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CONHECIMENTOS ESPECIFICOS

I CONSTITUIGAO FEDERAL: ARTS. 5°, 6° E 144

Com forte expressdo no pos-guerra, os direitos e garantias fundamentais, apesar de seu teor sensivelmente
constitucional, sdo interdisciplinares e relacionam-se a todos os ramos do direito.

Diz-se isso pois, pautados na busca de justica e paz social, aqueles refletem um compromisso geral do direito e
da justica de protecdo e garantia de uma vida digna a todos os cidadéos.

Além disso, toda a legislacéo infraconstitucional também reflete, de maneira geral, a preocupagdo com politi-
cas adequadas que possam conciliar o desenvolvimento econdmico, social e cultural.

De todas as circunstancias acima citadas, parte a interdisciplinaridade entre os direitos e garantias fundamen-
tais e outros ramos do direito, tais como o direito penal, civil, trabalhista e processual.

A amplitude tematica dos direitos e garantias fundamentais é uma questdo de toda a seara juridica, visto que a
consolidacdo e a efetivacdo dos direitos fundamentais encontram-se diretamente relacionadas a prépria condigéo
da vida humana.

Os direitos fundamentais, portanto, estdo localizados no Titulo II, da CF, de 1988, do art. 5° ao art. 17, e estdo
classificados em cinco grupos: direitos individuais e coletivos, direitos sociais, direitos de nacionalidade, direitos
politicos e direitos relacionados a existéncia, organizacao e participacdo em partidos politicos.

Também sdo classificados em trés dimensdes de direito, pois surgiram em épocas diferentes. Vejamos:

® Direitos de primeira geracao: traduzem-se na liberdade quanto a atuacdo do Estado nas a¢des do individuo.
Aqui estdo compreendidos os direitos civis e politicos;

® Direitos de segunda geracao: aqui compreendidos os direitos decorrentes das obrigacdes do Estado em prol
dos individuos (direito a saude, educacao e o direito ao trabalho), tendo como primazia o valor “igualdade”;

® Direitos de terceira geracao: direitos relacionados ao valor “fraternidade”. Sdo direitos que vdo além do
individual; busca-se o bem coletivo (ex.: direito a um meio ambiente ecologicamente equilibrado, direito do
consumidor e direito ao desenvolvimento).

DIREITOS FUNDAMENTAIS DE DIREITOS FUNDAMENTAIS DE DIREITOS FUNDAMENTAIS DE

12 DIMENSAO 22 DIMENSAO 32 DIMENSAO

Direitos sociais,

- Lo Fraternidade
econdmicos e culturais — igualdade

Direitos civis e politicos — liberdade

Dito isso, é importante reafirmarmos que estes direitos e garantias ndo estio taxativamente expressos na
Constituicdo Federal. Trata-se de uma matéria esparsa, consubstanciada em toda legislacdo nacional, inclusive
infraconstitucional.

Entretanto, apesar de néo se tratar de uma matéria exaustiva e taxativa, numerus clausus, o rol dos direitos
fundamentais previstos na Constituicdo Federal, de 1988, é exemplificativo. Por isso, é importante estudarmos
alguns dispositivos da Carta Magna.

Portanto, antes de adentrarmos aos dispositivos constitucionais pertinentes, faz-se necessdrio abordar concei-
tos fundamentais no estudo da disciplina.

|  DOS DIREITOS E DEVERES INDIVIDUAIS E COLETIVOS
Os direitos e deveres individuais e coletivos encontram-se elencados no art. 5°, da Constituicéo:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a proprie-
dade, nos termos seguintes:

Conforme prevé o art. 5° da CF, de 1988, todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo aos brasileiros direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade.

Desta forma, o caput, do art. 5°, traz os cinco pilares dos direitos individuais e coletivos, quais sejam: vida,
liberdade, igualdade, seguranca e propriedade.

Eles compreendem todos os demais direitos estruturados nos seus incisos. Por exemplo: do direito a vida
decorrem o direito a integridade fisica e moral, a proibicdo da pena de morte e a proibicédo de venda de 6rgéos.

Quando a Constituicdo fala “brasileiros e estrangeiros residentes no pais”, ndo significa que o estrangeiro néo
residente néo possua direitos, pois os direitos fundamentais sdo destinados a qualquer pessoa que se encontre
em territério nacional.
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A CF, de 1988, adota o critério quantitativo para
definir os titulares dos direitos fundamentais, ou seja,
a populacdo brasileira — todos aqueles que residem
em territorio brasileiro.

Além disso, o caput traz o principio da isonomia
ou da igualdade (“todos sdo iguais perante a lei, sem
distin¢do de qualquer natureza”). Tal principio tem,
como fundamento, o fato de que todos nascem e vivem
com os mesmos direitos e obrigacdes perante o Estado
brasileiro. Sdo destinatarios do principio da igualdade
tanto o legislador como os aplicadores da lei.

