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LINGUA PORTUGUESA

INTERPRETACAO DE TEXTOS

Compreender e interpretar textos é essencial para que o obje-
tivo de comunicagdo seja alcangado satisfatoriamente. Com isso, é
importante saber diferenciar os dois conceitos. Vale lembrar que o
texto pode ser verbal ou nao-verbal, desde que tenha um sentido
completo.

A compreensdo se relaciona ao entendimento de um texto e
de sua proposta comunicativa, decodificando a mensagem explici-
ta. S6 depois de compreender o texto que é possivel fazer a sua
interpretacao.

A interpretagdo s3o as conclusdes que chegamos a partir do
conteudo do texto, isto &, ela se encontra para além daquilo que
esta escrito ou mostrado. Assim, podemos dizer que a interpreta-
¢do é subjetiva, contando com o conhecimento prévio e do reper-
tério do leitor.

Dessa maneira, para compreender e interpretar bem um texto,
€ necessdrio fazer a decodificagdo de cddigos linguisticos e/ou vi-
suais, isto é, identificar figuras de linguagem, reconhecer o sentido
de conjuncdes e preposicGes, por exemplo, bem como identificar
expressoes, gestos e cores quando se trata de imagens.

Dicas praticas

1. Faga um resumo (pode ser uma palavra, uma frase, um con-
ceito) sobre o assunto e os argumentos apresentados em cada pa-
ragrafo, tentando tragar a linha de raciocinio do texto. Se possivel,
adicione também pensamentos e inferéncias proprias as anotagdes.

2. Tenha sempre um diciondrio ou uma ferramenta de busca
por perto, para poder procurar o significado de palavras desconhe-
cidas.

3. Fique atento aos detalhes oferecidos pelo texto: dados, fon-
te de referéncias e datas.

4. Sublinhe as informagBes importantes, separando fatos de
opinioes.

5. Perceba o enunciado das questdes. De um modo geral, ques-
tOes que esperam compreensdo do texto aparecem com as seguin-
tes expressdes: o autor afirma/sugere que...; segundo o texto...; de
acordo com o autor... J4 as questdes que esperam interpretacdo do
texto aparecem com as seguintes expressdes: conclui-se do texto
que...; o texto permite deduzir que...; qual é a intengdo do autor
quando afirma que...

Tipologia Textual

A partir da estrutura linguistica, da fun¢do social e da finali-
dade de um texto, é possivel identificar a qual tipo e género ele
pertence. Antes, é preciso entender a diferenga entre essas duas
classificagGes.

Tipos textuais

A tipologia textual se classifica a partir da estrutura e da finali-
dade do texto, ou seja, esta relacionada ao modo como o texto se
apresenta. A partir de sua fungdo, é possivel estabelecer um padrdo
especifico para se fazer a enunciagdo.

Veja, no quadro abaixo, os principais tipos e suas caracteristi-
cas:

Apresenta um enredo, com agdes e
relagBes entre personagens, que ocorre
em determinados espaco e tempo. E
contado por um narrador, e se estrutura
da seguinte maneira: apresentagdo >
desenvolvimento > climax > desfecho

TEXTO NARRATIVO

Tem o objetivo de defender determinado
ponto de vista, persuadindo o leitor a
partir do uso de argumentos soélidos.
Sua estrutura comum é: introdugdo >
desenvolvimento > conclusdo.

TEXTO
DISSERTATIVO
ARGUMENTATIVO

Procura expor ideias, sem a necessidade
de defender algum ponto de vista. Para
isso, usa-se comparacgoes, informacdes,
definicbes, conceitualizagbes etc. A
estrutura segue a do texto dissertativo-
argumentativo.

TEXTO EXPOSITIVO

Expde acontecimentos, lugares, pessoas,
de modo que sua finalidade é descrever,
ou seja, caracterizar algo ou alguém. Com
isso, € um texto rico em adjetivos e em
verbos de ligagdo.

TEXTO DESCRITIVO

Oferece instrugcdes, com o objetivo de
orientar o leitor. Sua maior caracteristica
sdo os verbos no modo imperativo.

TEXTO INJUNTIVO

Géneros textuais

A classificacdo dos géneros textuais se dd a partir do reconhe-
cimento de certos padrdes estruturais que se constituem a partir
da fungdo social do texto. No entanto, sua estrutura e seu estilo
ndo sdo tdo limitados e definidos como ocorre na tipologia textual,
podendo se apresentar com uma grande diversidade. Além disso, o
padrdo também pode sofrer modificagdes ao longo do tempo, as-
sim como a propria lingua e a comunicagao, no geral.

Alguns exemplos de géneros textuais:

e Artigo

¢ Bilhete

e Bula

e Carta

e Conto

e Crbnica

e E-mail

e Lista

e Manual

¢ Noticia

e Poema

e Propaganda

* Receita culindria

® Resenha

e Semindrio

Vale lembrar que é comum enquadrar os géneros textuais em
determinados tipos textuais. No entanto, nada impede que um tex-
to literario seja feito com a estruturagdo de uma receita culinaria,
por exemplo. Entdo, fique atento quanto as caracteristicas, a finali-
dade e a fungdo social de cada texto analisado.

ARGUMENTAGCAO

O ato de comunicagdo ndo visa apenas transmitir uma informa-
¢do a alguém. Quem comunica pretende criar uma imagem positiva
de si mesmo (por exemplo, a de um sujeito educado, ou inteligente,
ou culto), quer ser aceito, deseja que o que diz seja admitido como
verdadeiro. Em sintese, tem a intengdo de convencer, ou seja, tem
o desejo de que o ouvinte creia no que o texto diz e faga o que ele
propde.




Se essa é a finalidade Ultima de todo ato de comunicacgéo, todo
texto contém um componente argumentativo. A argumentacgdo é o
conjunto de recursos de natureza linguistica destinados a persuadir
a pessoa a quem a comunicagdo se destina. Esta presente em todo
tipo de texto e visa a promover adesdo as teses e aos pontos de
vista defendidos.

As pessoas costumam pensar que o0 argumento seja apenas
uma prova de verdade ou uma razdo indiscutivel para comprovar a
veracidade de um fato. O argumento é mais que isso: como se disse
acima, é um recurso de linguagem utilizado para levar o interlocu-
tor a crer naquilo que esta sendo dito, a aceitar como verdadeiro o
que estd sendo transmitido. A argumentagdo pertence ao dominio
da retdrica, arte de persuadir as pessoas mediante o uso de recur-
sos de linguagem.

Para compreender claramente o que é um argumento, é bom
voltar ao que diz Aristételes, fildsofo grego do século IV a.C., numa
obra intitulada “Tdpicos: os argumentos séo uteis quando se tem de
escolher entre duas ou mais coisas”.

Se tivermos de escolher entre uma coisa vantajosa e uma des-
vantajosa, como a saude e a doenga, ndo precisamos argumentar.
Suponhamos, no entanto, que tenhamos de escolher entre duas
coisas igualmente vantajosas, a riqueza e a saude. Nesse caso, pre-
cisamos argumentar sobre qual das duas é mais desejavel. O argu-
mento pode entdo ser definido como qualquer recurso que torna
uma coisa mais desejavel que outra. Isso significa que ele atua no
dominio do preferivel. Ele é utilizado para fazer o interlocutor crer
que, entre duas teses, uma é mais provavel que a outra, mais pos-
sivel que a outra, mais desejavel que a outra, é preferivel a outra.

O objetivo da argumentacdo nao é demonstrar a verdade de
um fato, mas levar o ouvinte a admitir como verdadeiro o que o
enunciador esta propondo.

Ha uma diferenca entre o raciocinio légico e a argumentagao.
O primeiro opera no dominio do necessario, ou seja, pretende
demonstrar que uma conclusdo deriva necessariamente das pre-
missas propostas, que se deduz obrigatoriamente dos postulados
admitidos. No raciocinio ldgico, as conclusdes ndo dependem de
crencas, de uma maneira de ver o mundo, mas apenas do encadea-
mento de premissas e conclusdes.

Por exemplo, um raciocinio légico é o seguinte encadeamento:

Aéigual a B.
AéigualaC.
Entdo: C é igual a A.

Admitidos os dois postulados, a conclusdo &, obrigatoriamente,
que C éigual a A.
Outro exemplo:

Todo ruminante é um mamifero.
A vaca é um ruminante.
Logo, a vaca é um mamifero.

Admitidas como verdadeiras as duas premissas, a conclusdo
também sera verdadeira.

No dominio da argumentacdo, as coisas sdo diferentes. Nele,
a conclusdo ndo é necessaria, ndo é obrigatdria. Por isso, deve-se
mostrar que ela é a mais desejdvel, a mais provavel, a mais plau-
sivel. Se o Banco do Brasil fizer uma propaganda dizendo-se mais
confidvel do que os concorrentes porque existe desde a chegada
da familia real portuguesa ao Brasil, ele estara dizendo-nos que um
banco com quase dois séculos de existéncia é sélido e, por isso, con-
fidvel.
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Embora ndo haja relagdo necessaria entre a solidez de uma ins-
tituicdo bancaria e sua antiguidade, esta tem peso argumentativo
na afirmac¢do da confiabilidade de um banco. Portanto é provavel
que se creia que um banco mais antigo seja mais confidvel do que
outro fundado ha dois ou trés anos.

Enumerar todos os tipos de argumentos é uma tarefa quase
impossivel, tantas sdo as formas de que nos valemos para fazer as
pessoas preferirem uma coisa a outra. Por isso, é importante enten-
der bem como eles funcionam.

J4 vimos diversas caracteristicas dos argumentos. E preciso
acrescentar mais uma: o convencimento do interlocutor, o audité-
rio, que pode ser individual ou coletivo, sera tanto mais facil quanto
mais os argumentos estiverem de acordo com suas crengas, suas
expectativas, seus valores. Ndo se pode convencer um auditério
pertencente a uma dada cultura enfatizando coisas que ele abomi-
na. Sera mais facil convencé-lo valorizando coisas que ele considera
positivas. No Brasil, a publicidade da cerveja vem com frequéncia
associada ao futebol, ao gol, a paixdo nacional. Nos Estados Unidos,
essa associacdo certamente ndo surtiria efeito, porque la o futebol
nao é valorizado da mesma forma que no Brasil. O poder persuasivo
de um argumento estd vinculado ao que é valorizado ou desvalori-
zado numa dada cultura.

Tipos de Argumento

Ja verificamos que qualquer recurso linguistico destinado a fa-
zer o interlocutor dar preferéncia a tese do enunciador é um argu-
mento. Exemplo:

Argumento de Autoridade

E a citacdo, no texto, de afirmacdes de pessoas reconhecidas
pelo auditério como autoridades em certo dominio do saber, para
servir de apoio aquilo que o enunciador esta propondo. Esse recur-
so produz dois efeitos distintos: revela o conhecimento do produtor
do texto a respeito do assunto de que esta tratando; da ao texto a
garantia do autor citado. E preciso, no entanto, n3o fazer do texto
um amontoado de cita¢Bes. A citacdo precisa ser pertinente e ver-
dadeira. Exemplo:

“A imaginagdio é mais importante do que o conhecimento.”

Quem disse a frase ai de cima ndo fui eu... Foi Einstein. Para
ele, uma coisa vem antes da outra: sem imagina¢do, ndo hd conhe-
cimento. Nunca o inverso.

Alex José Periscinoto.
In: Folha de S. Paulo, 30/8/1993, p. 5-2

A tese defendida nesse texto é que a imaginagdo é mais impor-
tante do que o conhecimento. Para levar o auditério a aderir a ela,
o enunciador cita um dos mais célebres cientistas do mundo. Se
um fisico de renome mundial disse isso, entdo as pessoas devem
acreditar que é verdade.

Argumento de Quantidade

E aquele que valoriza mais o que é apreciado pelo maior nu-
mero de pessoas, 0 que existe em maior nimero, o que tem maior
duragdo, o que tem maior numero de adeptos, etc. O fundamento
desse tipo de argumento é que mais = melhor. A publicidade faz
largo uso do argumento de quantidade.




Argumento do Consenso

E uma variante do argumento de quantidade. Fundamenta-se
em afirmagbes que, numa determinada época, sdo aceitas como
verdadeiras e, portanto, dispensam comprovagdes, a menos que o
objetivo do texto seja comprovar alguma delas. Parte da ideia de
que o consenso, mesmo que equivocado, corresponde ao indiscu-
tivel, ao verdadeiro e, portanto, é melhor do que aquilo que nao
desfruta dele. Em nossa época, sdo consensuais, por exemplo, as
afirmacgbes de que o meio ambiente precisa ser protegido e de que
as condi¢des de vida sdo piores nos paises subdesenvolvidos. Ao
confiar no consenso, porém, corre-se o risco de passar dos argu-
mentos validos para os lugares comuns, os preconceitos e as frases
carentes de qualquer base cientifica.

Argumento de Existéncia

E aquele que se fundamenta no fato de que é mais facil aceitar
aquilo que comprovadamente existe do que aquilo que é apenas
provavel, que é apenas possivel. A sabedoria popular enuncia o ar-
gumento de existéncia no provérbio “Mais vale um pdssaro na mdo
do que dois voando”.

Nesse tipo de argumento, incluem-se as provas documentais
(fotos, estatisticas, depoimentos, gravagdes, etc.) ou provas concre-
tas, que tornam mais aceitavel uma afirmacdo genérica. Durante
a invasdo do Iraque, por exemplo, os jornais diziam que o exérci-
to americano era muito mais poderoso do que o iraquiano. Essa
afirmacgdo, sem ser acompanhada de provas concretas, poderia ser
vista como propagandistica. No entanto, quando documentada pela
comparagdo do numero de canhdes, de carros de combate, de na-
vios, etc., ganhava credibilidade.

Argumento quase légico

E aquele que opera com base nas relacdes légicas, como causa
e efeito, analogia, implicagdo, identidade, etc. Esses raciocinios sdo
chamados quase ldgicos porque, diversamente dos raciocinios logi-
cos, eles ndo pretendem estabelecer relagdes necessarias entre os
elementos, mas sim instituir relagcGes provaveis, possiveis, plausi-
veis. Por exemplo, quando se diz “A é igual a B”, “B é igual a C”, “en-
tdo A é igual a C”, estabelece-se uma relacdo de identidade ldgica.
Entretanto, quando se afirma “Amigo de amigo meu é meu amigo”
nao se institui uma identidade légica, mas uma identidade provavel.

Um texto coerente do ponto de vista l6gico é mais facilmente
aceito do que um texto incoerente. Varios sdo os defeitos que con-
correm para desqualificar o texto do ponto de vista légico: fugir do
tema proposto, cair em contradigdo, tirar conclusdes que ndo se
fundamentam nos dados apresentados, ilustrar afirmagdes gerais
com fatos inadequados, narrar um fato e dele extrair generalizacGes
indevidas.

Argumento do Atributo

E aquele que considera melhor o que tem propriedades tipi-
cas daquilo que é mais valorizado socialmente, por exemplo, o mais
raro é melhor que o comum, o que é mais refinado é melhor que o
gue € mais grosseiro, etc.

Por esse motivo, a publicidade usa, com muita frequéncia, ce-
lebridades recomendando prédios residenciais, produtos de beleza,
alimentos estéticos, etc., com base no fato de que o consumidor
tende a associar o produto anunciado com atributos da celebrida-
de.
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Uma variante do argumento de atributo é o argumento da
competéncia linguistica. A utiliza¢do da variante culta e formal da
lingua que o produtor do texto conhece a norma linguistica social-
mente mais valorizada e, por conseguinte, deve produzir um texto
em que se pode confiar. Nesse sentido é que se diz que o modo de
dizer da confiabilidade ao que se diz.

Imagine-se que um médico deva falar sobre o estado de saude
de uma personalidade publica. Ele poderia fazé-lo das duas manei-
ras indicadas abaixo, mas a primeira seria infinitamente mais ade-
qguada para a persuasdo do que a segunda, pois esta produziria certa
estranheza e ndo criaria uma imagem de competéncia do médico:

- Para aumentar a confiabilidade do diagndstico e levando em
conta o cardter invasivo de alguns exames, a equipe médica houve
por bem determinar o internamento do governador pelo periodo de
trés dias, a partir de hoje, 4 de fevereiro de 2001.

- Para conseguir fazer exames com mais cuidado e porque al-
guns deles sdo barrapesada, a gente botou o governador no hospi-
tal por trés dias.

Como dissemos antes, todo texto tem uma fungdo argumen-
tativa, porque ninguém fala para ndo ser levado a sério, para ser
ridicularizado, para ser desmentido: em todo ato de comunicagdo
deseja-se influenciar alguém. Por mais neutro que pretenda ser, um
texto tem sempre uma orientagdo argumentativa.

A orientagdo argumentativa é uma certa direcdo que o falante
traca para seu texto. Por exemplo, um jornalista, ao falar de um
homem publico, pode ter a inteng¢do de critica-lo, de ridiculariza-lo
ou, ao contrdrio, de mostrar sua grandeza.

O enunciador cria a orientagdo argumentativa de seu texto
dando destaque a uns fatos e ndo a outros, omitindo certos episo-
dios e revelando outros, escolhendo determinadas palavras e ndao
outras, etc. Veja:

“O clima da festa era tdo pacifico que até sogras e noras troca-
vam abragos afetuosos.”

O enunciador ai pretende ressaltar a ideia geral de que noras
e sogras nao se toleram. Ndo fosse assim, ndo teria escolhido esse
fato para ilustrar o clima da festa nem teria utilizado o termo até,
gue serve para incluir no argumento alguma coisa inesperada.

Além dos defeitos de argumenta¢do mencionados quando tra-
tamos de alguns tipos de argumentag¢do, vamos citar outros:

- Uso sem delimitagdo adequada de palavra de sentido tdo am-
plo, que serve de argumento para um ponto de vista e seu contra-
rio. Sdo nog¢des confusas, como paz, que, paradoxalmente, pode ser
usada pelo agressor e pelo agredido. Essas palavras podem ter valor
positivo (paz, justica, honestidade, democracia) ou vir carregadas
de valor negativo (autoritarismo, degradagdo do meio ambiente,
injustica, corrupgao).

- Uso de afirmagdes tdo amplas, que podem ser derrubadas
por um Unico contra exemplo. Quando se diz “Todos os politicos sGo
ladrbes”, basta um Unico exemplo de politico honesto para destruir
o argumento.

- Emprego de nogdes cientificas sem nenhum rigor, fora do con-
texto adequado, sem o significado apropriado, vulgarizando-as e
atribuindo-lhes uma significacdio subjetiva e grosseira. E o caso, por
exemplo, da frase “O imperialismo de certas industrias ndo permite
que outras crescam”, em que o termo imperialismo é descabido,
uma vez que, a rigor, significa “agdo de um Estado visando a reduzir
outros a sua dependéncia politica e econémica”.




A boa argumentacdo é aquela que esta de acordo com a situa-
¢do concreta do texto, que leva em conta os componentes envolvi-
dos na discussdo (o tipo de pessoa a quem se dirige a comunicagdo,
0 assunto, etc).

Convém ainda alertar que ndo se convence ninguém com mani-
festagdes de sinceridade do autor (como eu, que ndo costumo men-
tir...) ou com declara¢des de certeza expressas em formulas feitas
(como estou certo, creio firmemente, é claro, é dbvio, é evidente,
afirmo com toda a certeza, etc). Em vez de prometer, em seu texto,
sinceridade e certeza, autenticidade e verdade, o enunciador deve
construir um texto que revele isso. Em outros termos, essas quali-
dades ndo se prometem, manifestam-se na agao.

A argumentacdo é a exploragdo de recursos para fazer parecer
verdadeiro aquilo que se diz num texto e, com isso, levar a pessoa a
que texto é enderecado a crer naquilo que ele diz.

Um texto dissertativo tem um assunto ou tema e expressa um
ponto de vista, acompanhado de certa fundamentagdo, que inclui
a argumentagdo, questionamento, com o objetivo de persuadir. Ar-
gumentar é o processo pelo qual se estabelecem relagdes para che-
gar a conclusdo, com base em premissas. Persuadir € um processo
de convencimento, por meio da argumentagdo, no qual procura-se
convencer os outros, de modo a influenciar seu pensamento e seu
comportamento.

A persuasdo pode ser valida e ndo valida. Na persuasdo vali-
da, expdem-se com clareza os fundamentos de uma ideia ou pro-
posicdo, e o interlocutor pode questionar cada passo do raciocinio
empregado na argumentagdo. A persuasao ndo valida apoia-se em
argumentos subjetivos, apelos subliminares, chantagens sentimen-
tais, com o emprego de “apelagdes”, como a inflexdo de voz, a mi-
mica e até o choro.

Alguns autores classificam a dissertacdo em duas modalidades,
expositiva e argumentativa. Esta, exige argumentacdo, razdes a fa-
vor e contra uma ideia, ao passo que a outra é informativa, apresen-
ta dados sem a intengdo de convencer. Na verdade, a escolha dos
dados levantados, a maneira de exp6-los no texto ja revelam uma
“tomada de posi¢do”, a adogdo de um ponto de vista na disserta-
¢do, ainda que sem a apresentagdo explicita de argumentos. Desse
ponto de vista, a dissertacdo pode ser definida como discussdo, de-
bate, questionamento, o que implica a liberdade de pensamento, a
possibilidade de discordar ou concordar parcialmente. A liberdade
de questionar é fundamental, mas nao é suficiente para organizar
um texto dissertativo. E necessaria também a exposi¢do dos fun-
damentos, os motivos, os porqués da defesa de um ponto de vista.

Pode-se dizer que o homem vive em permanente atitude argu-
mentativa. A argumentacgdo esta presente em qualquer tipo de dis-
curso, porém, é no texto dissertativo que ela melhor se evidencia.

Para discutir um tema, para confrontar argumentos e posicGes,
€ necessaria a capacidade de conhecer outros pontos de vista e
seus respectivos argumentos. Uma discussdo impde, muitas ve-
zes, a andlise de argumentos opostos, antagénicos. Como sempre,
essa capacidade aprende-se com a pratica. Um bom exercicio para
aprender a argumentar e contra-argumentar consiste em desenvol-
ver as seguintes habilidades:

- argumentagdo: anotar todos os argumentos a favor de uma
ideia ou fato; imaginar um interlocutor que adote a posigdo total-
mente contraria;

- contra-argumentagdo: imaginar um didlogo-debate e quais os
argumentos que essa pessoa imaginaria possivelmente apresenta-
ria contra a argumentagdo proposta;

- refutacdo: argumentos e razdes contra a argumentag¢do opos-
ta.
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A argumentac¢do tem a finalidade de persuadir, portanto, ar-
gumentar consiste em estabelecer relagdes para tirar conclusGes
validas, como se procede no método dialético. O método dialético
nao envolve apenas questdes ideoldgicas, geradoras de polémicas.
Trata-se de um método de investigacao da realidade pelo estudo de
sua agao reciproca, da contradi¢do inerente ao fendmeno em ques-
tdo e da mudanca dialética que ocorre na natureza e na sociedade.

Descartes (1596-1650), fildsofo e pensador francés, criou o mé-
todo de raciocinio silogistico, baseado na deducdo, que parte do
simples para o complexo. Para ele, verdade e evidéncia sdao a mes-
ma coisa, e pelo raciocinio torna-se possivel chegar a conclusdes
verdadeiras, desde que o assunto seja pesquisado em partes, co-
mecando-se pelas proposicdes mais simples até alcancar, por meio
de dedugdes, a conclusdo final. Para a linha de raciocinio cartesiana,
é fundamental determinar o problema, dividi-lo em partes, ordenar
os conceitos, simplificando-os, enumerar todos os seus elementos
e determinar o lugar de cada um no conjunto da dedugdo.

A ldgica cartesiana, até os nossos dias, é fundamental para a
argumentacdo dos trabalhos académicos. Descartes prop0s quatro
regras basicas que constituem um conjunto de reflexos vitais, uma
série de movimentos sucessivos e continuos do espirito em busca
da verdade:

- evidéncia;

- divisdo ou andlise;

- ordem ou dedugéo;

- enumeragao.

A enumeragdo pode apresentar dois tipos de falhas: a omissdo
e a incompreensdo. Qualquer erro na enumeragao pode quebrar o
encadeamento das ideias, indispensavel para o processo dedutivo.

A forma de argumentacdo mais empregada na redagdo acadé-
mica é o silogismo, raciocinio baseado nas regras cartesianas, que
contém trés proposi¢des: duas premissas, maior e menor, e a con-
clusdo. As trés proposi¢cdes sao encadeadas de tal forma, que a con-
clusdo é deduzida da maior por intermédio da menor. A premissa
maior deve ser universal, emprega todo, nenhum, pois alguns nao
caracteriza a universalidade. H4 dois métodos fundamentais de ra-
ciocinio: a dedugdo (silogistica), que parte do geral para o particular,
e a indugdo, que vai do particular para o geral. A expressao formal
do método dedutivo é o silogismo. A dedugdo é o caminho das con-
sequéncias, baseia-se em uma conexdo descendente (do geral para
o particular) que leva a conclusdo. Segundo esse método, partin-
do-se de teorias gerais, de verdades universais, pode-se chegar a
previsdo ou determinac¢do de fendmenos particulares. O percurso
do raciocinio vai da causa para o efeito. Exemplo:

Todo homem é mortal (premissa maior = geral, universal)

Fulano é homem (premissa menor = particular)

Logo, Fulano é mortal (conclusdo)

A indugdo percorre o caminho inverso ao da deducdo, baseia-
se em uma conexdo ascendente, do particular para o geral. Nesse
caso, as constatagdes particulares levam as leis gerais, ou seja, par-
te de fatos particulares conhecidos para os fatos gerais, desconheci-
dos. O percurso do raciocinio se faz do efeito para a causa. Exemplo:

O calor dilata o ferro (particular)

O calor dilata o bronze (particular)

O calor dilata o cobre (particular)

O ferro, o bronze, o cobre sdo metais

Logo, o calor dilata metais (geral, universal)




Quanto a seus aspectos formais, o silogismo pode ser valido
e verdadeiro; a conclusdo serd verdadeira se as duas premissas
também o forem. Se ha erro ou equivoco na apreciagao dos fatos,
pode-se partir de premissas verdadeiras para chegar a uma conclu-
sdo falsa. Tem-se, desse modo, o sofisma. Uma definigdo inexata,
uma divisdo incompleta, a ignorancia da causa, a falsa analogia sdo
algumas causas do sofisma. O sofisma pressupée ma fé, intengdo
deliberada de enganar ou levar ao erro; quando o sofisma ndo tem
essas intengdes propositais, costuma-se chamar esse processo de
argumentacdo de paralogismo. Encontra-se um exemplo simples
de sofisma no seguinte didlogo:

- Vocé concorda que possui uma coisa que ndo perdeu?
- Légico, concordo.

- Vocé perdeu um brilhante de 40 quilates?

- Claro que nao!

- Entdo vocé possui um brilhante de 40 quilates...

Exemplos de sofismas:

Dedugdo

Todo professor tem um diploma (geral, universal)
Fulano tem um diploma (particular)

Logo, fulano é professor (geral — conclusao falsa)

Indugdo

O Rio de Janeiro tem uma estatua do Cristo Redentor. (particu-
lar) Taubaté (SP) tem uma estatua do Cristo Redentor. (particular)
Rio de Janeiro e Taubaté sdo cidades.

Logo, toda cidade tem uma estatua do Cristo Redentor. (geral
— conclusdo falsa)

Nota-se que as premissas sdo verdadeiras, mas a conclusdo
pode ser falsa. Nem todas as pessoas que tém diploma sdo pro-
fessores; nem todas as cidades tém uma estatua do Cristo Reden-
tor. Comete-se erro quando se faz generalizages apressadas ou
infundadas. A “simples inspe¢do” é a auséncia de analise ou andlise
superficial dos fatos, que leva a pronunciamentos subjetivos, base-
ados nos sentimentos nao ditados pela razao.

Tem-se, ainda, outros métodos, subsidiarios ou ndo fundamen-
tais, que contribuem para a descoberta ou comprovagdo da verda-
de: analise, sintese, classificagdo e definicdo. Além desses, existem
outros métodos particulares de algumas ciéncias, que adaptam os
processos de deducdo e inducdo a natureza de uma realidade par-
ticular. Pode-se afirmar que cada ciéncia tem seu método préprio
demonstrativo, comparativo, histérico etc. A analise, a sintese, a
classificacdo a defini¢do sdo chamadas métodos sistematicos, por-
que pela organizacdo e ordenagdo das ideias visam sistematizar a
pesquisa.

Andlise e sintese sdo dois processos opostos, mas interligados;
a analise parte do todo para as partes, a sintese, das partes para o
todo. A analise precede a sintese, porém, de certo modo, uma de-
pende da outra. A analise decompde o todo em partes, enquanto a
sintese recompde o todo pela reunido das partes. Sabe-se, porém,
gue o todo ndo é uma simples justaposicdo das partes. Se alguém
reunisse todas as pecas de um reldgio, nao significa que reconstruiu
o relégio, pois fez apenas um amontoado de partes. SO reconstruiria
todo se as partes estivessem organizadas, devidamente combina-
das, seguida uma ordem de relagdes necessarias, funcionais, entdo,
o reldgio estaria reconstruido.
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Sintese, portanto, é o processo de reconstru¢do do todo por
meio da integracdo das partes, reunidas e relacionadas num con-
junto. Toda sintese, por ser uma reconstrugao, pressupée a analise,
que é a decomposicao. A analise, no entanto, exige uma decompo-
sicdo organizada, é preciso saber como dividir o todo em partes. As
operagdes que se realizam na analise e na sintese podem ser assim
relacionadas:

Andlise: penetrar, decompor, separar, dividir.
Sintese: integrar, recompor, juntar, reunir.

A andlise tem importancia vital no processo de coleta de ideias
a respeito do tema proposto, de seu desdobramento e da criagdo
de abordagens possiveis. A sintese também é importante na esco-
Iha dos elementos que fardo parte do texto.

Segundo Garcia (1973, p.300), a analise pode ser formal ou in-
formal. A andlise formal pode ser cientifica ou experimental; é ca-
racteristica das ciéncias matematicas, fisico-naturais e experimen-
tais. A analise informal é racional ou total, consiste em “discernir”
por varios atos distintos da atenc¢do os elementos constitutivos de
um todo, os diferentes caracteres de um objeto ou fendmeno.

A analise decompde o todo em partes, a classificagdo estabe-
lece as necessarias relagdes de dependéncia e hierarquia entre as
partes. Analise e classificagdo ligam-se intimamente, a ponto de se
confundir uma com a outra, contudo sdo procedimentos diversos:
andlise é decomposicdo e classificacdo é hierarquisacgdo.

Nas ciéncias naturais, classificam-se os seres, fatos e fend6me-
nos por suas diferencas e semelhangas; fora das ciéncias naturais, a
classificagdo pode-se efetuar por meio de um processo mais ou me-
nos arbitrario, em que os caracteres comuns e diferenciadores sdo
empregados de modo mais ou menos convencional. A classificacdo,
no reino animal, em ramos, classes, ordens, subordens, géneros e
espécies, € um exemplo de classificagdo natural, pelas caracteris-
ticas comuns e diferenciadoras. A classificagdo dos variados itens
integrantes de uma lista mais ou menos cadtica é artificial.

Exemplo: aquecedor, automovel, barbeador, batata, caminhao,
canario, jipe, leite, 6nibus, pao, pardal, pintassilgo, queijo, reldgio,
sabia, torradeira.

Aves: Canario, Pardal, Pintassilgo, Sabia.

Alimentos: Batata, Leite, Pao, Queijo.

Mecanismos: Aquecedor, Barbeador, Reldgio, Torradeira.
Veiculos: Automével, Caminh3o, Jipe, Onibus.

Os elementos desta lista foram classificados por ordem alfabé-
tica e pelas afinidades comuns entre eles. Estabelecer critérios de
classificagdo das ideias e argumentos, pela ordem de importancia, é
uma habilidade indispensavel para elaborar o desenvolvimento de
uma redac¢do. Tanto faz que a ordem seja crescente, do fato mais
importante para o menos importante, ou decrescente, primeiro
0 menos importante e, no final, o impacto do mais importante; é
indispensavel que haja uma légica na classificagdo. A elaboragdo
do plano compreende a classificagdo das partes e subdivisdes, ou
seja, os elementos do plano devem obedecer a uma hierarquizagao.
(Garcia, 1973, p. 302304.)

Para a clareza da dissertacdo, é indispensavel que, logo na in-
troducdo, os termos e conceitos sejam definidos, pois, para expres-
sar um questionamento, deve-se, de antemao, expor clara e racio-
nalmente as posi¢cdes assumidas e os argumentos que as justificam.
E muito importante deixar claro o campo da discuss3o e a posicdo
adotada, isto €, esclarecer ndo sé o assunto, mas também os pontos
de vista sobre ele.
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ANOTACOES

A importancia do estudo de atualidades
Dentre todas as disciplinas com as quais concurseiros e estu-

dantes de todo o pais se preocupam, a de atualidades tem se tor-
nado cada vez mais relevante. Quando pensamos em matemdtica,

lingua portuguesa, biologia, entre outras disciplinas, inevitavelmen-
te as colocamos em um patamar mais elevado que outras que nos

parecem menos importantes, pois de algum modo nos é ensinado a
hierarquizar a relevancia de certos conhecimentos desde os tempos

de escola.
No, entanto, atualidades é o Unico tema que insere o individuo

no estudo do momento presente, seus acontecimentos, eventos

e transformagdes. O conhecimento do mundo em que se vive de
modo algum deve ser visto como irrelevante no estudo para concur-

sos, pois permite que o individuo va além do conhecimento técnico
e explore novas perspectivas quanto a conhecimento de mundo.

Em sua grande maioria, as questdes de atualidades em con-
cursos sdo sobre fatos e acontecimentos de interesse publico, mas

podem também apresentar conhecimentos especificos do meio po-
litico, social ou econdmico, sejam eles sobre musica, arte, politica,

economia, figuras publicas, leis etc. Seja qual for a area, as questdes

de atualidades auxiliam as bancas a peneirarem os candidatos e se-
lecionarem os melhores preparados ndo apenas de modo técnico.
Sendo assim, estudar atualidades é o ato de se manter cons-

tantemente informado. Os temas de atualidades em concursos sdo

sempre relevantes. E certo que nem todas as noticias que vocé vé
na televisdo ou ouve no radio aparecem nas questdes, manter-se

informado, porém, sobre as principais noticias de relevancia nacio-
nal e internacional em pauta é o caminho, pois sdo debates de ex-

trema recorréncia na midia.

O grande desafio, nos tempos atuais, é separar o joio do trigo.
Com o grande fluxo de informagdes que recebemos diariamente, é
preciso filtrar com sabedoria o que de fato se esta consumindo. Por

diversas vezes, os meios de comunicagao (TV, internet, radio etc.)

adaptam o formato jornalistico ou informacional para transmitirem
outros tipos de informagdo, como fofocas, vidas de celebridades,

futebol, acontecimentos de novelas, que ndo devem de modo al-
gum serem inseridos como parte do estudo de atualidades. Os in-

teresses pessoais em assuntos deste cunho ndo sdo condendveis de
modo algum, mas sdo triviais quanto ao estudo.

Ainda assim, mesmo que tentemos nos manter atualizados
através de revistas e telejornais, o fluxo interminavel e ininterrupto

de informagGes veiculados impede que saibamos de fato como es-
tudar. Apostilas e livros de concursos impressos também se tornam

rapidamente desatualizados e obsoletos, pois atualidades é uma

disciplina que se renova a cada instante.
O mundo da informacgdo esta cada vez mais virtual e tecnolo-

gico, as sociedades se informam pela internet e as compartilham
em velocidades incalculdveis. Pensando nisso, a editora prepara

mensalmente o material de atualidades de mais diversos campos
do conhecimento (tecnologia, Brasil, politica, ética, meio ambiente,

jurisdigdo etc.) em nosso site.
L4, o concurseiro encontrara um material completo com ilus-

tracOes e imagens, noticias de fontes verificadas e confidveis, exer-

cicios para retenc¢do do conteudo aprendido, tudo preparado com
muito carinho para seu melhor aproveitamento. Com o material

disponibilizado online, vocé poderd conferir e checar os fatos e
fontes de imediato através dos veiculos de comunicagdo virtuais,

tornando a ponte entre o estudo desta disciplina tdo fluida e a vera-
cidade das informagGes um caminho certeiro.
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CONCEITO, CLASSIFICAGAO, OBJETO E ELEMENTOS
DAS CONSTITUIGOES

O Direito Constitucional é ramo complexo e essencial ao jurista
no exercicio de suas fungdes, afinal, a partir dele que se delineia
toda a estrutura do ordenamento juridico nacional.

Embora, para o operador do Direito brasileiro, a Constitui¢ao
Federal de 1988 seja o aspecto fundamental do estudo do Direito
Constitucional, impossivel compreendé-la sem antes situar a referi-
da Carta Magna na teoria do constitucionalismo.

A origem do direito constitucional estd num movimento deno-
minado constitucionalismo.

Constitucionalismo é o movimento politico-social pelo qual se
delineia a nogdo de que o Poder Estatal deve ser limitado, que evo-
luiu para um movimento juridico defensor da imposi¢do de normas
escritas de carater hierdrquico superior que deveriam regular esta
limitagdo de poder.

A ideologia de que o Poder Estatal ndo pode ser arbitrario fun-
damenta a nogdo de norma no apice do ordenamento juridico, re-
gulamentando a atuacdo do Estado em todas suas esferas. Sendo
assim, inaceitavel a ideia de que um homem, o governante, pode
ser maior que o Estado.

O objeto do direito constitucional é a Constitui¢do, notadamen-
te, a estruturagdo do Estado, o estabelecimento dos limites de sua
atuagdo, como os direitos fundamentais, e a previsdo de normas
relacionadas a ideologia da ordem econdmica e social. Este objeto
se relaciona ao conceito material de Constituicdo. No entanto, ha
uma tendéncia pela ampliagdo do objeto de estudo do Direito Cons-
titucional, notadamente em paises que adotam uma Constituicao
analitica como o Brasil.

Conceito de Constitui¢ao

E delicado definir o que é uma Constituicdo, pois de forma pa-
cifica a doutrina compreende que este conceito pode ser visto sob
diversas perspectivas. Sendo assim, Constituicdo é muito mais do
que um documento escrito que fica no apice do ordenamento ju-
ridico nacional estabelecendo normas de limitagdo e organizagdo
do Estado, mas tem um significado intrinseco socioldgico, politico,
cultural e econémico.

Constituigdo no sentido sociolégico

O sentido socioldgico de Constituicdo foi definido por Ferdi-
nand Lassale, segundo o qual toda Constituicdo que é elaborada
tem como perspectiva os fatores reais de poder na sociedade. Nes-
te sentido, aponta Lassale®: “Colhem-se estes fatores reais de poder,
registram-se em uma folha de papel, [...] e, a partir desse momento,
incorporados a um papel, ja ndo sdo simples fatores reais do poder,
mas que se erigiram em direito, em institui¢des juridicas, e quem
atentar contra eles atentara contra a lei e serd castigado”. Logo, a
Constituicdo, antes de ser norma positivada, tem seu contetdo de-
limitado por aqueles que possuem uma parcela real de poder na
sociedade. Claro que o texto constitucional ndo explicitamente tra-
ra estes fatores reais de poder, mas eles podem ser depreendidos
ao se observar favorecimentos implicitos no texto constitucional.

Constitui¢do no sentido politico

Carl Schmitt? propde que o conceito de Constituicdo ndo esta
na Constituicdo em si, mas nas decisdes politicas tomadas antes de
sua elaboragdo. Sendo assim, o conceito de Constitui¢do sera estru-

1 LASSALLE, Ferdinand. A Esséncia da Constituigdo. 6. ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2001.

2 SCHMITT, Carl. Teoria de La Constitucidn. Presentacion de Francisco Ayala. 1.
ed. Madrid: Alianza Universidad Textos, 2003.
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turado por fatores como o regime de governo e a forma de Estado
vigentes no momento de elaboragdo da lei maior. A Constituicdo
é o produto de uma decisdo politica e variara conforme o modelo
politico a época de sua elaboragdo.

Constituigdo no sentido material

Pelo conceito material de Constituicdo, o que define se uma
norma sera ou ndo constitucional é o seu contelddo e ndo a sua
mera presenca no texto da Carta Magna. Em outras palavras, de-
terminadas normas, por sua natureza, possuem carater constitucio-
nal. Afinal, classicamente a Constituicao serve para limitar e definir
questdes estruturais relativas ao Estado e aos seus governantes.

Pelo conceito material de Constituicdo, ndo importa a maneira
como a norma foi inserida no ordenamento juridico, mas sim o seu
conteudo. Por exemplo, a lei da ficha limpa — Lei Complementar
n2 135/2010 — foi inserida no ordenamento na forma de lei com-
plementar, ndo de emenda constitucional, mas tem por finalidade
regular questdes de inelegibilidade, decorrendo do §92 do artigo 14
da Constituicdo Federal. A inelegibilidade de uma pessoa influen-
cia no fator sufragio universal, que é um direito politico, logo, um
direito fundamental. A Lei da Ficha Limpa, embora prevista como
lei complementar, na verdade regula o que na Constitui¢do seria
chamado de elemento limitativo. Para o conceito material de Cons-
tituigdo, trata-se de norma constitucional.

Pelo conceito material de Constituicdo, ndo importa a maneira
como a norma foi inserida no ordenamento juridico, mas sim o seu
conteudo. Por exemplo, a lei da ficha limpa — Lei Complementar
n2 135/2010 — foi inserida no ordenamento na forma de lei com-
plementar, ndo de emenda constitucional, mas tem por finalidade
regular questdes de inelegibilidade, decorrendo do §92 do artigo 14
da Constituicdo Federal. A inelegibilidade de uma pessoa influen-
cia no fator sufragio universal, que é um direito politico, logo, um
direito fundamental. A Lei da Ficha Limpa, embora prevista como
lei complementar, na verdade regula o que na Constitui¢do seria
chamado de elemento limitativo. Para o conceito material de Cons-
tituigdo, trata-se de norma constitucional.

Constituigdo no sentido formal

Como visto, o conceito de Constituicdo material pode abran-
ger normas que estejam fora do texto constitucional devido ao
conteudo delas. Por outro lado, Constituicdo no sentido formal é
definida exclusivamente pelo modo como a norma é inserida no
ordenamento juridico, isto é, tudo o que constar na Constitui¢do
Federal em sua redagdo originaria ou for inserido posteriormente
por emenda constitucional é norma constitucional, independente-
mente do conteudo.

Neste sentido, é possivel que uma norma sem carater mate-
rialmente constitucional, seja formalmente constitucional, apenas
por estar inserida no texto da Constituicdo Federal. Por exemplo,
o artigo 242, §22 da CF prevé que “o Colégio Pedro Il, localizado na
cidade do Rio de Janeiro, sera mantido na érbita federal”. Ora, evi-
dente que uma norma que trata de um colégio ndo se insere nem
em elementos organizacionais, nem limitativos e nem socioideolo-
gicos. Trata-se de norma constitucional no sentido formal, mas ndo
no sentido material.

Considerados os exemplos da Lei da Ficha Limpa e do Colégio
Pedro I, pode-se afirmar que na Constituicdo Federal de 1988 e no
sistema juridico brasileiro como um todo ndo ha perfeita correspon-
déncia entre regras materialmente constitucionais e formalmente
constitucionais.

Constituigdo no sentido juridico
Hans Kelsen representa o sentido conceitual juridico de Consti-
tuicdo alocando-a no mundo do dever ser.




Ao tratar do dever ser, Kelsen® argumentou que somente exis-
te quando uma conduta é considerada objetivamente obrigatdria
e, caso este agir do dever ser se torne subjetivamente obrigatdrio,
surge o costume, que pode gerar a produgdo de normas morais ou
juridicas; contudo, somente é possivel impor objetivamente uma
conduta por meio do Direito, isto é, a lei que estabelece o dever ser.

Sobre a validade objetiva desta norma de dever ser, Kelsen® en-
tendeu que é preciso uma correspondéncia minima entre a conduta
humana e a norma juridica imposta, logo, para ser vigente é preciso
ser eficaz numa certa medida, considerando eficaz a norma que é
aceita pelos individuos de tal forma que seja pouco violada. Trata-se
de nogdo relacionada a de norma fundamental hipotética, presente
no plano ldgico-juridico, fundamento légico-transcendental da vali-
dade da Constitui¢do juridico-positiva.

No entanto, o que realmente confere validade é o posiciona-
mento desta norma de dever ser na ordem juridica e a qualidade
desta de, por sua posicao hierarquicamente superior, estruturar
todo o sistema juridico, no qual ndo se aceitam lacunas.

Kelsen® definiu o Direito como ordem, ou seja, como um siste-
ma de normas com o mesmo fundamento de validade — a existéncia
de uma norma fundamental. Ndo importa qual seja o contetudo des-
ta norma fundamental, ainda assim ela conferira validade a norma
inferior com ela compativel.Esta norma fundamental que confere
fundamento de validade a uma ordem juridica é a Constituigdo.

Pelo conceito juridico de Constituicdo, denota-se a presenca de
um escalonamento de normas no ordenamento juridico, sendo que
a Constituigdo fica no apice desta piramide.

Elementos da Constituicao

Outra nogdo relevante é a dos elementos da Constituigdo. Ba-
sicamente, qualquer norma que se enquadre em um dos seguintes
elementos é constitucional:

Elementos Organicos

Referem-se ao cerne organizacional do Estado, notadamente
no que tange a:

a) Forma de governo — Como se da a relagdo de poder entre
governantes e governados. Se ha eletividade e temporariedade de
mandato, tem-se a forma da Republica, se ha vitaliciedade e here-
ditariedade, tem-se Monarquia.

b) Forma de Estado — delimita se o poder sera exercido de for-
ma centralizada numa unidade (Unido), o chamado Estado Unitério,
ou descentralizada entre demais entes federativos (Unido e Esta-
dos, classicamente), no denominado Estado Federal. O Brasil adota
a forma Federal de Estado.

c) Sistema de governo — delimita como se dd a relagdo entre Po-
der Executivo e Poder Legislativo no exercicio das fungdes do Esta-
do, como maior ou menor independéncia e colaboragdo entre eles.
Pode ser Parlamentarismo ou Presidencialismo, sendo que o Brasil
adota o Presidencialismo.

d) Regime politico — delimita como se da a aquisicao de poder,
como o governante se ascende ao Poder. Se houver legitimagado po-
pular, hd Democracia, se houver imposicao em detrimento do povo,
ha Autocracia.

Elementos Limitativos

A funcdo primordial da Constituicdo ndo é apenas definir e es-
truturar o Estado e o governo, mas também estabelecer limites a
atuagdo do Estado. Neste sentido, ndo podera fazer tudo o que bem
entender, se sujeitando a determinados limites.

3 KELSEN, Hans. Teoria pura do Direito. 6. ed. Tradugdo Jodo Baptista Machado.
Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003, p. 08-10.

4 1bid., p. 12.

5 Ibid., p. 33.
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As normas de direitos fundamentais — categoria que abran-
ge direitos individuais, direitos politicos, direitos sociais e direitos
coletivos — formam o principal fator limitador do Poder do Estado,
afinal, estabelecem até onde e em que medida o Estado poderd in-
terferir na vida do individuo.

Elementos Socioideoldgicos
Os elementos socioideolégicos de uma Constituicdo sdo aque-
les que trazem a principiologia da ordem econdmica e social.

Ciclos constitucionais: o movimento do constitucionalismo

Constitucionalismo é o movimento politico-social pelo qual se
delineia a nogdo de que o Poder Estatal deve ser limitado, que evo-
luiu para um movimento juridico defensor da imposi¢do de normas
escritas de carater hierdrquico superior que deveriam regular esta
limitagdo de poder.

A ideologia de que o Poder Estatal ndo pode ser arbitrario fun-
damenta a no¢do de norma no apice do ordenamento juridico, re-
gulamentando a atuacdo do Estado em todas suas esferas. Sendo
assim, inaceitavel a ideia de que um homem, o governante, pode
ser maior que o Estado.

