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APRESENTACAO

Conheci a autora, quando cheguei na cidade de Sao Paulo, em 1997. Ela foi uma das primeiras
estagiarias que tive como Procuradora da Republica. Reencontrei-a em 2003, na condigao de colega,
quandoinicieiaatividade docente na Faculdade de Direito da Universidade Presbiteriana Mackenzie.

Seu conhecimento e sua maneira de ser garantiram que, ja no ano de 2001, logo apés a conclusao
do curso de Direito (frequentado na Pontificia Universidade Catélica de Sao Paulo) tenha iniciado na
docéncia universitaria em uma das melhores Faculdades de Direito do Brasil, bem como em cursos
preparatorios para concursos publicos nas carreiras juridicas.

Aautora, buscando sempre seuaperfeigoamento, continuou sua formacao académica, tendo obtido
o titulo de mestre em Direito pela Universidade Presbiteriana Mackenzie, em 2002.

Sua atividade no magistério juridico e sua formacao académica contribuiram para o vasto conhe-
cimento nas diversas areas do Direito. Isso lhe permite publicar o presente livro, o qual demonstra a
abrangéncia como tem sido tratado o Direito Constitucional na atualidade.

AnaFlaviaMessa tem feito asuaparte nademocratizagao do conhecimento, publicando mais de dez
livros e diversos capitulos em obras coletivas. Além disso, tem contribuido para a publicagao de muitos
trabalhos independentemente de seu nome constar como organizadora e/ou coordenadora das obras.

Em 2007 participei de um livro em homenagem ao professor Dejalma de Campos, desta mesma
editora, no qual, embora Ana Flavia Messa nao conste formalmente como organizadora, seu traba-
lho foi fundamental para a efetividade do referido livro. Isso demonstra, ndo s6 o desprendimento da
autora, mas principalmente a auséncia de vaidade, caracteristica incomum nos meios académicos.

Assim, tanto o vasto nimero de livros, capitulos e artigos publicados, quanto o empenho em
publicagao coletiva, revelam sua habilidade em transcender o plano do discurso. Tenho, em diversas
oportunidades, testemunhado isso.

Ana Flavia Messa ¢ professora e escritora e faz parte de uma nova geragao de juristas. Com seu
talento, seu conhecimento multidisciplinar e sua forma didatica de escrever, a autora tem se destacado
em todo o Pais.

E raro encontrar professores, pesquisadores e aplicadores do direito que efetivamente contribuam
paraademocratiza¢do do conhecimento. O presente trabalho, além de garantir a efetividade da cita-
da democratizagdo, implica uma contribuico real para o aprimoramento das instituigdes juridicas.
Por esse motivo e pelo trajeto percorrido pela autora ¢ que, com alegria, a apresento, embora, com o
curriculo bibliografico que ja possui, dispense qualquer apresentagao.

ZtL1a Luiza PIERDONA

Mestre em Direito das Relagdes Sociais e Doutora em Direito do Estado,

ambos pela Pontificia Universidade Catélica de Sdo Paulo (PUC-SP).

Professora na Universidade Presbiteriana Mackenzie (Graduagdo e Pés-graduagdo).
Procuradora Regional da Repiblica.
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NOTA DA AUTORA A 62 EDICAO

E com profunda satisfacio que registro o acolhimento da obra Direito Constitucional. Fruto de uma
intensa pesquisa para entregar o conhecimento de forma objetiva, por meio de contetidos relevantes,
apresente obra estd atualizada, consideradas as relevantes altera¢oes normativas, jurisprudencias e
doutrindrias.

Trata-se de um livro que visa oferecer aos operadores do direito um ferramenta indispensavel na
compreensao da ordem constitucional.

Cumprimentos,

Ana Flavia Messa
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PREFACIO

O presente trabalho de Ana Flavia Messa traz contribui¢des relevantes para a area cientifica do
Direito Constitucional, pois retine qualidades como clareza, objetividade, abrangéncia tematica e atu-
alidade, aspectos que certamente colocardo a presente obra entre as mais uteis na formacgao académica
e também na atuagao profissional da area juridica. Isso porque a autora ¢ dotada de extraordinaria
dedicacao, talento e amplo conhecimento multidisciplinar, e, porisso, é capaz de analisar temas cons-
titucionais com incursdes em varios outros ramos juridicos, revelando a experiéncia sedimentada na
docéncia universitaria e cursos preparatorios para concurso.

