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Constitucional

= 46 questoes

I. CONSTITUICAO: CLASSIFICAGAO, APLICABILIDADE, PODER CONSTITUINTE,
METODOS DE INTERPRETACAO. DIREITOS FUNDAMENTAIS.

07 Derrotabilidade das normas juridicas. Que negécio é esse?

A derrotabilidade (“defeasibility”) ou superabilidade das normas
consiste na possibilidade de, em um caso concreto, uma norma seja
afastada ou tenha sua aplica¢ao negada, em razao de uma excegao rele-
vante, embora essa norma continue valida e aplicavel.

A derrotabilidade difere, portanto, do controle de constituciona-
lidade. O controle de constitucionalidade faz uma analise da validade
da norma. Ja a derrotabilidade trabalha com uma norma que é vélida e
continua valida, sendo apenas afastada naquele caso concreto em razdo
de uma excecio fética relevante.

O fundamento da derrotabilidade é a impossibilidade fatica de o
legislador, quando da elaboragao da norma, prevé todas as situagoes
que poderiam em tese excepciond-la.

Segundo a doutrina (Dirley da Cunha Jr.) a rigor, ndo é propriamen-
te a norma que é derrotada ou excepcionada, embora a teoria difundida
seja a derrotabilidade da norma; o que é derrotado ou superado é o
enunciado normativo.
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Por isso, é mais tecnicamente correto afirmar que a derrotabilida-
de incide sobre os textos normativos e ndo sobre as normas juridicas,
exatamente porque o texto normativo ndo contém imediatamente e in-
tegralmente a norma, ndo se confundindo com ela. A norma é o resul-
tado da interpretacdo do texto, diante do caso concreto.

Um exemplo concreto de derrotabilidade foi o julgamento da
ADPF 54, que tratou da possibilidade de aborto nos casos de fetos
anencéfalos. Na ocasido, o STF derrotou a norma que tipifica o crime
de aborto para essa situagdo, embora o tipo penal de aborto continue
valido em nosso ordenamento.

Poder Constituinte Difuso. Que negdcio é esse?

O poder constituinte difuso ndo possui previsao constitucional,
sendo um poder de fato que se manifesta através da mutagio consti-
tucional.

Por meio da muta¢ao constitucional, sdo dadas novas interpreta-
¢Oes aos dispositivos da Constituicdo, mas sem alteragdes na literalida-
de de seus textos, que permanecem inalterados.

Trata-se, portanto, de altera¢des informais, decorrentes de fatos e
transformagdes politicas, econdmicas e sociais.

Assim, o poder constituinte difuso é o poder de realizar mudangas
no conteudo, alcance, sentido das normas constitucionais, sem haver al-
teracao do texto constitucional, desde que sejam respeitadas as limita-
¢oes impostas pelo poder constituinte originario durante seu exercicio.

Diferencie os seguintes termos: Constituicao Normativa, Nominal e
Semantica

Constitui¢do normativa: é aquela cuja as normas efetivamente
dominam o processo politico. Trata-se de uma constitui¢do na qual o
processo de poder se adapta e se submete as suas normas.

Constitui¢ao nominal: é aquela que, apesar de valida sob o ponto
de vista juridico, ndo consegue conformar o processo politico as suas
normas, carecendo de uma for¢a normativa adequada. Suas normas
sao dotadas de eficdcia juridica, mas ndo tem realidade existencial,
pois a dindmica do processo politico ndo se adapta as suas normas.
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Muitos doutrinadores afirmam que a nossa Constitui¢do se enquadra
nessa hipotese.

Constitui¢do semantica: é a utilizada pelos dominadores de fato,
visando a sua perpetuagdo no poder. A constituicdo se destina ndo a
limitagdo do poder politico, mas a ser um instrumento para estabilizar
e eternizar a intervencéo destes dominadores.

Em relacao aos direitos fundamentais, diferencie os seguintes ter-
mos: eficacia vertical, horizontal e diagonal.