Lei natural como primeiro limitador do arbitrio estatal

A ideia de limitagdo do arbitrio estatal, em termos teodricos,
comeca a ser delineada muito antes do combate ao absolutismo
renascentista em si. Neste sentido, remonta-se a literatura grega.
Na obra do filésofo Séfocles® intitulada Antigona, a personagem se
vé em conflito entre seguir o que é justo pela lei dos homens em
detrimento do que é justo por natureza quando o rei Creonte impde
que o corpo de seu irmdo ndo seja enterrado porque havia lutado
contra o pais. Neste sentido, a personagem Antigona defende, ao
ser questionada sobre o descumprimento da ordem do rei: “sim,
pois ndo foi decisdo de Zeus; e a Justica, a deusa que habita com
as divindades subterraneas, jamais estabeleceu tal decreto entre
os humanos; tampouco acredito que tua proclamagao tenha legi-
timidade para conferir a um mortal o poder de infringir as leis di-
vinas, nunca escritas, porém irrevogaveis; ndo existem a partir de
ontem, ou de hoje; sdo eternas, sim! E ninguém pode dizer desde
quando vigoram! Decretos como o que proclamaste, eu, que nido
temo o poder de homem algum, posso violar sem merecer a pu-
nicdo dos deuses! [...]”. Em termos de discussao filosofica, muito
se falou a respeito do Direito Natural, limitador do arbitrio estatal,
antes da ascensdo do absolutismo. Desde a filosofia grega cldssica,
passando pela construgdo da civilizagdo romana com o pensamento
de Cicero, culminando no pensamento da Idade Média fundado no
cristianismo, notadamente pelo pensamento de Santo Agostinho e
Santo Tomas de Aquino. No geral, compreende-se a existéncia de
normas transcendentais que ndo precisam ser escritas para que de-
vam ser consideradas existentes e, mais do que isso, consolida-se a
premissa de que norma escrita contrdria a lei natural ndo poderia
ser norma valida.

“A estes principios, que sdo dados e nao postos por convengao,
os homens tém acesso através da razdo comum a todos, e sdo es-
tes principios que permitem qualificar as condutas humanas como
boas ou mas — uma qualificagdo que promove uma continua vin-
culacdo entre norma e valor e, portanto, entre Direito e Moral”’.
Sendo assim, pela concepgdo de Direito Natural se funda o primeiro
elemento axioldgico do constitucionalismo, que é a limitagao do ar-
bitrio estatal.

6 SOFOCLES. Edipo rei / Antigona. Traducdo Jean Melville. S3o Paulo: Martin
Claret, 2003, p. 96.

7 LAFER, Celso. A reconstrugdo dos direitos humanos: um didlogo com o pensa-
mento de Hannah Arendt. Sdo Paulo: Cia. das Letras, 2009, p. 16.




Ascensdo do absolutismo

As origens histdricas do constitucionalismo remetem-se a ne-
gacdo do absolutismo, ao enfrentamento da ideia de que o rei, so-
berano, tudo poderia fazer quanto aos seus suditos.

No processo de ascensdao do absolutismo europeu, a monar-
quia da Inglaterra encontrou obstaculos para se estabelecer no ini-
cio do século XllI, sofrendo um revés. Ao se tratar da formacdo da
monarquia inglesa, em 1215 os bardes feudais ingleses, em uma
reagdo as pesadas taxas impostas pelo Rei Jodo Sem-Terra, impu-
seram-lhe a Magna Carta. Referido documento, em sua abertura,
expde a nogdo de concessdo do rei aos suditos, estabelece a exis-
téncia de uma hierarquia social sem conceder poder absoluto ao
soberano, prevé limites a imposicdo de tributos e ao confisco, cons-
titui privilégios a burguesia e traz procedimentos de julgamento ao
prever conceitos como o de devido processo legal, habeas corpus
e juri. A Magna Carta de 1215 instituiu ainda um Grande Conselho
que foi o embrido para o Parlamento inglés, embora isto ndo signifi-
que que o poder do rei ndo tenha sido absoluto em certos momen-
tos, como na dinastia Tudor. Havia um absolutismo de fato, mas ndo
de Direito. Com efeito, em termos documentais, a Magna Carta de
1215 ja indicava uma ideia contemporanea de constitucionalismo
que viria a surgir — a de norma escrita com fulcro de limitadora do
Poder Estatal.

Em geral, o absolutismo europeu foi marcado profundamente
pelo antropocentrismo, colocando o homem no centro do univer-
so, ocupando o espago de Deus. Naturalmente, as premissas da lei
natural passaram a ser questionadas, ja que geralmente se associa-
vam a dimensdo do divino. A negac¢do plena da existéncia de direi-
tos inatos ao homem implicava em conferir um poder irrestrito ao
soberano, o que gerou consequéncias que desagradavam a burgue-
sia. Ndo obstante, falava-se em Direito Natural do soberano de fazer
0 que bem entendesse, por sua heranga divina do poder.

O principe, obra de Maquiavel (1469 D.C. - 1527 D.C.) conside-
rada um marco para o pensamento absolutista, relata com precisao
este contexto no qual o poder do soberano poderia se sobrepor
a qualquer direito alegadamente inato ao ser humano desde que
sua atitude garantisse a manutencdo do poder. Maquiavel® consi-
dera “na conduta dos homens, especialmente dos principes, contra
a qual ndo ha recurso, os fins justificam os meios. Portanto, se um
principe pretende conquistar e manter o poder, os meios que em-
pregue serdo sempre tidos como honrosos, e elogiados por todos,
pois o vulgo atenta sempre para as aparéncias e os resultados”.

Os monarcas dos séculos XVI, XVII e XVIII agiam de forma au-
tocratica, baseados na teoria politica desenvolvida até entdo que
negava a exigéncia do respeito ao Direito Natural no espago publi-
co. Somente num momento histdrico posterior se permitiu algum
resgate da aproximagao entre a Moral e o Direito, qual seja o da
Revolugdo Intelectual dos séculos XVII e XVIIl, com o movimento
do lluminismo, que conferiu alicerce para as Revolug¢des Francesa e
Industrial — ainda assim a visdo antropocentrista permaneceu, mas
comecgou a se consolidar a ideia de que ndo era possivel que o sobe-
rano impusesse tudo incondicionalmente aos seus suditos.

lluminismo e o pensamento contratualista

O lluminismo langou base para os principais eventos que ocor-
reram no inicio da Idade Contemporanea, quais sejam as Revolu-
¢Oes Francesa, Americana e Industrial. Tiveram origem nestes movi-
mentos todos os principais fatos do século XIX e do inicio do século
XX, por exemplo, a disseminac¢do do liberalismo burgués, o declinio
das aristocracias fundiarias e o desenvolvimento da consciéncia de
classe entre os trabalhadores®.

8 MAQUIAVEL, Nicolau. O principe. Tradugdo Pietro Nassetti. Sdo Paulo: Martin
Claret, 2007, p. 111.
9 BURNS, Edward McNall. Histdria da civilizagdo ocidental: do homem das ca-
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Jonh Locke (1632 D.C. - 1704 D.C.) foi um dos pensadores da
época, transportando o racionalismo para a politica, refutando o
Estado Absolutista, idealizando o direito de rebelido da sociedade
civil e afirmando que o contrato entre os homens ndo retiraria o seu
estado de liberdade. Ao lado dele, pode ser colocado Montesquieu
(1689 D.C.-1755D.C.), que avangou nos estudos de Locke e na obra
O Espirito das Leis estabeleceu em definitivo a classica divisdo de
poderes: Executivo, Legislativo e Judiciario. Por fim, merece men-
¢do o pensador Rousseau (1712 D.C.- 1778 D.C.), defendendo que o
homem é naturalmente bom e formulando na obra O Contrato So-
cial a teoria da vontade geral, aceita pela pequena burguesia e pelas
camadas populares face ao seu carater democratico. Enfim, estes
trés contratualistas trouxeram em suas obras as ideias centrais das
Revolugbes Francesa e Americana. Em comum, defendiam que o
Estado era um mal necessario, mas que o soberano néo possuia po-
der divino/absoluto, sendo suas a¢des limitadas pelos direitos dos
cidaddos submetidos ao regime estatal. No entanto, Rousseau era
o pensador que mais se diferenciava dos dois anteriores, que eram
mais individualistas e trouxeram os principais fundamentos do Esta-
do Liberal, porque defendia a entrega do poder a quem realmente
estivesse legitimado para exercé-lo, pensamento que mais se apro-
xima da atual concepg¢do de democracia.

Com efeito, o texto constitucional tem a aptiddo de exteriori-
zar, dogmatizar, este contrato social celebrado entre a sociedade e 0
Estado. Neste sentido, a Declaracdo Francesa dos Direitos do Homem e
do Cidadao de 1789 foi o primeiro passo escrito para o estabelecimen-
to de uma Constituicdo Escrita na Franca, datada de 1791; ao passo
gue a Constituicdo dos Estados Unidos da América foi estabelecida em
1787, estando até hoje vigente com poucas emendas, notadamente
por se tratar de texto sintético com apenas 7 artigos.

Rumos do constitucionalismo

A partir dos mencionados eventos histéricos, o constituciona-
lismo algou novos rumos. Hoje, é visto ndo apenas como fator de
limitacdo do Poder Estatal, mas como verdadeiro vetor social que
guia a efetivacdo de direitos e garantias fundamentais e que busca
a construcdo de uma sociedade mais justa e fraterna.

Histdrico das Constituicdes Brasileiras

Constitui¢do Politica do Império do Brasil de 25 de margo de
1824

Trata-se do texto constitucional outorgado pelo imperador
Dom Pedro | apds a independéncia brasileira em 07 de setembro de
1822. Inicialmente, o imperador havia chamado os representantes
da provincia para discutirem o seu texto, mas dissolveu a Assem-
bleia e nomeou pessoas que elaboraram a Carta que posteriormen-
te ele outorgou.

Uma de suas principais caracteristicas é a criagdo de um Poder
Moderador, exercido pelo imperador, que controlava os demais po-
deres, conforme o artigo 98 da referida Carta: “O Poder Moderador
é a chave de toda a organizac¢do Politica, e é delegado privativamen-
te ao Imperador, como Chefe Supremo da Nagdo, e seu Primeiro Re-
presentante, para que incessantemente vele sobre a manutengdo
da Independéncia, equilibrio, e harmonia dos mais Poderes Politi-
cos”. Sendo assim, criava um Estado imperial, unitario (centralizado
no imperador).

Foi a que por mais tempo vigorou no Brasil — 65 anos. Era se-
mirrigida, criando procedimentos diversos de alteragdo das normas
constitucionais (Unica brasileira que teve esta caracteristica). Esta-
belecia o catolicismo como religido oficial (Estado confessional).
Ndo permitia que todos votassem, mas apenas os que demonstras-
sem certa renda (sufragio censitario).

vernas as naves espaciais. 43. ed. Atualizacdo Robert E. Lerner e Standisch Mea-
cham. S3o Paulo: Globo, 2005. v. 2.




Constitui¢cdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil de 24
de fevereiro de 1891

Foi promulgada por representantes reunidos em Congresso
Constituinte, presididos pelo primeiro presidente civil do Brasil (Es-
tado presidencialista), Prudente de Moraes, apds a queda do Im-
pério, diante da proclamacgdo da Republica em 15 de novembro de
1889.

Em termos de modelo politico, se inspirou no norte-americano,
recentemente adotado apds a independéncia das 13 col6nias, de-
nominado Estado federalista. Quanto ao modelo filoséfico, seguiu
o positivismo de Augusto Comte (do qual se extraiu o lema “Ordem
e Progresso”.

O Estado deixa de ser confessional, ndo mais tendo a religido
catdlica como oficial, se tornando um Estado laico.

Constituigdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil de 16
de julho de 1934

Promulgada por uma Assembleia Nacional Constituinte reuni-
da no Rio de Janeiro, a qual elegeu indiretamente Getulio Vargas
como Presidente da Republica. Decorreu de um delicado contexto
histérico, apds a quebra da Bolsa de Nova lorque em 1929, entran-
do em crise a politica do café com leite segundo a qual a indicagdo
do Presidente deveria se revezar entre mineiros e paulistas. O pau-
lista Washington Luis, em vez de respeitar a ordem, indicou outro
paulista, Julio Prestes, levando os mineiros a langarem candidato de
oposi¢do, Getulio Vargas. Com a Revolugdo de 1930, Washington
Luis foi deposto e, apds a derrota de Sdo Paulo na Revolug¢do Cons-
titucionalista de 1932, entendeu-se que seria necessdrio elaborar
uma nova Constitui¢do.

Mantém o Estado presidencialista, republicano, federal e laico.
A alteragdo mais sensivel quanto a Constituicdo anterior consistiu
na instauragdo do constitucionalismo social, garantindo expressa-
mente os direitos fundamentais de segunda dimensdo ao criar a
Justica do Trabalho, colacionar os direitos sociais e assegurar a edu-
cacdo fundamental gratuita, bem como estabelecendo o direito de
voto da mulher.

Constitui¢cdo dos Estados Unidos do Brasil de 10 de novembro
de 1937

Sob o argumento de que um golpe comunista estaria se infil-
trando no pais (plano Cohen), Getulio Vargas ab-rogou a Constitui-
¢do de 1934 e outorgou a Carta de 1937. Sendo assim, trata-se de
Constituicdo outorgada, fruto da concepgdo ideoldgica totalitaria
do integralismo. Esta Constituicdo foi apelidada de polaca, por ser
influenciada pela Constitui¢do totalitaria da Pol6nia e por sua ori-
gem espuria, ndo genuina.

O federalismo foi mantido na teoria, mas na pratica o que se
percebia era a intervengdo crescente da Unido nos Estados-mem-
bros pela nomeagdo dos interventores federais. Também a sepa-
racdo dos poderes se torna uma falacia, mediante a transferéncia
de ampla competéncia legislativa ao Presidente e a conferéncia de
poder a este para dissolver a Camara dos Deputados e colocar em
recesso o Conselho Federal. Neste sentido, na vigéncia desta Carta
a atividade legislativa passou a se dar predominantemente pelos
decretos-leis (ato legislativo do Presidente com forca de lei federal),
restando em recesso o Congresso Nacional.

Constituigdo dos Estados Unidos do Brasil de 18 de setembro
de 1946

Em 29 de outubro de 1945 um golpe militar derrubou a ditadu-
ra de Vargas, depondo o entdo Presidente, que havia iniciado ten-
tativas de restabelecer a alternancia de poder, como a autorizagdo
de funcionamento dos partidos politicos, mas que apds uma onda
de manifestagBes para sua permanéncia parecia relutante (que-
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remismo). Ao final de 1945 foram realizadas elei¢des diretas, que
levaram ao poder o General Eurico Gaspar Dutra, candidato do Par-
tido Social Democratico contra o candidato da Unido Democratica
Nacional, Brigadeiro Eduardo Gomes.

Foi convocada Assembleia Nacional Constituinte que promul-
gou a Constituicdo de 1946 e restabeleceu o Estado Democratico de
Direito, devolvendo autonomia aos Estados-membros.

Mantém o Estado presidencialista, republicano, federal e laico.
Logo, o federalismo e a separagao dos poderes deixam de ser mera
fachada.

Nos anos 50, realizam-se elei¢des livres e diretas que recon-
duzem Getulio ao poder, mas agora ele assume num contexto ndo
ditatorial, com Poder Legislativo funcionando e Estados-membros
independentes. Na tentativa de eliminar esta oposicdo, Getulio or-
ganiza atentado contra seu lider, Carlos Lacerda, que é frustrado.
Apds, em 1955, Getdlio se suicida no paldcio do catete.

Entdo, é eleito Juscelino Kubitscheck de Oliveira, que cumpre
com o proposito de transferir a capital do pais ao planalto central
(Brasilia). Apds seu mandato, é eleito Janio da Silva Quadros, que
renuncia numa tentativa de obter mais poderes porque imaginava
que o Congresso se oporia a sua renuncia para evitar que Jodo Gou-
lart, seu vice, assumisse. Contudo, a renuncia foi aceita, emendan-
do-se a Constituigdo para colocar Jodao Goulart na posigdo de chefe
de Estado e Tancredo Neves na de chefe de governo, mudanga que
foi rejeitada em plebiscito posterior, passando Jodo Goulart a con-
centrar as duas fungdes no cargo de Presidente da Republica.

Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 24 de janei-
ro de 1967

Diante de iniciativas de Jodo Goulart contra os interesses mili-
tares, é dado golpe em 31 de margo de 1964, a principio apoiado
pela populagdo. Entdo, os militares outorgam ato institucional pelo
qual se revestem de poder normativo, passam a poder cagar parla-
mentares, suspender direitos politicos, restringir direitos e garan-
tias e requerer nomeacgao de Presidente da Republica ao Congresso
Nacional, findando as elei¢Ges diretas e livres. O segundo ato insti-
tucional pde o Congresso em recesso e extingue partidos politicos.

Este Congresso somente é ressuscitado para votar a Constitui-
¢do enviada pelo Presidente, homologando-a sem qualquer auto-
nomia. A Constitui¢cdo é, assim, promulgada, mas ndo de forma de-
mocrdatica. Logo, pode ser considerada imposta, outorgada.

Em termos meramente tedricos, a Constituicdo de 1967 man-
tinha o Estado presidencialista, republicano, federal e laico. Contu-
do, de forma inegavel concentrava os poderes na Unido e no Poder
Executivo. Em verdade, a Constituicdo permitia esta concentragao
e intervengdo, mas ela era regulamentada por meio dos atos insti-
tucionais, que reformavam a Constituicdo e derrogavam seus dis-
positivos.

Entre os atos institucionais, destaca-se o denominado ato insti-
tucional n2 5, pelo qual continuaria em vigor a Constituicdo no que
nao contrariasse este ato, sendo que ele estabelecia uma restrigao
sem precedentes dos direitos individuais e politicos. O Al n2 5 foi
uma resposta ao movimento de contestagdo ao sistema politico que
se fortalecia.

Em 17 de outubro de 1969 sobrevém a Emenda Constitucional
n? 1/69, que altera a Constituicdo de 1967 de forma substancial,
a ponto de ser considerada por parte da doutrina e pelo préprio
Supremo Tribunal Federal como Constituicdo auténoma. Entre ou-
tras disposigdes, legalizava a pena de morte, a pena de banimento e
validava os atos institucionais. Sendo assim, distanciava ainda mais
o pais do modelo democratico.




Histdrico e Estrutura da Constituicao Federal de 1988

O inicio da redemocratiza¢do do Brasil se deu no governo Gei-
sel, que assumiu a presidéncia em margo de 1974 prometendo dar
inicio a um processo de redemocratiza¢do gradual e seguro, deno-
minado distensdo. A verdade é que a for¢a militar estava desgas-
tada e nem ao menos era mais vidvel manter o rigoroso controle
exercido na ditadura. A era do chamado “milagre econémico” che-
gava ao fim, desencadeando-se movimentos de greve em todo pais.
Logo, ndo se tratou de ato nobre ou de boa vontade de Geisel ou
dos militares.

No governo Geisel, é promulgada a Emenda Constitucional n2
11 a Constituigdo de 1967, revogando os atos institucionais. No ini-
cio do governo seguinte, de Figueiredo, é promulgada a Lei da Anis-
tia, retornando os banidos ao Brasil.

A primeira eleigdo neste contexto de redemocratizagao foi in-
direta, vencida por Tancredo Neves, que adoeceu antes de assumir,
passando a posi¢do a José Sarney. No governo Sarney foi convocada
a Assembleia Constituinte, que elaborou a Constituicao Federal de
1988.

Com efeito, apds um longo periodo de 21 anos, o regime militar
ditatorial no Brasil caiu, deflagrando-se num processo democratico.
As forgas de oposicao foram beneficiadas neste processo de abertu-
ra, conseguindo relevantes conquistas sociais e politicas, processo
que culminou na Constitui¢do de 1988%°.

“A luta pela normalizacdo democratica e pela conquista do Es-
tado de Direito Democratico comegara assim que instalou o golpe
de 1964 e especialmente apds o Al5, que foi o instrumento mais au-
toritdrio da histdria politica do Brasil. Tomard, porém, as ruas, a par-
tir da elei¢do de Governadores em 1982. Intensificar-se-a, quando,
no inicio de 1984, as multiddes acorreram entusiasticas e ordeiras
aos comicios em prol da elei¢do direta do Presidente da Republica,
interpretando o sentimento da Nag¢do, em busca do reequilibrio da
vida nacional, que sé poderia consubstanciar-se numa nova ordem
constitucional que refizesse o pacto politico-social”*?.

A atual Constituicdo institucionaliza a instauragdo de um regi-
me politico democratico no Brasil, além de introduzir indiscutivel
avanco na consolidagdo legislativa dos direitos e garantias funda-
mentais e na protecdo dos grupos vulneraveis brasileiros. Assim, a
partir da Constituicdo de 1988 os direitos humanos ganharam rele-
vo extraordinario, sendo este documento o mais abrangente e por-
menorizado de direitos fundamentais ja adotado no Brasil*?.

Piovesan®® lembra que o texto de 1988 inova ao disciplinar pri-
meiro os direitos e depois questGes relativas ao Estado, diferente
das demais, o que demonstra a prioridade conferida a estes direi-
tos. Logo, na Constituicdo de 1988, o Estado ndo existe para o go-
verno, mas sim para o povo.

Sendo assim, a Constituicdao Federal de 1988 foi promulgada,
adotando um Estado presidencialista, republicano, federal e laico.
Destaca-se que a escolha pela forma e pelo sistema de governo foi
feita pela participacdo direta do povo mediante plebiscito realizado
em 21 de abril de 1963, concernente a aprovagdo ou rejeicao de
Emenda Constitucional que adaptaria a Constituicdo ao novo mo-
delo. A maioria votou pelo sistema republicano e pelo regime presi-
dencialista, mantendo a estrutura da Constituicdo de 1988.

10 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional.
9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 21-37.

11 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 25. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2006.

12 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional.
9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 21-37.

13 Ibid., p. 21-37.
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A Constituicdo Federal de 1988 adota a seguinte estrutura:

- PREAMBULO, que tem a funcdo introdutdria ao texto cons-
titucional, exteriorizando a ideologia majoritaria da constituinte e
que, sem duvidas, tem importancia por ser um elemento de inter-
pretagdo. Ha posicdo que afirme que o preambulo tem forga nor-
mativa, da mesma forma que existe posicdo em sentido contrario.

- DISPOSICOES PERMANENTES, divididas em titulos:

Titulo | — Dos principios fundamentais;

Titulo Il — Dos direitos e garantias fundamentais;

Titulo Ill — Da organiza¢do do Estado;

Titulo IV — Da organizagao dos Poderes;

Titulo V — Da defesa do Estado e das instituigdes democraticas;

Titulo VI — Da tributagdo e do orcamento;

Titulo VIl — Da ordem econdémica e financeira;

Titulo VIII — Da ordem social;

Titulo IX —Das disposi¢Ges constitucionais gerais.

- DISPOSICOES TRANSITORIAS, que traz disposices de direito
intertemporal que tém por finalidade basica regulamentar a transi-
¢do de um sistema constitucional para outro.

Além disso, também compdem o bloco de constitucionalidade
em sentido estrito, isto €, sdo consideradas normas constitucionais:

- EMENDAS CONSTITUCIONAIS, que decorrem do Poder Consti-
tuinte derivado, reformando o texto constitucional.

- TRATADOS SOBRE DIREITOS HUMANOS APROVADOS NOS
MOLDES DA EMENDA CONSTITUCIONAL N2 45/2004 (art. 59, §2¢,
CF), isto é, como se emenda constitucional fosse, em 2 turnos no
Congresso Nacional por 3/5 do total dos membros de cada Casa.

Classificagdo das ConstituicGes
Por fim, ressaltam-se as denominadas classificacdes das Cons-
tituicdes:

Quanto a forma

a) Escrita — E a Constituicdo estabelecida em um Unico texto
escrito, formalmente aprovado pelo Legislativo com esta qualidade.
Se o texto for resumido e apenas contiver normas basicas, a Cons-
tituicdo escrita é sintética; se o texto for extenso, delimitando em
detalhes questdes que muitas vezes excedem mesmo o conceito
material de Constituigao, a Constitui¢do escrita é analitica. Firma-se
a adogdo de um sistema conhecido como Civil Law. O Brasil adota
uma Constituicdo escrita analitica.

b) Ndo escrita — N&o significa que ndo existam normas escritas
que regulem questdes constitucionais, mas que estas normas nao
estdo concentradas num Unico texto e que nem ao menos depen-
dem desta previsdao expressa devido a possivel origem em outros
fatores sociais, como costumes. Por isso, a Constituicdo ndo escrita
é conhecida como costumeira. E adotada por paises como Reino
Unido, Israel e Nova Zelandia. Adotada esta Constituicdo, o sistema
juridico se estruturard no chamado Common Law (Direito costumei-
ro), exteriorizado no Case Law (sistema de precedentes).

Quanto ao modo de elaboragao

a) Dogmatica —sempre escritas, estas Constitui¢des sdo elabo-
radas num so ato a partir de concepgdes pré-estabelecidas e ideo-
logias ja declaradas. A Constituicao brasileira de 1988 é dogmatica.

b) Histdrica — aproxima-se da Constituicdo dogmatica, eis que
o seu processo de formagdo é lento e continuo com o passar dos
tempos.

Quanto a estabilidade
a) Rigida — exige, para sua alteracdo, um processo legislativo
mais arduo.
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CONCEITO E PRINCIPIOS GERAIS DO DIREITO
ADMINISTRATIVO

CONCEITO

O Direito Administrativo € um dos ramos do Direito Publico, ja
que rege a organizagao e o exercicio de atividades do Estado, visan-
do os interesses da coletividade.

Hely Lopes Meirelles, por sua vez, destaca o elemento finalis-
tico na conceituagdo: os érgaos, agentes e atividades administra-
tivas como instrumentos para realizacdo dos fins desejados pelo
Estado. Vejamos: “o conceito de Direito Administrativo Brasileiro,
para nds, sintetiza-se no conjunto harménico de principios juridicos
que regem os orgdos, os agentes e as atividades publicas tendentes
a realizar concreta, direta e imediatamente os fins desejados pelo
Estado”.

O jurista Celso Antonio Bandeira de Mello enfatiza a ideia de
fungdo administrativa: “o direito administrativo é o ramo do direito
publico que disciplina a fungéo administrativa, bem como pessoas e
orgdos que a exercem”

Portanto, direito administrativo é o conjunto dos principios
juridicos que tratam da Administragdo Publica, suas entidades, 6r-
gdos, agentes publicos, enfim, tudo o que diz respeito a maneira
de se atingir as finalidades do Estado. Assim, tudo que se refere a
Administragdo Publica e a relagdo entre ela e os administrados e
seus servidores, é regrado e estudado pelo Direito Administrativo.

OBIJETO

O Direito Administrativo € um ramo que estuda as normas que
disciplinam o exercicio da fun¢do administrativa, que regulam a atu-
acdo estatal diante da administracdo da “coisa publica”.

O objeto imediato do Direito Administrativo sdo os principios e
normas que regulam a fungao administrativa.

Por sua vez, as normas e os principios administrativos tém por
objeto a disciplina das atividades, agentes, pessoas e érgdos da Ad-
ministragdo Publica, constituindo o objeto mediato do Direito Ad-
ministrativo.

FONTES

Pode-se entender fonte como a origem de algo, nesse caso a
origem das normas de Direito Administrativo.

a) Lei - De acordo com o principio da legalidade, previsto no
texto constitucional do Artigo 37 caput, somente a lei pode impor
obrigac¢Oes, ou seja, somente a lei pode obrigar o sujeito a fazer ou
deixar de fazer algo.

Conforme o entendimento da Prof.2 Maria Helena Diniz, em
sentido juridico, a Lei € um texto oficial que engloba um conjunto
de normas, ditadas pelo Poder Legislativo e que integra a organiza-
¢do do Estado.

Pode-se afirmar que a lei, em sentido juridico ou formal, é um
ato primario, pois encontra seu fundamento na Constituicdo Fede-
ral, bem como possui por caracteristicas a generalidade (a lei é va-
lida para todos) e a abstragdo (a lei ndo regula situagdo concreta).

Existem diversas espécies normativas: lei ordindria, lei comple-
mentar, lei delegada, medida provisdria, decretos legislativos, re-
solugdes, etc. Por serem leis constituem fonte primdria do Direito
Administrativo.

NOTA: N3o se deve esquecer das normas constitucionais que
estdo no apice do ordenamento juridico brasileiro.
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b) Doutrina é o resultado do trabalho dos estudiosos e pesqui-
sadores do Direito, ou seja, é a interpretacdo que os doutrinadores
ddo a lei. Vé-se que a doutrina ndo cria normas, mas tdo somente
interpreta-as de forma que determinam o sentido e alcance dessa e
norteiam o caminho do seu aplicador.

¢) Jurisprudéncia é o resultado do trabalho dos aplicadores da
lei ao caso concreto, especificamente, sdo decisdes reiteradas dos
Tribunais. Também ndo cria normas, ao contrario, assemelhar-se a
doutrina porque se trata de uma interpretagdo da legislagdo.

d) Costumes, de modo geral, sdo conceituados como os com-
portamentos reiterados que tem aceitacdo social. Ex: fila. Ndo ha
nenhuma regra juridica que obrigue alguém a respeitar a fila, po-
rém as pessoas respeitam porque esse € um costume, ou seja, um
comportamento que esta intrinseco no seio social.

Principios

Alexandre Mazza (2017) define principios como sendo regras
condensadoras dos valores fundamentais de um sistema, cuja fun-
¢do é informar e enformar o ordenamento juridico e o modo de
atuagdo dos aplicadores e intérpretes do direito. De acordo com o
administrativista, a fungdo de informar deve-se ao fato de que os
principios possuem um nucleo valorativo essencial da ordem juridi-
ca, ao passo que a fungdo de enformar é caracterizada pelos contor-
nos que conferem a determinada seara juridica.

Mazza (2017) atribui dupla funcionalidade aos principios, quais
sejam, a fungdo hermenéutica e a fungdo integrativa. No que toca
a funcdo hermenéutica, os principios sdo responsaveis por esclare-
cer o conteudo dos demais dispositivos legais, quando os mesmos
se mostrarem obscuros no ato de tutela dos casos concretos. Por
meio da fungdo integrativa, por sua vez, os principios cumprem a
tarefa de suprir eventuais lacunas legais observadas em matérias
especificas e/ou diante das particularidades que permeiam a apli-
cagdo das normas aos casos concretos.

Os principios possuem papel importantissimo para o Direito
Administrativo. Uma vez que trata-se de ramo juridico ndo codifica-
do, os principios, além de exercerem fungdo hermenéutica e inte-
grativa, cumprem o papel de alinhavar os dispositivos legais espar-
sos que compde a seara do Direito Administrativo, conferindo-lhe
coeréncia e unicidade.

Os principios do Direito Administrativo podem ser expressos,
ou seja, positivados, escritos na lei, ou implicitos, ndo positivados,
ndo expressamente escritos na lei. Importa esclarecer que nao
existe hierarquia (grau de importancia ou superioridade) entre os
principios expressos e implicitos, de forma que os ultimos ndo sdo
inferiores aos primeiros. Prova de tal afirmacdo, é o fato de que os
dois principios (ou supraprincipios) que ddo forma o Regime Juridi-
co Administrativo, sdo implicitos.

e Regime Juridico Administrativo: O Regime Juridico Admi-
nistrativo é formado por todos os principios e demais dispositivos
legais que compde o Direito Administrativo. Entretanto, é correta
a afirmagdo de que as bases desse regime sdo langadas por dois
principios centrais, ou supraprincipios, sdo eles: Supremacia do In-
teresse Publico e Indisponibilidade do Interesse Publico.

- Supremacia do Interesse Publico: Também denominado
supremacia do interesse publico sobre o privado, o supraprincipio
invoca a necessidade da sobreposi¢dao dos interesses da coletivida-
de sobre os individuais. A defesa do interesse publico confere ao
Estado uma série de prerrogativas (‘“vantagens” atribuidas pelo
Direito Publico) que permite uma atuagdo desigual em relagdo ao
particular.




Sdo exemplos de prerrogativas da Administracdo Publica: A
imprescritibilidade dos bens publicos, ou seja, a impossibilidade
de aquisicdo de bens da Administracdo Publica mediante agdo de
usucapido; a possibilidade que a Administragao Publica possui de
rescindir os contratos administrativos de forma unilateral, ou seja,
independente da expressao de vontade do particular contratado; a
possibilidade de requisitar os bens dos particulares mediante situa-
¢do de iminente perigo para populagdo, entre outros.

-> Indisponibilidade do Interesse Publico: O supraprincipio da
indisponibilidade do interesse publico tem como principal fungdo
orientar a atuagdo dos agentes publicos, que, no exercicio da fun-
¢do administrativa, devem atuar em nome e em prol dos interesses
da Administragdo Publica. Indisponibilidade significa que os agentes
publicos ndo poderao renunciar poderes (que sdo também deveres)
e competéncias a eles atribuidos em prol da consecugao do interes-
se publico.

Ademais, uma vez que o agente publico goza das prerrogativas
de atuacdo conferidas pela supremacia do interesse publico, a indis-
ponibilidade do interesse publico, a fim de impedir que tais prerro-
gativas sejam desvirtuadas e utilizadas para a consecugdo de inte-
resses privados, impde limitagdes a atuagdo dos agentes publicos.

S3ao exemplos de limitagdes impostas aos agentes publicos: A
necessidade de aprovagdo em concurso publico para o provimen-
to dos cargos publicos e a necessidade do procedimento licitatério
para contratacdo de servigos e aquisicdo de bens para Administra-
¢do Publica.

¢ Principios Administrativos Classicos:

O art. 37, caput da Constituicdo Federal disciplina que a Ad-
ministragdo Publica direta e indireta, tanto no que diz respeito ao
desempenho do servico publico, quanto no que concerne ao exer-
cicio da fung¢do econOmica, devera obedecer aos principios da Le-
galidade, Impessoalidade, Moralidade, Publicidade e Eficiéncia, os
famigerados principios do LIMPE.

Legalidade: O principio da legalidade, no Direito Administrati-
vo, ramo do Direito Publico, possui um significado diferente do que
apresenta no Direito Privado. Para o Direito Privado, considera-se
legal toda e qualquer conduta do individuo que ndo esteja defesa
em lei, que ndo contrarie a lei. Para o Direito Administrativo, legali-
dade significa subordinagdo a lei, assim, o administrador s6 podera
atuar no momento e da maneira que a lei permite. Nesse sentido,
havendo omissdo legislativa (lacuna legal, auséncia de previsdo le-
gal) em determinada matéria, o administrador ndo podera atuar,
estara diante de uma vedacdo.

Importante! O principio da legalidade considera a lei em senti-
do amplo, assim, compreende-se como lei qualquer espécie norma-
tiva prevista pelo art. 59 da Constituicdo Federal.

Impessoalidade: O principio da impessoalidade deve ser anali-
sado sob duas 6ticas, sdo elas:

a) Impessoalidade sob a dtica da atuagdo da Administragao
Publica em relagdo aos administrados: O administrado deve pautar
sua atuacdo na nao discriminagdo e na ndo concessdo de privilé-
gios aos individuos que o ato atingira, o que significa que sua atua-
¢do devera estar calcada na neutralidade e na objetividade, ndo na
subjetividade.

Sobre o assunto, Matheus Carvalho (2017) cita o exemplo do
concurso publico para provimento de cargos publicos. Ao nomear
individuos para ocupagdo dos cargos em questdo, o administrador
estard vinculado a lista de aprovados no certame, ndo podendo se-
lecionar qualquer outro sujeito.
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b) Impessoalidade do administrador em relagdo a sua prépria
atuacdo: A compreensdo desse tdpico exige a leitura do paragrafo
primeiro do art. 37 da CF/88. Vejamos: “‘A publicidade dos atos, pro-
gramas, obras, servicos e campanhas dos érgdos publicos devera
ter cardter educativo, informativo ou de orientagao social, dela ndo
podendo constar nomes, simbolos ou imagens que caracterizem
promocgao pessoal de autoridades ou servidores publicos.”

Do dispositivo legal supratranscrito é possivel inferir que o uso
da maquina publica para fins de promogdo pessoal de autoridades
e agentes publicos constitui violagdo ao principio da impessoalida-
de. Quando o agente publico atua, no exercicio da fungdao adminis-
trativa, o faz em nome da Administragdo Publica, e ndo em nome
préprio.

Assim, se o Prefeito Jodo do municipio J, durante a inauguragdo
de uma praga com espaco recreativo voltado para criangas, contrata
um carro de som para transmitir a mensagem: ““ A nova praga é um
presente do Prefeito Jodo para a criangada do municipio J”, estard
violando o principio da impessoalidade.

Moralidade: Bom trato com a maquina publica. Atuagdo admi-
nistrativa pautada nos principios da ética, honestidade, probidade
e boa fé. A moralidade na Administragdao Publica esta intimamente
ligada a ndo corrupgao, nao se confundindo com o conceito de mo-
ralidade na vida privada.

Publicidade: A publicidade é um mecanismo de controle dos
atos administrativos por parte da sociedade, esta associada a pres-
tacdo de informagdo da atuagdo publica aos administrados. A regra
é que a atuagdo administrativa seja publica, viabilizando, assim, o
controle da sociedade. Entretanto, o principio em questdo ndo é
absoluto, admitindo exceg¢des previstas em lei. Dessa forma, em
situacbes em que devam_ser preservadas a seguranca nhacional,
relevante interesse coletivo e intimidade, honra e vida privada, o
principio da publicidade serd afastado.

Ademais, cumpre advertir que a publicidade é requisito de efi-
cacia dos atos administrativos que se voltam para a sociedade, de
forma que os mesmos ndo poderdo produzir efeitos enquanto ndo
publicados. Ex: Proibi¢do de levar animais e andar de bicicleta em
praga (bem publico) recentemente inaugurada s6 sera eficaz me-
diante placa com o aviso.

Eficiéncia (Inserido pela Emenda Constitucional 19/98): De
acordo com esse principio, a Administracdo Publica deve atingir
os melhores resultados possiveis com o minimo de gastos, ou seja,
produzir mais utilizando menos. Com a eficiéncia, deseja-se rapi-
dez, qualidade, presteza e menos desperdicio de recursos possivel.

O principio da eficiéncia inspirou, por exemplo, a avaliagdo pe-
riddica de desempenho do servidor publico.

e Demais principios que desempenham papel fundamental
no Direito Administrativo ( CARVALHO, 2017)

Ampla Defesa e Contraditério (art. 5, LV da CF/88): S3o os
principios responsaveis por enunciar o direito do particular adquirir
conhecimento sobre o que se passa em processos nos quais com-
ponha um dos polos (autor ou réu), bem como, de se manifestar
acerca dos fatos que lhe sdo imputados. Contraditério e Ampla
Defesa, portanto, sdo principios que se complementam, devendo
ser observados tanto em processos judiciais, quanto em processos
administrativos.




Em ambito administrativo, a ampla defesa, conforme assevera
Matheus Carvalho (2017), compreende tanto o direito a defesa pré-
via, direito de o particular se manifestar antes da decisdo adminis-
trativa, a fim de formar o convencimento do administrador, quanto
a defesa técnica, faculdade (possibilidade) que o particular possui
de constituir procurador (advogado).

Importante! O processo administrativo admite o duplo grau
de jurisdi¢do, ou seja, a possibilidade de interpor recursos em face
sentenca desfavoravel.

Inafastabilidade do Poder Judiciario (art. 5, inciso XXXV da
CF/88): Insatisfeito com decisdo proferida em dmbito administrati-
vo, o particular podera recorrer ao judicidrio. Diz-se que a decisdo
administrativa ndo forma Coisa Julgada Material, ou seja, ndo afasta
a apreciagao da matéria pelo judicidrio, pois, caso o fizesse, consisti-
ria em violagao ao principio da Inafastabilidade do Poder Judiciario.

Ocorre que, de acordo com o principio ora em analise, qual-
quer individuo que sofra lesdo ou ameaca a direito, podera, sem
ressalva, recorrer ao Poder Judiciario.

Autotutela: De acordo com a sumula 473 do STF, por meio da
autotutela, a Administra¢do Publica pode rever os atos que pratica.
A autotutela pode ser provocada pelo particular interessado, por
meio do direito de petigdo, mas também pode ser exercida de ofi-
cio, ou seja, é possivel que a Administracdo Publica reveja os atos
gue pratica sem que seja necessaria qualquer provocacgao.

Motivagdo: E dever da Administragdo Publica justificar, motivar
os atos que pratica. Isso ocorre devido ao fato de que a sociedade
€ a real titular do interesse publico e, nessa qualidade, tem o direi-
to de conhecer as questdes que levaram a Administragdo Publica a
praticar determinado ato em determinado momento. Existem ex-
cecBes ao dever de motivar, exemplo, a nomeacdo e exoneragdo de
servidores que ocupam cargos em comissdo, conforme disciplina o
art. 40,813 da CF/88.

O principio da motivagdo é tratado pelos seguintes dispositivos
legais:

Art. 50 da lei 9.784/99 ‘“ Os atos administrativos deverdo ser
motivados, com indicagdo dos fatos e dos fundamentos juridicos.”

50, §1° da lei 9.784/99"A motivacdo deve ser explicita, clara e
congruente, podendo consistir em declaragdo de concordancia com
fundamentos de anteriores pareceres, informagdes, decisGes ou
propostas, que, neste caso, serdo parte integrante do ato.”

O paragrafo primeiro do artigo cinquenta, de acordo com Ma-
theus Carvalho (2017) diz respeito a motivagao aliunde, que como
o préprio dispositivo legal denuncia, ocorre quando o administra-
dor recorre a motivacao de atos anteriormente praticados para jus-
tificar o ato que expedira.

Continuidade (Lei 8987/95): De acordo com o principio da con-
tinuidade, a atividade administrativa deve ser continua e ndo pode
sofrer interrupgbes. A respeito deste principio, Matheus Carvalho
(2017) traz alguns questionamentos, vejamos:

- Se a atividade administrativa deve ser continua e ininterrup-
ta, o servidor publico ndo possui direito de greve?

Depende. Servidores militares ndo possuem direito de greve,
tampouco de sindicalizagdo. Em se tratando dos servidores civis, o
direito de greve existe e deve ser exercido nos termos e condigdes
da lei especifica cabivel. Tal lei especifica, entretanto, nunca foi edi-
tada, de forma que STF decidiu que, diante da omissdo, os servido-
res publicos civis poderdo fazer greve nos moldes da Lei Geral de
Greve.
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- E possivel que o particular contratado pela Administracdo
Publica se valha da excegdo de contrato ndo cumprido?

Primeiramente, se faz necessario esclarecer que exce¢do de
contrato ndo cumprido é o direito que a parte possui de ndo cum-
prir com suas obriga¢des contratuais caso a outra parte também
nao tenha cumprido com as dela.

Dessa forma, suponhamos que a Administra¢do Publica deixa
de fazer os pagamentos ao particular contratado, este podera dei-
xar de prestar o servigo pactuado?

Sim, entretanto sé podera fazé-lo apds 90 dias de inadimplén-
cia, trata-se de garantia conferida pelo principio da continuidade
disciplinada pelo art. 78, XV da Lei 8.666/93.

—A interrupgdo de um servigo publico em razdo do inadimple-
mento do usudrio fere o principio da continuidade?

De acordo com o art. 6, § 32 da Lei 8987/95, a interrupgdo de
servigo publico em virtude do inadimplemento do usuario nao fere
o principio da continuidade desde que haja prévio aviso ou seja
configurada situagdo de emergéncia, contanto, ainda, que seja pre-
servado o interesse coletivo.

Razoabilidade e Proporcionalidade: A atividade da Administra-
¢do Publica deve obedecer a padrdes plausiveis, aceitaveis para a
sociedade. Diz-se entdo, que a atuagdo administrativa deve ser ra-
zoavel. No que diz respeito a proporcionalidade, deve-se pensar em
adequacdo entre a finalidade pretendida e os meios utilizados para
0 alcance dessa finalidade, por exemplo, ndo é razoavel e propor-
cional que um servidor publico que se ausenta de suas atividades
por apenas um dia seja punido com a sang¢do de exoneragao.

Isonomia: O principio da isonomia consiste no tratamento
igual aos individuos que se encontram na mesma situagdo e no tra-
tamento diferenciado aos individuos que se encontram em situagao
de desigualdade. Exemplo: Tratamento diferenciado (““vantagens’)
conferido as microempresas e empresas de pequeno porte no pro-
cedimento de licitagdo, a fim de que possam competir de forma
mais justa junto as empresas detentoras de maior poder econdmi-
co.

Seguranga Juridica: Disciplinado pelo art. 22, paragrafo Unico,
XlIl da Lei 9784/99 ‘“ Nos processos administrativos serd observada
a interpretagdo da norma administrativa da forma que melhor ga-
ranta o atendimento do fim publico a que se dirige, vedada aplica-
¢do retroativa de nova interpreta¢do.”. Do dispositivo legal é possi-
vel extrair o fato de que ndo é possivel aplicagdo retroativa de nova
interpretagdo da norma em ambito administrativo, visto que tal me-
dida, ao ferir legitimas expectativas de direito dos administrados,
constituiria lesdo ao principio da Seguranga Juridica.

ADMINISTRACAO PUBLICA. ADMINISTRACAO DIRETA
E INDIRETA. ORGAOS PUBLICOS, CONCEITO, CLASSI-
FICACAO. TERCEIRO SETOR. ORGANIZACOES SOCIAIS
E ORGANIZACOES DA SOCIEDADE CIVIL DE INTERESSE
PUBLICO

NOCOES GERAIS

Para que a Administracdo Publica possa executar suas ativida-
des administrativas de forma eficiente com o objetivo de atender
os interesses coletivos é necessaria a implementagdo de tecnicas
organizacionais que permitam aos administradores publicos decidi-
rem, respeitados os meios legias, a forma adequada de reparti¢cao
de competencias internas e escalonamento de pessoas para melhor
atender os assuntos relativos ao interesse publico.




Celso Antonio Bandeira de Mello, em sua obra Curso de Direito
Administrativo assim afirma: “..0 Estado como outras pessoas de
Direito Publico que crie, pelos multiplos cometimentos que lhe as-
sistem, tém de repartir, no interior deles mesmos, os encargos de
sua alg¢ada entre diferentes unidades, representativas, cada qual,
de uma parcela de atribui¢bes para decidir os assuntos que lhe sdo

afetos...”

A Organizacdo Administrativa é a parte do Direito Administra-
tivo que normatiza os drgdos e pessoas juridicas que a comp&em,
além da estrutura interna da Administragao Publica.

Em ambito federal, o assunto vem disposto no Decreto-Lei n.
200/67 que “dispde sobre a organiza¢éo da Administracéo Publica
Federal e estabelece diretrizes para a Reforma Administrativa”.

O certo é que, durante o exercicio de suas atribui¢des, o Esta-
do pode desenvolver as atividades administrativas que lhe compete
por sua prépria estrutura ou entdo prestd-la por meio de outros
sujeitos.

A Organiza¢do Administrativa estabelece as normas justamen-
te para regular a prestagdo dos encargos administrativos do Estado
bem como a forma de execuc¢do dessas atividades, utilizando-se de
técnicas administrativas previstas em lei.

ADMINISTRAGAO DIRETA E INDIRETA

Em ambito federal o Decreto-Lei 200/67 regula a estrutura ad-
ministrativa dividindo, para tanto, em Administragdo Direta e Admi-
nistracdo Indireta.

Administragdo Direta

A Administragdo Publica Direta é o conjunto de érgdos publi-
cos vinculados diretamente ao chefe da esfera governamental que
aintegram.

DECRETO-LEI 200/67

Art. 4° A Administrag¢éo Federal compreende:

I - A Administra¢do Direta, que se constitui dos servigos integra-
dos na estrutura administrativa da Presidéncia da Republica e dos
Ministérios.

Por caracteristica ndo possuem personalidade juridica propria,
patrimdnio e autonomia administrativa e cujas despesas sao reali-
zadas diretamente por meio do orgamento da referida esfera.

Assim, é responsavel pela gestdo dos servigos publicos executa-
dos pelas pessoas politicas por meio de um conjunto de érgaos que
estdo integrados na sua estrutura.

Outra caracteristica marcante da Administragdo Direta é que
ndo possuem personalidade juridica, pois ndo podem contrair direi-
tos e assumir obrigac¢des, haja vista que estes pertencem a pessoa
politica (Unido, Estado, Distrito Federal e Municipios).

