prerrogativa de funcao for dado unicamente pela
Constituicdo Estadual, prevalecera a competéncia do tribunal do juri para julgar crimes
dolosos contra a vida (Sumula Vinculante 45).

Para o STF, a competéncia do tribunal do juri para o julgamento dos crimes contra a
vida prevalece sobre a da Justica Militar, em se tratando de fato circunscrito ao ambito
privado, sem nexo relevante com as atividades castrenses (HC 103.812).
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A competéncia para o processo e julgamento de latrocinio é do juiz singular e nao do
tribunal do juri, por se tratar de crime contra o patrimonio e ndo de crime contra a vida
(STF. Simula 603).

Plenitude de defesa, sigilo das votacoes e soberania dos veredictos sao
principios constitucionais do tribunal do jari. A ofensa a qualquer desses principios
gera a nulidade do veredicto.

O Supremo Tribunal Federal entendeu que fere o principio da soberania dos veredictos
a afirmacdo peremptéria do magistrado, na sentenca de pronuncia, que se diz
convencido da autoria do delito. A decisdo de pronuncia deve guardar correlacgao,
moderagao e comedimento com a fase de mera admissibilidade e encaminhamento da
acao penal ao Tribunal do Juri (HC 99.834).

A soberania do veredicto ndo exclui a recorribilidade de suas decisdes. Cabe apelacao
da decisdo proferida pelo juri, mormente em razao de ser contrdria as provas que
constam dos autos. Ndo ha nenhuma ofensa a soberania do veredicto, porque o
tribunal, quando do julgamento do recurso, ndao podera absolver réu condenado, nem
condenar réu absolvido. Em caso de procedéncia do recurso, sera declarada a nulidade
do veredicto, de forma que os autos retornardo a vara, para que novo juri seja
instaurado.

Interessante destacar que a decisao do juri pode ser alvo de revisao criminal, nos
termos da lei, o que relativiza a soberania do veredicto. O Tribunal de segunda
instancia, ao julgar a acao de revisao criminal, dispdoe de competéncia plena para
formular tanto o juizo rescindente (judicium rescindens), que viabiliza a desconstituicao
da autoridade da coisa julgada penal mediante invalidacdo da condenagao criminal,
qguanto o juizo rescisorio (judicium rescissorium), que legitima o reexame do mérito da
causa e autoriza, até mesmo, quando for o caso, a prolacdo de provimento absolutdrio,
pois a soberania do veredicto representa garantia fundamental do acusado, e nao pode,
ela propria, constituir paradoxal obstaculo a restauracdo da liberdade juridica do
condenado (ARE 674.151).

2.24 CRIMES INAFIANGCAVEIS E CRIMES IMPRESCRITIVEIS

"XLII - a pratica do racismo constitui crime inafiancavel e imprescritivel,
sujeito a pena de reclusdo, nos termos da lei;

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

XLIV - constitui crime inafiancavel e imprescritivel a acdo de grupos
armados, civis ou militares, contra a ordem constitucional e o Estado
Democratico.”

Constitui crime de racismo os atos resultantes de discriminagdo ou preconceito de raga,
cor, etnia, religiao ou procedéncia nacional, nos termos da Lei 7.716/1989, com redagao
dada pela Lei 12.735/2012.

Para o Supremo Tribunal Federal (HC 82.424/RS), nao existe, biologicamente,
distincdao entre seres humanos, pois nao ha mais de uma raca. Ha apenas a
condicao ser humano. Assim, a vedagao ao racismo contida no texto constitucional
contempla todas as formas de discriminagdes que impliqguem distincdes entre homens
por restricoes ou preferéncias oriundas de raca, credo, cor, descendéncia ou origem
nacional ou étnica, decorrentes de uma pretensa superioridade de um povo sobre outro.
Nesses termos, a xenofobia, a negrofobia, a islamafobia e o antissemitismo
sao crimes de racismo.

Nessa mesma linha de entendimento, o STF, no MI 4.733 e na ADO 26, entendeu que
houve omissao inconstitucional do Congresso Nacional por nao editar lei que criminalize
atos de homofobia e de transfobia. Nessa toada, a partir da decisao, homofobia e
transfobia também tipificam o racismo.

A Constituicao Federal prescreve que o racismo é crime inafiancavel, imprescritivel
e punivel com reclusao. A acao de grupos armados civis ou militares, contra a ordem
constitucional e o Estado Democratico é também crime inafiangavel e imprescritivel.

Embora a Constituicdo Federal tenha elencado apenas dois crimes como imprescritiveis
(racismo e acao de grupos armados), o Supremo Tribunal Federal equiparou a
injaria racial a racismo e passou a considerar a conduta delitiva também como
crime inafiancavel e imprescritivel (RE 983.531).

Outros crimes foram elencados no artigo 5° da Constituicao, pelo fato de serem frutos
de condutas igualmente reprovaveis. Sdo eles: a tortura, o terrorismo, o trafico ilicito
de entorpecentes e drogas afins e os crimes hediondos fixados em lei. Todos eles sao
crimes inafiancaveis e insuscetiveis de graca ou de anistia.

E da competéncia privativa do Presidente da Republica a concessdo de indulto (ou
graga) e a comutacgdao de penas, nos termos do artigo 84, XII, da Constituicao Federal.
Tal atribuicdo poderd ser delegada aos Ministros de Estado, ao Procurador Geral da
Republica e ao Advogado Geral da Unido. Ja a anistia depende de lei, razao por que é
da competéncia privativa do Congresso Nacional, mediante sancao presidencial, a sua
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concessao (artigo 49, VIII, da CF). Essas formas de perdao nao alcancam os crimes
descritos no artigo 59, inciso XLIII, da Constituicdo Federal.

