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PLANO DE AULA – 2º BIMESTRE

(SUMÁRIO E EXERCÍCIOS)

PROFESSORA CIBELE FERNANDES DIAS KNOERR

Aviso: o roteiro de aula não contém todos os pontos a serem ministrados no bimestre. O preenchimento do sumário será realizado, em sala de aula, com a exposição e o comentário dos exercícios.

Este plano de aula somente pode ser reproduzido pelos alunos como material didático a ser trabalhado em sala de aula. O seu conteúdo está protegido pelos direitos autorais.

I - DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS_______________________________________

“Afirmei, no início, que o importante não é fundamentar os direitos do homem, mas protegê-los. Não preciso aduzir aqui que, para protegê-los, não basta proclamá-los. O problema real que temos de enfrentar, contudo, é o das medidas imaginadas e imagináveis para a efetiva proteção desses direitos. É inútil dizer que nos encontramos aqui numa estrada desconhecida; e, além do mais, numa estrada pela qual trafegam, na maioria dos casos, dois tipos de caminhantes, os que enxergam com clareza mas têm os pés presos, e os que poderiam ter os pés livres, mas têm os olhos vendados.” Norberto Bobbio.

1 - TEORIA GERAL DOS DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS__________________

(a) Espécies de direitos e garantias fundamentais (Título II, CF)

a.1) Direitos e garantias individuais e coletivos (Capítulo I - 5º, CF)

a.1.1) Diferença entre direitos e garantias

Foi Ruy Barbosa quem, no direito brasileiro, construiu a diferença entre direito e garantia. Os direitos são declarados pela Constituição, tem uma feição material (direito à vida, liberdade de ir e vir). Já as garantias são asseguradas pela Constituição porque são direitos de ordem processual, de provocar a tutela estatal para proteção do exercício dos direitos fundamentais. Por isso, as garantias são instrumentais em relação aos direitos: são previstas para protegê-los e defendê-los na hipótese de ameaça de lesão ou lesão propriamente dita.

a.1.2) Garantias: remédios constitucionais e ações constitucionais (diferenças)

Os remédios constitucionais são garantias fundamentais destinadas à tutela dos direitos fundamentais: (1) direito de petição (5º, XXXIV, a, CF), (2) habeas corpus (5º, LXVIII), (3) habeas data (5º, LXXII), (4) mandado de segurança individual (5º, LXIX), (5) mandado de segurança coletivo (5º, LXX), (6) mandado de injunção (5º, LXXI) e (7) ação popular (5º, LXXIII) e ação civil pública (art. 129, III, CF). Entre os remédios constitucionais, somente o direito de petição não constitui ação constitucional, pois não envolve o direito de provocar o exercício da função jurisdicional.

Na definição de Celso Ribeiro Bastos, as ações constitucionais são “direitos de ordem processual, são direitos de ingressar em juízo para obter uma medida judicial com uma força específica ou com uma celeridade não encontrável nas ações ordinárias.”
 No mesmo sentido, Álvaro Ricardo de Souza Cruz aponta as características das ações constitucionais: “(a) a sumariedade dos ritos e preferência de trâmite, (b) informalidade processual, (c) antecipação da tutela, de caráter preventivo ou repressivo, (d) manifestação jurisdicional de caráter condenatório/mandamental, (e) amplitude na legitimação ativa.”

a.1.3) Diferença entre direitos individuais e direitos coletivos

a.2) Direitos sociais (Capítulo II - 6º a 11, CF)

a.3) Direitos relativos à nacionalidade (Capítulo III - 12 a 13, CF)

a.4) Direitos políticos (Capítulo IV - 14 a 16, CF)

a.5) Direitos relativos à organização e participação em partidos políticos (Capítulo V - 17, CF)

1. (Procurador Federal 02) Embora os direitos sociais não estejam relacionados especificamente no art. 5º da Constituição é, em geral, aceito pela doutrina que esses direitos integram os chamados direitos fundamentais e que não dizem respeito exclusivamente àqueles decorrentes do contrato de trabalho.

(b) DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS COMO CLÁUSULAS PÉTREAS – (60, §4º, IV, CF)
2. (AGU 12/02) Por se tratar de cláusula pétrea, o mandado de segurança não poderá ser suprimido do ordenamento jurídico brasileiro, nem mesmo durante o estado de defesa ou de sítio, previstos na Constituição da República. 
3. (Juiz de Direito Pr 04) Por se tratar de cláusula pétrea (art. 60, § 4º, IV da CF), o habeas corpus não poderá ser suprimido do ordenamento jurídico, embora no caso de Estado de Defesa e Estado de Sítio possa ser diminuído.

4. (Juiz Federal 4ª Região 04) A decretação de estado de defesa implica restrições aos direitos de reunião, ainda que exercida no seio de associações, ao sigilo de correspondência e de sigilo de comunicação telegráfica e telefônica.
Estado de defesa. Admite restrição do art. 5º, inciso LXI, da CF em se tratando prisão por crime contra o Estado (art. 136, §3º, I a IV, da CF), restrições de direitos fundamentais previstas no art. 136, I.

Estado de sítio. Admite restrição do art. 5º, inciso LXI, suspensão de todas as garantias constitucionais (inclusive do próprio habeas corpus em se tratando de estado de sítio com base no art. 137, II – declaração de estado de guerra ou resposta a agressão armada estrangeira), restrições previstas no art. 139 para o estado de sítio decretado com base no art. 137, I, CF.

(c) CONCEITO E CARACTERÍSTICAS DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

(c1) HISTORICIDADE (generatividade)
 – não são direitos naturais


“Também os direitos do homem são direitos históricos, que emergem gradualmente das lutas que o homem trava pela sua própria emancipação e das transformações das condições de vida que essas lutas produzem.”

Generatividade

1ª Geração: direitos de defesa ou de resistência - “Os direitos de defesa ou de liberdade  foram os primeiros que surgiram. Centrados numa idéia de Estado liberal, neutro, ‘guarda noturno’ (Gramsci), limitado a garantir a segurança exterior do grupo ou a ordem interior do Estado, criavam situações jurídicas oponíveis a esse Estado, merecendo o nome de ‘liberdades-resistência’ ou ‘liberdades-barreira’.” 
 Marcos históricos da 1ª Geração: Revoluções Inglesas, Revolução Francesa, Declaração de Direitos do Homem e do Cidadão de 1789 (Francesa) – Estado Liberal.
2ª Geração: direitos sociais - “A Segunda geração de direitos consolida a perspectiva de tratamento privilegiado do hipossuficiente econômica e socialmente, dando colorações distintas ao princípio da igualdade, tal como concebido pelos revolucionários franceses. A igualdade deixa seu aspecto meramente formal, assumindo uma concepção material e inovadora, permitindo a consecução da máxima: ‘Tratar-se desigualmente os desiguais na medida de sua desigualdade.”
 Marcos históricos da 2ª Geração: Manifesto Comunista de Marx e Engels, a Encíclica Rerum Novarum do Vaticano e a Declaração dos Direitos do Homem Trabalhador e Explorado da Revolução Soviética, positivação nas Constituições do princípio do século XX (como a Constituição de Weimar). No Brasil: CLT e a Lei Elói Chaves – Estado Social.
3ª Geração: direitos de solidariedade - “São os chamados direitos difusos, compreendendo os direitos do patrimônio da humanidade, incluindo-se aqui os relativos ao meio ambiente e aqueles ligados ao patrimônio histórico e artístico. [...] Como direitos do patrimônio comum da humanidade, a 3ª Geração ultrapassa as fronteiras da Nação e segue uma vocação universalista irresistível.”
 Marcos históricos da 3ª Geração: Período que vai do Pós-Segunda Guerra Mundial – Várias declarações internacionais: Declaração Universal dos Direitos do Homem aprovada pela Assembléia Geral das Nações Unidas em 10 de dezembro de 1948; Declaração dos Direitos da Criança (1959); Convenção sobre os Direitos Políticos da Mulher (1952); Convenção sobre a Eliminação de todas as formas de discriminação racial (1963); Declaração sobre a Concessão de Independência dos Países e Povos Coloniais (1960); Pacto sobre os Direitos Econômicos, Sociais e Culturais (1966); Pacto sobre os Direitos Civis e Políticos (1966); Convenção para a Repressão do Genocídio (1958); Declaração sobre a Eliminação da Discriminação à Mulher (1967); Declaração dos Direitos do Deficiente Mental (1971).
Norberto Bobbio alude a três estágios dos direitos: (i) liberdades em relação ao Estado: direitos que tendem a limitar o poder do Estado e reservar ao indivíduo uma esfera de liberdade (direitos de não-impedimento); (ii) direitos políticos como liberdades no Estado: direitos concebidos positivamente como autonomia, participação no Estado; (iii) direitos sociais como liberdades através ou por meio do Estado: exigências que o Estado garanta bem-estar e igualdade não apenas formal.

5. (Procurador Federal 02) Historicamente, os direitos que hoje se conhecem como fundamentais surgiram como limitações à ingerência abusiva do Estado na esfera da vida individual; esses direitos, essencialmente ligados à defesa da liberdade, são o que atualmente se denomina direitos de primeira geração (ou de primeira dimensão). 

6. (Procurador Federal 2004) A Declaração de Direitos do Bom Povo da Virgínia constitui a primeira declaração de direitos fundamentais em sentido moderno, sendo anterior à Declaração do Homem e do Cidadão francesa.

“Não é por mera coincidência que cada uma das antigas colônias inglesas da América do Norte, ao romper seus laços com a metrópole, tem o cuidado do formular desde logo a sua declaração de direitos. Não é por capricho que essas colônias adotam declarações (a primeira, da Virgínia, em 1776), antes de estabelecer as próprias Constituições, e muito antes de se unirem pelas instituições confederativas (em 1781) e federativas (em 1787), com a Constituição dos Estados Unidos da América. O mesmo ocorre em relação a esses Estados quando se unem. Primeiro, vem a declaração de direitos embasando a própria declaração de independência (1776), bem antes, portanto, da vigência dos Artigos da Confederação (1781) e promulgação da Constituição da Filadélfia (1787). E o mesmo ocorreu na França. A Declaração dos Direitos do Homem e do Cidadão é de 1789; a primeira Constituição, de 1791.”

7. (Procurador Federal 2004) As garantias institucionais, uma decorrência dos direitos fundamentais de segunda geração, tiveram papel importante na transformação do Estado em agente concretizador de direitos coletivos ou de coletividades, sociais, culturais e econômicos.

(c.2) RELATIVIDADE – não são direitos absolutos
: admite-se limitação ou contenção dos direitos fundamentais numa situação de colisão entre direitos fundamentais (em que deverá prevalecer o que for considerado de ‘maior peso’ no caso concreto) ou em face da ordem pública, dos interesses da coletividade. Essa limitação pode estar prevista expressamente na Constituição Federal (exemplos: hipóteses do art. 5º, XI e XII que prevêem a possibilidade de invasão domiciliar e interceptação telefônica), ser realizada pelo legislador tendo em vista a necessidade de harmonizar direitos fundamentais (exemplo: hipóteses de aborto autorizadas pelo Código Penal), ou pelo próprio juiz no caso concreto.

IMPORTANTE: No choque entre direitos fundamentais, o exercício de um implicará a invasão do âmbito de proteção do outro. A convivência exige um regime de cedência recíproca. A regra de solução do conflito é a da máxima observância dos direitos fundamentais envolvidos e da sua mínima restrição (menor sacrifício possível) compatível com a salvaguarda adequada de outro direito fundamental.
 Assim, no juízo de ponderação dos direitos colidentes, feito pelo legislador ou pelo juiz, num caso concreto e determinado (exemplo: permitir o aborto em casos de gravidez decorrente de estupro) é possível que um direito prevaleça sobre o outro.
 

      Exemplo de relatividade – O princípio da inafastabilidade do Poder Judiciário (5º, XXXV) não é absoluto, a própria Constituição Federal prevê exceção no art. 142, §2º, CF – “não caberá habeas corpus em relação à punição disciplinar militar”, o que a jurisprudência do STF lê como “não caberá habeas corpus em relação ao mérito da punição disciplinar militar”, vedando-se o controle jurisdicional do “mérito” da punição disciplinar militar. Se a prisão decorre de aplicação do poder disciplinar na esfera militar, o Judiciário não pode examinar o “mérito” da “prisão administrativa” seja mediante habeas corpus, seja por meio de qualquer outra ação. Todavia, o STF entende ser cabível habeas corpus em relação à punição disciplinar militar quando houver desatendimento, pela autoridade administrativa, de pressupostos formais:

“Como assinala Pontes de Miranda, a transgressão disciplinar tem quatro pressupostos: 1º) a hierarquia: o transgressor deve estar subordinado a quem o pune, 2º) poder disciplinar: a lei deve atribuir poder de punir a esse superior, 3º) ato ligado à função: o fundamento da punição tem de ligar-se à função do punido, 4º) pena: ou seja, sanção prevista em lei. Se faltar qualquer desses pressupostos, não houve, na verdade, transgressão disciplinar. Daí decorre que o cerceamento da liberdade de locomoção é ilegal, cabendo então a ordem judicial.”

Exemplo de questão sobre o assunto: (Juiz Federal 4ª Região 2004) Não caberá habeas corpus em relação a punições disciplinares militares, mesmo que para proteção dos princípios constitucionais da ampla defesa, do contraditório, da legalidade e da necessidade de fundamentação. Falso, porque caberá habeas corpus em relação a punições disciplinares militares quanto o controle jurisdicional incida sobre os pressupostos formais do ato administrativo emanado no exercício do poder disciplinar militar que importou ameaça ou cerceamento da liberdade de ir e vir.

8. (Juiz Federal 4ª) Os direitos e garantias fundamentais são relativos e não absolutos, podendo, em certas circunstâncias, ser limitados pelo legislador ordinário. 

9. (Juiz Federal 4ª) O direito à obtenção de certidões em repartições públicas é absoluto e não depende da indicação da finalidade específica do pedido.

10. (AGU 98) No caso de colisão entre direitos fundamentais, deve o intérprete identificar o direito ou a garantia hierarquicamente superior a fim de solver o conflito. 

11. (Juiz de Direito Pr 2004) Segundo o Supremo Tribunal Federal, não ofende a Constituição Federal a norma que estipula o prazo de 120 dias para a impetração do mandado de segurança.

Súmula 632 do STF: É constitucional lei que fixa o prazo de decadência para a impetração de mandado de segurança. 

12. (Juiz Federal 4ª 2004) (a) (Juiz Federal 4ª 2004) O sistema constitucional brasileiro consagra o direito à intimidade de forma absoluta, porque é repositório de segredos e particularidades de foro moral e íntimo do indivíduo. (b) A Constituição Federal vigente eliminou todos os entraves anteriores que restringiam a liberdade sindical, que, agora, é contemplada e assegurada amplamente em todos os seus aspectos.

“O nosso Superior Tribunal de Justiça entendeu de interesse público, a divulgação do resultado de uma ação de investigação de paternidade, envolvendo um homem público.”
 

PARA LEITURA – O DIREITO DE GREVE, como os demais direitos fundamentais, é relativo e por isso pode ser limitado tendo em vista a necessidade de proteger o interesse público e outros direitos fundamentais. Assim, quando a Constituição Federal assegura o direito de greve aos trabalhadores (art. 9º), já traça expressamente limites a serem respeitados nos §§1º e 2º: “a lei definirá os serviços ou atividades essenciais e disporá sobre o atendimento das necessidades inadiáveis da comunidade” e “os abusos cometidos sujeitam os responsáveis às penas da lei”. Da mesma forma, quando permite o direito de greve aos servidores públicos civis, remete o exercício do direito ao legislador ordinário que deverá definir termos e limites tendo em vista a necessidade de garantir a continuidade dos serviços públicos, do qual a coletividade depende (37, VII, CF que o STF classifica como norma constitucional de eficácia limitada). De outro lado, dada a estrutura militar (hierarquia e disciplina), a natureza das funções a serem por ela exercidas e a essencialidade da segurança pública, a Constituição Federal proíbe a sindicalização e a greve para os servidores militares (142, §3º, IV).
1. (Procuradoria do Estado Pr 2002) A Constituição Federal assegura o direito de greve aos trabalhadores e aos servidores públicos, civis e militares, desde que através dos respectivos sindicatos. Falso: Conforme explicação anterior, os servidores militares não são titulares do direito de greve e do direito à sindicalização.

2. (Advocacia da União 1998) A Constituição Federal assegura um direito de greve absoluto ou irrestrito. Falso: como os demais direitos fundamentais é um direito relativo, e a Constituição faz referência expressa a esses limites que têm em vista a necessidade de garantir a continuidade de atividades essenciais à coletividade.

3. (Juiz Federal 4ª Região 2004) (a) É vedado ao servidor público civil o direito de greve, bem como o de associação sindical. Falso: O artigo 37, VI e VII expressamente permite, ao servidor público civil, a associação sindical e o exercício do direito de greve. (b) É livre o direito de sindicalização, inclusive para os militares. Falso: O art. 142, §3º, IV proíbe aos militares a sindicalização e a greve.

c.3) IRRENUNCIABILIDADE (como regra, mas há exceções: art. 7º, VI, XIII e XIV, CF)

13. (Advocacia da União 1998) Segundo a jurisprudência do Supremo Tribunal Federal, não se pode cogitar, em qualquer hipótese, de renúncia de direito fundamental no ordenamento constitucional brasileiro. 
14. (Procuradoria da Fazenda Nacional 2003) As pessoas que se dedicam à vida pública abrem mão, implicitamente, da pretensão ao direito à privacidade.

“Não se pode, dessa forma,  abraçar a tese radical de Gladstone, segundo a qual a vida privada de um homem público seria pública, mas reconhecer a liberdade de informação relativa às suas atividades públicas e privadas, à medida que estas possam de modo plausível e concreto, ser prejudiciais ao interesse público. [...] Não significa que não possuam uma intimidade, mas somente que parte de sua vida privada, em uma visão mais geral ou do homem comum, acha-se fora da reserva e pode ser exposta ao público. Há, com efeito, uma ‘contenção’ do sentido de intimidade, não sua negação.”

c.3) IRRENUNCIABILIDADE (como regra, mas há exceções: art. 7º, VI, XIII e XIV, CF)

15. (AGU 98) Segundo a jurisprudência do Supremo Tribunal Federal, não se pode cogitar, em qualquer hipótese, de renúncia de direito fundamental no ordenamento constitucional brasileiro. 
16. (PFN 03) As pessoas que se dedicam à vida pública abrem mão, implicitamente, da pretensão ao direito à privacidade. 

(c.4) INALIENABILIDADE

(c.5) IMPRESCRITIBILIDADE (como regra, exceção: art. 7º, inc. XXIX)

(c.6) UNIVERSALIDADE

17. (PGE-Pr) Não é característica dos direitos fundamentais: (a) historicidade, (b) inalienabilidade, (c) onerosidade, (d) imprescritibilidade, (e) indivisibilidade. 

(d) APLICABILIDADE das normas constitucionais sobre direitos fundamentais (art. 5º, §1º, CF – “As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais têm aplicação imediata”): - HERMENÊUTICA CONSTITUCIONAL – Em se tratando de normas constitucionais sobre direitos fundamentais, a regra é que têm eficácia plena ou contida, garantindo imediatamente o exercício do direito mesmo não havendo legislação sobre o assunto (aplicação imediata), excepcionalmente, têm eficácia limitada, dependendo o exercício do direito da existência de lei que regulamente a norma constitucional (aplicação mediata). Faz prova da existência de normas constitucionais que estabelecem direitos fundamentais com eficácia limitada a existência do mandado de injunção (5º, LXXI CF).

As normas constitucionais de eficácia plena são normas de aplicabilidade direta, imediata e integral. Sozinhas, ou seja, sem necessidade de lei regulamentadora, já produzem todos os seus efeitos (positivos e negativos) e não podem ser restringidas pelo legislador.
As normas constitucionais de eficácia contida são normas de aplicabilidade direta, imediata, mas possivelmente não integral. Embora sozinhas já consigam produzir todos os seus efeitos (positivos e negativos), a norma autoriza que o legislador restrinja, diminua, contenha os seus efeitos, prevendo exceções à sua incidência (hipóteses em que a norma constitucional não se aplica). 
Já as normas constitucionais de eficácia limitada têm aplicabilidade indireta, mediata e reduzida. Sozinhas, só produzem efeitos negativos (capacidade da norma constitucional para servir de parâmetro para invalidar atos contrários ao seu conteúdo). No entanto, precisam de lei que as regulamente, que complete o seu comando normativo para que possam produzir efeitos positivos e assegurar o exercício do direito ou da competência nela previsto.
 

ALERTA: A doutrina e a jurisprudência referem-se, muitas vezes, a normas constitucionais auto-aplicáveis (são as de eficácia plena e contida que não dependem do legislador para a produção de efeitos positivos) e a normas constitucionais não auto-aplicáveis (são as de eficácia limitada, que dependem do legislador para produção de efeitos positivos). Exemplo de utilização dessa classificação: Súmula 24, do Tribunal Regional Federal da 4ª Região: “São auto-aplicáveis os parágrafos 5º e 6º do art. 201 da Constituição Federal de 1988”; Súmula 648, do STF: “A norma do §3º, do artigo 192 da Constituição, revogada pela Emenda Constitucional 40/2003, que limitava a taxa de juros reais a 12% ao ano, tinha sua aplicabilidade condicionada à edição de lei complementar”; Súmula 13, do TSE: “Não é auto-aplicável o §9º, do art. 14, da Constituição, com a redação da emenda constitucional de revisão nº 4/94.” Essa nomenclatura merece críticas porque as normas de eficácia limitada são auto-aplicáveis no que se refere à eficácia negativa, podendo servir, imediamente, como parâmetro para declaração de inconstitucionalidade de leis posteriores e revogação de leis anteriores com ela colidentes (imediatamente já produzem uma eficácia reduzida, que é a eficácia negativa ou paralisante). 

18. (Ministério Público Paraná) Nos termos do art. 5º, §1º, da vigente Constituição da República, ‘as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais têm aplicação imediata’. Isto significa que a eventual ausência de lei integradora, quando não inviabilize integralmente a aplicação do preceito constitucional, não é empecilho à sua concretização pelo Poder Judiciário. 

19. (Procurador do Ministério Público TCU 2004) A norma que garante aplicabilidade aos direitos fundamentais somente se refere aos direitos arrolados no artigo 5º da Constituição Federal.

20. (Advocacia Geral da União 98) As normas que integram o capítulo referente aos direitos sociais são normas constitucionais programáticas.

