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DIREITO CONSTITUCIONAL

2019

DPE Minas Gerais

Considere as situagdes hipotéticas de fato e de direito elencadas a seguir.

Existéncia de previsdao legal expressa na legislacdo vigente de um estado brasileiro X sobre
isencdo de IPVA, nos seguintes termos: “Lei Estadual n® 00001/2018. Art. 12 — E isenta do IPVA
a propriedade de veiculo adaptado de pessoa portadora de deficiéncia fisica ou mental para
possibilitar a sua utilizacdo pelo proprietario”.

Il. Situacdo do cidaddo A, interditado judicialmente por ser inteiramente incapaz para exercer
qualquer ato da vida civil, em virtude de sua condicdo clinica irreversivel de deficiéncia mental,
sendo sua genitora, na fungao de curadora definitiva do filho, a pessoa responsavel para reger
e administrar os bens do cidadao interditado.

Il. Necessidade do cidaddo A em adquirir um veiculo automotor como meio de transporte, a ser
conduzido por sua curadora definitiva, pessoa devidamente habilitada conforme as regras do
Cédigo de Transito Brasileiro. P

V. Pratica de ato administrativo de recusa por autoridade fiscal de um estado brasileiro X em
conceder ao cidaddo A o beneficio da isencdo de IPVA, ao fundamento de que a isencdo,
prevista no Art. 12, da mencionada Lei Estadual n2 00001/2018, n3o alcancaria o portador de
necessidade especial incapacitado de conduzir pessoalmente o veiculo nem poderia favorecer
a terceiros, ainda que estes possuissem relacdo de parentesco ou de responsabilidade civil para
com o portador de necessidades especiais, sob pena de, por vias obliquas, violar o disposto no
Art. 111, |, do Cdédigo Tributdrio Nacional.

V. Curadora definitiva do cidaddo A compareceu a sede da Defensoria Publica Estadual do
municipio do domicilio do filho interditado, em busca de orientacao juridica e adog¢do de
medidas judiciais pertinentes ao caso.

No hipotético exercicio da fun¢do de defensora publica / defensor publico, ELABORE as principais teses
para a fundamentacdo juridica de uma possivel medida judicial a ser ajuizada na efetiva defesa dos
direitos e garantias do cidaddo A, supostamente violados pela autoridade fiscal. Nas principais teses,
abordar as seguintes questdes em matéria constitucional, financeira e tributaria: competéncia
legislativa; direitos e garantias individuais, hermenéutica juridica das normas constitucionais e
tributarias aplicdveis a espécie — isencdo tributdria; (i)legalidade, em matéria tributaria, do ato
administrativo mencionado no item “IV”.

Observacdo: Ndo é necessario redigir a peca técnica correspondente a medida judicial cabivel para o
caso hipotético narrado, mas somente elaborar a fundamentacao juridica (teses juridicas pertinentes
ao mérito da medida judicial) para a atuacdo judicial como defensor publico em prol dos interesses do
cidadao A.
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GABARITO

Padrio de resposta (fornecido pela Banca):

NAO ENCONTREI.

Régua de Correcao

Quesito Pontuacao
1. Competéncia Tributaria para instituir isencdo: Estado X. 1,5

2. Negativa de aplicar a isencao viola os principios da dignidade da pessoa 2,5
humana, da igualdade e da protecdo a pessoa portadora de deficiéncia.

3. Violagdo aisonomia tributaria (art. 150, Il da CF/88). 2,0

4. Interpretacdo da legislacdo estadual que maximize a dignidade dos 2,0
portadores de deficiéncia.

5. llegalidade do ato administrativo que negou o beneficio tributario. 2,0

Sugestao de Reposta

A questdo em andlise trata de definir se a isencdo tributaria do Imposto sobre Propriedade de Veiculo
Automotor, concedida através de lei estadual, para pessoas portadoras de deficiéncia, abrange a situacdo na
gual este ndo seja o motorista do veiculo.

A isengao tributaria é a dispensa legal do pagamento do tributo devido. Nesta situacao, os fatos geradores
continuam a ocorrer, gerando as respectivas obrigacOes tributarias, sendo apenas excluida a etapa do
lancamento e, por conseguinte, a constituicdo do crédito.

No caso em tela, o Estado X institui, através da Lei Estadual n2 00001/2018 isencdo do IPVA referente a
propriedade de veiculo adaptado de pessoa portadora de deficiéncia fisica ou mental para possibilitar a sua
utilizacdo pelo proprietario. A interpretacdo deste dispositivo deve ser feita em conformidade com a carta
principiolégica prevista na Constituicdo Federal de 1988, em especial os principios da dignidade da pessoa
humana, da igualdade e da protecdo a pessoa portadora de deficiéncia.

De acordo com o artigo 155 da Constituicdo Federal compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir
impostos sobre a propriedade de veiculos automotores. Assim, a competéncia para instituir, por lei, a isencao
sobre este tributo é do Estado competente para sua instituicao.

:ﬁﬂ Questdes Discursivas Comentadas - Defensoria Publica 3
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Afinalidade da Lei Estadual n200001/2018 foi conceder beneficio fiscal aqueles que necessitam de politicas
publicas de promogao social destinado a promover a inser¢do digna daquelas pessoas portadoras de
deficiéncia, de modo a estimular medidas para que lhes garantam uma vida digna e condi¢es de acesso a
meios de locomogdo urbana, com o viés de facilitar e estimular o convivio social, proporcionando-lhes uma
inser¢do social plural e digna.

A Lei federal n? 13.146/2015 (Estatuto da Pessoa com Deficiéncia) prevé que é dever do Estado, da
sociedade e da familia assegurar, entre outros, a pessoa com deficiéncia, com prioridade, a efetivacdo dos
direitos referentes a vida, a saude, ao transporte, a acessibilidade, a dignidade, ao respeito, a liberdade
decorrentes da Constituicdo Federal, da Convencdo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu
Protocolo Facultativo e das leis e de outras normas que garantam seu bem-estar pessoal, social e econémico.

Busca-se, assim, garantir que os portadores de deficiéncia possuam uma vida digna, podendo se locomover
conforme a sua necessidade. Além disso, conceder a isen¢do aos portadores de deficiéncia que tem aptidao
para dirigir veiculo automotor e nao deferir para aqueles que ndo a possuem e que necessitam de auxilio de
terceiros nesta tarefa cria uma situacao que viola a isonomia tributaria, como se depreende dos artigos 19,
1, c/c 150, I, todos da Constituicdo Federal.

Ainterpretacdo que deve ser feita da Lei Estadual n2 00001/2018 antes de qualquer filtro infralegal do artigo
111 do CTN, deve se alinhar ao principio da isonomia tributaria prevista no artigo 150, I, da Constituicdo
Federal, ao asseverar que é vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios instituir
tratamento desigual entre contribuintes que se encontrem em situacdo equivalente, proibida qualquer
distincdo em razdao de ocupacdo profissional ou funcdo por eles exercida, independentemente da
denominacao juridica dos rendimentos, titulos ou direitos.

Além disso, a Lei Estadual n2 00001/2018 previu que a isenc¢do do IPVA referente ao veiculo adaptado tem o
objetivo de possibilitar a sua utilizacdao pelo proprietario, in casu, a pessoa portadora de deficiéncia, nao
prevendo que este necessita ser o proprietdrio do veiculo. Assim, ainda que se busque realizar uma
interpretacdo literal do dispositivo normativo estadual, haverd o direito da aquisicdo do veiculo com a
isencao fiscal referente ao IPVA, devendo a norma ser interpretada da forma que maximize o acesso das
pessoas portadoras de deficiéncia as condi¢cbes de ter uma vida digna.

Assim, o entendimento do Estado, consolidado no ato administrativo que negou a concessdo do beneficio
tributario é ilegal (em sentido amplo), violando os principios constitucionais da dignidade da pessoa
humana, da igualdade e da isonomia tributaria. Além disso, deixa de dar efetividade ao artigo 82 da Lei
13.146/2015, além da Convencdo Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu
Protocolo Facultativo do qual o Brasil é signatario, que tem o principios a plena e efetiva participacao e
inclusdo na sociedade, a igualdade de oportunidades e a acessibilidade.

E por ultimo, a decisdo administrativa vai de encontro a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica (RMS
51.424/RJ) que em caso semelhante entendeu que é devida a concessdo da isenc¢do tributaria.

Desta maneira, na condi¢do de Defensor Publico Estadual cabivel o manejo de mandado de seguranca contra
o ato administrativo estadual que negou a isenc¢do do IPVA para a compra de veiculo adaptado a ser utilizado
pelo cidaddo A no seu deslocamento, ainda que dirigido por outra pessoa.

:ﬁ.ﬂ Questdes Discursivas Comentadas - Defensoria Publica 4
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Contetdo Complementar

Importante a leitura do acérddo do STJ sobre caso semelhante ao trazido na questao:

B

RECURSO EM MANDADO DE SEGURANGCA N2 51.424 - RJ (2016/0171281-0)

EMENTA PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. ENUNCIADO ADMINISTRATIVO N. 2/STJ. RECURSO
EM MANDADO DE SEGURANCGA IPVA. ISENCAO EM RELACAO AO VEICULO CUJO PROPRIETARIO,
NAO CONDUTOR, E PESSOA COM TRANSTORNO DO ESPECTRO AUTISTA. PRINCIPIOS
CONSTITUCIONAIS DA ISONOMIA TRIBUTARIA E DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA.
INTERPRETAGAO CONFORME A CONSTITUIGAO. RECURSO PROVIDO.

1. A controvérsia juridica é referente a possibilidade de isencdo de IPVA para pessoa com
transtorno do espectro autista que ndo é condutora do veiculo mencionado no mandamus.

2. E discriminatdria e fere o principio da isonomia tributaria a exigéncia de que o veiculo seja
conduzido pelo préprio solicitante, um vez que exclui aqueles que dependem de outra pessoa
para se locomover, como no presente caso.

3.0 fato de o veiculo ser conduzido por terceira pessoa ndo constitui impedimento para ser
deferida a isengao do IPVA, pois a intencdo do legislador é justamente viabilizar a locomogao
das pessoas com transtorno do espectro autista.

4. Ademais, faz-se premente uma interpretacdo extensiva do artigo 59, inciso V, da Lei estadual
n.2 2.877/2007 para contemplar em suas hipdteses normativas, a possibilidade da concessdo do
beneficio fiscal de IPVA a pessoa com transtorno do espectro autista independentemente da
avaliacdo a respeito da capacidade de conducdo de seu préprio veiculo automotor, uma vez que
em situacOes faticas idénticas a estas, o Estado do Rio de Janeiro defere isencdo de ICMS
(Convénio Confaz n.2 38/2012), sem condiciona-lo a tal requisito. Assim, em razdo desta
discriminagdao normativa provocar distingao entre contribuintes inseridos em idéntica situagao
fatica, deve-se prevalecer a exegese normativa que ora se propode ao inciso V, do artigo 59, da Lei
estadual 2.877/2007, sob pena de se violar o principio da isonomia tributaria (art. 150, Il, da
CF/1988)

5. Afora a sobredita exegese do artigo 52, inciso V, da Lei estadual n.2 2.877/2007, remanesce
higida as demais disposicdes normativas da lei estadual quanto aos requisitos para a concessao
da isencdo do IPVA, sobretudo, quando limitam o gozo do regime fiscal a um Unico veiculo por
beneficiario, em cada espécie e categoria, nos termos da regulamentacao infralegal, e, bem como
nos termos das alterag¢des introduzidas pela Lei estadual n.2 7.582/2017;

6. Recurso em mandado de seguranca provido.

Questdes Discursivas Comentadas - Defensoria Publica
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DPE Minas Gerais

Em relagao ao entendimento do STF sobre o controle concentrado de constitucionalidade, APONTE de
forma fundamentada os pressupostos juridicos para a aplicagdao do principio da fungibilidade no caso
de conhecimento e processamento de uma ADPF (Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental) formalmente ajuizada de modo inadequado, como se fosse, na verdade, uma ADI (Agao
Declaratéria de Inconstitucionalidade).

GABARITO

Padrdo de resposta (fornecido pela Banca):

NAO ENCONTRADO.

Régua de Correcao

Quesito Pontuacao
1. Breve explanagdo sobre os sistemas de controle de constitucionalidade no 1,5

Brasil.

2. ADI e ADPF como a¢0Oes do controle concentrado de constitucionalidade, 2,0
previstas nos artigos 102, |, a e §12da CF/88.

3. Possibilidade de fungibilidade entre ADPF e ADI. 2,0

4. Balizamentos do STF: duvida objetivo e inocorréncia de erro grosseiro. 2,0

5. Duvida razodvel: “carater autbnomo de atos infralegais (...) como decretos, 2,5
resolucdes, portarias” ou em razao da “alteragdo superveniente da norma
constitucional dita violada

Sugestao de Reposta

O controle de constitucionalidade no Brasil pode ser realizado tanto de forma difusa — realizada por todos
os membros do Poder Judiciario, como de forma concentrada — onde o controle de constitucionalidade fica
concentrado em apenas um 6rgao, in casu, o Supremo Tribunal Federal.

Para a questdo o foco sera o controle concentrado de constitucionalidade, previsto no artigo 102, |, a e §12
da Constituicdo Federal.

:ﬁﬂ Questdes Discursivas Comentadas - Defensoria Publica 6
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No ambito do controle concentrado de constitucionalidade a afericdo da compatibilidade dos atos
normativos com a Constituicao Federal é competéncia do Supremo Tribunal Federal, que pode ser provocado
através das seguintes agdes: A¢do Direta de Inconstitucionalidade, A¢do Declaratdria de Constitucionalidade,
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamenta, A¢do Direta de Inconstitucionalidade por Omissao e
Representagao Interventiva.

A Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI), previsto no artigo 102, | da CF/88 tem como objetivo de
provocar o Supremo Tribunal Federal para que este realize o controle de constitucionalidade de lei ou de ato
normativo federal ou estadual.

Ja a Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF), previsto no artigo 102, §12 da CF/88 e
regulada pela Lei 9.882/1999 tem por objetivo evitar ou reparar lesdo a preceito fundamental, resultante de
ato do Poder Publico.

A Lei 9.882/1999 prevé que ndo sera admitida a arguicdo de descumprimento de preceito fundamental
guando houver qualgquer outro meio eficaz de sanar a lesividade. Ou seja, em relacdo a esta acdo aplica-se o
principio da subsidiariedade. Trata-se de um pressuposto negativo de admissibilidade e sobre este aspecto
o Ministro Celso de Mello, condiciona o ajuizamento da acdo a “... auséncia de qualquer outro meio
processual apto a sanar, de modo eficaz, a lesividade indicada pelo autor” (ADPF-6/R]J).

Na pratica do controle de constitucionalidade ocorrem situagdes nas quais um dos legitimados interpde uma
ADPF, quando seria cabivel o manejo de uma ADI. Neste caso, adotando diretamente o principio da
subsidiariedade a Arguicdao de Descumprimento de Preceito Fundamental deveria ser extinta ante a
existéncia de outro meio eficaz para sanar a lesividade apontada na agao.

Entretanto, diante dessas situa¢des, na busca da conservacdo da acdo ja ajuizada, o Supremo Tribunal
Federal entende que é possivel a aplicacdo do principio da fungibilidade. Importante deixar claro, desde
logo, que este principio é de aplicacdo excepcional. Além disso, o STF impde alguns balizamentos para que a
ADPF ndo seja extinta, considerando as nocoes de duvida objetiva e proibicio da incidéncia de erro
grosseiro, além da presenca dos requisitos necessarios ao recurso que deveria ter sido interposto.

A legitimacdao do principio da fungibilidade reside, precisamente, no aproveitamento do ato processual
praticado, ainda que equivocadamente e fora dos critérios legais, em situacdes em que seria excessivo exigir
o acerto em sua forma especifica. A fungibilidade n3o se destina a legitimar o equivoco crasso, ou para
chancelar o profissional inabil; serve, isto sim, para salvar o ato que, diante das circunstancias do caso
concreto, decorreu de duvida objetiva (LUIZ GUILHERME MARINONI e SERGIO CRUZ ARENHART).

Nesta situacdo, de acordo com o Supremo Tribunal Federal duvida objetiva é aquela duvida aceitavel e
razoavel sobre o “carater autbnomo de atos infralegais (...) como decretos, resolucdes, portarias” ou em
razdo da “alteracgdo superveniente da norma constitucional dita violada” (ADPF 314, AgR/DF, Rel. Min, Marco
Aurélio).

Além desses requisitos, fungibilidade entre acdes de controle concentrado de constitucionalidade ha de
observar, ainda, critérios ja assentes em relacdo aos recursos em geral, de modo que a conversdao de uma
em outra apenas se viabilize em face de duvida aceitdvel a respeito da acdo apropriada, a fim de ndo legitimar
erro grosseiro na escolha.

:ﬁ'ﬂ Questdes Discursivas Comentadas - Defensoria Publica 7
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Contetdo Complementar

A G .REG. NA ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL 451 MARANHAO

EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL EM ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO
FUNDAMENTAL. LEIS 10.305/2015 E 10.438/2016 DO ESTADO DO MARANHAO. CRIACAO E
ESTRUTURACAO DO INSTITUTO DE PROTECAO E DEFESA DO CONSUMIDOR DO ESTADO DO
MARANHAO - PROCON/MA. CONFEDERACAO NACIONAL DOS ESTABELECIMENTOS DE ENSINO
— CONFENEN. PERTINENCIA TEMATICA. AUSENCIA. ILEGITIMIDADE ATIVA AD CAUSAM. LIAME
INDIRETO. INSUFICIENCIA DE MERO INTERESSE DE CARATER ECONOMICOFINANCEIRO.
AUSENCIA DE SUBSIDIARIEDADE. AGRAVO REGIMENTAL CONHECIDO E NAO PROVIDO.

1. A jurisprudéncia do STF exige, para a caracterizacdo da legitimidade ativa das entidades de
classe e das confederacbes sindicais em acdes de controle concentrado, a existéncia de
correlacdo direta entre o objeto do pedido de declaracao de inconstitucionalidade e os objetivos
institucionais da associagao.

2. No caso, ndo ha pertinéncia tematica entre as normas impugnadas, que cuidaram de criar e
estruturar o Instituto de Protecdo e Defesa do Consumidor do Estado do Maranhdo —
PROCON/MA, e os objetivos institucionais perseguidos pela requerente (CONFENEN), voltados,
especificamente, para a protecdo dos interesses dos estabelecimentos de ensino. O liame
mediato, indireto, ndo satisfaz o requisito da pertinéncia tematica. Precedentes: ADI 5.023-AgR,
Rel. Min. ROSA WEBER, Pleno, DJe 6/11/2014; ADI 4.722, Rel. Min. DIAS TOFFOLI, Pleno, DJe de
14/2/2017.

3. A mera potencialidade geral de dano, de cardter econ6mico financeiro, ndo é suficiente para
estabelecer a relagdo de pertinéncia tematica entre os objetivos estatutdrios da agravante e as
normas impugnadas. Precedente: ADI 1.157 MC, Rel. Min. CELSO DE MELLO , Pleno, DJ de
17/11/2006.

4. A fungibilidade entre a Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental e a Acao
Direta de Inconstitucionalidade pressupde duvida aceitavel a respeito da a¢ao apropriada, a
fim de nao legitimar o erro grosseiro na escolha. Precedente: ADPF 314 AgR, Rel. Min. MARCO
AURELIO, Tribunal Pleno, DJe de 19/2/2015.

5. Agravo Regimental conhecido e ndo provido.

DPE Distrito Federal

B

Questdes Discursivas Comentadas - Defensoria Publica
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Determinada associagao civil cujo objeto social é o direito a moradia utilizava terreno publico sem
regularizacdo fundiaria como espaco de convivéncia, organizacdao e mobilizacdao social. Ali, por anos,
foram promovidos encontros das liderancgas de direitos humanos da regido e planejadas as principais
estratégias de acdo da associacdo. Em tratativas prévias, a associacao ja negociava com o poder publico
a permissao de uso do terreno. Todavia, em razao de demora na apreciacao do pedido, a associacao
antecipou-se e construiu sua sede no local. Sem ordem judicial, o poder publico acionou a policia
militar, que, com uso de violéncia fisica e moral contra as liderancas e os associados presentes,
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procedeu a demolicdo da construgao. Os diretores da associagdo e outras liderangas comunitarias que
protestaram e se opuseram a demoli¢ao foram presos pelo crime de desacato.

