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PRINCIPIOS FUNDAMENTAIS

Os principios constitucionais, longe de ter feicao ESCANEIE O CODIGO E VEJA
meramente programatica, detém intensa forca normativa
e apresentam-se como bases de aplicacdo/conformagdo \ Eﬁﬁm
de todo o ordenamento juridico e, de acordo com y
Humberto Avila, “os principios nédo apenas explicitam P 15
valores, mas, indiretamente, estabelecem espécies de @ Eﬂ-
premissas de comportamentos”.!

4

Segundo Paulo Bonavides, “o principio imprime for-
ca, respeito e consisténcia ética e juridica as regras da Lei Maior, por ser, em sede de legitimidade, a
norma das normas, a proposicdo das proposicoes, alicercando o sistema, cimentando o regime e
compondo o lago de unidade na hermenéutica das Constituicées”.> Por isso que “a lesGo a um prin-
»3

cipio €, juridicamente, no constitucionalismo contempordneo, a ofensa das ofensas”.

e PRINCIPIO REPUBLICANO

A Republica Federativa do Brasil é formada pela Unido indissoluvel dos Estados e Municipios
e do Distrito Federal e constitui-se em Estado Democratico de Direito (CF, artigo 19, caput). Dentre
os fundamentos da Republica brasileira encontra-se a soberania (CF, artigo 19, inciso 1).

Nossa forma de governo é a republicana. A Republica é a forma de governo que tem como
principal caracteristica eleicdo periddica do Chefe de Estado. A forma republicana de governo é um
dos principios constitucionais sensiveis (CF, artigo 34, inciso VII, “a”).

e PRINCIPIO FEDERATIVO

O Estado Brasileiro é organizado mediante uma alian¢a de estados chamada Federagao.
Numa federagdo os estados ditos federados compdem um todo soberano. Entretanto, os mesmos
estados federados ndo detém soberania: a eles resta atribuida tdo somente parte da autonomia
politica, como capacidade de auto-organizagao. Soberano é somente o todo resultante da juncdo
de todos os estados federados: a Republica Federativa do Brasil.

Neste ponto é imprescindivel reforcar a constatacdo de que é a Republica Federativa do
Brasil o ente detentor de soberania. Ndo a Unido, pessoa juridica de direito publico interno. No
plano do Direito Internacional é a Republica Federativa do Brasil quem celebra acordos e assina
tratados, ndo a Unido Federal.

! AVILA, Humberto, Teoria dos principios: da definicéo & aplicagéo dos principios juridicos. 4 ed. S&o Paulo, Malheiros, 2004, p. 17.

> BONAVIDES, Paulo. Teoria Constitucional da Democracia Participativa: por um Direito Constitucional de luta e resisténcia; por uma
Nova Hermenéutica; por uma repolitizagdo da legitimidade. Sdo Paulo: Malheiros, 2001, p. 92.

* BONAVIDES, Paulo. Teoria Constitucional da Democracia Participativa: por um Direito Constitucional de luta e resisténcia; por uma
Nova Hermenéutica; por uma repolitizagdo da legitimidade. Sdo Paulo: Malheiros, 2001, p. 130.
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No Estado Unitario o Poder Legislativo é desempenhado por apenas um o6rgdo. As leis sdo
nacionais e destinam-se, em regra, a todo o territdrio ocupado pelo Estado. Admite-se
descentralizacdo administrativa, mas sempre com subordinacdo hierarquica a uma autoridade
central. Costuma-se dizer que o Estado Unitario é a forma mais comum de Estado.”

O Estado Federal é composto por Estados-membros que integram a federacdo desde que
despidos do atributo da soberania. Difere do Estado Unitario essencialmente porque os Estados-
membros, na federacdo, exercem o poder de editar leis e detém autonomia para se auto

. 5
organizar.

Aos Estados-membros de uma federacdo, justamente por deterem a capacidade de auto-
organizacao, cabe a prerrogativa de confeccionar as préprias Constituicdes. Exercem, em tais
situacOes, Poder Constituinte. Entretanto esse poder é decorrente da Constituicdo da federacao e,
portanto, juridicamente limitado.

Ha, contudo, a chamada regra da participacdo, que permite aos Estados-membros que
tomem parte no processo de elaboracdo da vontade politica da federacdo, intervindo com voz ativa
nas deliberacdes de conjunto. Este € um marcante trago distintivo entre Estado-membro federado
e um simples érgao administrativo descentralizado no Estado Unitario.

Por intermédio da regra da autonomia manifesta-se com toda a clareza o cardter estatal das
unidades federadas. Podem elas estatuir uma ordem constitucional prépria, estabelecer a
competéncia dos trés poderes que habitualmente integram o Estado e desempenhar uma imensa
gama de poderes, prerrogativas e atribuicdes que estejam de acordo com a Constituicdo Federal.

Paulo Bonavides leciona que “A posi¢do dos Estados-membros no sistema federativo ndo se
cifra apenas no desempenho de sua autonomia constitucional em matéria legislativa, executiva ou
judicidria, sendo que cumpre ver ao lado dessa autonomia aqueles pontos da organizagéo federal
em que os Estados federados aparecem por sua vez tomando parte ativa e indispensdvel na
elaboragdo e no mecanismo da Constituicio Federal” .

Essa “postura ativa e indispensavel” decorre do exercicio do poder legislativo em ambito
federal, por parte de um Estado-membro, a partir da participagdo nas deliberagdes parlamentares
do sistema bicameral.