Crimes Inafiancaveis Imprescritiveis Nao admitem o
perdao *

Racismo X X

Acdo de grupos armados X X

Tortura X X

Terrorismo X X

Tréfico ilicito de entorpecentes e X X

drogas afins

Hediondos X X

26).

).

Tortura e o preceito constitucional

1. “Para efeito de progressao de regime no cumprimento de pena por crime hediondo,
ou equiparado, o juizo da execucao observara a inconstitucionalidade do art. 2° da
Lei 8.072, de 25-7-1990, sem prejuizo de avaliar se o condenado preenche, ou ndo,
0s requisitos objetivos e subjetivos do beneficio, podendo determinar, para tal fim,
de modo fundamentado, a realizacdo de exame criminoldgico.” (Sumula Vinculante

2. A Lei da Anistia veicula uma decisao politica assumida no momento da transicao
conciliada de 1979 e deve ser interpretada a partir da realidade no momento em que
foi conquistada. A Lei 6.683/1979 precede a Convencao das Nacdes Unidas contra a
que declara insuscetiveis de graca e anistia a
pratica da tortura. Dessa forma, por impossibilidade ldgica, a Constituicdo e
Convencdo nao alcancam anistias anteriormente a sua vigéncia consumadas. (

2.25 PRINCIPIO DA INTRANSCDENCIA DAS PENAS

"XLV - nenhuma pena passara da pessoa do condenado, podendo a
obrigacao de reparar o dano e a decretacao do perdimento de bens ser,
nos termos da lei, estendidas aos sucessores e contra eles executadas,
até o limite do valor do patrimébnio transferido;"
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O principio da intranscendéncia das penas, também conhecido como pessoalidade da
pena ou da personalidade da pena, preconiza que somente a pessoa do condenado
podera ser penalizada pelos seus atos. Trata-se de garantia de que terceiros nao
poderao ser punidos em razao da conduta praticada por aquele que foi condenado. Dai
falar-se em extingao de penalidade em razdao da morte do agente, independentemente
do tipo da pena, ainda que a de multa.

67

Por outro lado, é dever dos sucessores reparar o dano que o falecido causou a terceiros,
até o limite do valor do patrimonio a eles transferido pela sucessao.

2.26 ESPECIES DE PENAS/PRINCIPIO DA INDIVIDUALIZAGAO DAS

PENAS

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

a) privacao ou restricao da liberdade;
b) perda de bens;

c) multa;

d) prestacao social alternativa;

e) suspensao ou interdicao de direitos;
XLVII - ndo havera penas:

a) de morte, salvo em caso de guerra declarada, nos termos do art. 84,
XIX;

b) de carater perpétuo;

c) de trabalhos forcados;
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d) de banimento;
e) cruéis;

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

O principio da individualizacao da pena impde que o legislador, ao regular a
imposicao de pena, considere as caracteristicas pessoais do infrator e a reprovabilidade
de sua conduta. Questdes como primariedade, bons antecedentes, parentesco,
crueldade, dentre outros, precisam ser considerados pelo legislador, quando da
definicdo das penas. Dai a Constituicao citar que “a lei regulara a individualizacao da
pena.”

Em razdao desse principio constitucional, o Supremo Tribunal Federal declarou a
inconstitucionalidade do paragrafo 19, artigo 2, da Lei dos Crimes Hediondos, que em
sua versao original, exigia que o condenado cumprisse pena em regime integralmente
fechado, sem que suas caracteristicas pessoais fossem consideradas (HC 82.959).
Nesse sentido, o Tribunal analisou recurso extraordindrio em que se admitiu a
repercussao geral, para fixar a seguinte tese:

“"E inconstitucional a fixacdao ex lege, com base no art. 29, § 19, da Lei
8.072/1990, do regime inicial fechado, devendo o julgador, quando da
condenacdo, ater-se aos parametros previstos no art. 33 do CP. (ARE
1.052.700 RG).”

O texto constitucional elenca um rol exemplificativo cinco penas permitidas no Brasil. A
lei podera criar outras penas, desde que ndo recaia em pena proibida pela Lei Maior.
Observe:

Privacdo ou restricdo da liberdade De morte, salvo em caso de guerra declarada
Perda de bens De carater perpétuo

Multa De trabalhos forcados

Prestacdo social alternativa De banimento

Suspensao ou interdigdo de direitos Cruéis

A pena deve ser cumprida em estabelecimentos distintos, de acordo com a natureza do
delito, a idade e o sexo do apenado.
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1. “A falta de estabelecimento penal adequado ndo autoriza a manutencao do
condenado em regime prisional mais gravoso, devendo-se observar, nessa hipotese,
os parametros fixados no RE 641.320/RS.” (Sumula Vinculante 56).

2. “Admite-se a progressao de regime de cumprimento da pena ou a aplicagao
imediata de regime menos severo nela determinada, antes do transito em julgado da
sentenca condenatoria.” (Sumula 719 do STF).

3. O Plenario do STF, no julgamento do HC 97.256, declarou, incidentalmente, a
inconstitucionalidade da proibicdao de substituicao da pena privativa de liberdade pela
pena restritiva de direitos prevista nos artigos 33, § 49, e 44, caput, da Lei
11.343/2006 (Lei de Drogas). O Senado suspendeu a aplicacdo dos citados

dispositivos pela Resolucao 5/2012.

