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DIREITO CONSTITUCIONAL

Thaianne Moraes
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- TEORIA DA CONSTITUICAO (CONCEITO, CLASSIFICACAO E
ELEMENTOS)

1.  Quaisasacepcdesexistentes paradefiniraexpressio CONSTITUICAQ?

& As principais acep¢des/sentidos sio:

Sentido sociolégico — De acordo com o qual a legitimidade da Constituicio
se relaciona com a representagio em seu texto dos chamados “fatores reais
de poder”. Ou Seja, forgas sociais que detém expressao naquele ambiente e
constituem o poder. Caso nao haja essa representagio, a Constitui¢do nio
passaria de uma mera “folha de papel”. Acep¢io defendida por Ferdinand
Lassalle no livro “O que é uma Constituigao”.

Sentido politico — Aqui, a Constituigao é a “decisao politica fundamental”.
Aquela decisao que parte do titular do poder constituinte e versa sobre
estrutura do Estado e Direitos Individuais, por exemplo. Carl Schmitt é o



20

DELEGADO DE POLICIA CIVIL E FEDERAL

seu idealizador e ele distingue Constituicdo de lei constitucional. Leis cons-
titucionais, por sua vez, seria tudo aquilo que nio se inserisse na nogio de
decisdo politica fundamental. O referido cientista politico desenvolveu sua

teoria na obra “Teoria da Constituicao”.

Sentido juridico ou formal — Jd para a concep¢do juridica, ou formal, a
Constituicdo tem dois espectros:

Légico juridico (Constitui¢do como uma norma “hipotética fundamental” —
No plano suposto) ¢ juridico positivo (onde a Constituicio adota uma posicio
de superioridade em relagio as demais normas juridicas — no plano posto/
positivado, as quais extraem dela seu fundamento de validade).

Esta teoria foi desenvolvida por Hans Kelsen, na obra “Teoria Pura do Direito”.

Sentido culturalista — Acepgao atribuida a J.H. Meirelles Teixeira, segundo a
qual a Constituigao é produto da cultura produzida por determinada socie-
dade ¢, a0 mesmo tempo, influencia na prépria sociedade que a produziu.
Esta concepgao induz a nogao de “Constitui¢io Total”, que abrange aspectos

econdmicos, socioldgicos, juridicos e filos6ficos em uma perspectiva unitdria.

Quais as principais classificacdes das Constituicdes?

As principais classificagoes das Constituigoes sao: quanto a forma; quanto
a0 modo de elaboragio; quanto a origem; quanto 2 estabilidade; quanto a
extensio e quanto ao contetido.

a) Quanto a forma — sdo divididas em escritas (sistematizadas em um texto
Ginico) e nao escritas (formadas por textos esparsos, costumes, jurispru-

déncias, convencoes e etc.);

b) Quanto ao modo de elaboragio — dogmadticas (¢ necessariamente escrita e
reflete em, seu texto dogmas e ideologias do momento de sua confec¢io)
e histéricas (estas, ndo escritas, resultam do cendrio social e evolugio

histérica daquele determinado seio);

¢) Quanto 2 origem — outorgadas (impostas a revelia da participagio popu-
lar), promulgadas (advém de uma Assembleia Constituinte, que atua em
nome do povo), Cesarista (fambém chamada de Bonapartista, sio im-
postas unilateralmente e posteriormente submetidas & consulta popular
com o fito de conferir algum ar de legitimidade ao texto constitucional)
e pactuada (reflete um compromisso instdvel entre duas forcas politicas

rivais);
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d) Quanto 2 estabilidade — rigidas (sio Constituigbes que, para serem

e)

alteradas, devem observar um processo mais dificultoso do que aquele
destinado 2 alteracdo dos demais diplomas normativos), flexiveis (sio
Constituicoes que podem ser alteradas pelo mesmo processo que se
utiliza para alterar as leis e demais diplomas), semirrigidas (ou semifle-
xiveis, possuem uma parte rigida e outra flexivel, variando a forma de
modifica¢io da constituigio conforme a parte que se analisa) e, por fim,
parcela da doutrina assinala ainda a existéncia de Constituigoes super
rigidas, as quais seriam aquelas que trazem em seu texto cldusulas pétreas
(e tém nucleos essenciais intangiveis). Mas a doutrina majoritdria prefere

prestigiar apenas as trés espécies mencionadas acima;

Quanto a extensdo — Sintéticas (somente se ocupam de principios fun-
damentais e normas estruturais do Estado, conferindo ao texto consti-
tucional maior estabilidade e durabilidade) e analiticas (ao contrério das
sintéticas, ocupam-se de principios fundamentais e normas estruturais,
bem como de diversas familias de matérias que poderiam vir veiculadas
pela via legal. Assim o fazem com o objetivo de conferir maior protegao
a assuntos que considera caros a sociedade. E, exatamente em razio disso,

apresentam uma instabilidade muito maior);

Quanto ao contetido — Materiais (traz em seu corpo matérias de conted-
do efetivamente constitucional, como o exercicio e a divisdo do poder,
organizagio do Estado e direitos individuais) e formais (traz regras que
sdo ditas constitucionais unicamente pelo fato de virem veiculadas no

texto da Constitui¢io, mas que nao cuidam de matéria constitucional).