Principio da Igualdade entre Homens e Mulheres

I- homens e mulheres sdo iguais em direitos e obri-
gacgoes, nos termos desta Constituicdo;

Como o préprio nome diz, o principio prega a igual-
dade de direitos e deveres entre homens e mulheres.

O principio da igualdade, previsto também no
caput, do art. 5°, da CF, é muito importante, e, deste
principio, inimeros outros decorrem diretamente,
conforme veremos a seguir.

® Igualdade na Lei x Igualdade Perante a Lei

A igualdade na lei vincula o legislador a tratar
todos da mesma forma ao criar as normas, ja a igual-
dade perante a lei significa que quem administra o
Estado deve observar o principio da igualdade — por
exemplo, o Poder Executivo ao administrar e o Poder
Judicidrio ao julgar. Importante frisar que o principio
da igualdade também tem efeitos aos particulares.

® Igualdade Formal x Igualdade Material

Aigualdade formal, também chamada de igualda-
de juridica, significa que todos devem ser tratados da
mesma forma.

Ja& a igualdade material significa tratar igual os
iguais e os desiguais com desigualdade, na medida de
suas desigualdades, ou seja, é uma forma de protecdo
a certos grupos sociais, certos grupos de pessoas que
foram discriminadas ao longo da histéria do Brasil.

Isso ocorre por meio das chamadas acdes afirma-
tivas, que visam, por meio da politica publica, reduzir
0s prejuizos. Por exemplo, temos o sistema de cotas
para os afrodescendentes nas universidades publicas.

Sobre o tema, o STF (Supremo Tribunal Federal) ja
se posicionou pela constitucionalidade, e a deciséo foi
tomada no julgamento do Recurso Extraordindrio (RE
597285), com repercussao geral, em que um estudante
questionava os critérios adotados pela UFRGS (Uni-
versidade Federal do Rio Grande do Sul) para reserva
de vagas®.

® Igualdade nos Concursos Publicos

Tem como base o também chamado principio da
isonomia, o qual deve ser rigorosamente observado
sob pena de nulidade da prova a ser realizada pelo
respectivo concurso publico.

Entretanto, alguns concursos exigem, por exem-
plo, idade, altura etc. Note que todas as exigéncias
contidas no edital que facam distin¢do entre as pes-
soas somente serdo licitas e constitucionais desde
que preencham dois requisitos:

B deve estar previsto em lei — igualdade formal;
B deve ser necessario ao cargo.

Por exemplo: concurso para contratacdo de agen-
te penitencidrio para presidio feminino com o edital
constando que é permitido somente mulheres para
investidura do cargo.

Exemplo muito comentado também é sobre a proi-
bicdo de tatuagem contida nos editais de concurso
publico; sobre o tema, o STF assim entendeu (a seguir,
a tese de repercussao geral fixada):

Editais de concurso publico ndo podem estabelecer
restricdo a pessoas com tatuagem, salvo situa-
¢cbes excepcionais, em razdo de contetido que vio-
le valores constitucionais®

Entenda: tatuagem que viole os principios cons-
titucionais e os principios do Estado brasileiros. Ex.:
tatuagem de sudstica nazista.

® Uniao Estavel Homoafetiva

Tema muito comentado, e, em 2011, o STF se posi-
cionou sobre o reconhecimento da uniéo estdvel para
casais do mesmo sexo, decisdo tomada sob o argu-
mento que o inciso IV, art. 3°, da CF, veda qualquer
discriminacdo em virtude de sexo, raca, cor e que,
nesse sentido, ninguém pode ser diminuido ou discri-
minado em funcdo de sua orientacdo sexual.

“O sexo das pessoas, salvo disposi¢do contrdria,
ndo se presta para desigualagdo juridica”. Conclui-se,
portanto, que qualquer depreciacdo da unido estavel
homoafetiva colide com o inciso IV, art. 3°, da CF3.

Principio da Legalidade e Liberdade de Agao

II - ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de
fazer alguma coisa sendo em virtude de lei;

Todo ser humano é livre e sé esta obrigado a fazer
ou ndo algo que esteja previsto em lei. Deste principio,
decorre a ideia de que “ndo hd crime sem lei anterior
que o defina”, ou seja, a concep¢do de que “crime” é
aquilo que esta expressamente previsto na lei penal.

O principio da legalidade esta previsto no inciso II,
art. 5°, da CF, e preceitua que “ninguém serd obrigado
a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senéo em vir-
tude de lei”. Note que quando se fala em principio da
legalidade, se esta falando no &mbito particular, e ndo
da Administracdo Publica.

No que tange aos particulares, o principio da lega-
lidade quer dizer que apenas a lei possui a legitimida-
de de criar obrigacdes de fazer, comumente chamadas
de obrigacdes positivas, e, também, as chamadas
obrigacdes de ndo fazer, conhecidas como obrigactes
negativas.