Na doutrina cléssica, os direitos fundamentais sio compreendidos
como limitag¢des ao exercicio do Poder Estatal, restringindo-se ao &mbito
das relagdes entre o particular e o Estado (direitos de defesa). Por esta
relagdo juridica ser hierarquizada (de cima para baixo), de subordinagao,
utiliza-se a expressao eficacia vertical dos direitos fundamentais.

Com a evolugdo social, passou-se a constatar que a opressdo e a
violéncia contra os individuos sdo oriundas nao apenas do Estado, mas
também de diversos atores privados, o que fez com que se defendes-
se a extensdao dos direitos e deveres fundamentais para o ambito das
relagdes entre particulares. A projecdao dos direitos fundamentais as
relagdes particulares, nas quais estes se encontram em uma hipotética
relacao de coordenagdo (igualdade juridica), vem sendo denominada
eficacia horizontal ou privada dos direitos fundamentais.

Por fim, eficacia diagonal é aquela que ocorre em relagoes parti-
culares que envolvem, naturalmente, uma relagdo de desequilibrio ou
desproporcionalidade (Relagdo de trabalho, de consumo etc.). Trata-se
de uma evolugao da eficacia horizontal, onde supostamente os particu-
lares estao em uma relagdo de igualdade (coordenagao), defendendo
que se deve dar uma maior prote¢ao as relagdes particulares diagonais,
onde ha uma preponderancia de uma parte sobre a outra.

Conceitue a teoria do impacto desproporcional, esclarecendo se
ela ja foi aplicada no Brasil.

A teoria do Impacto Desproporcional deriva diretamente do prin-
cipio da proporcionalidade.
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Segundo essa teoria, devem ser rechacadas praticas empresariais
ou governamentais que, embora em sua formulagdo inicial nao te-
nha tido a inten¢do discriminatoria, quando de sua execu¢ao acar-
retam efeitos nocivos e desproporcionais a uma certa categoria de
pessoas.

E dizer, a norma ou pratica condenada nao nasceu discriminatdria,
mas a forma como ela ¢ aplicada afronta a igualdade material. Trata-se
daquilo que a doutrina chama de “descriminac¢ao indireta”.

No Brasil, o caso mais emblematico de aplica¢ao dessa teoria ocor-
reu quando do julgamento da ADI 1.946/DF, em que se examinava a
constitucionalidade da incidéncia do limite dos beneficios previdenci-
arios (na época, R$ 1.200 reais), sobre o salario-maternidade, estabele-
cido pela EC n° 20.

A consequéncia pratica da aplicacdo desse limite ao saldario-ma-
ternidade seria a transferéncia para o empregador da responsabilidade
pelo pagamento da diferenca entre o saldrio da empregada e o teto du-
rante o periodo da licenca maternidade.

O argumento que prevaleceu no STF foi o de impedir a incidéncia
do teto dos beneficios a licenga maternidade, ja que isso teria como con-
sequéncia o aumento da discrimina¢ao contra a mulher no mercado do
trabalho.

Outro exemplo de sua aplicagdo na jurisprudéncia do STF foi
quando do julgamento da ADI 4.424, que versou sobre a Lei Maria da
Penha. Na ocasido, o STF julgou inconstitucional qualquer interpreta-
¢do tendente a exigir a representagdo da ofendida para fins de proces-
samento do crime de lesdo corporal, uma vez que isso poderia resultar
em constrangimento a ela, acabando por enfraquecer o combate a vio-
léncia doméstica e familiar contra a mulher.

O que sao Constituicoes silenciosas?

As constituicoes silenciosas, também chamadas de constitui¢des
fixas, sdo aquelas que somente podem ser alteradas por um poder de
competéncia igual aquele que as criou, é dizer, o poder constituinte ori-
gindrio.
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Sao conhecidas como Constitui¢des Silenciosas, porque nao esta-
belecem, expressamente, o procedimento de reforma

Discorra sobre o principio do juiz natural, em seu aspecto formal e
substancial.

Por esse principio, o cidadao tem direito de saber, previamente,
a autoridade que ira processa-lo e julga-lo caso venha a praticar uma
conduta definida como infragdo penal pelo ordenamento juridico.