2.27 DIREITOS DO PRESO

XLIX - é assegurado aos presos o respeito a integridade fisica e moral;

L - as presididrias serdo asseguradas condicoes para que possam
permanecer com seus filhos durante o periodo de amamentacdo;

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

LXII - a prisdo de qualquer pessoa e o local onde se encontre serdo
comunicados imediatamente ao juiz competente e a familia do preso ou
a pessoa por ele indicada;

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

LXIV - o preso tem direito a identificacdo dos responsaveis por sua prisao
ou por seu interrogatdrio policial;
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LXV - a prisdo ilegal sera imediatamente relaxada pela autoridade
judiciaria;

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

A Constituicdo Federal assegura aos presos uma série de direitos fundamentais. Dentre
esses direitos merece destaque o respeito a integridade fisica e moral. E dever do
Estado, que tem a tutela do preso, preservar-lhe a incolumidade do proprio corpo e da
moral e garantir-lhe a vida digna.

Nesse diapasao, quando o Estado ndo cumpre tal dispositivo constitucional, passa a ser
responsavel pela morte do detento e tem o dever de responder civilmente, devendo
indenizar os familiares do falecido (RE 841.526).

Na mesma linha, é dever do Estado manter em seus presidios os padroes minimos
de humanidade previstos no ordenamento juridico, razdo por que o desatendimento
da determinacdo constitucional, nos termos do art. 37, § 6°, da Lei Maior, gera a
obrigacao de ressarcir os danos, inclusive morais, comprovadamente causados aos
detentos em decorréncia da falta ou insuficiéncia das condigdes legais de
encarceramento (RE 580.252).

Com efeito, o Supremo Tribunal Federal entendeu que é licito ao Judiciario impor a
Administracao Publica obrigacdao de fazer, consistente na promocao de
medidas ou na execucao de obras emergenciais em estabelecimentos
prisionais (RE 592.581).

Outro importante direito do preso é o de permanecer calado, o direito de nao ser
obrigado a produzir contra si prova, quer seja em fase de inquérito policial ou de
processo judicial. Alids, tal garantia é estendida aos acusados e investigados em geral,
guer seja em processo administrativo, judicial ou perante comissdao parlamentar de
inquérito, pois o 6nus da prova cabe aquele que acusa.

Para o STF, o direito ao siléncio ndo gera nenhum obice ao disposto no artigo 305 do
Codigo de Transito Brasileiro (CTN), de maneira que aquele que se envolver num
acidente de transito e fugir do local poderd ser criminalizado. No caso, o
investigado/acusado nao esta sendo obrigado a dar declaragdes e nem a produzir prova
contra si. Apenas nao pode evadir-se do local, para que seja garantida a identificagao
dos envolvidos no sinistro e o devido registro da ocorréncia pela autoridade
competente. O bem juridico tutelado é a administracao da justica, prejudicada pela fuga
do agente do local do evento, uma vez que tal atitude impede sua identificacdo e a
consequente apuracao do ilicito, para fins de se promover a responsabilizacao civel ou
penal de quem, eventualmente, provocar um acidente de transito, dolosa ou
culposamente (RE 971.959).
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Agora, é preciso deixar claro que o principio constitucional da autodefesa, seja por meio
do siléncio ou de criacdo de tese ndao compativel com a verdade, ndo alcanca aquele
que atribui falsa identidade perante autoridade policial com o intento de ocultar maus
antecedentes, sendo, portanto, tipica a conduta praticada pelo agente (RE 640.139).

Passemos agora a analisar a prisdo. A Lei Maior permite apenas trés espécies de prisao:
a) proveniente de ordem judicial; b) flagrante; c) transgressao ou crime militar. Perceba
que a prisdo administrativa nao é permitida, exceto durante o estado de defesa (artigo
136, paragrafo 1° da CF) e o estado de sitio (artigo 139 da CF).

A prisdo de qualquer pessoa e o local onde se encontra deve serdao comunicados
imediatamente ao juiz competente e a familia do preso ou a pessoa por ele indicada. A
prisdao ilegal sera imediatamente relaxada pela autoridade judiciaria. Eis a razao de o
Supremo Tribunal Federal, no julgamento da ADPF 347 ter determinado a juizes e
tribunais a realizacao de audiéncia de custédia, para viabilizar o comparecimento do
preso perante a autoridade judiciaria e até 24 horas contadas do momento da prisao.

A regra, dada a presuncdo de inocéncia, é responder em liberdade, de maneira que
ninguém sera levado a prisdao ou nela mantido, quando a lei admitir a liberdade
provisoéria, independentemente de fianga.

O preso deve ser informado de seus direitos, dentre os quais o de saber a identificagao
dos responsaveis por sua prisdo ou por seu interrogatorio policial e de ser assistido pela
familia e por advogado.

As presidiarias tém o direito de permanecer com os filhos durante o periodo
de amamentacgao.

2.28 EXTRADICAO

LI - nenhum brasileiro sera extraditado, salvo o naturalizado, em caso de
crime comum, praticado antes da naturalizacdo, ou de comprovado
envolvimento em trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, na forma
da lei;

LII - ndo sera concedida extradicao de estrangeiro por crime politico ou
de opiniao.

Extradicao é medida de cooperacao internacional entre Estados soberanos, que objetiva
a entrega de pessoa acusada, investigada ou condenada pela pratica de crime.
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A extradicdo pode ser ativa ou passiva. E ativa quando o Estado brasileiro é quem
pede ao Estado estrangeiro a entrega de criminoso que se encontra em seu territorio.
E passiva quando Estado estrangeiro faz ao Brasil pedido de entrega de pessoa
investigada ou condenada por pratica de crime.