1 RE 597285, rel. Min. Ricardo Lewandowski, julgado em 09.05.2012, DJe 21.05.2012.
2 Recurso Extraordindrio 898450. Tema de Repercusséo Geral. STF. Min. Luiz Fux, julgado em 17.08.2016.
3 STF. ADI 4277 e ADPF 132, rel. Min. Ayres Britto, julgado em 05.05.2011, DJe 06.05.2011.



Sendo assim, nos casos em que a lei ndo dispuser
obrigacdo alguma, é dado ao particular fazer o que
bem entender; ou seja, ndo havendo qualquer proi-
bicdo disposta em lei, o particular esta livre para agir,
vigorando nesse ponto o principio da autonomia da
vontade.

Referente ao poder publico, o conteudo do prin-
cipio da legalidade é outro: esse tem a ideia de que
o Estado se sujeita as leis e, ao mesmo tempo, de que
governar é atividade a qual a realizacdo exige a edi-
¢do de leis, sendo que o poder publico ndo pode atuar
nem contrario as leis, nem na auséncia da lei.

Vedagao de Praticas de Tortura Fisica e Moral,
Tratamento Desumano e Degradante

IIT - ninguém serd submetido a tortura nem a trata-
mento desumano ou degradante;

Torturar* é causar ao individuo sofrimento fisi-
co ou mental como forma de intimidacdo ou castigo.
E, também, utilizar-se de métodos como maneira de
anular a personalidade ou diminuir a capacidade fisi-
ca ou mental, mesmo que sem dor.

Desta forma, é vedada a pratica de tortura fisica
e moral e de qualquer tipo de tratamento desumano,
degradante ou contrario a dignidade humana reali-
zada por qualquer autoridade ou até mesmo entre os
proprios cidadaos.

A proibicdo a tortura, cldusula pétrea de nossa
Constituicdo, visa resguardar o direito de uma vida
digna. A pratica da tortura é, ainda, crime inafianca-
vel na legislacdo penal brasileira.

Assim, a CF, de 1988, veda tanto a tortura como
qualquer tipo de tratamento desumano ou degradan-
te. Temos como exemplo pratico de tal inciso a Simula
Vinculante n° 11, a qual dispde sobre o uso de alge-
mas, que, se for de forma arbitraria, pode acarretar
tratamento desumano ou degradante.

Stimula Vinculante n° 11 S6 € licito o uso de alge-
mas em casos de resisténcia e de fundado receio de
fuga ou de perigo a integridade fisica propria ou
alheia, por parte do preso ou de terceiros, justifi-
cada a excepcionalidade por escrito, sob pena de
responsabilidade disciplinar; civil e penal do agente
ou da autoridade e de nulidade da prisdo ou do ato
processual a que se refere, sem prejuizo da respon-
sabilidade civil do Estado.

Liberdade de Manifestagdao do Pensamento e
Vedagao do Anonimato, Visando Coibir Abusos e
Nao Responsabilizacao pela Veiculagao de Ideias e
Praticas Prejudiciais

IV - é livre a manifestagdo do pensamento, sendo
vedado o anonimato;

Aqui, temos consubstanciada a liberdade de
expressdo. A Constituicdo Federal p6s fim a censura,
tornando livre a manifestacdo do pensamento. Entre-

tanto, esta liberdade ndo é absoluta, uma vez que
deve se pautar nos principios da justica e do direito.

Assim, de acordo com o texto constitucional, todas
as pessoas detém direito atinentes a liberdade de foro
intimo, ou seja, de ter convic¢des religiosas, filoso6fi-
cas, politicas, entre outras, possuindo, portanto, o
direito de pensar.

O pensamento em si é absolutamente livre, por ser
uma questdo de foro intimo. O individuo pode pen-
sar em que quiser, sem que o Estado possa interferir.
No entanto, quando este pensamento € exteriorizado,
passam a ser possiveis a tutela e a protegédo do Estado.

Nesse sentido, é vedada a liberdade abusiva, preju-
dicial aos direitos de outrem, e, também, o anonimato,
de forma a coibir praticas prejudiciais sem identifica-
¢do de autoria.

A vedacdo constitucional ao anonimato, contudo,
ndo impede que uma autoridade publica, ao receber
uma denuncia an6nima, proceda com as investiga-
¢Oes preliminares, de forma a apurar os indicios de
materialidade narrados na denuncia.

Cumpre ainda ressaltar que, no Brasil, a denuncia
andnima é permitida. Contudo, o poder publico néo
pode iniciar o procedimento formal tendo como base
Unica uma denuncia anénima.

Importante!

O STF considerou desnecessaria a utilizagdo de
diploma de jornalismo e registro profissional no
Ministério do Trabalho como condigdo para o
exercicio da profissdo de jornalista, pois tem na
sua esséncia a manifestacdo do pensamento.

Direito de Resposta e Indenizagao

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

A expressdo do pensamento € livre, porém néo
é absoluta. Assim, a pessoa € livre para expor sua
opinido, todavia, atingindo-se a honra de alguém,
por exemplo, ela poderd ser responsabilizada civil e
penalmente.

