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CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988: ARTIGO 5° -
TITULO II - DOS DIREITOS E GARANTIAS
FUNDAMENTAIS - CAPITULO I DOS DIREITOS E
DEVERES INDIVIDUAIS E COLETIVOS.

O titulo II da Constituicdo Federal é intitulado "Direitos
e Garantias fundamentais”, género que abrange as seguin-
tes espécies de direitos fundamentais: direitos individuais e
coletivos (art. 5°, CF), direitos sociais (genericamente pre-
vistos no art. 6°, CF), direitos da nacionalidade (artigos 12 e
13, CF) e direitos politicos (artigos 14 a 17, CF).

Em termos comparativos a classica divisdo tridimen-
sional dos direitos humanos, os direitos individuais (maior
parte do artigo 5°, CF), os direitos da nacionalidade e os
direitos politicos se encaixam na primeira dimensao (direi-
tos civis e politicos); os direitos sociais se enquadram na se-
gunda dimensao (direitos econdmicos, sociais e culturais) e
os direitos coletivos na terceira dimensao. Contudo, a enu-
meracao de direitos humanos na Constituicdo vai além dos
direitos que expressamente constam no titulo II do texto
constitucional.

Os direitos fundamentais possuem as seguintes carac-
teristicas principais:

a) Historicidade: os direitos fundamentais possuem
antecedentes historicos relevantes e, através dos tempos,
adquirem novas perspectivas. Nesta caracteristica se en-
quadra a nocao de dimensdes de direitos.

b) Universalidade: os direitos fundamentais perten-
cem a todos, tanto que apesar da expressao restritiva do
caput do artigo 5° aos brasileiros e estrangeiros residentes
no pais tem se entendido pela extensdo destes direitos, na
perspectiva de prevaléncia dos direitos humanos.

¢) Inalienabilidade: os direitos fundamentais ndo
possuem conteldo econdémico-patrimonial, logo, séo in-
transferiveis, inegociaveis e indisponiveis, estando fora do
comércio, o que evidencia uma limitacdo do principio da
autonomia privada.

d) Irrenunciabilidade: direitos fundamentais ndo po-
dem ser renunciados pelo seu titular devido a fundamenta-
lidade material destes direitos para a dignidade da pessoa
humana.

e) Inviolabilidade: direitos fundamentais ndo podem
deixar de ser observados por disposi¢des infraconstitucio-
nais ou por atos das autoridades publicas, sob pena de nu-
lidades.

f) Indivisibilidade: os direitos fundamentais compdem
um Unico conjunto de direitos porque nao podem ser ana-
lisados de maneira isolada, separada.

g) Imprescritibilidade: os direitos fundamentais nao
se perdem com o tempo, ndo prescrevem, uma vez que sao
sempre exerciveis e exercidos, ndo deixando de existir pela
falta de uso (prescricao).
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h) Relatividade: os direitos fundamentais ndo po-
dem ser utilizados como um escudo para praticas ilicitas
ou como argumento para afastamento ou diminui¢do da
responsabilidade por atos ilicitos, assim estes direitos ndo
sdo ilimitados e encontram seus limites nos demais direitos
igualmente consagrados como humanos.

Direitos e deveres individuais e coletivos

O capitulo I do titulo II ¢ intitulado “direitos e deveres
individuais e coletivos”. Da propria nomenclatura do capi-
tulo j& se extrai que a protegdo vai além dos direitos do
individuo e também abrange direitos da coletividade. A
maior parte dos direitos enumerados no artigo 5° do texto
constitucional é de direitos individuais, mas sdo incluidos
alguns direitos coletivos e mesmo remédios constitucionais
proprios para a tutela destes direitos coletivos (ex.: manda-
do de seguranca coletivo).

1) Brasileiros e estrangeiros

O caput do artigo 5° aparenta restringir a protecao
conferida pelo dispositivo a algumas pessoas, notadamen-
te, "aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais".
No entanto, tal restricdo é apenas aparente e tem sido in-
terpretada no sentido de que os direitos estardo protegi-
dos com relacdo a todas as pessoas nos limites da sobera-
nia do pais.

Em razdo disso, por exemplo, um estrangeiro pode in-
gressar com habeas corpus ou mandado de seguranga, ou
entdo intentar acdo reivindicatéria com relacdo a imdvel
seu localizado no Brasil (ainda que ndo resida no pais).

Somente alguns direitos ndo sdo estendidos a todas as
pessoas. A exemplo, o direito de intentar acdo popular exi-
ge a condicdo de cidaddo, que sb é possuida por nacionais
titulares de direitos politicos.

2) Relacao direitos-deveres

O capitulo em estudo é denominado “direitos e garan-
tias deveres e coletivos”, remetendo a necessaria relacdo
direitos-deveres entre os titulares dos direitos fundamen-
tais. Acima de tudo, o que se deve ter em vista é a premissa
reconhecida nos direitos fundamentais de que ndo ha di-
reito que seja absoluto, correspondendo-se para cada di-
reito um dever. Logo, o exercicio de direitos fundamentais é
limitado pelo igual direito de mesmo exercicio por parte de
outrem, ndo sendo nunca absolutos, mas sempre relativos.

Explica Canotilho! quanto aos direitos fundamentais: “a
ideia de deveres fundamentais é suscetivel de ser entendi-
da como o ‘outro lado’ dos direitos fundamentais. Como
ao titular de um direito fundamental corresponde um de-
ver por parte de um outro titular, poder-se-ia dizer que o
particular esta vinculado aos direitos fundamentais como
destinatario de um dever fundamental. Neste sentido, um
direito fundamental, enquanto protegido, pressuporia um
dever correspondente”. Com efeito, a um direito funda-
mental conferido a pessoa corresponde o dever de respeito
ao arcabouco de direitos conferidos as outras pessoas.