Em nosso estudo, interessa apenas a extradicdo passiva, porgue na ativa prevalecem
a lei e a soberania de outro Pais.

A competéncia para decidir acerca da extradicao é privativa do Presidente da
Republica, o Chefe de Estado, nos termos do artigo 84, VII, da CF. Todavia, compete
ao Supremo Tribunal Federal processar e julgar originariamente os pedidos de
extradicdao formulados por Estado estrangeiro (artigo 102, I, g, da CF).

Cabe ao STF apreciar a constitucionalidade e a legalidade da extradicao,
considerando o caso concreto. Se todos os requisitos forem preenchidos, o Tribunal
recomendara a extradicdo e o Presidente optara por extraditar ou nao (fazer ou nao a
entrega). Caso o STF identifique impedimento, negara o pedido formulado pelo Estado
estrangeiro. Nesses termos, conclui-se que o Supremo Tribunal Federal julga o pedido,
mas a decisao de extraditar ou nao é do Chefe do Executivo, desde que devidamente
atendidos aos pressupostos legais e constitucionais.

O brasileiro nato, quaisquer que sejam as circunstancias e a natureza do
delito, ndao podera ser extraditado, pelo Brasil, a pedido de governo
estrangeiro, pois a Constituicdo da Republica, em clausula que ndao comporta excecao,
impede, em carater absoluto, a efetivacao da entrega extradicional daquele que é
titular, seja pelo critério do jus soli, seja pelo critério do jus sanguinis, de nacionalidade
brasileira primaria ou originaria.

N3o ha falar em extradicao de brasileiro nato com dupla nacionalidade, pois deve, no
caso, prevalecer a nacionalidade brasileira, quando o extraditando se encontra no
Brasil, sendo esta a sua nacionalidade principal.

Agora, pode ocorrer de o brasileiro nato perder a nacionalidade brasileira, em razao de
ter feito opcao por outra, como prevé o artigo 12 da Constituicdo Federal e entao chegar
a ser extraditado do Brasil. Note, na hipotese nao se fala de extradicdo de brasileiro
nato, mas de estrangeiro que um dia possuiu a nacionalidade brasileira. Foi o que
ocorreu na EXT 1462, em que o STF admitiu a extradicao de mulher nascida no Brasil,
requerido pelo governo dos Estados Unidos da América. Ela foi acusada de ter
assassinado o marido norte-americano no estado de Ohio, em 2007. O entendimento
da Turma na Extradicdo (EXT) 1462 é de que Claudia renunciou a nacionalidade
brasileira ao adotar a cidadania norte-americana em 1999.

Ao principio geral de inextraditabilidade do brasileiro, a Constituicao admitiu, no art.
59, LI, duas excecoes aplicaveis ao brasileiro naturalizado: a primeira, de eficacia plena
e aplicabilidade imediata, se a naturalizacdao é posterior ao crime comum pelo qual
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procurado; a segunda, no caso de naturalizacdao anterior ao fato, apenas por
comprovado envolvimento em trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, na forma
da lei. Neste caso (crime praticado apds a naturalizacdo), a norma é de eficacia limitada,
de maneira que a entrega do naturalizado deve estar previamente regulamentada por
lei.

Em nenhuma hipotese sera admitida extradicao por crime politico e nem de
opinidao. Também ndo serda admitida extradicdo quando a pena aplicada for
incompativel com alei brasileira. Caso a pena prevista seja a de morte ou a de prisao
perpétua, sé sera admitida a extradicao se o Estado solicitante se comprometer em
fazer a substituicao para pena privativa de liberdade, limitada a trinta anos.

Ninguém serd extraditado por crime politico nem de opinido. A inextraditabilidade de
estrangeiros por delitos politicos ou de opinido reflete, em nosso sistema juridico, uma
tradicao constitucional republicana. Dela emerge, em favor dos suditos estrangeiros,
um direito publico subjetivo, oponivel ao préprio Estado e de cogéncia inquestionavel.

N3o ha incompatibilidade absoluta entre o instituto do asilo politico e o da
extradicdao passiva, segundo o Supremo Tribunal Federal. A condicado juridica de
asilado politico ndo suprime, sé por si, a possibilidade de o Estado brasileiro conceder,
presentes e satisfeitas as condicdes constitucionais e legais que a autorizam, a
extradicdo que lhe haja sido requerida, desde que nao seja por crime politico e nem
por crime de opinido (EXT 524).

Por fim, "ndao obsta a extradicao o fato de o sudito estrangeiro ser casado ou

viver em uniao estavel com pessoa de nacionalidade brasileira, ainda que, com
esta, possua filho brasileiro.” (STF. Sumula 421).

2.29 DEVIDO PROCESSO LEGAL

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

O devido processo legal constitui garantia de dupla classificacdo: a) material, porgue
protege o direito de liberdade do cidaddao; b) formal, porque o individuo deve ter
paridade de condicdao em relacao ao Estado, quando este intentar restringir os seus
bens juridicos, especialmente a liberdade.
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Do devido processo legal, surgem as garantias de contraditorio e ampla defesa;
igualdade entre as partes; imparcialidade do magistrado; razoabilidade e
proporcionalidade.
Segundo o STF (HC 94.016), a essencialidade do postulado do devido processo legal,
gque se qualifica como requisito legitimador da prépria persecutio criminis, permite nela
identificar alguns elementos essenciais a sua configuragao como expressiva garantia de
ordem constitucional, destacando-se, dentre eles, por sua inquestionavel importancia,
as seguintes prerrogativas:

"(a) direito ao processo (garantia de acesso ao Poder Judiciario),;