Todos esses predicados estao reunidos neste livro, que segue o correto padrao de exposi¢ao do
conhecimento juridico, iniciando pela teoria geral da constituicao. Expondo cuidadosamente o signifi-
cado e aimportanciadas constitui¢oes e do constitucionalismo, concluindo com tendéncias e arelagao
do Direito Constitucional com os demais ramos do ordenamento, a obra também faz detida analise
sobre as espécies de constituigdo e suas estruturagoes, seguida pela exposi¢ao do Poder Constituinte
em suas varias modalidades (especialmente o complexo e importante Constituinte Difuso e o Supra-
nacional). Uma vez conhecido o ordenamento constitucional, o estudo se volta para a hermenéutica
constitucional, que permitird ao operador do Direito a compreensao do contetido constitucional.

Acercado Estado, aobra trazlicoessobre seu conceito, elementos e demais temas correlatos, dando
ao leitor uma substantiva compreensao das formas de governo e de regimes politicos, o que é comple-
mentado com analitica exposi¢ao do Federalismo Brasileiro, com suas caracteristicas, classificagdes,
garantias e estruturacao das unidades.

Na sequéncia, Ana Flavia Messa traz elementos relevantes acerca dos principios fundamentais,
um dos temas mais relevantes do estudo constitucional contemporaneo, descrevendo os prismas da
Constitui¢ao de 1988, que irradiam luz para clarear o conhecimento de qualquer outro preceito
constitucional e infraconstitucional. Também imprescindivel em obras de qualidade, o estudo sobre
controle de constitucionalidade é rico eminformacao, trazendo as atribuigdes exercidas pelos Poderes
da Republica em suas varias modalidades.

No tocante a separacao dos Poderes, o estudo do Poder Executivo ¢ feito de modo inteligente,
comegando pela composigao e pelo exercicio de atividades por parte da chefia do Poder (Presidente,
Vice-Presidente e Ministro), para, apos, fazer rapida liga¢do com a administracao publica, cujas ga-
rantias e exigéncias servem ao conhecimento técnico imprescindivel a gestdo da coisa ptblica. Por sua
vez, o Poder Legislativo ¢ amplamente descrito em sua organicidade e ampla atribuicao de fungdes,
com destaque ao processo legislativo. Afinal, o Poder Judiciario ¢ mostrado no seu papel jurisdicional,
trazendo ainda as necessarias complementacoes a atividade jurisdicional com os demais integrantes
das fungdes essenciais a justica. Na parte do sistema constitucional das crises, o Estado de Defesa e o
Estado de Sitio vém acompanhados das instituigdes que fazem a defesa das institui¢des democraticas
bem como da seguranga interna e externa da sociedade e do Estado Brasileiro.

AnallaviaMessa traz seus amplos conhecimentos sobre direitos e garantias fundamentais, come-
¢ando com a teoria geral da matéria, passando pela colisao de direitos e pelas perspectivas nacionais e
internacionais, para seguir pela analise dos direitos individuais e coletivos, direitos sociais, direitos de
nacionalidade e direitos politicos, complementando seu trabalho com osimprescindiveis instrumentos
processuais paraaprotecao dessas prerrogativasimprescindiveis ao ser humano e avidaemsociedade.

Reafirmando seuamplo conhecimento multidisciplinar, a autorafaz consistente analise da ordem
constitucional tributaria, e, além disso, mostra os elementos fundamentais das principais modalidades
tributdrias federais, estaduais e municipais que integram as competéncias tributarias originarias.
Finangas publicas e ordem econémica também foram contempladas pelo estudo da autora, com tra-
¢os constitucionais sobre esses temas. Na ordem social, Ana Flavia faz atenta apresentagio da justiga
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XIV DIREITO CONSTITUCIONAL

social e da seguridade social, inclusive complementando o sistema tributario-fiscal com a tematica
das contribuigdes sociais em espécie e or¢amento da seguridade social.

Na terminologia empregada para tratar da familia, Ana Flavia Messa deixa transparecer suas
qualidades morais, mostrando a unidade familiar como base da sociedade, além das preocupacoes
juridicas com os idosos. A obra ainda caminha pelas diversas faces da integracao das comunidades
indigenas remanescentes e da adequagao de suas culturas originais ao sistema constitucional.

Ciénciae tecnologia, comunicacao social e desporto também sdo trazidas nesta ampla obra, assim
como o desporto, com preocupagoes particulares no tocante a Justiga Desportiva e ao Estatuto do
Torcedor. Com sensibilidade para fortalecer sua obra em temas relevantes, no meio ambiente o estudo
exibe detidamente essa matéria complexa, com as competéncias em matéria ambiental, licenciamento
e estudo de impacto ambiental, além de outros temas correlatos como responsabilidades.