Com base na situacao hipotética apresentada e nos dispositivos nacionais e internacionais acerca dos
direitos humanos, redija um texto que aborde, de forma fundamentada, os seguintes aspectos:

1 direito humano a moradia na Constituicao Federal de 1988 e no Pacto Internacional pelos Direitos
EconOmicos, Sociais e Culturais e a relagdao desses dispositivos com o caso hipotético apresentado;
[valor: 1,50 ponto]

2 posicionamento do STJ e do STF sobre o crime de desacato; [valor: 5,00 pontos]

3 criminalizacdo de ativistas de direitos humanos, uso autoritario do direito penal e relacdo disso com
o caso hipotético apresentado. [valor: 3,00 pontos].

GABARITO

.

o

]

Padrdo de resposta (fornecido pela Banca):

B

1. Pacto Internacional pelos Direitos EconOmicos, Sociais e Culturais. Direito social fundamental a
moradia. O Brasil tem sérios problemas de irregularidade fundiaria urbana e rural. O direito a cidade
inclui a democratizacdo dos espacos, atividade essencial para ordenacdo do meio urbano e para
dignidade das pessoas. Nas esferas internacional e nacional, o direito a moradia é direito humano.
Possuir um lar significa ter um espaco para realizacdo da vida privada e também da vida publica. Como
no caso apresentado, a auséncia de politicas publicas efetivas no Brasil mobiliza as pessoas para se
associarem, reunirem-se para reivindicar seus direitos. Ainda que de forma simples e localizada, um
conjunto de pessoas organizado socialmente compde uma rede de pressao politica para realizacdo do
direito humano a moradia;

2. Ha um debate sobre a conformidade do crime de desacato com o Pacto San Jose da Costa Rica e
com a Constituicio Federal de 1988. No plano interno, o Superior Tribunal de Justica (STJ)
descriminalizou a conduta em sede de recurso especial, aplicando o controle de convencionalidade em
relacdo ao art. 13 do Pacto San Jose da Costa Rica. Posteriormente, o Tribunal reavaliou a matéria e
decidiu pela auséncia de incompatibilidade do tipo penal com o Pacto San Jose da Costa Rica . Todavia,
o tema nao esta pacificado no pais. O Supremo Tribunal Federal (STF), ao julgar um habeas corpus em
2018, nao considerou o crime incompativel com a Constituicdo Federal de 1988, sob o argumento de
que a liberdade de expressao nao é direito absoluto. Como a mencionada decisado foi proferida pela 3.2
turma, e nao pelo plenario, e hda ADPF ainda ndo apreciada em tramite no STF, é possivel afirmar que
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a constitucionalidade ou convencionalidade do crime de desacato ainda é tema indefinido no pais. Vale
mencionar que a Organizacao dos Estados Americanos (OEA) — relatdrios opinativos, ndo vinculantes
— considera que o crime de desacato é resquicio de periodos autoritarios, quando ndo havia plena
liberdade de expressdo e direito a informacgdo, e recomenda que os paises membros a revoguem. O
caso exemplifica a tensao entre direitos no nivel nacional e internacional que divide STJ e STF. Cidadaos
que expressaram seu inconformismo em relacdo ao ato ilegal do poder estatal (despejo sem ordem
judicial) foram reprimidos. Mas a policia militar pressupunha a legalidade da ordem recebida e atuou
para que esta fosse cumprida.

3. Existe o risco de o crime de desacato ser utilizado como forma de repressdo a ativistas e
manifestantes que defendem os direitos humanos, ja que a posi¢ao publica de defesa dos direitos
consiste exatamente na disposicdo de denunciar e reagir a abusos. Essa tarefa, necessariamente, passa
pelo exercicio da liberdade de manifestacdo e expressdo frente ao poder publico. Embora inclua
também denuncias de violagGes cometidas por particulares, é o Estado, pelo conjunto de atribui¢cdes
que possui, quem mais desrespeita direitos. Dessa forma, criminalizar ativistas e manifestantes
politicos torna-se uma forma de silenciar o debate e enfraquecer a democracia. Como ilustrado no
caso, as pessoas presas eram membros de uma associagao constituida para defesa do direito humano
a moradia, ou seja, eram ativistas manifestando seu descontentamento. Um regime democratico
depende do exercicio do inconformismo, da discordancia, do debate e da possibilidade de que as
pessoas defendam seus pontos de vista sem medo, sem riscos de criminalizacdo. A defesa de direitos
humanos deve ser atividade protegida e ndao criminalizada. Aqueles que, no exercicio da liberdade de
expressao, cometam atos ilegais devem ser responsabilizados por esses atos, e ndao pela conduta de
protestar. A criminalizacdo é forma de uso autoritario do direito penal.

Régua de Correcao

Quesito 2.1.1
0 — N3o abordou o assunto.
1 — Abordou o assunto, mas nao tratou do referido Pacto nem do direito fundamental a moradia.

2 — Abordou o assunto, mas somente apresentou fundamentacdo no referido Pacto ou no direito
fundamental a moradia.

3 — Abordou o assunto, apresentando fundamentacdo no referido Pacto e no direito fundamental a moradia.
Quesito 2.1.2

0 — N3o contextualizou o assunto com o caso apresentado.

1 — Contextualizou o assunto com o caso apresentado.

Quesito 2.2

0 — N3o abordou o assunto ou apresentou resposta incorreta.
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1 — Limitou-se a abordar a questdo do crime de desacato no Pacto de San Jose da Costa Rica e(ou) na
Constituicao Federal de

1988, sem explicitamente apresentar os posicionamentos do STJ e do STF.

2 — Discorreu acerca do debate sobre o crime de desacato nas perspectivas do Pacto de San Jose da Costa
Rica e da Constituicdo

Federal de 1988, mas abordou apenas o um posicionamentos, do STJ ou do STF, sobre o assunto.

3 —Identificou discorreu acerca do debate sobre o crime de desacato na perspectiva do Pacto de San Jose da
Costa Rica e da

Constituicdao de 1988, abordou a decisao mais recente do STJ e a decisdao mais recente do STF que
mantiveram a vigéncia do

crime e mencionou que a questdo ainda pende de apreciacao pelo plenario do STF.
Quesito 2.3.1
0 — N3do abordou o assunto.

1 — Tratou, de forma superficial, da criminalizacdo de ativistas de direitos humanos, sem relaciona-la a
liberdade de expressao,

a democracia e ao uso autoritario do direito penal.

2 —Tratou da criminalizacdo de ativistas de direitos humanos, mas fez relacdo somente com um dos seguintes
aspectos:

democracia, liberdade de expressao ou uso autoritario do direito penal.

3 — Tratou da criminalizacdo de ativistas de direitos humanos, mas fez relacdo somente com dois dos
seguintes aspectos:

democracia, liberdade de expressao e(ou) uso autoritario do direito penal.

4 — Tratou da criminalizacdo de ativistas de direitos humanos, relacionando-a a democracia, a liberdade de
expressao e ao uso

autoritario do direito penal.

Quesito 2.3.2

0 — N3o contextualizou o0 assunto com o caso apresentado.
1 — Contextualizou o assunto com o caso apresentado.
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Sugestdo de Reposta

O direito a moradia estd expressamente previsto na Constituicdo da Republica de 1988 como um direito
social, introduzido pela Emenda Constitucional n? 26/2000. O direito a moradia busca consagrar o direito a
habitacdo digna e adequada e tem como substrato a dignidade da pessoa humana (art. 1.2, lll), direito a
intimidade e a privacidade (art. 5.2, X) e de ser a casa asilo inviolavel (art. 5.2, XI).

Por sua vez, o Pacto Internacional pelos Direitos Econ6micos, Sociais e Culturais determina que os Estados-
partes do referido instrumento internacional reconhecem o direito de toda pessoa a um nivel de vida
adequado para si préprio e para sua familia, inclusive a alimentagdo, vestimenta e moradia adequada.

Assim, no ambito do direito interno brasileiro, a moradia é um direito social fundamental, ao passo que no
direito internacional a moradia é um direito humano.

No Brasil ha histéricos problemas relacionados com irregularidades fundiarias urbana e rural. Ao se debrucar
sobre o tema, analisando questdo similar referente a utilizacdo irregular de imével publico, o Supremo
Tribunal Federal diante da previsao constitucional expressa do direito a moradia (art. 62, CF) e do principio
da dignidade humana (art. 12, lll, CF), é consentdneo com a ordem normativa concluir ndo ser discriciondrio
ao poder publico a implementagdo de direitos fundamentais, mas apenas a forma de realizd-la (AgReg. no
RE com Agravo 908.144/DF).

No que toca ao crime de desacato, este vem previsto no artigo 331 do Cddigo Penal brasileiro que tipifica a
conduta de desacatar funciondrio publico no exercicio da fung¢éo ou em razdo dela. Ha controvérsia sobre a
conformidade deste crime com o Pacto San Jose da Costa Rica e com a Constituicdo Federal de 1988.

No ambito do direito interno, o Superior Tribunal de Justica (REsp 1.640.084), inicialmente (dezembro de
2016) descriminalizou a conduta em sede de recurso especial, aplicando o controle de convencionalidade
em relacdo ao art. 13 do Pacto San Jose da Costa Rica. Posteriormente (maio de 2017), a Corte no bojo do
HC 379269 reviu sua posicao e decidiu que desacatar funcionario publico no exercicio da fungao ou em
razao dela continua a ser crime, conforme previsto no artigo 331 do Cddigo Penal.

Por sua vez, o Supremo Tribunal Federal, no bojo da ADPF 496 decidiu que o crime de desacato foi
recepcionado pela Constituicao Federal de 1988. A maioria dos ministros acompanhou o voto do relator,
ministro Luis Roberto Barroso, pela improcedéncia da Arguicdio de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF) 496, ajuizada pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB) para
questionar o artigo 331 do Cédigo Penal (Decreto-Lei 2.848/1940).

De acordo com o STF a criminalizagdo do desacato ndo configura tratamento privilegiado ao agente
estatal, mas prote¢do da fungdo publica por ele exercida. Dado que os agentes publicos em geral estdo
mais expostos ao escrutinio e a critica dos cidaddos, deles se exige maior tolerdncia a reprovagdo e a
insatisfagdo, limitando-se o crime de desacato a casos graves e evidentes de menosprezo a fungdo publica.

E em continuacdo, colhe-se do voto do Ministro Luis Roberto Barroso (relator) que nem o texto expresso da
Convengao, nem a jurisprudéncia da Corte vedam que os Estados-Partes se valham de normas penais para
a protecdao da honra e do adequado funcionamento da Administra¢dao Publica, desde que de modo
proporcional e justificado. Este entendimento é compartilhado, também, pela Corte Europeia de Direitos
Humanos.
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Importante lembrar que a Organiza¢ao dos Estados Americanos (OEA), mediante relatérios opinativos, ndo
vinculantes, considera que o crime de desacato é resquicio de periodos autoritarios, quando ndo havia plena
liberdade de expressao e direito a informacgdo, e recomenda que os paises membros a revoguem.

Sobre a utilizagdo do direito penal de forma abusiva para criminalizar a conduta de ativistas dos direitos
humanos, como no caso tratado na questdo, ndo ha duvidas sobre a existéncia de tal risco. Nao se ignora
que o crime de desacatado por ser manejado pelos agentes estatais para criminalizar condutas que nao
sejam compativeis com a linha de atuac¢do do governo da ocasido.

No caso em tela, as pessoas presas pelo Estado eram membros de associagdao que tinha como objetivo a
defesa do direito humano a moradia, ou seja, eram ativistas manifestando seu descontentamento. No
regime democratico é fundamental o respeito as ideias diversas, e tal situacdao estd interligada com a
liberdade de expressao, tendo por objeto ndo somente a protecdo de pensamentos e ideias, mas também
opinides, crencgas, realizacdo de juizo de valor e criticas a agentes publicos, no sentido de garantir a real
participacdo dos cidadaos na vida coletiva.

Assim, a defesa dos direitos humanos deve ser sempre incentivada e protegida pelo Estado e ndo
criminalizada. Na esteira da jurisprudéncia do STF, aqueles que se excedem no direito de liberdade de
expressao e cometam atos ilicitos devem ser responsabilizados por tais atos, mas ndo é adequada ou
proporcional a criminaliza¢ao da conduta de protestar, representando uso abusivo do direito penal.

Contetdo Complementar

ADPF 496

Ementa: DIREITO CONSTITUCIONAL E PENAL. ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO
FUNDAMENTAL. CRIME DE DESACATO. ART. 331 DO CP. CONFORMIDADE COM A CONVENGCAO
AMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. RECEPCAO PELA CONSTITUICAO DE 1988.

1. Trata-se de arguicdo de descumprimento de preceito fundamental em que se questiona a
conformidade com a Convenc¢do Americana de Direitos Humanos, bem como a recepc¢ao pela
Constituicdo de 1988, do art. 331 do Cédigo Penal, que tipifica o crime de desacato.

2. De acordo com a jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos e do Supremo
Tribunal Federal, a liberdade de expressao nao é um direito absoluto e, em casos de grave abuso,
faz-se legitima a utilizacdo do direito penal para a protecdo de outros interesses e direitos
relevantes.

3. A diversidade de regime juridico — inclusive penal — existente entre agentes publicos e
particulares é uma via de mao dupla: as consequéncias previstas para as condutas tipicas sao
diversas ndo somente quando os agentes publicos sdo autores dos delitos, mas, de igual modo,
guando deles sdo vitimas.

4. A criminaliza¢do do desacato nao configura tratamento privilegiado ao agente estatal, mas
protecdo da fungao publica por ele exercida.
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5. Dado que os agentes publicos em geral estdo mais expostos ao escrutinio e a critica dos
cidad3dos, deles se exige maior tolerancia a reprovacgdo e a insatisfacdo, limitando-se o crime
de desacato a casos graves e evidentes de menosprezo a func¢ao publica.

6. Arguicdo de descumprimento de preceito fundamental julgada improcedente. Fixacdo da
seguinte tese: “Foi recepcionada pela Constituicdo de 1988 a norma do art. 331 do Cdédigo
Penal, que tipifica o crime de desacato”.

DPE Distrito Federal

Pressionada pela populagao local acerca da necessidade de maior seguranga nos estabelecimentos de
instituicdes financeiras, a assembleia legislativa de determinado estado editou lei dispondo sobre a
instalacdo de dispositivos de seguranca em agéncias bancdrias, mas, por entender que ndo cabia ao
ente federado estadual tratar do tema, remeteu o regramento a regéncia da legislagdo federal.

Considerando essa situacdo hipotética, redija um texto atendendo ao que se pede a seguir.
1 Explique o que caracteriza o federalismo cooperativo. [valor: 2,00 pontos]

2 Discorra, de forma fundamentada, sobre o principio da predominancia do interesse na reparti¢cdo de
competéncias legislativas. [valor: 2,50 pontos]

3 Esclareca o tipo de competéncia legislativa para o assunto da referida lei estadual, conforme o
entendimento do STF. [valor: 2,50 pontos]

4 Responda se a lei estadual é constitucional, de acordo com o entendimento do STF. [valor: 2,50
pontos]

GABARITO

()
. &

o

Padrdo de resposta (fornecido pela Banca):

1 Trata-se do modo de separacao e distribuicdo de atribuicdes de competéncias entre os entes
federados. O modelo de federalismo cooperativo caracteriza-se pela busca de colaboracdo reciproca
por meio da atuagdo comum ou concorrente entre os poderes central e regional. Como as atribui¢des
sdo exercidas de modo comum ou concorrente, hd uma verdadeira aproximacdo entre os entes
federados, que, nesse caso, devem atuar em conjunto.
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2 O Brasil adota o federalismo cooperativo, e a Constituicao Federal de 1988 (CF) adota como diretriz
para a reparticao de competéncia o principio da predominancia do interesse, que norteia a reparti¢do
de competéncias dos entes politicos, tomando como base a natureza do interesse afeto a cada uma
delas. Assim, a Unido competem as matérias de interesse geral ou nacional (art. 21 da CF); aos estados-
membros competem os temas de interesse regional (art. 25, § 1.2, da CF); aos municipios competem
os assuntos de interesse local (art. 30, |, da CF); e ao Distrito Federal, em razdo de sua natureza hibrida,
compete a tematica de interesse regional e local (art. 32, § 1.2, da CF).

3 A instalacdo de dispositivos de seguranca em agéncias bancdrias é de competéncia legislativa
concorrente. O STF possui entendimento de que a Unido e os estados federados detém competéncia
concorrente para legislar em matéria de seguranca nas relagées de consumo, conforme incisos V e VI
e § 2.2 do art. 24 da CF, o que ndo exclui a competéncia dos municipios para tratar do tema por cuidar-
se de assuntos de interesse local (art. 30, |, da CF).

4 Tendo em vista a competéncia legislativa concorrente prevista no art. 24 da CF, o STF possui
entendimento de ser inconstitucional lei estadual que remeta o regramento a regéncia da legislagdo
federal. Segundo essa corte, isso configura rendncia do ente estadual ao exercicio da competéncia
legislativa concorrente, ndo cabendo ao ente federado recusar-se ao implemento das providéncias
pertinentes pelos meios proprios. A corte fundamenta-se no federalismo cooperativo e na sua ldgica,
no sentido do estabelecimento de normas gerais pela Unido e da atuacdo dos estados no atendimento
das peculiaridades regionais.

FONTES DOUTRINARIAS Bernardo Gongalves Fernandes. Curso de direito constitucional. Salvador:
JusPodivm, 2017. Marcelo Novelino. Curso de direito constitucional. Salvador: JusPodivm, 2017. José
Afonso da Silva. Curso de direito constitucional. S3o Paulo: Malheiros, 2019. Uadi Lammégo Bulus.
Curso de direito constitucional. S3o Paulo: Saraiva, 2019.

FONTES JURISPRUDENCIAIS ARE 1.013.975 AgR-segundo, rel. min. Rosa Weber, j. 17/10/2017, 12T, DJE
de 22/11/2017. STF, ADI 2303/RS, rel. Min. Marco Aurélio, julgamento em 5/9/2018.

Régua de Correcao

Quesito 2.1
0 — Nao explicou o que caracteriza o federalismo cooperativo ou apresentou explicacdo incorreta.

1 — Explicou que o modelo cooperativo se caracteriza pela busca de colaboragdo reciproca, mas nao citou a
atuagdo comum ou

concorrente, ou mencionou a atuagdo comum ou concorrente, mas ndo abordou que o modelo caracteriza-
se pela busca de

colaboracdo reciproca.

2 — Explicou que o assunto refere-se ao modo de separacao e distribuicdo de atribuicdes entre os entes
federativos e que o
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federalismo cooperativo se caracteriza pela busca de colaboragdo reciproca mediante a atuagdo comum ou
concorrente entre os

poderes central e regional.
Quesito 2.2
0 — N3o discorreu ou discorreu incorretamente acerca do tema.

1 — Limitou-se a citar a diretriz constitucional de reparticio da competéncia, sem tratar da predominancia
do interesse e sem

apresentar detalhamento acerca das matérias que competem a Unido, aos estados, aos municipios e ao DF.

2 — Discorreu sobre a diretriz constitucional de reparticdo da competéncia, tratando da predominancia do
interesse, mas

detalhou somente as matérias que competem a um dos entes federados (ou Unido, ou estados, ou
municipios ou DF).

3 — Discorreu sobre a diretriz constitucional de reparticdo da competéncia, tratando da predominancia do
interesse, mas

detalhou somente as matérias que competem a dois dos entes federados (Unido, e(ou) estados, e(ou)
municipios e(ou) DF).

4 — Discorreu sobre a diretriz constitucional de reparticdo da competéncia, tratando da predominancia do
interesse, mas

detalhou somente as matérias que competem a trés dos entes federados (Unido, e(ou) estados, e(ou)
municipios e(ou) DF).

5 — Discorreu sobre a diretriz constitucional de reparticdo da competéncia, tratando da predominancia do
interesse, e detalhou

as matérias que competem a Unido, aos estados, aos municipios e ao DF.
Quesito 2.3
0 — N3o abordou o assunto ou indicou competéncia diversa da concorrente.