“As normas constitucionais programáticas veiculam princípios, desde logo observáveis, ou traçam fins sociais a serem alcançados pela atuação futura dos poderes públicos. Por sua natureza, não geram para os jurisdicionados a possibilidade de exigirem comportamentos comissivos, mas investem-no na faculdade de demandar dos órgãos estatais que se abstenham de quaisquer atos que contravenham as diretrizes traçadas. São desta categoria as regras que preconizam a função social da propriedade (art. 170, III), a redução das desigualdades regionais e sociais (art. 170, VII), o apoio à cultura (art. 215), o fomento às práticas desportivas (art. 217), o incentivo à pesquisa (art. 218) etc.”

21. (Procurador da Fazenda Nacional 03) Os direitos sociais previstos na Constituição, por serem normas programáticas, não produzem efeitos jurídicos, senão depois de regulados pelo legislador ordinário. 

22. (Procurador do Ministério Público TCU 7.3.2004) A norma constante do art. 5º segundo a qual o Estado promoverá, na forma da lei, a defesa do consumidor é de eficácia contida, tendo em vista a necessidade de intermediação legislativa.

23. (Juiz Federal 4ª Região 2004) A defesa do consumidor, além de constituir princípio da ordem econômica, consagrado no artigo 170 da Constituição Federal, configura direito fundamental.

QUESTÃO PARA REFLEXÃO. (Ministério Público Paraná 2004 2ª Fase) Conceituar norma constitucional de eficácia plena, norma constitucional de eficácia contida e norma constitucional de eficácia limitada. (Resposta em, no máximo, 9 linhas).

(e) DIREITOS FUNDAMENTAIS EXPRESSOS E IMPLÍCITOS – a “abertura” das normas definidoras de direitos e garantias fundamentais (art. 5º, §2º, CF)

 “Os direitos e garantias fundamentais apresentam um conteúdo aberto à ampliação e projetado para o futuro. Não há uma tutela ou garantia numerus clausus de direitos fundamentais, porque não há um numerus clausus dos perigos.”

"O juiz americano contempla o texto constitucional como o primeiro capítulo do que meu colega Ronald DWORKIN qualificou de novela por entregas."
 Os "Fundadores" são os responsáveis pelo primeiro capítulo, a que se seguem os capítulos construídos dia a dia pela atividade judicial que se entrelaçam numa rede de princípios e precedentes.

"Precisamente porque os 'Fundadores' estavam elaborando uma Constituição e não uma lista de compras, as previsões do Bill of Rights  são excelentes generalidades que resistem ( e, sobretudo, impedem (  uma leitura literal."

24. (Juiz Federal 4ª) Os direitos e garantias expressos na Constituição não são os únicos assegurados constitucionalmente. 
25. (Analista Previdenciário CESPE) Todos os direitos sociais do cidadão brasileiro estão dispostos na Constituição da República de 1988, que enumerou exaustivamente os direitos fundamentais constitucionais dos trabalhadores em capítulo específico. 

e.1) Os direitos previstos em tratados internacionais em que a República Federativa do Brasil seja parte (art. 5º, §2º, CF)

1) Os direitos previstos em tratados internacionais são “direitos fundamentais”?

2) Os tratados internacionais sobre direitos humanos tem efeito direto (aptidão de a norma internacional repercutir, desde logo, em matéria de direitos e obrigações, na esfera jurídica dos particulares) e imediato ((que diz respeito à vigência automática da norma internacional na ordem jurídica interna)? Afinal, o art. 5º, §1º incide sobre os direitos previstos em tratados internacionais? E os tratados de integração nos termos do art. 4º, §único?

a) Quais são as fases da incorporação, ou seja, de transposição para a ordem jurídica interna de um tratado internacional?

b) O tratado é incorporado com status de qual ato legislativo? É hierarquicamente superior aos demais atos legislativos?

c) É possível a declaração de inconstitucionalidade de um tratado internacional?

26. (Advocacia da União 1998) Segundo orientação dominante no STF, os direitos assegurados em tratado internacional firmado pelo Brasil têm hierarquia constitucional e estão ipso jure protegidos por cláusula pétrea.

27. (a) (Procurador Federal 2004) Um tratado internacional firmado pelo Brasil, aprovado pelo Congresso Nacional e promulgado pelo Presidente da República, constitui fonte do direito administrativo, posto que ingressa no ordenamento jurídico pátrio como lei complementar federal. 

28. (Juiz de Direito Pr 2004) Os tratados e convenções internacionais, ao serem incorporados formalmente ao ordenamento jurídico brasileiros, qualificam-se como atos normativos infraconstitucionais, passíveis de controle difuso e concentrado de constitucionalidade.

PARA REFLEXÃO: (Juiz de Direito Minas Gerais 2ª Fase 2004) Dispõe o §2º, do art. 5º da Constituição Brasileira de 1988, que os direitos e garantias expressos na Constituição não excluem outros decorrentes do regime e dos princípios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a República Federativa do Brasil seja parte. À luz desta disposição constitucional, pergunta-se: (a) a incorporação de tratados internacionais de direitos humanos ao ordenamento jurídico brasileiro é automática, ou depende de ratificação pelo Congresso Nacional? Justifique. (b) há equivalência dos mencionados tratados com a lei ordinária? Justifique.
DECISÕES DO Supremo Tribunal Federal PARA EMBASAR A RESPOSTA:

1. Informativo 196 do STF. CR-8279 (Agravo Regimental na Carta Rogatória) Argentina. Relator: Ministro Celso de Mello. Julgamento: 17/06/1998, TRIBUNAL PLENO, DJU 10-08-00, p. 00006, Ementário vol. 01999-01, p.00042. 

“A recepção de acordos celebrados pelo Brasil no âmbito do MERCOSUL está sujeita à mesma disciplina constitucional que rege o processo de incorporação, à ordem positiva interna brasileira, dos tratados ou convenções internacionais em geral. É, pois, na Constituição da República, e não em instrumentos normativos de caráter internacional, que reside a definição do iter procedimental pertinente à transposição, para o plano do direito positivo interno do Brasil, dos tratados, convenções ou acordos – inclusive daqueles celebrados no contexto regional do MERCOSUL – concluídos pelo Estado brasileiro. Precedente: ADI 1.480-DF, Rel. Min. CELSO DE MELLO. – Embora desejável a adoção de mecanismos constitucionais diferenciados, cuja instituição privilegie o processo de recepção dos atos, acordos, protocolos ou tratados celebrados pelo Brasil no âmbito do MERCOSUL, esse é um tema que depende, essencialmente, quanto à sua solução, de reforma do texto da Constituição brasileira, reclamando, em conseqüência, modificações de jure constituendo. Enquanto não sobrevier essa necessária reforma constitucional, a questão da vigência doméstica dos acordos celebrados sob a égide do MERCOSUL continuará sujeita ao mesmo tratamento normativo que a Constituição brasileira dispensa aos tratados internacionais em geral. PROCEDIMENTO CONSTITUCIONAL DE INCORPORAÇÃO DE CONVENÇÕES INTERNACIONAIS EM GERAL E DE TRATADOS DE INTEGRAÇÃO (MERCOSUL). - A recepção dos tratados internacionais em geral e dos acordos celebrados pelo Brasil no âmbito do MERCOSUL depende, para efeito de sua ulterior execução no plano interno, de uma sucessão causal e ordenada de atos revestidos de caráter político-jurídico, assim definidos: (a) aprovação, pelo Congresso Nacional, mediante decreto legislativo, de tais convenções; (b) ratificação desses atos internacionais, pelo Chefe de Estado, mediante depósito do respectivo instrumento; (c) promulgação de tais acordos ou tratados, pelo Presidente da República, mediante decreto, em ordem a viabilizar a produção dos seguintes efeitos básicos, essenciais à sua vigência doméstica: (1) publicação oficial do texto do tratado e (2) executoriedade do ato de direito internacional público, que passa, então - e somente então - a vincular e a obrigar no plano do direito positivo interno. Precedentes. O SISTEMA CONSTITUCIONAL BRASILEIRO NÃO CONSAGRA O PRINCÍPIO DO EFEITO DIRETO E NEM O POSTULADO DA APLICABILIDADE IMEDIATA DOS TRATADOS OU CONVENÇÕES INTERNACIONAIS. - A Constituição brasileira não consagrou, em tema de convenções internacionais ou de tratados de integração, nem o princípio do efeito direto, nem o postulado da aplicabilidade imediata. Isso significa, de jure constituto, que, enquanto não se concluir o ciclo de sua transposição, para o direito interno, os tratados internacionais e os acordos de integração, além de não poderem ser invocados, desde logo, pelos particulares, no que se refere aos direitos e obrigações neles fundados (princípio do efeito direto), também não poderão ser aplicados, imediatamente, no âmbito doméstico do Estado brasileiro (postulado da aplicabilidade imediata). - O princípio do efeito direto (aptidão de a norma internacional repercutir, desde logo, em matéria de direitos e obrigações, na esfera jurídica dos particulares) e o postulado da aplicabilidade imediata (que diz respeito à vigência automática da norma internacional na ordem jurídica interna) traduzem diretrizes que não se acham consagradas e nem positivadas no texto da Constituição da República, motivo pelo qual tais princípios não podem ser invocados para legitimar a incidência, no plano do ordenamento doméstico brasileiro, de qualquer convenção internacional, ainda que se cuide de tratado de integração, enquanto não se concluírem os diversos ciclos que compõem o seu processo de incorporação ao sistema de direito interno do Brasil. Magistério da doutrina. - Sob a égide do modelo constitucional brasileiro, mesmo cuidando-se de tratados de integração, ainda subsistem os clássicos mecanismos institucionais de recepção das convenções internacionais em geral, não bastando, para afastá-los, a existência da norma inscrita no art. 4º, parágrafo único, da Constituição da República, que possui conteúdo meramente programático e cujo sentido não torna dispensável a atuação dos instrumentos constitucionais de transposição, para a ordem jurídica doméstica, dos acordos, protocolos e convenções celebrados pelo Brasil no âmbito do MERCOSUL.”

2. Recurso Extraordinário 253071/GO, Relator Ministro Moreira Alves, Julgamento:  29/05/2001, Primeira Turma, DJ DATA-29-06-2001 PP-00061 EMENT VOL-02037-06 PP-01131: 

“[...] É de observar-se, por fim, que o § 2º do artigo 5º da Constituição não se aplica aos tratados internacionais sobre direitos e garantias fundamentais que ingressaram em nosso ordenamento jurídico após a promulgação da Constituição de 1988, e isso porque ainda não se admite tratado internacional com força de emenda constitucional. Recurso extraordinário conhecido e provido.”  

3. ADI 1480 MC / DF - DISTRITO FEDERAL, Relator Min. CELSO DE MELLO, Julgamento:  04/09/1997, Tribunal Pleno, DJU 18-05-2001, p. 00429, Ementário vol. 02031-02, p. 00213. 

“[...] SUBORDINAÇÃO NORMATIVA DOS TRATADOS INTERNACIONAIS À CONSTITUIÇÃO DA REPÚBLICA. - No sistema jurídico brasileiro, os tratados ou convenções internacionais estão hierarquicamente subordinados à autoridade normativa da Constituição da República. Em conseqüência, nenhum valor jurídico terão os tratados internacionais, que, incorporados ao sistema de direito positivo interno, transgredirem, formal ou materialmente, o texto da Carta Política. O exercício do treaty-making power, pelo Estado brasileiro - não obstante o polêmico art. 46 da Convenção de Viena sobre o Direito dos Tratados (ainda em curso de tramitação perante o Congresso Nacional) -, está sujeito à necessária observância das limitações jurídicas impostas pelo texto constitucional. CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE DE TRATADOS INTERNACIONAIS NO SISTEMA JURÍDICO BRASILEIRO. - O Poder Judiciário – fundado na supremacia da Constituição da República - dispõe de competência, para, quer em sede de fiscalização abstrata, quer no âmbito do controle difuso, efetuar o exame de constitucionalidade dos tratados ou convenções internacionais já incorporados ao sistema de direito positivo interno. Doutrina e Jurisprudência. PARIDADE NORMATIVA ENTRE ATOS INTERNACIONAIS E NORMAS INFRACONSTITUCIONAIS DE DIREITO INTERNO. - Os tratados ou convenções internacionais, uma vez regularmente incorporados ao direito interno, situam-se, no sistema jurídico brasileiro, nos mesmos planos de validade, de eficácia e de autoridade em que se posicionam as leis ordinárias, havendo, em conseqüência, entre estas e os atos de direito internacional público, mera relação de paridade normativa. Precedentes. No sistema jurídico brasileiro, os atos internacionais não dispõem de primazia hierárquica sobre as normas de direito interno. A eventual precedência dos tratados ou convenções internacionais sobre as regras infraconstitucionais de direito interno somente se justificará quando a situação de antinomia com o ordenamento doméstico impuser, para a solução do conflito, a aplicação alternativa do critério cronológico ("lex posterior derogat priori") ou, quando cabível, do critério da especialidade. Precedentes. TRATADO INTERNACIONAL E RESERVA CONSTITUCIONAL DE LEI COMPLEMENTAR. - O primado da Constituição, no sistema jurídico brasileiro, é oponível ao princípio pacta sunt servanda, inexistindo, por isso mesmo, no direito positivo nacional, o problema da concorrência entre tratados internacionais e a Lei Fundamental da República, cuja suprema autoridade normativa deverá sempre prevalecer sobre os atos de direito internacional público. Os tratados internacionais celebrados pelo Brasil - ou aos quais o Brasil venha a aderir - não podem, em conseqüência, versar matéria posta sob reserva constitucional de lei complementar. É que, em tal situação, a própria Carta Política subordina o tratamento legislativo de determinado tema ao exclusivo domínio normativo da lei complementar, que não pode ser substituída por qualquer outra espécie normativa infraconstitucional, inclusive pelos atos internacionais já incorporados ao direito positivo interno.”

4. Recurso Extraordinário n. 386662 / RS, Relator: Ministro Celso de Mello, DJU 27.6.2003, p. 00099, Julgamento: 28.3.2003.
“Despacho: O acórdão ora impugnado diverge, frontalmente, da orientação jurisprudencial firmada pelo Plenário do Supremo Tribunal Federal, que, em dois julgamentos sobre a matéria ora em exame (HC 72.131/RJ, Rel. p/ o acórdão Min. MOREIRA ALVES, e RE 206.482/SP, Rel. Min. MAURÍCIO CORRÊA), decidiu que se reveste de plena legitimidade constitucional o diploma legislativo (DL nº 911/69) que autoriza a prisão civil do devedor fiduciante, se este, sem justa causa, deixa de entregar, ao credor, o bem alienado fiduciariamente em garantia ou, então, a importância equivalente em dinheiro. Cabe assinalar, por necessário, que esse entendimento jurisprudencial tem sido reafirmado por ambas as Turmas do Supremo Tribunal Federal (RTJ 163/312, Rel. Min. MOREIRA ALVES - RTJ 164/213, Rel. Min. MAURÍCIO CORRÊA - HC 74.798/MG, Rel. Min. ILMAR GALVÃO - HC 74.875/SP, Rel. Min. SYDNEY SANCHES - RE 206.086/SP, Rel. Min. ILMAR GALVÃO - RE 230.624/PR, Rel. Min. MAURÍCIO CORRÊA), cujas decisões enfatizam que a prisão civil do devedor fiduciante não transgride a Constituição da República e nem ofende o sistema de proteção instituído pela Convenção Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de São José da Costa Rica).Essa mesma orientação foi reiterada em julgamento efetuado pela Colenda Segunda Turma do Supremo Tribunal Federal, que, ao apreciar o RE 254.544/GO, Rel. Min. CELSO DE MELLO, assim se pronunciou: "LEGITIMIDADE CONSTITUCIONAL DA PRISÃO CIVIL DO DEVEDOR FIDUCIANTE. - A prisão civil do devedor fiduciante, nas condições em que prevista pelo DL nº 911/69, reveste-se de plena legitimidade constitucional e não transgride o sistema de proteção instituído pela Convenção Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de São José da Costa Rica). Precedentes. OS TRATADOS INTERNACIONAIS, NECESSARIAMENTE SUBORDINADOS À AUTORIDADE DA CONSTITUIÇÃO DA REPÚBLICA, NÃO PODEM LEGITIMAR INTERPRETAÇÕES QUE RESTRINJAM A EFICÁCIA JURÍDICA DAS NORMAS CONSTITUCIONAIS. - A possibilidade jurídica de o Congresso Nacional instituir a prisão civil também no caso de infidelidade depositária encontra fundamento na própria Constituição da República (art. 5º, LXVII). A autoridade hierárquico-normativa da Lei Fundamental do Estado, considerada a supremacia absoluta de que se reveste o estatuto político brasileiro, não se expõe, no plano de sua eficácia e aplicabilidade, a restrições ou a mecanismos de limitação fixados em sede de tratados internacionais, como o Pacto de São José da Costa Rica (Convenção Americana sobre Direitos Humanos). A ordem constitucional vigente no Brasil - que confere ao Poder Legislativo explícita autorização para disciplinar e instituir a prisão civil relativamente ao depositário infiel (art. 5º, LXVII) - não pode sofrer interpretação que conduza ao reconhecimento de que o Estado brasileiro, mediante tratado ou convenção internacional, ter-se-ia interditado a prerrogativa de exercer, no plano interno, a competência institucional que lhe foi outorgada, expressamente, pela própria Constituição da República. Os tratados e convenções internacionais não podem transgredir a normatividade subordinante da Constituição da República e nem dispõem de força normativa para restringir a eficácia jurídica das cláusulas constitucionais e dos preceitos inscritos no texto da Lei Fundamental. Precedente: ADI 1.480-DF, Rel. Min. CELSO DE MELLO." (RTJ 174/335-336, Rel. Min. CELSO DE MELLO) Nem se diga, finalmente, que, após a sua incorporação ao sistema de direito positivo interno do Brasil, o Pacto de São José da Costa Rica - por não prever a possibilidade de decretação da prisão civil do depositário infiel (Art. 7º, n. 7) – teria derrogado, tacitamente, a legislação ordinária brasileira, no ponto em que esta, nos casos de infidelidade depositária, admite a utilização desse meio extraordinário de coerção processual. É que - tal como decidiu a Colenda Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal, no julgamento do HC 79.870/SP, Rel. Min. MOREIRA ALVES -, "... o Pacto de São José da Costa Rica, além de não poder contrapor-se ao disposto no artigo 5º, LXVII, da (...) Constituição, não derrogou, por ser norma infraconstitucional geral, as normas infraconstitucionais especiais sobre prisão civil do depositário infiel".” 

(f) TITULARIDADE OU DESTINATÁRIOS DA PROTEÇÃO (art. 5º, caput):

(1) brasileiros ou estrangeiros ‘residentes’ no país (que se encontram no país): embora a proteção constitucional seja mais forte em se tratando dos brasileiros – (pessoas físicas)

(2) pessoas jurídicas desde que (a) o direito seja compatível com a sua personalidade (exemplo: direito à honra objetiva); (b) tenha personalidade de direito privado e (c) não integre a Administração Pública.

(3) Em certas situações, até universalidades patrimoniais despidas de personalidade (direito de ação, direito de acesso ao Poder Judiciário, por exemplo)

Súmula 227, do STJ “A pessoa jurídica pode sofrer dano moral”
“A honra objetiva da pessoa jurídica pode ser ofendida pelo protesto indevido de título cambial, cabendo indenização pelo dano extrapatrimonial daí decorrente.

Súmula 365 do STF: Pessoa jurídica não tem legitimidade para propor ação popular.
29. (Juiz Federal 4ª Região 2004) (a) os direitos de personalidade, por sua própria natureza, têm por titulares apenas as pessoas naturais. (b) A irretroatividade da lei constitui garantia contra o Estado e não a seu favor, por isso que não pode ser alegada pelo ente estatal que editou o ato legislativo.

Súmula 654, do STF: A garantia da irretroatividade da lei, prevista no art. 5º, XXXVI, da Constituição da República, não é invocável pela entidade estatal que a tenha editado. 

30. (Delegado da Polícia Federal 2002) É juridicamente impossível o pedido de reparação por danos morais formulado por pessoa jurídica, já que esta não possui honra, atributo exclusivo da pessoa natural.

31. (Delegado da Polícia Federal 2004 – Regional) A empresa Lambda é uma pessoa jurídica de direito privado, com domicílio na capital do estado da federação onde funciona a sua administração e pode sofrer danos decorrentes de lesão a direitos da personalidade, como, por exemplo, de ofensa à sua honra. 
“Os direitos e garantias fundamentais são titularizados não apenas por pessoas físicas, mas também por pessoas jurídicas e entes despersonalizados, ‘sempre e quando a sua natureza permita a aplicação dos direitos fundamentais’. Excluem-se, contudo e pelas observações feitas precedentemente, as pessoas jurídicas de Direito Público, às quais se reservam competências, interesses legítimos ou direitos constitucionais que não podem ser subsumidos sob o rótulo de direitos fundamentais.”

(g) Eficácia dos direitos fundamentais: “vertical” e “horizontal” (“eficácia privada”, “eficácia em relação a terceiros”, “eficácia externa”)

 “Os direitos e garantias fundamentais projetam-se nas relações entre os cidadãos e os poderes públicos, mas também na própria relação entre particulares, com o cuidado, todavia, de serem considerados como pauta de interpretação ou de interferência indireta, para não tornar toda questão jurídica em questão de direito fundamental, sobrecarregando a própria Constituição e reduzindo o espaço da autonomia e do direito privado.”

Afinal, não se pode aceitar que o “Direito Privado venha a formar uma espécie de gueto à margem da Constituição, não havendo como admitir uma vinculação exclusivamente do poder público aos direitos fundamentais.”

32. (AGU 98) Segundo entendimento dominante na doutrina e na jurisprudência, os direitos fundamentais não têm aplicação às relações privadas. 

33. (Procurador do Ministério Público TCU) Na concepção liberal-burguesa, os direitos fundamentais são oponíveis apenas contra o Estado, uma vez que eles existem essencialmente para assegurar aos indivíduos um espaço de liberdade e autonomia contra a ingerência indevida do poder público. Logo, tal concepção não agasalha a tese da eficácia dos direitos fundamentais no âmbito das relações interprivadas.

34. (Procurador Federal 03/02) O Estado e o administrado comparecem, em regra, em posição de igualdade nas relações jurídicas entre si. 

35. (Procurador Federal 2004) Segundo a doutrina, os efeitos horizontais dos direitos, liberdades e garantias individuais dizem respeito às suas limitações recíprocas, na ordem constitucional.
(h) DIREITOS FUNDAMENTAIS (Título II, CF) e DIREITOS HUMANOS (4º, II, CF e 7º, ADCT)

(1) Fundamentalidade material e fundamentalidade formal 

36. (Ministério Público Federal 2ª Fase 2002) A Constituição Federal e os direitos humanos.

37. (Juiz Federal 4ª Região 2004) Os direitos humanos são de tal forma reconhecíveis, independentemente do direito positivo, que sua constitucionalização é desnecessária e até mesmo indesejável.