Nos meus vinte anos de docéncia universitaria, ¢ com verdadeiro prazer que vejo talentos como
Ana I'lavia Messa fazerem a propagagao do conhecimento de forma multidisciplinar, didatica, clara
e objetiva, posicionando-se como uma das melhores obras desse segmento da produgao cientifica.

Jost Carros Francisco

Professor na Unwversidade Mackenzie/SP,

Daretor do Instituto Brastleiro de Estudos Constitucionais — IBEC,
Mestre ¢ Doutor em Dureito Constitucional pela

Universidade de Sao Paulo — USP,

Pis-Doutor pela Université de Paris 1 (Panthéon-Sorbonne),

¢ Juiz Federal na 5* Regido.
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Estudo de Impacto Ambiental

Equipamento de Protecao Individual

Embargos de Declaracao

Fundo de Garantia do Tempo de Servico

Habeas Corpus

Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e dos Recursos Naturais Renovaveis
Imposto sobre a Circulagao de Mercadorias e Servigos
1nciso

Lei da Agao Civil Pablica

Leida Agao Popular

Lei Complementar

Lei das Contravengoes Penais

Lei de Execugao Penal

Lei de Introducao as normas do Direito Brasileiro
Lei de Recuperagio e Faléncia

* Antiga LICC, cuja ementa foi alterada pela Lein¢ 12.376, de 30-12-2010.
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CAPITULO 1
Direito Constitucional

1.1 Conceito — 1.2 Natureza juridica - 1.3 Contetido — 1.4 Importancia — 1.5 Carac-
teristicas — 1.6 Objeto — 1.7 Origem — 1.8 Fontes — 1.9 Relagdes com os demais ramos
do Direito - 1.10 Perspectivas — 1.11 Distingdes — 1.12 Questdes.

1.1 CONCEITO

A conceituacao do Direito Constitucional nao ¢ uma tarefa facil, pois, entre varias razoes, cada
doutrinador possui uma defini¢ao. A maioria das existentes peca pela unilateralidade e cada pais possui
uma estrutura singular, com normas proprias ¢ adaptadas a sua organizagao.

DOUTRINARIA H UNILATERALIDADE |

CONCEITO DIFiCIL I—I VARIEDADE

ESTRUTURAL H ORGANIZACAO DO ESTADO |

O Direito Constitucional tem como objeto de estudo a Constituigdo’, “lei” fundamental do Estado.
Como bem observa Manoel Gongalves Ferreira Filho?, o conceito de Direito Constitucional é relativo a ideia
de Constituigao, documento fundante e nuclear do Estado e da ordem juridica. O Direito Constitucional
¢ o Direito da Constituicdo, abrangendo a organizacio do Estado com contetido histérico-social,
enquanto normas fundamentais.

A palavra Constituig¢do é um termo ambiguo, ou s¢ja, possul varios significados. Porém, numa
analise profunda e detalhada das acepgdes do vocabulo, podemos dizer que todos os significados da palavra
Constitui¢ao giram em torno de uma ideia basica, isto ¢, 0 modo de ser de alguma coisa, ou seja, a con-
cep¢ao de um todo formado, com os elementos fundamentais e essenciais a finalidade de um dado objeto.

No caso do Direito Constitucional, a Constitui¢ao estabelece 0 modo de ser do Estado, ou seja,
regula a estrutura, a organizacao, o funcionamento e prote¢ao de um determinado Estado em seus as-
pectos fundamentais, bem como os direitos, deveres e garantias fundamentais dos membros da sociedade.
Enfim, traca as linhas mestras de um ordenamento juridico, fixando os seus pressupostos existenciais,
seus elementos constitutivos, atribuicdes ¢ as relagdes entre os 6rgaos do Estado e seus cidadaos. Como
sintetiza Pontes de Miranda®; o Direito Constitucional ¢ a parte do Direito Piblico que fixa os funda-
mentos estruturais do Estado.

DIREITO N DIREITO DA || TEM POR OBJETO DE
CONSTITUCIONAL CONSTITUICAO ESTUDO A CONSTITUICAO
CONSTITUICAO TODOS 05 SIGNIFICADOS MODO DE SER

> —>{  GIRAMEMTORNO >
TERMO EQUIVOCO DE UMA IDEIA BASICA DO ESTADO

Trata-se de um ramo do Direito que preocupa-se com o estudo sistematico das normas fundamentais
do Estado®. O seu objeto é a constituicao politica do Estado. Alguns conceitos de Direito Constitucional,
formulados pela doutrina, merecem destaque:

' A Constituicdo é conhecida, entre outras tantas denominacdes, como a Lei Maior, Cédigo Supremo, Carta Magna, Carta Politica, Magna
Carta ou Estatuto Basico.