1 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito cons-
titucional e teoria da constituicdo. 2. ed. Coimbra: Almedi-
na, 1998, p. 479.




3) Direitos e garantias

A Constituicdo vai além da protecao dos direitos e esta-
belece garantias em prol da preservacao destes, bem como
remédios constitucionais a serem utilizados caso estes di-
reitos e garantias ndo sejam preservados. Neste sentido,
dividem-se em direitos e garantias as previsdes do artigo
5°: os direitos sdo as disposi¢bes declaratérias e as garan-
tias sdo as disposi¢des assecuratorias.

O legislador muitas vezes reline no mesmo dispositivo
o direito e a garantia, como no caso do artigo 5°, IX: “é livre
a expressao da atividade intelectual, artistica, cientifica e de
comunicacdo, independentemente de censura ou licenca”
— o direito é o de liberdade de expressdo e a garantia é a
vedacdo de censura ou exigéncia de licenca. Em outros ca-
sos, o legislador traz o direito num dispositivo e a garantia
em outro: a liberdade de locomocgao, direito, é colocada
no artigo 5°, XV, ao passo que o dever de relaxamento da
prisdo ilegal de oficio pelo juiz, garantia, se encontra no
artigo 5°, LXV2

Em caso de ineficacia da garantia, implicando em vio-
lacdo de direito, cabe a utilizacdo dos remédios constitu-
cionais.

Atencao para o fato de o constituinte chamar os remé-
dios constitucionais de garantias, e todas as suas férmulas
de direitos e garantias propriamente ditas apenas de di-
reitos.

4) Direitos e garantias em espécie
Preconiza o artigo 5° da Constituicdo Federal em seu
caput:

Artigo 5°, caput, CF. Todos s@o iguais perante a lei, sem
distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasilei-
ros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes |[...].

O caput do artigo 5°, que pode ser considerado um
dos principais (sendo o principal) artigos da Constituicao
Federal, consagra o principio da igualdade e delimita as
cinco esferas de direitos individuais e coletivos que mere-
cem protecdo, isto é, vida, liberdade, igualdade, seguranca
e propriedade. Os incisos deste artigos delimitam varios
direitos e garantias que se enquadram em alguma destas
esferas de protecdo, podendo se falar em duas esferas es-
pecificas que ganham também destaque no texto consti-
tucional, quais sejam, direitos de acesso a justica e direitos
constitucionais-penais.

- Direito a igualdade

Abrangéncia

Observa-se, pelo teor do caput do artigo 5°, CF, que o
constituinte afirmou por duas vezes o principio da igual-
dade:

2 FARIA, Cassio Juvenal. Notas pessoais tomadas
em teleconferéncia.

: o
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Artigo 5°, caput, CF. Todos sGo iguais perante a lei, sem
distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasilei-
ros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a sequranca e a
propriedade, nos termos seguintes [...].

N&o obstante, reforca este principio em seu primeiro
inciso:

Artigo 59, I, CF. Homens e mulheres s@o iguais em direi-
tos e obrigacbes, nos termos desta Constituicdo.

Este inciso é especificamente voltado a necessidade de
igualdade de género, afirmando que ndo deve haver ne-
nhuma distincdo sexo feminino e o masculino, de modo
que o homem e a mulher possuem os mesmos direitos e
obrigagdes.

Entretanto, o principio da isonomia abrange muito
mais do que a igualdade de géneros, envolve uma pers-
pectiva mais ampla.

O direito a igualdade é um dos direitos norteadores
de interpretacdo de qualquer sistema juridico. O primeiro
enfoque que foi dado a este direito foi o de direito civil,
enquadrando-o na primeira dimensdo, no sentido de que a
todas as pessoas deveriam ser garantidos os mesmos direi-
tos e deveres. Trata-se de um aspecto relacionado a igual-
dade enquanto liberdade, tirando o homem do arbitrio dos
demais por meio da equiparacdo. Basicamente, estaria se
falando na igualdade perante a lei.

No entanto, com o passar dos tempos, se percebeu que
nao bastava igualar todos os homens em direitos e deveres
para torna-los iguais, pois nem todos possuem as mesmas
condicdes de exercer estes direitos e deveres. Logo, ndo
¢ suficiente garantir um direito a igualdade formal, mas
é preciso buscar progressivamente a igualdade material.
No sentido de igualdade material que aparece o direito a
igualdade num segundo momento, pretendendo-se do Es-
tado, tanto no momento de legislar quanto no de aplicar e
executar a lei, uma postura de promocao de politicas go-
vernamentais voltadas a grupos vulneraveis.

Assim, o direito a igualdade possui dois sentidos nota-
veis: o de igualdade perante a lei, referindo-se a aplicagéo
uniforme da lei a todas as pessoas que vivem em socieda-
de; e o de igualdade material, correspondendo a necessi-
dade de discriminagdes positivas com relacao a grupos vul-
neraveis da sociedade, em contraponto a igualdade formal.

Acoes afirmativas

Neste sentido, desponta a tematica das acbes afirmati-
vas,que sdo politicas publicas ou programas privados cria-
dos temporariamente e desenvolvidos com a finalidade de
reduzir as desigualdades decorrentes de discriminagdes ou
de uma hipossuficiéncia econdmica ou fisica, por meio da
concessdo de algum tipo de vantagem compensatoria de
tais condigoes.