O que sdo os chamados elementos da Constituicdo? Quais sdo eles?

Trata-se de sistematizagao feita pela doutrina de José Afonso da Silva para

organizar os diversos assuntos tratados pela Constituigio. Dessa forma, temos

na nossa norma suprema:

Elementos orginicos — sio normas que organizam o Estado, o poder, o

orgamento publico, a tributagio, as forgas armadas e a seguranga publica;

Elementos limitativos — limitam o poder do Estado. Ex.: Normas que definem

direitos e garantias fundamentais;

Elementos socioideolégicos — denotam a ideologia da Constitui¢io e estdo

reveladas nas normas sobre direitos sociais, ordem econdmica e financeira,

bem como naquelas que versam sobre a ordem social;



22

DELEGADO DE POLICIA CIVIL E FEDERAL

40

Elementos de estabilizagao constitucional — sio normas voltadas a suportar
momentos de crise ou conflitos constitucionais, preservando a sua estabilida-

de, supremacia e a prépria Democracia. Ex.: normas que tratam da intervencio

federal, Estado de Defesa e Estado de Sitio;

Elementos formais de aplicabilidade — sao normas que orientam a aplicacio
de outras normas constitucionais. Geralmente desprovidas de contetido
material, apenas voltam-se para questoes formais. Ex.: Ato das Disposicoes

Constitucionais Transitérias.

Como é composta a estrutura da Constituicdo de 19887

E composta de um preAmbulo, de um corpo (com 250 artigos) e do ato das

disposigoes constitucionais transitérias (ADCT).

Qual a natureza juridica do preambulo da Constitui¢do?

Em que pese haver diversas correntes na doutrina, o STF j4 se posicionou
no sentido de que o preAmbulo da Constituigao nio contém norma juridica
(ADI 2076). Ou seja, nao se trata de norma do Direito, mas de norma que
se situa no campo politico e reflete uma ideologia. Dessa forma, nio cria

direitos ou obrigagoes.

Considerando a resposta acima, qual seria a consequéncia desta natu-
rezajuridica para efeitos de controle de constitucionalidade?

Por nio ser considerada norma juridica, em que pese compor a estrutura
da Constituigao, nio pode servir de pardmetro para o controle de constitu-

cionalidade.

O fato de haver a invocacdo de Deus no preambulo acarreta algum
comprometimento a laicidade do Estado Brasileiro?

Naio. Exatamente por se tratar de norma irrelevante do ponto de vista juri-
dico. Desta forma, no que toca a laicidade, deve ser observada a redagio do
artigo 5°, inciso VI CRFB.
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Aprofundamento:

Sobre o tema, julgado cldssico do STF: “PreAmbulo da Constitui¢ao: nio
constitui norma central. Invocacio da protecio de Deus: nio se trata de
norma de reprodugio obrigatéria na Constitui¢io estadual, nio tendo for¢a

normativa. (STE Pleno, ADI 2.076, rel. min. Carlos Velloso, j. 15-8-2002)

8. Paraqueserve o ADCT?

& O ADCT ¢ uma das partes que estrutura a Constitui¢io e é voltado para
disciplinar a transi¢io entre o ordenamento juridico anterior e o novo de
modo a neutralizar eventuais efeitos nocivos sobre a sociedade.

9. 0O que é poder constituinte?

2 E o poder de criar uma nova Constituigio ou reformar uma Constitui¢do
ja existente.

10. Quem é o titular do poder constituinte?

£ No Brasil, o titular do poder constituinte é o povo, seguindo influéncia do
Direito norte americano.
Entretanto, no mundo hd Estados em que o titular do poder constituinte é
a nacio, como na experiéncia francesa.

11. Quais as espécies de poder constituinte?

& O poder constituinte pode ser:

a) Origindrio — Cria a Constitui¢do, instalando e estruturando o Estado

em uma nova ordem juridica;

b) Derivado — Deriva do poder constituinte origindrio e subdivide-se em:
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13.

Poder constituinte derivado reformador — Este, volta-se para a alteragio do
texto constitucional existente. Pode se dar através da emenda constitucional

ou da revisio.

Poder constituinte derivado decorrente — Volta-se para os Estados federados,
tratando-se da possibilidade de estes criarem ou modificarem as suas préprias
Constitui¢oes Estaduais. O poder constituinte derivado decorrente tem
fundamento nos artigos 11 ADCT e 25 da Constitui¢cdo, que positivam a
capacidade de auto-organizacio dos Estados.

Modernamente, a doutrina passou a apontar também a existéncia das seguintes

espécies de poder constituinte:

Poder constituinte difuso — E um poder que, diferentemente do poder cons-
tituinte derivado reformador, nio se verifica de modo formal; trata-se de um
poder de fato. Por isso difuso — informal e espontineo. E supedineo para a

verificagio da ocorréncia da mutagio constitucional.

Poder constituinte supranacional — Busca o estabelecimento de uma Cons-
titui¢do supranacional, remodelando o conceito de soberania. Aqui, volta-se
para uma cidadania universal, com plirimos ordenamentos juridicos e foco
na integragdo. A melhor doutrina o aponta como tendéncia mundial, ao lado
do desenvolvimento do transconstitucionalismo para a melhor solugio dos

problemas de direitos fundamentais e organizagio do poder.