2 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de direito constitucional. Sao Paulo: Saraiva, 2003. p. 16.

> PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Comentarios a Constituicdo de 1967:com aEmendane1 de 1969. Sao Paulo:RT, 1970.t.1, p. 169.

¢ "Aesse estudo sistematizado, todavia, ndo se constitui em mera exposicao do contelido dessas normas e regras fundamentais, mas com-
preendera também a investigacdo de seu valor, sua eficacia, o que envolve critérios estimativos de interpretacdo, sempre correlacionando
0s esquemas normativos escritos, ou costumeiros, com a dinamica sociocultural que os informa” (SILVA, José Afonso. Curso de direito
constitucional positivo. 23. ed. So Paulo: Malheiros, 2004).
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DIREITO CONSTITUCIONAL 3

c) tem por objeto a Constituigdo de um Estado: é ramo que disciplina a “lei” fundamental de determi-
nada sociedade; ¢ uma parte do conhecimento que estuda o Estado;

d) wvisa regular a estrutura do Estado: ¢ ramo preocupado com a analise da organizagao juridica
fundamental do Estado e o exercicio do poder politico.

RAMO DO
DIREITO PUBLICO

DIREITO CONSTITUCIONAL

TEMPOR
OBJETO A CONSTITUICAO DO
ESTADO

RAMO
AUTONOMO

VISA
REGULAR A ESTRUTURA DO
ESTADO

1.2 NATUREZA JURIDICA

Significa analisar a esséncia do instituto (Direito Constitucional), visando acentuar as suas caracte-
risticas fundamentais. Desta forma, o Direito Constitucional é:

a) ramo do Direito Piblico: porque seu objeto de estudo ¢ regular a organizagao e a atividade do
Estado considerado em si mesmoj
- Duretto do Estado por exceléncia: porque ¢ ramo do Direito Publico que expde, interpreta e

sistematiza os principios e normas fundamentais do Estado; visa o estudo das normas que
estruturam o Estado;

- Direito Piblico Fundamental'®: porque o Direito Constitucional é a base dos demais ramos do
Direito, estabelecendo as diretrizes da vida em sociedade. E o ramo mée do Direito!”. José
Afonso da Silva'® denomina o Direito Constitucional como o Direito Pblico Fundamental,
por referir-se diretamente a organizagao e ao funcionamento do Estado, a articulacdo dos
elementos primarios deste e ao estabelecimento das bases da estrutura politica. E o nicleo
do Direito Publico interno;

b) ramo da ciénciajuridica: porque ¢ uma parte do conhecimento que estuda a organizacao do Estado
e seus limites. Para alguns, como Hans Kelsen, o Direito Constitucional ¢ uma ciéncia normativa,
desprovida de contetido sociolégico, econoémico e historico; para outros (maioria), ¢ uma ciéncia
normativa valorativa, possuindo varios aspectos;

¢) ramo do direito positivo: porque ¢ um conjunto de normas em vigor em determinado pais ¢ em
determinada época, para reger a particular maneira de ser do Estado;

d) ramo atipico: porque ¢ diferenciado dos demais em trés aspectos: 1) objeto proprio; 2) tem supre-
macia; 3) tem forga normativa, capaz de influenciar o sentido das relagdes sociais e da ordem

[ I I ]
DIREITO PUBLICO | | DA CIENCIA JURIDICA | | DO DIREITO POSITIVO | | ATIPICO

juridica.

16 "Direito do Estado por exceléncia”. BULOS, Uadi Lammégo. Curso de direito constitucional. S&o Paulo: Saraiva, 2007.p. 1.
7" MOTTA FILHO; BARCHET, op. cit., p. 5.
18 SILVA, op. cit., 23.ed., p. 34.
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68 DIREITO CONSTITUCIONAL

1) Titular: sempre é o povo, na sua maioria ou minoria. O titular do poder constituinte originario
aparece na CI/88 no preambulo (N6s, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia
Nacional Constituinte para instituir um Estado Democratico), e no artigo 1¢, paragrafo tinico da
CF (Todo o poder emana do povo, que o exerce por melo de representantes eleitos ou diretamente,
nos termos desta Constitui¢ao).

j) Agentes ou exercentes: sio os que fazem a Constituicio. E o homem ou o grupo de homens, que
em nome do titular do Poder Coonstituinte estabelece a Constitui¢do do Estado*. O agente ndo
¢ 6rgao do Estado ou da Constituigao; ¢ 6rgao da sociedade, imbuido da tarefa de fazer uma
Constituicao e (re)criar o Estado. Esse 6rgao costuma ser a Assembleia Nacional Constituinte ou
a Convengao Constituinte. A identificagao do agente ou exercente depende da forma de expressao
do Poder Constituinte:

1) Exercicio autocrdtico (se for por outorga): o exercente ¢ o agente revolucionario, que recebe
nomes variados: ditador, imperador, junta militar etc.; ¢ a vontade da minoria que manipula
a maioria através dos métodos de dominacio das massas®.