Quem ¢é contra as ac¢Oes afirmativas argumenta que,
em uma sociedade pluralista, a condicdo de membro de
um grupo especifico ndo pode ser usada como critério de
inclusdo ou exclusdo de beneficios. Ademais, afirma-se que




elas desprivilegiam o critério republicano do mérito (se-
gundo o qual o individuo deve alcangar determinado cargo
publico pela sua capacidade e esforco, e ndo por pertencer
a determinada categoria); fomentariam o racismo e o édio;
bem como ferem o principio da isonomia por causar uma
discriminacdo reversa.

Por outro lado, quem é favoravel as acdes afirmativas
defende que elas representam o ideal de justica compen-
satoria (o objetivo é compensar injusticas passadas, dividas
histéricas, como uma compensacdo aos negros por té-los
feito escravos, p. ex.); representam o ideal de justica dis-
tributiva (a preocupacdo, aqui, é com o presente. Busca-
se uma concretizacdo do principio da igualdade material);
bem como promovem a diversidade.

Neste sentido, as discriminagdes legais asseguram
a verdadeira igualdade, por exemplo, com as acées afir-
mativas, a protecdo especial ao trabalho da mulher e do
menor, as garantias aos portadores de deficiéncia, entre
outras medidas que atribuam a pessoas com diferentes
condicdes, iguais possibilidades, protegendo e respeitando
suas diferencas®. Tem predominado em doutrina e jurispru-
déncia, inclusive no Supremo Tribunal Federal, que as acbes
afirmativas sdo validas.

- Direito a vida

Abrangéncia

O caput do artigo 5° da Constituicdo assegura a prote-
¢do do direito a vida. A vida humana é o centro gravitacio-
nal em torno do qual orbitam todos os direitos da pessoa
humana, possuindo reflexos juridicos, politicos, econémi-
cos, morais e religiosos. Dai existir uma dificuldade em con-
ceituar o vocabulo vida. Logo, tudo aquilo que uma pessoa
possui deixa de ter valor ou sentido se ela perde a vida.
Sendo assim, a vida é o bem principal de qualquer pessoa,
€ o primeiro valor moral inerente a todos os seres huma-
nos*.

No topico do direito a vida tem-se tanto o direito de
nascer/permanecer vivo, o que envolve questdes como
pena de morte, eutanasia, pesquisas com células-tronco e
aborto; quanto o direito de viver com dignidade, o que
engloba o respeito a integridade fisica, psiquica e moral,
incluindo neste aspecto a vedacdo da tortura, bem como
a garantia de recursos que permitam viver a vida com dig-
nidade.

Embora o direito a vida seja em si pouco delimitado
nos incisos que seguem o caput do artigo 5°, trata-se de
um dos direitos mais discutidos em termos jurisprudenciais
e socioldgicos. E no direito & vida que se encaixam polémi-
cas discussdes como: aborto de anencéfalo, pesquisa com
células tronco, pena de morte, eutanasia, etc.

3 SANFELICE, Patricia de Mello. Comentarios aos
artigos | e Il. In: BALERA, Wagner (Coord.). Comentarios
a Declaragao Universal dos Direitos do Homem. Brasilia:
Fortium, 2008, p. 08.

4 BARRETO, Ana Carolina Rossi; IBRAHIM, Fabio
Zambitte. Comentarios aos Artigos Il e IV. In: BALERA, Wag-
ner (Coord.). Comentarios a Declaragao Universal dos Di-
reitos do Homem. Brasilia: Fortium, 2008, p. 15.
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Vedacao a tortura

De forma expressa no texto constitucional destaca-se
a vedacao da tortura, corolario do direito a vida, conforme
previsdo no inciso III do artigo 5°:

Artigo 59, Ill, CF. Ninguém serd submetido a tortura nem
a tratamento desumano ou degradante.

A tortura é um dos piores meios de tratamento de-
sumano, expressamente vedada em ambito internacional,
como visto no topico anterior. No Brasil, além da disciplina
constitucional, a Lei n® 9.455, de 7 de abril de 1997 define
os crimes de tortura e dé outras providéncias, destacando-
se o artigo 1°:

Art. 1° Constitui crime de tortura:

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

a) com o fim de obter informacgéo, declaracéo ou confis-
sdo da vitima ou de terceira pessoa;

b) para provocar ac¢do ou omissdo de natureza crimi-
nosa;

¢) em razdo de discriminacdo racial ou religiosa;

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

Pena - reclusdo, de dois a oito anos.

§ 1° Na mesma pena incorre quem submete pessoa
presa ou sujeita a medida de seguranca a sofrimento fisico
ou mental, por intermédio da pratica de ato ndo previsto
em lei ou ndo resultante de medida legal.

§ 2° Aquele que se omite em face dessas condutas,
quando tinha o dever de evita-las ou apura-las, incorre na
pena de detencdo de um a quatro anos.

§ 3° Se resulta lesdo corporal de natureza grave ou
gravissima, a pena é de reclusdo de quatro a dez anos; se
resulta morte, a reclusdo é de oito a dezesseis anos.

§ 4° Aumenta-se a pena de um sexto até um tergo:

| - se o crime é cometido por agente publico;

Il - se o crime é cometido contra crianca, gestante, por-
tador de deficiéncia, adolescente ou maior de 60 (sessenta)
anos;

Il - se o crime é cometido mediante sequestro.

§ 5° A condenacdo acarretara a perda do cargo, fungao
ou emprego publico e a interdicdo para seu exercicio pelo
dobro do prazo da pena aplicada.

§ 6° O crime de tortura é inafiancavel e insuscetivel de
graca ou anistia.

§ 7° O condenado por crime previsto nesta Lei, salvo a
hipdtese do § 2°, iniciard o cumprimento da pena em regi-
me fechado.

- Direito a liberdade

O caput do artigo 5° da Constituicdo assegura a pro-
tecdo do direito a liberdade, delimitada em alguns incisos
que o seguem.