Quais as caracteristicas do poder constituinte originario?

Inicial (inaugura uma nova ordem juridica), Autdnomo (as regras da nova
Constituicio sio determinadas autonomamente), Incondicionado (nio se
submete a formas prefixadas de manifestagio) e Ilimitado (esta ilimitagao
¢ meramente juridica: ndo devendo observar limites impostos pelo ordena-
mento juridico anterior. Isto porque, existe corrente na doutrina corrente
que aponta limites meta juridicos — como por exemplo, limites politicos e
de direito natural).

Quais as caracteristicas do poder constituinte derivado?

Secunddrio (decorre do origindrio), condicionado (deve observar as formas
prefixadas de manifesta¢do), limitado (no que toca aos pardmetros impostos)

e desprovido de autonomia.
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Fale sobre os limites ao poder constituinte derivado reformador:

A reforma constitucional pode ser feita pela via da Emenda Constitucional e
da Revisdo. No que toca as emendas Constitucionais, existem limites impostos
no artigo 60 CRFB, ex vi:

Limites formais subjetivos — Artigo 60, incisos I; II e III (legitimados para
a propositura da PEC);

Limites formais objetivos — Art. 60, §2° (quérum para votagio e aprovacio
da PEC);

Limites circunstanciais — Art. 60, §1° (circunstincias sob as quais a Consti-
tuicdo nao pode ser emendada);

Limites materiais explicitos — Art. 60, §4° (cldusulas pétreas);

Limites materiais implicitos — Aqui ndo hd consenso na doutrina, destacan-
do-se a proibigao de alteracao da titularidade do poder constituinte; proibicao

de violar as proibicoes expressas (vedagao a dupla reforma).

Il - EFICACIA E APLICABILIDADE DAS NORMAS
CONSTITUCIONAIS

o

16.

Como é feita a classificacdo das normas constitucionais quanto a sua
eficacia e aplicabilidade?

As normas constitucionais, neste ponto, sio classificadas em:
a) Normas constitucionais de eficicia plena;
b) Normas constitucionais de eficicia contida;

¢) Normas constitucionais de eficicia limitada.

Discorra sobre cada uma delas:

a) Normas constitucionais de eficdcia plena — Possuem aplicabilidade direta,
imediata e integral. Ou seja, entram em vigor aptas a produzir todos os

seus efeitos, independentemente de integragio pela via legislativa;

b) Normas constitucionais de eficicia contida — Possuem aplicabilidade
direta, imediata, mas possivelmente nao integral. Estas normas admitem
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17.

restricio quanto A sua eficdcia ¢ aplicabilidade. E de se observar que
estas restricoes sobrevém normalmente pela via legislativa, mas podem

aparecer inclusive no texto constitucional;

c) Normas constitucionais de eficicia limitada — Possuem aplicabilidade
indireta, mediata ou reduzida. Desse modo, nio produzem todos os
seus efeitos logo que a Constitui¢do entra em vigor. Dependem de
integracao legislativa ou pela via de emenda constitucional para entio

regulamentadas e poderem produzir todos os seus efeitos.

Aprofundamento: Mesmo as normas de eficicia limitada produzem efeitos
desde o seu nascimento, como por exemplo: vinculam o legislador ordindrio
a um dever de regulamentagio da Constitui¢io; condicionam a legislacio
vindoura; conferem a matiz e o sentido teleolégico para a interpretacio e
aplicacdo das normas juridicas; condicionam o atuar da Administragio Pud-
blica e do Judicidrio.

As normas constitucionais de eficdcia limitada sdo divididas em normas de
principio institutivo e normas de principio programdtico. As de principio
institutivo, também chamadas de organizativas, trazem comandos de estru-
turagio de 6rgios e entidades veiculados na Constitui¢do. Ex.: Art. 33; 91,
§2°¢ e 125 CRFB. J4 as de principio programdtico, como o préprio nome
faz supor, trazem programas com finalidade sociais a serem implementados

pelo Estado. Ex.: Art. 6°; 215; 227 e etc.

Considerando-se a redacao do artigo 5°,1° CRFB como é tratada a efi-
cacia das normas definidoras de direitos e garantias individuais?

De acordo com o artigo 5°, §1° CRFB, estas normas possuem aplicagio

imediata.

A doutrina diferencia aqui “aplicagio” de “aplicabilidade”. Sendo aplicabili-
dade analisada quando do tratamento das normas constitucionais de eficicia

plena, contida e limitada.

“Aplicacdo” imediata seria a capacidade de pronta incidéncia aos fatos e
acontecimentos regulados pela norma. Essa imediatidade ¢ direcionada aos
direitos e garantias INDIVIDUAIS. Desse modo, no que toca aos direitos
sociais, hd o entendimento de que ¢ possivel que venham a depender de pro-
vidéncias ulteriores, no sentido de regulamentacio, para sé entao atingirem

a referida aplicagao.
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IV - INTERPRETACAO CONSTITUCIONAL

o

O que se entende por norma juridica?

Hoje a no¢do de norma juridica foi ampliada, passando a abarcar regras e
principios.