(b) direito a citacdo e ao conhecimento prévio do teor da acusacao;

(c) direito a um julgamento publico e célere, sem dilacoes indevidas;

(d) direito ao contraditorio e a plenitude de defesa (direito a autodefesa
e a defesa técnica);

(e) direito de nao ser processado e julgado com base em leis ex post
facto;

(f) direito a igualdade entre as partes;

(g) direito de ndo ser processado com fundamento em provas revestidas
de ilicitude;

(h) direito ao beneficio da gratuidade;

(i) direito a observancia do principio do juiz natural;

(j) direito ao siléncio (privilégio contra a autoincriminacao);

(1) direito a prova, e

(m) direito de presenca e de ‘"participagdo ativa" nos atos de

interrogatdrio judicial dos demais litisconsortes penais passivos, quando
existentes.”

1. “"Nao se tipifica crime material contra a ordem tributaria, previsto no art. 1°, I a
IV, da Lei 8.137/1990, antes do lancamento definitivo do tributo.” (Simula Vinculante
24).

2. “E direito do defensor, no interesse do representado, ter acesso amplo aos
elementos de prova que, ja documentados em procedimento investigatério realizado
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por 6rgao com competéncia de policia judiciaria, digam respeito ao exercicio do direito
de defesa.” (Sumula Vinculante 14).

75

2.30 CONTRADITORIO E AMPLA DEFESA

"LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos
acusados em geral s§o assegurados o contraditorio e ampla defesa, com
0S meios e recursos a ela inerentes.”

A todos os litigantes, em processos judiciais ou administrativos, e aos acusados em
geral, sao assegurados o contraditério e a ampla defesa.

Diz-se ampla defesa o direito de produgao ampla e irrestrita de todos os meios de prova
admitidos em direito, produzidas por meio licito. O direito ao silencio também integra
o direito de defesa.

Contraditorio é o direito dado a todo individuo de, uma vez tendo tomado ciéncia de
fato ou de prova a seu respeito, constante de processo, apresentar argumentacgao
contraria. A todo ato produzido pela acusagao, sera garantido o direito de oposicao, o
direito de levar ao juizo posicionamento diverso.

E direito das partes o conhecimento de todos os atos praticados no processo, para que,
uma vez querendo, possa rebater ponto por ponto os argumentos utilizados pelo autor
ou pelo acusador.

E de se notar que inquérito policial ndo é processo, mas mero procedimento de
investigacao, de natureza administrativa, em que nao ha acusado, fato que afasta a
garantia de contraditorio. Porém, é direito do defensor, no interesse do representado,
tomar conhecimento amplo dos elementos de prova ja documentados no inquérito
policial, quando pertinentes ao exercicio do direito de defesa (Sumula Vinculante 14).
O acesso amplo aos autos engloba a obtencdao de copias do processo, inclusive das
midias juntadas (Rcl 23.101/PR).

Nenhuma penalidade podera ser imposta, mesmo no campo do direito administrativo,
sem que se ofereca ao imputado a possibilidade de se defender previamente, sob risco
de nulidade. O direito constitucional a ampla (e prévia) defesa, sob o dominio da
Constituicao de 1988 (art. 59, LV), tem como precipuo destinatario o acusado, qualquer
acusado, ainda que em sede meramente administrativa.
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O STF, ao proclamar a imprescindibilidade da observancia desse postulado, essencial e
inerente ao due process of law, tem advertido que o exercicio do direito de defesa ha
de ser assegurado, previamente, em todos aqueles procedimentos - notadamente os
de carater administrativo-disciplinar - em que seja possivel a imposicdo de medida de
indole punitiva.

No processo administrativo, o contraditorio e a ampla defesa poderao ser
exercidos diretamente pela parte, sem a necessidade de constituir advogado.
Esse é o posicionamento do Supremo Tribunal Federal, ja sumulado. Note:

"A falta de defesa técnica por advogado no processo
administrativo disciplinar ndo ofende a Constituicdo.” (Sumula
Vinculante 5)

1. Nos processos perante o TCU asseguram-se o contraditorio e a ampla defesa
guando da decisao puder resultar anulagao ou revogacao de ato administrativo que
beneficie o interessado, excetuada a apreciacdao da legalidade do ato de concessao
inicial de aposentadoria, reforma e pensdo. (Sumula Vinculante 3).

2. O duplo grau nao é absoluto no ambito jurisdicional. Desse modo, a previsao legal
de instancia uUnica no contencioso administrativo ndo viola o alegado direito ao
mencionado instituto. (RE 794.149)

3. “E nulo o julgamento da apelacdo se, apds a manifestacdo nos autos da rentncia
do Unico defensor, o réu nao foi previamente intimado para constituir outro.” (STF.
Sumula 708).

4. "No processo penal, a falta da defesa constitui nulidade absoluta, mas a sua
deficiéncia s6 o anulara se houver prova de prejuizo para o réu.” (STF. SUmula 523).

2.31 PROVAS ILICITAS

"LVI - sdo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios
ilicitos.”

Prova ilicita é a que foi obtida em desobediéncia ao direito material, é a que
foi produzida por meio ilicito, como por exemplo, uma confissao obtida mediante
tortura, ou uma busca e apreensao sem ordem judicial, ou uma interceptacao telefonica
feita pela policia sem autorizacao do juizo competente.
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A acdo persecutéria do Estado, qualquer que seja a instadncia de poder perante a qual
se instaure, para revestir-se de legitimidade, ndao pode apoiar-se em elementos
probatorios ilicitamente obtidos, sob pena de ofensa a garantia constitucional do due
process of law, que tem, no dogma da inadmissibilidade das provas ilicitas, uma de
suas mais expressivas projecoes concretizadoras.

