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(PROVISORIO)

DIREITO
CONSTITUCIONAL

Eduardo dos Santos’

16 Entdo vieram duas mulheres prostitutas ao rei, e se puseram perante ele.

17 E disse-lhe uma das mulheres: Ah! senhor meu, eu e esta mulher moramos numa casa; e
tive um filho, estando com ela naquela casa.

18 E sucedeu que, ao terceiro dia, depois do meu parto, teve um filho também esta mulher;
estdvamos juntas; nenhum estranho estava conosco na casa; somente nés duas naquela
casa.

19 E de noite morreu o filho desta mulher, porquanto se deitara sobre ele.

20 E levantou-se a meia-noite, e tirou o meu filho do meu lado, enquanto dormia a tua
serva, e o deitou no seu seio; e a seu filho morto deitou no meu seio.

21 E, levantando-me eu pela manhd, para dar de mamar a meu filho, eis que estava morto;
mas, atentando pela manha para ele, eis que ndo era meu filho, que eu havia tido.

22 Entdo disse a outra mulher: NGo, mas o vivo é meu filho, e teu filho o morto. Porém esta
disse: Néo, por certo, o morto é teu filho, e meu filho o vivo. Assim falaram perante o rei.

23 Entdo disse o rei: Esta diz: Este que vive é meu filho, e teu filho o morto; e esta outra diz:
Nao, por certo, o morto é teu filho e meu filho o vivo.

24 Disse mais o rei: Trazei-me uma espada. E trouxeram uma espada diante do rei.

25 E disse o rei: Dividi em duas partes o menino vivo; e dai metade a uma, e metade a outra.
26 Mas a mulher, cujo filho era o vivo, falou ao rei (porque as suas entranhas se lhe enterne-
ceram por seu filho), e disse: Ah! senhor meu, dai-lhe o menino vivo, e de modo nenhum o
mateis. Porém a outra dizia: Nem teu nem meu seja; dividi-o.

27 Entdo respondeu o rei, e disse: Dai a esta o menino vivo, e de maneira nenhuma o mateis,
porque esta é sua mae.

28 E todo o Israel ouviu o juizo que havia dado o rei, e temeu ao rei; porque viram que havia
nele a sabedoria de Deus, para fazer justica.

1 Reis 3:16-28

1. TEORIA DA CONSTITUICAO E DO DIREITO CONSTITUCIONAL. CONCEITO E CARACTERISTICAS.
A CONSTITUIGAO EM PERSPECTIVA HISTORICO-EVOLUTIVA. CONSTITUCIONALISMO CONTEM-
PORANEO. ANTECEDENTES. NEOCONSTITUCIONALISMO. ESTADO CONSTITUCIONAL CONTEM-
PORANEO. PODER CONSTITUINTE E MUDANGA (REFORMA E MUTACAO) CONSTITUCIONAL.
EMENDAS A CONSTITUIGAO'

1.1. Constituicao: conceito e caracteristicas

Pode-se definir a Constituicdo como sendo o conjunto sistémico de normas fundamentais supremas que
instituem, organizam e estruturam o Estado, que organizam e estruturam os Poderes do Estado e que limitam
os Poderes do Estado, especialmente, mediante a prote¢do e promogado dos direitos e garantias fundamentais
da pessoa humana.

Ao afirmar que a Constituicao é um conjunto sistémico de normas, quer afirmar-se que a Constituicao
é um sistema legal de normas, obviamente um sistema legal especialissimo, chamada por isso de lei das
leis, de lei fundamental, de lei maxima, de lei suprema etc. Ndo necessariamente um sistema legal em
sentido formal e positivo, no qual todas as suas normas estdo expressamente escritas, mas um sistema
legal em sentido material, exigindo-se que entre as normas da Constituicdo haja unidade e coeréncia,

1. Professor Efetivo de Direito Constitucional da Universidade do Estado de Minas Gerais - UEMG (Concurso 2018/2019).
Mestre em Direito Publico pela Universidade Federal de Uberlandia e Pés-graduado em Direito Constitucional. Aprovado
e Empossado em seu primeiro concurso publico aos 18 anos de idade. Autor de diversas obras juridicas consagradas no
Pais, destacando-se o Manual de Direito Constitucional Dizer o Direito. Membro do Laboratério Americano de Estudos
Constitucionais Comparados (LAECC). Consultor Juridico, Parecerista e Advogado com atuac¢do nos Tribunais Superiores.
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nao se admitindo a existéncia de hierarquia entre normas constitucionais e nem mesmo, em abstrato, a
existéncia de conflitos entre as normas da Constituicao.

Assim, pode-se afirmar que ndo existe hierarquia normativa entre um direito constitucional e outro,
isto é, no campo normativo todos os direitos constitucionais possuem a mesma hierarquia, ndo estando
um acima do outro. Por exemplo, a hierarquia normativa do direito a vida, do direito a liberdade, do direito
a propriedade, do direito a intimidade e do direito ao lazer é a mesma: hierarquia constitucional.

Ademais, como dito, em abstrato, ndo se admite a existéncia de conflitos entre as normas da
Constituigado, isto é, no mero campo normativo, sem considerar-se o caso concreto, nao se admite a
ocorréncia de conflitos ou tensdes entre normas de direito constitucional. Por exemplo, em abstrato, ndo
existe conflito entre o direito a liberdade religiosa e o direito a vida, de modo que a pessoa humana possui
os dois direitos nos termos da Constituicado. Contudo, no caso concreto, esse conflito pode surgir, como
no caso da pessoa testemunha de Jeova que se recusa a realizar transfusao sanguinea, sabendo que sem
esse procedimento vird a obito.

Além disso, ao definir a Constituicdo como sendo um conjunto sistémico de normas esta-se a afirmar
a for¢a normativa da Constitui¢do, isto é, que a Constitui¢do € norma juridica, possuindo todos os seus
atributos e qualidades. Isto &, as normas constitucionais ndo sdo meras recomendagdes ou standards nos
quais os detentores do Poder Politico devem se inspirar. Na verdade, as normas constitucionais sdo normas
juridicas e como tais estabelecem, deontologicamente, deveres, estando todos a elas submetidos, inclusive
os detentores do Poder Politico e as Autoridades Publicas.

Ja ao se definir a Constituicdo como um conjunto sistémico de normas supremas, esta-se a afirmar que,
além de ser norma juridica, a Constitui¢do € anorma hierarquicamente superior da ordem juridica. Isto é,
estd acima das demais normas do sistema juridico, como leis, decretos, atos administrativos, contratos etc.

Por fim, ao se afirmar que a Constitui¢do consiste num conjunto sistémico de normas fundamentais,
tem-se revelada uma das principais caracteristicas da Constituicao, que é ser pardmetro de validade para
osistema juridico. Assim, sempre que uma determinada norma for incompativel com as normas constitu-
cionais, essa norma sera invalida, vez que a Constituicdo é parametro de validade para as demais normas
do ordenamento. Por isso, se diz que a norma inconstitucional (aquela contraria a Constituicdo) é invalida.

Conjunto sistémico de normas fundamentais supremas que instituem, organizam
e estruturam o Estado e seus Poderes e que limitam esses Poderes, especialmente,
mediante a protegdo e promocéo dos direitos e garantias fundamentais da pessoa
humana.

> Conceito

A Constituicao é norma juridica, possuindo todos os seus
atributos e qualidades. Assim, as normas constitucionais
nédo sao meras recomendacdes ou standards nos quais os

Forca detentores do Poder Politico devem se inspirar. Na verdade,
Normativa as normas constitucionais séo normas juridicas e como tais
estabelecem, deontologicamente, deveres, estando todos a
elas submetidos, inclusive os detentores do Poder Politico e
as Autoridades Publicas.

A Constituicdo é a norma hierarquicamente superior da
ordem juridica, estando acima das demais normas, que devem
ser compativeis com a Constituicdo para serem consideradas
> Caracteristicas vélidas.

Supremacia

A Constituicdo é um sistema normativo uno, no qual suas nor-
mas possuem o mesmo fundamento de validade. Assim, por
um lado, ndo existe hierarquia normativa entre as normas
constitucionais, isto é, no campo normativo (abstrato) todos
os direitos constitucionais possuem a mesma hierarquia, ndo
Unidade estando um acima do outro. Por outro lado, ndo existem
conflitos entre as normas da Constitui¢do em abstrato, isto
é, no campo normativo, sem levar em consideracdo o caso
concreto, ndo se admite a ocorréncia de conflitos entre as
normas de direito constitucional, contudo, no caso concreto
esse conflito pode ocorrer.

1.2. A Constituicado em perspectiva histérico-evolutiva

Partindo da definicao de Constituicao que propusemos, tem-se que a Constituicdo é um conjunto de
normas que rege a organiza¢ao do Estado e dos Poderes, bem como a limitagdo desses Poderes, especial-
mente, pelo reconhecimento de direitos fundamentais as pessoas.

Nada obstante, a Constituicdo nem sempre concentrou todas essas matérias, devendo-se registrar que
ao longo da histéria, num primeiro momento, as Constitui¢des dedicaram-se a Organizacdo do Estado e
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de seus Poderes, o que estd na raiz do préprio termo Constituicdo, a indicar o “modo de ser de alguma
coisa”, no caso, “o modo de ser do Estado”.

Assim, onde quer que tenha existido um Estado, existiu também uma Constituicdo. Ou, nos termos
expressos por Ferdinand Lassale, “Constituicao real e efetiva a possuiram e a possuirdo sempre todos os paises,
pois é um erro julgarmos que a Constitui¢céo é uma prerrogativa dos tempos modernos. Néo é certo isso”.? Isto
acontece porque em toda e qualquer estrutura estatal, por mais rustica ou antiga que possa ser, exigiu
uma certa organizagao, sendo regulamentada por normas, ainda que ndo escritas, que dispunham sobre
aformacéo do Estado e o exercicio de seus Poderes.

Deste modo, é possivel afirmar que desde a Antiguidade ja se encontrava, entre as normas que regu-
lavam os Estados, um conjunto de normas que se destacavam por organizar a estrutura e funcionamento
do Estado, bem como o exercicio dos seus Poderes, sendo esse conjunto de normas exatamente a Cons-
tituicdo daqueles Estados. Essas normas muitas das vezes sequer estavam escritas, até porque muitos
dos Estados Antigos sequer possuiram leis escritas. Assim, a grande diferenca dessas Constitui¢des para
as Constituicdes Modernas é justamente o fato de que elas eram materiais, reais, verdadeiras, refletindo
o exercicio do Poder, enquanto as Constituicdes Modernas encontram-se escritas “em folhas de papel”.

O histdrico da constituicao é um reflexo das circunstancias politicas, sociais e culturais de uma sociedade
em um determinado momento. Ele continua a evoluir a medida que os paises enfrentam novos desafios e
aspiragoes ao longo do tempo. Contudo, com base na experiéncia de nossas sociedades, em especial, no
mundo ocidental, é possivel resumir sua evolucdo da seguinte maneira:

Antiguidade: Constituicdes Materiais ndo escritas e ndo formais, de modo que sequer se utilizava o
termo “Constituicdo”, porém era possivel identificar normas escritas e ndo escritas que regulamentavam
a organizacédo do Estado, dos Poderes (ou fungdes) do Estado e, até mesmo, direitos dos cidadéos.

Idade Média e Inicio da Idade Moderna: Durante a Idade Média e o inicio da Idade Moderna, em
especial na Inglaterra, surgiram vérias cartas e documentos que limitavam o poder dos monarcas, como a
Magna Carta (1215). Esses documentos constitucionais contribuiram para o desenvolvimento do conceito
de governo limitado e culminaram no surgimento do constitucionalismo material inglés.

Revolucdao Americana (1776) e Francesa (1789): essas revolugdes levaram ao surgimento das Cons-
tituicoes Escritas.

A Revolugao Americana levou ao surgimento da Constituicdo dos Estados Unidos em 1787, que se
tornou um modelo para muitas constituicdes posteriores ao redor do mundo.

Ja a Revolugao Francesa foi seguida de diversas Constituicdes, sendo que a Declaracdo dos Direitos
do Homem e do Cidadao, na Franca influenciou fortemente os direitos humanos e as Constitui¢oes sub-
sequentes, com destaque para:

e Constituicdo de 1791: foi a primeira constituicdo da Franga, adotada durante a Revolugao Francesa. Ela
estabeleceu uma monarquia constitucional e uma separacéo de poderes entre o legislativo, o executivo
e o judiciario. Esta constituicao foi uma das primeiras no mundo a ser escrita e promulgada por uma
assembleia eleita.

e Constituicdo do Diretério (1795): Apos o fim do periodo radical da Revolucédo Francesa, foi adotada a
Constituicdo do Diretdrio. Ela estabeleceu um regime republicano moderado, com um sistema de go-
verno composto por um diretério executivo e um legislativo bicameral.

e (Constituicao do Império Napolednico (1804): também conhecida como a Constituicdo de 1804 ou
“Constitui¢do do Senado Consulto”, consolidou o regime imperial de Napoledo Bonaparte. Esta constitui-
¢ao estabeleceu um governo autoritdrio com Napoledo como imperador, mantendo algumas estrutu-
ras republicanas.

e Constituicdo de 1814 (Restauragao Bourbon): Apés a queda de Napoledo, a Franga restaurou a Monar-
quia Bourbon. Esta Constituicdo estabeleceu um sistema de monarquia constitucional, concedendo
poderes limitados ao rei e instituindo um parlamento bicameral.

e Constituicdo de 1848 (Segunda Republica Francesa): A Revolucdo de 1848 resultou na adogédo da Cons-
tituicdo de 1848, estabelecendo a Segunda Republica Francesa. Esta constituicdo promoveu principios
democréticos, incluindo o sufragio universal masculino e a separacao de poderes, mas o regime acabou
sendo efémero.

e Constituicdo de 1875 (Terceira Republica Francesa): adotada apds a crise politica que se seguiu a queda
do Segundo Império. Esta constituicdo estabeleceu o regime parlamentar da Terceira Republica France-
sa, com um sistema politico dominado pelo parlamento e pelo gabinete.

Século XIX: O século XIX viu a expansao dos principios constitucionais, com movimentos nacionalistas
e lutas por independéncia levando a criacdo de Constituicdes em muitos paises recém-formados, como
por exemplo, a Constituicdo brasileira de 1824.

Século XX: O século XX foi marcado por guerras mundiais, descolonizacdo e movimentos por direi-
tos civis. Muitas Constitui¢cdes foram promulgadas ou reformadas para refletir mudancas sociais, como a

2. LASSALE, Ferdinand. A esséncia da Constituicdo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 29.
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Declaracao Universal dos Direitos Humanos (1948), que influenciou muitas constituicdes pés-guerra. Foi,
também, durante o século XX que se desenvolveu o Constitucionalismo Social.

P6s-Segunda Guerra Mundial: Apés a Segunda Guerra Mundial, muitos paises adotaram Constituicdes
escritas ou revisaram as existentes para estabelecer principios democréticos, proteger os direitos humanos
e estabelecer o Estado de Direito.

Contemporaneidade: Atualmente, a maioria dos paises possui uma Constituicdo escrita ou uma série
de leis fundamentais que regem suas estruturas de governo. As constituicdes modernas muitas vezes
refletem uma diversidade de valores, incluindo democracia, direitos humanos, separacdo de poderes e

diversidade cultural.

1.2.1 Perspectiva historico-evolutiva das Constituicoes Brasileiras

> Constituicao
de 1824

A Constituicao do Império de 1824 teve forte influéncia do constitucionalismo liberal fran-
cés, tendo como principais caracteristicas: amonarquia hereditaria representativa, como
forma de governo; o Estado unitdrio, como forma de Estado; a separac¢do de poderes
quatripartite, com Poder Executivo, Legislativo, Judicidrio e Moderador; a consagracéo
de direitos civis; a manutencédo da escraviddo; a adocao da religido catélica apostélica
romana como oficial do Estado; a nao existéncia de limites materiais ao Poder Consti-
tuinte Reformador; e a inexisténcia de um sistema de controle de constitucionalidade.

Classifica-se como formal, escrita, semirrigida, outorgada, analitica e dogmadtica,
tendo vigorado por 65 anos.

> Constituicao
Provisoria
de 1890

A Constituicao Proviséria da Republica, promulgada pelo Decreto 510, de 22 de junho
de 1890 durou 8 meses e buscou legitimar a revolugdo e os trabalhos iniciais do Governo
Republicano, tendo sido elaborada para durar apenas até a promulgacao da Constituicdo
Definitiva, o que aconteceu no inicio de 1891.

> Constituicao
de 1891

A Constituicdo da Republica de 1891 teve forte influéncia do constitucionalismo liberal
estadunidense, tendo como principais caracteristicas: a republica, como forma de governo;
o presidencialismo, como sistema de governo; a federa¢do, como forma de Estado; a
separacdo de poderes tripartite; previsao de Estado de Sitio; previsao de Poder Cons-
tituinte Decorrente; consagracao de direitos fundamentais, notadamente direitos civis
e politicos; separacdo entre Igreja e Estado, consagrando-se o Estado laico; ado¢ao do
controle de constitucionalidade difuso incidental.

Classifica-se como: formal, escrita, rigida, democrdtica, analitica e dogmdtica, tendo
vigorado por 39 anos.

> Constituicao
de 1934

A Constituicao de 1934 teve forte influéncia do constitucionalismo social, tendo como
principais caracteristicas: a manutencao da forma de governo republicana, do sistema
de governo presidencialista, da forma de Estado federalista e da separa¢édo dos pode-
restripartite; previsdo do Ministério Publico e dos Tribunais de Contas como 6rgaos de
cooperacao nas atividades governamentais; possibilidade de Intervengédo Federal nos
Estados; manutencédo do controle de constitucionalidade difuso, como regra do direito
brasileiro, e surgimento do controle concentrado de constitucionalidade nos casos de
representacdo interventiva; ampliacdo dos direitos civis e politicos, e consagracao dos
direitos sociais, com especial referéncia aos direitos do trabalhador.

Classifica-se como: formal, escrita, rigida, democrdtica, analitica e dogmdtica, tendo
vigorado por pouco mais de 3 anos.

> Constituicao
de 1937

A Constituicao de 1937 teve forte inspiracao na Constituicao fascista da Polénia, sendo,
por isso, apelidada de polaca, tendo como principais caracteristicas: a manutencao da
forma de governo republicana, do sistema de governo presidencialista, da forma de
Estado federalista e da separacdo dos poderes tripartite, contudo com forte concen-
tracdo de poderes no Executivo; manutencéao do controle de constitucionalidade difuso,
contudo, com a possibilidade de o Presidente da Republica tornar sem efeito a decisao
de inconstitucionalidade, desde que confirmado pelo voto de dois tercos de cada uma
das Casas Legislativas; Exclusédo do controle de constitucionalidade concentrado, com
o fim da Representacéo Interventiva; manutencao dos direitos fundamentais, contudo
com algumas supressdes e retrocessos; declarou em todo o pais o estado de emergéncia.

Classifica-se como: formal, escrita, rigida, outorgada, analitica e dogmadtica, tendo
vigorado por 8 anos.
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A Constituicao de 1946 fundou-se num constitucionalismo democrético e social, tendo
como principais caracteristicas: a manutencao da forma de governo republicana, do
sistema de governo presidencialista, da forma de Estado federalista e da separagédo
dos poderes tripartite; possibilidade das casas legislativas federais criarem Comissées
Parlamentares de Inquérito (CPIs); previsio de responsabiliza¢do do chefe do poder
executivo por crimes comuns (julgados pelo STF) e de responsabilidade (julgados
pelo Senado) apés juizo de admissibilidade da Camara dos Deputados; nos termos da
Emenda Constitucional n° 4, de 1961, vigorou no Brasil, entre setembro de 1961 e janeiro
de 1963, o sistema de governo parlamentarista; manutencao do controle difuso de
constitucionalidade e reinsercdo do controle concentrado de constitucionalidade,
pela Representacgdo Interventiva e pela Representacao Genérica de Inconstitucionali-
dade; manutencao dos direitos fundamentais, com algumas ampliagoes.

> Constituicao
de 1946

Classifica-se como: formal, escrita, rigida, democrdtica, analitica e dogmdtica, tendo
vigorado por cerca de 20 anos, contudo foi letra morta apds o golpe militar de 1964 até
a outorga da Constituicao de 1967, em face da ditadura implantada no pais.

A Constituicao de 1967, fundando-se num totalitarismo estatal, buscou legitimar um
governo autoritario implementado para assegurar os interesses das oligarquias politicas
e econdmicas do pais, tendo como principais caracteristicas: a manuteng¢ao da forma
de governo republicana, do sistema de governo presidencialista, da forma de Estado
federalista e da separagdo dos poderes tripartite, contudo com notéria concentragcao
> Constituicao | de poderes no Executivo; manuten¢ao do controle difuso de constitucionalidade e do

de 1967 controle concentrado de constitucionalidade, nos moldes da Constituicao anterior;
manutencgao dos direitos fundamentais, contudo com restri¢oes juridicas e praticas,
em face da forte violéncia de Estado.

Classifica-se como: formal, escrita, rigida, outorgada, analitica e dogmdtica, tendo
vigorado por pouco mais de 2 anos, sendo substituida pela Emenda Constitucional
n° 1, de 1969.

A Constituicdo de 1969 buscou constitucionalizar o Ato Institucional n° 5 e centralizar
ainda mais o exercicio do poder nas mdos do regime militar, podendo-se destacar as
seguintes alteracées em relacdo ao documento constitucional anterior: ampliacao
do tempo de mandato do Presidente da Republica; reducdo do numero de Deputados
Federais; mitigacao da imunidade material dos parlamentares; retrocessos normativos
> Constituicao | eprdticos em relagdo aos direitos fundamentais, com fortalecimento da violéncia de

de 1969 Estado, destacando-se a institucionalizagédo, de forma velada, da tortura e de execugées
sumdrias; no controle de constitucionalidade, pela Emenda Constitucional n°7,de 1977,
houve a criacdo da Representacgéo para fins de interpretacao e a instituicdo da medida
cautelar nas representagdes genéricas de inconstitucionalidade;

Classifica-se como formal, escrita, rigida, outorgada, analitica e dogmadtica, tendo
vigorado por pouco mais de 19 anos.

A Constituicdo de 1988 instituiu um Estado Democrdtico de Direito, dentro da pers-
pectiva do humanismo ético, estabelecendo a dignidade da pessoa humana como
fundamento da Republica Federativa do Brasil, ampliando e buscando dar efetividade
aos direitos fundamentais, limitando os poderes estatais, visando coibir os abusos dos
tempos obscuros de nossas ditaduras (mondarquica, civel e militar), sendo apelidada de
de 1988 Carta Cidada.

Em que pese as criticas sobre as incoeréncias e a funcionalidade, classifica-se, sequndo
a doutrina majoritaria, como formal, escrita, codificada, dogmadtica, democrdtica,

> Constituicdao

rigida, analitica, eclética, dirigente, autoconstituicdo, principiologica e nominal.

1.3. Constitucionalismo

O Constitucionalismo consiste num movimento politico-filoséfico, pautado no ideal de liberdade humana,
que busca limitar e controlar o exercicio do Poder Politico, opondo-se a governos arbitrdrios, totalitdrios e dita-
toriais, independentemente de época e lugar, podendo ser encontrado em qualquer espaco-tempo de uma
sociedade organizada que tenha buscado limitar os poderes dos governantes.