Varios Estados federados (Brasil, Estados Unidos e Argentina, por exemplos) adotam o
bicameralismo, também chamado de legislativo dual: uma camara composta por representantes do
povo, normalmente eleitos pelo sistema proporcional, e uma cdmara composta por representantes
dos Estados, normalmente eleitos pelo principio majoritario.

* “Do ponto de vista da distribuicio geografica do poder, até final do século XVIII, ndo se conheceu sendo o Estado Unitario. E dizer,
aquele em que ha um unico centro irradiador de decisGes politicas expressas em lei” (BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Teoria do Estado e
Ciéncia Politica. 2. ed. atual. Sdo Paulo: Saraiva, 1989, p. 96).

® “Exsurge a Federag3o como a associacio de Estados (Foedus, foederis) para formac3o de novo Estado (o federal) com reparticio rigida
de atributos da soberania entre eles. Informa-se seu relacionamento pela ‘autonomia reciproca da Unido e dos Estados, sob a égide da
Constituigdo Federal’ (Sampaio Déria), caracterizadora dessa igualdade juridica (Ruy Barbosa), dado que ambas extraem suas competén-
cias da mesma norma (Kelsen). Dai cada qual ser supremo em sua esfera, tal como disposto no pacto federal (Victor Nunes)” (ATALIBA,
Geraldo. Republica e Constitui¢do. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1985, p. 10).

® BONAVIDES, Paulo. Ciéncia Politica. 10 ed. rev. ampl. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 185.
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e PRINCIiPIO DEMOCRATICO

A concepcao tedrica de Estado de direito cumpre a missdao de limitar o poder politico para es-
tabelecer o império do direito, o “governo das leis e ndo dos homens”, o que pode aparentar mero
atrelar-se a “liberdade dos modernos” assente no distanciamento e na restricao do poder, na defe-
sa contra o mesmo.

Por sua vez, a concepc¢ao tedrica de Estado democrdtico busca um poder, uma ordem de do-
minio legitimada pelo povo na sua titularidade e no seu exercicio, organizada e exercida em uma
dindmica que ndo se desvincula do povo (na formulacdo de Lincoln: governo do povo, pelo povo,
para o povo), o que pode aparentar mero atrelar-se a “liberdade dos antigos”, amiga da convivén-
cia com o poder.

Ocorre, no entanto, que o principio constitucional democrdtico renova estas concepcdes, ao
estabelecer para a democracia uma dimensdo substancial (legitimidade) e duas procedimentais
(legitimagdo). A legitimidade estd atrelada a prossecu¢do concreta e participativa de determinados
fins e valores positivados (Estado de direito democratico — renovacdo sensivelmente diversa da
formula “para o povo”). A legitimagdo esta vinculada a escolha dos governantes (teoria da demo-
cracia representativa) e a formas procedimentais de exercicio do poder que permitem atuar em sua
concretizagdo e renovar o controle popular (teoria da democracia participativa).

A dimensdo positivada pela Constituicdo da legitimidade demonstra que o atual Estado de di-
reito limita o exercicio ndo democratico do poder, assim como a democracia, em sua dimensao
substancial, deslegitima o poder exercido contra os valores positivados pelo direito, contra o direi-
to.

Estas facetas da democracia demonstram que esta constitui principio juridico informador,
“impulso dirigente” do Estado e da sociedade, fundamento radical e funcional de qualquer organi-
zacdo do poder. Desdobra-se em diversas normas principioldgicas: soberania popular, renovagao
dos titulares de cargos publicos, sufragio universal, liberdade de propaganda, igualdade de oportu-
nidades nas campanhas eleitorais, separacdo e interdependéncias dos drgdos de soberania, entre
outros.

e PRINCIPIO DA SEPARACAO DE PODERES

A teorizacdo sobre a necessidade da triade de poderes foi esbocada pela primeira vez por
Aristoteles, na obra “A Politica”, detalhada, posteriormente, por John Locke, no “Segundo tratado
do governo civil”, que também reconheceu trés funcgdes distintas.’

Todavia, segundo Paulo Bonavides, nem Aristoteles e nem Locke sugeriram independéncia
ou separac¢do dos poderes, o que somente ocorreu com Montesquieu, em O Espirito das Leis, “a
quem devemos a divisdo e distribuicdo cldssicas, tornando-se principio fundamental da organiza¢do
politica liberal e transformando-se em dogma pelo art. 16 da Declara¢do Francesa dos Direitos do

Homem e do Cidadéo, de 1789”2

" MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 7 ed. rev. atual. ampl. Sdo Paulo: Atlas, 2000, p. 355.
8 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 7 ed. rev. atual. ampl. Sdo Paulo: Atlas, 2000, p. 355.
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O principio da separacdo dos poderes foi esquematizado, tal qual conhecemos, na Europa
Continental do Século XVIII como técnica refratdria ao poder absoluto. Com a separacdo dos
poderes retirava-se a possibilidade de os monarcas editarem leis e constituia-se um ramo
autonomo de poder, dotado de parcela de soberania porque fundamentado no discurso da
participacdo popular, com a especifica prerrogativa de elaborar leis. Esse ramo de poder era o
Parlamento, drgdo representativo pelo qual governados poderiam exercer alguma colaborac¢do nos
atos de governo.’