Regras descrevem condutas para, diante da ocorréncia de fatos, incidirem
mediante a subsungao do fato aquela previsao abstrata. Sao rigidas e aplicadas

mediante a no¢ao de “tudo ou nada”.

Principios, por sua vez, sio fluidos, com maior grau de abstracio. Assim,
nao determinam condutas concretas. Por esta razdo, os principios podem ser
satisfeitos em graus variados — nao observando a maxima do “tudo ou nada”.
Na aplicagio dos principios podem ser utilizadas as técnicas da ponderagao,
balanceamento e sopesamento para sanar uma colisdo aparente.

O que sdo postulados normativos?

Postulados normativos cuidam de uma conceituacio atribuida & Humberto
Avila, de acordo com o qual existem “metanormas” ou “normas de segundo
grau” — postulados normativos — que instituem o critério de aplicacio de
outras normas. Ex.: Ponderacio, proibi¢io do excesso, igualdade, razoabili-
dade e proporcionalidade.

20. Quais sdo os principais principios de interpretacdo constitucional?

~

Sao eles:

Unidade da Constituicdo

Efeito integrador

Maéxima efetividade

Harmonizagdo (ou concordancia pratica)

Forga normativa da Constituigdo

Correg¢do Funcional

Interpretagdo conforme a Constituicdo

Proporcionalidade e Razoabilidade
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21. Discorra sobre o principio da Unidade da Constituicdo:

& O referido principio parte da premissa de que a Constitui¢do ¢ um sistema
de tnico e harménico, de modo que as suas normas devem ser interpretadas

conjuntamente.

22. Discorra sobre o principio do efeito integrador:

£ A interpretagio constitucional deve primar pela integracio dos diversos
aspectos trazidos em seu bojo (politico, social, econdmico e etc.) através das

suas normas fundamentais.

23. Discorra sobre o principio da Maxima Efetividade:

£ A interpretagio da Constituicio deve ter o propésito de conferir a maior

efetividade que o intérprete puder conferir as suas normas.

24. Discorra sobre o principio da Harmonizacdo (ou concordancia pratica):

& O principio da harmonizagio ¢ utilizado sempre diante de um caso concreto
em que aparentemente haja dois direitos em rota de colisao. E a harmonizagio
que estabelecerd qual dos valores/direitos em jogo deverd prevalecer sobre o
outro, bem como estabelecerd até que limite o valor/direito sacrificado poderd

admitir legitimamente tal restrigao.

Discorra sobre a origem do principio da Proporcionalidade e da Razoa-
bilidade, estabelecendo o tratamento dado hoje em dia no Brasil:

25

& Os principios da proporcionalidade ¢ da razoabilidade tém origens diferentes.

O principio da Razoabilidade surgiu no século XIX, nos Estados Unidos, a
partir da jurisprudéncia da Suprema corte americana, analisando condutas
estatais, dentro do devido processo legal substantivo. O escopo inicial era

conter a intervencio estatal, especiﬁcamentc na economia.

Em um segundo momento, ainda em solo norte americano, mais especifica-

mente apds o New Deal, sob a égide do governo de Franklin Roosevelt, foi
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adotado um grupo de medidas econ6micas forcemente intervencionistas. A
partir deste marco ocorreu a repaginagio do propésito do principio da razoa-
bilidade, que antes era conter a intervengao estatal na economia, passando a

buscar proteger liberdades civis nio econdmicas.

J4 o principio da proporcionalidade remonta ao Direito alemio, no Direito
Administrativo (para ser mais preciso: Prussia do século XIX). Ele nao foi
um principio que nasceu dentro do Direito Constitucional, ele nasceu no
Direito Administrativo, para ser empregado quando da andlise do exercicio
do poder de policia e do controle do poder de policia.

“Leading case”: O caso das farmdcias — Baviera, onde o estado alemao, de forma
extremamente rigorosa, estabelecia exigéncias na manutencio e abertura de
novas farmdcias. Aquelas exigéncias se mostraram tao fortes, que inviabiliza-
riam boa parte da prestacio daquele servigo. Entdo, no contexto de controle
através de poder de policia, surgiu a discussio sobre o tema.

O Brasil ndo se aprofunda nessa diferenciagio entre razoabilidade e propor-
cionalidade. Em razio da grande influéncia da doutrina constitucional alema
na jurisprudéncia da nossa Corte Constitucional, verifica-se que a referida

diferenciacio resta relegada a segundo plano.

No Brasil, o desenvolvimento do estudo do principio da proporcionalidade
¢ o principio do devido processo legal substantivo (corrente majoritdria).
Ocorre que este também ¢é o fundamento do principio da razoabilidade, de
origem norte americana. E aqui que reside a génese da celeuma no STE. Ele
nao dissocia proporcionalidade de razoabilidade e encontra fundamentos
razodveis para isso (inclusive na doutrina, que traz como fundamento da
proporcionalidade um fundamento que a rigor foi usado pela doutrina nor-
te-americana na razoabilidade).