Ha de se lembrar que, em que pese a Constituicdo escrita seja um produto juridico da Idade Moderna,
Constituicdo Real todos os povos organizados possuiram, vez que todos eles possuiam normas minimas
de organizacdo do Estado e dos Poderes. Assim, onde quer que se encontre uma sociedade organizada,
encontrar-se-a uma Constituicdo e, se houver nessa sociedade um movimento politico-ideoldgico de
limitacdo dos poderes dos governantes, entao, haverd, também, constitucionalismo.

Nada obstante, em sentido moderno, o constitucionalismo possui objetivos que reorganizaram a ordem
constitucional de forma impar na histéria das sociedades, formando um verdadeiro conceito ocidental de
Constituicdo, sendo esses objetivos:

i) limitagdo do poder com a necessdria organizacao e estruturagdo do Estado: a partir do momento em
que os Estados Soberanos, até entao reconhecidos por serem absolutos e totalitarios, passam a subme-
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ter-se as leis (Estado de Direito), a reconhecer a limitagdo dos poderes de seus governantes e dividir o
exercicio desses poderes (separagao dos poderes) etc.;

ii) reconhecimento e implementacdo de direitos e garantias fundamentais: num primeiro momento,
um reconhecimento formal de direitos de liberdade, propriedade e igualdade formal, mas que ao longo
dos séculos desenvolveu-se até formar o complexo sistema de direitos que temos hoje.

1.3.1. Origem

A origem, conhecida, do constitucionalismo, segundo Karl Loewenstein, remonta a Antiguidade
Cldssica, mais precisamente, ao povo hebreu, do qual partiram as primeiras manifestacdes com objetivo
de estabelecer uma organizacéo politica pautada na limitagao do exercicio do poder absoluto, limitagdes
essas de natureza evidentemente constitucional, podendo-se identificar naquele espaco-tempo um ver-
dadeiro movimento politico-ideolégico de limitacdo do exercicio do poder dos governantes, portanto,
constitucionalismo. Isso porque, o regime teocratico dos hebreus caracterizou-se pela submissdo do
detentor do poder a lei do Senhor, que submetia igualmente governante e governados.

1.3.2. Constitucionalismo Antigo

Embora haja quem defenda a existéncia de um pré-constitucionalismo, desenvolvido durante o
periodo pré-histdrico (4.000 A.C.), isso ndo nos parece correto, pois, em que pese ja existissem regras de
direito, ainda que nao escritas e transmitidas pela tradi¢do, nao é possivel falarmos em constitucionalismo
pela auséncia de um movimento (conhecido) de limitagao dos poderes das formas embrionarias de estado
e governo que possam ter sido formadas.

Como identificado por Karl Loewenstein, o constitucionalismo tem origem na Antiguidade Cléssica
com o povo hebreu. Nada obstante, ele pode ser encontrado em toda e qualquer sociedade organizada
que tenha tido um movimento politico-ideoldgico de limitacao do exercicio do poder publico. Assim, ao
longo daldade Antiga, é possivel identificar uma multiplicidade de exemplos de constitucionalismos,
como o hebreu, o grego, o romano, o egipcio, 0 mesopotamico, o indiano etc.

PRINCIPAIS EXPRESSOES DO CONSTITUCIONALISMO ANTIGO

« No ambito do constitucionalismo hebreu, os governantes deveriam se sub-
meter a lei do senhor (as leis sagradas), ndo podendo transgredi-las, sendo que a

. ) transgressdo deveria ser apontada pelos profetas.
> Constitucionalismo

Hebreu

Exemplo: No reinado do Rei Davi (por volta de 1010 a.C.), conta a biblia que o rei
teria agido de modo a provocar a morte de Urias, um soldado de Israel, com a
finalidade de ficar com Betsabé, entdo esposa de Urias. Esse fato foi, entéo, pron-
tamente apontado e repreendido pelo profeta Nata (2 Samuel, Capitulos 11 e 12).

a Grécia Antiga nao é possivel falar em um direito grego Unico, vez que suas
Cidades-Estado possuiam legislagdo e organizacdo de Estado e do Poder proé-
prias. Contudo, sem duvidas, no ambito do constitucionalismo grego, merece
destaque o constitucionalismo ateniense.

O Constitucionalismo Ateniense estruturou-se sob uma base civel e demo-
crdtica (democracia direta), caracterizando-se pela limitacao do exercicio
do poder politico e pela participagao democratica intensa dos cidadaos nos
assuntos publicos.

> Constitucionalismo
Grego

Ademais, em Atenas, havia, inclusive, a possibilidade de qualquer cidadao que
se sentisse prejudicado pelo Estado ajuizar acdes publicas (graphés). Entre essas
acoes, destacava-se a graphé paranamon, que era ajuizada contra decretos
ilegais, sendo considerada um remoto antecedente do controle de constitu-
cionalidade.

O Constitucionalismo Romano desenvolveu-se, sobretudo, no periodo repu-
blicano, marcado pelo estabelecimento de um sistema de freios e contrapesos
que dividia e limitava o exercicio do poder entre os 6rgaos politicos.

Ha de se destacar nesse periodo a figura do Senado, a ideia de Republica (coisa
publica), a instituicdo de leis escritas direcionadas a todos, como a Lei das Xl
Tébuas, e o estabelecimento de alguns direitos “fundamentais” a todos os
cidadéaos, como o previsto no Item 2, da Tdbua IX, que afirma que “aqueles que
foram presos por dividas e as pagarem, gozardo dos mesmos direitos como se nédo

> Constitucionalismo
Romano

tivessem sido presos”.
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PRINCIPAIS EXPRESSOES DO CONSTITUCIONALISMO ANTIGO

- E possivel identificarmos um movimento constitucionalista no Egito Antigo
no final do Império Novo (1.550 a 1.070 a.C.), especialmente evidenciado pelo
aumento das leis escritas e pela regulamentacado dos atos administrativos

> Constitucionalismo e dos atos da vida privada dos Farads por essa legislacdo. Ademais, no final

Egipcio do Império Novo, ocorre a separacao entre a maat (principio divino do qual
emanava a legislacdo e simbolizava a deusa da justica, da verdade, da retiddo

e da ordem) e o Farad (que ainda continuava sendo considerado um deus, mas

derivado de outros).

E possivel identificarmos um movimento constitucionalista na Mesopotamia,
especialmente evidenciado pelo estabelecimento de leis escritas, como os
Coédigos de Ur-Nammu (elaborado aproximadamente entre 2.140 e 2.004 a.C.),
de Lipit-Ishtar (escrito aproximadamente entre 1934 e 1924 a.C.) e de Hammurabi
(1.690 a.C.), entre outros.

> Constitucionalismo
Mesopotamico

0 Codigo de Hammurabi previa, entre outras disposicoes, protecdo dos direitos
“fundamentais” a honra, a propriedade, a liberdade, a inviolabilidade do domi-
cilio e a incolumidade fisica. Ademais, no epilogo do Cédigo de Hammurabi, é
claraaintencdo do rei em limitar e condicionar o exercicio do poder real aquela
legislacdo, afirmando, inclusive, que daquele vindouro rei que ndo observasse
e ndo cumprisse o codigo fosse retirada a gléria da realeza.

E possivel identificarmos um movimento constitucionalista no &mbito do direito
hindu, especialmente a partir do Cédigo de Manu (elaborado no séc.lla.C.). Esta
legislacdo estabelecia deveres ao rei, que ndo possuia poder absoluto.

> Constitucionalismo
Indiano

1.3.3. Constitucionalismo Medieval

A Idade Média, dentre outras coisas, € marcada pelas “invasées bdrbaras”, pela ascensao do feuda-
lismo, pelo absolutismo, pelo dominio teoldgico e ideoldgico da igreja catdlica e pelo estabelecimento de
um sistema de justica cruel baseado numa justica divina (ou catdlica), sedimentado na figura do tribunal
do santo oficio, encarregado de processar e julgar, através da inquisicdo, qualquer pessoa que, em tese,
pudesse ter se afastado dos ditames catdlicos.

Esse conjunto de fatores, aliado a outros, acabaram por impedir a eclosdo de movimentos constitu-
cionalistas, vez que contestar o rei ou a igreja, era visto como uma contestacdo a Deus, assim, qualquer
movimento ideoldgico fora dos dogmas catolicos seria severamente punido. Ademais, a prépria conjectura
politica e social dificultava bastante o surgimento do constitucionalismo, vez que na Idade Média a Europa
viveu constantemente em guerras, seja entre os feudos ou entre os principados, seja com os mulcumanos
nas Cruzadas, além de ter sido devastada por diversas doencas, em razdo da péssima situacdo das cida-
des, sobretudo, pela falta de saneamento basico que acabava por facilitar a proliferacdo das doencas.

Nesse contexto, o tinico exemplo constatado no mundo ocidental de um movimento constituciona-
lista na ldade Média, ocorreu na Inglaterra, a partir do contexto politico que culminou com a assinatura
daMagna Carta (1215), e que se desenvolveu fortemente ao longo dos séculos seguintes, sedimentando-se
com a Glorious Revolution, que submeteu o Rei ao Parlamento Inglés e estabeleceu o Bill of Rights (1689),
votado pelo Parlamento e assinado pelo Rei. Esse movimento ficou conhecido como o constitucionalismo
material inglés.

A Magna Carta, assinada pelo Rei Jodo Sem-Terra, em 15 de junho de 1215, na Inglaterra, perante a
nobreza inglesa e o alto clero, fora redigida originalmente em latim bérbaro, apesar de se tratar de um
documento de origem inglesa, sob a titulacdo de Magna Carta Libertatum seu Concordiam inter regem
Johannem et Barones pro concessione libertatum ecclesiae et regni Angliae.

Sua insercao no direito medieval inglés tem origem nos conflitos entre a realeza e a nobreza a designio
dos privilégios feudais e da centralizacdo do poder, majorados consideravelmente desde os primérdios
do séc. Xl, com a invasao de Guilherme, o “Conquistador”.

Contudo, a partir do reinado de Jodo Sem-Terra, a supremacia do poder do rei sobre os bardes feudais
ingleses se enfraqueceu, em face de uma disputa pelo trono entre o monarca inglés e um adversario e,
também, em razao de um ataque francés vitorioso contra a Normandia, ducado que pertencia ao Rei Joao
por heranca dinastica (familia Plantagenet).

Por conta destes acontecimentos o rei Jodo teve de aumentar consideravelmente as exagdes fiscais em
desfavor dos bardes feudais para financiar suas campanhas de guerra. Em contrapartida, para atenderem
as exigéncias fiscais da realeza, os nobres passaram a exigir periodicamente o reconhecimento expresso
de alguns direitos. Além disso, concomitantemente, Jodo Sem-Terra entrou em discérdia com o papado,
num primeiro momento, apoiando seu sobrinho, o Imperador Oton IV, num conflito contra o rei francés,
posteriormente, recusando-se a aceitar a designacdo papal de Stephen Langton para cardeal de Canter-
bury, vindo, assim, a ser excomungado pelo papa Inocéncio Ill. Em 1213, em razdo da presséo do clero e
da caréncia de recursos financeiros, Jodo Sem-Terra sucumbiu-se a Igreja declarando a Inglaterra feudo
de Roma, obtendo, assim, o levantamento de sua excomunhao.
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Jaem 1215, em face de uma revolta armada dos barées feudais, que, inclusive, ocuparam a cidade de Lon-
dres, o rei Jodo teve de assinar a Magna Carta para que os atos de resisténcia e revolta fossem interrompidos.
Curiosamente, o documento foi entregue ao rei Jodo para assinatura pelo cardeal Stephen Langton, cuja
nomeacdo ele se recusara a aceitar anos antes e que resultara na sua excomunhéo. Contudo, ap6s assinar
a Magna Carta, Joao Sem-Terra imediatamente recorreu ao papa para que declarasse a nulidade do docu-
mento, vez que sua assinatura se deu mediante coacao e sem a devida anuéncia papal. Na época, o papa
Inocéncio Ill declarou nula a carta de direitos, entretanto, ela foi confirmada, com poucas alteragdes, por
sete sucessores do trono inglés. AMagna Carta foi um dos primeiros documentos juridicos formais a reconhecer
direitos “fundamentais” aos cidadaos, deixando “implicito pela primeira vez, na histéria politica medieval, que
o rei achava-se naturalmente vinculado pelas préprias leis que edita”.?

Ao longo do desenvolvimento do constitucionalismo material inglés, tivemos outros documentos
de grande relevancia, especialmente durante o séc. XVII, como a Petition of Rights, de 1628 e o Habeas
CorpusAct, de 1679, por exemplo, na tentativa de limitar o exercicio do poder do rei e assegurar o exercicio
de direitos pelos cidaddos. Nada obstante, foi com a Glorious Revolution e o Bill of Rights no final do séc.
XVII que o constitucionalismo material inglés se sedimentou, em uma conjuntura fortemente marcada
por rebelides, guerras civis e conflitos de natureza predominantemente religiosa.

Nesse contexto, no ano de 1642, o rei Carlos | foi deposto e executado por tentar reestabelecer a
oficialidade da religido catélica. Carlos Il, durante os anos finais de seu reinado, dispensou a convocagao
do parlamento para a votagao de impostos, gragas aos subsidios recebidos do rei francés Luis XIV, o que
despertou outros movimentos contrarios a realeza por ter mantido relagdes ardilosas com o grande ini-
migo da época, a Franca.

Jaimell, irmao e sucessor de Carlos I, demorou pouco tempo para conquistar o 6dio do alto clero e da
nobreza inglesa. Com o nascimento de um herdeiro de berco catélico no ano de 1688 teve inicio a Glorious
Revolution. Temendo pela continuidade de uma monarquia catodlica, representantes dos dois partidos
politicos da época, Whigs e Tories, chamaram o principe Guilherme de Orange e sua esposa Maria de Stuart
(filha de Jaime Il), que eram de fé protestante, a assumirem o trono inglés. Assim, no dia 5 de novembro de
1688, Guilherme desembarcou em territdrio inglés e no dia 11 de dezembro, Jaime Il fugiu para a Franca.

Em 1689, reuniu-se o parlamento inglés por iniciativa prépria, vindo a declarar a vacancia do trono e
operando uma mudanca dinastica com a coroacao de Guilherme de Orange e Maria de Stuart, que passaram
a ser Guilherme Il e Maria Il. Para tanto, eles tiveram de aceitar, na totalidade, uma declaracédo de direitos
votada pelo parlamento inglés, o Bill of Rights, que passara a compor as Leis Fundamentais do reino inglés.

Nesse contexto, o Bill of Rights, pés fim ao regime de monarquia absolutista, ampliando os poderes do
parlamento, institucionalizando a separag¢do dos poderes, submetendo o rei ao parlamento e as leis do pars,
além de assegurar direitos e garantias fundamentais aos cidaddos, consolidando o constitucionalismo mate-
rial inglés (modelo impar na histéria do constitucionalismo), que havia se iniciado com o movimento que
culminou na assinatura da Magna Carta, em 1215.

> CARACTERISTICAS DO CONSTITUCIONALISMO MEDIEVAL

1) Monarquia Parlamentar;

2) Supremacia do Parlamento;

3) Responsabilidade Parlamentar do Governo;

4) Independéncia do Poder Judiciario;

5) Caréncia de um sistema formal de direito administrativo;

6) Embora inexistisse Constituicdo Formal e Escrita, desenvolveu-se por meio de uma pluralidade de Con-
venc¢des Constitucionais (documentos constitucionais).

1.3.4. Constitucionalismo Moderno

O Constitucionalismo moderno é aquele estabelecido sob os fundamentos ideoldgicos, politicos, econé-
micos, filosdficos, juridicos e culturais da Idade Moderna, sedimentando aquela forma de pensar no dmbito do
direito constitucional. Essa fase do constitucionalismo inicia-se no periodo das revolugdes liberais burguesas
dofinal do séc. XVIll e se desenvolve até, pelo menos, o periodo beligerante findado em meados do séc. XX.

Ademais, o constitucionalismo moderno é marcado por ser um movimento ideolégico fundado no
ideal de liberdade construido ao longo da Idade Moderna, baseando-se no pensamento iluminista,
que se opunha aos governos absolutistas e a dogmatizacdo das pessoas pela igreja, expresso na filosofia
de John Locke, Montesquieu, Rousseau, Kant, entre tantos outros que se dedicaram as ideias de liberdade,

3. COMPARATO, Fabio Konder. A Afirmagao Histérica dos Direitos Humanos. 7. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 91-92.
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democracia, igualdade, direitos da pessoa humana, separagdo e divisdo das fungées estatais e limita¢do do
exercicio do poder do Estado.

Esse movimento constitucionalista, fundado noideal de liberdade, acaba por influenciar, num primeiro
momento, a sedimentacao do constitucionalismo material inglés (com documentos constitucionais como
a Petition of Rights, o Habeas Corpus Act e o Bill of Rights), e, posteriormente, ira determinar o surgimento
de um constitucionalismo moderno, especialmente, a partir do movimento de independéncia dos Estados
Unidos da América do Norte e do movimento revoluciondrio francés, ambos do final do séc. XVlIl e que
culminaram na elaboragéo e promulgagéo de Constituicoes Escritas.

Assim, o constitucionalismo moderno surge vinculado a ideia de Constituicdo escrita e rigida,
devendo-se compreender a Constituicago como um documento juridico sistematizado fundamental e
supremo, que consiste no parametro de validade das demais normas do sistema juridico e que s6é poderia
ser alterado por um processo legislativo especial e solene previsto no préprio texto constitucional. Nesse
sentido, a Suprema Corte dos Estados Unidos da América do Norte, ja em 1803, ao decidir o famoso caso
Marbury vs. Madison, declarou a inconstitucionalidade de lei federal que atribuia competéncia a Corte para
julgar casos de writ of mandamus que ndo estava prevista no elenco constitucional.

Ademais, o constitucionalismo moderno sedimenta a ideia de que a Constituicdo tem como matérias:
i) normas que instituem e organizam o Estado e seus Poderes; ii) normas que limitam o exercicio do poder
estatal, especialmente, mediante o reconhecimento de direitos fundamentais aos cidadaos. Assim, o
constitucionalismo moderno vincula a prépria compreensao de Constituicdo a limita¢ao do poder do
Estado, caracterizando-a como um documento que limita e legitima o exercicio dos poderes.

Por fim, deve-se dizer que o constitucionalismo moderno passa por duas fases, uma primeira fase
fundada no Estado Liberal de Direito, nas revolugdes liberais burguesas e no liberalismo econémico,
chamada de Constitucionalismo Liberal, e, uma segunda fase fundada no Estado Social de Direito, nas
revolugdes sociais e numa perspectiva social da economia, chamada de Constitucionalismo Social.

1.3.4.1. Constitucionalismo Liberal e Constitucionalismo Social

> Constitucionalismo Liberal

> Constitucionalismo Social

Tem como marco histérico as revolugdes liberais
burguesas do final do séc. XVIII.

Tem como marco histérico as revolucdes sociais do
inicio do séc. XX.

Funda-se no Estado Liberal de Direito.

Funda-se no Estado Social de Direito.

Tem como marco econdmico o liberalismo econé-
mico.

Tem como marco econdmico uma visao social da eco-
nomia, seja pela ado¢do de um Estado de bem-estar
social (Welfare State), seja pela ado¢do de um modelo
econdémico socialista.

A base de seus direitos é o principio de liberdade.

A base de seus direitos é o principio de igualdade.

Caracteriza-se pela consagracao de direitos civis e
politicos de natureza individual, liberal, privatista e
negativa, a exigir, predominantemente, abstencoes
do Estado.

Caracteriza-se pela consagracéao de direitos sociais,
econdmicos e cultuais de natureza individual e cole-
tiva, bem como positiva e prestacional, a exigir, pre-
dominantemente, a¢des do Estado.

Tem como marco juridico-constitucional, a Constitui-
cdo dos Estados Unidos da América do Norte (1787) e
a Constituicao da Franca (1791).

Tem como marco juridico-constitucional, a Consti-
tuicao Mexicana (1917) e a Constituicdo de Weimar
(1919).

Sobre o constitucionalismo liberal nos Estados Unidos da América do Norte, pode-se dizer que tem
como plano de fundo as ideias de liberdade, de John Locke, e de limitacdo do poder, de Montesquieu, tendo
eclodido paralelamente com o movimento de independéncia das Treze Col6nias inglesas na América do
Norte, que se uniram para enfrentar seus colonizadores.

> CARACTERISTICAS DO CONSTITUCIONALISMO ESTADUNIDENSE

1) elaboragao da primeira Constituicdo escrita e dotada de rigidez (1787);

2) consagracao da ideia de supremacia da Constituicao sobre as demais normas do sistema juridico;

3) estabelecimento do controle judicial de constitucionalidade das normas;

4) instituicdo da forma federativa de Estado;

5) criacdo do sistema presidencialista de governo;

6) adogao da forma republicana de governo;
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> CARACTERISTICAS DO CONSTITUCIONALISMO ESTADUNIDENSE

7) adogao do regime politico democrético;

8) estabelecimento de um sistema de rigida e equilibrada separacdo dos poderes estatais;

9) fortalecimento e independéncia do Poder Judiciario;

10) declaracao de direitos fundamentais (1791).

Sobre o constitucionalismo liberal francés, pode-se dizer que tem como plano de fundo as ideias
iluministas, especialmente as consagradas por Montesquieu, tendo eclodido paralelamente a Revolugdo
Francesa, que visava destruir o Ancien Régime e derrubar o absolutismo, buscando a separacdo dos poderes
e a garantia de direitos fundamentais aos cidaddos. Ocorre que, em meio a todo esse processo revolu-
cionario, a Franga teve varias constituicdes no final do séc. XVIII, sendo que a primeira foi elaborada pela
Assembleia Nacional Constituinte em 1789, mas promulgada apenas em 3 de setembro de 1791, tendo
como preambulo a Declaragao Universal dos Direitos do Homem e do Cidadao (1789).

> CARACTERISTICAS DO CONSTITUCIONALISMO FRANCES

1) elaboracgéo de varias constituicdes escritas ao longo do processo revolucionario;

2) estabelecimento de uma Monarquia Constitucional;

3) limitagdo dos poderes do Rei;

4) adogao da separacao dos poderes, ainda que de forma mais ténue do que nos Estados Unidos da América
do Norte;

5) distingdo entre Poder Constituinte Originario e Poder Constituinte Derivado;

6) declaracao de direitos fundamentais (1789);

Sobre o constitucionalismo social, pode-se dizer que surge especialmente a partir das mudancas
politicas provocadas pela Primeira Guerra Mundial, pela crise econémica do inicio do séc. XX, pelo agrava-
mento das desigualdades sociais e pela reificacdo da pessoa humana no ambiente laboral, transformada
em verdadeiro objeto das empresas ao longo de todo o séc. XIX, suportando altas cargas de trabalho,
sem qualquer direito ou cuidado do Estado. Assim, a Constitui¢cdo Mexicana, de 1917, foi a primeira a
positivar os direitos trabalhistas no rol de direitos fundamentais da pessoa humana, consagrando a limitacao
da jornada de trabalho, salario minimo, idade minima de admissao laboral, previdéncia social, protecédo a
maternidade a ao salério etc. J4 a Constituicdo de Weimar, de 1919, Constituicao da Primeira Republica
Alema, consagrou entre os direitos sociais, além dos direitos fundamentais do trabalhador, direitos econémicos
e sociais como educacado e seguridade social, sedimentando a complementariedade entre os direitos funda-
mentais de liberdade (de primeira geracdo) e os direitos fundamentais de igualdade (de segunda geracdo).