38. (Delegado da Polícia Federal 2004) Todos os direitos humanos são universais, indivisíveis, interdependentes e inter-relacionados. Esses são alguns dos princípios fundamentais da Declaração de Viena sobre os Direitos Humanos, fruto da conferência realizada naquela cidade, em 1993. A partir dessa conferência, várias ações para o fortalecimento da cooperação internacional na área de direitos humanos vêm sendo consideradas como essenciais para a realização plena da cidadania nos planos nacional e internacional. Com base na visão atual dos direitos humanos, julgue os itens que se seguem: 

(a) Já não se pode mais justificar a inobservância dos direitos humanos com base em argumentos como o do relativismo cultural ou o de que os direitos humanos são valores essenciais.

(b) Não é possível garantir os direitos civis sem que haja a garantia dos direitos sociais. É preciso entender que os direitos humnaos , apesar de separados por artigos, em declarações, convenções e pactos, devem transmitir a noção do conjunto de condições para a sobrevivência e a dignidade do homem.

(c) O direito ao desenvolvimento é também um direito humano e deve ser realizado de modo a satisfazer equitativamente as necessidades ambientais e de desenvolvimento de gerações presentes e futuras.

(d) A existência generalizada de situações de extrema pobreza e a insanidade econômica destrutiva que prioriza o lucro a qualquer custo inibem o pleno e o efetivo exercício dos direitos humanos.

“Nem tudo que é desejável e merecedor de ser perseguido é realizável. Para a realização dos direitos do homem, são freqüentemente necessárias condições objetivas que não dependem da boa vontade dos que os proclamam, nem das boas disposições dos que possuem os meios para protegê-los. Mesmo o mais liberal dos Estados se encontra na necessidade de suspender alguns direitos de liberdade em tempos de guerra; do mesmo modo, o mais socialista dos Estados não terá condições de garantir o direito a uma retribuição justa em épocas de carestia. Sabe-se que o tremendo problema diante do qual estão hoje os países em desenvolvimento é o de se encontrarem em condições econômicas que, apesar dos programas ideais, não permitem desenvolver a proteção da maioria dos direitos sociais. O direito ao trabalho nasceu com a Revolução Industrial e é estreitamente ligado à sua consecução. Quanto a esse direito, não basta fundamentá-lo ou proclamá-lo. Nem tampouco basta protegê-lo. O problema da sua realização não é nem filosófico nem moral. Mas tampouco é um problema jurídico. É um problema cuja solução depende de um certo desenvolvimento da sociedade e, como tal, desafia até mesmo a Constituição mais evoluída e põe em crise até mesmo o mais perfeito mecanismo de garantia jurídica.


Creio que uma discussão sobre os direitos humanos deve hoje levar em conta, para não correr o risco de se tornar acadêmica, todas as dificuldades procedimentais e substantivas, às quais me referi brevemente. A efetivação de uma maior proteção dos direitos do homem está ligada ao desenvolvimento global da civilização humana. É um problema que não pode ser isolado, sob pena, não digo de não resolvê-lo, mas de sequer compreendê-lo em sua real dimensão. Quem o isola já o perdeu. Não se pode pôr o problema dos direitos do homem abstraindo-o dos dois grandes problemas de nosso tempo, que são os problemas da guerra e da miséria, do absurdo contraste entre o excesso de potência que criou as condições para uma guerra exterminadora e o excesso de impotência que condena grandes massas humanas à fome. Só nesse contexto é que podemos nos aproximar do problema dos direitos com senso de realismo. Não devemos ser pessimistas a ponto de nos abandonarmos ao desespero, mas também não devemos ser tão otimistas que nos tornemos presunçosos.

A quem pretenda fazer um exame despreconceituoso do desenvolvimento dos direitos humanos depois da Segunda guerra mundial, aconselharia este salutar exercício: ler a Declaração Universal e depois olhar em torno de si. Será obrigado a reconhecer que, apesar das antecipações iluminadas dos filosófos, das corajosas formulações dos juristas, dos esforços dos políticos de boa vontade, o caminho a percorrer é ainda longo. E ele terá a impressão de que a história humana, embora velha de milênios, quando comparada às enormes tarefas que está diante de nós, talvez tenha apenas começado. ”

2. PRINCÍPIO DA LEGALIDADE e PRINCÍPIO DA RESERVA LEGAL___________________

Art. 5º, II – “ninguém será obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senão em virtude de lei” – e reserva legal: (i) absoluta (5º, XXXIX e 150, I, CF) ou (ii) relativa (153, §1º, CF)

39. (Procurador Federal 02) Considerando que o art. 5º, XII, da Constituição da República, dispõe que ‘é inviolável o sigilo da correspondência e das comunicações telegráficas, de dados e das comunicações telefônicas, salvo, no último caso, por ordem judicial, nas hipóteses e na forma que a lei estabelecer para fins de investigação criminal ou instrução processual penal’, à luz da teoria dos direitos fundamentais, tem-se-aí, no que tange à regulamentação da quebra do sigilo de correspondência e das comunicações, exemplo de incidência do princípio da reserva legal, o qual apresenta distinção em face do princípio da legalidade. 
40. (AGU 98) Não há limite constitucional expresso ou implícito para as chamadas "reservas legais simples".

“Súmula 19, do Tribunal Regional Federal da 4ª Região: É legítima a restrição imposta pela Portaria DECEX nº 8, de 13.5.91, no que respeita à importação de bens usados, dentre os quais pneus e veículos.”

(i1). Princípio da reserva legal e requisitos para acesso a cargos, empregos e funções públicas (37, I, CF):

Súmula 14, do STF: “Não é admissível, por ato administrativo, restringir, em razão da idade, inscrição em concurso para cargo público.”

Súmula 686 do STF: “Só por lei se pode sujeitar a exame psicotécnico a habilitação de candidato a cargo público”

Súmula 683, do STF: “O limite de idade para a inscrição em concurso público só se legitima em face do art. 7º, XXX, da Constituição, quando possa ser justificado pela natureza das atribuições do cargo a ser preenchido.” 
 

41.(Juiz Federal 4ª) Assinale a alternativa correta: (a) A exigência legal de que o candidato a concurso público tenha altura mínima, não se mostra ofensiva ao princípio da isonomia, desde que compatível com as características do cargo a ser provido. (b) Ofende o princípio da isonomia a estipulação de limite de idade para o acesso aos cargos públicos.

42. (Juiz Federal 4ª Região 2004) É admissível, por ato administrativo, restringir, em razão da idade, inscrição em concurso para cargo público, de acordo com a natureza e a complexidade do cargo ou emprego. 

43. (MP Federal 02) Não é admissível, por ato administrativo, restringir, em razão da idade, inscrição em concurso para cargo público.

44. (Juiz Federal 4ª) O exame psicotécnico para avaliação de candidatos em concurso público é manifestamente inconstitucional, por afronta ao princípio da publicidade do certame e ao princípio do livre acesso ao Poder Judiciário.

3. PRINCÍPIO DA IGUALDADE (3º, IV; 5º, caput; 7º, XXX a XXXIV)______________________

(j.1) Igualdade na lei e perante a lei

(j.2) Igualdade e princípio da razoabilidade ou proporcionalidade (5º, LIV, CF): (1) as classificações suspeitas (3º, IV, CF), (2) o devido processo legal em sentido substancial, (3) o teste da razoabilidade

(j.3) Princípio da proporcionalidade e proibição do excesso (a vedação à excessiva onerosidade dos meios) – “Não se deve matar pardais com canhões” (Jellinek)

45. (Juiz Federal 4ª) É lícito à Administração, no exercício do seu poder de império, interditar o estabelecimento do devedor contumaz, como meio coercitivo legítimo para promover a eficaz cobrança dos tributos devidos.

VÁRIOS SENTIDOS PARA O PRINCÍPIO DA RAZOABILIDADE: RAZOABILIDADE COMO: (1) Mandado de justificação das distinções: ligado ao princípio da igualdade, veda discriminações desarrazoadas e exige uma justificação objetiva para tratamento diferenciado por parte do legislador ou da administração (exemplo: Súmula 683, do STF: “O limite de idade para a inscrição em concurso público só se legitima em face do art. 7º, XXX, da Constituição, quando possa ser justificado pela natureza das atribuições do cargo a ser preenchido”) (2) Proporcionalidade em sentido geral: serve de parâmetro para aferição do regular exercício do poder normativo do Estado, avaliando-se a necessidade, adequação e proporcionalidade da disciplina normativo como também: (a) coerência interna da lei (congruência ou vedação de excessos, racionalidade do legislador) – a lei tem de ter um fundamento lógico; (b) congruência ou adequação entre meios e fins – os meios escolhidos pelo legislador sejam idôneos para a realização dos fins propostos (exemplos: lei estadual que concedia um salário mínimo para crianças geradas a partir de estupro, não levando em conta o estado financeiro dos beneficiários, mas tão-somente a forma pela qual foram gerados, foi declarada inconstitucional pelo STF por ofensa ao princípio da razoabilidade); (3) proibição de excesso: a lei não pode impor uma conseqüência desproprocional em relação aos fins propostos, ou onerar demasiadamente as pessoas se analisada a relação custo-benefício – (exemplo: lei estadual que excluía limite máximo de taxa judiciária no Estado tornava muito oneroso o acesso à justiça e praticamente o inviabilizava – o que foi a fonte de inspiração da Súmula 667 do STF: “Viola a garantia constitucional de acesso à jurisdição a taxa judiciária calculada sem limite sobre o valor da causa”; lei estadual que obrigava a pesagem do botijão de gás na frente do consumidor estabelecia um ônus excessivo às empresas sem vantagem correspondente aos consumidores; Súmula 70 do STF: “É inadmissível a interdição de estabelecimento comercial como meio coercitivo para cobrança de tributo” do que resulta desta Súmula a vedação da onerosidade excessiva do meio tendo em vista o fim, cobrar o tributo). Deste princípio, extrai-se, na esfera penal, o princípio da “insignificância jurídica (ou da bagatela)” do ato tido como criminoso (considerou-se sem justa causa Prefeita acusada de prática de crime de responsabilidade por ter contratado, de forma isolada e por curto período, uma pessoa para a atividade de ‘gari’, sem a devida observância da exigência de concurso para provimento no cargo); (4) correspondência com os fatos, com a realidade ou natureza das coisas, correspondência que deve existir entre a disciplina legal e os fatos ou situações por ela reguladas, razoabilidade ligada ao “senso comum”, à normalidade. Assim, o princípio da igualdade das partes no processo deve ser compreendido a partir da análise das posições reais subjetivas, a justificar para o Estado alguns favores legais tendo em vista a necessidade de compensar as dificuldades de defesa em juízo das entidades públicas (exemplo: prazo em dobro para recorrer e em quádruplo para contestar), sem que se ultrapasse uma medida razoável (como a disparidade de prazo para ajuizar ação rescisória: cinco anos para Fazenda Pública e dois anos para o particular declarada inconstitucional pelo STF por ofensa ao princípio da razoabilidade estabelecendo um privilégio odioso à Fazenda Pública). Nesse sentido, a Súmula 620, do STF: “A sentença proferida contra autarquias não está sujeita a reexame necessário, salvo Quando sucumbente em execução de dívida ativa”. Constituindo o reexame necessário uma espécie de privilégio processual, a sua interpretação há de ser restritiva. (5) justiça – fundamento moral – é o caso da concessão de vantagem pecuniária destituída de causa, como a outorga de adicional de férias a inativo, declarada inconstitucional pelo STF por ofensa ao princípio da razoabilidade.
 No mesmo sentido, com respaldo na razoabilidade em sua vertente moral, a Súmula 680 do STF: “o direito ao auxílio-alimentação não se estende aos servidores inativos”.

4. DIREITOS E GARANTIAS INDIVIDUAIS___________________________________________

1. INTIMIDADE e VIDA PRIVADA (5º, X, CF) – “Direito de ser deixado em paz”, “o direito de estar só”
a) Divergência na doutrina quanto à sua conceituação: Alexandre de Moraes (intimidade envolve “as relações subjetivas e de trato íntimo da pessoa, suas relações familiares e de amizade” e a vida privada, “todos os demais relacionamentos humanos, inclusive os objetivos, tais como relações comerciais, de trabalho e de estudo” – afirma, portanto, a “menor amplitude” da intimidade em relação à vida privada)
 e José Afonso da Silva (intimidade como “modo de ser da pessoa que consiste na exclusão do conhecimento de outrem de quanto se refira à pessoa” e a vida privada como “modo de ser e viver, como o direito de o indivíduo viver a sua própria vida”

46. (Analista Previdenciário – CESPE 03) Os conceitos de intimidade e de vida privada são interligados e possuem o mesmo raio de amplitude, uma vez que dizem respeito às relações subjetivas do cidadão e ao trato íntimo das pessoas. 
47. (MP Federal) São invioláveis a intimidade, a vida pública e privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito à indenização pelo dano material ou moral decorrente da violação. 

a) Consideração do papel social da pessoa envolvida

“Affaire Rachel (Felix C. O’Connel)

Rachel fora uma famosa atriz do teatro clássico francês do século XIX, que teve morte prematura aos 38 anos de idade, vítima de tuberculose. Consternada com o falecimento e para atender ao último pedido da atriz, sua irmã contratou dois fotógrafos para reproduzir a imagem de Rachel em seu leito de morte, alertando aos dois, no entanto, que o retrato não fosse reproduzido por qualquer outro motivo.

Todavia, os fotógrafos assim não fizeram, possibilitando que fosse feito um desenho a partir da cópia da fotografia que possuíam, publicado a seguir pelo seminário L’Illustration.

A irmã de Rachel, inconformada, ajuizou uma ação contra a desenhista, de nome O’Connell, que terminou por ser julgada pelo Tribunal Civil de Sena, em 16 de junho de 1858.

Em seu parecer, o procurador imperial, após reproduzir e debater a existência do direito ou não de se reproduzir e publicar o retrato de pessoas famosas, volveu, com notável eloqüência, o centro de seu discurso para o deslinde do duplo aspecto da tutela jurídica reclamada: a) a de um direito à vida privada, mesmo de uma celebridade: ‘Por maior que seja um artista, por histórico que seja um grande homem, têm eles sua vida privada distinta da vida pública, seu lugar doméstico separado da cena (do palco) e do foro’; e b) de um direito ao esquecimento.

Em sua decisão, o Tribunal, presidido por Benoit-Champy, estabeleceu que a ninguém seria dado o direito de, sem o consentimento formal da família, reproduzir e dar publicidade a traços de uma pessoa em seu leito de morte, por maior que tivesse sido sua celebridade e a publicidade ligada aos atos de sua vida.”

b) Figuras públicas: princípio da licitude de investigações e divulgações de certos aspectos ou elementos suscetíveis de vir a ser prejudiciais ao interesse público ou funcionalmente que tenham relação imediata com a atividade profissional pública dos sujeitos e que interessam ao público – justificativa para limitação mais acentuada do direito à vida privada 

“Não se pode, dessa forma,  abraçar a tese radical de Gladstone, segundo a qual a vida privada de um homem público seria pública, mas reconhecer a liberdade de informação relativa às suas atividades públicas e privadas, à medida que estas possam de modo plausível e concreto, ser prejudiciais ao interesse público. Seria lícito divulgar a vida opulenta que leva um servidor público, patrocinada pelos cofres do Estado, ou um líder de uma seita, financiada por fundos recolhidos em campanhas televisivas; assim também a revelação de que um policial de costumes mantenha relações íntimas em uma casa de prostituição. Legítima, no mesmo passo, a exigência de alguns países de que membros do Governo, além de titulares de certas funções eletivas ou públicas em geral, não gozem do princípio da reserva de seu patrimônio no curso de seu mandato ou investidura. Normalmente, essa transparência é assegurada pela exigência de apresentação de declaração de patrimônio no início e no fim do período em que exercem suas funções. Não será lícita, no entanto, a afirmação, por um jornal, da homossexualidade de um homem político, ou a revelação de algum fato que não cumpra outra função que atender a mórbida curiosidade do público. [...] Não significa que não possuam uma intimidade, mas somente que parte de sua vida privada, em uma visão mais geral ou do homem comum, acha-se fora da reserva e pode ser exposta ao público. Há, com efeito, uma ‘contenção’ do sentido de intimidade, não sua negação.”

“O nosso Superior Tribunal de Justiça entendeu de interesse público, a divulgação do resultado de uma ação de investigação de paternidade, envolvendo um homem público.”

48. (Procurador da Fazenda Nacional 03) As pessoas que se dedicam à vida pública abrem mão, implicitamente, da pretensão ao direito à privacidade. 

c) A Constituição protege pessoas, não lugares: há uma presunção maior de privacidade em um ambiente mais reservado (exemplo: casa), mas também em lugares públicos há proteção da intimidade (o nível de proteção é mais tênue, mas nunca inexistente) 

“A jurisprudência francesa dominantemente tem reconhecido que, mesmo estando uma pessoa em um lugar público, não pode ser objeto de observação ostensiva, de tomada de fotos ou de sua publicação maliciosa: de um banhista de topless ilustrando uma reportagem sobre o naturalismo de praias francesas, de uma pessoa diante de uma universidade de homossexuais em reportagem sobre o assunto; da divulgação da briga de duas mulheres em um lugar público pelo amor de um rapaz. Admite-se, todavia, a publicação de fotos de pessoas encontradas em lugar público, se não estiverem em primeiro plano ou facilmente identificáveis.”

d) Direito à vida privada: (i) liberdade sexual: liberdade de cada um viver a sua própria sexualidade - identidade sexual como a faculdade de o indivíduo definir a sua orientação sexual e externá-la através de comportamentos, aparência e biotipia; (ii) liberdade do intercurso sexual: a livre escolha de seus parceiros e da oportunidade de manter com eles, consentidamente, relações sexuais.
“No affaire Roberta Close, a Juíza da 8ª Vara de Família do Rio de Janeiro, Conceição ª Mousnier, fez uma longa exposição de motivos com vista a justificar a sua autorização para que Luís Roberto Gambine Moreira passe a se chamar Roberta Gambine Moreira; fazia uma exigência todavia: que fosse feita uma ressalva nos assentos civis: a inclusão do termo ‘operada’. [A sentença foi reformada pelo TJ do Rio de Janeiro na apelação n. 4.425/93, Relator Desembargador Luiz Carlos Guimarães: ‘O procedimento cirúrgico de ablação dos órgãos genitais não acarreta de nenhuma forma, mudança de sexo, há tão-somente a adequação do transexual ao sexo psicológico, que se apresenta de forma mais acentuada, reajustando o indivíduo ao meio, abrandando, assim, seu estado psíquico. Vê-se, pois, que caracterizados os órgãos sexuais internos do autor como masculinos, não-modificáveis, por cirurgia de ablação dos externos, inviável a pretendida alteração de sexo natural, certo ser inadmissível pretender priorizar, sobre o mesmo, o chamado sexo psicológico, que representa, no fundo, uma pretensa explicação, para desvios de conduta, em razão de alteração anormal do psiquismo.’] Solução análoga alvitrou o Juiz Henrique N. Calandra para permitir que uma pessoa de 33 anos, operada na Suíça, alterasse seu registro civil: constasse no campo sexo dos assentamentos a expressão ‘transexual’. Tais ressalvas, em nosso sentir, violam o direito à vida privada dessas pessoas. Não parece discrepar a opinião de Rosa Maria Machado Nery: ‘Se foi constatada a mudança de sexo, o registro deve fazer a acomodação. Os dois têm que ser fiéis aos fatos da vida. Fazer a ressalva é uma ofensa à dignidade humana.’”

O Supremo Tribunal Federal, por sua vez, já decidiu pela impossibilidade da intervenção cirúrgica em transexual e da conseqüente alteração do seu registro de nascimento haja visto que o sexo não é ato de opção, mas determinismo biológico e porque a cirurgia de ablação de pênis, escroto e testículo, além de vedada pelo ordenamento jurídico brasileiro, deixa intactos os órgãos internos. (Supremo Tribunal Federal. Ag. n. 82517-7. Relator Ministro Cordeiro Guerra, RTJ 98, p. 193.)

“Liberdade de intercurso sexual – o homossexualismo – “Em França, como no Brasil, o Código Penal não sanciona as relações sexuais entre pessoas do mesmo sexo, desde que consentidas e entre pessoas maiores. [...] No Brasil, o Tribunal de Justiça de Minas Gerais, em julgamento datado de 13 de fevereiro de 1992, reputou legal a exclusão das fileiras da corporação de componente homossexual, por comprometer a honra e o decoro da classe.”

e) Direito à vida privada: liberdade da vida familiar – “a sociedade conjugal formada pelo homem e pela mulher, enlaçados matrimonialmente (art. 226, §§1º, 5º e 6º) ou não, desde que estável o relacionamento (art. 226, §3º)
; bem como a comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes (art. 226, §4º).”

(i) direito a casar: a Corte Européia de Direitos do Homem recusa extrair dos artigos 8º e 12 da Convenção Européia de Direitos do Homem um direito ao casamento entre pessoas do mesmo sexo. Constituição Brasileira – o texto do art. 226 é claro: tanto o casamento como a união estável são entre homem e mulher.

(ii) status da “filiação ilegítima”: art. 227, §6º, da CF

1a. SIGILO BANCÁRIO, FISCAL E TELEFÔNICO: decorrências do direito à intimidade (5º, X, CF)

(a) Segundo José Adércio Leite Sampaio, o direito à intimidade é o “direito a controlar a circulação de informações a seu respeito” ou “projeção da vida privada no âmbito das informações pessoais, do relacionamento comunicativo do ser com os demais” 

“O direito à intimidade – que representa importante manifestação dos direitos da personalidade – qualifica-se como expressiva prerrogativa de ordem jurídica que consiste em reconhecer, em favor da pessoa, a existência de um espaço indevassável destinado a protegê-la contra indevidas interferências de terceiros na esfera de sua vida privada. A transposição arbitrária, para o domínio público, de questões meramente pessoais, sem qualquer reflexo no plano dos interesses sociais, tem o significado de grave transgressão ao postulado constitucional que protege o direito à intimidade, pois este, na abrangência de seu alcance, representa o ‘direito de excluir, do conhecimento de terceiros, aquilo que diz respeito ao modo de ser da vida privada’ (HANNA ARENDT). O DIREITO AO SIGILO BANCÁRIO – QUE TAMBÉM NÃO TEM CARÁTER ABSOLUTO – CONSTITUI EXPRESSÃO DA GARANTIA DA INTIMIDADE. O sigilo bancário reflete expressiva projeção da garantia fundamental da intimidade das pessoas, não se expondo, em conseqüência, enquanto valor constitucional que é, a intervenção de terceiros ou a intrusões do Poder Público desvestidas de causa provável ou destituídas de base jurídica idônea. O sigilo bancário não tem caráter absoluto, deixando de prevalecer, por isso mesmo, em casos excepcionais, diante da exigência imposta pelo interesse público.”