V- CONSTITUCIONALISMO

26. O que é constitucionalismo?

&> Trata-se de uma teoria ou ideologia que se baseia na limitacdo do poder do
Estado como forma de garantia de direitos de uma determinada comunidade
socialmente estruturada. Visa, portanto, conter o arbitrio estatal com a edi¢ao
de Constituicdes escritas, que preveem regras de limitagio do poder e um
rol de direitos fundamentais.
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27. Comente sua evolucdo de forma breve:

& O constitucionalismo se desenvolveu adotando 4 grandes marcos temporais:
o Constitucionalismo Antigo; o da Idade Média — chamado de cldssico; o
Moderno; o norte-americano; e o contemporineo.

Observe-se que Karl Loewenstein aponta que na Idade Antiga é possivel
identificar indicios de constitucionalismo entre o povo hebreu. Isso porque
o poder politico era limitado pela atuagio dos profetas, que detinham legi-
timidade para fiscalizar atos estatais que exorbitassem dos limites biblicos.

J4 na Idade Média, o grande marco do constitucionalismo foi a Magna Carta,
editada em 1215 pelo Rei Jodo Sem Terra, que conferia, mesmo que apenas
formalmente, prote¢ao aos direitos fundamentais face ao Estado.

No constitucionalismo Moderno foram editados alguns atos para a protecio de
direitos individuais, como o Petition of Rights (1628), o Habeas Corpus Act
(1679), o Bill of Rights (1689) e o Act of Settlement (1701), que passaram
a admitir a participacio popular, embora nio universal, em atos do governo.

A Idade Contemporinea, é marcada pela edigio de constituicoes escritas, dentre
as quais se destacaram a norte-americana, de 1787, e a francesa, de 1791. Esta,
inclusive, foi editada adotando os ideais da Revolucio Francesa, movimento

contra o absolutismo que reconheceu no povo o tnico titular do poder.

Onde se verificou um constitucionalismo liberal, percebeu-se o individualismo
protecionista, a ndo intervengao estatal e a valorizagio da propriedade privada
como valores basilares, o que possibilitou abusos daqueles que concentravam
renda, acarretando exclusio social e a consequente necessidade de o Estado

ser chamado a conter tais arbitrariedades e a limitar o poder econdmico.

Foi nesse contexto que nasceu o Estado Social de Direito, de cunho inter-
vencionista, com a necessdria instituicao de direitos sociais, ditos de segunda
geragdo, que teve como marcos iniciais as Constitui¢des do México (1917)
e a de Weimar (1919).

28. 0 que é neoconstitucionalismo?

£ Neoconstitucionalismo é um movimento datado do inicio do século XXI,
que tem como objetivo ampliar a ideia de limitagao do poder politico, antes
adotada no constitucionalismo, para conferir eficdcia 4 Constituicdo, a fim

de, sobretudo, concretizar direitos fundamentais.
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Dessa forma, o neoconstitucionalismo (ou p6s-positivismo) enxerga a Consti-
tui¢io como norma juridica dotada de imperatividade superior, que se baseia
na dignidade humana e nos direitos fundamentais como valores supremos

de uma sociedade.

O Estado passa a ser Constitucional de Direito, superando-se a ideia de Estado
Legislativo de Direito, passando agora a Constitui¢io ao centro do sistema,
marcada por intensa carga de valores a influenciar tanto a atividade legislativa
de edi¢do das normas infraconstitucionais, quanto a atividade hermenéutica.
Significa que, além de guardar estrita observincia a forma prescrita na Cons-

tituigao, as leis devem estar de acordo com seu cardter axioldgico, seu espirito.

O que é o novo constitucionalismo democratico latino-americano?

Também chamado de “constitucionalismo andino ou indigena”, o novo
constitucionalismo democritico latino-americano tem como foco central
a ideia do reconhecimento do direito a diversidade e a identidade cultural.
Dessa forma, busca conferir o direito de participagio a parcela do povo,
notadamente a populacio indigena, historicamente excluida de processos de
decisdo, culminando na edi¢iao das Constituicoes do Equador (2008) e da
Bolivia (2009).

VI - DIREITOS FUNDAMENTAIS

30.

~

31.

Como estdo classificados os direitos fundamentais na Constituicdo de
19887

Para a classificagio dos direitos fundamentais, CRFB considera o objeto
imediato do direito para efeitos de classificacdo dos direitos fundamentais.
Desta forma, no que toca aos direitos individuais, eles estao assim dispostos:
Direito 4 vida, a liberdade, a igualdade, a propriedade e a seguranca.

No estudo do direito a vida, o que vem a ser “direito ao esquecimento™?

Trata-se do viés que, com origem no estudo do Direito Penal —especificamente

voltado para a ressocializacio dos apenados — analisa a forma e o tempo de
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utilizacdo e veiculagio de fatos passados referentes & vida de determinada
pessoa. Observe-se apenas que tal prerrogativa nao autoriza, por exemplo,
reescrever a histdria da pessoa envolvida, porque isso violaria outros direitos

igualmente fundamentais, como o direito a liberdade e o direito & informacio.

Aprofundamento: O leading case sobre o tema é o CASO LEBACH (1973)
— Alemanha. Nele, o Tribunal Constitucional Aleméo proibiu a divulgacio de
um programa de TV sobre determinado crime bérbaro, ocorrido hd quatro
anos, exatamente porque ele iria ao ar um dia antes do livramento condicional
do apenado. Os valores considerados pelo tribunal foram: A protegao consti-
tucional a personalidade e a liberdade de imprensa. Com vistas & protegao a
personalidade, a corte prestigiou o direito ao esquecimento, entendendo que o
prejuizo 4 pessoa do condenado seria desproporcional, ameagando, inclusive,
sua reintegragao social. Também foi considerado o fato de que nao se tratava
de fato atual, o que nio autorizaria a apropriagio por parte da imprensa da
pessoa do condenado por tempo indeterminado.