A Administragdo direta ndo possui capacidade postulatdria, ou
seja, ndo pode ingressar como autor ou réu em relagao processual.
Exemplo: Servidor publico estadual lotado na Secretaria da Fazenda
que pretende interpor agdo judicial pugnando o recebimento de al-
guma vantagem pecuniaria. Ele ndo ird propor a demanda em face
da Secretaria, mas sim em desfavor do Estado que é a pessoa poli-
tica dotada de personalidade juridica com capacidade postulatéria
para compor a demanda judicial.

Administragéo Indireta
Sdo integrantes da Administracdo indireta as fundacgGes, as au-
tarquias, as empresas publicas e as sociedades de economia mista.
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DECRETO-LEI 200/67

Art. 4° A Administrag¢éo Federal compreende:

[..]

Il - A Administragdo Indireta, que compreende as seguintes ca-
tegorias de entidades, dotadas de personalidade juridica propria:

a) Autarquias;

b) Empresas Publicas;

¢) Sociedades de Economia Mista.

d) fundagées publicas.

Pardgrafo unico. As entidades compreendidas na Administra-
¢do Indireta vinculam-se ao Ministério em cuja drea de competéncia
estiver enquadrada sua principal atividade.

Essas quatro pessoas ou entidades administrativas sao criadas
para a execuc¢do de atividades de forma descentralizada, seja para
a prestacdo de servigcos publicos ou para a exploragdo de atividades
econOmicas, com o objetivo de aumentar o grau de especialidade
e eficiéncia da prestagdo do servigo publico. Tém caracteristica de
autonomia na parte administrativa e financeira

O Poder Publico sé podera explorar atividade econémica a titu-
lo de excecdo em duas situagbes previstas na CF/88, no seu art. 173:

- Para fazer frente a uma situagdo de relevante interesse cole-
tivo;

- Para fazer frente a uma situagdo de seguranga nacional.

O Poder Publico ndo tem a obrigacdo de gerar lucro quando
explora atividade econdmica. Quando estiver atuando na atividade
econdmica, entretanto, estara concorrendo em grau de igualdade
com os particulares, estando sob o regime do art. 170 da CF/88,
inclusive quanto a livre concorréncia.

DESCONCENTRACAO E DESCENTRALIZACAO

No decorrer das atividades estatais, a Administragdo Publica
pode executar suas agGes por meios proprios, utilizando-se da es-
trutura administrativa do Estado de forma centralizada, ou entdo
transferir o exercicio de certos encargos a outras pessoas, como en-
tidades concebidas para este fim de maneira descentralizada.

Assim, como técnica administrativa de organizacdo da execu-
¢do das atividades administrativas, o exercicio do servigo publico
podera ser por:

Centralizagdo: Quando a execug¢do do servico estiver sendo
feita pela Administragdo direta do Estado, ou seja, utilizando-se do
conjunto organico estatal para atingir as demandas da sociedade.
(ex.: Secretarias, Ministérios, departamentos etc.).

Dessa forma, o ente federativo sera tanto o titular como o pres-
tador do servigo publico, o préprio estado é quem centraliza a exe-
cugdo da atividade.

Descentralizagdo: Quando estiver sendo feita por terceiros que
nao se confundem com a Administracgdo direta do Estado. Esses ter-
ceiros poderdo estar dentro ou fora da Administracdo Publica (sdo
sujeitos de direito distinto e auténomo).

Se os sujeitos que executardo a atividade estatal estiverem vin-
culadas a estrutura centra da Administragao Publica, poderao ser
autarquias, fundagdes, empresas publicas e sociedades de econo-
mia mista (Administracdo indireta do Estado). Se estiverem fora da
Administra¢do, serdo particulares e poderdo ser concessiondrios,
permissionarios ou autorizados.

Assim, descentralizar é repassar a execu¢do de das atividades
administrativas de uma pessoa para outra, ndo havendo hierarquia.
Pode-se concluir que é a forma de atuagdo indireta do Estado por
meio de sujeitos distintos da figura estatal




Desconcentragéio: Mera técnica administrativa que o Estado
utiliza para a distribuigdo interna de competéncias ou encargos de
sua algada, para decidir de forma desconcentrada os assuntos que
Ihe sdo competentes, dada a multiplicidade de demandas e interes-
ses coletivos.

Ocorre desconcentragdo administrativa quando uma pessoa
politica ou uma entidade da administracdo indireta distribui com-
peténcias no ambito de sua prépria estrutura a fim de tornar mais
agil e eficiente a prestagdo dos servigos.

Desconcentragdo envolve, obrigatoriamente, uma sé pessoa
juridica, pois ocorre no ambito da mesma entidade administrativa.

Surge relagdo de hierarquia de subordinagdo entre os érgdos
dela resultantes. No ambito das entidades desconcentradas temos
controle hierarquico, o qual compreende os poderes de comando,
fiscalizagdo, revisdo, punicdo, solugcdo de conflitos de competéncia,
delegac¢do e avocagdo.

Diferenga entre Descentralizagdo e Desconcentragdo

As duas figuras técnicas de organizagdo administrativa do Esta-
do ndo podem ser confundidas tendo em vista que possuem con-
ceitos completamente distintos.

A Descentralizagdo pressupde, por sua natureza, a existéncia
de pessoas juridicas diversas sendo:

a) o ente publico que originariamente tem a titularidade sobre
a execucgdo de certa atividade, e;

b) pessoas/entidades administrativas ou particulares as quais
foi atribuido o desempenho da atividade em questao.

Importante ressaltar que dessa relacdo de descentralizagdo ndo
ha que se falar em vinculo hierdrquico entre a Administragao Cen-
tral e a pessoa descentralizada, mantendo, no entanto, o controle
sobre a execugdo das atividades que estdo sendo desempenhadas.

Por sua vez, a desconcentragdo estd sempre referida a uma uni-
ca pessoa, pois a distribuicdo de competéncia se dara internamen-
te, mantendo a particularidade da hierarquia.

CRIACAO, EXTINCAO E CAPACIDADE PROCESSUAL DOS OR-
GAOS PUBLICOS

Conceito

Orgdos Publicos, de acordo com a definicdo do jurista adminis-
trativo Celso Antonio Bandeira de Mello “sGo unidade abstratas que
sintetizam os vdrios circulos de atribuigdo do Estado.”

Por serem caracterizados pela abstragdo, ndo tem nem vonta-
de e nem agdo prdéprias, sendo os 6rgao publicos ndo passando de
mera reparti¢do de atribuigdes, assim entendidos como uma uni-
dade que congrega atribui¢Oes exercidas por seres que o integram
com o objetivo de expressar a vontade do Estado.

Desta forma, para que sejam empoderados de dinamismo e
acdo os érgdos publicos necessitam da atuacgdo de seres fisicos, su-
jeitos que ocupam espago de competéncia no interior dos érgdos
para declararem a vontade estatal, denominados agentes publicos.

Criagdo e extingdo

A criagdo e a extingdo dos érgdos publicos ocorre por meio de
lei, conforme se extrai da leitura conjugada dos arts. 48, XI, e 84,
VI, a, da Constituicdo Federal, com alterag¢do pela EC n.2 32/2001.6

Em regra, a iniciativa para o projeto de lei de criagdo dos 6rgéos
publicos é do Chefe do Executivo, na forma do art. 61, § 1.9, Il da
Constituicdo Federal.
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“Art. 61. A iniciativa das leis complementares e ordindrias cabe
a qualquer membro ou Comissdo da Cdmara dos Deputados, do
Senado Federal ou do Congresso Nacional, ao Presidente da Re-
publica, ao Supremo Tribunal Federal, aos Tribunais Superiores, ao
Procurador-Geral da Republica e aos cidaddos, na forma e nos casos
previstos nesta Constituicdo.

§ 12 S3o de iniciativa privativa do Presidente da Republica as
leis que:

[.]

Il - disponham sobre:

[.]

e) criagdo e extingdo de Ministérios e érgdos da administragdo
publica, observado o disposto no art. 84, VI,

Entretanto, em alguns casos, a iniciativa legislativa é atribuida,
pelo texto constitucional, a outros agentes publicos, como ocorre,
por exemplo, em relagdo aos 6rgdos do Poder Judiciario (art. 96, I,
c e d, da Constituicdo Federal) e do Ministério Publico (127, § 2.9),
cuja iniciativa pertence aos representantes daquelas instituigdes.

Trata-se do principio da reserva legal aplicavel as técnicas de
organiza¢do administrativa (desconcentragdo para érgdos publicos
e descentralizagcdo para pessoas fisicas ou juridicas).

Atualmente, no entanto, ndo é exigida lei para tratar da orga-
nizagdo e do funcionamento dos drgdos publicos, ja que tal matéria
pode ser estabelecida por meio de decreto do Chefe do Executivo.

De forma excepcional, a criacdo de 6rgdos publicos podera ser
instrumentalizada por ato administrativo, tal como ocorre na insti-
tuicdo de 6rgdos no Poder Legislativo, na forma dos arts. 51, IV, e
52, Xlll, da Constitui¢do Federal.

Neste contexto, vemos que os d6rgdos sdo centros de compe-
téncia instituidos para praticar atos e implementar politicas por in-
termédio de seus agentes, cuja conduta é imputada a pessoa juridi-
ca. Esse é o conceito administrativo de 6rgdo. E sempre um centro
de competéncia, que decorre de um processo de desconcentragdo
dentro da Administragdo Publica.

Capacidade Processual dos Orgdos Publicos

Como visto, érgao publico pode ser definido como uma unida-
de que congrega atribuigdes exercidas pelos agentes publicos que o
integram com o objetivo de expressar a vontade do Estado.

Na realidade, o 6rgao ndo se confunde com a pessoa juridica,
embora seja uma de suas partes integrantes; a pessoa juridica é o
todo, enquanto os drgdos sdo parcelas integrantes do todo.

O 6rgdo também ndo se confunde com a pessoa fisica, o agente
publico, porque congrega fungdes que este vai exercer. Conforme
estabelece o artigo 192, § 29, inciso |, da Lei n® 9.784/99, que disci-
plina o processo administrativo no ambito da Administragdo Publi-
ca Federal, 6rgdo é “a unidade de atuagdo integrante da estrutura
da Administragdo direta e da estrutura da Administragdo indireta”.
Isto equivale a dizer que o 6rgdo nao tem personalidade juridica
prépria, ja que integra a estrutura da Administragao Direta, ao con-
trario da entidade, que constitui “unidade de atuagdo dotada de
personalidade juridica” (inciso Il do mesmo dispositivo); é o caso
das entidades da Administragdo Indireta (autarquias, fundagdes,
empresas publicas e sociedades de economia mista).

Nas palavras de Celso Antonio Bandeira de Mello, os 6rgdos:
“nada mais significam que circulos de atribuicées, os feixes indivi-
duais de poderes funcionais repartidos no interior da personalidade
estatal e expressados através dos agentes neles providos”.
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PARTE GERAL DO CODIGO PENAL: A APLICAGAO DA
LEI PENAL: DA LEI PENAL NO TEMPO; DA LEI PENAL
NO ESPACO; DA EXTRATERRITORIALIDADE DA LEI PE-
NAL; PRINCIPIOS DIRIMENTES DOS CONFLITOS APA-
RENTES DE NORMAS

Lei Penal em Branco

= Interpretacdo e Analogia
As normas penais em branco sdo normas que dependem do
complemento de outra norma.

Norma Penal em branco
Heterogénea

Norma Penal em branco
Homogénea

A norma complementar
possui 0 mesmo nivel
hieradrquico da norma penal.
Quando homovitelina,
corresponde ao mesmo
ramo do Direito, ex.
Penal e Penal. Quando
heterovitenila, abrange
ramos diferentes do Direito,
ex. Penal e Civil.

A norma complementar
nado possui o mesmo nivel
hierdrquico da norma penal. Ex.
o complemento da lei de drogas
esta em decreto que define
substancias consideradas drogas.

Outro ponto fundamental é a diferenciacdo entre analogia e
interpretacdo analdgica:

A lei penal admite interpretagdo
analdgica para incluir hipoteses
analogas as elencadas pelo
legislador, ainda que prejudiciais
ao agente.

Ja a analogia s6 pode
ser utilizada em normas
ndo incriminadoras, para

beneficiar o réu.

Lei Penal no Tempo

= Conflito Aparente de Leis Penais e Tempo do Crime

Sobre o tempo do crime, é importante saber que: A teoria da
atividade é adotada pelo Cddigo Penal, de maneira que, conside-
ra-se praticado o crime no momento da a¢do ou omissdo (data da
conduta).

Nos crimes permanentes e continuados aplica-se a lei em vigor
ao final da pratica criminosa, ainda que mais gravosa. Nao é caso de
retroatividade, pois na verdade, a lei mais grave estd sendo aplicada
a um crime que ainda esta sendo praticado.

Sobre o conflito aparente de leis penais, a doutrina resolve essa
aparente antinomia através dos seguintes principios:

e Principio da especialidade = norma especial prevalece sobre
a geral, ex. infanticidio.

e Principio da subsidiariedade = primeiro tentar aplicar o crime
mais grave, se nao for o caso, aplicar a norma subsididria, menos
grave.

e Consungdo = ao punir o todo pune a parte. Ex. crime progres-
sivo (o agente necessariamente precisa passar pelo crime menos
grave), progressdo criminosa (o agente queria praticar um crime
menos grave, mas em seguida pratica crime mais grave), atos impu-
niveis (prévios, simultaneos ou subsequentes).
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Lei Penal no Espago

= Lugar do Crime, Territorialidade e Extraterritorialidade

Quanto a aplicagdo da lei penal no espaco, a regra adotada no
Brasil é a utilizagdo do principio da territorialidade, ou seja, aplica-
-se a lei penal aos crimes cometidos no territério nacional.

Art. 52 - Aplica-se a lei brasileira, sem prejuizo de convengdes,
tratados e regras de direito internacional, ao crime cometido no ter-
ritério nacional.

Como o CP admite algumas exce¢des, podemos dizer que foi
adotado o principio da territorialidade mitigada/temperada.

Fique atento, pois sdo considerados como territério brasileiro
por extensdo:

¢ Navios e aeronaves publicos;

e Navios e aeronaves particulares, desde que se encontrem em
alto mar ou no espago aéreo. Ou seja, ndo estando no territério de
nenhum outro pais.

Por outro lado, a extraterritorialidade é a aplicagdo da lei penal
brasileira a um fato criminoso que ndo ocorreu no territdrio nacional.

Extraterritorialidade

Art. 72 - Ficam sujeitos a lei brasileira, embora cometidos no
estrangeiro:

I - os crimes (EXTRATERRITORIALIDADE INCONDICIONADA):

a) contra a vida ou a liberdade do Presidente da Republica;

b) contra o patriménio ou a fé publica da Unido, do Distrito Fe-
deral, de Estado, de Territdrio, de Municipio, de empresa publica, so-
ciedade de economia mista, autarquia ou fundagdo instituida pelo
Poder Publico;

¢) contra a administragdo publica, por quem estd a seu servigo;

d) de genocidio, quando o agente for brasileiro ou domiciliado
no Brasil;

Il - os crimes (EXTRATERRITORIALIDADE CONDICIONADA):

a) que, por tratado ou convengdo, o Brasil se obrigou a reprimir;

b) praticados por brasileiro;

¢) praticados em aeronaves ou embarcagbes brasileiras, mer-
cantes ou de propriedade privada, quando em territdrio estrangeiro
e ai ndo sejam julgados.

§ 12 - Nos casos do inciso I, o agente é punido segundo a lei
brasileira, ainda que absolvido ou condenado no estrangeiro.

§ 29 - Nos casos do inciso Il, a aplicagdo da lei brasileira depen-
de do concurso das seguintes condigoes:

a) entrar o agente no territorio nacional;

b) ser o fato punivel também no pais em que foi praticado;

¢) estar o crime incluido entre aqueles pelos quais a lei brasilei-
ra autoriza a extradigdo;

d) ndo ter sido o agente absolvido no estrangeiro ou ndo ter ai
cumprido a pena;

e) ndo ter sido o agente perdoado no estrangeiro ou, por outro
motivo, ndo estar extinta a punibilidade, segundo a lei mais favo-
rdvel.

§ 32 - A lei brasileira aplica-se também ao crime cometido por
estrangeiro contra brasileiro fora do Brasil, se, reunidas as condi-
¢bes previstas no pardgrafo anterior:

DO CRIME. DAS CAUSAS EXCLUDENTES DE ANTUJURI-
DICIDADE E CULPABILIDADE

Conceito

O crime, para a teoria tripartida, é fato tipico, ilicito e culpavel.
Alguns, entendem que a culpabilidade ndo é elemento do crime
(teoria bipartida).




Classificagoes

e Crime comum: qualquer pessoa pode cometé-lo.

e Crime préprio: exige determinadas qualidades do sujeito.

e Crime de mdo prépria: sé pode ser praticado pela pessoa.
N3o cabe coautoria.

e Crime material: se consuma com o resultado.

e Crime formal: se consuma independente da ocorréncia do
resultado.

e Crime de mera conduta: ndo ha previsdo de resultado natu-
ralistico.

Fato Tipico e Teoria do Tipo

O fato tipico divide-se em elementos:
e Conduta humana;

e Resultado naturalistico;

e Nexo de causalidade;

e Tipicidade.

= Teorias que explicam a conduta

Teoria Finalista
(Hans Welzel)

Teoria Causal-

.. Teori ial
Naturalistica el

Conduta é ac¢do
voluntaria (dolosa ou
culposa) destinada a

uma finalidade.

Conduta como
movimento
corporal.

Acdo humana
voluntdria com
relevancia social.

A teoria finalista da conduta foi adotada pelo Cddigo Penal,
pois como veremos adiante o erro constitutivo do tipo penal exclui
o dolo, mas permite a punig¢do por crime culposo, se previsto em lei.
Isso demonstra que o dolo e a culpa se inserem na conduta.

A conduta humana pode ser uma agao ou omissao. Ha também
o crime omissivo impréprio, no qual a ele é imputado o resulta-
do, em razdo do descumprimento do dever de vigilancia, de acordo
com a TEORIA NATURALISTICO-NORMATIVA.

Perceba a diferenca:

e Crime comissivo = relagdo de causalidade fisica ou natural
que enseja resultado naturalistico, ex. eu mato alguém.

e Crime comissivo por omissdo (omissivo impréprio) = relagdo
de causalidade normativa, o descumprimento de um dever leva ao
resultado naturalistico, ex. uma baba fica no Instagram e ndo vé a
crianga engolir produtos de limpeza — se tivesse agido teria evitado
o resultado.

O dever de agir incumbe a quem?

A quem tenha por lei obrigacdo de cuidado, protegao ou
vigilancia, ex. os pais.

A quem tenha assumido a responsabilidade de impedir o
resultado, ex. por contrato.

A quem com o seu comportamento anterior, criou o risco
da ocorréncia do resultado (norma de ingeréncia), ex. trote de
faculdade.

Quanto ao resultado naturalistico, é considerado como mu-
dang¢a do mundo real provocado pela conduta do agente. Nos cri-
mes materiais exige-se um resultado naturalistico para a consuma-
¢do, ex. o homicidio tem como resultado naturalistico um corpo
sem vida.

Nos crimes formais, o resultado naturalistico pode ocorrer, mas
a sua ocorréncia é irrelevante para o Direito Penal, ex. auferir de
fato vantagem no crime de corrupgdo passiva é mero exaurimento.
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Ja os crimes de mera conduta sdo crimes em que ndo ha um
resultado naturalistico, ex. invasdo de domicilio — nada muda no
mundo exterior.

Mas n3o confunda! O resultado normativo/juridico ocorre em
todo e qualquer crime, isto é, lesdo ao bem juridico tutelado pela
norma penal.

O nexo de causalidade consiste no vinculo que une a conduta
do agente ao resultado naturalistico ocorrido no mundo exterior.
No Brasil adotamos a Teoria da Equivaléncia dos Antecedentes
(conditio sine qua non), que considera causa do crime toda conduta
sem a qual o resultado ndo teria ocorrido.

Por algum tempo a teoria da equivaléncia dos antecedentes foi
criticada, no sentido de até onde vai a sua extensdo?! Em resposta
a isso, ficou definido que como filtro o dolo. Ou seja, sé sera consi-
derada causa a conduta que é indispensavel ao resultado e gue foi
guerida pelo agente. Assim, toda conduta que leva ao resultado do
crime deve ser punida, desde que haja dolo ou culpa.

Art. 13 - O resultado, de que depende a existéncia do crime,
somente é imputdvel a quem lhe deu causa. Considera-se causa a
agdo ou omissdo sem a qual o resultado ndo teria ocorrido.

Em contraposi¢do a essa teoria, existe a Teoria da Causalidade
Adequada, adotada parcialmente pelo sistema brasileiro. Trata-se
de hipdtese de concausa superveniente relativamente independen-
te que, por si s6, produz o resultado.

Mas pera... O que é uma concausa? Circunstancia que atua pa-
ralelamente a conduta do agente em relagdo ao resultado. As con-
causas absolutamente independentes s3o aquelas que nao se jun-
tam a conduta do agente para produzir o resultado, e podem ser:

e Preexistentes: )4 tinham colocado veneno no chd do meu de-
safeto quando eu vou mata-lo.

e Concomitantes: Atiro no meu desafeto, mas o teto cai e mata

ele.
e Supervenientes: Dou veneno ao meu desafeto, mas antes de
fazer efeito alguém o mata.

Consequéncia em todas as hipéteses de concausa absoluta-
mente independente: O AGENTE SO RESPONDE POR TENTATIVA,
PORQUE O RESULTADO SE DEU POR CAUSA ABSOLUTAMENTE IN-
DEPENDENTE. SE SUBTRAIR A CONDUTA DO AGENTE, O RESULTADO
TERIA OCORRIDO DE QUALQUER JEITO (TEORIA DA EQUIVALENCIA
DOS ANTECEDENTES).

Até ai facil né? Mas agora vem o pulo do gato! Existem as con-
causas relativamente independentes, que se unem a outras cir-
cunstancias para produzir o resultado.

e Preexistente: O agente provoca hemofilia no seu desafeto,
ja sabendo de sua doenga, que vem a ébito por perda excessiva de
sangue. Sem sua conduta o resultado ndo teria ocorrido e ele teve
dolo, logo, o agente responde pelo resultado (homicidio consuma-
do), conforme a teoria da equivaléncia dos antecedentes.

e Concomitante: Doses de veneno se unem e levam a dbito
a vitima. Sem sua conduta o resultado ndo teria ocorrido e existe
dolo, logo, o agente responde pelo resultado (homicidio consuma-
do), conforme a teoria da equivaléncia dos antecedentes.

e Superveniente: Aqui tudo muda, pois é utilizada a teoria da
causalidade adequada. Se a concausa ndo é um desdobramento na-
tural da conduta, o agente sé responde por tentativa, ex. eu dou um
tiro no agente, mas ele morre em um acidente fatal dentro da am-
buldncia. Todavia, se a concausa é um desdobramento da conduta
do agente, ele responde pelo resultado, ex. infeccdo generalizada
gerada pelo ferimento do tiro (homicidio consumado).

Agora vem a cereja do bolo, com a Teoria da Imputagdo Ob-
jetiva (Roxin). Em linhas gerais, nessa visdo, s ocorre imputagdo
ao agente que criou ou aumentou um risco proibido pelo Direito,




desde que esse risco tenha ligagdo com o resultado. Ex. Eu causo
um incéndio na casa do meu desafeto, serei imputada pelo incén-
dio, ndo pela morte de alguém que entrou na casa para salvar bens.

Explicando melhor, para a teoria da imputagdo objetiva, a im-
putacdo s6 pode ocorrer quando o agente tiver dado causa ao fato
(causalidade fisica), mas, ao mesmo tempo, haja uma relagdo de
causalidade normativa, isto €, criagdo de um risco ndo permitido
para o bem juridico que se pretende tutelar.

Criar ou aumentar um risco + O risco deve ser proibido pelo
Direito + O risco deve ser criado no resultado

Por fim, a tipicidade consiste na subsun¢do —adequagdo da condu-
ta do agente a uma previsdo tipica. Algumas vezes é necessario usar mais
de um tipo penal para fazer a subsungdo (conjugacdo de artigos).

Ainda dentro do fato tipico, vamos analisar dolo e culpa. Com o
finalismo (Hans Welzel), o dolo e a culpa, que sdo elementos subje-
tivos, foram transportados da culpabilidade para o fato tipico (con-
duta). Assim, a conduta passou a ser definida como a¢do humana
dirigida a um fim.

Crime Doloso

¢ Dolo direto = vontade livre e consciente de praticar o crime.

¢ Dolo eventual = assung¢do do risco produzido pela conduta.

Perceba que no dolo eventual existe consciéncia de que a con-
duta pode gerar um resultado criminoso, e mesmo diante da proba-
bilidade de dar algo errado, o agente assume esse risco.

Vontade de praticar a conduta
descrita no tipo penal sem nenhuma
outra finalidade

Dolo genérico

Dolo especifico (especial
fim de agir)

O agente pratica a conduta tipica por
alguma razdo especial.

Dolo direto de primeiro
grau

A vontade é direcionada para a
produgdo do resultado.

O agente possui uma vontade, mas
sabe que para atingir sua finalidade
existem efeitos colaterais que irdo
necessariamente lesar outros bens
juridicos.

Ex. dolo direto de primeiro grau é
atingir o Presidente, dolo direto de
segundo grau é atingir o motorista
do Presidente, ao colocar uma
bomba no carro.

Dolo direto de
segundo grau (dolo
de consequéncias
necessarias)

Ocorre quando o agente,
acreditando ter alcangado seu
objetivo, pratica nova conduta, com
finalidade diversa, mas depois se
constata que esta ultima foi a que
efetivamente causou o resultado. Ex.
enforco e depois atiro no lago, e a
vitima morre de afogamento.

Dolo geral, por erro
sucessivo, aberratio
causae (erro de relagdo
de causalidade)

O dolo antecedente é o que se da
antes do inicio da execugdo. O dolo
atual é o que estd presente durante

a execugdo. O dolo subsequente

ocorre quando o agente inicia a
conduta com finalidade licita, mas
altera o seu animo e passa a agir de
formailicita.

Dolo antecedente, atual
e subsequente
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Crime Culposo

No crime culposo, a conduta do agente viola um dever de cui-
dado:

e Negligéncia: o agente deixa de fazer algo que deveria.

¢ Imprudéncia: o agente se excede no que faz.

e Impericia: O agente desconhece uma regra técnica profissio-
nal, ex. o médico déd um diagndstico errado ao paciente que vem a
receber alta e falecer.

e Requisitos do crime culposo

a) Conduta Voluntéria: o fim da conduta pode ser licito ou ilici-
to, mas quando ilicito ndo é o mesmo que se produziu (a finalidade
nao é do resultado).

b) Violagdo de um dever objetivo de cuidado: negligéncia, im-
prudéncia, impericia.

¢) Resultado naturalistico involuntario (ndo querido).

d) Nexo causal.

e) Tipicidade: o fato deve estar previsto como crime culposo
expressamente.

f) Previsibilidade objetiva: o homem médio seria capaz de pre-
ver o resultado.

Culpa Consciente Culpa Inconsciente

O agente prevé o resultado

como possivel, mas acredita

sinceramente que este nao
ird ocorrer.

O agente ndo prevé que o
resultado possa ocorrer. SO tem a
previsibilidade objetiva, mas nao

subjetiva.

Culpa Prépria Culpa Imprépria

O agente quer o resultado, mas
acha que esta amparado por
uma excludente de ilicitude ou
culpabilidade.
Consequéncia: exclui o dolo, mas
imputa culpa.

O agente ndo quer o
resultado criminoso.

N3o existe no Direito Penal brasileiro compensagao de culpas,
de maneira que cada um deve responder pelo o que fez. Qutro pon-
to interessante é que o crime preterdoloso é uma espécie de crime
qualificado pelo resultado. No delito preterdoloso, o resultado que
qualifica o crime é culposo: Dolo na conduta inicial e culpa no resul-
tado que ocorreu.

O crime material consumado exige conduta + resultado natura-
listico + nexo de causalidade + tipicidade. Nos crimes tentados, por
ndo haver consumacdo (resultado naturalistico), ndo estardo pre-
sentes resultado e nexo de causalidade. Eventualmente, a tentativa
pode provocar resultado naturalistico e nexo causal, mas diverso do
pretendido pelo agente no momento da pratica criminosa.

Na adequacdo tipica mediata, o agente ndo pratica exatamen-
te a conduta descrita no tipo penal, mas em razdo de uma outra
norma que estende subjetiva ou objetivamente o alcance do tipo
penal, ele deve responder pelo crime. Ex. O agente inicia a execugao
penal, mas em razdo a circunstancias alheias a vontade do agente o
resultado pretendido (consumagdo) ndo ocorre — o agente é punido
pelo crime, mas de forma tentada.

Crime Preterdoloso

O crime preterdoloso é uma espécie de crime qualificado pelo
resultado. No delito preterdoloso, o resultado que qualifica o crime
é culposo: Dolo na conduta inicial e culpa no resultado que ocorreu.
Como consequéncia, o crime preterdoloso ndo admite tentativa, ja
gue o resultado é involuntario.




Erro de Tipo

= Erro de tipo essencial

O agente desconhece algum dos elementos do tipo penal. Ou
seja, ha uma representagao erronea da realidade, na qual o agente
acredita ndo se verificar a presenga de um dos elementos essenciais
gue compde o tipo penal. Quem nunca pegou a coisa de alguém
pensando que era sua?! Cometeu furto? Nao, pois faltou vocé saber
que a coisa era alheia. O erro de tipo exclui o dolo e a culpa (se foi
um erro perdodvel/escusavel) ou exclui o dolo e o agente sé respon-
de por culpa, se prevista (no caso de erro inescusavel).

Outros exemplos: ndo sabe que o agente é funcionario publico,
em desacato; ndo sabe que é garantidor em crime comissivo por
omissdo; erro sobre o elemento normativo, ex. justa causa.

Ndo restam mais duvidas, certo? Erro de tipo é erro sobre a
existéncia fatica de um dos elementos que compde o tipo penal.

= Erro de tipo acidental

Aqui o erro ocorre na execugdo ou ha um desvio no nexo causal
da conduta com o resultado.

e Erro sobre a pessoa: O agente pratica o ato contra pessoa
diversa da pessoa visada, por confundi-la com o seu alvo, que nem
esta no local dos fatos. Consequéncia: o agente responde como se
tivesse praticado o crime contra a pessoa visada (teoria da equiva-
|éncia).

e Erro sobre o nexo causal: o resultado é alcangcado mediante
um nexo causal diferente daquele que planejou.

a) Erro sobre o nexo causal em sentido estrito: com um ato o
agente produz o resultado, apesar do nexo causal ser diferente, ex.
eu disparo contra o meu desafeto, mas ele morre afogado ao cair na
piscina. Consequéncia: o agente responde pelo o que efetivamente
ocorreu (morte por afogamento).

b) Dolo geral/aberratio causae/dolo geral ou sucessivo: O agen-
te acredita que ja ocorreu o resultado pretendido, entdo, pratica
outro ato (+ de 1 ato). Ao final verifica-se que o ultimo ato foi o que
provocou o resultado. Consequéncia: o agente responde pelo nexo
causal efetivamente ocorrido, ndo pelo pretendido.

e Erro na execugdo (aberratio ictus): é o famoso erro de pon-
taria, no qual a pessoa visada e a de fato acertada estdo no mesmo
local.

a) Erro sobre a execugdo com unidade simples (aberratio ictus
de resultado Unico): O agente somente atinge a pessoa diversa da
pretendida. Consequéncia: responde como se tivesse atingido a
pessoa visada.

b) Erro sobre a execucdo com unidade complexa (aberratio
ictus de resultado duplo): O agente atinge a vitima pretendida, e,
também, a vitima ndo pretendida. Consequéncia: responde pelos
dois crimes em concurso formal.

e Erro sobre o crime ou resultado diverso do pretendido (aber-
ratio delicti ou aberratio criminis): o agente pretendia cometer um
crime, mas por acidente ou erro na execugdo acaba cometendo ou-
tro (relagdo pessoa x coisa ou coisa x pessoa).

a) Com unidade simples: O agente atinge apenas o resultado
ndo pretendido. Ex. uma pessoa é visada, mas uma coisa € atin-
gida — responde pelo dolo em relagdo a pessoa, na forma tentada
(tentativa de homicidio, tentativa de lesdo corporal). Ex. Uma coisa
é visada, mas a pessoa é atingida — responde apenas pelo resultado
ocorrido em relagdo a pessoa, de forma culposa (homicidio culposo,
lesdo corporal culposa).

b) Com unidade complexa: O agente atinge tanto a pessoa
quanto a coisa. Consequéncia: responde pelos dois crimes em con-
curso formal.
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e Erro sobre o objeto (Error in objecto): imagine que o agente
deseja furtar uma valiosa obra de arte, mas acaba subtraindo um
quadro de pequeno valor, por confundir-se. Consequéncia: o agen-
te responde pelo o que efetivamente fez.

= Erro determinado por terceiro

O agente erra porque alguém o induz a isso, de maneira que o
autor mediato (quem provocou o erro) sera punido. O autor ime-
diato (quem realiza) é mero instrumento, e sé respondera caso ficar
demonstrada alguma forma de culpa.

Iter Criminis

Iter Criminis significa caminho percorrido pelo crime. A cogita-
¢do (fase interna) ndo é punida — ninguém pode ser punido pelos
seus pensamentos. Os atos preparatérios, em regra, também, ndo
sdo punidos.

A partir do inicio da execugdo do crime, o agente sofre punigao.
Caso complete o que é dito pelo tipo penal, o crime estard consu-
mado; caso ndo se consume por circunstancias alheias a vontade do
agente, pune-se a tentativa.

Tentativa

O crime material consumado exige conduta + resultado natura-
listico + nexo de causalidade + tipicidade. Nos crimes tentados, por
ndo haver consumacdo (resultado naturalistico), ndo estardo pre-
sentes resultado e nexo de causalidade. Eventualmente, a tentativa
pode provocar resultado naturalistico e nexo causal, mas diverso do
pretendido pelo agente no momento da pratica criminosa.

Na adequacdo tipica mediata, o agente ndo pratica exatamen-
te a conduta descrita no tipo penal, mas em razdo de uma outra
norma que estende subjetiva ou objetivamente o alcance do tipo
penal, ele deve responder pelo crime. Ex. O agente inicia a execugao
penal, mas em razdo a circunstancias alheias a vontade do agente o
resultado pretendido (consumagdo) ndo ocorre — o agente é punido
pelo crime, mas de forma tentada.

O CP adotou a teoria dualistica/realista/objetiva da punibi-
lidade da tentativa. Assim, a pena do crime tentado é a pena do
crime consumado com diminui¢do de 1/3 a 2/3 (varia de acordo o
quanto chegou perto do resultado). Isso ocorre porque o desvalor
do resultado para a sociedade é menor.

— Tentativa branca ou incruenta = o agente ndo atinge o bem
que pretendia lesar;

— Tentativa vermelha ou cruenta = o agente atinge o bem que
pretendia lesar;

— Tentativa perfeita = 0 agente completa os atos de execugao;

— Tentativa imperfeita = 0 agente ndo esgota os meios de exe-
cugdo.

= Crimes que ndao admitem tentativa

e Culposo (é involuntario);

e Preterdoloso (o resultado é involuntario);

e Unissubsistente (um ato so);

e Omissivo puro (ndo da para tentar se omitir);

® Perigo abstrato (s6 de gerar o perigo o crime se consuma);

e Contravencao (a lei quis assim);

¢ De atentado/empreendimento (a tentativa ja gera consuma-
¢do);

¢ Habitual (atos isolados sdo indiferentes penais).

Desisténcia Voluntaria e Arrependimento Eficaz
Ambas afastam a tipicidade do dolo inicial e o agente sé res-
ponde pelo o que fez (danos que efetivamente causou).




¢ Na desisténcia voluntaria, o agente voluntariamente desiste
de dar sequéncia aos atos executérios iniciados, mesmo podendo
fazé-lo (férmula de Frank). O resultado ndo se consuma por desis-
téncia do agente.

e No arrependimento eficaz, o agente pratica todos os atos de
execugdo, mas apos isto se arrepende e adota medidas que impe-
dem a consumacao.

Atengdo: se o resultado, ainda assim, vier a ocorrer, o agente
responde pelo crime com uma atenuante genérica.

Atengdo: se o crime for cometido em concurso de pessoas e
somente um deles realiza a conduta de desisténcia voluntaria ou
arrependimento eficaz, esta circunstancia se comunica aos demais.
Motivo: Trata-se de exclusdo da tipicidade, o crime ndo foi cometi-
do, respondendo todos apenas pelos atos praticados até entdo.

Arrependimento Posterior

E uma causa de diminuicdo de pena para o crime ja consuma-
do, desde que:

1. Crime praticado sem violéncia ou grave ameaga a pessoa,
ou culposo;

2. O juiz ainda ndo recebeu a dendncia ou queixa;

3. O agente reparou o dano ou restituiu a coisa voluntariamen-
te.

— A diminuicdo é de 1/3 a 2/3, a depender da celeridade e
voluntariedade do ato.

— O arrependimento posterior se comunica aos demais agen-
tes.

— Se a vitima se recusar a receber a reparagdo mesmo assim o
agente terd a diminuicdo de pena.

Crime Impossivel (tentativa inidonea)

Embora o agente inicie a execugao do delito, jamais o crime se
consumara.

Por qué? O meio utilizado é completamente ineficaz ou o obje-
to material do crime é imprdprio para aquele crime.

Ex. Ineficacia absoluta do meio = arma que ndo dispara.

Ex. Absoluta impropriedade do objeto = atirar em corpo sem
vida.

O CP adotou a teoria objetiva da punibilidade do crime impos-
sivel, ou seja, ndo é punido (atipicidade).

Cameras e dispositivos de seguranga em estabelecimentos
comerciais ndo tornam o crime impossivel.

llicitude
Estado de Necessidade, Legitima Defesa, Estrito Cumprimento
de Dever Legal, Exercicio Regular de Direito.

A ilicitude, também conhecida como antijuridicidade, nos traz
a ideia de que a conduta estd em desacordo com o Direito.

Presente o fato tipico, presume-se que o fato é ilicito. Assim, o
Onus da prova passa a ser do acusado, ou seja, o acusado é quem
vai precisar comprovar a existéncia de uma excludente de ilicitude.

As excludentes da ilicitude podem ser genéricas (incidem em
todos os crimes) ou especificas (préprias de alguns crimes).

Causas genéricas = estado de necessidade; legitima defesa;
exercicio regular de direito; estrito cumprimento do dever legal.

Causa supralegal de exclusao da ilicitude = consentimento do
ofendido nos crimes contra bens disponiveis.

a) Estado de Necessidade:

Art. 24 — Considera-se em estado de necessidade quem pratica
o fato para salvar de perigo atual, que ndo provocou por sua vonta-
de, nem podia de outro modo evitar, direito prdprio ou alheio, cujo
sacrificio, nas circunsténcias, ndo era razodvel exigir-se.
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§ 12 - Ndo pode alegar estado de necessidade quem tinha o
dever legal de enfrentar o perigo.

§ 22 - Embora seja razodvel exigir-se o sacrificio do direito
ameacado, a pena poderd ser reduzida de um a dois tergos.

De acordo com a TEORIA UNITARIA, o bem juridico protegido
deve ser de valor igual ou superior ao sacrificado. Ex. vida x vida. Se
compromete um bem de maior valor para salvar um bem de menor
valor incide uma causa de diminuicdo de pena (-1/3 a 2/3).

Requisitos:

— Perigo a um bem juridico préprio ou de terceiro;

— Conduta do agente na qual ele sacrifica o bem alheio para
salvar o proprio ou do terceiro;

— A situacdo de perigo ndo pode ter sido criada voluntaria-
mente pelo agente;

— O perigo tem que estar ocorrendo (atual);

— O agente ndo pode ter o dever juridico de impedir o resulta-
do, ex. bombeiro;

— A conduta do agente precisa ser inevitavel (o bem juridico s6
pode ser salvo se ele agir);

— A conduta do agente precisa ser proporcional (salvar bem de
valor igual ou maior).

Estado de Estado de Estado de Estado de
necessidade | necessidade | necessidade necessidade
agressivo defensivo real putativo
Quando a
situagdo de
perigo nao existe
O agente de fato, apenas
rejudica o na imaginagao
P J. - O agente ginag
bem juridico o do agente.
. sacrifica o N
de terceiro Lo Consequéncia:
- bem juridico . .
que ndo O perigo seoerroé
. de quem . .
produziu o existe. escusavel,
A provocou o .
perigo. . exclui dolo e
perigo.
Obs. o agente culpa; se o erro
precisa é inescusavel,
indenizar. exclui o dolo,
mas responde
por culpa, se
prevista.

¢ Estado de necessidade reciproco é possivel, se nenhum deles
provocou o perigo.
e O estado de necessidade se comunica a todos os agentes.

b) Legitima Defesa:

Art. 25 - Entende-se em legitima defesa quem, usando mode-
radamente dos meios necessdrios, repele injusta agressdo, atual ou
iminente, a direito seu ou de outrem.

Pardgrafo unico. Observados o0s requisitos previstos
no caput deste artigo, considera-se também em legitima defesa o
agente de seguranga publica que repele agresséo ou risco de agres-
sdo a vitima mantida refém durante a prdtica de crimes.

O agente pratica um fato para repelir uma agressao injusta,
atual ou iminente (prestes a ocorrer), contra direito proprio ou
alheio. Ex. o dono de um animal bravo utiliza o animal como instru-
mento de agressdo contra outrem — o agente podera se defender.

e Cabe LD contra agressao de inimputavel;

¢ Ainda que possa fugir, o agente pode escolher ficar e repelir a
agressdo (no estado de necessidade ndo);
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PRINCiPIOS QUE REGEM O PROCESSO PENAL

Principios do direito processual penal brasileiro

Principio do Devido Processo Legal

O Principio do devido processo legal esta consagrado, na legis-
lagdo brasileira, no art. 59, inciso LIV, da CF/88, e visa assegurar a
qualquer litigante a garantia de que o processo em que for parte,
necessariamente, se desenvolvera na forma que estiver estabele-
cido a lei.

Este principio divide-se em: devido processo legal material, ou
seja trata acerca da regularidade do proprio processo legislativo, e
ainda o devido processo legal processual, que se refere a regulari-
dade dos atos processuais.

O devido processo legal engloba todas as garantias do direito
de agdo, do contraditério, da ampla defesa, da prova licita, da re-
cursividade, da imparcialidade do juiz, do juiz natural, etc. O pro-
cesso deve ser devido, ou seja, o apropriado a tutelar o interesse
discutido em juizo e resolver com justica o conflito. Tendo ele que
obedecer a prescricdo legal, e principalmente necessitando atender
a Constituigao.

Conforme aduz o inciso LIV, do art. 52, da Magna Carta, “nin-
guém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido pro-
cesso legal”. A palavra bens, utilizado pelo inciso, estd empregado
em sentido amplo, a alcancar tanto bens materiais como os imate-
riais. Na a¢do muitas vezes a discussdo versa sobre interesses de
natureza ndao material, como a honra, a dignidade, etc, e as conse-
guéncias de uma sentenga judicial ndo consistem apenas em privar
alguém de sua liberdade ou de seus bens, mas, podem também
representar um mandamento, uma ordem, um ato constitutivo ou
desconstitutivo, uma declara¢do ou determinagdo de fazer ou ndo
fazer.

Em razao do devido processo legal, é possivel a alegagao de
algumas garantias constitucionais imprescindiveis ao acusado, que
constituem consequéncia da regularidade processual:

a) Ndo identificagdo criminal de quem é civilmente identificado
(inciso LVIII, da Magna Carta de 1988, regulamentada pela Lei n?
10.054/00);

b) Prisdo so sera realizada em flagrante ou por ordem judicial
(inciso LVI, CF/88), que importou em n3o recepgdo da prisdo admi-
nistrativa prevista nos arts. 319 e 320 do Cédigo de Processo Penal;

c) Relaxamento da prisdo ilegal (inciso LXV, CF/88);

d) Comunicagdo imediata da prisdo ao juiz competente e a fa-
milia do preso (inciso LXII, Carta Magna de 1988);

e) Direito ao siléncio, bem como, a assisténcia juridica e fami-
liar ao acusado (inciso LXIII, CF/88);

f) Identificacdo dos responsaveis pela prisdo e/ou pelo interro-
gatdrio policial (inciso LXIV, Magna Carta de 1988);

g) Direito de ndo ser levado a prisdo quando admitida liberdade
provisdria, com ou sem o pagamento de fiancga (inciso LXVI, CF/88);

h) Impossibilidade de prisdo civil, observadas as exce¢des dis-
postas no texto constitucional (LXVII, CF/88).

Principio da inocéncia

O Principio da inocéncia dispde que ninguém pode ser consi-
derado culpado sendo apds o transito em julgado de uma sentenga
condenatdria (vide art. 52, inciso LVII, CF/88).

O principio é também denominado de principio do estado de
inocéncia ou da ndo culpabilidade. Apesar de responder a inquérito
policial ou processo judicial, ainda que neste seja condenado, o ci-
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dad3do ndo pode ser considerado culpado, antes do transito em jul-
gado da sentencga penal condenatdria. O tratamento dispensado ao
acusado deve ser digno e respeitoso, evitando-se estigmatizagGes.

A acusagdo por sua vez é incumbida do 6nus da prova de cul-
pabilidade, ou seja, a prova com relagdo a existéncia do fato e a sua
autoria, ao passo que a defesa incumbe a prova das excludentes de
ilicitude e de culpabilidade, acaso alegadas. Em caso de duvida, de-
cide-se pela ndo culpabilidade do acusado, com a fundamentagdo
legal no principio do in dubio pro reo.

Ratificando a excepcionalidade das medidas cautelares, deven-
do, por conseguinte, toda prisdo processual estar fundada em dois
requisitos gerais, o periculum libertatis e o fumus comissi delicti.

Restou ainda consagrado no art. 52, LXIll, da CF/88 que nin-
guém é obrigado a fazer prova contra si, consagrando, assim, o di-
reito ao siléncio e a ndo auto incriminagdo. O siléncio ndao poderd
acarretar repercussao positiva na apuragao da responsabilidade pe-
nal, nem podera acautelar presuncao de veracidade dos fatos sobre
0s quais o acusado calou-se, bem como o imputado ndo pode ser
obrigado a produzir prova contra si mesmo.

Principio do juiz natural

O principio do juiz natural esta previsto no art. 59, LIll da Cons-
tituicdo Federal de 1.988, e é a garantia de um julgamento por um
juiz competente, segundo regras objetivas (de competéncia) previa-
mente estabelecidas no ordenamento juridico, bem como, a proi-
bicdo de criagdo de tribunais de excecdo, constituidos a posteriori
a infracdo penal, ou seja, apds da pratica da violagdo, e especifica-
mente para julga-la.

O Juiz natural, é aquele dotado de jurisdi¢do constitucional,
com competéncia conferida pela Constituicdo Federativa do Brasil
ou pelas leis anteriores ao fato. Pois, somente o érgdo pré-constitui-
do pode exercer a jurisdicdo, no ambito predefinido pelas normas
de competéncia assim, o referido principio € uma garantia do juris-
dicionado, da jurisdicdo e do préprio magistrado, porque confere
ao primeiro direito de julgamento por autoridade judicante pre-
viamente constituida, garante a imparcialidade do sistema jurisdi-
cional e cerca o magistrado de instrumentos assecuratérios de sua
competéncia, regular e anteriormente fixada.

Principio da legalidade da prisdo

A Magna Carta prevé um sistema de protec¢do as liberdades,
colecionando varias medidas judiciais e garantias processuais no
intuito de assegura-las.

Existem assim as medidas especificas e medidas gerais. Entre
as especificas, sdo consideradas aquelas voltadas a defesa de liber-
dades predefinidas, como por exemplo: o Habeas Corpus, para a
liberdade de locomogdo. A CF/88 demonstra grande preocupag¢io
com as prisdes, tutelando a liberdade contra elas em varias oportu-
nidades, direta e indiretamente, impondo limitagdes e procedimen-
tos a serem observados para firmar a regularidade da prisdo, meios
e casos de soltura do preso, alguns direitos do detento, e medidas
para sanar e questionar a prisdo.