De acordo com o inciso acima, o direito de respos-
ta, associado a indenizagdo por dano material, moral
ou a imagem, é assegurado as pessoas fisicas e juridi-
cas quando estas, por meio dos canais midiaticos de
comunicacdo, recebem ofensas a:

sua honra;

sua reputagao;
seu conceito;
seu nome;

sua marca;

sua imagem etc.

Portanto, o direito de resposta refere-se ao exer-
cicio do direito de defesa da pessoa que foi ofendida
em razdo da manifestacdo do pensamento de outra,
como, por exemplo, no caso de noticia inveridica ou
errdnea. Salienta-se, por fim, que o direito de resposta
é aplicado tanto a pessoa fisica quanto a juridica.

4 Conceito em conformidade com o art. 2°, da Convengéo Interamericana para Prevenir e Punir a Tortura.
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Importante! O inciso V prevé a indenizagdo por
dano material, moral ou a imagem. De acordo com a
Sumula n° 37, do Superior Tribunal de Justica, esses
danos sdo acumulaveis.

Liberdade Religiosa e de Consciéncia

VI - é inviolavel a liberdade de consciéncia e de
crenga, sendo assegurado o livre exercicio dos cul-
tos religiosos e garantida, na forma da lei, a prote-
¢do aos locais de culto e a suas liturgias;

VII - é assegurada, nos termos da lei, a prestagdo de
assisténcia religiosa nas entidades civis e militares
de internagdo coletiva;

VIII - ninguém serd privado de direitos por moti-
vo de crenga religiosa ou de convicg¢do filosdfica ou
politica, salvo se as invocar para eximir-se de obri-
gacdo legal a todos imposta e recusar-se a cumprir
prestagdo alternativa, fixada em lei;

O Estado brasileiro é laico, ou seja, ndo se apoia
nem se opde a nenhuma religido. Por isso, a liberdade
de crencga e de consciéncia sdo direitos fundamentais
previstos na Constitui¢do Federal.

A Constituicdo assegura, ainda, a liberdade de cul-
tos, a protecdo dos locais religiosos e a ndo privacgao
de direitos em razdo da crenca pessoal.

A escusa de consciéncia consiste no direito indi-
vidual de se recusar a cumprir determinada obriga-
¢do ou a praticar determinado ato comum por este ser
contrario as suas crencas religiosas ou a sua convic-
cdo filoséfica ou politica.

Nesses casos, de acordo com a lei, a pessoa deve
cumprir uma prestagdo alternativa, fixada em lei. Ser-
ve como exemplo desse direito o cidaddo que deixa
de prestar servico militar obrigatério por motivo de
crenca.

Se o cidaddo que invocar a escusa de consciéncia
em seu beneficio deixar de cumprir a prestacéo alter-
nativa imposta, poderd incorrer na perda dos direitos
politicos, segundo a doutrina majoritaria, ou na sus-
pensao destes, a teor do que se estabelece no § 2°, art.
4° da Lein° 8.239, de 1991:

Lein®8.239, de 1991

Art. 3° O Servico Militar inicial é obrigatdrio a
todos os brasileiros, nos termos da lei.

§ 1° Ao Estado-Maior das For¢as Armadas com-
pete, na forma da lei e em coordenagdo com 0s
Ministérios Militares, atribuir Servigco Alternativo
aos que, em tempo de paz, apds alistados, alegarem
imperativo de consciéncia decorrente de crenga
religiosa ou de convicgdo filosdfica ou politica, para
se eximirem de atividades de cardter essencialmen-
te militar.

§ 2° Entende-se por Servico Alternativo o exercicio
de atividades de cardter administrativo, assisten-
cial, filantrépico ou mesmo produtivo, em substitui-
¢do as atividades de cardter essencialmente militar.
§ 3° O Servigo Alternativo serd prestado em orga-
nizagbes militares da ativa e em drgdos de forma-
¢do de reservas das For¢as Armadas ou em 0rgdos
subordinados aos Ministérios Civis, mediante con-
vénios entre estes e os Ministérios Militares, desde
que haja interesse reciproco e, também, sejam aten-
didas as aptiddes do convocado.

§ 4° O Servigo Alternativo incluird o treinamento
para atuagdo em dreas atingidas por desastre, em
situagdo de emergéncia e estado de calamidade,
executado de forma integrada com o drgdo federal

responsavel pela implantagdo das agdes de prote-
¢do e defesa civil. (Incluido pela Lei n° 12.608, de
2012)

§ 5° A Unido articular-se-d com os Estados e o Dis-
trito Federal para a execugdo do treinamento a que
se refere o § 4° deste artigo. (Incluido pela Lei n°
12.608, de 2012)

Art. 4° Ao final do periodo de atividade previsto no
§ 2° do art. 3° desta lei, serd conferido Certificado
de Prestacdo Alternativa ao Servico Militar Obriga-
tdrio, com os mesmos efeitos juridicos do Certifica-
do de Reservista.