1 — Esclareceu que o assunto é de competéncia legislativa concorrente, mas ndo apresentou o fundamento
do STF mencionou a

competéncia local dos municipios; OU
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Esclareceu que o assunto é de competéncia legislativa local dos municipios, mas ndao mencionou a
competéncia

concorrente.

2 — Esclareceu que o assunto é de competéncia legislativa concorrente, bem como local dos municipios,
apresentando o correto

fundamento do STF.

Quesito 2.4

0 — N3do respondeu ou respondeu que a lei estadual é constitucional.

1 — Limitou-se a afirmar que a lei estadual é inconstitucional, sem apresentar justificativa para a resposta.

2 — Respondeu que a lei estadual é inconstitucional, mas fundamentou sua resposta apenas no aspecto da
competéncia

concorrente e(ou) da renuncia de competéncia legislativa, sem apresentar o entendimento do STF.

3 — Respondeu que a lei é inconstitucional, justificando sua resposta no fato de que o assunto é de
competéncia concorrente e

gue o ato implica renlncia de competéncia legislativa, mas ndo mencionou o fundamento do entendimento
do STF.

4 — Respondeu que a lei é inconstitucional, justificando sua resposta no fato de que o assunto é de
competéncia concorrente e

gue o ato implica renuncia de competéncia legislativa, além de mencionar o fundamento do entendimento
do STF.

Sugestdo de Reposta

A doutrina identifica, analisando o modo de separacdo de atribuicbes entre os entes federados, o
federalismo dual e o federalismo cooperativo.

O primeiro dele, se caracteriza pela separacdo rigida entre os entes federativos, ndo ocorrendo a cooperacao
entre eles.

Por sua vez, o federalismo cooperativo buscou flexibilizar a rigidez do modelo anterior. Neste modelo, as
atribuicOes serdo exercidas de modo concorrente ou comum entre os entes federativos, que se aproximam
entre si e devem atuar em conjunto. Este modelo de federalismo ganha espa¢o no chamado Estado do Bem-
Estar Social ou Estado-Providéncia.
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De acordo com o professor Raul Machado Horta, o federalismo brasileiro atingiu o amadurecimento na atual
Constituigdo, em consequéncia do aprimoramento da reparticdo de competéncias verificavel no tratamento
conferido a legislagGo concorrente, na possibilidade de ingresso dos Estados na competéncia de legisla¢éo
privativa da Unido e na implementagdo de mecanismos do federalismo cooperativo no plano financeiro da
reparticdo tributdria e nas relagdes intergovernamentais, visando a alcan¢ar o equilibrio do
desenvolvimento e do bem-estar nacional.

Assim, o federalismo cooperativo se caracteriza pela aproximacado entre os entes que integram a federacao,
especialmente a partir da previsdo de competéncias concorrentes e comuns entre estes. Na Constituicdo
Federal de 1988 podemos verificar essas competéncias, especialmente, no artigos 23 e 24.

O Brasil adota o federalismo cooperativo, e a Constituicdo Federal de 1988 adota como diretriz para a
reparticdo de competéncia o principio da predominancia do interesse. Este objetiva nortear a reparticao
de competéncias das entidades politicas, tomando como base a natureza do interesse afeto a cada uma
delas. Compete a Unido as matérias de interesse geral ou nacional (CF, ART. 21); aos Estados-membros os
temas de interesse regional (CF, art. 25, §12); aos Municipios os assuntos de interesse local (CF, art. 30, I); ao
Distrito Federal a temdtica de interesse regional e local (CF, art. 32, § 19).

A instalacdo de dispositivos de seguranca em agéncias bancdrias insere-se na competéncia legislativa
concorrente dos entes federativos, prevista no artigo 24, V da Constituicao Federal. De acordo com Supremo
Tribunal Federal (Ag. Reg. no Recurso Extraordindrio 961.034/SC e ARE 1.013.975) a Unido e os estados
federados detém competéncia concorrente para legislar em matéria de seguranca nas relagdes de consumo,
conforme incisos V e VIl e § 2.2 do art. 24 da CF, o que ndo exclui a competéncia dos municipios para tratar
do tema por cuidar-se de assuntos de interesse local (art. 30, |, da CF).

O Supremo Tribunal Federal, no bojo da ADI 2303/RS entendeu que no caso de competéncia legislativa
concorrente, ndo cabe ao ente federativo estadual afastar a sua competéncia mediante submissao estrita
a normas federais. Assim, tendo em vista a competéncia legislativa concorrente prevista no art. 24 da CF, a
legislacao estadual em questao é inconstitucional, ndo cabendo ao ente federado recusar-se ao implemento
das providéncias pertinentes pelos meios préprios.
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2018

DPE Rio Grande do Sul

O Presidente da Republica adotou, em maio de 2015, medida provisdria, cujo objeto era norma juridica
sobre transito de veiculos automotores. O Congresso Nacional, dentro do prazo de 60 dias, contados
de sua publicacdo, emitiu juizo prévio sobre os pressupostos constitucionais da referida espécie
normativa, considerando os mesmos atendidos; no mesmo periodo temporal, deliberou sobre o mérito
da medida provisdria, rejeitando-a integralmente. Em novembro de 2015, o Chefe do Executivo editou
outra medida provisdria, que veiculava as mesmas matérias da medida proviséria anteriormente
rejeitada. Responda de forma justificada, apontando os fundamentos legais:

a. E admissivel, durante a vigéncia da medida provisdria, o exame jurisdicional dos requisitos de
relevancia e urgéncia?

b. Existe alguma limitagcdo material a medida proviséria editada em maio de 2015?

c. Arejeicao de medida provisdria opera sempre com efeitos ex tunc?

d. E constitucional a medida provisdria publicada em novembro de 2015?

GABARITO

)
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Réqua de Correcao

(Valor: 1,00 ponto)

Pontuacao
Abordagem Esperada
Maxima

a. Relevancia e urgéncia sao questdes politicas. Por forca do principio da separacao dos poderes, 0,25
o exame judicial é excepcional, ocorrendo se houver flagrante violacao dos referidos requisitos.
Jurisprudéncia do STF estd assentada no tema. E fundamental que o candidato mencione a
excepcionalidade do exame judicial.
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b. Ndo. O tema da hipotética MP ndo esbarra nos limites materiais estabelecidos no art. 62. H4 0,25
inclusive MP real sobre o tema. O candidato deve responder, diretamente, da inexisténcia de
violagdo aos limites materiais. A mera mencao a limites, sem aplicagdo da norma é insuficiente.

c. Ndo. Se o Congresso Nacional ndo editar, no prazo de sessenta dias Decreto regulamentando 0,25
as relacdes produzidas sob a medida proviséria, os efeitos da rejeicao serdo ex nunc. Inteligéncia
do art. 62, §11, da CF.

d. N3do. A segunda medida provisoria é inconstitucional, pois ndo é possivel reeditar medida 0,25
provisoria com o mesmo objeto de medida proviséria rejeitada na mesma sessdo legislativa.
Inteligéncia do art. 62, §10, da CF. O candidato que confundir sessdo legislativa e ano civil terd
desconto de 0,10.

Sugestdo de Reposta

a) Os requisitos de relevancia e urgéncia, necessdrios para a edicdo da medida proviséria, conforme
preconiza o artigo 62, da Constituicdo Federal, sdo conceitos juridicos indeterminados e, por isso, estdo
inseridos na esfera da discricionariedade administrativa, de competéncia do Presidente da Republica. No
entanto, forte no principio da inafastabilidade da jurisdicdo, permite-se o controle jurisdicional dos requisitos
da urgéncia e da relevancia, mas apenas em casos excepcionais, nos quais for flagrante e objetiva a auséncia
desses pressupostos materiais, por forca do principio da separacdo de poderes (CF/88, art. 29).

b) Ndo existe limitacdo material a medida provisdria sobre transito de veiculos automotores, editada em
maio de 2015. E certo que as medidas provisdrias ndo podem tratar sobre qualquer matéria, tendo em vista
a existéncia de limitagGes constitucionais a sua edi¢do, nos termos estabelecidos no art. 62, da CF/88. No
entanto, no caso narrado, inexiste violacao aos limites materiais a edicao de medidas provisérias.

c) A CF prevé que, caso a medida proviséria seja rejeitada, expressa ou tacitamente, e ndo seja editado o
decreto legislativo no prazo de 60 dias, como no caso proposto, manter-se-a a sua vigéncia nas relacoes
juridicas que dela tenham ocasionado (art. 62, § 112, da CF/88). Desta feita, conclui-se que, neste caso, ela
perderia seus efeitos so para o futuro, ndo para o passado, deixando de ser ex tunc, passando a ser ex nunc.

d) E inconstitucional a medida proviséria publicada em novembro de 2015, posto que é vedada a reedicio
de medida provisdria que tenha sido revogada, tenha perdido sua eficdcia ou tenha sido rejeitada pelo

Presidente da Republica na mesma sessdo legislativa, nos termos do art. 62, §10°, da CF/88.

Conteudo complementar.
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Sobre o assunto cobrado, a doutrina de Bernardo Gongalves! é eximia:

Qual o efeito de rejeicao de uma MP? Ex tunc ou ex nunc?

Claro que em um Estado Democratico de Direito o efeito sé pode ser o efeito ex tunc. Nesse
sentido, se a MP é rejeitada ou expressa, ou tacitamente ela perde a eficacia desde a sua edi¢do
ao teor do art. 62, § 3°, CR/88.

Assim sendo, se uma MP, quando rejeitada, perde sua eficdcia desde sua edicdo, como ficam as
relagdes juridicas que existiram com base na MP? Por exemplo, o que ird ocorrer com os atos e
contratos realizados com base na MP que simplesmente é rejeitada e por isso perde a eficacia
desde sua edicdo?

Conforme o diploma constitucional, devera haver a regulacao das relagdes juridicas ocorridas
com base na MP. Assim sendo, a regulacdo das rela¢des juridicas que ocorreram a época da MP
serd consubstanciada mediante decreto legislativo, a ser elaborado no prazo de 60 dias pelo
Congresso Nacional. Porém, se decorridos 60 dias sem que o Congresso Nacional tenha editado
decreto legislativo, as relagdes juridicas constituidas tendo como base a MP rejeitada conservar-
se-30 por elas regidas. Sobre o tema temos duas correntes:

1°) Corrente: alguns autores, como Alexandre de Moraes, entendem que hd uma modificacdo
nos efeitos de rejei¢ao da MP. Os efeitos se modificariam de ex tunc para ex nunc. Nesses termos,
a MP irad continuar a reger todas as relacgdes juridicas havidas quando de sua vigéncia. Os efeitos
de rejeicdo da MP, portanto, se tornariam ex nunc. Nesses termos, a MP valeria em toda a sua
extensdo dentro do prazo em que ela existiu juridicamente. Estariamos diante do chamado
retorno envergonhado do efeito ex nunc, que foi tipico do decreto-lei do regime militar em pleno
Estado Democratico, pois a MP iria prevalecer em toda sua extensao dentro do prazo em que ela
vigorou, mesmo ja tendo sido rejeitada pelo Congresso Nacional (ou expressa ou tacitamente)
prevalecendo, assim, a vontade unilateral do Presidente da Republica (ainda que por um periodo
de tempo) em algo ja rejeitado pelo Congresso.

2°) Corrente: o efeito de rejeicdo da MP é o mesmo (ex tunc), ainda que o Congresso Nacional tenha sido
omisso ndo editando o decreto legislativo. Sendo assim, o efeito de rejeicao vai continuar sendo ex tunc (MP
perde a eficacia desde a edi¢cdo). Ocorrerd apenas que os atos desenvolvidos com base na MP conservar-se-
do por ela regidos. Portanto, a MP continuara regendo so6 as situagdes juridicas que ocorreram com base nela
(e ndo todas) até que o Congresso Nacional edite o decreto legislativo regulando as mesmas

L FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de Direito Constitucional. 9° Edi¢3o. Salvador: Juspodium, 2017. p. 1088
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DPE Acre

Recentemente, o STF julgou Recurso Extraordinario interposto por detento que havia ajuizado agdo
contra o Estado visando ao pagamento de indenizagao por danos morais em decorréncia de condigdes
sub-humanas do estabelecimento prisional no qual cumpre pena de reclusdo. Entre essas condigdes,
foram apontadas a superlotacdo e a auséncia de condicdes minimas de saude e higiene no
estabelecimento carcerario.

Com base nas informacées do texto acima, redija um texto dissertativo acerca da obrigacdo do Estado
de fornecer condi¢cdes minimas de estrutura aos estabelecimentos prisionais. Em seu texto, aborde:

1 o principio da dignidade da pessoa humana e o principio da humanidade da pena; [valor: 5,00
pontos]

2 o principio do minimo existencial e o da reserva do possivel, a luz do entendimento majoritario do
STF. [valor: 4,50 pontos]

GABARITO
&
t
-]

Padrdo de resposta (fornecido pela Banca):

1 O principio da dignidade da pessoa humana (ou principio da dignidade humana), previsto na
Constituicdo Federal (art. 1.2, Ill), amplamente utilizado na seara penal e aplicavel a situagdo
apresentada, possui dois prismas: um objetivo, que envolve a garantia do minimo existencial ao ser
humano, atendendo as suas necessidades basicas de vivéncia; e um subjetivo, que cuida tanto do
sentimento de responsabilidade quanto da autoestima, inerentes ao ser humano desde o nascimento
até a morte. Assim, a vitima e os autores dos crimes tém iguais direitos com relacdo a preservacao de
sua dignidade como pessoas humanas que sdo. (Guilherme Nucci. Curso de Direito Penal — Parte Geral,
v.1,2017, p. 127.)

O principio da humanidade da pena: também chamado de “principio da limitagcdo das penas”, refere-
se a necessidade de limitacdo das penas e prescreve forma de tratamento ao preso que respeite seus
direitos humanos. O principio encontra previsao constitucional no art. 5.9, incisos XLVII, XLVIII, XLIX e
L, da CF/88, tendo especial relevancia a questdo o inciso XLIX, abaixo destacado:

Art. 5.2 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 seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: [...]
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XLVIIl — a pena serd cumprida em estabelecimentos distintos, de acordo com a natureza do delito, a
idade e o sexo do apenado;

XLIX — é assegurado aos presos o respeito a integridade fisica e moral (...).
2 Entendimento do Supremo Tribunal Federal que ensejou o texto motivador:

Considerando que é dever do Estado, imposto pelo sistema normativo, manter em seus presidios os
padrdes minimos de humanidade previstos no ordenamento juridico, é de sua responsabilidade, nos
termos do art. 37, § 6.2, da Constituicdo, a obrigacdo de ressarcir os danos, inclusive morais,
comprovadamente causados aos detentos em decorréncia da falta ou insuficiéncia das condicdes legais
de encarceramento. Com essa orientacao, o Tribunal (...) deu provimento a recurso extraordinario para
restabelecer o juizo condenatério nos termos e limites do acérddo proferido no julgamento da
apelacdo, a qual fixara indenizacdo no valor de dois mil reais a favor de detento. Consoante o acdrdao
restabelecido, estaria caracterizado o dano moral porque, apés laudo de vigilancia sanitaria no presidio
e decorrido lapso temporal, ndo teriam sido sanados os problemas de superlotacdo e de falta de
condicGes minimas de saude e de higiene do estabelecimento penal. Além disso, ndo sendo assegurado
o minimo existencial, seria inaplicavel a teoria da reserva do possivel. [RE 580.252, rel. p/ o ac. Ministro
Gilmar Mendes, j. 16/2/2017, P, Informativo 854, com repercussao geral].

Em linhas gerais, ndo se espera que o candidato tenha conhecimento especifico do precedente acima,
que trata precisamente da situagao posta no comando da questao, e pelo qual o STF condenou o Estado
ao pagamento de indenizacdo por danos materiais e morais a detento em razao de auséncia de
condi¢des minimas de saude e de higiene do estabelecimento prisional.

Espera-se que o candidato aborde (sem a necessidade de reproduzir a literalidade do texto
constitucional) a ideia de que o Estado tem a obrigacdo constitucional de ofertar aos detentos que
cumpram pena em estabelecimento prisional condi¢cOes razodveis de higiene e saude, fornecendo
estrutura condizente com os principios constitucionais e os direitos e as garantias fundamentais, em
tudo aplicaveis ao direito penal.

Espera-se, ainda, que o candidato discorra satisfatoriamente (em breves linhas) sobre o entendimento
do STF de que o principio da reserva do possivel (entendido como uma limitacdo financeira invocada
pelo Poder Publico) ndo pode ser arguido pelo Estado para escusar-se de cumprir com sua obrigacao
constitucional, especialmente se ha afronta ao minimo existencial e aos principios invocados nos itens
“a” e “b”. Ndao hda necessidade de o candidato apontar o nimero do processo precedente; basta que
seja familiarizado com o entendimento ja pacificado no STF.

Régua de Correcao

Quesito Pontuacao
1. Contextualizacdo sobre o principio da dignidade da pessoa humana. 2,0
2. Abordar o principio da humanidade da pena. 3,0
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3. Relacionar os principio. do minimo existencial e o da reserva do possivel 2,0

4. Expor conhecimento sobre a jurisprudéncia do STF. 3,0

Sugestao de Reposta

O principio da dignidade da pessoa humana, conforme ensinado pelo professor e ministro Luis Roberto
Barroso, numa concepg¢ao minimalista, tem como conteddo minimo trés elementos: o valor intrinseco da
pessoa humana, a autonomia individual e o valor comunitario.

O valor intrinseco da pessoa humana, refere-se a natureza do ser, sendo a dignidade valor intrinseco de
todos os seres humanos, distinguindo-os dos outros seres vivos e das coisas, uma vez que as pessoas
possuem valor e ndo preco (Kant). Por sua vez, a autonomia da vontade representa o elemento ético da
dignidade humana, na medida que a autonomia de cada individuo esta relacionada a razao e ao exercicio da
vontade em consonancia com certas normas. Por fim, o valor comunitario é o elemento social da dignidade
humana, referente ao individuo em relacdo ao grupo. A autonomia do individuo nao é ilimitada, sofrendo
algumas restricdes legitimas em razao de valores compartilhados pela sociedade e este elemento funciona
como uma limitacdo externa a liberdade individual.

O principio da dignidade da pessoa humana estd expressamente previsto na Constituicdo Federal no seu
artigo 19, lll sendo um dos fundamentos da nossa Republica. Este principio, conforme ensina o professor
Guilherme Nucci, € amplamente utilizado na seara penal, e possui dois prismas de atua¢do: um subjetivo
gue cuida tanto do sentimento de responsabilidade quanto da autoestima, inerentes ao ser humano desde
0 nascimento até a morte e outro objetivo, que envolve a garantia do minimo existencial ao ser humano,
atendendo as suas necessidades basicas de vivéncia. Desta maneira, a vitima e os autores dos crimes tém
iguais direitos com rela¢do a preservacgao de sua dignidade como pessoas humanas que sao.

O principio da humanidade da pena estd estreitamente ligado ao principio da dignidade da pessoa
humana, que encontra nele seu fundamento substancial Ultimo. O referido principio da humanidade orienta
a acdo estatal voltada ao condenado, desde a fase legislativa (com a elaboracdo da lei) e no ambito da
execucdo penal (no cumprimento efetivo da pena), como também na aplicacdo da sancdo administrativa e
no resgate do condenado como pessoa humana.

Este principio se encontra previsto no artigo 52 da CF/88 incisos XLVII, XLVIII, XLIX e L, da CF/88, tendo
especial relevancia para a questdo os incisos XLVIIl e XLIX, que preveem respectivamente o seguinte: a pena
sera cumprida em estabelecimentos distintos, de acordo com a natureza do delito, a idade e o sexo do
apenado; e é assegurado aos presos o respeito a integridade fisica e moral.

De acordo com o Supremo Tribunal Federal (RE 580.252) o Estado tem o dever de manter em seus presidios
os padroes minimos de humanidade previstos no ordenamento juridico, é de sua responsabilidade, nos
termos do art. 37, § 6.2, da Constituicdo, a obrigacdo de ressarcir os danos, inclusive morais,
comprovadamente causados aos detentos em decorréncia da falta ou insuficiéncia das condi¢Ges legais de
encarceramento.
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Ainda de acordo com a Corte (ADPF 347 MC/DF) no sistema carcerdrio brasileiro, conforme ja consignado,
sdo violados diversos preceitos constitucionais: o da dignidade da pessoa humana e varios direitos sociais no
patamar do minimo existencial. Segundo a Corte, a violagdo da dignidade da pessoa humana e do minimo
existencial autoriza a judicializagdo do or¢camento, sobretudo se considerado o fato de que recursos
legalmente previstos para o combate a esse quadro vém sendo contingenciados, anualmente, em valores
muito superiores aos efetivamente realizados, apenas para alcancar metas fiscais.