Aponta-se que na Europa, apds a Revolucao Francesa e a inauguracdo do conceito de Estado
Moderno, o discurso da participacdao popular na direcdo dos destinos das nacdes atribuia mais
legitimidade ao Parlamento do que ao préprio Executivo. Difundiu-se a figura do Parlamento como
a mais pura conformag&o do governo do povo, pelo povo e para o povo.™

José Afonso da Silva afirma que, atualmente, o principio da separacdo dos poderes ndo se
configura mais com a rigidez que norteou a sua elaboracdo. Para ele, a ampliacdo das atividades do
Estado contemporaneo impde nova visdo, admitindo-se outras formas de relacionamento entre o
Legislativo e o Executivo e destes com o Judiciario; fala-se agora ndo mais em “separacdo de
poderes”, mas em “colaboracdo de poderes” no parlamentarismo e em “técnicas de
interdependéncia organica” e “harmonia de poderes” no sistema presidencialista.™

Com efeito, no constitucionalismo moderno surgiram técnicas de controle com o nitido
objetivo de correcdo do rigorismo de uma rigida separacdo de poderes, implantada pela doutrina
liberalista a partir de Montesquieu. As mais conhecidas e eficazes técnicas emergem da teoria de
pesos e contrapesos.

O emprego dessas técnicas resulta presenca do Executivo no Legislativo por meio do veto e
da mensagem e, segundo alguns, da delegacao.

No caso brasileiro, ao lado da independéncia, propugnou-se a harmonia entre os trés
poderes. Evidentemente que ndo bastaria a mera afirmacdo feita no artigo 2° da CF para que os
poderes, independentes, fossem exercidos de forma harmonica. Por esta razdo foram previstos, de
maneira fluida em grande parte do texto constitucional, diversos dispositivos capazes de balizar
todo o mecanismo de pesos e contrapesos idealizado pela Assembleia Nacional Constituinte.

O Presidente da Republica é julgado pelo Senado Federal nos crimes de responsabilidade (CF,
artigo 52, inciso 1), depois de aprovado o processo pela Camara dos Deputados (CF, artigo 51, inciso
1), funcionando como Presidente do procedimento o do Supremo Tribunal Federal (CF, art. 52,
paragrafo Unico).

O Presidente do Supremo Tribunal Federal, por sua vez e assim como todos os demais
Ministros daquela corte é julgado, nos crimes de responsabilidade, pelo Senado Federal (CF, art. 52,
inciso Il).

° BONAVIDES, Paulo. Teoria do Estado. 4. ed. rev. ampl. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 265-266.
9 BONAVIDES, Paulo. Teoria do Estado. 4. ed. rev. ampl. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 266.
" SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. S3o Paulo: Malheiros, 2001, p. 113-114.
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Os Ministros do Supremo Tribunal Federal e dos Tribunais Superiores, o Procurador-Geral da
Republica, o presidente e os diretores do banco Central somente sdo nomeados pelo Presidente da
Republica apds prévia aprovacgdo pelo Senado Federal (CF, art. 84, inciso XIV).

O controle externo das finangas do Poder Executivo e do Poder Judicidrio é realizado pelo
Congresso Nacional, auxiliado pelo Tribunal de Contas da Unido (CF, artigos 70 e 71).

O Presidente detém o poder de veto a projeto de lei ordinaria se o considerar
inconstitucional ou contrario ao interesse publico (CF, artigo 66, § 1°). Todavia ao Legislativo restou
atribuida a possibilidade de, por voto secreto da maioria absoluta dos membros do Congresso
Nacional, em sessdo conjunta, providenciar a derrubada do veto (CF, artigo 66, § 4°).

Medidas provisérias sdo passiveis de edicdo pelo Presidente da Republica, que devera
submeté-las de imediato ao Congresso Nacional (CF, artigo 62, caput).

e PRINCIPIOS NAS RELACOES INTERNACIONAIS

O artigo 42 da CF trata dos principios a serem adotados pela Republica Federativa do Brasil
nas suas relagdes internacionais: independéncia nacional; prevaléncia dos direitos humanos;
autodeterminacao dos povos; ndo intervencao; igualdade entre os Estados; defesa da paz; solucao
pacifica dos conflitos; repudio ao terrorismo e ao racismo; cooperagdo entre os povos para o
progresso da humanidade; concessao de asilo politico.

Como se percebe, existe importante conexdo entre os tradicionais critérios de justica entre
0s povos e 0s principios que regem o Brasil nas relagdes internacionais. Essa mesma conexao pode
ser verificada na comparacao do texto constitucional com o preambulo da Carta das Nag¢des Unidas
(ONU):

“NGs, os povos das Nagdes Unidas, decididos: a preservar as geragées vindouras
do flagelo da guerra que por duas vezes, no espaco de uma vida humana, trouxe
sofrimentos indiziveis a humanidade; a reafirmar a nossa fé nos direitos funda-
mentais do homem, na dignidade e no valor da pessoa humana, na igualdade de
direitos dos homens e das mulheres, assim como das nagées, grandes e pequenas;
a estabelecer as condigdes necessdrias a manutencgdo da justica e do respeito das
obrigagdes decorrentes de tratados e de outras fontes do direito internacional; a
promover o progresso social e melhores condi¢bes de vida dentro de um conceito
mais amplo de liberdade; e para tais fins: a praticar a tolerdncia e a viver em paz,
uns com os outros, como bons vizinhos; a unir as nossas for¢as para manter a paz
e a seguranga internacionais; a garantir, pela aceitagdo de principios e a institui-
¢do de métodos, que a forca armada ndo serd usada, a ndo ser no interesse co-
mum; a empregar mecanismos internacionais para promover o progresso econ6-
mico e social de todos os povos; Resolvemos conjugar os nossos esfor¢os para a
consecugdo desses objetivos”.lz