(b) Contraponto: princípio da publicidade da Administração Pública (37, caput)

“Mandado de segurança. Sigilo bancário. Instituição financeira executora de política creditícia e financeira do Governo Federal. Legitimidade do Ministério Público para requisitar informações e documentos destinados a instruir procedimentos administrativos de sua competência. Solicitação de informações, pelo Ministério Público Federal, ao Banco do Brasil S/A, sobre concessão de empréstimos, subsidiados pelo Tesouro Nacional, com base em plano de governo, a empresas do setor sucroalcooleiro. Alegação do Banco impetrante de não poder informar os beneficiários dos aludidos empréstimos, por estarem protegidos pelo sigilo bancário, previsto no art. 38, da Lei 4595/1964, e, ainda, ao entendimento de que dirigente do Banco do Brasil S/A não é autoridade, para efeito do art. 8º, da LC nº 75/1993. O poder de investigação do Estado é dirigido a coibir atividades afrontosas à ordem jurídica e a garantia do sigilo bancário não se estende às atividades ilícitas. A ordem jurídica confere explicitamente poderes amplos de investigação ao Ministério Público – art. 129, incisos VI, VIII, da Constituição Federal e art. 8º, incisos II e IV, e §2º, da Lei Complementar nº 75/1993. Não cabe ao Banco do Brasil negar ao Ministério Público informações sobre nomes de beneficiários de empréstimos concedidos pela instituição, com recursos subsidiados pelo erário federal, sob invocação do sigilo bancário, em se tratando de requisição de informações e documentos para instruir procedimento administrativo instaurado em defesa do patrimônio público. Princípio da publicidade, art. 37, caput, da CF. No caso concreto, os empréstimos concedidos eram verdadeiros financiamentos públicos, porquanto o Banco do Brasil os realizou na condição de executor da política creditícia e financeira do Governo Federal, que deliberou sobre sua concessão e ainda se comprometeu a proceder à equalização da taxa de juros, sob forma de subvenção econômica ao setor produtivo, de acordo com a Lei nº 8427/1992. Mandado de segurança indeferido.”
 

49. (Advogado Petrobrás) Havendo solicitação de informações, pelo Ministério Público, ao Banco do Brasil S.A, acerca de concessão de empréstimos a empresas do setor de combustíveis, subsidiados com recursos públicos, é plenamente oponível, pelo banco, o sigilo bancário, pois a abertura de investigação extrajudicial em defesa do patrimônio público não é bastante para dispensar a autorização judicial da quebra do sigilo.

(2) Quem pode quebrar?

O Ministério Público, segundo o STF, não pode quebrar sigilo bancário

“Ora, no citado inciso VIII, do art. 129, da CF, não está escrito que poderia o órgão do Ministério Público requerer, sem a intervenção da autoridade judiciária, a quebra do sigilo bancário de alguém. E se considerarmos que o sigilo bancário é espécie de direito à privacidade que a Constituição consagra, art. 5º, inciso X, somente autorização expressa da Constituição legitimaria a ação do Ministério Público para requerer, diretamente, sem a intervenção da autoridade judiciária, a quebra do sigilo bancário de qualquer pessoa. [...] deixei expresso no voto que proferi no MS 21.729-DF, por se tratar de um direito que tem status constitucional, a quebra não pode ser feita por quem não tem o dever de imparcialidade. Somente a autoridade judiciária, que tem o dever de ser imparcial, por isso mesmo procederá com cautela, com prudência e com moderação, é que, provocada pelo Ministério Público, poderá autorizar a quebra do sigilo. O Ministério Público, por mais importantes que sejam as suas funções, não tem a obrigação de ser imparcial. Sendo parte – advogado da sociedade – a imparcialidade não lhe é inerente. Então, como poderia a parte, que tem interesse na ação, efetivar, ele próprio, a quebra de um direito inerente à privacidade, que é garantido pela Constituição? Lembro-se de que, no antigo Tribunal Federal de Recursos, um dos seus mais eminentes membros costumava afirmar que ‘o erro do juiz o tribunal pode corrigir, mas quem corrigirá o erro do Ministério Público’? Há órgãos e órgãos do Ministério Público, que agem individualmente, alguns, até, comprometidos com o poder político. O que não poderia ocorrer, indago, com o direito de muitos, por esses Brasis, se o direito das pessoas ao sigilo bancário pudesse ser quebrado sem maior cautela, sem a interferência da autoridade judiciária, por representantes do Ministério Público, que agem individualmente, fora do devido processo legal e que não têm os seus atos controlados mediante recursos? Em suma, o art. 129, VIII, não autoriza o Ministério Público quebrar, diretamente, o sigilo bancário das pessoas.”
 

50. (Ministério Público Federal 02) O sigilo bancário não pode ser alegado contra a Administração Pública.

51. (Ministério Público Tribunal de Contas da União 04) O STF já decidiu sobre a extensão dos poderes investigatórios das comissões parlamentares de inquérito, reconhecendo-lhes a possibilidade de determinar quebra de sigilo telefônico, fiscal e bancário.

Informativo 243 do Supremo Tribunal Federal (MS-23851) - CPI e Fundamentação em Fatos Concretos –1 – “As Comissões Parlamentares de Inquérito, ao exercerem a competência investigatória prevista no art. 58, § 3º da CF, têm o poder de decretar a quebra de sigilo bancário, fiscal e telefônico, desde que tais decisões, devidamente fundamentadas, indiquem fato concreto que leve a suspeitas fundadas de suposto envolvimento em irregularidades. Com esse entendimento, o Tribunal deferiu mandado de segurança impetrado contra ato da CPI do Futebol que determinara a quebra de sigilo bancário e fiscal do impetrante, sem apoio em fato concreto. Salientou-se que a quebra de sigilo não pode ser utilizada como instrumento de busca generalizada, sem indícios concretos, para vasculhar a situação financeira do impetrante. Determinou-se, ainda, que a CPI restitua à Secretaria da Receita Federal e às instituições financeiras os documentos e informações que tenha eventualmente recebido.” MS 23.851-DF, Relator Ministro Celso de Mello, 26.9.2001.
52. (Ministério Público Federal) O sigilo bancário pode ser quebrado pela autoridade policial, judiciária e pelo representante do Ministério Público além das Comissões Parlamentares de Inquérito.

53. (Juiz Federal 4ª) O sigilo bancário só pode ser quebrado por autorização judicial expressa para fins de investigação criminal ou instrução processual penal. 

54. (Juiz de Direito/Pr 03) O sigilo bancário configura direito fundamental que integra o direito à vida privada e à intimidade, não podendo ser afastado senão mediante decisão judicial. 

(3) Requisitos para a validade da “quebra”:

(a) Fundamentação da decisão (93, IX, CF)

“As deliberações de qualquer Comissão Parlamentar de Inquérito, à semelhança do que também ocorre com as decisões judiciais (RTJ 140/514), quando destituídas de motivação, mostram-se írritas e despojadas de eficácia jurídica, pois nenhuma medida restritiva de direitos pode ser adotada pelo Poder Público, sem que o ato que a decreta seja adequadamente fundamentado pela autoridade competente.”
 

(b) Indispensabilidade dos dados 

(c) Individualização do investigado e do objeto da investigação

(d) Utilização dos dados somente na ação ou inquérito que o justificou

55. (MP Federal) O sigilo bancário ao ser quebrado somente pode ser utilizado na ação ou inquérito que o justificou.

(e) Dever de preservação dos registros sigilosos

“A QUESTÃO DA DIVULGAÇÃO DOS DADOS RESERVADOS E O DEVER DE PRESERVAÇÃO DOS REGISTROS SIGILOSOS. A Comissão Parlamentar de Inquérito, embora disponha, ex propria auctoritate, de competência para ter acesso a dados reservados, não pode, agindo arbitrariamente, conferir indevida publicidade a registros sobre os quais incide a cláusula de reserva derivado do sigilo bancário, do sigilo fiscal e do sigilo telefônico. Com a transmissão das informações pertinentes aos dados reservados, transmite-se à Comissão Parlamentar de Inquérito – enquanto depositária desses elementos informativos – a nota de confidencialidade relativa aos registros sigilosos. Constitui conduta altamente censurável – com todas as conseqüências jurídicas (inclusive aquelas de ordem penal) que dela possam resultar – a transgressão, por qualquer membro de uma Comissão Parlamentar de Inquérito, do dever jurídico de respeitar e de preservar o sigilo concernente aos dados a ela transmitidos. Havendo justa causa – e achando-se configurada a necessidade de revelar os dados sigilosos, seja no relatório final dos trabalhos da Comissão Parlamentar de Inquérito (como razão justificadora da adoção de medidas a serem implementadas pelo Poder Público), seja para efeito das comunicações destinadas ao Ministério Público ou a outros órgãos do Poder Público, para os fins a que se refere o art. 58, §3º, da Constituição, seja, ainda, por razões imperiosas ditadas por interesse social – a divulgação do segredo, precisamente porque legitimada pelos fins que a motivaram, não configurará situação de ilicitude, muito embora traduza providência revestida de absoluto grau de excepcionalidade.”
 

56. (MP Federal) O sigilo bancário depois de quebrado perde seu caráter sigiloso.

(f) Quebra por CPI – depende de decisão por maioria absoluta dos membros que compõem o órgão de investigação legislativa – respeito ao princípio da colegialidade
“O PRINCÍPIO DA COLEGIALIDADE CONDICIONA A EFICÁCIA DAS DELIBERAÇÕES DE QUALQUER COMISSÃO PARLAMENTAR DE INQUÉRITO, ESPECIALMENTE EM TEMA DE QUEBRA DE SIGILO BANCÁRIO. O princípio da colegialidade traduz diretriz de fundamental importância na regência das deliberações tomadas por qualquer Comissão Parlamentar de Inquérito, notadamente quando esta, no desempenho de sua competência investigatória, ordena a adoção de medidas restritivas de direitos, como aquela que importa a revelação das operações financeiras ativas e passivas de qualquer pessoa [...] A quebra do sigilo bancário, que compreende a ruptura da esfera da intimidade financeira da pessoa, quando determinada por ato de qualquer Comissão Parlamentar de Inquérito, depende, para revestir-se de validade jurídica, da aprovação da maioria absoluta dos membros que compõem o órgão de investigação legislativa (Lei nº 4595/64, art. 38, §4º).”

57. (Juiz de Direito Pr 03) As Comissões Parlamentares de Inquérito dispõem de poderes para afastar o sigilo bancário mediante decisão qualificada de seus membros.

58. (MP Federal 2ª Fase) O sigilo fiscal e o bancário estão constitucionalmente protegidos? Por que? Que autoridades e em que condições podem ter acesso a tais informações sigilosas?
2. GRAVAÇÃO CLANDESTINA (captação e gravação de uma conversa, ambiental ou telefônica, no mesmo momento em ela se realiza, (a) por um dos interlocutores sem o conhecimento do outro ou (b) por um terceiro com o conhecimento de um dos interlocutores e desconhecimento do outro) – conexão com o direito à intimidade (5º, X, CF)
(a) É necessária prévia ordem judicial para realização de gravação clandestina?

(a) A jurisprudência do Supremo Tribunal Federal – a gravação clandestina será prova lícita (se houver justa causa) ou prova ilícita (se não houver justa causa)
 

“A gravação unilateral feita por um dos interlocutores com o desconhecimento do outro, chamada por alguns de gravação clandestina ou ambiental (não no sentido de meio ambiente, mas no ambiente), não é interceptação nem está disciplinada pela lei comentada (Lei 9296/96) e, também inexiste tipo penal que a incrimine. Isso porque, do mesmo modo que no sigilo da correspondência, os seus titulares – o remetente e o destinatário – são ambos, o sigilo existe em face dos terceiros e não entre eles, os quais estão liberados se houver justa causa para a divulgação. O seu aproveitamento como prova, porém, dependerá da verificação, em cada caso, se foi obtida, ou não, com violação da intimidade do outro interlocutor e se há justa causa para a gravação. [...] A problemática da gravação unilateralmente realizada se insere no mesmo contexto da fotografia ou videogravação oculta, da escuta a distância etc. e nada tem a ver com interceptação telefônica. A lei não disciplina, também, a interceptação (realizada por terceiro), mas com o consentimento de um dos interlocutores. Em nosso entender, aliás, ambas as situações (gravação clandestina ou ambiental e interceptação consentida por um dos interlocutores) são irregulamentáveis porque fora do âmbito do inciso XII, do art. 5º, da CF, e sua licitude, bem como a da prova dela decorrente, dependerá do confronto do direito à intimidade (se existente) com a justa causa para a gravação ou a interceptação, como o estado de necessidade e a defesa de direito, nos moldes da disciplina da exibição da correspondência pelo destinatário.”

59. (AGU 98) Segundo a jurisprudência do Supremo Tribunal Federal, a gravação de conversa telefônica por um dos interlocutores, sem o conhecimento dos demais, constitui prova ilícita se utilizada em qualquer processo judicial ou administrativo.

60. (MP Federal 02) A gravação de uma conversa telefônica feita por um dos interlocutores (a) é lícita; (b) é ilícita; (c) somente pode ser feita com o conhecimento do outro interlocutor; (d) somente pode ser usada pelo interlocutor contra terceiros.

“Não há, ao que penso, ilicitude em alguém gravar uma conversa que mantém com outrém, com a finalidade de documentá-la, futuramente, em caso de negativa. A alegação talvez pudesse encontrar ressonância no campo ético, mas não no âmbito do direito. É certo, todavia, que a divulgação da conversa mantida, quando não houver justa causa, pode vir a ferir direito de terceiro, como o direito à intimidade do outro interlocutor (art. 5º, X, CF)”

61. (Procurador Fazenda Nacional 03) É legítimo o procedimento criminal contra indivíduo aberto exclusivamente com base em gravação clandestina de conversa telefônica, se a gravação não foi feita por agente público, mas por terceira pessoa, ainda que sem autorização judicial.

3. SIGILO TELEFÔNICO (sigilo dos dados e registros telefônicos) – decorrência do direito à intimidade (5º, X, CF)

4. HONRA E IMAGEM (5º, V e X, CF)

a) Direito à honra: compreende a auto-estima, o apreço que a pessoa tem por si mesma (honra subjetiva – titularidade exclusiva da pessoa física) e a sua reputação, prestígio, bom nome, ou seja, a consideração que desfruta no meio social (honra objetiva – titularizável também pela pessoa jurídica)

“A honra objetiva da pessoa jurídica pode ser ofendida pelo protesto indevido de título cambial, cabendo indenização pelo dano extrapatrimonial daí decorrente.
 
b) Direito à imagem: (i) imagem-retrato – “representação gráfica, fotográfica, televisionada ou cinematográfica de uma pessoa” – reflexo da identidade física – caracterizada não só pelas feições do indivíduo, mas também por partes do corpo, desde que identificáveis (5º, X).

b.1) Violação da imagem-retrato: (a) reprodução indevida da imagem, sem a autorização da pessoa ou (b) exibição autorizada, mas utilizada de forma indevida porque as circunstâncias que a envolvem são inexatas, o contexto é distorcido, fere-se a identidade circunstancial da imagem. Diferença em relação à hipótese prevista no art. 5º, LVIII, da CF que trata mais propriamente dos direitos autorais; e (ii) imagem-atributo – “forma pela qual uma pessoa é vista no meio social em que vive”, é o “retrato-moral” do indivíduo, da empresa, do produto, seu “caráter” (5º, V).

“Jacques Robert, em seu livro Droits de l’homme et libertés fondamentales, menciona o exemplo de determinada campanha publicitária que, para receber manteiga com preço reduzido, o consumidor deveria apresentar um bônus com o nome do próprio consumidor, onde vinha reconhecida sua situação de pobre. Os Tribunais franceses consideraram que haveria violação à imagem-atributo do indivíduo. Nesse caso, não se trata de honra, pois situação financeira não se pode confundir com honra.”

c) Da violação do direito à honra e o do direito à imagem, a CF assegura: (a) indenização pelo dano material e moral (5º, X, CF) e (b) direito de resposta (5º, V, CF)
“São cumuláveis as indenizações por dano material e moral oriundos do mesmo fato” – Súmula 37, do STJ.

“A pessoa jurídica pode sofrer dano moral” – Súmula 227 do STJ
62. (Procurador da Fazenda Nacional 03) Não há reparação por danos morais sem prova de dano à reputação do autor da demanda.

“Como decidiu o Superior Tribunal de Justiça, ‘sobrevindo, em razão de ato ilícito, perturbação nas relações psíquicas, na tranqüilidade, nos sentimentos e nos afetos de uma pessoa, configura-se o dano moral, passível de indenização’, inclusive em relação a danos estéticos.”
 

“O dano moral configura-se por uma humilhação, dor ou tristeza, provocada pelo ofensor, que é reparada em pecúnia, não no sentido de restaurar-lhe o estado, mas de amenizar o sofrimento.”

d) O direito à imagem é relativo e admite exceções em determinados casos concretos, quando haja preponderância do interesse público ou de outro direito fundamental (numa colisão)

“Exemplo interessante é o citado por René Ariel Dotti, quando menciona, lembrando Lindon, a situação da viúva de Balzac, que tentou impedir que Alexandre Dumas erigisse uma estátua ao famoso escritor. O Tribunal reconheceu a exceção ao direito à imagem (mesmo sendo de direito de parente próximo), afirmando que a ‘distinção a um homem ilustre independe de autorização de sua família’.

Não se pode deixar de mencionar, como motivo para a limitação do direito à própria imagem, o interesse do noticiário pelas denominadas figuras públicas. São indivíduos que, em razão do ângulo artístico, político, esportivo ou por qualquer outro motivo, projetam a sua personalidade para além das barreiras individuais, passando a ser objeto de interesse público, interesse de toda a comunidade. São pessoas que são notícia dos jornais, das revistas especializadas, das reportagens.

Seria insensato imaginar que determinado jogador de futebol, no Brasil, se insurgisse contra a publicação de sua fotografia, em jornal de grande circulação, quando marcou o gol da vitória para seu clube, em partida de final de campeonato. Evidente o caráter noticioso da fotografia, não podendo ser objeto de proibição, sob pena de ver ferido o bem protegido pelo art. 220 da Lei Maior, qual seja, a liberdade de informação.”

63. (MP Federal) Assalto à agência da CEF foi gravado em aparelhagem de vídeo mantido no local (câmeras de segurança) pela administração da empresa: (a) fitas de vídeo não são documento, (b) tal fita de vídeo pode ser usada como prova (documento), (c) por ser documento de uso interno da CEF, apenas contra ela é que tal poderia ser usada, (d) não sendo prova válida o reconhecimento de assaltantes feito nas imagens também não teria valia (prova ilícita por derivação).
(3) Imagem-atributo (5º, V, CF) – como uma “impressão total que a entidade ou a pessoa produz na mente dos outros” ou “aparência da personalidade”: da sua violação, a CF assegura o (i) direito de resposta ou réplica, além da (ii) indenização por dano material, moral e à imagem. 

“Não pode haver dúvida de que o bem protegido pelo direito de resposta é a honra do indivíduo. Sua reputação, se atingida, ensejará a resposta. Só o ofendido ou o acusado poderá responder. É essa a dicção do texto constitucional que, mesmo não sendo expressa, deixa implícita tal regra. Além da honra, no entanto, outro bem é protegido, a correção da informação. O indivíduo, mesmo que não ofendido ou acusado, poderá pedir a retificação de dados relativos a sua pessoa publicados indevidamente.”

O dano à imagem é um novo tipo de dano?: “Não se está a discutir, no caso, nada próximo à honra. Uma pessoa pode perfeitamente ser ressaltada em sua honra, tendo sua imagem abalada. Um famoso boxer pode ser insurgir contra notícia equivocada de que se dedica ao tricô, por exemplo. Tal fato só reforçaria a sua habilidade manual, em nada alterando sua honra. No entanto, sua imagem de ‘matador’ foi abalada, o que geraria, por força do inciso V, do art. 5º, da CF, indenização por dano à imagem.”
“Portanto, o constituinte pretendeu demonstrar que, havendo violação da imagem-atributo, deve haver indenização, sem qualquer demonstração de prejuízo (redução patrimonial) ou mesmo existência de dor profunda (dano moral) [...] Pretendeu o constituinte facilitar a liquidação do dano, colocando a espécie dano à imagem (atributo) como bem a ser verificado diferentemente dos critérios tradicionais de dano (dano material e moral).”

5. INVIOLABILIDADE DOMICILIAR (5º, XI): como regra, ninguém pode entrar ou permanecer na casa de uma pessoa sem o seu consentimento

“A casa é assim o emblema e, ao mesmo tempo, a garantia primeira da intimidade.”

“Essa previsão deu margem à evolução, dentro do Common Law, do princípio man’s house in his castle, formulado de forma explícita e com agudeza por Lord Coke, em 1604, no julgamento do semayne case. [...] Vale-nos mais a transcrição do princípio: ‘[A] casa de um homem é o seu castelo e fortaleza, tanto para sua defesa contra a injúria e a violência, quanto para o seu repouso.’”

“O mur de la vie privée é em princípio tão mais indevassável quanto mais seja físico. A casa é assim o emblema e, ao mesmo tempo, a garantia primeira da intimidade.”

a) Conceito de casa (150, §4º, CP): lugar onde a pessoa vive ou trabalha, não aberto ao público, reservado a sua intimidade e vida privada. – (a) qualquer compartimento habitado, (b) qualquer aposento ocupado de habitação coletiva, (c) qualquer compartimento privado onde a pessoa exerce profissão ou atividade.

“Lugar privado, assim, é o campo próprio de desenvolvimento da vida privada. Mas que características deverá ter um lugar para ser privado? Ou que consiste lugar privado? Há quem assim entenda: é todo aquele a que terceiros não possam ter acesso sem o consentimento do interessado; próximos dessa idéia alguns conceituam-no como um espaço fechado, inacessível ao exterior, cuja entrada dependa de autorização do proprietário ou do morador.”

“Para os fins de proteção constitucional a que se refere o art. 5º, XI, da Carta Política, o conceito normativo de ‘casa’ revela-se abrangente e, por estender-se a qualquer compartimento privado onde alguém exerce profissão ou atividade (CP, art. 150, §4º, III) compreende os consultórios profissionais dos cirurgiões-dentistas. Nenhum agente público pode ingressar no recinto do consultório odontológico, reservado ao exercício da atividade profissional de cirurgião-dentista, sem consentimento deste, exceto nas situações taxativamente previstas na Constituição (art. 5º, XI). A imprescindibilidade da exibição de mandado judicial revelar-se-á providência inafastável, sempre que houver necessidade, durante o período diurno, de proceder-se, no interior do consultório odontológico, a qualquer tipo de perícia ou à apreensão de quaisquer objetos que possam interessar ao Poder Público, sob pena de absoluta ineficácia jurídica da diligência probatória que vier a ser executada nesse local.”