1.3.5. Neoconstitucionalismo ou Constitucionalismo Contemporédneo

O constitucionalismo contemporaneo pode ser identificado como aquele que eclode a partir do 2°
Pés-Guerra, sendo um movimento politico-ideoldgico constitucional de reagdo aos horrores vivenciados ao
longo da Segunda Guerra Mundial contra a pessoa humana, que tiveram o “direito” como um dos instru-
mentos legitimadores das agdes nazifascistas.

Assim, no ambito do direito estatal, a derrota do nazismo, significou também a decadéncia do posi-
tivismo juridico legalista e a superagdo do constitucionalismo tradicional, que, com excecdo talvez dos
constitucionalismos estadunidense e austriaco, via, na prdxis, a Constituicio como mero documento
organizacional, recomendativo, sem forca normativa. Assim, o constitucionalismo até entdo dominante
se viu superado por um novo constitucionalismo, também chamado de neoconstitucionalismo, do qual a
forca normativa das normas constitucionais e a prevaléncia dos direitos fundamentais da pessoa humana
sdo as principais caracteristicas.

Adotando aqui a definicao de Luis Roberto Barroso, pode-se afirmar que o neoconstitucionalismo
possui trés marcos fundamentais: i) historico; ii) filosofico; e iii) teorico.

O marco histdrico consiste no constitucionalismo do pés-guerra, isto é, no desenvolvimento das
Constituicdes garantistas da Ultima metade do século passado, tendo como principal referéncia a Lei
Fundamental da Alemanha (Lei de Bonn).

O marecofiloséfico consiste na superagao do positivismo juridico legalista por um movimento filoséfico
denominado pés-positivismo juridico, bem como no reconhecimento da normatividade dos principios
juridicos e na prevaléncia da dignidade da pessoa humana, como fim maior do Estado Democratico de
Direito constitucionalizado.
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Em relagdo ao “pds-positivismo”, segundo Luis Roberto Barroso: “o pés-positivismo identifica um conjunto
deideias difusas que ultrapassam o legalismo estrito do positivismo normativista, sem recorrer as categorias da
razdo subjetiva do jusnaturalismo. Sua marca é a ascenséo dos valores, o reconhecimento da normatividade dos
principios e a essencialidade dos direitos fundamentais. Com ele, a discusséo ética volta ao Direito [...] Pés-po-
sitivismo é a designagdo proviséria e genérica de um idedrio difuso, no qual se incluem o resgate dos valores, a
distingdo qualitativa entre principios e regras, a centralidade dos direitos fundamentais e a reaproximacgéo entre
o Direito e a Ftica. A estes elementos devem-se agregar, em um pais como o Brasil, uma perspectiva do Direito
que permita a supera¢do da ideologia da desigualdade e a incorporag¢do a cidadania da parcela da populagéo
deixada a margem da civilizacdo e do consumo. E preciso transpor a fronteira da reflexdo filoséfica, ingressar
a prdtica jurisprudencial e produzir efeitos positivos sobre a realidade”.*

O marco tedrico divide-se em trés grandes transformagdes que, em conjunto, possibilitaram a ade-
quacao do conhecimento convencional ao Direito Constitucional: a) o reconhecimento da for¢a normativa
da Constitui¢do, ideia difundida por diversos autores do pds-guerra, com merecido destaque a Konrad
Hesse; b) a expansdo da jurisdicdo constitucional; e ¢) o desenvolvimento de uma nova dogmdtica de interpre-
tagdo constitucional pautada, sobretudo, em principios instrumentais trazidos pela prépria Constituigao.

O conjunto desses fatores possibilitou o surgimento de um novo constitucionalismo, agora voltado
para a consecucdo dos fins humanos e ndo estatais, melhor dizendo, agora tendo o ser humano como
principal finalidade do Estado. No neoconstitucionalismo, a dignidade da pessoa humana é o fundamento
basilar da Constituic¢do e do Estado e os direitos fundamentais representam sua materializa¢do no
texto constitucional, assegurando-se sua maxima efetivacdo através da acdo direta do Poder Executivo,
encarregado de efetivar os direitos fundamentais constitucionais e impedir sua violagdo do ambito estatal
e privado, e, subsidiariamente, da atuacao do Poder Legislativo, encarregado de criar as leis implemen-
tadoras desses direitos fundamentais e fiscalizar as agdes do Poder Executivo. Ademais, para os casos de
omissdo ou para os casos de agdes que violem ou ndo resguardem tais direitos, as Constituicdes hodiernas
possuem mecanismos constitucionais judiciais (nos quais atua o Poder Judiciario, sempre que provo-
cado) de protecao e implementacdo, como o due process of law, o mandado de seguranca, o mandado
deinjuncao, o habeas corpus, o habeas data, as acdes de controle de constitucionalidade, dentre outros.

Além disso, as Constituicoes Contemporaneas possuem mecanismos que impedem a agdo arbitrdria
dos poderes do Estado, sobretudo no que tange a reforma constitucional. Em primeiro lugar, ha um
limite formal que exige um quérum especialissimo para que se proceda a reforma (Constituicao rigida)
e, em segundo lugar, hd um limite material que consiste, dentre outras coisas, na proibicdo de reducédo
(cldusula de proibicao de retrocesso com nucleo pétreo) ou na proibicdo de alteracao do quadro (clausula
pétrea) dos direitos fundamentais.

Este novo constitucionalismo, através do reconhecimento da for¢a normativa das normas de direito
constitucional e, sobretudo, dos principios constitucionais, possibilitou uma maior protecdo dos direitos do
homem, positivados nas Constituicdes como direitos fundamentais. O Estado, através de seus trés poderes
e das demais institui¢cées constitucionais, como a Advocacia e o Ministério Publico, por exemplo, passa
a ser o grande protetor e implementador dos direitos fundamentais do homem. O Estado tem o dever de
implementar, de assegurar, de fiscalizar, de corrigir e reprimir as violagées, bem como de reestabelecer o gozo dos
direitos. Se o ser humano é o principal titular dos direitos, o Estado e a Sociedade, inclusive as instituicdes
privadas, sdo os principais destinatarios dos deveres. Por bvio que os individuos, também, tém deveres
fundamentais, no minimo o de respeitar e ndo infringir o direito fundamental alheio.

E nesse cenario politico que as declaragées de direitos das Constituicées contempordneas deixaram
de ser meros programas constitucionais e se tornaram um complexo sistema de direitos dos homens apto a
assegurar e promover a dignidade da pessoa humana em todos os dmbitos, através da positivacdo das mais
variadas espécies de direitos fundamentais, como direitos civis, politicos, sociais, econdmicos, culturais,
individuais, coletivos e difusos, agora exigiveis do Estado, da Sociedade e, inclusive das pessoas (naturais
ou juridicas) no ambito publico e privado.

> PRINCIPAIS CARACTERISTICAS DO NEOCONSTITUCIONALISMO

1) Rigidez constitucional;

2) Reconhecimento da For¢a Normativa da Constituicao;

3) Reconhecimento da For¢a Normativa dos Principios, reformulando a teoria da Norma Juridica;

4) Centralidade da dignidade da pessoa humana e dos direitos fundamentais a ela inerentes;

5) Reaproximacdo entre direito e moral, com o desenvolvimento de uma nova filosofia do direito (pds-po-
sitivismo juridico);

6) Expanséo da jurisdi¢ao constitucional, efetivando-se o controle de constitucionalidade por agdo ou omissao;

4. BARROSO, Luis Roberto. Interpretacao e aplicacdo da Constituicdo. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 344-386.
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> PRINCIPAIS CARACTERISTICAS DO NEOCONSTITUCIONALISMO

7) Desenvolvimento de uma hermenéutica constitucional prépria, com destaque para a aplicabilidade direta
e irradiante dos direitos fundamentais;

8) Constitucionalizacao do direito, com irradiacdo das normas constitucionais por todos os ramos do sistema
juridico;

9) Judicializacdo da politica com um expressivo deslocamento de protagonismo dos poderes Legislativo e
Executivo para o Poder Judiciario;

10) Defesa do sistema democratico (Estado Democratico de Direito).

No ambito do constitucionalismo pdtrio, este novo paradigma constitucional é implementado com a
promulgacao da Constitui¢cdo da Repuiblica Federativa do Brasil de 1988, que ja em seu art. 1°,inciso Ill,
declara que o Estado brasileiro tem como fundamento o principio fundamental da dignidade da pessoa
humana. Destaque-se que a atual Carta Constitucional brasileira positivou um dos mais ricos réis de direitos
fundamentais existentes, ocupando um titulo inteiro sé com os direitos fundamentais (Titulo Il). Ressal-
te-se ainda que no ambito do novo constitucionalismo brasileiro, os direitos fundamentais sdo dotados
de aplicabilidade imediata (art. 5°, § 1°) e o sistema de direitos e garantias fundamentais constitui-se num
sistema aberto a existéncia de novos direitos fundamentais (art. 5°, § 2°).

Além disso, a Constituicdo de 1988, seguindo as linhas neoconstitucionalistas de protecdo aos direitos
fundamentais, possui limites formais e materiais ao Poder Constituinte Reformador. Como limitagao formal
prevé, dentre outras, a necessidade de aprovacdo, em dois turnos, nas duas casas legislativas (Senado e
Camara Federal), por trés quintos dos votos dos respectivos membros, para toda e qualquer Emenda a
Constituicdo (art. 60, § 2°). Como limitacdo material, especificamente aos direitos fundamentais prevé a
vedacdo de qualquer proposta tendente a aboli-los (art. 60, § 4°).

Por fim, vale destacar que a Constituicdo brasileira de 1988, em consonancia com as Constituicdes do
poés-guerra, consagrou a dignidade da pessoa humana como fundamento basico e fim maior do Estado
Democratico de Direito. Na linhagem de Immanuel Kant, colocou a pessoa humana como fim do Estado
e ndo como meio para a consecucdo dos seus fins,® conferindo-lhe uma das mais extensas e completas
declaragdes de direitos fundamentais da contemporaneidade.

1.3.5.1. Neoconstitucionalismo e Constitucionalizacédo do Direito

O Direito, atualmente, passa por um processo de constitucionalizacao, isto é, por um processo de
adequacao a Constituicao. Um processo que néo é exclusividade do sistema juridico brasileiro, mas que se
desenvolve, de um modo geral, nos Estados Democraticos de Direito do mundo ocidental contemporaneo.

Fruto do neoconstitucionalismo, esse movimento inspira-se, sobretudo, na supremacia da Constituicao
e na consequente necessidade de amoldamento do restante do ordenamento juridico a ordem juridica
estabelecida pela Carta Maior, superando assim a pretérita visdo de que a Constituicao seria um mero
documento politico procedimental que estabeleceria apenas metas para o Estado de Direito.

A constitucionalizagao do direito, assim, esta ligada diretamente a expansao normativa constitucio-
nal cujo contetido material e valorativo se irradia por todo o ordenamento (eficdcia irradiante do direito
constitucional). Por sua vez, os valores, os fins publicos e os comportamentos contemplados pelas normas
constitucionais passam a condicionar a validade das normas de todo o ordenamento infraconstitucional.
Como consequéncia, a constitucionalizacao reflete sobre a atuagdo dos trés poderes e das relagdes priva-
das, influenciando diretamente em suas decisdes, que jamais poderdo contrariar ou, até mesmo, deixar
de cumprir com as determinagdes constantes da Constituicdo. Ademais, a doutrina costuma afirmar que
a constitucionalizacdo do direito ocorre mediante dois fendmenos: i) a constitucionalizag¢do-inclusdo e
ii) a constitucionaliza¢do-releitura.

> Constitucionalizagdo-inclusao

> Constitucionalizacdo-releitura

Por esse fend6meno, temas que antes ndo eram
tratados pela Constituicdo passam a ser tratados
por Ela, vislumbrando-se uma expansao formal do
direito constitucional.

Por esse fenémeno, as normas e institutos juridicos
infraconstitucionais sofrem uma releitura a luz da
Constituicdo, atuando as normas constitucionais
como filtros de validade e aplicabilidade do direito
(filtragem constitucional), vislumbrando-se uma
expansdo material do direito constitucional.

Nada obstante, advirta-se que existe uma linha muito ténue entre a constitucionalizagcdo do direito
e a banalizagéo do direito constitucional, especialmente no que diz respeito a tematica dos direitos e

5. KANT, Immanuel. Fundamentacao da Metafisica dos Costumes. Lisboa: Edi¢des 70, 2009.
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garantias fundamentais. E aqui vale lembrar que quando tudo se torna uma mesma coisa, entdo nada é
esta coisa, ou melhor, quando tudo é direito fundamental, entdo nada é direito fundamental, pois a funda-
mentalidade (essa qualidade especial atribuida a um direito reconhecendo-o como essencial a vida digna
da pessoa humana em uma dada sociedade) perde sua razao de ser. Como bem observa Leonardo Martins,
“a forca normativa da Constituicdo reside em sua capacidade de ser uma plataforma normativo-reflexiva.
Para tanto, a autonomia do direito privado (e, consequentemente, a do préprio legislador, que estd atras
do direito privado) é essencial. ‘Constitucionalizar’ todo o ordenamento é, portanto, juridicizar a politica,
comprometendo toda sua autonomia sistémica, vale dizer, o cumprimento de sua fungdo prevista justa-
mente na Constituicdo. Comprometer essa diferenca significa, paradoxalmente, comprometer a prépria
razao de ser do direito constitucional”.* Nesse sentido, como explica Luis Roberto Barroso, “ndo deve passar
despercebido o fato de que a constitucionalizagdo exacerbada pode trazer consequéncias negativas”, tais
como o esvaziamento do poder das maiorias e o decisionismo judicial, de modo que, “ndo se deve alargar
além do limite razoavel a constitucionalizacdo por via interpretativa, sob pena de se embaracar, pelo excesso
derigidez, o governo da maioria, componente importante do Estado democratico”, até mesmo porque “a
Constituicdo ndo pode pretender ocupar todo o espaco juridico em um Estado democratico de direito”.”

Em sintese: a constitucionalizacao dos direitos se irradia por todos os ramos juridicos, devendo eles se
adequarem a Constituicao, vez que ela consiste no fundamento de validade de todas as normas juridicas
vigentes no Estado Democrético de Direito. Contudo, ndo se pode olvidar da temeraria banalizagédo do
direito constitucional, sobretudo, dos direitos fundamentais em face do seu uso indiscriminado e despro-
vido de parametros pertinentes, isto é, ndo se pode deixar levar pelo climax do momento de constitucio-
nalizacdo e passar a se afirmar que tudo é direito constitucional, ou pior, que tudo é direito fundamental,
como fazem alguns mais “entusiasmados”. Enfim, a Constituicdo traca as normas fundamentais, mas ndo
dita todas as normas, pois se assim fosse ndo precisariamos de Cédigos, Leis, Decretos etc. A valorizagdo
da Constituicdo nao diminui a relevancia da legislacdo infraconstitucional, inclusive, para sua prépria
regulamentacao, aplicacdo e efetivacdo.

1.4. Poder Constituinte

O Poder Constituinte consiste no poder juridico-politico de elaborar, criar e instituir a Constituicao de
um determinado Estado, bem como alterar, reformar e complementar essa Constituicao.

Sua origem, enquanto “poder”, bem como as discussdes juridicas acerca de sua existéncia e natureza,
em que pese encontrem raizes remotas na Antiguidade Classica, estdo diretamente ligadas ao surgi-
mento das Constitui¢oes escritas, especialmente a partir do movimento constitucionalista do século XVIII,
destacando-se as licoes de Emmanuel Sieyés,® que, em sua obra O que é o Terceiro Estado?, distinguiu
o Poder Constituinte de seus poderes constituidos, sendo o Poder Constituinte ilimitado, auténomo,
incondicionado e permanente, enquanto os poderes constituidos seriam limitados e condicionados, vez
que se subordinam a Constituicao.

O Poder Constituinte pode ser dividido em razdo de suas fungdes, da seguinte maneira:

Poder Constituinte Poder Constituinte
Originario Reformador
Poder Poder Constituinte
Constituinte de Reforma
Poder Constituinte Poder Constituinte
Derivado Revisor
Poder Constituinte
Decorrente

1.4.1. Poder Constituinte Origindrio

O Poder Constituinte Originario consiste no poder de criar a Constituicdo, isto é, poder que dd origem a
uma Constituicao, constituindo uma nova ordem constitucional e, consequentemente, desconstituindo a anterior.

Trata-se de um poder a ser exercido em um momento social extraordinario no qual se observa uma
ruptura juridico-politica, surgindo, assim, por meio de uma revolucao, um golpe de estado ou mesmo

6.  MARTINS, Leonardo. Direito Processual Constitucional Alemé&o. Séo Paulo: Atlas, 2011, p. 78.

7. Nessaperspectiva, Luis Roberto Barroso adverte que “o uso abusivo da discricionariedade judicial na solucéo de casos
dificeis pode ser extremamente problematico para a tutela de valores como seguranca e justica, além de poder com-
prometer a legitimidade democratica da fungao judicial. Principios como dignidade da pessoa humana, razoabilidade
e solidariedade ndo sdo cheques em branco para o exercicio de escolhas pessoais e idiossincraticas. Os parametros da
atuacdo judicial, mesmo quando colhidos fora do sistema estritamente normativo, devem corresponder ao sentimento
social e estar sujeitos a um controle intersubjetivo de racionalidade e legitimidade”. BARROSO, Luis Roberto. Curso de
Direito Constitucional Contemporaneo: os conceitos fundamentais e a constru¢ao do novo modelo. 2.ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010, p. 393.

8.  SIEYES, Emmanuel Joseph. A Constituinte Burguesa (Qu'est-ce que le Tiers Etat?). 4.ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001.
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de um consenso juridico-politico, que ensejara o fim da ordem constitucional anterior e o surgimento de
uma nova ordem constitucional.

1.4.1.1. Natureza Juridica

Ha na doutrina constitucionalista trés correntes tedricas que buscam explicar a natureza juridica do
Poder Constituinte Originario:

Poder de E ﬁut_(? _de um c_!L_r'elto natur‘ql @131‘[01‘ € superior
ao direito positivo e ao préprio Estado. ja que

Direito existe justamente para cria-lo e organiza-lo.

Natureza do Poder Como ¢ o Estado quem cria o direito e o Poder
- Poder de Constituinte quem cria o Estado, o "poder
Con Snm’m fe Fato criador" ndo pode ser juridico. Assim. é um
Origindrio poder politico, de fato e ndo de direito.
Tem feigdes politicas e juridicas, sendoum
Natureza poder de fato na ruptura e um poder de direito na
Hibrida constituicio da nova ordem constitucional e na

desconstitnicdo da ordem anterior.

Para concursos publicos, tem prevalecido que o Poder Constituinte Origindrio € um poder de fato.

1.4.1.2. Titularidade

A titularidade do Poder Constituinte Originario diz respeito a quem é legitimamente detentor do
poder de desconstituir a ordem anterior e constituir a nova ordem constitucional, instituindo e organizado
o Estado. Em relagdo a titularidade do Poder Constituinte Originario ha duas visdes, uma cldssica e uma
moderna.

Numa compreensado cldssica, o Poder Constituinte Originario pertence a nag¢ao (conceito sociol4gico).
Essa visdo é defendida por Emmanuel Sieyés,® a partir do entendimento de que haveria uma identificagdo
entre o povo e seus representantes, e estes se reuniriam em Assembleia Constituinte para criar o texto
constitucional dentro dos valores dominantes daquele povo, sob pena de ndo reconhecimento dos tra-
balhos dessa Assembleia como exercicio do Poder Constituinte Originario.

Numa compreensdo moderna, o Poder Constituinte Originario deixa de pertencer a nacdo e passa
a pertencer ao povo (conceito juridico), fundamentando-se na teoria da soberania popular, concebida
classicamente por Rousseau. Essa visdo identifica como titular do poder constituinte todo o povo (e ndo
apenas parte dele), independentemente das diferencas culturais, sociais, religiosas, econdmicas, politicas,
juridicas etc. que possam haver entres os diversos grupos da sociedade, devendo a Constituicao representar
os valores de todo o povo e ndo apenas dos grupos dominantes e majoritarios.

1.4.1.3. Formas de Expressdo/Exercicio

O Poder Constituinte Originario pode ter um i) exercicio democrdtico ou um ii) exercicio autocrdtico.

O exercicio democrdtico do poder constituinte desenvolve-se, como regra, pelos trabalhos de uma
Assembleia Constituinte ou de uma Convenc¢do Constituinte e funda-se no respeito a soberania popu-
lar, vez que a Constituicdo deve ser criada com a participacdo daqueles que irdo ser regidos por ela. Este
exercicio democratico pode se manifestar por um processo democrdtico representativo, no qual o povo,
livremente, elege seus representantes e esses fazem a Constituicdo; ou por um processo democrdtico
direto, no qual, além do povo eleger seus representantes para que esses facam a Constituicdo, ha uma
participagao popular direta pela qual o povo, mediante plebiscito, decide previamente sobre questdes
primordiais que devem ser previstas no texto constitucional a ser elaborado; ou, mediante referendum,
aprova ou ndo os trabalhos desenvolvidos por seus representantes. A Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil de 1988 foi fruto de um processo democradtico representativo.

O exercicio autocrdtico do poder constituinte da-se quando nao ha a participacao popular no pro-
cesso de elaboracdo da Constituicao, fundando-se no desrespeito a vontade popular, configurando uma
verdadeira usurpagado do poder constituinte, podendo ocorrer pela imposicao de um Imperador (como
a Constituicao do Brasil de 1824), de um ditador (como a Constitui¢do do Brasil de 1937), de uma faccao
politica (como a Constituicdo da Unido Soviética de 1919), ou, ainda, pela imposicdo e pressdo de poténcias
estrangeiras (como a Constituicdo Japonesa de 1947, aprovada em face de forte pressao exercida pelas
poténcias ocidentais que se sagraram vitoriosas ao fim da Segunda Guerra Mundial, sobretudo, dos Estado
Unidos da América do Norte).