Liberdade e legalidade
Prevé o artigo 5°, II, CF:

Artigo 5°, Il, CE. Ninguém serd obrigado a fazer ou dei-
xar de fazer alguma coisa sendo em virtude de leL.

O principio da legalidade se encontra delimitado nes-
te inciso, prevendo que nenhuma pessoa sera obrigada a
fazer ou deixar de fazer alguma coisa a ndo ser que a lei
assim determine. Assim, salvo situacdes previstas em lei,
a pessoa tem liberdade para agir como considerar conve-
niente.

Portanto, o principio da legalidade possui estrita rela-
¢do com o principio da liberdade, posto que, a priori, tudo
a pessoa é licito. Somente é vedado o que a lei expres-
samente estabelecer como proibido. A pessoa pode fazer
tudo o que quiser, como regra, ou seja, agir de qualquer
maneira que a lei ndo proiba.

Liberdade de pensamento e de expressao
O artigo 5°, 1V, CF prevé:

Artigo 59 IV, CF. E livre a manifestagédo do pensamen-
to, sendo vedado o anonimato.

Consolida-se a afirmacdo simultanea da liberdade de
pensamento e da liberdade de expressao.

Em primeiro plano tem-se a liberdade de pensamento.
Afinal, "o ser humano, através dos processos internos de
reflexdo, formula juizos de valor. Estes exteriorizam nada
mais do que a opinido de seu emitente. Assim, a regra
constitucional, ao consagrar a livre manifestacdo do pensa-
mento, imprime a existéncia juridica ao chamado direito de
opinido”. Em outras palavras, primeiro existe o direito de
ter uma opinido, depois o de expressa-la.

No mais, surge como corolario do direito a liberdade
de pensamento e de expressdo o direito a escusa por con-
viccao filosofica ou politica:

Artigo 5°, VIII, CF. Ninguém serd privado de direitos por
motivo de crenca religiosa ou de convic¢do filosofica ou
politica, salvo se as invocar para eximir-se de obrigagdo
legal a todos imposta e recusar-se a cumprir prestacao al-
ternativa, fixada em lei.

Trata-se de instrumento para a consecucao do direito
assegurado na Constituicdo Federal — ndo basta permitir
que se pense diferente, é preciso respeitar tal posiciona-
mento.

Com efeito, este direito de liberdade de expressdo é
limitado. Um destes limites é o anonimato, que consiste na
garantia de atribuir a cada manifestacdo uma autoria cer-
ta e determinada, permitindo eventuais responsabiliza¢cdes
por manifestagdes que contrariem a lei.

Tem-se, ainda, a seguinte previsdo no artigo 5°, IX, CF:

5 ARAUJO, Luiz Alberto David; NUNES JUNIOR, Vi-
dal Serrano. Curso de direito constitucional. 10. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2006.
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Artigo 59, IX, CF. E livrea expressao da atividade inte-
lectual, artistica, cientifica e de comunicacédo, indepen-
dentemente de censura ou licenca.

Consolida-se outra perspectiva da liberdade de expres-
sdo, referente de forma especifica a atividades intelectuais,
artisticas, cientificas e de comunicacdo. Dispensa-se, com
relacdo a estas, a exigéncia de licenca para a manifestacao
do pensamento, bem como veda-se a censura prévia.

A respeito da censura prévia, tem-se ndo cabe impe-
dir a divulgacdo e o acesso a informacées como modo de
controle do poder. A censura somente é cabivel quando
necessaria ao interesse publico numa ordem democratica,
por exemplo, censurar a publicacdo de um contetdo de
exploragdo sexual infanto-juvenil é adequado.

O direito a resposta (artigo 5°, V, CF) e o direito a in-
denizagdo (artigo 5°, X, CF) funcionam como a contrapar-
tida para aquele que teve algum direito seu violado (no-
tadamente inerentes a privacidade ou a personalidade)
em decorréncia dos excessos no exercicio da liberdade de
expressao.

Liberdade de crenca/religiosa
Dispde o artigo 5°, VI, CF:

Artigo 5°, VI, CF. E invioldvel a liberdade de conscién-
cia e de crenca, sendo assegurado o livre exercicio dos
cultos religiosos e garantida, na forma da lei, a protegdo
aos locais de culto e a suas liturgias.

Cada pessoa tem liberdade para professar a sua fé
como bem entender dentro dos limites da lei. Ndo ha uma
crenga ou religido que seja proibida, garantindo-se que a
profissdo desta fé possa se realizar em locais proprios.

Nota-se que a liberdade de religido engloba 3 tipos
distintos, porém intrinsecamente relacionados de liberda-
des: a liberdade de crenga; a liberdade de culto; e a liberda-
de de organizacao religiosa.

Consoante o magistério de José Afonso da Silva®, entra
na liberdade de crenca a liberdade de escolha da religido,
a liberdade de aderir a qualquer seita religiosa, a liberdade
(ou o direito) de mudar de religido, além da liberdade de
ndo aderir a religido alguma, assim como a liberdade de
descrenca, a liberdade de ser ateu e de exprimir o agnos-
ticismo, apenas excluida a liberdade de embaracar o livre
exercicio de qualquer religido, de qualquer crenca. A liber-
dade de culto consiste na liberdade de orar e de praticar
os atos proprios das manifestacbes exteriores em casa ou
em publico, bem como a de recebimento de contribui¢des
para tanto. Por fim, a liberdade de organizacdo religiosa
refere-se a possibilidade de estabelecimento e organizacdo
de igrejas e suas relagbes com o Estado.

Como decorréncia do direito a liberdade religiosa, as-
segurando o seu exercicio, destaca-se o artigo 5°, VII, CF:

6 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitu-
cional positivo. 25. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2006.