A Constituicdo da Republica, ao nao admitir, no processo, as provas obtidas por meios
ilicitos, desautoriza, por incompativel com os postulados que regem uma sociedade
fundada em bases democraticas, qualquer prova cuja obtencao, pelo Poder Publico,
derive de transgressdo a clausulas de ordem constitucional.

A inadmissibilidade das provas obtidas por meios ilicitos nao tem o condao de
invalidar todo o processo, de torna-lo nulo. As provas ilicitas devem ser retiradas
dos autos, em qualquer fase do inquérito ou do processo. Se existirem outras provas,
licitas, o feito deve seguir o seu curso normal e o réu podera a ser condenado,
evidentemente, com base em prova licita.

Vale destacar que a prova ilicita originaria contamina todas as outras que dela
derivarem, de forma que todas deverao ser desentranhadas dos autos. Qualquer novo
dado probatério, ainda que produzido, de modo valido, em momento subsequente, nao
pode apoiar-se, nao pode ter fundamento causal nem derivar de prova comprometida
pela macula da ilicitude originaria.

A exclusao da prova originariamente ilicita - ou daquela afetada pelo vicio da ilicitude
por derivacdo - representa um dos meios mais expressivos destinados a conferir
efetividade a garantia do due process of law e a tornar mais intensa, pelo banimento
da prova ilicitamente obtida, a tutela constitucional que preserva os direitos e
prerrogativas que assistem a qualquer acusado em sede processual penal.

Se, no entanto, o 6rgao da persecucao penal demonstrar que obteve, legitimamente,
novos elementos de informacdo a partir de uma fonte autbnoma de prova - que nao
guarde qualquer relacao de dependéncia nem decorra da prova originariamente ilicita,
com esta ndo mantendo vinculagao causal -, tais dados probatorios revelar-se-ao
plenamente admissiveis, porque nao contaminados pela macula da ilicitude originaria
(HC 93.050).

A prova nao podera ser considerada ilicita quando produzida em legitima defesa (de si
ou de outrem), por ser esta uma causa de excludente de ilicitude. E o caso, por
exemplo, do filho que grava a cuidadora maltratando sua mae idosa.

IPEA Poés-edital 2023
Estado e Politicas Publicas - Profa. Nelma Fontana - www.igepp.com.br

77



IGEPP

ONLINE

2.32 PRINCIPIO DA PRESUNCAO DE INOCENCIA

"LVII - ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de
sentenca penal condenatdria.”

A presuncao de nao culpabilidade trata, mais do que de uma garantia, de um direito
substantivo. Direito material que tem por conteido a presuncao de nao culpabilidade.
N3o pode o Estado tratar como se fosse culpado aquele que ainda ndo sofreu
condenacgao penal irrecorrivel.

A presuncao de inocéncia tem por finalidade impedir a precipitacdo de um juizo
condenatodrio, capaz de causar a alguém prejuizo irreparavel e de ferir intensamente a
sua dignidade. Pessoas, ainda que potencialmente culpaveis, nao podem sofrer a acao
esmagadora do Estado, até por que cabe ao préprio acusador o 6nus da prova.

No processo penal, ndo pode o Estado tratar como culpado aquele que nao sofreu
condenacao penal transitada em julgado. Assim, embora na fase de pronuncia
prevaleca a duvida em favor da sociedade (in dubio pro societate), no julgamento deve
prevalecer a duvida em favor do réu. Essa é a razao de o Supremo Tribunal Federal, no
processo criminal, absolver o réu em caso de empate na votacao (AP 470/MG).

Nessa espreita, o STF julgou procedente o pedido formulado em arguicdes de
descumprimento de preceito fundamental, para declarar a nao recepcao da
expressao "para o interrogatorio" constante do art. 260 do CPP, e a
incompatibilidade com a Constituicao Federal da conducao coercitiva de
investigados ou de réus para interrogatorio, sob pena de responsabilidade
disciplinar, civil e penal do agente ou da autoridade e de ilicitude das provas obtidas,
sem prejuizo da responsabilidade civil do Estado (ADPF 395).

Por outro lado, a garantia da presuncao de nao culpabilidade nao impede a decretacao
ou manutencdao de prisao cautelar, desde que seja demonstrada sua necessidade
concreta e estejam presentes os requisitos do artigo 312 do Cddigo de Processo Penal.

Questdo controvertida tem sido a possibilidade de execucdo provisoria da pena antes
do transito em julgado da sentenca penal condenatéria. O Supremo Tribunal Federal ja
alterou a sua jurisprudéncia duas vezes. Em novembro de 2019, o Plenario, no
julgamento das ADCs 43, 44 e 54, passou a inadmitir a execucao provisoria da
pena, dependendo esta do transito em julgado de sentenca condenatoéria.
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1. Ndo existe violacdo do principio da presuncao da inocéncia no fato de a lei nao
permitir a inclusdo de oficial militar no quadro de acesso a promocao em razao de
denuncia em processo criminal (RE 459.320 AgR).

2. Viola o principio da presuncdao de inocéncia a exclusdao de certame publico de
candidato que responda a inquérito policial ou acdo penal sem transito em julgado da
sentenca condenatéria (AI 829.186 AgR).

3. Ante o principio constitucional da ndo culpabilidade, inquéritos e processos
criminais em curso sao neutros na definicao dos antecedentes criminais (RE 591.054).