9.  SIEYES, Emmanuel Joseph. A Constituinte Burguesa (Qu'est-ce que le Tiers Etat?). 4.ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001.
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1.4.1.4. Classificacdo

Classificacdo do Poder
Constituinte Origindrio ‘

Quanfo G manifestacdo
histérica

Quanto & dimensdo

Fundacional ‘ |Po’s-ﬁmdacr‘onal l ‘ Material ‘ ‘ Formal

| | |
Estabelece a base Formaliza

Produz a primeira
Constitnicdo de um
determinado Estado

Produz uma nova
Constituicao parao |
Estado, revogando a

valorativa e a ideia de
direito que ird conduzir|
o processo de

normativamente na

Constitni¢do aquilo

que foi pensadoe
idealizado pelo poder

constituinte material

‘ anterior. ‘ elaboragio da ‘

Constituicao
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1.4.1.5. Caracteristicas

Tradicionalmente, a doutrina constitucionalista afirma que o Poder Constituinte Originario se caracteriza
por ser: a) inicial; b) ilimitado; c) incondicionado; d) autébnomo; e e) permanente.

a) Inicial: pois da inicio a uma nova ordem juridico-constitucional, constituindo um novo texto consti-
tucional, estabelecendo novas bases normativas e politicas para o Estado, instituindo-o e organizando-o.
Diz-se que o Poder Constituinte Originario é inicial, pois ele tem o condao de inaugurar um novo sistema
politico-normativo e por fim ao sistema anterior. Assim, constitui a nova Constituicao (criando-a) e, con-
comitantemente, desconstitui a Constituicdo anterior (revogando-a), podendo-se dizer que é um poder
constituinte e desconstituinte ao mesmo tempo.

b) llimitado: segundo a doutrina brasileira majoritaria, com base na teoria positivista, o Poder Consti-
tuinte Originario seria ilimitado porque ndo possuiria nenhum limite de contelido, vez que se trata de um
poder de fato (natureza juridica do poder constituinte, segundo a Escola Juspositivista), consistindo num
verdadeiro “marco zero” que ndo se sujeita a qualquer limitacdo, podendo, em tese, inserir na nova Consti-
tuicdo normas de quaisquer espécies e contetdos, por mais absurdos que esses conteidos possam parecer.

Obviamente, essa caracteristica vem sendo objeto de constantes criticas e, consequentemente, tem
sofrido uma importante releitura, especialmente, apds os horrores vivenciados durante a Segunda Guerra
Mundial. Assim, boa parte da doutrina constitucionalista contempordnea, acertadamente, defende que o Poder
Constituinte Origindrio é limitado, pois deve se sujeitar sim a limitagdes, especialmente de trés ordens:
i) espaciais, porque que o seu exercicio estd limitado a um determinado espaco territorial; ii) culturais,
pois o poder constituinte deve respeitar a cultura total do povo, sob pena de ter-se uma Constituicdo que
ndo reflete a pluralidade de valores da sociedade que ela ira reger, estando fadada ao fracasso e carac-
terizando-se por ser ilegitima, ja que o povo é quem é o titular do Poder Constituinte Originario (o povo
todo, e ndo apenas uma parcela dele, ainda que majoritaria); iii) de direitos humanos, aqui compreendida
aideia de que ha direitos suprapositivos da pessoa humana que devem ser respeitados e tutelados sempre
(humanismo ético), ndo podendo nem mesmo o Poder Constituinte Originario suprimi-los ou ofende-los.

¢) Incondicionado: vez que ndo se condiciona a uma forma preestabelecida de exercicio, isto é, ndo ha
um procedimento previamente estipulado para sua manifestacao, podendo ser exercido livremente. Em
suma: ndo ha normas de processo legislativo pré-fixadas para o exercicio do Poder Constituinte Originario.

d) Auténomo: pois s6 aquele que o exerce cabe fixar os termos juridicos e politicos do estabelecimento
da nova ordem constitucional, isto é, independe de quaisquer fatores juridicos ou politicos externos ao
exercente do poder. Assim, o Poder Constituinte Originario tem a competéncia para decidir sobre o con-
teudo, a estruturacao e os termos de estabelecimento da Constituicao.

e) Permanente: porque nao se exaure com a elaboracdo da Constituicdo. Apds o fim de sua manifesta-
¢ao, com a elaboracédo e promulgacao da Constituicdao, o Poder Constituinte Originario “hiberna”, podendo
ser ativado a qualquer momento pela vontade soberana de seu titular, o povo.

1.4.1.6. Poder Constituinte Origindrio e Direitos Adquiridos

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil assegura, em seu art. 5%, XXXVI, que “a lei néo preju-
dicard o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada”.

J4 a Lei de Introdugdo as normas do Direito Brasileiro (LINDB), em seu art. 6°, § 29, conceitua direitos
adquiridos como sendo “os direitos que o seu titular, ou alguém por ele, possa exercer, como aqueles cujo
comeco do exercicio tenha termo pré-fixo, ou condi¢do pré-estabelecida inalterdvel, a arbitrio de outrem”.
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(PROVISORIO)

DIREITO CONSTITUCIONAL

Paulo Lépore

01. TEORIA DA CONSTITUICAO E DO DIREITO CONSTITU-
CIONAL. CONCEITO E CARACTERISTICAS. A CONSTITUI-
GAO EM PERSPECTIVA HISTORICO-EVOLUTIVA. CONS-
TITUCIONALISMO CONTEMPORANEO. ANTECEDENTES.
NEOCONSTITUCIONALISMO. ESTADO CONSTITUCIONAL
CONTEMPORANEO. PODER CONSTITUINTE E MUDANGA
(REFORMA E MUTAGCAO) CONSTITUCIONAL. EMENDAS A
CONSTITUICAO

01. Ano: 2023 Banca: VUNESP Orgao: TJ-RJ Prova: VUNESP
-2023 - TJ-RJ - Juiz Substituto

Visa-se, dentro dessa nova realidade, ndo mais apenas atrelar o
constitucionalismo a ideia de limitacdo do poder politico, mas,
acima de tudo, busca-se a eficacia da Constituicao, deixando o
texto de ter um carater meramente retérico e passando a ser
mais efetivo, sobretudo diante da expectativa de concretizagao
dos direitos fundamentais. Tem como uma de suas marcas a con-
cretizagdo das prestacoes materiais prometidas pela sociedade,
servindo como ferramenta para a implantacao de um Estado
Democratico Social de Direito.

No que concerne ao constitucionalismo, é correto afirmar que
o enunciado se refere ao

A) constitucionalismo democratico.

B) transconstitucionalismo.

C) constitucionalismo pds-positivismo.
D) constitucionalismo liberal.

E) constitucionalismo globalizado.

> Comentdrios

Alternativa “a”: O constitucionalismo democrético, na
verdade, é voltado a afirmar o papel do governo representativo
com participacao dos cidaddos no exercicio do poder.

Alternativa “b”: O transconstitucionalismo, na teoria
de Marcelo Neves, diz respeito ao processo de convivéncia
corporativa entre ordens juridicas constitucionais e interna-
cionais, em didlogo de varias instancias, de modo a enfrentar
casos comuns de maneira conjunta. Nao busca unificar diver-
sas ordens juridicas, mas sim combina-las, promovendo uma
cooperacdo entre elas.

Alternativa “c”: Trata-se do neoconstitucionalismo, que
tem como nucleo a for¢a normativa da Constituicdo e o obje-
tivo de garantir a eficacia das normas constitucionais, com
foco nos direitos fundamentais. E o que descreve o enunciado
da questao.

Alternativa “d”: Como sugere o nome, no constituciona-
lismo liberal preza-se pela auséncia de intervencao estatal, ou
seja, hd um destaque para os direitos de primeira dimensao
(direitos civis e politicos).

Alternativa “e”: No constitucionalismo globalizado, o
objetivo é difundir a protecdo dos direitos humanos em nivel
mundial, com destaque na terceira dimensédo dos direitos
(fraternidade e solidariedade).

02. Ano: 2023 Banca: VUNESP Orgéo: TJ-SP Prova: VUNESP
-2023 - TJ-SP - Juiz Substituto

Leia o texto com que Carlos Ayres Britto inicia sua obra “Teoria
da Constituicao”, ao tratar do Poder Constituinte:

“0O meu filho Marcel tinha cinco anos de idade, quando travou
comigo o seguinte didlogo:

- Meu pai, é verdade que Deus tudo pode?
- Everdade, sim, meu filho. Deus tudo pode.
- EseDeus quiser morrer?

- Bem, aivocé me obriga arecomporaideia. Deus tudo pode,
é certo, menos deixar de tudo poder. Logo, Deus tem que
permanecer vivo, porque somente assim Ele vai prosseguir
sendo Aquele que tudo pode.”

Apos essa reflexdo, defende o autor que

A) nao ha distincdo relevante entre o Poder Constituinte ori-
ginério e o Poder reformador da Constituicao, pois ambos
se apresentam como expressoes de idéntica soberania
e instrumentos para dar concretude ao Estado, na forma
prescrita pelo Ordenamento Juridico.

B) o Poder Constituinte origindrio, manifestacao primaria de

soberania que inaugura o Ordenamento Juridico e cria
o Estado ao fazer a Constituicao, ndo se confunde com



o Poder reformador, que é o poder de constituir normas
constitucionais na forma regimental.

C) hédimprecisao e falta de técnica juridica da distincao entre
Poder Constituinte Originario e Poder reformador, porque
ambos inovam o Ordenamento juridico de forma similar.

D) o Poder Constituinte originario inova o Ordenamento Juri-
dico a partir do regramento existente e o Poder reformador
da Constituicdo, de igual modo, confere atualidade e eficé-
cia, no tempo, as regras inicialmente postas.

> Comentdrios

Alternativa “a”: Incorreto, pois o poder constituinte origi-
ndario é uma manifestacdo primaria da soberania que inaugura
o ordenamento juridico, enquanto o derivado decorre dele e
é por ele limitado.

Alternativa “b"”: Alternativa correta.

Alternativa “c”:Nao ha similaridade. O Poder constituinte
originario inaugura a ordem juridica, enquanto o derivado
segue regras pré-estabelecidas pelo poder constituinte origi-
nario para inova-las.

Alternativa “d”: A alternativa estd incorreta, pois fala na
inovacao a partir do regramento existente. No poder cons-
tituinte originario ndo ha regramento existente, pois todo o
regramento &, na verdade, inaugurado por ele.

Alternativa correta: “b”

03. Ano: 2023 Banca: VUNESP Orgao: TJ-RJ Prova: VUNESP
-2023 - TJ-RJ - Juiz Substituto

Assinale a alternativa correta no que concerne ao poder cons-
tituinte.

A) O poder constituinte derivado decorrente, assim como
o revolucionario, por ser derivado do originario e por ele
criado, é também juridico e encontra os seus parametros
de manifestacdo nas regras estabelecidas pelo originario.
Pode ser dividido em histérico (fundacional) ou subsidiario.

B) O poder constituinte origindrio é inicial, autdnomo, limitado
juridicamente, incondicionado, soberano na tomada de
suas decisdes, um poder de fato e politico, permanente. O
objetivo fundamental é criar um novo Estado, diverso do
que vigorava em decorréncia da manifestacdo do poder
constituinte anterior.

C) O poder constituinte derivado reformador, chamado por
alguns de competéncia reformadora, tem a capacidade de
modificar a Constituicdo Federal, por meio de um proce-
dimento especifico, estabelecido pelo originério, sem que
haja uma verdadeira revolugéo.

D) O objetivo fundamental do poder constituinte suprana-
cional é criar um novo Estado, diverso do que vigorava
em decorréncia da manifestacdo do poder constituinte
precedente.

E) O poder constituinte derivado pode ser subdividido em
histdrico (ou fundacional) e revolucionario.
> Comentdrios

Alternativa “a”: O poder constituinte revolucionario é
originario, e ndo derivado.
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Alternativa “b"”: O poder constituinte originario é, na
verdade, ilimitado (e ndo limitado juridicamente como indica
a alternativa).

Alternativa “c”: Alternativa correta. Trata-se do meca-
nismo de reforma da Constituicao, que segue regras pré-esta-
belecidas. Somente se fala em revolucdo quando ha manifes-
tacdo do poder constituinte originario.

Alternativa “d”: O poder constituinte supranacional, na
verdade, corresponde a elaboragdo de uma s6 constituicdo
para diversos paises.

Alternativa “e”: Na verdade, a alternativa traz subdivisdes
do poder constituinte originario, e ndo derivado.

Alternativa correta: “c”

04. (Vunesp - Juizde Direito - TJ - R0O/2019) O constituciona-
lismo representa uma série de movimentos histéricos, culturais,
sociais e politicos cujo objetivo central é a limitagado do poder
estatal mediante o estabelecimento de uma Constituicdo. Sobre
a sua evolucao historica e carateristicas, é correto afirmar:

a) oconstitucionalismo hebreu, identificado na fase medieval,
era representado pela conduta dos profetas, responsaveis
pela verificacdo da compatibilidade dos atos do poder
publico com o texto sagrado.

b) asRevolugoes liberais do Século XVl e inicio do Século XIX,
promovidas na Europa Ocidental, sdo fruto do denominado
constitucionalismo moderno, e foram caracterizadas, dentre
outros elementos, pela consagracao das liberdades indivi-
duais e defesa da igualdade em sentido formal.

¢) aRevolugéo Gloriosainstaurada naInglaterra, no ambito do
desenvolvimento do constitucionalismo moderno, contri-
buiu de maneira exponencial para o desenvolvimento de
variados aspectos do constitucionalismo contemporaneo,
destacando-se, dentre eles, a ideia de federalismo e tam-
bém a visdo da constituicdo como um documento sagrado
politico.

d) oconstitucionalismo espartano foi marcado por uma orga-
nizacao politica de base civil e democratica, assim como
Atenas, permitindo-se a ampla participacdo dos cidadaos
nos assuntos publicos da polis.

e) no Brasil, o denominado Constitucionalismo social teve
inicio com a Constituicdo de 1946, a qual passou a consa-
grar ndo apenas os direitos sociais ao trabalho, educacao e
previdenciario, mas também defendeu a impossibilidade
de exercicio do direito de propriedade contra o interesse
coletivo ou social.

> Comentdrios

Alternativa “a”: O primeiro povo que praticou o constitu-
cionalismo, segundo Loewenstein, foram os hebreus. Seu sis-
tema era baseado na teocracia, de modo que os detentores do
poder eram meros representantes do poder divino. No entanto,
esse constitucionalismo nao se identificou na fase medieval
(276 a 1453 d.C.), mas sim na Idade Antiga (4000 a.C a 476 d.C).

Alternativa “b": O Constitucionalismo moderno caracteri-
zou-se pelaintencédo de limitar o poder do Estado por meio da
Constituicao. Ele foi marcado pelas revolugdes liberais, tendo
como origem algumas constituicdes do final do século XVIII:
Constituicdo da Cdrsega de 1755; Constituicdo Americana de
1787 e Constituicdo Francesa de 1791. Sao de fato marcadas pela
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consagracdo das liberdades individuais, principalmente com
relacdo ao Estado, e defesa da igualdade em sentido formal
(todos sdo iguais perante a lei).

Alternativa “c”: A Revolucgdo Gloriosa ocorreu durante
o constitucionalismo medieval, e ndo constitucionalismo
moderno. O principal documento nesse periodo foi a Magna
Carta, que orientou o que hoje temos por devido processo
legal (na época, “lei da terra”). O federalismo foi um valor que
surgiu no constitucionalismo moderno, com a Constituicao
Americana.

Alternativa “d”: O constitucionalismo espartano era mar-
cado por uma organizacdo politica militar, que condicionava
liberdades individuais a defesa do territério. Ndo havia um
poder absoluto dos monarcas, que tinham o poder de forma
hereditaria. Logo, a participacdo dos cidadaos era muito mais
restrita que no constitucionalismo ateniense.

Alternativa “e”: A Constituicdo que inaugurou o consti-
tucionalismo social no Brasil foi a Constituicdo de 1934, que
previu expressamente o direito ao trabalho, além de outros
direitos sociais.

Alternativa correta: “b”.

05. (Vunesp - Juiz de Direito - TJ - RO/2019) Ao julgar os
autos da Acao Direta de Inconstitucionalidade n° 1.127/DF, que
discutiu a amplitude do exercicio das imunidades profissionais
do advogado (que compreende imunidade por injuria, difa-
macao ou desacato), o Supremo Tribunal Federal adotou um
método de interpretagao constitucional por meio do qual consi-
derou que a palavra desacato era inconstitucional, pois conflita
com a autoridade do magistrado na conducao da atividade
jurisdicional. Nesse caso, dentre as alternativas a seguir, assinale
aquela que corresponde ao método adotado pela Corte.

a) Método sistematico.
b) Mutacao constitucional formal.
¢) Mutacéo constitucional informal.

d) Interpretacao constitucional conforme sem reducédo de
texto.

e) Interpretacao constitucional conforme com reducédo de
texto.

> Comentdrios

Alternativa “a”: Quando se aplica o método sistematico,
se considera a constitucionalidade ou inconstitucionalidade
de um dispositivo normativo em relacdo ao sistema como um
todo. No caso, nao hé qualquer mencdo ao sistema.

Alternativa “b”: A mutacao constitucional consiste na
alteracao da interpretacdo de determinado dispositivo cons-
titucional, sem alterar seu texto. Ela consiste em um processo
informal por natureza, pois o0 mecanismo formal de alterar a
constituicdo se da com a edicao de emendas constitucionais.

Alternativa “c”: Vide comentario da alternativa “c”.

Alternativa “d"”: O método da interpretacao constitucio-
nal conforme consiste na escolha, dentre as possibilidades
interpretativas de determinado dispositivo normativo, da
interpretacao que seja compativel com o texto constitucional.
Ela pode se dar sem reducao de texto, quando ndo é necessario
suprimir nenhuma palavra para que a interpretacdo compativel
seja adotada. No caso narrado, fica claro que uma palavra foi

considerada inconstitucional, de modo que ndo seria possivel
a modalidade “sem reducéo de texto”.

Alternativa “e”: Como o Tribunal considerou uma palavra
inconstitucional, houve reducao de texto na aplicacdo do
método da interpretagdo constitucional conforme.

Alternativa correta: “e”.

06. (Cespe - Juiz de Direito - TJ - PA/2019) Considerando
a doutrina classica do direito constitucional, assinale a opgao
correta a respeito das normas constitucionais de eficacia contida
e as normas constitucionais de eficacia limitada.

a) Asnormas de eficacia limitada ndo necessitam de uma nor-
matividade ulterior para desenvolver a sua aplicabilidade
plena.

b) As normas de eficacia contida necessitam de uma norma-
tividade ulterior para desenvolver a sua aplicabilidade.

¢) As normas de eficacia contida regulam suficientemente
determinada matéria, havendo apenas uma margem para a
atuacdo restritiva por meio de legislacao infraconstitucional.

d) As normas de eficacia limitada regulam suficientemente
determinada matéria, havendo margem apenas para a
atuacdo restritiva por meio de legislacao infraconstitucional.

e) Asnormas de eficacia contida, embora dependam de legis-
lacdo suplementar para ter eficacia plena, ndo admitem
margem para a atuagao restritiva por meio de legislacdo
infraconstitucional.

> Comentdrios

Alternativa “a”: normas de eficicia limitada sdo aque-
las que possuem aplicabilidade indireta, mediata e reduzida
(ndo direta, ndo imediata e nao integral), pois exigem norma
infraconstitucional para que se materializem na pratica. Como
necessitam da norma infraconstitucional, necessitam de nor-
matividade ulterior para desenvolver sua aplicabilidade plena.

Alternativa “b”: Normas de eficacia contida sdo aquelas
que tém aplicabilidade imediata, direta e ndo integral, porque
tém alcance reduzido em relagdo as normas de eficacia plena.
Isto porque contém em si potencial para futura atuacao restri-
tiva pelo Poder Publico por meio de legislacdo infraconstitucio-
nal. Logo, é incorreto dizer que necessitam de normatividade
ulterior, uma vez que sem ela ja produzem efeitos.

Alternativa “c”: Conforme indicado no comentario da
alternativa “b”, as normas de eficécia contida ja produzem efei-
tos, os quais podem apenas ser restritos por eventual legislacao
infraconstitucional.

Alternativa “d”: Isso é correto com relacdo as normas de
eficicia contida, e nao limitada.

Alternativa “e”: Isso é incorreto tanto para as normas de
eficacia contida quanto limitada. As contidas ndo dependem
de legislacdo suplementar, mas admitem margem para atuacéo
restritiva. E as normas de eficécia limitada tanto dependem da
legislacao suplementar quanto admitem limitacao.

Alternativa correta: “c”.

07. (Vunesp -Juizde Direito - TJ - SP/2018) Sobre a reforma
e revisao constitucional, pode-se afirmar que

a) embora, segundo doutrina majoritdria, os termos revisao e
emendas, por se tratar de espécies do género reforma, ndo
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se confundam, nos anos 1990 o Congresso Nacional acabou
por equipara-los de fato ao adotar para a revisdo os mesmos
requisitos formais e materiais exigidos para as emendas.

b) no direito constitucional brasileiro, os limites materiais ao
poder de reforma constitucional sdo os expressos no artigo
60, § 4°, da Constituicdo, rejeitada pela doutrina majoritdria
a existéncia dos chamados limites materiais implicitos.

c) em precedentes dos anos 1990, em especial na ADIN-MC
981, o Supremo Tribunal Federal adotou entendimento
no sentido de que as chamadas emendas de revisdo ndo
estavam sujeitas aos limites materiais estabelecidos pelo
artigo 60, § 4°, da Constituicdo.

d) inicialmente prevista apenas no artigo 3° do Ato das Dis-
posicoes Constitucionais Transitérias, a revisdo constitu-
cional acabou incorporada ao corpo da Constituicdo como
mecanismo permanente de reforma, mediante edicdo de
emendas de reviséo.

> Comentdrios

Alternativa “a”: A revisdo constitucional encontra pre-
visdo no art. 3° do ADCT da CF e foi realizada 5 anos apos a
promulgacao da CF/88 pelo voto da maioria absoluta do Con-
gresso Nacional, que gerou 6 emendas constitucionais. De fato,
quando realizada a revisao, foram a ela aplicados os mesmos
limites formais e materiais das emendas (previstos no art. 60).

Alternativa “b”: Embora a alternativa esteja correta
quanto a disposicdo de que os limites materiais ao poder de
reforma estao previstos no art. 60, §4°, esta incorreta quanto a
disposicdo de que a doutrina majoritaria rejeita a existéncia de
limites materiais implicitos. Sao limites materiais implicitos ao
poder de reforma a vedacao de alteracdo das regras pertinentes
ao processo de modificacdo da Constituicao.

uyn

Alternativa “c”: Como ja apontado na alternativa “a”, a
revisao sao aplicados os mesmos limites formais e materiais
das emendas constitucionais. Ademais, na ementa da ADI 981
consta ““Esta a ‘revisdo’ prevista no art. 3° do ADCT de 1988
sujeita aos limites estabelecidos no paragrafo 4° e seus incisos,
do art. 60, da Constituicao” (STF. Plenario. ADI 981/PR, rel. Min.
Néri da Silveira, j. 17.12.1993).

Alternativa “d”: A alternativa esta incorreta, pois a revisao
ndo foi incorporada ao corpo da Constituicdo. Como pode-se
observar do texto do art. 3°do ADCT: “A revisao constitucional
serd realizada apods cinco anos, contados da promulgacéo da
Constituicédo, pelo voto da maioria absoluta dos membros do
Congresso Nacional, em sessdo unicameral.” Portanto, ndo se
trata de mecanismo permanente de reforma.