2)  Exercicio democritico (se for por convengao): o agente ¢ o proprio povo ou os representantes
eleitos pelo povo que serdo reunidos na Assembleia Nacional Constituinte;

TITULAR
DECISAQ —I Povo |
ASPECTO SUBJETIVO
EXERCENTE OU AGENTE 0
PRATICA % TIPO DO PAiS |
I
[ l
| AUTOCRATICO | | DEMOCRATICO |
I I
AGENTE REPRESENTANTES ELEITOS
REVOLUCIONARIO PELO POVO
I
ASSEMBLEIA NACIONAL
CONSTITUINTE (REUNIAO)

k) Duretriz politica: ao ser elaborada a Constituigao Federal leva-se em conta a ideia do direito
dominante no meio social.
) Formas de expressdo: sio os meios pelos quais a Constituicdo aparece no pais:
1) outorga: ato de imposi¢do, sem participacao do povo;
2)  convencao: votagao popular:
- pura: formada por representantes eleitos pelo povo para elaborar a Constituicao; apos
a elaboracao, o grupo sera dissolvido;
- congressual: a Constituigdo sera feita pelos parlamentares ja eleitos; apos a elaboracao,
os parlamentares passardo a exercer somente o Poder Legislativo;
3) aclamacao: a reuniao do povo em espago publico para decidir a elaboracdo da Constituicao
Federal.
4)  referendo popular: os representantes do povo reunidos em assembleia constituinte submete aos
eleitores um projeto de Constituigao Federal para ser aprovado ou néo.
5) revolucao: os rebeldes a ideia do direito dominante no meio social buscam implantar numa
nova Constituicdo Federal.
6) exercicio misto: os detentores do poder celebra acordos com os representantes da assembleia
constituinte.

4 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de direito constitucional. Sao Paulo: Saraiva, 2003. P. 24.
5 BULOS, Uadi Lammégo. Curso de Direito Constitucional. Sao Paulo: Saraiva, 2019.
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198 DIREITO CONSTITUCIONAL

1) politica: é matéria constitucional e abrange a divisdo do territério nacional, a estruturagao dos
poderes, a forma de governo, o modo de investidura dos governantes e os direitos ¢ garantias
dos governados;

2)  administrativa: ¢ matéria legislativa para execugao de servigos publicos e outras atividades de
interesse coletivo;

b) pela forma, a organizacao pode ser:

1) wertical: é o reconhecimento da existéncia de mais de um governo dentro do pais, quais sejam,
o federal, estadual, distrital e municipal;

2)  horizontal: ¢ o reconhecimento de que o Estado exerce trés fungoes basicas e distintas: legislar,
executar e julgar.

POLITICA |
CONTEUDO
ADMINISTRATIVA |
ORGANIZACAO
VERTICAL |
FORMA
HORIZONTAL |

20.9 QUESTOES

1. (PERITO PAPILOSCOPICO PC-/ES - 2011) Julgue os proximos itens em Certo ou Errado,
a respeito dos principios constitucionais.
O Senado Federal, ao julgar o processo de impeachment de presidente da Republica, exercerd uma
funcao jurisdicional.

2. (PROCURADORDO ESTADO PGE/SE -2005) “Poderia acontecer que algum cidadao, nos
negocios publicos, violasse os direitos do povo e cometesse crimes que os magistrados estabelecidos
ndo soubessem ou nao quisessem castigar. Mas, em geral, o poder legislativo nao pode julgar; e o
pode menos ainda neste caso particular, onde ele representa a parte interessada, que ¢ o povo. Logo,
ele s6 pode ser acusador. Mas diante de quem fard a acusagao? Ira rebaixar-se diante dos tribunais
da lei, que lhe sdo inferiores e compostos, alias, de pessoas que, sendo do povo como ele, seriam
levadas pela autoridade de tao grande acusador? Nao: é preciso, para conservar a dignidade do
povo ¢ a seguranca do particular, que a parte legislativa do povo faga a acusagdo perante a parte
legislativa dos nobres, que nao tem os mesmos interesses, nem as mesmas paixoes que ela.”