(b) Questão do “dia” e da “noite”: entre 6:00 e 20:00 (critério legal: art. 172, caput e §2º, CPC) + desde que esteja claro - entre a aurora e o crepúsculo (critério físico-astronômico) 

(b.1) flagrante, desastre ou prestar socorro – durante o dia ou durante a noite

(b.2) fora dessas hipóteses, somente durante o “dia” com ordem judicial - cláusula de reserva jurisdicional: afasta o poder das Comissões Parlamentares de Inquérito
“O postulado da reserva constitucional de jurisdição importa em submeter, à esfera única de decisão dos magistrados, a prática de determinados atos cuja realização, por efeito de explícita determinação constante do próprio texto da Carta Política, somente pode emanar do juiz, e não de terceiros, inclusive daqueles a quem se haja eventualmente atribuído o exercício de ‘poderes de investigação próprios das autoridades judiciais’. A cláusula constitucional da reserva de jurisdição – que incide sobre determinadas matérias, como a busca domiciliar (CF, art. 5º, XI), a interceptação telefônica (CF, art. 5º, XII) e a decretação de prisão de qualquer pessoa, ressalvada a hipótese de flagrante (CF, art. 5º, LXI) traduz a noção de que, nesses temas específicos, assiste ao Poder Judiciário, não apenas o direito de proferir a última palavra, mas, sobretudo, a prerrogativa de dizer, desde logo, a primeira palavra, excluindo-se desse modo, por força e autoridade do que dispõe a própria Constituição, a possibilidade do exercício de iguais atribuições, por parte de quaisquer outros órgãos ou autoridades do Estado.”
 

64. (MP Federal) É absoluta a inviolabilidade de domicílio, não podendo ninguém nele ingressar sem consentimento do morador? Por que?

65. (Delegado da Polícia Federal 2004) A Polícia Federal, em cumprimento a mandado judicial promoveu busca e apreensão de documentos, computadores, fitas de vídeo, discos de DVD, fotos e registros em um escritório de uma empresa suspeita de ligação com tráfico organizado de drogas, grilhagem de terra, falsificação de documentos e trabalho escravo. A ação, realizada em um estado do Nordeste – iniciou-se às 6 horas e 15 minutos e prolongou-se até às 20 horas. Os advogados dos proprietários da empresa constataram, pelo horário constante do auto de apreensão, que as ações prolongaram-se além do período diurno. Analisando o material apreendido após o período diurno, a Polícia Federal encontrou farta documentação que comprovava a prática de ações contrárias às normas trabalhistas, as quais caracterizariam trabalho escravo nas propriedades rurais da empresa, cujas dimensões ultrapassavam os limites legais estabelecidos para a caracterização da pequena e média propriedade rural. Com base nessa situação hipotética, julgue os itens a seguir: (a) o direito individual à inviolabidade da casa tem como exceção o ingresso nela, sem consentimento do morador, para o cumprimento de determinação judicial, porém, essa exceção tem o limite temporal do período diurno, em conseqüência, por ter a ação policial prolongado para além do período diurno, os atos praticados após o anoitecer estão eivados de inconstitucionalidade. (b) no caso descrito, se as provas obtidas não fossem consideradas ilícitas, seria possível utilizá-las para fundamentar a desapropriação, por interesse social, das propriedades da empresa, mediante prévia e justa indenização em títulos da dívida agrária. 

6. SIGILO DE CORRESPONDÊNCIA, TELEGRÁFICO, DE DADOS (5º, XII)

(a) Possibilidade de relativização: sempre que essas liberdades públicas estiverem sendo utilizadas como instrumento de salvaguarda de práticas ilícitas – não incidência da cláusula de reserva jurisdicional
“Nesse sentido, decidiu o Supremo Tribunal Federal pela possibilidade excepcional de interceptação de carta de presidiário pela administração penitenciária, entendendo que ‘a inviolabilidade do sigilo epistolar não pode constituir instrumento de salvaguarda de práticas ilícitas’”.

66. (Juiz Federal 4ª) O sigilo da correspondência pode ser violado, por ordem judicial, nos casos e formas estabelecidos em lei, para fins de investigação criminal ou instrução penal.

7. SIGILO DA COMUNICAÇÃO TELEFÔNICA (5º, XII)

a) Possibilidade de quebra mediante interceptação telefônica (captação e gravação de conversa telefônica, no mesmo momento em que ela se realiza, por terceiro, sem o conhecimento de qualquer dos interlocutores)

b) Requisitos para licitude da interceptação ou ‘validade’ da quebra:
(b1) Nas hipóteses e na forma que a Lei estabelecer – antes da Lei 9296/96, que regulamentou o art. 5º, XII, o STF entendia que esse sigilo era ‘absoluto’

(b2) Ordem judicial - cláusula de reserva jurisdicional
(b3) Somente para fins de investigação criminal ou instrução processual penal

67. (MP Federal) A existência de prévia e específica ordem judicial torna legítima a interceptação telefônica, para a obtenção de prova no processo penal e no processo civil.

68. (Juiz de Direito Pr/03) (a) A lei pode autorizar a escuta telefônica para fins de investigação civil, criminal, administrativa e parlamentar. (b) A escuta telefônica, para fins de investigação criminal ou de instrução processual, pode ser ordenada por órgão do Ministério Público.
69. (Advogado Petrobrás) As interceptações telefônicas decorrentes de quebra de sigilo por ordem judicial estão autorizadas, pela Constituição da República, somente em caso de investigação ou processo tendente a apuração da prática de crime, não sendo admitidas para instruir processo civil.

70. (Juiz Federal 4ª Região) (a) a interceptação das comunicações telefônicas não ofende o direito à privacidade, desde que realizada em procedimentos criminais ou fiscais, (b) a inviolabilidade das comunicações telefônicas pode ser quebrada por ordem judicial, nas hipóteses e na forma que a lei estabelecer, exclusivamente para fins de investigação criminal ou instrução processual penal. 

71. (Delegado da Polícia Federal 2004 – Regional) Hugo é um agente de polícia civil que realizou interceptação de comunicação telefônica sem autorização judicial. Nessa situação, o ato de Hugo, apesar de violar direito fundamental, não constitui crime hediondo.

c) Aspectos da Lei 9296/96

(1) aplica-se também para a interceptação do fluxo de comunicações em sistema de informática e telemática;

(2) depende de ordem do juiz, de ofício ou a requerimento da autoridade policial ou do Ministério Público, da ação principal, sob segredo de justiça;

(3) indícios razoáveis da autoria ou participação em infração penal ou quando a prova não puder ser feita por outros meios ‘diante da forma de execução do crime, urgência na sua apuração ou excepcional gravidade da conduta investigada’;

(4) o fato investigado constitui infração penal punida com reclusão;

(5) feito o pedido de interceptação haverá autuação em autos apartados, preservando-se o sigilo da diligência, gravações e transcrições realizadas;

(6) Sistema de verificação prévia da legalidade: pois condiciona a interceptação à prévia autorização judicial;

(7) Com o término da diligência, a prova colhida permanece em segredo de justiça e se já houver ação penal possibilita-se ao defensor a sua análise em nome do contraditório e ampla defesa.

(8) A interceptação telefônica realizada com inobservância da Lei 9296/96 constitui-se num crime.

5. PRINCÍPIOS – GARANTIA
_______________________________________________________

1. PRINCÍPIO DA INAFASTABILIDADE DO CONTROLE JURISDICIONAL ou PRINCÍPIO DA UBIQÜIDADE DA JUSTIÇA (5º, XXXV – “a lei não excluirá da apreciação do Poder Judiciário lesão ou ameaça de lesão a direito”) 

(a) Impossibilidade de instância administrativa de curso forçado e da exigência do exaurimento da via administrativa como condição para provocação jurisdicional

72. (Juiz Federal 4ª) O direito de acesso ao Poder Judiciário não comporta limitações concernentes ao exaurimento da via administrativa, a estipulação de prazos, nem a qualquer exigência de ordem pecuniária.

Súmula 632, do STF: “É constitucional lei que fixa o prazo de decadência para a impetração do mandado de segurança.”

(b) Exame psicotécnico: (1) entrevistas, (2) previsão no edital da impossibilidade do candidato de ter acesso aos motivos da reprovação

“Concurso público. Polícia federal. Eliminação de candidato, afinal desautorizada pelo Judiciário, por ilegalidade, em mandado de segurança. Quando a lei do Congresso prevê a realização de exame psicotécnico para ingresso em carreira do serviço público, não pode a administração travestir o significado curial das palavras, qualificando como exame a entrevista em clausura, de cujos parâmetros técnicos não se tenha notícia. Não é exame, nem pode integrá-lo, uma aferição carente de qualquer rigor científico, onde a possibilidade teórica do arbítrio, do capricho e do preconceito não conheça limites.” (Supremo Tribunal Federal. Relator: Ministro Francisco Resek, RTJ 124/770).

“Concurso público. Exame psicotécnico. O acórdão recorrido, em última análise, decidiu que a avaliação do candidato, em exame psicotécnico, com base em critérios subjetivos, sem um grau mínimo de objetividade, ou em critérios não revelados, é ilegítimo por não permitir o acesso ao Poder Judiciário para a verificação de eventual lesão de direito individual pelo uso desses critérios. Ora, esta Corte, em casos análogos, tem entendido que o exame psicotécnico ofende o disposto nos artigos 5º, XXXV, e art. 37, caput e incisos I e II, da Constituição Federal.” (Supremo Tribunal Federal. RE 243.926-CE, Relator Ministro Moreira Alves).

Súmula 684 do STF: “É inconstitucional o veto não motivado à participação de candidato a concurso público”.

73. (Juiz Federal 4ª) A cláusula de sigilo em exame psicotécnico para avaliação de candidatos em concurso público, impedindo o conhecimento dos critérios utilizados, é incompatível com o princípio da inafastabilidade do Poder Judiciário.

74. (Procurador Federal 7.12.02) É pacífico o entendimento jurisprudencial acerca da legalidade da exigência de exame psicotécnico em concurso público, sendo vedado, contudo, conferir-lhe caráter sigiloso e irrecorrível, sob pena de violar-se a garantia constitucional do devido processo legal.

(c) EXCEÇÃO constitucional ao princípio da inafastabilidade do controle jurisdicional: justiça desportiva (217, §1º e §2º CF ) 
(c.1) EXCEÇÃO constitucional ao princípio da inafastabilidade do controle jurisdicional: “não cabe habeas corpus em relação à punição disciplinar militar” (142, §2º, CF)

75. (AGU 02) No Brasil, não vigora o sistema do contencioso administrativo, mas o da jurisdição una, de modo que toda e qualquer lesão ou ameaça de lesão a direito individual, procedente de qualquer órgão da administração pública, pode ser apreciada pelo Poder Judiciário.

(d) Inexistência da garantia constitucional ou do princípio constitucional do duplo grau de jurisdição segundo o STF

(d1) Conceito de duplo grau de jurisdição: possibilidade de um reexame integral da decisão (reexame das questões de fato e de direito) e que esse reexame seja confiado a um órgão diverso daquele que a proferiu e de hierarquia superior na ordem judiciária. 

(d2) Quando não há duplo grau de jurisdição: (i) acórdãos de competência originária dos Tribunais submetidos à eventualidade do recurso extraordinário somente se devolve a questão constitucional ou à eventualidade do recurso especial – somente se devolve a questão federal; (c3) Pacto de São José da Costa Rica: protege o duplo grau na esfera processual penal – “toda pessoa acusada de delito tem o direito de recorrer da sentença para juiz ou tribunal superior”. Todavia, prevalece, no assunto, a Constituição Federal que não garante o princípio.

(d3) Só existirá duplo grau de jurisdição diante de expressa previsão constitucional ou legal

76. (Juiz Federal 4ª) Sendo garantia constitucional, o duplo grau de jurisdição assegura recurso para a instância hierarquicamente superior em todos os casos julgados originariamente pelos tribunais, independentemente de expressa previsão legal.

77. (Advogado Petrobrás) Os recursos especial e extraordinário são garantias que a Constituição oferece a todo cidadão, decorrentes do princípio magno do duplo grau de jurisdição.

2. PRINCÍPIO DO JUIZ NATURAL (5º, XXXVII e LIII) 

(a) Somente os juízes, tribunais e órgãos jurisdicionais previstos na Constituição é que se identificam com o juiz natural, com as garantias de imparcialidade.  Este princípio se estende ao poder de julgar do Senado Federal. Exigências do princípio: (a1) competência do julgador determinada na Constituição, leis e regimento interno dos Tribunais, (a2) com anterioridade em relação à ocorrência do fato, (a3) juiz imparcial (por isso a lei estabelece hipóteses de afastamento da competência por motivo de impedimento (presunção absoluta de parcialidade) ou suspeição (presunção relativa de parcialidade).

b) As justiças especializadas (trabalho, eleitoral e militar) não são Tribunais de exceção

“Consideram-se tribunais de exceção aqueles criados ex post facto, instituídos ad hoc, fora dos quadros do Poder Judiciário e como que de encomenda, para favorecer ou prejudicar a determinadas pessoas ou interesses, para atuar em determinados casos, tudo acertado previamente, a cujos juízos faltaria a presunção de independência e de imparcialidade; já o juiz natural é aquele previsto abstratamente, sob previsão constitucional.”

c) Não confundir o princípio do juiz natural com os princípios informadores da jurisdição: 

(1) Investidura, no sentido de que sendo a jurisdição monopólio do Estado somente pode ser exercida por pessoa legalmente investida no cargo de juiz e permaneça em exercício, estando, portanto, investido de jurisdição, como integrante de algum dos órgãos do Poder Judiciário (art. 92, da CF). 

(2) Indelegabilidade, veda a delegação da jurisdição a outros órgãos do Estado ou a outro órgão jurisdicional. A vedação à delegação externa (ao Poder Legislativo ou ao Poder Executivo) decorre do princípio da separação de poderes (art. 2º, da CF). A vedação à delegação interna corporis decorre do princípio da independência.
(3) Inevitabilidade como a impossibilidade de se eximir da submissão ao império da autoridade da coisa julgada. 

(4) Indeclinabilidade em relação ao juiz a quem se impõe o dever de julgar - (art. 126, do CPC: “O juiz não se exime de sentenciar ou despachar alegando lacuna ou obscuridade da lei. No julgamento da lide caber-lhe-á aplicar as normas legais; não as havendo, recorrerá à analogia, aos costumes e aos princípios gerais de direito”), veda-se o ‘non liquet’, 
(5) Inércia (art. 2º do CPC – “Nenhum juiz prestará a tutela jurisdicional senão quando a parte ou o interessado a requerer, nos casos e formas legais” e art. 262 do CPC – “O processo civil começa por iniciativa da parte, mas se desenvolve por impulso oficial” -“nemo judex sine actore” e “ne procedat judex ex officio”)

3. PRINCÍPIO DO PROMOTOR NATURAL: (a) princípio constitucional implícito decorrente do princípio da independência funcional (127, §1º, CF) e da inamovibilidade (128, §5º, I, b); (b) veda o acusador de exceção, proibindo designações casuísticas ou fortuitas efetuadas pela chefia da instituição
, não impedindo, porém, substituição de membros do Ministério Público uns pelos outros conforme as normas legais, tendo em vista que os membros não se vinculam aos processos nos quais atuam conforme o princípio da indivisibilidade; (c) impede nomeação de membro do Ministério Público ad hoc (129, §2º, CF). 
“O postulado do promotor natural, que se revela imanente ao sistema constitucional brasileiro, repele, a partir da vedação de designações casuísticas efetuadas pela Chefia da Instituição, a figura do acusador de exceção. [...] A matriz constitucional deste princípio assenta-se nas cláusulas da independência funcional e na inamovibilidade dos membros da Instituição. O postulado do promotor natural limita, por isso mesmo, o poder do Procurador-Geral que, embora expressão visível da unidade institucional, não deve exercer a chefia do Ministério Público de modo hegemônico e incontrastável.” 

78. (Juiz Federal 4ª) Relativamente aos órgãos da função jurisdicional e das funções essenciais à justiça, a jurisprudência do STF inclina-se no sentido de considerar presente em nossa Constituição: (a) o princípio do juiz natural, do promotor natural e do advogado natural, (b) o princípio do juiz natural e do promotor natural, (c) o princípio do juiz natural e do advogado natural, (d) apenas o princípio do juiz natural.

79. (MP Federal) O princípio do promotor natural, significa que o Promotor não pode imotivadamente ser afastado do inquérito policial a ele distribuído.

80. (Procurador do Ministério Público TCU 2004) O princípio da indivisibilidade é decorrência do princípio da unidade e significa que um membro pode ser substituído por outro, sem alteração subjetiva nos processos em que oficiem.

81. (MP Federal 03) O princípio do promotor natural: (a) expressa o princípio institucional de previsão constitucional da independência funcional dos membros do Ministério Público, (b) queda observado quando o Procurador-Geral designa membro da Instituição a ação penal fora das suas atribuições originárias, (c) queda inobservado quando há distribuição ulterior de autos de inquérito policial que, no plantão, tivera comunicação de flagrante examinada por outro membro da Instituição, (d) impede manifestações discordantes dos membros da Instituição, no mesmo processo, em caso de substituição legal.

4. TRIBUNAL DO JÚRI (5º, XXXVIII)

a) A prerrogativa de foro afasta a competência do Tribunal do Júri para o julgamento dos crimes dolosos contra a vida: a locução “infração penal comum” ou “crime comum” abrange os crimes dolosos contra a vida (exemplos: 102, I, b e c; 105, I, a; 29, X; 96, III e 108, I, a).

82. (Juiz de Direito Pr 04) Por efeito do que estabelece o art. 29, X, da CF os Prefeitos Municipais, no tocante aos delitos dolosos contra a vida, serão julgados pelo Tribunal de Justiça, não pelo Tribunal do Júri, afastando-se, pois, a regra do art. 5º, XXXVIII, da CF.

b) Tribunal do Júri federal: competência para o julgamento dos crimes dolosos contra a vida da órbita da justiça federal

5. PRINCÍPIO DO DEVIDO PROCESSO LEGAL (5º, LIV)

a) Em sentido material ou substancial (“substantive due process of law”) em sentido formal (“procedural due process of law”)

b) Incidência do princípio em todos os processos: legislativo, administrativo e jurisdicional

83. (PGE-Pr 02) A cláusula do devido processo legal foi introduzida, de modo expresso, pela Constituição de 1988 e tem servido de fundamento, inclusive, para o controle da adequação e da razoabilidade das leis.

84. (MP Federal) As garantias decorrentes do princípio do devido processo legal servem não só aos interesses das partes, como direitos públicos subjetivos ou poderes e faculdades processuais, mas também como salvaguarda do próprio processo, objetivamente considerado.

85. (MP Federal) O princípio da publicidade dos atos processuais tem assento exclusivamente infraconstitucional.
6. PRINCÍPIO DO CONTRADITÓRIO E DA AMPLA DEFESA (5º, LV)
a) Proteção constitucional aos litigantes (em processo administrativo e judicial) e aos acusados “em geral”

86. (MP Federal) A CF assegura que ninguém será privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal e aos litigantes, em processo judicial, civil ou criminal, o contraditório e a ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes, mas não em processo administrativo, porque ao interessado é assegurado o acesso ao Judiciário.
87. (Procurador do Ministério Público TCU 2004) A anulação de ato administrativo, por mais evidente que seja o vício, quando afeta direito de terceiro, deve ser precedida de contraditório.

b) Princípio do contraditório

“Apoiado em Giuseppe La China, Dinamarco conceitua o contraditório como a necessária informação dos atos do processo às partes e a possível reação destas aos atos desfavoráveis. Informação necessária, reação possível.”

c) Princípio da ampla defesa: envolve prerrogativas processuais como o direito das partes de serem ouvidas, de oferecer e produzir provas, de repelir provas produzidas pela outra parte.

88. (MP Federal) O Réu J, em juízo, apresenta carta confidencial, que fora endereçada, em defesa própria: (a) o sigilo de correspondência é absolutamente preservado na Constituição, assim inválida a atitude de J, (b) o princípio do contraditório ampara a atitude de J, (c) incide à espécie a doutrina dos ‘fruits of the poisonous tree’, (d) o princípio da plena defesa ampara a atitude de J.

c1) Defesa técnica e o princípio da indispensabilidade do advogado (133, CF)

c1.1) No processo penal - Súmula 523 do STF: “no processo penal, falta da defesa constitui nulidade absoluta, mas a sua deficiência só o anulará se houver prova de prejuízo para o réu.”

c1.2) Inexistência de direito à defesa técnica no processo administrativo – princípio do informalismo
ACESSO À JUSTIÇA. JUIZADO ESPECIAL. PRESENÇA DO ADVOGADO. IMPRESCINDIBILIDADE RELATIVA. PRECEDENTES. LEI 9099/95. OBSERVÂNCIA DOS PRECEITOS CONSTITUCIONAIS. RAZOABILIDADE DA NORMA. AUSÊNCIA DE ADVOGADO. FACULDADE DA PARTE. CAUSA DE PEQUENO VALOR. DISPENSA DO ADVOGADO. POSSIBILIDADE.1. Juizado Especial. Lei 9099/95, artigo 9º. Faculdade conferida à parte para demandar ou defender-se pessoalmente em juízo, sem assistência de advogado. Ofensa à Constituição Federal. Inexistência. Não é absoluta a assistência do profissional da advocacia em juízo, podendo a lei prever situações em que é prescindível a indicação de advogado, dados os princípios da oralidade e da informalidade adotados pela norma para tornar mais célere e menos oneroso o acesso à justiça. Precedentes.

2. Lei 9099/95. Fixação da competência dos juízos especiais civis tendo como parâmetro o valor dado à causa. Razoabilidade da lei, que possibilita o acesso do cidadão ao judiciário de forma simples, rápida e efetiva, sem maiores despesas e entraves burocráticos. 

Ação julgada improcedente. Supremo Tribunal Federal, ADIN 1539-DF. Relator: Ministro Maurício Corrêa.

89. (Procurador da Fazenda Nacional 03) De acordo com o Supremo Tribunal Federal, a extensão da garantia constitucional do contraditório (art. 5º, LV) aos procedimentos administrativos tem o significado de subordinar a estes toda a normatividade referente aos feitos judiciais, tornando por isso indispensável a atuação do advogado nos feitos administrativos abertos para dirimir conflitos de interesses.

d) Exigência de depósito de multa no processo administrativo

90. (Juiz Federal 4ª) Assinalar a alternativa correta:

(a) é inconstitucional a exigência do depósito de parcela do tributo questionado, para a interposição de recurso administrativo, por ofender o princípio constitucional da ampla defesa,

(b) é legal a exigência do depósito do tributo questionado, para a interposição de recurso administrativo, por ser compatível com o princípio constitucional do contraditório,

(c) é ilegal a exigência de garantia diversa do depósito do tributo questionado, para interposição de recurso administrativo, por ofender o princípio constitucional da ampla defesa e por ausência de norma jurídica que a contemple.