§ 1° A recusa ou cumprimento incompleto do Ser-
vico Alternativo, sob qualquer pretexto, por motivo
de responsabilidade pessoal do convocado, implica-
rd o ndo-fornecimento do certificado corresponden-
te, pelo prazo de dois anos apds o vencimento do
periodo estabelecido.

§ 2° Findo o prazo previsto no pardgrafo anterior;
o certificado so6 serd emitido apds a decretagdo,
pela autoridade competente, da suspensdo dos
direitos politicos do inadimplente, que pode-
ra, a qualquer tempo, regularizar sua situa-
¢do mediante cumprimento das obrigacoes
devidas.

Liberdade de Expressao e Proibigao de Censura

IX - é livre a expressdo da atividade intelectual,
artistica, cientifica e de comunicagdo, independen-
temente de censura ou licenga;

O inciso IX trata da liberdade de expressao das
atividades intelectual, artistica, cientifica e de comu-
nicacdo. Assim, a CF, de 1988, veda, expressamente,
qualquer atividade de censura ou licenca, inclusive a
proveniente de atuacao jurisdicional.

Cumpre esclarecer os conceitos de censura e
licenca:

® censura é a verificacdo da compatibilidade ou ndo
entre um pensamento que se pretende expressar
com as normas legais vigentes;

® licenca é a exigéncia de autorizacdo para que o
pensamento possa ser exteriorizado.

Protecao a Imagem, Honra e Intimidade da Pessoa
Humana

X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada,
a honra e a imagem das pessoas, assegurado o
direito a indenizagdo pelo dano material ou moral
decorrente de sua violagdo;

Com intuito da protecdo, a Constituicdo Federal
tornou inviolavel a imagem, a honra e a intimidade
da pessoa humana, assegurando o direito a reparacéo
material ou moral em caso de violacao.

Neste sentido, o inciso X decorre do direito a vida e
traz a prote¢do dos direitos de personalidade, ou seja,
o direito & privacidade. Trata-se dos atributos morais
que devem ser preservados e respeitados por todos,
tendo em vista que a vida nédo deve ser protegida ape-
nas em seus aspectos materiais.



Aqui, torna-se necessario explicar alguns termos:

e intimidade € o direito de estar s, ou seja, de ndo
ser perturbado em sua vida particular;

® vida privada refere-se ao relacionamento de um
individuo com seus familiares e amigos, quer em
seu lar quer em locais fechados;

® honra é o atributo pessoal que compreende tan-
to a autoestima (honra subjetiva) quanto a repu-
tacdo de que goza a pessoa no meio social (honra
objetiva);

® imagem é a expressdo exterior da pessoa, ou seja,
seus aspectos fisicos (imagem-retrato), bem como
a exteriorizacdo de sua personalidade no meio
social (imagem-atributo).

Protecao do Domicilio do Individuo

XI - a casa é asilo invioldvel do individuo, nin-
guém nela podendo penetrar sem consentimento
do morador, salvo em caso de flagrante delito ou
desastre, ou para prestar socorro, ou, durante o
dia, por determinacgdo judicial; (Vide Lei n°® 13.105,
de 2015) (Vigéncia).

A protecdo do domicilio é direito fundamental.
A casa do individuo, portanto, é inviolavel. De outro
modo, ndo se tratando de casos excepcionais de fla-
grante delito, prestagdo de socorro ou ordem judicial,
s6 podem adentrar, nesta, aqueles que possuem con-
sentimento do morador.

Essa protecdo se refere as pessoas fisicas ou juri-
dicas, abrangendo, inclusive, a protecdo necessaria a
prépria imagem frente aos meios de comunicagdo em
massa (televisdo, jornais etc.).

Note que existem excecOes a inviolabilidade: fla-
grante delito, desastre, prestacdo de socorro e deter-
minacdo judicial.

Convém lembrar também que, de acordo com o
magistério jurisprudencial do STF, o conceito de “casa”
é amplo, abarcando qualquer compartimento habita-
do (casa, apartamento, trailer ou barraca); qualquer
aposento ocupado de habitacdo coletiva (hotel, apart-
-hotel ou penséo), bem como qualquer compartimen-
to privado onde alguém exerca profissdo ou atividade,
incluindo as pessoas juridicas.

O STE, em relevante julgamento com repercussao
geral (§ 3°, art. 102, da CF), firmou compreensdo no
sentido de que pode ocorrer a inviolabilidade mesmo
no periodo noturno — fundamentada e devidamen-
te justificada, se indicado que no interior da casa se
estd praticando algum crime, ou seja, em estado de
flagrante delito.

E importante frisar que, se o agente policial entrar
na residéncia e ndo constatar a ocorréncia de crime
em flagrante, ndo haverd ilicitude na conduta dos
agentes policiais se forem apresentadas fundadas
razdes que os levaram a invadir aquela casa, o que,
sem duvida, deve ser objeto de controle — mesmo que
posterior — por parte da prépria policia e, claro, pelo
Ministério Publico (a quem compete exercer o contro-
le externo da atividade policial, nos termos do inci-
so VII, art. 129, da CF) ou mesmo pelo Judicidrio, ao
analisar-se a legitimidade de eventual prova colhida
durante essa entrada a residéncia.