Artigo 5°, VII, CF. E assegurada, nos termos da lei, a pres-
tacdo de assisténcia religiosa nas entidades civis e mili-
tares de internacgdo coletiva.

O dispositivo refere-se ndo s6 aos estabelecimentos
prisionais civis e militares, mas também a hospitais.

Ainda, surge como corolario do direito a liberdade reli-
giosa o direito a escusa por convicgao religiosa:

Artigo 5°, VIII, CF. Ninguém serd privado de direitos por
motivo de crenga religiosa ou de convicgdo filoséfica ou po-
litica, salvo se as invocar para eximir-se de obrigacgdo legal
a todos imposta e recusar-se a cumprir prestacdo alterna-
tiva, fixada em lei.

Sempre que a lei impde uma obrigacdo a todos, por
exemplo, a todos os homens maiores de 18 anos o alis-
tamento militar, ndo cabe se escusar, a nao ser que tenha
fundado motivo em crencga religiosa ou convicgao filoso-
fica/politica, caso em que serd obrigado a cumprir uma
prestacdo alternativa, isto é, uma outra atividade que nao
contrarie tais preceitos.

Liberdade de informacao

O direito de acesso a informacgdo também se liga a uma
dimensédo do direito a liberdade. Neste sentido, prevé o ar-
tigo 5°, X1V, CF:

Artigo 5° XIV, CF. E assegurado a todos o acesso a in-
formacéao e resquardado o sigilo da fonte, quando neces-
sdrio ao exercicio profissional.

Trata-se da liberdade de informacdo, consistente na
liberdade de procurar e receber informacdes e ideias por
quaisquer meios, independente de fronteiras, sem interfe-
réncia.

A liberdade de informacdo tem um carater passivo, ao
passo que a liberdade de expressdo tem uma caracteris-
tica ativa, de forma que juntas formam os aspectos ativo
e passivo da exteriorizacdo da liberdade de pensamento:
nao basta poder manifestar o seu préprio pensamento, é
preciso que ele seja ouvido e, para tanto, ha necessidade
de se garantir o acesso ao pensamento manifestado para
a sociedade.

Por sua vez, o acesso a informacédo envolve o direito de
todos obterem informacdes claras, precisas e verdadeiras a
respeito de fatos que sejam de seu interesse, notadamente
pelos meios de comunicacdo imparciais e ndo monopoli-
zados (artigo 220, CF). No entanto, nem sempre é possivel
que a imprensa divulgue com quem obteve a informagdo
divulgada, sem o que a seguranca desta poderia ficar pre-
judicada e a informacdo inevitavelmente ndo chegaria ao
publico.

Especificadamente quanto a liberdade de informacao
no ambito do Poder Publico, merecem destaque algumas
previsoes.

Primeiramente, prevé o artigo 5°, XXXIII, CF:

NOCOES DE DIREITO CONSTITUCIONAL

@ NovA :

CONCURSOS

Artigo 5° XXXIll, CF. Todos tém direito a receber dos
orgdos publicos informacées de seu interesse particular,
ou de interesse coletivo ou geral, que serdo prestadas no pra-
zo da lei, sob pena de responsabilidade, ressalvadas aquelas
cujo sigilo seja imprescindivel a seguranca da sociedade e
do Estado.

A respeito, a Lei n°® 12.527, de 18 de novembro de 2011
regula o acesso a informacGes previsto no inciso XXXII do
art. 59, CF, também conhecida como Lei do Acesso a Infor-
magcao.

N&o obstante, estabelece o artigo 5°, XXX1V, CF:

Artigo 5° XXXIV, CF. Séo a todos assequrados, indepen-
dentemente do pagamento de taxas:

a) o direito de peticdo aos Poderes Publicos em defesa
de direitos ou contra ilegalidade ou abuso de poder;

b) a obtencdo de certidoes em reparticbes publicas,
para defesa de direitos e esclarecimento de situacées de in-
teresse pessoal.

Quanto ao direito de peticdo, de maneira pratica, cum-
pre observar que o direito de peticdo deve resultar em uma
manifestacdo do Estado, normalmente dirimindo (resol-
vendo) uma questdo proposta, em um verdadeiro exerci-
cio continuo de delimitacdo dos direitos e obriga¢des que
regulam a vida social e, desta maneira, quando “dificulta a
apreciacao de um pedido que um cidaddo quer apresen-
tar” (muitas vezes, embaracando-lhe o acesso a Justica);
“demora para responder aos pedidos formulados” (admi-
nistrativa e, principalmente, judicialmente) ou “impde res-
tricbes e/ou condicbes para a formulacdo de peticao”, traz
a chamada inseguranca juridica, que traz desesperanca e
faz proliferar as desigualdades e as injusticas.

Dentro do espectro do direito de peticéo se insere, por
exemplo, o direito de solicitar esclarecimentos, de solicitar
copias reprograficas e certiddes, bem como de ofertar de-
nuncias de irregularidades. Contudo, o constituinte, talvez
na intencao de deixar clara a obrigacdo dos Poderes Publi-
cos em fornecer certiddes, trouxe a letra b) do inciso, o que
gera confusdes conceituais no sentido do direito de obter
certiddes ser dissociado do direito de peticao.

Por fim, relevante destacar a previsdo do artigo 5°, LX,
CF:

Artigo 5°, LX, CF. A lei s6 poderd restringir a publicida-
de dos atos processuais quando a defesa da intimidade ou
o interesse social o exigirem.