2.0 artigo 11 da Carta das Nagdes Unidas contém regras especificas a respeito da proibicio de luta armada: “1. A Assembleia Geral
poderd considerar os principios gerais de cooperagdo na manutengdo da paz e da seguranga internacionais, inclusive os principios que
disponham sobre o desarmamento e a regulamentagdo dos armamentos, e podera fazer recomendagdes relativas a tais principios aos
membros ou ao Conselho de Seguranga, ou a este e aqueles conjuntamente. 2. A Assembleia Geral podera discutir quaisquer questdes
relativas a manutengdo da paz e da seguranca internacionais, que lhe forem submetidas por qualquer membro das Nagdes Unidas, ou
pelo Conselho de Seguranga, ou por um Estado que ndo seja membro das Nagdes Unidas, de acordo com o artigo 35, n2 2, e, com excep-
¢do do que fica estipulado no artigo 12, podera fazer recomendacdes relativas a quaisquer destas questdes ao Estado ou Estados interes-
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Flavia Piovesan lembra que “Na realidade, trata-se da primeira Constituicdo brasileira a
consagrar um universo de principios a guiar o Brasil no cendrio internacional, fixando valores a
orientar a agenda internacional do Brasil — iniciativa sem paralelo nas experiéncias constitucionais

anteriores” .

A simetria com a tradicdo internacional e a Carta da ONU justifica, sem a necessidade de
maiores ilagbes, os principios da independéncia nacional, da igualdade entre os Estados e da ndo
intervengdo. A autodeterminacao dos povos é, na verdade, o pressuposto, o pano de fundo, para a
aceitabilidade de todos os principios, dele logicamente decorrentes.

e PREVALENCIA DOS DIREITOS HUMANOS
Para Flavia Piovesan,

“a prevaléncia dos direitos humanos, como principio a reger o Brasil no dmbito
internacional, ndo implica apenas o engajamento do Pais no processo de
elaboragdo de normas vinculadas ao Direito Internacional dos Direitos Humanos,
mas sim a busca da plena integra¢do de tais regras na ordem juridica interna
brasileira.” **

A partir da clara opcgdo pela prevaléncia dos direitos humanos no cendrio internacional (arti-
go 49, inciso 1), a CF torna o sistema juridico brasileiro permeavel aos sistemas internacionais de
protecdo aos direitos humanos, permitindo afirmar que “a partir do momento em que o Brasil se
propde a fundamentar suas relacdes com base na prevaléncia dos direitos humanos, estd ao mesmo
tempo reconhecendo a existéncia de limites e condicionamentos & nogéo de soberania estatal”.”®

e SOLUGAO PACIFICA DOS CONFLITOS E DEFESA DA PAZ

Significam ndo langcar mdo de luta armada. Este principio esta em total harmonia com o
Predmbulo da Carta das Na¢Ges Unidas (ONU), conforme mencionado acima.

Vale ressaltar que O artigo 11 da Carta das Nagdes Unidas contém regras especificas a
respeito da proibicdo de luta armada, determinando que a Assembleia Geral possa considerar os
principios gerais de cooperagdo na manutengdo da paz e da seguranga internacionais, inclusive os
principios que disponham sobre o desarmamento e a regulamentagdo dos armamentos, e podera
fazer recomendacdes relativas a tais principios aos membros ou ao Conselho de Segurancga, ou a
este e aqueles conjuntamente.

A Assembleia Geral podera, também discutir quaisquer questdes relativas a manutencdo da
paz e da seguranca internacionais, que Ihe forem submetidas por qualquer membro das Nacgbes
Unidas, ou pelo Conselho de Seguranca, ou por um Estado que ndo seja membro das Nacgdes
Unidas, podera fazer recomendacdes relativas a quaisquer destas questdes ao Estado ou Estados
interessados ou ao Conselho de Seguranca ou a este e aqueles. Qualquer destas questdes, para cuja

sados ou ao Conselho de Segurancga ou a este e aqueles. Qualquer destas questdes, para cuja solugdo seja necessaria uma acgdo, sera
submetida ao Conselho de Seguranca pela Assembleia Geral, antes ou depois da discussdo. 3. A Assembleia Geral poderd chamar a
atengdo do Conselho de Seguranga para situagdes que possam constituir ameaga a paz e a seguranca internacionais”.

3 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 7 ed. rev. ampl. atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p. 37.
“PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 7 ed. rev. ampl. atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p. 40.
>P|OVESAN, Flévia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 7 ed. rev. ampl. atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p. 40.
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solucdo seja necessdria uma acao, sera submetida ao Conselho de Seguranca pela Assembleia
Geral, antes ou depois da discussao.

Ainda, a Assembleia Geral podera chamar a atencao do Conselho de Seguranca para
situacdes que possam constituir ameaca a paz e a seguranga internacionais.

e REPUDIO AO TERRORISMO E AO RACISMO

O repudio ao terrorismo e ao racismo, enquanto principio que rege o Brasil nas relagdes in-
ternacionais, irradia-se pela prépria Constituicdo e para todo o nosso sistema juridico interno, pois
o terrorismo'® deve, por imperativo constitucional, ser considerado crime inafiangével e insusceti-
vel de graca ou anistia, enquanto que a pratica do racismo®’ constitui-se em crime inafiancavel e
imprescritivel (art. 52, XLIl e XLIII, CF)."®

e COOPERAGCAO ENTRE OS POVOS PARA O PROGRESSO DA HUMANIDADE

A cooperacdo entre os povos para o progresso da humanidade segue a tradicdo internacional
do dever de assisténcia a outros povos que estejam vivendo condi¢cdes desfavoraveis que ndo os
permitam ter regimes politicos e sociais justos.