O simples argumento da escassez de recursos ndo pode prevalecer, por tratar-se da satisfacdo do minimo
existencial dos presos, o que afasta a limitagdo pela reserva do possivel, assim como a posicdo de garante
do Estado em relacdo aos presos.

Neste cenario o STF reconheceu no sistema penitencidrio nacional quadro de violagdo massiva e persistente
de direitos fundamentais, decorrente de falhas estruturais e faléncia de politicas publicas e cuja modificagdo
depende de medidas abrangentes de natureza normativa, administrativa e orcamentaria. Segundo a Corte o
sistema penitencidrio nacional caracteriza como “estado de coisas inconstitucional”, devendo os Poderes da
Republica adotarem as medidas de sua algada para solu¢dao da questao.

Contetdo Complementar

Vale destacar, a titulo de complemento, que a Declara¢dao Universal dos Direitos Humanos, aprovada em
Assembleia Geral da Organizacao das Nag¢des Unidas (ONU), em 10 de dezembro de 1948, que, entre outros
preceitos, estabeleceu o seguinte:

Art. 5.2: “Ninguém serd submetido a tortura nem a punicdo ou tratamento cruéis, desumanos ou
degradantes”.

Além deste documento, em momentos anteriores como a Declaracdo dos Direitos do Homem da Virginia,
de 1776, previu a proibi¢ao da aplicagao de penas cruéis ou inusitadas, cuja proibigao foi repetida na propria
Constituicdo dos Estados Unidos de 1787.

O Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos, aprovado por unanimidade pela Assembleia Geral da

ONU, realizada em 16.12.1966, com vigéncia a partir de 1976, merecendo destaque o seu art. 6.2, que
estabeleceu normas restritivas a pena de morte.

DPU

A comunidade caicara, formada pela mescla de populagdes indigenas, colonos portugueses e negros,
vive em areas localizadas nas mais antigas cidades da regido Sudeste — Sul do Brasil, fundadas entre o
século XVI e XVII por portugueses, sendo sua economia baseada em uma combinacao de agricultura
de subsisténcia e pesca artesanal. As grandes demandas juridicas dessa comunidade tradicional estdo
relacionadas a manutencao de suas terras — ja que, em regra, ndo possuem titulos de dominio — e a
manutencado de seu modo de vida.

Tendo as informacgGes apresentadas acima como referéncia inicial, discorra sobre a teoria das gerac¢oes
dos direitos humanos, conceituando cada uma das geracdes e apresentando um exemplo de cada uma
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delas — os exemplos de terceira e da quarta geragao devem basear-se nos direitos das comunidades
e povos tradicionais.

GABARITO

()
o

]

Padrio de resposta (fornecido pela Banca):

B

A Os direitos humanos sdo construidos nos diferentes contextos historicos, moldando-se as
necessidades de cada época, o que Ihes confere uma nog¢do de evolugdo a cada geragdo. Por isso, em
1979, o jurista Karel Vasak criou uma classificacdo de “geracées de direitos”, que ndo possui pretensdes
cientificas, mas ajuda a situar as diferentes categorias de direitos no contexto histérico em que
surgiram. A base de sua teoria sdo os principios da Revolucdo Francesa: liberdade, igualdade e
fraternidade.

Conforme ateoria geracional de Vasak, é possivel, portanto, distribuir os direitos humanos em primeira
geracao (liberdade), segunda geracdo (igualdade) e terceira geracao (fraternidade). A existéncia de
uma quarta geragao de direitos humanos é um assunto ainda divergente entre os mais diversos
tedricos. Mesmo entre aqueles que defendem sua existéncia, hd, ainda, muita discordancia em relagado
ao seu conteudo.

Primeira geracdo de direitos humanos: liberdade individual, concentrada nos direitos civis e politicos

Os direitos civis ou individuais sdo prerrogativas que protegem a integridade humana (protecdo a
integridade fisica, psiquica e moral) contra o abuso de poder ou qualquer outra forma de arbitrariedade
estatal. Exemplos de direitos civis: liberdade de expressao, direito ao devido processo legal, presuncao
de inocéncia, protecdo a vida privada, a liberdade de locomocao, entre outros.

Os direitos politicos asseguram a participacao popular na administracao do Estado. Seu nucleo envolve
o direito ao voto, o direito a ser votado, o direito a ocupar cargos ou func¢des politicas e, por fim, o
direito a permanecer nesses cargos. Sao direitos de cidadania, que asseguram, além disso, direitos
ligados ao processo eleitoral, como filiagdo partidaria, alistamento eleitoral, e a alternancia de poder.

Segunda geracao de direitos humanos

Consiste no poder do Estado de exigir a garantia dos direitos sociais, econOmicos e culturais, todos
imprescindiveis a possibilidade de uma vida digna.

No Brasil, os direitos sociais, caracteristicos da segunda geracao, aparecem no art. 6.2 da CF, que
assegura: “Sao direitos sociais a educacao, a saude, a alimentacao, o trabalho, a moradia, o transporte,
o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constituicdo.” (CF, art. 6.2)
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Ainda na CF, encontra-se uma série de exemplificagdes das outras duas categorias de direitos de
segunda geracdo. Sobre os direitos econémicos, diz: “A ordem econémica, fundada na valorizagao do
trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os
ditames da justica social [...].” (CF, art. 170)

Para isso, deve respeitar os principios de livre concorréncia, a funcdo social da propriedade, a
propriedade privada, a defesa do consumidor, a reducdo das desigualdades regionais e sociais, a busca
do pleno emprego, entre outros.

“E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade econdmica, independentemente de
autorizagdo de 6rgaos publicos, salvo previstos em nos casos lei.” (CF, art. 170)

Os direitos culturais sdo o acesso as fontes da cultura nacional, a valorizacdo e a difusdo das
manifestacdes culturais, protecdo as culturas populares, indigenas e afro-brasileiras; e protecdo ao
patriménio cultural brasileiro, que sdo os bens de natureza material e imaterial portadores de
referéncia a identidade, a acdo, a memédria dos diferentes grupos formadores da sociedade brasileira.
Tudo isso é determinado nos arts. 215 e 216 da CF.

Terceira geragdo de direitos humanos A principal preocupagdo passa a ser com os direitos difusos —
ou seja, direitos cujos titulares ndo se pode determinar nem cujos beneficidrios se podem mensurar
em numero exato — e com os direitos coletivos, que possuem um nimero determindvel de titulares,
que, por sua vez, compartilham determinada condi¢gdo. Exemplos: a protecao de grupos sociais
vulneraveis e a preservacao do meio ambiente, considerados transindividuais.

Exemplos: direito ambiental, direitos do consumidor, da crianca, do adolescente, dos idosos e das
pessoas com deficiéncia, bem como a protecdo dos bens que integram o patrimonio artistico, histdrico,
cultural, paisagistico, estético e turistico.

No que concerne ao exemplo baseado nos direitos das comunidades e povos tradicionais, pode-se citar
a territorialidade, a tradicionalidade, a defesa do patriménio artistico e cultural, bem como outros
exemplos que remetam a relagdo entre a comunidade, o territdrio e o meio ambiente equilibrado.

Quarta geracdo de direitos humanos

Desenvolve-se em torno de dois eixos: os direitos da bioética e os direitos da informatica. No eixo do
direito a bioética, decorrente do avanc¢o da biotecnologia e da engenharia genética, aparecem como
preocupacdes temas como o suicidio, a eutanasia, o aborto, o transexualismo, a reproducao artificial
e a manipulacdo do cédigo genético. No eixo dos direitos da informatica e das complexas formas de
comunicac¢do, aparecem preocupacdes com a transmissdao de dados através de meios eletronicos e
interativos e a solucdao de problemas que envolvem o comércio virtual, a pirataria, a invasdao de
privacidade, direitos autorais e propriedade industrial.

No que concerne ao exemplo com base nos direitos das comunidades e povos tradicionais, pode-se
citar o conhecimento tradicional associado, tais como a manipula¢do genética da biota, a preservacao
da biodiversidade, a reparticao equitativa dos beneficios, a conservacao da diversidade bioldgica, entre
outros.

B
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Régua de Correcao

Conceitos:

Tépicos 2.1,2.2,2.3,2.4,2.5,2.6 e 2.8

0 —ndo abordou o tépico ou abordou inadequadamente;

1 — abordou o tépico adequadamente.

Tépicos 2.7 e 2.9

0 — ndo abordou o tépico ou abordou inadequadamente;

1 —indicou um exemplo genérico de direito da geracdo correspondente;

2 — indicou um exemplo de direito da geracdao correspondente adequado a povos e comunidades
tradicionais.

Sugestao de Reposta

Os direitos fundamentais ndao surgiram simultaneamente, mas em periodos distintos, conforme a
demanda de cada época. Esses direitos sdao construidos nos diferentes contextos histdricos, moldando-se as
necessidades de cada época, o que lhes confere uma no¢ado de evolugao a cada geragao.

Conforme ensina o professor Marcelo Novelino, a consagra¢cao progressiva e sequencial nos textos
constitucionais deu origem as chamadas gerac¢des de direitos fundamentais. Atualmente, tendo em conta
que o surgimento de novas geragdes ndo importa na extingdo das anteriores, parte da doutrina tem optado
pelo termo dimensao.

Em 1979, o jurista Karel Vasak desenvolveu a classificacdo que ficou conhecida como “geracdes de direitos”,
com a finalidade de situar as diferentes categorias de direitos no contexto histérico em que surgiram. A base
de sua teoria sao os principios da Revolugao Francesa: liberdade, igualdade e fraternidade.

Os direitos fundamentais de 12 geracdo (ou 12 dimensao), ligados ao valor liberdade, representam a
transicdo do Estado autoritdrio para um Estado de Direito e, nesse contexto, o respeito as liberdades
individuais. Percebe-se, nesta geracdo de direitos um Estado absenteista, surgido com as primeiras
constituicOes escritas, cujos textos consagraram os direitos civis e politicos.

Os direitos fundamentais de 12 geracdo dizem respeito as liberdades publicas e aos direitos politicos, ou
seja, direitos civis e politicos a traduzir o valor liberdade. Tem como titular o individuo, sdo oponiveis ao
Estado, representam faculdades ou atributos da pessoa e ostentam uma subjetividade que é seu traco mais
caracteristico.

E possivel citar alguns documentos histéricos importantes para o surgimentos e a consolidacdo desses
direitos: magna Carta de 1215; Paz de Westfalia (1648), Bill of Rights (1688), além das Declara¢des Americana
(1776) e Francesa (1789).
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Por fim, sdo exemplos de direitos civis: liberdade de expressao, direito ao devido processo legal, presungado
de inocéncia, protecdo a vida privada, a liberdade de locomogdo, entre outros. E exemplos de direitos
politicos: direito ao voto, o direito a ser votado, o direito a ocupar cargos ou fungdes politicas e, por fim, o
direito a permanecer nesses cargos.

Por sua vez, os direitos fundamentais de 22 geracdo (ou 22 dimensdo), sdo ligados a igualdade material,
compreendendo os direitos sociais, econdmicos e culturais. O fato histdrico que inspira e impulsiona esses
direitos humanos foi a Revolucao Industrial europeia, a partir do século XIX.

Nota-se, nesta geragao de direitos, uma alteragao na postura do Estado, que passa de absenteista, para uma
Estado social, prestacional, que intervém para a implementacdao das prestagdes materiais e juridicas
necessarias a reducdo das desigualdades.

Sdo marcantes nesta geracdo de direitos a Constituicdo do México, de 1917; Constituicdo de Weimar, de
1919, na Alemanha, o Tratado de Versalhes, 1919 e, no Brasil, a Constituicdo de 1934.

Na atual Constituicao Brasileira percebe-se tracos destes direito de 22 gera¢dao no seu artigo 62 ao prever
que sdo direitos sociais a educagdo, a saude, a alimentagdo, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a
seguranga, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infdncia, a assisténcia aos desamparados, na
forma desta Constituigdo.

Da mesma forma, os direitos culturais sdo o acesso as fontes da cultura nacional, a valorizacdo e a difusdo
das manifestacBes culturais, protecdo as culturas populares, indigenas e afro-brasileiras; e protecdo ao
patriménio cultural brasileiro, que sdo os bens de natureza material e imaterial portadores de referéncia a
identidade, a acdo, a memoria dos diferentes grupos formadores da sociedade brasileira, previstos nos arts.
215 e 216 da CF.

Os direitos fundamentais de 32 geracdao (ou 32 dimensdo), ligados a fraternidade, sdo caracterizados por
alteragcbes profundas na comunidade internacional, (sociedade de massa, crescente desenvolvimento
tecnoldgico e cientifico), com mudancas relevantes nas relagdes sociais. O ser humano é inserido em uma
coletividade e passa a ter direitos de solidariedade ou fraternidade.

O surgimento desses direitos é atribuido a constatacdo da necessidade de atenuar as diferengas entre as
nagoes desenvolvidas e subdesenvolvidas, por meio da colaboracdo de paises ricos com os paises pobres.

Essa dimensdo de direito sdao os transindividuais, isto €, direitos que vao além dos interesses do individuo,
concernentes a protecdo do género humano, com altissimo teor de humanismo e universalidade.

Sdao exemplos desses direitos, identificados por Karel Vasak: direito ao meio ambiente, direito de
propriedade sobre o patriménio comum da humanidade, direitos do consumidor, da crianca, do adolescente,
dos idosos e das pessoas com deficiéncia, bem como a protecdao dos bens que integram o patrimonio
artistico, histdrico, cultural, paisagistico, estético e turistico. Especificamente relacionados as direitos das
comunidades e povos tradicionais, pode-se citar a territorialidade, a tradicionalidade, a defesa do patrimonio
artistico e cultural, bem como outros exemplos que remetam a relacdo entre a comunidade, o territério e o
meio ambiente equilibrado.
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Por fim, os direitos fundamentais de 42 geragao (ou 42 dimensao), bipartem-se em dois eixos: os direitos da
bioética e os direitos da informatica. Para Norberto Bobbio, essa dimensdo de direitos decorreria dos
avancos no campo da engenharia genética, ao colocarem em risco a propria existéncia humana, em razdo da
manipula¢do do patriménio genético. Segundo o Autor, “(...) jd se apresentam novas exigéncias que so
poderiam chamar-se de direitos de quarta geragdo, referentes aos efeitos cada vez mais traumdticos da
pesquisa bioldgica, que permitird manipulagdes do patriménio genético de cada individuo”.

Como exemplo desses direitos referentes as comunidades e povos tradicionais, pode-se citar o
conhecimento tradicional associado, tais como a manipulagdo genética da biota, a preserva¢ao da
biodiversidade, a reparticao equitativa dos beneficios, a conservacao da diversidade bioldgica, entre
outros.
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DPE Parana

Discorra, objetivamente, sobre ativismo judicial, abordando sua origem, fundamentos e, sobretudo,
limites e criticas. Aponte um exemplo de ativismo judicial e um exemplo de postura contraria ao
ativismo na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal.

Sugestao de Reposta

O ativismo judicial € uma expressao cunhada do direito norte-americano. A sua primeira utilizacdo ocorreu
em artigo de um historiador sobre a Suprema Corte Americana no periodo do New Deal. A expressao foi
empregada, especialmente, para qualificar a atuacao da Corte Suprema dos Estados Unidades durante os
anos que foi presidida por Earl Warren (1954 a 1969).

O periodo acima destacado ocorreram relevantes alteragdes praticas e politicas no pais, conduzidas por
uma jurisprudéncia progressistas em matéria de direitos fundamentais. Como exemplo mais destacado
pode ser citado o caso Brown v. Board of Education, 1954, onde foi considerada ilegitima a segregagao racial
nas escolas americanas.

Postura oposta ao ativismo é a auto-contencdo judicial, conduta pela qual o Judicidrio procura reduzir sua
interferéncia nas a¢des dos outros Poderes. De acordo com o professor e Ministro Luis Roberto Barroso, a
principal diferenca metodolégica entre as duas posicdes estda em que, em principio, o ativismo judicial
procura extrair o maximo das potencialidades do texto constitucional, sem contudo invadir o campo da
criacdo livre do Direito. A auto-contencdo, por sua vez, restringe o espaco de incidéncia da Constituicdo em
favor das instancias tipicamente politicas.

O ativismo judicial liga-se a uma postura mais ampla e intensa do Poder Judicidrio para a realizacdo e
concretizagdo dos valores e principios previstos na Constituicao da Republica, havendo maior interferéncia
no espaco de atuacdo proprio dos outros dois Poderes da Republica (executivo e legislativo).

A postura ativista é vista em diversas condutas adotadas pelo Poder Judicidrio, como a declara¢do de
inconstitucionalidade de atos normativos emanados do legislador, com base em critérios menos rigidos que
os de patente e ostensiva violagdo da Constituicdo; a imposicao de condutas ou de absten¢des ao Poder
Publico, notadamente em matéria de politicas publicas; ou a aplicacao direta da Constitui¢do a situagdes nao
expressamente contempladas em seu texto e independentemente de manifestacao do legislador ordinario.

O ativismo tem como fundamento normativo o proprio texto constitucional, que atribui ao Poder Judiciario
a incumbéncia de controlar as decisGes politicas dos demais Poderes em face das disposicdes da
Constituicdo. Além desse fundamento, a crise de representatividade dos demais Poderes da Republica tem
alimentado a expansdo do Judiciario nessa direcdo, em nome da Constituicdo, com a prolacdo de decisGes
gue suprem omissoes e, por vezes, inovam na ordem juridica, com carater normativo geral.

Dentre as criticas que sdo realizadas em face do ativismo judicial, tem a critica politico-ideoldgica, no sentido
de que juizes e membros dos Tribunais ndo sdo agentes publicos eleitos, ndo tendo a chancela democratica
sua investidura, mas suas decisdes suspendem ou invalidam decisdes dos agentes eleitos (dificuldade
contramajoritaria). H4 também a critica quanto a capacidade institucional, ndo sendo o Poder Judicidrio o
mais preparado para tomada de decisdes em matérias que envolvam aspectos técnicos ou cientificos. Por
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fim, tem a critica quanto a limitagao ao debate, na medida que o mundo juridico adota uma linguagem
propria e tem institutos préprios, ndo dominados pela maioria da populagdo, gerando uma elitiza¢do do
debate.

O grande papel dos tribunais constitucionais e que justificam uma postura ativista, representando limites a
esta postura, é a proteger e promover os direitos fundamentais, bem como resguardar as regras do jogo
democratico.

Um exemplo de postura ativista na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal foi a decisdao da Corte que
reconheceu as unides entre pessoas do mesmo sexo como entidade familiar e estendeu-lhes o regime
aplicavel as unides estaveis heteroafetivas (ADI 4.277). Por sua vez, um exemplo de autocontencao judicial
pode ser visto no julgamento do MS 34.327/2016 no qual o Supremo disse que “em se tratando de processos
de cunho acentuadamente politico, como é o caso da cassagdo de mandato parlamentar, o STF deve se pautar
pela deferéncia (respeito) as decisbes do Legislativo e pela autocontengdo, somente intervindo em casos
excepcionalissimos. Dessa forma, neste caso, o STF optou pela técnica da autocontengdo (judicial self-
restraint), que é o oposto do chamado ativismo judicial. Na autoconteng¢do, o Poder Judicidrio deixa de atuar
(interferir) em questées consideradas estritamente politicas”.

GRUPO A - DIREITO CONSTITUCIONAL/DIREITO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE/DIREITOS HUMANOS
(Valor: 12,500 pontos)

De acordo com o item 10.6 do Edital de Abertura de Inscri¢des, na avaliagao da Prova Dissertativa levar-se-
a em conta o conhecimento técnico-juridico, a capacidade tedrica e pratica de fundamentacao juridica e o
conhecimento do vernaculo apresentados pelo candidato.