Alternativa correta: letra “a”

08. (Vunesp -Juizde Direito-TJ-SP/2018) Com relagao aos
principios e métodos de interpretacdo constitucional, pode-se
afirmar que

a) ainterpretacao conforme a Constituicao, instrumento pre-
visto no artigo 28, paragrafo unico, da Lei n° 9.868/1999,
permite a interpretacdo contraria a literalidade da norma
(contra legem), desde que necessaria a preservagdo do
principio da supremacia da Constituicao.
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b) segundo o principio da concordancia pratica ou da harmo-
nizacdo, eventual conflito entre bens juridicamente protegi-
dos deve ser solucionado pela coordenacgédo e combinacao
entre eles, de modo que o estabelecimento de limites
reciprocos evite o sacrificio de uns em relagao aos outros.

c) porrepresentarampliacdo dos poderes do juizem prejuizo
da esfera de opcao politica do legislador, sem que tenha
sido adotado como norma geral pelo texto constitucional,
o principio da proporcionalidade s6 pode ser aplicado pelos
tribunais nas hipdteses especificas previstas em preceitos
esparsos da Constituicao.

d) segundo o principio da unidade da Constituicao, as normas
constitucionais devem ser interpretadas como integrantes
de um todo, de modo que, se qualquer delas implica ruptura
da unidade, deve ser declarada inconstitucional, conforme
ja decidiu o Supremo Tribunal na ADIN 815.

> Comentdrios

Alternativa “a”: O principio da interpretacdo conforme
consiste em conferir-se a um ato normativo polissémico a
interpretacdo que mais se adeque a Constituicao, de modo
que se mantenha o ato legal, apenas conferindo-se a ele uma
interpretacdo condizente aos valores constitucionais. O erro
da alternativa se encontra em dizer que é possivel ocorrer
interpretacdo contraria a literalidade da norma, pois ndo cabe
interpretacao contralegem, uma vez que a norma é mantida, e
um de seus sentidos é utilizado em detrimento de outro, mas
nunca de forma contréria a literalidade.

Alternativa “b": Pelo principio da concordancia pratica ou
da harmonizacdo, a interpretagao de uma norma constitucional
exige a harmonizagdo dos bens e valores juridicos colidentes
no caso concreto, evitando o sacrificio total de um em relacao
ao outro. Assim, deve haver uma ponderacao, a fim de evitar
a eliminacao no caso.

Alternativa “c”: O principio da proporcionalidade, ao lado
do principio da razoabilidade, consiste na tomada de decisées
racionais pelos juizes, respeitando os nucleos essenciais de
todos os direitos fundamentais. Todos os juizes (ndo apenas
tribunais) devem aplicé-lo em todos os casos (ndo apenas em
hipéteses especificas).

Alternativa “d”: O principio da unidade da Constituicdo
preceitua que a interpretacao constitucional deve ser realizada
tomando-se as normas constitucionais em conjunto, como um
sistema unitario de principios e regras, evitando antinomias
aparentes entre elas. Em razdo dele, ndo se adota a tese de
inconstitucionalidade das normas constitucionais. Nesse sen-
tido entendeu o STF na ADI n° 815: “a tese da hierarquia entre
as normas constitucionais originarias é incompativel com o
sistema de Constituicao Rigida. O fundamento da validade de
todas as normas constitucionais originarias repousa no poder
constituinte originario, e nao em outras normas constitucio-
nais”. Nao se deve decretar a inconstitucionalidade de norma
constitucional origindria.

Alternativa correta: letra “b”.
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2. ESTRUTURA, CONTEUDO E FUNGAO DAS CONSTITUI-
COES. 0 PREAMBULO DAS CONSTITUICOES E SUA FORGA
JURIDICA NA CONSTITUIGAO FEDERAL DE 1988. DISPO-
SICOES CONSTITUCIONAIS PERMANENTES E TRANSITO-
RIAS.

09. (FGV - Juiz de Direito - TJ - MG/2022) Sobre os enuncia-
dos contidos no preambulo da Constituicdo Federal de 1988,
assinale a afirmativa correta.

a) Nao tém valor normativo, ndo podendo ser considerados
na interpretacdo dos dispositivos constitucionais, porque
ndo é obrigatorio.

b) Nao tém valor normativo e somente podem ser conside-
rados na interpretacdo dos dispositivos constitucionais, se
estes admitirem expressamente a interpretacao.

c¢) Devem ser observados na interpretacdo das normas cons-
titucionais, por se tratarem de vetores adotados pela Cons-
tituicao.

d) Sao promessas do legislador originario para o futuro, e
nao podem orientar a interpretacédo, pois dependem da
mudanca gradativa do pensamento da sociedade.

> Comentdrios

Alternativa “c” (responde todas as alternativas): O
STF entende que: “Preambulo da Constituicdo: ndo constitui
norma central. Invocacao da protecao de Deus: ndo se trata de
norma de reproducdo obrigatéria na Constituicdo estadual, ndo
tendo forca normativa.” [ADI 2.076, rel. min. Carlos Velloso, j.
15-8-2002, P, DJ de 8-8-2003.]. Contudo, embora nao possa ser
parametro do controle de constitucionalidade, serve de para-
metro interpretativo dos dispositivos constitucionais, como é
possivel identificar na decisao da ADI 2649.

Alternativa correta: “c”.

10. .(Vunesp - Juizde Direito - TJ - SP/2018) Sobre a reforma
e revisao constitucional, pode-se afirmar que

a) embora, segundo doutrina majoritéria, os termos revisao e
emendas, por se tratar de espécies do género reforma, ndo
se confundam, nos anos 1990 o Congresso Nacional acabou
por equipara-los de fato ao adotar para a revisdo os mesmos
requisitos formais e materiais exigidos para as emendas.

b) no direito constitucional brasileiro, os limites materiais ao
poder de reforma constitucional sdo os expressos no artigo
60, § 4°, da Constituicao, rejeitada pela doutrina majoritéria
a existéncia dos chamados limites materiais implicitos.

c¢) em precedentes dos anos 1990, em especial na ADIN-MC
981, o Supremo Tribunal Federal adotou entendimento
no sentido de que as chamadas emendas de revisdo ndo
estavam sujeitas aos limites materiais estabelecidos pelo
artigo 60, § 4, da Constituicdo.

d) inicialmente prevista apenas no artigo 3° do Ato das Dis-
posicdes Constitucionais Transitérias, a revisao constitu-
cional acabou incorporada ao corpo da Constituicdo como
mecanismo permanente de reforma, mediante edi¢do de
emendas de reviséo.

> Comentdrios

Alternativa “a”: A revisdo constitucional encontra pre-
visdo no art. 3° do ADCT da CF e foi realizada 5 anos apos a

promulgacédo da CF/88 pelo voto da maioria absoluta do Con-
gresso Nacional, que gerou 6 emendas constitucionais. De fato,
quando realizada a revisao, foram a ela aplicados os mesmos
limites formais e materiais das emendas (previstos no art. 60).

Alternativa “b”: Embora a alternativa esteja correta
quanto a disposicao de que os limites materiais ao poder de
reforma estéo previstos no art. 60, §4°, esta incorreta quanto a
disposicao de que a doutrina majoritaria rejeita a existéncia de
limites materiais implicitos. Sao limites materiais implicitos ao
poder de reforma a vedacdo de alteragdo das regras pertinentes
ao processo de modificacdo da Constituicao.

Alternativa “c”: Como ja apontado na alternativa “a”, a
revisao sao aplicados os mesmos limites formais e materiais
das emendas constitucionais. Ademais, na ementa da ADI 981
consta ““Esta a ‘revisao’ prevista no art. 3° do ADCT de 1988
sujeita aos limites estabelecidos no paragrafo 4° e seus incisos,
do art. 60, da Constituicdo” (STF. Plenério. ADI 981/PR, rel. Min.
Néri da Silveira, j. 17.12.1993).

Alternativa “d"”: A alternativa estd incorreta, pois a revisao
nao foi incorporada ao corpo da Constituicao. Como pode-se
observar do texto do art. 3°do ADCT: “A revisao constitucional
serd realizada ap6s cinco anos, contados da promulgacédo da
Constituicao, pelo voto da maioria absoluta dos membros do
Congresso Nacional, em sessao unicameral.” Portanto, ndo se
trata de mecanismo permanente de reforma.

Alternativa correta: letra “a”

11. (Faurgs - Juiz de Direito Substituto - RS/2016) Tendo
em vista o Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias,
considere as seguintes afirmacdes.

I. O artigo 96 convalidou os atos de criagao, fusao, incorpo-
racdo e desmembramento de Municipios, cuja lei tenha
sido publicada até 31 de dezembro de 2006, atendidos os
requisitos estabelecidos na legislacdo do respectivo Estado
a época de sua criacao.

Il. Oartigo 2°estabeleceu arealizagcdo de um plebiscito, no dia
07 de setembro de 1993, para o eleitorado definir a forma,
o sistema e o regime de governo que vigoram no Pais.

Ill. O artigo 8° concedeu anistia aos que, no periodo de 18 de
setembro de 1946 até a data da promulgacdo da Constitui-
¢ao de 1988, foram atingidos, em decorréncia de motivagao
exclusivamente politica, por atos de excecao, institucionais
ou complementares.

Quais estdo corretas?

a) Apenasl.

(<))

) Apenas Il

n

) ApenaslIl.

o

) Apenaslelll.
e Lllell

> Comentdrios

Item “I”. Esté correto. Segundo dispbe o artigo 96 do ADCT,
ficam convalidados os atos de criacdo, fusdo, incorporacgéo e
desmembramento de Municipios, cuja lei tenha sido publicada
até 31 de dezembro de 2006, atendidos os requisitos estabele-
cidos na legislagao do respectivo Estado a época de sua criacdo.
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Item “l1”. Esta incorreto. Segundo disposto no artigo
2° do ADCT, no dia 7 de setembro de 1993 o eleitorado defi-
nira, através de plebiscito, a forma (republica ou monarquia
constitucional) e o sistema de governo (parlamentarismo ou
presidencialismo) que devem vigorar no Pais. Desse modo, o
regime de governo nao foi objeto de plebiscito, mas apenas a
forma e o sistema de governo.

Item “l11”. Estd correto. Nos termos do artigo 8° do ADCT,
é concedida anistia aos que, no periodo de 18 de setembro de
1946 até a data da promulgacao da Constituicao, foram atin-
gidos, em decorréncia de motivacdo exclusivamente politica,
por atos de excecéao, institucionais ou complementares, aos
que foram abrangidos pelo Decreto Legislativo n° 18, de 15 de
dezembro de 1961, e aos atingidos pelo Decreto-Lei n° 864, de
12 de setembro de 1969, asseguradas as promogodes, na inati-
vidade, ao cargo, emprego, posto ou graduacdo a que teriam
direito se estivessem em servico ativo, obedecidos os prazos
de permanéncia em atividade previstos nas leis e regulamentos
vigentes, respeitadas as caracteristicas e peculiaridades das
carreiras dos servidores publicos civis e militares e observados
os respectivos regimes juridicos.

Alternativa correta: letra “d”.

3. TEORIA DA NORMA CONSTITUCIONAL NO DIREITO
CONSTITUCIONAL BRASILEIRO VIGENTE. EFICACIA E
APLICABILIDADE DAS NORMAS CONSTITUCIONAIS A
NORMA CONSTITUCIONAL NO “TEMPO”. RELAGOES EN-
TRE A CONSTITUICAO E A ORDEM JURIDICA ANTERIOR.
APLICAGAO DAS NORMAS CONSTITUCIONAIS NO ESPA-
GO: AS RELACOES COM O DIREITO ESTRANGEIRO E INTER-
NACIONAL.

12. Ano: 2023 Banca: VUNESP Orgéo: TJ-RJ Prova: VUNESP -
2023 - TJ-RJ - Juiz Substituto

Assinale a alternativa correta no que concerne as normas cons-
titucionais.

A) As normas constitucionais de eficacia redutivel ou restrin-
givel sdo aquelas que tém aplicabilidade imediata, integral,
plena, mas que podem ter reduzido seu alcance pela ativi-
dade do legislador infraconstitucional.

B) As normas constitucionais de eficacia contida ou prospec-
tiva tém aplicabilidade direta, mediata e possivelmente
integral.

C) Normas com eficécia relativa complementdavel ou depen-
dente de complementacao legislativa dependem exclusi-
vamente de lei complementar para o exercicio do direito ou
beneficio consagrado. Sua possibilidade de produzir efeitos
é imediata.

D) Asnormas constitucionais de eficacia restringivel sao as que
receberam do constituinte normatividade suficiente a sua
incidéncia mediata.

E) Normas constitucionais de eficacia plena contém todos os
elementos imprescindiveis para que haja a possibilidade da
producdo imediata dos efeitos previstos, ja que, apesar de
suscetiveis de emendas, requerem normacao subconstitu-
cional subsequente.

> Comentdrios

Alternativa “a”: Correta, pois trata-se das normas comu-
mente chamadas “de eficacia contida”.

COMO SE PREPARAR PARA O ENAM - Tomo 2

Alternativa “b"”: Na verdade, sua aplicabilidade é imediata
e integral, e ndo mediata como indica a alternativa.

Alternativa “c”: Normas de eficécia limitada (ou mesmo
as de eficacia contida) tém sua regulamentacao em legislagcao
infraconstitucional comum (salvo quando o constituinte tiver
exigido lei complementar). Portanto, como regra, ndo hd que se
falar em lei complementar. Ademais, nas normas dependentes
de complementacao (eficacia limitada), sua possibilidade de
produzir efeitos é mediata.

Alternativa “d”: Incorreta, pois trata das normas de efi-
cacia contida, que tém incidéncia imediata (e ndo mediata).

Alternativa “e”: Alternativa incorreta, pois normas de
eficacia plena nao requerem normacgao subconstitucional
subsequente.

Alternativa correta: “a”.

13. (Cespe - Juiz de Direito - TJ - PA/2019) Considerando
a doutrina classica do direito constitucional, assinale a opgao
correta a respeito das normas constitucionais de eficacia contida
e as normas constitucionais de eficacia limitada.

a) Asnormas de eficacia limitada ndo necessitam de uma nor-
matividade ulterior para desenvolver a sua aplicabilidade
plena.

b) As normas de eficacia contida necessitam de uma norma-
tividade ulterior para desenvolver a sua aplicabilidade.

¢) As normas de eficacia contida regulam suficientemente
determinada matéria, havendo apenas uma margem para a
atuacdo restritiva por meio de legislacdo infraconstitucional.

d) As normas de eficacia limitada regulam suficientemente
determinada matéria, havendo margem apenas para a
atuacdo restritiva por meio de legislacdo infraconstitucional.

e) Asnormas de eficacia contida, embora dependam de legis-
lacdo suplementar para ter eficacia plena, ndo admitem
margem para a atuagao restritiva por meio de legislacdo
infraconstitucional.

> Comentdrios

Alternativa “a”: normas de eficacia limitada sdo aque-
las que possuem aplicabilidade indireta, mediata e reduzida
(ndo direta, ndo imediata e nao integral), pois exigem norma
infraconstitucional para que se materializem na pratica. Como
necessitam da norma infraconstitucional, necessitam de nor-
matividade ulterior para desenvolver sua aplicabilidade plena.

Alternativa “b”: Normas de eficacia contida sdo aquelas
que tém aplicabilidade imediata, direta e ndo integral, porque
tém alcance reduzido em relagdo as normas de eficacia plena.
Isto porque contém em si potencial para futura atuacao restri-
tiva pelo Poder Publico por meio de legislacdo infraconstitucio-
nal. Logo, é incorreto dizer que necessitam de normatividade
ulterior, uma vez que sem ela ja produzem efeitos.

Alternativa “c”: Conforme indicado no comentario da
alternativa “b”, as normas de eficacia contida ja produzem efei-
tos, os quais podem apenas ser restritos por eventual legislacao
infraconstitucional.

Alternativa “d”: Isso é correto com relacao as normas de
eficacia contida, e ndo limitada.

Alternativa “e”: Isso é incorreto tanto para as normas de
eficécia contida quanto limitada. As contidas ndo dependem
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de legislacdo suplementar, mas admitem margem para atuacao
restritiva. E as normas de eficacia limitada tanto dependem da
legislacdo suplementar quanto admitem limitacdo.

Alternativa correta: “c”.

4. INTERPRETAGAO CONSTITUCIONAL. PRINCIPIOS DA IN-
TERPRETAGAO CONSTITUCIONAL. PRINCIPIO DA UNIDA-
DE DA CONSTITUICAO. O PRINCIPIO DA “CONCORDANCIA
PRATICA” OU DA “HARMONIZAGAO”. A CHAMADA “PON-
DERAGAO” NO CAMPO DA INTERPRETAGAO CONSTITU-
CIONAL.PROPORCIONALIDADE E RAZOABILIDADE COMO
PRINCIPIOS E CRITERIOS DE INTERPRETACAO CONSTITU-
CIONAL. O PRINCIiPIO DA SUPREMACIA DA CONSTITUI-
GAO. O PRINCIPIO DA MAXIMA EFICACIA E EFETIVIDADE
DA CONSTITUIGAO. O PRINCIPIO DA FORGA NORMATIVA
DA CONSTITUIGCAO. PRINCIPIO DA INTERPRETAGAO DAS
LEIS CONFORME A CONSTITUICAO. DIVISAO E SEPARA-
CAO DE PODERES.

14. (FGV - ENAM - 1° ENAM- Reaplicacao) Sobre a técnica de
interpretacdo conforme a Constituicdo, analise as afirmativas a
seguir e assinale (V) para a verdadeira e (F) para a falsa.

() Ainterpretacao conforme a Constituicdo é um mecanismo
de controle de constitucionalidade que nao admite a alte-
racdo da literalidade do texto normativo, pois o Tribunal
Constitucional atua sempre como legislador negativo.

—

As chamadas decis6es manipulativas com efeitos aditivos
sdo uma técnica de interpretagao constitucional em que o
Tribunal Constitucional altera o texto original das normas
infraconstitucionais a fim de conferir-lhes sentido conforme
a Constituicao. Tal técnica é aplicada pelo STF exclusiva-
mente no controle de constitucionalidade por omissao.

—

A técnica da interpretacdao conforme a Constituicdo ndo é
utilizada pelo Supremo Tribunal Federal em matéria penal
ou processual penal, tendo em vista a incidéncia dos prin-
cipios da legalidade estrita e da tipicidade.

As afirmativas sao na ordem apresentada, respectivamente,
(A) V-V-F
(B) V-F-F
(Q) V-F-V.
(D) F-F-F.
(E) F-V-F

)
)

> Comentdrios

Afirmativa l: Embora o inicio da afirmativa seja verdadeiro,
torna-se falsa por afirmar que o Tribunal Constitucional atua
sempre como legislador negativo. A sentenca manipulativa de
efeito aditivo é técnica utilizada no controle de constituciona-
lidade por meio da interpretacdo conforme a Constituicdo no
qual se adota interpretacao que alarga o texto da lei ou seu
ambito de incidéncia para reparar o siléncio criador de lacuna
na norma. Essa forma de decisdo foi adotada, por exemplo,
quando o STF reconheceu a unido homoafetiva como entidade
familiar, no julgamento da ADI 4277 e ADPF 132.

Afirmativa ll: Como explicado no comentario da afirmativa
anterior, ndo é alterado o texto da norma, mas sim, amplia-se
seu alcance de modo a suprir lacuna inconstitucional.

Afirmativa Ill: O STF adota a interpretacao conforme a
Constituicdo também em matéria penal. A titulo de exemplo,
o STF conferiu, no julgamento da ADPF 779, interpretacao
conforme a Constituicdo aos arts. 23, Il e 25, caput e paragrafo
Unico do CP e art. 65 do CPP para excluir a legitima defesa da
honra do dmbito de alcance do instituto da legitima defesa.

Alternativa correta: letra “d”.

15. (Vunesp - Juizde Direito - TJ - SP/2018) Com relacdo aos
principios e métodos de interpretacao constitucional, pode-se
afirmar que

a) ainterpretagao conforme a Constitui¢ao, instrumento pre-
visto no artigo 28, paragrafo Unico, da Lei n° 9.868/1999,
permite a interpretacao contraria a literalidade da norma
(contra legem), desde que necessdria a preservagdo do
principio da supremacia da Constituicéo.

b) segundo o principio da concordancia pratica ou da harmo-
nizacao, eventual conflito entre bens juridicamente protegi-
dos deve ser solucionado pela coordenacdo e combinagao
entre eles, de modo que o estabelecimento de limites
reciprocos evite o sacrificio de uns em relagao aos outros.

c) porrepresentarampliacdo dos poderes do juizem prejuizo
da esfera de opcéo politica do legislador, sem que tenha
sido adotado como norma geral pelo texto constitucional,
o principio da proporcionalidade s6 pode ser aplicado pelos
tribunais nas hipdteses especificas previstas em preceitos
esparsos da Constituicdo.

d) segundo o principio da unidade da Constituicdo, as normas
constitucionais devem ser interpretadas como integrantes
de um todo, de modo que, se qualquer delas implica ruptura
da unidade, deve ser declarada inconstitucional, conforme
ja decidiu o Supremo Tribunal na ADIN 815.

> Comentdrios

Alternativa “a”: O principio da interpretacdo conforme
consiste em conferir-se a um ato normativo polissémico a
interpretacdo que mais se adeque a Constituicdo, de modo
que se mantenha o ato legal, apenas conferindo-se a ele uma
interpretacdo condizente aos valores constitucionais. O erro
da alternativa se encontra em dizer que é possivel ocorrer
interpretacdo contréria a literalidade da norma, pois ndo cabe
interpretacdo contralegem, uma vez que a norma é mantida, e
um de seus sentidos é utilizado em detrimento de outro, mas
nunca de forma contraria a literalidade.

Alternativa “b”: Pelo principio da concordéncia prética ou
da harmonizacdo, a interpretacdo de uma norma constitucional
exige a harmonizacdo dos bens e valores juridicos colidentes
no caso concreto, evitando o sacrificio total de um em relagéo
ao outro. Assim, deve haver uma ponderacdo, a fim de evitar
a eliminagédo no caso.

Alternativa “c”: O principio da proporcionalidade, ao lado
do principio da razoabilidade, consiste na tomada de decisdes
racionais pelos juizes, respeitando os nucleos essenciais de
todos os direitos fundamentais. Todos os juizes (ndo apenas
tribunais) devem aplica-lo em todos os casos (ndo apenas em
hipéteses especificas).

Alternativa “d”: O principio da unidade da Constituicao
preceitua que a interpretacao constitucional deve ser realizada
tomando-se as normas constitucionais em conjunto, como um
sistema unitario de principios e regras, evitando antinomias
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aparentes entre elas. Em razao dele, ndo se adota a tese de
inconstitucionalidade das normas constitucionais. Nesse sen-
tido entendeu o STF na ADI n° 815: “a tese da hierarquia entre
as normas constitucionais originérias é incompativel com o
sistema de Constituicao Rigida. O fundamento da validade de
todas as normas constitucionais originarias repousa no poder
constituinte originario, e nao em outras normas constitucio-
nais”. Ndo se deve decretar a inconstitucionalidade de norma
constitucional origindria.

Alternativa correta: letra “b”

16. (Cespe - Juiz de Direito - PR/2017) Nossa Constituicdo,
como a maioria das cartas politicas contemporaneas, contém
regras de diversos tipos, funcdes e naturezas, por postularem
finalidades diferentes, mas coordenadas e inter-relacionadas
entre si, formando um sistema de normas que se condicionam
reciprocamente. Algumas delas sao plenamente eficazes e
de aplicabilidade imediata; outras sédo de eficacia reduzida,
dependem de legislacao que lhes integre o sentido e determine
sua incidéncia; ndo sdo de aplicabilidade imediata, mas sdo
aplicaveis até onde possam.