Posteriormente, evoluindo na historicidade dos direitos fundamentais, ve-
rificou-se que a discussio se expandiu para além do ambiente das pessoas
apenadas criminalmente, para a discussdo passar a interessar aos direitos
da personalidade de forma geral. Especialmente em tempos de evolucio
tecnoldgica e de obtencdo de informacoes acerca de toda e qualquer pessoa
através da internet, passou-se a considerar como potencialmente positiva, a
possibilidade de obrigar servidores de busca eletronica a nao mais entregar
(ou entregar mediante balizadores) determinado contetido especialmente
desabonador sobre determinada pessoa. As decisbes em ambito internacional
variam de acordo com a carga de efetividade que cada Estado soberano d4

ao direito & informagao e 2 liberdade de expressio.

No Brasil, o STF se posicionou em fevereiro de 2021 no sentido de que o
direito ao esquecimento nio seria compativel com a CRFB, fixando a seguinte
tese: “E incompativel com a Constituicio a ideia de um direito ao esque-
cimento, assim entendido como o poder de obstar, em razio da passagem
do tempo, a divulgacio de fatos ou dados veridicos e licitamente obtidos e
publicados em meios de comunicacio social analégicos ou digitais. Eventuais
excessos ou abusos no exercicio da liberdade de expressio e de informagao
devem ser analisados caso a caso, a partir dos parAmetros constitucionais —
especialmente os relativos & protecao da honra, da imagem, da privacidade e
da personalidade em geral — e as expressas e especificas previsoes legais nos
Ambitos penal e civel”. RE 1.010.606, Plendrio, 11/2/2021 (Sessio realizada
por videoconferéncia — Resolugio 672/2020/STF).
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32. Como é tratado o direito a igualdade pela CRFB?

& O direito 2 igualdade vem previsto no caput do artigo 5° CRFB, o qual

menciona tanto a igualdade formal quanto a igualdade macterial.

Quando a CRFB fala que “todos sio iguais perante a lei”, ela estd a cuidar
da dita igualdade formal. Esta, volta seus olhos para a aplicacio e aplicacio
dos diplomas normativos, nio admitindo distingoes que nao decorram dire-
tamente do ordenamento juridico — aplicando-se a lei de maneira igualitdria,
apesar de eventuais discriminagdes.

Por outro lado, quando o artigo 5° elenca direitos fundamentais em espécies, na
parte final de seu caput, ele se direciona ao trato da igualdade material — direito
fundamental de segunda dimensao, com vistas a igualdade substancial. Aqui, os
esforcos se dirigem para uma isonomia desde a criagao da lei até a sua aplicagio,
vinculando intérpretes e aplicadores dos diplomas juridicos. A igualdade mate-
rial autoriza tratamento diferente quando este vier para promover a isonomia.
Aprofundamento: O tema igualdade ¢ muito importante para efeitos de
concurso publico, uma vez que abre uma farta gama de matizes. Dentre as
principais, comumente cobradas estio:

e Igualdade entre homens e mulheres;

* Igualdade tributdria;

e Igualdade de tratamento, sem distingao de origem, cor e raga;

e Jgualdade de tratamento, sem distingao em razao de orientagio sexual;

e Igualdade no acesso a justica — através de assisténcia juridica gratuita e
vedagio a tribunas de excecio.

33. O que se entende por acOes afirmativas?

£ Acbes afirmativas sdo programas publicos ou privados, que buscam reequilibrar
e redistribuir, através de tratamentos diferenciados, segmentos particularizados
no seio social. Neste campo, ganha especial relevo a nogo de tratar igualmente
os iguais e desigualmente os desiguais, na medida de sua desigualdade.

34. Acdesafirmativas sdoutilizadas apenas comfoco empessoas naturais?

£ Nao. Pode haver a elaboragio de programa de acio afirmativa com vistas
a promover pessoas juridicas também. Exemplo do que se afirma sio os

incentivos fiscais que buscam reduzir distorcoes entre as regides do Brasil.
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35.

~

36.

37.

Existem limites para o manejo das ac¢Ges afirmativas?

Sim. O principal limite é o principio da proporcionalidade — sua inobservancia
pode induzir a estabelecer um fator discriminante equivocado, conduzindo a
medida a inconstitucionalidade. Outro limite é o principio da provisoriedade
— a medida adotada pela agdo afirmativa deve deixar de ser adotada assim
que a situagdo que a justificou restar elidida, sob pena de se transfigurar em
privilégio injustificado e, por consequéncia, inconstitucional. Por isso, as a¢oes
afirmativas devem funcionar sob constante processo de revisao. Assim, devem
cessar quando verificada a equalizacio do fator que implicava na diferenciagio.