(MONTESQUIEU. O espirito das Leis. Livro XI, cap. VI)

O mecanismo anteriormente descrito cuida de hipétese em que o Poder Legislativo

a)  atipicamente exerce funcdo jurisdicional, em situagao compativel com o principio da separacao
de poderes.

b)  tipicamente exerce fungdo legislativa, através da qual contém o exercicio do poder pelos 6rgaos
executivo e judicidrio.

¢)  extrapola do exercicio de suas fungdes tipicas, em pratica incompativel com o principio da
separacdo de poderes.

d)  atipicamente exerce fungdo executiva, consistente na aplicacdo de lei ao caso concreto sob
circunstancias especiais.

e)  exerce poder soberano em relagdo ao 6rgdo executivo, sujeita, porém, sua decisao a aprovacao
do 6rgao judiciario.

3. (AUDITOR MEDICO/IPAS-GO - 2010) Para a conceituagio de Estado, observamos inameros
critérios apontados pela doutrina, como o socioldgico, o politico, o constitucional e o civilista. Acerca
do tema, analise e correlacione as colunas abaixo, assinalando a alternativa correta.
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CAPITULO 30
Direitos e garantias fundamentais

30.1 Teoria geral dos direitos e garantias fundamentais: 30.1.1 Nogoes gerais; 30.1.2
Caracteristicas dos direitos fundamentais; 30.1.3 Principios aplicaveis; 30.1.4 Geragbes
ou dimensoes dos direitos; 30.1.5 Destinatarios; 30.1.6 Colisao dos direitos funda-
mentais; 30.1.7 Classificacdo dos direitos fundamentais; 30.1.8 Direitos fundamentais
e clausulas pétreas; 30.1.9 Declaragdes de direitos fundamentais; 30.1.10 Teoria
dos quatro status de Jellinek; 30.1.11 Analise dos pardgrafos do art. 52 da CF/1988:
30.1.11.7 Eficdcia; 30.1.11.2 Previsdo normativa; 30.1.11.3 Tratados e convencoes
internacionais; 30.1.11.4 Tribunal Penal Internacional; 30.1.12 Direito Internacional
dos Direitos Humanos; 30.1.13 Direito de resisténcia — 30.2 Direitos fundamentais na
Constituicdo Federal de 1988: 30.2.1 Direitos individuais e coletivos; 30.2.2 Direitos
sociais; 30.2.3 Direitos de nacionalidade; 30.2.4 Direitos politicos; 30.2.5 Direitos
relacionados a partido politico —30.3 Questdes.

30.1 TEORIA GERAL DOS DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS

30.1.1 Nocgoes gerais

a) Dureitos humanos e direitos fundamentais: Direitos humanos sdo os previstos em tratados e con-
vengoes internacionais; ja os direitos fundamentais sao os previstos em normas da ordem juridica
interna de um Estado soberano.

b)  Direitos e garantias fundamentars: Direitos sdo bens ou vantagens que o individuo pode usufruir;
estdo previstos em normas declaratorias; garantias sdo os meios usados para assegurar os direitos;
estao previstos em normas assecuratorias. As garantias sao os meios que visam proteger os direitos.
Sao gerais, quando vedam abusos; sao especificas, quando usadas para fazer valer os direitos ou
as proprias garantias gerais.

¢) Conceito de direito fundamental: 1) formal ¢ o expressamente designado na CF/1988; ¢ um rol
exemplificativo; 2) material é o que visa garantir existéncia digna.

FORMAL

PREVISAO |

MATERIAL |—| DIGNIDADE |

CONCEITO

30.1.2 Caracteristicas dos direitos fundamentais

a) Imprescritibilidade: em regra, nao ha prazo para exercer os direitos;

=3

) Inalienabilidade: em regra, os direitos nao podem ser vendidos ou cedidos;

o

) Irrenunciabilidade: em regra, nao ¢ possivel abrir maos dos direitos;

d) Inviolabilidade: os direitos devem ser respeitados pelo Poder Pablico e pela legislagao;
¢)  Universalidade: os direitos sao destinados a todos os seres humanos, de forma indistinta;
f)  Efetividade: os direitos devem ser implementados;

@) Interdependéncia: os direitos devem ser analisados de forma sistematica;

h)  Complementaridade: os direitos fundamentais devem ser interpretados de forma conjunta.
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CAPITULO 37
Ordem social - indios

37.1 Defesa dos direitos e interesses —37.2 Terras indigenas — 37.3 Usufruto dos indios
—37.4 Demarcacao de terras indigenas—37.5 Indigenato — 37.6 Irremovibilidade dos
indios — 37.7 Indio — 37.8 Crimes relativos a indigenas — 37.9 Privilégio tributario —
37.10 Questoes.