Juiz natural, ou juiz legal, dentre outras determinagdes, em seu as-
pecto formal, é aquele constituido antes do fato delituoso a ser julgado,
mediante regras taxativas de competéncia estabelecidas pela lei.

Em seu aspecto substantivo, o principio do juiz natural ndo se
satisfaz apenas com o juizo competente e objetivamente capaz: exige
imparcialidade e independéncia dos magistrados.

E possivel inciativa popular para propositura de proposta de emen-
da a constituicao (PEC)?

A constitui¢do foi omissa quanto ao tema, somente prevendo ini-
ciativa popular para projetos de lei. Diante da omissao constitucional,
a doutrina se divide:

José Afonso da Silva, em posicionamento minoritario, defende a
possibilidade de iniciativa popular para a propositura de emendas por
meio de uma interpretacio sistematica da Constitui¢do, aplicando-se,
por analogia, o procedimento previsto para a iniciativa popular de leis
(Art. 61, § 2°, CF).

Baseando-se na ponderagao de que o povo, sendo o titular do po-
der constituinte originario, pode se dar uma nova Constitui¢ao, po-
dendo, da mesma maneira, deflagrar a atua¢ao do poder de reforma
por meio da apresentacdo de uma proposta de modificagdo ao texto
constitucional. O argumento estrutura-se na regra basilar de que todo
o poder emana do povo

A doutrina majoritdria, contudo, entende que nao ¢ possivel, base-
ado nos seguintes motivos:

17
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a) por ser uma exce¢do a regra geral de iniciativa de leis (Art. 61,
CF) ¢ incabivel uma interpretagao extensiva do rol de legiti-
mados, tendo em vista o postulado de que normas excepcio-
nais devem ser interpretadas restritivamente;

b) diversamente das leis em geral, instrumentos de veiculagao
da vontade da maioria, as constitui¢des rigidas sao auténticos
mecanismos antimajoritarios voltados precipuamente a pro-
tecao de direitos fundamentais, nao se justificando a aplicagdo
analdgica no caso dos legitimados, por serem razdes distintas.

Apesar de o posicionamento até entdo majoritario na doutrina
ser no sentido de impossibilidade de iniciativa popular para a propo-
situra de proposta de emenda constitucional, o STE, em recente julga-
do, entendeu que norma do Amapa que permite iniciativa popular
para proposta de emenda a Carta estadual é constitucional (ADI
825).

Na ocasido, o STF afirmou que, embora a Constituiciao Federal ndo
autorize proposta de iniciativa popular para emendas ao proprio tex-
to, mas apenas para normas infraconstitucionais, ndo hd impedimento
para que as constitui¢oes estaduais prevejam a possibilidade, amplian-
do a competéncia constante da Carta Federal. Essa sistematica para a
proposi¢do de emenda constitucional nada mais é que uma das formas
de exercicio da soberania popular.

Qual é a dupla acep¢ao do direito a vida?

O direito a vida costuma ser compreendido em uma dupla acepgio.

Em uma acepgio negativa (direito de permanecer vivo) consis-
te no direito assegurado a todo e qualquer ser humano de permanecer
vivo. Trata-se,aqui,de umdireito de defesaque confereao individuo um
status negativo (em sentido amplo), ou seja, um direito a ndo inter-
vengdo em sua esfera de existéncia fisica por parte do Estado e de
particulares.

A acepgio positiva costuma ser associada ao direito a uma exis-
téncia digna, no sentido de ser assegurado ao individuo o acesso a bens
e utilidades indispensaveis para uma vida em condi¢ées minimamente
dignas.
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10 O Estado pode determinar que os programas somente possam ser
exibidos em determinados horarios?

Amigos, o ECA previu a seguinte infra¢ao administrativa:

Art. 254. Transmitir, através de radio ou televisio, espetaculo em
hordrio diverso do autorizado ou sem aviso de sua classificagdo:

Pena - multa de vinte a cem saldrios de referéncia; duplicada em
caso de reincidéncia a autoridade judicidria poderd determinar
a suspensao da programacdo da emissora por até dois dias.