Pontuacdao Pontuacao

Abordagem Esperada Méxima  Atribuida

1.0rigem do ativismo judicial na jurisprudéncia americana. 1,000

2.Desassociar o ativismo e a autocontencdo de preconcepcdes ideoldgicas. 2,000

3.Abordar a judicializacdo da politica e das relagbes sociais, o carater analitico da 2,000
Constituicdo, a crise de representatividade dos demais Poderes e a jurisdicdo
constitucional no Brasil.

4. Apontar criticas ao ativismo judicial. 3,000
5.Expor a autocontencdo judicial, com suas principais caracteristicas. 2,500
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6.Apresentar exemplo de ativismo e autocontengao judicial. 2,000

TOTAL 12,500

DPE Pernambuco

Discorra a respeito da aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais, abordando o preceito de
maxima efetividade da Constituicdao Federal de 1988 e a compatibilidade entre as normas definidoras
de direito fundamental e a eficacia plena, a eficacia contida e a eficacia limitada das normas
- constitucionais

GABARITO
&
t
c

Padrdo de resposta (fornecido pela Banca):

De acordo como art. 5.9, § 1.2, da CF, as normas que definem direitos fundamentais possuem aplicacao
imediata. Tal preceito constitucional ndao dispensa, entretanto, a concretizagdao pelo legislador
infraconstitucional, quando necessario. O referido dispositivo constitucional corresponde ao de um
comando de otimiza¢ao, prelecionando que a interpretacdo da norma constitucional deva ser feita de
forma a conferir a maior efetividade possivel a tais direitos, em consonancia com o principio da maxima
efetividade da CF, em atencdo a existéncia de um minimo existencial exigivel. Essa é licao majoritaria
na doutrina. (cf. Bernardo Gongalves Fernandes. Curso de direito constitucional. 8.2 ed. Salvador:
Juspodivm, 2017, p. 341). Diante desse cendrio, as normas que definem direitos fundamentais podem
possuir eficacia plena, contida ou limitada, conforme classificacdo consagrada por José Afonso da Silva
(in Aplicabilidade das normas constitucionais. Ed. Malheiros, 1999, p. 73-87). As normas definidoras de
direitos fundamentais podem ser autoaplicaveis, quando apresentam todos os elementos necessarios
para a producdo de efeitos, dando concretude ao direito fundamental independentemente da
complementacdo ou regulamentacdo do legislador infraconstitucional, enquadrando-se no conceito
de norma constitucional de eficacia plena ou imediata. Algumas normas que definem direitos
fundamentais, entretanto, nascem desprovidas dos elementos necessarios para gerar efeitos juridicos
concretos, sdo as denominadas normas constitucionais de eficacia limitada, que possuem
aplicabilidade reduzida ou mediata. Tal caracteristica, no entanto, ndo retira o que a doutrina
denomina de eficacia minima, paralisante ou negativa, consistente na invalidacdo das normas
incompativeis com o texto da norma constitucional de eficacia limitada. Por fim, ha normas
constitucionais que definem direitos fundamentais cuja eficacia pode ser restringida por norma
infraconstitucional, isto é, nasce com os elementos necessarios a geracdo de efeitos, mas o legislador
ordindrio reduz seu espectro de eficacia. Estas sdo as denominadas normas constitucionais de eficacia
contidas.
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Régua de Correcao (Estratégia)

Quesito Pontuacao
1. Previsdaono art.5° § 1°da CF 0,2

2. Abordagem da classificacao de José Afonso da Silva e definicdo das normas 0,4
de eficacia plena, contida e limitada.

3. Abordagem do significado do art. 5°, §1° da CF, fazendo referéncia ao 0,4
Principio da maxima efetividade.

Sugestao de Reposta

A doutrina classica de José Afonso da Silva cunhou a célebre classificagdo das normas constitucionais em: (i)
normas constitucionais de eficdcia plena, (ii) normas constitucionais de eficacia contida e (iii) normas
constitucionais de eficacia limitada.

As normas constitucionais de eficacia plena sdo aquelas que reinem todos os elementos necessarios para
a producdo de todos os efeitos juridicos, ndo requisitando providéncia legislativa posterior. Assim, sdo
normas de aplicabilidade imediata/direta.

As normas constitucionais de eficacia contida: De forma semelhante, também possuem todos os elementos
necessarios para produzir todos os efeitos que lhes sao inerentes, no entanto, poderao ter seu ambito de
eficacia reduzido ou restringido pelo legislador ordinario.

J4 as normas constitucionais de eficacia limitada sdo aquelas que ndo possuem todos os elementos
necessarios a gerar todos os seus efeitos, requisitando providéncia legislativo ulterior, ou seja, depende de
regulamentacdo para producdo de efeitos juridicos. Assim, possuem apenas aplicabilidade indireta/mediata.
Cumpre lembrar que até as normas de eficacia limitada possuem alguma densidade normativa, a chamada
eficacia minima, paralisante ou negativa, ou seja, a aptiddo de invalidar as normas incompativeis com seu
texto.

Nesse contexto, a CF88, estabelece no §1° do art. 5° que “as normas definidoras dos direitos e garantias
fundamentais tém aplicacdo imediata”. No entanto, isso nao significa ou nem da eficacia plena a todos os
direitos fundamentais previstos no texto da CF/88, ja que, como dito, alguns direitos fundamentais exigirdo
providéncia legislativa posterior (regulamentacdo) ou mesmo se sujeitarao a restricao legal. Assim, é possivel
identificar direitos fundamentais insculpido em norma de eficacia plena, contida e também limitada.

No ponto, a doutrina majoritaria entende que o §12 do art. 5 2 ndo pode ser interpretado como um
mandamento de defini¢do, mas sim como um mandamento de otimiza¢ao. Os mandamentos de definicdo
sdo as regras, ou seja, devem ser aplicados na medida exata de suas prescri¢cdes. A tanto, este dispositivo
ndo pode ser aplicado como uma regra, devendo ser aplicado, em verdade, como um mandamento de
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otimizagdo. Isto quer dizer que a natureza do §19 é principioldgica e, consequentemente, a sua aplicagao
nao devera se dar na medida exata de sua prescricdo, mas na maior medida possivel.

Nesse sentido, a inteligéncia do art. 52, §12 é a de que as normas definidoras dos direitos e garantias
fundamentais devem ser interpretadas no sentido que |hes confira a maior eficacia possivel, de acordo com
as possibilidades faticas e juridicas existentes.

Logo, o §1° do art. 5° da CF espelha, de certa forma, o préprio Principio da Maxima Efetividade, um dos
instrumentos da hermenéutica tipicamente constitucional. Pelo vetor da maxima efetividade, os aplicadores
devem interpretar as normas constitucionais a fim de que seja sempre otimizada sua eficacia. Em outras
palavras, o principio deve ser entendido no sentido de permitir que a norma constitucional tenha a mais
ampla efetividade social.

Assim, em caso de duvidas na interpretacdo, deve-se preferir a conclusdo que reconheca maior eficcia aos
direitos fundamentais.

Conteudo complementar.

Atencdo aos principios de interpretacdao da hermenéutica tipicamente constitucional:

1 — Principio da Unidade da Constituicdo

2 — Principio Conformidade (justeza)

3 — Principio da Concordancia Pratica (Harmonizacgao)
3 — Principio da Maxima Efetividade

4 — Principio do Efeito Integrador

5 — Principio da Forga Normativa da Constituicao

6 — Principio da Interpretacdao Conforme a Constituicao
7 — Principio da Proporcionalidade ou razoabilidade

DPE Santa Catarina

O Defensor-Publico Geral do Estado de Santa Catarina enviou um projeto de Lei Complementar a
Assembleia Legislativa para aumento do subsidio dos membros de carreira. Durante o processo
legislativo, um deputado estadual emendou o projeto para incluir como membro nato do Conselho
Superior da Defensoria Publica um integrante da secretaria de Estado da Justica e Cidadania, indicado
pelo préprio Secretario da pasta. O projeto de lei foi aprovado com a referida emenda e sancionado
pelo Governador do Estado, com a posterior promulgacdo da lei complementar estadual.

a. Diante disso, analise, fundamentadamente, os aspectos constitucionais da nova legislacao.
b. No tocante aos aspectos formais do processo legislativo do caso em exame, existe a possibilidade

de controle abstrato de constitucionalidade perante o tribunal de justica do Estado de Santa Catarina?
Fundamente sua resposta.
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Padrio de resposta (fornecido pela Banca):

QUESTAO 1 - DIREITO CONSTITUCIONAL (Valor: 15,00 pontos) Na avaliacdo das Provas Discursivas
Especializadas 1 e 2 serao considerados o acerto das respostas dadas, o grau de conhecimento do tema
demonstrado pelo candidato, a fluéncia e a coeréncia da exposicao e a correcao (gramatical e juridica)
da linguagem.

a. A nova legislagao viola a iniciativa de lei do Defensor Publico-Geral para tratar sobre a organizagao
da Defensoria Publica, nos termos do artigo 134, § 4° c/c artigo 96, Il, d da CRFB. Inconstitucionalidade
formal da disposicdo normativa inserida por emenda parlamentar em projeto de lei de iniciativa
reservada, quando inexistente a necessdria pertinéncia tematica (ADI 5442 MC, Rel. Min. Marco
Aurélio, j. 04.04.2016; ADI 2696, Rel. Min. Dias Toffoli, j. 15.12.2016). Violag¢do ao principio federativo
e ao artigo 24, Xlll e §§ 1° e 2° da CRFB — A legislacdo estadual devera observar a norma geral prevista
no artigo 101 da LC 80/94, que trata da composicdo do Conselho Superior da Defensoria Publica.
Inconstitucionalidade material (violagdo a autonomia funcional e administrativa da Defensoria Publica)
- artigo 134, § 2° da CRFB e artigo 104, § 1° da CESC.

b. As normas do processo legislativo previstas na CRFB (artigo 134, § 4° c/c artigo 96, Il, d) sdo de
reproducdo obrigatdéria pelas Constituicdes Estaduais (RE 505476 AgR, Rel. Min. Dias Toffoli, j.
05.09.2012); Considerando que o exercicio do poder constituinte derivado decorrente é limitado, pois
o artigo 25 da CRFB estabelece que “os Estados organizam-se e regem-se pelas Constituicdes e leis que
adotarem, observados os principios desta Constituicdo”, mesmo ndo expressamente incorporada a
Constituicdo estadual, a norma de reproducdo obrigatéria, que institui a iniciativa reservada do
Defensor Publico-Geral, pode ser reputada como integrante do ordenamento constitucional estadual.
Por tal motivo, a violacdo ofende a prépria Constituicdo estadual, a ensejar o controle de
constitucionalidade pelo Tribunal de Justica local (RE 598016, Rel. Min. Eros Grau, j. 20.10.2009; Vide
Tema de Repercussao Geral no 484: “Tribunais de Justica podem exercer controle abstrato de
constitucionalidade de leis municipais utilizando como parametro normas da Constituicao Federal,
desde que se trate de normas de reproducdo obrigatéria pelos Estados” — Mutatis mutandis, controle
abstrato de constitucionalidade de leis estaduais).

O candidato também pontua, parcialmente, se abordar que a nova legislacdo viola reflexamente o
artigo 10, caput Xlll, e § 1° da CESC (competéncia concorrente), possibilitando o controle abstrato de
constitucionalidade perante o TJSC. TOTAL 15,00

Régua de Correcao (Estratégia)

Quesito Pontuacao

1. Afericdo da inconstitucionalidade formal e material, com os respectivos 3,75
fundamentos (art. 134, § 4° c/c artigo 96, Il, d da CRFB; art. 101 da LC
80/94; artigo 24, Xlll e §§ 1° e 2° da CRFB)

2. Identificacdo da iniciativa reservada. 3,75

3. Identificacdo das normas do processo legislativo como normas de 3,75
reproducao obrigatéria.
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4. Possibilidade de controle de constitucionalidade no Tribunal de Justica. 3,75
Mencdo a jurisprudéncia do STF.

Sugestao de Reposta

a. De saida, temos no referido diploma legal uma inconstitucionalidade parcial, ou seja, aquela que toca
apenas em parte do diploma legal, ja que ha inconstitucionalidade tdo somente na parte oriunda da emenda
realizada pelo deputado estadual.

A tanto, a lei editada padece de inconstitucionalidade formal, também chamada de nomodinamica, pois ha
incompatibilidade com as regras do processo legislativo postas na CF/88. No ponto, identificamos a violacdo
da iniciativa do Defensor-Publico Geral do Estado para tratar sobre organizacdo da Defensoria Publica
(inconstitucionalidade formal propriamente dita subjetiva), quando quer incluir membro do Conselho
Superior por emenda proposta por membro da Assembleia Legislativa, forte no art. 134, § 4° c/c artigo 96,
I, d da CRFB.

Perceba-se que, em reforco a inconstitucionalidade formal verificada, hd no caso, espécie de “contrabando
legislativo”, com a inclusao de dispositivo por emenda parlamentar sem pertinéncia tematica ao projeto de
lei inicial, o que viola, também a iniciativa privativa do Defensor-Publico Geral do Estado. No ponto, havendo
iniciativa privativa de lei, a jurisprudéncia do STF ha muito vem decidindo pela inconstitucionalidade de
emendas parlamentares que ndo guardem pertinéncia temdtica com a proposta original ou que acarretem
aumentos de despesa.

Assim é, pois, como se sabe, a iniciativa privativa € um mecanismo de preserva¢dao da prdpria autonomia
funcional, administrativa e financeira da Defensoria Publica.

Ademais, temos também uma inconstitucionalidade material, ja que, no caso, ao incluir novo membro no
Conselho Superior, o diploma legal estadual esta contrariando a norma geral ja editada pela Unido, mais
precisamente, o modelo previsto no art. 101 da LC 80/94, que define quais serdo os membros do Conselho
Superior.

Em outra vertente, é possivel se falar em inconstitucionalidade material por violagdo ao modelo
constitucional de exercicio da competéncia legislativa concorrente, ja que a lei complementar estadual
exorbitou sua prerrogativa de detalhar as disposicGes gerais editadas pela Unido na LC 80/94, violando, pois,
o artigo 24, Xlll e §§ 1° e 2° da CRFB.

b. Sim, existe a possibilidade de controle de constitucionalidade abstrato estadual no ambito do Tribunal de
Justica. Assim é, pois, na forma como decide o STF, as normas sobre o processo legislativo postas na CF/88
sdo de reproducdo obrigatdria nas constituicbes estaduais, forte no art. 25 da CRFB.

A tanto, os Tribunais de Justica podem exercer controle abstrato de constitucionalidade de leis municipais
ou estaduais utilizando como parametro normas da Constituicao Federal, desde que se trate de normas

de reproducdo obrigatoria pelos Estados, como o sdo o artigo 134, § 4° e o artigo 96, I, d da CRFB.

Conteudo complementar.
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Normas de reproducdo obrigatdria X Normas de imita¢ao

As normas de reproducdo obrigatdria, também chamadas de normas de preordenacao, sdo aquelas que ndo
s6 devem ser obedecidas mas também alocadas nas constituicdes estaduais, pois estdo preordenadas pela
prépria CF/88. O Min. Barroso, esclarecendo o que vem a ser as normas de reproduc¢do obrigatdrio apontou
que:

"as disposi¢Ges da Carta da Republica que, por pré-ordenarem diretamente a organizagdo dos
Estados-membros, do Distrito Federal e/ou dos Municipios, ingressam automaticamente nas
ordens juridicas parciais editadas por esses entes federativos. Essa entrada pode ocorrer, seja
pela repeticao textual do texto federal, seja pelo siléncio dos constituintes locais — afinal, se sua
absorcdo é compulséria, ndo hd qualquer discricionariedade na sua incorporacdao pelo
ordenamento local." (Rcl 17954 AgR/PR)

A doutrina? tem fixado que sdo normas de reproducio obrigatdria aquelas tratam sobre organizacg3o politico-
administrativa, competéncias, separacao dos Poderes, servidores publicos, processo legislativo, entre outras.

Em complemento, na jurisprudéncia do STF, podemos localizar outros exemplos de normas de reproducdo
obrigatéria e também exemplos de normas que ndo o sdo:

Normas que sao de reproducao obrigatdria
- O limite para as emendas parlamentares
impositivas previstas no art. 166 da CF/88 (STF, ADI
6670 MC/DF, j. 30.04.21);

Normas que nao sao de reproducao obrigatodria
- O preambulo da CF/88 e a invocagdo a protecdo de
Deus ali contida ndo sdao normas de reproducao
obrigatéria nas constituicdes estaduais (STF.
Plenario. ADI 2076. j. 15.08.02);

- O STF entende que o art. 103, § 32 da CF/88 ndo é

- Anorma do art. 50 da CF/88 que somente autoriza um dispositivo de reproducdo obrigatdria para as

gue o Poder Legislativo convoque autoridades do
Poder Executivo - ndo do Poder Judiciario ou do
Ministério Publico (STF, ADI 5416, j. 03.04.20).

Constituicoes estaduais. Em outras palavras, ndo ha
o dever de simetria com o modelo federal, sendo
valida a CE que estabelece a competéncia do
procurador da Assembleia Legislativa a incumbéncia
da defesa do diploma legal impugnado em controle
de constitucionalidade abstrato perante o tribunal
de justica (STF, ADI 119/R0, j. 19.02.14)

2 CAVALCANTE, Mércio André Lopes. TJ pode julgar ADI contra lei municipal tendo como pardmetro norma da Constituicdo

Federal?. Buscador Dizer o Direito, Manaus. Disponivel em:
<https://www.buscadordizerodireito.com.br/jurisprudencia/detalhes/bbc92a647199b832ec90d7cf57074e9e>. Acesso em:
25/07/2021
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Noutro giro, hd as chamadas normas de imitagao, expressao insculpida na doutrina de Raul Machado Horta
e que designa aquelas normas que o Estado-membro tem a faculdade de trazer ou ndo em seu texto. A
doutrina cita, por exemplo, a previsao do mandado de injunc¢do (CF, art. 5°, LXXI).

2016

DPE Espirito Santo

A Constituicao Federal estabelece em seu art. 37, § 5°: "A lei estabelecera os prazos de prescricdo para
ilicitos praticados por qualquer agente, servidor ou ndo, que causem prejuizos ao erario, ressalvadas
as respectivas acoes de ressarcimento."

Ha uma controvérsia doutrinaria e jurisprudencial envolvendo a interpretacdo da parte final do texto
normativo (ressalvadas as respectivas acoes de ressarcimento). Recentemente, o Supremo Tribunal
Federal, apreciando o Recurso Extraordindrio n° 669.069 (Tema n° 666 de Repercussdao Geral),
interposto em demanda em que a Unido pleiteava ressarcimento de danos causados em acidente de
transito, fixou uma interpretacdo acerca desse dispositivo, solucionando parcialmente a controvérsia,
no plano jurisprudencial.

Acerca de tal tema:

a. Explique a controvérsia doutrindria e jurisprudencial existente sobre a interpretacdo desse
dispositivo.

b. Explique a solu¢cdo adotada pelo Supremo Tribunal Federal nesse precedente, decidido em sede de
Repercussao Geral.

(Elabore sua resposta definitiva em até 30 linhas)

Sugestao de Reposta

O artigo 37, §52 da Constituicdo Federal impd&e a lei ordindria o estabelecimento de prazos de prescri¢cao
para os atos ilicitos praticados por qualquer pessoa que cause prejuizo ao erario e, na sua parte final,
ressalvou as a¢des de ressarcimento. Realizando uma interpretacao literal deste dispositivo entende-se que
qgualquer situacdo de ressarcimento ao erario nao estaria sujeita a prazo prescricional.

Entretanto, ndo obstante a literalidade do texto, funda controvérsia acerca da sua extensdo e de quais
situacGes de ressarcimento ao erario efetivamente serdo imprescritiveis.

A prescricdo, conhecida como a perda da pretensdo pelo decurso de um prazo previsto na legislacao, é um
elemento central no direito brasileiro. A regra geral é a da prescritibilidade das pretensdes. Nas palavras de
Luis Roberto Barroso "num Estado democratico de direito, a ordem juridica gravita em torno de dois valores
essenciais: a seguranca e a justica". E a prescricdo é um dos principais mecanismos constitucionais para a
concretizacdo da seguranca juridica, com a estabilizacdo das rela¢cdes sociais apds o transcurso do tempo,
evitando que os jurisdicionados figuem expostos a insegurancas ou incertezas perpétuas.