Protecao do Sigilo das Comunicagoes

XII - é invioldvel o sigilo da correspondéncia e das
comunicagoes telegrdficas, de dados e das comuni-
cagoes telefonicas, salvo, no ultimo caso, por ordem
judicial, nas hipéteses e na forma que a lei estabele-
cer para fins de investigagdo criminal ou instrugdo
processual penal; (Vide Lei n° 9.296, de 1996).

A inviolabilidade das comunicacdes pessoais
estd disciplinada no inciso XII e também decorre do
direito a seguranca. O dispositivo considera comuni-
cacdes pessoais:

® As correspondéncias: comunicagdes recebidas
em casa, como, por exemplo, as cartas, as contas,
0os comunicados e avisos comerciais;

® A comunicacdo telegrafica: comunicados mais
rapidos, que podem ser enviados tanto na forma
escrita como pela internet, tais como o telegrama;

® A comunicacao de dados: comunicacéo feita por
meio de rede de computadores, como, por exem-
plo, a compra de produtos on-line ou homebank;

® As comunicacdes telefonicas: ligacGes feitas e
recebidas por meio de telefone fixo ou mével.

De acordo com a lei bdsica, o sigilo das comuni-
cacoes é direito fundamental e, portanto, inviolavel,
salvo em casos de ordem judicial.

As correspondéncias sdo invioldveis, com excecao
nos casos de decretacdo de estado de defesa e de sitio
(art. 136 e seguintes, da CF).

E importante mencionar que o STF ja reconheceu
a possibilidade de interceptar carta de presidiario,
pois a inviolabilidade de correspondéncia ndo pode
ser usada como defesa para atividades ilicitas.

Possibilidade de interceptacao telefénica: inter-
ceptacdo telefonica é a captacdo e gravacgado de conver-
sa telefonica, no momento em que ela se realiza, por
terceira pessoa, sem o conhecimento de qualquer um
dos interlocutores, conforme prevé excecdo do inciso
XII, do art. 5°, da CF, acima mencionado, que, para ser
licita, deve obedecer a trés requisitos:

INTERCEP- [ Ordem judicial
TAGAO Para fins de investigagao criminal
TELEFONICA

Hipoteses e formas que a lei estabelecer

Ainda, a interceptagdo telefonica dependera de
ordem judicial, conforme art. 1°, da Lei n° 9.296, de
1996:

Art. 1° A interceptacgdo de comunicagoes telefoni-
cas, de qualquer natureza, para prova em investi-
gacdo criminal e em instrugdo processual penal,
observard o disposto nesta Lei e dependerd de
ordem do juiz competente da agdo principal, sob
segredo de justica.

Pardgrafo tnico. O disposto nesta Lei aplica-se a
interceptacdo do fluxo de comunica¢des em siste-
mas de informdtica e telemdtica.

O segundo requisito necessario exige que a pro-
ducédo desse meio de prova seja dirigida para fins de
investigacdo criminal ou instrugdo processual penal,
assim, ndo € possivel a autorizacdo da interceptacdo
telefébnica em processos civis, administrativos, disci-
plinares etc.

(%]
o
o
=
(&)
11}
[N
(%]
Ll
(%]
(]
=
Z
Ll
=
(&)
L
I
4
o
o

101



102

J& o ultimo requisito refere-se a uma lei que deve
prever as hipéteses e a forma em que pode ocorrer a
interceptagdo telefonica, obrigatoriamente no ambi-
to de investigacdo criminal ou instrucdo processual
penal.

Aregulamentacio desse dispositivo veio com a Lei
n° 9.296, de 1996, que legitimou a interceptacdo das
comunicac¢des como meio de prova, estendendo tam-
bém a sua regulamentacdo a interceptacdo de fluxo
de comunicacdes em sistemas de informadtica e tele-
matica (combinac¢do de meios eletrénicos de comuni-
cacdo com informdtica, e-mail e outros).

Liberdade de Profissao

XIII - é livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio
ou profissdo, atendidas as qualificagdes profissio-
nais que a lei estabelecer;

O direito de exercicio de qualquer atividade pro-
fissional decorre do direito a liberdade. Trata-se da
faculdade de escolher o trabalho que se pretende
exercer.

No entanto, é necessario atender as qualificacoes
profissionais exigidas pela lei; por exemplo, para ser
médico, um dos requisitos é ter feito faculdade de
medicina em territério nacional ou ter sido aprova-
do em exame de revalidacdo no caso de faculdade
estrangeira.

Essa é uma norma constitucional de eficicia con-
tida, ou seja, uma norma que produz todos os efeitos.
No entanto, cabe destacar que uma norma infracons-
titucional (lei) pode conter o seu alcance ao fixar
condigdes ou requisitos para o pleno exercicio da pro-
fissdo, como, por exemplo, a regra de que, para advo-
gar, é necessdaria a aprovacdo no exame da Ordem dos
Advogados do Brasil.