No que toca ao direito a liberdade, o que se entende por “hate speech™

Hate Seepch, ou como tratado pela doutrina patria, DISCURSO DE ODIO,
estd dentro do estudo dos abusos a liberdade de expressio e cuida desde os
atos de conteddo meramente ofensivos (como a prdtica da caldnia, injtria e
difamagao) até as palavras belicosas — aquelas que justificam eventual reagao
violenta e imediata como forma de retaliagao.

Sua origem norte americana demonstra que hd tracamenco diferenciado entre
as categorias do mero hate speech, o qual ¢ tolerado sob o fundamento de
nao se dirigir a uma determinada pessoa, e as palavras belicosas, chamadas de
Fighting words. As ditas Fighting words, sdo rechacadas pela suprema corte
norte americana, em especial, porque dirigem-se de forma especialmente
provocativa a pessoa determinada. O fundamento para tal diferenca no trato
da matéria ¢ a ideia de “freedom from the speech we hate” — de modo a ga-

rantir que mesmo o pensamento de 6dio deve ter a sua liberdade preservada.
Observe-se que a Corte Constitucional brasileira nio trabalha com a referida
diferencia¢do, nio conferindo sequer o discurso de 6dio a chancela de com-
patibilidade com a Constituigao.

Aprofundamento: Sobre o tema, ler o CASO ELLWANGER, julgado pelo STF
(STE Pleno, HC 82424/RS, rel. min. Mauricio Corréa, j. em 17/09/2003).

Ainda no estudo do direito a liberdade, como o STF entende que deve
ser o0 ensino religioso em escolas publicas?

Por se tratar de escolas publicas, ¢ de se considerar que o Estado brasileiro ¢

laico. Portanto, nio possui religido oficial. Observando a laicidade do estado
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a partir do prisma da liberdade religiosa, em julgado recente (ADI 4439/
DF), o STF admitiu o ensino religioso em escolas ptblicas com natureza
confessional. Assim, o ensino oferecido na rede publica, deve apresentar as
diversas crencas aos alunos (observe-se que caberd ao Ministério da Educagio
fixar requisitos mais detalhados). Ainda no bojo dessa andlise a corte admitiu
que nio existe propriamente neutralidade em sede de ensino religioso, mas
deve sim existir o respeito & diferenca dentro desta esfera.

Aprofundamento: Ler a ementa do acérddo que embasou a resposta acima.

Tema de extrema incidéncia em provas de concursos!

“ENSINO RELIGIOSO NAS ESCOLAS PUBLICAS. CONTEUDO CON-
FESSIONAL E MATRICULA FACULTATIVA. RESPEITO AO BINOMIO
LAICIDADE DO ESTADO/LIBERDADE RELIGIOSA. IGUALDADE DE
ACESSO E TRATAMENTO A TODAS AS CONFISSOES RELIGIOSAS.
CONFORMIDADE COM ART. 210, §1°, DO TEXTO CONSTITUCIO-
NAL. CONSTITUCIONALIDADE DO ARTIGO 33, CAPUT E §§ 1° E
20, DA LEI DE DIRETRIZES E BASES DA EDUCACAO NACIONAL E
DO ESTATUTO JURIDICO DA IGREJA CATOLICA NO BRASIL PRO-
MULGADO PELO DECRETO 7.107/2010. ACAO DIRETA JULGADA
IMPROCEDENTE. 1. A relagio entre o Estado e as religioes, histérica, juri-
dica e culturalmente, é um dos mais importantes temas estruturais do Estado.
A interpretagio da Carta Magna brasileira, que, mantendo a nossa tradi¢ao
republicana de ampla liberdade religiosa, consagrou a inviolabilidade de crenca e
cultos religiosos, deve ser realizada em sua dupla acepcio: (a) proteger o individuo
e as diversas confissoes religiosas de quaisquer intervencdes ou mandamentos
estatais; (b) assegurar a laicidade do Estado, prevendo total liberdade de atuagao
estatal em relagdo aos dogmas e principios religiosos. 2. A interdependéncia e
complementariedade das no¢des de Estado Laico e Liberdade de Crenca e de
Culto sao premissas bdsicas para a interpretagio do ensino religioso de matricula
facultativa previsto na Constitui¢io Federal, pois a matéria alcanca a prdpria
liberdade de expressio de pensamento sob a luz da tolerdncia e diversidade de
opiniées. 3. A liberdade de expressio constitui um dos fundamentos essenciais
de uma sociedade democrdtica e compreende nio somente as informagoes consi-
deradas como inofensivas, indiferentes ou favordveis, mas também as que possam
causar transtornos, resisténcia, inquietar pessoas, pois a Democracia somente
existe baseada na consagragao do pluralismo de ideias e pensamentos politicos,
filoséficos, religiosos e da tolerdncia de opinides e do espirito aberto ao didlogo.
4. A singularidade da previsao constitucional de ensino religioso, de matricula
facultativa, observado o bindmio Laicidade do Estado (CF, art. 19, I)/Consagra-
¢io da Liberdade religiosa (CF, art. 5°, VI), implica regulamentagio integral do
cumprimento do preceito constitucional previsto no artigo 210, §1°, autorizando
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a rede publica o oferecimento, em igualdade de condi¢ées (CE art. 5°, caput), de
ensino confessional das diversas crencas. 5. A Constituicio Federal garante aos
alunos, que expressa e voluntariamente se matriculem, o pleno exercicio de seu
direito subjetivo ao ensino religioso como disciplina dos hordrios normais das
escolas publicas de ensino fundamental, ministrada de acordo com os principios
de sua confissao religiosa e baseada nos dogmas da fé, inconfundivel com outros
ramos do conhecimento cientifico, como histdria, filosofia ou ciéncia das religi-
oes. 6. O binémio Laicidade do Estado/Consagragio da Liberdade religiosa estd
presente na medida em que o texto constitucional (a) expressamente garante a
voluntariedade da matricula para o ensino religioso, consagrando, inclusive o dever
do Estado de absoluto respeito aos agndsticos e ateus; (b) implicitamente impede
que o Poder Publico crie de modo artificial seu préprio ensino religioso, com um
determinado conteddo estatal para a disciplina; bem como proibe o favorecimento
ou hierarquizacio de interpretagdes biblicas e religiosas de um ou mais grupos
em detrimento dos demais. 7. A¢do direta julgada improcedente, declarando-se a
constitucionalidade dos artigos 33, caput e §§ 1° e 2°, da Lei 9.394/1996, e do
art. 11, § 1°, do Acordo entre o Governo da Republica Federativa do Brasil ¢ a
Santa S¢, relativo ao Estatuto Juridico da Igreja Catélica no Brasil, e afirmando-se
a constitucionalidade do ensino religioso confessional como disciplina facultativa
dos hordrios normais das escolas publicas de ensino fundamental.” (STE Pleno,
ADI 4439/ DE, rel. min. Roberto Barroso, j. em 27/09/2017)