Por outro lado, os incisos do art. 52 da Constituicdo Federal
asseguram a liberdade de locomogdo dentro do territdrio nacional
(inciso XV), dispde a cerca da personalizacdo da pena (inciso XLV),
cuidam do principio do contraditério e da ampla defesa, assim
como da presuncdo da inocéncia (inciso LV e LVII, respectivamente),
e, de modo mais taxativa, o inciso LXI - da nossa Lei Maior - que
constitui que

“Ninguém sera preso sendo em flagrante delito, ou por ordem
escrita e fundamentada da autoridade competente...”;




O inciso LXV, por sua vez traz que “a prisdo ilegal sera imediata-
mente relaxada pela autoridade judiciaria; o inciso LXVI, estabelece
que ninguém sera levado a prisdo ou nela mantido quando a lei
admitir a liberdade provisdria, com ou sem o pagamento de fianga;
o inciso LXVII, afirma que nao haverd prisao civil por divida, exceto
a do responsavel pelo inadimplemento voluntario e inescusavel de
obrigacdo alimenticia e a do depositério infiel; o inciso LXVIII, pres-
creve que conceder-se-habeas corpus sempre que alguém sofrer ou
julgar-se ameacado de sofrer violéncia ou coa¢do em sua liberdade
de locomogao, por ilegalidade ou abuso de poder; e também pres-
creve o inciso LXXV, que o Estado indenizara toda a pessoa conde-
nada por erro judicidrio, bem como aquela que ficar presa além do
tempo fixado na sentenca.

Principio da publicidade

Todo processo é publico, isto, é um requisito de democracia e
de seguranga das partes (exceto aqueles que tramitarem em segre-
do de justica). E estipulado com o escopo de garantir a transparén-
cia dajustica, a imparcialidade e a responsabilidade do juiz. A possi-
bilidade de qualquer individuo verificar os autos de um processo e
de estar presente em audiéncia, revela-se como um instrumento de
fiscalizagdo dos trabalhos dos operadores do Direito.

A regra é que a publicidade seja irrestrita (também denomi-
nada de popular). Porém, poder-se-a limita-la quando o interesse
social ou a intimidade o exigirem (nos casos elencados nos arts. 59,
LX c/c o art 93, IX, CF/88; arts. 483; 20 e 792, §22, CPP). Giza-se que
quando verificada a necessidade de restringir a incidéncia do prin-
cipio em questao, esta limitagdao nao podera dirigir-se ao advogado
do Réu ou ao érgao de acusagdo. Contudo, quanto a esse aspecto,
o Superior Tribunal de Justiga, em algumas decisGes, tem permitido
que seja restringido, em casos excepcionais, o acesso do advogado
aos autos do inquérito policial. Sendo assim, a regra geral a publi-
cidade, e o segredo de justica a excegdo, urge que a interpretagdo
do preceito constitucional se dé de maneira restritiva, de modo a sé
se admitir o segredo de justica nas hipdteses previstas pela norma.

A publicidade traz maior regularidade processual e a justica da
decisdo do povo.

Principio da verdade real

A fungdo punitiva do Estado sé pode fazer valer-se em face da-
quele que realmente, tenha cometido uma infragao, portanto, o pro-
cesso penal deve tender a averiguacgdo e a descobrir a verdade real.

No processo penal o juiz tem o dever de investigar a verdade
real, procurar saber como realmente os fatos se passaram, quem
realmente praticou-os e em que condi¢des se perpetuou, para dar
base certa a justica. Salienta-se que aqui deferentemente da area
civil, o valor da confissdo ndo é extraordinario porque muitas vezes
o confidente afirma ter cometido um ato criminoso, sem que o te-
nha de fato realizado.

Se o juiz penal absolver o Réu, e apds transitar em julgado a
sentenca absolutdria, provas concludentes sobre o mesmo Réu sur-
girem, ndo podera se instaurado novo processo em decorréncia do
mesmo fato. Entretanto, na hipdtese de condenagdo sera possivel
que ocorra uma revisdo. Pois, o juiz tem poder autdbnomo de inves-
tigacdo, apesar da inatividade do promotor de justica e da parte
contraria.

A busca pela verdade real se faz com as naturais reservas oriun-
das da limitagdo e falibilidade humanas, sendo melhor dizer verda-
de processual, porque, por mais que o juiz procure fazer uma re-
construgao histérica e verossimil do fato objeto do processo, muitas
vezes o material de que ele se vale podera conduzi-lo ao erro, isto &,
a uma falsa verdade real.
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Principio do livre convencimento

O presente principio, consagrado no art. 157 do Cddigo de Pro-
cesso Penal, impede que o juiz possa julgar com o conhecimento
gue eventualmente tenha além das provas constantes nos autos,
pois, 0 que ndo estiver dentro do processo equipara-se a inexistén-
cia. E, nesse caso o processo é o universo em que devera se ater o
juiz. Tratando-se este principio de excelente garantia par impedir
julgamentos parciais. A sentenca ndo é um ato de fé, mas a exte-
riorizacdo da livre convic¢do formada pelo juiz em face de provas
apresentadas nos autos.

Principio da oficialidade

Este principio esta inicialmente relacionado com os principios
da legalidade e da obrigatoriedade. A diretriz da oficialidade funda-
-se no interesse publico de defesa social.

Pela leitura do caput do art. 52 da Lei Maior (CF/88), compreen-
de-se que a seguranca também é um direito individual, sendo com-
peténcia do estado prové-la e assegura-la por meio de seus érgdos.

O art. 144 da Constituicdo Federal, trata da organiza¢do da se-
guranca publica do Pais, ao passo que o art. 42 do Cédigo de Pro-
cesso Penal estabelece atribui¢Ges de Policia Judiciaria e o art. 129,
inciso |, da Constituicdo Federal especifica 0 munus do Ministério
Publico no tocante a a¢do penal publica.

O artigo art. 30 do CAdigo Processual Penal estabelece as exce-
¢Oes ao principio da oficialidade em relagdo a ag¢do penal privada; e
ainda no art. 29 deste CAdigo, para a agdo penal privada subsidiaria
da publica.

Existe ainda outra aparente excecdo a oficialidade da a¢do pe-
nal, a qual, trata da acdo penal popular, instituida pelo art. 14, da Lei
n? 1.079/50, que cuida dos impropriamente denominados “crimes”
de responsabilidade do Presidente da Republica.

Esta lei especial esta relacionada ao que alude o art. 85, pa-
ragrafo Unico, da Constituicdo Federal de 1988. Perceba-se que os
delitos previstos na legislacdo de 1950, que foi recepcionada pela
Carta de 1988, nao atribuem sancdo privativa de liberdade. A puni-
¢do esta restrita a perda do cargo com a inabilitagdo para a fungdo
publica, na forma do art. 52, pardgrafo Unico, da Constituicdo Fede-
ral, c¢/c o art. 22, da Lei n2. 1079/50.

Ficando claro, portanto, que, embora chamadas de “crimes” de
responsabilidade, as infragdes previstas pela Lei n2. 1079/50 e pelo
art. 85, da CF/88 ndo sdo de fato delitos criminais, mas sim infra-
¢Oes politico-administrativas, que acarretam o “impeachment” do
Presidente da Republica.

Os doutrinadores LUIZ FLAVIO GOMES e ALICE BIANCHINI,
coerentemente afirmaram que “se for entendido que as condutas
previstas no art. 10 da Lei 1.079/50 sdo de carater penal, torna-se
absurdo permitir a todo cidaddo o oferecimento da denuncia, pois
amplia o rol dos legitimados para propositura de agdo penal, em
total afronta ao art. 129, |, da Constitui¢do, que estabelece a com-
peténcia privativa do Ministério Publico”.

Principio da disponibilidade

E um principio cujo o titular da agdo penal pode utilizar-se dos
institutos da rentncia, da desisténcia, etc. E um principio exclusivo
das acGes privadas.

O principio da disponibilidade significa que o Estado, sem abrir
mao do seu direito punitivo, outorga ao particular o direito de acu-
sar, podendo exerce-lo se assim desejar. Caso contrdrio, podera o
prazo correr até que se opere a decadéncia, ou ainda, o renunciara
de maneira expressa ou tdcita, causas extas que o isenta de san¢do.




Esclareca-se que ainda que venha a promover a agdo penal ,
podera a todo instante dispor do contelido material dos autos, quer
perdoando o ofensor, quer abandonando a causa, dando assim lu-
gar a perempgao, ou seja, prescricdo do processo. Atente-se que
mesmo apods proferida a sentenga condenatéria, o titular da agao
pode perdoar o réu, desde que a sentenga ndo tenha transitado
em julgado.

Principio da oportunidade

Baseado no principio da Oportunidade, o ofendido ou seu re-
presentante legal pode analisar e decidir se ird impetrar ou ndo a
acdo. Salienta-se, que o principio da oportunidade somente sera
valido ante ag¢do penal privada.

O Estado, diante destes crimes concede ao ofendido ou ao seu
representante legal, o direito de invocar a prestagao jurisdicional.
Contudo ndo havendo interesse do ofendido em processar o seu
injuriador, ninguém podera obriga-lo a fazer. Ainda que a autorida-
de policial surpreenda um individuo praticando um delito de algada
privada, ndo podera prendé-lo em flagrante se o ofendido ou quem
o represente legalmente ndo o permitir. Poderd apenas intervir
para que ndo ocorra outras conseqliéncia. A autoridade policial ndo
pode, por exemplo, dar-lhe voz de prisdo e leva-lo a delegacia para
lavratura de auto de prisdo em flagrante, sem o consentimento do
ofendido.

Principio da indisponibilidade

Este principio da agdo penal refere-se ndo sé ao agente, mas
também aos participes. Todavia, apresenta entendimentos diver-
gentes, até porque, em estudo nenhum a doutrina consagra um ou
outro posicionamento, entendendo-se que embora possa ensejar o
entendimento de que tal dispositivo, de fato fere o principio de in-
disponibilidade e indivisibilidade da agdo penal publica, analisando-
-se de maneira ampla e moderna o principio da indisponibilidade,
no intuito de demonstrar que tal ataque ndo é uno.

Partindo-se de que a atuagdo do MP no processo penal é dupla,
com dominus litis e, simultaneamente, com custos legis. E, por estas
razdes, o representante do Ministério Publico além de ser acusador,
tem legitimidade e, em determinados casos, o dever de recorrer em
favor do Réu, requerendo-lhe beneficios, etc. Por isso, o Ministério
Publico ndo se enquadra como “parte” na relagdo formada no pro-
cesso penal, estabelecendo-se meramente como érgdo encarrega-
do de expor os fatos delituosos e representar o interesse social na
sua apuragao.

O cédigo processual penal, dispde em seu art 42, que o Minis-
tério Publico ndo podera desistir da agdo penal, entretanto na mes-
ma norma juridica, estabelece que o MP promoverd e fiscalizara a
execugdo da lei, forte no art 257, da referida lei. Necessario se faz
enxergar, que ndo se tratam de desisténcias, visto que receberd a
denuncia, quanto ao mérito da causa criminal, o que lhe é termi-
nantemente proibido, mas quando a viabilidade acusatéria, e ainda
assim, o nao recebimento da denuncia devera ser justificado, como
diz o dispositivo. Tratando-se, na realidade, de um verdadeiro juizo
de admissibilidade da denuncia, onde sdo verificadas as condigbes
da acgdo e a definicdo do quadro probatdrio.

Assim sendo, uma vez constatado materialmente o fato, ha que
se justificar o abordamento da a¢do penal que o motivou, aqui ndo
podera, o Ministério Publico ficar inerte. Se a lei Ihe conferiu a in-
cumbéncia de custos legis, com certeza, deve também ter atribuido
a estes instrumentos para o seu exercicio.

Porém, se verificar que ndo ha causa que embase o prossegui-
mento do feito ou da agdo penal, o promotor ou procurador deve
agir da seguinte forma: afirmando que em face de aparente contra-
di¢do, entre a conduta do representante do Ministério Publico que,
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como autor, ndo pode desistir da agdo penal, e ao mesmo tempo,
contudo, agira na qualidade de fiscal da lei, ndo pode concordar
com o prosseguimento de uma agdo juridicamente invidvel, sendo
a Unica intelecgdo que entende-se ser cabivel quanto ao principio
da obrigatoriedade da agdo penal é de que o MP nao podera desis-
tir da agdo penal se reconhecer que ela possa ser vidvel, isto é, se
houver justa causa para a sua promogdo. Ocorrendo o contrario, ou
seja, reconhecendo o Parquet que a agdo é injusta, tem o dever de
requerer a ndo instauragao do processo, com a aplicagdo subsidiaria
do art. 267, incisos VI e VIII, do Cédigo Processual Civil, sob pena de
estar impetrando uma agdo penal injusta, desperdicando os esfor-
¢os e servicos da Maquina Judiciaria.

O art 28 do Cddigo Penal, explana que se o Promotor ao invés
de apresentar a denuncia, pugnar pelo arquivamento do inquérito,
0 juiz caso considere improcedente as alegagdes invocadas pelo MP,
fard a remessa do referido inquérito ao Procurador-Geral, e, este
por sua vez, oferecerd a denuncia ou mantera o pedido de arquiva-
mento do referido inquérito.

Lei n2 10.409/00, traz em seu texto que o Promotor de Justica
ndo podera deixar de propor a agdo penal, a ndo ser que haja uma
justificada recusa.

Outrossim, m relagdo ao inquérito, se ainda houver algum o
juiz o remeterd ao Procurador-Geral, para que este por sua vez,
oferega a denuncia, ou reitere o pedido de arquivamento, e assim
sendo, ao juiz cabera apenas acata-lo. Logo, se MP possuir o intuito
de barganhar, poderd fazé-lo, independente da nova lei. E certo e
nao se pode negar que com a mobilidade que a lei proporciona ao
Ministério Publico, a primeira vista pode se sentir que a barganha
estd sendo facilitada, mas fica a certeza de que ndo é este advento
que se vé aventar esta possibilidade, pois, como ja sustentou-se a
recusa do MP ndo sera um ato discricionario, tampouco livre do de-
ver de motivagdo.

Principio da legalidade

O Principio da Legalidade impde ao Ministério Publico o dever
de promover a agdo penal.

O principio da legalidade atende aos interesses do Estado. Ba-
seado no principio, o Ministério Publico dispde dos elementos mini-
mos para impetrar a agdo penal.

O delito necessariamente para os 6rgaos da persecucdo, surge
conjuntamente com o dever de atuar de forma a reprimir a conduta
delituoso. Cabendo assim, ao Ministério Publico o exercicio da agdo
penal publica sem se inspirar em motivos politicos ou de utilida-
de social. A necessidade do Ministério Publico invocar razées que
o dispensem do dever de propor a agao falam bem alto em favor
da tese oposta.

Para o exercicio da agdo sdo indispensaveis determinados re-
quisitos previstos em lei, tais como: autoria conhecida, fato tipico
nao atingido por uma causa extintiva da punibilidade e um minimo
de suporte probatério. Porém, se ndo oferecer denuncia, o Minis-
tério Publico deve dar as razdes do ndo oferecimento da denuncia.
Pedindo o arquivamento em vez de denunciar, podera ele respon-
der pelo crime de prevaricagao

Nos dias atuais a politica criminal estd voltada para solugées
distintas, como a descriminalizacdo pura e simples de certas con-
dutas, convocagdo de determinados crimes em contravencgdes,
dispensa de pena, etc. Também, em infragGes penais de menor
potencial ofensivo, o érgao ministerial pode celebrar um acordo
com o autor do fato, proponde-lhe uma pena restritiva de direito
ou multa. Se houver a concordancia do acusado o juiz homologara
a transacgdo penal.

Por fim, na Carta Magna, além dos principios estritamente
processuais, existem outros, igualmente importantes, que devem
servir de orientac¢do ao jurista e a todo operador do Direito. Afinal,




como afirmam inimeros estudiosos, “mais grave do que ofender
uma norma, é violar um principio, pois aquela é o corpo material,
a0 passo que este é o espirito, que o anima”.

APLICAGAO E INTERPRETACAO DA LEI PROCESSUAL

DECRETO-LEI N2 3.689, DE 3 DE OUTUBRO DE 1941
CODIGO DE PROCESSO PENAL

O PRESIDENTE DA REPUBLICA, usando da atribuicdo que lhe
confere o art. 180 da Constitui¢do, decreta a seguinte Lei:

LIVRO |
DO PROCESSO EM GERAL

TiTULO |
DISPOSICOES PRELIMINARES

Art. 10 O processo penal reger-se-a, em todo o territorio brasi-
leiro, por este Cddigo, ressalvados:

| - os tratados, as convengdes e regras de direito internacional;

Il - as prerrogativas constitucionais do Presidente da Republica,
dos ministros de Estado, nos crimes conexos com os do Presiden-
te da Republica, e dos ministros do Supremo Tribunal Federal, nos
crimes de responsabilidade (Constituigdo, arts. 86, 89, § 29, e 100);

Il - os processos da competéncia da Justica Militar;

IV - os processos da competéncia do tribunal especial (Consti-
tuicdo, art. 122, no 17);

V - 0s processos por crimes de imprensa. (Vide ADPF n2 130)

Paragrafo unico.Aplicar-se-4, entretanto, este Codigo aos pro-
cessos referidos nos nos. IV e V, quando as leis especiais que os
regulam ndo dispuserem de modo diverso.

Art. 20A lei processual penal aplicar-se-a desde logo, sem pre-
juizo da validade dos atos realizados sob a vigéncia da lei anterior.

Art. 30A lei processual penal admitird interpretagdo extensiva e
aplicagdo analdgica, bem como o suplemento dos principios gerais
de direito.

LEI PROCESSUAL PENAL NO TEMPO, NO ESPAGCO E EM RELA-
CAO AS PESSOAS

Lei Processual Penal no tempo

Ao contrario da lei penal, a lei processual penal no tempo, uma
vez em vigéncia, tem aplicagdo imediata, ou seja, passa a atingir
todos os processos que ainda se encontram em curso, ndo impor-
tando situagdes gravosas que possam ser originadas ao acusado. Tal
afirmacdo ocorre em virtude do principio do efeito imediato ou da
aplicagdo imediata.

Importante esclarecer que os atos praticados anteriormente da
nova lei ndo serdo invalidados, em decorréncia do principio tempus
regit actum.

Como exemplo: O Cédigo de Processo Penal atualmente é de
1941. Caso tenhamos um novo Cddigo de Processo Penal em 2019,
todos os atos praticados na vigéncia da lei de 1941 continuam vali-
dos, sendo que somente a partir da vigéncia do Cédigo de 2019 (e
consequente revogac¢do do Codigo de 1941) que passardo a serem
validos os atos com base no novo Cédigo.

Lei Processual Penal no espago

A lei processual penal no espago aplica-se em com base no
principio da territorialidade absoluta, ou seja, o processo penal é
aplicado em todo territério brasileiro.
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Como excecgdo, os tratados, as convengdes e as regras de di-
reito internacional podem ser aplicadas, excluindo-se a jurisdi¢cdo
patria. Tal fato acontece por conta da imunidade diplomatica, po-
sitivada na Convencdo de Viena, aprovado pelo Decreto Legislativo
n? 103/1964.

Exemplo: A regra é a aplicacdo do processo penal para todos os
crimes praticados em territorio brasileiro. Porém, uma pessoa com
imunidade diplomatica, como embaixadores, secretdrios de embai-
xada, familiares, além de funcionarios de organizagGes internacio-
nais, como a ONU, serdo submetidos a lei material (Codigo Penal)
de seu pais, consequentemente a lei processual penal de seu pais
também.

INQUERITO POLICIAL, INVESTIGACAO CRIMINAL E
AGCAO PENAL

Inquérito Policial

O inquérito policial é um procedimento administrativo investi-
gatorio, de carater inquisitorio e preparatdrio, consistente em um
conjunto de diligéncias realizadas pela policia investigativa para
apuracdo da infragdo penal e de sua autoria, presidido pela auto-
ridade policial, a fim de que o titular da a¢do penal possa ingressar
em juizo.

A mesma definicdo pode ser dada para o termo circunstanciado
(ou “TC”, como é usualmente conhecido), que sdo instaurados em
caso de infracdes penais de menor potencial ofensivo, a saber, as
contravengdes penais e 0s crimes com pena maxima ndo superior a
dois anos, cumulada ou ndo com multa, submetidos ou ndo a pro-
cedimento especial.

A natureza juridica do inquérito policial, como ja dito no item
anterior, é de “procedimento administrativo investigatorio”. E, se é
administrativo o procedimento, significa que ndo incidem sobre ele
as nulidades previstas no Cédigo de Processo Penal para o processo,
nem os principios do contraditdrio e da ampla defesa.

Desta maneira, eventuais vicios existentes no inquérito policial
nado afetam a agdo penal a que der origem, salvo na hipdtese de
provas obtidas por meios ilicitos, bem como aquelas provas que,
excepcionalmente na fase do inquérito, ja foram produzidas com
observancia do contraditério e da ampla defesa, como uma produ-
¢do antecipada de provas, por exemplo.

A finalidade do inquérito policial é justamente a apuragdo do
crime e sua autoria, e a colheita de elementos de informagdo do
delito no que tange a sua materialidade e seu autor.

“Notitia criminis”

E o conhecimento, pela autoridade policial, acerca de um fato
delituoso que tenha sido praticado. Sdo as seguintes suas espécies:

A) “Notitia criminis” de cognigcdo imediata. Nesta, a autorida-
de policial toma conhecimento do fato por meio de suas atividades
corriqueiras (exemplo: durante uma investigacdo qualquer desco-
bre uma ossada humana enterrada no quintal de uma casa);

B) “Notitia criminis” de cogni¢do mediata. Nesta, a autoridade
policial toma conhecimento do fato por meio de um expediente es-
crito (exemplo: requisicdo do Ministério Publico; requerimento da
vitima);

C) “Notitia criminis” de cognigdo coercitiva. Nesta, a autorida-
de policial toma conhecimento do fato delituoso por intermédio do
auto de prisdao em flagrante.

“Delatio criminis”

Nada mais é que uma espécie de notitia criminis, consiste na
comunicagdo de uma infragdo penal a autoridade policial, feita por
qualquer pessoa do povo.




Caracteristicas do inquérito policial

- Peca escrita. Segundo o art. 92, do Cddigo de Processo Penal,
todas as pegas do inquérito policial serdo, num sé processo, redu-
zidas a escrito (ou a termo) ou datilografadas e, neste caso, rubri-
cadas pela autoridade policial. Vale lembrar, contudo, que o fato de
ser pega escrita ndo obsta que sejam os atos produzidos durante
tal fase sejam gravados por meio de recurso de audio e/ou video;

Peca sigilosa. De acordo com o art. 20, caput, CPP, a autoridade
assegurara no inquérito o sigilo necessdrio a elucida¢do do fato ou
exigido pelo interesse da sociedade.

Mas, esse sigilo ndo absoluto, pois, em verdade, tem acesso
aos autos do inquérito o juiz, o promotor de justica, e a autoridade
policial, e, ainda, de acordo com o art. 52, LXIII, CF, com o art. 79,
X1V, da Lei n2 8.906/94 - Estatuto da Ordem dos Advogados do Bra-
sil - e com a Stimula Vinculante n2 14, o advogado tem acesso aos
atos ja documentados nos autos, independentemente de procura-
¢do, para assegurar direito de assisténcia do preso e investigado.

Desta forma, veja-se, o acesso do advogado ndo é amplo e ir-
restrito. Seu acesso é apenas as informagdes ja introduzidas nos au-
tos, mas ndo em relagdo as diligéncias em andamento.

Caso o delegado ndo permita o acesso do advogado aos atos
ja documentados, é cabivel Reclamagdo ao STF para ter acesso as
informacgdes (por desrespeito a teor de Simula Vinculante), habeas
corpus em nome de seu cliente, ou 0 meio mais rapido que é o man-
dado de seguranca em nome do préprio advogado, ja que a prerro-
gativa violada de ter acesso aos autos é dele.

Por fim, ainda dentro desta caracteristica da sigilosidade, ha
se chamar atengdo para o pardgrafo Unico, do art. 20, CPP, com
nova redacdo dada pela Lei n? 12.681/2012, segundo o qual, nos
atestados de antecedentes que Ihe forem solicitados, a autoridade
policial ndo poderd mencionar quaisquer anotagdes referentes a
instauracgdo de inquérito contra os requerentes.

Isso atende a um anseio antigo de parcela consideravel da dou-
trina, no sentido de que o inquérito, justamente por sua caracte-
ristica da pré-judicialidade, ndo deve ser sequer mencionado nos
atestados de antecedentes. J& para outro entendimento, agora con-
tra a lei, tal medida representa criticavel dbice a que se descubra
mais sobre um cidaddo em situagGes como a investigacdo de vida
pregressa anterior a um contrato de trabalho.

- Pega inquisitorial. No inquérito ndo ha contraditério nem
ampla defesa. Por tal motivo ndo é autorizado ao juiz, quando da
sentenca, a se fundar exclusivamente nos elementos de informagdo
colhidos durante tal fase administrativa para embasar seu decre-
to (art. 155, caput, CPP). Ademais, gracas a esta caracteristica, ndo
ha uma sequéncia pré-ordenada obrigatéria de atos a ocorrer na
fase do inquérito, tal como ocorre no momento processual, deven-
do estes ser realizados de acordo com as necessidades que forem
surgindo.

- Pega Discriciondria. A autoridade policial possui liberdade
para realizar aquelas diligéncias investigativas que ela julga mais
adequadas para aquele caso.

- Peca oficiosa/oficial. Pode ser instaurada de oficio.

- Peca indisponivel. Uma vez instaurado o inquérito policial ele
se torna indisponivel. O delegado ndo pode arquivar o inquérito
policial (art. 17, CPP). Quem vai fazer isso é a autoridade judicial,
mediante requerimento do promotor de justica.

Valor probatério

Fernando Capez ensina que, “o inquérito tem valor probatdrio
meramente relativo, pois serve de base para a denuncia e para as
medidas cautelares, mas ndo serve sozinho para sustentar sentenga
condenatdria, pois os elementos colhidos no inquérito o foram de
modo inquisitivo, sem contraditdrio e ampla defesa.”
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Grau de Cognicdo

Consiste no valor probatério a criar um juizo de verossimilhan-
¢a, assim, ndo é um juizo de certeza da autoria delitiva a fase de
inquérito policial. Compete a fase processual a andlise probatdria
de autoria.

Identificagdo criminal

Envolve a identificag¢do fotogrdfica e a identificagdo datiloscdpi-
ca. Antes da atual Constituicdo Federal, a identificagdo criminal era
obrigatdria (a SUmula n2 568, STF, anterior a 1988, inclusive, dizia
isso), o que foi modificado na atual Lei Fundamental pelo art. 59,
LVIII, segundo o qual o civilmente identificado ndo sera submetido a
identificacdo criminal, “salvo nas hipdteses previstas em lei”.

A primeira Lei a tratar do assunto foi a de n2 8.069/90 (“Estatu-
to da Crianca e do Adolescente”), em seu art. 109, segundo o qual a
identificacdo criminal somente sera cabivel quando houver fundada
duvida quanto a identidade do menor.

Depois, em 1995, a Lei n2 9.034 (“Lei das Organizag¢des Crimi-
nosas”) disp6s em seu art. 52 que a identificagdo criminal de pes-
soas envolvidas com a agdo praticada por organizagGes criminosas
sera realizada independentemente de identificagao civil.

Posteriormente, a Lei n? 10.054/00 veio especialmente para
tratar do assunto, e, em seu art. 32, trouxe um rol taxativo de delitos
em que a identificagdo criminal deveria ser feita obrigatoriamen-
te, sem mencionar, contudo, os crimes praticados por organizagdes
criminosas, o que levou parcela da doutrina e da jurisprudéncia a
considerar o art. 52, da Lei n2 9.034/90 parcialmente revogado.

Como ultimo ato, a Lei n2 10.054/00 foi revogada pela Lei n2
12.037/09, que também trata especificamente apenas sobre o
tema “identificagdo criminal”. Esta lei ndo traz mais um rol taxativo
de delitos nos quais a identificagdo sera obrigatdria, mas sim um
art. 32 com situagbes em que ela serd possivel:

A) Quando o documento apresentar rasura ou tiver indicios de
falsificagdo (inciso 1);

B) Quando o documento apresentado for insuficiente para
identificar o individuo de maneira cabal (inciso I1);

C) Quando o indiciado portar documentos de identidade distin-
tos, com informagdes conflitantes entre si (inciso 1l1);

D) Quando a identificagdo criminal for essencial para as inves-
tigacOes policiais conforme decidido por despacho da autoridade
judicidria competente, de oficio ou mediante representacdo da
autoridade policial/promotor de justica/defesa (inciso 1V). Nesta
hipdtese, de acordo com o pardgrafo unico, do art. 52 da atual lei
(acrescido pela Lei n® 12.654/2012), a identificagdo criminal pode-
rd incluir a coleta de material bioldgico para a obtengdo do perfil
genético;

E) Quando constar de registros policiais o uso de outros nomes
ou diferentes qualificagdes (inciso V);

F) Quando o estado de conservagdo ou a distancia temporal ou
da localidade da expedi¢do do documento apresentado impossibi-
litar a completa identificacdo dos caracteres essenciais (inciso VI).

Por fim, atualmente, os dados relacionados a coleta do perfil
genético deverdo ser armazenados em banco de dados de perfis ge-
néticos, gerenciado por unidade oficial de pericia criminal (art. 52-
A, acrescido pela Lei n2 12.654/2012). Tais bancos de dados devem
ter carater sigiloso, respondendo civil, penal e administrativamente
aquele que permitir ou promover sua utilizacdo para fins diversos
do previsto na lei ou em decisdo judicial.

Aplicagdo do Principio da Insignificancia no Inquérito Policial

O principio da insignificancia tem origem no Direito Romano.
E refere-se, entdo, a relevancia ou a insignificancia dos objetos das
lides. Vale analise sobre a relevancia juridica do ato praticado pelo
autor do delito e sua significancia para o bem juridico tutelado.
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NORMAS PROCESSUAIS CIVIS: NORMAS (REGRAS E
PRINCIPIOS) FUNDAMENTAIS

Normas processuais civis
As normas s3o obtidas a partir da interpretagdo do texto legal,
sendo fundamentais para a compreensdo das normas processuais
civis.
Trata-se de género, tendo como espécies as normas-princi-
pios e as normas-regras.

Normas-regras

Possuem como caracteristicas:

a) especificidade;

b) impositivas; permissivas ou proibitivas;

c) abordam situagdes especificas;

d) ordinariamente escritas;

e) nos casos de colisdo entre normas-regras apenas uma deve
ser aplicada;

f) dotadas de rigidez.

Exemplo: obediéncia a ordem cronoldgica de conclusdo para
proferir sentenca ou acérdao (art. 12, do CPC/15).

Normas principios

Possuem como caracteristicas:

a) genéricas (maior indeterminagdo semantica);

b) estabelecem programas;

c) abstratas;

d) podem ser implicitas;

e) nos casos de colisdo entre normas-principios a proporciona-
lidade deve ser observada;

f) permitem a reinterpretagdo do sistema juridico.

Demanda/inércia/dispositivo/impulso  oficial 29,
CPC/15): magistrado age mediante provocacao.

Mitigacdo: art. 370, CPC/15 (poderes instrutdrios conferidos ao
juiz); art. 322, §22 (interpretacdo do pedido considerando o conjun-
to da postulagdo e a boa-fé).

(art.

Acdo/inafastabilidade do controle judicial/acesso a justica
(art. 32, CPC/15 e 5°, XXXV, CRFB/88): ameaca ou lesdo a direito
ndo sdo excluidos da apreciagdo jurisdicional.

Reconhecimento da arbitragem, bem como de sua natureza
jurisdicional.

Conciliagdo, mediagdo e outros métodos de solugdo consen-
sual de conflitos devem ser estimulados pelos juizes, advogados,
defensores publicos e membros do Ministério Publico, inclusive no
curso do processo judicial.

Excec¢Oes constitucionais: art.142,§22 (penas disciplinares apli-
cadas a militares); art. 217, §22 (justica desportiva).

Razoabilidade temporal (art. 42, CPC/15 e 5°, LXXVIII,
CRFB/88): a razoével duracdo do processo abrange inclusive a ativi-
dade satisfativa (execugdo).

Exemplos que consagram a duragdo razodavel do processo: art.
311 (tutela de evidéncia), art. 332 (improcedéncia liminar).

Boa-fé (art. 52, CPC/15): objetiva a preservagdo de dois valo-
res, quais sejam, a previsibilidade e a confianga, sendo aplicdvel aos
que participam do processo.

Cooperagdo (art. 62, CPC/15): trata-se da democratiza¢do do
processo, consagrando um processo dialdgico.
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Objetiva uma decisdo de mérito justa e efetiva, em tempo ra-
zoavel.

Primazia do julgamento do mérito (art. 62, CPC/15): sempre
que possivel o juiz resolvera o mérito.

Exemplos: art. 282, §292, CPC/15 (sempre que puder resolver o
mérito a favor da parte a quem aproveite a decretagdo da nulidade,
0 juiz ndo a pronunciara)

Isonomia (art. 72, CPC): consagra a igualdade material.

Contraditério (arts. 72, 92 e 10, CPC/15): mecanismo apto a
garantir o direito a informacdo, a reagdo e a participagao.

ExcecBes (contraditério diferido/postecipado): tutela provi-
soria de urgéncia; tutela proviséria de evidéncia (art. 311, Il e llI,
CPC/15); monitdria (art. 9°, paragrafo unico, CPC/15).

Contraditdrio substancial (art. 10, CPC/15): mesmo que o juiz
possa conhecer de oficio deve ser dada a oportunidade para a parte
se manifestar.

Publicidade (art. 11, CPC/15): em regra os julgamentos do Po-
der Judicidrio sdo publicos, salvo nos casos de segredo de justica,
sendo autorizada a presenga apenas das partes, seus advogados,
defensores e do Ministério Publico.

Interpretagio (arts. 1° e 82, CPC/15)

As normas processuais devem ser interpretadas em conformi-
dade com a Constituicdo (neoprocessualismo).

Compete ao juiz atender aos fins sociais e as exigéncias do bem
comum, resguardando e promovendo a dignidade da pessoa hu-
mana e observando a proporcionalidade, razoabilidade, legalida-
de, publicidade e eficiéncia.

Aplicagao

A norma processual civil ndo retroagira.

Aplicagdo imediata aos processos em curso, sendo respeitados
os atos processuais praticados e as situag¢oes juridicas consolida-
das sob a vigéncia da norma revogada.

Normas sdo aplicadas supletiva e subsidiariamente aos pro-
cessos eleitorais, trabalhistas e administrativos, ante a auséncia de
normas proprias.

INTERPRETACAO E APLICACAO

1. Conceito e Aplicagdo do Direito Processual Civil

E a drea do Direito que contém as normas e principios gerais
relacionados a jurisdigdo civil, aplicados aos processos e aos atos
processuais neles praticados. Vale destacar que a jurisdicdo civil ndo
incorpora apenas conflitos de direito privado (matéria civil e empre-
sarial), mas também conflitos de direito publico (matéria tributdria,
administrativa, previdenciaria, direitos difusos e coletivos).

O Direito Processual Civil ¢ o ramo do Direito que traz as regras
e os principios que cuidam da jurisdigdo civil. Aquele que se pre-
tenda titular de um direito que ndo vem sendo respeitado pelo seu
adversario pode ingressar em juizo, para que o Estado faca valer a
norma de conduta que se aplica ao fato em concreto. O processo
civil estabelece as regras que serdo parametro na relagao entre o
Estado-juiz e as partes.

O juiz deve se atentar ao fato de que o processo ndo é um fim
em si mesmo, mas um meio para solucionar os conflitos. Logo, as
regras processuais devem ser respeitadas, mas ndo a ponto de ser-
virem de obstaculo para a efetiva aplicagdo do Direito no caso con-
creto. Assim, diligéncias desnecessdrias e formalidades excessivas




devem ser evitadas. Esta € a ideia da instrumentalidade do processo
— é instrumento e ndo fim em si mesmo. Sendo assim, o processo
devera ser efetivo, aplicar sem demora, a ndo ser a razoavel, o Di-
reito no caso concreto.

O Direito Processual Civil pode ser visto como disciplina aut6-
noma, mas nem sempre foi assim. Somente em 1868, com a teoria
de Oskar von Bulow, desenvolvida na obra “teoria dos pressupostos
processuais e das excegles dilatorias”, foi concebida uma ideia de
relagdo processual (conjunto de 6nus, poderes e sujei¢des aplica-
dos as partes do processo) e o Direito Processual Civil passou a ser
visto com autonomia.

Apesar de ser autébnomo, o Direito Processual Civil ndo é inde-
pendente do sistema juridico e, portanto, deve sempre ser condi-
zente e respeitar as normas da Constituicdo Federal, hierarquica-
mente superiores. Isso é objeto de destaque ja no primeiro artigo
do CPC: “O processo civil sera ordenado, disciplinado e interpretado
conforme os valores e as normas fundamentais estabelecidos na
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, observando-se as
disposicdes deste Codigo”.

Vale ressaltar que as normas de Direito Processual Civil se
aplicam supletiva (complementam) e subsidiariamente (quando a
norma mais especifica nada diz sobre o assunto, segue o CPC) as
demais normas processuais. Neste sentido, o artigo 15, CPC, prevé
que “na auséncia de normas que regulem processos eleitorais, tra-
balhistas ou administrativos, as disposi¢cdes deste Codigo Ihes serdo
aplicadas supletiva e subsidiariamente”. Sendo assim, omissdes do
Cddigo de Processo Penal ou omissGes da CLT a respeito do Direi-
to Processual do Trabalho ndo sdo propriamente normas omissas,
uma vez que as normas do Cddigo de Processo Civil sdo responsa-
veis por completar estas lacunas.

2. Lei processual civil no espago

Art. 16, CPC. A jurisdicdo civil é exercida pelos juizes e pelos tri-
bunais em todo o territdrio nacional, conforme as disposigcdes deste
Cddigo.

Todos os processos que correm no territdrio nacional devem
respeitar as normas do Cddigo de Processo Civil. A jurisdi¢do, que
é o poder-dever do Estado de dizer o Direito, é una e indivisivel,
abrangendo todo o territério nacional. Eventuais divisGes — deno-
minadas competéncias (territoriais, materiais, etc.) — servem ape-
nas para fins administrativos, ndo significam uma real reparti¢ao da
jurisdigdo.

3. Lei processual civil no tempo

Art. 19, caput, LINDB. Salvo disposi¢éo contrdria, a lei comega a
vigorar em todo o pais quarenta e cinco dias depois de oficialmente
publicada.

Art. 14, CPC. A norma processual néio retroagird e serd apli-
cdvel imediatamente aos processos em curso, respeitados os atos
processuais praticados e as situagdes juridicas consolidadas sob a
vigéncia da norma revogada.

Em termos de vacatio legis, segue-se 0 mesmo raciocinio apli-
cado a lei material quanto a lei processual. A regra é que a norma
processual entra em vigor em 45 dias apos a publicagdo, salvo se a
prépria lei estabelecer prazo diverso. Por exemplo, o Codigo de Pro-
cesso Civil — CPC, Lei n2 13.105 de 16 de margo de 2015, entrou em
vigor 1 ano apds sua publicagdo, ou seja, em 16 de margo de 2016,
pois o seu artigo 1.045 previu 1 ano de vacatio legis.

Se o processo ja estava extinto, a lei processual ndo retroage.
Se ainda ndo comegou, segue totalmente a lei processual nova. A
questdo controversa se da quanto aos processos em curso porque
a lei processual tem aplicabilidade imediata — significa que os atos
processuais ja praticados serdo preservados, mas os que irdo ser
praticados seguirdo a lei nova. Noutras palavras, todos os proces-
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sos em andamento em 16 de margo de 2016 passaram a seguir o
CPC/2015 a partir daquela data, preservando-se os atos praticados
antes desta data consoante ao CPC/1973.

A lei processual, diferente da lei material, tem aplicabilidade
imediata. Se uma lei material nova surge, ela sé se aplica aos ca-
sos novos depois dela. Agora, se uma lei processual surge, aplica-se
aos litigios em curso, mas ndo afeta os atos do processo praticados
anteriormente nos termos da norma processual anterior (ndo re-
troatividade).

4. Fontes do Direito Processual Civil

As fontes formais sdo as maneiras pelas quais o direito positivo
se manifesta. Sdo fontes formais do direito a lei, a analogia, o costu-
me, 0s principios gerais do direito e as sumulas vinculantes do STF.

A lei que origina a principal fonte formal do Direito Processual
Civil é a lei processual civil. Neste viés, a Constituicdo Federal prevé
que compete a Unido legislar em matéria de direito processual (arti-
go 22, I, CF). As normas estaduais, por seu turno, somente estdo au-
torizadas a legislar sobre procedimento. Logo, a esséncia do proces-
so civil esta nas leis federais devidamente aprovadas no Congresso
Nacional e ratificadas/promulgadas pelo Presidente da Republica.

As fontes ndo formais sdao as maneiras pelas quais o direito po-
sitivo é interpretado. Neste sentido, apresentam-se a doutrina e a
jurisprudéncia. Frisa-se que o papel da jurisprudéncia tem se mos-
trado cada vez mais decisivo, havendo uma aproximagdo entre esta
fonte ndo formal com as demais fontes formais.

5. Principios de Direito Processual Civil

Sao diversos os principios que afetam o Direito Processual Civil,
dividindo-se eles em: constitucionais, infraconstitucionais e infor-
mativos, conforme segue.

5.1 Constitucionais

- Isonomia — necessidade de se dar tratamento igualitario as
partes (artigo 5°, |, CF), igualdade esta que ndo pode ser apenas for-
mal, mas também material (ex.: Assisténcia Judicidria e Gratuidade
da Justica asseguram que pessoas hipossuficientes, sem recursos
para arcar com custas e despesas judiciais sem prejuizo de sua sub-
sisténcia e de sua familia, recebam iseng¢do — assim, a Justica ndo
pertence apenas aos que podem pagar por ela).

- Contraditdrio/ampla defesa — “aos litigantes, em processo ju-
dicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados
o contraditério e ampla defesa, com os meios e recursos a ela ine-
rentes” (artigo 59, LV, CF). Significa dar ciéncia as partes do que esta
ocorrendo no processo com possibilidade de reagdo.

O direito ao contraditdrio deve ser garantido em todas as si-
tuacgles, razao pela qual, em regra, o magistrado ndo pode decidir
sobre nenhuma matéria sem antes ouvir as partes, mesmo que se
trate de uma matéria sobre a qual poderia se manifestar de oficio.
Ha, contudo, casos em que o contraditério pode ser postergado,
ouvindo-se a parte contraria apds a tomada da decisdo, sendo eles:
concessdo de tutela de urgéncia (até porque nem sempre sera pos-
sivel aguardar a oitiva da parte contraria sem prejuizo ou risco ao
direito); tutela de evidéncia no caso de prova documental imediata
e entendimento proferido em julgamento de casos repetitivos ou
sumula vinculante; tutela de evidéncia no caso de pedido reiper-
secutdrio fundado em prova documental adequada do contrato de
depdsito (trata-se do pedido de devolugdo de coisa entregue em
depdsito havendo recusa do depositdrio devolvé-la voluntariamen-
te, a chamada situagdo do depositario infiel); e expedi¢do de man-
dado monitério.

Art. 9° Ndo se proferird decisdo contra uma das partes sem que
ela seja previamente ouvida.




Pardgrafo unico.O disposto no caput néo se aplica:

| - a tutela proviséria de urgéncia;

Il - as hipoteses de tutela da evidéncia previstas no art. 311,
incisos Il e Ill;

Ill - a decisdo prevista no art. 701.

Art. 10. O juiz ndGo pode decidir, em grau algum de jurisdi¢do,
com base em fundamento a respeito do qual néo se tenha dado as
partes oportunidade de se manifestar, ainda que se trate de maté-
ria sobre a qual deva decidir de oficio.

- Inafastabilidade da jurisdi¢gdo — “a lei ndo excluira da aprecia-
¢do do Poder Judiciario lesdo ou ameacga a direito” (artigo 52, XXXV,
CF). E garantido a todos o acesso a justica, de modo que restricdes
ao direito de a¢do devem ser compativeis com o sistema juridico-
-processual constitucional.

A inafastabilidade da jurisdicdo ndo impede a adogdo de méto-
dos consensuais de solugdo de conflitos e nem da arbitragem, o que
é ressaltado no artigo 3° do CPC:

Art. 3° Ndo se excluird da apreciagdo jurisdicional ameaca ou
lesdo a direito.

§ 1° E permitida a arbitragem, na forma da lei.

§ 2° O Estado promoverd, sempre que possivel, a solugdo con-
sensual dos conflitos.

§ 3° A conciliagdo, a mediagcdo e outros métodos de solugdo
consensual de conflitos deverdo ser estimulados por juizes, advo-
gados, defensores publicos e membros do Ministério Publico, inclu-
sive no curso do processo judicial.

- Imparcialidade — trata-se da necessidade do magistrado nao
levar em conta questdes pessoais no julgamento da causa. Neste
sentido, a Constituicdo garante o principio do juiz natural (artigo 59,
LIll, CF) e proibe a criacdo de juizos ou tribunais de excecdo (artigo
52, XXXVII, CF).

- Fundamentagdo das decisGes — “todos os julgamentos dos or-
gdos do Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas todas as
decisdes, sob pena de nulidade, [...]” (artigo 93, IX). O magistrado
tem o dever de fundamentar todas as suas decisdes, sob pena de
nulidade. O CPC frisa tal dever no seu artigo 11 e, adiante, discrimi-
na situacGes em que ndo se considerada fundamentada a decisdo
do juiz (artigo 489, § 1°, CPC).

- Publicidade — “a lei sé podera restringir a publicidade dos atos
processuais quando a defesa da intimidade ou o interesse social o
exigirem” (artigo 59, LX, CF). Quanto as partes e seus procuradores,
ndo ha restri¢do a publicidade. Em relagdo a terceiros, a publicidade
sofrera restrigGes nas hipoteses de segredo de justica, especifica-
mente em “casos nos quais a preservagao do direito a intimidade
do interessado no sigilo ndo prejudique o interesse publico a infor-
macdo” (artigo 93, IX, CF). O artigo 11, CPC, prevé que “todos os jul-
gamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario serdo publicos [...]" e frisa
em seu paragrafo Unico que “nos casos de segredo de justica, pode
ser autorizada a presen¢a somente das partes, de seus advogados,
de defensores publicos ou do Ministério Publico”.

- Juiz natural — “ndo havera juizo ou tribunal de exce¢do” (artigo
5°, XXXVII, CF) e “ninguém sera processado nem sentenciado sendo
pela autoridade competente” (artigo 5°, LIII, CF). O 6rgdo julgador
deve ser legitimo para proferir o julgamento, isto é, deve estar in-
vestido de jurisdicdo e de competéncia. Para evitar que a jurisdi¢ao
seja arbitraria e parcial, é garantido o principio do juiz natural, se-
gundo o qual cabe a lei fixar com antecedéncia qual 6rgdo devera
julgar determinada matéria. No Cédigo de Processo Civil, tal papel é
cumprido pelas regras de competéncia.

- Duplo grau de jurisdigdo — trata-se do direito de recurso para
julgamento de decisdes judiciais, ndo sendo obrigada a parte a con-
cordar com a decisdo de primeira instancia, considerado principio
constitucional implicito.
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- Devido processo legal — “ninguém serd privado da liberdade
ou de seus bens sem o devido processo legal” (artigo 52, LIV, CF). No
sentido material, é a autolimitacdo ao poder estatal, que ndo pode
editar normas que ofendam a razoabilidade e afrontem as bases
do regime democratico. No sentido processual, é a necessidade de
respeito as garantias processuais e as exigéncias necessarias para a
obtenc¢do de uma sentenca justa.