Acesso a Informagao

XIV - é assegurado a todos o acesso a informagdo
e resguardado o sigilo da fonte, quando necessdrio
ao exercicio profissional;

O inciso XIV disciplina o direito de informacao,
que é um dos desdobramentos do direito a liberda-
de. O direito a informacéo possui triplice alcance, por
englobar o direito de informar, de se informar e de
ser informado.

Importante!

A liberdade de informacao jornalistica esta pre-
vista no § 1°, art. 220, da CF, de 1988, e é mais
abrangente que a liberdade de imprensa, que
assegura o direito de veiculagdo de impressos
sem qualquer tipo de restricdo por parte do
Estado.

Ressalta-se, ainda, que o dispositivo resguarda o
sigilo da fonte quando necessario ao exercicio profis-
sional. Deste modo, por exemplo, nenhum jornalista
podera ser obrigado a revelar o nome de seu infor-
mante ou a fonte de suas informacgdes. Além disso, seu
siléncio ndo podera sofrer qualquer sancédo.

Liberdade de Locomogao, Direito de Ir e Vir

XV - é livre a locomogdo no territdrio nacional em
tempo de paz, podendo qualquer pessoa, nos ter-
mos da lei, nele entrar, permanecer ou dele sair
com seus bens;

Esse inciso consagra o direito de ir e vir e a liber-
dade de locomocdo. Nesse sentido, todos sdo livres
para entrar, circular, permanecer ou sair do territério
nacional em tempos de paz.

Assim, a liberdade de ir e vir encontra-se disci-
plinada no inciso XV, art. 5°, da CF, de 1988. Trata-se,
portanto, do direito de locomocao, que é um dos des-
dobramentos do direito a liberdade.

Observa-se, no entanto, que a liberdade de locomo-
¢do érestrita a tempo de paz, ou seja, no caso de decre-
tacdo de guerra, passa a viger a lei marcial, de modo
que o ir e vir dos individuos pode sofrer limitacdes.

Portanto, cumpre ressaltar que a garantia consti-
tucional que objetiva assegurar o direito de locomo-
¢do é o habeas corpus, que sera tratado adiante.

® Direito de Ir e Vir x Coronavirus (Covid-19)

Aqui temos um tema muito comentado — o isola-
mento, ou seja, a proibicdo das pessoas de abrirem
suas proprias empresas, de permanecerem em pragas
e em outros lugares publicos, isto é, seu direito de ir e
vir é limitado. Entenda:

Somente grupo de risco
deve ficar isolado em casa
(idosos e pessoas com pro-

blemas de saude)

Vertical

ISOLAMENTO

[ Toda populagéo deve ficar
Horizontal -| isolada em casa e empresas
fechadas

Se o direito a liberdade de locomog&o é um direito
fundamental de ir e vir, pode-se proibir que as pes-
soas se locomovam? Mas e a Constitui¢do?

No caso da covid-19, em 18 de marco de 2020, foi
aprovado pelo Congresso Nacional o decreto que colo-
cava o pais em estado de calamidade publica, tendo
em vista a situacdo excepcional de emergéncia de
saude. Para entendermos melhor, vamos estudar por
etapas.

O que é calamidade publica? O dicionario Aurélio
assim define calamidade: “desgraca publica; grande
infortunio; catdstrofe”, ou seja, é um estado anormal
resultante de um desastre de natureza, pandemia ou
até financeiro, situacdes em que o Governo Federal
deve intervir nos outros entes federativos (entenda
entes: estados, DF e municipios) para auxiliar no com-
bate a situacéo.

Ainda, conforme o Governo Federal, o reconhe-
cimento do estado de calamidade publica foi pre-
visto para durar até 31 de dezembro de 2020. Ele foi
necessario:

[...] em virtude do monitoramento permanente da
pandemia covid-19, da necessidade de elevagdo dos
gastos publicos para proteger a satide e 0os empre-
gos dos brasileiros e da perspectiva de queda de
arrecadagdo.



Entenda a explicacgdo sobre calamidade publica:

® decretado estado de calamidade publica, através
de aprovacdo das duas casas: Senado Federal e
Camara dos Deputados. Permite que o Executivo
gaste mais do que o previsto e desobedeca as metas
fiscais para custear acdes de combate a pandemia.

® o0 Governo Federal ja pode determinar quais medi-
das de apoio serdo tomadas. Com base na Lei Com-
plementar n°® 101, de 2020;

® o Governo Federal podera:

B liberar recursos; enviar defesa civil militar;
enviar Kkits emergenciais;

B Estados podem: parcelar dividas; atrasar exe-
cucdo de gastos; ndo precisam fazer licitagoes.

Agora que entendemos como funciona o estado
de calamidade publica, vamos & anélise do direito de
locomocéo que foi restringido.