José Afonso da Silva. Aplicabilidade das normas constitucionais.
6.% ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p. 47

(com adaptacées).

Tendo o fragmento de texto de José Afonso da Silva como refe-
réncia inicial, assinale a op¢ao correta com relacao a eficacia das
normas constitucionais e aos principios e a interpretagao da CF.

a) Segundo o STF, 0 desmembramento de municipio previsto
na CF é norma de eficécia contida.

b) ParaoSTF,anorma que estabelece o direito a aposentadoria
especial dos servidores publicos tem eficacia limitada.

c) De acordo com o principio da unidade da CF, nenhuma lei
ou ato normativo, nacional ou internacional, pode subsistir
se for incompativel com o texto constitucional.

d) Anormaque prevé o direito dos necessitados a plena orien-
tacdo juridica e a integral assisténcia judiciaria ndo autoriza
que o Poder Judiciario determine aos estados a criagdo de
6rgdos da defensoria publica.

> Comentdrios

Alternativa “a”: a norma em questéo é de eficacia limi-
tada, conforme estabelecida pelo art. 18, § 4°, da CF, que prevé
a edicdo de lei complementar para o desmembramento de
municipios.

Alternativa “b": a aposentadoria especial dos servidores
publicos é norma de eficacia limitada, conforme inscrita no art.
40, § 4°, da CF: “4° E vedada a adocao de requisitos ou critérios
diferenciados para concessao de beneficios em regime préprio
de previdéncia social, ressalvado o disposto nos §§ 4°-A, 4°-B,
40-C e 5°". Os paragrafos relacionados falam na edicao de lei
complementar, o que faz com que seja de eficacia limitada.

Alternativa “c”: o principio em questao é o principio da
supremacia da constituicao, e ndo da unidade.

Alternativa “d”: ao contrério, a norma autoriza que o
Poder Judicidrio determine que os Estados criem érgaos da
Defensoria Publica como forma de efetivagao de direitos con-
sagrados na Carta Magna.

Alternativa correta: letra “b”

17. (Vunesp - Juizde Direito Substituto - RJ/2016) No estudo
da Hermenéutica Constitucional se destaca a importancia do
constitucionalismo contemporaneo de uma Constituicdo con-
creta e historicamente situada com a fungao de conjunto de
valores fundamentais da sociedade e fronteira entre antago-
nismos juridicos-politicos. A Constituicao nao esta desvinculada
da realidade histérica concreta do seu tempo. Todavia, ela ndo
esta condicionada, simplesmente, por essa realidade. Em caso
de eventual conflito, a Constituicdo ndo deve ser considerada,
necessariamente, a parte mais fraca.

O texto ressalta corretamente o seguinte principio:

a) hermenéutica cldssica.

b) nova retérica constitucional.

C) sensocomum que norteia a eficacia constitucional.
d) tépico-problematico constitucional.

e) forca normativa da Constituicao.

> Comentdrios

& Nota do autor: a questao exige conhecimentos teori-
cos acerca do direito constitucional, abrangendo os principios
e métodos de interpretacdo constitucional.

Alternativa correta: letra “e”: segundo o principio da
forca normativa da Constituicao, a partir dos valores sociais, o
intérprete, em atividade criativa, deve extrair aplicabilidade e
eficacia de todas as normas da Constituicao, conferindo-lhes
sentido pratico e concretizador, em clara relacdo com o prin-
cipio da maxima efetividade ou eficiéncia. Por meio dele, a
Constituicdo tem forca ativa para alterar a realidade. Ainda,
segundo tal principio, preleciona Uadi Lammégo Bulos, que
“Quando duas ou mais interpretacdes possiveis surgirem,
deve-se priorizar a que assegure maior eficécia, aplicabilidade
e estabilidade as normas constitucionais. Esse principio irma-
na-se com o método concretizador (K. Hesse), com a metddica
estruturante (F. Miller) e com a hermenéutica da prdxis juridica
ou teoria da decisdo racionalizada (M. Kriele). Por seu intermé-
dio, é dado ao intérprete atualizar os preceitos constitucionais,
tornando-os efetivos e estéveis; afinal, eles possuem forca
normativa, devendo ser cumpridos e aplicados” (Curso de direito
constitucional. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 461).

Alternativa “a”: encontra-se dentre os métodos de inter-
pretacao constitucional o método juridico ou hermenéutico
classico (Ernest Fortshoff), que parte de uma Tese da Identi-
dade que existiria entre a Constituicao e as demais leis, ou seja,
se a constituicdo é uma lei, ndo hé porque criar-se um método
especifico para interpreta-la. Ele se vale basicamente dos
seguintes elementos: a) genético (origem do ato); b) gramatical
ou filolégico (andlise textual e literal); c) histérico (momento
e contexto de criagao do ato); d) l6gico (ndo contradicéo); e)
sistematico (analise do todo ou conjunto); f) teleoldgico (fina-
lidade social do ato).

Alternativa “b”: o texto nao ressalta corretamente o
principio nova retérica constitucional.

Alternativa “c”: o texto ndo ressalta corretamente o prin-
cipio senso comum que norteia a eficacia constitucional.

Alternativa “d”: dentre os métodos de interpretacao
constitucional, o método tépico-problematico (Theodor
Viehwegq) atua sobre as aporias (aporia: dificuldade de escolher
entre duas opinides contrarias e igualmente racionais sobre



COMO SE PREPARAR PARA O ENAM - Tomo 2 1

um dado problema). Topos que no plural sdo os topoi repre-
sentam formas de pensamento, raciocinios, argumentacdes,
pontos de vista ou lugares comuns. Os topoi sdo retirados da
jurisprudéncia, da doutrina, dos principios gerais de direito
e até mesmo do senso comum. Trata-se de uma teoria de
argumentacao juridica em torno do problema. A partir do
problema expdem-se os argumentos favoraveis e contrérios
e consagra-se como vencedor aquele capaz de convencer o
maior niumero de interlocutores. Tem aplicabilidade nos casos
de dificil solu¢ao, denominados por hard cases.

Alternativa “e": segundo o principio da forca normativa
da Constituicdo, a partir dos valores sociais, o intérprete, em
atividade criativa, deve extrair aplicabilidade e eficicia de todas
as normas da Constituicdo, conferindo-lhes sentido prético e
concretizador, em clara relacdo com o principio da maxima
efetividade ou eficiéncia. Por meio dele, a Constituicdo tem
forca ativa para alterar a realidade. Ainda, segundo tal principio,
preleciona Uadi Lammégo Bulos, que “Quando duas ou mais
interpretacdes possiveis surgirem, deve-se priorizar a que
assegure maior eficacia, aplicabilidade e estabilidade as normas
constitucionais. Esse principio irmana-se com o método concre-
tizador (K. Hesse), com a metddica estruturante (F. Miller) e com
a hermenéutica da prdxis juridica ou teoria da decisao racio-
nalizada (M. Kriele). Por seu intermédio, é dado ao intérprete
atualizar os preceitos constitucionais, tornando-os efetivos e
estaveis; afinal, eles possuem for¢ca normativa, devendo ser
cumpridos e aplicados” (Curso de direito constitucional. 9. ed.
Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 461).

Alternativa correta: letra “e”

5. PRINCIPIOS FUNDAMENTAIS. FUNCAO, CLASSIFICA-
GAO E EFICACIA DOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS
FUNDAMENTAIS. PRINCiPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA. O PRINCIPIO DEMOCRATICO E A SOBERANIA
POPULAR. O PRINCIPIO DO PLURALISMO POLITICO. O
PRINCIPIO DO ESTADO DE DIREITO E SEUS SUBPRINCI-
P10S. O PRINCIPIO REPUBLICANO. O PRINCiPIO FEDERA-
TIVO. O PRINCiPIO DA SUSTENTABILIDADE.

18. (Consulplan - Juiz de Direito - TJ - MG/2018) Avalie as
seguintes assercoes e a relacdo proposta entre elas.

I.  “Os principios fundamentais constituem os alicerces, a
base, a fundacdo do edificio juridico constitucional, con-
dicdo para que as demais normas assentem sobre a matriz
politico-constitucional do Estado. Em nossa Constituicao, o
principio republicano, ndo o principio democratico, alicerca
a temdtica insculpida no art. 37, caput.”

PORQUE

Il.  “O principio democratico é postulado do regime politico e
o principio republicano é postulado da forma de governo.”

A respeito dessas asser¢des, assinale a alternativa correta.
a) Asegunda afirmativa é falsa e a primeira verdadeira.
b) A primeira afirmativa é falsa e a sequnda é verdadeira.

¢) Asduas afirmativas sdo verdadeiras e a segunda justifica a
primeira.

d) As duas afirmativas sdo verdadeiras, mas a segunda nao
justifica a primeira.

> Comentdrios

Item “1”: De fato, os principios fundamentais sdo alicer-
ces, base e fundacgao da Constituicdo, aos quais devem estar
alinhadas todas as normas constitucionais. O art. 37 trata da
Administracdo Publica, sendo a ela estabelecida uma série de
limites. O principio republicano encontra ligacdo direta com
esses limites, pois se trata de uma forma de gerir a coisa publica.

Item “lI"”: A forma de governo adotada na Constituicdo é a
republica, enquanto o regime politico é a democracia.

Relacao entre os itens: A segunda alternativa justifica a
primeira, pois a republica, e ndo a democracia, leva aos limites
instituidos no art. 37, uma vez que corresponde a forma de
governo (modo pelo qual se institui e se exerce o poder poli-
tico). Assim, tratando-se de uma republica, inumeras diretrizes,
presentes no art. 37, deverdo ser observadas quando do exerci-
cio do poder politico. Por outro lado, o principio democratico
diz respeito a adocédo em nossa Constituicdo da democracia
como regime politico, de modo que serdo os governantes
representantes do povo.

Alternativa correta: letra “c”.

6. TEORIA GERAL DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS. DIREI-
TOS HUMANOS E DIREITOS FUNDAMENTAIS: DISTINCOES
E APROXIMAGOES. CLAUSULA DE ABERTURA (EXPANSI-
VIDADE) DO CATALOGO CONSTITUCIONAL DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS.TITULARIDADE DOS DIREITOS E GARAN-
TIAS FUNDAMENTAIS. A DUPLA DIMENSAO OBJETIVA E
SUBJETIVA DOS DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS.
EFICACIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS RELACOES
PRIVADAS. LIMITES E RESTRICOES DE DIREITOS FUNDA-
MENTAIS. DIREITOS CIVIS E POLITICOS.

19. (FGV- ENAM - 1° ENAM - Reaplicagao) Maria voluntaria-
mente se filiou a Associagdo de Artesdos XX, do Municipio Beta,
presidida por Jodo, que recebera cessédo do espaco publico
destinado a exposi¢ao do artesanato local. Em dado momento,
Maria, segundo uma narrativa divulgada por diversos munici-
pes, teria feito criticas a qualidade do artesanato local, que seria
inferior aguele produzido no Municipio Alfa.

Ao tomar conhecimento da narrativa, Joao decidiu monocrati-
camente, conforme lhe autorizava o estatuto, pela imediata e
inexoravel exclusdo de Maria da Associagdo de Artesdos

XX. Ao ser cientificada do teor da decisdo, Maria decidiu ingressar
com agao judicial com o objetivo de anula-la, sob o argumento
de que os seus direitos fundamentais teriam sido violados.

Considerando os balizamentos oferecidos pela narrativa, assi-
nale a afirmativa correta.

(A) Apesarde Jodo ter competéncia estatutéria para a prolagao
da decisao, o procedimento adotado efetivamente afrontou
os direitos fundamentais de Maria.

—
o)

Os 6rgaos jurisdicionais, por imperativo constitucional,
somente devem intervir nas associacdes quando se discute
a possibilidade de serem dissolvidas, ndo para resolver
disputas internas.

@

As divergéncias interna corporis, a serem resolvidas con-
soante a disciplina estatutdria, ndo atraem a incidéncia
dos direitos fundamentais em prol de associados, ja que as
pessoas juridicas também os possuem.

-
=4
Z
=}
v}
=1
[=
=
wv
z
(=]
O




12 COMO SE PREPARAR PARA O ENAM - Tomo 2

(D) O direito de associacdo permite que XX, que ocupa uma
posicdo de equidistancia em relagcdo a Maria, defina, de
acordo com o seu estatuto, quem pode permanecer asso-
ciado; logo, ndo ocorreu afronta aos direitos fundamentais
da associada.

(E) O direito de associacdo tem estatura constitucional; logo,
a exclusao de Maria afronta direito fundamental, o que
decorre da constatacao de que a exclusao, para o associado,
é o simile dadissolucdo para a associacédo, exigindo decisao
judicial.

> Comentdrios

Alternativa “a”: Ao julgar o RE 201.819 o STF manifestou
o entendimento de que: “A ordem juridico-constitucional bra-
sileira ndo conferiu a qualquer associagao civil a possibilidade
de agir a revelia dos principios inscritos nas leis e, em especial,
dos postulados que tém por fundamento direto o préprio
texto da Constituicdo da Republica, notadamente em tema de
protecao as liberdades e garantias fundamentais. O espago de
autonomia privada garantido pela Constituicao as associagdes
ndo estd imune a incidéncia dos principios constitucionais que
asseguram o respeito aos direitos fundamentais de seus asso-
ciados. A autonomia privada, que encontra claras limitacoes de
ordem juridica, ndo pode ser exercida em detrimento ou com
desrespeito aos direitos e garantias de terceiros, especialmente
aqueles positivados em sede constitucional, pois a autonomia
da vontade nao confere aos particulares, no dominio de sua
incidéncia e atuacdo, o poder de transgredir ou de ignorar as
restricbes postas e definidas pela prépria Constituicao, cuja
eficacia e forca normativa também se impdem, aos particulares,
no ambito de suas relacdes privadas, em tema de liberdades
fundamentais.”. A propésito, o art. 57 do Cédigo Civil estabelece
que a exclusdo de associado somente sera admissivel havendo
justa causa, assim reconhecida em procedimento que assegure
direito de defesa e de recurso, nos termos previstos no estatuto.

Alternativa correta: letra “a”

20. (FGV- ENAM - 1° ENAM) Em Recurso Extraordinario
julgado pelo Supremo Tribunal Federal (STF), apreciou-se a
constitucionalidade do Art. 1.641 do Cédigo Civil, que prevé a
obrigatoriedade do regime de separacao de bens no casamento
de pessoa maior de 70 (setenta) anos. Ao decidir a questao, o
STF interpretou, conforme a CRFB/88, o dispositivo e fixou a
seguinte tese de julgamento:

Nos casamentos e unides estdveis envolvendo pessoa maior de 70
anos, o regime de separacdo de bens previsto no Art. 1641, inciso
I, do Cddigo Civil, pode ser afastado por expressa manifesta¢do da
vontade das partes, mediante escritura publica.

Em relacdo ao tema, analise as assertivas a seguir.

I.  Oprincipio daigualdade restringe a utilizacdo do fator idade
para desequiparar pessoas, salvo se demonstrado que se
trata de fundamento razodvel para realizacdo de um fim
legitimo.

Il. O principio da dignidade humana inclui,em seu contetido, o
valor intrinseco de toda pessoa e a autonomia para realizar
suas proéprias escolhas existenciais.

lll. O regime de separagdo de bens do Art. 1.641, inciso Il, do
Cédigo Civil, aplica-se tanto ao casamento quanto a uniao
estavel, mas somente o casamento forma entidade familiar.

Esta correto o que se afirma em

(A) 1, apenas.
(B) I, apenas.
(C) lell, apenas.

(D) ll'elll, apenas.
(E) L1lell.

> Comentdrios

Assertiva I: O art. 30, IV da CF/88 prevé como objetivo
fundamental da Republica promover o bem de todos sem pre-
conceitos de origem, raca, sexo, cor e idade e quaisquer outras
formas de discriminagao. Contudo, aigualdade assegurada pela
Constituicao Federal abrange a esfera da igualdade material,
que, a fim de garantir tratamento mais justo, admite tratar
desigualmente pessoas em condicdes desiguais, na medida
de sua desigualdade, trazendo, ao fim, isonomia.

Assertiva llI: A assertiva transcreve trecho literal do voto
proferido pelo STF ao julgar o ARE 1.309.642/SP.

Assertiva lll: O STF entende que a Unido Estével deve
também ser considerada entidade familiar.

Alternativa correta: letra “c”.

21. (FGV - ENAM - 1° ENAM) Em relacédo aos Direitos Funda-
mentais, analise as assertivas a seguir.

I. Na Constituicdo brasileira, as matrizes dos direitos fun-
damentais sao vida, liberdade, igualdade, seguranca e
propriedade.

Il. Direitos fundamentais constituem uma reserva minima de
justica que as democracias devem assegurar a todos os seus
cidadaos.

Ill. Quando ocorre uma colisdo de direitos fundamentais, a
solucdo do problema nao podera se dar mediante subsun-
¢ao, sendo necessario o uso da técnica da ponderagao.

Esta correto o que se afirma em
(A) I, apenas.

(3]
(C
(D) Ilelll, apenas.
(E) I el

) lell, apenas.
)

I elll, apenas.

> Comentdrios

Item I: Correto. E o que se extrai do caput do art. 5° da
CF/88, que estabelece que: “Todos sdo iguais perante a lei, sem
distincao de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e
aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito
avida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade”.

Item IlI: Correto. Trata-se de entendimento do min. Bar-
roso, presidente do STF, proferido em seu discurso de posse,
quando afirmou que os direitos fundamentais sdo “a reserva
minima de justica de uma sociedade em termos de liberdade,
igualdade e acesso aos bens materiais e espirituais basicos
para uma vida digna”.

Item llI: Correto. Os direitos fundamentais tém natureza
principiolégica, de forma que diante de aparente colisdo, deve
ocorrer ponderacao para que todos os direitos sejam aplicados
em maior ou menor medida, sem a exclusdo de nenhum deles,
como ocorreria na subsuncéo.
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(PROVISORIO)

DIREITO CONSTITUCIONAL

1. DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS

1.1. PRINCIPIO DA IGUALDADE

m Einconstitucional lei estadual que reserva 80% das vagas
do vestibular da universidade estadual para estudantes
que tiverem cursado o ensino médio integralmente em
escolas, publicas ou privadas, no estado
E inconstitucional lei estadual que assegura, de forma infun-
dada e/ou desproporcional, percentual das vagas oferecidas
para a universidade publica local a candidatos que cursaram
integralmente o ensino médio em instituicoes publicas ou
privadas da mesma unidade federativa.

Essa lei viola a garantia de tratamento igualitario a todos
os cidadaos brasileiros, que veda a criacao de distingdes ou
preferéncias entre si (art. 19, Ill, da CF/88).

»  STF. Plendrio. RE 614.873/AM, Rel. Min. Marco Aurélio, redator do acorddo
Min. Alexandre de Moraes, julgado em 19/10/2023 (Info 1113).

1.2. LIBERDADE DE EXPRESSAQ

W Viola a liberdade de expressao a decisao de retirar da
Netflix o especial de Natal do Porta dos Fundos porque
seu conteiido satiriza crengas e valores do cristianismo
Retirar de circulagao produto audiovisual disponibilizado em
plataforma de “streaming” apenas porque seu conteddo
desagrada parcela da populacao, ainda que majoritaria, nao
encontra fundamento em uma sociedade democratica e plu-
ralista como a brasileira.

» STE 22 Turma. Rcl 38782/R), Rel. Min. Gilmar Mendes, julgado em
3/11/2020 (Info 998).

m E constitucional lei estadual que permite o sacrificio de
animais em cultos de religioes de matriz africana
E constitucional a lei de protecao animal que, a fim de res-
guardar a liberdade religiosa, permite o sacrificio ritual de
animais em cultos de religioes de matriz africana.

» STF. Plendrio. RE 494601/RS, rel. orig. Min. Marco Aurélio, red. p/ o ac.
Min. Edson Fachin, julgado em 28/3/2019 (Info 935).

E constitucional a utilizagdo de vestimentas ou acessé-
rios relacionados a crenga ou religido nas fotos de do-
cumentos oficiais, desde que ndo impe¢am a adequada
identificacdo individual, com rosto visivel

Desde que viavel a adequada identificacao individual,
@ assegurada, nas fotografias de documentos oficiais, a
utilizagao de vestimentas ou acessorios que representem
manifestacao da fé, a luz do direito a liberdade de crenca
e religido (art. 59, VI, CF/88) e com amparo no principio da
proporcionalidade, de modo a excepcionar uma obrigacao
a todos imposta mediante adaptagdes razoaveis.

Tese fixada pelo STF: E constitucional a utilizacao de ves-
timentas ou acessorios relacionados a crenca ou religiao
nas fotos de documentos oficiais, desde que nao impegam
a adequada identificacao individual, com rosto visivel.

» STF. Plendrio. RE 859.376/PR, Rel. Min. Luis Roberto Barroso, julgado
em 17/04/2024 (Repercussdo Geral - Tema 953) (Info 1133).

A responsabilidade civil de jornalistas, ao divulgar
noticias sobre figuras piiblicas ou assuntos de inte-
resse social, so ocorre em casos de dolo ou culpa
grave; caracterizado o assédio judicial, o jornalista
réu podera requerer a reunido de todas as agées no
foro de seu domicilio

1. Constitui assédio judicial comprometedor da liberdade
de expressao o ajuizamento de inimeras acoes a respeito
dos mesmos fatos, em comarcas diversas, com o intuito ou
o efeito de constranger jornalista ou 6rgao de imprensa,
dificultar sua defesa ou torna-la excessivamente onerosa.
2. Caracterizado o assédio judicial, a parte demandada
podera requerer a reuniao de todas as agoes no foro de
seu domicilio.

3. A responsabilidade civil de jornalistas ou de orgaos de
imprensa somente estara configurada em caso inequivoco
de dolo ou de culpa grave (evidente negligéncia profissio-
nal na apuracao dos fatos).

» STF. Plendrio. ADI 6.792/DF e ADI 7.055/DF, Rel. Min. Rosa Weber, re-

dator do acordao Min. Luis Roberto Barroso, julgado em 22/05/2024
(Info 1138).
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W Magistrado integrante de tribunal pode decidir mono-
craticamente sobre a concessao de efeito suspensivo a
recurso interposto em face de decisao proferida segundo
o rito especial do direito de resposta

A Lei n° 13188/2015 disciplinou o exercicio do direito de
resposta ou retificacao do ofendido em matéria divulgada,
publicada ou transmitida por veiculo de comunicacao social.

O STF analisou trés acoes diretas de inconstitucionalidade
propostas contra o diploma.

O art. 29, § 39 o0 art. 4% 0 art. 52, § 1% e o art. 62, incisos
I e ll, da Lei n° 13188/2015 foram julgados constitucionais.
Por outro lado, foi declarada a inconstitucionalidade da
expressao “em juizo colegiado prévio” presente no art. 10 da
Lei n® 13188/2015:

Art. 10. Das decisoes proferidas nos processos submetidos
ao rito especial estabelecido nesta Lei, podera ser concedido
efeito suspensivo pelo tribunal competente, desde que cons-
tatadas, em juizo colegiado prévio, a plausibilidade do direito
invocado e a urgéncia na concessao da medida.