(d) É legal a exigência do depósito de parcela do tributo questionado, para interposição de recurso de apelação, por ser compatível com o princípio da ampla defesa.
91. (Procurador da Fazenda Nacional 03) A exigência de depósito de multa como condição de admissibilidade de recurso administrativo não fere a garantia constitucional da ampla defesa e do contraditório.

“Recentemente, o Supremo Tribunal Federal, por sua composição plenária, decidiu, em acórdão relatado pelo Ministro Moreira Alves, pela constitucionalidade da exigência do depósito de 30% exigido pela MP nº 1863 e suas reedições, art. 32, com vistas a viabilizar a admissão de recurso ao Conselho de Contribuintes.”

Súmula 55, do Tribunal Regional Federal da 4ª Região – “É constitucional a exigência de depósito prévio da multa para interposição de recurso administrativo, nas hipóteses previstas pelo artigo 93 da Lei n. 8212/91, com a redação dada pela Lei n. 8870/94 e pelo art. 636, §1º, da CLT.”

e) Inquérito policial: não há garantia do contraditório, o processo é inquisitório

92. (AGU 98) Na fase do inquérito policial, a confissão do acusado na ausência de advogado deve ser considerada prova ilícita para todos os fins.

7. INADMISSIBILIDADE DAS PROVAS OBTIDAS POR MEIOS ILÍCITOS (5º, LVI)

“Não ameaçarei a Turma com considerações acadêmicas, malgrado a temática do caso pudesse provocá-las, para quem, como eu, a ela atribui excepcional relevância na efetivação de valores constitucionais eminentes do Estado de Direito Democrático. Ninguém aqui desconhece a disceptação, ainda insepulta, entre as duas posturas básicas acerca da admissibilidade no processo das provas ilícitas – como tais consideradas as que obtidas com violação a direitos fundamentais. A primeira, por séculos predominante, fiel à velha máxima male captum bene retentum: ao juiz só caberia decidir da existência ou não do crime e não de como lhe chegaram – lícita ou ilicitamente – as provas do fato. Se ilicitamente obtidas, que se aplicassem ao responsável pela ilicitude as sanções civis, administrativas ou penais cabíveis. De outro lado, os que – desde as decisões pioneiras da Suprema Corte dos Estados Unidos – partem da unidade da ordem jurídica e da necessidade de impor contenção eficaz à tentação de violência de todos os organismos policiais e negam se possam admitir no processo provas obtidas por meios tão ou mais criminosos que os delitos a reprimir. Pelos últimos, valha por todos a lição, na doutrina alemã, de Amelung – colacionada por Costa Andrade – segundo a qual ‘o Estado cairá em contradição normativa e comprometerá a legitimação da própria pena se, para impor o direito, tiver de recorrer, ele próprio, ao ilícito criminal. Pois, argumenta, ‘o fim da pena é a confirmação das normas do mínimo ético, cristalizado nas normas penais. Esta demonstração será frustada se o próprio estado violar o mínimo ético para lograr a aplicação de uma pena. Desse modo, ele mostra que pode valer a pena violar qualquer norma fundamental cuja vigência o direito penal se propõe precisamente assegurar.’[...] E delas advém – quando não a recusa frontal do princípio de exclusão da prova ilícita – o apelo sempre que se cuide da apuração de crimes graves, à necessidade de temperar a sua aplicação, em cada caso, à luz do princípio da proporcionalidade. [...] Na ordem constitucional brasileira, ao contrário, inspirada no ponto pelo artigo 32, 6, da Constituição Portuguesa, a opção pelo repúdio da prova ilícita é inequívoca [...] Guarda da Constituição – e não dos presídios – é dessa opção clara, inequívoca, eloqüente, da Constituição – da fidelidade à qual advém a nossa própria legitimidade – é que há de partir o Supremo Tribunal Federal. Ora, até onde vá a definição constitucional da supremacia dos direitos fundamentais, violados pela obtenção da prova ilícita, sobre o interesse da busca da verdade real no processo, não há que apelar para o princípio da proporcionalidade, que, ao contrário, pressupõe a necessidade da ponderação de garantias constitucionais em aparente conflito, precisamente quando, entre elas, a Constituição não haja feito um juízo explícito de prevalência. Esse o quadro constitucional, não tem mais lugar a nostalgia, embora inconsciente, do dogma vetusto das inquisições medievais [...] Certo, a Constituição a determinados crimes particular severidade repressiva. Mas, como observa Magalhães Gomes Filho, por sua natureza, as restrições que estabelecem são taxativas: delas, não se podem inferir, portanto exceções à garantia constitucional – qual, a da vedação da prova ilícita – estabelecida sem limitações em função da gravidade do crime investigado.”

(a) Diferença entre prova ilícita e prova ilegítima

93. (Juiz de Direito Pr 04) Provas ilícitas (art. 5º, LVI) são aquelas obtidas com infringência ao direito material, enquanto que as provas ilegítimas são aquelas obtidas com infringência ao direito processual.
94. (MP Federal) São admissíveis, no processo, as provas obtidas por meios ilícitos, quando por outro meio não for possível obtê-las. 

95. (MP Federal) As provas ilícitas não existem no direito processual penal brasileiro, que não admite restrição aos meios probatórios.

(b) Posição do STF: vedação à utilização do princípio da proporcionalidade para autorizar a utilização, no processo, da prova ilícita (o princípio da inadmissibilidade da prova ilícita é absoluto e não relativo) – controvérsia doutrinária, notadamente quando se trata da proporcionalidade ‘pro reo’

96. (Delegado da Polícia Federal 2002) Em se tratando de crimes hediondos, tem plena aplicação o princípio da proporcionalidade na valoração da admissibilidade da prova, pois a busca da verdade real tem prevalência constitucional. Disso resultam constantes mitigações, pelo STF, à garantia constitucional segundo a qual são inadmissíveis no processo as provas obtidas por meios ilícitos.

(c) Teoria dos frutos da árvore envenenada e as “provas derivadas”

97. (Juiz Federal 4ª Região) Assinale a alternativa correta: (a) a doutrina dos frutos da árvore envenenada justifica a nulidade de todas as provas colhidas no processo, (b) considera-se ilícita a prova obtida por gravação de conversa telefônica feita por um dos interlocutores, sem o conhecimento do outro, pois não se pode admitir nenhuma afronta ao sigilo das comunicações, (c) a interceptação telefônica sem autorização judicial é prova ilícita, mas não contamina as demais provas que dela não decorram direta ou indiretamente, (d) mesmo autorizada judicialmente, a escuta telefônica é prova ilícita se pelo menos um dos interlocutores não tiver conhecimento da interceptação, caso em que todas as demais provas ficam contaminadas.

98. (MP Federal 02) As provas ilícitas podem dar azo às provas derivadas sem contaminá-las.

(b) Desentranhamento e habeas corpus
“Habeas corpus. Cabimento: prova ilícita. Admissibilidade, em tese, do habeas corpus para impugnar a inserção de provas ilícitas em procedimento penal e postular o seu desentranhamento: sempre que, da imputação, possa advir condenação a pena privativa de liberdade: precedentes do STF.”

99. (Procurador da Fazenda Nacional 03) O habeas corpus é instrumento idôneo para se impugnar ordem de juiz de primeiro grau de quebra de sigilo bancário.

100. (MP Federal) Descreva hipóteses em que configura, segundo a Constituição, a obtenção de provas por meios ilícitos. São elas juridicamente válidas e admissíveis para fins de investigação criminal ou instrução processual penal? Por que?

8. PRESUNÇÃO DE INOCÊNCIA ou presunção de não-culpabilidade (5º, LVII)
(a) Constitucionalidade da antecipação cautelar da prisão ou da prisão antes do trânsito em julgado da sentença penal condenatória: (recepção do art. 594, CPP – “O réu não poderá apelar sem recolher-se à prisão, ou prestar fiança, salvo se for primário e de bons antecedentes, assim reconhecido na sentença condenatória, ou condenado por crime de que se livra solto” e Súmula 9 do STJ: “A exigência da prisão provisória, para apelar, não ofende a garantia constitucional da presunção de inocência”)

“Presente esse contexto, cabe verificar se os fundamentos subjacentes à decisão ora questionada ajustam-se, ou não, ao magistério jurisprudencial firmado pelo Supremo Tribunal Federal no exame do instituto da prisão preventiva. É inquestionável que a antecipação cautelar da prisão - qualquer que seja a modalidade autorizada pelo ordenamento positivo (prisão temporária, prisão preventiva ou prisão decorrente da sentença de pronúncia) - não se revela incompatível com o princípio constitucional da presunção de não-culpabilidade (RTJ 133/280 - RTJ 138/216 - RTJ 142/855 - RTJ 142/878 - RTJ 148/429 - HC 68.726-DF, Rel. Min. Néri da Silveira).”
101. (MP Federal) Diante da presunção de inocência prevista no art. 5º, LVII, da Carta Magna, não se admite a prisão em conseqüência de sentença penal condenatória recorrível.

(b) Possibilidade de execução provisória da sentença penal 

102. (Procurador da Fazenda Nacional 03) O sentenciado penal não pode ser preso para cumprir a sentença, enquanto dela pender recurso extraordinário, em virtude da presunção de inocência, que perdura enquanto não transitada em julgado a decisão condenatória.

103. (MP Federal 03) O princípio da não culpabilidade: (a) indispõe-se com a execução provisória, desautorizando-a, (b) concilia-se com a execução provisória, (c) autoriza que o réu pronunciado tenha seu nome lançado no rol dos culpados, (d) abroga o princípio inquisitório, marcante no procedimento do inquérito policial.

Crítica doutrinária à jurisprudência do STF – a “inocência provisória”

“O último posicionamento da Suprema Corte a ser aqui abordado diz respeito à jurisprudência já cristalizada naquela Corte – e, por isso, dispensamo-nos de recorrer a citações específicas -, no sentido de se autorizar a execução provisória de decisões pendentes de recurso especial e extraordinário, ao fundamento de ausência de efeito suspensivo em tais modalidades de impugnação recursal, e da vedação abstrata de liberdade provisória para os crimes previstos na Lei 8082/90, Lei 9034/95 e 9613/98.

[...] E que se trata de interpretação de norma constitucional conforme legislação ordinária resulta da fundamentação dos próprios julgados do STF. Ali se reconhece, sem divergências significativas, que o estado de inocência impõe a indispensabilidade da motivação judicial para a decretação da prisão, fundada, pois, em necessidade. E, se assim é, a execução provisória somente poderia ser justificada pelo STF – com base na inexistência de efeito suspensivo dos aludidos recursos. Ocorre que, se a prisão decorre de critério legal inserido no sistema recursal, isto é, na graduação de certeza jurídica atribuída à determinada decisão judicial, ela só pode encontrar justificação na probabilidade de sua manutenção. E, aí, a conclusão é inevitável: cuida-se, às escâncaras, de antecipação de culpabilidade, incompatível com a situação de inocência do acusado. [...] É dizer, a imposição de qualquer custódia – no sentido de privação da liberdade – antes do trânsito em julgado, haverá de ser indispensavelmente fundamentada em necessidade, ostentando, pois, natureza cautelar. Não é essa, obviamente, a hipótese de execução provisória, que não parte e nem se fundamenta em nenhum critério cautelar, reduzindo-se, repita-se, à probabilidade da condenação.”

c) Interpretação do STF da categoria “bons antecedentes” e presunção de inocência

“A pena agravada em função da reincidência não representa ‘bis in idem’. A presunção de inocência não impede que a existência de inquéritos policiais e de processos penais possam ser levados à conta de maus antecedentes. Habeas corpus indeferido.”

“É certo que o envolvimento do réu em inquéritos ou até mesmo quando há condenação com prescrição retroativa, não obstante a sua primariedade, atestam a falta de bons antecedentes para efeito de fixação da pena [...] Como bem sustentou o Tribunal Regional Federal da Segunda Região, não pode estabelecer tratamento igualitário para aquele que ostenta em sua vida pregressa algum tipo de envolvimento com o aparelho repressor do Estado e para aquele que apresenta conduta irrepreensível.”

d) STF: incidência do princípio no campo do ônus da prova que incumbe à acusação

104. (MP Federal) Em nosso sistema processual penal, consagra-se o princípio do favor rei ou favor inocentiae pelo qual, num conflito entre o jus puniendi do Estado e o jus libertatis do acusado, deve a balança inclinar-se a favor deste último.

105. (Procurador do Ministério Público TCU 2004) O princípio processual penal do favor rei, de inspiração nitidamente democrática, está expresso, entre outras idéias, na disposição constitucional que assegura que ninguém será considerado culpado até o trânsito em julgado de sentença penal condenatória.

9. VALIDADE DA PRISÃO

a) Cláusula de reserva jurisdicional e suas exceções (5º, LXI)

106. (MP Federal) Não há exceção ao princípio de que ‘ninguém será preso senão em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada de autoridade judiciária competente.”
b) Comunicabilidade da prisão (5º, LXII)

107. (MP Federal 02) A prisão, em flagrante delito, de uma pessoa, pela polícia federal será sempre comunicada: (a) somente ao juiz federal, (b) ao juiz federal e ao procurador da república, (c) ao juiz de direito e ao promotor de justiça local, (d) à justiça e ao Ministério Público.

10. DIREITO AO SILÊNCIO E PRIVILÉGIO CONTRA A AUTO-INCRIMINAÇÃO (5º, LXIII) – ‘nemo tenetur se detegere’
a) Revogação da parte final do art. 186, CPP que assegurava ao réu o direito de não responder às perguntas formuladas, mas advertia que “o seu silêncio poderá ser interpretado em prejuízo da própria defesa”. 

“O privilégio contra a auto-incriminação – nemo tenetur se detegere – erigido em garantia fundamental pela Constituição – além da inconstitucionalidade superveniente da parte final do art. 186 do Código Penal – importou compelir o inquiridor, na polícia ou em juízo, ao dever de advertir o interrogado do seu direito ao silêncio: a falta da advertência – e da sua documentação formal – faz ilícita a prova que, contra si mesmo, forneça o indiciado ou acusado no interrogatório formal e, com mais razão, em conversa informal gravada clandestinamente ou não.”

108. (AGU 98) A disposição do Código de Processo Penal brasileiro segundo a qual o silêncio do acusado pode ser interpretado em seu desfavor foi recebida pela ordem constitucional de 1988.

109. (MP Federal 03) O princípio nemo tenetur se detegere: (a) não tem assento constitucional, (b) restringe-se ao momento processual, (c) autoriza a pessoa investigada a não participar da reconstrução do crime, (d) não necessita ser observado nos ritos processuais especiais.

110. (Delegado da Polícia Federal 2002) (a) Por não se tratar de hipótese de interceptação telefônica sem autorização judicial, a conversa informal mantida pelo indiciado com policiais, na delegacia, pode ser gravada por estes, e a eventual confissão de prática delituosa constante na gravação é tida por prova válida para sustentar pedido de prisão temporária do confesso. (b) O privilégio contra a auto-incrimação (nemo tenetur se detegere) impõe ao inquiridor o dever de advertir o interrogado do seu direito ao silêncio; a falta dessa advertência faz ilícita a prova que, contra si mesmo, forneça o acusado, ainda quando observadas as formalidades procedimentais do interrogatório.

111. (Juiz de Direito Pr 03) A testemunha ou eventual investigado não pode invocar direito de permanecer calado perante Comissão Parlamentar de Inquérito.
Doutrina crítica à jurisprudência do STF:

“Como corolário imediato do direito ao silêncio tem-se incluído, tanto em doutrina quanto na jurisprudência da Suprema Corte, a vedação da auto-incriminação, a impedir o acusado de ser obrigado a produzir prova contra si mesmo. Ultrapassando em muito a linha demarcatória do direito de permanecer calado, nossos tribunais têm reconhecido o direito do preso, em flagrante ou não, e de qualquer pessoa, a recusar-se a se submeter ao bafômetro, à colheita de sangue para exame laboratorial, e até ao fornecimento de padrões gráficos para prova pericial. Quanto à essa última modalidade de prova, por exemplo, a Suprema Corte, em 1998, no julgamento do HC 77.135-8/SP, acolhia o princípio do nemo tenetur se detegere, desobrigando o acusado de fornecer padrões gráficos do próprio punho para exames periciais. [...] Enquanto em França e na Inglaterra, por exemplo, permite-se até mesmo a valoração da recusa de declarações, nos Estados Unidos, o direito à não auto-incriminação não impede a exigência de comparecimento para fotografias, comparação de impressões digitais, de voz e de pessoa, obrigação de permanecer em determina postura ou realizar algum gesto, para fins de reconhecimento, etc. [...] Não nos parece aceitável, assim, que, diante de hipótese em que a afetação da liberdade individual, ou, mais propriamente, de restrições a determinados atributos dela, seja significativamente pequena – quando nenhuma, em proporção à possibilidade de efetiva tutela das demais liberdades (segurança pública), vítimas, efetivas ou potenciais da infração penal – se renuncie aos meios de prova técnica regularmente aceitos, desde que sujeita esta, como vimos, ao completo controle jurisdicional e à participação das partes.”

11. PROIBIÇÃO DA PRISÃO CIVIL POR DÍVIDA (5º, LXVII)

a) Exceções: (1) responsável pelo inadimplemento voluntário e inescusável de obrigação alimentícia; (2) depositário infiel 

b) Pacto de São José da Costa Rica: não permite a prisão civil por dívida do depositário infiel 

“À vista do empate na votação, a Turma deferiu habeas corpus para determinar a expedição de alvará de soltura em favor da paciente, presa em razão do descumprimento do encargo de fiel depositária de litros de álcool, cujo seqüestro fora determinado nos autos de inquérito policial instaurado para a apuração da prática de possíveis delitos de sonegação fiscal, dentre outros, cometidos por administradores da empresa na qual a paciente trabalhava. No caso concreto, alegava-se a ineficácia da medida de seqüestro, pelo não-ajuizamento da ação penal no prazo referido no inciso I do art. 131 do CPP; a ausência de fundamento para a decretação da prisão em seu prazo máximo; a impossibilidade de depósito de bem fungível e, ainda, a perda da natureza de prisão civil. A Turma, entendendo indispensável a intimação da paciente para a apresentação do bem depositado, e, conseqüentemente, da ameaça de prisão - o que não fora possível na espécie - e tendo em conta, ainda, o disposto no Pacto de São José da Costa Rica, que não permite a prisão civil, senão nas hipóteses de inadimplemento de obrigação alimentar, considerou caracterizada a violação ao devido processo legal, uma vez que não teria sido oportunizado prazo para a defesa. Ressaltou-se, ademais, que, em se tratando de medida cautelar, o não-cumprimento do prazo legal para a propositura das ações cabíveis implicaria a ineficácia da medida, pelo desaparecimento do título de infidelidade do depositário, além da desmotivação e irrazoabilidade da decretação da prisão no seu prazo máximo. Vencidos os Ministros Carlos Britto, relator, e Joaquim Barbosa, que conheciam em parte do habeas corpus - deixando de conhecer quanto à questão relativa ao não-ajuizamento da ação penal, porquanto não suscitada perante o STJ- e, na parte conhecida, na linha da jurisprudência firmada na Corte, o indeferiam por reconhecerem como inequívoca a ciência da paciente quanto à incumbência e os efeitos do múnus público que assumira - tanto assim que, furtando-se do recebimento da intimação, impetrara habeas corpus perante o TRF da 3ª Região -, tendo, inclusive, sido assistida por advogados quando aceitara o encargo de depositária, salientando, ainda, a existência de motivação para a prisão no prazo máximo e a possibilidade do depósito de bem fungível, também nos termos da orientação firmada no STF (CPP, art. 131: "O seqüestro será levantado: I - se a ação penal não for intentada no prazo de sessenta dias, contado da data em que ficar concluída a diligência;"). Supremo Tribunal Federal. HC 83.416-SP, rel. orig. Min. Carlos Britto, red. p/ acórdão, Cezar Peluso, 14.10.2003.
112. (MP Pr) Não haverá prisão civil por dívida, salvo a do responsável pelo inadimplemento voluntário e inescusável de obrigação tributária.

Súmula 65, do Tribunal Regional Federal da 4ª Região: “A pena decorrente do crime de omissão no recolhimento de contribuições previdenciárias não constitui prisão por dívida.”

12. ASSISTÊNCIA JURÍDICA GRATUITA

(a) 5º, LXXIV – assistência jurídica integral e gratuita aos que comprovarem insuficiência de recursos;

(b) 5º, LXXVI – gratuidade para os reconhecidamente pobres: registro civil de nascimento e certidão de óbito;

(c) 5º, LXXVII – para todos são gratuitas as ações de habeas corpus e habeas data além dos atos necessários ao exercício da cidadania, na forma da lei.

113. (MP Federal 03) A Constituição garante a gratuidade das ações de mandado de segurança, habeas corpus e habeas data.

114. (MP Federal) Donald Triggs, cidadão inglês, entrou irregularmente em nosso território. Aqui desenvolvia lícita atividade, quando descoberta é sua condição irregular, além de ter-se formalizado, por parte do Reino Unido, pedido de extradição, embora com o mesmo não tenha o Brasil tratado de extradição, nem o Reino Unido apresentara formal promessa de reciprocidade: (a) a extradição cabe ser deferida, incidentalmente, (b) a hipótese é de expulsão, (c) a hipótese é de deportação, (d) Triggs está em normal situação, ante os termos em que se pôs a situação problema, pois que de mera irregularidade de permanência não se extrai efeitos jurídicos.

6. DIREITOS SOCIAIS______________________________________________________________

1. DIREITOS COLETIVOS DOS TRABALHADORES 

a) Liberdade sindical (8º, I): liberdade de fundação de sindicato mediante desnecessidade de autorização, ressalvado o registro no órgão competente (8º, I), liberdade da adesão sindical (8º, V), liberdade de atuação, liberdade de filiação do sindicato a associação sindical de grau superior

a1) Participação obrigatória do sindicato nas negociações coletivas (8º, VI)

115. (AGU 98) A participação dos sindicatos nas negociações coletivas pode ser dispensada se os trabalhadores designarem diretamente os seus próprios representantes. 

a2) Princípio da unicidade sindical (8º, II) 

116. (AGU 98) A liberdade sindical constitucionalmente assegurada não permite a criação de mais de um sindicato, representativo de uma mesma categoria profissional ou econômica, por base territorial. 

a3) Contribuição sindical (8º, IV e 149 – contribuições sociais de interesse das categorias profissionais ou econômicas) 

117. (AGU 98) A contribuição fixada pela assembléia geral para custeio do sistema confederativo da representação sindical respectiva é obrigatória para filiados ou não-filiados. 

a4) Imunidade tributária em relação a impostos sobre patrimônio, renda ou serviços dos sindicatos dos trabalhadores (art. 150, VI, c)
c) Direito de greve (9º, CF - trabalhadores; 37, VII, CF – servidores públicos civis; 42, §1º, 142, §3º, IV, CF – servidores públicos militares)

118. (PGE/Pr 02) A Constituição Federal assegura o direito de greve aos trabalhadores e aos servidores públicos, civis e militares, desde que através dos respectivos sindicatos.