Os ideais humanitarios tém facil transito na comunidade internacional, mas é cada vez mais
importante a efetiva acdo por parte dos paises ndo miseraveis, afinal:

“A maior tragédia de nosso tempo é que um sexto da humanidade nem estd na
escada do desenvolvimento. Um grande numero de miserdveis da Terra estd pre-
so na armadilha da pobreza, incapaz de escapar por si mesmo da privagdo mate-
rial extrema. Estdo encurralados por doenca, isolamento fisico, estresse climdtico,
degradag¢éo ambiental e pela propria miséria. Embora existam solugdes para au-

1610 repudio ao terrorismo: um compromisso ético-juridico assumido pelo Brasil, quer em face de sua prépria Constitui¢do, quer perante
a comunidade internacional. Os atos delituosos de natureza terrorista, considerados os parametros consagrados pela vigente CF, ndo se
subsumem a nogdo de criminalidade politica, pois a Lei Fundamental proclamou o repudio ao terrorismo como um dos principios essen-
ciais que devem reger o Estado brasileiro em suas relagdes internacionais (CF, art. 42, VIIl), além de haver qualificado o terrorismo, para
efeito de repressdo interna, como crime equiparavel aos delitos hediondos, o que o expde, sob tal perspectiva, a tratamento juridico
impregnado de maximo rigor, tornando-o inafiangavel e insuscetivel da cleméncia soberana do Estado e reduzindo-o, ainda, a dimensdo
ordinaria dos crimes meramente comuns (CF, art. 52, XLIIl). A CF, presentes tais vetores interpretativos (CF, art. 42, VIII, e art. 52, XLIll),
ndo autoriza que se outorgue, as praticas delituosas de carater terrorista, o mesmo tratamento benigno dispensado ao autor de crimes
politicos ou de opinido, impedindo, desse modo, que se venha a estabelecer, em torno do terrorista, um inadmissivel circulo de protegdo
que o faga imune ao poder extradicional do Estado brasileiro, notadamente se se tiver em consideragdo a relevantissima circunstancia de
gue a Assembléia Nacional Constituinte formulou um claro e inequivoco juizo de desvalor em relagdo a quaisquer atos delituosos reves-
tidos de indole terrorista, a estes ndo reconhecendo a dignidade de que muitas vezes se acha impregnada a pratica da criminalidade
politica." (Ext 855, Rel. Min. Celso de Mello, julgamento em 26-8-2004, Plenario, DJ de 12-7-2005.)

Y7 “Raca e racismo. A divis3o dos seres humanos em racas resulta de um processo de contetido meramente politico-social. Desse pressu-
posto origina-se o racismo que, por sua vez, gera a discriminacdo e o preconceito segregacionista. (...) Adesdo do Brasil a tratados e
acordos multilaterais, que energicamente repudiam quaisquer discriminagdes raciais, ai compreendidas as distingdes entre os homens
por restrigdes ou preferéncias oriundas de raga, cor, credo, descendéncia ou origem nacional ou étnica, inspiradas na pretensa superiori-
dade de um povo sobre outro, de que sdo exemplos a xenofobia, ‘negrofobia’, ‘islamafobia’ e o antissemitismo.” (HC 82.424, Rel. p/ o ac.
Min. Presidente Mauricio Corréa, julgamento em 17-9-2003, Plenario, DJ de 19-3-2004.)

8 “Fundamento do nicleo do pensamento do nacional-socialismo de que os judeus e os arianos formam racas distintas. Os primeiros
seriam raca inferior, nefasta e infecta, caracteristicas suficientes para justificar a segregacdo e o exterminio: inconciabilidade com os
padr&es éticos e morais definidos na Carta Politica do Brasil e do mundo contemporaneo, sob os quais se ergue e se harmoniza o Estado
Democratico. Estigmas que por si s6 evidenciam crime de racismo. Concepgdo atentatéria dos principios nos quais se erige e se organiza
a sociedade humana, baseada na respeitabilidade e dignidade do ser humano e de sua pacifica convivéncia no meio social. Condutas e
evocagdes aéticas e imorais que implicam repulsiva agdo estatal por se revestirem de densa intolerabilidade, de sorte a afrontar o orde-
namento infraconstitucional e constitucional do Pais”. (HC 82.424, Rel. p/ o ac. Min. Presidente Mauricio Corréa, julgamento em 17-9-
2003, Plendrio, DJ de 19-3-2004)
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mentar suas chances de sobrevivéncia - seja na forma de novas técnicas agricolas,
medicamentos essenciais ou mosquiteiros que podem limitar transmissdo da ma-
Idria -, essas familias e seus governos simplesmente ndo contam com os meios fi-
nanceiros para fazer esses investimentos cruciais.” v

A Organizacao das Nag¢des Unidas tem uma série de politicas voltadas a ajuda huma-
nitdria, a busca de melhores condicdes de vida nas localidades menos favorecidas, a prote-
¢do de minorias, ao combate a fome e a miséria.

e CONCESSAO DE ASILO POLITICO

A concessdo de asilo politico refere-se apenas a crimes politicos, perante os quais nao
prosperam os Tratados de Extradi¢do (CF, artigo 59, inciso LII). A concessdo de asilo politico é ato de
soberania do Estado, estd a cargo do Chefe do Executivo Nacional e dentro de seu ambito de
discricionariedade, cabendo ao STF analisar a legalidade da medida.