0 Poder Judiciario, tal qual estruturado no art. 92, caput e
paragrafos, da Constituicao Federal, segue escala hierarquica
de jurisdicao, em que consta no topo o Supremo Tribunal
Federal e, em seguida, tribunais superiores, tribunais regio-
nais/estaduais e juizes locais. Essa gradacao hierarquica tem
por pressuposto a ampliacao dos poderes dos magistrados
a medida que se afastam da base dessa estrutura organico-
-funcional em diregao a seu topo.

Admitir que um juiz integrante de tribunal nao possa ao menos
conceder efeito suspensivo a recurso dirigido contra decisao
de juiz de primeiro grau é subverter a logica hierarquica es-
tabelecida pela Constituicao, pois &€ o mesmo que atribuir ao
juizo de primeira instancia mais poderes que ao magistrado
de segundo grau de jurisdicao.

Ademais, o poder geral de cautela, assim compreendido
como a capacidade conferida ao magistrado de determinar
a realizacao de medidas de carater provisorio, ainda que ino-
minadas no Codigo de Processo Civil, € insito ao exercicio da
jurisdicao e uma forma de garantir a efetividade do processo
judicial (art. 297 do CPC).

No caso, o poder geral de cautela se faz essencial porque o
direito de resposta é, por natureza, satisfativo, de modo que,
uma vez exercido, nao ha como ser revertido.

Desse modo, a interpretagao literal do art. 10 da Lei n?
13.188/2015, atribuindo exclusivamente a colegiado de tribunal
o poder de deliberar sobre a concessao de efeito suspensivo
a recurso em face de decisao que tenha assegurado o direito
de resposta, dificultaria sensivelmente a reversao liminar de
decisao concessiva do direito de resposta, com risco, inclusi-
ve, de tornar ineficaz a apreciacao do recurso pelo tribunal.

» STF. Plenario. ADI 5415/DF, ADI 5418/DF e ADI 5436/DF, Rel. Min. Dias
Toffoli, julgado em 11/3/2021 (Info 1009).

B Veiculo de comunicacao social pode ser responsabilizado
por ter divulgado entrevista na qual o entrevistado forne-
ceuinformacoes falsas e ofensivas a honra de outra pessoa
N&o viola o direito a liberdade de imprensa (art. 220 da CF/88) a
condenacao de veiculo de comunicacao ao pagamento de inde-
nizacao por dano moral que decorra da publicacao de entrevista
em que veiculada informacao falsa. Essa medida excepcional
é aplicavel quando existir intengao deliberada, ma-fé ou grave
negligéncia por parte do canal de imprensa, isto €, quando,
mesmo presentes indicios concretos acerca da inveracidade da

acusacao, ele se abstém do estrito cumprimento de seu dever de
cuidado, consistente em oportunizar a manifestacao da pessoa
atingida e em adotar providéncias e cautelas que objetivem
uma analise mais apurada da genuinidade das informagoes.
Teses fixadas pelo STF:
1. A plena protecao constitucional a liberdade de imprensa
@ consagrada pelo bindmio liberdade com responsabilidade,
vedada qualquer espécie de censura prévia. Admite-se a pos-
sibilidade posterior de analise e responsabilizacao, inclusive
com remocao de conteldo, por informacoes comprovada-
mente injuriosas, difamantes, caluniosas, mentirosas, e em
relacao a eventuais danos materiais e morais. Isso porque 0s
direitos a honra, intimidade, vida privada e a propria imagem
formam a protecao constitucional a dignidade da pessoa
humana, salvaguardando um espago intimo intransponivel
por intromissoes ilicitas externas.
2. Na hipotese de publicacdao de entrevista em que o en-
trevistado imputa falsamente pratica de crime a terceiro, a
empresa jornalistica somente podera ser responsabilizada
civilmente se:
i) a época da divulgacdo, havia indicios concretos da falsidade
da imputagao; e
ii) 0 veiculo deixou de observar o dever de cuidado na verifi-
cacao da veracidade dos fatos e na divulgacao da existéncia
de tais indicios.
»  STF. Plendrio. RE 1.075.412/PE, Rel. Min. Marco Aurélio, redator do acorddo
Min. Edson Fachin, julgado em 29/11/2023 (Repercussdo Geral - Tema
955) (Info 1120).

E possivel que o magistrado condene o autor da ofensa
a divulgar a sentenca condenatoria nos mesmos veiculos
de comunicacao em que foi cometida a ofensa a honra

0 direito a retratagao e ao esclarecimento da verdade possui
previsao na Constituicao da Republica e na Lei Civil, nao tendo
sido afastado pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento
da ADPF 130/DF.

0 principio da reparacdo integral (arts. 927 e 944 do CC) possi-
bilita 0 pagamento da indenizacao em peciinia e in natura, a
fim de se dar efetividade ao instituto da responsabilidade civil.
Dessa forma, & possivel que o magistrado condene o autor
da ofensa a divulgar a sentenca condenatoria nos mesmos
veiculos de comunicacao em que foi cometida a ofensa
a honra, desde que fundamentada em dispositivos legais
diversos da Lei de Imprensa.

»  STJ. 3@ Turma. REsp 1.771.866-DF, Rel. Min. Marco Aurélio Bellizze, julgado
em 12/02/2019 (Info 642).

0 principio da reparacao integral do dano, por si s, nao
justifica a imposicao do onus de publicar o inteiro teor da
sentenca condenatoria

Nao é cabivel a condenacao de empresa jornalistica a pu-
blicacao do resultado da demanda quando o ofendido nao
tenha pleiteado administrativamente o direito de resposta
ou retificacao de matéria divulgada, publicada ou transmiti-
da por veiculo de comunicacao social no prazo decadencial
estabelecido no art. 32 da Lei n® 13:188/2015, bem ainda, a
adequacao do montante indenizatorio fixado.

» ST). 42 Turma. REsp 1.867.286-SP. Rel. Min. Marco Buzzi, julgado em
24/08/2021 (Info 706).

STFjulgou inconstitucional a investigacao que estava sen-
do realizada pelo Ministério da Justica contra servidores
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publicos e demais cidadaos integrantes de movimento
politico antifascista

Caso concreto: a imprensa divulgou que o Ministério da
Justica estaria investigando e elaborando dossiés sigilosos
contra um grupo de servidores pablicos identificados como
integrantes do “movimento antifascismo”. Os principais alvos
da investigagao seriam professores e policiais autointitulados
de “antifascistas”.
Determinado partido politico ajuizou ADPF para que o STF
declare que essa investigacao viola os preceitos fundamentais
da liberdade de expressao, reuniao, associagao, inviolabilidade
de intimidade, vida privada e honra.
0 STF julgou o pedido procedente e declarou inconstitucionais
atos do Ministério da Justica de producao ou compartilhamen-
to de informacoes sobre a vida pessoal, as escolhas pessoais
e politicas, e as praticas civicas de cidadaos, servidores
plblicos federais, estaduais e municipais identificados como
integrantes de movimento politico, professores universitarios
e quaisquer outros que, atuando nos limites da legalidade,
exercam seus direitos de livremente expressar-se, reunir-se
e associar-se.
0s orgaos do Sistema Brasileiro de Inteligéncia, conquanto
necessarios para a seguranca publica, seguranca nacional e
garantia de cumprimento eficiente dos deveres do Estado,
devem operar com estrita vinculagao ao interesse publico,
observancia aos valores democraticos e respeito aos direitos
e garantias fundamentais.
Caracterizam desvio de finalidade e abuso de poder a colheita,
a producao e o compartilhamento de dados, informacoes e
conhecimentos especificos para satisfazer interesse privado
de 6rgao ou de agente publico.
Na hipotese, a utilizagdo da maquina estatal para a colheita
de informacoes de servidores com postura politica contraria ao
governo caracteriza desvio de finalidade e afronta aos direitos
fundamentais da livre manifestacao do pensamento, da pri-
vacidade, reuniao e associacao, aos quais deve ser conferida
maxima efetividade, pois essenciais ao regime democratico.
Ademais, os 0rgaos de inteligéncia de qualquer nivel hierar-
quico de qualquer dos Poderes do Estado, embora sujeitos
ao controle externo realizado pelo Poder Legislativo, subme-
tem-se também ao crivo do Poder Judiciario, em respeito ao
principio da inafastabilidade da jurisdicao.
»  STF. Plendrio. ADPF 722/ DF, Rel. Min. Carmen Liicia, julgado em 13/5/2022
(Info 1054).

E inconstitucional a resolucio do Conselho Federal de
Psicologia que proibe a comercializagao e o uso dos testes
psicoldgicos para individuos que nao sejam psicologos
Ao restringirem a comercializacao e 0 uso de testes psico-
logicos aos profissionais regularmente inscritos no Conselho
Federal de Psicologia (CFP), 0 inciso Il e 0s §§ 12 e 20 do art.
18 da Resolucao 2/2003-CFP acabaram por instituir disciplina
desproporcional e ofensiva aos postulados constitucionais
relativos a liberdade de manifestacdo do pensamento (art.
art. 59, IV, IX e XIV, da CF/88) e de liberdade de acesso a
informacao (art. 220, da CF/88).

» STF. Plendrio. ADI 3481/DF, Rel. Min. Alexandre de Moraes, julgado em
6/3/2021 (Info 1008).

Condenacao do ex-Deputado Federal Daniel Silveira

A liberdade de expressao existe para a manifestacao de opi-
nioes contrarias, jocosas, satiricas e até mesmo erroneas, mas

nao para opinides criminosas, discurso de 6dio ou atentados
contra o Estado Democratico de Direito e a democracia.
A Constituicao garante a liberdade de expressao, com respon-
sabilidade. A liberdade de expressao nao pode ser usada para
a pratica de atividades ilicitas ou para a pratica de discursos
de odio, contra a democracia ou contra as instituicoes.
Nesse sentido, sao inadmissiveis manifestacoes proferidas em
redes sociais que objetivem a abolicao do Estado de Direito
e o impedimento, com graves ameacas, do livre exercicio de
seus poderes constituidos e de suas instituicoes.
Ademais, conforme jurisprudéncia do STF, a garantia consti-
tucional da imunidade parlamentar incide apenas sobre ma-
nifestacoes proferidas no desempenho da funcao legislativa
ou em razao desta, nao sendo possivel utiliza-la como escudo
protetivo para a pratica de atividades ilicitas.
Nao configurada abolitio criminis com relagao aos delitos
previstos na Lei de Seguranca Nacional (Lei n® 7170/83).
Quando determinada conduta tipica (e suas elementares)
permanece descrita na nova lei penal, com a manutencao do
carater proibido da conduta, ha a configuracao do fenémeno
processual penal da continuidade normativo-tipica.
Na hipotese, o legislador nao pretendeu abolir as condutas
atentatorias a democracia, ao Estado de Direito e ao livre
exercicio dos poderes. Na realidade, aprimorou, sob 0 manto
democratico, a defesa do Estado, de suas instituicoes e de
seus poderes.
Observa-se, assim, a ocorréncia de continuidade normativo-
-tipica entre as condutas previstas nos arts. 18 e 23, IV, da
Lei n® 7170/83 e a conduta prevista no art. 359-L do CP (com
redacdo dada pela Lei n® 14197/2021), bem como entre a
conduta prevista no art. 23, I, da Lei n® 7170/83 e o conduta
tipica prevista no art. 286, paragrafo Unico, do CP, com redacao
dada pela Lei n® 14197/2021.
» STF. Plendrio. AP 1044/DF, Rel. Min. Alexandre de Moraes, julgado em
20/4/2022 (Info 1051).

1.3. INVIOLABILIDADE DO DOMICILIO

0Obs.: 0 tema foi abordado na perspectiva do Direito Processual
Penal Constitucional, conforme item 7 de Direito Constitucional
do edital do ENAM. Inseriu-se no presente topico por organi-
zacao didatica da matéria.

0 mandado de busca e apreensdo deve apontar, de
maneira clara, a pessoa e o local onde a diligéncia
ocorrerd, ndo podendo surpreender terceiros em vio-
lagdo de seus domicilios

Situagao hipotética: a policia instaurou inquérito para
investigar supostos crimes praticados por Joao e Pedro,
socios da empresa Alfa Ltda. O juiz deferiu pedido de
busca e apreensao na sede da Alfa. No dia designado
para 0 cumprimento da medida, o Oficial de Justica e
0s agentes se dirigiram até a sede da Alfa. Pouco tempo
depois, chegaram ao local advogados da Alfa dizendo que
0 imovel era ocupado por duas empresas autonomas (Alfa
e Beta) e que, por essa razao, a busca deveria se limitar
apenas a sala 1, uma vez que as demais salas e o galpao
seriam de propriedade da empresa Beta Ltda.

Os policiais, contudo, prosseguiram com a busca em todo
o imovel apreendendo documentos e computadores nao
apenas da sala 1, mas também das demais salas.

)
<<
=z
=
v
=)
[=
e
wv
=z
[e]
v




20

Alguns dias depois, a empresa Beta impetrou mandado
de seguranca perante o Tribunal de Justica alegando que
a ordem de busca e apreensao nao foi a ela direcionada,
nem havia sido mencionada nas investigacoes, de modo
que a medida em suas dependéncias teria se mostrado
ilegal e abusiva.

0 ST) concordou com a impetrante e declarou a nulidade da
apreensao dos documentos e coisas pertencentes a Beta,
determinando que lhe sejam imediatamente restituidos.
Além disso, proibiu-se a sua utilizacao em eventual futuro
procedimento criminal.

0 instrumento que municia a diligéncia (ou seja, 0 manda-
do) deve apontar, de maneira clara, a pessoa e o local onde
a medida ocorrera, nao podendo surpreender terceiros em
violacdo de seus domicilios (em sentido amplo).

» ST). 53 Turma. AgRg no RMS 69385-SP. Rel. Min. Daniela Teixeira,
julgado em 7/5/2024 (Info 811). p

0 art. 22, Ill, da Lei 13.869/2019 (Lei de Abuso de Au-
toridade) ndo definiu os conceitos de ‘dia’ e de ‘noite’
para fins de cumprimento do mandado de busca e
apreensdo domiciliar

I
De acordo com o disposto no art. 59, XI, da Constituicao, '
a determinagao judicial somente pode ser cumprida na |
casa da pessoa durante o dia. De igual modo, o art. 245,
caput, do CPP estabelece que a busca e apreensao deve
ocorrer, em regra, durante o dia. ]
0 que é considerado “dia"?
Essa questao sempre gerou intensa discussao.
Ha os que defendem o critério fisico-astrondmico, ou seja,
dia é o periodo de tempo que fica entre o creplsculo e
a aurora. Qutros sustentam um critério cronologico: dia
vai das 6h as 18h.
0 advento do art. 22, Ill, da Lei n® 13.869/2019 deu origem
a uma nova corrente, no sentido de que, ao tipificar como
crime de abuso de autoridade o cumprimento de man- |
dado de busca e apreensao domiciliar entre 21h e 5h, o
legislador haveria implicitamente regulamentado o art. 52, .
XI, da Constituicao e o art. 245 do CPP, para definir como
“dia” o periodo entre 5h e 2th.
0 ST) nao concordou com essa tese.
Embora nao configure o crime de abuso de autoridade, :
mesmo que realizada a diligéncia depois das 5h e antes |
das 21h, continua sendo ilegal e sujeito a sancao de nuli-
dade cumprir mandado de busca e apreensao domiciliar 1
se for noite. ‘

> ST).62 Turma. AgRg no RHC 168.319/S, Rel. Min. Laurita Vaz, Rel. para
acorddo Min. Rogerio Schietti Cruz, julgado em 5/12/2023 (Info 800).  ;

Nao é permitido o ingresso na residéncia do individuo
pelo simples fato de haver deniincias anonimas e ele ter
fugido da policia

A existéncia de denlncia anonima da pratica de trafico de
drogas somada a fuga do acusado ao avistar a policia, por
si 50s, nao configuram fundadas razdes a autorizar o ingresso
policial no domicilio do acusado sem o seu consentimento
ou sem determinacao judicial.

» ST). 53 Turma. RHC 89.853-SP Rel. Min. Ribeiro Dantas, julgado em
18/02/2020 (Info 666).
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» STJ. 62 Turma. RHC 83.501-SP Rel. Min. Nefi Cordeiro, julgado em
06/03/2018 (Info 623).

Existem julgados mais recentes da 53 Turma do ST em
sentido contrario:
() 1. A partir da analise sistémica do contexto fatico anterior
a medida invasiva, reitero a existéncia de fundada suspeita
para a realizacao da busca domiciliar na casa do paciente,
haja vista a atitude suspeita do usuario em empreender fuga
rapidamente ao avistar a viatura policial, bem como o fato
de o proprietario da casa ter sido encontrado manuseando
drogas e apetrechos usados para fraciona-la, além de razoavel
quantia em dinheiro.

- Nesse contexto, reafirmo haver dados concretos, objetivos e
idoneos sobre a identificacao de justa causa para legitimar
areferida diligéncia, mostrando-se irrelevante a auséncia de
mandado ou de autorizagao do proprietario do domicilio.
Destarte, nao obstante a irresignacao defensiva, nao ha se
falar em nulidade das provas advindas da busca domiciliar.

- Nas palavras do Ministro GILMAR MENDES, ‘se um agente
do Estado nao puder realizar abordagem em via publica
a partir de comportamentos suspeitos do alvo, tais como
fuga, gesticulagoes e demais reacoes tipicas, ja conhecidas
pela ciéncia aplicada a atividade policial, havera sério
comprometimento do exercicio da seguranca piblica’ (RHC
229.514/PE, julgado em 28/8/2023). (..)

ST). 52 Turma. AgRg nos EDcl no HC 871.254/SP, Rel. Min. Rey-

naldo Soares da Fonseca, julgado em 20/2/2024.

A 13 Turma do STF possui julgados afirmando ser possivel o

ingresso no domicilio em tais casos:

() 3. Excepcionalmente, porém, a Constituicdo Federal esta-

belece especifica e restritamente as hipoteses possiveis de

violabilidade domiciliar, para que a “casa” nao se transforme
em garantia de impunidade de crimes, que em seu interior
se pratiquem ou se pretendam ocultar. Dessa maneira, nos
termos do ja citado inciso XI, do artigo 59 da Constituicao

Federal, a casa € o 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, ainda, durante o dia, por determinacao judicial.

4. 0 alcance interpretativo do inciso XI, do artigo 5° da Cons-

tituicao Federal foi definido pelo SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL,

na analise do RE 603.616/RO (Rel. Min. GILMAR MENDES, Dje
de 10/5/2016, Tema 280 de Repercussao Geral), a partir, exa-
tamente, das premissas da excepcionalidade e necessidade de
eficacia total da garantia fundamental; tendo sido estabelecida

a seguinte TESE: “A entrada forcada em domicilio sem man-

dado judicial so é licita, mesmo em periodo noturno, quando

amparada em fundadas razoes, devidamente justificadas a

posteriori, que indiquem que dentro da casa ocorre Situagao

de flagrante delito, sob pena de responsabilidade disciplinar,
civil e penal do agente ou da autoridade, e de nulidade dos
atos praticados!”

5. Ocorre, entretanto, que o Superior Tribunal de Justica, no

caso concreto ora sob analise, apos aplicar o Tema 280 de

Repercussao Geral dessa SUPREMA CORTE, foi mais longe,

alegando que nao obstante os agentes de seguranca publica

tenham recebido denincia anonima acerca do trafico de dro-
gas no local e a suspeita tenha empreendido fuga para dentro
do imovel ao perceber a presenca dos policiais, tais fatos nao
constituem fundamentos habeis a permitir o ingresso na casa
do acusado. Assim, entendeu que o ingresso dos policiais no
imovel somente poderia ocorrer apos “prévias diligéncias”,
desconsiderando as circunstancias do caso concreto, quais
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sejam: denlncia anonima e fuga empreendida apos a chegada
dos policiais.

6. Nesse ponto, nao agiu com o costumeiro acerto o Tribunal
de origem, pois acrescentou requisitos inexistentes no inciso
XI, do artigo 5° da Constituicao Federal, desrespeitando, dessa
maneira, 0s parametros definidos no Tema 280 de Repercussao
Geral por essa SUPREMA CORTE.

7. Agravo Interno e Recurso Extraordinario a que se DA PROVI-
MENTO para (1) restabelecer o acorddo do Tribunal de Justica
do Estado do Ceara e (1) restaurar a prisdo preventiva a que
estava submetida a ora recorrida.

STF. 13 Turma. RE 1447032 AgR, Rel. Min. Luiz Fux, Relator p/
Acordao: Min. Alexandre de Moraes, julgado em 12/09/2023.

W A deniincia anonima acerca da ocorréncia de trafico de

drogas acompanhada das diligéncias para a constatacao
da veracidade das informacoes prévias podem caracteri-
zar as fundadas razoes para o ingresso dos policiais na
residéncia do investigado

0 ingresso de agentes plblicos em residéncias sem ordem
judicial ou autorizagao de morador deve estar amparado em
fundadas razoes, devidamente justificadas pelas circunstan-
cias do caso concreto, que indiquem estar ocorrendo, no
interior da casa, situacao de flagrante delito.

No caso concreto, os policiais, apos receberem “dendncia
anonima” acerca da existéncia de trafico de drogas, realizaram
diligéncias para a constatacao da veracidade da denincia e,
com base em fundadas razoes sobre a existéncia da pratica
do delito, inclusive sobre a existéncia de um “disque-drogas”,
ingressaram na residéncia do investigado, encontraram o
entorpecente e realizaram o flagrante.

Na situacao em tela, verifica-se a existéncia de justa causa
para a atuacao dos agentes, cujos atos sao revestidos de fé
plblica, sobretudo quando seus depoimentos se mostram
coerentes e compativeis com as demais provas dos autos.

» ST). 53 Turma. AgRg nos EDcl no RHC 143.066-R), Rel. Min. joel Ilan
Paciornik, julgado em 19/04/2022 (Info 734).

H A mera deniincia anonima, desacompanhada de outros

elementos preliminares indicativos de crime, nao legitima
o ingresso de policiais no domicilio

Caso concreto: a Policia Militar recebeu dendncia anénima
de que Alexandre estaria traficando drogas em sua casa, no
endereco informado. Os policiais se dirigiram até o local.
Foram recebidos pelo proprio Alexandre, que teria permitido
a entrada dos policiais. Os PMs fizeram busca na residéncia e
encontraram droga. Alexandre foi, entao, preso em flagrante.
Essas provas apreendidas foram consideradas ilicitas.

0 simples fato de o trafico de drogas configurar crime perma-
nente nao autoriza, por si s0, 0 ingresso em domicilio sem o
necessario mandado judicial. Exige-se, para que se configure
a legitima flagrancia, a demonstracao posterior da justa causa
ou, em outros termos, de fundadas razoes quanto a suspeita
de ocorréncia de crime no interior da residéncia.

» ST). 52 Turma. AgRg no AREsp 2.004.877-MG, Rel. Min. Ribeiro Dantas,
julgado em 16/8/2022 (Info Especial 10).