119. (AGU 98) A Constituição Federal assegura um direito de greve absoluto ou irrestrito.
7. DIREITOS DE NACIONALIDADE__________________________________________________

a) Conceito de nacionalidade: “vínculo jurídico político que liga um indivíduo a certo e determinado Estado, fazendo deste indivíduo um componente do povo”.

b) Espécies de nacionalidade:

1) NACIONALIDADE PRIMÁRIA OU ORIGINÁRIA (12, I, a, b, c, CF – brasileiro nato): 

(12, I, a) jus soli: nascidos na República Federativa do Brasil
 ainda que de pais estrangeiros, desde que estes não estejam a serviço do seu país. Logo, para que uma pessoa nascida no Brasil não seja brasileiro nato, é preciso a conjugação de dois fatores: ambos os pais estrangeiros (ius sanguinis) + um dos pais, no mínimo, esteja a serviço do seu país. 

(12, I, b) jus sanguinis + critério funcional: os nascidos no estrangeiro de pai brasileiro ou mãe brasileira no exterior (ius sanguinis) + o pai ou a mãe está a serviço da República Federativa do Brasil (critério funcional). 

(12, I, c) nacionalidade potestativa: (1) nascidos de pai brasileiro ou mãe brasileira no exterior, (2) pai brasileiro ou mãe brasileiro que não estão a serviço do Brasil, (3) se fixarem residência no Brasil a qualquer tempo, (4) e realizarem a opção a qualquer tempo. (na redação da Emenda Constitucional de Revisão n. 3, de 7.6.1994). É chamada potestativa porque depende de um ato de vontade da pessoa em declarar sua intenção de conservar a aquisição da nacionalidade brasileira. Segundo Alexandre de MORAES, “a aquisição, apesar de provisória, dá-se com a fixação da residência, sendo a opção uma condição confirmativa e não formativa de nacionalidade”
. A fixação de residência no Brasil é o fato gerador da nacionalidade, mas como não existe prazo para a realização da opção, ainda que se adquira temporariamente a nacionalidade com a fixação da residência, seus efeitos ficarão suspensos até que haja a referida condição confirmativa (opção que terá efeitos retroativos). Assim, essas pessoas, enquanto não vierem a residir em território brasileiro, não são brasileiros.

1. A situação de um brasileiro adotar um estrangeiro: na adoção, o estrangeiro adquire a nacionalidade brasileira?

2) NACIONALIDADE SECUNDÁRIA, DERIVADA OU ADQUIRIDA (12. II, a, b, CF -  brasileiro naturalizado): 

naturalização ordinária (12, II, a): 

(1) estrangeiros que sejam originários de países de língua portuguesa: os requisitos são constitucionais: residência por um ano ininterrupto no Brasil + idoneidade moral + capacidade civil segundo a legislação brasileira (pois a naturalização é um ato de vontade); 

(2) estrangeiros que não sejam originários de países de língua portuguesa: adquirem a nacionalidade “na forma da lei” que é o Estatuto do estrangeiro (exemplo de forma de naturalização, aquela prevista no art. 112 da Lei 6815/80: capacidade civil segundo a lei brasileira, ter visto de permanente, residência contínua no Brasil pelo prazo de quatro anos, ler e escrever em português, boa conduta e boa saúde, exercício de profissão ou posse de bens suficientes à manutenção própria e da família, bom procedimento, inexistência de denúncia, pronúncia, condenação no Brasil ou no exterior por crime doloso a que seja cominada a pena mínima de prisão, abstratamente considerada, superior a um ano). 

naturalização extraordinária (12, II, b) – estrangeiros de qualquer nacionalidade: residência no Brasil há mais de quinze anos ininterruptos (quinzenária) + ausência de condenação penal + requerimento do interessado.

PROCEDIMENTO da NATURALIZAÇÃO (fase administrativa e jurisdicional): (1) requerimento do interessado perante o Ministério da Justiça, (2) o Poder Executivo dispõe de competência para conceder a naturalização, (3) entrega do certificado de naturalização pelo juiz federal competente (109, X, CF).

Como a naturalização é um ato de vontade, pessoal e intransferível, não estende seus efeitos para o cônjuge e os filhos já nascidos. 

3) EQUIPARAÇÃO COM BRASILEIRO NATURALIZADO (12, §1º, CF – o “português equiparado” ou a “quase nacionalidade”): (1) o título somente pode ser adquirido por portugueses com residência permanente no país, (2) concede direitos civis do brasileiro naturalizado desde que haja reciprocidade em favor de brasileiros
, (3) não estabelece um regime de dupla nacionalidade ou nacionalidade comum luso-brasileira, porque o “português equiparado” continua sendo estrangeiro (não perde a nacionalidade portuguesa e nem adquire a nacionalidade brasileira) mas pode exercer alguns direitos inerentes aos brasileiros naturalizados, (4) Para o exercício dos direitos políticos (ou seja, para equiparação política), há necessidade de requerimento ao Ministério da Justiça e permanência, no mínimo, de cinco anos de residência no Brasil. 

120. (Delegado da Polícia Federal 2002) O estrangeiro não pode ajuizar ação popular em defesa do patrimônio público nacional. 

121. (MP Federal) A Constituição do Brasil, para definir a nacionalidade originária, adotou o sistema do: (a) jus sanguinis, com exceções concedidas ao jus soli, (b) jus sanguinis, de modo exclusivo, (c) jus soli, com exceções concedidas ao jus sanguinis, (d) jus soli, de modo exclusivo.

122. (Juiz Federal 4ª Região) São brasileiros natos os nascidos no estrangeiro, de pai ou mãe brasileira, desde que venham a residir no Brasil antes da maioridade e, alcançada esta, optem, em qualquer tempo, pela nacionalidade brasileira.

c) Tratamento constitucional diferenciado entre brasileiros natos e naturalizados (12, §2º): 

1. Cargos privativos de brasileiros natos (12, §3º): 
2. Extradição, expulsão e deportação (5º, LI e LII): 
3. Direito de propriedade de empresa jornalística e de radiodifusão sonora e de sons e imagens (222, CF): 
4. Função no Conselho da República: (89, VII, CF): 

123. (MP/Pr 02) O cidadão, nascido no país mas filho de pais estrangeiros em nenhuma hipótese poderá ser Presidente da República.

124. (MP/Pr 02) O cargo de Procurador-Geral da República é privativo de brasileiro nato.

125. (MP/Pr 02) Qualquer brasileiro com mais de 45 anos pode ser Ministro do STJ ou do STF, desde que atendidos os demais requisitos. (art. 123, CF – 10 Ministros do Superior Tribunal Militar são oficiais-generais) 

EXTRADIÇÃO (5º, LI e LII, CF), EXPULSÃO E DEPORTAÇÃO – QUADRO PARA LEITURA:

(a) Conceito de extradição: “ato pelo qual um Estado entrega um indíviduo, acusado de um delito ou já condenado como criminoso, à justiça do outro, que o reclama, e que é competente para julgá-lo e puni-lo.”

(b) Competência originária do STF (102, I, g, CF)
(c) CF trata da extradição passiva: (1) o brasileiro nato nunca poderá ser extraditado (sofrer extradição passiva), (2) o brasileiro naturalizado poderá ser extraditado: pela prática de crime comum praticado antes da naturalização ou participação comprovada em tráfico ilícito de entorpecentes e drogas afins, na forma da lei, independentemente do momento do fato; (3) o estrangeiro poderá ser extraditado, havendo vedação somente em relação aos crimes políticos (não há definição legal, o Supremo Tribunal Federal avalia se o crime destina-se a atentar, efetiva ou potencialmente, contra a soberania nacional e a estrutura política do país)
 e de opinião.

(d) Requisitos formais para a extradição (Lei 6815/80; Lei 6964/81 e Regimento Interno do STF): (1) o pedido extradicional somente será atendido se estiver fundamentado em tratado internacional ou quando, inexistente este, promete reciprocidade de tratamento ao Brasil, (2) existência de título penal condenatório ou de mandado de prisão emanados de juiz, tribunal ou autoridade competente do Estado estrangeiro, (3) ocorrência de dupla tipicidade, (4) inocorrência de prescrição da pretensão punitiva ou executória pelas leis brasileiras e pela lei do Estado estrangeiro, (5) ausência de caráter político da infração, (6) não-sujeição do extraditando a julgamento por tribunal ou juízo de exceção, (7) não cominar a lei brasileira ao crime pena igual ou inferior a um ano de prisão, (8) compromisso formal do Estado requerente de: (a) efetuar a detração penal, (b) comutar a pena de morte por pena privativa de liberdade, com exceção do art. 5º, XLVII, da CF
, (c) não agravar a pena ou a situação do extraditando por motivos políticos, (d) não efetuar ou conceder a reextradição.
 

(e) Procedimento: (1) pedido feito pelo Governo do Estado estrangeiro, por via diplomática, ao Presidente da República (84, VII, CF), (2) o Presidente da República o encaminha ao STF (102, I, g, CF) que decidirá sobre sua legalidade, (3) a prisão administrativa decretada pelo Ministro da Justiça não foi recepcionada pela nova ordem constitucional (5º, LXI, CF), a competência para a prisão preventiva para a extradição é do Ministro-Relator sorteado que se torna prevento para condução do processo extradicional, (4) o processo extradicional não comporta dilação probatória em face do ônus do Estado estrangeiro de apresentar todos os elementos de instrução documental em função das exigências jurídicas brasileiras (Súmula 692 do STF: “Não se conhece de habeas corpus contra omissão de relator de extradição, se fundado em fato ou direito estrangeiro cuja prova não constava dos autos, nem foi ele provocado a respeito”), (5) não há possibilidade do extraditando renunciar ao processo extradicional, mesmo sua concordância em retornar ao seu país não dispensa o controle da legalidade do pedido, (6) a decisão do STF vincula o Presidente da República quando contrária à extradição; já se o STF decidir pela sua possibilidade, o Presidente, discricionariamente, decide se extradita ou não.

(f) Sistema extradicional de controle limitado com predominância da atividade jurisdicional (sistema belga a que se filiou a lei extradicional brasileira): via de regra, o Supremo Tribunal Federal não adentra no mérito do pedido de extradição (se, à luz das provas, a acusação formulada pelo Estado estrangeiro é procedente) somente examina seus pressupostos legais extrínsecos, salvo nas hipóteses da (1) análise da ocorrência de prescrição penal, (2) observância do princípio da dupla tipicidade ou da (3) configuração política do delito, ainda assim, conforme a versão dos fatos do Estado requerente. 
(g) Princípio da especialidade e pedido de extensão: Este princípio significa que o extraditado somente pode ser processado e julgado pelo país estrangeiro pelo delito objeto do pedido de extradição (91, I, Lei 6815/80). Admite-se, contudo, o pedido de extensão quando o Estado estrangeiro pede para processar o extraditando por crime que ele tenha cometido antes da extradição e diferente daquele que a motivou. 

(h) Súmula 421 do Supremo Tribunal Federal: Não impede a extradição a circunstância de ser o extraditando casado com brasileira ou ter filho brasileiro.

(i) EXPULSÃO (Lei 6815/80 – Estatuto do Estrangeiro): (1) retirar forçosamente um estrangeiro que pratica atentados à ordem jurídica no país em que se encontra, (2) não exige requerimento de país estrangeiro, porque o fato motivador aconteceu no Brasil, devendo a expulsão processar-se ex officio da autoridade nacional, (2a) assim, o Ministério da Justiça instaura inquérito, cabendo, exclusivamente, ao Presidente da República resolver sobre a conveniência e oportunidade da expulsão (art. 66, da Lei 6815/80), (3) pode efetivar-se ainda que haja processo penal ou tenha ocorrido condenação. Os órgãos do Ministério Público devem remeter ao Ministério de Justiça, de ofício, até 30 dias após o trânsito em julgado, cópia da sentença penal condenatória de estrangeiro autor de crime doloso ou de qualquer crime contra a segurança nacional, ordem política ou social, economia popular, moralidade ou saúde pública, assim como cópia da folha de antecedentes penais constantes dos autos para a instauração de processo administrativo de expulsão, (4) Não se concederá expulsão quando: (a) implicar extradição inadmitida pela lei brasileira; (b) o estrangeiro tiver cônjuge brasileiro, do qual não esteja divorciado ou separado, de fato ou de direito, e desde que o casamento tenha sido celebrado há mais de cinco anos ou tiver filho brasileiro que esteja sob sua guarda e dependência econômica – Súmula nº 1 do STF – “É vedada a expulsão de estrangeiro casado com brasileira, ou que tenha filho brasileiro, dependente de economia paterna” e art. 75, II, a da Lei 6815/80. Cabe controle jurisdicional, por intermédio de habeas corpus, do ato expulsório porque a discricionariedade do Presidente da República é mitigada. O controle jurisdicional abrange o exame da regularidade formal da expulsão e sua legitimidade jurídico-constitucional.

(j) DEPORTAÇÃO: (1) devolução do estrangeiro ao exterior pelo fato de entrar ou permanecer irregular em território nacional (art. 5º, XV, CF), não decorrendo da prática de delito em território nacional, mas tão-somente do não cumprimento de requisitos de entrada e permanência no território nacional quando o estrangeiro não se retira no prazo determinado, (2) não se dará deportação se esta implicar extradição vedada pela lei brasileira.

(l) Existe deportação ou expulsão de brasileiro? (art. 5º, XLVII, d, CF) Não, porque a Constituição Federal proíbe o banimento, que é o envio compulsório de brasileiro para o exterior em caráter de pena.

126. (Juiz Federal 4ª Região 2004) (a) As hipóteses de distinção entre brasileiros natos e naturalizados, definidas em lei complementar, são restritas aos casos de exercício de funções ou atividades ligadas à segurança nacional, conforme previsão constitucional, tendo, portanto, obrigatória interpretação restritiva. (b) A carreira diplomática é exclusiva de brasileiros natos ou naturalizados, sendo, ainda acessível a cidadãos portugueses que tenham requerido equivalência de direitos com brasileiros na forma prevista na Constituição Federal.

127. (Delegado da Polícia Federal 2002) Os cargos de policiais federais são privativos de brasileiros natos.

128. (Delegado da Polícia Federal 2003) O artigo 15 da Declaração Universal dos Direitos do Homem (ONU – 1948) prescreve o direito à nacionalidade, tema acerca do qual os Estados soberanos são livres para conferir-lhe disciplina legal. A propósito da condição jurídico-constitucional de brasileiros e estrangeiros, à luz da Constituição da República vigente, julgue os seguintes itens: (a) A extradição, processo de entrega de um indivíduo, por um Estado a pedido de outro para, neste, responder processo penal ou cumprir pena, não se aplica ao brasileiro nato. 

129. (Delegado da Polícia Federal 2002) Os crimes de ingresso ou permanência irregular de estrangeiros em território nacional serão julgados pela justiça federal.

d) Regras relativas aos estrangeiros:

1. Possibilidade de nomeação para cargos, empregos e funções públicas desde que haja expressa previsão legal e ausência de proibição constitucional (37, I, CF) 
2. Possibilidade de adoção na forma da lei (227, §5º, CF)

3. Impossibilidade de ser proprietário de empresa jornalística ou de radiodifusão sonora e de sons e imagens (222, CF)
4. Impossibilidade de realizarem atividade de pesquisa e lavra de recursos minerais e o aproveitamento dos potenciais de energia hidráulica (176, §1º, CF)

130. (Juiz de Direito Pr 03) O acesso aos cargos públicos é facultado apenas aos brasileiros. 
131. (Delegado da Polícia Federal 2003) Os estrangeiros podem ocupar função ou emprego público no Brasil.

d) Perda da nacionalidade do brasileiro:

O ato que cancela ou revoga a nacionalidade é constitutivo da perda. Por isso, a perda não é automática, requer um ato específico que a determine, após apuração da causa, em processo específico. Os efeitos da perda são, sempre, ex nunc. A Lei 818/49, anterior à Constituição de 1988, regula a questão.

(1) PERDA -MUDANÇA que atinge brasileiros natos e naturalizados (12, §4º, II):

(a) Requisitos: (1) aquisição de nacionalidade secundária estrangeira (exemplo: se naturaliza americano) + (2) por um ato voluntário
(b) Procedimento: perda efetivada por meio de procedimento administrativo no Ministério da Justiça oficializada por decreto presidencial com efeitos ex nunc 

O art. 36, da Lei 818/49 estabelece ser possível a reaquisição da nacionalidade brasileira, a ser efetivada por meio de decreto do Presidente da República, desde que a pessoa venha a residir no Brasil e fique provado que ela não tenha eleito outra nacionalidade para eximir-se a dever legal a cujo cumprimento estaria obrigado se conservasse brasileiro. A perda da nacionalidade não tem, portanto, caráter irreversível. Trata-se, porém, de dispositivo anterior à Constituição Federal. Alexandre de MORAES entende inaplicável o art. 36, da Lei 818/49, pois a reaquisição somente é possível com a naturalização, mesmo na hipótese do brasileiro nato que se vê privado da nacionalidade originária. Isto porque quando o brasileiro perdeu a nacionalidade brasileira, passou a ser estrangeiro.
 Francisco Xavier da Silva Guimarães entende aplicável o procedimento do art. 36, da Lei 818/49 que prevê um modo facilitado de reintegração do ex-brasileiro, mas “a reintegração do ex-brasileiro ao seu país de origem dá-se por naturalização, com efeitos ex nunc”, pois “não é possível, assim, que uma pessoa reassuma a capacidade de brasileiro nato, desde que a perdeu por sua livre opção”.
 Já José Afonso da SILVA considera aplicável o art. 36, da Lei 818/49, mas de forma que se a condição originária era de brasileiro nato, voltará a ostentá-la, se, por contrário, fosse brasileiro naturalizado, retornará a essa situação.

(2) DUPLA NACIONALIDADE - (12, §4º, II, a, b, na redação da EC de revisão n. 3/94) 

(3) PERDA-PUNIÇÃO que atinge somente brasileiros naturalizados (12, §4º, I e 15, I, CF): 

(d) Requisitos constitucionais: prática de atividade nociva ao interesse nacional + cancelamento da naturalização por sentença transitada em julgado de competência da justiça federal (109, X, CF).

Ação de cancelamento de naturalização (Lei 818/49) – o único legitimado é o Ministério Público Federal que imputará ao brasileiro naturalizado prática de atividade nociva ao interesse nacional. Não há uma tipicidade específica de quais são os atos que importam nocividade ao interesse nacional. A perda da nacionalidade somente ocorre após o trânsito em julgado da sentença condenatória (efeitos ex nunc, deixando de ser brasileiro a partir do trânsito em julgado da sentença). Segundo Francisco Xavier da SILVA GUIMARÃES, “tem o cancelamento, portanto, natureza jurídica de ato constitutivo negativo, o que faz pressupor a validade da naturalização concedida”, de forma que “dá-se o cancelamento por ato tido como lesivo aos interesses nacionais praticados após a naturalização válida, com conotações de efeito punitivo.”
 A reaquisição da nacionalidade brasileira, nessa hipótese, somente é possível com a rescisão da sentença, nunca por novo procedimento de naturalização.

132. (Delegado da Polícia Federal 2002) O naturalizado por sentença judicial definitiva não poderá perder a nacionalidade brasileira, ainda que venha a praticar atos terroristas em território nacional.

133. (Juiz de Direito Pr 03) Será declarada a perda da nacionalidade do brasileiro que adquirir outra nacionalidade, salvo nos casos de reconhecimento de nacionalidade originária pela lei estrangeira ou de imposição de naturalização, pela norma estrangeira, ao brasileiro residente em Estado estrangeiro, como condição para permanência em seu território ou para exercício de direitos civis.

8. DIREITOS POLÍTICOS___________________________________________________________

1. DIREITOS POLÍTICOS (POSITIVOS): direitos públicos subjetivos que permitem o exercício concreto da liberdade de participação nos negócios políticos do Estado, de maneira a conferir os atributos da cidadania.


2) ESPÉCIES: direito de sufrágio (que compreende alistabilidade [votar em eleições, plebiscitos e referendos] e elegibilidade), iniciativa popular de lei, ação popular e organização e participação em partidos políticos. 

3) SUFRÁFIO: envolve o direito de votar (capacidade eleitoral ativa ou alistabilidade) e o direito de ser votado (capacidade eleitoral passiva ou elegibilidade). O sufrágio é universal (alistamento + nacionalidade + idade), não é restrito (censitário ou capacitário) (14, caput, CF)
a) CAPACIDADE ELEITORAL ATIVA: voto
 – obrigatório (para os maiores de 18 anos e menores de 70 anos que sejam alfabetizados) e facultativo (maiores de 16 anos e menores de 18 anos; maiores de 70 anos ou analfabetos) (14, §1º, I e II, CF)

c) CAPACIDADE ELEITORAL PASSIVA ou ELEGIBILIDADE como a “capacidade para pleitear mandatos políticos mediante eleição popular ou eleição indireta na hipótese do art. 81, CF” (14, §3º): não basta ser eleitor para poder se eleger. É o caso dos analfabetos: detém capacidade eleitoral ativa, mas não podem se eleger (art. 14, §4º, CF). 

(b1) Requisitos para o exercício da capacidade eleitoral passiva: (1) preencher as CONDIÇÕES GERAIS DE ELEGIBILIDADE previstas no art. 14, §3º
 + (2) NÃO incidir em nenhuma hipótese de INELEGIBILIDADE (seja absoluta ou relativa). 