- Licitude das provas — “sdo inadmissiveis, no processo, as pro-
vas obtidas por meios ilicitos” (artigo 5°, LVI, CF). As provas devem
ser obtidas por meios licitos, isto é, com respeito ao devido pro-
cesso legal e as regras que determinam os requisitos para sua for-
macdo. O CPC adota a regra da atipicidade das provas, no sentido
de que apesar de enumerar provas expressamente admitidas ndo
inibe que as partes produzam outras provas nele ndo abordadas,
desde que sejam licitas. Destaca-se a teoria dos frutos da arvore
envenenada, ja reconhecida pelo STF, no sentido de que a prova
licita obtida em razdo de conhecimento que somente se obteve por
prova ilicita também é contaminada pela ilicitude.

- Razodavel duragdo do processo/celeridade — “a todos, no am-
bito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duragao
do processo e 0os meios que garantam a celeridade de sua tramita-
¢do” (artigo 5°, LXXVIII, CF). Ainda, “as partes tém o direito de obter
em prazo razodvel a solugdo integral do mérito, incluida a atividade
satisfativa” (artigo 4°, CPC). O juiz deve proferir a sentenca de méri-
to no processo em tempo razoavel, ndo pode demorar em excesso.

- Assisténcia juridica integral e gratuita — “o Estado prestara
assisténcia juridica integral e gratuita aos que comprovarem insufi-
ciéncia de recursos” (artigo 5°, LXXIV, CF). A auséncia de recursos fi-
nanceiros ndo pode ser dbice ao exercicio das pretensdes materiais
dos jurisdicionados. Por isso, o Estado deve fornecer assisténcia ju-
ridica integral (em todos graus de jurisdi¢do e sem limitagdo ao con-
traditorio e a ampla defesa) e gratuita (sem custos, nem processuais
e nem de honordrios) as pessoas que comprovem insuficiéncia de
recursos. A defesa dos jurisdicionados hipossuficientes incumbe a
Defensoria Publica, que é fungdo essencial a justica, nos termos dos
artigos 134 e 135, CF.

- Indispensabilidade e inviolabilidade do advogado — “o advo-
gado é indispensavel a administracdo da justi¢a, sendo inviolavel
por seus atos e manifestagdes no exercicio da profissdo, nos limites
da lei” (artigo 133, CF). Pela indispensabilidade, para postularem
em juizo, as partes precisam estar representadas por advogado. A
capacidade postulatéria é pressuposto processual indispensavel,
fundado em norma constitucional, mas o principio da indispensa-
bilidade admite exce¢des, como a permissdo de que a parte nao
seja representada por advogado perante os juizados especiais civeis
nas causas cujo valor seja de até 20 salarios minimos e apenas em
primeiro grau (artigo 99, Lei n2 9.099/95) e nem quando pretender
apresentar reclamacdo perante a justica do trabalho (artigos 791 e
839, “a”, CLT). Com efeito, o principio da inviolabilidade assegura
que o advogado é inviolavel por seus atos e manifestagdes no exer-
cicio da profissdo.

- Acesso a Justica — os direitos a razoavel duragcdo do processo
e a celeridade na tramitacdo conferem a faceta da efetividade ao
acesso a justica, complementando a inafastabilidade da jurisdi¢cdo e
a garantia de assisténcia juridica integral e gratuita (artigo 52, LXXIV,
LXXVIII e XXXV, CF).

A formacgdo do conceito de acesso a justica possui diversos
enfoques, o que se verifica pelo posicionamento de Cappelletti e
Garth?!, que apontaram trés ondas para a realizagdo efetiva de tal
acesso. Primeiramente, Cappelletti e Garth entendem que surgiu
uma onda de concessdo de assisténcia judicidria para os pobres,

1 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justiga. Tradugdo Ellen Grace
Northfleet. Porto Alegre: Sérgio Antoénio Fabris Editor, 1998.




partindo da prestacdo sem interesse de remuneragao por parte dos
advogados e, ao final do processo, levando a criagdo de um aparato
estrutural para a prestagdo da assisténcia pelo Estado. Em segundo
lugar, no entender de Cappelletti e Garth, veio a onda de supera-
¢do do problema na representagdo dos interesses difusos, saindo
da concepgdo tradicional de processo como algo restrito a apenas
duas partes individualizadas e ocasionando o surgimento de novas
instituicGes, como o Ministério Publico. Finalmente, Cappelletti e
Garth apontam uma terceira onda consistente no surgimento de
uma concepg¢do mais ampla de acesso a justiga, considerando o
conjunto de instituices, mecanismos, pessoas e procedimentos
utilizados.

- Seguranca juridica/coisa julgada — “a lei ndo prejudicara o di-
reito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada” (artigo 5°,
XXXVI, CF). A coisa julgada é um fenémeno processual que assegura
gue a matéria ja discutida em juizo ndo sera novamente apreciada,
nem no mesmo processo e nem em outro processo. Conforme arti-
go 337, § 4°, CPC, “ha coisa julgada quando se repete agdo que ja foi
decidida por decisdo transitada em julgado”. Ainda, nos termos do
artigo 502, CPC, “denomina-se coisa julgada material a autoridade
que torna imutavel e indiscutivel a decisdo de mérito ndo mais su-
jeita a recurso”. As partes podem ter seguranga no pronunciamento
jurisdicional e cumprir as decisdes do Poder Judicidrio, pois sabe,
que ndo ocorrerdo mudangas inesperadas no contelido da decisdo.
A coisa julgada é, portanto, corolario da seguranga juridica, num as-
pecto estritamente correlato ao exercicio do poder jurisdicional. Ha
situagOes excepcionais, contudo, em que se admite a relativizag¢do
da coisa julgada, como é o caso da propositura de agdo rescisoria.

- Dignidade da pessoa humana — a dignidade da pessoa huma-
na é fundamento da Republica Federativa brasileira (artigo 1°, IlI,
CF) e é motor de todo o sistema de direitos e garantias fundamen-
tais, tanto materiais quanto processuais. Por isso, ao aplicar o orde-
namento juridico, o juiz deve promover e respeitar a dignidade da
pessoa humana, conforme artigo 8°, CPC.

- LIMPE — Legalidade, Impessoalidade, Moralidade, Publicidade
e Eficiéncia (artigo 37, caput, CF) sdo principios constitucionais que
guiam a atuagdo da Administragdo Publica em todas suas esferas,
isto é, também devem ser respeitados no ambito do Poder Judicia-
rio. Assim prevé, inclusive, o artigo 8°, CPC.

5.2 Infraconstitucionais

- Perpetuacdo da jurisdicdo/perpetuatio jurisdictionis — “deter-
mina-se a competéncia no momento do registro ou da distribuicdo
da peticdo inicial, sendo irrelevantes as modificagdes do estado de
fato ou de direito ocorridas posteriormente, salvo quando suprimi-
rem 6rgdo judicidrio ou alterarem a competéncia absoluta” (artigo
43, CPC). A jurisdigdo, isto é, o poder-dever do Estado de dizer o
Direito, se perpetua, no sentido de que o érgdo eleito nos moldes
do juiz natural para julgar certa matéria ndo sera alterado. O 6rgéo
inicialmente competente para o julgamento da causa, seguira com-
petente até o final do julgamento, em regra.

- Dispositivo/impulso oficial — “o processo comega por iniciati-
va da parte e se desenvolve por impulso oficial, salvo as excecbes
previstas em lei” (artigo 2°, CPC). Significa, hoje, que a iniciativa de
acdo é das partes. Proposta a agdo, o processo corre por impulso
oficial e o juiz, como destinatario das provas, pode exigir a produc¢do
de outras necessarias a formacdo de sua convicgdo. Antes, o juiz
deveria se manter inerte mesmo na fase de produgdo de provas,
vigia o principio dispositivo (hoje, vige o principio inquisitivo quanto
a produgdo de provas, permitindo que o juiz determine a produgdo
das provas que considerar necessarias para a formacgdo do seu con-
vencimento).

- Congruéncia/correlagdo — “é vedado ao juiz proferir decisdo
de natureza diversa da pedida, bem como condenar a parte em
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quantidade superior ou em objeto diverso do que |he foi deman-
dado” (artigo 492, caput, CPC). O juiz ndo pode conceder a parte
nada mais (ultra petita) e nada fora (extra petita) do que foi pedido.
Vale destacar que o CPC/2015 ampliou os limites do principio da
congruéncia ao prever que “a interpretagdo do pedido considerara
0 conjunto da postulagdo e observara o principio da boa-fé” (artigo
322, § 2°, CPC).

Ha exceg¢des a congruéncia, como o caso de pedidos implicitos,
fungibilidade admitida em lei e concessao de tutela diversa da pre-
tendida em obrigac¢do de fazer ou nao fazer. Outra excegdo estd na
possibilidade de o Supremo Tribunal Federal declarar a inconstitu-
cionalidade da norma com base em fundamento diverso do invoca-
do pela parte, no sentido de que no controle de constitucionalidade
é possivel que a Corte constitucional ndo se prenda a causa de pedir
formulada na inicial e aborde todos os fundamentos correlatos a
compatibilidade da norma com a CF.

- Persuasdo racional ou livre convencimento motivado — “o
juiz apreciard a prova constante dos autos, independentemente
do sujeito que a tiver promovido, e indicard na decisdo as razdes
da formacgdo de seu convencimento” (artigo 371, CPC). No sistema
da prova legal, o legislador valora a prova de forma determinada;
no sistema do livre convencimento puro, o julgador pode decidir
conforme sua consciéncia; no sistema do livre convencimento mo-
tivado, adotado no Brasil, o juiz apreciara livremente a prova, mas
ao proferir a sentencga deve indicar os motivos que formaram o seu
convencimento.

- Vedagédo as decisdes surpresa/ndo-surpresa — este principio,
que é novidade no CPC/2015, é uma decorréncia direta do princi-
pio constitucional do contraditério, implicando, essencialmente, na
proibicdo de que o magistrado profira decisGes sem ouvir as par-
tes. “Ndo se proferird decisdo contra uma das partes sem que ela
seja previamente ouvida” (artigo 9°, caput, CPC) e “o juiz ndo pode
decidir, em grau algum de jurisdi¢do, com base em fundamento a
respeito do qual ndo se tenha dado as partes oportunidade de se
manifestar, ainda que se trate de matéria sobre a qual deva decidir
de oficio” (artigo 10, CPC). Assim, a parte ndo pode ser surpreen-
dida com uma decisdo do juiz sobre a qual ndo teve oportunidade
de se manifestar, mesmo que o juiz possa se manifestar de oficio
na matéria.

- Direito a solugdo de mérito — “as partes tém o direito de obter
em prazo razodvel a solugdo integral do mérito, incluida a atividade
satisfativa” (artigo 4°, CPC). O juiz deve priorizar a resposta de mé-
rito, que é aquela que de fato soluciona o litigio, em detrimento as
respostas terminativas, que apenas colocam fim ao processo.

- Instrumentalidade das formas — significa que mais importante
que a forma como é praticado o ato processual é o cumprimento
de sua finalidade. Por isso, o processo deve ser instrumental, isto
é, atender a determinado fim, jamais ser um fim em si mesmo. A
forma é apenas o instrumento, o caminho para que o ato processual
seja realizado. A respeito, “quando a lei prescrever determinada
forma, o juiz considerara valido o ato se, realizado de outro modo,
Ihe alcancar a finalidade” (artigo 277, CPC). A forma ndo pode ser
privilegiada em detrimento da substancia do ato.

- Substanciagdo — pela teoria da substanciagdo, o autor deve
colacionar em sua peti¢do inicial todos os fatos que suportam a sua
pretensdo e nela indicar qual a base juridica que permite associar
tais fatos a pretensdo. Por isso, “a peti¢do inicial indicara: [...] lll - o
fato e os fundamentos juridicos do pedido” (artigo 319, IlI, CPC). En-
tende-se que o CPC adota a teoria da substanciagdo, em detrimento
da teoria da individuagdo, mas a doutrina diverge sobre o que seria
a causa de pedir proxima e o que seria a causa de pedir remota, se
os fatos ou o fundamento juridico. Para Magalh3es?, o fato é a causa

2 MAGALHAES, Jorge de Miranda. Principios gerais do direito no processo civil.
Revista da EMERJ, v. 2, n.5, 1999, p. 150-195.
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ESTATUTO DA CRIANGA E DO ADOLESCENTE (LEI N2
8.069, DE 1990). PRINCIPIOS E DIREITOS FUNDAMEN-
TAIS. ENTIDADES DE ATENDIMENTO. MEDIDAS DE
PROTEGAO. FAMILIA NATURAL. FAMILIA SUBSTITUTA.
GUARDA, TUTELA E ADOGAO. APURACAO DE ATO
INFRACIONAL ATRIBUIDO A CRIANCA E AO ADOLES-
CENTE. MEDIDAS PERTINENTES AOS PAIS OU RES-
PONSAVEL. CONSELHO TUTELAR. ACESSO A JUSTIGA.
PRINCIPIOS GERAIS. COMPETENCIA. SERVICOS AUXI-
LIARES. DA PERDA E DA SUSPENSAO DO PODER FAMI-
LIAR: PROCEDIMENTO E RECURSOS. DA DESTITUICAO
DA TUTELA. COLOCACAO EM FAMILIA SUBSTITUTA.
DO MINISTERIO PUBLICO. DO ADVOGADO. CRIMES E
INFRAGCOES ADMINISTRATIVAS. PROTEGCAO JUDICIAL
DOS INTERESSES INDIVIDUAIS, DIFUSOS E COLETIVOS
DA AREA DA INFANCIA E DA JUVENTUDE

LEI FEDERAL N2 8.069/90 —
DISPOE SOBRE O ESTATUTO DA CRIANGA E DO ADOLESCENTE;

O Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA) é uma lei federal
(8.069 promulgada em julho de 1990), que trata sobre os direitos
das criangas e adolescentes em todo o Brasil.

Trata-se de um ramo do direito especializado, dividido em par-
tes geral e especial, onde a primeira traga, como as demais codifica-
cOes existentes, os principios norteadores do Estatuto. Ja a segunda
parte estrutura a politica de atendimento, medidas, conselho tute-
lar, acesso jurisdicional e apuragdo de atos infracionais.

A partir do Estatuto, criangas e adolescentes brasileiros, sem
distingdo de raga, cor ou classe social, passaram a ser reconhecidos
como sujeitos de direitos e deveres, considerados como pessoas em
desenvolvimento a quem se deve prioridade absoluta do Estado.

O objetivo estatutario é a prote¢do dos menores de 18 anos,
proporcionando a eles um desenvolvimento fisico, mental, moral e
social condizentes com os principios constitucionais da liberdade e
da dignidade, preparando para a vida adulta em sociedade.

O ECA estabelece direitos a vida, a saude, a alimentagdo, a
educacdo, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao
respeito, a liberdade, a convivéncia familiar e comunitaria para me-
ninos e meninas, e também aborda questdes de politicas de aten-
dimento, medidas protetivas ou medidas socioeducativas, entre
outras providéncias. Trata-se de direitos diretamente relacionados
a Constituicdo da Republica de 1988.

Para o Estatuto, considera-se crianca a pessoa de até doze anos
de idade incompletos, e adolescente aquela compreendida entre
doze e dezoito anos. Entretanto, aplica-se o estatuto, excepcional-
mente, as pessoas entre dezoito e vinte e um anos de idade, em
situagOes que serdao aqui demonstradas.

Disp0e, ainda, que nenhuma crianga ou adolescente sera ob-
jeto de qualquer forma de negligéncia, discriminac¢do, exploragéo,
violéncia, crueldade e opressdo, por qualquer pessoa que seja, de-
vendo ser punido qualquer agdo ou omissdao que atente aos seus
direitos fundamentais. Ainda, no seu artigo 79, disciplina que a
crianga e o adolescente tém direito a prote¢do a vida e a saude,
mediante a efetivacdo de politicas sociais publicas que permitam
0 nascimento e o desenvolvimento sadio e harmonioso, em condi-
¢Oes dignas de existéncia.
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As medidas protetivas adotadas pelo ECA sdo para salvaguar-
dar a familia natural ou a familia substituta, sendo estd ultima pela
guarda, tutela ou adogdo. A guarda obriga a prestacdo de assistén-
cia material, moral e educacional, a tutela pressupde todos os deve-
res da guarda e pode ser conferida a pessoa de até 21 anos incom-
pletos, ja a adogdo atribui condigdo de filho, com mesmos direito e
deveres, inclusive sucessorios.

A instituicdo familiar é a base da sociedade, sendo indispensa-
vel a organizac¢do social, conforme preceitua o art. 226 da CR/88.
Ndo sendo regra, mas os adolescentes correm maior risco quando
fazem parte de familias desestruturadas ou violentas.

Cabe aos pais o dever de sustento, guarda e educagdo dos fi-
Ilhos, ndo constituindo motivo de escusa a falta ou a caréncia de
recursos materiais, sob pena da perda ou a suspensdo do patrio
poder.

Caso a familia natural, comunidade formada pelos pais ou
qualquer deles e seus descendentes, descumpra qualquer de suas
obrigac¢Oes, a crian¢a ou adolescente serdo colocados em familia
substituta mediante guarda, tutela ou adogdo.

Toda crianga ou adolescente tem direito a ser criado e educado
no seio da sua familia e, excepcionalmente, em familia substituta,
assegurada a convivéncia familiar e comunitdria, em ambiente livre
da presenca de pessoas dependentes de substancias entorpecen-
tes.

Por tal razdao que a responsabilidade dos pais é enorme no de-
senvolvimento familiar e dos filhos, cujo objetivo é manter ao maxi-
mo a estabilidade emocional, econémica e social.

A perda de valores sociais, ao longo do tempo, também sao fa-
tores que interferem diretamente no desenvolvimento das criangas
e adolescentes, visto que ndo permanecem exclusivamente inseri-
dos na entidade familiar.

Por isso é dever de todos prevenir a ocorréncia de ameaca ou
violagdo dos direitos das criangas e dos adolescentes. Tanto que
cabe a sociedade, familia e ao poder publico proibir a venda e co-
mercializagdo a crian¢a e ao adolescente de armas, munigdes e
explosivos, bebida alcodlicas, drogas, fotos de artificio, revistas de
conteudo adulto e bilhetes lotéricos ou equivalentes.

Cada municipio devera haver, no minimo, um Conselho Tutelar
composto de cinco membros, escolhidos pela comunidade local, re-
gularmente eleitos e empossados, encarregado pela sociedade de
zelar pelo cumprimento dos direitos da crianga e do adolescente.

O Conselho Tutelar é uma das entidades publicas competen-
tes a salvaguardar os direitos das criangas e dos adolescentes nas
hipdteses em que haja desrespeito, inclusive com relagdo a seus
pais e responsaveis, bem como aos direitos e deveres previstos na
legislacdo do ECA e na Constituicdo. Sdo deveres dos Conselheiros
Tutelares:

1. Atender criangas e adolescentes e aplicar medidas de pro-
tegdo.

2. Atender e aconselhar os pais ou responsavel e aplicar medi-
das pertinentes previstas no Estatuto da Crianga e do Adolescente.

3. Promover a execuc¢do de suas decisGes, podendo requisitar
servigos publicos e entrar na Justica quando alguém, injustificada-
mente, descumprir suas decisoes.

4. Levar ao conhecimento do Ministério Publico fatos que o Es-
tatuto tenha como infragdo administrativa ou penal.

5. Encaminhar a Justica os casos que a ela sdo pertinentes.

6. Tomar providéncias para que sejam cumpridas as medidas
socio-educativas aplicadas pela Justica a adolescentes infratores.

7. Expedir notificacdes em casos de sua competéncia.

8. Requisitar certidGes de nascimento e de dbito de criangas e
adolescentes, quando necessario.




9. Assessorar o Poder Executivo local na elaborag¢do da propos-
ta orgamentaria para planos e programas de atendimento dos direi-
tos da crianga e do adolescente.

10. Entrar na Justiga, em nome das pessoas e das familias, para
que estas se defendam de programas de radio e televisdo que con-
trariem principios constitucionais bem como de propaganda de
produtos, praticas e servigos que possam ser nocivos a saude e ao
meio ambiente.

11. Levar ao Ministério Publico casos que demandam agdes ju-
diciais de perda ou suspensdo do patrio poder.

12. Fiscalizar as entidades governamentais e ndo-governamen-
tais que executem programas de protegdo e socioeducativos.

Considerando que todos tém o dever de zelar pela dignidade
da crianga e do adolescente, pondo-os a salvo de qualquer trata-
mento desumano, violento, aterrorizante, vexatdrio ou constrange-
dor, havendo suspeita ou confirmagdo de maus-tratos contra algu-
ma crianga ou adolescente, serdo obrigatoriamente comunicados
ao Conselho Tutelar para providéncias cabiveis.

Ainda com toda protegdo as criangas e aos adolescentes, a de-
linquéncia é uma realidade social, principalmente nas grandes cida-
des, sem previsdo de término, fazendo com que tenha tratamento
diferenciado dos crimes praticados por agentes imputdveis.

Os crimes praticados por adolescentes entre 12 e 18 anos
incompletos sdo denominados atos infracionais passiveis de apli-
cacdo de medidas socioeducativas. Os dispositivos do Estatuto da
Crianga e do Adolescente disciplinam situagdes nas quais tanto o
responsavel, quanto o menor devem ser instados a modificarem
atitudes, definindo sangGes para os casos mais graves.

Nas hipdteses do menor cometer ato infracional, cuja conduta
sempre estara descrita como crime ou contravengdo penal para os
imputdveis, poderdo sofrer sangGes especificas aquelas descritas no
estatuto como medidas socioeducativas.

Os menores de 18 anos sdo penalmente inimputaveis, mas res-
pondem pela pratica de ato infracional cuja san¢do serd desde a
adogdo de medida protetiva de encaminhamento aos pais ou res-
ponsavel, orientagdo, apoio e acompanhamento, matricula e fre-
quéncia em estabelecimento de ensino, inclusdo em programa de
auxilio a familia, encaminhamento a tratamento médico, psicoldgi-
co ou psiquiatrico, abrigo, tratamento toxicoldgico e, até, colocagdo
em familia substituta.

Ja o adolescente entre 12 e 18 anos incompletos (inimputaveis)
que pratica algum ato infracional, além das medidas protetivas ja
descritas, a autoridade competente podera aplicar medida socioe-
ducativa de acordo com a capacidade do ofensor, circunstancias do
fato e a gravidade da infragdo, sdo elas:

1) Adverténcias —admoestagdo verbal, reduzida a termo e assi-
nada pelos adolescentes e genitores sob os riscos do envolvimento
em atos infracionais e sua reiteragao,

2) Obrigacdo de reparar o dano — caso o ato infracional seja
passivel de reparagdo patrimonial, compensando o prejuizo da vi-
tima,

3) Prestagdo de servicos a comunidade — tem por objetivo
conscientizar o menor infrator sobre valores e solidariedade social,

4) Liberdade assistida — medida de grande eficacia para o en-
fretamento da pratica de atos infracionais, na medida em que atua
juntamente com a familia e o controle por profissionais (psicélogos
e assistentes sociais) do Juizado da Infancia e Juventude,

5) Semiliberdade — medida de média extremidade, uma vez
que exigem dos adolescentes infratores o trabalho e estudo duran-
te o dia, mas restringe sua liberdade no periodo noturno, mediante
recolhimento em entidade especializada
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6) Internacdo por tempo indeterminado — medida mais extre-
ma do Estatuto da Crianga e do Adolescente devido a privagao total
da liberdade. Aplicada em casos mais graves e em carater excep-
cional.

Antes da sentenca, a internagdo somente pode ser determina-
da pelo prazo maximo de 45 dias, mediante decisdao fundamentada
baseada em fortes indicios de autoria e materialidade do ato infra-
cional.

Nessa vertente, as entidades que desenvolvem programas de
internagdo tém a obrigacdo de:

1) Observar os direitos e garantias de que sdo titulares os ado-
lescentes;

2) Nao restringir nenhum direito que nao tenha sido objeto de
restricdo na decisdo de internagao,

3) Preservar a identidade e oferecer ambiente de respeito e
dignidade ao adolescente,

4) Diligenciar no sentido do restabelecimento e da preservagao
dos vinculos familiares,

5) Oferecer instalagdes fisicas em condigdes adequadas, e toda
infraestrutura e cuidados médicos e educacionais, inclusive na area
de lazer e atividades culturais e desportivas.

6) Reavaliar periodicamente cada caso, com intervalo maximo
de seis meses, dando ciéncia dos resultados a autoridade compe-
tente.

Uma vez aplicada as medidas socioeducativas podem ser im-
plementadas até que sejam completados 18 anos de idade. Contu-
do, o cumprimento pode chegar aos 21 anos de idade nos casos de
internagdo, nos termos do art. 121, §52 do ECA.

Assim como no sistema penal tradicional, as san¢des previstas
no Estatuto da Crianca e do Adolescente apresentam preocupagao
com a reeducagdo e a ressocializacdo dos menores infratores.

Antes de iniciado o procedimento de apuragdo do ato infracio-
nal, o representante do Ministério Publico poderd conceder o per-
ddo (remissdo), como forma de exclusdo do processo, se atendido
as circunstancias e consequéncias do fato, contexto social, perso-
nalidade do adolescente e sua maior ou menor participagao no ato
infracional.

Por fim, o Estatuto da Crianga e do Adolescente institui medi-
das aplicaveis aos pais ou responsaveis de encaminhamento a pro-
grama de prote¢do a familia, inclusdo em programa de orientagdo
a alcodlatras e toxicomanos, encaminhamento a tratamento psico-
I6gico ou psiquiatrico, encaminhamento a cursos ou programas de
orientacdo, obrigacdo de matricular e acompanhar o aproveitamen-
to escolar do menor, adverténcia, perda da guarda, destituicdo da
tutela e até suspensdo ou destitui¢do do patrio poder.

O importante é observar que as criangas e os adolescentes ndo
podem ser considerados auténticas propriedades de seus genito-
res, visto que sdo titulas de direitos humanos como quaisquer pes-
soas, dotados de direitos e deveres como demonstrado.

Aimplantagdo integral do ECA sofre grande resisténcia de parte
da sociedade brasileira, que o considera excessivamente paternalis-
ta em relagdo aos atos infracionais cometidos por criangas e ado-
lescentes, uma vez que os atos infracionais estdo ficando cada vez
mais violentos e reiterados.

Consideram, ainda, que o estatuto, que deveria proteger e edu-
car a crianga e o adolescente, na pratica, acaba deixando-os sem
nenhum tipo de puni¢gdo ou mesmo ressocializagdo, bem como é
utilizado por grupos criminosos para livrar-se de responsabilidades
criminais fazendo com que adolescentes assumam a culpa.




Cabe ao Estado zelas para que as criangas e adolescentes se
desenvolvam em condig¢Ges sociais que favorecam a integridade
fisica, liberdade e dignidade. Contudo, ndo se pode atribuir tal res-
ponsabilidade apenas a uma suposta inaplicabilidade do estatuto
da crianca e do adolescente, uma vez que estes nada mais sdo do
que o produto da entidade familiar e da sociedade, as quais tém
importancia fundamental no comportamento dos mesmos.*

Ultimas alterag¢des no ECA

As mais recentes:

Sdo quatro os pontos modificados no ECA durante a atual ad-
ministragdo:

- A instituicdo da Semana Nacional de Preveng¢do da Gravidez
na Adolescéncia, na lei n2 13.798, de 3 de janeiro de 2019;

- A criagdo do Cadastro Nacional de Pessoas Desaparecidas - na
lein213.812, de 16 de margo 2019;

- A mudanca na idade minima para que uma crianga ou adoles-
cente possa viajar sem 0s pais ou responsaveis e sem autorizagdo
judicial, passando de 12 para 16 anos - na mesma lei n2 13.812;

- A mudanca na lei sobre a reelei¢do dos conselheiros tutelares,
que agora podem ser reeleitos por varios mandatos consecutivos,
em vez de apenas uma vez - lei 13.824, de 9 de maio 2019.

Lei n2 13.509/17, publicada em 22 de novembro de 2017 al-
tera o ECA ao estabelecer novos prazos e procedimentos para o
tramite dos processos de adogdo, além de prever novas hipdteses
de destituicdo do poder familiar, de apadrinhamento afetivo e dis-
ciplinar a entrega voluntdria de criancas e adolescentes a adogdo.

Lei Federal n® 13.431/2017 - Lei da Escuta Protegida

Esta lei estabelece novas diretrizes para o atendimento de
criangas ou adolescentes vitimas ou testemunhas de violéncias,
e que frequentemente sdo expostos a condutas profissionais ndo
qualificadas, sendo obrigados a relatar por varias vezes, ou para
pessoas diferentes, violéncias sofridas, revivendo desnecessaria-
mente seu drama.

Denominada “Lei da Escuta Protegida”, essa lei tem como ob-
jetivo a protecdo de criancgas e adolescentes apds a revelagdo da
violéncia sofrida, promovendo uma escuta Unica nos servicos de
atendimento e criando um protocolo de atendimento a ser adotado
por todos os érgaos do Sistema de Garantia de Direitos.

Lei13.436, de 12 de abril de 2017 - Garantia do direito a acom-
panhamento e orientagdo a mée com relagéio a amamentagdo

Esta lei introduziu no artigo 10 do ECA uma responsabilidade
adicional para os hospitais e demais estabelecimentos de atengdo
a saude de gestantes, publicos e particulares: daqui em diante eles
estdo obrigados a acompanhar a pratica do processo de amamenta-
¢do, prestando orientagGes quanto a técnica adequada, enquanto a
mae permanecer na unidade hospitalar.

Lei 13.438, de 26 de abril de 2017 — Protocolo de Avaliagéo de
riscos para o desenvolvimento psiquico das criangas

Esta lei determina que o Sistema Unico de Saude (SUS) sera
obrigado a adotar protocolo com padrdes para a avaliagdo de riscos
ao desenvolvimento psiquico de criancas de até 18 meses de idade.
A lei estabelece que criangas de até 18 meses de idade fagam acom-
panhamento através de protocolo ou outro instrumento de detec-
¢do de risco. Esse acompanhamento se dara em consulta pediatrica.

1 Fonte: www.ambito-juridico.com.br — Texto adaptado de Claudia Mara
de Almeida Rabelo Viegas / Cesar Leandro de Almeida Rabelo
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Por meio de exames podera ser detectado precocemente, por
exemplo, o transtorno do espectro autista, o que permitira um me-
Ihor acompanhamento no desenvolvimento futuro da crianga.

Lei n® 13.440, de 8 de maio de 2017 — Aumento na penaliza¢do
de crimes de exploragéio sexual de criangas e adolescentes

Esta lei promoveu a inclusdo de mais uma penalidade no artigo
244-A do ECA. A pena previa reclusdo de quatro a dez anos e multa
nos crimes de exploragdo sexual de criancas e adolescentes. Agora
o texto estd acrescido de perda de bens e que os valores advindos
dessas praticas serdo revertidos em favor do Fundo dos Direitos da
Crianga e do Adolescente da unidade da Federagdo (Estado ou Dis-
trito Federal) em que foi cometido o crime.

Lei n2 13.441, de 8 de maio de 2017 - Prevé a infiltragdo de
agentes de policia na internet com o fim de investigar crimes con-
tra a dignidade sexual de crianga e de adolescente

Esta lei prevé a infiltracdo policial virtual no combate aos crimes
contra a dignidade sexual de vulnerdveis. A nova lei acrescentou ao
ECA os artigos 190-A a 190-E e normatizou a investigagdo em meio
cibernético.

Revogagdo do artigo 248 que versava sobre trabalho domésti-
co de adolescentes

Foi revogado o artigo 248 do ECA que possibilitava a regu-
larizagdo da guarda de adolescentes para o servico doméstico. A
Constituicdo Brasileira proibe o trabalho infantil, mas este artigo
estabelecia prazo de cinco dias para que o responsdvel, ou novo
guardido, apresentasse a Vara de Justi¢a de sua cidade ou comarca
o adolescente trazido de outra localidade para prestacao de servico
domeéstico, o que, segundo os autores do projeto de lei que resultou
na revogacgao do artigo, abria espago para a regularizagdo do traba-
Iho infantil ilegal.

Lei 13.306 de 2016 publicada no dia 04 de julho, alterou o Es-
tatuto da Crianga e do Adolescente fixando em cinco anos a idade
mdxima para o atendimento na educagdo infantil.’

O Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA) é uma lei federal
(8.069 promulgada em julho de 1990), que trata sobre os direitos
das criangas e adolescentes em todo o Brasil.

Trata-se de um ramo do direito especializado, dividido em par-
tes geral e especial, onde a primeira traga, como as demais codifica-
¢cOes existentes, os principios norteadores do Estatuto. Ja a segunda
parte estrutura a politica de atendimento, medidas, conselho tute-
lar, acesso jurisdicional e apuragdo de atos infracionais.

Na presente Lei estdo dispostos os procedimentos de adogao
(Livro 1, capitulo V), a aplicagdo de medidas socioeducativas (Livro I,
capitulo Il), do Conselho Tutelar (Livro Il, capitulo V), e também dos
crimes cometidos contra criancas e adolescentes.

O objetivo estatutdrio é a prote¢do dos menores de 18 anos,
proporcionando a eles um desenvolvimento fisico, mental, moral e
social condizentes com os principios constitucionais da liberdade e
da dignidade, preparando para a vida adulta em sociedade.

O ECA estabelece direitos a vida, a saude, a alimentagdo, a
educacgdo, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao
respeito, a liberdade, a convivéncia familiar e comunitdria para me-
ninos e meninas, e também aborda questdes de politicas de aten-
dimento, medidas protetivas ou medidas socioeducativas, entre
outras providéncias. Trata-se de direitos diretamente relacionados
a Constituicdo da Republica de 1988.

2 Fonte: www.equipeagoraeupasso.com.br/www.gl.globo.com




Dispde a Lei 8.069/1990 que nenhuma crianga ou adolescente
serd objeto de qualquer forma de negligéncia, discriminagdo, ex-
ploragdo, violéncia, crueldade e opressao, por qualquer pessoa que
seja, devendo ser punido qualquer agao ou omissdo que atente aos
seus direitos fundamentais.

LEI N2 8.069, DE 13 DE JULHO DE 1990

Dispde sobre o Estatuto da Criang¢a e do Adolescente e dd
outras providéncias.

O PRESIDENTE DA REPUBLICA: Faco saber que o Congresso Na-
cional decreta e eu sanciono a seguinte Lei:

TiTULO |
DAS DISPOSICOES PRELIMINARES

Art. 12 Esta Lei dispGe sobre a protecdo integral a crianca e ao
adolescente.

Art. 22 Considera-se crianga, para os efeitos desta Lei, a pessoa
até doze anos de idade incompletos, e adolescente aquela entre
doze e dezoito anos de idade.

Paragrafo Unico. Nos casos expressos em lei, aplica-se excep-
cionalmente este Estatuto as pessoas entre dezoito e vinte e um
anos de idade.

Art. 32 A crianga e o adolescente gozam de todos os direitos
fundamentais inerentes a pessoa humana, sem prejuizo da prote-
¢do integral de que trata esta Lei, assegurando-se-lhes, por lei ou
por outros meios, todas as oportunidades e facilidades, a fim de
Ihes facultar o desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e
social, em condig¢Bes de liberdade e de dignidade.

Paragrafo Unico.Os direitos enunciados nesta Lei aplicam-se a
todas as criangas e adolescentes, sem discriminagdo de nascimento,
situagdo familiar, idade, sexo, racga, etnia ou cor, religido ou crenga,
deficiéncia, condicdo pessoal de desenvolvimento e aprendizagem,
condi¢do econdmica, ambiente social, regido e local de moradia ou
outra condi¢do que diferencie as pessoas, as familias ou a comuni-
dade em que vivem. (incluido pela Lei n? 13.257, de 2016)

Art. 42 E dever da familia, da comunidade, da sociedade em
geral e do poder publico assegurar, com absoluta prioridade, a efe-
tivacdo dos direitos referentes a vida, a saude, a alimentacdo, a edu-
cacdo, ao esporte, ao lazer, a profissionaliza¢do, a cultura, a dignida-
de, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitdria.

Paragrafo Unico. A garantia de prioridade compreende:

a) primazia de receber protegdo e socorro em quaisquer cir-
cunstancias;

b) precedéncia de atendimento nos servigos publicos ou de re-
levancia publica;

c) preferéncia na formulagdo e na execugdo das politicas sociais
publicas;

d) destinagdo privilegiada de recursos publicos nas areas rela-
cionadas com a protegdo a infancia e a juventude.

Art. 52 Nenhuma crianga ou adolescente serd objeto de qual-
quer forma de negligéncia, discrimina¢do, exploracdo, violéncia,
crueldade e opressdo, punido na forma da lei qualquer atentado,
por agdo ou omissdo, aos seus direitos fundamentais.

Art. 62 Na interpretacdo desta Lei levar-se-ao em conta os fins
sociais a que ela se dirige, as exigéncias do bem comum, os direitos
e deveres individuais e coletivos, e a condi¢do peculiar da crianga e
do adolescente como pessoas em desenvolvimento.
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TiTULO Il
DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

CAPITULO I
DO DIREITO A VIDA E A SAUDE

Art. 72 A crianga e o adolescente tém direito a protec¢do a vida
e a salde, mediante a efetivagdo de politicas sociais publicas que
permitam o nascimento e o desenvolvimento sadio e harmonioso,
em condi¢des dignas de existéncia.

Art. 8 o E assegurado a todas as mulheres 0 acesso aos progra-
mas e as politicas de saide da mulher e de planejamento reprodu-
tivo e, as gestantes, nutricdo adequada, atencdo humanizada a gra-
videz, ao parto e ao puerpério e atendimento pré-natal, perinatal e
pos-natal integral no &mbito do Sistema Unico de Satde. (Redag3o
dada pela Lei n2 13.257, de 2016)

§ 1 o0 O atendimento pré-natal sera realizado por profissionais
da atencgdo primaria. (Redagdo dada pela Lei n? 13.257, de 2016)

§ 2 0 Os profissionais de salde de referéncia da gestante garan-
tirdo sua vinculagdo, no ultimo trimestre da gestagao, ao estabeleci-
mento em que serd realizado o parto, garantido o direito de opgdo
da mulher. (Redagdo dada pela Lei n? 13.257, de 2016)

§ 3 0 Os servicos de satde onde o parto for realizado assegu-
rardo as mulheres e aos seus filhos recém-nascidos alta hospitalar
responsavel e contrarreferéncia na atenc¢do primaria, bem como o
acesso a outros servigos e a grupos de apoio a amamentagdo. (Re-
dacgdo dada pela Lei n2 13.257, de 2016)

§ 4 o Incumbe ao poder publico proporcionar assisténcia psi-
coldgica a gestante e a mde, no periodo pré e pds-natal, inclusive
como forma de prevenir ou minorar as consequéncias do estado
puerperal. (Incluido pela Lei n2 12.010, de 2009) Vigéncia

§ 5 o0 A assisténcia referida no § 4 o deste artigo devera ser
prestada também a gestantes e maes que manifestem interesse em
entregar seus filhos para adogao, bem como a gestantes e maes que
se encontrem em situac¢do de privagdo de liberdade. (Redacdo dada
pela Lei n? 13.257, de 2016)

§ 6 0 A gestante e a parturiente tém direito a 1 (um) acompa-
nhante de sua preferéncia durante o periodo do pré-natal, do traba-
Iho de parto e do pds-parto imediato. (Incluido pela Lei n2 13.257,
de 2016)

§ 7 o A gestante devera receber orientagdo sobre aleitamento
materno, alimentagdo complementar sauddvel e crescimento e de-
senvolvimento infantil, bem como sobre formas de favorecer a cria-
¢do de vinculos afetivos e de estimular o desenvolvimento integral
da crianca. (Incluido pela Lei n? 13.257, de 2016)

§ 8 0 A gestante tem direito a acompanhamento saudavel du-
rante toda a gestacdo e a parto natural cuidadoso, estabelecendo-
-se a aplicagdo de cesariana e outras interveng0es cirdrgicas por
motivos médicos. (Incluido pela Lei n2 13.257, de 2016)

§ 9 0 A atencgdo primadria a saude fard a busca ativa da gestante
gue ndo iniciar ou que abandonar as consultas de pré-natal, bem
como da puérpera que ndo comparecer as consultas poés-parto. (In-
cluido pela Lei n2 13.257, de 2016)

§ 10.Incumbe ao poder publico garantir, a gestante e a mulher
com filho na primeira infancia que se encontrem sob custédia em
unidade de privagao de liberdade, ambiéncia que atenda as normas
sanitarias e assistenciais do Sistema Unico de Satde para o acolhi-
mento do filho, em articulagdo com o sistema de ensino competen-
te, visando ao desenvolvimento integral da crianga. (Incluido pela
Lei n2 13.257, de 2016)




Art. 82-A Fica instituida a Semana Nacional de Prevencdo da
Gravidez na Adolescéncia, a ser realizada anualmente na semana
que incluir o dia 12 de fevereiro, com o objetivo de disseminar in-
formagdes sobre medidas preventivas e educativas que contribuam
para a redugdo da incidéncia da gravidez na adolescéncia. (Incluido
pela Lei n? 13.798, de 2019)

Paragrafo Unico.As acGes destinadas a efetivar o disposto no
caput deste artigo ficardo a cargo do poder publico, em conjunto
com organizagdes da sociedade civil, e serdo dirigidas prioritaria-
mente ao publico adolescente. (Incluido pela Lei n2 13.798, de
2019)

Art. 92 O poder publico, as instituicGes e os empregadores pro-
piciardo condicGes adequadas ao aleitamento materno, inclusive
aos filhos de maes submetidas a medida privativa de liberdade.

§ 1 o Os profissionais das unidades primarias de saude de-
senvolverdo agles sistematicas, individuais ou coletivas, visando
ao planejamento, a implementagdo e a avaliagdo de agGes de pro-
mogdo, protecdo e apoio ao aleitamento materno e a alimentagdo
complementar saudavel, de forma continua. (Incluido pela Lei n?
13.257, de 2016)

§ 2 0 Os servigos de unidades de terapia intensiva neonatal de-
verdao dispor de banco de leite humano ou unidade de coleta de
leite humano. (Incluido pela Lei n2 13.257, de 2016)

Art. 10. Os hospitais e demais estabelecimentos de atencdo a
saude de gestantes, publicos e particulares, sdo obrigados a:

| - manter registro das atividades desenvolvidas, através de
prontuarios individuais, pelo prazo de dezoito anos;

Il - identificar o recém-nascido mediante o registro de sua im-
pressdo plantar e digital e da impressado digital da mae, sem preju-
izo de outras formas normatizadas pela autoridade administrativa
competente;

Il - proceder a exames visando ao diagndstico e terapéutica
de anormalidades no metabolismo do recém-nascido, bem como
prestar orientagdo aos pais;

IV - fornecer declaragdo de nascimento onde constem neces-
sariamente as intercorréncias do parto e do desenvolvimento do
neonato;

V - manter alojamento conjunto, possibilitando ao neonato a
permanéncia junto a mae.

VI - acompanhar a pratica do processo de amamentacgao, pres-
tando orientagGes quanto a técnica adequada, enquanto a mae
permanecer na unidade hospitalar, utilizando o corpo técnico ja
existente. (Incluido pela Lei n2 13.436, de 2017) (Vigéncia)

Art. 11.E assegurado acesso integral as linhas de cuidado volta-
das a saude da crianga e do adolescente, por intermédio do Siste-
ma Unico de Saude, observado o principio da equidade no acesso a
acoes e servigos para promogao, protecdo e recuperagdo da saude.
(Redagdo dada pela Lei n2 13.257, de 2016)

§ 1 o A crianga e o adolescente com deficiéncia serdo atendi-
dos, sem discriminagdo ou segregacdo, em suas necessidades gerais
de saude e especificas de habilitagdo e reabilitacdo. (Redagdo dada
pela Lei n? 13.257, de 2016)

§ 2 o Incumbe ao poder publico fornecer gratuitamente, aque-
les que necessitarem, medicamentos, dérteses, proteses e outras
tecnologias assistivas relativas ao tratamento, habilitagdo ou rea-
bilitagdo para criangas e adolescentes, de acordo com as linhas de
cuidado voltadas as suas necessidades especificas. (Redagdo dada
pela Lei n? 13.257, de 2016)

§ 3 0 Os profissionais que atuam no cuidado didrio ou frequen-
te de criangas na primeira infancia receberdo formagdo especifica
e permanente para a detec¢do de sinais de risco para o desenvol-
vimento psiquico, bem como para o acompanhamento que se fizer
necessario. (Incluido pela Lei n2 13.257, de 2016)
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Art. 12.0s estabelecimentos de atendimento a saude, inclusive
as unidades neonatais, de terapia intensiva e de cuidados interme-
didrios, deverdo proporcionar condi¢Ges para a permanéncia em
tempo integral de um dos pais ou responsavel, nos casos de inter-
nagdo de crianga ou adolescente. (Redagdo dada pela Lei n2 13.257,
de 2016)

Art. 13. Os casos de suspeita ou confirmacgdo de castigo fisico,
de tratamento cruel ou degradante e de maus-tratos contra crianga
ou adolescente serdo obrigatoriamente comunicados ao Conselho
Tutelar da respectiva localidade, sem prejuizo de outras providén-
cias legais. (Redagdo dada pela Lei n2 13.010, de 2014)

§ 1 o As gestantes ou maes que manifestem interesse em en-
tregar seus filhos para adog¢do serdo obrigatoriamente encaminha-
das, sem constrangimento, a Justica da Infancia e da Juventude.
(Incluido pela Lei n2 13.257, de 2016)

§ 2 0 Os servigos de saude em suas diferentes portas de entra-
da, os servigos de assisténcia social em seu componente especia-
lizado, o Centro de Referéncia Especializado de Assisténcia Social
(Creas) e os demais drgdos do Sistema de Garantia de Direitos da
Crianga e do Adolescente deverdo conferir maxima prioridade ao
atendimento das crianc¢as na faixa etaria da primeira infancia com
suspeita ou confirmagado de violéncia de qualquer natureza, formu-
lando projeto terapéutico singular que inclua interven¢do em rede
e, se necessario, acompanhamento domiciliar. (Incluido pela Lei n2
13.257, de 2016)

Art. 14. O Sistema Unico de Salide promovera programas de
assisténcia médica e odontoldgica para a prevengao das enfermida-
des que ordinariamente afetam a populagdo infantil, e campanhas
de educacgdo sanitdria para pais, educadores e alunos.

§ 1 o E obrigatéria a vacinagdo das criangas nos casos recomen-
dados pelas autoridades sanitarias. (Renumerado do paragrafo uni-
co pela Lei n2 13.257, de 2016)

§ 2 0 O Sistema Unico de Saude promoverd a atengdo a satde
bucal das criangas e das gestantes, de forma transversal, integral e
intersetorial com as demais linhas de cuidado direcionadas a mu-
Iher e a crianga. (Incluido pela Lei n2 13.257, de 2016)

§ 3 0 A atengdo odontoldgica a crianga tera fungdo educativa
protetiva e sera prestada, inicialmente, antes de o bebé nascer, por
meio de aconselhamento pré-natal, e, posteriormente, no sexto e
no décimo segundo anos de vida, com orientagdes sobre saude bu-
cal. (Incluido pela Lei n2 13.257, de 2016)

§ 4 o A crianga com necessidade de cuidados odontoldgicos
especiais sera atendida pelo Sistema Unico de Satde. (Incluido pela
Lei n2 13.257, de 2016)

§ 5 2 E obrigatéria a aplicacdo a todas as criangas, nos seus pri-
meiros dezoito meses de vida, de protocolo ou outro instrumen-
to construido com a finalidade de facilitar a detec¢do, em consul-
ta pediatrica de acompanhamento da crianga, de risco para o seu
desenvolvimento psiquico. (Incluido pela Lei n? 13.438, de 2017)
(Vigéncia)

CAPiTULO Il
DO DIREITO A LIBERDADE, AO RESPEITO E A DIGNIDADE

Art. 15. A criancga e o adolescente tém direito a liberdade, ao
respeito e a dignidade como pessoas humanas em processo de de-
senvolvimento e como sujeitos de direitos civis, humanos e sociais
garantidos na Constituicdao e nas leis.

Art. 16. O direito a liberdade compreende os seguintes aspec-
tos:

| - ir, vir e estar nos logradouros publicos e espagos comunita-
rios, ressalvadas as restri¢oes legais;




Il - opinido e expressao;

Il - crenga e culto religioso;

IV - brincar, praticar esportes e divertir-se;

V - participar da vida familiar e comunitaria, sem discriminagao;

VI - participar da vida politica, na forma da lei;

VIl - buscar refugio, auxilio e orientagdo.