37.1 DEFESA DOS DIREITOS E INTERESSES

Sao partes legitimas para a defesa dos direitos e interesses dos indios e das comunidades indigenas:
I - os indios, suas comunidades e suas organizagdes; II — o Ministério Publico Federal (o Ministério
Publico Federal ¢ parte legitima para pleitear indenizagdo por danos morais coletivos e individuais em
decorréncia do 6bito de menor indigena, nos termos do Informativo n® 696/2021 do ST]J). Aos Juizes
Federais compete processar e julgar as disputas sobre direitos indigenas.

a) Contexto constitucional: os arts. 231 e 232 da CF sao de finalidade nitidamente fraternal ou
solidaria, propria de uma quadra constitucional que se volta para a efetivacao de um novo tipo
de igualdade: a igualdade civil-moral de minorias, tendo em vista o protovalor da integracdo
comunitaria. Era constitucional compensatoéria de desvantagens historicamente acumuladas, a
se viabilizar por mecanismos oficiais de a¢des afirmativas'.

37.2 TERRAS INDIGENAS

Sao aquelas habitadas pelos indios em carater permanente, as utilizadas para suas atividades produti-
vas, as imprescindiveis a preservacao dos recursos ambientais necessarios a seu bem-estar e as necessarias
a sua reproducdo fisica e cultural, segundo seus usos, costumes e tradi¢des.

a) MNatureza: sao bens da Unido e publicos de uso especial. As terras tradicionalmente ocupadas pelos
indios incluem-se no dominio constitucional da Unido Federal. As areas por elas abrangidas sao
inalienaveis, indisponiveis e insuscetiveis de prescri¢ao aquisitiva. A Carta Politica, com a outorga
dominial atribuida a Unido, criou, para esta, uma propriedade vinculada ou reservada, que se
destina a garantir aos indios o exercicio dos direitos que lhes foram reconhecidos constitucional-
mente (CF, art. 231, §§ 2%, 3% e 79), visando, desse modo, a proporcionar as comunidades indigenas
bem-estar e condi¢Oes necessarias a sua reprodugao fisica e cultural, segundo seus usos, costumes
e tradigdes’.

b)  Direitos dos indios relacionados as suas terras: sao imprescritiveis e as terras sao inalienaveis e in-
disponiveis: 1) posse permanente; 2) usufruto das riquezas do solo, dos rios e dos lagos existentes
nas terras indigenas; 3) direito originario sobre as terras; 4) sua organizagdo social, costumes,
linguas, crencas e tradigoes.

c) Mineragdo nas terras indigenas: ¢ necessario autoriza¢ao do Congresso Nacional, ouvidas as co-
munidades afetadas. Os indios tém direito a uma participacio nos resultados da lavra. E proibido
acesso de garimpeiros.

d) Ocupagdo, posse ¢ dominio das terras indigenas: ¢ nulo e de nenhum efeito. Porém tal nulidade
pode ser relativizada sempre que houver, como dispoe o art. 231 (§ 6° da CF), relevante interesse
publico da Unido na forma de Lei Complementar.

¢) Acesso de ndo indios: 1) o transito de visitantes e pesquisadores nao indios deve ser admitido na
area afetada a unidade de conservagao nos horarios e condigdes estipulados pelo Instituto Chico
Mendes; 2) deve ser admitido o ingresso, o transito, a permanéncia de ndo indios no restante da
area da terra indigena, observadas as condicoes estabelecidas pela Funai; 3) o ingresso, transito

' [Pet3.388, rel. min. Ayres Britto, j. 19-3-2009, P, DJE de 12-7-2010.]
2 [RE 183.188, rel. min. Celso de Mello, j. 10-12-1996, 12T, DJ de 14-2-1997.]
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e) Decreto-Lein® 1.537/1977: ao instituir isengdo para a Unido do pagamento de custas e emolu-
mentos aos Oficios e Cartérios de Registro de Iméveis e de Registro de Titulos e Documentos,
disciplina, em carater geral, tema afeto a prépria funcao publica exercida pelos notarios e
registradores, conforme previsto no § 2¢ do art. 236 da Constitui¢do da Republica'.

Art. 236, § 32 O ingresso na atividade notarial e de registro depende de concurso publico
de provas e titulos, ndo se permitindo que qualquer serventia fique vaga, sem abertura de
concurso de provimento ou de remogao, por mais de seis meses.

Os concursos serdo realizados pelo Poder Judiciario, com a participacao, em todas as suas fases, da
Ordem dos Advogados do Brasil, do Ministério Pablico, de um notario e de um registrador. O concurso
sera aberto com a publicagdo de edital, dele constando os critérios de desempate. Ao concurso ptblico
poderdo concorrer candidatos nao bacharéis em direito que tenham completado, até a data da primeira
publicacao do edital do concurso de provas e titulos, dez anos de exercicio em servigo notarial ou de registro.