Nos termos do aludido artigo, as emissoras de televisao e radio
possuiam dois requisitos legais:

a) Avisar aos espectadores qual a recomendagéo etaria do pro-
grama (Ex.: Esse programa nao ¢ recomendavel para menores
de 16 anos).

b) Apenas transmitir os programas nos hordrios compativeis
com sua classificagdo (Ex.: se o programa nao é recomen-
davel para menores de 12 anos, ele somente poderia passar
apos as 20hs).

Caso descumprisse alguns dos deveres previstos no ECA a emis-
sora poderia ser punida administrativa com multa e até mesmo com
suspensao da sua programagao, por até dois dias.

Diante dessa situagdo, foi proposta ADI (ADI 2.404/DF) contra
esse artigo do ECA, ocasido em que o STF entendeu inconstitucional
a expressdo “em horario diverso do autorizado”. Em outras palavras,
agora as emissoras somente tém obrigacao de informar sobre a classifi-
cagao etaria do programa.

® Qual foi o fundamento?

Para tanto, o STF informou que, o artigo 220 da Constituigdo,
estabelece que a manifestagdo do pensamento, a criagao, a expressao e
a informagao, sob qualquer forma, processo ou veiculo nao sofreriao
qualquer restri¢ao, observado o disposto nesta Constituicao.

Nesse sentido, o que a propria Constituicao fez para compatibilizar
o direito de liberdade de expressdo e a protecdo aos menores foi criar
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um sistema de classificagdo indicativa dos programas (Arts. 21, XVI
€220, § 3°).

Assim, os programas devem ser classificados de acordo com a faixa
etdria e essa classificagao deve ser divulgada aos espectadores a fim de
que eles tenham as informagdes necessarias para decidir se permitem
ou ndo que os menores assistam aquele determinado programa. Con-
tudo, em nenhum momento o texto constitucional estabeleceu que as
empresas sejam obrigadas a veicular os programas em determinados
horarios, sob pena de punigéo.

Em suma, o Estado ndo pode determinar que os programas so-
mente possam ser exibidos em determinados horarios. O Poder Pu-
blico pode apenas recomendar os horarios adequados. A classificagdo
dos programas ¢ indicativa (ndo obrigatdria).

@ Quer dizer entdo que as emissoras nio podem ser responsabili-
zadas por seus contetidos?

Nao. O que o STF disse é que ndo pode haver uma imposi¢ao pré-
via do Estado, no sentido de os programas somente possam ser exibi-
dos em determinados horérios. Contudo, caso haja abuso de direito,
com veiculagido de cenas de sexo ou de violéncia reiteradamente em
horérios inapropriados, é possivel pleitear a responsabilizagdo civil da
emissora, por meio de agao judicial. O que ndo pode haver é responsa-
bilizacdo administrativa estatal.

O poder constituinte decorrente abrange as Leis Organicas dos Mu-
nicipios e do DF?

No Brasil reconhecemos a Uniao, os Estados-membros, o Distrito
Federal e os Municipios como entes federados, estes ultimos incluidos
pela Constituicao de 1988. Em sendo autonomas, estas entidades fe-
deradas possuem autogoverno, isto é, a capacidade de editarem seus
proprios diplomas organizatorios.

E é aqui que surge a divergéncia doutrinaria que nos interessa: o
poder decorrente atua somente na elaboragido das Constituigdes esta-
duais ou é igualmente responsavel pela elaboragao dos documentos de
organiza¢ao do Distrito Federal e dos Municipios?
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Sobre o tema, temos duas correntes. A corrente minoritaria (Mi-
chel Temer) defende a tese de que o poder decorrente atua também nos
Municipios e no DF, sob o argumento de que, apesar de a Constituicao
ter se valido da locugéo “lei organica’, os documentos principais desses
dois entes sdo efetivas "Constituicdes em sentido material.