38. O exercicio da liberdade de reunido, previsto no artigo 5°, inciso XVI

4

CRFB, demanda algum tipo de autorizacdo do poder publico? Justifique.

Nao. O referido direito ¢ individual de expressio coletiva, assegurado pela
constitui¢do e somente se exige “aviso prévio a autoridade competente”. Existe
mengio literal no texto do inciso respectivo no sentido de que o exercicio

do direito de reunido independe de autorizagao.

Portanto, o aviso prévio nio pode se confundir com autorizagio. Nesse
sentido também ¢ a jurisprudéncia do STF sobre o tema. O aviso prévio é
um mero requisito formal, com vistas a ndo frustrar outra reunido que possa
estar convocada para o mesmo local naquele dia, bem como visa viabilizar
providéncias relacionadas a seguranca e ordem publica no evento e seu entorno
(como desvio do trinsito para vias alternativas e alocagio de policiamento
compativel com o niimero de participantes estimados).

Eventual falta de aviso prévio nio pode induzir necessariamente a dissolucio

do evento. Caberd apenas a eventual responsabilizagio dos organizadores, a

posteriori, em decorréncia de ilicitos daf decorrentes.
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Apenas para concluir, observe-se que a Constitui¢do estabeleceu outros requi-
sitos além do que ora se analisa, tais como: ser a reuniio paciﬁca, sem armas
e acontecer em locais abertos ao publico.

Sobre o tema, veja-se jurisprudéncia recente do STF (Repercussao Geral —
Tema 855) (Info 1003):

“A exigéncia constitucional de aviso prévio relativamente ao direito de reuniao
¢ satisfeita com a veiculagdo de informacio que permita ao poder publico
zelar para que seu exercicio se dé de forma pacifica ou para que nio frustre

outra reuniido no mesmo local.”

STE Plendrio. RE 806339/SE, Rel. Min. Marco Aurélio, redator do acérdio
Min. Edson Fachin, julgado em 14/12/2020.

Atengdo: O direito de reunido pode ser suspenso em caso de Estado de Defesa
ou Estado de Sitio:

“Art. 136 (...)
§ 1° O decreto que instituir o estado de defesa determinard o tempo de sua
duracio, especificard as 4reas a serem abrangidas e indicard, nos termos ¢ limites
da lei, as medidas coercitivas a vigorarem, dentre as seguintes:
I — restrigoes aos direitos de:

. . . S
a) reunido, ainda que exercida no seio das associagoes;

“Art. 139. Na vigéncia do estado de sitio decretado com fundamento no art. 137,
I, s6 poderio ser tomadas contra as pessoas as seguintes medidas:

(...)

IV — suspensio da liberdade de reuniao;”

Esta questdo tem alta incidéncia nas provas de concursos publicos. Por esta
razo, colacionamos aqui a ementa completa do julgado que deu origem a

tese de repercussio geral exposta acima:

“Ementa: RECURSO EXTRAORDINARIO COM REPERCUSSAO GERAL.
DIREITO CONSTITUCIONAL. DIREITO DE MANIFESTACAO. DIREI-
TO DE REUNIAO E DE EXPRESSAO. AVISO PREVIO. DESNECESSIDA-
DE. PROVIMENTO DO RECURSO EXTRAORDINARIO.

1. Em uma sociedade democrdtica, o espaco publico ndo ¢ apenas um lugar de
circulagio, mas também de participagio. Hd um custo médico na convivéncia
democritica e ¢ em relagdo a ele que eventual restri¢io a tao relevante direito
deve ser estimada.

2. O aviso ou notificagio prévia visa permitir que o poder publico zele para que o

exercicio do direito de reuniao se dé de forma pacifica e que nio frustre outra reuniao