4) REGIME DE GOVERNO DEMOCRÁTICO (1º, §único, 17, caput, CF):

(a) Democracia indireta ou representativa (regra) e democracia direta ou de participação (exceção)

(b) Institutos de democracia direta ou de participação: 

(1) Participação em  plebiscitos (14, I; 18, §§3º, 4º, CF), referendos (14, II) e iniciativa popular de leis (14, III; 27, §4º, 28, XIII e 61, §2º, CF); 

(2) Ajuizamento de ação popular (5º, LXXIII, CF) 
(3) O contribuinte pode examinar e questionar a legitimidade das contas dos Municípios que deverão ficar a sua disposição durante sessenta dias anualmente, nos termos da lei (31, §3º, CF)

(4) Cidadão, partido político, associação ou sindicato é parte legítima para denunciar irregularidades ou ilegalidade perante o Tribunal de Contas da União, na forma da lei (74, §2º, CF)

(5) Participação do usuário na administração pública direta e indireta (37, §3º) mediante o exercício do (a) direito de reclamação em relação à prestação de serviços públicos e (b) acesso a registros administrativos e informações sobre atos de governo, observado o art. 5º, X e XXXIII a serem disciplinados por via de lei.
5) DIREITOS POLÍTICOS NEGATIVOS: previsões constitucionais que restringem o acesso do cidadão à participação nos órgãos governamentais, por meio de impedimento à capacidade eleitoral ativa ou passiva.

a) Espécies de direitos políticos negativos: inelegibilidades (14, §4º a 9º, CF) e normas sobre perda ou suspensão de direitos políticos (15, CF) 

b) Conceito de inelegibilidades: são condições obstativas ao exercício da capacidade eleitoral passiva 

b1) Espécies: absoluta (14, §4º) e relativa (14, §5º a 9º)

b1) ABSOLUTA: (1) previsão expressa e taxativa na CF + (2) impedem totalmente o exercício da capacidade eleitoral passiva. 

Atingidos pela inelegibilidade absoluta: inalistáveis (menores de 16 anos, estrangeiros, conscritos durante o período do serviço militar obrigatório, aqueles que perderam ou tiveram os seus direitos políticos suspensos) e os analfabetos
 (os juízes eleitorais podem valer-se de teste de alfabetização fornecendo um texto simples para leitura e interpretação para diligenciar se a pessoa tem leitura e escrita regulares. Súmula 15, do TSE: “o exercício de cargo eletivo não é circunstância suficiente para, em recurso especial, determinar-se a reforma de decisão mediante a qual o candidato foi considerado analfabeto” – isto porque o exercício de mandato eletivo gera presunção relativa de que o candidato é alfabetizado mas que pode ser afastada no contexto probatório (prova de testes ou leitura de texto).
 

b2) RELATIVA (1) previsão na CF e também em lei complementar para proteção da probidade administrativa, moralidade para o exercício do mandato, considerada a vida pregressa do candidato, e a normalidade e legitimidade das eleições contra a influência do poder econômico ou o abuso do exercício de função, cargo ou emprego na administração direta ou indireta (Lei Complementar 64/90 – mas não regulamenta a parte acrescentada pela Emenda Constitucional de Revisão n. 4/94 – ‘proteção da probidade administrativa, moralidade para o exercício do mandato, considerada a vida pregressa do candidato’) + (2) restringem a elegibilidade para certos pleitos eleitorais em virtude de uma situação especial existente no momento da eleição em relação ao candidato.

1. c) Hipóteses de INELEGIBILIDADE RELATIVA:

2. Por motivos funcionais:
a) Reeleição dos Chefes dos Poderes Executivos (14, §5º, CF) – “O Presidente da República, os Governadores de Estado e do Distrito Federal, os Prefeitos e quem os houver sucedido ou substituído no curso dos mandatos poderão ser reeleitos para um único período subseqüente” – na redação da EC n. 16/97
(a1) os Chefes dos Poderes Executivos (Presidente, Governadores e Prefeitos) são inelegíveis para um terceiro mandato sucessivo (ainda, segundo a doutrina, impossibilidade daquele que foi titular de dois mandatos sucessivos na Chefia do Executivo candidatar, no período imediatamente subseqüente, à vice-chefia ou à eleição prevista no art. 81, da CF), (b) atinge também os Vices que são inelegíveis para um terceiro mandato sucessivo como Vices, caso não tenham substituído o titular nos seis meses anteriores às eleições, (c) todo aquele que substitui o titular nos seis meses anteriores às eleições, a ele se equipara para efeitos de inelegibilidade, (d) na reeleição (segundo mandato sucessivo) não há necessidade de desincompatibilização.

b) Eleição dos Chefes dos Poderes Executivos para outros cargos (14, §6º, CF) – “Para concorrerem a outros cargos, o Presidente da República, os Governadores de Estado e do Distrito Federal e os Prefeitos devem renunciar aos respectivos mandatos até seis meses antes do pleito” : (a) necessidade de desincompatibilização (renunciar ao cargo seis meses antes do pleito), (b) os Vices poderão candidatar-se a outros cargos, preservando seus mandatos, desde que nos seis meses anteriores ao pleito não tenham sucedido ou substituído o titular, porque não são atingidos pela norma do art. 14, §6º, da CF.
3. Por motivos de casamento, parentesco ou afinidade: Inelegibilidade REFLEXA (14, §7º): “São inelegíveis, no território de jurisdição do titular, o cônjuge e os parentes consagüíneos ou afins, até o segundo grau ou por adoção, do Presidente da República, de Governador de Estado ou Território, do Distrito Federal, de Prefeito ou de quem os haja substituído dentro dos seis meses anteriores ao pleito, salvo se já titular de mandato eletivo e candidato à reeleição.”: (a) o cônjuge, os parentes consangüíneos ou afins, até o segundo grau ou por adoção, dos Chefes dos Poderes Executivos (Presidente, Governadores e Prefeitos) ou de quem os haja substituído dentro dos seis meses anteriores ao pleito são inelegíveis somente no território de jurisdição do titular (exemplo: a esposa do Requião ficará impedida de se candidatar para o cargo de Prefeito de qualquer cidade do Paraná porque o território de jurisdição do titular é todo o Estado do Paraná, abrangendo, portanto, os cargos de prefeito ou vereador de cidades do Paraná, deputado estadual pelo Paraná e senador pelo Paraná ou até governador pelo Paraná). Todavia, a jurisprudência entende que a renúncia do titular seis meses antes do pleito (desincompatibilização) afasta a inelegibilidade reflexa, permitindo ao cônjuge, parente ou afim candidatar-se a todos os cargos eletivos, desde que não seja o mesmo cargo do titular. Isto porque se o cônjuge, parente ou afim quiser candidatar-se para o mesmo cargo do titular são dois os requisitos para afastar a inelegibilidade: (a) desincompatibilização do titular seis meses antes do pleito eleitoral e (b) que o titular possa também concorrer à reeleição (caso da Rosinha e do Garotinho).
 
“O TSE, em 1989, examinou o problema. A Resolução n. 15120, de 21 de março, explicitou a situação quanto ao mesmo cargo: Inelegíveis para o mesmo cargo do titular do Poder Executivo, ou para o cargo do respectivo Vice. Ou seja, o TSE reafirmou a inelegibilidade nessa hipótese. A situação era clara. Como o titular, em Qualquer hipótese, não poderia ser candidato ao mesmo cargo (CF, art. 14, §5º, redação de 1988), também não poderiam ser os parentes e o cônjuge. O axioma estava no §5º, que vedava a reeleição. A leitura foi outra quanto à candidatura a outro cargo. A mesma resolução dispôs: elegíveis para outros cargos, desde que o titular tenha renunciado até seis meses antes do pleito. O TSE temperou a regra de inelegibilidade do §7º. Admitiu que ela desapareceria se o titular renunciasse até seis meses antes do pleito. Pergunto. De onde tirou o TSE esse tempero? Parece-me evidente que a inspiração está no §6º. O argumento me parece claro e verdadeiro. O titular do Poder Executivo, tendo renunciado até seis meses antes do pleito, pode concorrer a outro cargo. Se a renúncia viabiliza a candidatura a outro cargo, do próprio titular, a mesma renúncia deve viabilizar a candidatura dos demais. Nada justifica que permaneçam inelegíveis os demais, enquanto que o causador da inelegibilidade passa a ser elegível. O ‘tempero’ de 1989 estava correto. O TSE, em 1989, interpretou a regra do §7º, com os parâmetros do §6º.  A orientação se manteve.  [...] A nova situação. A questão, agora, é a repercussão, ou não, da emenda da reeleição, na regra de inelegibilidade dos parentes e cônjuge. O titular pode candidatar-se à reeleição. O parente não pode candidatar-se para o cargo do titular que, por sua vez, pode se candidatar. A fórmula é inconsistente. Deve-se adotar a mesma técnica de interpretação de 1989. Se o titular pode, o parente não tem impedimento. Não posso interpretar essa situação de forma linear. Há que se compatibilizar o §5º da Emenda Constitucional n. 16/97 com o §7º. No §6º, para qualquer situação, exige-se a renúncia seis meses antes do pleito. Não se pode desprezar essa regra. Dessa forma, há que se harmonizar o §7º com o §5º, vista a regra do §6º. Sendo reelegível o titular e renunciar seis meses antes do pleito, os parentes e o cônjuge podem se candidatar ao mesmo cargo do titular afastado. [...] A interpretação que proponho atende à finalidade das normas constitucionais.  Todas as resoluções posteriores à edição da Emenda Constitucional à jurisprudência anterior à edição da referida emenda. As circunstâncias eram diversas. A nova redação do §5º estabelece o limite de eleição para um ‘único período subseqüente’. Esse é o limite constitucional para o continuísmo. Deve ser aplicado, também, em relação aos parentes e cônjuges. Por outro lado, há outro aspecto relevante. O parente eleito, nessas circunstâncias, não poderá concorrer à reeleição. Impede-se o continuísmo. [...] A interpretação sistêmica da nova realidade constitucional leva à necessária compatibilização desse dispositivo com aquele constante do §7º do mesmo artigo. Subjacentes a todo o conjunto dessas normas constitucionais, estiveram sempre presentes duas ordens de preocupação: (1) a de impedir o ‘continuísmo’, seja pelo mesmo ocupante do cargo, seja por uma mesma família, ao vedar a eleição subseqüente dos parentes próximos, e a (2) de impedir o uso da máquina administrativa em tais campanhas, com evidente desvantagem para os demais competidores e para a lisura do processo de escolha democrática. Ora, inobstante a alteração introduzida pela EC n. 16/97, a primeira preocupação permanece atendida pela limitação que se pôs à possibilidade de reeleição. [...] Já a preocupação com o mau uso da máquina pública para finalidades eleitoreiras fica resguardada pelo afastamento daquele que, eventualmente, poderia desviar, em benefício de seu parente ou cônjuge, serviços ou recursos públicos. Informativo do STF n. 311. Recurso Extraordinário n. 344882.  
(a) Exceção: não incide a inelegibilidade reflexa quando o parente ou o cônjuge já for titular de mandato eletivo e candidato à reeleição.  

3. Dos militares (14, §8º): (a) desde que alistáveis, são elegíveis, (b) o pedido de registro da candidatura apresentada pelo partido e autorizada pelo candidato supre a ausência de prévia filiação partidária, a que estão proibidos de realizar caso estejam em serviço ativo (142, §3º, V e 42, §1º), (c) se contar com menos de dez anos de serviço, deverá afastar-se da atividade e se contar com mais de dez anos será agregado pela autoridade superior e, se eleito, passará automaticamente, no ato da diplomação, para a inatividade.

4. Outras dispostas na Lei Complementar 64/90 (14, §9º, CF): (a) reserva de lei complementar para disciplinar sobre as hipóteses de inelegibilidade relativa, (b) competência privativa da União – Direito eleitoral – (22, I, CF), (c) Súmula 13, do Tribunal Superior Eleitoral: “Não é auto-aplicável o §9º, do art. 14, da Constituição, com a redação da Emenda Constitucional de Revisão 4/94.”

d. PRIVAÇÃO de direitos políticos (15, CF) – NÃO se admite a ‘CASSAÇÃO’ de direitos políticos

d1) Espécies: 

(1) Perda (privação definitiva): 15, I (12, §4º)- cancelamento da naturalização por sentença transitada em julgado + 15, IV – recusa de cumprir obrigação a todos imposta ou prestação alternativa, nos termos do art. 5º, VIII
(2) Suspensão (privação temporária): 15, II – incapacidade civil absoluta; III – condenação criminal transitada em julgado enquanto durarem seus efeitos
 (exceção para os parlamentares federais – 55, VI e §2º - processo de cassação) e V – improbidade administrativa, nos termos do art. 37, §4º.
e) LEI ELEITORAL (16, CF) – Princípio da anualidade

VII. PARTIDOS POLÍTICOS (17, CF)

a) Personalidade jurídica: de direito privado (“na forma da lei civil”) + necessidade de registro posterior de seus estatutos no Tribunal Superior Eleitoral (17, §2º) + caráter nacional 

b) Autonomia partidária (17, caput, §1º, II, III e IV, CF):

b1) Vedações: (1) vinculação financeira ou hierárquica a entidade ou governo estrangeiro (I e II), (2) utilização de organização paramilitar (§4º)

b.2) Direitos: (1) recursos do fundo partidário e acesso gratuito ao rádio e televisão – direito de antena - (§3º) , (2) imunidade tributária em relação a impostos sobre seu patrimônio, renda ou serviços e de suas fundações (150, VI, c)

134. (Juiz de Direito Pr 03) A capacidade eleitoral passiva exige, além da nacionalidade brasileira, o pleno exercício dos direitos políticos, o alistamento eleitoral, prévia filiação partidária e domicílio eleitoral na circunscrição. 

135. (Procurador da Fazenda Nacional 98) A filiação partidária não constitui condição de elegibilidade no sistema constitucional brasileiro.

136. (MP/Pr 02) Aos analfabetos não é permitido o alistamento eleitoral, o voto e nem se eleger.

Súmula 15, do Tribunal Superior Eleitoral: “O exercício de cargo eletivo não é circunstância suficiente para, em recurso especial, determinar-se a reforma de decisão mediante a qual o candidato foi considerado analfabeto.”
137. (Juiz de Direito Pr 04) O plebiscito (art. 14, I, da CF) consiste em uma consulta prévia que se faz aos cidadãos no gozo de seus direitos políticos sobre determinada matéria a ser, posteriormente, discutida pelo Congresso Nacional, enquanto que o referendo (art. 14, II, da CF) consiste em uma consulta posterior sobre determinado ato governamental para ratificá-lo, ou para conceder-lhe ou retirar-lhe eficácia.
138. (PGE 02) A Constituição de 1988 consagra um regime de democracia representativa absolutamente incompatível com qualquer forma de democracia direta ou de identidade.

139. (Juiz Federal 4ª Região) Assinalar a alternativa correta: No modelo administrativo brasileiro, o princípio da participação popular na gestão e controle administrativo: (a) não se concretiza, visto que é meramente programático; (b) concretiza-se unicamente na via judicial em função da publicidade dos atos administrativos; (c) concretiza-se, entre outras hipóteses, nas consultas prévias, audiências públicas e plebiscitos; (d) não se aplica, pois o sistema é democrático-representativo e não participativo. 
140. (PGE 02) A Constituição de 1988 não impede que o legislador ordinário crie um tipo de ‘recall’ para cassar o mandato do representante infiel às teses programáticas assumidas durante o processo eleitoral.
141. (MP Federal 02) As inelegibilidades: (a) são restrições a direitos políticos que somente podem ser estabelecidas no próprio texto da Constituição ou no Código Eleitoral, (b) implicam restrições à capacidade eleitoral ativa e passiva, impedindo, como restrições dos direitos políticos, o direito de votar e de ser votado, (c) podem ser constitucionais ou infraconstitucionais, sendo que estas são previstas em lei complementar para proteger a probidade administrativa, a moralidade para o exercício do mandato e a normalidade e legitimidade das eleições contra a influência do poder econômico ou o abuso do exercício de função, cargo ou emprego na administração direta ou indireta.

142. (Juiz de Direito Pr 04) Os casos de inelegibilidade absoluta somente podem estar discriminados, de forma taxativa, em lei infraconstitucional.

143. (Juiz de Direito Pr 04) As inelegibilidades relativas não estão relacionadas com determinada característica pessoal do pretenso candidato, mas constituem restrições à elegibilidade para certos pleitos eleitorais e determinados mandatos, em razão de situações especiais existentes no momento da eleição, em relação ao candidato.

144. (Juiz de Direito Pr 03) Além dos casos previstos na Constituição, a lei ordinária poderá estabelecer outras hipóteses de inelegibilidade.

145. (Procurador da Fazenda Nacional 98) A fim de proteger a probidade administrativa e a moralidade para o exercício do mandato, lei complementar poderá estabelecer outras hipóteses de inelegibilidade, além daquelas já previstas na Constituição Federal.

146. (Juiz de Direito Pr 04) Pelo art. 14, § 5º, com a redação da Emenda Constitucional nº 16/97, o Presidente, Governador ou Prefeito que esteja exercendo seu segundo mandato sucessivo não poderá candidatar-se, no período imediatamente posterior, “ao mesmo cargo”, pois nossa legislação impede o terceiro mandato sucessivo.

147. (Juiz Federal 4ª Região) (a) Os chefes do Poder Executivo Federal, Estadual, Distrital e Municipal e os seus respectivos vices não precisam se desincompatibilizar para concorrer à reeleição, por uma única vez, no período subseqüente, mas devem renunciar aos mandatos até seis meses antes do pleito para concorrer a outros cargos. 

148. (Juiz Federal 4ª Região) É inelegível a pessoa que vive em regime de união estável com o chefe do Poder Executivo, sem casamento formal, porque o regime jurídico das inelegibilidades é de direito estrito.

149. (Juiz de Direito Pr 04) Segundo o Tribunal Superior Eleitoral, é inelegível para o cargo de Chefe do Executivo Municipal a mulher que vive com o Prefeito, em regime de união estável, por estar incluída no conceito de entidade familiar, nos termos do art. 226, § 3º da CF.

150. (Juiz de Direito Pr 04) São inelegíveis, para concorrerem “a outros cargos”, o Presidente da República, os Governadores e os Prefeitos que não se afastarem de forma definitiva dos respectivos mandatos, por meio de renúncia,  até seis meses antes do pleito eleitoral.

151. Questões: (a) É inelegível para o cargo de prefeito a irmã da concubina do atual titular do mandato.
 (b) O Vice-Prefeito é inelegível para o mesmo cargo.
 (c) São inelegíveis, no município desmembrado, e ainda não instalado, o cônjuge e os parentes consangüíneos ou afins, até o segundo grau ou por adoção, do prefeito do município-mãe, ou de quem o tenha substituído, dentro dos seis meses anteriores ao pleito, salvo se já titular de mandato eletivo.

152. (MP/Pr 02) Ao militar da reserva é permitido se filiar a partido político. 
153. (MP Federal) São inelegíveis: (a) o cônjuge e os parentes consagüíneos ou afins, até o segundo grau ou por adoção, dos senadores e deputados, (b) os inalistáveis e os analfabetos, (c) os brasileiros naturalizados, (d) os militares, os magistrados e os membros do Ministério Público. 
154. (MP Federal) Distinga as condições de elegibilidade das causas de inelegibilidade.

155. (MP Federal) Que são inelegibilidades e condições de elegibilidade? Dê exemplos de inelegibilidades constitucionais e infraconstitucionais, absolutas e relativas. Admite-se a reelegibilidade para o Legislativo e para o Executivo? Em que limites?

156. (Juiz Federal 4ª) A suspensão dos direitos políticos decorrente de condenação criminal com trânsito em julgado não cessa com o cumprimento da pena, dependendo de reabilitação e de prova da reparação dos danos decorrentes do ilícito.
 

157. (Juiz de Direito Pr 04) O art. 15, III, da CF diz que os sentenciados que sofrerem condenação criminal, ficarão com seus direitos políticos suspensos, até que ocorra e extinção da punibilidade. Sendo o dispositivo conseqüência direta e imediata da decisão condenatória, transitada em julgado, atinge a todos, indistintamente, inclusive Deputados Federais e Senadores.
158. (Juiz de Direito Pr 03) A condenação criminal transitada em julgado não suspende os direitos políticos.

159. (Questão): A Lei 8429/92, que regulamentou o art. 37, §4º, da CF prevendo a suspensão de direitos políticos em decorrência do trânsito em julgado da sentença cível que condena por ato de improbidade administrativa, regulamentou hipótese de inelegibilidade relativa por ato de improbidade administrativa, prevista no art. 14, §9º, da Constituição Federal?

O art. 9º, da Lei 8429/92 prevê a suspensão de direitos políticos de 8 a 10 anos para aquele condenado por ato de improbidade administrativa que importa enriquecimento ilícito. O art. 10 prevê a suspensão de 5 a 8 anos para aquele condenado por ato de improbidade administrativa que causa lesão ao erário. O art. 11 prevê suspensão de 3 a 5 anos para aquele condenado por ato de improbidade administrativa que atenta contra os princípios da Administração Pública.

160. (MP Federal) A lei que alterar o processo eleitoral: (a) entrará em vigor na data de sua publicação e terá aplicação imediata, devendo o Tribunal Superior Eleitoral comunicar aos partidos políticos as alterações ocorridas em até seis meses antes da data das eleições; (b) somente entrará em vigor um ano após a sua publicação, não tendo qualquer efeito durante o período de vacatio legis; (c) entrará em vigor na data de sua aplicação, não se aplicando à eleição que ocorra até um ano da data de sua vigência.

161. (MP Federal) A autonomia dos partidos políticos, assegurada pela Constituição: (a) implica sua absoluta independência, decorrente de sua personalidade jurídica adquirida na forma da lei civil, cabendo-lhes tão somente no período eleitoral registrar seus candidatos na Justiça eleitoral, (b) permite, todavia, que o Tribunal Superior Eleitoral examine e decida sobre questões interna corporis, desde que de forma isonômica para todos os partidos registrados naquela Corte Superior, (c) é análoga à autonomia universitária, sendo que, durante as eleições, está submetida ao crivo da justiça eleitoral, (d) é para definir sua estrutura interna, organização e funcionamento, devendo seus estatutos estabelecerem normas de fidelidade e disciplina partidárias.

162. (MP Federal 03) Os partidos políticos: 

I – devem ter caráter estadual, vedada a criação de partidos políticos de base apenas municipal;

II – têm assegurada autonomia para definir sua estrutura interna, organização e funcionamento, devendo seus estatutos estabelecer normas de fidelidade e disciplina partidárias;

III – após adquirirem personalidade jurídica, na forma da lei eleitoral, devem registrar seus estatutos no cartório de registro civil e o seu diretório nacional no TSE;

IV – são instituições, com personalidade jurídica adquirida na forma da lei civil, cujo funcionamento independente de qualquer registro junto à Justiça Eleitoral, tendo em vista sua autonomia assegurada pela CF.

Analisando-se as assertivas acima, pode-se afirmar que:

(a) apenas as de número II e IV estão corretas;

(b) somente a de número II está correta;

(c) estão corretas somente as de números I e III;

(d) está correta apenas a de número IV.

163. (Procurador da Fazenda Nacional 98) Nos termos da Constituição Federal, os partidos políticos são pessoas jurídicas de direito público.

164. (MP Federal – 2ª Fase) O que significa autonomia dos partidos políticos? Há limites para tal autonomia? Fundamentar a resposta.
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