A posi¢ao majoritaria entende que o poder decorrente também se
aplica a Lei Organica do Distrito Federal, mas ndo nos Municipios. Isso
porque o DF possui as mesmas a competéncias legislativas reservadas
aos Estados-membros, dentre as quais se situa a atribuicio estadual de
elaborar sua prépria Constituicao.

Em relagao aos Municipios, tem-se que a sua lei organica é con-
dicionada simultaneamente a Constituigdo estadual e a Constituicdo
Federal, ¢é dizer, sujeitam-se a uma dupla subordinagao. Isso significa
que um eventual poder decorrente municipal seria um poder de tercei-
ro grau, vez que decorreria do poder decorrente estadual, que por sua
vez ja ¢ um poder de segundo grau. Em conclusio, o poder decorrente
deve extrair sua legitimidade diretamente do texto da Constitui¢do, o
que ndo ocorreria se vislumbrassemos um poder decorrente municipal,
sujeito a duas ordens de normatizagdo constitucional.

Deslegalizacao. Que negdcio é esse?

Conforme o entendimento doutrindrio (Diogo de Figueiredo Mo-
reira Neto), deslegalizagao, também chamada de delegificagao, significa
aretirada, pelo proprio legislador, de certas matérias do dominio da lei,
passando-se ao dominio do regulamento.

Em termos mais simples, é o fendmeno que ocorre quando o Poder
Legislativo rebaixa hierarquicamente determinada matéria (anterior-
mente regulada por lei) para que ela possa ser tratada por regulamento,
por exemplo.

Essa expresséo foi expressamente citada pela Ministra Carmen Lu-
cia, no julgamento da ADI 4.568, que analisava a possibilidade de uma
norma permitir reajuste e aumento do saldrio-minimo por decreto. Isso
porque a Lei 12.382/11 possibilitava que os reajustes do salario-minimo
fossem regulamentados por meio de decretos executivos, entre os anos
de 2012 e 2015.
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Estava-se, assim, analisando-se a possibilidade de deslegalizagao
do reajuste e aumento do saldrio-minimo, que até entdo eram feitos
mediante lei. O STF entendeu que o procedimento foi constitucional.

Prefeito itinerante. Que negdcio é esse?

O STF considerou que a figura do prefeito itinerante ou prefeito
profissional, caracterizada pela alteragao do domicilio eleitoral com
a finalidade de burlar a regra que tolera apenas uma reeleicao, in-
compativel com o principio Republicano.

Segundo o tribunal, o principio Republicano, ao exigir tempora-
riedade e a alternincia do exercicio do poder, obsta a terceira eleicdo
ndo apenas no mesmo municipio, mas também em outras municipali-
dades da federagao. Com base nesse entendimento, ficou decidido que
o prefeito, apos eleger-se por duas vezes consecutivas, s6 pode se candi-
datar para outro cargo se for de parlamentar, governador ou presidente
e desde respeitado o prazo para a descompatibilizacdo (RE 637.485).

Brasileiro nato, titular do chamado “green card”, que adquire nacio-
nalidade norte-americana, perdera a nacionalidade brasileira?

A Constituicao estabeleceu o seguinte:
Art. 12. Sao brasileiros:
§ 4° - Sera declarada a perda da nacionalidade do brasileiro que:
IT - adquirir outra nacionalidade, salvo nos casos:

b) de imposi¢ao de naturaliza¢do, pela norma estrangeira, ao bra-
sileiro residente em estado estrangeiro, como condi¢ao para per-
manéncia em seu territorio ou para o exercicio de direitos civis;

Assim, em regra, o brasileiro que adquire nova nacionalidade per-
dera sua nacionalidade brasileira. A perda, contudo, nao vai ocorrer
se a naturalizagdo for decorrente de imposi¢ao de naturaliza¢ao, pela
norma estrangeira, ao brasileiro residente em estado estrangeiro, como
condi¢do para permanéncia em seu territério ou para o exercicio de
direitos civis

Se um brasileiro nato que mora nos EUA e possui o green card
decidir adquirir a nacionalidade norte-americana, ele ira perder a