B A inducao do morador a erro na autorizacao do ingres-

so em domicilio macula a validade da manifestacio de

vontade e, por consequéncia, contamina toda a busca e
apreensao

Caso adaptado: os policiais se deslocaram para o bairro Bom
Jesus para verificar “denlncias anonimas”, recebidas pelo
“disque denlncia”, de que estaria sendo praticado trafico de
drogas em determinada casa. Ao chegarem no local, encontra-
ram Joao na frente da casa. Os policiais fizeram busca pessoal
em Joao, mas nao encontraram substancia entorpecente. Em
seguida, os policiais alegaram que explicaram a Jodo que
estavam procurando drogas, tendo ele confessado que possuia
a substancia e autorizado que os agentes ingressassem em
sua residéncia. Ao entrarem na casa, os policiais encontraram
grande quantidade de droga e outras pessoas preparando a
substancia para comercializacao. Joao e 0s demais foram pre-
sos em flagrante e denunciados por trafico de drogas. Quando
interrogado em juizo, Joao trouxe uma narrativa diferente e
afirmou que foi surpreendido pelos policiais militares na porta
de sua casa e que eles alegaram que estavam procurando
uma pessoa que havia cometido um roubo, razao pela qual
solicitaram que ele abrisse o portao para verificar se o ladrao
havia se escondido ali. Para o ST, essa apreensao foi licita?
Nao. O ST) entendeu que a busca foi ilicita, assim como todas
as provas dela derivadas. Isso porque nao houve comprovagao
de consentimento valido para o ingresso no domicilio do réu.
Diante dessa divida sobre o que de fato ocorreu, pode-se
afirmar que é inverossimil a versao policial, segundo a qual
0 suspeito, abordado na rua, espontaneamente haveria con-
fessado possuir entorpecentes dentro de casa e permitido
que o0s agentes de seguranca ingressassem no imovel para
apreendé-las.

Ainda que o réu haja admitido a abertura do portao do imovel
para os policiais, ressalvou que o fez apenas porque informado
sobre a necessidade de perseguirem um potencial criminoso
em fuga, e nao para que fossem procuradas e apreendidas
drogas em seu desfavor.

Partindo dessa premissa, isto €, de que a autorizacao foi
obtida mediante inducao do acusado a erro pelos policiais
militares, ndo pode ser considerada valida a apreensao das
drogas, porquanto viciada a manifestacao volitiva do réu.

» ST). 62 Turma. HC 674139-SP. Rel. Min. Rogerio Schietti Cruz, julgado em
15/02/2022 (Info 725).

A violacdo de domicilio com base no comportamento
suspeito do acusado, que empreendeu fuga ao ver a
viatura policial, nao autoriza a dispensa de investigacdes
prévias ou do mandado judicial para a entrada dos agentes
piblicos na residéncia

Para que os policiais facgam o ingresso forcado em domicilio,
resultando na apreensao de material apto a configurar o crime
de trafico de drogas, isso deve estar justificado com base em
elementos prévios que indiquem que havia um estado de
flagrancia ocorrendo no local.

No caso em tela, a violacao de domicilio teve como justificativa
0 comportamento suspeito do acusado - que empreendeu
fuga ao ver a viatura policial -, circunstancia fatica que nao
autoriza a dispensa de investigacoes prévias ou do mandado
judicial para a entrada dos agentes publicos na residéncia,
acarretando a nulidade da diligéncia policial.

Além disso, a alegacao de que a entrada dos policiais teria
sido autorizada pelo agente nao merece acolhimento. Isso,
porque nao ha outro elemento probatorio no mesmo sentido,
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salvo o depoimento dos policiais que realizaram o flagrante,
tendo tal autorizagao sido negada em juizo pelo réu.
Segundo entende o ST), é do estado acusador o dnus de
comprovar que houve consentimento valido do morador para
que os policiais entrem na casa. Assim, o estado acusador é
quem deve provar que o morador autorizou a entrada, nao
sendo suficiente a mera palavra dos policiais.

» ST). 63 Turma. HC 695.980-GO, Rel. Min. Antonio Saldanha Palheiro,
julgado em 22/03/2022 (Info 730).

Se o individuo, ao avistar uma ronda policial, correu
para dentro de sua casa, isso pode ser considerado
como atitude suspeita, autorizando o ingresso na casa
mesmo sem autorizagdo ou ordem judicial?

Caso adaptado: Policiais militares realizavam patrulhamen-
to de rotina nas ruas de um bairro quando avistaram Pedro
em frente a uma casa. Ao notar a aproximacao da viatura,
Pedro correu para dentro da casa, o que gerou suspeita
nos policiais. Os policiais entraram na residéncia de Pedro
e ali encontraram droga.

A defesa impetrou habeas corpus alegando houve violacao
a inviolabilidade de domicilio.

O Tribunal de Justica negou a liminar.

A defesa impetrou novo habeas corpus perante o STJ, que
foi indeferido liminar e monocraticamente pelo Ministro
Relator. O Ministro do ST) argumentou que, em regra, nao
cabe novo habeas corpus contra a decisao que negou a
liminar em outro habeas corpus.

Inconformado, o flagranteado impetrou novo habeas cor-
pus, agora perante o STF.

0 STF nao conheceu do habeas corpus. Vale ressaltar, no
entanto, que tanto no voto vencido como no voto vence-
dor foram tecidos alguns comentarios sobre o meérito do
€aso concreto.

No voto do Ministro Alexandre de Moraes, redator para o
acordao, constou o seguinte:

Nao ha ilegalidade na acao de policiais militares que
- amparada em fundadas razoes sobre a existéncia de
flagrante do crime de trafico de drogas na modalidade
“ter em deposito” - ingressam, sem mandado judicial, no
domicilio daquele que corre, em atitude suspeita, para
o interior de sua residéncia ao notar a aproximagao da
viatura policial.

» STF. Plendrio. HC 169.788/SP Rel. Min. Edson Fachin, redator do acor-
ddo Min. Alexandre de Moraes, julgado em 04/03/202 (Info 1126). !

0 simples fato de os policiais terem considerado a atitude
do morador suspeita nao justifica o ingresso forcado no
domicilio

0 fato de policiais, em diligéncia para intimar testemunha,
considerarem suspeita a atitude do irmao desta, por si $6, nao
justifica a dispensa de investigacdes prévias ou do mandado
judicial para ingresso forcado no domicilio.

» ST 62 Turma. AgRg no HC 708400-RS, Rel. Min. Antonio Saldanha
Palheiro, julgado em 12/12/2022 (Info Especial 10).
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| 0 simples fato de o cao farejador ter sinalizado que have-

ria drogas na residéncia nao é suficiente para se autorizar
o ingresso na casa do suspeito

A mera sinalizacao do cao de faro, seguida de abordagem
a suposto usuario saindo do local, desacompanhada de
qualquer outra diligéncia investigativa ou outro elemento
concreto indicando a necessidade de imediata acao policial,
nao justifica a dispensa do mandado judicial para o ingresso
em domicilio.

» STJ. 62 Turma. AgRg no HC 729.836-MS, Rel. Min. Laurita Vaz, julgado
em 27/4/2023 (Info 774).

A expedicao de mandado de busca e apreensao de menor
nao autoriza o ingresso no domicilio e a realizacao de
varredura no local

Caso adaptado: Pedro, 17 anos, foi sentenciado a medida
socioeducativa de prestacao de servicos a comunidade. Ele,
contudo, deixou de cumprir a medida. O magistrado pediu
mandado de busca e apreensao com o objetivo de fazer
com que o adolescente fosse conduzido ao juizo para uma
audiéncia de apresentacao e justificativa.

0Os policiais militares, em cumprimento ao mandado, se des-
locaram para o endereco informado. Chegando ao imovel, a
equipe foi recebida por Pedro, que foi informado do motivo
da presenca policial. Logo em seguida, quando os agentes
comecaram a entrar na residéncia, a equipe policial escutou
0 som de um dispositivo de comunicacao que estava em cima
de uma televisao, sendo facilmente visualizado.

Indagado a respeito, Pedro confessou que possuia envolvimen-
to com o trafico de drogas exercendo a fungao de “olheiro”
das “bocas de fumo” do bairro, anunciando para os traficantes,
via radio, quando policiais chegavam no local.

Realizadas buscas na residéncia, os militares localizaram na
gaveta do quarto um cigarro de maconha, uma base para
carregador de radio comunicador e uma bateria reserva para
0 mesmo tipo de radio.

Pedro foi condenado por porte de drogas para consumo
proprio (art. 28 da Lei n° 11.343/2006) e pelo delito do art.
37 da Lei n® 11.343/2006 (informante do trafico).

0 STJ, contudo, entendeu que a condenacao foi nula por
ofensa a inviolabilidade de domicilio. Isso porque nao havia
“fundadas razoes” que levassem a conclusao de que no
interior da residéncia estava sendo praticado algum crime.
Antes de os policiais entrarem na casa, eles nao sabiam nem
tinham “fundadas razoes” para achar que ali estava sendo
cometido algum crime. Logo, nao poderiam ter ingressado
no domicilio do réu.

Vale ressaltar, ainda, que a expedicao de mandado de busca
e apreensao de menor nao autoriza o ingresso no domicilio.
0 art. 283, § 29, do CPP determina, expressamente, que em
cumprimento de mandado de prisao - ou busca e apreensao
de menor, como no caso em tela -, “[a] prisao podera ser
efetuada em qualquer dia e a qualquer hora, respeitadas
as restricoes relativas a inviolabilidade do domicilio”, o que
demonstra a ilegalidade da presente diligéncia porquanto
0s proprios agentes policiais informaram que perceberam a
presenca do radio comunicador quando ja estavam dentro
da residéncia.

> STJ. 62 Turma. AgRg no REsp 2.009.839-MG, Rel. Min. Antonio Saldanha
Palheiro, julgado em 9/5/2023 (Info 776).

B A alegacdo de que houve prévia confissao informal do

réu - desacompanhada de qualquer registro em video,



COMO SE PREPARAR PARA O ENAM - Tomo 3 23

audio ou por escrito - nao justifica a busca domiciliar
desprovida de mandado judicial

A confissao do réu, por si s6, nao autoriza a entrada dos
policiais em seu domicilio, sendo necessario que a permissao
conferida de forma livre e voluntaria pelo morador seja regis-
trada pela autoridade policial por escrito ou em audio e video.

» STJ. 52 Turma. AgRg no AREsp 2.223.319-MS, Rel. Min. Messod Azulay
Neto, julgado em 9/5/2023 (Info 778).

Se a policia entra na residéncia especificamente para efe-
tuar uma prisao, ela nao pode vasculhar indistintamente o
interior da casa porque isso seria “pescaria probatoria”,
com desvio de finalidade

Admitir a entrada na residéncia especificamente para efetuar
uma prisao nao significa conceder um salvo-conduto para
que todo o seu interior seja vasculhado indistintamente, em
verdadeira pescaria probatoria (fishing expedition), sob pena
de nulidade das provas colhidas por desvio de finalidade.

» ST). 62 Turma. HC 663.055-MT, Rel. Min. Rogerio Schietti Cruz, julgado
em 22/03/2022 (Info 731).

Cabe aos agentes que atuam em nome do Estado de-
monstrarem, de modo inequivoco, que o consentimento
do morador foi livremente prestado

Aprova da legalidade e da voluntariedade do consentimen-
to para o ingresso na residéncia do suspeito incumbe, em
caso de divida, ao Estado, e deve ser registrada em audio-
-video e preservada tal prova enquanto durar o processo.

» STJ. 62 Turma. AgRg no HC 821.494-MG, Rel. Min. Sebastido Reis
Junior; julgado em 6/2/2024 (Info 800).

Havendo controvérsia entre as declaragoes dos policiais
e do flagranteado, e inexistindo a comprovagao de que a
autorizacao do morador foi livre e sem vicio de consen-
timento, impoe-se o reconhecimento da ilegalidade da
busca domiciliar

Caso adaptado: a policia recebeu “denlncia andnima” de que
estaria havendo trafico de drogas na residéncia de Jodao. Uma
equipe policial se dirigiu até o local. Jodo estava na frente da
residéncia. Os policiais fizeram busca pessoal, mas nada de
ilicito foi encontrado em sua posse.

Regina, esposa de Joao, que também estava na frente da casa,
autorizou que os policiais entrassem na residéncia. Dentro da
casa, 0S agentes encontraram uma pequena quantidade de
droga. Em razao disso, Joao foi preso em flagrante. Na dele-
gacia, Regina afirmou que somente autorizou a entradas dos
policiais apos sofrer ameagas de que “poderia ter problemas”,
como perder a guarda do filho e eventualmente ser presa.
Mesmo assim, Joao foi denunciado por trafico de drogas. A
defesa impetrou habeas corpus alegando, em sintese, que a
prova é ilicita, por invasao de domicilio, em razao de mera
deniincia andnima, sem existéncia de fundadas razoes. No
mais, afirmou que o consentimento da esposa do paciente
nao foi livre.

0 STJ concordou com a defesa.

A abordagem do paciente se deu em virtude de denincia
anonima, sem que nada de ilicito fosse encontrado em sua
pOsse, €, Na sequéncia, ingressou-se na residéncia do paciente,
com autorizacao da sua esposa. Contudo, além da auséncia
de justa causa para a busca pessoal e para 0 ingresso no

domicilio do paciente, o consentimento de sua esposa nao

foi prestado livremente, circunstancias que tornam ilicito o

ingresso no domicilio bem como as provas obtidas com a

diligéncia.

» ST). 52 Turma. AgRg no HC 766.654-SP, Rel. Ministro Reynaldo Soares da
Fonseca, julgado em 13/09/2022 (Info 759).

E licita a entrada de policiais, sem autorizagao judicial e
sem o consentimento do hospede, em quarto de hotel,
desde que presentes fundadas razées da ocorréncia de
flagrante delito

E licita a entrada de policiais, sem autorizacdo judicial e
sem o consentimento do hospede, em quarto de hotel nao
utilizado como morada permanente, desde que presentes
as fundadas razoes que sinalizem a ocorréncia de crime e
hipotese de flagrante delito.

0 quarto de hotel constitui espaco privado que, segundo
entendimento do Supremo Tribunal Federal, é qualificado
juridicamente como “casa” (desde que ocupado) para fins de
tutela constitucional da inviolabilidade domiciliar. No entanto,
0 ST) fez uma interessante ressalva. O STJ afirmou que, embora
o0 quarto de hotel regularmente ocupado seja, juridicamente,
qualificado como “casa” para fins de tutela constitucional da
inviolabilidade domiciliar (art. 59, XI), a exigéncia, em termos
de standard probatorio, para que policiais ingressem em um
quarto de hotel sem mandado judicial nao pode ser igual as
fundadas razoes exigidas para o ingresso em uma residéncia
propriamente dita, a ndo ser que se trate (o quarto de hotel)
de um local de moradia permanente do suspeito. Isso porque
é diferente invadir uma casa habitada permanentemente pelo
suspeito e até por varias pessoas (criancas e idosos, inclusive)
e um quarto de hotel que, como no caso, € aparentemente
utilizado nao como uma morada permanente, mas para outros
fins, inclusive, ao que tudo indica, o comércio de drogas.
No caso concreto, o ST) afirmou que, antes do ingresso no
quarto, os policiais realizaram diligéncias investigativas para
apurar a veracidade da informacao recebida no sentido de
que havia entorpecentes no local.

> ST). 62 Turma. HC 659.527-SP, Rel. Min. Rogerio Schietti Cruz, julgado
em 19/10/2021 (Info 715).

A ocorréncia de crime permanente e a existéncia de situa-
cao de flagrancia apta a mitigar a garantia constitucional
da inviolabilidade de domicilio justificam o ingresso dos
policiais em endereco diverso daquele contido na ordem
judicial

Caso hipotético: juiz expediu mandado de busca e apreensao
a ser cumprido na residéncia de Joao, suspeito de trafico de
drogas. Os policiais civis se dirigiram ao endereco. Ao chegarem
no local, verificaram que o imovel era do tipo sobrado, dividido
em duas casas, sem indicacao precisa sobre a numeragao
destas (10u 2), razao pela qual a equipe se dividiu e ingressou
em ambos 0s imoveis. Na casa do térreo, os policiais foram
recebidos por Pedro, tio de Joao. Na casa situada no andar
superior, os policiais foram recebidos pelo proprio Jodo. Na
busca, encontraram, em ambos o0s imoveis, drogas, armas,
municoes e objetos ligados ao crime organizado. Joao e Pedro
foram presos em flagrante. A defesa de Pedro impetrou habeas
corpus alegando, em sintese, a nulidade do flagrante uma
vez que 0 mandado judicial havia sido expedido apenas em
desfavor de Jodo e unicamente para o endereco deste. Logo,
os policiais teriam violado, indevidamente, o seu domicilio.

0 STJ nao concordou com o pedido da defesa.
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0 contexto fatico delineado nos autos evidenciou, de maneira
suficiente, a ocorréncia de crime permanente e a existéncia de
situacao de flagrancia apta a mitigar a garantia constitucional
da inviolabilidade de domicilio e permitir o ingresso dos poli-
ciais em endereco diverso daquele contido na ordem judicial.

» ST). 53 Turma. AgRg no HC 768.624-SP. Rel. Min. Ribeiro Dantas, julgado
em 6/3/2023 (Info 767).

A habitacao em prédio abandonado de escola municipal
pode caracterizar o conceito de domicilio em que incide
a protecao disposta no art. 52, XI da Constituicao

Caso adaptado: os policiais militares estavam fazendo uma
ronda quando avistaram Joao, dentro do prédio de uma escola
plblica municipal abandonada, com uma espingarda e um po
branco, que aparentava ser cocaina. Os policiais entraram no
local e prenderam Jodo por trafico de drogas e posse ilegal
de arma de fogo.

A Defensoria Piblica impetrou habeas corpus argumentando
que essa escola abandonada era a residéncia de Jodo, local
onde morava com sua esposa e filha. Logo, os policiais nao
poderiam ter entrado sem um mandado judicial ou consen-
timento do morador.

0 ST concordou com a primeira parte do argumento. O prédio
abandonado da escola publica por estar servindo como espago
de moradia para Jodo, deve receber a protecao constitucional
do art. 59, XI, da CF/88.

Por outro lado, o ingresso dos policiais foi legitimo porque
o prédio abandonado estava em situacao precaria e, a partir
da area externa, era possivel ver o interior da escola, razao
pela qual os policiais avistaram Joao armado e com a droga.
Desse modo, 0s policiais, da parte de fora da “casa”, viram que
Joao estava em flagrante delito, o que autoriza o ingresso dos
mesmo sem autorizacao do morador e independentemente
de ordem judicial.

»  ST). 52 Turma. AgRg no HC 712.529-SE, Rel. Min. Ribeiro Dantas, julgado
em 25/10/2022 (Info 755).

0 estabelecimento comercial - em funcionamento e aber-
to ao pitblico - nao pode receber a protegao que a Cons-
tituicao Federal confere a casa

A abordagem policial em estabelecimento comercial, ainda
que a diligéncia tenha ocorrido quando nao havia mais clien-
tes, & hipotese de local aberto ao piblico, que nao recebe
a protecao constitucional da inviolabilidade do domicilio.

» ST). 62 Turma. HC 754.789-RS, Rel. Ministro Olindo Menezes (Desembar-
gador convocado do TRF 12 Regido), julgado em 6/12/2022 (Info 760).

0 galpao destinado para atividades comerciais nao se
enquadra no conceito de domicilio, ainda que por exten-
sao; logo, esse galpao nao recebe a protecao do art. 52,
Xl, da Constituicao

Caso hipotético: a policia foi informada que Anténio, conhe-
cido traficante, estaria comercializando drogas em um galpao
situado em area comercial. A partir de tais informacoes,
foram realizadas diligéncias em dias e horarios alternados no
local, por aproximadamente um més, sendo possivel localizar
exatamente o galpao. Nas diligéncias também se verificou
movimentacao suspeita no local envolvendo homens ligados
ao traficante. Os policiais abordaram Joao e Pedro, na entrada
do galpao. Joao teria autorizado o ingresso dos policiais para
a vistoriar o estabelecimento. Depois de muita procura, 0s
policiais encontraram drogas escondidas em pecas de resina
que estavam acondicionadas no galpao.
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Jodo e Pedro foram presos em flagrante e conduzidos até a
Delegacia. No interrogatorio policial, Jodao informou ser pro-
prietario do referido estabelecimento (empresa Alfa Resina)
e confessou ter sido contratado por uma pessoa chamada de
Antdnio para fabricar vinte chapas para que ele escondesse
substancias entorpecentes e, em troca, receberia o equivalente
a R$150 mil. Afirmou que Pedro & seu funcionario.

A entrada no galpao nao afrontou o art. 59, XI, da CF. Isso
porque o local utilizado era um galpao destinado a atividade
comercial. Desse modo, como se trata de estabelecimento co-
mercial aberto ao publico, ndo se vislumbra o enquadramento
no conceito de domicilio, ainda que por extensao. Além disso,
foi ressaltado a realizacao de diligéncias durante varios dias,
tendo sido observada movimentacao atipica.

» ST 62 Turma. AgRg no HC 845.545-SP, Rel. Min. Laurita Vaz, julgado em
17/10/2023 (Info 798).

E ilegal a decisdo judicial que autoriza busca e apreen-
sao coletiva em residéncias, feita de forma genérica e
indiscriminada

0 ST) concedeu habeas corpus) para anular decisao que
autorizou busca e apreensao em domicilios nas comunidades
de Jacarezinho e no Conjunto Habitacional Morar Carioca, no
Rio de Janeiro (RJ), sem identificar o nome de investigados e
0s endere¢os a serem objeto da abordagem policial.
A Defensoria Piblica do Rio de Janeiro impetrou o habeas
corpus coletivo em beneficio dos moradores dessas comuni-
dades pobres, argumentando que, além de ofender a garantia
constitucional que protege o domicilio, o ato representou a
legitimagao de uma série de violagoes gravissimas, sistema-
ticas e generalizadas de direitos humanos.
A medida foi tomada, em agosto de 2017, ap6s a morte de
um policial em operacao das forcas de seguranca nas favelas
de Jacarezinho, Manguinhos, Mandela, Bandeira 2 e Morar
Carioca, o que levou a concessao da ordem judicial de busca
e apreensao domiciliar generalizada na regiao. A ordem era
para que a policia tentasse encontrar armas, documentos,
celulares e outras provas contra faccoes criminosas.
Na decisao que autorizou a revista indiscriminada de resi-
déncias nas areas indicadas pela policia, a juiza responsavel
fez mencao a forma desorganizada como as comunidades
pobres ganham novas casas constantemente, sem registro ou
numeracao que as individualize. Segundo ela, a revista coletiva
seria necessaria para a propria seguranca dos moradores da
regiao e dos policiais que ali atuam.
Para o STJ, a auséncia de individualizacao das medidas de
busca e apreensao contraria diversos dispositivos legais,
COMO 0S arts. 240, 242, 244, 245, 248 e 249 do CPP, bem como
o art. 59, XI, da CF/88, que traz como direito fundamental a
inviolabilidade do domicilio.
E indispensavel que o mandado de busca e apreensao tenha
objetivo certo e pessoa determinada, nao se admitindo ordem
judicial genérica.
» STJ. 62 Turma. AgRg no HC 435.934/R), Rel. Min. Sebastido Reis Janior,
julgado em 05/11/2019.

B A prerrogativa de foro nao se estende a terceiro que

compartilhe imovel com autoridade nao investigada

Caso adaptado: o juiz autorizou a realizagao de busca e
apreensao na residéncia onde mora Carla, considerando
que ela estava sendo investigada pela pratica de trafico de
drogas. O problema é que Carla morava em um apartamento
com a sua mae Regina, que & Promotora de Justica. Regina