Logo,0 processo, em regra, ndo sera sigiloso. Apenas
o serad quando a intimidade merecer preservacgao (ex: pro-
cesso criminal de estupro ou causas de familia em geral) ou
quando o interesse social exigir (ex: investigacdes que pos-
sam ser comprometidas pela publicidade). A publicidade é
instrumento para a efetivacdo da liberdade de informacéo.

Liberdade de locomogao
Outra faceta do direito a liberdade encontra-se no ar-
tigo 5°, XV, CF:




Artigo 5° XV, CF. E livre a locomogdo no territério
nacional em tempo de paz, podendo qualquer pessoa, nos
termos da lei, nele entrar, permanecer ou dele sair com seus
bens.

A liberdade de locomog&o é um aspecto basico do di-
reito a liberdade, permitindo a pessoa ir e vir em todo o
territorio do pais em tempos de paz (em tempos de guerra
é possivel limitar tal liberdade em prol da seguranga). A
liberdade de sair do pais ndo significa que existe um direito
de ingressar em qualquer outro pais, pois cabera a ele, no
exercicio de sua soberania, controlar tal entrada.

Classicamente, a prisdo é a forma de restricdo da liber-
dade. Neste sentido, uma pessoa somente podera ser pre-
sa nos casos autorizados pela propria Constituicao Federal.
A despeito da normativa especifica de natureza penal, re-
forca-se a impossibilidade de se restringir a liberdade de
locomocéao pela prisao civil por divida.

Prevé o artigo 5°, LXVII, CF:

Artigo 5°, LXVII, CF. Ndo haverd priséo civil por divi-
da, salvo a do responsdvel pelo inadimplemento voluntdrio
e inescusdvel de obrigacdo alimenticia e a do depositdrio
infiel.

Nos termos da Sumula Vinculante n° 25 do Supremo
Tribunal Federal, “é ilicita a prisdo civil de depositario infiel,
qualquer que seja a modalidade do depdsito”. Por isso, a
Unica excecdo a regra da prisdo por divida do ordenamento
¢ a que se refere a obrigacdo alimenticia.

Liberdade de trabalho
O direito a liberdade também é mencionado no artigo
59, X11I, CF:

Artigo 5° XilI, CF. E livre o exercicio de qualquer tra-
balho, oficio ou profissao, atendidas as qualificacoes
profissionais que a lei estabelecer.

O livre exercicio profissional é garantido, respeitados
os limites legais. Por exemplo, ndo pode exercer a profissdo
de advogado aquele que nao se formou em Direito e ndo
foi aprovado no Exame da Ordem dos Advogados do Brasil;
nao pode exercer a medicina aquele que nao fez faculdade
de medicina reconhecida pelo MEC e obteve o cadastro no
Conselho Regional de Medicina.

Liberdade de reuniao
Sobre a liberdade de reunido, prevé o artigo 5°, XVI, CF:

Artigo 5° XVI, CF. Todos podem reunir-se pacificamen-
te, sem armas, em locais abertos ao publico, independen-
temente de autorizacdo, desde que ndo frustrem outra re-
uni@o anteriormente convocada para o mesmo local, sendo
apenas exigido prévio aviso a autoridade competente.
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Pessoas podem ir as ruas para reunirem-se com de-
mais na defesa de uma causa, apenas possuindo o dever
de informar tal reunido. Tal dever remonta-se a questdes de
seguranca coletiva. Imagine uma grande reunido de pes-
soas por uma causa, a exemplo da Parada Gay, que chega
a aglomerar milhdes de pessoas em algumas capitais: seria
absurdo tolerar tal tipo de reunido sem o prévio aviso do
poder publico para que ele organize o policiamento e a as-
sisténcia médica, evitando algazarras e socorrendo pessoas
que tenham algum mal-estar no local. Outro limite é o uso
de armas, totalmente vedado, assim como de substancias
ilicitas (Ex: embora a Marcha da Maconha tenha sido auto-
rizada pelo Supremo Tribunal Federal, vedou-se que nela
tal substancia ilicita fosse utilizada).

Liberdade de associacao
No que tange a liberdade de reunido, traz o artigo 5°,
XVII, CF:

Artigo 5°, XVII, CF. E plena a liberdade de associagdo
para fins licitos, vedada a de cardter paramilitar.

A liberdade de associagdo difere-se da de reuniao por
sua perenidade, isto é, enquanto a liberdade de reunido é
exercida de forma sazonal, eventual, a liberdade de asso-
ciacdo implica na formacado de um grupo organizado que
se mantém por um periodo de tempo consideravel, dotado
de estrutura e organizacgdo préprias.

Por exemplo, o PCC e o Comando vermelho sdo asso-
ciagbes ilicitas e de carater paramilitar, pois possuem armas
e o ideal de realizar sua propria justica paralelamente a es-
tatal.

O texto constitucional se estende na regulamentacao
da liberdade de associacao.

O artigo 5°, XVIII, CF, preconiza:

Artigo 5°, XVIII, CF. A cria¢do de associagées e, na for-
ma da lei, a de cooperativas independem de autorizacgdo,
sendo vedada a interferéncia estatal em seu funcionamento.

Neste sentido, associagdes sao organizagdes resultan-
tes da reunido legal entre duas ou mais pessoas, com ou
sem personalidade juridica, para a realizacdo de um obje-
tivo comum; j& cooperativas sdo uma forma especifica de
associacao, pois visam a obtencao de vantagens comuns
em suas atividades econémicas.

Ainda, tem-se o artigo 5°, XIX, CF:

Artigo 5% XIX, CF. As associacbes s6 poderdo ser com-
pulsoriamente dissolvidas ou ter suas atividades suspensas
por decisdo judicial, exigindo-se, no primeiro caso, o transito
em julgado.