O impasse existente diz respeito, portanto, a extensdo da ressalva final do artigo 37, §52 da CF/88, e se esta
alcanca o ressarcimento ao erdrio qualquer que seja o seu fundamento.
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Uma das linhas de entendimento é fundada em interpretacao literal, atribui a ressalva constitucional a
consequéncia de tornar imprescritivel toda e qualquer agao de ressarcimento movida pelo erdrio, desde que
o dano reclamado decorra de algum ilicito, independentemente da natureza dessa ilicitude. Ocorre, todavia,
que ilicito, em sentido amplo, é “tudo quanto a lei ndo permite que se faga, ou é praticado contra o direito,
a justica, os bons costumes, a moral social ou a ordem publica e suscetivel de sangao”.

De acordo com o Min. Teori Zavascki se fosse nesse amplissimo sentido o conceito de ilicito anunciado no §
52 do art. 37 da CF, estaria sob a protegcdo da imprescritibilidade toda e qualquer agdo ressarcitéria movida
pelo Erdrio, mesmo as fundadas em ilicitos civis que sequer decorrem de dolo ou culpa.

Lado outro, entende-se pela atribuicdao de um sentido mais restrito a previsdao da parte final do §52 do artigo
37 da CF/88, entendendo que ndo é adequado embutir na norma de imprescritibilidade um alcance ilimitado,
ou limitado apenas pelo (a) conteldo material da pretensdo a ser exercida — o ressarcimento — ou (b) pela
causa remota que deu origem ao desfalque no erario —um ato ilicito em sentido amplo.

De acordo com tal linha de entendimento o que se mostra mais consentdneo com o sistema de direito,
inclusive o constitucional, que consagra a prescritibilidade como principio, é atribuir um sentido estrito aos
ilicitos de que trata o § 52 do art. 37 da Constituicao Federal, afirmando como tese de repercussdo geral a
de que a imprescritibilidade a que se refere o mencionado dispositivo diz respeito apenas a acbes de
ressarcimento de danos decorrentes de ilicitos tipificados como de improbidade administrativa e como
ilicitos penais.

O Supremo Tribunal Federal, ao julgar o caso do Recurso Extraordinario referido no enunciado, entendeu
gue é prescritivel a acao de reparacao de danos a Fazenda Publica decorrente de ilicito civil.

De acordo com o decidido pela Corte Suprema, conforme se colhe do voto do Min. Relator (Teori Zavascki)
como a imprescritibilidade é a excecdo e a prescricdo é a regra, o §592, do artigo 37 da CF/88 deve ser
interpretado restritivamente e o alcance desse dispositivo deve ser buscado mediante a sua associacdo com
o do paragrafo anterior, que trata das sancdes por ato de improbidade administrativa.

Assim concluiu o Ministro Zavascki o dispositivo constitucional certamente esta se referindo, nao a qualquer
acao, mas apenas as que busquem ressarcir danos decorrentes de atos de improbidade administrativa de
que trata o § 42 do mesmo art. 37 [atos de improbidade administrativa].

Desta forma, o Supremo Tribunal Federal, no bojo do Recurso Extraordindrio n° 669.069 (Tema n° 666 de
Repercussdo Geral) definiu que a parte final do §52 do artigo 37 da CF/88 deve ser interpretado de forma
restrita e que a imprescritibilidade ndo alcangca o ressarcimento decorrente de qualquer ato ilicito
praticado contra a Administracdo Publica, mas apenas os “ilicitos qualificados” que tipifiquem ato de
improbidade administrativa.

Régua de Correcao

Na Avaliacdo das Provas Escritas Especificas serd considerado o acerto das respostas dadas, o grau de
conhecimento do tema demonstrado pelo candidato, a fluéncia e a coeréncia da exposicdao e a correcao
(gramatical e juridica) da linguagem.
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Pontuacdo Pontuacdo

Abordagem Esperada Maxima  Atribuida

a. Explicagdo correta e adequada acerca da controvérsia sobre a imprescritibilidade 10,00
das acdes de ressarcimento ao erdrio, com base na interpretacao do art. 37,§ 5° da
CF.

b. Explicacdo correta e adequada da interpretacdo dada pelo STF no tocante 10,00
decorrentes de ilicito civil.ao art.37,85 da CF, reconhecendo a
prescritibilidade das agdes.

TOTAL 20,00

Contetdo Complementar

Apds a realizagao da prova (2016) o Supremo Tribunal Federal revé a oportunidade de decidir outras
situacdes relacionadas a (im)prescritibilidade das a¢Oes de ressarcimento ao erario, cabendo destacar as
seguintes:

RE 636.886 — Tema 899: E prescritivel a pretensdo de ressarcimento ao erario fundada em decisdo de
Tribunal de Contas.

RE 852.475: O texto constitucional é expresso (art. 37, § 52, CRFB) ao prever que a lei estabelecera os prazos
de prescricao para ilicitos na esfera civel ou penal, aqui entendidas em sentido amplo, que gerem prejuizo
ao erdrio e sejam praticados por qualquer agente. A Constituicdo, no mesmo dispositivo (art. 37, § 52, CRFB)
decota de tal comando para o Legislador as acbes civeis de ressarcimento ao erdrio, tornando-as, assim,
imprescritiveis. S3o, portanto, imprescritiveis as acdes de ressarcimento ao erario fundadas na pratica de ato
doloso tipificado na Lei de Improbidade Administrativa.

DPE Mato Grosso

Discorra acerca dos mecanismos formais e informais de modificacdo da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988. A analise deve compreender:

| - Os mecanismos formais de Reforma da Constituicao e seus limites, incluindo a discussao sobre a
possibilidade de uma emenda, recriando a Revisdo Constitucional prevista no art. 30 do Ato das
Disposi¢Oes Constitucionais Transitoérias; (Valor: 5,0 pontos)

Il - O fendbmeno da mutagdo constitucional, seus limites e suas possibilidades (atuacdo legislativa,
interpretacdo e costumes). (Valor: 10,0 pontos)

Sugestido de Reposta

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 é o principal ato normativo do ordenamento
juridico, sendo o fundamento de validade de todos os demais atos normativos existentes no direito
brasileiro.

"b.ﬂ Questdes Discursivas Comentadas - Defensoria Publica 41
’ www.estrategiaconcursos.com.br 59



Aula 00

Neste cendrio, dada essa caracteristica, as alteragdes na Constituicdo possuem uma sistematica prépria e
mais dificil do que a alteragao dos demais atos normativos em vigor no pais. Existem os mecanismos formais
e informais para a modifica¢do da Constituicao.

Os chamados meios formais sdo mecanismo de alteracdo constitucional previstos na prépria Constituicdo
que permitem, a partir de um procedimento mais complexo, alterar o texto da CF/88. Na Constituicdo
brasileira, estdo presentes dois meios formais, a Revisdo constitucional e a Emenda constitucional.

A emenda constitucional, elaborada pelo Poder Constituinte derivado reformador, estd prevista no artigo
60 da Constituicdo e permite a alteragao de quase todos os dispositivos da Constituicdo, com excegao das
chamadas clausula pétreas (que nao podem ser abolidas). Conforme se colhe do dispositivo referido, este
procedimento de alteracao formal possui peculiaridades em relagdo ao procedimento ordindrio de alteragao
da legislacdo que o torna mais dificil, garantindo a Constituicao a qualificacdao de Constituicdo rigida.

Inicialmente o rol de legitimados é restrito, cabendo que o projeto de emenda seja proposta pelos seguintes:
um terco, no minimo, dos membros da Camara dos Deputados ou do Senado Federal; Presidente da
Republica; ou mais da metade das Assembleias Legislativas das unidades da Federagdao, manifestando-se,
cada uma delas, pela maioria relativa de seus membros.

O procedimento e o quérum, igualmente, sdo mais complexos, sendo necessaria a discussdao da proposta
em cada casa do Congresso Nacional , em dois turnos, considerando-se aprovada se obtiver, em ambos, trés
quintos dos votos dos respectivos membros.

Como limites para esta alteracdo, existem limitacOes expressas ou explicitas e limita¢g6es implicitas. Os
limites expressos formais ou procedimentais estdo previstos no artigo 60, I, II, lll e §§ 2.2, 3.2 e 5.2 e dizem
respeito ao procedimento de alteragcdo (como visto mais complexo). O limite expresso circunstancial estd
previsto no artigo 60, §12 que proibe a alteracdao da Constituicdo na vigéncia de intervencdo federal, de
estado de defesa ou de estado de sitio. E, por ultimo, o limite expresso material traz o rol de matérias que
ndo cabe emenda constitucional tendente a abolir (clausulas pétras), quais sejam: a forma federativa de
Estado; o voto direto, secreto, universal e periddico; a separacdo dos Poderes e; os direitos e garantias
individuais.

Além da emenda constitucional, existe a figura da Revisao constitucional, previsto no artigo 32 do ADCT,
determinando que a revisdo constitucional seria realizada apds 5 anos, contados da promulgacdao da
Constituicao, pelo voto da maioria absoluta dos membros do Congresso Nacional, em sessdao unicameral. De
acordo com o STF a revisdo constitucional deveria ser feita “uma s6 vez” (ADI 981) exaurindo-se esta
competéncia apds a sua realizagao.

A doutrina Paulo Bonavides, José Afonso da Silva, Fabio Konder Comparato e José Geraldo de Souza Junior
entende pela inadmissibilidade de uma nova revisao constitucional enquanto subsistir a Constituicdo Federal
de 1988.

O professor Ingo Sarlet, sobre o tema, diz que a revisdo, modalidade excepcional de alteracdo a Constituicao,
esgotou-se e pertence ao nosso passado, remanescendo tdo somente as emendas como instrumento de
reformas da nossa Constituicdo formal. Ja por este motivo entendemos ser ao menos discutivel a posicao
gue considera as emendas instrumento de realizacdo da revisdao da Constituicdo. Com isto, reconhecendo
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que a opcdo de realizar a revisdao da Constituicdo por meio de emendas, respeitados os limites formais,
temporais e materiais previstos no art. 60 da nossa Carta magna, sem duvida pode ser tida como dos males
o0 menor, isto em nada altera a circunstancia de que a revisao prevista no art. 32 do ADCT, em face da sua
excepcionalidade e contingencialidade (a medida que vinculava aos resultados do Plebiscito de 1993),
perdeu a razao de ser.

Como um meio informal de reforma da Constituicao exista a chamada mutagao constitucional, situacdo que
ndo implica alteracdo fisica materialmente perceptiveis, mas sim alteracdes no significado e sentido
interpretativo de um texto constitucional. Nesta forma de alteragdo constitucional, a mudanca ndo estdo no
texto (este permanece inalterado), mas na interpretacdo daquela regra enunciada.

A doutrina entende que a mutagdo constitucional estd submetida a limites. O professor José Afonso da Silva
ensina o seguinte: nesse contexto, admitindo a possibilidade da existéncia de mutag¢des constitucionais, ou
seja, mudancas de significado, sentido e alcance das normas constitucionais sem a altera¢do do texto escrito,
ganha relevancia a questdo dos limites das mutag¢Ges constitucionais. Admitir que as mutagdes
constitucionais sdo ilimitadas eliminaria o cardter normativo da Constituicao e colocaria em risco seu carater
estabilizador.

De acordo com Konrad Hese um dos limites da mutacdo constitucional é a prdpria Constituicdo, sendo o
texto limite insuperavel de sua atividade. A amplitude das possibilidades de compreensdo do texto delimita
o campo de suas possibilidades topicas.,

Pode-se dizer que uma mutacgao constitucional apenas é aceitavel quando o ato que a origina (i) ndo contraria
de modo evidente a letra ou o espirito da Constituicdo; (ii) estd devidamente fundamentado nos preceitos
constitucionais interpretados; (iii) é racional; e (iv) é legitimamente aceito pela comunidade (juridica e nao
juridica).

Quesito Pontuacao
1. Discorrer sobre os mecanismos formais de alteracao da Constituicado. 3,0
2. Poder Constituinte Derivado reformador. Possibilidades e limites. 3,0

3. Revisdo Constitucional. Impossibilidade de emenda recriar a Revisdo 4,0
Constitucional.

4. Mutacdo constitucional (método informal de alteracdo da Constituicdo).
Limites.
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2015

DPE Rio Grande do Norte

Maior de idade, absolutamente capaz e hipossuficiente nasceu mulher, mas se vé e é percebida
perante a sociedade como homem. Embora tenha optado por ndo realizar cirurgia de
transgenitalizagdo, essa pessoa, tendo em vista seu desejo de proceder a retificagcdao de seu registro de
nascimento para alterar seu prenome e trocar o género feminino para o masculino, procurou a
Defensoria Publica do Estado do Rio Grande do Norte para ingressar com a agdo competente.

Com base nessa situacdo hipotética, redija um texto dissertativo acerca da temadtica do
neoconstitucionalismo apresentando argumentos de mérito em favor do pleito da assistida.

Ao elaborar seu texto, atenda ao que se pede a seguir.
Apresente o conceito de neoconstitucionalismo. [valor: 0,80 ponto]

Discorra sobre a constitucionalizacdo do direito, apontando, pelo menos, duas normas da Constituicao
Federal de 1988 que podem ser aplicadas em defesa da pretensdo da assistida. [valor: 0,80 ponto]

Discuta sobre o ativismo judicial e a concretiza¢do do direito a autodeterminacgao sexual. [valor: 0,80
ponto]

GABARITO

*

o

(]
]

Padrdo de resposta (fornecido pela Banca):

O neoconstitucionalismo é um viés tedrico do campo do direito constitucional que busca ndo mais
atrelar o constitucionalismo apenas a ideia de limitacdo do poder politico, mas, acima de tudo, a
eficacia e a forca normativa da Constituicdo, especialmente diante da expectativa de concretiza¢do dos
direitos fundamentais. Nesse sentido, o neoconstitucionalismo prega uma maior valorizacdo dos
principios, em detrimento das regras, assim como o desenvolvimento de principios e métodos
inovadores de hermenéutica constitucional e a utilizacdo da técnica da ponderacdo de principios e
direitos fundamentais em conflito. Destacam-se, também, o papel do Poder Judiciario na concretizacao
dos principios e dos valores constitucionais, a expansao da jurisdi¢cao constitucional e a abertura da
argumentacao juridica a moral.

Como consequéncia da ideia de eficacia e de forca normativa da Constituicdo, verificou-se, no final do
século XX e inicio do século XXI, a publicizacdo do direito privado, que passou a ser caracterizada como
constitucionalizacdo do direito. A constitucionalizacdo do direito associa-se a um efeito expansivo das
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normas constitucionais, cujo contelido material e axioldgico se irradia, com forga normativa, por todo
o sistema juridico. Os valores, os fins e os comportamentos contemplados nos principios e nas regras
da Constituicdo passam a condicionar a validade e o sentido de todas as normas do direito
infraconstitucional, o que ocorre também no tocante as normas relativas ao registro civil. Na situacao
hipotética apresentada, a pretensdo da assistida pode ser defendida, considerando-se a aplicagao, a
situacdo concreta apresentada, do principio da dignidade da pessoa humana (art. 1.9, lll, da CF), do
fundamento republicano da cidadania (art. 19, Il), do objetivo fundamental da Republica Federativa do
Brasil consistente na promocdo do bem de todos, sem preconceito de sexo (art. 3.2, IV, da CF), bem
como dos direitos fundamentais a igualdade, a liberdade (art. 5.2, caput, da CF) e a protecdo da
intimidade (art. 5.9, X, da CF).

O Poder Judiciario realiza a constitucionalizagdo do direito, ao interpretar a norma infraconstitucional
da forma que melhor realize o sentido e o alcance dos valores e fins constitucionais. Tal atua¢do pode
ser identificada como decorréncia do chamado ativismo judicial que consiste na escolha, pelo Poder
Judicidrio, de um modo especifico e proativo de interpretar e aplicar a Constituicdo, expandindo o seu
sentido e alcance. A ideia de ativismo judicial estd, assim, associada a uma participacdao mais ampla e
intensa do Poder Judicidrio na concretizagdo dos valores e dos fins constitucionais, promovendo a
aplicacdo direta da Constituicdo a situagdes nao expressamente contempladas em seu texto,
independentemente de manifestacao do legislador ordindrio. Na presente situagao hipotética, o juiz,
ao adotar uma postura ativista e acolher o pedido de retificacao do registro de nascimento da assistida,
mediante a aplicacdo direta dos supramencionados artigos da CF, estara promovendo a concretizagdo
do direito a autodeterminagdo sexual.

Régua de Correcao

Quesito Pontuacao
5. Conceituar neoconstitucionalismo de forma completa 3,0

6. Explicar a constitucionalizagdo do direito e a aplicacdo ao caso dos 3,0
artigos 1.9, ll e lll, art. 3.9, 1V, da CF, bem como o artigo 59, caput e X da
CF.

7. Exposicao sobre o ativismo judicial e a postura do juiz ao receber o 4,0
pedido da assistida.

Sugestao de Reposta

O neoconstitucionalismo é um movimento tedrico de realocacao do direito constitucional, como uma nova
forma de interpretar o direito a partir da valorizacao dos direitos humanos, cuja expressao na ordem juridica
interna sdo os direitos fundamentais, previstos nas Constituicdes.

O direito constitucional, apds a Segunda Guerra Mundial, foi completamente reconfigurado, com alteracdes
no seu papel (Constituicdo assume o papel central), seu objeto (novas Constituicdes promulgadas) e os meios
e modos de interpretar e aplicar as normas (nova hermenéutica constitucional).
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O neoconstitucionalismo identifica uma série de transformagdes ocorridas no Estado e no direito
constitucional nas uUltimas décadas e conforme o professor Luis Roberto Barroso tem como marco filoséfico
0 pés-positivismo; marco histérico a formacgao do Estado Constitucional de direito, apds a 22 Guerra Mundial
e marco tedrico o reconhecimento da forgca normativa da Constituicdo, a expansdao da jurisdicao
constitucional e o desenvolvimento de uma nova dogmatica de interpretacao da Constituicao.

Assim, com o neoconstitucionalismo hd a valorizacdo dos principios, em detrimento das regras, assim como
o desenvolvimento de principios e métodos inovadores de hermenéutica constitucional e a utilizacdo da
técnica da ponderacdo de principios e direitos fundamentais em conflito. Verifica-se a ascensao do Poder
Judicidrio na concretizacdo dos principios e dos valores constitucionais, a expansdao da jurisdicao
constitucional e a abertura da argumentacao juridica a moral.

A constitucionalizacdo do direito é associada a um efeito expansivo das normas constitucionais, cujo
conteludo material e axioldgico se irradia, com forga normativa, por todo o sistema normativo, conformando
e condicionando a forma de atuar dos operadores juridicos. Os valores e os fins publicos presentes na
Constituicdo passam a condicionar a validade e o sentido de todas as normas do direito infraconstitucional.

A partir deste fendbmeno, a Constituicdo deixa de ser um sistema em si, mas também um modo de olhar e
interpretar todos os ramos do direito, promovendo uma reinterpretagao dos institutos juridicos sob a ética
constitucional.

No caso em tela, para defesa dos direito da assistida de proceder a retificacdo de seu registro de nascimento
para alterar seu prenome e trocar o género feminino para o masculino, pode ser invocado o principio da
dignidade pessoa humana (art. 1.9, lll, da CF) e da cidadania (art. 12, Il da CF), ambos fundamentos da
Republica Federativa do Brasil, além do objetivo fundamental da Republica Federativa do Brasil consistente
na promoc¢ao do bem de todos, sem preconceito de sexo (art. 3.2, IV, da CF). Além disso, podem ser
invocados os direitos fundamentais a igualdade, a liberdade (art. 5.2, caput, da CF) e a protecdao da
intimidade (art. 5.9, X, da CF).

Por sua vez, o ativismo judicial, expressao cunhada nos Estados Unidos e estd associada a uma participacdo
mais ampla e intensa do Poder Judicidrio na concretizagdao dos valores e fins constitucionais, com maior
interferéncia no espaco de atuacdo dos outros poderes constituidos.

A ideia de ativismo judicial estd, assim, associada a uma participacdo mais ampla e intensa do Poder
Judiciario na concretizacao dos valores e dos fins constitucionais, promovendo a aplicacao direta da
Constituicdo a situacbes ndao expressamente contempladas em seu texto, independentemente de
manifestacdo do legislador ordinario.