Primeiramente, é importante mencionar que
nenhum direito fundamental pode ser considerado
absoluto (quando dizemos isso, significa que esse
direito pode ser violado, desde que cumpra alguns
requisitos), e a proporcionalidade de cada situacdo
deve ser observada.

O interesse da coletividade deve ser sempre
observado e ter preferéncia em relagdo ao direito do
particular, com o objetivo de aplicar o denominado
principio da supremacia do interesse publico sobre
o particular, que, inclusive, é um dos principais prin-
cipios do direito administrativo.

Aqui, cabe mencionar também o art. 196, da CF,
que preveé o direito a saude como sendo um dever do
Estado (no sentido de nagdo politicamente organiza-
da, ou seja, é um dever do pais/Governo Federal):

Art. 196 A saude é direito de todos e dever do Esta-
do, garantido mediante politicas sociais e economi-
cas que visem a redugdo do risco de doenga e de
outros agravos e ao acesso universal e igualitdrio
as agdes e servigos para sua promogdo, protecdo e
recuperagdo.

Ainda, cabe mencionar o principio da proporcio-
nalidade, o qual tem como finalidade equilibrar os
direitos individuais com os da sociedade, exatamente
como no caso que aqui estamos analisando.

Ou seja, no caso em tela, pode-se proibir, confor-
me os requisitos demonstrados na situacgdo atual, para
provas, que o direito de ir e vir é um direito funda-
mental, mas fique atento: o direito fundamental de ir
e vir ndo é um direito absoluto.

No caso da violacdo desse direito em face da
covid-19, foram observados o principio da propor-
cionalidade e o principio da supremacia do interesse
publico sobre o particular.

Lembrando que o desrespeito a qualquer medida
imposta configura como crime contra a saude publica,
previsto no art. 268, do Cddigo Penal, que pune cri-
minalmente a conduta de “infringir determinagdo do
poder publico, destinada a impedir introdug¢do ou pro-
pagagdo de doenga contagiosa”.

Direito de Reuniao

XVI - todos podem reunir-se pacificamente, sem
armas, em locais abertos ao publico, independen-
temente de autorizagdo, desde que ndo frustrem
outra reunido anteriormente convocada para o
mesmo local, sendo apenas exigido prévio aviso a
autoridade competente;

O direito de reunido pacifica em locais publicos é
assegurado constitucionalmente, independentemente
de autorizacdo. Assim, os cidaddos podem se reunir
livremente em pracas e locais de uso comum do povo,
desde que ndo interfiram ou atrapalhem outra reu-
nido designada anteriormente para o mesmo local.

Portanto, é preciso que o evento seja organizado e
preencha os seguintes requisitos:

reunido pacifica e sem armas;

fins licitos;

aviso prévio a autoridade competente;
local aberto ao publico.

A liberdade de reunido, prevista no inciso XVI, do
art. 5°, da CF, deve ser pacifica e sem armas, bem como
ndo deve frustrar outra reunido anteriormente convo-
cada para aquele local, tendo preferéncia quem avisar
primeiro; isso é chamado de aviso prévio a autorida-
de competente, sendo diferente de autorizacéo, pois a
reunido nao depende de autorizacao.

O STF, quanto a “Marcha da Maconha”, entendeu
que a passeata é constitucional, assim, compativel
com o direito de reunido. Contudo, é inadmissivel a
incitacdo ao uso de entorpecentes.

Atencdo! Aviso prévio ndo se confunde com auto-
rizacdo. Para se reunir, é preciso, apenas, comunicar
a autoridade local, a fim de evitar, por exemplo, que,
no mesmo local, dia e hora, coincidam agrupamentos
de pessoas com posicionamentos distintos (exemplo:
manifestacdes pré-aborto e contraria ao aborto).

Liberdade de Associagao

XVII - é plena a liberdade de associagdo para fins
licitos, vedada a de cardter paramilitar;

XVIII - a criagdo de associagdes e, na forma da
lei, a de cooperativas independem de autoriza-
¢cdo, sendo vedada a interferéncia estatal em seu
funcionamento;

XIX - as associagdes sO poderdo ser compulsoria-
mente dissolvidas ou ter suas atividades suspensas
por decisdo judicial, exigindo-se, no primeiro caso,
o transito em julgado;

XX - ninguém poderd ser compelido a associar-se
ou a permanecer associado;

XXI - as entidades associativas, quando expressa-
mente autorizadas, tém legitimidade para repre-
sentar seus filiados judicial ou extrajudicialmente;

No Brasil, sdo plenas a liberdade de associacdo e
a criacdo de associacdes e cooperativas para fins lici-
tos. Por isso, estas ndo podem sofrer intervencdo do
Estado.

A expressdo “plena”, utilizada no dispositivo, é no
sentido de ser considerada livre a liberdade de asso-
ciacdo, desde que para fins licitos.

Neste sentido, também ¢é vedada a associacdo de
carater paramilitar, ou seja, a associacdo civil e des-
vinculada do Estado, que se encontra armada e com
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