O primeiro caso é o de dissolu¢do compulsoria, ou seja,
a associacao deixara de existir para sempre. Obviamente, é
preciso o transito em julgado da decisdo judicial que as-
sim determine, pois antes disso sempre ha possibilidade




de reverter a decisdo e permitir que a associacdo continue
em funcionamento. Contudo, a decisdo judicial pode sus-
pender atividades até que o transito em julgado ocorra, ou
seja, no curso de um processo judicial.

Em destaque, a legitimidade representativa da associa-
¢do quanto aos seus filiados, conforme artigo 5°, XXI, CF:

Artigo 5° XXI, CF. As entidades associativas, quando ex-
pressamente autorizadas, tém legitimidade para represen-
tar seus filiados judicial ou extrajudicialmente.

Trata-se de caso de legitimidade processual extraordi-
naria, pela qual um ente vai a juizo defender interesse de
outra(s) pessoa(s) porque a lei assim autoriza.

A liberdade de associacdo envolve ndo somente o di-
reito de criar associa¢des e de fazer parte delas, mas tam-
bém o de ndo associar-se e o de deixar a associagdo, con-
forme artigo 5°, XX, CF:

Artigo 5°, XX, CF. Ninguém poderd ser compelido a as-
sociar-se ou a permanecer associado.

- Direitos a privacidade e a personalidade

Abrangéncia
Prevé o artigo 5°, X, CF:

Artigo 5° X, CF. Sdo invioldveis a intimidade, a vida
privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o
direito a indenizacao pelo dano material ou moral decorren-
te de sua violacdo.

O legislador opta por trazer correlacionados no mesmo
dispositivo legal os direitos a privacidade e a personalida-
de.

Reforcando a conexao entre a privacidade e a intimida-
de, ao abordar a protecdo da vida privada — que, em resu-
mo, é a privacidade da vida pessoal no ambito do domicilio
e de circulos de amigos —, Silva’ entende que “o segredo
da vida privada é condicdo de expansdo da personalidade”,
mas nao caracteriza os direitos de personalidade em si.

A unido da intimidade e da vida privada forma a pri-
vacidade, sendo que a primeira se localiza em esfera mais
estrita. E possivel ilustrar a vida social como se fosse um
grande circulo no qual hd um menor, o da vida privada, e
dentro deste um ainda mais restrito e impenetravel, o da
intimidade. Com efeito, pela “Teoria das Esferas” (ou "Teoria
dos Circulos Concéntricos"), importada do direito alemao,
quanto mais préxima do individuo, maior a protecdo a ser
conferida a esfera (as esferas sdo representadas pela intimi-
dade, pela vida privada, e pela publicidade).

"0 direito a honra distancia-se levemente dos dois an-
teriores, podendo referir-se ao juizo positivo que a pessoa
tem de si (honra subjetiva) e ao juizo positivo que dela fa-
zem os outros (honra objetiva), conferindo-lhe respeitabi-

7 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitu-
cional positivo. 25. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2006.
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lidade no meio social. O direito a imagem também pos-
sui duas conotagdes, podendo ser entendido em sentido
objetivo, com relacdo a reproducéo grafica da pessoa, por
meio de fotografias, filmagens, desenhos, ou em sentido
subjetivo, significando o conjunto de qualidades cultivadas
pela pessoa e reconhecidas como suas pelo grupo social”.

Inviolabilidade de domicilio e sigilo de correspon-
déncia

Correlatos ao direito a privacidade, aparecem a invio-
labilidade do domicilio e o sigilo das correspondéncias e
comunicagoes.

Neste sentido, o artigo 5°, XI, CF prevé:

Artigo 5°, XI, CF. A casa é asilo inviolavel do individuo,
ninguém nela podendo penetrar sem consentimento do mo-
rador, salvo em caso de flagrante delito ou desastre, ou para
prestar socorro, ou, durante o dia, por determinacéo judicial.

O domicilio é inviolavel, razdo pela qual ninguém pode
nele entrar sem o consentimento do morador, a ndo ser
EM QUALQUER HORARIO no caso de flagrante delito (o
morador foi flagrado na pratica de crime e fugiu para seu
domicilio) ou desastre (incéndio, enchente, terremoto...) ou
para prestar socorro (morador teve ataque do coracao, estéa
sufocado, desmaiado...), e SOMENTE DURANTE O DIA por
determinacdo judicial.

Quanto ao sigilo de correspondéncia e das comunica-
¢Oes, prevé o artigo 5°, XII, CF:

Artigo 59, XII, CF. E invioldvel o sigilo da correspondéncia
e das comunicagdes telegrdficas, de dados e das comunica-
¢oes telefénicas, salvo, no ultimo caso, por ordem judicial,
nas hipdteses e na forma que a lei estabelecer para fins de
investigacdo criminal ou instrugao processual penal.

O sigilo de correspondéncia e das comunicacgbes esta
melhor regulamentado na Lei n® 9.296, de 1996.

Personalidade juridica e gratuidade de registro

Quando se fala em reconhecimento como pessoa pe-
rante a lei desdobra-se uma esfera bastante especifica dos
direitos de personalidade, consistente na personalidade ju-
ridica. Basicamente, consiste no direito de ser reconhecido
como pessoa perante a lei.

Para ser visto como pessoa perante a lei mostra-se
necessario o registro. Por ser instrumento que serve como
pressuposto ao exercicio de direitos fundamentais, asse-
gura-se a sua gratuidade aos que ndo tiverem condicdo de
com ele arcar.

Aborda o artigo 5°, LXXVI, CF:

Artigo 5° LXXVI, CF. SaGo gratuitos para os reconheci-
damente pobres, na forma da lei: a) o registro civil de nas-
cimento; b) a certidéo de obito.