No caso em tela, o Poder Judicidrio adotara uma postura ativista ao deferir o pedido da assistida
determinando a retificacdo do registro de nascimento o fard aplicando diretamente os principios
constitucionais acima referidos, interpretando a legislacdo infraconstitucional referente ao registro civil de
pessoa natural sob a ética constitucional, reduzindo o preconceito, garantindo a igualdade, a liberdade e
sobretudo a dignidade da pessoa humana.
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DPE Para

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal firmou-se no sentido de admitir a utilizacdo, pelos
organismos sindicais e pelas entidades de classe, do mandado de injun¢do coletivo, com a finalidade
de viabilizar, em favor dos membros ou associados dessas instituicbes, o exercicio de direitos
assegurados pela Constituicdo. Precedentes e doutrina” (Ml 20/DF, Relator o Ministro Celso de Mello,
Plenario, DJ de 22/11/96).

Tendo em consideracdo o excerto de julgado do Supremo Tribunal Federal que resume o entendimento
daquela Corte acerca do tema, responda fundamentadamente a questao analisando a possibilidade de
impetracdo de mandado de injuncdo coletivo pela Defensoria Publica Estadual e, em caso afirmativo,
em que circunstancias tal providéncia teria cabimento e qual seria o érgdo com competéncia para
julgar tal demanda.

GABARITO
&
t
(-]

Padrio de resposta (fornecido pela Banca):

(1) Cabivel o mandado de injungdo coletivo (STF, MI 20, Relator Min. Celso de Mello), em conformidade
com a jurisprudéncia do STF (2,0); (2) pode a Defensoria Publica Estadual ajuizar demanda dessa
natureza na hipétese em que, ausente norma — seja por inexisténcia de lei, seja por inexisténcia de ato
normativo — necessaria e suficiente a viabilizacdo do exercicio de direito constitucionalmente previsto
titulado por assistido da DPE (2,0); (3) tenha ele natureza de direito subjetivo de natureza coletiva ou
difusa, em vista de tratar-se, no caso, de acdo coletiva nos termos do art. 52 da Lei da Acdo Civil Publica
para cuja propositura estd a DP legitimada (1,0). (4) A DP Estadual podera ajuizar Ml coletivo junto ao
Tribunal de Justica do Estado na hipdtese da inexisténcia de norma municipal ou estadual inviabilizar
o exercicio de um dos direitos elencados no art. 52, LXX| da Constituicdo Federal, ou na Constituicdo
Estadual, em razdo do ente responsdavel pela elaboracdo da norma faltante tratar-se de autoridade
estadual (2,0). (5) O ajuizamento do Ml coletivo pela DPE podera se dar perante o STF (CF, art. 102, |,
g) ou o STJ (CF, art. 105, 1, h), ou, ainda, o TRE (CF, art. 121, § 49, V), a depender de quem seja o
responsavel pela edicdo da norma faltante (2,0); (6), mas, sempre, perante o segundo grau (1,0).

Régua de Correcao

Quesito Pontuacao
1. Contextualizacdo sobre o Mandado de Injungao e o seu cabimento sempre = 3,0

que a falta de norma regulamentadora torne inviavel o exercicio dos
direitos e liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes a
nacionalidade, a soberania e a cidadania.

"b.ﬂ Questdes Discursivas Comentadas - Defensoria Publica 47
’ www.estrategiaconcursos.com.br 59




Aula 00

2. Mandado de Injungdo com a finalidade de solucionar a denominada 1,5
sindrome de inefetividade das normas constitucionais.

3. Defensoria Publica Estadual é legitimada para o ajuizamento do Mandado 3,0
de Injuncdo coletivo (art. 12, IV da Lei 13.300/2016).

4. Competéncia do Tribunal de Justica para processar e julgar o Mandado de 2,5
Injungao.

Sugestdo de Reposta

O mandado de injuncdo, de acordo com o artigo 52 LXXI é cabivel sempre que a falta de norma
regulamentadora torne invidvel o exercicio dos direitos e liberdades constitucionais e das prerrogativas
inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania.

A Constituicdao Federal de 1988 impde dois requisitos para o mandado de injungdo, quais sejam: (i) norma
constitucional de eficacia limitada, prescrevendo direitos, liberdades constitucionais e prerrogativas
inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania e (ii) falta de norma regulamentadora, tornando inviavel
o exercicio dos direitos, liberdades e prerrogativas acima mencionados (omissao).

Desta maneira, o mandado de injungdo tem a finalidade para tentar solucionar a denominada sindrome de
inefetividade das normas constitucionais, ou seja, normas constitucionais que por serem de eficacia
limitada, somada a inércia do Poder Legislativo, ndo tem aptidao para produzir todos os seus efeitos.

A Defensoria Publica Estadual pode ajuizar o mandado de injungdo coletivo no caso de inexisténcia de
norma municipal ou estadual que inviabilize o exercicio de um dos direitos elencados no art. 52, LXXI da
Constituicdo Federal, ou na Constituicdo Estadual, em razdo do ente responsavel pela elaboracdo da norma
faltante tratar-se de autoridade estadual.

Importante destacar que a Lei 13.300, de 23 de junho de 2016 expressamente incluiu a Defensoria Publica
(Estadual ou da Unido) como legitimada ativa para a utilizagdo do mandado de injungdo coletivo (artigo 12,
IV) quando a tutela requerida for especialmente relevante para a promocado dos direitos humanos e a defesa
dos direitos individuais e coletivos dos necessitados, na forma do inciso LXXIV do art. 52 da Constituicao
Federal.

A competéncia para processamento e julgamento do mandado de injuncdo coletivo estd na proépria
Constituicdo Federal de 1988, nos artigos 102, |, “q”, 102, 1, “a”, 105, 1, “h”, 121, § 4.2, V, e 125, § 12,

Assim, no ambito estadual aplicavel o artigo 125 que prevé que os Estados organizardo sua Justica,
observados os principios estabelecidos na Constituicdo, e a competéncias dos Tribunais sera definida na
Constituicao Estadual.

O referido mandado de injuncdo coletivo impetrado pela Defensoria Publica Estadual terd como drgao
judicidrio competente para processar e julgar a demanda o Tribunal de Justica do Estado respectivo (art.
125, §12 da CF/88) na hipdtese da inexisténcia de norma municipal ou estadual inviabilizar o exercicio de um

"b.ﬂ Questdes Discursivas Comentadas - Defensoria Publica 48
’ www.estrategiaconcursos.com.br 59



Aula 00

dos direitos elencados no art. 52, LXXI da Constituicao Federal, ou na Constituicao Estadual, em razao do ente
responsavel pela elaboracao da norma faltante tratar-se de autoridade estadual.

DPE Para

Considere a hipotese de vocé ser Defensor Publico que atua no Municipio de Paraiso Celestial do Norte,
gue aprovou Lei cujo texto consta abaixo. Na condicdo de Defensor Publico, vocé é procurado por dois
representantes da comunidade dos Ateus e Agndsticos Carentes Catadores de Papel, composta por
membros de 32 familias de catadores de papéis residentes nas proximidades do Lixdao de Paraiso
Celestial do Norte, cujos filhos todos frequentam a rede publica de ensino municipal. A comunidade
dos Ateus e Agnésticos Carentes Catadores de Papel de Paraiso Celestial do Norte solicita a Defensoria
providéncias no sentido de defender o direito de seus filhos a liberdade religiosa fundada na nogdo de
Estado laico. Responda a questdo analisando (1) se ha fundamento material que sustente a pretensao
dos membros da comunidade mencionada, e, em caso afirmativo, (2) aponte, fundamentadamente,
gual ou quais das a¢bes constitucionais seriam cabiveis, ou, sendo o caso, (3) que outras providéncias
poderiam ser adotadas.

“LEI'N. 37, de 2 de margo de 2015:
TORNA OBRIGATORIA A DISPONIBILIZACAO DE BIBLIAS E DA OUTRAS PROVIDENCIAS.

O Presidente da Camara Municipal de Paraiso Celestial do Norte, no uso das atribuicées que Ihe confere
0 § 11 do art. 38 da Lei Organica do Municipio de Paraiso Celestial do Norte, promulga a seguinte Lei:

Art. 12 Ficam as unidades escolares publicas e privadas de ensino fundamental e médio obrigadas a
manter em suas bibliotecas Biblias para consulta de seus alunos.

Pardgrafo Unico. Os exemplares deverdo ficar em local de destaque, sendo disponibilizados na forma
impressa, em braile e dudio.

Art. 22 Durante e semana que antecede o Dia do Livro, serda permitido a instituicdes que assim
desejarem distribuir exemplares da Biblia nos patios da escola, desde que acordado previamente com
a direcdo escolar.

Art. 32 O ensino religioso é disciplina obrigatéria nas escolas publicas e privadas, consistindo em
leituras diarias de trechos selecionados da Biblia, sob a orientacdo de professores que, por ocasido das
provas, questionardo os alunos acerca do conhecimento da doutrina crista.

Pardgrafo Unico. A reprovacao na disciplina de ensino religioso importara repeticdao de ano e, quanto
ocorrer pela segunda vez consecutiva terd como consequéncia a exclusdo do aluno reprovado da rede
publica e implicard a proibicdo de novamente nela se inserir pelo prazo de cinco anos a contar da
segunda reprovagao.

Art. 42 As despesas decorrentes da execucdo desta Lei correrdo por conta de dotacdes orcamentdrias
proprias, suplementadas, se necessario.
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Art. 42 Esta Lei entra em vigor na data de sua publicacao.
Camara Municipal de Paraiso Celestial do Norte, em 2 de marco de 2015.

Vereador Manfredo Apolidoro Jequetiba - Presidente.”

GABARITO

Padrdo de resposta (fornecido pela Banca):

(1a fundamento material) Nos termos do art. 19, |, da Constituicdo Federal, é vedado aos Municipios
estabelecer com os cultos religiosos ou igrejas relacdes de alianca, do que se retira ser laico o Estado
brasileiro e, enquanto ente federativo, estendendo-se tal laicidade ao nivel dos Municipios, (1b ainda
fundamento material) que é de matricula facultativa (CF, art.210, § 12) (1,0). (1c ainda fundamento
material) No plano dos direitos fundamentais, o art. 52, VI, é inviolavel a liberdade de consciéncia e de
crenga, sendo licito concluir pela existéncia de um direito subjetivo publico a ndo intervengao por parte
do Municipio no ambito da liberdade religiosa que, em sua forma elementar, compreende o direito a
ndo ter qualquer crenga religiosa ou, ainda, a liberdade de escolha acerca de qual crenga religiosa
professar (1,0). (2 agcdes constitucionais cabiveis) Poderia ser ajuizada uma ac¢ao civil publica (em razado
de que a mencionada lei aplica-se a toda rede publica de ensino fundamental e viola frontalmente a
CF, podendo te judicialmente afastada a obrigatoriedade de observancia ao seu art. 32 e pardagrafo
Unico, tanto para a rede publica quanto para as escolas privadas, protegendo direito difuso) (2,0); ou
mandado de seguranca coletivo (em razdo de que o grupo que levou a reclamacao a DP, plenamente
delimitavel, detém direito subjetivo individual homogéneo liquido e certo a ndao se submeter aos
efeitos concretos da lei - art. 32 e seu pardgrafo Unico - manifestamente em desacordo com a CF) (2,0),
visando a obtencdo de provimento judicial que os liberasse do ensino religioso tal como estabelecido
na lei em quest3o. (3a outras providencias cabiveis) A DPE, acaso previsto expressamente a existéncia
de Agao Direta de Inconstitucionalidade na Constituicdo Estadual, com competéncia para julgamento
atribuida ao TJ Estadual, competiria o ajuizamento de tal acdo desde que a tanto legitimada(2,0); ou,
ausente a legitimacdo, (3b ainda outras providéncias cabiveis) caberia a representacdo a um dos
orgdos legitimados (cabivel tal acdo em face de que normas definidoras de direitos fundamentais sao
de reproducdo implicita nas constituicbes estaduais) (1,0), o que afastaria a possibilidade de
ajuizamento da ADPF pela regra do art. 32, § 12, da Lei n2 9.882/99 (1,0).

Régua de Correcao

Quesito Pontuacao
1. Fundamentos materiais: 4,5
- Art. 52, VI e VIIl da CF/88
- Art. 19, | da CF/88
- Art. 210, §19 da CF/88
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2. Definicdo que o Estado Brasileiro é laico, que o ensino religioso nas 3,0
escolas publicas é possivel, mas de matricula facultativa. Conhecimento
da jurisprudéncia do STF.

3. Utilizagao da Agao Civil Publica ou do Mandado de Seguranga Coletivo. 2,5
Além disso, possivel utilizacdo de ADI Estadual, desde que prevista na
Constituicdo Estadual e que inclua a DPE como legitimada.

Sugestdo de Reposta

Com a proclamacdo da Republica em 1889 instaurou a separacdo entre o Estado e a Igreja, tornando o Brasil
um Estado laico, secular ou ndo confessional. A republica é o “governo das razbes”, somente sendo legitimas
as decisGes tomadas com base em argumentos que podem ser acessiveis em geral, por meio de argumentos
imparciais e defensaveis por religiosos e nado religiosos.

A Constituicdo Federal de 1988 prevé no artigo 52, Vi e VIil a liberdade religiosa, garantindo a inviolabilidade
da liberdade de consciéncia e de crenca, sendo assegurado o livre exercicio dos cultos religiosos, bem como
proibindo a privagao de direitos por motivo de crenca religiosa.

Nos termos do artigo 19, | da Constituicdo Federal é vedado aos entes federativos estabelecer cultos
religiosos ou igrejas, subvenciond-los, embaragar-lhes o funcionamento ou manter com eles ou seus
representantes relagoes de dependéncia ou alianga, ressalvada, na forma da lei, a colaboragdo de interesse
publico, sendo possivel retirar daqui a laicidade do Estado brasileiro.

Por sua vez, o artigo 210, § 1.2, estabelece que o ensino religioso, de matricula facultativa, constituira
disciplina dos horarios normais das escolas publicas de ensino fundamental.

Os dispositivos constitucionais acima referidos representam o suporte material para a atuagao da
Defensoria Publica na defesa dos interesses dos comunidade dos Ateus e Agndsticos Carentes Catadores de
Papel. Como se vé o Estado é laico e nao pode privilegiar qualquer tipo de religido em detrimento das
demais, tampouco pode obrigar, nas escolas publicas, que os alunos frequentem aulas de ensino religioso.
Inclusive, a facultatividade do ensino religioso nas escolas publicas de ensino fundamental é expressa no
artigo 210, §1° da CF/88.

De acordo com o Supremo Tribunal Federal, no bojo da ADI 4439 o binémio Laicidade do
Estado/Consagracéo da Liberdade religiosa estd presente na medida em que o texto constitucional (a)
expressamente garante a voluntariedade da matricula para o ensino religioso, consagrando, inclusive o dever
do Estado de absoluto respeito aos agndsticos e ateus; (b) implicitamente impede que o Poder Publico crie de
modo artificial seu proprio ensino religioso, com um determinado conteudo estatal para a disciplina; bem
como proibe o favorecimento ou hierarquizagéo de interpretacgdes biblicas e religiosas de um ou mais grupos
em detrimento dos demais.

Assim, ha fundamento constitucional, reconhecido pela jurisprudéncia do STF para o ajuizamento de agao
judicial buscando garantir os interesses dos substituidos.
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Para garantir este direito dos substituidos, poderia a DPE manejar uma Acao Civil Publica em face do
municipio, dado que se trata de direito difuso, afastando a obrigatoriedade do cumprimento do previsto no
artigo 39, caput e paragrafo Unico, requerendo incidentalmente a declaracao de inconstitucionalidade do
dispositivo legal municipal. Ou, é possivel também o manejo de mandado de seguranga coletivo em razao
de que o grupo que levou a reclamagao a DP, plenamente delimitavel e detém direito subjetivo individual
homogéneo liquido e certo a ndo se submeter aos efeitos concretos da lei municipal (art. 32 e seu paragrafo
Unico) - manifestamente em desacordo com a Constituicdo da Republica.

Por ultimo, dada a inconstitucionalidade da legislacdo municipal, caso previsto expressamente a existéncia
de Agao Direta de Inconstitucionalidade na Constituicao Estadual, com competéncia para julgamento
atribuida ao Tribunal de Justica Estadual, caso houvesse previsdao da DPE como legitimada para esta agao de
controle concentrado de constitucionalidade.

Contetdo Complementar

ENSINO RELIGIOSO NAS ESCOLAS PUBLICAS. CONTEUDO CONFESSIONAL E MATRICULA FACULTATIVA.
RESPEITO AO BINOMIO LAICIDADE DO ESTADO/LIBERDADE RELIGIOSA. IGUALDADE DE ACESSO E
TRATAMENTO A TODAS AS CONFISSOES RELIGIOSAS. CONFORMIDADE COM ART. 210, §1°, DO TEXTO
CONSTITUCIONAL. CONSTITUCIONALIDADE DO ARTIGO 33, CAPUT E §§ 12 E 22, DA LEI DE DIRETRIZES E
BASES DA EDUCAGAO NACIONAL E DO ESTATUTO JURIDICO DA IGREJA CATOLICA NO BRASIL
PROMULGADO PELO DECRETO 7.107/2010. AGAO DIRETA JULGADA IMPROCEDENTE.

1. A relagdo entre o Estado e as religiGes, histdrica, juridica e culturalmente, é um dos mais importantes
temas estruturais do Estado. A interpretacao da Carta Magna brasileira, que, mantendo a nossa tradi¢ao
republicana de ampla liberdade religiosa, consagrou a inviolabilidade de crenca e cultos religiosos, deve ser
realizada em sua dupla acepcdo: (a) proteger o individuo e as diversas confissGes religiosas de quaisquer
interven¢des ou mandamentos estatais; (b) assegurar a laicidade do Estado, prevendo total liberdade de
atuacdo estatal em relagcdao aos dogmas e principios religiosos.

2. A interdependéncia e complementariedade das noc¢des de Estado Laico e Liberdade de Crenca e de Culto
sdo premissas basicas para a interpretacdo do ensino religioso de matricula facultativa previsto na
Constituicdo Federal, pois a matéria alcanga a propria liberdade de expressdo de pensamento sob a luz da
tolerancia e diversidade de opinides.

3. A liberdade de expressao constitui um dos fundamentos essenciais de uma sociedade democratica e
compreende ndo somente as informacdes consideradas como inofensivas, indiferentes ou favoraveis, mas
também as que possam causar transtornos, resisténcia, inquietar pessoas, pois a Democracia somente existe
baseada na consagracao do pluralismo de ideias e pensamentos politicos, filosoficos, religiosos e da
tolerancia de opinides e do espirito aberto ao didlogo.

4. A singularidade da previsao constitucional de ensino religioso, de matricula facultativa, observado o
bindmio Laicidade do Estado (CF, art. 19, 1)/Consagrac¢do da Liberdade religiosa (CF, art. 52, VI), implica
regulamentacdao integral do cumprimento do preceito constitucional previsto no artigo 210, §19,
autorizando a rede publica o oferecimento, em igualdade de condigdes (CF, art. 52, caput), de ensino
confessional das diversas crencas.
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5. A Constituicdo Federal garante aos alunos, que expressa e voluntariamente se matriculem, o pleno
exercicio de seu direito subjetivo ao ensino religioso como disciplina dos horarios normais das escolas
publicas de ensino fundamental, ministrada de acordo com os principios de sua confissdo religiosa e
baseada nos dogmas da fé, inconfundivel com outros ramos do conhecimento cientifico, como historia,
filosofia ou ciéncia das religides. 6. O bindmio Laicidade do Estado/Consagrac¢do da Liberdade religiosa
esta presente na medida em que o texto constitucional (a) expressamente garante a voluntariedade da
matricula para o ensino religioso, consagrando, inclusive o dever do Estado de absoluto respeito aos
agnosticos e ateus; (b) implicitamente impede que o Poder Publico crie de modo artificial seu proprio
ensino religioso, com um determinado conteldo estatal para a disciplina; bem como proibe o
favorecimento ou hierarquizacao de interpretacdes biblicas e religiosas de um ou mais grupos em
detrimento dos demais.