Art. 17. O direito ao respeito consiste na inviolabilidade da inte-
gridade fisica, psiquica e moral da crianga e do adolescente, abran-
gendo a preservag¢do da imagem, da identidade, da autonomia, dos
valores, idéias e crengas, dos espacos e objetos pessoais.

Art. 18. E dever de todos velar pela dignidade da crianca e do
adolescente, pondo-os a salvo de qualquer tratamento desumano,
violento, aterrorizante, vexatério ou constrangedor.

Art. 18-A. A crianca e o adolescente tém o direito de ser educa-
dos e cuidados sem o uso de castigo fisico ou de tratamento cruel
ou degradante, como formas de corregdo, disciplina, educagdo ou
qualquer outro pretexto, pelos pais, pelos integrantes da familia
ampliada, pelos responsaveis, pelos agentes publicos executores de
medidas socioeducativas ou por qualquer pessoa encarregada de
cuidar deles, tratd-los, educé-los ou protegé-los. (Incluido pela Lei
n? 13.010, de 2014)

Paragrafo unico.Para os fins desta Lei, considera-se: (Incluido
pela Lei n? 13.010, de 2014)

| - castigo fisico: agdo de natureza disciplinar ou punitiva apli-
cada com o uso da forga fisica sobre a crianga ou o adolescente que
resulte em: (Incluido pela Lei n2 13.010, de 2014)

a) sofrimento fisico; ou (Incluido pela Lei n2 13.010, de 2014)

b) lesdo; (Incluido pela Lei n? 13.010, de 2014)

Il - tratamento cruel ou degradante: conduta ou forma cruel de
tratamento em relagdo a crianga ou ao adolescente que: (Incluido
pela Lei n? 13.010, de 2014)

a) humilhe; ou (Incluido pela Lei n2 13.010, de 2014)

b) ameace gravemente; ou (Incluido pela Lei n2 13.010, de
2014)

c) ridicularize. (Incluido pela Lei n2 13.010, de 2014)

Art. 18-B. Os pais, os integrantes da familia ampliada, os res-
ponsaveis, os agentes publicos executores de medidas socioeduca-
tivas ou qualquer pessoa encarregada de cuidar de criangas e de
adolescentes, trata-los, educd-los ou protegé-los que utilizarem
castigo fisico ou tratamento cruel ou degradante como formas de
correcdo, disciplina, educagdo ou qualquer outro pretexto estardo
sujeitos, sem prejuizo de outras sang¢des cabiveis, as seguintes me-
didas, que serdo aplicadas de acordo com a gravidade do caso: (In-
cluido pela Lei n2 13.010, de 2014)

| - encaminhamento a programa oficial ou comunitario de pro-
tecdo a familia; (Incluido pela Lei n2 13.010, de 2014)

Il - encaminhamento a tratamento psicoldgico ou psiquiatrico;
(Incluido pela Lei n2 13.010, de 2014)

Il - encaminhamento a cursos ou programas de orientagado; (In-
cluido pela Lei n2 13.010, de 2014)

IV - obrigagao de encaminhar a crianga a tratamento especiali-
zado; (Incluido pela Lei n2 13.010, de 2014)

V - adverténcia. (Incluido pela Lei n2 13.010, de 2014)

Paragrafo Unico.As medidas previstas neste artigo serdo apli-
cadas pelo Conselho Tutelar, sem prejuizo de outras providéncias
legais. (Incluido pela Lei n? 13.010, de 2014)

DIREITO DA INFANCIA E JUVENTUDE

(o)

CAPITULO 1lI
DO DIREITO A CONVIVENCIA FAMILIAR E COMUNITARIA

SECAO |
DISPOSICOES GERAIS

Art. 19.E direito da crianca e do adolescente ser criado e edu-
cado no seio de sua familia e, excepcionalmente, em familia substi-
tuta, assegurada a convivéncia familiar e comunitaria, em ambiente
que garanta seu desenvolvimento integral. (Redagdo dada pela Lei
n? 13.257, de 2016)

§ 1 o Toda crianga ou adolescente que estiver inserido em pro-
grama de acolhimento familiar ou institucional tera sua situagdo re-
avaliada, no maximo, a cada 3 (trés) meses, devendo a autoridade
judiciaria competente, com base em relatdrio elaborado por equipe
interprofissional ou multidisciplinar, decidir de forma fundamenta-
da pela possibilidade de reintegragdo familiar ou pela colocagdo em
familia substituta, em quaisquer das modalidades previstas no art.
28 desta Lei. (Redagdo dada pela Lei n2 13.509, de 2017)

§ 2 0 A permanéncia da crianga e do adolescente em progra-
ma de acolhimento institucional ndo se prolongara por mais de 18
(dezoito meses), salvo comprovada necessidade que atenda ao seu
superior interesse, devidamente fundamentada pela autoridade ju-
diciaria. (Redagdo dada pela Lei n2 13.509, de 2017)

§ 3 0 Amanutencdo ou a reintegracdo de crianga ou adolescen-
te a sua familia terd preferéncia em relagao a qualquer outra pro-
vidéncia, caso em que serd esta incluida em servicos e programas
de protegdo, apoio e promogdo, nos termos do § 1 o do art. 23, dos
incisos | e IV do caput do art. 101 e dos incisos | a IV do caput do art.
129 desta Lei. (Redagdo dada pela Lei n2 13.257, de 2016)

§ 4 o Sera garantida a convivéncia da crianca e do adolescente
com a mde ou o pai privado de liberdade, por meio de visitas perio-
dicas promovidas pelo responsavel ou, nas hipdteses de acolhimen-
to institucional, pela entidade responsavel, independentemente de
autorizacgdo judicial. (Incluido pela Lei n2 12.962, de 2014)

§ 5 o Sera garantida a convivéncia integral da crianga com a
mae adolescente que estiver em acolhimento institucional. (Inclui-
do pela Lei n2 13.509, de 2017)

§ 6 0 A mde adolescente sera assistida por equipe especializada
multidisciplinar. (Incluido pela Lei n2 13.509, de 2017)

Art. 19-A.A gestante ou mde que manifeste interesse em en-
tregar seu filho para adogdo, antes ou logo apds o nascimento, sera
encaminhada a Justica da Infancia e da Juventude. (Incluido pela Lei
n? 13.509, de 2017)

§ 1 o0 A gestante ou mae sera ouvida pela equipe interprofissio-
nal da Justica da Infancia e da Juventude, que apresentara relatério
a autoridade judiciaria, considerando inclusive os eventuais efeitos
do estado gestacional e puerperal. (Incluido pela Lei n? 13.509, de
2017)

§ 2 o De posse do relatdrio, a autoridade judicidria podera de-
terminar o encaminhamento da gestante ou mae, mediante sua
expressa concordancia, a rede publica de saude e assisténcia so-
cial para atendimento especializado. (Incluido pela Lei n2 13.509,
de 2017)

§ 3 0 A busca a familia extensa, conforme definida nos termos
do paragrafo Unico do art. 25 desta Lei, respeitard o prazo maximo
de 90 (noventa) dias, prorrogavel por igual periodo. (Incluido pela
Lei n2 13.509, de 2017)

§ 4 o0 Na hipdtese de ndo haver a indicagdo do genitor e de ndo
existir outro representante da familia extensa apto a receber a guar-
da, a autoridade judicidria competente devera decretar a extingdo
do poder familiar e determinar a colocagao da crianca sob a guarda
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TUTELA DE INTERESSES DIFUSOS E COLETIVOS

INTERESSES DIFUSOS, COLETIVOS E INDIVIDUAIS HO-
MOGENEOS

DIREITOS DIFUSOS

Os direitos difusos sdo metaindividuais e indivisiveis. Mas ha
uma caracteristica principal que permite uma melhor diferenciagao
dessa categoria em relagdo as demais, qual seja: sdo direitos co-
muns a um grupo de pessoas ndo determindveis e que apenas se
encontram unidas em razdo de uma situagdo de fato.

Para simplificar mais o entendimento, vamos usar um exem-
plo. Se uma determinada decisdo judicial impde que uma cldusula
de um contrato bancario seja excluida e ndao mais utilizada, por ter
sido considerada abusiva, todos os futuros clientes se beneficiardo
dessa nova regra. Ora, dai se pode inferir que todos os consumido-
res serdo os beneficiarios, uma vez que sdo pessoas indetermina-
das que, por circunstancias de tempo e lugar estdo expostas a uma
pratica ilegal.

Por isso, diz-se ainda que os direitos difusos sdo materialmente
coletivos, ou seja, apesar de a lei ndo lhes conceder uma caracte-
ristica plural, eles sdo necessariamente usufruidos por um nimero
indeterminado de pessoas.

DIREITOS COLETIVOS

Ainda no gozo da doutrina de Claudia Lima Marques, temos as
trés principais caracteristicas dos direito coletivos, a saber: transin-
dividuais, indivisiveis e pertencentes a um grupo determinavel de
pessoas.

Ao dizer que os beneficidrios compdem um grupo determina-
vel de pessoas pode-se entender tanto como uma entidade associa-
tiva quanto aquelas que possuem uma relagdo juridica base estabe-
lecida com a parte contrdria. Fazendo uso do exemplo mencionado
acima, compde um grupo determindvel todos aqueles clientes do
banco que possuiam a dita clausula abusiva em seu contrato.

Por tal possibilidade de determinagdo, a demanda judicial pode
ser ajuizada individual ou coletivamente. Nessa segunda hipétese,
independentemente de quem proponha a agao, os efeitos da deci-
sdo judicial beneficiardo toda a coletividade dos consumidores de-
termindveis e ndo apenas os associados da parte autora.

DIREITOS INDIVIDUAIS HOMOGENEOS

A razdo de ser da instituicao dos direitos individuais é que ele
concede a possibilidade de as demandas possuirem pretensdes in-
denizatdrias. Enquanto os outros dois permitem que determinada
pratica seja suspensa ou anulada, os individuais homogéneos ga-
rantem indeniza¢Oes aquelas que delas fazem jus. Assim, é a Unica
das trés categorias que possui aspecto patrimonial.

Uma particularidade dessa classe de direitos é o fato de que
no momento processual ele se divide em duas fases: na primeira, o
legitimado coletivo busca o reconhecimento do dever de indenizar;
na segunda, o beneficidrio se habilita no processo objetivando ga-
rantir a execu¢do da divida ja reconhecida pelo juiz.

Utilizando mais uma vez o mesmo caso hipotético ja mencio-
nado, o legitimado coletivo pode requerer que o banco-réu pague
indenizagdo aos clientes que tiveram alguma perda patrimonial em
decorréncia da clausula abusiva presente nos contratos quando es-
tes foram firmados.

Em sendo procedente o pedido, a sentenca sera genérica, pois
0 juiz ndo tem como indicar o quantum indenizatdrio cada benefici-
ario, assim estabelece o art. 95 do CDC. Em vista disso, os referidos
consumidores deverdo se habilitar no processo para procederem a
fase de execugdo de sentenga, tendo por dever provar que sofreram
o dano, bem como seu montante, e que se encontram na situagdo
amparada pela decisdo.

(=)

DEFESA DOS INTERESSES DIFUSOS, COLETIVOS E
INDIVIDUAIS HOMOGENEOS EM JUizZO: PRINCIPIOS
GERAIS

Competéncia para o processamento de agdes coletivas ver-
sando direitos individuais homogéneos

No contexto da competéncia para as a¢des coletivas em defe-
sa dos interesses individuais homogéneos, o art. 93 do Cddigo de
Defesa do Consumidor disciplina que, ressalvada a competéncia da
Justica Federal, o foro competente para o processamento da de-
manda sera: do foro do lugar onde ocorreu ou deva ocorrer o dano,
quando de ambito local (inciso |) ou do foro da Capital ou no do
Distrito Federal, para os danos de ambito nacional ou regional, apli-
cando-se as regras do Cddigo de Processo Civil aos casos de compe-
téncia concorrente (inciso II)*.

Aparentemente o microssistema processual coletivo empregou
critério idéntico (territorial) ao do Cédigo de Processo Civil na de-
terminagdo da competéncia para as hipdteses de reparacdo de da-
nos, outorgando competéncia ao foro do local do fato danoso (art.
53, 1lI, “a”, do CPC).

Mas, no regramento da acdo civil publica (Lei n2 7.347/85), o
caput do art. 22 ja preceituava que o foro do local do dano tera com-
peténcia funcional, enquanto o paragrafo Unico acrescenta regra de
prevencdo do juizo para causas intentadas com a mesma causa de
pedir ou 0 mesmo objeto.

Assim, prevalece o entendimento de que se trata de competén-
cia absoluta, pois a lei a qualifica como funcional e ndo meramente
territorial, embora o parametro para se indicar o foro competente
ao processamento da agdo coletiva seja um aspecto geografico que
se aproxima da noc¢do de competéncia territorial.

De fato, ha interesse publico na maxima proximidade geogra-
fica entre o foro competente para o tramite da a¢do e o local do
dano provocado ou iminente, proximidade que facilita a produgao
da prova necessaria ao deslinde da controvérsia e privilegia o prin-
cipio da imediagdo, exaltando o contato do magistrado com os su-
jeitos envolvidos na lide. Ainda, no caso de dano local, sobressai a
facilitagdo do acesso a justica em razdo de o local do resultado do
ato danoso coincidir com o foro do domicilio das vitimas.

Entdo, na premissa de que, nas a¢des coletivas que visam a re-
para¢do de dano, a competéncia é absoluta, porque, funcional, ndo
se cogita de modificagdo. Dessa forma, em agOes coletivas em prol
de titulares de interesses individuais homogéneos, também vale a
regra geral de que a incompeténcia absoluta é matéria que pode
ser conhecida de oficio e a qualquer tempo antes do transito em
julgado.

A relevancia dessa distingdo, como sabido, é que o foro que
detenha competéncia relativa estd sujeito a modificagdo da compe-
téncia (seja por eleigdo de foro, prorrogacdo, derrogagdo, conexao
ou continéncia), o que, a rigor, ndo ocorre com a competéncia ab-
soluta. Da mesma forma, a prevenc¢do, fenOmeno que concentra a
competéncia em um drgdo jurisdicional, excluindo a competéncia
de outros que, ndo fossem certas circunstancias, seriam igualmente
competentes, ndo teria lugar na hipdtese aqui examinada.

1 RODRIGUES, Viviane Siqueira. O Processo Coletivo para a De-
fesa dos Direitos Individuais Homogéneos. Dissertagdo de mestra-
do. Orientador: Prof. Dr. Flavio Luiz Yarshell. Faculdade de Direito da
Universidade de Sdo Paulo: Sdo Paulo, 2012.




Contudo, firmado o carater absoluto da competéncia prevista
nos arts. 22 da Lei 7.347/85 e 93 do CDC, por qual razdo o legislador
impde a prevengdo, para causa posterior, do juizo que primeiro co-
nheceu de demanda anterior com mesma causa de pedir (conexdo)
ou objeto parcialmente coincidente (continéncia)? Pela mesma ra-
zdo de conveniéncia que, conquanto empregue critério geografico,
qualifique a competéncia de funcional e, assim, absoluta.

O interesse publico presente na determinagdo da competéncia
do érgdo jurisdicional, que se localiza fisicamente tanto mais pro-
ximo do local do dano quanto possivel, também autoriza prevenir
0 juizo que primeiro tenha conhecido de demanda conexa ou que
esteja julgando pedido mais abrangente, que contenha um pedido
mais restrito formulado em outra demanda.

Onus de provar e inversdo

Sem duvida, a inovagdo trazida pelo art. 62, VI, do CDC, é
maior do que possa parecer aos olhares dos leigos. Mais do que
facilitar a prova do consumidor individual, o dispositivo consagra
a teoria chamada carga dindmica do 6nus da prova, que também
pode beneficiar os autores coletivos.

Onus é a sujeicdo da parte ao seu proprio interesse, dela exi-
gindo certa iniciativa para prevenir um prejuizo processual. O 6nus
da prova, em especial, consiste no encargo de provar atribuido a
parte interessada no acolhimento de suas alegagdes, sob pena de
se sujeitar a julgamento que lhe pode ser desfavoravel.

O Onus da prova, pelo aspecto subjetivo, atua como estimulo
as partes para apresentarem a prova das quais estdo encarregadas
(momento de producdo da prova), e, pelo aspecto objetivo, con-
siste em regra de julgamento (momento de valoragdo da prova),
pois conduz ao pronunciamento desfavoravel a parte que deixou de
fornecer elementos idéneos para o pleno convencimento do ma-
gistrado.

Essa formulagdo seria suficiente suposto que, em todo e qual-
quer processo, as partes dispusessem de iguais condigdes mate-
riais, econdmicas e técnicas para produzir a prova que lhe interessa.
Mas especialmente na sociedade contemporanea, de conflitos de
massa, surgidos em fungdo de dano produzidos em alta escala por
agentes mais poderosos do que as vitimas, restou frustrada a utopia
de igualdade substancial das partes.

Na premissa de que a aplicagdo do rigido modelo de distribui-
¢do do 6nus da prova ndo assegura a decisdo mais justa, o legislador
brasileiro da década de 1990 instituiu mecanismos de garantia do
efetivo acesso a justica, dentre eles a inversdo do 6nus da prova em
favor do consumidor.

A inversdo aparece em duas modalidades no Cddigo de Defesa
do Consumidor: a primeira, no ja mencionado art. 62, VIII, deter-
minada a critério do juiz (ope iudices), e a segunda, no art. 38, que
impde ao patrocinador da publicidade, na qualidade de réu, o 6nus
de provar a veracidade e a corre¢do da informacgdo veiculada (ope
legis).

A teor do art. 69, VIII, do CDC, ha dois pressupostos para a in-
versdao do 6nus da prova, a verossimilhanga das alegagdes do con-
sumidor e a sua hipossuficiéncia.

O ato pelo qual o juiz opta, e decide, pela inversdo do 6nus da
prova é o sentenciamento, ndo sendo de se descartar a conveni-
éncia, mas ndo necessidade, de alertar as partes da possibilidade
daquela inversao.

Assim, mais nitida fica a distingdo entre a inversdo do 6nus da
prova e o respectivo 6nus financeiro. Se o primeiro se refere a re-
gra de julgamento, os custos com a produgao da prova ndo podem
ser antecipadamente invertidos a pretexto da inversdo do 6nus de
provar.

TUTELA DE INTERESSES DIFUSOS E COLETIVOS
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Legitimagdo extraordindria

O estudo da legitimagdo para agir no contexto aqui conside-
rado assume excepcional importancia porque define quem serdao
os porta-vozes em juizo dos direitos evidenciados pela sociedade
contemporanea formadora de relagdes massificadas.

A par da coisa julgada, a legitimagdo é um dos grandes temas
revisitados pelo modelo de processo e ponto sensivel no estudo da
tutela coletiva. Isso ocorre porque a legitimag¢do de agir se localiza
na porta de entrada do Judiciario, consistindo, portanto, em rele-
vante mecanismo de controle (tanto ampliativo quanto restritivo)
sobre os litigios Judicializaveis.

O modelo de processo, sob a otica individualista, concebe a le-
gitimagdo para agir, em regra, segundo uma “relagdo entre o sujeito
e a causa”, ou, noutras palavras, com influéncia na doutrina de Lie-
bman, na “pertinéncia subjetiva da agdo”.

Desse modo, parte legitima para a agao, tradicionalmente, é
aquela que figura na relagao juridica de direito material, tal como
afirmada, sobre a qual espraiardo os efeitos do comando estatal
que se pretende produzir. Na doutrina processual, o assunto ja foi
explorado por renomados estudiosos.

A legitimidade ordinaria pode ser classificada nas categorias
simples e concorrente. Simples equivale a situagdao na qual o su-
jeito, que se afirma titular do direito material ou contra o qual se
pretende seja deferida a tutela jurisdicional, exerce o direito de
acdo ou de defesa isoladamente, sem a atuacdo de qualquer outro
sujeito.

De seu turno, a legitimidade ordindria concorrente se relaciona
a hipdtese em que essa atuagdo possa ou deva ocorrer em con-
junto, porque a relagao juridica assume um esquema ligeiramente
mais complexo, com a formagdo de litisconsdrcio, facultativo ou
necessario, respectivamente, quando a cumulagdo subjetiva se der
por razdes de conveniéncia (artigo 113 do Cédigo de Processo Civil
brasileiro) ou em fungdo da unitariedade da relagdo juridica em de-
bate ou por disposi¢do expressa de lei (artigo 114).

Analisando o elenco de legitimados para a defesa de interesses
individuais homogéneos disposto no art. 82 do CDC, a legitimidade
atribuida a esses sujeitos é notoriamente extraordinaria. Isso por-
qgue nenhum dos legitimados ali mencionados ostenta a qualidade
de titular do direito individual tratado na dimensdo coletiva.

Qualquer esfor¢o da lei no sentido de autorizar aos legitimados
ordindrios a defesa dos interesses individuais homogéneos em juizo
seria indcuo, pois coincidiria com o papel ja desempenhado pelo
litisconsércio ativo facultativo no processo de cunho individualista.
Ou seja, na defesa dos interesses individuais homogéneos em sua
dimensao coletiva, para nés a imputagdo de legitimagdo extraordi-
naria é incontornavel.

Firmado se tratar de legitimag¢do extraordindria, é simples in-
ferir a sua natureza auténoma e exclusiva. Autbnoma porque é dis-
pensavel a presenca no processo coletivo do suposto legitimado or-
dindrio e, mais, exclusiva porque foi tolhida do legitimado ordinario
a iniciativa para a propositura da demanda coletiva.

Legitimagdo exclusiva

N3o nos parece que o sistema processual coletivo brasileiro,
nos moldes atuais, esteja apto a oferecer sélida legitimagdo ao con-
sumidor singular e, em via de mao dupla, férmula segura de repre-
sentac¢do dos interesses dos ausentes.

Para o contexto do processo coletivo envolvendo direitos in-
dividuais homogéneos, em que a democracia (escopo politico do
processo) é razdo mediata de sua existéncia, enquanto a razdo ime-
diata é a solugdo das controvérsias do modo mais eficiente (escopo
social do processo), ndo podemos concordar com a outorga de le-
gitimagdo ao consumidor singular sem um controle da representa-
tividade.




Essa conclusdo pode até ser contraposta com a ideia de que
o remédio para o impasse seria o filtro da idoneidade do membro
individual do grupo para a conduc¢do do processo coletivo. Mas a
solucgdo parece voltar ao cerne do problema: restri¢do da participa-
¢do do individuo.

Para nds, impor ao membro do grupo pré-requisitos semelhan-
tes aos exigidos dos entes intermediarios para a atuacdo na esfera
coletiva inviabiliza a sua iniciativa processual, ja que ndo sdo su-
ficientemente removidos os ja tratados empecilhos para o acesso
a justica. Como resultado, essa modalidade de legitimagdo ainda
incentivaria os free-riders a se beneficiarem da disposi¢do de outros
legitimados.

Entdo, nesse tema, aquiescemos com a corrente doutrinaria
que restringe a outorga de legitimidade ativa ao membro singular
do grupo para a defesa de interesses coletivos.

Legitimagdo concorrente e disjuntiva

E célebre a reflexdo de Cappelletti sobre as solucdes praticas
para o acesso a justica na defesa dos interesses transindividuais.
Nesse estudo, o autor identificou duas frentes de combate ao pro-
blema do acesso a justiga, indicando a agdao governamental (pela
qual érgdos publicos se encarregam de levar os interesses coletivos
ao Judiciario) e as técnicas do private attorney general (agdes cole-
tivas movidas por individuos) ou do organizational private attorney
general (agOes coletivas por associagdes).

Como ja previra Cappelletti, o mais eficaz meio de solugdo do
problema da representatividade dos interesses coletivos em juizo
sdo “as solugdes compostas, articuladas flexiveis, por si s capazes
de dar uma adequada resposta a um problema assim complexo
como é aquele da tutela juridica dos novos, emergentes e vitais
interesses coletivos”. Em outras palavras, Cappelletti sugeriu uma
combinagdo entre o controle publico e a iniciativa privada para a
defesa dos interesses transindividuais.

O modelo misto foi recepcionado pelo legislador brasileiro,
qguando elencou os entes legitimados ja na redag¢do original do art.
59 da Lei 7.347/85 e também no art. 82 do CDC, e foi aplaudido em
peso pela doutrina. Tal solugdo influenciou inclusive o Codigo Mo-
delo para os paises ibero-americanos.

Fala-se em legitimagdo concorrente ndo porque o legitimado
ordindrio esteja concorrendo na titularidade da agdo coletiva com
legitimado extraordindrio, mas porque todos os entes legitimados
extraordinarios podem atuar independentemente dos demais, dis-
pensando-se autoriza¢do do substituto; é uma legitimagdo inde-
pendente e autbnoma e que autoriza a formacgdo de litisconsércio
ativo facultativo entre os demais legitimados ou os interessados
(art. 94 do CDC).

Entes legitimados - Defensoria Publica

A obrigacdo do Estado de prestar assisténcia judiciaria gratuita
aos necessitados (economicamente desprovidos ou hipossuficien-
tes), no constitucionalismo brasileiro, germinou em 1934, quando
0 assunto ganhou tratamento de garantia fundamental. Nao foi
contemplada pela Constitui¢do de 1937, retomando seu espago nas
Constituicdes posteriores e, especialmente, na Carta de 1988.

Mas a Constituicdo Cidada ampliou a garantia da assisténcia ju-
diciaria, preferindo atribuir ao Estado o dever de prestar assisténcia
juridica, integral e gratuita aos cidaddos necessitados. Dessa forma,
o direito de ser assistido por advogado perante o Judiciario foi es-
tendido para o ambito extrajudicial, englobando toda e qualquer
necessidade de auxilio juridico.

E instituicdo essencial a fungdo jurisdicional do Estado, incum-
bindo-lhe a orientagdo juridica e a defesa, em todos os graus, dos
necessitados, na forma do Artigo 52, LXXIV.
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O papel da Defensoria Publica, a teor do art. 134 da Constitui-
¢do Federal de 1988 é justamente esse: concretizar, em prol dos
necessitados, o direito fundamental do acesso a justi¢a, com a su-
peracdo de fatores econdmicos e/ou psicoldgicos que obstruem
aquele intento, para a equalizagdo da posicdao do hipossuficiente
frente a litigantes mais opulentos (ou, ao menos, diminui¢do dessa
defasagem).

Por isso, a Defensoria Publica é qualificada pelo Constituinte
como 6rgdo essencial a fungdo jurisdicional desempenhada pelo
Estado, prestando servigo publico e servindo de importante instru-
mento de realiza¢do do Estado Democratico de Direito.

Sua relevancia reside também no fato de que o acesso a justi-
¢a pelos economicamente necessitados irradia efeitos sobre outros
direitos fundamentais, como igualdade material, moradia, saude,
educagdo, assisténcia social etc.

SECAO IV
DA DEFENSORIA PUBLICA
(REDACAO DADA PELA EMENDA CONSTITUCIONAL N2 80, DE
2014)

Art. 134. A Defensoria Publica é instituigGo permanente, essen-
cial a fungdo jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe, como expres-
sdo e instrumento do regime democrdtico, fundamentalmente, a
orientagdo juridica, a promog¢do dos direitos humanos e a defesa,
em todos os graus, judicial e extrajudicial, dos direitos individuais e
coletivos, de forma integral e gratuita, aos necessitados, na forma
do inciso LXXIV do art. 52 desta Constitui¢éo Federal. (Redagdo dada
pela Emenda Constitucional n2 80, de 2014)

§ 12 Lei complementar organizard a Defensoria Publica da
Unido e do Distrito Federal e dos Territorios e prescreverd normas
gerais para sua organiza¢@o nos Estados, em cargos de carreira,
providos, na classe inicial, mediante concurso publico de provas e
titulos, assegurada a seus integrantes a garantia da inamovibilida-
de e vedado o exercicio da advocacia fora das atribuigcbes institu-
cionais.

§ 22 As Defensorias Publicas Estaduais sdo assequradas au-
tonomia funcional e administrativa e a iniciativa de sua proposta
or¢amentdria dentro dos limites estabelecidos na lei de diretrizes
or¢amentdrias e subordinag¢do ao disposto no art. 99, § 22.

§ 32 Aplica-se o disposto no § 29 as Defensorias Publicas da
Unido e do Distrito Federal. (Incluido pela Emenda Constitucional
n2 74, de 2013)

§ 42 Sdo principios institucionais da Defensoria Publica a uni-
dade, a indivisibilidade e a independéncia funcional, aplicando-se
também, no que couber, o disposto no art. 93 e no inciso Il do art.
96 desta Constitui¢do Federal. (Incluido pela Emenda Constitucional
n2 80, de 2014)

Art. 135. Os servidores integrantes das carreiras disciplinadas
nas Segbes Il e Ill deste Capitulo serdo remunerados na forma do
art. 39, § 49.

No que se refere as causas de dimensdo coletiva, a atuagdo
da Defensoria Publica, mesmo sob a égide da Constituigdo Federal
de 1988 foi ja de inicio questionada, principalmente porque a Lei
7.347/85 ndo incluia em sua redagdo original a Defensoria dentre os
entes legitimados a propositura de ac¢do civil publica.

O embate veio a ser solucionado em 2007, quando a Lei 11.448
sepultou qualquer duvida a respeito da legitimidade da Defensora
Publica para a defesa de interesses coletivos lato sensu ao inclui-la
no rol do art. 82 do CDC.




Litisconsdrcio

Dada a caracteristica da legitimidade no processo coletivo, que
é extraordindria (por substituicdo processual), concorrente e disjun-
tiva, torna-se possivel a coligagdo de varios colegitimados para a
propositura da agdo coletiva, ou mesmo sua coligagdo no polo pas-
sivo?.

Diferencia-se, porém, do litisconsdrcio no plano individual em
um ponto relevante: enquanto no processo individual os litiscon-
sortes sdo partes em sentido material, defendendo em juizo cada
um o seu direito, no ambito coletivo a formagdo do litisconsdrcio
terd conotagdo e estrutura puramente processual, pois que a cole-
tividade substituida por cada um dos colegitimados é exatamente
a mesma.

Trata-se de um litisconsércio sempre facultativo, exatamente
porque a legitimidade é disjuntiva.

Pode ser origindrio, quando se forma desde o inicio da deman-
da coletiva, ou ulterior, quando se forma apds a propositura da
acdo. E bem verdade que existe em doutrina certa divisdo quanto a
intervencdo do colegitimado em momento posterior a propositura
da acgdo coletiva. Para alguns, trata-se de litisconsércio ulterior, en-
guanto para outros, assisténcia litisconsorcial.

Ainda segundo a doutrina, trata-se de litisconsércio unitario,
pois que a decisdo a ser proferida deverd ser exatamente a mesma
para todos os litisconsortes. Isso porque a decisdo da agdo coletiva
nao é prolatada em razdo da parte processual (substituto), mas em
razdo da coletividade substituida.

Assisténcia

No processo coletivo é plenamente possivel a intervengdo de
terceiros na modalidade assisténcia, sendo mesmo, na pratica, é a
mais usual. Diversas sdo as hipdteses em que a assisténcia podera
ocorrer no processo coletivo, como veremos a seguir:

a) intervencdo de colegitimado extraordinario em agdo coleti-
va (assisténcia litisconsorcial ou litisconsércio ativo ulterior?)

Como ja dito antes, ndo se discute a possibilidade de litiscon-
sorcio ulterior do colegitimado que ingressa no processo ja iniciado
por outro. Mas a questdo é: trata-se, tal intervencgdo, efetivamente
de um mero litisconsdrcio ulterior ou ndo sera uma verdadeira as-
sisténcia litisconsorcial?

Ndo haveria qualquer diferenga entre as duas figuras, uma vez
que o colegitimado, embora intervenha em momento posterior
como assistente litisconsorcial, conserva os seus exatos e mesmo
poderes de parte, passando entdo a figurar como verdadeiro litis-
consorte unitdrio do autor. Parece-nos ser esta a posi¢do mais ade-
quada.

b) intervengdo do individuo em agdo coletiva

Em regra, o individuo ndo pode intervir em agdo coletiva, quer
na qualidade de assistente, quer na qualidade litisconsorte. Isso
porque, neste Ultimo caso, ndo tem ele legitimidade para tutelar
em nome proprio direitos coletivos. Em segundo lugar, porque, se
permitirmos a referida intervengao, ainda que como assistente, res-
taria comprometido um dos principais objetivos da tutela coletiva,
qual seja, a celeridade processual, vez que, em tese, dezenas, cen-
tenas ou milhares de individuos poderiam requerer seu ingresso na
acdo coletiva, transformando o processo num verdadeiro caos.

Existem, porém, duas importantes exce¢bes. A primeira delas é
a intervengdo prevista no artigo 94 do Cddigo de Defesa do Consu-
midor, que dispde:

2 http://professor.pucgoias.edu.br/sitedocente/admin/arqui-
vosUpload/15445/material/Aula%2011%20-%20processo%20cole-
tivo.doc.pdf
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Art. 94. Proposta a ag¢do, serd publicado no drgdo oficial, a fim
de que os interessados possam intervir no processo como litiscon-
sortes, sem prejuizo de ampla divulgagéo pelos meios de comunica-
¢do social por parte dos drgdos de defesa do consumidor.

E oportuno destacar, antes de qualquer outra anélise, que tal
situagdo ndo se aplica em qualquer agdo coletiva, mas apenas na-
quelas em que o legitimado extraordinario defenda direitos indivi-
duais homogéneos. Ou seja, ndo 4 cabivel a intervengdo do indivi-
duo em agdes coletivas para a tutela de direitos difusos ou coletivos
stricto sensu.

Por outro lado, nada obstante tenha a lei se utilizado da ex-
pressdo litisconsortes, trata-se, conforme aponta a doutrina, de
assisténcia litisconsorcial. Isso porque ndo pode o individuo ser
considerado litisconsorte ulterior pois ndo detém ele legitimidade
para tutelar coletivamente direitos individuais homogéneos. Mas,
por outro lado, como o direito individual coletivamente tutelado é
também dele, a sua intervengao dar-se-a na condigdo de assistente
litisconsorcial.

A segunda hipdtese de intervengdo do individuo como assis-
tente em agdo coletiva é bastante peculiar e liga-se a a¢do popular.
Como se sabe, a lei defere ao cidadao-eleitor a legitimidade para,
em nome préprio, tutelar direito verdadeiramente difuso, consis-
tente na moralidade administrativa amplamente considerada.

Nesses casos, ndo ha duvida: o cidaddo-eleitor atua, em nome
préprio, na defesa de direito alheio, em verdadeira legitimidade
extraordinaria. Assim, defende a doutrina, e com razdo, que justa-
mente por ser o cidaddo-eleitor colegitimado a tutela do mesmo
direito via ag¢do popular, possa ele intervir na agdo coletiva na quali-
dade de assistente litisconsorcial.

c) intervencdo do legitimado extraordinario em agdo indivi-
dual

Embora seja muito rara, ndo se pode afastar a hipdtese em que
um legitimado coletivo tenha interesse em intervir numa agdo in-
dividual cuja questdao debatida, normalmente ligada a direito co-
letivo stricto sensu ou individual homogéneo, e a eventual decisdo
venham a ter influéncia em uma acgdo coletiva a ser proposta ou ja
efetivamente deduzida.

d) a denominada “intervengdao movel”

De acordo com o art. 6°, §3°, da Lei de Agao Popular, “a pessoa
juridica de direito publico ou de direito privado, cujo ato seja objeto
de impugnacdo, podera abster-se de contestar o pedido, ou podera
atuar ao lado do autor, desde que isso se afigure Gtil ao interesse
publico, a juizo do respectivo representante legal ou dirigente”.

Trata-se de fendmeno processual denominado pela doutrina
de intervengdo moével e, decidindo a pessoa juridica demandada
atuar ao lado do autor da agdo popular, assumira posi¢do similar a
do assistente litisconsorcial.

Conexdo, continéncia e litispendéncia
Entre as a¢des coletivas, a identidade entre as agdes pode ser®:

a) total (litispendéncia): é plenamente possivel a identidade
total de elementos entre duas agdes coletivas, embora baste a iden-
tidade da relagdo juridica material deduzida, ainda que os legitima-
dos sejam diferentes. Inclusive é possivel a litispendéncia também
entre agGes de ritos diferentes (agdo civil publica e agdo popular), ja
que a similitude do procedimento é irrelevante diante da atipicida-
de da tutela jurisdicional coletiva (que define que qualquer proce-
dimento pode servir a tutela de um direito coletivo).

3 http://professor.pucgoias.edu.br/sitedocente/admin/arqui-
vosUpload/15445/material/Aula%2010%20-%20processo%20cole-
tivo.pdf




Exemplos: 1) € muito comum haver duas a¢des coletivas idén-
ticas para a protecdo do meio ambiente (uma do MPE e outra do
MPF); 2) uma agao popular para impedir a privatizacdo de uma em-
presa publica no juizo num Estado e uma agdo popular para discutir
a mesma coisa em outro Estado.

Mas qual é a consequéncia da litispendéncia em agdes coleti-
vas? O tema é controvertido:

- 12 Corrente (Wambier, Anténio Gidi) - Extingdo da acdo repe-
tida, embora a parte da a¢do extinta possa ingressar como litiscon-
sorte na agdo que remanesceu.

- 22 Corrente (Ada Grinover) - o caso ndo é de extingdo, mas sim
de reunido para julgamento conjunto (mesmo efeito da conexdo e
continéncia) ou, ndo sendo isso possivel, a suspensdo de uma delas.
Essa posicdo é majoritaria na doutrina.

b) parcial (conexdo/continéncia): também ¢é possivel a identi-
dade parcial entre as a¢des. A consequéncia da conexdo/continén-
cia sera a reunido das causas para julgamento simultaneo ou, se
nao for possivel, a suspensao.

Critério para a reunido de demandas coletivas relacionadas
(por litispendéncia ou por conexéo/continéncia)

Vimos que, quando ha duas agdes coletivas litispendentes ou
conexas/continentes, a consequéncia sera a reunido delas. E o cri-
tério para tanto é o da prevengao.

Ha trés critérios legais para determinar a prevencdo: art. 59 do
CPC (quando do registro ou distribuicdo da peti¢do inicial); art. 22
da LACP; e art. 52 da LAP (ambos, quando da propositura da agdo).
Como essas normas ndo trazem a defini¢do de quando ocorre a pro-
positura da agdo, aplica-se o art. 312 do CPC (quando protocolada
a peticdo inicial).

De acordo com a doutrina majoritdria, em razdo da integrativi-
dade do microssistema coletivo, o critério da propositura prevalece,
afastando o critério do CPC (que é subsidiario).

Atencdo: Apesar de estabelecer uma competéncia territorial
absoluta, o art. 22 da LACP, em seu paragrafo Unico, traz a possibi-
lidade de modifica¢do de tal competéncia pela conexdo de agdes.

Liminares

O Cddigo de Defesa do Consumidor, em seu artigo 84, §3¢, pre-
ceitua que na agdo cujo objeto seja a obrigagdo de fazer ou ndo
fazer, o julgador poderd conceder, liminarmente, tutela especifica,
ou determinar as providéncias que assegurem o resultado pratico
equivalente ao do adimplemento®.

Antes, porém, a matéria foi positivada em outros dispositivos
legais. O Art. 52, §42, da Lei 4.717/65, incluido pela Lei 6.513/77,
apesar de criticado em razdo da auséncia de previsdo dos requisitos
para a concessdo da medida liminar, tratou da possibilidade de sua
concessdo. Ainda, os artigos 42 e 12 da Lei 7.347/85 preceituam a
possibilidade de concessdo da tutela de urgéncia.

A Lei 7.347/85, em seu Art. 42, preceitua a possibilidade de ser
ajuizada agdo cautelar para garantia de seus fins e, em seu Art. 12, a
possibilidade de mandado liminar, mas em nenhuma das hipoteses
a legislagdo trata dos requisitos para a concessdo da tutela, somen-
te menciona a necessidade de se evitar dano na primeira hipotese.

A Lei 4.717/65, em seu Art. 52, §42, versa sobre a suspensdo da
liminar, sendo licito concluir sobre a possibilidade de sua conces-
sdo; todavia, ndo apresenta os requisitos para o seu deferimento.
A Lei 7.913/89 também trata da tutela de urgéncia, contudo, sem
preceituar quais elementos necessarios para sua concessao.

4 https://ambitojuridico.com.br/cadernos/direito-constitucio-
nal/execucao-das-tutelas-de-urgencia-nos-direitos-individuais-ho-
mogeneos/
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A concessdo de medidas em carater liminar depende da de-
monstragdo de urgéncia do provimento e da plausibilidade dos
fundamentos juridicos invocados pelo postulante, analisados pelo
magistrado em cogni¢do sumaria (periculum in mora e o fumus boni
iuris).

Recursos

O nosso ordenamento juridico possui um Microssistema Pro-
cessual de AgGes Coletivas que carece de unificagdo, formado ba-
sicamente pela Constituicdo Federal, Lei da Agdo Popular (Lei n°
4.717/65), Lei da Ac¢do Civil Publica (Lei n2 7.347/85), Cddigo de
Defesa do Consumidor (Lei n? 8.078/90) e por mais algumas leis
especiais. Essas legislagBes infraconstitucionais, no que se refere ao
sistema recursal, remetem o operador do direito ao sistema adota-
do pelo Cédigo de Processo Civil, conforme os seguintes dispositi-
vos: art. 19 da Lei n? 7.347/85; art. 90 da Lei n2 8.078/90; art. 198
da Lei n.2 8.069/90; e art. 7° da Lei n2 4.717/65°.

De acordo com o art. 14 da Lei 7.347/85, e o art. 85 da Lei
10.741/03, a regra geral é de que nas agdes civil publica e coletiva
em sentido amplo os recursos terdo apenas efeito devolutivo, uma
vez que fica facultado ao juiz, apenas se houver probabilidade de
ocorréncia de dano de dificil reparagdo a parte, conceder também o
efeito suspensivo. Nesse aspecto, o processo coletivo diferencia-se
do processo individual, onde, a exceg¢do dos recursos elencados no
art. 995 do CPC, todos os demais possuem efeito suspensivo.

Essa regra da Agdo Civil Publica vale também para as a¢des co-
letivas do Cddigo de Defesa do Consumidor na medida prevista no
art. 90.

Percebe-se, entdo, que ou por referéncia direta ao CPC ou indi-
reta a este através de remissdo a Lei da Agdo Civil Publica, todos os
recursos constantes do nosso Cédigo de Processo Civil sdo também
aplicados as agdes coletivas, com seus prazos e procedimentos es-
pecificos, distinguindo-se apenas quanto ao efeito do seu recebi-
mento.

Multas

A eficacia dos instrumentos de execuc¢do das sentencas judi-
ciais em tutela coletiva é outra questdo controversa em meio aos
trabalhos doutrindrios. O art. 84 do CDC garantiu ao juiz medidas
de apoio a tutela especifica de obrigagGes de fazer e ndo fazer que
visam dar efetividade a sentenga®.

Este dispositivo dispde que o juiz podera impor multa diaria
ao réu ou determinar outras medidas necessarias, que o cédigo
exemplifica como busca e apreensdo, remogdo de coisas e pessoas,
desfazimento de obra, impedimento de atividade nociva, além de
requisi¢cao de forga policial.

Parte da doutrina sinaliza que por ndo ser um rol taxativo de
medidas, os juizes ainda tém se valido de medidas alternativas,
especialmente contra o poder publico, como a exigéncia de paga-
mento de multa coercitiva imposta ao gestor publico (astreintes),
a responsabilizagdo do gestor por improbidade administrativa, a
nomeacao de administrador publico provisério para implementar a
politica, ou o controle do orgamento mediante o bloqueio de dota-
¢0es ou sequestro de verbas.

N&o ha, no entanto, um levantamento empirico sistematico do
uso destes mecanismos pelo Judicidrio e o presente projeto buscou
contribuir para o preenchimento desta lacuna.

5  https://ambitojuridico.com.br/cadernos/direito-processu-
al-civil/recursos-no-sistema-coletivo/#:~:text=198%2C%20V1%20
da%20Lei%208.069,conceder%20tamb%C3%A9m%200%20efei-
t0%20suspensivo.

6 http://www.sbdp.org.br/wp/wp-content/uploads/2018/01/
07-acoes-coletivas-no-brasil-cnj-relatorio-final-pos-nota-tecnica.
pdf
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O Direito Comercial junto ao Direito Civil forma o que se deno-
mina Direito Privado, assim dividido sistematico e unicamente para
fins didaticos (uma vez que o Direito, verdadeiramente uno, se in-
ter-relaciona em todos os seus ramos).

Embora o comércio j3 existisse desde priscas eras, o Direito Co-
mercial surge como sistema na ldade Média, por meio do desenvol-
vimento das “corporagGes de oficio”, formadas pela burguesia que
vivia do comércio junto aos feudos, e que estipulava regras juridicas
mais dinamicas e préprias de suas atividades, diferente das regras
do Direito Romano e Candnico.

Embora o Cédigo Comercial brasileiro de 1850 se baseasse no
sistema francés, ndo adotou expressamente a nomenclatura atos
de comércio, utilizando-se do vocdbulo “mercancia” (Art. 42 do
Cddigo Comercial). Em complemento a este diploma, foi editado o
Regulamento 737(art. 19) que enumerou atividades que considera-
riam mercancia: Compra e venda ou troca de bens méveis ou semo-
ventes, no atacado ou varejo, para revenda ou aluguel; operagdes
de cambio, banco, corretagem, expedigao, consignagdo e transpor-
te de mercadorias; espetaculos publicos; industrias, seguro, freta-
mento e quaisquer contratos relacionados a comércio maritimo,
além de armacdo e expedicdo de navios.

A Teoria dos atos de Comércio ndo consegui acompanhar a di-
namica econdmica, porque surgiram uma série de atividades que
nao se enquadrariam no seu conceito como a prestagdo de servigos
em massa e as atividades agricolas.

Sistema italiano (teoria da empresa) - O foco passa do ato para
a atividade. “Vista como a consagrac¢do da tese da unifica¢cdo do di-
reito privado, essa teoria, contudo, bem examinada, apenas desloca
a fronteira entre os regimes civil e comercial. No sistema francés,
excluem-se atividades de grande importancia econémica — como a
prestacdo de servigos, agricultura, pecuaria, negociagdo imobiliaria
— do dmbito de incidéncia do direito mercantil, ao passo, que, no
italiano, cria-se um regime geral para o exercicio da atividade eco-
nomia, excluindo-se determinadas atividades de menor expressao,
tais as dos profissionais liberais ou dos pequenos comerciantes”
(Idem, pag. 17 — com alteragGes). A consagragao legislativa da “Te-
oria da Empresa” ocorreu com a promulgagdo do Cddice Civile em
1942. “Conceitua-se empresa como sendo atividade, cuja marca es-
sencial é a obtencdo de lucros com o oferecimento ao mercado de
bens ou servicos, gerados estes mediante a organizagdo dos fatores
de produgdo (forga de trabalho, matéria-prima, capital e tecnolo-
gia)” O empresdrio é identificado levando-se em conta a atividade
por ele desempenhada. Portanto, o foco do direito comercial atual
é a empresa, entendida esta como uma atividade profissional, eco-
ndémica e organizada, voltada a obtencdo de lucros. Para tanto, o
empresario ou a sociedade que a desenvolvem assumem riscos e
colocam a disposi¢dao do consumidor produtos ou servigos.
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“A ‘Teoria da Empresa’, que inspirou a reforma legislativa co-
mercial de diversos paises, teve sua efetiva inser¢do no ordena-
mento nacional somente com o advento do Cédigo Civil de 2002.
A Primeira Parte do Cédigo Comercial de 1850 foi expressamente
derrogado pelo Cédigo Civil (art. 2045), que em seu Livro Il tratou
do “direito de empresa” (arts. 966 a 1195). Atualmente, somente
a parte referente ao comércio maritimo (arts. 457 a 796) continua
vigente no Cédigo Comercial.