Um dos casos de maior repercussao nos ultimos anos envolveu pedido, feito pela Republica
Italiana, de extradicdo de Cesare Battisti, condenado pela pratica de quatro homicidios enquanto
membro de organizacdo revolucionaria clandestina. A questdo levada ao conhecimento do Plendrio
de nossa Suprema Corte era saber se os atos praticados por Battisti configuravam crime politico ou
de opinido. Acaso positiva a resposta, ndo seria possivel a extradicdo ante a proibicdo do art. 59,
inciso LIl da CF, que determina que ndo serd concedida a extradicdo de estrangeiro por crime
politico ou de opinido.

Concluiu-se que os atos praticados por Battisti estariam configurados como crimes comuns,
pois “ndo configura crime politico, para fim de obstar o acolhimento de pedido de extradicdo,
homicidio praticado por membro de organiza¢do revoluciondria clandestina, em plena normalidade
institucional de Estado Democrdtico de direito, sem nenhum propdsito politico imediato ou
conotagcdo de reagdo legitima a regime opressivo” e, sendo assim, o caso “ndo caracteriza a
hipdtese legal de concessdo de refugio, consistente em fundado receio de perseguigdo politica, o
pedido de extradicdo para regular execuclo de sentengas definitivas de condenag¢do por crimes

comuns”. ®°

9 SACHS, Jeffrey D. O fim da pobreza: como acabar com a miséria mundial nos préximos vinte anos. Trad. Pedro Maia Soares. S3o Paulo:
Companhia das Letras, 2005, p. 46.
% Ext 1.085, Rel. Min. Cezar Peluso, julgamento em 16-12-2009, Plenario, DJE de 16-4-2010
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DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMEN-
TAIS

e DIREITOS FUNDAMENTAIS

Trataremos, sob a denominagdo de Direitos Fundamentais, os que, além de se caracteriza-
rem filosoficamente como Direitos Humanos, foram reconhecidos e positivados na Constituicdo
Federal. Destacamos, desde logo, que as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais
tém aplicacdo imediata (art. 52 § 19, CF).

e DIREITOS E DEVERES INDIVIDUAIS E COLETIVOS
e DIREITO A IGUALDADE ESCANEIE O CODIGO E VEJA

Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de \
FlRE

qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito ,
a vida, a liberdade, a seguranca e a propriedade. Homens - EHI'

e mulheres sdo iguais em direitos e obrigacdes (CF, artigo -

o H H »
59, caput e inciso ). 74W \ioconua

O direito a igualdade, presente em duas ocasifes no portico da declaragdo dos direitos e ga-
rantias fundamentais, pode ser teoricamente analisado sob duas distintas perspectivas.

A primeira, heranca das formulagdes nos contextos de Estados Liberais, que tinham por es-
pecial caracteristica a intervencdo minima nas relagdes travadas entre os cidaddos, baseava-se na
igualdade total perante a lei. Trata-se da igualdade formal, procedimental e insensivel as grandes
desigualdades existentes entre os individuos. A concep¢do da igualdade formal perante leis gerais e
abstratas, dirigidas a todos indistintamente, tinha por escopo o estabelecimento de idéntico trata-
mento juridico para todos. O pressuposto de que todos os homens sdo iguais e assim devem ser
tratados era compreendido como um valor absoluto, alheiro a possibilidade de consideragdo das
reais desigualdades e condi¢des de cada individuo.”

A segunda é fruto da crise do Estado Liberal e uma das principais caracteristicas do modelo
de Estado Social. Como se sabe, com a transi¢cao para o modelo de Estado Social, o aparato estatal
passa de mero espectador a protagonista em varias situagdes antes distantes da atuacdo liberal.
No quanto comporta os direitos fundamentais, o que se espera de um Estado Social ndo é o puro e

21 “Sabemos, tal como ja decidiu o STF (RTJ 136/444, Rel. p/ o ac. Min. Celso de Mello), que o principio da isonomia — cuja observancia
vincula todas as manifestagdes do Poder Publico — deve ser considerado, em sua precipua fungdo de obstar discriminagdes e de extin-
guir privilégios (RDA 55/114), sob duplo aspecto: a) o da igualdade na lei e b) o da igualdade perante a lei. A igualdade na lei — que opera
numa fase de generalidade puramente abstrata — constitui exigéncia destinada ao legislador, que, no processo de formagdo do ato
legislativo, nele ndo podera incluir fatores de discriminagcdo responsaveis pela ruptura da ordem isondmica. (...) A igualdade perante a
lei, de outro lado, pressupondo lei ja elaborada, traduz imposigdo destinada aos demais poderes estatais, que, na aplicagdo da norma
legal, ndo poderdo subordina-la a critérios que ensejem tratamento seletivo ou discriminatdrio. A eventual inobservancia desse postula-
do pelo legislador, em qualquer das dimensdes referidas, impord, ao ato estatal por ele elaborado e produzido, a eiva de inconstitucio-
nalidade.” (Al 360.461-AgR, Rel. Min. Celso de Mello, julgamento em 6-12-2005, Segunda Turma, DJE de 28-3-2008)
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simples laissez faire, mas a acdao em prol do acesso, por uma quantidade cada vez maior de indivi-
duos, aos direitos que formalmente estao garantidos na Constituicdo. Esse acesso também diz res-
peito a igualdade substancial, material, que transcende a formalidade da lei abstrata e genérica
aplicada a todos indistintamente, ascendendo ao patamar da igualdade de oportunidades, muitas
vezes com auxilio estatal na identificacdo de determinadas circunstancias e/ou grupos que, sem
auxilio, sem politicas publicas de apoio e incentivo, permaneceriam ao largo de muitos dos direitos
fundamentais.