7. Acao direta julgada improcedente, declarando-se a constitucionalidade dos artigos 33, caput e §§ 12 e 29,
da Lei 9.394/1996, e do art. 11, § 12, do Acordo entre o Governo da Republica Federativa do Brasil e a Santa
Sé, relativo ao Estatuto Juridico da Igreja Catdlica no Brasil, e afirmando-se a constitucionalidade do ensino
religioso confessional como disciplina facultativa dos horarios normais das escolas publicas de ensino
fundamental. [ADI 4439/DF — Min. Roberto Barroso]

DPE S3o Paulo

Questao 1

Discorra sobre a legitimidade democratica do Supremo Tribunal Federal como Tribunal Constitucional.

Sugestdo de Reposta

A democracia contemporanea é identificada ndo apenas com a ideia majoritaria, mas é feita de votos, direito
e razdes, o que lhe da trés dimensdes relevantes: representativa, constitucional e deliberativa.

A democracia representativa (majoritdria) tem como elemento essencial o voto popular e tem como
protagonistas o Congresso Nacional e o Presidente da Republica, ambas Institui¢des integrada por agentes
publicos titulares de mandatos eletivos.

A democracia constitucional tem como componente principal o respeito aos direitos fundamentais, que
devem ser garantidos inclusive contra a vontade das maiorias politicas eventuais. O Supremo Tribunal
Federal tem o papel de ser o arbitro final das tensGes entre a vontade da maioria e os direitos fundamentais.

E por uUltimo, a democracia deliberativa tem como elemento essencial o oferecimento de razées, a troca da
ideias e a discussdo de argumentos. O protagonista da democracia deliberativa é a sociedade civil em suas
diversas instancias e locus de debate, o que inclui os movimentos sociais, a imprensa, os sindicatos, as
associacOes civis, as universidades e os cidaddaos comuns. A democracia, portanto, ndo se limita mais ao
momento do voto periddico, mas é feita de um debate publico continuo que deve acompanhar a formulacao
e a execucdo das decisdes politicas relevantes.

Este ponto remete a ideia defendida por Peter Harbele da sociedade aberta de interpretes das normas,
sobretudo as constitucionais. Segundo o autor, todo aquele que vive no contexto regulado por uma norma
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e que vive com este contexto, é, indireta ou, até mesmo diretamente, um intérprete da norma. O
destinatdrio da norma é participante ativo, muito mais ativo do que se pode supor tradicionalmente, do
processo hermenéutico. Como ndo sdo apenas os intérpretes juridicos da Constituicao que vivem a norma,
nao detém eles o monopdlio da interpretacgao.

No oferecimento de razdes, ndo obstante este também possa ocorrer no Poder Legislativo e Poder Executivo,
nestas Instituicdes prepondera a decisdo politica. O ambiente que merece destaque para o oferecimento de
razdes e debate de ideias é o Poder Judicidrio, que tem como matéria prima da sua atuacgao e fatores de
legitimacgao das decisdes judiciais a motivacdo e a argumentacao.

Desta maneira, embora o voto continue tendo relevancia imprescindivel ndo é a fonte exclusiva da
democracia e, por vezes, pode nao ser suficiente para concretiza-la.

No ambito do constitucionalismo democratico, o Supremo Tribunal Federal é visto como um representante
argumentativo da sociedade, o que segundo Robert Alexy é a maneira de reconciliar a jurisdi¢do
constitucional com a democracia, sendo a Corte Suprema também um representante da vontade popular.
Assim, a Corte Suprema tem legitimacao discursiva decorrente a fundamentacdo racional de suas decisdes,
com o debate de ideias e razées que podem ser compreendidas por todos.

A legitimidade democratica da jurisdicao constitucional tem assento, principalmente, em dois fundamentos:
a protecdo de direitos fundamentais e a protecdao das regras do jogo democratico e dos canais de
participacdo politica de todos. O Poder Judicidrio, especialmente a Suprema Corte, no desempenho do seu
papel contramajoritario, € um sentinela contra a tirania da maioria. Evita-se, com isso, que possam deturpar
0 processo democratico e suprimir o direito das minorias.

Ademais, a Corte Suprema como um férum de principios (de valores constitucionais e ndo de valores
politicos) e de razdo publica (de argumentos que podem ser aceitos por todo os envolvidos no debate)
demanda a publicizacdo de suas decisGes, sobretudo das suas razdes de decidir, possibilitando que todos
possam conhecé-las e controld-las, caracterizando como a necessdria prestacdo de contas para todos os
jurisdicionados (accountability social).

Régua de Correcido

Pontuacgao

Abordagem Esperada Maxima

Legitimidade e Poder Constituinte Originario (legitimidade formal ou objetiva) 1,0
Legitimidade, Democaracia e Direitos Fundamentais. A Democracia ndo pode ser 3,0
reduzida a uma simples ideia majoritaria, pois significa também participacao,
tolerancia e liberdade. Legitimidade material. Democracia participativa, sociedade
aberta dos intérpretes da Constituicdo e acesso a justica dos cidadaos. Supremo
Tribunal Federal como poder contramajoritdrio na protecdo dos direitos
fundamentais e das minorias.

Legitimidade de exercicio. Fundamentacdo e publicidade das decisdes como 1,0
“prestacdo de contas” e controle dos cidadaos.
Total 5,0
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Questdo 2

Determinado individuo fora condenado por crime de grave repercussao nacional em 1995. Depois de

dezenove anos, o individuo cumpriu integralmente a pena. Recentemente, uma emissora de televisao

com maior indice de audiéncia o procurou para entrevista em um programa retrospectivo dos crimes

historicos brasileiros. O individuo prontamente se recusou e ndo autorizou a divulga¢do de seu nome

e fisionomia. Porém, a emissora de televisdao informou que o crime cometido na época constituiu fato

historico pertencente ao interesse publico e a memodria coletiva de prote¢dao aos direitos humanos,

devendo ser recontado indefinidamente e rediscutido com a sociedade civil. No més seguinte, o

programa televisivo foi ao ar apontando o individuo como o autor do crime, sem a desfiguragao

eletronica do seu rosto e sem o uso de um pseuddénimo. O individuo hipossuficiente, entdo, procurou

o servico de assisténcia juridica gratuita da Defensoria Publica para analise do caso. Diante o exposto:

a. ldentifique os direitos envolvidos com os respectivos dispositivos constitucionais;

b. Esclareca se o caso em exame versa sobre colisdo ou concorréncia de direitos fundamentais;

c. Na restricdo a direitos fundamentais, identifique e justifique qual teoria (interna ou externa) se
aplica ao caso concreto.

d. Analise a medida adotada pela emissora de televisao no caso em exame, de acordo com os
principios de interpretagao constitucional e a teoria dos direitos fundamentais.

(Elabore sua resposta definitiva em até 25 linhas)

Sugestdo de Reposta

O caso em tela narrado na questdo traz situacdo de conflito entre direitos fundamentais expressamente
previstos na Constituicdo Federal de 1988. Do lado encontra-se o direito a liberdade de expressao,
materializada na liberdade de imprensa, prevista no artigo 59, IV, IX e XIV; artigo 220, caput e §19; artigo
222, §32 da Constituicdo e de outro, o direito a privacidade/intimidade/honra/imagem (direitos da
personalidade) por sua vez previsto no artigo 59, V, X.

O direito fundamental a liberdade de expressao é um direito subjetivo fundamental assegurado a todo
cidadado e se traduz na faculdade de manifestar livremente os préprios pensamentos, ideias, opinides,
crencas, juizos de valor, por meio da palavra oral e escrita, da imagem ou de qualquer outro meio de difusao
(liberdade de expressao), bem como na faculdade de comunicar ou receber informacdes verdadeiras, sem
impedimentos nem discriminagdes (liberdade de comunicac¢do). Por sua vez, o direito a privacidade conduz
a pretensdo do individuo de n3o ser foco da observacdao por terceiro, de ndo ter os seus assuntos,
informacgdes pessoais e caracteristicas particulares expostas a terceiros ou ao publico em geral

Assim, na situacdo em exame ha colisdo de direitos fundamentais, na qual o exercicio de um direito por um
dos seus titulares tem o conddo de impedir ou restringir o exercicio do direito pelo titular do outro direito
em conflito. Ndo estamos diante de concorréncia de direitos fundamentais, uma vez que esta permite que
os titulares de ambos os direitos possam exercé-lo ao mesmo tempo. No caso narrado na questdo percebe-
se uma situacdo antagonica entre os direitos fundamentais acima referidos e que precisara ser devidamente
composta.

Importante destacar que a jurisprudéncia soluciona a colisdo entre o direito a liberdade de expressao e
comunicacdo e o direito a privacidade mediante o processo de ponderacao dos bens envolvidos no caso
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concreto. Para tanto, norteiam-se pelos principios da unidade da Constituicao, da concordancia pratica e da
proporcionalidade.

A concordancia pratica ou harmoniza¢ao decorre do principio da unidade da Constituicdo e por ele os
principios e valores constitucionais deverdo ser harmonizados, no caso sub examine, por meio de juizo de
ponderacdo que vise preservar e concretizar ao maximo os direitos e bens constitucionalmente protegidos.

No caso de restri¢ao a direitos fundamentais, a teoria interna parte do pressuposto de que tais direitos ndo
podem ser restringidos por outros direitos, ainda que da mesma natureza, ndo se admitindo que eles sofram
limitagdes cuja origem seja externa a eles mesmos. Por sua vez, a teoria externa parte do pressuposto de
que diante da ocorréncia de conflitos entre normas de direito fundamental deve-se partir para um
procedimento bifdsico: em um primeiro momento hd a necessidade de se identificar os direitos prima
facie (categorizag¢do). Em um segundo momento, estes direitos deverdo ser ponderados e sopesados, para
se identificar qual a solu¢do adequada para o caso concreto apresentado, o que corresponde a “protecao
definitiva do direito”.

No caso em tela deve ser aplicada a teoria externa dos direitos fundamentais para solucdo do conflito entre
os direitos fundamentais a liberdade de expressao e privacidade, usando-se a técnica da ponderacao entre
os direitos em jogo, com fundamento no principio da proporcionalidade.

O principio da proporcionalidade de subdivide em 3 substratos: adequagdao, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito. No caso em tela a transmissdo do programa televisivo é adequada,
uma vez que atinge o seu objetivo de informacdo e comunicagdo. Porém, quando se avanga na anadlise a
transmissao, como foi feita, ndo foi necessaria, dado que existem meios menos gravosos de divulgar a
informacgao, como a desfiguracao eletrénica do rosto e o uso de um pseudénimo do envolvido. Assim, por
ndo preencher o requisito do substrato “necessidade”, a medida nao é proporcional.

Além disso, quando se analisa a “proporcionalidade em sentido estrito” da medida, nota que esta também
nao é proporcional visto que sacrifica completamente o direito a privacidade do cidadao em beneficio do
direito a informacdo. Por isso, a transmissdo do programa televisivo como feito foi desproporcional e lesou
o direito a privacidade do assistido pela Defensoria.

Por fim, é relevante ressaltar que conforme Enunciado 531 da VI Jornada de Direito Civil “a tutela da
dignidade da pessoa humana na sociedade da informacao inclui o direito ao esquecimento”. A liberdade de
expressao deve ser desempenhada na pratica de forma ponderada com o principio da dignidade da pessoa
humana.

Régua de Correcao

Pontuagao

E
Abordagem Esperada Mixima

Identificacdo dos direitos envolvidos: Liberdade de expressdo/direito a informagdo, ora 1,2
materializada na liberdade de imprensa versus privacidade/intimidade/honra/imagem
(direitos da personalidade). Vide artigos 5°, IV, V, IX, X e XIV; 220, caput e §1°; 221, IV;
artigo 222, §3°, todos da CRFB.
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O caso em exame versa sobre a colisdao de direitos fundamentais, em que o exercicio
de um direito fundamental por um titular pode impedir, afetar ou restringir o exercicio
de um direito fundamental de outro titular. Nao se trata de concorréncia, hipétese em
que o titular dos direitos em conflito € a mesma pessoa.

Na restricdo a direitos fundamentais, a teoria interna defende a existéncia de limites 1,5
internos ou imanentes ao conteddo do direito, ndo admitindo colisbes com outros
direitos. Ao contrdrio da teoria interna, que pressupdes a existéncia de apenas um
objeto (o direito com os seus limites inerentes), a teoria externa divide esse objeto em
dois (o direito em si e os limites impostos do exterior). A partir dessa distincdo, a teoria
externa adota o critério da proporcionalidade como férmula de solucdo das colisGes
entre direitos fundamentais. A teoria externa se aplica ao caso concreto.

Principio da proporcionalidade e andlise dos subprincipios (adequacdo, necessidade e 1,5
proporcionalidade em sentido estrito) no caso: a apresentagdo do programa televiso é
adequada, pois a medida atinge o objetivo pretendido de informag¢do/comunicacgéo.
Entretanto, a medida ndo é necessdria porque porque existem meios menos gravosos
de informag¢do/comunica¢do, como a desfiguracdo eletrénica do rosto e o uso de um
pseudonimo do envolvido. A medida, também, ndo é proporcional em sentido estrito,
pois sacrifica totalmente o direito a privacidade/intimidade/honra/imagem em
protecdo do direito a liberdade de imprensa. Portanto, nesses moldes, a apresentacado
do programa fere o principio da proporcionalidade.

Pontua-se, ainda, com: a citacdo do principio da razoabilidade, desde que devidamente
fundamentando; o principio da concordancia pratica ou harmonizagao; a ponderagao
entre direitos fundamentais/valores; a unidade da Constituicdo.

A tutela da dignidade humana na sociedade da informacdo inclui o direito ao 0,8
esquecimento e o direito de ressocializacdo do condenado que cumpriu sua pena.
Total 5,0

Conteido Complementar

Importante chamar atenc¢ao para o fato de que a prova comentada foi realizada em 2015. No ano de 2021 o
STF concluiu o julgamento do Recurso Extraordinario 1.010.606/RJ entendendo que o direito ao
esquecimento é incompativel com a Constituicdo Federal de 1988. Assim, atualmente, o direito ao
esquecimento, por si s6, ndo alberga o direito da assistida da Defensoria, devendo ser analisado se houve
algum excesso no direito de liberdade de expressao.

Vejamos o acordao:

Recurso extraordinario com repercussao geral. Caso Aida Curi. Direito ao esquecimento.
Incompatibilidade com a ordem constitucional. Recurso extraordinario nao provido.

1. Recurso extraordindrio interposto em face de acérddo por meio do qual a Décima Quinta
Camara Civel do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro negou provimento a apelacdo
em acdo indenizatdria que objetivava a compensacao pecunidria e a reparacdo material em razao
do uso ndo autorizado da imagem da falecida irma dos autores, Aida Curi, no programa Linha
Direta: Justica.
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2. Os precedentes mais longinquos apontados no debate sobre o chamado direito ao
esquecimento passaram ao largo do direito autbnomo ao esmaecimento de fatos, dados ou
noticias pela passagem do tempo, tendo os julgadores se valido essencialmente de institutos
juridicos hoje bastante consolidados. A utilizacdo de expressGes que remetem a alguma
modalidade de direito a reclusdao ou recolhimento, como droit a I'oubli ou right to be let alone,
foi aplicada de forma discreta e muito pontual, com significativa mencao, ademais, nas razdes de
decidir, a direitos da personalidade/privacidade. Ja na contemporaneidade, campo mais fértil ao
trato do tema pelo advento da sociedade digital, o nominado direito ao esquecimento adquiriu
roupagem diversa, sobretudo apds o julgamento do chamado Caso Gonzalez pelo Tribunal de
Justica Europeia, associando-se o problema do esquecimento ao tratamento e a conservacao de
informacgdes pessoais na internet .

3. Em que pese a existéncia de vertentes diversas que atribuem significados distintos a expressao
direito ao esquecimento, é possivel identificar elementos essenciais nas diversas invocacoes, a
partir dos quais se torna possivel nominar o direito ao esquecimento como a pretensdo apta a
impedir a divulgacao, seja em plataformas tradicionais ou virtuais, de fatos ou dados veridicos e
licitamente obtidos, mas que, em razdo da passagem do tempo, teriam se tornado
descontextualizados ou destituidos de interesse publico relevante.

4. O ordenamento juridico brasileiro possui expressas e pontuais previsdes em que se admite,
sob condicOes especificas, o decurso do tempo como razdo para supressdo de dados ou
informagbes, em circunstancias que ndo configuram, todavia, a pretensdao ao direito ao
esquecimento. Elas se relacionam com o efeito temporal, mas ndo consagram um direito a que
os sujeitos ndo sejam confrontados quanto as informacgdes do passado, de modo que eventuais
noticias sobre esses sujeitos — publicadas ao tempo em que os dados e as informacdes estiveram
acessiveis — ndo sdo alcancadas pelo efeito de ocultamento. Elas permanecem passiveis de
circulacdo se os dados nelas contidos tiverem sido, a seu tempo, licitamente obtidos e tratados.
Isso porque a passagem do tempo, por si sé, ndo tem o conddo de transmutar uma publicacdo
ou um dado nela contido de licito para ilicito.

5. A previsdao ou aplicacdo do direito ao esquecimento afronta a liberdade de expressdo. Um
comando juridico que eleja a passagem do tempo como restricdo a divulgacdo de informacao
verdadeira, licitamente obtida e com adequado tratamento dos dados nela inseridos, precisa
estar previsto em lei, de modo pontual, clarividente e sem anulacdo da liberdade de expressao.
Ele ndo pode, ademais, ser fruto apenas de ponderacdo judicial.

6. O caso concreto se refere ao programa televisivo Linha Direta: Justiga, que, revisitando alguns
crimes que abalaram o Brasil, apresentou, dentre alguns casos veridicos que envolviam vitimas
de violéncia contra a mulher, objetos de farta documentacdo social e jornalistica, o caso de Aida
Curi, cujos irmaos sdo autores da acdo que deu origem ao presente recurso. Ndo cabe a aplicacdo
do direito ao esquecimento a esse caso, tendo em vista que a exibicdo do referido programa nao
incorreu em afronta ao nome, a imagem, a vida privada da vitima ou de seus familiares. Recurso
extraordinario nao provido.

8. Fixa-se a seguinte tese: “E incompativel com a Constituicdo a ideia de um direito ao
esquecimento, assim entendido como o poder de obstar, em razao da passagem do tempo, a
divulgacdao de fatos ou dados veridicos e licitamente obtidos e publicados em meios de
comunicagao social analégicos ou digitais. Eventuais excessos ou abusos no exercicio da
liberdade de expressao e de informacao devem ser analisados caso a caso, a partir dos
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parametros constitucionais - especialmente os relativos a prote¢ao da honra, da imagem, da
privacidade e da personalidade em geral - e das expressas e especificas previsoes legais nos
ambitos penal e civel”.
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PIRATARIA £ CRIME.

Mas é sempre bom revisar o porqué e como vocé pode ser prejudicado com essa pratica.

Professor investe seu tempo
para elaborar os cursos e o
site os coloca avenda.

Pirata cria alunos fake
praticando falsidade
ideoldgica, comprando

cursos do site em nome de
pessoas aleatdrias (usando
nome, CPF, endereco e telefone
deterceiros sem autorizacéo).

Pirata fere os Termos de Uso,
adulteraasaulaseretiraa
identificacio dos arquives
PDF (justamente porque a
atividade & ilegal e ele ndo
quer que seus fakes

sejam identificados).

Concurseiro(a) desinformado
participa de rateio, achando

que nada disso esta acontecendo
eesperando se tornar servidor
publico para exigiro
cumprimento das leis.

Pirata divulga ilicitamente
(grupos de rateio), utilizando-se
tlo anonimato, nomes falsos ou
laranjas (geralmente o pirata se
anuncia como formador de
"grupos solidarios” de rateio
fue ndo visam lucro).

Pirata compra, muitas vezes,
clonando cartdes de crédito
(por vezes o sistema anti-fraude
nao consegue identificar

o golpe a tempo).

Pirata revende as aulas
protegidas por direitos autorais,
praticando concorréncia desleal
e em flagrante desrespeito a

Lei de Direitos Autorais

(Lei 9.610/98).

0 professor gue elaborou o
curso nao ganha nada, o site
nio recebe nada, e a pessoa
que praticou todos os ilicitos
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com o lucro.

Deixando de lado esse mar de sujeira, aproveitamos para agradecer a todos

que adquirem os cursos honestamente e permitem que o site continue existindo.