O Novo Cddigo Civil, entdo, revogando parcialmente o Cdodigo
Comercial, consagrou o regime juridico do empresario e da socie-
dade empresdria. Além disso, cuidou também de contratos comer-
ciaise titulos de crédito (CC/02, Arts. 887 a 926)

Autonomia

O fato de grande parte da disciplina do direito comercial en-
contrar-se inserida no Cddigo Civil ndo significa que houve confu-
sdo ou unificagdo do direito comercial ao civil. Tais ramos do direito
sdo autdbnomos e independentes, com regras, principios e estrutura
préprios. O Direito comercial é dotado de autonomia

- legislativa — CF/88, Art. 22. Compete privativamente a Unido
legislar sobre: (...) | - direito civil, comercial, penal, processual, elei-
toral, agrario, maritimo, aeronautico, espacial e do trabalho;

- cientifica ou profissional —o direito comercial detém algumas
caracteristicas que lhe sdo peculiares, possuindo principios pro-
prios, o que lhe confere um campo de atuagdo profissional espe-
cifico;

- diddtica — constitui uma disciplina curricular auténoma e es-
sencial nas Faculdades de Direito

Caracteristicas do Direito Comercial

Enquanto ramos com natureza e estrutura de direito privado, o
direito comercial detém algumas caracteristicas que sdo peculiares,
destacando-se, dentre elas,

- “cosmopolitismo” — porque criado e renovado constantemen-
te pela dinamica econdmica mundial. Por essa razdo, a legislagao
comercial esta repleta de leis e convengdes internacionais. Por
exemplo, em relacdo a propriedade industrial, o Brasil é unionista,
signatario da Convencgdo de Paris para a Protegdo da Propriedade
Industrial, em vigor desde 1883, Leis Uniforme de Genebra sobre
letra de cdmbio, nota promissoéria e cheque (Decretos n.2 57.595/66
e 57.663/66)

- “menos formal” ou informalismo — é mais simples sem ser,
contudo, simplista. Decorre da prépria natureza do comércio atual
realizado através de operagdes em massa (contratos de adesdo),
transagOes eletronicas e globalizadas que ndo admitem o sistema
seja lapidado com formalismo e exigéncia excessivas.

- mais “eldstico” — exige maior dindmica ante as inova¢des que
diuturnamente se operam no comércio, seu objeto

- fragmentarismo — ndo é composto por um sistema fechado
de normas [a semelhanga do Cddigo Civil de 1916 que possuia as
caracteristicas de centralidade, completude e exclusividade], mas
sim por com um complexo de leis. A matéria ndo esta reunida num
Unico Cddigo.

- onerosidade — Busca do lucro. Os atos se presumem onerosos
(ex. mandato comercial é presumivelmente oneroso e ndo gratuito,
como no mandato civil). Essa caracteristica ndo impede, contudo,
que as empresas pratiquem atos gratuitos no contexto da respon-
sabilidade social.

Lei 6.404/76, Art. 154. O administrador deve exercer as atri-
buicGes que a lei e o estatuto Ihe conferem para lograr os fins e no
interesse da companhia, satisfeitas as exigéncias do bem publico e
da fungdo social da empresa.

Ill




§ 42 O conselho de administracdo ou a diretoria podem autori-
zar a pratica de atos gratuitos razodveis em beneficio dos emprega-
dos ou da comunidade de que participe a empresa, tendo em vista
suas responsabilidades sociais. Por Mayara Erick

No Cédigo Civil de 1916 vigorava a Teoria dos Atos de Comér-
cio, cujo objetivo era fornecer os elementos necessarios para a
identificacdo do sujeito das regras do direito comercial, o comer-
ciante. Nesta teoria, a sua caracterizagdo se dava em fungdo da ati-
vidade desempenhada.

O atual Cédigo recepcionou a Teoria de Empresa, que objetiva
fornecer os elementos necessarios para a identificagdo do empre-
sario, ou seja, o sujeito das regras do direito empresarial, portanto
a sua caracterizagdo estd na forma e no modo como ird exercer a
atividade.

Considera-se empresario quem exerce profissionalmente ativi-
dade econdmica organizada para a produgdo ou circulagdo de bens
ou servigos. E preciso que haja exercicio continuado da atividade
empresarial, sendo que ha uma sucessao repetida de atos pratica-
dos de forma organizada, para que haja constantemente uma ofer-
ta de bens e servigos a coletividade. Doutrinadores, como Maria
Helena Diniz, em Curso de Direito Civil Brasileiro, elenca os requisi-
tos para haver o profissionalismo:

a) habitualidade ou pratica continuada de uma série de atos
empresariais;

b) pessoalidade, contratagdo de empregados para a produgdo e
circulagdo de bens e servigos em nome do empregador e

¢) monopdlio de informagdes pelo empresario sobre condigdes
de uso, qualidade do material ou servigos, defeitos de fabricagdo,
etc.

Os elementos do conceito empresario estao embasados na:

- producdo de bens: se caracteriza por transformar ou monta-
gem.

- circulagdo de bens: faz a intermediagdo entre o produtor do
bem e o consumidor final.

- prestacdo de servigos: o préprio termo ja diz, se caracteriza
pela prestagdo.

- circulagdo de servigos: se caracteriza por fazer a intermedia-
¢do dos servicos entre o prestador e o consumidor final

Pela teoria de empresa recepcionada pelo nosso Cddigo em
substitui¢do a teoria dos atos de comércio, o empresario sera carac-
terizado em fungdo da forma pela qual ele ird exercer sua atividade.
Portanto, sera considerado empresario quem exercer sua atividade
econOmica com profissionalismo e de modo organizado.

A propriedade empresarial devera atender a fung¢do social, exi-
gida pela nossa Constituicdo Federal, por isso o empresdrio devera
exercer sua atividade econémica organizada de produgdo e circula-
¢do de bens e servicos no mercado de consumo, de forma a preva-
lecer a livre concorréncia sem que haja abuso de posi¢do, propor-
cionando meios para a efetiva defesa dos interesses do consumidor
e a redugdo de desigualdades sociais.

Portanto, a fungdo social do contrato de sociedade e a da pro-
priedade empresarial busca a boa-fé objetiva do empresario, a
transparéncia negocial e a efetivagdo da justica social.

Nos termos do art. 977, faculta-se aos conjuges contratar socie-
dade entre si, exceto se casados no regime de comunhao universal
ou no regime de separagdo obrigatdria.

Dentre as obrigagdes dos empresarios esta:

a) registro - o empresdrio esta obrigado a se inscrever no re-
gistro publico de empresas mercantis de sua respectiva sede antes
de iniciara exploragcdo de sua atividade. A sua natureza é, em regra,
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declaratdria, pois ndo serd a inscrigdo na junta que tornara o sujei-
to empresario, mas sim pela forma que exercera sua atividade. Em
sendo a atividade exercida rural, a natureza do registro sera consti-
tutiva, pois so se submetera ao regime juridico do direito empresa-
rial aguele que optar por sua inscrigdo na junta comercial.

b) escrituracdo - o empresario devera manter regularmente es-
criturados os livros que lhe sdo obrigatdrios.

c) balango - ele devera levantar anualmente Balango Patrimo-
nial (bens, direitos e obrigacGes) e Balango de Resultado Econémico
(hoje, é a Demonstragdo de Resultado Econémico) - despesas, cus-
tos e receitas.

Vale ressaltar que os livros empresariais sdo dotados pelo si-
gilo, ou seja, nenhuma autoridade, juiz, ou tribunal, sob qualquer
pretexto, poderd ordenar ou fazer diligéncia para verificar se o em-
presario observa ou ndo, na escrituragdo de seus livros, as formali-
dades prescritas em lei. Existem duas excec¢des:

a) o juiz podera autorizar a exibi¢do integral dos livros, quando
necessaria, para resolver questdes relativas a sucessdo, sociedade
ou comunhdo, administragdo ou gestao por conta de outrem ou em
caso de faléncia.

b) as autoridades fazendarias poderdo no exercicio da fiscaliza-
¢do do pagamento de impostos exigirem, nos termos da lei, a exibi-
¢do dos livros empresariais.

Ja no que se refere ao empresario individual, este é uma pessoa
natural, que, registrando-se na Junta Comercial, em nome préprio
e empregando capital, natureza e insumos, entre outros atributos,
atuando com profissionalidade, exercendo, portanto, uma ativida-
de econdémica para producdo ou circulagdo de bens ou servigos no
mercado. Ele sera o titular da empresa.

A atividade empresarial surge quando é iniciada, sob orienta-
¢do do empresario individual.

A partir de janeiro de 2012, os interessados em explorar ati-
vidade empresarial passaram a ter mais uma opgdo, além das ja
conhecidas sociedade empresaria e empresario individual. Trata-se
da “empresa individual de responsabilidade limitada”.

O seu surgimento tem o intuito de incentivar a formalizagao de
milhares de empreendedores que atuam de forma desorganizada
e de desestimular a criagdo de sociedades que na pratica sao cons-
tituidas por uma unica pessoa, com o intuito de se beneficiar da
limitacdo de responsabilidade.

A pessoa fisica tem a vantagem de tomar as decisGes isolada-
mente, sem a necessidade de convocar reunides ou deliberar com
socios, além disso, o empresario individual equipara-se a pessoa
juridica empresaria para fins de tributagdo.

Mas ao compor a sociedade, as pessoas fisicas envolvidas ob-
tém duas principais vantagens sobre o empresario individual. A
primeira: é a unido de capitais e de conhecimentos, que sdo com-
partilhados entre os sécios no desenvolvimento da atividade. A se-
gunda: é a separagdo patrimonial entre os sdcios e a sociedade e
a decorrente limitagdo de responsabilidade, presente nas espécies
societarias mais utilizadas. O empresario individual, por sua vez,
responde ilimitadamente pelas obrigagdes assumidas no exercicio
da atividade empresarial.

Estabelecimento empresarial: € um conjunto de bens corpdre-
os e incorpdreos organizado pelo empresario para a exploragdo de
sua empresa. Desta forma é uma universalidade de fato indispen-
savel para a explora¢do da atividade pelo empresario. Por exemplo:
terreno, prédio, maquinas, mercadorias, marca, nome empresarial,
ponto comercial etc.

Atualmente, é utilizada a expressdo “estabelecimento empre-
sarial”. Mas ha autores que usam, ainda, a expressao “estabeleci-
mento comercial”, o que em nada compromete o instituto.




Trespasse: é o contrato de aliena¢do do estabelecimento em-
presarial.

O adquirente do estabelecimento empresarial é o responsavel
pelas dividas que conhece, se tornando solidariamente responsa-
vel. Em relagdo as dividas tributarias e trabalhistas ndo é preciso ter
conhecimento das mesmas.

Por isso, 0 adquirente do estabelecimento empresarial respon-
de por todas as dividas relacionadas ao negdcio explorado, desde
que estejam devidamente contabilizadas. Ele continuara responsa-
vel solidariamente pelo prazo de até 1 ano, a contar em relagdo as
dividas ja vencidas da publica¢do do trespasse; e em relagao as de-
mais (dividas vincendas) da data de seus respectivos vencimentos.

O contrato de Trespasse devera ser averbado na junta comer-
cial, devendo ser publicado na imprensa oficial. Via de regra, o em-
presario é livre para alienar o seu estabelecimento empresarial,
mas se ndo lhe restarem outros bens que garantam a satisfacdo
de todos os seus credores, a eficdcia da alienagdo dependera do
prévio pagamento dos mesmos ou entdo da anuéncia de todos os
seus credores no prazo de até 30 dias a contar de suas respectivas
notificagdes.

Em havendo a manifestagdo contrdria a alienagdo de apenas
um dos credores, fica vedada a venda. Caso ndo seja respeitada, a
alienagdo se torna irregular e por consequéncia é ineficaz,ndo pro-
duzindo efeitos para os credores.

Concorréncia: em havendo a alienagao, o alienante ndo podera
fazer concorréncia nos 5 anos subsequentes a transferéncia, pois
caso contrario é considerada concorréncia, ou seja, atuar no mes-
mo mercado.

A alienagdo do estabelecimento empresarial precisa seguir al-
guns requisitos, como vimos acima:

a) por ter valor econdmico, é uma das garantias dos credores
do empresdrio, portanto deverd haver a concordancia destes, na
alienagdo do estabelecimento, caso contrario, podera ter sua falén-
cia decretada;

b) o contrato de alienagdo deve ser averbado na Junta Comer-
cial para poder surtir efeitos perante terceiros;

c) o adquirente do estabelecimento (comprador) responde
pelo pagamento dos débitos anteriores a transferéncia, desde que
regularmente contabilizados, continuando o alienante (vendedor)
solidariamente obrigado pelo prazo de 01 ano (a cldusula de néo-
-transferéncia do passivo, ndo libera o adquirente), garantindo-se
ao adquirente o direito de regresso (direito de cobrar) contra o alie-
nante pelas dividas pagas;

d) o adquirente sera, também, sucessor do alienante nos débi-
tos tributdrios e trabalhistas;

e) se ndo houver autorizagdo expressa, o alienante ndo podera
estabelecer-se novamente no mesmo ramo de atividade, pelo prazo
de 05 (cinco) anos, fazendo concorréncia a este.

A livre concorréncia esta correlacionada com o principio da li-
vre iniciativa, ou seja, quando se esta diante de um mercado com-
petitivo, os empresarios que estejam atuantes com suas atividades,
podem perfeitamente utilizar todos os recursos licitos para que
desenvolvam da melhor maneira possivel sua atividade econémica.
Desta feita, a concorréncia permite que o mercado se mantenha
com aqueles que sdo os mais capacitados para fornecer produtos e
servigos diferenciados a clientela.

Nesse sentido, Fabio Ulhoa Coelho (2012), afirma que a livre
concorréncia é que garante ao mercado, que empresarios expo-
nham seus produtos e servigos.

José Afonso da Silva (1998, p. 876), nos diz que:
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A livre concorréncia esta configurada no art. 170, IV, como um
dos principios da ordem econ6mica. Ele € uma manifestagao da li-
berdade de iniciativa e, para garanti-la, a Constitui¢do estatui que
a lei reprimira o abuso de poder econ6mico que vise a dominagdo
dos mercados, a eliminagdo da concorréncia e ao aumento arbitra-
rio dos lucros. Os dois dispositivos se complementam no mesmo
objetivo. Visam tutelar o sistema de mercado e, especialmente,
proteger a livre concorréncia contra a tendéncia acambarcadora da
concentragdo capitalista.

Podemos perceber que a livre concorréncia visa garantir a “so-
brevivéncia do mercado”. Ou seja, quando um mercado é consti-
tuido sobre o dito principio, diz-se que é um mercado livre as leis
de oferta e procura, de modo que ndo ha ndo impondo restri¢oes
guanto ao numero de empresas de um mesmo setor que busquem
instalar-se, a fim de conquistar seu espago (CASTRO; SIMONE, 20).

Ainda assim, o artigo 173, § 42, da Carta Magna ressalta que:
“A Lei reprimird o abuso do poder econdmico que vise a dominagdo
dos mercados, a eliminagdo da concorréncia e ao aumento arbitra-
rio dos lucros” (BRASIL, 1988).

O principio da livre iniciativa teve sua origem em meados de
1776. No Brasil, o0 mesmo esteve presente nas Constituicdes de
1924, 1891, 1934, 1946 e na Constituicdo Federal de 1988 (CERVO,
2014).

A Constituicdo Federal de 1988 reserva papel primordial a re-
gulacdo da livre iniciativa, considerando que o referido principio,
além de ser norteador da Ordem Econ6mica, também é fundamen-
to da Republica Federativa do Brasil, conforme dispde o artigo 19, in
verbis (BRASIL, 1988):

Art. 12 A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido
indissoltvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, consti-
tui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:
| - a soberania; Il - a cidadania; Ill - a dignidade da pessoa humana;
IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa; V - o pluralis-
mo politico.

O principio da livre iniciativa pode perfeitamente ser compre-
endido em conformidade com o direito a liberdade, previsto no
artigo 52 da Constituicdo Federal, na medida em que permite ao
empresario ingressar no mercado para exercer atividade econémi-
ca, considerando ainda a permanéncia do mesmo (PEREIRA; CAR-
NEIRO, 2015).

Importante frisar que o principio da livre iniciativa, assim como
os demais principios presentes no ordenamento juridico patrio,
pode ser relativizado. Sua relatividade refere-se, as restrigdes con-
substanciadas em lei, para o exercicio de uma determinada ativida-
de econOGmica, nao infringindo a dissociagdo entre o direito de exer-
cer livremente uma atividade econdmica (SANTOS OLIVEIRA, 2005).

A intervengdo estatal na ordem econdmica ocorre sempre que
o Estado se vale de medidas capazes de modificar, diminuindo ou
impondo condigdes na iniciativa privada. Tal interven¢do ocorre
com a finalidade de proporcionar bem-estar social as pessoas, bem
como desenvolver a economia do pais, sempre observando os direi-
tos e garantias individuais assegurados constitucionalmente.

Intervém todos os Estados mundialmente implantados de
muitas formas no curso econémico, e em consequéncia disso na
vida cotidiana de cada cidaddo. Para tanto, servem-se os Estados
Democraticos de Direito de inumeras formas legais, procedimen-
tais e sistematicas. A importancia da intervengdo se da a partir do
momento que se verifica a faléncia do ideal social frente o poderio




econdmico, que a cada dia mais insensivel aos problemas sociais
criados, muitas vezes pela prépria atividade explorada, suplanta o
interesse comum por simples obsessdo de acimulo de capital..Com
o tempo passou-se entdo a visdo de que ndo deveria o estado inter-
vir de qualquer forma no mercado, ja que este poderia se regular de
forma autdbnoma a planificagdo estatal, e obedeceriam apenas as
“leis de mercado”. O que foi constatado imensa ingenuidade, pois o
sistema que deveria se autorregular, acabou sucumbindo ao abuso
de conglomerados econémicos. (BRAZ, p.1, 2008)

Ressalta-se que o Estado ao influenciar a economia, certamen-
te tem como objetivo a reestruturagdo desta, ou seja, as interven-
¢Oes sdo motivadas por quedas existentes na economia do pais. Ha
guem compreenda que a intervengdo econémica é uma reforma
estrutural (SOUZA, 2005, p.316).

Por outro lado, hd o entendimento de que a intervengdo é uma
acdo sistematica entre o subsistema politico e econdmico visando a
otimizagdo da economia (FERRAZ JR, 2005, p. 35). Ademais, surgem
criticas acerca da denominagdo intervencdo, tendo em vista que tal
palavra remete a intromissdao em area que ndo incumbe, deixando a
concepgao de que o setor econémico ndo é de algada do Estado re-
gulador. Em sintese, pode-se afirmar que a intervengdao econdmica
€ a atuagdo do estado visando modificar o status quo da economia.

Sabe-se que a ordem econdmica brasileira é regida por diver-
sos principios, os quais estdo elencados no artigo 170 em sua maio-
ria. Importante estabelecer que o referido rol ndo se faz taxativo,
uma vez que outros principios basilares se encontram em outras
partes da Constituicao Federal. Os referidos mandados de otimiza-
¢do elencados no artigo 170, sdo:

| - soberania nacional; Il - propriedade privada; Il - fungdo so-
cial da propriedade; IV - livre concorréncia; V - defesa do consumi-
dor; VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento
diferenciado conforme o impacto ambiental dos produtos e servi-
¢os e de seus processos de elaboragdo e prestagdo; VIl - redugdo das
desigualdades regionais e sociais; VIII - busca do pleno emprego; IX
- tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte consti-
tuidas sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e administragao
no Pais. Paragrafo Unico. E assegurado a todos o livre exercicio de
qualquer atividade econémica, independentemente de autorizagdo
de 6rgdos publicos, salvo nos casos previstos em lei. (CONSTITUI-
CAO FEDERAL, 1988)

Diante da leitura do referido artigo, compreende-se que a or-
dem econdmica tem como fundamentos a livre iniciativa e a valori-
zagdo do trabalho humano, tendo como finalidade assegurar exis-
téncia digna de acordo com a justica social. Desse modo, nota-se a
relevancia da ordem econémica para o Estado Brasileiro, de modo
que todos seus incisos foram pautados nas previsdes constitucio-
nais dos artigos iniciais da Constituicdo Federal, mais precisamente
os artigos 12, 3¢, 42 e 59,

Tais artigos configuram a parte “mais importante” da Carta
Magna, visto que configuram as clausulas pétreas, compreendidas
como a parte da Constituicdo que nao pode sofrer alteragdes. Su-
blinha-se ainda, que os principios da ordem econdémica dizem, im-
plicitamente, como a economia realmente deve agir: fomentando a
movimentacdo da mdquina estatal.

Essa expressdo é utilizada com o escopo de expressar como a
economia é importante para um pais, ndo somente por gerar renda
e empregos, mas por promover o desenvolvimento da populagao,
a0 passo que busca diminuir as desigualdades entre os estados da
federagdo, busca o pleno emprego, a defesa do consumidor, entre
outros.
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Em que pese tais principios, deve-se ainda falar acerca da rela-
¢do com os direitos fundamentais garantidos constitucionalmente,
pois estes sdao imprescindiveis para a vida digna, ndo somente no
sentido de existéncia, mas no sentido de vida digna com emprego,
saude, educagdo, moradia, lazer, entre outros aspectos que se fa-
zem estritamente necessario para a garantia da dignidade humana.

Frente a tais informagdes, nota-se a colisdo aparente entre a
livre iniciativa e a intervengao estatal. Portanto, deve-se compre-
ender que a livre iniciativa é, em sintese, a liberdade conferida pela
Constituicdo Federal que admite a pratica de qualquer atividade
econdmica no pais, desde que seja licita.

A despeito do Estado Empresario, temos que este somente
deve interferir nos ditames empresariais coletivos em ultimo caso,
como assevera Jodo Bosco Leolpoldino da Fonseca (2007, p. 137),
“a Constituicdo Federal de 1988 determina que a exploragdo direta
de atividade econdmica pelo Estado sé sera permitida em caso de
excecbes”.

Neste enfoque, o artigo 163, da Constituicdo Federal 1967/69,
disciplinava que o que existia, seria uma faculdade de intervengao
do dominio econ6mico e o monopdlio de determinada industria ou
atividade, mediante lei federal, quando indispensavel por motivo
de seguranga nacional ou para organizar setor que ndo possa ser
desenvolvido com eficacia no regime de competicdo e de liberdade
de iniciativa, assegurados os direitos e garantias individuais. Nisto,
observa-se o confronto que existia entre as duas Constitui¢des, res-
salvando que a Constituicdo Federal, hoje permite, como excegdo.
Cervo (2014), disciplina que:

A Constituicdo Federal ndo permite a existéncia de um regi-
me de concorréncia entre a atuagdo estatal e a particular, pois a
atuacdo estatal foi reservada uma fungdo suplementar e balizada
pelos imperativos da seguranga nacional e pelo interesse coletivo.
Somente na auséncia de atuacdo ou falta da capacidade privada ca-
berd ao Estado sob os ditames constitucionais do art. 173, explorar
a atividade econémica, instrumentalizando sua atuagdo via empre-
sa publica e/ou sociedade de economia mista.

Dessa forma, devem ser analisadas, as exigéncias impostas
pelo Estado Empresario aos compradores, as quais no Decreto n?
3.474, DE 19 DE MAIO DE 2000 dispde que é facultado o registro
como microempresa e empresa de pequeno porte a pessoa juridica
ou a firma mercantil individual que preencha os requisitos legais
e que o registro, que constitui prova bastante da condi¢do de mi-
croempresa ou empresa de pequeno porte, é indispensavel para
assegurar a garantia dos direitos previstos na Lei no 9.841, de 1999,
e nas demais normais aplicdveis a espécie, exceto para apoio credi-
ticio a exportagao.

Como dispde o principio da Livre Concorréncia, as pessoas tém
o direito de escolher em que atividade econdGmica trabalhar, para
seu sustento desde que ndo ultrapasse os ditames da Lei, Ihe é as-
segurado a livre concorréncia, de acordo com Oliveira (1997):

(...) o Estado assumiu vdrias atividades econdmicas, chegando,
em determinados momentos, a extrapolar seu campo de a¢do em-
presarial. “Porém, o Poder Publico agiu sobre a atividade econdmi-
ca, criando empresas ou incorporando outras da iniciativa privada,
combalidas aquela época, porque foi convocado para tanto”.

Assim, tem-se que, dentre todos esses principios, encaixa-se
ao capitulo, o principio da Livre Concorréncia, pois este possui es-
truturagdo na economia nacional, em que as pessoas tém livre es-
colha da atividade que elas querem trabalhar, sem interferéncia do
Estado (exceto em casos previstos em Lei), e assim garantir o seu
sustento, evitando, de certa forma, a incidéncia de concentragdo de
riquezas dentro do Estado, bem como a corrupgao.




Para Bockmann (2013 apud Henze 2013, p. 26), a intervenc¢do
do Estado na Ordem EconOGmica sempre se da de forma inovadora,
tendo em vista que esta altera parametros comportamentais dos
agentes, sendo assim, esta tem um fim estranhos aqueles préprios
dos agentes particulares participantes do mercado.

Desta feita, a atuagdo do Estado na Economia poderd se dar
tanto como este atuando como um agente normativo e regulador,
agindo de forma indireta no ambito econémico e de forma direta,
explorando propriamente a atividade econémica (HENZE, 2013, p.
26).

Na mesma linha desse entendimento, Pintarelli (2012, p. 57)
aduz que a intervengdo direta do Estado na Economia pode se dar
por meio da absorcdo, que é quando este desempenha atividade
econdmica em regime de monopdlio; ou por meio da participagdo,
quando o Estado desempenha atividade econ6mica em sentido es-
trito em regime de concorréncia.

Pintarelli (2012, p. 57) afirma, ainda, que indiretamente, a inter-
vengdo do Estado pode se dar por dire¢do ou indugdo, na primeira,
este desenvolverd atividade regulatdria determinando mecanismos
e normas de comportamento compulsdrio dos agentes econdmicos
privados, ao passo que na segunda, o Estado atua manipulando os
instrumentos de intervengao em consonancia e na conformidade
das leis que regem o funcionamento dos mercados.

De acordo com Fernanda Pettersen de Lucena (2012), no dmbi-
to do artigo “Intervencao direta do Estado no dominio econdmico
como forma de amenizar os efeitos negativos da globalizagdo”, ha
observancia que em situagdes de excepcionalidade, o Estado esta
legitimado a intervir na economia, quando houver situagdes com
imperativos de seguranga nacional, assim como em situagdes de
relevante interesse coletivo, vislumbrados no artigo 173 da Consti-
tuicdo Federal de 1988.

De acordo com o artigo supramencionado, a intervengdo direta
minimiza reflexos negativos da globalizagdo, visto que “a globaliza-
¢do prejudica a efetivagdo dos direitos humanos” (LUCENA, 2012).

Em “Formas de legitimacdo de atuagdo do estado no dominio
econOmico”, de autoria de Ana Carolina Pinto Caram Guimaries,
“a atuagdo do Estado no dominio econdmico assume papel funda-
mental para um Estado Democratico de direito”. Ainda, quando o
supramencionado autor cita o doutrinador Eros Grau, discorre so-
bre o relevante interesse econdmico, que devem ser associados a
preceitos da dignidade da pessoa humana, a construgao de uma
sociedade justa e solidaria, dentre outros.

Sendo assim, ocorrerd legitimidade no dominio econémico.
Ocorre que, a observancia dos principios constitucionais é valida
para proporcionar solidez ao significado vago de interesse coletivo.

Verifica-se ampla discricionariedade dos poderes legislativo e
judicidrio para efetiva¢do do direito de intervenc¢do estatal, como
estd expressado no artigo 173/CF. Com a finalidade de coibir o abu-
so econdmico, a eliminagdo de concorréncia ou aumento arbitrario
de lucros, hd competéncia do poder estatal de agir em prol do da
afetividade de um direito fundamental coletivo. Comentarios abs-
traidos do artigo “Intervengdo direta do Estado no dominio eco-
noémico e discricionariedade administrativa”, de autoria de Duarte
Junior.

Ha importancia que se tenha “a promog¢do do bem comum so-
cial”, pois essa ampla discricionariedade é desenvolvida pelo gestor
publico e este, em tese tem o dever de gerar a efetivagdo de direitos
sociais.

De acordo com Fabiano Del Masso (2013) a atividade econo-
mica na realidade é sempre exercida de alguma forma sob a atua-
¢do do Estado, deixando claro a constituicdo, que a economia ndo
é terreno natural e exclusivo da iniciativa privada, ndo existindo in-
compatibilidade alguma entre a economia de mercado e a atuagdo
estatal.
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O Estado pode intervir no dominio econémico de forma direta
ou indireta. A intervencgdo direta quando ele préprio desenvolve a
atividade econdmica, o que acontece com os servigos publicos ou
outras atividades as quais os imperativos de segurang¢a nacional ou
do interesse coletivo determinem a realizagdo de atividade econd-
mica diretamente por parte dele, sendo que essa participagdo pode
se dar ainda de trés formas, em regime de competi¢cdo com a ini-
ciativa privada, monopdlio e por parceria com a iniciativa privada.
A intervencgdo vai se dar de forma indireta quando o Estado nao
desenvolve de forma direta a atividade econ6mica, mas regula, fis-
caliza, incentiva, normatiza e planeja.

O titulo do estabelecimento empresarial ndo se confunde com
o nome empresarial. O titulo do estabelecimento é o elemento de
identificacdo, ja o nome empresarial é o elemento de identificagdo
do empresario. Ndo ha obrigatoriedade de utilizagdo do mesmo
nome.

Ja o nome empresarial é o elemento de identificagdo do em-
presario, tanto pessoa fisica (empresario individual) como pessoa
juridica (sociedade empresaria).

Para o registro do empresario na Junta Comercial, é necessaria
a adogdo de um nome empresarial.

Existem duas espécies de nome empresarial:

a) FIRMA

Tem como base o nome civil.

O empresario individual sé podera adotar firma, que devera
conter seu nome completo ou ndo, sendo opcional o acompanha-
mento de seu ramo de atividade.

Algumas sociedades empresariais também adotam firma ou ra-
zdo social, podendo ser o nome civil de todos os sdcios, ou entdo de
um ou alguns sécios. Ndo precisa ter o ramo de atividade.

O empresario individual e o representante legal da sociedade
empresaria que adotaram firma deverdo assinar todos os instru-
mentos de relagdes juridicas, ndo com seu nome civil, mas com o
empresarial.

b) DENOMINAGAO

A denominagdo pode ser composta pelo elemento fantasia ou
pelo nome civil de um, alguns ou de todos os sdcios.

Todo empresario, no exercicio de sua atividade econ6mica, po-
derd ter periodos altos e baixos, permeados de crises ou dificulda-
des.

A crise empresarial podera ser:

1) econdmica: se as vendas de produtos ou servigos do empre-
sario forem inferiores a quantidade oferecida, provocando queda
de faturamento;

2) financeira: se a sociedade empresaria ou o empresario in-
dividual ndo tiver dinheiro em caixa para saldar as obrigacGes as-
sumidas;

3) patrimonial: se o empresario apresentar estado de insolvén-
cia ante o fato de o seu ativo ser inferior ao passivo.

O doutrinador Waldo Fazzio Junior ensina que essa crise advém
de situagdes como: iliquidez, insolvéncia, situacdo patrimonial de-
pendente de readequacéo. E esta crise acaba trazendo danos aque-
les que nele investiram seu capital, aos seus credores e a comunida-
de por gerar desemprego, desconfianca do mercado, diminui¢do de
arrecadac¢do de imposto, problemas de ordem econOGmica, incerte-
za dos consumidores, entre outros.
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DIREITOS HUMANOS. CONCEITO E EVOLUGAO HISTO-
RICA: AS DIMENSOES DOS DIREITOS HUMANOS

O conceito de direitos humanos

“Os direitos humanos consistem em um conjunto de direitos
considerado indispensdvel para uma vida humana pautada na liber-
dade, igualdade e dignidade. Os direitos humanos sdao os direitos
essenciais e indispensaveis a vida digna” (RAMOS, 2017, p. 21).

Os Direitos Humanos sdo, portanto, direitos naturais de todos
os homens, como aspectos essenciais da condigdo humana. Como
normas universais de reconhecimento e protegao, a expressao “di-
reitos humanos” indica aquilo que é inerente a prdpria existéncia
do homem.

Evolugao

Filosoficamente, os direitos humanos apresentam na contem-
poraneidade ndo sé fundamentos e caracteristicas do naturalismo,
como também do contratualismo, dado o expresso reconhecimen-
to dos documentos internacionais que versam sobre direitos huma-
nos — tratados, acordos, convencgdes etc., pelas nagdes.

Apesar de sua expressdo moderna, os Direitos Humanos tém
raizes para além da modernidade, tendo em vista a antiga inclina-
¢do humana para o senso de justica. A verdadeira consolidagdo dos
Direitos Humanos se deu em meados do século XX, como um feno-
meno do pds-guerra, em resposta as atrocidades e os horrores do
nazismo. Diante da necessidade de resguardar e efetivar os direitos
fundamentais da pessoa humana, foram surgindo normas que tute-
lam os bens primordiais da vida. E, dentre esses bens primordiais,
a dignidade humana tornou-se principio basilar dos Direitos Huma-
nos, trazendo novos direitos e acepgdes a legislagdo.

O Direito Humanitdrio, o Direito dos Refugiados e o Direito In-
ternacional dos Direitos Humanos formam, juntos, as trés vertentes
juridicas dos Direitos Humanos no plano internacional e de prote-
¢do a pessoa humana.

O Direito Internacional dos Direitos Humanos é o ramo do
Direito Internacional que tem por principal objetivo proteger e
promover a dignidade humana em carater universal e imperativo,
consubstanciado no interesse da paz e do bem comum, a todos os
Estados. Por sua vez, o Direito Humanitario é revelado através de
um conjunto de normas internacionais pautadas nas convengdes e
costumes aplicados especificamente nos casos de guerra ou confli-
tos armados. Visam a protegdo internacional das vitimas de confli-
tos armados, e a limitagdo dos meios e dos métodos de combate,
nos termos da Convenc¢do de Genebra, de 1949. E, o Direito dos
refugiados, pautado no Estatuto da ONU sobre os Refugiados, de
1951 visa proteger toda pessoa ameagada de persegui¢do por moti-
vos politicos, raciais ou sociais que a coloquem em perigo iminente
de vida ou fundado receio de dano a sua integridade fisica.

“Atualmente, é unanime o entendimento de que estas trés
vertentes se complementam, ndo se excluem, e podem se fazer
presentes simultaneamente em algumas situagdes, passando cons-
tantemente por revisdes de perspectivas” (OLIVEIRA; LAZARI, 2019,
p. 158).

Em que pesem, portanto, as particularidades, todas as verten-
tes convergem para a protegao Internacional da Pessoa Humana e a
garantia da manutencdo de sua dignidade e integridade em carater
universal.

Primeira geragdo de Direitos Humanos:

No final da Idade Média, ocorre a formagdo dos Estados abso-
lutistas. Somente com o surgimento do comércio e a substituigdo
do regime feudal pelo sistema de producdo capitalista que os direi-
tos humanos de primeira geragdo iniciaram seu efetivo desenvolvi-
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mento, como prerrogativas juridicas oponiveis em face dos proprios
governantes. A materializagdo dos Direitos Fundamentais inicia na
Inglaterra, com a Magna Carta de 1215, produto do conflito entre
o Rei Jodo e os barGes. A referida Carta impds limitagdes ao poder
absoluto, garantindo-se aos individuos certos Direitos Fundamen-
tais. Em 1629, oPetition of Rights, oHabeas Corpus, que protegia a
liberdade de locomocgdo, inspirou o ordenamento do mundo todo
e, principalmente, oBill of Rightsde 1689, este documento reconhe-
ceu alguns direitos ao individuo, tais como o direito de liberdade, a
seguranga e a propriedade privada.

A primeira geragdo dos direitos humanos consolidou-se na fase
de resisténcia aos poderes dos monarcas absolutistas, em decor-
réncia da luta da burguesia pela salvaguarda de direitos individuais
basicos tais como a vida, a liberdade e a propriedade. A classe bur-
guesa adquiria importancia politica, em razdo de sua ascensdo eco-
ndmica. Surge o Estado Moderno, centralizando o poder politico.

O marco documental foi a Declaragdo dos Direitos do Homem
e do Cidaddo, aprovada pela Assembleia Nacional Francesa, em 26
de agosto de 1789.

Osdireitos de primeira geracdotém por escopo a defesa das
pessoas em face ao arbitrio dos governantes, mormente quanto
a preservagao de sua vida, de sua liberdade de locomog¢do, amplo
exercicio profissional e da possibilidade de constituirem patrimé-
nio, sem que este seja confiscado pela exigéncia de tributos exces-
sivos. Destarte, o conteudo dos Direitos Fundamentais nessa época
seriam os Direitos Individuais relativos a liberdade e a igualdade. E
a base do Estado Liberal é o direito de propriedade privada, que é
absoluto e intocdvel.

Foi a partir das revolugdes Inglesa, Americana e Francesa que
os principios liberais politicos e econdmicos foram consagrados.
Nesse periodo, triunfou o liberalismo, e ndo a democracia, havendo
somente no futuro uma fusdo desses dois.

Nos séculos XVII e XVIII a atitude de omissdo do estado dian-
te dos problemas sociais e econémicos conduziu os homens a um
capitalismo desumano. O século XIX foi marcado pelas misérias so-
ciais que a Revolugdo Industrial agravou e que o Liberalismo cola-
borou. Combatida, principalmente, pelo marxismo e o fascismo, a
liberal-democracia estava encurralada.

Sendo assim, o Estado ndo tinha mais como ignorar os pro-
blemas sociais e econdmicos. Apds a primeira Guerra Mundial, as
novas Constituigdes preocuparam com a politica do Estado, mas,
também, com o direito e o dever do Estado em reconhecer e garan-
tir as novas demandas sociais.

Segunda Geragdo de Direitos Humanos:

A segunda geragao de direitos humanos nasce das lutas sociais
que buscavam uma maior salvaguarda das condigBes necessdrias
ao desenvolvimento pleno da humanidade, mas seus protagonistas
foram as classes operdrias, que apareceram em consequéncia da
industrializacdo na Europa. Essa classe operaria tinha formalmen-
te resguardado direitos da primeira gera¢do, mas eram explorados
pelos detentores do capital, careciam de saneamento basico em
suas residéncias, educagdo, atendimento médico, protegao juridica
adequada em face das péssimas condigdes de trabalho, de remune-
ragdo e jornada de trabalho.

Karl Marx e de Friederich Engels editaram o Manifesto Comu-
nista que juntamente com outros documentos, tais como a enci-
clica papal Rerum Novarum de Ledo XlIl de 1891, a Constitui¢do
Mexicana de 1917 e a Constituicao Alema de 1919, fortaleceram o
desenvolvimento dos ideais de universalidade e socialismo (direitos
sociais) dos direitos humanos. Com essas Constituicdes os direitos
sociais passam a ser considerados direitos fundamentais dos seres
humanos.




ApOs a Segunda Guerra Mundial ja ndo se admitia mais o Esta-
do nos moldes liberais cldssicos de ndo intervengdo. O Estado passa
a ser um administrador da sociedade e neste momento deve apro-
veitar os lagos internacionais para estabelecer um ntcleo funda-
mental de Direitos Humanos Internacionais. Dessa forma, elabora
a Declaragao Universal de Direitos Humanos de 1948, a Declaragdo
Americana dos Direitos do Homem, de 1969, em Sdo José da Costa
Rica, com objetivo de tornar universal aplicagdo dos Direitos Huma-
nos. Surge organizagGes ndo-estatais, como a Anistia Internacional,
a Comissdo Internacional dos Juristas, o Instituto Interamericano
dos Direitos Humanos, com a finalidade de divulga¢do de ideias e
educagao em Direitos Humanos. Houve a incorporagdo dos direitos
sociais nos diversos ordenamentos juridicos. No entanto, estes di-
reitos ndo se realizam plenamente hodiernamente, principalmente
pela insuficiéncia de recursos para que o Estado |hes confira efica-
cia, o que inicialmente os relegou a esfera meramente programa-
tica.

Terceira Geragdo dos Direitos Humanos:

Esta fase ndao possui uma identificagdo clara dos agentes ope-
radores, pois emergiu dos apelos de uma sociedade massificada,
visando a preservagdo dos interesses coletivos ou difusos relacio-
nados com a prote¢do do meio ambiente, preservagdo do patrimo-
nio histérico e cultural, qualidade de vida no ambiente urbano e
rural, tutela sobre a comunicagao social, a bioética, ampliagdo dos
direitos politicos, autodeterminagdo dos povos, o amplo acesso a
informacgdo e preservagao da privacidade.

E identificavel na sociedade a partir da década de sessenta,
devido as mudangas politicas, expansao do mercado, o surgimento
das transnacionais, o desequilibrio ecoldgico, disseminagao de fatos
inveridicos pelos meios de comunicagdo, e o progresso tecnoldgico.
Surge reclamagdes coletivas com objetivo de buscar a efetivagdo
dos aspectos inerentes a condi¢gdo humana.

Mesmo que os direitos das geragdes anteriores ndo tenham
sido plenamente efetivados, o avanco civilizatério fez com que sur-
gisse uma vasta gama de situagdes em que a personalidade humana
é atingida, ensejando a enunciagdo de novos direitos. E gradativa-
mente, tais prerrogativas juridicas estdo se incorporando aos diver-
sos ordenamentos juridicos, no plano infraconstitucional nas leis
fundamentais.

Alguns novos direitos sdo apenas os antigos adaptados as novas
exigéncias do momento, isto é, alguns dos direitos fundamentais da
primeira gera¢do e da segunda geragao estdo sendo revitalizados e
até mesmo ganhando importancia e atualidade, de modo especial em
face das novas formas de agressao.

Sendo assim, percebe-se que o desafio atual ndo é procurar inves-
tigar as futuras classes de direitos, mas sim verificar as modernas rei-
vindicagdes sociais, para reconhecer e formular novos direitos (ou nova
conformacdo de direitos classicos). E analisar os meios mais adequados
para imprimir efetiva concretude aos direitos ja reconhecidos e, em
grande parte, ja incorporados em tratados internacionais ou mesmo
positivados nos ordenamentos juridicos particulares.

Fonte: https://www.portaleducacao.com.br/conteudo/artigos/direito/evo-
lucao-historica-dos-direitos-humanos/72105

SISTEMA INTERNACIONAL DE PROMOGAO E PROTE-
GCAO DOS DIREITOS HUMANOS

O sistema internacional de direitos humanos surgiu a partir da
criagdo da Organizagdo das Nag¢des Unidas - ONU, em 24 de Outu-
bro de 1945, e do consequente estabelecimento de érgaos e ins-
tancias voltadas a protegdo dos direitos humanos. Com a posterior
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Declara¢do Universal dos Direitos Humanos, proclamada em 10 de
dezembro de 1948, que veiculava verdadeiro codigo de principios e
valores universais a serem respeitados pelos Estados, materializa-
va-se entdo a estrutura formal e material da chamada “jurisdi¢do”
internacional, vocacionada a protegdo dos direitos fundamentais da
pessoa humana.

O marco temporal do movimento de internacionalizacdo dos
direitos humanos foi o pds-guerra, e os espdlios da campanha na-
zista na Europa. O marco ideoldgico foi a disseminagdo da ideia de
que a protec¢do dos direitos humanos ndo deve se reduzir ao domi-
nio reservado do Estado, isto é, ndo deve ficar ao alvedrio exclusivo
da competéncia nacional ou a jurisdicdo doméstica, porquanto tais
direitos transcendem os interesses do estado soberano, represen-
tando legitimo interesse internacional.

Neste novo cenario, a soberania estatal ndo é absoluta, de for-
ma que, se determinado estado membro ndo adotar providéncias
a fim de garantir os direitos humanos podera ser pressionado ou
obrigado pelas instancias internacionais. Neste ponto, trago a co-
lagdo licdo de Flavia Piovesanla respeito das caracteristicas deste
novo cenario:

“19) a revisdo da nogdo tradicional de soberania absoluta do
Estado, que passa a sofrer um processo de relativizagdo, na medida
em que sdo admitidas intervengdes no plano nacional, em prol da
protecdo dos direitos humanos; permitem-se formas de monitora-
mento e responsabilizagdo internacionais, quando os direitos huma-
nos forem violados (transita-se de uma concepgdo “hobbesiana” de
soberania centrada no Estado para uma concepg¢éo “kantiana” de
soberania centrada na cidadania universal);

29) a cristalizacdo da idéia de que o individuo deve ter direitos
protegidos na esfera internacional, na condicdo de sujeito de direi-
to. Prenuncia-se, desse modo, o fim da era em que a forma pela
qual o Estado tratava seus nacionais era concebida como um pro-
blema de jurisdigdo doméstica, decorréncia de sua soberania.”

O sistema internacional de protegdo dos direitos humanos é
constituido por duas esferas: a esfera global, formada pela ONU,
e a esfera regional, constituida, no caso brasileiro, pela Organiza-
¢do dos Estados Americanos -OEA. Tais sistemas, e seus respectivos
instrumentos especificos (tratados, convengdes, recomendagdes,
etc.) ndo sdo estanques, antes disso, sdo complementares, pelo que
coexistem com o propdsito de salvaguardar os mesmos direitos,
objetivando a maxima eficacia na tutela de prote¢do aos direitos
humanos.

Necessario frisar que o sistema internacional de prote¢do aos
direitos humanos é dotado das caracteristicas tipicas de um modelo
de prestagdo jurisdicional, apresentando poderes de coer¢do e san-
¢do destinados a imposigdo de suas decisdes aos Estados-membros
transgressores.

No ambito global, também conhecido como o Sistema das
Nag¢Ges Unidas de protegdo dos direitos humanos, a justicializagdo
operou-se com énfase na esfera penal, mediante a criagdo de Tribu-
naisad hoce, posteriormente, do Tribunal Penal Internacional.

Ja nos sistemas regionais, a justicializagdo operou-se na esfe-
ra civil, a exemplo da atuacdo das Cortes européia e interameri-
cana. No ambito da OEA, o Pacto de San José previu dois orgdos
processuais internacionais, que sdo a Comissao Interamericana de
Direitos Humanos, com sede em Washington DC (EUA), e a Corte
Interamericana de Direitos Humanos, com sede em San José (Cos-
ta Rica). Enquanto a Comissdo é um orgdo politico-administrativo,
com competéncia para, dentre outras func¢des, receber e analisar
peti¢bes individuais que contenham denuncias de violagdo aos di-
reitos humanos contra os Estados-partes, a Corte é um verdadeiro
6rgdo judiciario internacional, dotado de forga juridica vinculante e
obrigatodria.




Para que o Estado reconheca a competéncia contenciosa da
Corte Interamericana, ele deve manifestar vontade expressa para
tanto. No caso brasileiro, reconheceu-se a competéncia consulti-
va da Corte Interamericana em 1992, ao ratificar o Pacto de San
José, so aceitando a competéncia contenciosa em 1998, malgrado
a Constituigdo Federal de 1998 ja houvesse previsto a formagdo de
um “tribunal internacional de Direitos Humanos”, na forma da dire-
triz dada pelo art. 72 do Ato das Disposi¢des Constitucionais Tran-
sitorias.

A incorporagdo dos tratados internacionais de prote¢do dos Di-
reitos Humanos no ordenamento juridico brasileiro gera para o Pais
a obrigagdo de reconhecer a prevaléncia da norma internacional so-
bre a norma interna, de forma que incorporada a norma alienigena
ao ordenamento juridico brasileiro, seja com status de lei ordinaria
ou de norma constitucional (art. 52, §32 com redag¢do dada pela EC
45/04), esta prevalecera qualquer que seja o grau hierarquico da
norma conflitiva. Ademais, o poder constituinte derivado ou refor-
mador brasileiro estd sujeito a limitagdo consubstanciada em ndo
fazer reformas a Constituicdo que vdao de encontro com um preceito
de tratado internacional.

Neste sentido lecionam LUIZ FLAVIO GOMES e VALERIO DE OLI-
VEIRA MAZZUOLI2:

“Ndo se pode olvidar, além do mais, que a Convengdo de Viena
sobre o Direito dos Tratados impde a todos os Estados a obrigatorie-
dade de reconhecerem a primazia do direito internacional sobre o
direito interno, regra esta consagrada, com a exceg¢éo do art. 46, no
seu art. 27.6 E isso quer dizer que: a) mesmo quando internamente
um tratado possa ser declarado inconstitucional a responsabilidade
externa do Estado subsiste plenamente; b) a discorddncia entre o
principio da primazia, internacionalmente consagrado, e as solu-
¢bes em contrdrio adotadas internamente, implica em quebra da
harmonia do sistema juridico estatal, incompativel com aquela que
deve reger a totalidade do seu sistema juridico.”