2.33 IDENTIFICAGAO CRIMINAL

LVIII - o civilmente identificado ndo sera submetido a identificacdo
criminal, salvo nas hipdteses previstas em lei;

A Constituicdo Federal garante que o civilmente identificado ndo serda, em regra,
submetido a identificagao criminal, salvo os casos previstos em lei.

Civilmente identificado, nos termos da Lei 12.037/2009, é aquele que apresenta
carteira de identidade, carteira de trabalho, carteira profissional, passaporte, carteira
de identificacdo funcional ou outro documento publico com foto.

Para que ndo haja duvida: a medida provisdria N°© 905, de 12 de novembro de 2019,
qgue proibia a apresentacdao da carteira de trabalho como documento oficial de
identificacao, foi revogada pelo Presidente da Republica. Com isso, o uso do documento
esta novamente em vigor.

As excecOes que autorizam a identificacdo criminal do civilmente identificado sao (Lei
12.037/2009, artigo 39):

"I - o documento apresentar rasura ou tiver indicio de falsificacdo;

IT - o documento apresentado for insuficiente para identificar cabalmente
o indiciado;

III - o indiciado portar documentos de identidade distintos, com
informacées conflitantes entre si;
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IV - a identificacdo criminal for essencial as investigacoes policiais,
segundo despacho da autoridade judicidaria competente, que decidira de
oficio ou mediante representacdo da autoridade policial, do Ministério
Publico ou da defesa;

V - constar de registros policiais o uso de outros nomes ou diferentes
qualificacbes;

VI - o estado de conservacao ou a distancia temporal ou da localidade da
expedicao do documento apresentado impossibilite a completa
identificacao dos caracteres essenciais.”

2.34 ACAO PENAL PRIVADA SUBSIDIARIA DA PUBLICA

LIX - sera admitida acdo privada nos crimes de acao publica, se esta ndo
for intentada no prazo legal;

Uma das fungdes constitucionais do Ministério Publico é a atuacdo como dono da acao
penal publica. O direito de acdo, com vistas a obter do Judiciario o julgamento de uma
pretensao punitiva (jus persequendi), € em regra do Parquet. Todavia, ha casos em
que o jus persequendi é exercido por um particular.

As acOes penais tém duas distintas classificacdes: a) Publicas, quando a titularidade de
seu exercicio pertence ao Ministério Publico e b) Privadas, quando seu titular € um
particular (o ofendido ou o seu representante legal).

A acdo penal publica se divide ainda em duas: a) acao penal publica incondicionada
(ndo depende da vontade do ofendido) e b) acao penal publica condicionada (a atuacao
do Ministério Publico depende da representacdao do ofendido ou da requisicao do
Ministro da Justica).
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A Constituicao Federal autoriza a acdo privada nos crimes de acdo publica quando esta
nao é intentada no prazo legal, embora a iniciativa das acoes publicas seja privativa do
Ministério Publico. Essa é chamada acao penal privada subsidiaria.

Na acdo penal subsididria da publica, o Ministério Publico podera aditar a queixa,
repudia-la e oferecer denuncia substitutiva. Atuard o Parquet no processo da mesma
forma, com as mesmas prerrogativas, que possui nas agdes publicas.

Por ultimo, ndo sera cabivel acdo penal subsidiaria da publica quando o érgdo acusador
(MP) deixa de oferecer a denuncia propositalmente, pelo fato de ter requerido o
arquivamento do inquérito policial por ndo vislumbrar elementos minimos de autoria e
de materialidade.

2.35 PUBLICIDADE DOS ATOS PROCESSUAIS E RAZOAVEL DURAGCAO
DO PROCESSO

"LX - a lei s6 podera restringir a publicidade dos atos processuais quando
a defesa da intimidade ou o interesse social o exigirem.”

"LXXVIII - a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados
a razoavel duracdo do processo e 0os meios que garantam a celeridade de
sua tramitacao.”

A prestacao jurisdicional é verdadeiro direito publico subjetivo do cidaddo na
Constituicdao da Republica. Cabe ao Poder Judiciario fazer justica, para que os cidadaos
tenham convivéncia harmoniosa, de forma que é dever desse Poder dar a resposta
buscada pelo cidadao no prazo razoavel.

A Constituicao Federal, pés-emenda 45, define a razoavel duragdao do processo como
uma das garantias individuais do cidaddo. Trata-se de uma prestacdao positiva do
Estado, que deve agir em favor da sociedade com celeridade, sem desidia, sem
excessos burocraticos.

IPEA Poés-edital 2023
Estado e Politicas Publicas - Profa. Nelma Fontana - www.igepp.com.br

81



IGEPP

ONLINE

A razoavel duracao do processo, logicamente, deve ser harmonizada com outros
principios e valores constitucionalmente adotados no direito brasileiro, ndao podendo ser
considerada de maneira isolada e descontextualizada. Evidentemente, é preciso pensar
em razoavel duracdo do processo associado ao direito ao contraditério, a ampla defesa,
ao devido processo legal, dentre outros.

Note que a celeridade garantida pela Constituicao nao se aplica apenas ao processo
judicial, mas também ao processo administrativo.

Os atos processuais devem ser publicos e s6 poderao ser restringidos por lei quando a
intimidade das partes justificar o sigilo. A publicidade alcanca os autos do processo, e
nao somente as sessdes e audiéncias, razao pela qual o Supremo Tribunal Federal
entendeu que padece de inconstitucionalidade disposicao normativa que determine
abstratamente segredo de justica em todos 0s processos em curso perante vara
criminal (ADI 4.414).