Vale dizer: ndo basta a mera proclamacdo da igualdade formal (todos sdo iguais perante a
lei); o que importa é reduzir as desigualdades com o objetivo de atribuir, tanto quanto possivel,
igualdade material. Este é o aspecto positivo, ativo, do direito a igualdade.

— AGOES AFIRMATIVAS

Sob a perspectiva da igualdade material legitimam-se as politicas de apoio e, especialmente,
de promocao de grupos socialmente fragilizados. Tais politicas denominam-se acdes afirmativas.
Note-se que toda e qualquer acdo afirmativa demanda o reconhecimento de alguma desigualdade
e, a partir desse reconhecimento, atitudes estatais fundamentadas nas chamadas discriminagdes
positivas. Existem fortes fundamentos constitucionais que legitimam a discriminacdo positiva vol-
tada a diminuicdo de desigualdades. O artigo 32 arrola os objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil, ou seja, os caminhos a percorrer e os horizontes a alcangar. Dentre os objeti-
vos fundamentais estdo a constru¢do de uma sociedade livre, justa e solidaria (inciso 1), a erradica-
cdo da pobreza e da marginalizacdo, bem como a reducdo das desigualdades sociais e regionais
(inciso 1ll) e a promocdo do bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e
guaisquer outras formas de discriminacdo (inciso IV). As a¢Ges afirmativas sdo politicas capazes de
potencializar as chances de atingirmos tais objetivos.

—> PROIBICAO DE DISCRIMINACAO EM RAZAO DO SEXO

O direito a igualdade, na perspectiva substancial, embora demande a comunh3do de esforgos
dirigidos a mitigacdao de desigualdades, ndo se coaduna com a utilizagdo de discrimina¢des exage-
radas, absurdas e desnecessarias:

“Proibi¢do de discriminag¢do das pessoas em razdo do sexo, seja no plano da dico-
tomia homem/mulher (género), seja no plano da orientagdo sexual de cada qual
deles. A proibicdo do preconceito como capitulo do constitucionalismo fraternal.
Homenagem ao pluralismo como valor sdcio-politico-cultural. Liberdade para dis-
por da propria sexualidade, inserida na categoria dos direitos fundamentais do
individuo, expressdo que é da autonomia de vontade. Direito a intimidade e a vida
privada. Cldusula pétrea. O sexo das pessoas, salvo disposi¢do constitucional ex-
pressa ou implicita em sentido contrdrio, nGo se presta como fator de desiguala-
¢do juridica. Proibigdo de preconceito, a luz do inciso IV do art. 32 da CF, por coli-
dir frontalmente com o objetivo constitucional de ‘promover o bem de todos’. Si-
léncio normativo da Carta Magna a respeito do concreto uso do sexo dos indivi-
duos como saque da kelseniana ‘norma geral negativa’, segundo a qual ‘o que
ndo estiver juridicamente proibido, ou obrigado, estd juridicamente permitido’.
Reconhecimento do direito a preferéncia sexual como direta emanagdo do princi-
pio da “dignidade da pessoa humana’: direito a autoestima no mais elevado ponto
da consciéncia do individuo. Direito a busca da felicidade. Salto normativo da pro-
ibicdo do preconceito para a proclamagdo do direito a liberdade sexual. O concre-
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to uso da sexualidade faz parte da autonomia da vontade das pessoas naturais.
Empirico uso da sexualidade nos planos da intimidade e da privacidade constitu-
cionalmente tuteladas. Autonomia da vontade. Clausula pétrea. (...) Ante a possi-
bilidade de interpretagdo em sentido preconceituoso ou discriminatdrio do art.
1.723 do CC, ndo resoluvel a luz dele préprio, faz-se necessdria a utilizagdo da
técnica de ‘interpretagdo conforme a Constituicdo’. Isso para excluir do dispositivo
em causa qualquer significado que impega o reconhecimento da unido continua,
publica e duradoura entre pessoas do mesmo sexo como familia. Reconhecimento
que é de ser feito segundo as mesmas regras e com as mesmas consequéncias da
uniéio estdvel heteroafetiva.” (ADI 4.277 e ADPF 132, Rel. Min. Ayres Britto, Ple-
nario, DJE de 14-10-2011). No mesmo sentido: RE 477.554-AgR, Rel. Min. Cel-
so de Mello,Segunda Turma, DJE de 26-8-2011.

e PRINCIiPIO DA LEGALIDADE

O inciso Il traz o principio da legalidade, que diz respeito a seguran¢a do individuo em
matéria juridica. Tal principio visa o combate ao poder arbitrario do Estado, constituindo, assim,
necessdria manifestacdo do Estado de Direito. Dessa forma, somente por meio das espécies
normativas elencadas no art. 59 da CRFB/88, elaboradas conforme o devido processo legislativo sdo
habeis a criar obrigagdes ao individuo. O individuo é, portanto, livre para fazer ou deixar de fazer
qgualquer coisa que ndo esteja prevista em lei.