A nosso sentir, o contelddo sistema internacional de direitos
humanos é mais abrangente que o complexo de érgdos, tratados
e convengles, recomendagles etc.. que o integram, porquanto
estados membros que se comprometem, perante a ordem inter-
nacional, a resguardar direitos humanos, devem enraizar, no seu
ordenamento juridico interno, a prépria filosofia de preservagdo
da dignidade da pessoa humana, filtrando suas leis a luz de prin-
cipios como a “vedagdo ao retrocesso social”, “maxima efetividade
na implementagdo e prote¢do aos direitos humanos” etc.. Em ou-
tros termos, o sistema internacional de direitos humanos sé sera
verdadeiramente efetivo se suas instancias jurisdicionais nao forem
acionadas ante o total comprometimento pelos estados membros
com a protec¢do aos direitos humanos.

Fonte: http://www.ambitojuridico.com.br/site/index.php?n_link=revis-
ta_artigos_leitura&artigo_id=7067

SISTEMA INTERAMERICANO. CONVENGOES INTERNA-
CIONAIS SOBRE DIREITOS HUMANOS INCORPORADOS
PELO ORDENAMENTO BRASILEIRO

O referido artigo tem como por objetivo tracar analises sobre
0s mecanismos de supervisdo e controle de obrigagGes interna-
cionais de direitos humanos ao qual o Brasil se responsabiliza. Ha
como aspectos primordiais, o acesso, a eficicia e o cumprimento
de decisGes ou conselhos referentes as obrigagGes no territorio bra-
sileiro.

O sistema da Convengdo Americana deDireitos Humanos, é um
excelente quadro de andlises com dois érgdos de atuacgdo: a Comis-
sdo Interamericana e a Corte Interamericana de Direitos Humanos.

DIREITOS HUMANOS

[ w)

O sistema interamericano de prote¢do dos direitos humanos
tem por intermediarios de forma mais aprofundada sobre tais me-
canismos de protec¢do, a Conveng¢do Americana de Direitos huma-
nos e a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos, ambas com
papeis de extrema importancia, tem desempenhado um papel de-
senvolvido pela Corte Interamericana de Direitos Humanos, aonde
traca uma importante andlise critica no cenario interamericano de
protecdo dos direitos humanos e suas delibera¢ées no ambito juri-
dico brasileiro frisando primordiais pontos sobre o tema.

SISTEMA INTERAMERICANO DE PROTEGCAO DOS DIREITOS HU-
MANOS

Inicialmente abordaremos sobre o Sistema Interamericano de
protecdo dos Direitos Humanos, trataremos sobre os sistemas de
protecdo da OEA, da Convengdo e suas breves considerages sobre
a constituicdo, acesso e seu procedimento.

Existem dois sistemas de protecdo segundo Flavia Piovesan,
emDireitos Humanos e Justi¢a internacionalque embasam o sis-
tema interamericano de protecdo dos direitos humanos, sendo o
primeiro que é o sistema de responsabilizacdo dos Estados ameri-
canos, a Organizagdo dos Estados Americanos, ou seja, a OEA, e em
segundo seria o sistema da Conveng¢do Americana de Direitos Hu-
manos. Ambos sdo fundamentados por questdes normativas, entre
outros, bem como a Declaragdo Americana de Direitos e Deveres
do Homem, a Carta da Organiza¢do dos Estados Americanos, a Con-
vengdo Americana de Direitos Humanos - conhecida também como
o Pacto de S3o José da Costa Rica, e o Protocolo de San Salvador.

O fundamento do primeiro sistema é a propria carta da OEA,
onde é aplicado a todos os Estados-membros da OEA. A Comissdo
Interamericana de Direitos Humanos, o Conselho Interamericano
para a Educagdo, Ciéncia e Cultura, a Assembleia Geral da OEA, e o
Conselho permanente da OEA, entes 6rgdo ficam encarregados de
garantir os direitos humanos da OEA.

Em destaque, a Comissdo Interamericana de Direitos Huma-
nos, que inicialmente tinha como objetivo precipuo de promover
os direitos humanos juntamente com a OEA, onde hoje, este é con-
siderado um érgao verdadeiramente internacional de supervisdo.
Assim entre suas diversas fungdes, cabe a Comissdo inquirir, garan-
tir e promover os direitos humanos, onde os Estados-membros ao
desrespeitarem os atos prescritos na Carta da OEA, se responsabili-
zaram pelos demais Estados-membros.

Convengdo Americana dos Direitos Humanos, no entanto sera
o segundo sistema de protecdo, este, no entanto sé abrange paises
signatarios, ou os que se submeteram a Convengdo Americana de
Direitos Humanos, sendo esta Convencao estabelecedora de meca-
nismos e supervisora de tais direitos.

Neste caso, a prote¢do dos direitos contidos na determinada
convencdo, abrange dois érgdos, da qual atuam verdadeiramente
dentro dos mecanismos de controle e supervisdo das obrigagoes
dos direitos humanos: a Comissao Interamericana de Direitos Hu-
manos, com a fungdo de investigar os fatos que possam violar as
normas da Convencdo, e a Corte Interamericana de Direitos Huma-
nos, com o objetivo de julgar as lides decorrentes das referidas vio-
lagBes. Contudo, a comissao Interamericana de Direitos Humanos
ora atua como 6rgao da OEA, ora atua como 6rgdo da Convengdo
Americana de Direitos Humanos, ou seja, a Comissdo Internacional
de Direitos Humanos é um drgdo de extrema importancia tanto pra
OEA, quanto para Convengao.

Com isso todos os Estados-membros que ratificaram a Conven-
¢do Americana de Direitos Humanos sdo representados pela mes-
ma, e a competéncia desses Estados-membros atinge a OEA.

Quando por ventura haja violagdao aos direitos humanos, uma
peticdo serd encaminhada a Comissao, e os fatos que demonstrem
tal violagdo dentro do ordenamento juridico da Convengdo em seu




artigo 46. Este dispositivo analisa a possivel existéncia de litispen-
déncia internacional —processoidéntico no ambito internacional- e
também escassez dos recursos internos.

Quando uma peticdo é admitida pela Convengao, esta terd o
papel de oferecer uma solugdo pacifica para os conflitos, segundo
o0 artigo 48, alineafda Convengdo Americana dos Direitos Humanos.
Caso gere a possibilidade de um acordo, a Comissdo compde um
relatdrio, cujo este deve ser entre aos Estados-membros, aos inte-
ressados e ao Secretario Geral da OEA para que seja feita a sua pu-
blicagado, havendo o resumo dos fatos, e a definicdo do acordo deve
esta em conformidade com o artigo 49 da Convengao Americana.
Em contrapartida ndo havendo um acordo, a Comissdo adjudica um
documento chamado de “primeiro informe”, onde apura ou néo os
Direitos Humanos.

Para a solugdo do caso, a Comissdao podera apresentar suas
recomendagdes ao Estado-membro violador, com isso se o Esta-
do-membro violador ndo cumprir tal recomendagdo, a Comissao
poderd levar o caso para a Corte Interamericana dos Direitos Huma-
nos, mas tendo como requisito que o Estado violador tenha ratifica-
do a jurisdi¢cdo obrigatdria da Corte, sendo que poderd elaborar um
segundo informe, que tenha novas orienta¢des ao Estado-membro
e prazos para os cumprimentos sob pena de haver a publicagdo dos
mesmos.

Qualquer pessoa ou entidade ndo governamental legalmente
formada podera apresentar uma peticdo a Comissdo Interamerica-
na de Direitos Humanos em conformidade com o artigo 44 da Con-
venc¢do Americana de Direitos Humanos:

“Qualquer pessoa ou grupo de pessoas, ou entidade nédo gover-
namental legalmente reconhecida em um ou mais Estados mem-
bros da Organizagbo, pode apresentar a Comissdo petigdes que
contenham denuncias ou queixas de violagdo desta Convengdopor
um Estado Parte”.

O interessante desse artigo, é que em seu dispositivo ele abre
espaco ndo sé para a suposta vitima a atuar, mas também para os
demais interessados naquela causa também atuem.

No sistema interamericano ha a atuagdo da Corte Interamerica-
na, considerada como um érgdo judicial autbnomo. Sua sede é em
San José, na Costa Rica. Sua estrutura é composta por sete juizes
que representam o Estado membro da OEA. Uma lista de candida-
tos é mandada para a Assembleia Geral da OEA.

No artigo 52 da convengao descreve termos de como os juizes
poderdo ser indicados;

“A Corte compor-se-d de sete juizes, nacionais dos Estados-
-membros da Organizagdo, eleitos a titulo pessoal dentre juristas da
mais alta autoridade moral, de reconhecida competéncia em maté-
ria de direitos humanos, que reiinam as condigcées requeridas para
o exercicio das mais elevadas fungdes judiciais, de acordo com a lei
do Estado do qual sejam nacionais, ou do Estado que os propuser
como candidatos.”

Por mais que tais juizes sejam e devam ser totalmente impar-
ciais, na segunda parte deste artigo declara-se que ndo podera ha-
ver dois juizes da mesma nacionalidade atuando de forma simulta-
nea na Corte.

A corte, contudo, atua como drgdo consultivo e contencioso,
onde podera aplicar e interpretar os ordenamentos que sem encon-
tram na Convengdo Americana de Direitos Humanos, porém para
que as decisOes sejam validadas, os Estados membros envolvidos
na lide deveram ter conhecido a determinada jurisdigdo. Com isso
a Corte s6 terd acesso em detrimento do reconhecimento da sua
competéncia obrigatéria pelo Estado-membro compreendido e
pela apuracdo da real violagdo de direitos humanos pela Comissdo
Internacional de Direitos Humanos, onde verificara se existe ou ndo
tal violagdo, que dependendo do resultado seria encaminhado a
Corte.
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Os Estados tém direito de levar suas contrarrazdoes, manifes-
tar-se e apresentar provas no processo inserido na Corte, vale-se
também para a jurisdi¢cdo consultiva, desde que devidamente indi-
cados na peti¢do inicial e na contestagao. Outro possivel intermédio
da Corte seria a conciliagdo, com o fim da fase probatdria, a Corte
ird decidir depois que todos os votos, incluso os divergentes sejam
apresentados.

A titulo de reparagdo, estdo inclusas as materiais, morais, obri-
gacOes de fazer ou ndo fazer entre outras, fase esta ndo considerada
nao obrigatéria, mas com uma sutil importancia, por ser um mo-
mento da qual a vitima e seus representantes poderao ser ouvidos.

Em sintese, quanto a execug¢do da sentenga, onde reza o arti-
go 68.1 da Convencao, diz que os Estados cumprirdo a decisdo da
Corte em todo caso em que forem partes. E segundo o artigo 68.2,
a Corte também podera determinar uma medida interna que traga
garantia para a validade do que fora pactuado.

O padrdo apresentado pelo continente americano tem muito
do modelo europeu, porém dentre inumeras semelhangas ha sin-
gelas diferencas, e a mais aparente é que apenas a Comissdo e os
Estados-membros podem sujeitar um caso a Corte Interamericana,
divergente da Corte Europeia onde qualquer individuo podera ter
esse acesso.

Quanto a Convengao nela hd mecanismo na qual possa haver
uma participagao de qualquer pessoa ou entidade ndao governa-
mental legalmente formada que inicie uma peti¢do, sem se restrin-
gir apenas a vitima e outros meios onde se tem uma atuagao direta,
no caso da Corte em via de regra ndo ha essa possibilidade.

A atuagdo do individuo em relagdo ao sistema Interamericano
ao Europeu ainda é minima, por mais que no artigo 23 do Regula-
mento da Corte, a vitima e seus representantes possam ter contato
direto com o processo.

E importante frisar que com relagdo a fungdo consultiva da cor-
te, o acesso engloba qualquer dos Estados-membros da OEA. Da
qual o conteudo poderd versar sobre os direitos humanos, sobre
interpretagdo da prépria Convengdao Americana ou tratados, ade-
mais sobre a interpretacao de compatibilidade das leis internas com
a Convencgao.

CONVENCAO AMERICANA DE DIREITOS HUMANOS — EFICA-
CIA E CUMPRIMENTO DOS DOCUMENTOS EMITIDOS PELO SISTE-
MA DE PROTECAO

E de extrema importancia analisar se ha ou n3o forga vincu-
lante nos relatérios compreendidos pela Comissdo e nos pareceres
consultivos e decisdes judiciais da Corte, para assim poder falar em
eficacia e em cumprimento desses documentos.

Segundo André de Carvalho Ramos, os relatérios emitidos pela
Comissao, chamado Primeiro Informe ndo é definitivo e sem forga
vinculante, mas poderdo ser encaminhados a Corte ou formular um
Segundo Informe.

Caso haja o segundo Informe, o Estado devera cumprir as re-
comendagdes deste, aceitando a competéncia da prépria Comissdo
em processar peti¢des individuais, bem como também a Corte deci-
dira, enfatizando assim questdes de boa-fé. A Assembleia Geral da
OEA se responsabiliza em tomar medidas necessdrias caso o Segun-
do Informe ndo seja realizado, com o objetivo de efetividade aos
direitos humanos pelo Estado atuador.

As opinides consultivas e as decisdes judiciais sdo dois tipos de
documentos com efeitos e caracteristicas diferenciadas produzidas
pela Corte.

Para efeito qualquer efeito qualquer membro da OEA e da Co-
missdo poderdo solicitar uma consulta a Corte, da qual interpretara
a Convencdo ou tratados que versem sobre os direitos humanos em
casos abstratos.




Tal opinido consultiva ndo tera forga vinculante, ao qual se ca-
racteriza como orientagdo jurisprudencial no ambito internacional
dos Diretos Humanos. Contudo é importante na consolida¢do do
sistema interamericano de prote¢do, onde futuramente podera
ser legitimada pela Corte. Diverso do ao que o ocorre na com as
opinides consultivas, na consondncia do artigo 68.1 da Convengdo
Americana, na qual a decisdo da Corte tem efeito vinculante, visto
como titulo executivo, gerando assim uma obrigacdo de fazer dos
Estados.

Para medidas como a reparagao e prevengdo, ha o pagamento
de indenizagdes, da qual a Corte pode se utilizar nos casos de pro-
tecdo dos direitos humanos, com o objetivo de garantir a protecao
e obviamente a ndo ocorréncia de violagGes semelhantes.

A reparagdo do projeto de vida, um novo conceito de dano
emergente e lucro cessante, é uma totalidade da realizagdo do indi-
viduo, além de futuros investimentos econémicos, as variaveis den-
tre elas a vocagdo, aptiddo, potencialidades e outras aspiragdes da
qual interfere no final do referido projeto.

Um ponto interessante seria a exigéncia bdsica para a total ex-
clusdo das consequéncias do fato violador internacional, da qual
previne o ordenamento inicial por meio de ordenamentos secun-
darios de Estados que se tornam responsaveis no aspecto interna-
cional.

Outro ponto seria a declaragdo de ilegalidade e pedidos de des-
culpas num aspecto publico.Na realidade, poderd ser meio de exi-
géncia qualquer ato simbdlico de confissdo da violagdo de conduta
de um Estado.

Por fim, enfatizaremos que um modo de reparar as vitimas das
violagdes seria vista como uma obrigacdo de fazer ou ndo fazer.

INFLUXO NO BRASIL E CONSIDERAGOES FINAIS

O supracitado artigo apresenta mecanismos de supervisdo e
controle da qual o Brasil se vé obrigado a cumprir, por intermédio
da Corte Interamericana de Direitos Humanos, inserida no Siste-
ma Americano de Direitos Humanos apresentado pela Convengao
Americana de Direitos Humanos.

Ha de se observar que o Sistema tem um logo caminho pela
frente para maiores efetividades de suas normas quanto aos direi-
tos humanos, mas que em contrapartida muito fora conquistado
desde suas primeiras repercussdes no aspecto internacional.

O numero de ordenamentos internacionais em matéria de di-
reitos humanos, com a contribui¢do do papel que a Corte Interame-
ricana desempenha, tem gerado uma maior consolidagdo de pro-
tecdo ao logo do tempo, tanto com as opiniGes consultivas, quanto
com o aspecto contencioso. Ndo obstante se comparar o tempo de
vigéncia, muitos temas de extrema importancia ainda ndo matéria
de analises da Corte, mas que em aspectos positivos os Estados que
tenha reconhecido a tal jurisdi¢do terdo que adaptar suas normas
internas, no que traz uma significativa influencia nas formacdes
também de futuras leis que respeitara a esséncia dos tratados in-
ternacionais de direitos humanos.

Com isso é importante frisar acontecimentos cotidianos no
Brasil, onde poderdo ser matéria de estudos nos questionamentos
da Corte Interamericana, casos como os de monitoramentos e in-
tercepgoes telefonicas ilegal e com divulgagdes ilegais, que poderia
servir de auxilio, mas que acaba dificultando as medidas reais de
justica no Brasil.

Mormente os Estados que ndo garantem a protec¢do dos direi-
tos humanos, ou por descumprimento de dispositivos da Conven-
¢do ou porque ndo admitiu suficiéncia de mecanismos internos para
sua investigacdo e punicdo, estes responderdo Internacionalmente.

Observando um quadro interno do Brasil, tratados e conven-
¢Oes internacionais sobre os direitos humanos que forem aprova-
dos por cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos por trés
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quintos dos votos dos referidos membros, terdo relevancia seme-
Ihante as emendas constitucionais, com o objetivo de suprimir os
antigos conflitos de competéncia hierarquica dos tratados inter-
nacionais que versem sobre os direitos humanos de acordo com a
Constituicao Federal e a Emenda Constitucional n® 45.

Nesse contexto no ano de 2008, o Supremo Tribunal Federal
julgou improcedente a prisdo do depositario infiel, uma prisdo de
carater civil, contido no artigo 5°, LXVII da atual Constitui¢do Fe-
deral, onde no mesmo ordenamento em seu artigo 4°, ll, indica a
prevaléncia dos direitos humanos, e no caso citado faz se obser-
var o artigo 6.7 da Convengdo Americana de Direitos Humanos,
mostrando a prevaléncia do direito internacional sobre o interno
gerando protecdo e garantia dos direitos humanos conferidos inter-
nacionalmente.

Em sintese, o Sistema Interamericano de prote¢do aos direitos
humanos, junto ao as medidas da Corte, que poderiater um cara-
ter mais coercitivo, ja tém contribuido para que cada vez mais haja
uma protecdo maior sobre esses direitos de forma mais eficaz. Ou-
tra observagdo importante para a melhoria desse Sistema seria uma
maior participacdo e acesso direto do individuo perante a Corte In-
teramericana. E por fim,em detrimento de uma maior for¢a norma-
tiva, poderia haver a possibilidade deanalisar a suposta primazia de
um reconhecimento da jurisdi¢cdo obrigatéria da Corte, com a par-
ticipagdo da Convengdo Americana de Direitos Humanos em face
de todos os Estados-membros da OEA, com objetivo de gerar uma
seguranga normativa.

Fonte: https.//jus.com.br/artigos/49944/o-sistema-interamericano-de-di-
reitos-humanos

CONFLITO COM AS NORMAS CONSTITUCIONAIS

A grande dificuldade de se solucionar os conflitos entre as nor-
mas internas e internacionais se da pelo fato de ndo existir uma
norma unificada reguladora dos assuntos e rela¢des internacionais.
Duas sdo as teorias adotadas por doutrinadores em relagdo as nor-
mas internacionais e internas: a teoria monista e a teoria dualista.

Ao analisarmos a legislagdo brasileira em vigor podemos concluir
gue no que se refere a vinculagdo dos tratados internacionais pelo or-
denamento juridico interno,ndo ha a prevaléncia da teoria monista,
tendo em vista que a incorporagdo do tratado pelo ordenamento ju-
ridico brasileiro ndo se da de forma simples: ha a aprovacgdo tanto do
Congresso Nacional quanto do Presidente da Republica. Além disso,
o tratado ainda passa pelocontrole de constitucionalidade, para que,
assim, seja possivel sua incorporagao pelo direito interno brasileiro tor-
nando- se uma norma vigente. Havendo qualquer assunto que viole
algum dispositivo constitucional, o tratado ndo sera aprovado, e caso
seja dada a sua aprovagdo mesmo que contenha conteudo contrario
ao texto da Constituicdo, sera considerado inconstitucional.

1.0s Tratados Internacionais x Normas Internas

O desenvolvimento do comércio, das relagdes politicas e eco-
ndémicas entre os Estado por todo o mundo, tem contribuido cada
vez mais para a aproximacao destes, e, consequentemente, exigido
a estruturacdo de uma legislagdo unificada para facilitar qualquer
tipo de relagdo existente entre os paises.

Pelo fato de ndo existir normas constitucionais que garantam
uma relagdo harmoniosa entre os Estados, surgem conflitos entre
os ordenamentos juridicos internacionais e internos, ou seja, a falta
de normas unificadas que proporcionem a facilidade das relagées
entre os entes tem feito com que surgisse uma divisdo de correntes
monista e dualista no ambito juridico nacional e internacional.
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“Direito Eleitoral é o ramo do Direito Publico (Direito Consti-
tucional) que visa o direito ao sufragio, a saber, o direito publico
subjetivo de natureza politica que confere ao cidadao a capacidade
eleitoral ativa (de eleger outrem — direito de votar — alistabilida-
de) e capacidade eleitoral passiva (de ser eleito — elegibilidade),
bem como o direito de participar do governo e sujeitar-se a filiagdo,
a organizagdo partidaria e aos procedimentos criminais e civeis (in-
clusive regras de votag¢do, apuragdo etc.) e, em especial, a prepara-
¢do, regulamentacgdo, organiza¢do e apuragao das elei¢cdes”. (Thales
Tacito Cerqueira)

“O Direito eleitoral, especificamente, dedica-se ao estudo das
normas e procedimentos que organizam e disciplinam o funciona-
mento do poder de sufragio popular, de modo a que se estabeleca
a precisa adequacdo entre a vontade do povo e a atividade gover-
namental”. (Favila Ribeiro)

“Trata-se do ramo do direito publico constituido por normas e
principios disciplinadores do alistamento, do registro de candida-
tos, da propaganda politica, da votagdo, da apuragdo e da diploma-
¢cOes dos eleitos, bem como das a¢des, medidas e demais garantias
relacionadas ao exercicio do sufragio popular”. (Roberto Moreira de
Almeida)

FONTES DO DIREITO ELEITORAL

- Fontes
- Formais
Primaria: Constituicdo Federal — (arts. 14 a 17 e 118 a 121)

- Secundarias:

- Cédigo Eleitoral (Lei n. 4.737/65).

- Lei das Elei¢des (Lei n. 9.504/97 e Lei n. 12.034/20009).

- Lei das Inelegibilidades (LC 64/90).

- Lei dos Partidos Politicos (Lei n. 9.096/95).

- Minirreforma Eleitoral (Lei n. 11.300/2006)

- Consultas: consistem em atos da Justica Eleitoral que se pres-
tam apenas a dar orientagGes sobre determinada situagdo juridica
no que se refere a matéria de Direito Eleitoral

- Resolugbes do TSE

- Subsidiarias
Exemplos: cédigo civil, cddigo penal, cddigo de processo civil,
codigo de processo penal, dentre outros.

Principios

Nacionalidade

Segundo Nelson Oscar de Souza “nacionalidade constitui o lago
juridico que liga as pessoas a uma determinada sociedade politica”.

Para Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio Martires Coelho e Pau-
lo Gustavo Gonet Branco “a nacionalidade configura vinculo politico
e pessoal que se estabelece entre o Estado e o individuo, fazendo
com que este integre uma dada comunidade politica, o que faz com
que o Estado distinga o nacional do estrangeiro para diversos fins”.

Nacionalidade, segundo Roberto Moreira de Almeida, “é o di-
reito fundamental que une o individuo a um determinado Estado.
Sob essa odtica, perante um Estado, a pessoa é nacional ou estran-
geira”.

DIREITO ELEITORAL
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Critérios estabelecidos para configuragdo da nacionalidade
brasileira

Segundo Roberto Moreira de Almeida, “a Constituicdo Federal
de 1988 adotou, simultaneamente, os critérios do “jus soli” e do
“jus sanguinis” para a fixagcdo da nacionalidade brasileira originaria.
Nos termos do seu inc. | do art. 12, sdo brasileiros natos apenas os
nascidos:

- No Brasil, ainda que de pais estrangeiros, desde que estes ndo
estejam a servigco de seu pais;

- no estrangeiro, de pai brasileiro ou mae brasileira, desde que
qualquer deles esteja a servigo da Republica Federativa do Brasil
(jus sanguinis + atividade funcional); e,

- no estrangeiro, de pai brasileiro ou de méae brasileira, desde
que sejam registrados em reparti¢do brasileira competente (consu-
lados ou embaixadas) ou venham a residir na Republica Federativa
do Brasil e optem, em qualquer tempo, depois de atingida a maiori-
dade, pela nacionalidade brasileira Jus sanguinis + critério residen-
cial + vontade do individuo)”

Cargos privativos para brasileiros natos

Presidente da Republica e Vice-Presidente da Republica;
Presidente da Camara dos Deputados;

Presidente do Senado Federal;

Ministro do Supremo Tribunal Federal;

Carreira diplomatica;

Oficial das Forcas Armadas; e

Ministro de Estado da Defesa.

CONSTITUICAO FEDERAL
CAPITULO Il
DA NACIONALIDADE

Art. 12. S3o brasileiros:

| - natos:

a) os nascidos na Republica Federativa do Brasil, ainda que de
pais estrangeiros, desde que estes ndo estejam a servigo de seu
pais;

b) os nascidos no estrangeiro, de pai brasileiro ou mae brasilei-
ra, desde que qualquer deles esteja a servigo da Republica Federa-
tiva do Brasil;

¢) os nascidos no estrangeiro de pai brasileiro ou de mae bra-
sileira, desde que sejam registrados em reparti¢ao brasileira com-
petente ou venham a residir na Republica Federativa do Brasil e
optem, em qualquer tempo, depois de atingida a maioridade, pela
nacionalidade brasileira;

Il - naturalizados:

a) os que, na forma da lei, adquiram a nacionalidade brasileira,
exigidas aos originarios de paises de lingua portuguesa apenas resi-
déncia por um ano ininterrupto e idoneidade moral;

b) os estrangeiros de qualquer nacionalidade, residentes na
Republica Federativa do Brasil hd mais de quinze anos ininterrup-
tos e sem condenacdo penal, desde que requeiram a nacionalidade
brasileira.

§ 192 Aos portugueses com residéncia permanente no Pais, se
houver reciprocidade em favor de brasileiros, serdo atribuidos os
direitos inerentes ao brasileiro, salvo os casos previstos nesta Cons-
tituicao.

§ 22 - A lei ndo podera estabelecer distingdo entre brasileiros
natos e naturalizados, salvo nos casos previstos nesta Constitui¢do.

§ 32 - S3o privativos de brasileiro nato os cargos:

| - de Presidente e Vice-Presidente da Republica;

Il - de Presidente da Camara dos Deputados;

Il - de Presidente do Senado Federal;

IV - de Ministro do Supremo Tribunal Federal;




V - da carreira diplomatica;

VI - de oficial das Forgas Armadas.

VIl - de Ministro de Estado da Defesa

§ 49 - Serd declarada a perda da nacionalidade do brasileiro
que:

| - tiver cancelada sua naturalizagdo, por sentenga judicial, em
virtude de atividade nociva ao interesse nacional;

Il - adquirir outra nacionalidade, salvo nos casos:

a) de reconhecimento de nacionalidade origindria pela lei es-
trangeira;

b) de imposigdo de naturalizagdo, pela norma estrangeira, ao
brasileiro residente em estado estrangeiro, como condi¢do para
permanéncia em seu territorio ou para o exercicio de direitos civis;

Art. 13. A lingua portuguesa é o idioma oficial da Republica Fe-
derativa do Brasil.

§ 12 - S3o simbolos da Republica Federativa do Brasil a bandei-
ra, o hino, as armas e o selo nacionais.

§ 29 - Os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderdo ter
simbolos préprios.

CAPITULO IV
DOS DIREITOS POLITICOS

Art. 14. A soberania popular serd exercida pelo sufragio univer-
sal e pelo voto direto e secreto, com valor igual para todos, e, nos
termos da lei, mediante:

| - plebiscito;

Il - referendo;

Il - iniciativa popular.

§ 12 - O alistamento eleitoral e o voto sdo:

| - obrigatdrios para os maiores de dezoito anos;

Il - facultativos para:

a) os analfabetos;

b) os maiores de setenta anos;

c) os maiores de dezesseis e menores de dezoito anos.

§ 22 - Ndo podem alistar-se como eleitores os estrangeiros e,
durante o periodo do servigo militar obrigatério, os conscritos.

§ 32 - S3o condigles de elegibilidade, na forma da lei:

| - a nacionalidade brasileira;

Il - o pleno exercicio dos direitos politicos;

Il - o alistamento eleitoral;

IV - o domicilio eleitoral na circunscricdo;

V - a filiagdo partidaria; Regulamento

VI - a idade minima de:

a) trinta e cinco anos para Presidente e Vice-Presidente da Re-
publica e Senador;

b) trinta anos para Governador e Vice-Governador de Estado e
do Distrito Federal;

c) vinte e um anos para Deputado Federal, Deputado Estadual
ou Distrital, Prefeito, Vice-Prefeito e juiz de paz;

d) dezoito anos para Vereador.

§ 42 - S3o inelegiveis os inalistaveis e os analfabetos.

§ 52 O Presidente da Republica, os Governadores de Estado
e do Distrito Federal, os Prefeitos e quem os houver sucedido, ou
substituido no curso dos mandatos poderao ser reeleitos para um
Unico periodo subsequente.

§ 62 - Para concorrerem a outros cargos, o Presidente da Repu-
blica, os Governadores de Estado e do Distrito Federal e os Prefeitos
devem renunciar aos respectivos mandatos até seis meses antes do
pleito.
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§ 72 - S3o inelegiveis, no territério de jurisdicdo do titular, o
cOnjuge e os parentes consanguineos ou afins, até o segundo grau
ou por adogdo, do Presidente da Republica, de Governador de Esta-
do ou Territério, do Distrito Federal, de Prefeito ou de quem os haja
substituido dentro dos seis meses anteriores ao pleito, salvo se ja
titular de mandato eletivo e candidato a reeleicdo.

§ 82 - O militar alistavel é elegivel, atendidas as seguintes con-
di¢Ges:

| - se contar menos de dez anos de servigo, devera afastar-se
da atividade;

Il - se contar mais de dez anos de servigo, serd agregado pela
autoridade superior e, se eleito, passara automaticamente, no ato
da diplomacgdo, para a inatividade.

§ 92 Lei complementar estabelecerd outros casos de inelegibi-
lidade e os prazos de sua cessagdo, a fim de proteger a probidade
administrativa, a moralidade para exercicio de mandato conside-
rada vida pregressa do candidato, e a normalidade e legitimidade
das elei¢Ges contra a influéncia do poder econémico ou o abuso do
exercicio de func¢do, cargo ou emprego na administragdo direta ou
indireta.

§ 10 - O mandato eletivo podera ser impugnado ante a Justica
Eleitoral no prazo de quinze dias contados da diplomagdo, instruida
a acao com provas de abuso do poder econdmico, corrupgdo ou
fraude.

§ 11 - A agdo de impugnagdo de mandato tramitara em segredo
de justica, respondendo o autor, na forma da lei, se temeraria ou de
manifesta ma-fé.

Art. 15. E vedada a cassacdo de direitos politicos, cuja perda ou
suspensdo sé se dara nos casos de:

| - cancelamento da naturalizacdo por sentenga transitada em
julgado;

Il - incapacidade civil absoluta;

Il - condenagdo criminal transitada em julgado, enquanto du-
rarem seus efeitos;

IV - recusa de cumprir obriga¢do a todos imposta ou prestagao
alternativa, nos termos do art. 592, VIII;

V - improbidade administrativa, nos termos do art. 37, § 49.

Art. 16. A lei que alterar o processo eleitoral entrard em vigor
na data de sua publicacdo, ndo se aplicando a elei¢gdo que ocorra até
um ano da data de sua vigéncia.

CAPITULO V
DOS PARTIDOS POLITICOS

Art. 17. E livre a criacdo, fusdo, incorporacdo e extincdo de
partidos politicos, resguardados a soberania nacional, o regime de-
mocrdatico, o pluripartidarismo, os direitos fundamentais da pessoa
humana e observados os seguintes preceitos:

| - carater nacional;

Il - proibigdo de recebimento de recursos financeiros de entida-
de ou governo estrangeiros ou de subordinacdo a estes;

Il - prestagdo de contas a Justica Eleitoral;

IV - funcionamento parlamentar de acordo com a lei.

§ 12 E assegurada aos partidos politicos autonomia para definir
sua estrutura interna, organizacdo e funcionamento e para adotar
os critérios de escolha e o regime de suas coligagdes eleitorais, sem
obrigatoriedade de vinculagdo entre as candidaturas em ambito
nacional, estadual, distrital ou municipal, devendo seus estatutos
estabelecer normas de disciplina e fidelidade partiddria.

§ 22 - Os partidos politicos, apds adquirirem personalidade ju-
ridica, na forma da lei civil, registrardo seus estatutos no Tribunal
Superior Eleitoral.

§ 32 - Os partidos politicos tém direito a recursos do fundo par-
tidario e acesso gratuito ao radio e a televisao, na forma da lei.
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§ 42 - E vedada a utilizagdo pelos partidos politicos de organizacdo paramilitar.

Principio da Anualidade Eleitoral

Previsto no artigo 16, informa que as regras do processo eleitoral quando mudadas, sé passam a produzir efeitos imediatos se pu-
blicadas 01 ano antes das eleigdes. Esse principio também é conhecido como principio que proibe mudar as “regras do jogo” préximo ao
pleito eleitoral

Principio da Vedagao da Restri¢do de Direitos Politicos

Se a lei ndo propor espécie de restri¢do politica, aquele que interpretar a lei ndo podera impd-la. Esse principio também pode ser cha-
mado de in dubio pro candidato ou in dubio pro eleitor, ou seja, havendo duvida, deve sempre o juiz ou Tribunal priorizar a ndo restri¢ao
de direitos politicos.

As restrigdes de direitos politicos estdo previstas no artigo 15 da Constituicdo Federal que ja inicia afirmando que ndo serdo cassados
os direitos politicos, salvo nas hipdteses ali previstas.

Os direitos politicos aparecem previstos no artigo 14, apresentando principalmente aqueles que podem eleger e ser eleitos, bem
como ocupar determinados cargos politicos.

Principio do Devido Processo Legal

Principio fundamental previsto na Constituigdo Federal, ninguém pode ser privado de seus bens ou de sua liberdade sem o devido
processo legal. Portanto, ainda que seja passivel de se restringir determinado direito politico, para que isto venha ocorrer sera necessario
a observancia do devido processo legal, ou seja, instrugdo processual, defesas, produgdo de provas e julgamento (respeitado o duplo grau
de jurisdi¢do).

Abaixo, apresentaremos quadro esquematizado elaborado pelo Prof. Thales Thacio Cerqueira em sua obra, Direito Eleitoral Esquema-
tizado, demonstrando outros principios relacionados a matéria de direito eleitoral (Saraiva, 2012, p. 44):

PRINCIPIOS ATINENTES A PRINCIPIOS DA SEARA PENAL-
e PROPAGANDA ELEITORAL ELEITORAL
Principio da individualizag&o das penas
L . L . — art. 5°, XLV, da CF/88 — fase de
Principio da legalidade Principio da legalidade conhecimento (observancia do critério
trifasico)
Principio da impessoalidade Principio da liberdade Principio da judicialidade das provas
Principio da moralidade Principio da responsabilidade Principio da fungibilidade recursal
Principio da publicidade Principio da igualdade Principio do duplo grau de jurisdigéio
Principio da eficiéncia Principio da disponibilidade Principio da publicidade
Principio do controle judicial da Principio da obrigatoriedade da acéo
propaganda penal publica
Principio da proibicdo da pré- Principio da indisponibilidade da agdo
candidatura penal publica
Principio da verdade real ou da verdade
processual
Principio da presungéo de inocéncia
(art. 5°, LVII, da CF/88)
Principio da ampla defesa (art. 5°, LV,
da CF/88)
Principio do juiz natural
Principio da identidade fisica de forma
mitigada
,/777\\\
[ 3 )



HERMENEUTICA ELEITORAL. PODER REPRESENTA-
TIVO. SUFRAGIO; NATUREZA; EXTENSAO DO SUFRAGIO;
VALOR DO SUFRAGIO; MODO DE SUFRAGIO; FORMAS DE

SUFRAGIO

CODIGO ELEITORAL

TiTULO |
DO SISTEMA ELEITORAL

Art. 82. O sufragio e universal e direto; o voto, obrigatério e
secreto.

Art. 83. Na eleigdo direta para o Senado Federal, para Prefeito
e Vice-Prefeito, adotar-se-a o principio majoritdrio.

Art. 84. A eleicdo para a Camara dos Deputados, Assembleias
Legislativas e Camaras Municipais, obedecera ao principio da repre-
sentac¢do proporcional na forma desta lei.

Art. 85. A eleicdo para deputados federais, senadores e suplen-
tes, presidente e vice-presidente da Republica, governadores, vice-
-governadores e deputados estaduais far-se-a, simultaneamente,
em todo o Pais.

Art. 86. Nas eleigdes presidenciais, a circunscrigdo serdo Pais;
nas elei¢Ges federais e estaduais, o Estado; e nas municipais, o res-
pectivo municipio

Comentario Doutrindrio

Podemos definir sistemas eleitorais como o conjunto de re-
gras, de diretrizes, criadas para regulamentar, ou ainda, organizar
as elei¢bes, especificando os procedimentos que serdo adotados
para isso.

Nosso ordenamento prevé quatro modalidades de sistemas
eleitorais.

- Majoritario

Estard eleito aquele que obtiver a maioria dos votos, indepen-
dente de ser uma eleigdo com turno Unico ou com a possibilidade
de 22 Turno. Segundo Thales Tacito, “o sistema majoritario identi-
fica-se pela necessidade de os candidatos obterem a maioria dos
votos de uma circunscri¢do ou distrito eleitoral para serem eleitos.
Nesse sentido, esse sistema adapta-se tanto aos distritos unipesso-
ais ou uninominais, ou seja, aqueles em que cada partido indica seu
candidato para a escolha do eleitorado, como aos pluripessoais ou
plurinominais, também chamados de “sistemas de listas”, ou seja,
aqueles em que cada partido apresenta aos eleitores sua lista de
candidatos.

- Proporcional

Segundo Marcel Prélot, “o sistema proporcional tem por obje-
tivo garantir as diversas opinides — entre as quais se repartem os
eleitores — um nuimero de lugares proporcional as suas respectivas
forgas”.
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Tal sistema propde a utilizacdo de duas técnicas. Seguindo Tha-
les Tacito, “a técnica do quociente eleitoral consiste na divisdo do
numero de votos validos na circunscri¢cdo (quociente local) ou no
pais (quociente nacional) pelo de mandatos a serem conferidos, de
modo que cada partido elegera tantos representantes quantas ve-
zes a totalidade de seus votos contenha o quociente eleitoral. No
tocante ao quociente fixo, este procura, sobretudo, garantir abso-
luta igualdade entre os eleitos. Antes do pleito, a lei prescreve um
quociente fixo, pelo qual se dividira a totalidade dos votos vélidos
atribuidos a uma legenda”.

ORGANIZACAO ELEITORAL. DISTRIBUICAO TERRITO-
RIAL; SISTEMAS ELEITORAIS. JUSTICA ELEITORAL. CARAC-
TERISTICAS INSTITUCIONAIS; ORGAOS E COMPOSICAO;
DIVERSIFICACAO FUNCIONAL DAS ATIVIDADES DA
JUSTICA ELEITORAL; COMPETENCIAS; JUSTICA ELEIT-
ORAL E O CONTROLE DA LEGALIDADE DAS ELEICOES.
MINISTERIO PUBLICO ELEITORAL. COMPOSICAO;
ATRIBUICOES; MINISTERIO PUBLICO ELEITORAL E LISURA
DO PROCESSO ELEITORAL

TRIBUNAL SUPERIOR ELEITORAL (TSE).

Podemos reconhecer o Tribunal Superior Eleitoral (TSE) como
o 6rgdo maximo do pais em questBes pertinentes a matéria de di-
reito eleitoral. Sua sede é em Brasilia e tem jurisdi¢do sobre todo o
pais. As decisdes proferidas por este Tribunal sdo irrecorriveis, salvo
quando tais decisbes contrariarem a CF/88 denegarem habeas cor-
pus, mandado de seguranga, mandado de injuncao ou habeas data.

Composicdo (07 membros)

O TSE é composto por no minimo sete membros escolhidos
mediante eleigdo pelo voto secreto e também por nomeagdo pelo
Presidente da Republica.

- Voto Secreto
03 Juizes Ministros do STF
02 juizes Ministros do STJ

- Nomeacdo do Presidente da Republica

02 juizes dentre 06 advogados com comprovado saber juridico
indicado pelo STF. Serdo apresentadas duas listas triplices conteddo
em cada uma 03 nomes para escolha.

Formado o Tribunal Superior Eleitoral, os membros do STF ele-
gerdo o Presidente, Vice-Presidente; o Corregedor Geral Eleitoral
serd escolhido entre os ministros do STJ. Para cada membro eleito
serd nomeado um suplente.

Recursos apreciados pelo TSE

- Recurso Especial

a) Decisdo ilegal ou inconstitucional

b) Dissidio Jurisprudencial

- Recurso Ordinario

a) Diplomagédo

b) Denegacdo de Remédio Constitucional
c) Inelegibilidade




Competéncia do TSE (artigos extraidos do Codigo Eleitoral)

Art. 22. Compete ao Tribunal Superior:

| - Processar e julgar originariamente:

a) o registro e a cassagdo de registro de partidos politicos, dos
seus diretdrios nacionais e de candidatos a Presidéncia e vice-pre-
sidéncia da Republica;

b) os conflitos de jurisdicdo entre Tribunais Regionais e juizes
eleitorais de Estados diferentes;

c) a suspei¢do ou impedimento aos seus membros, ao Procura-
dor Geral e aos funcionarios da sua Secretaria;

d) os crimes eleitorais e os comuns que lhes forem conexos
cometidos pelos seus proprios juizes e pelos juizes dos Tribunais
Regionais;

e) o habeas corpus ou mandado de seguranga, em matéria
eleitoral, relativos a atos do Presidente da Republica, dos Ministros
de Estado e dos Tribunais Regionais; ou, ainda, o habeas corpus,
quando houver perigo de se consumar a violéncia antes que o juiz
competente possa prover sobre a impetracgdo;

f) as reclamacgdes relativas a obriga¢des impostas por lei aos
partidos politicos, quanto a sua contabilidade e a apuragdo da ori-
gem dos seus recursos;

g) as impugnagdes a apuragdo do resultado geral, proclamagao
dos eleitos e expedigdo de diploma na elei¢do de Presidente e Vice-
-Presidente da Republica;

h) os pedidos de desaforamento dos feitos ndo decididos nos
Tribunais Regionais dentro de trinta dias da conclusdo ao relator,
formulados por partido, candidato, Ministério Publico ou parte legi-
timamente interessada.

i) as reclamagdes contra os seus préprios juizes que, no prazo
de trinta dias a contar da conclusdo, ndo houverem julgado os feitos
a eles distribuidos.

j) a acdo rescisoria, nos casos de inelegibilidade, desde que in-
tentada dentro de cento e vinte dias de decisao irrecorrivel, possi-
bilitando-se o exercicio do mandato eletivo até o seu transito em
julgado.

Il - julgar os recursos interpostos das decisdes dos Tribunais Re-
gionais nos termos do Art. 276 inclusive os que versarem matéria
administrativa.

Paragrafo Unico. As decisGes do Tribunal Superior sdo irrecorri-
vel, salvo nos casos do Art. 281.

Art. 23 - Compete, ainda, privativamente, ao Tribunal Superior,

| - elaborar o seu regimento interno;

Il - organizar a sua Secretaria e a Corregedoria Geral, propondo
ao Congresso Nacional a criagdo ou extingdo dos cargos adminis-
trativos e a fixagdo dos respectivos vencimentos, provendo-os na
forma da lei;

Il - conceder aos seus membros licenca e férias assim como
afastamento do exercicio dos cargos efetivos;

IV - aprovar o afastamento do exercicio dos cargos efetivos dos
juizes dos Tribunais Regionais Eleitorais;

V - propor a criagdo de Tribunal Regional na sede de qualquer
dos Territérios;

VI - propor ao Poder Legislativo o aumento do niumero dos jui-
zes de qualquer Tribunal Eleitoral, indicando a forma desse aumen-
to;

VIl - fixar as datas para as elei¢des de Presidente e Vice-Presi-
dente da Republica, senadores e deputados federais, quando ndo o
tiverem sido por lei:

VIII - aprovar a divisdo dos Estados em zonas eleitorais ou a
criagdo de novas zonas;

IX - expedir as instrugGes que julgar convenientes a execu¢do
deste Cddigo;
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X - fixar a diaria do Corregedor Geral, dos Corregedores Regio-
nais e auxiliares em diligéncia fora da sede;

XI - enviar ao Presidente da Republica a lista triplice organizada
pelos Tribunais de Justica nos termos do ar. 25;

XIl - responder, sobre matéria eleitoral, as consultas que lhe fo-
rem feitas em tese por autoridade com jurisdigdo, federal ou drgdo
nacional de partido politico;

XIII - autorizar a contagem dos votos pelas mesas receptoras
nos Estados em que essa providéncia for solicitada pelo Tribunal
Regional respectivo;

XIV - requisitar a forga federal necessdria ao cumprimento da
lei, de suas préprias decisdes ou das decisGes dos Tribunais Regio-
nais que o solicitarem, e para garantir a votagdo e a apuragao;

XV - organizar e divulgar a Simula de sua jurisprudéncia;

XVI - requisitar funcionarios da Unido e do Distrito Federal
qguando o exigir o acumulo ocasional do servi¢o de sua Secretaria;

XVII - publicar um boletim eleitoral;

XVIII - tomar quaisquer outras providéncias que julgar conve-
nientes a execucdo da legislacdo eleitoral.

TRIBUNAIS REGIONAIS ELEITORAIS.

Os Tribunais Regionais Eleitorais sdao érgdos jurisdicionais da
justica Eleitoral. De forma exemplificativa, podemos comparar os
TRE’s com os tribunais de Apelacdo. As sedes dos TRE’s se encon-

tram na capital dos Estados assim como no Distrito Federal.

Composicdo (07 magistrados)

O TRE sera composto por sete juizes, como mandato para dois
anos escolhidas da seguinte forma:

- Voto secreto

02 juizes dentre os Desembargadores do Tribunal de Justica;

02 juizes, dentre juizes de direito, escolhidos pelo Tribunal de
Justiga;

- Juiz do TRF
(Desembargador Federal), ou ndo sendo o TRE sede de TRF, a
vaga sera destinado a um juiz Federal escolhido pelo TRF.

- Nomeacdo Presidente da Republica

02 juizes dentre 06 advogados com comprovado saber juridico
indicado pelo Tribunal de Justica. Serdo apresentadas duas listas tri-
plices conteldo em cada uma 03 nomes para escolha.

Formado o Tribunal Regional Eleitoral, segundo o Professor Ro-
berto Moreira de Almeida, “o presidente e o vice-presidente do TRE
sdo eleitos por membros integrantes da corte eleitoral dentre os
dois Desembargadores oriundos do Tribunal de Justica; e o Correge-
dor Regional Eleitoral, dentre quaisquer dos sete membros. Cabera
ao Regimento Interno estabelecer o procedimento para a escolha
dos dirigentes da corte regional”.

Recursos apreciados pelo TRE

- Recurso das decisdes e atos proferidos pelos Juizes e juntas
Eleitorais;

- Das decisGes dos juizes eleitorais que denegaram ou concede-
ram Habeas Corpus ou mandado de seguranga
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