8 MOTTA, Sylvio; BARCHET, Gustavo. Curso de di-
reito constitucional. Rio de Janeiro: Elsevier, 2007.




O reconhecimento do marco inicial e do marco final
da personalidade juridica pelo registro é direito individual,
nao dependendo de condicdes financeiras. Evidente, seria
absurdo cobrar de uma pessoa sem condigdes a elabora-
¢ao de documentos para que ela seja reconhecida como
viva ou morta, o que apenas incentivaria a indigéncia dos
menos favorecidos.

Direito a indenizacao e direito de resposta

Com vistas a protecdo do direito a privacidade, do di-
reito a personalidade e do direito a imagem, asseguram-se
dois instrumentos, o direito a indenizagdo e o direito de
resposta, conforme as necessidades do caso concreto.

Com efeito, prevé o artigo 5°, V, CF:

Artigo 5° V, CF. E assegurado o direito de resposta,
proporcional ao agravo, além da indenizagdo por dano ma-
terial, moral ou a imagem.

"A manifestacdo do pensamento é livre e garantida
em nivel constitucional, ndo aludindo a censura prévia em
diversbes e espetaculos publicos. Os abusos porventura
ocorridos no exercicio indevido da manifestagcdo do pensa-
mento sdo passiveis de exame e apreciacdo pelo Poder Ju-
diciario com a consequente responsabilidade civil e penal
de seus autores, decorrentes inclusive de publica¢des inju-
riosas na imprensa, que deve exercer vigilancia e controle
da matéria que divulga™.

O direito de resposta é o direito que uma pessoa
tem de se defender de criticas publicas no mesmo meio
em que foram publicadas garantida exatamente a mesma
repercussdo. Mesmo quando for garantido o direito de res-
posta ndo é possivel reverter plenamente os danos cau-
sados pela manifestacdo ilicita de pensamento, razdo pela
qual a pessoa inda fara jus a indenizacao.

A manifestacao ilicita do pensamento geralmente cau-
sa um dano, ou seja, um prejuizo sofrido pelo agente, que
pode ser individual ou coletivo, moral ou material, econ6-
mico e ndo econémico.

Dano material é aquele que atinge o patriménio (ma-
terial ou imaterial) da vitima, podendo ser mensurado fi-
nanceiramente e indenizado.

"Dano moral direto consiste na lesdo a um interesse
gue visa a satisfacdo ou gozo de um bem juridico extrapa-
trimonial contido nos direitos da personalidade (como a
vida, a integridade corporal, a liberdade, a honra, o decoro,
a intimidade, os sentimentos afetivos, a propria imagem)
ou nos atributos da pessoa (como o nome, a capacidade, o
estado de familia)"°.

J& o dano a imagem é delimitado no artigo 20 do Cé-
digo Civil:

9 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucio-
nal. 26. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011.
10 ZANNONI, Eduardo. El dafo en la responsabili-

dad civil. Buenos Aires: Astrea, 1982.
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Artigo 20, CC. Salvo se autorizadas, ou se necessdrias d
administracdo da justica ou a manutengdo da ordem publi-
ca, a divulgacéo de escritos, a transmissdo da palavra, ou a
publicacdo, a exposicdo ou a utilizacdo da imagem de uma
pessoa poderdo ser proibidas, a seu requerimento e sem pre-
Jjuizo da indenizagéo que couber, se lhe atingirem a honra,
a boa fama ou a respeitabilidade, ou se se destinarem a fins
comerciais.

- Direito a seguranca

O caput do artigo 5° da Constituicdo assegura a pro-
tecdo do direito a seguranca. Na qualidade de direito in-
dividual liga-se a seguranca do individuo como um todo,
desde sua integridade fisica e mental, até a prépria segu-
ranca juridica.

No sentido aqui estudado, o direito a seguranca pes-
soal é o direito de viver sem medo, protegido pela soli-
dariedade e liberto de agressdes, logo, € uma maneira de
garantir o direito a vida.

Nesta linha, para Silval!, “efetivamente, esse conjunto
de direitos aparelha situac¢des, proibicdes, limitacdes e pro-
cedimentos destinados a assegurar o exercicio e o gozo de
algum direito individual fundamental (intimidade, liberda-
de pessoal ou a incolumidade fisica ou moral)”.

Especificamente no que tange a seguranca juridica,
tem-se o disposto no artigo 5°, XXXVI, CF:

Artigo 5°, XXXVI, CF. A lei néo prejudicard o direito ad-
quirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada.

Pelo inciso restam estabelecidos limites a retroativida-
de da lei.

Define o artigo 6° da Lei de Introducdo as Normas do
Direito Brasileiro:

Artigo 6°, LINDB. A Lei em vigor terd efeito imediato e
geral, respeitados o ato juridico perfeito, o direito adquirido
e a coisa julgada.

§ 1° Reputa-se ato juridico perfeito o ja consumado
segundo a lei vigente ao tempo em que se efetuou.

§ 2° Consideram-se adquiridos assim os direitos que o
seu titular, ou alguém por ele, possa exercer, como aqueles
cujo comeco do exercicio tenha termo pré-fixo, ou condi-
cdo pré-estabelecida inalteravel, a arbitrio de outrem.

§ 3° Chama-se coisa julgada ou caso julgado a deciséo
judicial de que ja ndo caiba recurso.

- Direito a propriedade

O caput do artigo 5° da Constituicdo assegura a prote-
¢do do direito a propriedade, tanto material quanto intelec-
tual, delimitada em alguns incisos que o seguem.

Funcéo social da propriedade material
O artigo 5°, XXII, CF estabelece:

11 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitu-
cional positivo... Op. Cit., p. 437.
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