As vagas serdo preenchidas alternadamente, duas tergas partes por concurso publico de provas e
titulos e uma terca parte por meio de remogao, mediante concurso de titulos, ndo se permitindo que
qualquer serventia notarial ou de registro fique vaga, sem abertura de concurso de provimento inicial ou
de remocao, por mais de seis meses. Para estabelecer o critério do preenchimento, tomar-se-a por base
a data de vacancia da titularidade ou, quando vagas na mesma data, aquela da criacdo do servigo. Ao
concurso de remogado somente serdo admitidos titulares que exercam a atividade por mais de dois anos.
Alegislacao estadual dispord sobre as normas e os critérios para o concurso de remogao. Os candidatos
serao declarados habilitados na rigorosa ordem de classificacao no concurso.

42.5 FISCALIZACAO E CONTROLE SOBRE COMERCIO EXTERIOR

Art. 237. A fiscalizagdo e o controle sobre o comércio exterior, essenciais a defesa dos inte-
resses fazenddrios nacionais, serdo exercidos pelo Ministério da Fazenda.

a)  Competéncia: a Constituicao Federal estabelece que é da competéncia privativa da Unido legislar
sobre comércio exterior e atribui a0 Ministério da Fazenda a sua fiscalizagdo e o seu controle,
atribuicOes essas essenciais a defesa dos interesses fazendarios nacionais.

b)  Ministério: ¢ competéncia do Ministério da Economia, Fazenda e Planejamento a area do co-
mércio exterior. E érgio que faz parte da estrutura bésica do Ministério a Secretaria Nacional
de Economia. O Poder Executivo dispora sobre a organizagao e funcionamento dos Ministérios.
Com base nesta competéncia foi editado o Dec. n® 99.240, de 10 de maio de 1990, que definiu a
estrutura bésica da Secretaria Nacional de Economia, instituindo o Departamento de Comércio
Exterior — DECEX".

12 ADPF 194, rel. p/ 0 ac. Min. Alexandre de Moraes, j. 5-8-2020, P, DJE de 13-10-2020.

3 Decreton®99.244/1990
"Art. 165.Ao Departamento de Comércio Exterior compete: | —emitir licencas de exportacao e importacéo, cuja exigéncia seré limitada aos
casosimpostos pelointeresse nacional; Il —exercer, prévia ou posteriormente, a fiscalizacdo de precos, pesos, medidas, classificacéo, qualidades
e tipos, declarados nas operacdes de exportacdo, diretamente ou em articulacdo em outros quaisquer drgaos governamentais, ressalvada
a competéncia da administracdo aduaneira; IIl — exercer, prévia, ou posteriormente, a fiscalizacdo de precos, pesos e medidas, qualidades
e tipos nas operacdes de importacdo, respeitadas as atribuicdes de competéncia das reparticdes aduaneiras; IV — estabelecer critérios para
o financiamento da exportacdo e da producéo industrial para exportacao, bem assim, quando for o caso, para aquisicdo ou financiamento,
por ordem e conta do Tesouro Nacional, de estogues de outros produtos exportaveis; V — colaborar com o drgao competente na aplicacdo
do regime de similaridade e do mecanismo do draw back; VI —elaborar as estatisticas do comércio exterior; VIl — tracar diretrizes da politica
do comércio exterior; VIl — adotar medidas de controle das operagdes do comércio exterior, quando necessarias ao interesse nacional;
IX - pronunciar-se sobre a conveniéncia da participacao do Brasil em acordos ou convénios internacionais, relacionados com o comércio
exterior; X — baixar normas necessarias a implementacéo da politica de comércio exterior, bem assim orientar e coordenar a sua expanséo;
Xl —modificar, suspender ou suprimir exigéncias administrativas com a finalidade de facilitar e estimular a exportacao; XIl — decidir sobre
normas, critérios e sistemas de classificagao comercial dos produtos objeto do comércio exterior; XIII — estabelecer normas para fiscalizacdo
deembarques, comvistas a reducdo de custos; XIV —tracar a orientacdo a ser sequida nas negociacdes de acordos internacionais relacionados
com comércio exterior e acompanhar sua execucdo; XV —recomendar diretrizes que articulem o emprego do instrumento aduaneiro com
objetivos gerais de politica de comércio exterior, observados os interesses e a evolugao das atividades industriais e agricolas; XVI—opinar,
junto aos drgaos competentes, sobre fretes dos transportes internacionais relacionados com o comércio exterior, bem assim sobre a poli-
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