e DIREITO A VIDA E A INTEGRIDADE FiSICA

O inciso Il tutela o direito fundamental a vida e a integridade fisica, repelindo as praticas
incompativeis com a vida e com a dignidade humana. A tortura constitui crime, e sua tipificacdo
legal encontra-se na Lei n? 9.455/97. O artigo 12 da referida lei define o crime de tortura, nos
seguintes termos

Art. 12 Constitui crime de tortura:

| - constranger alguém com emprego de violéncia ou grave ameaca, causando-lhe
sofrimento fisico ou mental:

a) com o fim de obter informagdo, declaragdo ou confissdo da vitima ou de terceira
pessoa;

b) para provocar agdo ou omissdo de natureza criminosa;

c) em razdo de discriminacdo racial ou religiosa;

Il - submeter alguém, sob sua guarda, poder ou autoridade, com emprego de violéncia
ou grave ameaca, a intenso sofrimento fisico ou mental, como forma de aplicar castigo
pessoal ou medida de carater preventivo.

o LIBERDADE DE EXPRESSAO E CENSURA

O pensamento, em si, é absolutamente livre. A liberdade de expressao, por sua vez, constitui
fundamento essencial de uma sociedade democratica.

A manifestacdo do pensamento, embora livre, ndo pode ser feita de forma abusiva ou
descontrolada. Os excessos porventura ocorridos no exercicio indevido do direito a liberdade de
expressao sdo passiveis de apreciacao pelo Judiciario. A Constituicdo Federal assegura, de um lado,
a livre manifestagdao do pensamento, e, por outro, determina a responsabilizagao por aquilo que é
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manifestado. Assim, veda-se o anonimato, ou seja, as pessoas sdao obrigadas a assumir a
responsabilidade do que exteriorizam, ndo podendo esconder-se sob o anonimato.

O STF julgou a ADPF 187, que tinha por tematica central a legitimidade da criminalizacao da
chamada “Marcha da Maconha”. A Unanimidade, e, sessdo plenaria, a Suprema Corte, “Julgou pro-
cedente pedido formulado em agdo de descumprimento de preceito fundamental para dar, ao art.
287 do CP, com efeito vinculante, interpretacéio conforme a Constituicdo, de forma a excluir qual-
quer exegese que possa ensejar a criminalizacGo da defesa da legalizacdo das drogas, ou de qual-
quer substdncia entorpecente especifica, inclusive através de manifestacbes e eventos publicos”
(Informativo STF 631).%

A ADPF 187 foi proposta pelo Procurador Geral da Republica com o objetivo de se obter, no
STF, resposta que vinculasse todos os tribunais e juizes do pais, bem como a administracdo publica
de todas as esferas no tocante a questdo da "Marcha da Maconha", porquanto havia diversas in-
terpretacoes a respeito do alcance do artigo 287 do CP no confronto com a pacifica transmissao, a
sociedade, de convicgOes cidadas contrarias a criminalizacdo do uso da maconha. Em jogo estavam
a previsdo legal de "fazer, publicamente, apologia de fato criminoso ou de autor de crime" e a
grande preocupac¢do em se prestigiar a liberdade de expressdo, essencial a democracia e a prépria
legitimidade de nossa Republica.

A questdo demanda compreensao sistematica do artigo 287 do Cédigo Penal. Isto porque o
Sistema Juridico Brasileiro, em sua totalidade, deve estar em harmonia com o texto da Constituicdo
Federal e com os valores subjacentes ao modelo de Estado adotado a partir de 05 de outubro de
1988, data de promulgacdo da CF.

Qualquer regra ou principio, no ambito infraconstitucional - como é o caso do Cddigo Penal -,
gue ndo esteja de acordo com a Carta Magna é considerado inconstitucional e, portanto, invalido,
impassivel de aplicagdo pratica.

Isso também vale no tocante as interpreta¢des que possam ser atribuidas a esta aquela re-
gra, a este ou aquele principio. Qualquer interpretacdo que destoe da inspiragdo constituinte origi-
naria (ou derivada, em alguns casos), deve ser afastada porquanto inconstitucional, ilegitima, arbi-
traria.

O contexto no qual, hoje, estd inserido o artigo 287 é indiscutivelmente outro daquele em
gue publicado o Cddigo Penal. O Cddigo Penal adentrou a sistema brasileiro no dia 07 de dezembro
de 1940, por intermédio da publicacdo do Decreto-lei n2 2.848/40 e sob a égide da Constitui¢cdo de
1937. Esta, outorgada via decreto presidencial no Governo Vargas, havia instituido o Estado Novo,
com impares caracteristicas: previsdo de pena de morte em tempos de paz (artigo 122, 13), suspen-
sdo das imunidades parlamentares (artigo 169, especialmente o § 12), supressdo da liberdade par-
tidaria, censura prévia da imprensa, dos teatros e da radiodifusdo (artigo 122, 15, "a"), etc.

O contexto democratico de hoje pouco se assemelha ao momento de edi¢do do Cédigo Pe-
nal. A clara e indiscutivel inspiracdo democratica, presente no Preambulo da CF/88, a eloquente

22 Utilizamos o caso da ADPF 187 para representar, com base na analise de disposi¢do infraconstitucional pré-existente a CF/88, a revo-
lugdo paradigmatica pela qual passou o Estado brasileiro e como os vetores interpretativos que emanam da CF/88 podem nortear a
postura do intérprete no contexto da liberdade de expressdo e da censura. A polémica em torno da tematica da legalizagdo das drogas
serve de pano de fundo a compreensdo do alcance da liberdade de expressdo em uma sociedade democrética e pluralista.
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