2.36 PRISAO CIVIL

"LXVII - ndo havera prisao civil por divida, salvo a do responsavel pelo
inadimplemento voluntario e inescusavel de obrigacdo alimenticia e a do
depositario infiel.”

No Brasil, € vedada a prisdo civil em decorréncia de divida, ressalvados os casos
previstos na Constituicao Federal. A prisao, normalmente, é consequéncia da pratica
de crime e resulta de flagrante ou de ordem judicial, exceto a prisao por indisciplina
militar.

Com efeito, em razao da garantia de dignidade da pessoa humana, a baixa capacidade
econdmica do individuo ndo pode duplamente penaliza-lo, de maneira a sofrer privacoes
materiais por auséncia de dinheiro e ainda causar a privacado da liberdade de locomocao
em razao das dividas contraidas.

O devedor nao é um criminoso e sua insolvéncia ndo podera ser cobrada a custa de sua
liberdade. O credor tem outros meios de satisfacao da divida que ndo a prisdo. Dessa
feita, a Constituicdo Federal proibe a prisdo civil por divida, exceto em dois casos:
inadimplemento voluntario e inescusavel de obrigacdo alimenticia e a do depositario
infiel.
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A prisdao em decorréncia do inadimplemento de obrigacdo alimenticia s6 podera ocorrer
se a insolvéncia for voluntaria e inescusavel. Em caso de forga maior, ndao ha que falar
em prisao.

Quanto ao depositario infiel, ndo obstante o fato de a Constituicdo prescrever a prisao,
o instituto ndo estd sendo aplicado desde o ano de 2007, por forca de decisao do
Supremo Tribunal Federal no RE 466.343-1. A Corte Constitucional entendeu que
tratados internacionais sobre direitos humanos aprovados pelo Congresso Nacional, por
meio do processo legislativo simples do decreto legislativo, tém valor de norma
supralegal, de modo que o Pacto de San Jose da Costa Rica, ratificado em 1992, ao nao
admitir a prisao do depositario infiel, mas tdo somente a prisao civil por divida em razao
de inadimplemento de obrigacao alimenticia, derrogou a legislacdo infraconstitucional
brasileira contraria.

O texto constitucional ndo sofreu nenhuma alteracdo, pois o tratado estd subordinado
a Lei Maior. O que se tem, na verdade, é a impossibilidade de aplicacdo da prisao do
depositario infiel, dada a inexisténcia de regulamentacdo do assunto.

Para evitar controvérsia a respeito do assunto, foi editada a SUmula Vinculante 25, com
a seguinte redacao:

“E jlicita a prisdo civil de depositario infiel, qualquer que seja a
modalidade do depdsito.”

E preciso deixar claro: 1) a prisdo do depositario infiel estd expressa na
Constituicdao Federal; 2) a prisao do depositario infiel é inaplicavel, dada a
inexisténcia de normatizacao sobre o assunto; 3) o Pacto de San Jose da Costa
Rica tem valor de norma supralegal, mas esta subordinado a Constituicao.

2.37 ASSISTENCIA JURIDICA GRATUITA

"LXXIV - o Estado prestara assisténcia juridica integral e gratuita aos que
comprovarem insuficiéncia de recursos.”

As acoOes judiciais tém, em regra, custas processuais, variaveis caso a caso, conforme
a tabela aplicada. Em regra, por forca do artigo 133 da Constituicao Federal, as acoes
judiciais devem ser subscritas por advogado.
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Com vistas a amparar os hipossuficientes e a garantir a dignidade da pessoa humana,
a Constituicdo Federal assegurou a assisténcia judicidria integralmente gratuita aos que
comprovarem insuficiéncia de recursos.

A simples declaracao de pobreza feita pelo interessado, pessoa natural,
brasileira ou estrangeira, é suficiente para que possa usufruir da gratuidade
de justica. Por outro lado, ao contrario do que ocorre relativamente as pessoas
naturais, a pessoa juridica devera comprovar a inviabilidade de assuncao dos
onus decorrentes do ingresso em juizo (ADI 3.394).

Decorre da gratuidade de justica, a obrigatoriedade do custeio do exame de DNA pelo
Estado-membro, em favor de hipossuficientes, bem como honorarios de advogado e de
perito (Al 810.593 AgR).

Nos termos da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, o beneficidrio da justica
gratuita que sucumbe deve ser condenado ao pagamento das custas. Todavia, a
exigéncia de pagamento so sera feita se, no prazo de cinco anos contados da decisao
final, puder satisfazé-las sem prejuizo proprio ou da familia (RE 184.841/DF).

Quanto a necessidade de advogado, o hipossuficiente devera ser assistido por defensor
publico, conforme determinacao do artigo 134 da Constituicdo Federal.

Por fim, a assisténcia juridica gratuita é aplicavel a todos os graus de jurisdicao e pode
ser requerida a qualquer tempo.

2.38 ERRO JUDICIARIO E EXCESSO NA PRISAO

"LXXV - o Estado indenizara o condenado por erro judicidrio, assim como
0 que ficar preso além do tempo fixado na sentenca.”

A responsabilidade civil do Estado por dano causado a alguém é objetiva e ndo depende
de dolo ou culpa do agente.

No caso de erro judicidrio, embora a regra geral seja a de irresponsabilidade civil do
Estado por atos de jurisdicdao, ao condenar injustamente alguém pela pratica de crime,
a pessoa que foi indevidamente punida podera ingressar com agao judicial para exigir
o pagamento de indenizagao por dano moral e material.

De igual maneira, a pessoa que ficar presa além do tempo determinado na sentencga
também podera requerer judicialmente a reparacgao civil.
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